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??? MEDEARBEIDERS Mr. S. J. L. VAN Aalten Jr., advocaat en procureur, KitterJain. Mr. J. Baron dâ€™A??lnis DE BODEOUILL, hoogleeraar. Utrecht. Mr. C. Bake , referendaris hij den Raad van State, â€™s-Gravenhage. Mr. E. Berobma , vice-president van d?Š Arr. Rechtbank , Rotterdam. Mr. Jao. W. v. D Biesen, advocaat, Breda. Mr. A. J. E. A. BiK, advocaat en procureur, â€™s-Graveubage. Jhr. Mr. E. N. DE Brauw , advocaat en procureur , â€™s-Gravenhage. Mr. J. B. Bredkelman, commies van Staat, â€™s-Gravenliage. Mr. G. Brouwer Jz., advocaat en procureur, Amsterdam. Ur. E. Brusa , hoogleeraar aan de Univcr-siteit te Turijn. Mr. J. T. B??iJS, hoogleeraar, Leiden. Mr. J. P. A. N. Caroli, advocaat, Amsterdam. Mr F. B. CONINOK LiEFSTiNQ, vice-president van dcuH.-RaadderNeJerl., â€™s-Gravenhage. Jlir. Mr. W. Tli. C. v. Doorn, advocaat, proc. en kautonr.-plaatsverv. te â€™s-Gravenhage. Mr A. P. Th. E??ssell, lid van den Hoogen Raad der Nederlanden. â€™s-Gravenhage. Mr. P. R.

Feith , lid van den Hoogen Raad der Nederlanden, â€™s-Gravenhage. Mr. J. J. van Qedns, raadsheer iu het Gertchtshof, â€™s-Gravenhage. Mr. J. J. GocKiNOA, lid der Arrondisse-ments-Rechtbauk te Leeuwarden. Mr. Tii. Heemskerk , advocaat en kanton-rechter-plaatsvervanger, Amsterdam. Mr. H. v D Hoeven, hoogleeraar. Leiden. Mr. J. F. Hodwing, ambtenaar van het Openbaar .Ministerie te Hoorn. Mr. En. Jacobson, advocaat en procureur , Rotterdam. Mr. D. Josephus Jiti'a, advocaat, Amsterdam. Mr. J. Kappeijne van de Coppello, oud-MiuiÂ?ter van Binnen!. Zaken, lid van de Eerste Kamer der St-.Gen., â€™s-Gravenhage. Mr. W. J. Kabsten, lid van het Gerechtshof te â€™s-Gravenhage. Mr. J. G. Kist, president van den Hoogen Raad der Nederlanden, â€™s-Gravenhage. Mr. N. K. F. Land, hoogleeraar, Groningen. Mr. A. F. A. Leesberg, advocaat en notaris, â€™s-Gravenhage. Mr. J. A. Levy . Lid van de Tweede Kamer der St.-Geueraal, advocaat, Amsterdam. Mr. P. A. W. CoBT van DER Linden

, hoogleeraar, Amsterdam. Mr. J. A. LoEPE, advocaat, lid der Staten van Noord-Brabant, â€™s-Hertogenbosch. Mr. J. DE Louter, hoogleeraar. Utrecht. Mr. J. P. Molteer, hoogleeraar, Amsterdam. Mr. H. J. A. Mulder, advocaat en procureur, â€™s-Gravenhage. Mr. J. C. Naber, hoogleeraar. Utrecht. Mr. N. F. van Nooten, advocaat en oud-raadsheer. Utrecht. Mr. M. Oldenhdis Gratama, advocaat en procureur. Assen. Mr. C. W. OpzoOMER, oud-hoogl. Oosferbeek. Mr. J. C. DE Marez Ovens, administrateur aan het Departement van W., H. en N., â€™s-Gravenhage. Mr, B. J. Polenaar, advocaat, Amsterdam. Mr. M. S. Pois, hoogleeraar, Utrecht. Mr. C. PuNACKER HORDIJK, Gonv.-Geoer. van Ne??rlandsih Oost-Iudie, Buitenzorg. Jhr. Mr. J. K. W. Quarles vanUfford, â€™s-Gravenhage. Mr. E. E. VAN Raalte , advocaat, Rotterdam. Mr.J. Rombach, advocaat en proc., Rotterdam. Mr. F. N. SiCKENOA, te Dordrecht. Mr. F. W. J. Geoboe Snijder van ^WissENKERKE, referendaris aan het Departement van

Justitie, â€™s-Gravenhage. Mr. J. ' M. VAN Stipriaan Lu??scius, advocaat en procureur, â€™s-Gravenhage. Mr. A. J. COHEN Stuabt, civ.-ing., advocaat eu procureur, Amsterdam. Mr. J. P. R. Tak van Poortvliet, Minister van Binnenlaudschc Zaken, â€™s-Gravenhage. Mr. F. H. J. Tavenraat, grillier der Staten van Zuiil-Hollaud te â€™s-Gravenhage. Mr. I. Teltino, lid van den Hoogen Raad der Nederlanden, â€™s-Gravenhage. Mr. A. Telting, commies hij â€™s Rijks Archief, â€™s-Gravenhage. Mr. W. Thorbecke, lauds-advncaal en procureur, â€™s-Gravenhage. Mr. P. A. Tichelaar, kantonrechter-plaats-vervanger, Hilversum. Mr. M. W. F. Tre??b , privaat-docent in fiscaal recht en notariaat, Amsterdam. Mr. P.Verloren v. Themaat, advocaat-liscaal bij het Hoog Milit. Gerechtshof, Utrecht. Mr. H. Vos, advocaat. Leiden. .Mr. G Wttewaal, lid van de arr. Rechtbank. Arnhem. Mr. C. P. Zaaijeb, advocaat en procureur, Rotterdam.
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??? INHOUD. STELLIG RECHT (NEDERLA.NDSCH). BIz. Staatsrecht. â€” Par/ewe/i/air 0/ /iepcr?œ-A/ouarc/iaai siebe/ in iVe?¤erinm/? door Mr. P. C. Klaasesz JZN., Advocaat en Procureur te Leeuwarden..........i, 254 â€” O7ierzichf 7ml Peci/ieri^'/'e Pesiissi/tge/i ie/re^e/ide P/eUiei Peci/i 771 JVei/e/-ia7iii, door Mr. H. Vos, Advocaat te Leiden . 245 â€” Artikel 56 der G/o/zdicet izi zzeria/trl z/iel de Wet 77a7t 28 Pe/zr/zari 1891 (St/zl. 71â€™' 69), door Mr. S. J. M. van Geuns, Advocaat en Procureur te â€™s Gravenhage......443 â€” Persing 7â€™a7z dezi toes/a7id der firovizicie Utrec/zt 7zz 1889. Uitgebracht door Gedeputeerde Staten in de zomervergadering der Provinciale Staten van Utrecht van 1890. Utrecht. P. W. van de Weyer 1890, door Mr. C. B\ke, Referendaris bij den Raad van State te â€™s Gravenhage . 460 Strafrecht en Strafvordering. De ree/ztezz des Verdac/iten, door Mr. J. M. VAN Stipriaan Lu??scius, Advocaat en Procureur te â€™s Gravenhage...........285 â€” Dezzige o/zzzzerkirzgezi

071er 7zood7veer (^art t^l , W^ nlzzzea l^etizoek 7ta7i Stra/rce/zt) door Mr. F. J. G. van Tricht, Griffier bij het Kantongerecht te Groenlo.........465 Burgerlijk Recht en Rechtsvordering. â€” Izzbrezzg 0/ 7â€™erreke7zi7zg zzazz seizzddezz 7â€™a7Z een zzzedc-ezfgezzaazzz nazz dezz er/iater, door Mr. N. K. F. Land, Hoogleeraar te Groningen 25 â€” d/ee/t izet Izedizzg izz de koo/gt;acte Â?dzzt de zierkoogez- de 7â€™erkoeizte Â?roerezzde goedezezz izz brzzikleezz tzeizozzdtÂ? tezz gez'oige dzzt de cigezzdozzz der verkoe/zte roeretzde goederezz o/z dezz Izzo/cz' zzzzer-gzzzztd Ontkennend beantwoord door Mr. N. F. van Nooten, Advocaat en oud-Raadsheer te Utrecht.......491



??? ROMEINSCII RECHT. Hlz. //ei iuieniie/um Â?y/toti vi au/ c/amÂ?, door Mr. J. C. Naher, Hooglecraar te Utrecht...........73, â€” Cou/essio 171 ju/e e?i co/i/essio lu yu/icio, door Mr. 1â€™. A. Tichelaar, te Hilversum â€” A f/oor ieisei Nerva de Jodcuie/as/ifig ojige/ieveu .^ door Mr. S. SuTRO, Advocaat te Utrecht RECHTSGESCHIEDENIS. Zi^drage/i /o/ de gesc/iiede/iis der d/ederia/it??c/ie ?Ÿ/ia/icie/i, door Mr. F. N. SiCKENGA, te Dordrecht /Jen en ander 071er de Oud-Ziraianise/ie s/ta?Ÿwrdering, iVtur Mr. W. Bezemer, te Rotterdam........1341 ALGEMEENE RECHTSGELEERDHEID. Z/eZ adres 77a/i de/t /Zaad va/i /oegic/ti e/i dise/fi/ine voor de Orde der Advoca/en ie Ams/erdam aan Z. dJ. den AZ/n/s/er 7ian Jus/i/ie, door Mr. G. Brouwer Jz., Advocaat en Procureur, te Amsterdam................138 â€” Z/aar aanleiding 7'a/i Â?Z)e rvisseirier/iouding in de/aiiiissenien/e/i der rvissei-de^i/euren. ZZeci/ie/i va/i de/i /io7tder e/i 7â€™a/i iie/aaid iie????ende endossan/e/i iij ZaiHissemen/ 7'a7i i/ei rvissei-gersoneei, door E. W.

INSINGERÂ?, door Mr. R. Feith, Advocaat en Procureur te Groningen............310 â€” Z/e/ on/s/aan der formeeie 7'ciZ)in/enissegt;i, door Mr. G. Wttewaall, Lid der arrondissements-rechtbank te Arnhem 346 â€” Zevende titel. Kan de 7oe//ei??ie genieensci/a/ der goetieren, door Mr. Jac. W. VAN mat Biesen, Advocaat te Breda (Zie Themis 1890, p. 437) â€” Z)e iydei^'Z/ieiddes reeii/ers, door Mr. f. Rombach, Advocaat en Procureur te Rotterdam â€” Eenige o/merZinge/i 071?¨r de regeiing der Adniinis/ra/ierâ€™e Eeei/i-sgraad, door Mr. L. deHartog, Hoogleeraar te Amsterdam 399 â€” ZZei on/7(â€™erZgt;-7ve/ 0/ i/ei /aiiHssenten/ en de surseanee 7â€™an ??e/aiing, tloor Mr. Loo. S. BoAS, Advocaat en Procureur te Amsterdam



??? VII BOEKBEOORDEELING. Biz. J/and/eidiug Zoi tie ieoe/ewi/g zian iiei T^etieriani/sc/i /iurgeri^i: /iec/ii, door Mr. C. AssER, met medewerking van Mr. Pii. W. VAN Heusde. Beoordeeld door Mr. P. R. Feith, Lid van den Hoogen Raad der Nederlanden, te â€™s Gravenhage 178 â€” Tie/iaiingen Ni/ JVetieriatitisciie We/iweien en aigemeene nittn/rege-/e7i 7gt;a)i fiesittm- ?´e/reHe/??i tie Genieenie-atiniinisii'aiie, bijeen^ verzameld door W. Boomsma, Beoordeeld door Mr. N. Cramer, Advocaat en Procureur te â€™s Gravenhage . . . igi â€” Das Kec/ii im Immvesen, von Eduard August Schroeder. Beoordeeld door Mr. S. J. M. VAN Geuns , Advocaat en Procureur te â€™s Gravenhage...........194 AKADEMISCHE LITERATUUR. â€” Dr. C. P. Burger Jr. De ?¨e/gt;eri(e aanspraiei??iiieiti van tieti sc/nMetiaar i/t iiei /letieiiiiaagsc/te en vi iiei outie Zeei'ecitD aan-gekondigd door Mr. T. M. C. Asser, Hoogleeraar te Amsterdam.................204 â€” De D??isoigt;7'oeti7ngsges/ic//ien in JVetie/ianti. â€” Akademisch

proefschrift door J. SiMON van der Aa. â€” Beoordeeld door Mr. H. Zielesen, commics-griffier bij de Eerste Kamer der Staten-Generaal, te â€™s Gravenhage . . . .212 â€” D. J. Wo/fson. Denige o/)mei'iinge)i 07gt;er tie vefyaring in Aei Sira/rec/ti, door Mr. E. Bergsma, Vice-President van de arrondissements-rechtbank te Rotterdam......422 VARIA. â€” /Iet i^'tiseArryi rmi de Afedieo Legal Sociefy ie JVew-Zbri. â€” d/et Zeiisel/)!// /. d. Ges. /Landelsrech/. â€” Mr. H. Zillesenâ€™s We/ioei 7gt;an Sirafiwdejdng. â€” Verzameling handschriften door Mevr, de Wed. Prof. W. M. dâ€™Ablaing in bruikleen aangeboden aan de Universitcit te Leiden......228 â€” Afr. C. Af. /. Willeumier hefdatlt/. â€” Ongave derjtmdische 7veflen, deel td/malende der liililioilieel: 7â€™a7t 7V??le7i P/vf. d'Al)lat7ig eti doo7' Prof. Dr/dler aa/i de Leidscl/e IdAliolhcei geschonien. â€” fniernaiio/iaal Landbonrveo/igres. â€” Orde 7^2 7verisaainl/edegt;i beneiâ€™ens de 7iraag/gt;tinie/i ier behandeling 7â€™(ior de a. s. algemeene Vergadering

de/- Alederlandsche Jnris/en-Vereeniging og 3 c/i 4 /nli e. i...........435



??? VIII â€” Congr?¨s in/ema/tona^ tiâ€™agricu/?¨ure ?  /a /laye en 1891. See-?¨ian^ T^i. economie enraie, a. Les ea/,/gt;or?¨s en/re ie jgt;roLrie7aire ei iâ€™e.vfiioiinni (in soi. Conirai de liaii ?  ferme e/de meinyage. Rapporteur: J. 'Baron dâ€™Aulnis de Bourouill, docteur en droit et professeur dâ€™?Šconomie politique ?  lâ€™universit?Š dâ€™UtrechtC^pg â€” eesci/on7U!ngen om/reni de 7Licriing 7â€™a7i iicZ jnrvs7eisei in de Vereenigde Siaie/i 7gt;agt;i Noord-Ameriia, overgenomen uit de North-American Review van Augustus 1891.....630 â€” Prijsvragen uitgeschreven door het Provine. Utrechtseh Genootschap van Kunsten en Wetenschappen 1891 nbsp;nbsp;. . 637



??? Lllste Deel. â€” Eerste stuk. STELLIG RECHT (NEDERLANDSCH). Staatsrecht. â€” Parlementair of Beperl:t-Monarcliaal stelsel in JVetkrlanrliâ€™ iloor Mr. P. C. Klaasesz Jzn. , Advocaat en Proeure/tr te Leeuwardeit. Kort na de grondwetsherziening van 1848 toen het parlementair 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 Bemmelen (1) waarin betoogd wordt dat in onze grondwet het stelsel der beperkte

monarchie wordt gehuldigd en het parlementair r?Šgime zich in strijd met het geschreven recht heeft ontwikkeld. Het is vooral deze bewering die mij heeft aangespoord tot een nader onderzoek, waarvan ouderstaand opstel het gevolg is Evenwel zij het mij vergund een oogenblik stil te staan bij eene opmerking door Mr. van Bemmelen naar aanleiding v?¤n (1) Deel 30: pag. 189 eu v. en pag. 324 en v. der â€žBijdragen tot de kennis van het Staats-, Provinciaal- en Gemeentebestuur in Nederlandâ€•. Themis. LlIste Deel, 1ste stuk [1891.] 1



??? eene bespreking van mijne dissertatie (1) aan de Groningsehe Universiteit gewijd. Volgens den schrijver werd: //het politiek milieu der Groninger Universiteit z????zeer door het parlementair stelsel en het democratisch beginsel beheerscht, dat de oude begrippen der beperkte monarchie er in vergetelheid waren geraakt// (2). Als leerling dezer Universiteit, waaraan ik met groote erkentelijkheid terugdenk , meen ik tegenover deze aanklacht als getuige ?  d?Šcharge te mogen optreden en er op te moeten wijzen dat mijne dissertatie alleen, geen recht geeft tot gevolgtrekkingen omtrent het academisch onderwijs te Groningen. Het moge waar zijn dat het parlementair stelsel en het democratisch beginsel aan de Groningsehe 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. Ik kan het tegendeel getuigen.

I. Het betoog van Mr. van Bemmelen luidt in korte woorden samengevat aldus : na de Fransche revolutie werd beperking van de absolute macht der vorsten door eene geschrevene constitutie algemeen verlangd of zelfs ge??ischt. Bij ons werd aan Willem I als souverein vorst eene onbeperkte vorstelijke macht opgedragen, welke hij zelf slechts onder toezegging eener constitutie verklaarde te aanvaarden. Hij bond zich dan ook contractueel jegens zijne onderdanen aan de, dientengevolge ontworpen grondwet. Deze grondwet van 1814, in haren oorsprong derhalve eene ge-octroyeerde, is dit ook wat haren inhoud betreft. Dit laatste, het fundament van het geheele gebouw zijner (1) nbsp;nbsp;nbsp;â€žOpmerkingen over het Wetsbegripâ€•, Groningen 1888. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Mr. VAN Bemmelen t. a. p. pag. 190 en v.



??? redeueering, tracht 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 veis gewichtige aangelegenheden gevorderde toestemming der Staten-Generaal. Dat de Souvereine Vorst echter ondanks die beperkingen degene is die het staatsgezag in handen heeft zou vooral uit de formulieren van artt. 47 en 68 blijken. Zoo is ook de opdracht 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 â€” de oude 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 oorsprong 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 regeeriugloosheid hier te lande heerschte. Nederland had door de inlijving opgehouden als staat te bestaan en was eene Fransche provincie geworden. In 1813 kreeg het echter gelegenheid door de nederlagen van Napoleon, zijne onafhankelijkheid te herwinnen en maakte van de gelegenheid gebruik, door tegen het keizerrijk op te staan. Want het komt mij voor dat wanneer Fransche provincies zich met geweld van het rijk afscheiden, het woord //opstand// (beter dan revolutie zegt Mr. v. B.) daarvoor onvermijdelijk is (1). (1) Hogendorp noemt zelf zijn â€žmot au peupleâ€• van den 17den November 1813; â€žhet ware manifest van den oysla/id.â€•



??? Welk Nederlander zou deze daad niet van harte toejuichen ? Maar juist daarom vond ik mij geroepen (1) op te 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 na te laten al wat in /ie( alffemeen belang of uit naam vafi ^et^eeti ffoed en refft ffeac? t wordt, is geboden of verboden.// (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 tot 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 gehoorzamen tot zij door de ambtenaren daartoe gedwongen

worden. Integendeel ben ik van oordeel dat de burgers in den regel wel zullen 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 w?¨l, wanneer zij ze niet zullen te gehoorzamen hebben. Wie anders dan zij zelf worden geroepen te beoordeelen of het wettelijk voorschrift //in het algemeen belang// en //uit naam van hetgeen goed en regt geacht wordt// is gegeven? En waar blijft dan de verplichting? Naar mijn bescheiden meening zijn hier slechts twee opvattingen mogelijk â€” tertium non datur â€” men moet bf den (1) nbsp;nbsp;nbsp;Dissertatie pag. 19 en v. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Mr. V. B. t. a. p, deel 29 pag. 184 en deel 30 pag. 341.



??? plicht tot gehoorzaamheid aannemen jegens a^e wetten en dan ook jegens die van het Fransche keizerrijk in November 1813, of het aan ieders oordeel overlaten aan welke voorschriften hij zich w?¨l, 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. i. 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. Bemmeleu 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 â€” in de tweede plaats herleefde terwijl de vreemde troepen van den usurpator aftrokken, van zelf het gemeenebest der

Vereenigde Nederlanden. De nieuwe Staat kwam zoo regelmatig mogelijk tot stand. Wat hiervan te zeggen? De S. 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 voortbestaan om dat gevolg te bewerken en hoe die algemeene toestemming blijkt; bovendien , welke redenen er bestaan om daaraan z????veel kracht toe te schrijven, dat zij een nieuwen rechtstoestand kan scheppen, terwijl die door het vestigen van een krachtig, goed geordend bestuur als dat van den Franscheu keizer niet kon worden verkregen. Z????veel te hechten aan de algemeene toestemming wordt mij zelfs te democratisch. En herleefde het Gemeenebest der Vereenigde Nederlanden? Geschiedde dit van zelf? Kwam de nieuwe Staat daaruit zoo regelmatig mogelijk te voorschijn?



??? Ik moet bekennen dit alles niet te begrijpen ; noch welk gemeenebest eigenlijk herleefde en welken staatsvorm men dus had v????rdat, na het einde der Fransche regeering hier te lande, de nieuwe Staat gereed was. Meer aannemelijk is het m. i. dat er toen in de voormalige Fransche provincie tot zekere hoogte regeeringloosheid heerschte en dat Nederlands Wedergeboorte, hoe gezegend ook, bij gebreke van wetten, onwettig was (1) en niet van zelf, maar door de krachtige adsistentie van eenige invloedrijke moedige mannen plaats had, Hoe zich dit heeft toegedragen? Van Hogendokp en Van â–  DEE DuYN constitueerden zich uit 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 geweest toen het oogenblik om te handelen d????r 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 â€” hij had alle aanspraken op het erfelijk stadhouderschap verloren primo door: stegen afstand van zijne aanspraken op zijn vaderland, in 1802 van Bonaparte te hebben afgebedeld een brok duitschen grond//(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 Van Hogendoep tot deze eigenmachtige handeling overging reeds veel gebeurd. Het was een lievelings denkbeeld van den grooten man geweest, den Prins de Souvereiniteit te (1) nbsp;nbsp;nbsp;Vergelijk Prof. Tellegen Wedergeboorte vaa Nederland pag. 16. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Prof. Tellegen t. a, p. pag. 217. V. Maanen zegt in eenen brief aan Roell van een publicatie van van Stirum uit naam van Z. H. gedaan, dat niemand wist â€žquo jureâ€•. (3) nbsp;nbsp;nbsp;Prof. Tellegen t. a. p. pag. 4.



??? doen aanbieden door een soort Staten-Generaal (waarschijnlijk als vertegenwoordiging van het Nederlandsche Volk om aan de handeling een meer wettigen schijn te geven), welke zooals prof. Tellegen het uitdrukt (1), 1813 weder met den v????rrevolutionairen tijd zoude verbinden. De vrees voor terugkeer tot het oude (2) en van de Pransche troepen schijnt dit echter te hebben verhinderd en na het mislukken van Van Hogendorpâ€™s Staten-Generaal was men er mee verlegen hoe de aanbieding nu op de meest regelmatige wijze zou kunnen geschieden. Aan deze verlegenheid werd een einde gemaakt door Kemper en Pannius Scholten, die den laten December als Commissarissen-Generaal 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, dat hiertoe als regeerende uit naam van den Prins ook minder geschikt

was, maar in de overtuiging daarbij op algemeene instemming te kunnen rekenen. Hunne daad, dus even onwettig als al het andere in die dagen (3), was de eenige handeling waardoor aan Willem uit naam of van wege het Nederlandsche Volk macht werd aangeboden. De Prins nam het aangebodene aan. ff^ai hem werd aangeboden en wai hij aannam blijkt uit de proclamaties van Kemper en ScHOLTEN van 1 December en van den Prins van 2 December beitie door Kemper op^esiebd (4). (1) nbsp;nbsp;nbsp;Prof. Tellegen , â€žGijsbert Karel van Hogendorp, in 1813â€• Spectator 1876 pag. 143 en 144. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Kemperâ€™s Staatkundige Geschriften deel III pag. 53. (3) nbsp;nbsp;nbsp;Zoo zegt Falck hiervan: â€žNu er geen wettig orgaan der natie was, moest men zich weten te redden.â€• Zie over deze bijzonderheden Prof. Tellegen , Wedergeboorte, â€žGijsbert Karel van Hogendorpâ€• en â€žKantteekeningenâ€• Gids 1867. (4) nbsp;nbsp;nbsp;Te vinden in Kemperâ€™s

Staatkundige Geschriften deel III pag. 71 en 73.



??? Tii de proclamatie van de Gominissarissen-Generaal wordt om te kennen te geven dat men den toestand van v????r de revolutie niet wilde voortzetten gezegd; //liet is geen Willem de Zesde, welken het Nederlandsche volk heeft teruggevraagd,.... Het is Willem 1.// Dat dit werkelijk de bedoeling van Kemper geweest is blijkt hieruit, dat hij juist om aan v. Hogendorp c. s. 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 eeue die vrijheid waarborgende constitutie, zekerder dan te voren gevestigd zijn.// Ook deze woorden werden niet toevallig ueergeschreven. Reeds vroeger toch hadden Kemper en I'alck het geraden gevonden aan den Prins, /fonder loaariorffinff eener vrije Conetiiwlie ff de oppermacht des lands op te dragen (2). Den Prins werd dus

aie Willem I, de Soiivereiniteit aangeboden, onder waariforffinff eener vrije consii(utie. 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 amendementâ€”de Geer (3) dat de strekking had om de woorden // bij de gratie Gods // in het grondwettig formulier voor de afkondiging van wetten op te nemen. 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 //belijdenis //, dat de vorstelijke macht in Nederland haren oorsprong vindt in God. Dit zou dan ook werkelijk overeenkomstig ons staatsrecht zijn en o. a. hieruit blijken dat de vorsten van (1) nbsp;nbsp;nbsp;Kemper t. a. p. deel III pag. 70. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Kemper t. a. p. deel III pag. 69 eu v. (3) nbsp;nbsp;nbsp;Haudelingen pag. 1115 en v,



??? bet huis Oranje de bedoelde, woorden altijd in het formulier hebben gehandhaafd. Be heer van Houten beriep zich daartegenover op de uitdrukkelijke verklaringen van Koning Willem I dat zijne souvereiniteit steunde op de algemeene uitgedrukte begeerte des volks. Bit kon echter de heer Schaepman als waar aannemen en toch vrijheid vinden te ffehoven //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. // Be meerderheid van de Kamer dacht er anders over, verwierp het amendementâ€”DE Geer en daarmede het dogma volgens hetwelk de Koninklijke macht in Nederland op iets anders zou steunen dan op den volkswil. M. i. terecht. Bat de woorden //bij de gratie Gods// door Willem I in het formulier zijn opgenomen en door zijn opvolgers 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 //belijdenis// onzer vorsten omtrent den oorsprong hunner macht de geschiedenis niet veranderen noch anderen overtuigen. Be woorden //belijdenis// en //gelooven// waren m. i. in dit debat goed op hun plaats. Be 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 Schaepman ten eenenmale onbegrijpelijk. Indien echter de meening dat â€™s Konings gezag in Nederland zijn oorsprong vindt in den volkswil vereenigbaar 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 niet in den weg staan. Wij kunnen derhalve veilig aannemen dat de Prins niet



??? 10 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. Â?En niettegenstaande dit alles schijnt het moeite te kostenÂ? zegt prof. Tellegen (1), Â?die eenvoudige feiten in zijn geheugen te bewaren en schijnt die conclusie boven de bevatting van velen te zijn.Â? Om deze reden en omdat de redeneering van mr. van Bemmelen vooral steunt op eene daarmede strijdige 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 Eransche keizerrijk afâ€” gedurende het hierop volgende overgangstijdperk 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

rechtstoestand geboren werd â€” 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 Wiliem VT maar als Willem I tot hoofd van het Staatsbestuur gekozen en eindelijk werd den Prins door het Volk, niet de onbeperkte Souvereiniteit maar slechts z????veel 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 uit 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 aangeveerd. Zooals (1) nbsp;nbsp;nbsp;Prof. Tellegen Gids 1867 pag. 261. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Vergelijk mr. v. B. t. a. p. deel 30 pag 198.



??? 11 DE Bosch Kemper opmerkt (1) gold deze regeering slechts als eene voorloopige. (2) Na beantwoording der eerste vraag stel ik de tweede aan de orde â€” 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 dissertatie zocht ik het karakter der beperkte monarchie te leeren kennen uit de werken van de groote voorvechters van dien echt Duitschen regeeringsvorm, voN Gerbee , Laband , prof. Buus, DE Geer en Lohman e. a. Het is mogelijk

dat toen, bij de behandeling der juridische methode, zoo dienstig om het Huitsche 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 genoemde 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 overwegende waartoe de juridische methode deze heeren in staat (1) nbsp;nbsp;nbsp;Prof. DE Boson Kemper t. a. p. pag. 211. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Prof. Tellegen Wedergeboorte pag. 13 ; â€žAls iets blijvends werd dit echter voorzeker door niemand bedoeld. â€• (3) nbsp;nbsp;nbsp;Van het monarohaal-stelsel sprekende bedoelde ik in mijne dissertatie met monarchaal-constitutloneel tegenover parlementair-consti-tutioneel stelsel, hetzelfde als beperkte monarchie. (4) nbsp;nbsp;nbsp;Vergelijk mr. v. B. t. a. p.

deel 30 pag 189 en 190.



??? 12 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 Bemmelen schijnt echter iets anders te bedoelen; volgens hem zal //het ^Mfomc^ stelsel, de oude begrippen der beperkte monarchic// van de naar de moderne behoefte gewijzigde nieuwe voorstelling, de gerestaureerde antiquiteit onderscheiden moeten worden (2)? Voor zooverre dit het geval is, wil ik gaarne bij dezen geleerden schrijver in de leer gaan wat betreft het historische stelsel der beperkte monarchie. Tn zijn opstel over : //De beperkte monarchie en de parlementaire monarchie// wil het mij evenwel maar niet gelukken eene uiteenzetting daarvan te vinden. Echter lees ik elders (3): //Het is daarentegen duidelijk, dat overal waar, gelijk bij ons de beperkte monarchie op het oude r?Šgime der absolute vorstelijke magt is gevolgd, de vorst alleen het staatsgezag

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 geeft eenig licht over â€™s schrijvers opvatting van de beperkte monarchie, nog verhelderd door de daarop volgende tegenstelling: //Even zeer is het duidelijk, dat onder het parlementaire r?Šgime de koning alleen, als ondergeschikt aan den wetgever (koning en parlement) geen andere bevoegdheid heeft dan die hem door den wetgever (gewonen of grondwetgever) verleend is of anders gezegd, dan die waarin op zijn voorstel of met zijne goedkeuring het parlement heeft toegestemd.// (1) nbsp;nbsp;nbsp;Dissertatie pag. 54 en v. en pag. 58 en v. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Vroeger sprak men van de hoogste macht in handen van den monarch, thans van de Souvereiniteit van den ?Š?Šn en ondeelbaren staat,

verpersoonlijkt in den monarch. (3) nbsp;nbsp;nbsp;Mr. V. B. t. a. p. deel 30 pag. 339.



??? 13 Indien dit werkelijk zoo duidelijk, zoo uitgemaakt 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 r?Šgime 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 I 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 staatsbestuur op nieuw inrichten (1). Hiervoor kwam vooral in aanmerking de regeling van de macht van den eersten ambtenaar (2), den souvereinen vorst. Wat betreft de theorie vau 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 Thokbecke te spreken : //zoodanige voorafgaande feiten waaraan men de nieuwe souvereiniteit of (1) nbsp;nbsp;nbsp;HoGENDOur Bijdragen deel 8, pag, 300: â€žDe Grondwet stelt onzen regeerings-vorm in.â€• Tellegen Wedergeboorte pag. 14: â€žmen bleef ook nu het denkbeeld omhelzen, dat de grondtrekken van den staatsvorm in ?Š?Šn statuut moesten worden opgenomen, in ?Š?Šne wei, die de ffrond van alles was.quot; Zie ook pag. 16. (2) nbsp;nbsp;nbsp;TuoRBECKE. Aanteekening deel 1, pag. 107 : â€žHet kenmerk der verheffing hierboven (boven de positie vau Eersten Ambtenaar) werd den Vorst noch door de Schets, noch door de Grondwet van 1814 ge-

eigend.â€• (3) nbsp;nbsp;nbsp;Pag. 25 en v.



??? 14 monarchie vast kon maken outbrakenv (1) toch aan den Monarch alle staatsmacht werd opgedragen, behalve zekere uitdrukkelijk genoemde beperkingen. Wil de S. alleen fill zeggen en in dat geval spreken van de beperkte monarchie dan kan ik lt;cZ zehre hoffte met hem meegaan en op de tweede door mij gestelde hoofdvraag â€” of de mannen van 1813 en 1814 de beperkte monarchie wilden invoeren en dit door de grondwet hebben gedaan â€” bevestigend antwoorden. Want inderdaad ben ik er van overtuigd dat men noch in 1814 noch ook in 1815 Willem I slechts z????veel macht heeft willen opdragen als uitdrukkelijk en bij name in de grondwet wordt genoemd of hem bij de wet zou worde gedelegeerd (2). Gompetentieregeling, uitdrukkelijke materieele 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 oinschreveu 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) uitdrukkelijk zijn verleend. Waar de koning moet wijken zoodra de wetgever optreedt, waar de koninklijke besluiten door de wet kunnen worden afgeschaft en de wetten ook jegens koninklijke besluiten onschendbaar zijn, daar vindt de koninklijke macht in de wetgevende haar meerdere; (3)..........en nbsp;bestaat dus het parlementair (1) nbsp;nbsp;nbsp;Aanteekening deel 1 pag 106. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Dissertatie hoofdstuk 1 eu VII (pag. 13). (3) nbsp;nbsp;nbsp;Mr. v. B. zegt t. a. p. pag. 201 uitdrukkelijk dat door het opuemen van art. 105 der grondwet van

1815 werd bepaald dat de wetgevende macht de eerste is onder de drie machten.



??? 15 stelsel? Naar mijn bescheiden meening moet voordat hierop een antwoord mogelijk is nog worden uitgemaakt wie in het uitoefenen 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 monarchie te doen. De tweede hoofdvraag kan, onder dit licht beschouwd derhalve aldus worden omschreven: ^hebben de grondwetgevers van 1814 (en 1815, mag ik er wel bijvoegen) Willem I willen maken tot den monarch wiens wil ten slotte in alles zoude beslissen ?// Onder de grondwetgevers van 1814 en 1815 neemt ontegenzeggelijk VAN HoGENDoiip 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 karakter 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 eeuige 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 gekomen zegt hij, dat de behoefte werd gevoeld naar eenen anderen regeeringsvorm dan de absolute monarchie. Een voorbeeld vond men in Engeland, in de Engelsche constitutie. De Eransche revolutie volgde als van zelve. Zij leidde wel is waar tot het despotisme van Napoleon maar: //de verlichting, de beschaving, de kennis aan eene zedelijke vrijheid waren zoo algemeen geworden in Europa dat de volken (1) nbsp;nbsp;nbsp;Ook had hij, volgens prof. Tellegen Wedergeboorte pag. 17, waarschijnlijk een overwegenden invloed op de keuze van de leden der grondwetscommissie. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Bijdragen tot de Huishouding van Staat, deel 7 en 8.



??? 16 opstonden en deze laatste volstrekte magt vergruisden.// Terugkeer tot liet 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. //Grondwetten doen haar op eene wettige wijze haar oordeel uitbrengen en geven dus een vasten vorm aan hetgeen reeds in de maatschappij bestond.// Tn de volgende bladzijden schetst de schrijver hoe in Nederland 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 Willem TTI in Engeland de groote omwenteling volbracht, waardoor daar dezelfde vrijheid van maatschappij en regeering werd ingevoerd 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 wettige vertegenwoordiging.// Men werd het daarover niet eens en de Eransche wapenen brachten ons eindelijk een vrijen regeeringsvorm overeenkomstig de behoeften der maatschappij. //Nu volgde op eens en als een lichtstraal, de nationale vereeniging tot een Bataafsch (lemeenebest// totdat na vele gedaante-verwisselingen onze staat zich oploste in het Eransche keizerrijk. Intusschen had men groote vorderingen gemaakt ter verbetering van het oude staatsgestel, //De onderwerping aan Napoleon was uitwendig, doch de harten waren vrij gebleven.// En zou de man die blijkbaar met instemming den ontwikkelingsgang van Nederland in die dagen op boven omschreven wijze verhaalt, in 1814 de bedoeling gehad hebben die //aloude// 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



??? 17 den eenen kant Â?een nieuwe ziel zocht voor de republiek'/ (1), aan den anderen kant was opgesteld onder den invloed van den leer van Montesquieu en van het Engelsche voorbeeld. Wat Thokbecke gezegd heeft van Hogen dorpâ€™s oogen is overbekend De overigen die aan de grondwet van 1814 hebben medegewerkt, waaronder van Maanen Â?door de revolutie tot eer en aanzien gekomenÂ? (â€˜2), waren evenmin ongevoelig gebleven voor de geweldige omkeering , niet alleen in de staatsinrichting der staten van het vasteland van Europa maar vooral ook in de inzichten die men daaromtrent koesterde. Derhalve meen ik Thokbecke 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 Montesquieu de algemeen heer-achende geworden? Â?Dat de leer der trias politica een grooten invloed

uitgeoefend heeft op onze grondwetten van 1814 en 1815 spreekt bijna van zelfÂ?, zegt mr. Reutu (4), die uitvoerig heeft aangetoond hoezeer MONTESQUIEU'S beeld van de Engelsche staatsinrichting bij ons navolging heeft gevonden. Daarom zegt ook de Bosch Kempek (5): Â?Onze grondwettige regeringsvorm is niet monarchaal in Franschen of Duitschen zin, maar veel meer in de beteekenis van het Engelsche staatsregt, waar de Koning beschermer en vrederechter bij uitnemendheid is,Â? en Opzoomek (6): Â?Toen de onrust der omwenteling ten laatste door een toestand van rust werd ver- (1) nbsp;nbsp;nbsp;Thokbecke. Aaiiteekening deel 1 voorrede Iste uitgave , pag. VL (2) nbsp;nbsp;nbsp;Prof. Tellegen. Wedergeboorte pag. 18 en 19. (3) nbsp;nbsp;nbsp;Thokbecke. Aanteekening deel 1 voorrede late uitgave pag. VI. (4) nbsp;nbsp;nbsp;Mr. H. Reuyl. â€ž?œe leer der Trias Politica sinds Locke en Montesquieuâ€• pag. 242 en v. (5) nbsp;nbsp;nbsp;De Bosch Kemper. Staatsregt pag.

12. (6) nbsp;nbsp;nbsp;Opzoomek. Staatsrechtelijk Onderzoek pag. 67. Themit. Lllste Deel, Iste stuk [1891.] nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;2



??? IS Vangen en de munarchie werd hersteld toen was het zigtbaar, wat men vau Engeland had geleerd.Â? Met Engeland dus tot voorbeeld, onder den invloed der Trias Politica, terwijl tot grondslag diende de Schets van lIoGENDOEP, 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 Bemmelenâ€™s opvatting juist is en de beperkte monarchie hier werd ingevoerd? Mij dunkt, dat kan het stelsel der grondwetten van 1814 en 1815 niet geweest zijn. Dit valt nog duidelijker in het oog wanneer men kennis neemt van de door prof. Opzoomer aangenomen tegenstelling tusschen beperkte en constitutioneele monarchie. Prof. Opzoomer (1), in eene vergelijking tredende tusschen den Engel-scheu regeeringsvorm v????r en die na 1688, meent, dat het koningschap na de roemrijke revolutie,

Â?ofschoon in stand gehouden eene geheel andere beteekenis verkreeg dan het vroeger had.Â? Â?Het huis der gemeenten begon de kroon te beheerschen.Â? De verandering in de beteekenis van het koningschap was het gevolg van de verandering in de beteekenis der volksvertegenwoordiging. Â?JJe oude monarchie was door Aaar beperkt ffe?ffeesi evenzeer als de nieuwe, maar de beperldnff was van een zeer ver-schllenden aard. De oude monarchie heet in den enteren zin des woords de beperkte, de nieuwe ter onderscheiditig de constitutioneele. Â? Nu moge men aarzelen met prof. Opzoomer aan de Duitsche, de beperkte monarchie den naam van constitutioneele te onthouden, aan den anderen kant valt het m. i. moeielijk te ontkennen dat in dezen staatsvorm de hoofdgedachte van het constitutioneel stelsel wordt gemist, hierin bestaande, zegt prof. Oppenheim (2), dat het volk door middel eener vertegenwoor- (1) nbsp;nbsp;nbsp;Opzoomer. t. a. p. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Prof.

?œPPENUEIM. â€žVolksregeeriug in ket ooustitutioueel stelsel.



??? 19 diging zieh zelf regeert. Wil men derhalve ook het Duitsche stelsel constitutioneel noemen, zoo mag daarbij niet worden vergeten dat de coustitutioneele monarchie in Duitschland geheel anders is te voorschijn gekomen en geheel anders zich heeft ontwikkeld, dan zooals zij oorspronkelijk, d. w. z. in Engeland, bestond. Wanneer dus m. i. iedere constitutioneele monarchie nog niet behoeft te zijn eene parlementaire, zoo meen ik toch, dat waar afwijking van het model niet blijkt, waar verschillende omstandigheden v????r en tijdens het ontstaan der grondwetten, zooals in 1814 en 1815 bij ons, het tegendeel doen vermoeden en de letter dier grondwetten niet uitdrukkelijk partij kiest, men daar geen recht heeft den verbasterden vorm van de constitutioneele monarchie als bestaande aan te nemen. //Waar de letter, de geschrevene grondwet niet uitdrukkelijk partij kiest // â€” maar mr. van Bemmelen is, zooals boven is gebleken, van oordeel, dat zij dit w?¨l 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 aandeel van de Staten-Generaal 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 art. 68 bedoeld, zegt Hogendorp (1): //Deze formulieren zijn in de zachtste uitdrukkingen opgesteld, ten einde alle gevoeligheid uit te sluiten , die in zulke handelingen niet zeldzaam is, en om veelmeer eene weigering zelve onbeleedigend te maken.// Leest men de Aanteekeningen van van Maanen (1814) op art. 14, over het formulier van afkondiging dan blijkt dat de heer Elout , aan wien het opstellen van dit formulier werd (1) HoGENDORP. Bijdragen deel 7 en 8 pag. 345 en 346.



??? 20 opgedragen, daaraan weinig hechtte; â€žis het wel noodzakelijkquot; , vraagt hij, â€žhet is maar exeentie; â€” dat formulier kan veranderen.Â? Thorbecke 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 gewicht; in welke bewoordingen dit is geschied komt mij voor een quaestie van hoffelijkheid te zijn ; daaruit en bijna alleen daaruit (2) gevolgtrekkingen te maken omtrent onzen staatsvorm is mij te gewaagd. â€žNiets is inderdaad vreemderÂ?, zegt prof. Opzoomek (3), â€ždan tegen de toepasselijkheid van het Engelsche stelsel zich op vormen en woorden te beroepen die juist met wat we in Engeland vinden volmaakt overeenstemmen misschien zelfs iets zwakker zijn.Â? Ja, in Engeland spreekt men nog van

Â?le roy 1e veultÂ? of Â?le roy â€™s aviseraÂ? en toch zal de geleerde schrijver uit die ouderwetsche vormen daar te lande niet dezelfde gevolgtrekkingen willen maken. Behalve in de formulieren zou de stelling van mr. v. B. steun vinden in de omstandigheid dat de groote regeerings- (1) nbsp;nbsp;nbsp;Thorbecke, Bijdrage pag. 69. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Wel wordt ook gewezen op art. 1, raaar daarvan wordt alleen gezegd dat het beginsel der beperking 'van het monarchaal gezag daarin te voorschijn treedt. Dit is volkomen waar; Willem I kreeg monarchaal gezag en dit gezag werd beperkt; het is beide even onbetwistbaar. â€žDe S. V. oefent het staatsgezag d. i. zijne souvereine magt, geheel alleen uit, wanneer hij wetten afkondigtâ€• enz. Ook dit is m. i eene onschuldige opmerking. Het afkondigen van wetten is een daad van uitvoering; en wil men bij die eenvoudige werkzaamheid spreken van â€žsouvereine magtâ€•, van â€žgebiedt en verbiedt, regeert en heerschtâ€•, mij is het

wel; raaar voor het vaststellen der wet geldt dit alles niet. (3) nbsp;nbsp;nbsp;Prof. OpzooMER. â€žIn welken geest is onze grondwet te verstaan?â€• 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. G. volgens de Grw. van 1814 een exceptioneel vereischte. Naar mijn bescheiden meening volgt hieruit 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-inventariseerd. Maar daartegenover staat, dat de macht van ilen 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 politieken zin was ook m. i. geen sprake. In dat opzicht werd het parlementair stelsel hier te lande nog niet begrepen en

derhalve niet toegepast (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 letter der Grw. van 1814 aangeveerd, voldoende weerlegd; zoodat de conclusie niet voorbarig is dat het uit de letter dier grondwet (1) Toch is zeer opmerkelijk, wat in de commissie van 1815 voorviel over den invloed die de Staten-Geueraal behooreu te hebben op het ontslaan van Ministers. Bij van Maanen (18â€™5) vindt men aan-geteekend op art. 35. â€” Babpsaet: wanneer de Staten-Geueraal verklaren, dat een Minister het vertrouwen heeft verloren, moet hij hem dan niet renvoyeren. Holvoet ; zeer zeker , maar 't moet maar niet in de constitutie staan ; â€” evenmin als in Engeland ; â€” het zoude bovendien de souvereine waardigheid vernederen en den grond geven tot allerlei intrigues. ita et do Coninck , VAN Maanen, Elout, Dotrenge en Hogendokp. Raepsaet: ik wil er ook geen vcrpligt effect aan

geven, maar alleen vaststellen, dat de natie het regt heeft om het te zeggen; â€” maar hij trekt zijne propositie in.â€•



??? 22 met blijkt dat zij de beperkte monarchie heeft willen vestigen. Eerder het tegendeel zou ik denken. Â?Het wordt voor eene algeineene waarheid gehoudenÂ?, zegt van Hosendorp (l), Â?dat eene regering met hare finantien staat of valt;Â? en nu hebben blijkens dien schrijver de grondwetten van 1814 en 1815 , vooral ook om klem te geven aan het gemeen overleg met de Staten-Generaal, hunne goedkeuring voor de begroetingen als vereischte gesteld. Â?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 menigmaal te doen wederkomenÂ? (2) en later : Â?Maar al wat daar boven gaat (boven de vaste uitgaven die op de tienjarige begroeting moeten staan) is vatbaar voor weigering en geeft de klem aan het gemeen overleg, welke bij de grondwet beoogd is,Â? (3). Van Hogendorp ziet in de voorgeschreven

medewerking der Staten-Generaal ter zake der finantien, een zeer krachtigen waarborg voor het gemeen overleg van den Vorst met de vertegenwoordiging. Met prof. Opzoomer (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 ten opzichte der geldmiddelen voldoende was geweest om aan de vertegenwoordiging het overmc/i.i te verschaffen in de wetgeving en in het bestuur in het algemeen. Het middel bestond ; juist de geschreven grondwet gaf de vertegenwoordiging de gelegenheid (1) nbsp;nbsp;nbsp;Hogendorp. Bijdragen dl. 7 en 8 pag. 3B0. (2) nbsp;nbsp;nbsp;pag. 262. (3) nbsp;nbsp;nbsp;pag. 263. (4) nbsp;nbsp;nbsp;Opzoomer, Staatsregtelljk Onderzoek pag. 68: â€žToen het huis van Oranje tot Koninklijke dynastie was verheven, was de staatsin-rigting van dien aard geworden, dat het voor de regering onmogelijk moest schijnen, anders dan volgens den wil der vertegenwoordiging te handelen. De

Kamers hadden door het onbeperkte regt van afstemming der begrooting de rigting van elk gezag in handen.â€•



??? 23 de plaats in te nemen die haar in de,constitutioneele monarchie in haar zuiveren vorm toehomt. 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. Er ontwikkelde zich een /iraitij^, nmelke zic^ om letter en geschiedenis der ffrondwet niet iehreundev ; de meeste handelingen der regeering hadden, zegt Hogendorp, //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 vertegenwoordiging ; omdat het m. i. hiervan afhankelijk is, of men eene

beperkte monarchie heeft of eene parlementaire. Verder is meen ik gebleken, dat alle omstandigheden er v????r pleiten dat de grondwetgevers van 1814 en 181.5 geen alles beslissenden wil van den Vorst hebben gewenscht; dat dit bovendien geheel in strijd is met den toen aangenomen 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 finantieele 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 redeneering van mr. v. B. Want gaarne stem ik toe dat de grondwet van 1815 (2) principieel (1) nbsp;nbsp;nbsp;HoGENDOlip t. a. p. pag. 868 en v. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Wel kan ik niet in alles medegaan met den geleerden 8. wat hij gezegd heeft over art 105 Grw. van 1815 en komt het mij vreemd voor dat inr. v. 15

meer waarde schijnt te hechten aan het formulier



??? 24 met die van 1814 op ?Š?Šn lijn moet worden gesteld en ook de wijzigingen in 1840, 1848 en 1887 het karakter van onzen regeeringsvorm niet hebben veranderd ; de latere herzieningen hebben het parlementair beginsel veel eer versterkt dan verzwakt. ('Worc/f vervolffdj. van afkondiging dan aan het woord â€žgezamenlijkâ€• in gemeld artikel, â€žeen enkel woord eener doctrinaire bepalingâ€• genoemd. Doch dit doet kier weinig ter zake.



??? BuKGEEL??K HECHT EN Rechtsvokdering. Jnbreiiff of verreieniuff van schulden van een mede-erfffenaam aan de7i erjlafer. Mr. H. J. Hamaker werd geraadpleegd over de vraag: //of de zoon, die van zijnen vader geld leende en dit op het oogenblik van zijn overlijden nog schuldig was, tegenover zijne mede-erfgenamen verplicht is, bij gelegenheid van de boedelscheiding, dit geld v????r 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 recht 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 Notarisambt 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. de Wirr Hamer, Mr. Theod. Borret, en R. in W. no. 996, door C. in W. no. 998, door H. G. B., nog eens door C., en door H. S. in W. no. 1000. Over het algemeen vond Mr. Hamakerâ€™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 daardoor omtrent het hoofdpunt //zoo niet tot andere dan toch tot vollediger inzichten gekomenÂ?; hij meende nu zijne tegenstanders te kunnen bevredigen door //het verschil te deelen// ; voor



??? 26 descendenten zouden de bepalingen over inbreng ook op schulden â€” althans op schulden als de hier genoemde â€” toepasselijk 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. Tn W. no. 1005 maakt Mr. de Witt Hamer een tegenstander, zich vroolijk over Â?Salomoâ€™s rechtspraak toegepast op wetsexplicatie Â?, en in datzelfde nummer verklaart 11. S., een overtuigd bondgenoot, zich bij zulk eene traus-, actie niet te kunnen aansluiten. Verdere strijd werd in het genoemde Weekblad over deze zaak niet gevoerd. In het Rechtsgeleerd Magazijn van 1890, bl. 36 vv., werd daaraan echter nog een verhandeling gewijd door Mr. 1). B. de Marees van Swinderen, en eveneens leverde zij de stof voor niet minder dan vier academische proefschriften, van de heeren P. Peereboom te Leiden, P. A. VAN DER Biesen te Amsterdam, J. G.

Brouwer Nuhofe te Utrecht, E. H. E. Schutter 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 rechtsvraag zooal niet ontstaat, toch voor langer of korter tijd zich verheft, om daarna, eveneens voor langer of korter tijd, tot rust te komen. De Â?inbreng van schuldens is aan de orde; hij staat op de lijst voor die soort van practici , die de rechtswetenschap beschouwen als eene verzameling van vragen , waarop het antwoord wordt gegeven door de jurisprudentie , en door de schrijvers die met hun vertrouwen worden 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 beide partijen nieuwe argumenten of althans een nieuwe stem te verschaffen. Moest ik partij kiezen, ik zou mij liever bij de meening van Mr de Witt Hamer dan bij die van Mr Hamaker aansluiten; maar

voorshands wensch ik geene beslissing uit-



??? 27 te spreken, vooral omdat de vraag zelve mij niet voorkomt zuiver gesteld te zijn. Al neem ik niet aan dat de zoon, waarvan hier sprake was, bij de boedelscheiding de bedoelde schuld heeft intebrengen â€” hetzij men dan dien inbreug cum grano salis neme of geheel naar de regelen, die bij artt. 1132â€” 1145 voor de schenkingen zijn vastgesteld â€”, 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 toes?§houwer heb gevolgd. Daarbij zal ik zoo kort mogelijk trachten te zijn, maar vooral de beide betoogen van Mr. Hamaker zijn moeilijk in enkele woorden samen te vatten. Ik mag niet door te groote bekorting aan die betoogen hun eigenlijke kracht ontnemen , en bovendien is het noodig hen met eenige volledigheid we??rte-geven, omdat ik ook over de methode van wetsuitlegging, die Mr. Hamakek hier volgt, nog enkele opmerkingen zou wen-

schen te maken. De bespreking van den loop der discussie zal de gereede aanleiding geven tot de beoordeeling van de aangevoerde argumenten. 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 practische 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 ing?Šbracht. Zal nu die verplichting tot iiibreng ook gelden als de zoon van zijn vader geld geleend heeft, en in het algemeen als hij blijkt aan den boedel geld schuldig te zijn? Dat de andere kinderen dit verlangen , ligt voor de hand ; alle moeielijkheden met de vordering zouden daarmede zijn opgeheven ; de verschuldigde



??? 28 som zoude aan den boedel worden af betaald of althans voor rekening van den debiteur gelaten. Onredelijk schijnt hun 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 verschil tusschen schenking en schuld, en dachten zij , ook voor â€™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 â€™s vaders dood ou-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-debiteur. Uie andere schuldeischers verlangen dat hunne vorderingen niet bij de vordering van den boedel zullen achterstaan ; zij moeten er zich bij neerleggen , dat schenkingen worden ing?Šbracht en dus in dat geval zooveel minder uit den boedel 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 volgehoudcu, nog andere gevolgen zou hebben, ook voor de mede-?Šrfgenanieu vadeeliffe, wil ik hier alleen aanstippen. Zooals de vraag zich voordeed , kwamen die gevolgen niet ter sprake ; de moeilijkheid lag bepaald 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 hechten aan argumenten 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. Hetzelfde geldt voor de argumenten omtrent de eischen van de praktijk. Als 0. inW. iO?œO 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 beschouwen//. Wij willen



??? 29 daar niet aan twijfelen ; maar is bet wel beleefd tegenover die rechtbank , en vooral is bet wel verstandig. bij de tegenpartij niet eveneens die gewoonte te onderstellen ? Die tegenpartij zal op zulke argumenten zich niet gewonnen geven, en op den on-partijdigen en onbevooroordeelden toeschouwer maken zij weinig indruk, nu zij zoo gemakkelijk telkens van de overzijde worden teraggeworpen. De vraag wat billijk is en practiscb, is in gevallen als bet onze niet gemakkelijk op te lossen ; wellicht kan zij ook niet eenvoudig met een enkel woord worden beantwoord. Die vraag is bovendien niet aan de orde; wat wenschelijk is, is daarom nog geen recht ; wij hebben in de eerste plaats te onderzoeken boe bet stelsel is van de wet, waaronder wij leven. Dat onze wetgever de vraag niet uitdrukkelijk beslist, ligt voor de band; anders zou geen strijd worden gevoerd. Wij vinden in de tweede afdeeling van den 16n titel, die over den inbreng handelt, telkens alleen gesproken van schenkingen

en giften; alleen bepaalt art. 1142, dat behalve schenkingen Â?ook moet worden ingebragt al hetgeen is verstrekt om aan den erfgenaam eenen stand, een beroep of bedrijf te verschaften , of ter betaling van deszelfs schulden, en al hetgeen ten huwelijk is gegevenÂ?. Dat schulden in het algemeen moeten worden ing?Šbracht, schijnt dus niet aan te nemen. In een bepaald geval wordt zelfs stellig onderscheid gemaakt tusschen schenking en schuld; volgens art. 11.35c moet het kleinkind, dat bij plaatsvervulling opkomt in de grootouderlijke nalatenschap, al verwierp bet de nalatenschap zijner ouders, de giften inbrengen, aan die ouders gedaan ; daarentegen stelt art. 1135/7 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 ing?Šbracht indien de schuldenaar uit eigen hoofde opkomt. Ik wil toegeven, uitgemaakt is dit laatste nog niet; maar art. 113.5 maakte het

toch minstens waarschijnlijk. Jnlretiff van schulden beveelt dus onze wetgever niet uitdruk-



??? 30 kelijk. Heeft bij echter niet indirect dien inbreng bevolen? De aanhef van art. 1132 luidt: //Onverminderd de verpligting van alle erfgenamen tot voldoening aan , of verrekening met hunne mede-erfgenamen , 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 //onverminderd// eerder vermoeden, dat hij juist bij schulden de gedachte aan inbreng wil uitsluiten. Maar in het eene en in het andere geval zijn wij nog niet in het reine. Ook zij , die uit dien aanhef van art. 1132 besluiten tot een samenbang met 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, tot hoever //de verplichting tot

voldoening aan, of verrekening met de mede-erfgenamen// met de verplichting tot inbreug overeenkomt. Aan de anderen , 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. 1125Â?, waarin gehandeld wordt over bijzondere verplichtin gen en omgekeerd bijzondere aanspraken, die de erfgenamen tegenover den boedel kunnen hebben, en die v????r de boedelscheiding moeten worden geregeld. Nadat nl. het bedrag is vastgesteld der te verdeelen massa, zooals de boedelbeschrijving en de waardeering dit hebben aangewezen, //volgt// de regeling van den inbreug en van hetgeen door den boedel 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 erfgenamen jegens den boedel



??? 31 moet gebeuren , verspreidt bet weinig licht. De inbreng kwam op de boedelbeschrijving niet voor, en moet toch bij de scheiding in rekening worden gebracht ; hij moet dus geregeld worden , v????rdat Â?het overschot van den boedels kan worden bepaald. Schulden van den erfgenaam aan den boedel waren echter reeds in de boedelbeschrijving opgenomen, en zij worden hier dan ook niet 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 tegen den boedel; ook die moeten Â?geregeldÂ? worden, evenals dat ten aanzien van den inbreng wordt voorgeschreven. Maar waarin die regeling bestaat, wordt niet gezegd; en als wij nu al willen aannemen dat er rechtssymmetrie 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 storten 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. 1125Â? brengt ons hierbij niet verder dan de aanhef van art. 1132. liet blijkt dus, de wetgever laat het veld geheel vrij voor den uitlegger. Gaan wij nu na, hoe men op dat veld geopereerd heeft. Weinig beteekenis is te hechten aan de opmerking, dat inbreng bij schulden onmogelijk is, omdat de schulden reeds in den boedel zijn en dus niet, als de schenkingen, in den (1) Uamaker bl. 16, beroept zich op Opzoomer IV. bl. 456 u 5; maar deze laat zich daar niet uit over de vraag. of die schulden evenals schenkingen moeten worden ing?Šbracht. Op bl. 466 n. 1 verklaart hij integendeel uitdrukkelijk dat dit niet het geval is. Diephuis IX bl. 472 wordt door Hamaker aangehaald, doch ook op bl. 248 v. (Verg, ook

bl. 434) bespreekt Diephuis deze vraag, en bevestigt hij zeker niet de door Hamaker uitgesproken meening.



??? 32 boedel teruggebracbt kunnen worden ; de wetgever gebruikt niet altijd volkomen juiste termen; de term zou ook te verdedigen zijn; in art. 984 Wetb. Nap. v. Holl. althans werd van inbreng van schulden gesproken. Evenmin is omgekeerd de redeneering afdoende dat, als schenkingen moeten worden ing?Šbracht, a fortiori ook het verschuldigde, bij den te verdeden boedel behoort; (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 blijven onder de descendenten ; de legitieme wordt daarbij zelfs aangehaald, alsof die nog met onzen inbreng samenhing! Met dergelijke aanvallen zal men misschien een oogenblik verwarring brengen in de gelederen van den vijand ; men verslaat hem daarmede echter niet. Mr. Hamakek betoogt, de verplichting van den mede??rfgenaam om het geleende geld, als het niet is terugbetaald, zich in zijn aandeel te laten

toescheiden, volgt uit het ware wezen van den inbreng; de grond van den inbreng is nl. het feit dat een der mede??rfgenamen van den erflater bij zijn leven voor-deelen heeft genoten, en dit is bij deze schulden niet minder het geval dan bij schenkingen. ITij gaat de geschiedenis na, eerst in zijn opstel in W. nr. 994, daarna met grootere uitvoerigheid in W. nr. 1003. In dat eerste opstel tracht hij in het bijzonder aantetoonen , dat in het Fransche recht alle erfgenamen 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 Fransche recht (verg. Pothier Succ. Ch. IV. art. 3 Â§ 1 en art. 2 Â§ 2, Tntrod. aux Cout. dâ€™Orl. XVII nr. 78, Bemolombe, Bruss. ed. VIII nr. 157 en 453, als in het Oud-llollandsche (verg. Voet ad Pand. XXXVIB nr. 14) gold datzelfde, en ook het Wetboek van Koning bodewijk nam ten aanzieu van de schulden een dergelijk standpunt in als de Code civil :

art. 984 legt de (l) Zie H. S. ill W. no. 1000.



??? 33 verplichting tot inbreng van schulden op aan alle erfgenamen, en wat verder is genoten, bepaaldelijk schenkingen, wordt volgens art. 985 â€” evenals in het Oud-lTollandsch recht â€” alleen door de descendenten ing?Šbracht. Dat stelsel is in ons Burg. Wetb. overgenomen ; alle erfgenamen moeten de schulden inbrengen; de aanhef van art. 1132 bepaalt dit in navolging van art. 984 van het Wetboek van 1809, zooals art. 985 gevolgd wordt in de bepaling, dat descendenten de schenkingen hebben intebrengen. Alleen wordt bij schulden het woord Â?Tnbrengquot; 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 waam niet ook aan de zaai zelve een einde willen maken ; de eigenaardige wijze van afdoening, door de Fransche wet ten aanzien van schulden van een mede??rfgenaam aan de nalatenschap ingevoerd, heeft hij niet willen afschaften. Eigenlijk, zoo

beweert Mr. Hamaker, zou hij daaromtrent geen nader bewijs behoeven te leveren ; inbreng van schulden is een verbetering, een consequentie van den inbreng van schenkingen ; onze wetgever zou dus een stap terug hebben gedaan , als hij die Eransche bepaling had afgeschaft. Maar ten overvloede kunnen nog bewijzen worden aangevoerd; behalve in den aanhef van art. 1132 ligt ook in art. 1125Â? het denkbeeld, dat de schulden moeten worden ing?Šbracht ; vergelijkt men nl. den tekst van het artikel (1123) van de wet van 1838, dal weder overeenkomt met art. 1156 van het Wetb. van 1830 en niet anders is dan eene samenvatting van artt. 829 en 831 C. C., dan komt men tot het bestuit , dat //inbreng'/ in dat art. 1125Â? den algemeenen zin heeft van inbreng ook van schulden; immers zoo was nog de terminologie bij het maken van dat artikel. Dat nu ook bij faillissement van den mede??rfgenaam debiteur datzelfde moet gelden, moge onaangenaam zijn voor zijn overige

schuldeischers, maar het is noodzakelijke consequentie. Tot zoover Mr. Hamaker. Tegen dit historische betoog is Themit. Lllote Deel, late stuk [1891.] 3



??? 34 aaiigeraerkt, in de eerste plaats dat het niet uitgemaakt is of de Code civil inbreug wilde van de schulden ; Laukent X nr. 635 bv. erkent wel, dat art. 829 ook bij schulden van inbreng spreekt, maar hij vat dit op als een inbreng in algeraeenen zin, zoodat de mede??rfgenameu niet bij voorrang worden betaald (u. 638); den eigelijken inbreng ziet hij in artt. 843 vv. alleen bij schenkingen eu legaten. Verder werd er op gewezen , dat onze beraadslagingen niet zoo stellig voor Mr. Hamaker pleiten als hij het voorstelt; bij VooRUUix IV. bl. 300 verklaart de regeering, dat de schulden niets met inbreng gemeen hebben; een artikel â€” door den heer Daam Tockema voorgesteld om in de tweede afdeeling geplaatst te worden en luidende: leder erfgenaam of legataris is verpligt om in den boedel in te brengen of in zijn aandeel of legaat te laten korten hetgeen hij aan den erfgenaam schuldig is â€” werd niet opgenomen (Noordziek 1823â€”1824 II 378); evenmin wilde de regeering

het voorstel overnemen om in art. 1125a de schulden met de intebrengen schenkingen gelijk te stellen (Noordziek II 330, 510). Men zal moeten toegeven dat de argumenten, door Mr. Hamaker in zijn eerste artikel aangevoeld, 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 beide partijen hare opvatting voor de ware; eu beide verlangen zij bewijzen, voordat zij hare opvattingen zullen opgeven. Dat nu in dit geval weinigen bekeerd werden, kan ons niet verwonderen. Wil men aan de beraadslagingen gewicht 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 gelijk^yrfiy met den inbreng

(VooRDUlN bl. 299), maar daarom toch niet gelijkerfoy^e (VooRDUiN bl. 300).



??? 35 voor de vergelijking van de woorden der tegenwoordige wet met een vroegeren tekst; liet heet dat het woord //inbreug// in art. 1125 in verband niet het wetboek van 1830 een algemeeneu zin moet hebben; maar al kwam in dat wetboek 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 erfgenamen, als in art. 843 C. C ; dat nu alle erfgenamen toch tot inbreng van de schulden zouden 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 ing?Šbracht. Eveneens, als bij art. 1135 c en d verschil wordt gemaakt tusschen schenking en schuld, dringt zich de vraag op naar den grond van dat verschil. De kleinzoon in art. 1135 d wis niet erfgenaam-schuldenaar en kan

dus niet op grond van schuld tot inbreug gehouden zijn// (Hamaker bl. 14â€”15). Maar waarom niet ook bij art. 1135c geredeneerd : de kleinzoon is niet erfgenaam-begiftigde en kan dus niet op grond van schenking tot inbreng gehouden zijn? 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 inbreng , 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. Hamaker 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 nieuw bezwaar Met welk recht neemt men aan, dat althans voor het punt in geschil gelijkheid bestaat

tusschen de verrekening van schulden en den inbreng van schenkingen. Ik stel mij voor dat het



??? 36 advies meer overtuigend, meer afdoeude zou zijn geweest, indien vollediger ware uitgewerkt in hoever die inbreng van schuld met den inbreng van schenkingen gelijkstaat, en in hoever hij daarvan verschilt; ook in het Fransche recht, dat volgens Mr. Hamaker mag ondersteld worden in onze wet voortteleven , is die vraag niet duidelijk beantwoord. ?œat 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 bedraagt dan het erfdeel? En zijn er interessen en vruchten verschuldigd van den dag, waarop de erfenis openviel? Wanneer het verschuldigde door toeval verloren ging, vervalt dan de verplichting? En heeft de schuldenaar-mede-erfgenaam dezelfde keuze omtrent de wijze van inbrengen als de begiftigde-mede-erfgenaam? Al deze vragen blijven

onaangeroerd; het schijnt echter, dat Mr. Hamaker die niet 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 mede??rfgenaam aan den boedel v????r de verdeeling moet worden afbetaald of aan hem zal worden toebedeeld, ook al verkeert de schuldenaar in staat van faillissement. Zoo is dan volgens Mr. Hamaker ook het eenstemmig oordeel der Eransche juristen, op grond van het /.'rapport des dettes// in art. 829 C. C. Onvoordeelig m??ge 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. Ik geef toe, ?•Tidien de verrekening der schuld in dit opzicht overeenkomt met den inbreng van schenkingen, dan moeten die verdere crediteuren 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.



??? 37 Trouwens zoo zal ook een scliuldeisclier, die compensatie kan inroepen, zijn vordering ten volle realiseeren, en toch zal ook die compensatie niet bij faillissement kunnen worden ontzegd op grond dat zij een privilege zou g?§ven. 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 treilen; de inbreng van de schulden is noodzakelijke consequentie van den inbreug van schenkingen. En nu zien wij dat hier niet de inbreng in zijn geheel, maar alleen een enkel punt van overeenkomst met den inbreng is bedoeld ; terwijl werkelijk de inbreng van de schenkingen volgens het stelsel van onze en van vroegere wetten voor de mede??rfgenamen ?¨n voordeeliger ?¨n nadeeliger kan zijn dan het recht om de schulden intevorderen, wordt hier den mede??rfgenamen ten aanzien der vorderingen het voordeel van den inbreng

toegekend, maar niet het nadeel ; om van de verdere gevolgen niet te spreken, indien de mede-erfgenaam b.v. de erfenis mocht verwerpen, is hij toch niet ontslagen van de verplichting om zijne schuld te voldoen. Maar het uitvoerige betoog, dat wij hier aan inbreng hebben te denken, verliest daarmede zijn kracht. Het zou mogelijk zijn, dat de wetgever bij deze schulden of bij alle schulden den mede??rfgenamen hetzelfde voordeel had toegekend, dat ook de inbreng van de schenkingen voor hen medebrengt â–  eveneens, dat ook reeds art. 829 C. C. dit bedoelde met het rapport des sommes dont il est d?Šbiteur, en dat dit dan ook door onze wet was overgenomen. Doch dat bewijs wordt niet geleverd; alle gewicht wordt gelegd op het ware wezen van den inbreng, en ik bedrieg mij zeer als dan hier niet toepasselijk is dat hij, 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



??? 38 de juistheid van de redeneering moeten twijfelen. Een vordering tegen een gefailleerde , en eveneens tegen 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 re??ele waarde bedraagt? 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 ing?Šbracht, maar indien wordt ing?Šbracht, is het de schenking die men inbrengt, zonder dat er eenige aanleiding bestaat om daarbij te denken aan solventie of insolventie. Maai 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. Hamaker bedoelt met den inbreng van schulden, die

met den inbreng van schenkingen zou gelijkstaan, eene verrekening van de schuld, die voor de mede??rfgenamen 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. Zoo neemt dan ook Mr. Theod. BoRRET aan in W. no. 996, dat de zoon verplicht is te verrekenen, 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 ontgaan. Mr. BoRRET verklaart volgaarne in alle opzichten mÂ?t Mr. Hâ€™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 daarentegen de schuld voor het volle bedrag wil laten verrekenen, begint met dezelfde verklaring, en voegt

daarbij, dat hij dit doet Â?evenals Mr. Borret.Â? Mr. Hamaker zelf, in zijn tweede opstel akte nemende van de erkenning van Mr. de Wm Hamer,



??? 39 dat de mede??rfgenamen recht hebben de schuld aan den boedel bij de scheiding geldig te maken, besluit dat hier slechts schijnbaar van principieele bestrijding sprake is. Op die wijze zouden wij het spoor geheel bijster worden. Het eigenlijke punt, waarover de strijd liep, lag juist in de vraag voor welk bedrag de vordering moet worden toegescheiden, Mr. Boeret is het dus nief eens met Mr. H.; loel daarentegen H. S., en niet weder Mr. DE Wi??T 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 ?Š?Šnelijn magworden gesteld. Mr. H. verklaart, dat zijn historisch betoog alleen diende om dat eerste punt te bewijzen , waaromtrent de heer de Wm 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 betoog was dan toch het tweede punt gediend geweest. Ik meende deze opmerkingen over het eigenlijke punt van geschil en over de eigenlijke bewering van Mr. Hamaker hier in het midden te moeten brengen, omdat wij anders moeilijk zijn verder betoog zouden kunnen volgen. Waarschijnlijk 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 mede??rfgenamen meenden te moeten twijfelen. Zoo schijnen dan ook de verschillende strijders zich het geval te hebben voorgesteld. Welnu, in zulk een geval zou ik meenen dat de vordering â€” en met Mr. BoRRET //stel ik op den voorgrond dat S., sprekend van //schuld//, klaarblijkelijk bedoelt: de voltediffe seZuitdr/ â€” niet in korting van zijn

aandeel kan worden toegescheiden; maar nog minder zou ik de andere beslissing aannemeii, die als alternatief door Mr. H. werd gesteld,



??? 40 Wij gaan nu over tot het tweede opstel van Mr. Hamaker, 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 genoten ; gewone schenkingen echter behoefden in de meeste streken van ons vaderland niet te worden ing?Šbracht, tenzij de erflater dit uitdrukkelijk bepaalde. Dat begrip van inbreng ging, gewijzigd en uitgebreid, over op het wetboek Nap. voor JIoll. : het kind moet inbrengen, maar nu ook de schenkingen ; ten aanzien van dit laatste punt sloot men zich aan bij den Code Oivil. Het ontwerp van 1820 kwam zoo goed als letterlijk overeen met het

wetboek van 1809. Het begrip van rapport, dat Potuier ons doet kennen aan de hand van artt. 303 en 304 Cout. de Paris, verschilt weinig of niet van het tot nog toe gevondene ; ook hier bestaat in brengen in het terugbrengen van de voordeelen, door de descendenten op welke wijze ook genoten. De schenking wordt hier echter op den voorgrond gesteld. De Code Civil ging nog verder dan de Coutumes. Wel dacht men er niet aan, in het wezen der zaak verandering te brengen, maar de opvatting werd toch eenigszins gewijzigd ; er kwam nu twee??rlei inbreng : inbreng van schuld, wegens voordeelen d????r den erfgenaam vooraf genoten, iubreng van schenking, directement of indirectement gedaan. Die eerste 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 â€” altijd volgens Mr. Hamaker â€” die splitsing was een misgreep ; men liep nu het gevaar, voorbij

te zien dat inbreng zijn grond heeft noch in schuld, noch in schenking,



??? 41 maar daarin dat een deel vaii het vermogen van den erflater 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 wetboek van 1830 spreekt alleen van inbreng van schenkingen, en laat zelfs het //indirectement// daarbij vervallen. Dat echter daarom de wetgever van 1830 den inbreng van de schulden niet zou hebben willen erkennen, is niet aantenemen ; dat ware eenzijdig en bekrompen geweest. Waarschijnlijk stelde onze wetgever, evenals de rransebe, den inbreng van schuld zich voor als een zoo van zelf sprekende instelling, dat men er liefst zoo weinig mogelijk woorden aan moest verkwisten. 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 â€” het is altijd Mr. Hamaker, die spreekt â€” reeds in de coutumes de Paris; daarbij werd alles getroffen wat een descendent genoot anders dan tegen aequivaleerende contra-praestatie, ook geleend geld of een koopprijs; niet natuurlijk alle schuld. Schenkingen echter behoefden niet te worden ing?Šbracht; de bedoeling van den schenker bracht dit mede. Dit was dan de eerste phase. Daarna wordt, eerst in het Pransche recht, daarna eveneens bij ons, ook de schenking aan inbreng onderworpen , en zij dringt zich op den voorgrond ; dat kwam reeds eenigszins uit in de coutumes de Paris, duidelijker echter inden code civil en vooral in ons Wetboek ; wat vroeger alleen werd ing?Šbracht, is thans buiten den inbreng gedrongen, ofschoon het nog altijd aan een dergelijke behandeling wordt onderworpen. Nu wijkt deze regeling in twee??rlei opzicht af van de beginselen , die ons onderwerp sedert eeuwen beheerschen, we



??? 42 m??gen wel zeggen van den waren aard der instelling. Schenkingen worden te veel op den voorgrond gesteld, en de inbreng van schuld wordt te algemeen gemaakt; hij behoort alleen te gelden voor die schuld, welke â€™t gevolg is van een voordeel, uit den boedel 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 in breng â€” of de voldoening of verrekening â€” van schuld eene betaling van schuld. De vraag rijst echter, of hij niet nog ?Š?Šne consequentie uit zijne leer had moeten trekken en de gansche instelling (ul. die voldoening of verrekening volgens den aanhef van art. 1132) schrappen. Dat ware het best geweest , als maar tevens de inbreng beter was geregeld en ook alle genoten voordeelen omvatte. Â?Intusschen, de wetgever heeft het nu eenmaal anders begrepen , en wij moeten ons zelven zien te helpen// ; en daarop

volgt dan het voorstel om het verschil te deelen. Onder de Â?voldoening of verrekening van schuld tusschen erfgenamen// zijn samengevat ; voor de descendenten ware inbreng van al het genotene, voor alle andere erfgenamen gewone betaling \an schuld. Wij laten dus de descendenten behalve de schenkingen ook schulden inbrengen, voorzoover nl. de schulden haar grond hebben in een voordeel zonder tegenpraestatie; dat heeft het recht altijd zoo bedoeld ; maar 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 inbreng worden gegeven, maar de kwijtschelding van schuld is nog geen vrijstelling van inbreng. Eveneens moet worden ing?Šbracht na accoord in het faillissement, of als de erfenis vau den begiftigde beneficiair was aanvaard en daarna zijn kinderen bij plaatsvervulling opkomen; de niet betaalde

percenten worden dan ing?Šbracht, omdat zij toch waren genoten. Voor descendenten



??? 43 moet art. 1135 rZ z???? worden gelezen dat, voorzoover de schuld haar grond heeft in een uit den boedel genoten voordeel, zij wel degelijk moet worden ing?Šbracht ; er staat dan ook alleen dat het kind Â?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. Hamaker. Ik wil niet blijven stilstaan bij verscheidene punten, waarbij bedenkingen moesten rijzen. Maar is de conclusie te rijmen met de wet? He wetgever stelt voor de schulden bij alle erfgenamen ?Š?Šn regel, hoe deze dan ook moet worden opgevat. De verplichting , volgens dien regel aan alle erfgenamen opgelegd ten aanzieu van de schulden, kan de wetgever zich bezwaarlijk hebben voorgesteld als gelijkstaande met de verplichting van de descendenten 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 algemeenen regel, dien de wetgever stelt voor de schulden, een ouderscheiding maken, naarmate die schulden al of niet haar grond hebben in genoten voordeelen ? Trouwens de geschiedenis van den inbreng, in â€™t bijzonder die van oiis oudere recht, wijst wel op een dergelijke verplichting bij enkele bepaalde schulden , maar dan toch niet bepaald voor die schulden , welke Mr. 11. op den voorgrond stelt. Maar nog een gewichtiger bezwaar tegen het historische betoog drong zich op bij de lezing. Mr. H. spreekt van eene geschiedenis van het begrip van den inbreng, beginnende van de Romeinen en, loopende over ons oud-Hollaudsch recht en over het Wetboek Nap. voor HolL, overgegaan in de ontwerpen van 1820 en 1830 en eindelijk in ons burgerlijk wetboek; dat zelfde begrip vindt hij in het oud-Eransche recht, bepaaldelijk in de coutumes de Paris, en het bleef daar gelden in de

leer van PothIer en verder weder in den code civil, Betreurd wordt



??? 44 dan, dat in den loop der tijden bet begrip den wetgever, zoowel den Transchen als den Nederlandschen, minder helder voor den geest stond ; maar de ware aard der instelling wordt toch, zoo heet het, duidelijk door dat historisch onderzoek; het grondbegrip van den inbreng is de verplichting om het vooruitge-notene in den boedel terug te brengen. Ik 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 tegenover die van Mr. H. (1) Het komt mij voor dat hier eenheid wordt gebracht in instellingen, die weinig meer dan den naam gemeen hebben. Het is waar, in al de genoemde regelingen wordt er in den boedel teruggebracht wat een der erfgenamen bij het leven uit den boedel had genoten, maar de grond dier verplichting is niet in al die gevallen dezelfde, en met het verschil in den grond der verplichting hangt ook een verschil in omvang samen. Gesteld dus ook

al, dat wij de vraag, wat moet worden ing?Šbracht, mochten 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 ouderlingen samenhang of overeenkomst moeten vertoonen, dan werkelijk het geval blijkt te zijn. De collatio van het ?Ÿoraeinsche recht had een geheel andere beteekeiiis (1) Ik hoop uiet al te veel ergernis te geven aan H. S., wien in W. no. 1005 het hernieuwde betoog van Mr. H. aanleiding geeft tot een warme ontboezeming tegen zekere scribenten, 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 optreden waar de denkbaar verstandigste mecuingen reeds lang door bevoegden zijn uitgesproken. Het is droevig, maar er zal wel altijd allerlei verschil van meening blijven bestaan ; al is echter het lastig in de praktijk, het heeft voor de

wetenschap ook zijn goede zijde: de waarheid, die misschien toch elders gelegen is dan men meende, vindt dan eer. wijkplaats, en die haar beschermden, kunnen later blijken een goed werk te hebben gedaan.



??? 45 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 oorspronkelijk en aard afgelegd. Een nadere beschouwing van de geschiedenis acht ik dus niet overbodig; ik mag mij echter tot de hoofdtrekken bepalen; alleen de aluemeene loop van de instelling moet worden aangewezen. De collatio, waartoe de emancipatus verplicht was, en de collatio dotis kunnen wi j buiten rekening laten ; slechts indirecten invloed hadden zij op het latere recht (1). Overeenkomst met onzen inbreng zien wij eerst in de constitutie van Leo van het jaar 467 n 0. (2) Descendenten waren onderling verplicht intebrengen wat zij 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 verplichting tot inbreng ontslaan. Doch die verplichting werd niet algemeen opgelegd voor alles wat descendenten uit den boedel

hadden genoten; zij gold reeds dadelijk niet voor de schenkingen, tenzij de erflater uitdrukkelijk inbreng had bevolen; daarentegen moest worden ing?Šbracht, wat ten huwelijk was gegeven, of wanneer de vader voor zijn zoon een ambt had gekocht. Waarom juist deze gevallen op den voorgrond waren gesteld, willen wij niet nader onderzoeken; het onderzoek zou misschien weinig vruchten oplevereu, (3) en bovendien is het voor ons doel minder van gewicht te weten, hoe in werkelijkheid het Komeinsche recht geweest is, dan wel hoe het werd opgevat ten tijde dat het in het latere recht werd overgenomen. Nu staat het vast dat de oud-Hollandsche rechtsgeleerden de Romeinsche bepalingen ruim interpreteerden; zoo meende Voet nr. 14, dat volgens 1. 17 C. de coll. (1) nbsp;nbsp;nbsp;Verg. WiNDSCHEiD Â§ 609 n. 10. (2) nbsp;nbsp;nbsp;L. 17 C. de coll. Vi 20. Verg. Just. in 1. 19 en 20 C. h. t. en Nov. 18 e. 6. (3) nbsp;nbsp;nbsp;Verg. Windscheid Â§ 610 n. 12.



??? 46 ook alles moest worden ing?Šbracht, wat verstrekt werd om een beroep of bedrijf te verschallen. (1) Zij gingen ook nog verder op denzelfden weg ; het beginsel van den inbreng maxime moribus hodiemis usum invenit (Voet nr 1), en treft dan ook wat de vader als borg betaalde; eveneens als de descendent op welken grond ook schuldenaar is van den vader, 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 f. 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 zijn op uit den boedel genoten voordeel, (2) blijkt wel Voet, vooral in nr 15, den inbreng van schulden te willen ; maar hij maakt dan toch geen verschil ten aanzien van de oorzaak der

schuld ; quidquid hlius ex mutuo, emtione venditione aut alia quacumque causa debuit; ... nec interest, utrum ex contractu an vero ex delicto debitor sit; dus niet bepaald de //voordeelen niet door voldoende tegenpraestatie opgewogen.// (Hamakek bl. 141 en 145.) Van onze oud-Hollaudsche juristen zijn overigens de uitspraken niet gelijkluidend ; ook gold niet overal hetzelfde recht, (1) nbsp;nbsp;nbsp;Vrg. ook WiNDSCHEiD Â§ 610. n. 18 eu 19. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Uitdrukkelijk verklaart 1. 51 Â§ 1 D. fam. ere. 10, 2, dat de schulden van den erfgenaam jegens den erflater buiten de boedelscheiding blijven ; de gewone regel, dat de vorderingen van zelf gedeeld zijn , geldt ook in dit geval. Vrg. Windscheid Â§ 608 u. 20. Dus zelfs niet een â€žverrekeningâ€• als van art. 1132 B. W. is toepasselijk. Dat de schulden moesten worden i/igeirackl, zou alleen â€žnach einer sehr ?¤uszerlichen Betrachtungâ€• kunnen worden aangenomen. Vrg. Windscheid Â§ 610 n 19. Vrg. Fein.

Collation bl. 36 â€žDennoch ist dieser Unterschied leider oft genug verkannt worden, und hat durch das Miszverkennen Veranlassung zu den wichtigsten practischen Irr-th??meru gegeben.â€•



??? 47 zooals Voet t. a. p, zelf opmerkte. De Ghoot TI 28, iir. 14 spreekt van inbreng van hetgeen de kinderen Â?tot vordering van liaer Huwelijk, Veering ofte Koopmanschap hebben ont-fangen// Arntzenius. Inst. juris Belg. III 1, 8, nr 36 wil inbreug ; IV van de donatio simplex, V van de schulden. HuBER Hed.-Kechtsgel. III 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 Voet te vinden. In art. 991 van het Wetboek Nap. voor Holland is zeker eerder het oud-Hollandsche recht gevolgd dan de Code civil. Ingebracht wordt : lo. wat gegeven werd om een beroep of kostwinning te verschaffen, 2o. wat ten huwelijk is medegegeven of naderhand tot onderhoud der huishouding verstrekt, 3o. wat de ouders betaalden wegens schulden of misdaad der kinderen, 4o. geschenken , uit louter gunst of milddadigheid gedaan. In de twee eerste gevallen herkennen wij Voet en de Groot. Bij het derde is wellicht

aan Voet gedacht, maar heeft men toch zijn regel niet overgenomen, dat allerlei schuld moet worden ing?Šbracht; evenmin echter zien wij dat de schuld moet worden ing?Šbracht, 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 billijke gelijkheid onder de kinderen bevorderen overeenkomstig des erflaters waarschijnlijke bedoeling (artt. 985 en 990), en bij de schenkingen werd die gelijkheid in de eerste plaats verstoord. Trouwens ook het Romeinsche recht en Voet erkenden den inbreng van schenkingen, maar eischten daartoe een verklaring van den erflater; de nieuwe bepaling was e?§hter te verkiezen, vooral bij schenkingen van hand tot hand ; daarbij blijft allicht een bedin?, waarbij de inbreng uitdrukkelijk geboden wordt of daarvan vrijgesteld, achterwege, terwijl ook een testament in â€™t geheel niet of niet volledig wordt gemaakt.



??? 4.8 Naast die verplichting tot Â?collatie of inbrengÂ?, in artt. 985 vv. aan de descendenten opgelegd, staat de verplichting Â?om in den boedel in te brengen of in zijn aandeel te laten toescheidenÂ?, die volgens art. 984 rust op ieder erfgenaam ter zake niet alleen van â€™t geen hij schuldig is aan den boedel, zoodat het uit den aard der zaak onder de actie van scheiding valt, maar ook van â€™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 Â?collatie of inbrengÂ?, van Â?inbrengen bij collatieÂ? als in zoovele andere gevallen waar men wil aanduiden dat een technisch begrip wordt gebruikt. Wat nu me/ de beteekenis is van de verplichting van art. 984, wordt niet nader gezegd; evenmin als dit thans â€™t geval is met den aanhef van art. 1132 B. W. Overigens had art. 975 bepaald, dat elk erfgenaam v????r de scheiding alles geniet wat hij als schuldeischer of ook als

legataris .van den boedel te vorderen heeft. Het kwam dus overeen met art. 1125 a. B. W. Het sprak echter evenmin als art. 1125Â? van schulden der erfgenamen aan den boedel. Tn het ontwerp van 1820 begint de afdeeling: van inbreng of collatie, met de bepaling van art. 2068, die den descendenten de verplichting oplegt om het Â?genoteneÂ? intebrengen; in art. 2074 wordt dit evenwel nader bepaald tot de gevallen van art. 991 van het wetboek van 1809. Een verplichting om schulden intebrengen of te laten toescheiden 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 wetboek. Tn het wetboek van 1830 wordt niet meer gesproken van de verplichting om het Â?genoteneÂ? intebrengen ; volgens art. 1167 moeten alle schenkingen worden ing?Šbracht, volgens art. 1172 ook al hetgeen bestemd is om aan een der mede??rfgenamen een eerlijk

bestaan te bezorgen, of om diens schulden te betalen. De woorden van art. 1172 kwamen bijna geheel overeen met



??? 49 die van art. 851 C. G. ; wij zien overigens dat ook art. 1142 B. W. zoowel met art. 851 G. G. als met art. 991 wetb. 1809 gelijkenis vertoont. Art. 1150 (parallel aan ons art. 1125 Â?.) luidde: apr?¨s les rapports et les pr?Šl?¨vements; ten aanzien van de ^rapports// kau men zeggen dat art. 829 G. G. werd gevolgd ; de //pr?Šl?¨vements// zouden in dat verband doen denken aan het recht der andere erfgenamen om ten beloope van den inbreng goederen van den boedel vooruit te netneu (art. 830 G. G.) ; met de tegenwoordige redactie : //hetgeen door den boedel aan een ol meer der erfgenamen uit welken hoofde ook verschuldigd is,// is men echter meer tot art. 975 wetb. 1809 teruggekeerd. Ook in het recht van de Fransche coutumes vinden wij eene verplichting tot inbreng, tot Rapport. Dat echter dat begrip van rapport, //zooals Pothier ons dat doet kennen aan de hand van de artt. 303 en 304 Gout, de Paris//, //weinig of niet verschilt van het tot nog toe gevondene// (Hamaker bl. 141 kol. 2),

kan ik in â€™t minst niet toegeven. Het oud-Pransche 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 aanspraken op de erfenis prijs. Het bleef hun echter veelal vergund in den boedel optekomen, mits dan het genotene weder werd ing?Šbracht; de uitkeeringen uit den boedel, huwelijksuitzet als anderszins, werden beschouwd als een avancement dâ€™hoirie, een voorschot op de nalatenschap. Die verplichting om intebrengen werd echter in de verschillende coutumes niet met dezelfde strengheid opgelegd. Er waren coutumes, die veroorloofden te schenken met vrijstelling van inbreng (coutumes de pr?Šciput), 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) lubreng was dus eigenlijk

eeu verscherping van de l?Šgitime voor Tktmis. Lllste Deel, lute stuk [1891.]



??? 50 verwerping worden ing?Šbracht (coutumes dâ€™?Šgalit?Š parfaite); wat eigenlijk consequent was, als men eenmaal de gelijkheid van aanspraken op het tamilie-eigendom wilde handhaven. ?œat nu onder dat Fransche costumier recht de regel gold dat al het genotene moest worden ing?Šbracht, is duidelijk; indien wij dus naar dat recht hadden te beslissen, ware het pleit voor Mr. H. vrij zeker gewonnen; maar die regel hing samen met een geheel andere opvatting van den inbreug dan de thans geldende; het is dus zeer gewaagd, de onder dat stelsel gegeven uitspraken ook onder ons tegenwoordige recht te willen toepassen. Veelal nam men aan dat ook de schuld, althans de geld-leeuing, moest worden ing?Šbracht : Le pr??t est pr?Šsum?Š ??tre une donation; par lâ€™adition dâ€™h?Šr?Šdit?Š, le pr??t change de nature et devient un avantage. Denisart in v. Rapport (bl. 276). Lâ€™argent pr??t?Š par le p?¨re au fils, est aussi sujet ?  rapport, comme ?Štant r?Šput?Š donn?Š en

avancement d'hoirie, quoique le p?¨re ne lâ€™e??t pas pr??t?Š animo donaudi, mais dans lâ€™intention dâ€™en ??tre rembours?Š. Ferri?¨re IV bl. 480 nr. 42. Eveneens Pothier Suce. IV. 2 (VII. 196) en Introd. aux Go??t. XVIL nr. 78: het is een avantage indirect, als een der kinderen geld heeft ontvangen en de anderen daartegenover slechts een vordering de descendenten, maar deze coutumes erkenden de uitboedeling 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 â€™t algemeen de beschikkingen onder de levenden vrij, zelfs over de Propres; alleen tegen testamentaire beschikkingen konden legitimarissen opkomen. Pothier don. entre vifs. Sect. III art. VI (Ed. Dupin VII, 515). Andere coutumes kennen ook bij schenkingen Retranchement toe ten behoeve van de bloedverwanten, uit wier linie die goederen afkomstig waren; daarbij past dan de

bepaling dat de verwerping niet bevrijdt van de verplichting tot inbreng; de coutumes dâ€™?Šgalit?Š namen ook den inbreng aan ten behoeve van de zijlijn. Verg. Perri?¨re Compil. IV, 456 no. 11 eu 12. Pothier, Suce. IV. 2 Â§ L VU 192 v.



??? 51 zouden verkrijgen ; ook indien de geld!eener mocht gefailleerd zijn en met de schuldeischers hebben geaccordeerd, zal toch dejgeheele geleende som moeten worden ing?Šbracht. Dat alles*(l) paste volkomen bij een stelsel van egaliteit ; de ontduiking van de absolute verplichting was te vreezen, en daartoe was een dergelijk vermoeden, ook met uitsluiting van tegenbewijs, het aangewezen middel. Maar bij afschaffing 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-Bransche recht in onze wet ware overgegaan, dan zou voor de verklaring van den aanhef van art. 1132, die voor alle erfgenamen geldt, de presumtie niet kunnen dienen, die alleen werkte en ook alleen gezonden zin had bij mede??rfgenamen , die tot inbreng verplicht waren. Pothier, Succ. IV. 1 Â§ 3 (Vil

p. 190 v. cf. Vil p. 226), hoewel ook onder de voorwerpen van de boedelscheiding 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 gaat, ten gevolge van de actie van scheiding betaald wordt ; van inbreng spreekt hij daarbij niet. Wij merken overigens op dat Pothier, door die schulden van mede??rfgenamen aan den erflater bij de boedelscheiding in rekening te laten brengen, van het Romeinsche recht afwijkt en in de richting komt van de bepaling van art. 1132 in. Hij zal â€” evenals Diephuis IX bl. 473 ten aanzien van inschulden ten laste van den boedel â€” het rationeel achten dat die schulden worden afgedaan bij de boedelscheiding, //die immers juist moet dienen om al waf hunne onderlinge betrekking ter zake der nalatenschap betreft, aftedoen.// Verder nog gingen andere schrijvers. Lebrun, Succ. IIT 6 2. nr. 7 , (1) Overigens anders ??omat Loix civ.

H. IV. S, 1, no, 2,



??? 52 neemt eveneens de verrekening aan bij de boedelscheiding ; daar toch de inede-erfgenamen onderling tot vrijwaring gehouden zijn, en elks deel daarvoor aansprakelijk is, kan bij insolventie van eeu hunner dadelijk op zijn deel verhaal worden genomen , pour ?Šviter le circuit des actions, et celeritate conjungendarum actionum; zelfs andere crediteuren handhaven daartegen niet met vrucht hun hypotheekrecht, Â?car cette garantie sâ€™exerce avec privil?¨ge.Â? Scherper nog Uenisart in v. Rapp. bl. 280; Bij den mede??rfgenaam-debiteur Â?il se fait une op?Šration qui ressemble beaucoup au rapport; car on oblige cet h?Šritier de pr?Šcompter sur sa part la dette enti?¨re.Â? Uij stelt dan het geval vau een boedel, waarin een huis van 20000 frs. en een schuld van 10000 frs. ten laste van een der beide erfgenamen ; de crediteuren van dezen kunnen niet volhouden dat de schuld voor de helft door confusie te niet ging en dat zij op het aandeel in het huis bevoorrecht zijn als hebbende een oudere hypotheek ; men zal hun

antwoorden dat het goed reeds bezwaard is door de verbintenis tot vrijwaring, en het eenvoudigst is dus als dien debiteur de volle schuld wordt toegerekend en verder een vierde aandeel in het huis, liet 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. ?œe Code civil legt de verplichting tot inbreng niet alleen op aan de descendenten, maar aan alle erfgenamen bij versterf; 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 te ontslaan ; hij neemt daarbij het beginsel aan van de coutumes de pr?Šciput, 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 kaut be- (1) Demolombe (Br. ed.) VIII no. 452. Daartegenover o. a. A. Dechamps du rapport des dettes. Paris 1889, bl. 68 vv.



??? 53 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 h?Šritier et l?Šgataire dâ€™un d?Šfunct ensemble ; vreemd j nu die regel geeii anderen grond heeft dan het streven om de egaliteit te bewaren (Pothier 1. c. Â§ 2. VII. 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, dietevens mede??rfgenaam is, wordt niet door het legaat verrijkt, maar verkrijgt alleen het recht om zich 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 voorschot op de nalatenschap is gedacht, maar bij een legaat zal toch de erflater wel geacht moeten worden een bevoordeeling van den een boven den ?¤nderte hebben bedoeld. Eindelijk vinden wij in art. 843 C. C. nog bepaald, dat ook wat indirectement van den overledene was

ontvangen, moet worden ing?Šbracht. Dit is weer de leer, die bij art. 303 C. de P. behoorde, maar het past niet bij een stelsel van vrijheid, waarbij immers geen vrees bestaat voor ontduiking. Ik moet toegeven, al kan ik het moeilijk plaatsen , de Code Civil heeft ten aanzien van de voorwerpen van den inbreng in art. 843 zieh laten leiden door het voorbeeld van de Cout. de Paris. In het bijzonder is er verband tusschen de bepaling omtrent den inbreng van het avantage indirect en het verbod d'avan-toffer en mani?¨re qitelconque in art. 303 C. de P. Ook onder het r?Šgime van den Code Civil zoude in zoover de stelling van Mr. 11. zijn te verdedigen, dat schulden moeten worden ing?Šbracht, indien zij haar grond hebben in een voordeel, uit des erflaters boedel zonder contrapraestatie genoten. Overigens dan zou men bij die schulden eigenlijken iubreng, met alle consequenti??n van den inbreng, moeten aannemeu. Moeilijkheid zoude daarbij evenwel art. 829 C. C. geven , dat alle erfgenamen verplicht tot inbreng van de schenkingen en van de

Â?sommes dont il



??? 54 est d?Šbiteur//, 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 onderscheiding toe, door Mr. 11. voorgesteld; indien art. 829 kan worden ingeroepen, geldt het voor alle schuld', en niet alleen voor de schuld uit genoten voordeel (1). Bovendien hoe staat het eigenlijk met dien inbreng van de schulden volgens art. 829.? Moeten wij aannemen, â€™t is hier eene op?Šration qui ressemble beaucoup au rapport, zooals Denisartâ€™t uitdrukte, een quasi-inbreng, in zoover dat de verrekening een voorrang voor de mede??rfgenamen medebrengt boven de andere schuldeischers? Zooals wij hierboven zagen, leert Laurent (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 Lhbrun en Denisart zijn gevolgd,

maar enkel de veel minder ver strekkende regeling van Pothiek , die eenvoudig bij de boedelscheiding ook de schulden aan den erflater laat verrekenen (2) ; art. 829 zou ons voor die schulden dan niets meer zeggen dan thans de aanhef van art. 1132. Hoe dit alles echter ook zij , al heeft de Gode 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 â€™t zij alle t zij bepaalde schulden ing?Šbracht of wel (1) nbsp;nbsp;nbsp;Mr. H. bl. 145 wil de woorden ; des sommes dont il est d?Šbiteur, weergeven op deze wijze: de sommen waarvoor hem crediet is verleend. Toegegeven, dat dit â€žeene, zoo niet waarschijnlijke, dan toch mogelijke onderstellingâ€• is, dan brengt hem dit niet veel verder. Ook de rede-neeringen van Fransche auteurs, die onderscheidingen willenâ€™fmaken, zijn niet volkomen overtuigend. Overigens onderscheiden zij veeleer naar mate in de schuld een avantage indirect gelegen is; zie bv. Laurbnt no.

640. (2) nbsp;nbsp;nbsp;De beraadslagingen geven ongelukkig ap dit punt weinig licht.



??? 55 quasi-ingebracht moeten worden, onze wetgever gaat uil van een ander, van een zuiverder beginsel omtrent den inbreng. H ij spreekt niet meer van legaten, en evenmin van het avantage indirect ; hij handhaaft de gelijkheid tusschen de erfgenamen , maar alleen op grond van de waarschijnlijke bedoeling van den erllater. Wel vertoont menig artikel gelijkenis met de Transche 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 andere zaken uitgestrekt dan onze wet. De stelling, dat de wetgever de eigenaardige wijze van afdoening van de schulden der mede??rfgeuamen aan de nalatenschap niet heeft willen afschafien, is, nu ook het geheele beginsel van den inbreng veranderd is, gewaagder dan Mr. II. haar voorstelt. Dat art. 1125 a uit 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. C. aan

inbreng zou moeten worden gedacht, beeft dat zijn grond â€™t zij daarin dat eene schuld ook een avantage indirect kan uitmaken, â€™t zij in de woorden //rapport des sommes dont il est d?Šbiteur// in verband met de leer der oudere Fransche auteurs. In onze wet is geen sprake meer van het avantage indirect, en van inbreng van schulden naast inbreng van schenkingen wordt in art. 1125Â? 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 fout haar aanleiding vond in het bekende '/gedachteloos naschrijven van den Gode.// Maar gelukkig is dat nog geen regel, en wij zijn niet verplicht als het waarschijnlijkste aantenemen dat onze wetgever hier bedoeld zou hebben wat eenvoudig een combinatie van fouten zou moeten heeten. Inbreng van alle schulden door alle erfgenamen zou niet zijn overeentebreugen met bet begrip van inbreng volgens onze bestaande wet; verrekening, in enkele opzichten gelijkstaande met inbreng, voor enkele schulden, en



??? 56 bij enkele erfgenamen, zou aannemelijk kunnen zijn, maar ware toch niet te rijmen met de woorden van de wet. Wat werkelijk den wetgever door het hoofd ging toen hij in art. 1125Â? wde regeling van den inbrengÂ? toevoegde aan de bepaling van artt. 975 Wetb. 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 nagaan. Tien onbevooroordeeld onderzoek naar de geschiedenis brengt ons daaromtrent ook niet verder. l)e wordingsgeschiedenis van onzen inbreng in het algemeen leert ons evenmin, dat de schulden moeten worden ing?Šbracht. Onze inbreng vindt 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 Wetboek Nap. voor

Holl. hem vaststelde voor de schenkingen en voor de gevallen van art. 1142. Het komt mij voor, dat art. 1142 had mogen vervallen 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 onderworpen zijn, en ook uitsluitend de daar genoemde schulden. Mijn historisch onderzoek leidde mij dus tot een ander besluit dan dat van Mr. 11. Het schijnt mij nuttig en zelfs noodig, bij dit punt nader stiltestaan. De methode, die ik volgde, was een geheel andere dan de zijne. Wij hebben de geschiedenis opgevat als een hulpmiddel om het bestaande recht uit het vroegere optehelderen. ?œm te weten of onze wet den inbreng wilde van schulden, hebben wij in de eerste plaats de wet



??? 57 onderzocht eu getracht in haar geest door te dringen, gedachtig aan het oude voorschrift van Paulus in 1. l U. R. J- : Non ex r?Šgula jus sumatur sed ex jure quod est r?Šgula fiat ; en mede hebben wij aan de geschiedenis gevraagd, hoe de wet ontstaan is, hoe zij zich ontwikkeld heeft, met ?Š?Šn woord hoe zij geworden is. Ik 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 mede??rfgenamen 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 wet 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. Hamaker. Hij toetst de vraag, die hij heeft optelossen, aan den //waren aard van den

inbreng//, dien hij meent te leeren kennen door eeue 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. Ik heb hiertegen meer dan ?Š?Šn 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 niet altijd scherp heeft volgehouden ; hij beroept zich op het Fransche recht, met welks beginsel wij hebben gebroken. Maar bovendien, een dergelijke abstractie als de //ware aard van den inbreng// heeft, in plaats van ten alien 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.



??? 58 Maar die afscheiding is onmogelijk ; dat bijkomende is ?Š?Šn met de kern ; het is er mede samengegroeid en geeft er de eigenlijke beteekenis aan; alleen te zamen maken zij de levende instelling. liet rapport van de Coutumes de Paris gaf een saraenstel van bepalingen , meer of minder volkomen in elkander sluitende, maar toch een geheel, dat konde worden uitgevoerd en toegepast. Het latere Pransche recht, meer verward, minder consequent, moeilijk te interpreteeren, geeft ons toch weder een geheel van recht. Eveneens is onze inbreng, met zijn deugden en gebreken, door de vereeniging van hoofd- en bijbepalingen een instituut, waarnaar wij ons moeten, maar tevens ons kunnen gedragen. Maar het abstracte grondbegrip heeft nooit bestaan en heeft nooit kunnen 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 â€” willekeurig en eigendunkelijk â€” aan het grondbegrip het een en ander toevoegen. dat 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. 11. verzamelt wat er van den inbreng in verschillenden tijd en van allerlei soort te vinden is; en uit het brouwsel, daarvan bereid, distilleert hij een uittreksel : den waren aard van den inbreng. Het is dus niet meer het oude; Ex jure quod est r?Šgula hat, waarbij het jus zelf in zijn geheel toch steeds erkend en ge??erbiedigd blijft (1); neen, uit recht van allerlei soort, dat alleen den naam gemeen heeft â€” immers Mr. H. (bl. 140) zelf verklaart: Â?het begrip van inbreng heeft in het Pransche en vooral in het Nederlandsche recht, en dientengevolge ook in onze wetenschap, langzamerhand een wijziging ondergaan , die het inzicht in den waren aard der instelling zeer belemmertÂ? â€” wordt als â€™t ware op pharmaceutische wijze (1) Verg. Saviqny System I. bl. 47.



??? 59 een extract bereid : fiat extractum in plaats van r?Šgula fiat. Maar kunnen wij werken met zulk een Extractum collationis universalis, met een Spiritus paritatis heredum? Als het ware wezen van den inbreng wordt ons hier voorgesteld het teruggeven van het reeds genotene omdat men het zonder tegen-praestatie genoten heeft. Maar kan men met een zoo naakten, of liever zoo nevelachtigen regel beslissen, hoever die verplichting gaat, of al het genotene, in casu of ook alle of bepaalde schulden moeten worden ing?Šbracht? 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 zien. Tk nader hier een terrein, dat ik niet dan met eerbiedigen schroom durf te betreden, en dat ik toch niet kan blijven vermijden. Tk volgde de oude leer, dat het positieve recht het eenige voor ons geldende recht uitmaakt; wie echter geen volslagen vreemdeling is in onze

rechtsliteratuur, weet dat Mr. Hamaker onlangs in een zeer interessant geschrift, Het Recht en de Maatschappij, betoogd heeft dat het wetboek vniet meer is dan een hulpmiddel, den rechter in de hand gegeven ter betere doorgronding van het daarbuiten in de maatschappij zelve liggende rechte , evenals een //officieel leerboek , dat met behulp van eigene, door zelfstandig onderzoek verkregene beteie kennis van het daarin behandelde object behoort te worden aangevuld en verbeterd.// Het recht dat achter de wet ligt, 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 ons in den aanhef van art. 1133, of liever herinnert het ons: ieder erfgenaam, die schuldenaar is van den boedel, krijgt in handen slechts wat zijne erfportie meer be-



??? ?ŸO draagt dan zijne schuld. Wij antwoorden: hetgeen ge ons herinnert, 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 dat er genoten is. Zoo beperkt echter nemen we haar dankbaar van u aan, en zullen we haar gebruiken ter aanvulling van uwe veel te beperkte regeling van den inbreng;// zoo lezen wij in W. nr. 1003 bl. 147. Zijn stelsel omtrent de descendenten handhaaft Mr. H. dus //niet alleen als gewild door de wet maar ook als het eenige juiste en wenschelijke.// Met hetgeen de wetgever gewild heeft, wordt overigens gelijkgesteld //hetgeen hij gewild zou hebben indien hij de zaak, die hij onderhanden had, beter gekend had.// (bl. 146). Minder duidelijk is het, als dit heet: //een trachten om de m f/e wei ueerffeieffde gedachte goed te vatten//;(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 ligt// ; //die gedachte bevat eene fout, die dringend verbetering behoeft en tot wier verbetering wij, uitleggers, bevoegd zijn.// (2) Wij zien derhalve, de wet wordt niet gevolgd, maar het recht, dat achter de wet ligt. In dat verband past ook het gewicht, dat gehecht wordt aan het vroegere recht ten aanzien van den inbreng. Zie b. v. liet recht en de maatschappij bl. 54 : //Het gebied der rechtswetenschap strekt zich uit over alle menschelijke samenlevingen zonder onderscheid//; en bl. 57: //De rechtsge- (1) nbsp;nbsp;nbsp;Gaat misschien toch ook hier de natuur boven de leer ? Zie Dr. J. P. N. Land, Inleiding tot de wijsbegeerte, bl. 364 n 1. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Verg, hiermede Windscheid Â§ 22 over de taak van den uitlegger om de eigenlijke gedachte van den wetgever optesporen â€žnur unter der Voraussetzung dasz in der von dem Gesetzgeber abgegebenen Erkl?¤rung, wenn auch kein vollst?¤ndig entsprechender Ausdruck seines eigentlichen Gedankens, doch jedenfalls ein Ausdruck ??berhaupt gefunden

werden kann,â€•



??? 61 leerde moet zooveel inogelijk teruggaan in de geschiedenis der maatschappelijke toestanden en zelfs het den tegeuwoordigen tijd meest vreemde niet versmaden// ; verder bl. 65 : Zoo zal het mogelijk blijken eene niet al te weinig zeggende abstractie te maken//. Hier hebben wij het extract, waarover ik zooeven sprak en dat naar mijne meening toch w?¨l te weinig zeide. Ik zal mij niet vermeten een oordeel te vellen over de juistheid van Mr. Uâ€™s overige beschouwingen in : Het recht en de maatschappij. Daartoe ware â€” ik wil het openhartig bekennen , te eerder omdat ik meen dat hetzelfde geldt bij de meesten van ons, Juristen â€” 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. Hamakerâ€™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.

?•oegegeven dat de beslissing misschien juist getroffen is, dan mis ik toch den geregelden gang eener redeneering, die bepaald tot die beslissing en tot geeue 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. J-Â?Â? onttrekken , dat uitdrukkelijk den rechter



??? 62 de verplichting oplegt om recht te spreken volgens de wet. Dat er rechters zijn, die '/zieh 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 //dwang der letter//, zooals ik moet onderstellen , eenvoudig bedoeld wordt //de wet'/, dan meen ik dat die rechters zich meer vrijheid nemen dan hun gegeven is. (Jver art. 11 A. B. â€” en over het vroegere recht, waarin deze regel wortelt â€” wordt, voorzoover ik kan nagaan, door Mr. 11. verder niet gesproken; misschien omdat hij meent ook deze wetsbepaling uit naam der rechtswetenschap te mogen ter zijde stellen. Maar nu wij eenmaal positief reijht hebben, zijn wij daaraan toch onderworpen. Met zekere voorliefde spreekt men van het officieele 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 maaralle veel ; aan den wetgever is het dat te verbeteren en aan den rechtsgeleerde om die verbetering voortebereiden. Maar zou nu dat recht, dat achter de wet staat, ons zooveel verder brengen ? Ik weet wel, reeds het uitspreken van twijfel daaromtrent is 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 bedroeven â€” om een zacht woord te gebruiken â€” over de velen die nog wandelen in de duisternis. Toch waag ik het, aan den eenen kant te wijzen op de, zij het dan betrekkelijke, bruikbaarheid van het positieve recht, aan den anderen kant op de bezwaren, aan het volgen van de rechtsovertuiging verbonden. Dat de eerbied voor de wet niet noodzakelijk kleingeestigheid ten gevolge moet hebben, hebben ons de Romeinsche (1) Verg. WiNDSCHELU Â§ 21.



??? 63 juristen geleerd; wij behoeven niet verder te gaan dan tot Paulus , den auteur van de meermalen genoemde 1. 1 1). R. J.; het jus quod est blijkt meer rijkdom te behelzen dan een oppervlakkige besehouwing 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 verwijt; neemt hij de vrijheid het recht aantevullen naar zijn goedvinden, dan zie ik geen reden om hem //vooruitstrevend// 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 teer punt te zijn; als door een onzer uitstekendste juristen //op hoogeu toon de draak wordt gestoken// â€” lees : op bezadigden toon eenige verstandige opmerkingen worden gemaakt naar aanleiding van eveneens zeer verstandige beschouwingen, in eene inaugureele redevoering ontwikkeld (1) â€” over Gierkeâ€™s spreuk : Unser Privatrecht wird sozialer sein oder

es wird nicht sein, wordt dit gequalihceerd als even kortstondig als kortzichtig, is plotseling op â€™t eind der negentiende eeuw de overtuiging ontstaan, dat het privaatrecht steeds dat doel voor oogen moet houden? Is dat niet eenigermate fin de si?¨cle? Zoo ja, ademt dan niet de andere richting, al is zij niet zoo jeugdig, een gezonderen geest? Tk meen werkelijk grond te hebben mij daarmede te vleien. Van den anderen kant, toegegeven dat de wetgever niet berekend is voor zijn taak, dat wij beter doen de rechtsovertuiging 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 bl, 166. 1k kan mij niet anders voorstellen dan dat bier bet artikel bedoeld was in W, v. h. R. no. 5791. Is dat het geval, dan kan men gemst zijn; als er in Nederland mannen gevonden worden, die dergelijke vonnissen mogen uitspreken over coryphae??n, dan gaat onze rechtsontwikkeling een schitterende toekomst te gemoet.



??? 64 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 oplevereii ; en het kan niet anders, waar partijen tegenover elkander staan. Het tweede is voorshands onuitvoerbaar, want, wie zullen de dragers zijn van die hoogere wijsheid? Ik merkte reeds op dat al de genoemde overwegingen, hoe gewichtig ze ook zijn, te weinig bepaald zijn dan dat wij hare kracht kunnen vaststellen; wij kunnen dus niet anders dan ons neerleggen bij autoriteit. De vraag is echter, wie hier als autoriteit zal gelden. Wij hebben geen rechtsgeleerden meer met jus respondendi; geen mannen, wieu dergelijke bevoegdheid officieel wordt toegekend, en laat ons er bij voegen, al weinigen wien men een dergelijke bevoegdheid zou durven toe vertrouwen. Wie zal nu â€™t orgaan zijn van de rechtsovertuiging? De uitstekendsten? Maar wij zagen dat zelfs de uitspraken van Mr. Hamakek niet werden geeerbiedigd. De

transactie, door hem voorgesteld om het verschil te deeleu, werd door hem aangeboden aan de heereu, met wie hij in het Weekblad debatteerde; zijn ziJ nu de personen, die te zamen de rechtsovertuiging uitdrukken? Weinig men schenken nis is er echter noodig 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 bekwame rechters, die door de wet heen de maatschappij zelve weten te zien// (bl. 103). Hij zal echter toegeven , dat niet alie 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 zich rekent legibus solutus, als

de



??? 65 Komeinsche Keizer, of misschien als de onafhankelijke burger in een vrij land! Tn W. Not. en Reg. ur. 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 uitdrukkelijke beschrijving, waardoor zij van andere kunnen worden onderscheiden. Maar vliet voorschrift van art. 220 B. W. is in strijd met de eischen van de praktijk, omdat het maken eeuer beschrijving van de goederen, die door elk der beide aanstaande echtgenooten worden aangebracht, altijd moeielijk en veelal onmogelijk zijn zal.v vEn bovendien al moge de beschrijving mogelijk zijn, er ligt iets stuitends in, dat aan den vooravond van het huwelijk van elk stuk goed zou worden bepaald , wie van de beide echtgenooten daarvan den uitsluitenden eigendom heeft. Het rechtsbewustzijn heeft zich dan ook tegen den â€” zoo al niet feitelijk dan toch zedelijk â€” onuitvoer-baren rechtsregel verzet, en is gedwongen geworden een

anderen en beteren regel daarvoor in de plaats te stellen// Tk wil het effect niet bederven door hieraan iets toe te voegen , maar meen gerechtigd te zijn om boven dergelijke uitspraken nog de voorkeur te geven aan het positieve of aan het //officieele// recht. Na deze uitweiding komen wij terug op de vraag, hoe dan w?¨l met de schulden van de mede??rfgenamen jegens een erflater zou moeten worden gehandeld. Art. 1125 a geeft daaromtrent geen licht; het handelt over de vorderingen der mede??rfgenamen. Het eenige, wat ons hier kan dienen , is de aanhef van art 1132 , die alle erfgenamen verplicht tot voldoening aan of verrekening met de mede??rfgenamen. De vraag is nu, welke is de zin dier woorden. Met Opzoomkr (bl. 466 u. 1) ze overbodig te noemen, gaat te ver; wel leeren ze ons niets omtrent de toepasselijkheid van den inbreng op de schulden, maar zij hebben toch eene positieve strekking; die schulden worden voldaan of toegescheiden. Met Mr. Hamaker neem ik aan dat zij in verband staan met Th(mis. Lll?Ÿte Deel, Isto

8fcuk [1891.] nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;amp;



??? 66 art. 981 wetb. Nap. v. Holl.; wat niet bevreemdt bij eene bepaling, die. eerst bij de herziening is opgenomen. Art. 984 W. N. v. H. sprak van inbrengen of toescheiden. Dat winbrengenw, ik merkte het reeds hierboven op, heeft niet den technischen zin van het quot;bij collatie inbrengenÂ? in het opschrift en in de volgende artikelen dier afdeeling; wij kunnen daaronder dus niet meer verstaan dan onder het Â?voldoenÂ? in art. 1132 in. Wat overigens de wetgever van 1809 meer bepaalds met die woorden bedoeld heeft, eveneens wat onze wetgever bij de herziening gedacht heeft bij het ne??r-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 gelegenheid daaromtrent een grondig onderzoek in te stellen. Als vaststaande mogen wij echter aanuemen, dat bi j gelegenheid van de

boedelscheiding ook deze schulden worden geregeld. Het Romeinsche recht nam bij de actio familiae erciscundae alleen die vorderingen en schulden in aanmerking, welke uit de gemeenschap tusschen de erfgenamen voortvloeiden; voorzoover zij reeds v????r den dood, dus voor den erflater zelf hadden bestaan, werden zij als alle andere vorderingen en schulden van rechtswege gedeeld. Maar volgens art. 984 W. Nap. v. Holl. werd niet alleen ing?Šbracht of toegescheiden Â?hetgeen een erfgenaam uit den boedel op rekening genoten, of wegens vruchten en inkomsten ontvangen heeft, en hetgeen hij tot vergoeding van schade, door hem aan den boedel toe-gebragt, schuldig m??gt zijnÂ?, maar ook, en zelfs in de eerste plaats wordt het genoemd , Â?hetgeen hij aan den testateur schuldig was.Â? Het vroegere Fransche recht handelde, zooals wij zagen, eveneens. De natuurlijke gang van zaken brengt het dan ook mede, dat men bij deze gelegenheid de weder-zijdsche vorderingen laat gelden De boedelscheiding geldt niet



??? 67 meer alleen voor de corporalia van de nalatenschap, maar voor alle baten ; ook de vordering van den erflater tegen een mede-erfgenaam moet dus aan een der deelhebbers worden toegescheiden , en voor de hand ligt het, haar den schuldenaar zelf toetewijzen. En zelfs waar niet beweerd kan worden, dat door de actie tot boedelscheiding de afdoening der schuld langs dezen weg kan worden verkregen, heeft toch de boedel een persoonlijke vordering tegen den debiteur, de mede??rfgenamen hebben tegen hem een hereditatis petitio (1. 51 Â§ 1 in f. 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 mede??rfgeuaam-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. 1135a omtrent de vorderingen van mede??rfgenamen tegen den boedel. Wij hebben dus den aanhef van art. 1133

overtebrengen naar de eerste afdeeling van den titel ; hij zoude het best op zijne plaats zijn bij art. 1135 Â?. Ue 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 erfgenamen , 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. Evenwel, die moeilijkheden zullen waarschijnlijk toch niet geheel onoverkomelijk blijken te zijn ; enkele hoofdpunten althans kunnen wij daarbij vasthouden. Tn de eerste plaats zou men kunnen vragen, hoe hier de bepalingen over de schuldvermenging zullen werken. De schuld toch, die tusschen den erflater en den erfgenaam bestond, (1) Ook Lebrun sprak van circuit des actions, van celeritate coujungendarum actionum.



??? vervalt ten beloope van bet erfdeel van dezen. Wij zullen eehter moeten aanncinen, dat bij de boedelscheiding de schuld in haar geheel moet worden afbetaald of toegescheiden. De bepalingen van artt. 1125Â? en 1132 in. stellen dus den regel over de schuldvermenging buiten werking. Tets dergelijks is ook het geval met den regel van art. 1335 omtrent den overgang van deelbare vorderingen op de erfgenamen naarmate, van hun erfdeel ; bi j de boedelscheiding worden ook de vorderingen toebedeeld, en zeker zal daarna het beginsel van art. 1335 zijn werking moeten missen. Zal ook een schuldvordering onder tijdsbepaling of onder voorwaarde 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 tot 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. ITet ligt echter voor de hand dat de vordering voor een lager bedrag moet worden toegescheiden, naarmate de tijdsbepaling of de voorwaarde hare waarde vermindert. Trouwen.s zij zal dan ook in den boedel zelven reeds voor een minder bedrag zijn uitgetrokken. Eindelijk het geval , dat de mede??rfgenaam-schuldenaar nog andere schuldeischers heeft en zijn aandeel in de baten der nalatenschap 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 hunâ€™ debiteur in de nalatenschap 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 mede??rfgenaam voor een minder bedrag worden toegescheiden , daar toch een vordering tegen iemand, wiens

insolventie blijk-



??? 69 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. Een erflater laat twee erfgenamen na, en ?’ 16.000 aan baten ; bovendien had hij aan een dier erfgenamen f 8000 geleend; deze echter heeft ook nog andere schulden ten bedrage b. v. van ?’ 12.000, en ook die schuldeischers melden zich aan ter betaling. Nu gaat het niet aan, den boedel te stellen op ?’ 16000 4- ?’ 8000 = / 24000, aan elk der erfgenamen ?’ 12000 nominaal toetekennen en dan aan den insolvente de vordering ad f 8000 4- ?’ 4000 aan verdere baten toetescheiden. De vordering van ?’ 8000 heeft een aanmerkelijk lagere waarde; de boedel bedraagt niet f 24000, maar ?’ 16000 4-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 nauwkeurigheid 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 principii , want â€™t is juist de vraag of de vordering op deze wijze tnoff worden gerealiseerd. En wij kunnen die vraag niet bevestigend beantwoorden , zoolang er geen gronden zijn waarom de vordering eensklaps zoozeer in waarde zal stijgen. Ware er sprake van een schenking, die wordt inffebrac^i, dan heeft die inbreng plaats voor het volle bedrag der schenking; 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



??? 70 door het feit dat de schuldenaar erfgenaam wordt, maar het blijft toch waar dat die schuldenaar ook daarna insolvent is. Stellen wij het cijfer van de schuld ook eeus hooger, en nemen wij bepaald een erfenis met andere erfgenamen dan descendenten, zoodat hoog successierecht verschuldigd is. Een der erfgenamen was den erflater b. v. ?’ 200000 schuldig en had nog andere schulden. Zou men dan den boedel stellen op ?’ 216000? Er is hier sprake van een schuld, welker afdoening bij deze gelegenheid kan worden verlangd; geraakt de schuldeischer, de boedel, daarbij in conflict met andere schuldeischers, dan zijn deze laatsten niet verplicht den boedel te laten voorgaan. Tn de bepaling van art. 1132 in. is daartoe geen aanleiding te vinden, evenmin als in het parallelle geval van art. 1125Â? een mede??rfgenaam voor zijne vordering teilen den boedel voorgaat 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-erfgenaam geld schuldig is aan den boedel en aan een vreemde, uit zijn aandeel in de baten het eerst de vordering van den boedel worden betaald. De rechtssymmetrie tusschen art. 1125Â? en art. 1132 in., die mr. H. heeft ingeroepen , moet ook consequent worden volgehouden Wordt op de wijze, die ik zooeven aangaf, de vordering van den boedel tegen den mede??rfgenaam op grond der insolventie tot een lager bedrag geschat, dan hebben zijn verdere crediteuren geen bezwaar te maken; aan hem wordt dan een bedrag toegekend, 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 uiet toegeven en houden zij hun vordering af voor het volle nominale bedrag, dan zullen de verdere crediteuren hun rechten kunnen laten gelden,

en het resultaat zal dan



??? 71 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 voorrecht van afscheiding (art. 1153) vindt juist in die bevoegdheid zijn aanleiding. Crediteuren van een mede??rfgenaam hebben op dezelfde wijze recht op de baten voor het erfdeel van hun debiteur; zoo noodig blijkt dit uit art. 492 Rv. ; het is overigens duidelijk, dat hier het voorwerp hunner aanspraak nog tot effenheid moet worden gebracht, nl. door scheiding; in ons geval zal het blijken ?’ 10000 opteleveren; daarvan komt f 4000 voor de vordering van den boedel en ?’ 6000 voor die der verdere crediteuren. De crediteuren van een erfgenaam of mede??rfgenaam zullen volgens art. 1153 achterstaan 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 inede-erfgenaam toekomt, wordt aanspraak gemaakt door verscheidene schuldeischers van hem, waaronder ook de boedel ; ik kan geen reden vinden om dezen te laten voorgaan. Bedrieg ik mij niet, dan deuken zij die eene andere meening zijn toegedaan, â€™t zij aan inbreng â€” waarvoor m. i. hier geen plaats is, en die ook weinig aannemelijk is waar vreemden erven , terwijl de vordering misschien zelfs op geen overeenkomst berust â€” â€™t __zij aan eene soort van compensatie van de schuld aan den boedel met de aanspraken op den boedel â€” maar het is reeds opgemerkt dat deze laatste geen vordering uitmaken, 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. fk wenschte alleen de beginselen aan te geven, die ik zou meenen dat hier moeten worden gevolgd; de uitwerking daar-



??? 72 van zoude mij te ver voeren, vooral nu art. 192 Rv. ons niet alles geeft wat wij kunnen verlangen. Dat overigens iemand als Mr. Hamaker 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 bepalingen over den inbreng op sommige punten mochten gewijzigd worden. In enkele gevallen laat art. 1142 enkele schulden inbrengen geheel op den voet van schenkingen. Voor die bepaling zie ik geen grond; alleen het toeval, dat met die gevallen 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 schuld toch soms te scherp getrokken is, schijnt mij moeilijk te ontkennen ; wanneer het b. v. blijkt dat bij het geleende geld geen belegging is bedoeld en evenmin teruggave v????r 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)1 Dat is geen reden om altijd schuld en schenking gelijk te stellen â€” er is misschien tusschen de schuld en het erfrecht niet het minste verband â€” maar wel om een andere grens te stellen In zoover zoude ik dus een transactie 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 Frets bij Voorduin IV bl. 314 v.



??? HOMEINSCU RECHT. Het inierdictum equod vi aut etam.Â? wQuOD VI AUT CLAM FACTUM EST, QUA DE RE AOITUR (1), ID (si NON PLUS QUAM ANNUS ES'l') QUUM EXPERIUNDl PO-TESTAS EST RESTITUAS,// Z?“?“ luidden , volgens Henelâ€™s reconstructie , de woorden, waarbij de Praetor herstel van een onroerend goed in den vroegeren toestand 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 nonplus quam annus est} zijn ontleend aan Ulpianus (1. 1 pr. D. 43. 24) en het ingevoegde zelf wordt door het zinverband geeischt. Immers, indien men het weglaat, hangt, quum erpenundi potestas est, geheel in de lucht ; wordt daarentegen het een met het ander gecombineerd , dan zegt de Praetor, dat men slechts een anmts uti/is heeft, om dezen eisch in te stellen , wat van elders wordt bevestigd (1. 15 Â§ 3â€”6 D. 43. 24). Ditzelfde zal hij nog duidelijker gezegd hebben, indien wij Lenelâ€™s

model, namelijk het interdictum Jraudatorimn (1. 10 pr. D. 42. 8) geheel volgen, en aldus lezen : QUOD VI AUT CI,AM FACTUM EST, QUA DE RE A?–ITUR, ID (si NON PLUS QUAM ANNUS EST) QUUM (dE EA RE QUA DE AGITUr) EXPERIUNDl POTESTAS EST , RESTITUAS. Vreemd blijft dan slechts dit, dat van eene beperking tot (1) Vgl. Gai. IV Â§ 47 lUDEX ESTO. QUOD A. Agbrius APUD N. Negi-DI?œM MENSAM ARGENTEAM DEPOSUII, QUA DE RE AGITUR etC. De bedoeling is, dat de rechter het feit niet als bewezen moet aanuemen.



??? 74 ondernemingen, die den toestand van onroerend goed wijzigen (1), ?‡opera in solo), uit de woorden van het interdict niets blijkt, terwijl toch die beperking aan geen twijfel onderhevig is (1. 1 Â§ 4 D. 43. 24): ioc in terfUctum ad ea sola opera pertinel quaecumqiie iN sou) vi aut dam Jmnl. Gelukkig blijkt elders, dat de bewoordingen van het interdict tot die beperking geen aanleiding gaven, dat zij op willekeurige interpretatie steunt (1. 7 Â§ 5 I). 43. 24): nolavimus supra, quod quam,vis VBiivA. interdieli laiepaleani, tarnen ad ea sola opera pertinere interdidum placere , quaecumque Jiant in solo. (2) Deze interpretatie was intusschen zoo oud, dat Labeo zich reeds in een meeningsverschil met Trebatius op haar beroepen kon (1. 22 Â§ 3 1). 43. 24). Nog ouder is derhalve het interdict zelf. En inderdaad vinden wij reeds bij Q. Mucius de beteekenis van het vi aul dam, besproken (1. 73 Â§ 2 D. 50. 17; 1. 1 Â§ 5 D 43. 24; 1 5 Â§ 8 L). 43. 24). V????r diens sterfjaar (82 v. C.) had dus deze actie in het Album plaats gevonden. liet inlerdidum quod

vi aul dam, heeft in de rechtsgeleerde literatuur van oudsher eene groote rol gespeeld wegens de moeilijkheid , om de voorwaarden, waaronder die actie ontvankelijk is, juist te omschrijven; en men kan niet beweren, dat eene bevredigende oplossing tot nog toe door een der vele onderzoekers is geleverd. Ook zal zij â€” dit is mijn vaste overtuiging â€” nimmer aan den dag komen, tenzij men ook hier (1) nbsp;nbsp;nbsp;Bijv, het bouwen of af breken van een huis; het vellen van een boom of van een bosch; het graven van een gracht of van een sloot enz. Zie verder Windscheid (Â§ 465â€™), die zieh de moeite heeft getroost al de voorkomende gevallen bijeen te brengen. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Dezelfde willekeurige beperking heeft plaats gegrepen bij het iulerdic/um unde Â?â€?: 1. 1 Â§ 3, 4 D. 43. 16.



??? 75 rekening leere houden met een leit, dat door de rechtsbeoefe-naars maar al te veel over het hoofd wordt gezien. Waiit een feit, ja een brutaal feit is het, dat het recht zich slechts voor een klein gedeelte in vaste formules laat samenvatten; 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 uiteenzet, waarin het recht als het ware in gebonden toestand voorkomt, en daarbij verzwijgt, in hoeverre aan die formules door de appreciatie des rechters het leven moet worden iugeblazeu. Dit geldt evenzeer van de afzonderlijke rechtsinstituten, als van het recht in het algemeen. Het is een bloote formule, dat levering zonder een //rechtstitel'/, 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 //rechtstitel van eigendomsovergang// moeten worden aangemerkt, behoudens diegene welke de wet met name noemt of

uitsluit. Het is eene bloote formule, dat iedere //overeenkomst// eene verbintenis doet geboren worden ; men weet niets, indien men er niet bij weet, dat de rechter apprecieert, welke feiten als //overeenkomst// moeten worden aangemerkt, behoudens diegene welke de wet met name noemt of uitsluit (1). Eu men kan a priori zeggen, dat iedere omschrijving van het feit, of de feiten, waartegen het interdictum quad vi aul dam gericht is, verwerpelijk geacht moet worden, indien niet met de formule verbonden wordt eene aanwijzing van datgene, wat alsnog aan het arbitrium Midis blijft voorbehouden, [s 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 voortreffelijke juristen geleverd, voldoende gestaafd heeten. (1) Aan deze stelling wijdde ik een artikel in het RecAisffel. Maffaz. VIII (1889) p. 22â€”36. 5



??? 76 De eenige plaats, buiten de Pandecten om, waar over de grondslagen van het interdictum quod vi auf dam gehandeld wordt, is aan te treffen in Ciceroâ€™s rede ^ro Tullio (23 Â§ 53). Als niet door ??ribonianus en de zijnen gemanipuleerd, en , wie weet hoe deerlijk , ge??nterpoleerd , maar naar vorm en inhoud heide onverdacht klassiek, legt deze getuige evenveel gewicht in de schaal als alle Pandectenplaatseu te zamen genomen. Daarom wekt het bevreemding, dat met uitzondering van Hesse (1) geen der schrijvers over ons onderwerp van Ciceroâ€™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 terug te brengen, alvorens in een onderzoek zijner rechten kan getreden worden. Ziethier des redenaars eigen woorden : .... SI TECTUM HOC INSCIENTE A UT

PER VIM DEMOLITUS ESSES , QUOD HIC IN TUO AEDIFICASSET , ET SU?œM ESSE DEKEN-DERET, ID VI AUT CLAM FACTUM lUDICARETUR. Tu ipse iatU slalue, Quam verum, sit, quum paucas legulas (3) dejicere impun-e /amilia (ua nonpotuerit, maximam ooedem sine fraude facere poluisse. liffo ipse lecto illo disturhato, si Aodie pos-lulem, quod vi aul dam fadum sil, tu aut per arbifrum restituas aut sponsions contiemneris (4) necesse est; nune Itoc probabis viris talibus , cum aedipicium tu?? iure disturbare NON POTUERIS , QUOD ESSET, QUEMADMODUM TU VIS , IN TUO domines, qui in eo aedi/icio fuerint te tuo iure potuisse occidere f (1) nbsp;nbsp;nbsp;EinsprucAsrecAt, (1866) p. 31', 32â€™. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Cicero spreekt alleen van â€™t afbreken van een gebouw. (^) ^?Ÿb 1. 7 Â§ 10 D. 43. 24: proinde elsi tepulas de aedi/ieio sustulerit magie est ut interdicto teneatur. (4) nbsp;nbsp;nbsp;Over deze twee wijzen van procedeeren bij interdieta restitutoria vergelijke men Gaius IV Â§ 162â€”166.



??? 77 CiCEKoâ€™s juridische raededeelingeu, vooral in zijne pleitredenen, 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 dient te fatsoeneeren. Maar, wat betreft het inter-dictum quod ni aut ctam , bevindt hij zieh in respectabel gezelschap. Niet minder dan vijf juristen uit verschillenden tijd verklaren, dat iedere co7itrover,da de plicht tot onthouding ten aanzien van opera in soto 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, onverschillig of hij daarbij op verzet gestuit is (vi factum'), dan wel bloot kennis droeg van de betwisting {ctam, factum). Reeds Q. Mucius schrijft (1. 73 Â§ 2 D. 50. 17): vi factum, id videtur esse, qua de re quis quum. pro^iieretur fecit: ctam , quod quisque COM contkoversiam tiaberet, tiabiturumve se putaret, fecit. Niet minder beslist

spreken Servius Sulpicius en Cassius (1. 3 Â§ 7, 1. 4 D. 43. 24): ctam facere videri Cassius scribit eum,, qui cetavit adversa-rium, neque ei denuntiavit, si modo timuit eius controver-siAM aut debuit timere . . . . Servius: etiam eum, ctam, facere, QUI EXISTIMARE DEBEAT, SIBI CONTROVERSIAM FUTURAM. (lok Julianus acht het interdict reeds dan ontvankelijk, indien er slechts eene controversia bestond (1. 13 Â§ 7 D. 43. 24) : Tutianus ait: si cotonus arborem, de qua controversia erat , succiderat, vet quid atiud opus fecerit, si quid,em iussu domini id factum sit, ambo tenebmitur. I'lindelijk deelt Ulpianus 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 (1. 1 Â§ 2 11. 43. 24): et parui refert, utrum iu.s ^abuerit faciendi an non: sire enim ius babuit, swe no7i, tarnen tenetur ititerdicto.



??? 7S Tenzij hier de uitdrukking ?šm fadenrli eene technische be-teekenis mocht hebben, wat voor het oogenblik nog niet onderzocht kan worden , bewijst die uitspraak , dat met Cicero behalve Q. Mucius, Servius Sulpicius, Cassius en Julianus ook Ulpianus homogeen is: en dat ook volgens hem iedere betwisting van de bevoegdheid des eigenaars dezen verplicht, zijn lust tot het voorgenomen werk voorloopig te beteugelen. Dat aan den eigenaar zoodanige plicht wordt opgelegd, komt aan Windscheid (Â§ 465lt;*) en vele anderen exorbitant, ja ondragelijk voor. Er waren er te Rome, die eveneens dachten en althans deze toepassing van het interdic/Mm quod vi awt ohm door eene exceptie wenschten te neutraliseeren. De herinnering aan dat streven is ons door Ulpianus bewaard gebleven (1. 1 Â§ 3 D. 43. 24): denique exi quaexitwrn, an ioc inierdwta 7itenti e.reeptionetn poxxit objicere, quod non iuke meo receperim (occeperim ?). Ei moffix ext ne poxxii. Twee stelsels, men ziet het, staan hier tegenover elkander. Volgens het eene kan men,

indien men van zijn recht zeker is, met 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 twijfel wordt getrokken ; want tegenover de betwisting door de tegenpartij is de dader altijd in het ongelijk, zoolang de rechter het tegendeel niet heeft uitgemaakt. Het eerste stelsel kan Ulpianus niet behagen ; het tweede schijnt Windscheid niet slechts verwerpelijk, maar won verdragelijk, w Een groot beginsel is bij dien strijd betrokken , grooter wellicht, dan een der beide partijen zich bewust is : het al of niet bestaanbare van eieren richting met maatschappelijke orde. Aan de opvatting van Ulpianus ligt de onver-eenigbaarheid dier beide ten grondslag; in eene beschaafde maatschappij loopt men niet vooruit op eene rechterlijke be-



??? 79 slissing, is iedere daad van eigen richting uit den booze. Terecht merkt Windscheid 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 St??lzel (1), bewijs moet leveren (2), en waardoor hij, volgens de niet minder juiste opmerking van Dernburg (3), in het gunstigste geval tijdverlies lijdt, â€” dan is ieder eigenaar ?  la merci van iederen kwaadwillige. Waartoe geraakt men (zoo roept hij â€” Windscheid â€” elders uit), indien men eigen richting per se ongeoorloofd acht! Iedere handeling zal alsdan onrechtmatig zijn, waartegen iemand â€” wie ook â€” onder voorwendsel harer onrechtmatigheid zich verzet heeft (Â§ 123'). De eerste de beste bedelaar, wieu aan de deur een aalmoes is geweigerd, wreekt zich door den eigenaar het recht te betwisten, om

eene schuur af te breken , een bosch te vellen, op grond, dat hem zelf de eigendom of het vruchtgebruik van het landgoed toekomt. En op die tegenspraak zal moeten worden gelet; de werkzaamheden zullen moeten worden gestaakt, totdat de rechter althans ten possessoire uitspraak heeft gedaan (4), of den soi-disant eigenaar of vruchtgebruiker met eenige zilverlingen de mond is gestopt. Zoodanige consequentie, waaraan men op geenerlei wijze kan ontsnappen (5), (1) nbsp;nbsp;nbsp;Die LeAre von der op. nov. nunt. (1865) p. 469. â€” Vgl. Bueckhard, die op. nov. nuntiatio (1871) p. 5, 275'â€™. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Onverminderd wettelijke praesumpti??n, gelijk die van art. 627 betreffende het niet-bestaan van servituten , waarop men zich natuurlijk ook als eischer kan beroepen, mits men eerst zijn eigendom of bezit bewijze. (3) nbsp;nbsp;nbsp;PandeAien I 2â€˜' aufl. Â§ 234â€•. (4) nbsp;nbsp;nbsp;Daartoe moet in elk geval het feit der nuda delentio worden bewezen (art. 590); want een kwaadwillige schenkt niets. (5)

nbsp;nbsp;nbsp;Ook niet met Hesse, EinsprucAsrecAt p. 9 door te stellen; â€žder EiffeniAHmer resp. Sesiteer Aai das Inierdici nur dann eu /??reAien, und der EinsprucA des hindern /'esseU iAn nur, wenn und insoweii er unrecAt-



??? so veroordeelt het beginsel, waaruit zij voortvloeit. Derhalve : iedere daad van eigen richting is geoorloofd, tenzij eenig element dier daad met een positief rechtsvoorschrift in strijd komt, bijv, wanneer men ondanks het verbod der /ex Julia (art. 141 W. v. S.) in vereeniging met anderen geweld pleegt tegenover personen of goederen (1); of wanneer men den bezitter vaneen onroerend goed met geweld uit dat bezit gestoten heeft (â€˜2) ; {ifitenliclum unde vi). Bij dien strijd der meeningen sluit ik mij noch bij Wivn-SCHEID noch bij Ulpianus geheel aan , omdat de waarheid mij in het midden schijnt te liggen (3). Aan Windscheid geef ik gaarne toe, dat eene absolute uitsluiting van eigen richting, de handhaving van subjectieve rechten te zeer bemoeilijkt, aan Ulpianus, dat de absolute toelating van eigen richting de m?¤ssig kandelfâ€™ d. w. z. wanneer zijn daad indruischt tegen eenig recht (â€žreMliehes Iniertsseâ€• = â€žRecMâ€• zie aldaar p. 3 z. 22,24) der tegenpartij. Want ware zulks jnist, dan zoude daarmede eenvoudig

ontkend zijn, dat eigen richting een voldoende grondslag is voor onze actie. Nog minder richt men uit, door als vereischte te stellen, dat eenig â€žbelangâ€• door de daad gekrenkt zij, want iedereen heeft er â€žbelangâ€• bij, dat men geen eigen richting tegen hem plege. De regel, poiÂ?( dâ€™ini?Šr?Št, point dâ€™action, kan alleen als verlegenheidsexceptie dienst doen. (1) nbsp;nbsp;nbsp;â€žTegen goederenâ€•. Het geweld behoeft dus volstrekt niet tegen den eigenaar of bezitter gericht te zijn geworden (Paul. V. 26 Â§ 3 : gui gnem). Vandaar het decreet van Antoninus Pius (1. 5 Â§ 1 D. 48. 6) ; nt prias de vi guaeratur, gaam de iare dominii sive possessionis. (2) nbsp;nbsp;nbsp;In het klassieke recht was tegenover den iniastaspossessor eigen richting, mits zonder gebruik van wapenen, geoorloofd (Gai IV Â§ 154, 155; Paul V. 6 Â§ 7). In het Justiniane??sche (en hedendaagsche) recht is tegenover den iniustus possessor stoornis w?¨l, ontzetting niet geoorloofd (Â§ 4a, Â§ 6 Inst. IV. 15). (3) nbsp;nbsp;nbsp;De responsa

prudentium ten onzent zijn over het algemeen door Ulpianus ge??nspireerd. Zie Diephuis III (1857) p. 318 no. 767; Opzoombr III 2de dr. p. 423lt;; Hamaker Recitsp. Map. dl. 9 (1890) p. 367, 369. Tegenwoordig echter is prof. Diephuis VI (1880) p. 565 het met beide partijen eens. Ditzelfde kan gezegd worden van het Jllp. Landr. Â§ 77, 78, 88. (Binleit.)



??? 81 maatschappelijke orde met groote gevaren zou bedreigen. Doch daaruit vloeit voort, dat eigen richting alleen in zooverre onrechtmatig geacht kan worden, als zij werkelijk voor de maatschappelijke orde een ernstig gevaar gaat opleveren. Of dit het geval is beslist de rechter voor ieder speciaal geval met in acht neming der voorsch-riften, die reeds door de wet mochten zijn gegeven (1). Hij derhalve toetst iedere daad van eigen richting 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 ze bezigde. Het maakt een groot verschil, of men den gewezen huurder, die niet heen wil gaan , de trappen af, en de deur uitsmijt, 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 eigenaar 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 hoornen 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 ween gevestigden rechtstoestand'/ het //eigenmachtig handelen// uitgesloten (3), maar hij, die zelf tot feitelijkheden zijn toevlucht heeft genomen, zat zich te vergeefs over eigen richting beklagen, indien de tegenpartij de zaak langs denzelfden weg weder in den ouden toestand heeft (1) nbsp;nbsp;nbsp;Daartoe behoort bijv, het vereischte eener sommatie in art, 714 c. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Zie L?‰ON ad art. 1401 no. 59,98'â€™, Dernburg Pand. 1. 2â€˜Â? aufl. Â§ 125â€™. â€” Vgl. Kerr, lAe Studentâ€™s Slacistone, 10quot;' ed. (1887) p. 257 (IV). ; ?‚llff. Landr. Â§ 144, 145 (I. 7). (3) nbsp;nbsp;nbsp;Zie L?Šon ad art.

1401 no. 10'. Themis. Lllste Deel, late stuk [1891.] nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;6



??? 82 teruggebracht (1). Bit alles derhalve zal inoeten worden onderzocht, eer men in foro civili beslissen kan, of de eigen richting onrechtmatig is geweest of niet. Maar moet dan niet althans voor het Komeinsche recht de absolute theorie van Ulpianus worden aangenomen , en , zij het in strijd met juiste beginselen, aan het inferdictum quod vi auf efam 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 ! ?ˆn het iw naturale ?¨n de Twaalf Tafelen, zoo lezen wij (Â§ 41 Inst. IT. 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, â€” een even groot getal ontzegt iedere eigendomsactie na de levering (2). Niet anders is het bij het interdictum quod m auf dam. Bat interdict, zegt Ulpianus (1. 1 Â§ 2 B. 43. 24), houdt met het recht des daders geen rekening; doch wat beweert Pomponius? Bat, wie eenvoudig zijn recht uitoefent, zonder dat van een ander te krenken, het interdict niet behoeft'te vreezen (1. 21 B. 39. 3): si in meo aqua erumpat, quae ex tuo fundo venas iabeat si eas venas indderis et ol id desierif ad m.e aqua pervenire, tu non vidxris vi feeisse, si nulla sekvitus mihi eo nomine DEBITA EUE RIT, nee -witerdicto quod vi auf dam teneris. Het interdict geldt dus niet tegenover den eigenaar, zoolang (1) nbsp;nbsp;nbsp;Exceptie â€žquod non lu vi aui dam /ecerisâ€• : 1. 7 Â§ 3, 1. 22 Â§ 2 D. 43. 24. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Over deze antinomie heb ik uitvoerig gehandeld in de ifnemosyne XVIII (1890) p. 149â€”163.



??? 83 men niet bewijst, dat door zijne daad een servituut gekrenkt is. Ligt daarin niet opgesloten , dat eigen richting op zich zelf geen grond voor deze actie oplevert? Tn denzelfden geest beslist Severus (1. 29 Â§ I D. 9. 2): per dtiiM ?¤omum iraiecfus eraf aquae rluctus errRA servi-TUTEM.....iure suo posse eum intercielere (cf. c. 2 C. 3. 34), eene beslissing, die Ulpianus als loyaal onderdaan in bescherming neemt. Wel is waar, is het niet geheel onmogelijk , zoowel het advies van PoMPO.vrus als het rescript van Severus met de uitspraak van Ulpianus : parvi refert, utrum ius faciendi Aa-huerii an non, (1. 1 Â§ 2 D. 43. 24) in overeenstemming te brengen , namelijk met behulp eener interpretatie van den term ius faciendi, die door St??lzel (p. 381, 414) uitgebroed, door WiNDscHEiD (Â§ 465â€™'ÂŽ) gretig gearripi??erd is. Volgens die interpretatie 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 proii -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 probibendi tegenover die handeling ontleenen. Maar indien ik mij beroepen kan op eene servitus protegendi, dan vloeit daaruit voor mij een ius faciendi voort, dat zijn ius proAibendi krachteloos maakt. Welnu, wat leeren Severus en Pomponius? Dat niemand zich over eigen richting kan beklagen, wien geen ius probibendi ter zijde staat. Wat Ulpianus? Dat tegenover een beklag wegens eigen richting, indien dit beklag gestaafd wordt door een iusprobibendi, des daders ius faciendi niet in aanmerking komt. Het verzet tegen de daad mag derhalve veronachtzaamd worden, indien het niet uitgaat van een rechthebbende, â€” maar rechthebbende is ten dezen ook hij, wiens i??ts probibendi, door een ius faciendi des daders geneutraliseerd wordt. Deze opvatting van het ius probibendi als co??xistent met een ius faciendi der tegenpartij, en dus tegelijkertijd bestaande



??? 84 en krachteloos (dit laatste nochtans niet ten aanzien van ons interdict), â€” deze opvaiting tracht St??lzel (p. 26) ingang t,e verschaffen, door haar te doen voorkomen als eene specifiek Romeinsche beschouwingswijze, die ook in de procedure zich uitsprak, daar het iuti fadfineU tegenover het hts pro?„iien?¤i 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 exceptio rei venditae et fraditae (l); het praetorische vruchtgebruik door de exceptio rei weuefruct?ie nomine traditae (1. 7 pr. D. 7. 9 cf. 1. 11 Â§ 2 D. 20. 1); de hypotheek door de exceptio piffnora/itia (2), doch niet, omdat deze rechten als iura faciendi tegenover i?.ira pro^ibendi staan, maar, omdat zonder inlassching eener exceptio de verweerder zieh niet op het iue honorarium, waaraan hij zijn recht ontleent, zoude kunnen beroepen. Trouwens wat doet dit eigenlijk ter

zake? Het begrip van exceptieve verdediging omvat veel meer dan de gevallen waarin de formuta eene exceptio opneerat; en wie kan ontkennen , dat, waar de eischer een iue prohibendi heeft gesteld , daartegenover het beroep op een iue faewndi 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 iue prohibendi en van het ins faciendi in den zin, waarin St??lzel die termen neemt, tegelijkertijd onjuridisch en onpraktisch is ; integendeel het is de aange ezen wijze van behandeling, wanneer met principale bestrijding van het eene exceptief beroep op het andere wordt gecumuleerd. (4) Veeleer dient erkend, dat de (1) nbsp;nbsp;nbsp;Zie Lenel, das Ed. Perp. Â§ 276Â?. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Zie C??iAC. ad c. 10 C. 4. 24. (3) nbsp;nbsp;nbsp;Einspruebsreebt p. 136. (4) nbsp;nbsp;nbsp;Daartegen bestaat hoegenaamd geen bezwaar. Zie voor het Romeinsche recht: 1. 9 D. 44. 1 ; o. 19 C.

4. 19; C??lAC. ad R. et c.



??? 85 uitdrukking wx faciendi in 1. l Â§ 2 B. 43. 24 zeer wel de gequalificeerde beteekenis kan hebben, die St??lzel aanpreekt. Slechts blijft ook dan het feit bestaan, dat behalve Ciceko nog vier juristen Q. Mucius, Servius, Cassius en Julianus eenstemmig vasthouden aan het beginsel, dat iedere coniroversia de plicht oplegt, om de beslissing des rechters af te wachten {pro FulHo 23 Â§ 53; 1. 3 Â§ 7, 1. 4 , 1. 13 Â§ 7 D. 43. 24; 1. 73 Â§ 2 D. 50. 17), zoodat met deze verlegenheids-interpretatic 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 noodzakelijk worden getemperd ; meer nog ; het kan aan St??lzel en WiNDscHEiu worden toegegeven, dat Ulpian??s zelf dit gevoeld, en naar een uitvlucht gezocht heeft, die het interdict met de eischen der praktijk in overeenstemming kon brengen. Doch de transactie tusschen theorie en praktijk, die Ulpianus gewild heeft, is elders te vinden, namelijk in 1.

5 Â§ 10 D. 39. 1 : si in suo quid faCMt qmd nobis noseat, tune operis novi denuniiaiio (1) erif necessaria. Ut si forte in nostro aliquid f?“ere quis pers?Šv?Šr??t, aequissimum erit interdicto adversus eum quad vi aut dam aut uti possidetis (2) uti. 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; Keller ?‚eUoneÂ? n. 372 (O'Â? Ausg. p. 167); voor het hedendaagsche; v. Boneval Faure, Procesr. II p. 66; H. R. 10 Mei 1889 (W. no. 5715). (1) nbsp;nbsp;nbsp;De aard van dit rechtsmiddel komt verderop ter sprake. (2) nbsp;nbsp;nbsp;De vermelding van dit interdict bewijst, dat Ulpianus (evenals in 1, 8 Â§ 5 1. f. D. 8. 5; 1. 3 Â§ 2 D. 43. 17) gedacht heeft aan eigenaars, die toevallig tevens bezitters zijn. Wil men liever met Si??lzel (p. 427) concludeereu, dat gedacht is aan bezitters die toevallig tevens eigenaars zijn, dan komt eene andere middenmeoning te voorschijn (eigen richting is geoorloofd aan,

verboden tegen d?§n termer), waarover aanstonds nader. .



??? 86 wordt ondernomen : (wie (enitn') operii novi denundado eri( necessaria, d. w. z. het inierdictnm quad vi aut dam 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 wortels 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. 43. 24): si vitem meam ex fundo meo in fundum tuum deprehen-deris (depresseris.'â€™'j.... radices, quae in /undo meo sin( (nas /eri, quia his (vids.^ 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 sod sequitur, zullen zij niet beschouwd moeten worden als accessies van het erl, waarover zij heen-reiken (3), maar als accessies â€˜van het huis, waarmede zij (1) nbsp;nbsp;nbsp;Wanneer men namelijk niet met Gaius (Â§ 31 Inst. 11. 1=1. 7 Â§ 13 D. 41. 1) aanneemt, dat de boom, waarvan de wortels doorschieten , gemeen wordt (cf. 1. 19 pr. D. 10. 3; 1. 83 D. 17. 2; 1. 8 D. 41. 1) of met Pomponius (1, 6 Â§ 2 D. 47, 7), dat de boom zelf en zijn doorschietende wortels ieder aan verschillende eigenaars toebehooren. (2) nbsp;nbsp;nbsp;En niet: ten ffevolffe, gelijk St??lzel (p. 428) wil, wien overigens de eer toekomt, dit merkwaardige geval van natrekking het eerst in een helder licht gesteld te hebben. (3) nbsp;nbsp;nbsp;L. 29 J 1 D. 9. 2: protectum mevm,,.. mets ii??Â?is ....



??? 87 samenhangen (cf. I. 3 Â§ 5, 6 D. 43. 17). Vandaar, dat in het systeem van 1. 5 Â§ 10 D. 39. l 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 te plegen. Zoo wordt het dan ook opgevat in 1. 29 Â§ 1 D. 9. 2: si proiedum meum, quod supra domutu iitaui nullo iure Aaieham, recidisses, posse me (ecum damni imiuria offere Proculus scrUif: de?¨uisd enim mecum ius miAi non esse protedum. Aaiere offere; nee esse aequum damnum me pad recisis a te meis tignis. ?„dud est dicendum ex rescripto imperatoris Severi, qui ei per cuitis domum traiectus erat aquae ductus citra (1) servitutem, rescripsit iure S7(o posse eum intercidere; et merito: interest enim, quad Aie in â€? (lees: ex) suo photexit, ide in adeno fecit. Schijnbaar op hetzelfde beginsel berust de uitspraak van PoMPONius (1. 6 Â§ 2 D. 47. 7.): Si arbor in vicini fundum radices porrexit, recidere eas vicino wn

ticebit (2), aqere autem dcebit non esse [ei] itts (sicuti tipnum aut protectum,) immissum Aabere. Leest men echter het slot dier plaats : si KADiciBOS VICINI arbor aletur , tarnen eius est, in cuius fund^) oripo eius fuerit, dan blijkt, dat Pomponius de doorschietende wortels niet beschouwt als accessie van den boom, dien zij voeden, maar als accessie van het erf, waarin zij steken, zoodat het hier uiet geldt een verbod, om eigen richting tegen den eigenaar te plegen, maar juist een verbod tot den eigenaar zelf gericht. (1) nbsp;nbsp;nbsp;Werken iracUens een servituut aangelegd, behooren met ter zijdestelling van den regel, supervetes solo cedit, aan den servituut-gerechtigde (1. 27 Â§ 32 D. 9 2). â€” Vgl. L?Šon ad art. 1401 no. 81, 106, 153, waar nog veel verder wordt gegaan, (2) nbsp;nbsp;nbsp;Juist het omgekeerde bepaalt art. 714 c.



??? 88 Noch de middenmeening, die aan Ulpianus wordt toegedicht, noch degene, die hij werkelijk heeft verkondigd, voldoet aan de eischen van rede en billijkheid. Er is geen grond te bedenken , waarom een ius pro??iiendi, dat door een iwi faciendi wordt geneutraliseerd, meer zou moeten worden ge??erbiedigd dan een ius proAibendi, 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 richting veroordeelt, noch alle vrijlaat; maar men wachte zieh wel, om door eene algemeene formule datgene te willen regelen, wat alleen het gezond inzicht des rechters voor ieder geval afzonderlijk kan uitmaken. Het interdicium quod vi au( dam dwingt den rechter niet, maar machtigt hem, om iedere daad van eigen richting met kracht te 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 Komeinschen Â?Â?Â?^^â€™(l), zoo blijft toch in elk geval de Praetor vrij, om het interdict uit te vaardigen of te weigeren Het ariiirium bf van den een, bf van den ander heeft in de praktijk de ontvankelijkheid van bet in(erdic(um qwd vi aut dam bepaald ; de tegenstrijdige uitspraken, dit wij tot nog toe leerden kennen, zijn daarvan het pr?Šcipitant; wonder zoude het zijn, indien hier geen tegenstrijdigheid werd aangetroffen. Twee andere middenmeeningen verdienen alsnog de aandacht. ?œe eerste, van Hesse (2) afkomstig, heeft niet eens de praeteiisie van op de bronnen te steunen. Zij is deze , dat het interdidum quod vi aut dam slechts dan kan, maar dan ook (1) nbsp;nbsp;nbsp;Gai. lil Â§ 224. (2) nbsp;nbsp;nbsp;EimpwcksreeM p, 31 vg.



??? 89 moet worden toegewezen, indien hij, die zich over eigen richting beklaagt, een summier bewijs levert van het recht, dat hij zich toeschrijft. Deze meening spruit voort uit eene verwal ring, die ook reeds bij St??lzel (p. 545) aangetroften wordt, tusschen ons interdict en eene provisioueele vordering (1). Het verschil tusschen die twee acti??n is echter van beteekenis. Wie zich over eigen richting beklaagt, verlangt herstel in den vroegereu toestand op kosten der tegenpartij tot tijd en wijle deze gerechtelijk van haar bevoegdheid hebbe doen blijken ; wie een provisioueele vordering doet, verlangt onmiddellijke staking van een werk, welks onrechtmatigheid hij bereid is, in het vcrvoltr te bewijzen. Zulk een provisioueele vordering kan niet worden toegewezen zonder een summiere bewijsvoering (2); dit eischt de billijkheid tegenover hem, in wiens werkzaamheid door het vonnis moet worden ingegrepeu. Bij het interalicium qi/od vi aiit dam is van zoodanig ingrijpen geen sprake. Het ge??ncrimineerde werk staat er nu eenmaal (factum

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 niet 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 St??lzel (p. 424 vg.) verkondigd en met brounenplaatseu ondersteund, is deze, dat de bezitter vrij is eigen richting te plegen, dat het interdict, tegenover (1) nbsp;nbsp;nbsp;De verwarring herhaalt zich natdurlijk weder bij de aperts nori nuutiatio, of liever bij het inlerdictum resHtulorium, dat daarop gebaseerd is (Dernburg , Pand. I 2quot; aufl. Â§ 233). (2) nbsp;nbsp;nbsp;St??lzel p. 543 , 546; Hesse, Einspruehxreehi p. 133; Burck-HARD, die op. nov. nuntiatio p. 586; Civ. Pr. Ordn. Â§ 815, 800. â€” Overigens wordt ook periculum in mora verlangd. Vgl. St??lzel p. 543, Hesse EinsprucisrecU p.

165, Kerr, TAe Studentâ€™s Blaei;stone lO'h ed. (1887) p. 327, Civ. Pr. Ordn. Â§ 800, 797.



??? 90 alle anderen ontvankelijk, op het bewijs van het bezit des daders afstuit. Dit zou volgen uit 1. 7 Â§ 2 D. 43. 24: Ait Julianus: qui ante remissionem nuntiationis contra quam prot/ibitue fuerit, fecerit, duoine interdictie tenehitur, uno quod ex operis novi nuntiatione competit, altero qtwd vi aut dam. Remissione autem facta intdliqendus non erit vi [aut dam] facere, quamvis proAdteatur : licere enim debet AEDIEICARE EI QUI SATISDEDERIT, QUUM POSSESSOR HOC IPSO CONSTI?•UA?•UR. Ten einde deze plaats goed te verstaan is een korte toelichting (1) van het wezen en van de rechtsgevolgen der operis novi nuntiatio onmisbaar. Onder operis novi nuntiatio is te verstaan een protest (2), dat zich door bepaalde kenmerken (3) van andere protesten onderscheidt, m. a. w. een gequalificeerd protest. Zoodanig (4) gequalificeerd protest heeft twee??rlei rechtsgevolgen , 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, waartegen het interdictum quod vi ant ctam wordt uitgevaardigd (1. 7 Â§ 2 cit). De bijzondere gevolgen zijn twee in aantal. In de eerste plaats ver werft de nuntiator, indien ondanks zijn protest het werk is voortgezet (5), nog een tweede interdictum restitutorium, een dubbelganger van het interdictum quod vi aut dam, doch iu (1) nbsp;nbsp;nbsp;Wat in deze toelichting betwistbaar mocht schijnen, hoop ik nader te staven in de Mnemos. Oiserv. XI sqq. (2) nbsp;nbsp;nbsp;JÂ?oAiMio ; 1. 7 Â§ 2 cit.; 1. 1 pr. D. 39. 1. (3) nbsp;nbsp;nbsp;Wij kennen er slechts ?Š?Šn nl. de noodzakelijkheid om te protes-teeren iÂ? re praesexii (1. 5 Â§ 2 D. 39. 1). Deze qualificatie is echter, gelijk St??lzel opmerkt (p. 353 vlg.), niet afdoende. Hier is dus of een leemte in het Roraeinsche recht, of in onze kennis. (4) nbsp;nbsp;nbsp;Gequalificeerde, doch anders gequalificeerde, protesten kent ook onze wet (art. 2016). (5) nbsp;nbsp;nbsp;Sive

iure /aclum est iive non ture (1. 20 Â§ 3 D. 39. 1). Dit sluit



??? 31 de praktijk zelfstandig ontwikkeld. In de andere plaats wordt de opens novi nundado steeds geacht eene erkenning van het bezit der tegenpartij in zich te sluiten (1. l Â§ 6, 1. 5 Â§ 10 D. 39. 1): opens . . . novi nundadonepossessorem adversarinm feieimiis (1). Uit die erkenning vloeit het verdere gevolg voort, dat die tegenpartij aanspraak heeft op het commodum possessoris (1. 1 Â§ 3 D. 43. 17) d. w. z. op de bevoegdheid, om het litigieuse recht provisioneel te blijven uitoefenen en derhalve het ondernomen werk te hervatten onder de enkele voorwaarde (2), si sadsdederii, d. i. mits borgstellende voor de wegiuiming van het opus indien het ten slotte toch onrechtmatig blijkt te zijn. Immers, gelijk Gaius (IV Â§ 87) het uitdrukt: si... . in rem (ecum apam, sads mi/d dare debes, aequum enirn visum esi (te) ideo quad interen tibi rem (3), quae an ad te pertinent dubium est, possidere conceditur cum satis-dadofie (4) cavere. Mitsdien koopt men voor de satisdado es: operis novi nundadone het provisioneele (5) ius aedificandi;

zelfs zonder dat de opheffing (remissio) van het protest uitdrukkelijk behoeft te worden uit-echter het rechterlijk of praetorisch arbitrium even weinig als bij het interdicium guod vi aut dam uit. Ook hier behoeven wij niet onder-stellenderwijze te spreken. Omtrent de praktijk der operis nooi nuntiatio bezitten wij de meest uitvoerige mededeelingen; zij is niet anders dan gekristalliseerÂ?KÂ?ri????mÂ?a. (1) nbsp;nbsp;nbsp;Daarmede is niet overeen te brengen 1. 16 D. 39. 1 (ArRiCAN.). (2) nbsp;nbsp;nbsp;Volgens een constitutie van Justinianus (c. ult. C. 8.10) is voor de geldigheid van het aanbod om borg te stellen noodig , dat drie maanden verstreken zijn sedert het indienen van den eiseh tot opheffing (remissio). (3) nbsp;nbsp;nbsp;Met inbegrip der res incorporates (=: iura): Vai. Fh. Â§ 92. (4) nbsp;nbsp;nbsp;Satisdatio iadicaium sold, pro praede litis et oindiciarum (Gai. IV Â§ 91) of ex operis novi nunUaiione (1. 6 Â§ 17 D. 39. 1). â€” Dat deze dezelfde strekking heeft als de beide eerstgenoemden blijkt uit 1. 21 Â§ 2 D. 39. 1 iÂ?

1. 6 D. 46. 7. (5) nbsp;nbsp;nbsp;Het ius aedificandi kan definitief eerst vastslaan door een rechterlijke uitspraak. Vgl. 1. 8 Â§ 4 D. 39. 1.



??? 92 gesproken (1). Ook zonder zoodanig Praotorisch decreet hergeeft de borgstelling volledige vrijheid van beweging, zoolang de nuniiaior de onrechtmatigheid der onderneming niet heeft aangetoond en de borgtocht zelve stand houdt (1. 13 Â§ l D. 39. 1): non- permittititr iterum nundare, qiiamdiu siipulado e:r operis novi nundaHone ieneret. Wie het provisioneele ius oefitjicandi verworven heeft, behoeft zich verder om geen gequaliliceerd protest te bekommeren. Dus nog veel minder om een simpele betwisting (I, 7 Â§ 2 cit.) : remission-e . . . . facia inielfffcndn^ non erii vi [aut dam] facere, qr/amvig proAibeatur. . . . Wel zegt JuLtANUs 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 bezitters , die de satigdaiio gesteld hebben ; .... lieere enim debet oedificare ei qui satisded-erii,.... en wier bezit juist door de operie novi nuntiatio boven allen twijfel is verheven : .... quiim qwssegsor ^oc ipso (2) constitu-atnr.... Ten onrechte derhalve

wil St??lzel uit 1. 7 Â§ 2 cit. adeiden , dat bezitters, als zoodanig, veilig zijn voor het interdiciu/n quod vi aut etam. Zulks geldt alleen van hen, wier bezit door de tegenpartij erkend (of in rechte gebleken) is, en die bovendien 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- (1) nbsp;nbsp;nbsp;L. 5 Â§ 17, 1. 8 Â§ ?Š, 1. 20 pr., Â§ 1, 1. 21 Â§ 1 D. 39. 1; I. 1 Â§ 2 U. 43. 25. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Letterlijk opgevat: satisdando. Burckhakd (p. 179) heeft echter ougelijk. bij deze letterlijke opvatting te blijven staan. ?œe saiisdalio verschaft ons niet de possessio, maar het possessoris commodum. De possessie zelve hebben wij krachtens de erkenning der tegenpartij, die in de operis novi uunliatio ligt opgesloten. (3) nbsp;nbsp;nbsp;Naar Jugt;tiniane??sch (Â§ 2 Inst. IV. 10) en hedeudaagsch recht geniet men bet commodum prusessoris gratis,

nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;ui



??? 9.3 ting lezen, voor zoover deze met uitdrukkelijke (1) bezits-erkenning gepaard gaat (1. 3 Â§ .5 D. 43. 24); â– ?? quis paralus sit se indicio dejeufkre of/versus eos, qui inl^dicetiflum (2) putani ne opus fai (cum propler ^oc tan-lum esset prokiHtus quia n^n t^fenr/ebat), an vifteatur f/esinere vi facere.'â€™ Et maqis est, ut desinat, si modo satis q/ferat et defendere paralus sit si quis aqal; et ita Sabinus scribil Deze plaats, die eerst verstaanbaar wordt, wanneer wij de woorden {cum. propter boe tantum esset probibitus, quia non flefendebat), door Trfbonianus 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 dan, wanneer de tegenpartij zijn bezit erkent, en dus niets meer verlangt dan ten petitoire te pro-cedeeren. Ts hij bereid, aan dat verlangen te voldoen (si defendere paralus estj en stelt hij bovendien de cautio iudicalum, solvi (3) (si modo satis offerat), dan geniet hij het commodum possessoris en kan dus

voortgaan met bouwen , tot tijd en wijle de rechter definitief uitspraak heeft gedaan. Wordt daarentegen niet alleen zijn recht, maar ook zijn bezit betwist, dan ?al hij een zelfstandige uitspraak over dit laatste kunnen uitlokken (4), die dezelfde gevolgen zal hebben als eene erkenning door de tegenpartij (1. 1 Â§ 3 D. 43. 17 cf. 1. 3 Â§ 2 eod.). Tjaat 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) nbsp;nbsp;nbsp;Bij de aperts naai nunitado spreekt de bezitserkenning van zelf. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Ook in c. 2 C. 3. 34 en 1. 6 Â§ 10 D. 43. 24 staat interdicere voor particulier verbod. (3) nbsp;nbsp;nbsp;Geen vadimonium, gelijk St??lzel (p. 459 vlg.) en Hesse (Ein-spntcbsrecbl p. 17) leeren. Het vadimonium kaa hei commodum possessoris niet verschaffen (Gai. IV Â§ 87, 91.) (4) nbsp;nbsp;nbsp;L. 3 Â§ 2 D. 43. 17 (cf. 1. 52 Â§ 1 D. 41 , 2); 1. 11 D. 43. 10; 1. 8 Â§ 5 i. f. D. 8. 5.



??? 94 rechters zal verblijven. Ook dan is dit waar, wanneer hij cautio iudicaium sofvi aanbiedt. Immers om op het commodum possessoris aanspraak te kunnen maken , is zoodanig aanbod niet voldoende; allereerst is noodig dat het bezit door de erkentenis der tegenpartij, of door een rechterlijke uitspraak vaststa. St??lzelâ€™s dwaling met betrekking tot den bezitter heeft overigens een dieperen wortel, dan een verkeerd begrepen Pandectenplaats. Onafhankelijk van 1. 7 Â§ 2 cit. komt hij tot de voorstelling, dat de bezitter ter zake van eigen richting een privilege geniet; en, eenmaal van die voorstelling uitgaande , concludeert hij, dat het fnierdictum quod vi aut dam, althans voorzoover het eigen richting te keer gaat, tegen den bezitter niet kan worden ingesteld. Deze meening leidt hij niet af uit 1. 7 Â§ 2 cit. ; hij vindt haar door die plaats alleen bevestigd. Ziehier zijn uitgangspunt, de algemeene stelling, waarmede hij zijn boek over de operis novi miniiatio en het inierdictnm qnod vi ant dam inleidt: Â?H^er die (Aats?¤ciUc^e HerrscAa/??

Uier eine Sade ^at, darf sic^. ikats??cklid in dieser Herrseka^f erraffen, das f/eisst: der Besitzer darf eiffenmaektip seinen Besitz sd-??tzen. Â? Verstaat men onder bezitter den iustus possessor, qui neo vi nee dam 7tec precario ab adversario possidet, dan kan zulks gereedelijk worden toegegeven. Leeren niet de Romeinen hetzelfde bij monde van Diocletianus en Maximianus (c. 1 C. 8. 4)? recte possidenti a/l defendendam possessionem,, quam sine vitio tenebat, inculpatae tutetae moderatione ittatam vim propulsare licet. Doch sints wanneer is de moderatio inculpatae tutelae een privilege des bezitters? leder aangevallene heeft immers het recht van verdediging tegen lederen onrechtmatigen aanval? Kim vi repellere licere, Cassius scribit, idque ins natura com-paratur (1. 1 Â§ 27 D. 43. 16 cf. 1. 3 D 1. 1; 1. 4 pr., 1. 45



??? 95 Â§ 4 D. 9. 2). Wie twijfelt er aan, dat ook de bezitter zich op dien regel kan beroepen? Maar niet alleen de bezitter, een ieder, bijv, de politie, zal mogen optreden als beschermer van personen Â?of goedÂ? (1) tegen daden, aan wier rechtmatigheid door hem met grond kon getwijfeld worden (2), â€” en, evenals 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 middelen , 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 jeugdigen ooftliefhebber, die zijn peren benadert, door een goed geappliceerd pak slaag respect voor zijn eigendomsrecht inboezemt (4) ; wie eischt niet van hem, dat hii het schot met hagel voor ouder en

gevaarlijker veld-dieven opspaart? De hoofdvraag blijft echter deze, of, de middelen daargelaten, â€™t verzet op zich zelf voldoende gerechtvaardigd was. Dienaangaande zijn vaste regels eenvoudig niet te stellen. De Staatscommissie van 1852, ingesteld om rapport uit te brengen over de samenstelling en bevoegdheid 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) nbsp;nbsp;nbsp;â€žVan goedâ€•. Het is dus niet noodig, dat de aanval tegen den bezitter of eigenaar als zoodanig gericht was. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Geen strengeren zin zal men derhalve aan het woord â€žwederrechtelijkâ€• in art. 41 W. v. S. mogen geven. Cf. Deenburg Pand. I. 2*Â? aufl. Â§ 125â€•. ?œit de rechtmatigheid van den aanval vloeit niet noodwendig de onrechtmatigheid van het verzet voort. Dit is ook bij art. 180 W. v. S. in het oog te houden. (3) nbsp;nbsp;nbsp;Geen strengeren zin derhalve zal men aan het woord

â€žnoodzakelijkâ€• in art. 41 W. v. S. mogen hechten. (4) nbsp;nbsp;nbsp;Carrara, Profframma 6â€œ Ed. (1877) II p. 62 sg.



??? 9Â? rend goed tegen '/stoornis of andere spoliatie// â€” als daar zijn wederrechtelijke vestiging, verzetting van grenspalen (]), afsluiting van wegen, plaatsing van hekken, wegruiming van beplantingen, graven van greppels en dierrelijke, â€” de hulp der politie doorgaans te vergeefs werd ingeroepen, of zelfs in verschillende gemeenten naar geheel verschillende beginselen werd gehandeld, wilde zij aan de politie rechterlijke fnncti??n 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 niet zonder groote schade aan de politie kan worden overgedragen (3), terwijl juist de onmi/ideflijke interventie, die van de politie gevorderd wordt, en ook dan gevorderd zoude worden, indien zij daarnevens rechterlijke attributen bezat, uit den aard der zaak ieder onderzoek, dat tijd vordert, uitsluit, omdat daarbij niet anders dan naar den indruk van het oogenblik gehandeld

worden kan. Regels voor die onmiddellijke interventie zijn eenvoudig introuvabel, en worden door de Staatscommissie ook niet aangegeveu. Welnu in dezelfde positie als de politieambtenaar 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 gesteld, alleen het arfntrium ht(ijci./i kunnen uitmaken. (1) nbsp;nbsp;nbsp;Kan zulks eigenlijk wel als bezitsstoomis worden aangeinerkt ? Behooren niet, althans inre constituendo, grensteekens gebracht te worden tot de res extra commercium (nader: res sanciae); en is dus de eisch van een bepaald oogmerk in art. 333 W, v. S. wel voldoende te motiveeren ? (2) nbsp;nbsp;nbsp;f'erslag lier Staatscommissie (1863) p. 66. Zij verlangt het bewijs dat de daad â€žstrijdig is met rechten of aanspraken, . . . welke gedurende het laatste jaar zijn ge??erbiedigd.â€• (3)

nbsp;nbsp;nbsp;De P(i??rro) W. no. 1421 , 2.



??? 97 Jlet recht van verdediging, in het algemeen erkend, wordt derhalve ook den bezitter niet betwist. Maar grenzenloos wordt de verwarring, die men sticht, indien men met St??lzel (1) daden van verzet met daden van eigen richting op ?Š?Šne lijn plaatst (2). Eigen richting pleegt alleen hij, die eene daad volvoert, waartoe de bevoegdheid hem betwist wordt, geheel iets anders is het zich tegen eene daad op grond barer onrechtmatigheid te verzetten. Wie ondanks verzeâ€™ handelt, begaat eigen richting; wie zich vruchteloos verzet, wordt het slachtoffer van eigen richting. Deze kan ten allen tijde plaats hebben, verzet alleen op het oogenblik, waarop men met eigen richting bedreigd wordt, want eene reactie, die niet ex cmiivienti maar ex inter-valio plaats grijpt, wordt aanval (3). En uit het feit, dat de bezitter zich tegen eigen richting mag verzetten , vloeit volstrekt nog niet voort, dat hij straffeloos eigen richting plegen mag (4) in dien geest moet dus ook 1. 5 Â§ 10 D. 39. 1 gelezen worden: Memmisse autem, oportebit,

quoiiene quis in nostro ?“dificare vel in noslrum. immittere vel projicere vuil, melius esse eutn per Praetorem (4) vel PER manum (5) [id est lapilli ictum] pro?€ibei'e, quam operis novi nunliaiione ; ceterum uperis novi nuntiatione possessorem earn, faciemus cm nnnliaverimus. (1) nbsp;nbsp;nbsp;P. 1â€”4. â€” In dezelfde dwaling vervalt Borckhabd, die op. non, Â?uni. p. 9, ten aanzien van het gequalificeerde protest. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Het is natuurlijk wel geoorloofd, beide onder ?Š?Šn hooger begrip te subsumeeren. (3) nbsp;nbsp;nbsp;L. 3 Â§ 9, 1. 17 D. 43. 16. (4) nbsp;nbsp;nbsp;Maar nog veel min volgt uit het ongeoorloofde karakter van eigen richting (gesteld dit stond vast), dat ook verzet ongeoorloofd is. Vgl. Dernburg, Pand. I. 2,Â? aufl. Â§ 126; Diephuis III (1857) p. 318 no. 767 ; ?‚llg. Landr. p. 142 (I. 7). (4) nbsp;nbsp;nbsp;D. w. z. per inierdietum (Gai. IV Â§ 139, 141); â€™t zij udpossideds â€™t zij yuod vi aul dam (St??lzel p. 69) Op zich zelf zou men ook kunnen denken aan hulp door den Praetor, als hoofd der

politie, te,verleenen. (5) nbsp;nbsp;nbsp;?œ. w. z, door feitelijkheden, ?œe woorden [id est lapilli ictum] moeten dus wel ge??nterpoleerd zijn, gelijk door velen is betoogd. Vgl. over dieu ictus lapilli: 1. 1 Â§ 6 D. 43. 24. Themis. L??ste Deel, Iste stuk [1891.] 7



??? 98 liet per manu?Â? propere de bevoegdheid tot feitelijk verzet tegen daden van eigen richting op zijn goed, is een onvervreemdbaar recht des eigenaars, of, gelijk St??lzel (p. 427) interpreteert, des bezitters, 'â€” maar daarin ligt nog volstrekt geen vrijbrief, om zelf daden van eigen richting te plegen, geen Â?al^ffememer die E/ffenÂ?/ac//i (manus) rk/t Besitzers sanctionirenrler Aitsspructiv (jy Zoo iets kan alleen hij beweren, die eigen richting en verzet, aanval en verdediging nog niet behoorlijk van elkander heeft leeren onderscheiden. Geen argument (2) kan de bezitter ten slotte nog ontleenen aan 1. 3 Â§ 8 D. 43. 21, al wordt daar ook van bezitters van waterleidingen betoogd : si quis rivum reficienti opus novum nuntiaverit, iette dictum est posse contenmi opens novi nuntiationem : cum enim Praetor ei vim feri vetet (3) al/surdum est per operis novi nuntiationem eum impectiri. 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 te bekommeren. Immers hem beschermt een prohibitoir interdict. Doch, welbeschouwd geldt zulks van iederen bezitter; ieder bezitter derhalve mag eigen richting plegen. Wie zoo redeneert, is de dupe van een sophisme van Ulpianus. Niet, omdat hij door een prohibitoir interdict beschermd wordt, maar omdat hij een werk onderneemt, dat geen uitstel duldt, behoeft de bezitter eener waterleiding zich aan geen verzet te storen (1. 5 Â§ 12, 13 D. 39. 1): peneratiter Praetor.... opera excepit, quorum mora pericutum atiquod atfatura est; nam ?n kis.... contemnendam putavit operis novi nuntiationem. Onder de werken, quorum mora (1) nbsp;nbsp;nbsp;St??lzel p. 436. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Vgl. Windscheid Â§ 466Â?. (3) nbsp;nbsp;nbsp;Interdietum de rms.



??? 99 wordt onmiddellijk te voren (I. 5 Â§ 11 cit) uitdrukkelijk bet herstel van waterleidingen (rwi) genoemd. Zij, die daarmede bezig zijn , kunnen derhalve gerust zijn, doch niet op grond van hun bezit, maar op grond van het Edictsvoorschrift betreffende werken, die geen uitstel dulden. Ware het anders, dan zoude 1. 3 Â§ 8 cit. tot de onzinnige gevolgtrekking leiden, dat de opet'is novi uuntmito nooit eenig gevolg kan hebben, omdat zij den bezitter niet bindt, en toch noodwendig tot den bezitter gericht wordt, ('guia) opens novi nuntintione possessor?Šnt aelversarium fadmus. Het inierfUcinm /^uod vi aut dam is gericht tegen daden van eigen richting, maar niet uitsluitend tegen deze (1). Daden in strijd met een recht, dat aan een ander toekomt, worden langs denzelfden weg geredresseerd, niet op grond van een wederrechtelijk gebroken verzet, maar op grond van inbreuk op een ins in re gemaakt. Dit volgt reeds uit de (boven) aangehaalde plaats van Pomponius (1. 21 D 39. 3), waar ons geleerd wordt, dat het inte-rdictum

r^noel vi anf, dam 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 richting door het inter-tfiefam ijnod vi ant 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 ons interdict beschermd worden , neemt het eigendomsrecht de eerste plaats in : (1. 5 Â§ 5 D. 43. 24) si tp^is fium putaf locum fuum, esse, pii est m.eus, edandi tui non tnei causa fecerit, miM interdic-tum competere. (1) Dit schijnt de meening te zijn van Dernbukg , Pandekten I 2â€˜' aufl. Â§ 234.



??? 100 De actie kan dus worden ingesteld op grond van inbreuk op bet eigendomsrecht, al vergiste de dader zich in den persoon des eigenaars: het is voldoende, dat diens recht geschonden zij ; (1. 7 Â§ 4 1). 43, â€˜24) . . . /li i'Hcen/iii arcendi cuum vicim aediix intercidi, ef Quod vi auf. dam affafur (cf. 1. 49 Â§ 1 D. 9. 2; 1. 3 Â§ 7 D. 47. 9). Omverhaling van tusschengelegen perceelen bij brandgevaar is geen eigen richting (1), maar schending van het eigendomsrecht uit zorg voor eigen goed (2) ; (1. 11 pr. D. 43, 24): is qui (si quis.^ in puteum. vicini afiquid e^ud.erit, ut Z/oc fado aquam corrumperet, ait Laieo interdicto quad vi aut ctam, eum. ten.eri. Ook hier is sprake van schending van het eigendomsrecht, en wel uit kwaadwilligheid, niet van eigen richting; (1. 11 Â§ 3 D. 43. 24): si qwis in vineas meas venerit, et inde ridicas aistuterit, hoc interdicto teuebitur ; (1. 13 Â§ 5 D. eod.) : quaesitum. est, si, cum jiraedium interim, nuftius esset, atiquid iâ€™i aut dam factum, sit, an postea do-minio ad atiquem devotuto,

interdicto focus sit. Utputa here-ditas iacebat; postea adiit hereditatem T'itius ; an ei inter-dictum competat.^ Et. est apud Emanum soepissime retatum heredi competere hoc interdictum eins fnominej, quod ante aditam hereditatem factum sit; nee re ferre Labeo ait, quod non scierit, qui heredes futuri essent: hoc enim posse quem, causari etiam post aditam hereditatem . J^e ittu/Z quidem. obstare Labeo ait, quod eo tempore nemo dominus fuerit: nam- et sepufehri nemo deminus fuit, et tarnen si quid in eo fat, (1) nbsp;nbsp;nbsp;Gelijk Dernburg (Pand. I 2,, aufl. Â§ 125'â€™) schijnt aan te nemen. Elders (Â§ 234, 6) noemt hij het overmacht. Vgl. Berner, Lebrii. des deutschen Strafrechts 13te aufl. Â§ 84Â?. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Zie verder nog over de vraag, of dit motief excuseert : 1. 29 Â§ 3 D. 9 2 ; 1. 14 pr. D. 19 5 en speciaal ten aanzien vanbrnikleeners-1. 6 Â§ 4 D. 13. 6 (=: art. 1782).



??? 101 ea-periri possiiÂ?i, inierdicto q/wd vi auf dafn. Accedii Ais quod fierediiiM dominai locum ol/tinet (cf. 1. 43 D. 9. 2). M. a. w. het eigendomsrecht kan worden geschonden 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 Â§ 1 D. 43. 24): is cui fundumpastinandum locaveras, lapides sustuld, et iu vicini proiecit praedium; ait Labeo te vi aut dam nou teneri, nisi iussu tuo id J'adum sit ; (1. 16 Â§ 1 D. 43. 24): si quis vi aut dam arbores non fru-qiferas ceciderit, veluti cupressos, domitio ... compdit inter-didum ; (1. 18 pr. D. 13. 24): si immaturam silvam caeduam ceciderit quis, interdicto quod vi aut dam tenetur, si.... damno dominus adfect/is est.... ; (1. 22 pr. D. 43. 24) : si vitem meam ex fund^o meo in Rundum tuum. deprehenderis fdepresseris .^J eaque in fundo tuo coalu-erit, utile est interdictum quod vi aut dam; (1. 9 pr. D. 4. 2) : si forte adltibita manu in meo solo [per

vim] aedijices, ... . interdictum qwd vi aut dam locum habere ; (1. 13 Â§ 2 D. 7. 1): interdicto quod vi aut dam.....fruc-tuarium quoque teneri.....certum est, sicut quemlibet alium qui in ali?Šna re tale quid commiserit (Vgl. 1. 25 Â§ 5 D. 19. 2, waar hetzelfde beginsel op den huurder wordt toegepast); (1. 27 Â§ 11 U. 9. 2): si lolium aut avenam in seffetem alie-nam inieceris, quo earn tu inquinares. . . . quod vi aut dam dominum posse agere; (c. 8 C. 3. 34) : in pariele.....tuo si fenestram. Julianus vi aut dam fecisse convincatur, sumptibu.â€™! suis opits fellere d infeqrum parieten/ resfituere compelfifur. In al deze plaatsen wordt het interdictum quod vi aut dam



??? 102 aangewend, oui tegen inbreuken oji bet eigendomsrecht te reageereu. Maar niet alleen de eigenaar, ook de servituut-gerechtigde is bevoegd, om met dezelfde actie tegen hen op te treden, die zijn recht niet hebben weten te eerbiedigen. Dit geldt zoowel ten aanzien van het vruchtgebruik (1. 12, 1. 13 pr., 1. 16 Â§ 1 D. 43. 24; 1. 5 Â§ 3 â€” 7 11. 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 t/amni infedi. 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 niet verschaften en toch bouwen, dan schendt hij het burenrecht. Maar van het oogenblik, dat de cautio gesteld of ook miar aangeboden is, is zijne handeling rechtmatig. Daarop slaat 1. 3 Â§ 6 1). 43. 24 : si quis itamui infecii. paratus sit cavere, cum propter ttuc tantum esset proAihitus....

conser^uetts est dicere desinere eum vi facere. ('H^ordt vervoltjidj. (1) Het interdictum quod vi aut dam vult hier de adio aquaepluviae arcendae aan (1. 4 Â§ 2, 3, 1. 5, 1. 13, 1. 14 pr., Â§ 3 D. 43. 24).



??? RECHTSGESCHIEDENIS. BiJdroffen fot de ?§/esekiedenis fier N^eder-landsc^e financi??n (1) door Mr. F. N. Sickenga te Hor dreckt. XIII. Na de uit deu aard der zaak lange geschiedenis van den Achterstand komen we thans terug tot de voorstellen , welke met het Ontwerp op den achterstand gepaard gingen : die tot aanvulling der Middelen over 1841 , '42 eu '43, en t?´t aanvulling over 1844 en â€™45 (verg. Tkemis, 1890, Nâ€•, 4 bl. 574). l)a^ eerste tekort, verklaarde de Regeering, was te wijten aan een aanmerkelijke daling van de prijzen der koloniale producten sedert de daarvan gemaakte raming, en aan ween mindei' rendement van sommige belastingen.// De Tweede Kamer vond in haar Verslag over â€™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 toch op te merken, //dat de Regeering nog altoos vasthoudt aan bet beginsel, dat de Begroeting van Uitgaven als een schuld moet beschouwd worden,// als een lixum in plaats vau een maximum van uitgaven, die //niet behooren te worden uitgeput , 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 Bijdraffen tot de kennis van iel Staals-, provinciaal- en ffemeenleiesluur in Nederland.



??? 101. ? e ff er aam de, niet de werkelijke uitgaven waren uitgetrokken, wijl die dienst nog niet 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 het cijfer van het tekort, wijl het batig slot dier geraamde, boven de teerie^Jie uitgaven (over 1841 ongeveer f 170,000), volgens dezelfde gewoonte aan de Mid/le^en werd toegevoegd (!). Voorts bleven vele vragen over: b. v. (om slechts ?Š?Šne onder vele te noemen) omtrent de posten, voortvloeiende uit de vereffening met Belgi??, die voor een deel ten laste van de Begroeting voor 1841 en â€™42, voor een deel ten laste van den achterstand van 1840 en vroeger gebracht waren, waar zij toch alle schenen thuis te behooren â€” waarop de Regeering antwoordde, dat inderdaad een deel dier uitgaven onder 1841/43 te huis behoorde. Beide Ontwerpen, tot aanvulling over 1811/43 en over 1814/45,

stonden, evenals meer andere, in onafscheidelijk verband met het Ontwerp eener buitengewone belasting. Â?De Regeeringâ€•, zoo verklaarde zij bij de Toelichting van het eerste , Â?vleit zich, dat uit dit oogpunt tegen de onderhavige wet geen bedenkingen zullen ontstaan.â€• Zoo ook trad zij bij de Toelichting van het tweede Ontwerp in een Â?algemeen overzicht van de bij de Regeering bestaande beschouwingen en voornemens ten aanzien van de duurzame regeling der financi??n.â€™' Wel was de financi??ele toestand des lands uiterst bezwarend , doch , Â?wanneer de krachten , welke de natie daartoe met der daad bezit, worden te baat genomen, zal een crisis 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.â€• Bezuinigingen alleen konden nimmer een Â?geheel herstel van het evenwichtâ€• bewerken. Â?Schijnbare verlichtingâ€•,

door het aangaan van nieuwe



??? 105 leeuiiigeu, kou ten slotte evenmin 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 (?). Een belasting voor ?Š?Šnmaal, 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 Willem Eredekik) noodig zijn, tot een bedrag van vijf en tierfiff millioen (1), voor het geval dat een te beproeven vrijwillige 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 //redelijkerwijze mag hopen, dat, zoodra door de opbrengst eener voldoende belasting en door een doelmatig gebruik daarvan, het crediet van den Staat gevestigd zal zijn , die conversie door de vrije toetreding der rentheli?Šrs zal kunnen worden tot stand gebracht, wanneer die rentheli?Šrs

de overtuiging zullen hebben erlangd, dat de schatkist, tengevolge van de tegeldemaking der Belgische renten, genoegzame kracht zal bekomen hebben, om niet van hunnen wil alleen afhankelijk te zijn.â€• Een maatregel was het, die der schatkist, naar men hoopte, een jaar-lijksche besparing zou opleveren van 2 ?  2| millioen. Tevens werd thans reeds overgelegd een Ontwerp tot gedeeltelijke aflossing van schuld aan de Nederlaudsche Handelmaatschappij, waardoor voortaan de Indische baten in haar geheel aan de schatkist ten goede zouden komen, na aftrek van een //geringe somâ€• voor rente. Een verhooging en scherper invordering van sommige belastingen zou daarmede gepaard gaan, een voorloopige uitkeering (1) Een becijfering dier 35 millioen werd bij het Ontwerp gevoegd, doch weder niet ia de Siaaiscouraxt opgenomen. Wat tot opheldering in de Slaatscouranl voorkomt, is moeilijk te rijmen met andere daar voorkomende berekeningen.



??? 106 uit de koloniale baten ad twee millioen (boven den kolonialen rentepost van 6| millioen), een toevoeging van vijf millioen uit de belasting op de bezittingen, en â€” het tekort over 1814 zou blijken, niet alleen gedekt, maar zelfs door een goed slot vervangen te zijn (!). Voor volgende jaren hoopte men, beter nog, een (ei'orl te voorkomen; te beginnen met 1845 werd voor dat jaar een nadere raming van middelen en uitgaven voorbehouden. â€” In afwachting daarvan werd in een staatje van waarschijnlijke financi??ele uitkomsten over 1845â€”1850, zoo â€™t schijnt mede bestemd tot staving der behoefte van 35 millioen, toch weder berekend een jaarlijksch tekort over die zes jaren van ?’4,600,000. Dat tekort zou uit de 35 millioen, en als na die zes jaar een waarschijnlijk wederom nadeelige uitkomst 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 1815 vond, blijkens het

Voorloopig Verslag, bij enkele leden der Kamer bezwaar. Het onderzoek van geheel het llnanci??ele plan en van de beschouwingen der Regeering bleek ook niet juist tot de zelfde uitkomsten als die der Regeering geleid te hebben. Zoo had de Regeering als haar uitkomst een goed slot van buitengewone ontvangsten en uitgaven berekend van ruim 2| millioen , en van dat goed slot de renten onder de baten der toekomst medegeteld. Maar zij had vergeten bij die becijfering alle noodzakelijke uitgaven in aanmerking te nemen. Om enkele voorbeelden te noemen ; voor 1844 bleek geen rente uitgetrokken over het voorschot van Koning Willem Fkederik, noch over het kapitaal, opgenomen voor de droogmaking der Haarlemmermeer, en geen geld voor de verplichte aflossing (tot een minimum van ?’ 300,000) op de 3| percents Schuldbekentenissen Araortisatie-Syndicaat, voor een hoog noodige en sinds lang voorgenomen hermunting van oude muntspeci??n, of voor een verbetering van den gebrekkigen staat onzer

gevangenissen.



??? 107 Wel verklaarden zich sommige leden gerustgesteld door de verklaring der Regeering, dat men toch 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 velen bleven des ondanks gevaar zien in de financi??ele 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 verschil 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 Handelmaatschappij toegezegd, schiep Â?een knellende beperking in de bijdragen uit de geldmiddelen van de overzeesche

bezittingen aan de jaarlijksche middelen der begrooting// (!). Een belangrijke beperking dier jaarlijksche aflossing werd dus beoogd 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 â€™t Ontwerp, maar de opvatting verschilde omtrent het woord kohniaal batiff sbot (over 1842). Men scheen het hierover eens, dat slechts van koloniale ontvangsten en uitgaven /tier te tande 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 kotoma/e 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 (Wetten



??? 108 ?Ÿ Maart 1841, tot aanvulling der middelen over 1811, 1812 en 1843, Stbl. no. 13, eu tot aflossing van schuld aan de Nederlandsche Handelmaatschappij, Stbl. iio. 15), terwijl het Ontwerp tot aanvulling over 1844/â€™45, hoofdzakelijk wegens de daarbij voorgedragen verhooging van opcenten op verschillende belastingen, verworpen werd met 29 tegen 25 stemmen. De eerstgenoemde Wet (Stbl. no. 13) wees thans tot dekking van het tekort over 1841â€”43, in plaats van een som van f 17,000,000, een van Â?17,152,800 aan, niet uit de opbrengst der belasting op de bezittingen, maar uit wmiddeden welke nader bij de Wet zullen worden vastgesteldÂ?. Toch liet zij daarnevens de bijgevoegde bepaling bestaan, die thans vrij wel haar beteekenis verloor : dat geen schatkistbiljetten meer konden worden uitgegeven, wzoodra uit de opbrengst der aan te wijzen middelen de bij deze en andere wetten daarop gedane aanwijzingen hebben kunnen worden gedekt.Â? Die van de zelfde dagteekening (Stbl. no. 15) hield

dezelfde wijziging in ten opzichte van de aflossing der schuld aan de Handelmaatschappij tot op een bedrag van 10 millioen, waarvoor eerst nader wettelijk de middelen zouden worden aangewezen. Een Ontwerp van 3 Juni 1844 Â?tot regeling van het gebruik van het koloniaal batig slot in 1843Â? stelde daarop voor de toewijzing van dat goed slot, ad f 3,212,105.84|, aan de Middelen tot dekking der uitgaven volgens de Staatsbegrooting over hetzelfde jaar Een Algeineene Rekening, aantoonend Â?de hoegrootheid der koloniale remises in goederen en in geld, en het gebruik van die remises gemaakt in het jaar 1843Â?, was daaraan voorafgegaan, en (Â?behoudens nadere overweging van eenige door de Staatscommissie tot onderzoek geopperde denkbeeldenÂ?) goedgekeurd bij Koninklijk besluit van 2 Juni 1844 (^Sfaaf.tetutranf no. 132), met nog een Â?eerste suppletoire, rekening over 1842Â?. Een becijfering van die uitkomst werd gegeven in de 'I'oelichting, en gaf aan als zuivere opbrengst



??? 109 van verkochte koloniale producten over 1843 een cijfer van Â?27,674,717.36, waartegenover stond een totaal van uitgaven ad Â?24,462,311.51^, alzoo overlatend een goed slot van Â? 3,212,405.84|. Onder die uitgaven (gedaan of nog te doen) kwamen o. a. voor, behalve de reutepost van Â? 9,800,000 : 2| millioen rente en aflossing aan de Nederlandsche Handelmaatschappij over 1842, en nog Â? 3,077,266.27 '/restitutie aan dezelve van stortingen in de koloniale kas.// Of dat laatste oudeâ€™schuld was, dan wel behoorende tot 1843, en voor welke uitgaven die voorschotten gediend hadden? Dat de rente en aflossing van schuld over 1842, in plaats van over 1843, in de Rekening over dat laatste jaar voorkwamen, was in dezen een niet juist geruststellend feit. Voorts vinden we 3| millioen voor uitzending van zilveren en gouden muntspeci??n en f 289,999 voor stempelplaatjes, en nog f 2,693,227 82 voor uitzending van goederen. E?Šn post, groot f 2,110,525.49|, vereenigt diverse gespecificeerde //koloniale

uitgaven//, een ander wijst f 349,500 aan als //subsidie aan de West-Indische Koloni??n//, weer een ander f 61,089 als //subsidi??n aan de Kust van Guinea//, en eindelijk een derde Â?80,703.93 voor een oude bekende, //Sleepdienst op de Waal.// Bij die opbrengst van verkochte producten moeten wij weder een oogenblik stilstaan. Er bleek over 1843 verkocht, met inbegrip van een zekere partij koffie, in 1843 opgehouden, doch sedert te gelde gemaakt (1) (vergeh over 1841 de cijfers in nÂŽ X dezer studi??n, in 5/y/7ra/7eÂ?,'Dl. XXX, bl 76): o. a. 947,773^^/100 pikol koffie, ?  2D/4 cent per '/Â? kilo, en 721,136sgt;/ioo quot;nbsp;suiker, // 29 // // kilo. (1) Eigenlijk nog niet te gelde gemaakt, maar aan de Nederlandsche Handelmaatschappij in rekening gebracht, tot den nominalen prijs van 20 cent: een maatregel, die noodig scheen voor de boeking. De werkelijke verkoop moest nader plaats vinden en de juiste uitkomst voor de schatkist aanwijzen.



??? no Het groote belang van dien koffieprijs, en het nauwe verband tusschen Indischen handel en Nederlandsche financi??n, kwamen niet sterker uit dan in een rede van den Minister van Koloni??n naar aanleiding van het Ontwerp tot aanvulling der Middelen over 1841/43. Dat opAotafen eener partij koffie (waaro]) in de Kamer aanmerking gemaakt was) weid door den Minister verdedigd, als gewenscht om den prijs niet te drukken. En die verwachting had niet 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 â€™s lands financi??n meer algemeen bekend werd, ook de koffieprijzen weer gingen dalen. //De daling der koffiemarkt dagteekent van de verwerping der wet van 56 millioen. van het openbaar worden der schuld van 39 millioen aan de Nederlandsche Ilandelmaatschappij, van het indienen van Staat B en van de opruiming

van het Amorti-satie-Syndicaat. Van dien tijd af schijnt de meening zich te hebben gevestigd, dat de Regeering verplicht was om steeds ?  tuut pria' te moeten verkoopen. Men geloofde van lieverlede dat het nemen der maatregelen, die aan den houder van meer dan j der koffieproductie van de gansche wereld zoo gemakkelijk waren, tot de onmogelijkheden behoorde â€• Eerst door dat ophouden van een partij, en den gebleken ernst der Regeering om niet ?  taant prix los te laten , maar een minimum-'priis aan te nemen, was de markt 'weder gesteund, het vertrouwen hersteld. Door vreemde speculanten was toch reeds, //ten 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, met het bepaalde doel om aan de markt een lusteloos aanzien te geven!â€• liet Verslag der Centrale Afdeeling over het Ontwerp merkte op, dat dit rekening hield met de // bedenkingen, die tegen een vorige soortgelijke voordracht

betrekkelijk het saldo



??? 111 der koloniale rekening over 1842// geopperd waren en tot de verwerping met een groote meerderheid geleid hadden â€” zonder dat sedert een nieuw Ontwerp was gevolgd, dat trouwens niet meer noodig bleek. Het gold toen toch de regeling van een vermoerlelijk batig saldo, geraamd v????r het einde des dienstjaars, en dat dan ook bij uitkomst bleek plaats te maken voor een ie/rort 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 gerustgesteld. 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 Indische schulden uit de koloniale remises betaald waren. En nog een andere vraag deed

daarnevens zich voor. De bij het tegenwoordig Ontwerp gevoegde Algemeene rekening was door sommigen vergeleken met de vroeger meegedeelde raming van Koloniale Ontvangsten en Uitgaven over 1843 â€” en sloot niet. De Regeering antwoordde, dat die beide ook niet konden sluiten, o. a. ook in zoover het koloniaal batig slot wordt opgemaakt (en dit verzwakt wel eenigszins den vasten grondslag waarop het heette te steunen!) //naar aanleiding van een 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 een nadere ministeri??ele toelichting te hunner geruststelling hoopten. Evenzoo verlangde men nadere inlichting thans â€”



??? ]]2 iedere mededeeling wekte blijkbaar ook nieuwe vragen om nog meer licht â€” omtrent de zeer zware, onkosten, b. v. op het artikel hfliffo, een verschil opleverend met het be-dra? volgens tarief van niet minder dan f 545,728.88. Een vrij algemeen antwoord van de Regeering daarop had de, Afdeelingen niet tevreden gesteld, en deed haar bij haar vraag om meer licht volharden Evenzoo bleef een open vraag: op welke wijze in een begroot tekort op de Begroeting van Suriname voorzien was geworden. Eindelijk bleef men verlangen een mededeeling telkens van de laatst, afgesloten 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 zich voor. Zoo wordt gevraagd, waartoe dit Ontwerp moet dienen, daar reeds het gebruik van het koloniaal batig slot over 1843 door de Middelenwet voor den dienst 1843 is aangewezen â€” tenzij

dan , overeenkomstig die zelfde Middelenwet, tot wettelijke regeling , niet van het ffefiruik, maar van Z/et iatiff nZot zelf. Ook bij een lid, dat deze bezwaren niet deelt, levert toch het groote verschil tusschen de vorige en de tegenwoordige minis-steri??ele opgaven bedenking op, en lokt de vraag uit naar nadere toelichting Wettelijke vaststelling van Z/et ZjaZiff xZoZ wordt verlangd , ook om te voorkomen de willekeurige beschikking, buiten de wet, over koloniale baten, b. v. ten behoeve van den Stoomsleepdienst op de Waal of ook voor het Werfdepot te Harderwijk , en de Academi??n te Breda en te. Delft, welke uitgaven daarmede aan de Staatsbegrooting, en aan de controle der Rekenkamer onttrokken worden. Een ander lid stemt dat toe, maar ziet in het tegenwoordig Ontwerp, dat het juiste cijfer van het batig slot aanwijst.



??? lis inderdaad reeds een wettelijke vaststelling daarvan. Hij acht dat ook een gewenschte, vrijzinnige opvatting van art. 59 der Grondwet. 11e Staten-GenerBal moeten medewerken tot het opmaken en vaststellen van het batig slot Â?d. i. van het bedrag van de opbrengst der overgezonden en verkochte koloniale producten na aftrek der hier te lande daaruit gedane koloniale uitgaven.w Zij moeten nagaan of ook niet-koloniale uitgaven op de koloniale rekeningen voorkomen. Maar zij mogen niet //zich verdiepen in de zaken der Oost-Indische administratie, omdat dit beheer, ook na de Grondwetsverandering, geheel en bij uitsluiting aan den Koning is opgedragen gebleven.// Intusscheu wordt daartegen weer opgemerkt, dat zulk een half onderzoek der koloniale rekeningen een halfheid is, die de quaestie niet oplost, en niet in de bedoeling gelegen kan hebben van den grondwetgever van 1840. De Minister van Koloni??n , wien persoonlijk door allen hulde gebracht was, trad in een uitvoerige toelichting en verklaring, die mij, evenals

deze gansche gedachteuwisseliug, van belang genoeg schijnt om er eenigszius uitvoerig bij stil te staan. liet batig slot, waarvan hier sprake is, is nog niet zeker, doch slechts geraamd : de Minister stemt dat onmiddellijk toe. Een vast onveranderlijk saldo der Tndische rekening zou ook eerst jaren na afloop van het dienstjaar kunnen bepaald worden. De Minister verklaart het batig slot waarvan hier sprake is, als : //het geld of de geldswaarde., bij het einde van elk jaar aanwezig boven het, voor een goeden gang des bestuurs gevorderd, administratief kapitaal.// Evenwel was ook het bedrag van dat geld of die geldswaarde niet juist op te maken, ook wijl ze verdeeld waren over twee lloofd-afdeelingen waarin het geldelijk beheer der koloni??n gesplitst was: hier en in Tndi??; voor beide, vereenigd zoowel als afzonderlijk, was toch die geldswaarde op een gegeven oogenblik slechts bij raming TlumiÂ?. Llletc Doel, letc stuk [1891.] 8



??? 114 op te maken. Trouwens dat was blijkens het verhandelde bij de Grondwetsherziening blijkbaar ook de bedoeling geweest. En men was thans in ieder geval meer zeker, nu men te doen had met een opbrengst van werkelijk verkochte producten, na aftrek van werkelijk gedane uitgaven, dan bij het Ontwerp over 1842, dat reeds bij den aanvang des dieustjaars werd ingediend en dus betrekking had op nog te houden veilingen. liet verschil tusschen vroegere en de tegenwoordige opgaven, dat zou aanwijzen een opoffering van de belangen van Indi?? aan die van het moederland â€” leidde tot een nadere belangwekkende opheldering door den Minister. Be 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 tegenwoordige Rekening beneden die Raming gebleven waren. Maar de rekening van ieder jaar, die aan de regeling van het batig slot ten

grondslag ligt, richt zich niet naar die Raming van Ontvangsten en Uitgaven over hetzelfde jaar, die eerst later uit Indi?? ontvangen wordt, doch naar de gegevens van het afgeloopeii jaar. Verschil tusschen die beide zal dus allicht ontstaan, maar geeft indeidaad geen bezwaar. Be Gouverneur-Gene,raai laat, binnen het maximum dier Raming van Ontvangsten en Uitgaven, door de Eactorij der Nederlandsche Handelmaatschappij in de Indische kassen storten wat noodig blijkt: '/wat hij meerder of minder vraagt wordt in het volgende jaar tusschen het Bepartement van Koloni??n en de Maatschappij verrekend.// //Be Indische 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 bestuur is een bepaald administratief kapitaal toegestaan. Bevindt men nu op het einde des



??? 115 jaars dat kapitaal uiet meer in kas, dan wordt hetzelve langs den aangewezen weg aangevuld; die aanvulling vertoont zich op de loopende llegrooting en daar deze nu in het eerstvolgende jaar tot maatstaf dient der restituti??n 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 administratie// te overtreffen, maar dat verschil komt dan van zelf weer in mindering van het volgend batig slot, door de meerdere terugbetaling aaii de Nederlandsche Handelmaatschappij. Eindelijk de eisch dat niet alleen het ffeirmi:, maar het bedrag zelf van het batig slot bij de wet worde vastgesteld: maar die eisch is in strijd met de Grondwet, die alleen dat ffe??ru??i noemt en ook niet een inmenging der Staten-??eneraal in het //inwendig bestuur der Koloni??n// wil. En daartoe behooren alle koloniale uitgaven en inkomsten , hetzij ze hier of in Indi?? gedaan of ontvangen worden. Trouwens het

-/uitsluitend opperbestuurâ€• der koloni??n, door de Grondwet aan den Koning toegekeud, laat, volgens den Minister, ook blijkens de toelichting dier bepaling bij haar vaststelling en blijkens haar opvatting en toepassing sedert, geril twijfel over. En het ie^an^ des lands brengt zeer zeker mede een uitsluiting \an de inmenging van â€™s Lands Vertegenwoordiging in een bestuur, dat uit, den aard der zaak in ?Š?Šn hand moet blijven en geen //mede-regeering des volksâ€• toelaat. Alleen wordt, ook door het tegenwoordig Ontwerp, de open/jaar/t^^iti gehuldigd, ook in koloniale zaken (?). De Regeering heeft zich, //met opzicht tot het bestuur der koloni??n, als het ware geplaatst in een glazen huis. . . . Daardoor is zij, hoezeer wefte/ljk vrij in haar handelingen, echter zet/e/ij^' gedwongen om na te laten, wat ongrondwettig, wat onoirbaar zou zijn, en om te doen wat de algemeene belangen eischen.â€• Die openbaarheid is een voordeel boven de vroegere geheim-



??? 116 houding en brengt toch niet het zoo zeer noodig gezag over de koloni??n in gevaar. Eind der beraadslaging was ook hier, dat het Ontwerp met een overgroote meerderheid (13 tegen 9 stemmen) werd aangenomen (Wet 25 Juni 1841, Stbl. no. 30) (1). Terwijl het Ontwerp tot cwiver.ve der Staatsschuld 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 beheerschte, een z'coup dâ€™?Štatâ€• in onze hnanci??ele geschiedenis. liet Ontwerp tot vasf^tefiinff eener buitenfle?votie bebafifinff op rle bezittingen en eener fiaartnee/e gepaard gaan/le vrijmttige beening ging uit van de overweging; //dat het noodzakelijk is geworden om, tot dekking van de buitengewone behoeften van de schatkist, en tot regeling van â€™s Rijks geldmiddelen, maatregelen van voorziening te nemen.â€• Vroegere mededeelingen hadden, zoo luidde de Toelichting, //zoowel omtrent de hoegrootheid der bestaande behoefte als

omtrent de wenschelijkheid van spoedige voorziening allen twijfel opgeheven.â€• N??g eenmaal intusschen zou, //alvorens tot het heffen van zoodanige belasting over te gaanâ€•, een laatste poging worden aangewend met een ander middel : een vrijwittige geMbeening. //Niettegenstaande alle teleurstellingen en verliezen toch, sedert 1830 geleden, heeft een belasting op bezittingen en inkomsten, hoewel twee malen uitgeschreven, 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 geboden is, bracht een aanmerkelijk rentebezwaar met zich. Aan dit middel kan derhalve niet meer worden gedacht. (1) De Wet luidt tot â€žregeling van het koloniaal batig slot van 1843â€• â€” blijkbaar eenigszius in tegenspraak met haar bedoeling.



??? 117 Maar men heeft geoordeeld, een proef te moeten nemen, of niet, ook bij het uitloven eener lage rente, de vaderlandsliefde der vermogende ingezetenen genoegzaam luide zou spreken , om nogmaals de daadzakelijke heffing der voorgenomen belasting te voorkomen, of om althans de daaraan verbonden bezwaren te matigen.â€• ?œe //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.â€• van Koning Willem Frederik En '/de verm??gende man kan, door een gedeelte van zijn bezittingen tegen de rente van drie, of, zoo de belasting niet behoeft geheven te worden , van drie een ac/dste ten honderd (1), aan het Rijk te leenen , voorkomen de toepassing der belasting op zijne bezittingen en de openlegging die daarmede verbonden kan zijn.â€• Een tweeledig voordeel werd beoogd: niet alleen verkrijging der benoodigde 35 millioen (geraamde opbrengst van de belasting op de

bezittingen), maar ook intrekking van andere meer rentegevende schuldbrieven. Bij de //uitzichten toch op een latere vrijwillige conversie van rijksschulden , een hoogere rente dragende,â€• scheen //bj de houders derzelve de geneigdheid te moeten worden worden verondersteld , om als het ware op zoodanigen maatregel te anticipeeren, en dit levert een bijkomenden grond van vertrouwen op, dat de oproeping, in het eerste gedeelte van het Ontwerp vervat, niet te vergeefs zal worden gedaan.â€• Als laatste redmiddel zou, bij onverhoopt niet slagen der (1) Men zou nl. volgens het Ontwerp bij de storting voor de vrijwillige leeuiug, nevens de reoepis nog een vierde van het gestort bedrag in Certificaten aan Toonder ontvangen, die , ging de belasting 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 100â€”4 = 96 percent werkelijke storting ontving men rente als over 100

percent, alzoo 3,125 percent.



??? US vrijwillige leeiiing, niet amleis dan de buitengewone belasting overblijven. De Regeering //heeft zieh den last niet ontveinsd, welke daardoor op de natie gelegd wordt ; maar die heffing is in het onderstelde geval noodzakelijk, niet in het belang van deze of gene klasse van ingezetenen, maar voor het behoud van den Staat, hetwelk afhangt van de nakoming van wettig aangegane verbintenissen. Die heffing is dan noodzakelijk in het belang van allen die bezittingen, om het even welke, hebben, op welker waarde het openbaar crediet invloed heeft; en welke bezittingen zijn boven dien invloed verheven? Die heffing eindelijk is dan noodzakelijk in het belang van alle belastingschuldigen, ter bereiking van een belangrijke besparing op de Staatsuitgaven door een vrijwillige conversie, een middel dan alleen aanwendbaar, wanneer de natie vooraf getoond heeft het vermogen te hebben, om hare verbintenissen eerlijk gestand te doen. Aan dien wil twijfelt de Regeering niet.â€• Evenwel zou een proeve eeiier Vrijwillige 3

percents leening voorafgaan. Een leening van 150 millioen zou het zijn, te storten in zeven termijnen, waarvan de laatste gesteld werd op 1 October 1845. Terwijl voor ten minste flerUff percent in contanten of schatkistbiljetten moest gestort worden, zou het overblijveude kunnen bestaan in schuldbrieven ten laste van hot Rijk of van de Koloni??n. Zoo zouden Inschrijvingen of Oertificaten 2J percents Werkelijke Schuld worden aangenomen tot 56 (bij een toenmaligen Beurskoers van 5t|) percent, 5 percents schuld ?  pari (tegen 99|), 4| percents schuldbekentenissen Amorti-satie-Syndicaat ?  96 (tegen 94J), 3â€™ percents idem ?  82 (tegen 80), 5 percents domeinlosrenteu Â? pari (tegen 991), 5 percents Indische losrenten eveneens Â? pari (tegen 99 percent). Een niet onbelangrijke premie werd dus aan de houders dezer schuldbrieven uitgeloofd. De opbrengst in contanten zou uitsluitend gebruikt worden tot aflossing van 5 percents Rijksschulden.



??? 119 Voor eeu vierfk van ieders deelneming zouden, gelijk wij reeds zagen, Certificaten worden afgegeven. Wie voor ten minste 1 300,000 deelnam in de leening, zou geheel vrij-blijven van de belasting en van alle formaliteiten daaraan verbonden. Zoo ook bleef in ieder geval vrijgesteld van de belasting Koning Willem Fredekik , die evenwel ook geen Certificaten voor zijn deelneming van 10 millioen zou ontvangen. Die buitengewone belasting zou, bij niet volteekening der leening, worden geheven van de bezittingen, en de gekapitaliseerde 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 anckr^lf 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. Tn het bijzonder om de kans van slagen van de vrijwillige leening te verhoogen, werd haar minimum van opbrengst verlaagd â€” van 150 tot 127 millioen, 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 tot 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 133j percent als betaling gelden ; een bepaling, die sedert werd uitgebreid 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, indiende (1) Een Nota van een der Afdeelingen, bij het sedert verschenen



??? 120 belasting doorging, de deelnemers in de geldleening aan him inschrijving gehouden zijn tot 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 tegen neffen (sedert gewijzigd in tien), in plaats van tegen zestien percent worden ingetrokken. 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 ,â€• de gelegenheid geopend tot het doen van Â?vrlJimtUffe bijdragenquot;. Voor de volteekening der 127 millioen zouden die vrijwillige bijdragen medegeteld worden voor 333| percent, en voor de buitengewone belasting in betaling worden aangenomen deels voor 100, deels voor 133J percent. In nog grooter 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 een geschiedkundig overzicht om de juiste beteekenis van het Ontwerp in het licht te stellen. Alleen quot;zou men vreezen het geduld zijner medeleden noodeloos op de proef te stellen, wanneer men ten aanzien van een Ontwerp, hetwelk reeds sedert een geruimen tijd, zoowel in den boezem der Kamer als in openbare geschriften (1), en in een Verslag der Centrale Afdeeling gevoegd, had voorgesteld een progres-sieven aanslag in de belasting. (1) Ik herinner slechts aan de geschriften van Graaf J. van den Bosch . Graaf J. H. VAN Rechteren, en vooral aan verschillende artikelen in â€žDe Tijdge/iooiâ€•, en onder het groot aantal adressen

van de â€žmeest voorname en bemiddelde ingezetenenâ€•, o. a. aan ?Š?Šn, waarin eenige



??? 121 groot aantal adressen schier van alle zijden is ontleed, ge toetst en gewogen, zich niet zou willen bepalen, om in alge-ineeiie trekken het standpunt aan te wijzen, vanwaar hetzelve behoort te worden beoordeeld en in aanmerking genomen.â€• Daarbij Â?zou het onbilllijk zijn, de voordracht op zich zelve en als het ware ge??soleerd te beschouwen. Zij behoort, om met juistheid en onpartijdigheid beoordeeld te worden, in verband gebracht te worden, niet alleen met de vroegere voorstellen der Kegeering en de gemanifesteerde denkwijze van de meerderheid der Stateu-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. â€• Voorzichtigheid, en het groote belang van de zaak, eischten zeer aanzienlijken en verm??genden hun overtuiging uitspraken : â€žlo. dat de Wetgevende Macht in dit Rijk de bevoegdheid niet

bezit, om, ter delging van schulden, door de Regeering zonder toestemming der Vertegenwoordiging aangegaan, of ter dekking van onwettige uitgaven, aan de ingezetenen van Nederland buitengewone (wel ffeteone.'â€™') lasten op te leggen ; 2o. nbsp;nbsp;nbsp;dat diezelfde Wetgevende Macht niet gerechtigd is, tot dit of tot andere einden over het geheel of over een gedeelte der eigendommen van die ingezetenen te beschikken, en die ingezetenen tol den afstand van eenig gedeelte van hun eigendom (dus tot eeuigerlei belasting?) te noodzaken; 3o. nbsp;nbsp;nbsp;dat zoodanige afvordering van eigendom moet leiden tot ongehoorzaamheid en wat dies meer zij ; 4o. nbsp;nbsp;nbsp;dat de voorgestelde buitengewone hefBug vele kapitalisten uit het land zal verdrijven, en vele eigenaren zal noodzaken om geen aangiften te doen, maar geheel lijdelijk zich te laten tauxeeren en execuleereu; en 5o. nbsp;nbsp;nbsp;dat het voor ieder welgeaard Nederlander een heilige verplichting is, als belang hebbende bij het algemeen welzijn

(niet ; dit offer voor het algemeeu welzijn te helpen brengen, maar) zijn slem tegen zulke ouheil aanbreugende maatregelen te verheffen.â€•



??? 122 voorts, Â?dat die voordracht teveus getoetst worde aan de verdere hulpmiddelen, op welke men tot verbetering van ons linanciewezen het oog zou kunnen vestigen, ten einde men zich evenzeer wachte voor een onbedachtzame en voorbarige aanneming, 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.â€• Dat ernstig onderzoek had tot gevolg, dat Â?vele leden zich bepaaldelijk tegen de voordracht der Regeering verklaarden, hetzij omdat zij in beginsel tegen de voorgestelde heffing eeuer 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 afleggen van den eed een onoverkomelijk bezwaar gelegen achten. De meerderheid intusschen heeft het gevoelen geuit, 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 moer had toegegeven aan de hoofdbedenking, die tegen het 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 genoegzame voordeeleii waren verbonden.â€• Wel was door de gewijzigde bepalingen aan dat bezwaar tot zekere hoogte te gemoet gekomen , maar niet genoeg om te kunnen vertrouwen, dat 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 verbonden te zien eeuer geheele ontheffing van de belasting, voorts een hooger belasting der ineergegoeden, toekenning van de bevoegdheid aan de inschrijvers in de leening, om, mocht de belasting toch doorgaan , de inschrijving te ver?¤nderen in



??? 123 cell vrijwillige bijdrage ten bedrage van 30 percent, en eindelijk (als vroeger) een herbaalde openstelling der leening, bij niet slagen der eerste proeve. Men zal moeten erkennen . dat die ontvangst bij de Tweede Kamer betrekkelijk gunstig mocht heeten. Te meer, daar het Ontwerp vooral van de bezittenden in den lande zeer zware ??fters moest eischen, en het behandeld moest worden in een groote vergadering, die (ook blijkens vroeger en later ervaringen) in den regel moeilijk tot groote maatregelen en groote opofferingen in staat is. Wel leefde blijkbaar de hoop, dat evenmin als vroeger , de gedreigde en gevreesde maatregel der buitengewone belasting ook thans niet zou doorgaan , en trachtte men die hoop te versterken door te gunstiger bepalingen ten oi)zichte der vrijwillige leening, maar inderdaad was men toch naar het schijnt overtuigd van den ernst bij de Kegeering, om , mocht het noodig zijn , ditmaal aan haar bedreiging gevolg te 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 cen der leden bi j 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 verzoekschriften keuren den maatregel in de sterkste bewooidingen af// Vooral grondeigenaren beweerden geen verhooging van lasten te kunnen dragen, ten behoeve van ?Š?Šn klasse van personen , de rentehefters. Dc tegenstand //openbaart zich onder alle klassen der maatschappij, in woorden en gesprekken, soms op hevigen toon .... De drukpers keurt af, en een menigte wordt medegesleept daarheen, waar zij reeds naar toe helde, die menigte wel te verstaan, die zich in beweging stelt en zich uitlaat, waiit dc groote menigte wacht kalm den uitslag af.



??? 121. Men zou inderdaad genegen zijn , voor dit alles terug te deinzen, indien niet de vaste overtuiging sprak, dat van dien zoo sterk misprezen maatregel het eeuige redmiddel te wachten is , Wanneer dan ook eenmaal het Ontwerp tot Wet zal verheven zijn, //dan zal, wie twijfelt er aan, ondenoerpiti^ aan de /eet worden verkondigd.// â€” Inderdaad waren dat woorden, waardig den moed van den staatsman, die het Ontwerp had durven indienen, en van den Vorst die hem daartoe gemachtigd had (1). 11c Regeering verklaarde in haar antwoord op het Verslag, in het openen van het vooruitzicht eeuer, des uoodige, herhaalde openstelling der leening niet te kunnen treden, daar dit de deelneming bij de eerste openstelling onvermijdelijk zou benadeelen. Bovendien zou zij zelve zoo bezwarend gemaakt moeten worden, dat ze toch vrij wel met een belasting gelijk stond. Eindelijk verklaarde zij : dat vrijstelling van de belasting , in geval ecner voldoende deelneming in die leening of vrijwillige bijdrage , blijkbaar (?) ook in haar

bedoeling lag. liet daarop betrekking hebbenil Artikel werd daartoe verduidelijkt , (1) Evenwel scheen de rede von den spreker â€” den derti^sfen spreker v????r (den een en vij/dffsten 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 Ontwerp reeds v????r de stemming constateerde â€? enkelen leden ongepast en onparlementair. Een oogenblik dreigde zij zelfs de kalmte der beraadslaging te zullen storen , toen een ander lid daarin een toespeling zag, als zonden de â€žlandprovinciesâ€• tegenover â€žHollandâ€• den maatregel bestrijden. Het gevaar werd afgeweerd door een besluit tot verdaging der (reeds vrij langdurige) avondzitting tot den volgenden morgen. Nog werd bezwaar geopperd door de Limburgsche afgevaardigden (doch door de Regeering weerlegd) voor de provincie Limburg, aks deel van den Duitschen Boud , die niets zou hebben uit Ie staan met den ouden achterstand, en dus ook niet met de

middelen tot dekking daarvan. Ook de bestrijders van het Ontwerp vertrouwden intusschen ua aanneming op een loiale samenwerking tot het doen slagen der Vrijwillige leening.



??? 12.5 en zou thans aldus luiden ; (Art. 49) Â?Wanneer de belastingschuldige in Certificaten van de Vrijwillige leerling of bijdrage betaald heeft, en die betaalde som , of de ojr de verzegelde quitantie gestelde klasse, niet klaarblijkelijk is beneden hetgeen hij is verschuldigd, berust de Commissie van voorloopig onderzoek in die aangifte, en is de belastingschuldige van alle verder onderzoek nopens hetgeen hij in de belasting moet opbrengen, 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.â€• Voorts verschoof men de termijnen van storting der leening : o. a. den eerste van J April tot 1 Mei 1844 en den laatste van 1 October tot 1 November 1843, en voegde nog eenige Artikelen tot slot aan het Ontwerp toe, van dezen inbond: Â?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 vroeger, en tot aanvulling der Middelen van 18 41 , 1842 en 1843, mitsgaders tot dekking van hetgeen daarop bij latere wetten zal worden aangewezen.â€• Men ziet, een juiste bestemming voor de geheele opbrengst van belasting en leening ontbrak nog, evenals een juiste bepaling van het benoodigde. Â?Van de leening en buitengewone belasting (niet van de vrijwillige bijdrage.'^), in deze wet bepaald, en van het gebruik der daardoor verkregen middelen, wordteen afzonderlijke verantwoording aan de Algemeene Eekenkatrer gedaan en door deze met haar jaarlijksch verslag aan de Staten-??eneraal medegedeeld. Alle krachtens deze, wet in te trekken of af te lossen schuldbekentenissen worden (een blijkens ervaring niet onnoodige bepaling) maandelijks bij de Algemeene Rekenkamer overgebracht en vervolgens vernietigd.



??? ]2?Ÿ Aan de Staten-(??eneraal wordt, dadelijk na den afloop der insclirijvingcn voor de leening en vrijwillige bijdrage, inedc-deeling gedaan van den uitslag dier inschrijvingen, en vervolgens ook van hetgeen dezelve zullen opleveren , mitsgaders van de opbrengst der buitengewone belasting, indien die zal moeten worden geheven.â€• (1) Een snelle behandeling viel aan het Ontwerp ten deel. Terwijl Verslag en Antwoord, met gewijzigd Ontwerp, 19 Februari waren ingekomen, stelde de Voorzitter voor, de be raadslaging reeds te ojienen op 22, doch werd , op het daartegen geopperd bezwaar van een der leden, besloten die uit te stellen tot 23 Februari. Die beraadslaging bracht meer en nog grooter bezwaren aan het licht dan de schriftelijke behandeling in de Afdeelingen (2). (1) nbsp;nbsp;nbsp;Verschillende andere kleine wijzigingen werden nog in het Ontwerp gebracht, zelfs later nog, ook gedurende de beraadslagingen. Tegen dat laatste werd in de Kamer opgekomen. Wel waren ook tot kort v????r de

beraadslaging nog wijzigingen ingekomen ; maar in allen geval waren die nog in de Afdeelingen behandeld geworden; op deze wijze evenwel scheen inderdaad elke geregelde gedachtenwisseling onmogelijk. Evenwel werd toch, na eenige woordenwisseling, en na de opmerking van den Minister, dat bet hier slechts redactiewijzigingen van ordergeschikt belang betrof, tot de behandeling besloten. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Die beraadslaging van dagen, geheel in den trant van dien tijd, schijnt ons , als haast iedere beraadslaging uit die dagen, ietwat breedsprakig , rhetorisch. Een enkel voorbeeld, uit een der vele redevoeringen : â€žIk heb de welsprekendheid en krachtige faal bewonderd, waarmede het Wetsontwerp, thans in beraadslaging, door geachte redenaars is bestreden; ik heb ook al de gronden en redenen, door hen met zooveel ernst en zoo gemoedelijk aangevoerd, met onpartijdigheid nagegaan en overwogen..... Het is mij niet gegeven (P), door sierlijke bewoordingen, door treffende beeldspraak, of door dichterlijke

schilderingen anderen 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 te brengen in het



??? 127 Hier vooral deinsden sommigen terug voor den ingrijpenden maatregel, voor een Â?Vrijwillige leeningâ€•, die geen vrijwillige leening mocht heeten, met de haar toegevoegde bedreiging eener z???? zware belasting, die veeleer een onteigening scheen. Waarom niet eerst ook van de reeds zoo zwaar gedrukte natie een werkelijk vrijml^iffe leening gevraagd? Inderdaad wordt een iefastrnff bedoeld (van Dam van Tssklt), daar toch een 3 percents leening ?  pan wel moet mislukken. Maar waartoe die zeer gevaarlijke proeve genomen? Zij zal meer kwaad stichten dan de toestand waarin men voorzien wil. Waartoe toch die heffing? Om van een tekort op de ffewmie uitgaven over 1844â€”50 te zwijgen, ware de achterstand van 1840 en vroeger gemakkelijk door nog tegoed zijnde ontvangsten uit den weg te ruimen, en die van 1841 tot â€™43 door de 15 millioen schatkistbiljetten , die immers niet behoefden ingetrokken te worden, waarna dan slechts twee millioen te dekken zou overblijven (1). Een aflossing van de 22 millioen aan

de zwarte tafereel, met zooveel kunst als talent voor UEdelMogenden opgehangen. Maar reeds meer dan genoeg tot inleiding (!). Ook mag ik de aandacht van UEdelMogenden niet langer vergen dan volstrekt noodig is. Ik 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 . .. .â€• Waarschijnlijk lokte het grootsche van het onderwerp ook te grooter â€žwelsprekendheidâ€• uit. (1) Nader becijferd, zou volgens een der sprekers aldus in den toestand voorzien kunnen worden : verbeterde hefiSng der accijnsen , die 2 millioen â€™s jaars kon opleveren ; wijziging der overeenkomst met de Nederlandsche Handelmaatschappij, door vermindering der jaarlljksche aflossing met I millioen; tegeldemaking der Belgische inschrijving, die een voordeel belooft van 4 millioen ; eindelijk conversie van Staatsschuld , die meer dan 2 millioen rentebesparing â€™s jaars zon meebrengen Dan bleven nog wel, zoo erkende spreker, dekking noodig van

den



??? 128 Handelmaatschappij toch mocht al wenschdijk zijn, ze was niet noodzakelijk , en gemakkelijker te vinden uit een nieuwe leening, op minder bezwarende voorwaarden dan deze buitengewone 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 problematieke) ewn-erxie van Staatsschuld noodig 11e gansche maatregel bleek dus onnoodig, onvoldoende, en was daarbij hatelijk , ja ondragelijk , in zijn toepassing en zijn gevolgen (1). Eindelijk, dezelfde bedreigingen van thans hadden meer dan eens dienst gedaan , en toch leidde de verwerping van de onder die bedreiging gedane voorstellen steeds tot heilzamer gevolgen dan een aanneming had kunnen beloven. Zoo met de leening van 56 millioen , en zoo ook met het Conversie-Ontwerp van niet lang geleden. ^De voorstanders van dat Ontwerp hielden ons dit spook aanhoudend voor; en waartoe heeft nu die afstemming geleid .P tot het verkrijgen van oneindig meer openingen

omtrent onze financi??n , dan wij ooit gehad hebben : tot het opmaken van den Staat van den achterstand tot 184b en over de drie volgende jaren ; tot het afsluiten en opruimen van een aantal afzonderlijke fondsenâ€•.. . //Mogen wij ons dan nu door schrikbeelden beangst laten maken, en medewerken tot het daarstellen van een maatregel, welke gewis een ongelijken, zwaar drukkenden last op de geheele natie zal leggen; een wet, die in mijne schatting een zoo hoogst bedenkelijke strek- acliterstand en intrekking der schatkistbiljetten, maar daarvoor ware een leening te sluiten, voor rente en aflossing waarvan men â€žzich nieuwe hulpmiddelen kon verschaffen â€• (1) Nog een bezwaar van bijzonderen aard, tegen de heffing ten laste van liefdadigheidsgestichten, dat bij 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 zijn tot dekking van de behoeften , een tegemoetkoming

kon worden gegeven.



??? 129 king beeft, vermits zij voor vele jareu bestendigen moet dien stand van zaken, en dien gang der Regeering, welke ik als de oorzaak bescbouw der boogst inoeielijke positie, waarin Nederland zicb bevindt?Â? Men gevoelt al de kracht en bet 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 toestand, ondanks die droevige ervaring van jaren, die niet belette dat men steeds nieuwe voorstellen deed om op denzelfdeu weg voort te gaan, doet het ons goed bij anderen meer ernst van beschouwing en wil tot voorziening op te merken. Sedert ongeveer een jaar (6 Maart 1843), herinnerde ?Š?Šn lid, zijn er plannen tot regeling onzer financi??n aan de orde, zonder dat nog iets is tot stand gekomen. Â?Alleen kunnen wij constateeren dat onze langdurige beraadslagingen slechts hebben geleid tot bet successievelijk aftreden van twee Ministers van Pinanci??n, en dat de staat der geldmiddelen, door een

creatie van 9| millioen schatkistbiljetten, veel meer kan gezegd worden te zijn verslimmerd, dan wel verbeterd.Â? Op dien grond schijnt het dan ook v????r alles noodig, dat Â?ieder onzer, die gelijk ik overtuigd is, dat de redding hoe eer hoe beter moet worden aangebracht en het herstel onzer financi??n met ernst verlangd , zijn individueele opinie omtrent bet een en ander ondergeschikt punt dezer wet moet opofferen en medewerken om de reussite daarvan te verzekeren.Â? Boven dien is zonder dezen maatregel ook geen conversie van Staatsschuld mogelijk. En iets beters dan het voorgestelde wordt wel gewenscht, maar niet voorgedragen, omdat er trouwens niets beters schijnt voor te stellen. Een argument blijkbaar, dat niet ontzenuwd wordt door de opmerking van een der leden, dat een 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 Financi??n ac/ in/erim verdedigde ten

slotte Tlumu. Lllste Deel, Istc stuk [1891.] nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;9



??? 130 het Ontwerp in een rede, die onbegrijpelijkerwijze niet in de SfaafseuKranf te vinden is. Het resultaat bleek, gelijk te voorzien was, een aam/emtnff van het Ontwerp in de avondzitting van 29 Februari, met iwee en riertiff tegen vijf en twintig stemmen, een aanneming door de Eerste Kamer op 6 Maart en een afkondiging der Wet op denzelfden datum (Wet 6 Maart 1844, Stbl. no. 14). Ook de tot heden aan den maatregel vijandige drukpers wekte thans op tot samenwerking, tot het doen slagen der Vrijwillige leening. 11e Minister van Financi??n aiZ interim werd , reeds bij Besluit van 7 Maart, ontheven van het Departement van Justitie en benoemd tot definitief Minister van Financi??n. Een Uitnoodiffinff verscheen in de Staatscourant van 9 Maart, tot deelneming in de geldleening en vrijwillige bijdrage. '/Tot deelneming in de geldleening tegen een rente van drie ten honderd, of in vrijwillige bijdragen, zullen, bij den nood van het Vaderland, velen gedreven worden door die vaderlandsliefde , welke nog altijd een der karaktertrekken

van onzen landaard uitmaakt. Allen zullen daartoe overgaan, zoo zij hun welbegrepen belang verstaan.// Een //korte uiteenzetting// 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 Financi??n te Amsterdam, bij de Agenten der schatkist, en daar waar geen Agenten gevestigd waren bij de Ontvangers der directe belastingen , van 18 tot 26 Maart. Intusschen bleek tot 22 Maart nog slechts te zijn ingeschreven voor f 20,479,930 in de Vrijwillige leening en voor f 272,511.22 in de vrijwillige bijdrage, en werd, onder nadere waarschuwing, de termijn van inschrijving nog verlengd van 26 tot 28 Maart. Â?Tot deze verlenging van den aanvankelijk bepaalden termijn heeft aanleiding gegeven de ervaring, dat bij velen nog niet genoegzaam worden ingezieu de betrekkelijke



??? 131 voordeelen aan de vrijwillige deelneming in Leening of Bijdrage verbonden, en voorts het vertrouwen der Regeering, dat, wanneer aan 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, welken zij zich zelven berokkend zullen hebben â€• Een tweede waarschuwing volgde nog Zondag 24 Maart, opgenomen in de Staatscourant van den volgenden dag: dat op 28 Maart de inschrijving oti/ierroepef'i?Ÿ: gesloten zou worden, en dat, bij een onverhoopt niet slagen der leening, de buitengewone belasting niet zou uitblijven. wAan de Regeering was toch gebleken, dat sommigen nog in den waan verkeerden, dat er ook na den 28â€œ'*quot; Maart gelegenheid zal zijn, of verleend kunnen

worden, om Certificaten te bekomen tot betaling in de buitengewone belasting, waarvan de heffing moet doorgaan, zoo de vrijwillige inschrijving niet geheel volteekend mocht worden, leder zij gewaarschuwd zich aan dit dwaalbegrip niet over te geven. De Regeering kan en zal na den 28ÂŽÂ?Â?â€œ van deze maand aan niemand eenige verdere gelegenheid openstellen om deel te nemen in de Vrijwillige leening of bijdrage. Van llare zijde is thans alles gedaan wat inogelijk was om de gegoede ingezetenen voor de openlegging van hunne zaken, en voor de betaling 'van bet volle bedrag der belasting te bewaren. Meer te doen, verbiedt Haar de Wet, welke voor Haar evenzeer verbindende is als voor de belastingschuldigen.â€• Commissi??n van voorloopig en van eindonderzoek voor de belasting op de bezittingen werden over het geheele land aangewezen. Kleine geschenken van onbekenden Â?ten behoeve van het Vaderlandâ€• werden telkens in de Staatscourant ver-



??? 132 meld (1), en ook de inschrijvingen in de leeuing namen snel toe, met dat gevolg, dat de Minister reeds op 3 April in de Staatscourant kon bekend maken ; //dat de inschrijvingen 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.â€• Een gezegende uitkomst alzoo, die ten slotte verkregen was door een verhooging van de koninklijke deelneming van 10 millioen, nadat de bekende inschrijvingen ruim 126 millioen bedroegen (2). In hetzelfde nummer der Staatscourant betuigt Z. M. dan ook bij Proclamatie zijn dank aan zijn volk. //Rijken en minder verm??genden hebben daarop de ruimste aanspraak, maar ook zij, en hoevelen waren er niet, die geheel onverplicht, (1) nbsp;nbsp;nbsp;In de Staatscourant van 9 April kwam nog een bericht voor, dat dooreen ingezeten van Nedeilandsoh-Indi??, hier tijdelijk vertoevend â€žen niet onderworpen aan de

buitengewone belastingâ€•, aan de schatkist ten ffesdenlce gegeven was een som van f 10,000. (2) nbsp;nbsp;nbsp;De inschrijving in de geldleening bleek te bedragen f 110,866,861, die voor de vrijwillige bijdrage Â? 1,843,221, de laatste vertegenwoordigende een deelneming van Â? 6,144,069.98, en met de eerste uitmakende een totaal van Â? 117,000,930.98, oÂ? met de 10 millioen van Koning Willem Fesdekik ruim 127 millioen. Van die 117 millioen leverde: Noordholland een cijfer van ... Â? 54,456,271.88 Zuidholland tt . . . â–  26,921,309.73 Utrecht ff ... - nbsp;nbsp;6,896,624.23 Gelderland ff ff . . . - nbsp;nbsp;nbsp;6,344,406.48 Friesland ff ... - nbsp;nbsp;6,201,812,68 Zeeland ff ii ... - nbsp;nbsp;4,669,279.22 Groningen ff . . . - nbsp;nbsp;nbsp;4,069,661.90 Noordbrabant ff ff . . . - nbsp;nbsp;nbsp;3,964,696.28 Overijsel ii ff ff ... - nbsp;3,201,680.62 Limburg if ff ff ... - nbsp;nbsp;1,666,289.48 Drenthe ff tt ff ... - nbsp;nbsp;nbsp;732,099.68 Â? 117,000,930.98



??? 133 door de edelste gevoelens gedreven, zelfs hun spaarpenning op het altaar des Vaderlands hebben geofferd.â€• Hetzelfde nummer hield eindelijk tevens in de verheffing van den Minister Mr. P. A. VAN Hall tot Grootkruis van den Neder-landschen Leeuw. De koers der 2| percents Schuld, half Februari nog 54| percent, steeg allengs, o. a. 11 Maart tot 58.1, 30 Maart tot 59| en 2 April 1844 tot 619/16 percent.



??? Een. ett am/er over de 0iu/-Bra6Mitsc? e sirafvortkritiff. Â§ 1- 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 beheerscht worden, welke wet niet dan door dien staat zelf 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 rechtsgebieden, welke over het geheele huid verspreid waren. Zoo was het ook in het vroegere hertogdom Brabant. Groot is het aantal der plakkaten, edicten en ordonnanti??n , welke voor dit 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 allereerste 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, zoo 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 eeue duide-



??? 135 lijkere bepaling te geven van wat men onder Brabautsch recht te verstaan beeft. Geen Brabantsch recht kan er zijn waar nog geen Brabant was //derhalve is er, alhoewel dat woord meermalen gebruikt wordt ter aanduiding van het recht der streken later tot Brabant behoorende, moeilijk van dat recht in eigenlijken zin te spreken voor den tijd dat het hertogdom als zoodanig bestond, eene afzonderlijke plaats innam en afzonderlijke instellingen kon bezitten. Ook die bijzondere plaatselijke 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. Eerst sedert de dertiende eeuw, toen de vorsten en heeren aan de hun onderworpen lauden bijzondere 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 beschouwen en bespreken. Deze instellingen toch waren niet de vrucht van theorie of willekeur, zij vormden voorâ€™t meerendeel geen nieuw ingevoerde veranderingen, doch waren het resultaat eeiier langdurige ontwikkeling uit de oudste rechten (1). Het zal derhalve noodig zijn om, hoe vluchtig dan ook, even een blik te werpen op het strafvorderingsrecht, zooals het bestond in het Karolingische rijk. Zooals bekend is bestonden er in het Frankische rijk drie verschillende gerechten (2), te weten : 1Â? het koningsgericht, (1) nbsp;nbsp;nbsp;â€žElles sont comme le dernier terme dâ€™un long travail socialâ€• zegt PouLLET. Histoire du droit p?Šnal dans lâ€™ancien duch?Š de Brabant, welke uitgebreide en grondige studie ik bij deze schets hoofdzakelijk tot leiddraad heb genomen. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Nl. algemcene; over de bijzondere rechtspleging spreek ik hier niet,



??? 136 oordeelende over die strafzaken welke vroeger aan de rechtsmacht der volksvergadering onderworpen waren en over sommige bijzondere misdrijven (1), verder naar den regel //major a minore non potest judicari// over allen die //in truste r?Šgis// 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 3ÂŽ het gerecht der centena met eene beperkte rechtsmacht over lichte misdrijven binnen de centena voorgevallen. Deze gerechten vormden echter geene vaste, permanente rechtscol-lege??n, evenmin als zij bij elke zitting uit dezelfde personen waren samengesteld ; telkens wanneer het noodig was riep de president, nl. de koning, de graaf of de centenarius, een aantal tot rechtspreken bevoegde mannen als bijzitters tot zich en hield met hen gericht. Deze bevoegde mannen waren in het koningsgericht de scabini dominici of scabini comitis palatini, n. 1. de grooten des rijks

en hooge kerkelijke dignitarissen, in de beide andere gerichten alle vrijen uit de gouw of centena (rachimburgii). Oorspronkelijk was elke vrije bevoegd en zelfs verplicht om als bijzitter dienst te doen, doch aangezien de graven het aantal rechtsdagen menigmaal zeer groot maakten met tiet doel om van de niet verschijnenden boete te kunnen eischeu zoo benoemde Karei de Groote vaste personen, met de rechtsspraak belast (scabini, schepenen) zoodat de overige vrijen niet meer verplicht waren om op elke terechtzitting te verschijnen. Bevoegd bleven zij in elk geval. (2) Buiten de genoemde gerechten bestonden er echter in het Brankische rijk nog andere. Vooreerst was dit een gevolg der immuniteit. Deze immuniteit, krachtens welke een gebied aan (1) nbsp;nbsp;nbsp;Gapit. Aquisgr. 802 cap. 34; 810 cap. 12; Cap. Worraac. 829 cap. 6. Cap. de Villis, cap 57. e.a. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Over de strijdvraag, of er ook reeds voor dien tijd sprake was van eene rechtsspraak door schepenen, zie men Wsm. Deutsche

Verfassungsgeschichte IV,



??? 137 de rechtsspraak des koiiings onttrokken werd , placht dikwijls tegelijk met de uitgifte van een goed als beneficium aan den ontvanger daarvan te worden verleend. In zoodanig geval stonden de binnen dat gebied wonende personen niet meer onmiddelijk onder den koning, doch onder den bezitter 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 misdrijven evenals vroeger aan de rechtsspraak van het graven-gericht zouden onderworpen blijven. (1) Ten tweede bestond er eene soort rechtsmacht der grondeigenaars 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. Ue controle over alle deze gerichten

werd van rijkswege uitgeoefend door de z. g. missi dominici, eene soort van koninklijke commissarissen, door Kakel de Groote ingesteld. (2) De kerk behield het recht om te oordeelen over door kerkelijke personen begane misdrijven (3), en verkreeg daarenboven allengskens de rechtspraak over sommige delicten, zooals overspel , bloedschande, vadermoord, in het algemeen over alle feiten welke men als strijdig met Gods wet beschouwde (4). Ter uitoefening dezer macht ging bisschop binnen zijne diocese rond, en liet in elke plaats zeven achtenswaardige mannen onder eede verklaren welke strafbare feiten hun ter oore waren (l) nbsp;nbsp;nbsp;Du Boys. Histoire du droit criminel chez les peuples modernes. I. 348. Bij het eerste ontstaan dier instelling zijn zulke misdrijven waarschijnlijk wel ipso jure daaraan onttrokken geweest. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Vgl. Capit. van 819 â€žde instructione missorum.â€• (3) nbsp;nbsp;nbsp;Capit. Vern. 756. cup. 18. Capit. Eccl. 789. cap. 72. (4) nbsp;nbsp;nbsp;Capit. Aquisgr. 813 cap. 1,



??? 138 gekomen, het proces werd dan naar de regelen van het kerkelijk 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 kennen. De hoofdregel daarin luidde: waar geen klager is, is ook geen rechter, welke uit het oude Germaansche recht stammende opvatting later door teksten uit den Bijbel versterkt werd (1). Men kende alzoo noch een openbaar ministerie, noch eene vervolging van ambtswege, liet begrip, dat elk misdrijf eene aanranding tegen de geheele maatschappij in zich bevatte en als zoodanig behoorde gestraft te worden, was nog niet tot het rechtsbewustzijn des volks doorgedrongen , doch men zag in een zoodanig misdrijf alleen eene 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. liet strafproces van dien tijd was daarom niet 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 geldelijke schadevergoedingen bestonden. De klager was verplicht om het zoengeld aan te nemen en den vrede te maken ; bij weigering was verbanning tegen hem bedreigd (2). Indien iemand, die een doodslag begaan had, onbekwaam was om het gevorderde weergeld te betalen, zoo waren oor- (1) nbsp;nbsp;nbsp;Tminers had ook Christus de overspelige vrouw ongestraft heengezonden toen niemand haar beschuldigde, (2) nbsp;nbsp;nbsp;Capit. 776 cap. 22. Capit. Aquisgr. 802. cap. 35.



??? 139 spronkelijk zijne bloedverwanten verplicht hem bij te staan, doch latere edicten (Chilperici 561) deden dit van hun goedvinden afhangen (1). Een edictum Childeberti II a. 596 verbood het zelfs op zware straf. De schuldige, die aldus niet tot het voldoen der compositie in staat was, werd in de macht des klagers gesteh!, 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 tot werkelijke straften. Zoo was de doodstraf bedreigd tegen landverraad, majesteitsschennis, kerkroof e. a. Samenzwering tegen den koning werd dikwijls gestraft met het uitsteken der oogen, meineed en het maken van valsche munt met het verlies der hand. Ook is er in de Gapitularien 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 verscheen , veroordeelde men hem bij verstek en dagvaardde hem voor de vierde maal, doch nu voor het koningsgericht; verscheen hij ook dan niet en werd bewezen dat de vereischte formaliteiten behoorlijk waren vervuld, zoo werd hij bannitus. (1) nbsp;nbsp;nbsp;De Lex Salica beschrijft uitvoerig hoe de familie zich van haar aan een doodslag schuldigen bloedverwand kon losmaken. (Chrenecrnda). (2) nbsp;nbsp;nbsp;Capit. 779 cap. 11. Capit. Langob. 802. cap. 13. Zie verder over de ambtshalve vervolging Z??pfl. Deutsche Rechtsgeschichte TII Â§ 129a en Waitz. t. a. pl. IV. 368â€”371. (3) nbsp;nbsp;nbsp;Raepsaet. Analyse de lâ€™origine et des progr?¨s des droits des Belges et Gaulois. Â§ 96. Du

Bors t. a. pl. I. 202.



??? 140 extra sermouem r?Šgis positus, d. i. hij werd rechtloos en vredeloos, prijsgegeven aan de wraakneming zijner aanklagers, geplaatst 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) Tndien daarentegen de gedaagde wel voor het gerecht verscheen, zoo ontspon zich het proces in den vorm van een geregelden rechtsstrijd tusschen hem en zijn beschuldiger. Deze laatste zwoer dat zijn aanklacht waarachtig was en beproefde haar daarna te bewijzen. Gelukte dit, en bleef er door de verklaringen der getuigen of door de eigen bekentenis des beklaagden 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 eede 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 beklaagde zich alleen rein wasschen door zich aan een Godsoordeel te onderwerpen (wmallare ad aeneumÂ?); naar eene bepaling van Karel den Groote mocht men aan de onfeilbaarheid van zulk een ordale niet twijfelen. (2) Zijn zoon Lodewijk verbood echter de toepassing dei kruis- en koud waterproef. (3) Het gerechtelijk tweegevecht, dat in later tijd zulk eene groote uitbreiding zou verkrijgen, was eveneens in gebruik, om van den uitslag daarvan de uitspraak over schuld of (1) nbsp;nbsp;nbsp;Capit. Saxonum 797, cap. 4. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Cap. Aquisgr. 809 cap. 25. â€žUt oinnis homo Dei judicium credat sine ulla dubitationeâ€•. (3) nbsp;nbsp;nbsp;Cap. Aquisgr. 817 cap. 27. Cap. Wormac. 829. cap. 12.



??? 141 onschuld te doen afhangen, doch alleen tusschen vrijen. (1) ?œe Lex Ri pua riorum stond den beklaagde toe zich te zuiveren door met zijne eedshelpers den 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. Het aantal eedshelpers, dat de beklaagde stellen moest, hing af van verschillende omstandigheden ; stonden twee personen van gelijken stand tegenover elkaar zoo was het gewone getal zes (vjurare cum sexta manu) waren zij echter 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 ten volle kon verlaten (de credulitate, non de veritate). 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 Karei den Groote tot stand gebracht, verdwenen al meer en meer, om plaats te maken voor de regeeringloosheid aan de eene , onderdrukking (1) nbsp;nbsp;nbsp;Hierover Unser. Der gerichtliche Zweikampf. G??ttingen 1847. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Zoo bezwoer koningin Fredegonde de wettigheid van haar zoon Clotarius II met 303 eedshelpers. Gregor. Turon. VIII, 9.



??? 142 en despotisme aan de andere zijde. Een enkel woord volge hier over wat ons voor het strafproces uit dien tijd bekend is. De gewoonte der Frankische koningen, om aan hunne getrouwen groote uitgestrektheden gronds als beneficium te geven had zich in den loop der tijden in dezen zin gewijzigd, dat zoodanige verleeningen niet langer ten behoeve van ?Š?Šn 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 H??go Gapet in Frankrijk en Koenraad den Sali??r in Duitschland kan men zeggen dat die erfelijkheid vaststaat. Aldus werden die beneficia tot feenen, en daarmede was het territorialiteitssysteem 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 voorbijgaan om hunne macht uit te breiden. De graaf, niet langer een door den koning naar welbehagen afzetbaar

ambtenaar, slaagde er in zijn waardigheid erfelijk te maken en werd tot vorst, de villae werden tot heerlijkheden, binnen welke alle macht aan den heer toekwam (1). De toestand der gemeen-vrijen echter, 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, in den tijd waarin het leenstelsel 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, bijna absoluut binnen hun gebied heerschten, en die des volks, bestaande uit onvrijen en hoorigen, tot welke trap de meeste gemeenvrijen waren nedergedaald. Deze toestand moet natuurlijkerwijs invloed uitoefenen op de rechtsbedeeling, met name op de strafprocedure. De graaf, in plaats van in persoon het gericht te leiden, liet dit voortaau over aan eenen door hem aangestelden en (1) Deze gang van zaken vindt men uitvoerig geschetst hij Raepsaet t. a. pl. passim.



??? 143 afzetbaren ambtenaar, den lateren ambtman, baljuw of schout. Evenmin als vroeger hadden de terechtzittingen 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 behandeling der rechtszaken die in bevoegdheid met â€™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 opgedragen waardigheid niet tot het beoogde doel aanwendden, doch haar misbruikten (J) 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 uitspraken ; 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 dar. 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 natuurlijke 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 wraakneming had? Aldus biedt Lotharingen in de 10ÂŽ en 11ÂŽ eeuw het tooneel van eene onophoudelijke reeks onderlinge, bloedige twisten; een geschil tusschen twee edelen leidde menigmaal tot jarenlanger! strijd tusschen de geslachten, anderen kozen (1) nbsp;nbsp;nbsp;Een merkwaardig voorbeeld hiervan is te vinden bij de Klerck Brabantsche Veesten, Codex Diplomaticus. I 647. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Vgl. eene oorkonde van 1100 bij Mirabus. Op. dipl. et bist. I. 1312.



??? 144 evenzeer partij, en niemand was in staat daaraan een einde te 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 10ÂŽ en 11ÂŽ eeuw geen sprake. Evenwel bleven de oude beginselen en vormen standhouden, wat te natuurlijker was, aangezien die tijden op een zeer laag intellectueel standpunt stonden, en men gemakkelijker aan de overgeleverde vormen en begrippen vast kon houden dan nieuwe en betere uitdenken. Wanneer wij later in de stedelijke keuren vele bepalingen der capitulari??n over het strafproces, zij het naar de behoeften van tijd en plaats gewijzigd, terugvinden, dan mag de veronderstelling niet 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 gedrongen en vervangen door de Godsoordeelen. Dit is 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 bezigheden uitmaakten, en men zich dus liever niet met nadenken en overwegen bezig hield; een tastbaar feit, dat aan een geschil op eens den doorslag gaf, was veel gemakkelijker te be-oordeelen, en tot dat doel waren de Godsoordeelen zeer ge??igend. De lagere klassen moesten zich dus gewoonlijk aan de ordalia onderwerpen, terwijl de gerechtelijke tweekamp meer in het bijzonder voor de hooger geplaatsten diende. De twaalfde en vooral de dertiende eeuw brachten 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



??? 145 Vasallen en bezitters van beerlijklieden op to leggen, doeh wat geene wereldlijke macht vermocht 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 in aanmerking genomen, eene onmogelijkheid was, verdroeg zij zich met die maatschappij en schiep den Godsvrede, de Treuga Dei. In het jaar 1082 werden te Luik de voornaamste heeren van Neder-Ijotharingen door den bisschop bijeengeroepen om maatregelen ter verbetering van den bestaanden toestand te beramen. Daar werd dan besloten dat er van Vrijdagmorgen tot Maandagmorgen , benevens op sommige kerkelijke feestdagen, een algemeene vrede zou zijn , en dat er gedurende dien tijd geene geweldplegingen zouden geduld worden. Hij die daartegen handelde, zou, als hij vrij was, van zijne goederen beroofd en verbannen worden, was hij

onvrij, dan zou hem de hand worden afgehouwen, terwijl beiden bovendien ge??xcommuniceerd werden. Opdat deze voorschriften niet illusoir zouden blijven, en er eene macht zou bestaan, in staat daaraan de hand te houden, werd het beroemde Â?Tribunal de paixÂ? 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 rechters; zij oordeelden over alle feiten die als vis publica te beschouwen waren. Wanneer dit hof in de cathedraal van Notre Dame aux-Ponds zitting had genomen, werd aan een ieder de gelegenheid gegeven om zijne klachten in te brengen. De gedaagde moest tot zevenmaal toe gedagvaard worden voor men een verstekvonnis tegen hem kon uitspreken (1). (1) Vgl. Le Patron de la Temporalit?Š. (Coutumes de Li?¨ge I. 279). TTumif. LTTpte Deel, Into stuk [1891.] 10



??? 146 Als bewijsmiddelen golden hoofdzakelijk de ordalia eu de tweekamp ; zoo het (eit 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 koud waterproef onderwerpen. Men was bevoegd om een Godsoordeel door middel van een tweegevecht te eischen, en in dat geval streden de partijen ten aanschouwe van bisschep en bijzitters op eene open 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 Karel den Stoute, na zijne verovering van Luik, werd afgeschaft. liet 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 gaf tot twisten en oneenigheden aanleiding (2). Doch de

groote omkeer in de maatschappij had plaats doo de emancipatie der on vrijen en de opkomst der gemeenten. Reeds in de twaalfde eeuw 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 vrijheden 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 geworden waren, hadden zich langzamerhand ontwikkeld tot afzonderlijke en afgesloten centra, waarbinnen orde en wet heerschten (1) nbsp;nbsp;nbsp;Nam??che. Cours dâ€™histoire nationale. V. 875. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Uitvoeriger hierover Poullet t. a. pl. I. 76â€”76.



??? 147 Gewoonlijk hadden zij zich van den landsheer vrij gemaakt, vele privilegi??n verkregen , zij het soms in ruil voor aanzienlijke geldelijke opofferingen, en hadden hun eigen bestuur en rechtsmacht. Het was van het hoogste belang dat de burgers, welke zich menigmaal 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 noodig, en wel een zoodanig, dat een meer publiekrechtelijk karakter droeg dan het tot dusver het geval was geweest. Een dergelijk recht nu heeft zich werkelijk in de steden van Brabant ontwikkeld , en sinds dien tijd kan men in engeren zin spreken van Brabantsch strafrecht en Brabantsche strafprocedure. Tn de eerste plaats was noodig dat men wist welke feiten als

stiafbaar werden beschouwd en welke straf daartegen bedreigd was; men had behoefte aan geschreven recht. Hierin werd voorzien door de gemeentelijke keuren, door den landsheer voor de stad uitgevaardigd, doch die gewoonlijk later niet gewijzigd konden worden dan met toestemming der burgerij, vertegenwoordigd door hare schepenen Teder werd verondersteld de keur te kennen en moest haar onderhouden ; zoo moesten de poorters van Brussel volgens art. 21 der keur van 1229 op hun vijftiende jaar den eed daartoe afleggen. 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), â€™s Hertogenbosch (1330) en andere. (2) Eerst later breidde die (1) nbsp;nbsp;nbsp;DiVAEUS. Annales Lovanienses 7. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Deze keuren zijn te vinden in den Codex Diplomaticus achter DE Klekck op. land, en bij van Coetsem. Du droit p?Šnal

au 13e si?¨cle dans lâ€™ancien duch?Š du Brabant.



??? 148 wetgeving zieh op het platteland uit; om nu niet te spreken van het testament van hertog Hendrik 11, van dat van Hendrik UI en van het Charter van Cortemberg, werd het eerste voorbeeld gegeven door de heeren van Grimbergen , welke in 1275 een Landcharter aan hunne onderdanen gaven, welk voorbeeld in 1284 door de heeren van Gaesbeek gevolgd werd. Eerst in het jaar 1292 vaardigde hertog Jan I zijne bekende Landkeuren uit. [k zeide reeds, men had behoefte aan een strafrecht dat meer publiekrechtelijk 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 rechtscollegi??n, welke eene zoodanige vervolging reeds kenden. Elk misdrijf, zeide de Kerk, was eene zonde en moest als zoodanig worden gestraft, doch men kon die bestraffing niet doen afhangen van den willekeur der gekrenkte personen of zij het goedvonden om eene

aanklacht in te stellen. Daarom voerde zij eene inquisitoire procedure in, waarbij men te werk ging Â?par voie dâ€™enqu??teÂ? niet langer alleen op eene formeele beschuldiging. (Vierde Goncilie van Lateranen 1216). De wâ€™ereldlijke gerechten namen deze wijze van handelen over, en al vindt men nergens 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 ambtshalve vervolging van doodslag, zoo de verslagene geene verwandten of echtgenoot te Luik had (art. 28 der Loi mu?Še des bourgois), alsmede eene actio popularis bij op heeterdaad betrapte misdrijven tegen den eigendom. (Paweilhars art. 71). Vgl. Poullet. Essai sur lâ€™histoire du droit p?Šnal dans lâ€™ancien principaut?Š de Li?¨ge, passim. Raikem. Coutumes du pays de Li?¨ge. Pr?Šface.



??? 149 Kene tweede verandering in de strafvordering was het langzamerhand veld winnen 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 dikwijls niet waagde om een aanklacht tegen een machtige in te brengen en de getuigen aarzelden openlijk te getuigen, 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 costumi?¨re tijdperk, toen zij, alhoewel onder den naam //extraordinaire procedure// doorgaande, algemeen regel werd. Â§ 3. Welke waren nu in die tijden de colleges, met de rechtsspraak belast? Tn het Karolingische rijk werden , zooals boven gezegd is, de terechtzittingen bepaald door den graaf of den centenarius, wanneer zulks noodig 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 van tria placita gene-ralia hebben in Brabant zeer langen tijd standgehouden. Tn 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, alwaar ieder op boete verplicht was te verschijnen. //Item// zegt art. 99 van het landcharter van Grimbergen , //die ter ghemeyne waerheydt niet en compt dwelk men heet den goudaghe, eude die goet tijdts in der kercken gecondicht is, sal elck mans-persoen verboeren vier stuyvers.// Ten jare 1169 vinden wij dat te Einpel door den advocatus van St. Landelinus drie



??? 150 jaargedingeu gehouileii werden, liet Prix ilegiuui 'lâ€™iinitatis selireef in art. 0 hetzelfde voor de stad â€™s Hertogenbosch voor, en de meeste costumen der Noord-Prabantsche plaatsen maken er melding van (1). Deze jaargedingeu 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 verplichting werden vrijgesteld. Zoo werden in het privilege, in 1346 aan het dorp Rixtel verleend, de laten, welke op de goederen van het huis te Itixtel woonden, vrijgesteld van //ter gedingen eiide waerheydeu te comeu// (2). In 1357 verkregen de lieden van Nemelaar ouder Haren van Wenceslaus en Johanna het recht, dat zij niet langer //ter eeuingen en te gedingen// behoefden te komen, zoo zij geene partij in eeue of andere zaak waren. Men schijnt zich zelfs van die verplichting te hebben kunnen vrijkoopen, ten minste de gemeente Geilen betaalde nog in 1665 jaarlijks aan den Heer de som van 20 gulden //wegens het jaargeding, tot ontlasting//.

Toen in later tijd deze jaargedingeu in eigenlijken ziii 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, [n een op de bibliotheek van het Provinciaal Genootschap te â€™s Bosch aanwezig manuscript van Mr. Santvoort is eeue beschrijving daarvan opgenomen : //Poincten ende articulen op welcke den eed wordt afgecyscht vau de persooneu, op de gemeyne waer-lieydt gecompareert sijude.// (3) In het reglement op de gemeentezaken van Hilvareubeek van 1700 wordt aan de ingezetenen (1) nbsp;nbsp;nbsp;Cost, van Bergeik en Eersel art. 3; van Reusel art. 3; van Asten art. 1; van Oerle art. 3; van Geldrop art. 2; Laudcaerte van Megen (1527). (2) nbsp;nbsp;nbsp;Manuscript in de collectie Ackersdijck op het Gemeentearchief te â€™s Bosch. (3) nbsp;nbsp;nbsp;Als bijlage opgenomen door Beresteijn. De jurisdictione cum civili tuin criminali scabinorum Sylvaduceusium. Diss. Sylv-Duc. 1845



??? 151 voorgeschreven om, indien zij van overtredingen van boven-genoemden aard kennis dragen, daarvan rechtzinnige verklaring te doen op de gemeene waarheid. Een plakkaat van den Raad van State van 1732, handelende over de verpachting der tienden in de Meierij van â€™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. Ik geloof niet dat deze instellingen, zooals Ackersdijok schijnt te meenen (1), als identiek 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 toonen, kon dit woord nog in een geheel anderen zin worden gebruikt.

Zeker was het grondbegrip hetzelfde, n.l. om door middel van eene algemeene vergadering op het spoor der begane misdrijven te komen; doch wanneer men opmerkt dat het houden van oogstwaarheden eenmaal â€™sjaars 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 Philips den Goede van 1 159 beveelt aan de officieren om ten minste tweemaal â€™sjaars op die wijze onderzoek te doen tot ontdekking van lediggangers die op vrouwen leefden en zich met teerlingen bezighielden enz. Art. 18 der Instructie van Maximiliaan en Maria van 1178 zegt: //Item seien voors. officiers gehouden (1) Verhandeling over de ongepaste en drukkende middelen tot het ontdekken van misdaden en overtredingen, in vroegere tijden hier te lande gebezigd, passim.



??? 152 weseu ende constelijck te doene die inquisiti??n ende infonnati??n die men gewoonelijck is alle jaer te doene eiide datmen lieet oistwaerheden.// Evenzoo zijn m. i. de stille waarheden met als eene voortzetting, doch als eene ontaarding der oude placita generalia te beschouwen. (1) Het waren geheime onderzoekingen naar gepleegde misdrijveu ; niet iedereen was verplicht daar te verschijnen , doch alleen bepaalde daartoe aangestelde personen (diefscepen, bedragslieden). Zij schijnen oorspronkelijk eenmaal â€™s jaars gehouden te 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 pr?Šparatoire informatie komt mij niet zeer waarschijnlijk voor (2) ; een zoodanig onderzoek werd in elke strafzaak afzonderlijk, en tegen een bepaald persoon gehouden. Het nemen van dergelijke voorloopige informatie komt meermalen voor onder den uaam //bezitten van de waarheidâ€•, hetgeen misschien mede tot die meening

aanleiding heeft gegeven. De burgers zochten zich aan het houden van stille waarheden door den heer, als eene bij hen gehate wijze van onderzoek , zooveel mogelijk te onttrekken, wat hun dan ook menigmaal gelukte. Zoo werd in 1398 aan de stad Bergenop-Zoom het privilege verleend : voert sal men over gheene poorter oft poorteresse in Berghen geen stille waerheijt noch gheene heijmelijeke inquisitie doen noch nergens bezitten over onzen poorter ofte poorteresse.// (3) In later tijd schijnen die stille waarheden in Noord-Brabant in stand gebleven te zijn o. a. bij het dijkrecht. In art. 82 van het Generaal Reglement van den polder van het Laag- (1) nbsp;nbsp;nbsp;Vgl. VAN DEN Bergh. Verhandeling over de oude wijze van strafvordering p. 50. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Zoo ook AcKERSDiJCK t. a. pl. 18â€”19. (3) nbsp;nbsp;nbsp;Vgb verder over dit onderwerp de belangrijke studie van Warnk??nig in zijne Flandrische Staats und Rechtsgeschichte. III Â§ 40.



??? 153 lletnaal wordt gezegd dat de dijkgraaf met twee heemraden eene stille waarheid zullen mogen beleggen ter ontdekking van dijkplichtige goederen Dit wat betreft 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 rechtsdagen 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 schepenen daarin te kennen. Weliswaar had hertog Hendrik Tl in zijn testament bevolen dat voortaan al zijne onderdanen met recht en vonnis zouden gericht worden, doch in latere stukken zijn bewijsplaatsen genoeg te vinden welke aantoonen, dat er nog vele zaken zonder rechterlijk vonnis

werden afgedaan Tn de stedelijke keuren treft men herhaaldelijk de bepaling aan, dat de burgers niet anders dan met schepenvonnis geoordeeld zullen worden , doch er blijkt tevens, dat die bepalingen minder nieuw recht invoerden, dan reeds verkregen of door gewoonte ontstaan recht bevestigden, m. a. w. zij verzekerden het genoemde voorrecht voor alle zaken, die reeds vreeyer ter kennisneming van schepenen gestaan hadden : Â?de omnibus causis quae usque liaec tempora ad sententiam scabinorum stare consueverunt Â? zegt de Antwerpsche keur van 1291. Eene keur derzelfde stad van 1306 bepaalt dat elke poorter gevonnisd zal worden Â?tenware van stucken die men met den rechte pruevede dat si te vonniste niet en stoelen, v Aldus spreken ook de keur van Jlerenthals, 1306, en die van Leuven, 1303, Â?en ware dat hi stecken gedaen luidde die nooit op deser dach te vonnisse



??? 154 en Aadden ??iestaen.v la de keur van Meclieleu van 1304 lezen wij: //Voert so eu moghen wi Jan hertoghe noch rechtere van onsen weghen eugheeueraut goet nemen van forfaiten noch van anderen stucken, met den vonnisse ocA(e sander von-nisse, wi en moeten Janne Bekthoudt half deylen.// De Leuvensche keur van 1307 bepaalt, dat wanneer er geschil ontstaat of eenige zaak //te vonnisse staet//, dit eerst door de schepenen moet worden uitgemaakt. PouiLET haait t. a. pl. I. 135 een voorbeeld aan, waarbij de stad Leuven den meier dwingen wilde om aan een beklaagde een regelmatig proces aan te doen, waarop de meier antwoordde : //dat lii hem gheen aenspraeke doen en wonde ende dat hi tot gheenen vonnisse staen en soude anders dan tot mijns heeren wille.// Men kan hier m. i. niet buiten de toepassing van het argumentum a contrario; er bestonden zaken //niet te vonnisse staende//, zaken waarbij iemand zonder onderzoek 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 tijd zelf twijfelachtig was , blijkt daaruit dat verschillende keuren de mogelijkheid voorzagen dat er dienaangaande verschil zou ontstaan, en derhalve de beslissing opdroegen aan de schepenen. De Mechelsche keur van 1301 verklaart ; //alle mesdaden seien staen te vonnisse, utgenomen ons ende onsen enapeu omme oesuun van onsen dienste.// Volgens Poullet waren zaken niet te vonnisse staande politieke misdrijven gericht tegen het centraal gezag. (1) (1) Opmerking verdient ook art. 62 der Landkeuren : â€žEnde ware dat sake dat enige nieuwe stucken gescieden in den lande, die niet wel verclaert en mogten s??n, metten pointen die hiervore sin be screven, die sal men handelen met onsen rade ende met rade onser manneâ€•.



??? 155 liet is verder zeker, dat de roudzwervende vagebonden en dorgelijke personen zonder vonnis door den baljuw of meier gestraft konden worden, wanneer zij hetzij vrijwillig het hun ten laste gelegde hadden erkend, hetzij ten gevolge eener door schepenen bevolen pijniging, Eene andere reden, waarom vele begane misdrijven niet aan het oordeel der schepenen onderworpen werden, was gelegen in het systeem van â€™ transactie, dat in hooge mate tusschen den delinquent en den vervolgenden ambtenaar in werking was. Dit sloot zieh nauw aan bij de oud-Germaansche opvatting van de af koopbaarheid van straf doch was slecht in overeen stemming met wat door de behoeften des tijds geeischt werd. Deze transactie of compositie had gelijke kracht als gratie of remissie; zij was, zegt Damhouder Â?zoo krachtig en bestendig, dat den misdadiger daardoor van de misdaad volkomentlijk werd be\ rijd, niet anders dan of den prince de remissie vergunt hadde.Â? (1) In de taal van dien tijd noemde men die handelwijze pointinffe. liet was

zeker een groot misbruik doch in de practijk had dat misbruik eene aanmerkelijke uitbreiding verkregen. Voor de officieren was het een groot voordeel, wanneer zij in plaats van de vervolging te doen doorgaan hooge afkoopsommen ont-vingen; als dus de bedreveue feiten van niet al te gruwelijken aard waren, zoo verklaarden de ambtenaren zich gewoonlijk gaarne bereid om de vervolging te doen afkoopen, ja zelfs gaven zij soms in de acte van beschuldiging zelve den beklaagde de keus tusschen een regelmatig proces en compositie-Van een en ander geeft Poullet t. a. pi. 1. 129â€”131 curieuse voorbeelden op. Zoo had iemand een feit begaan, waartegen als straf het doen van een pelgrimstocht bedreigd was, doch wsoe die meyer anxt iatltle dat hi den wech gegaen soude hebben liet hem sijne pointinge maken.Â? Een ander was in (1) Practijk van criniineele zaken. Cap. 137.



??? 156 een 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: //Goert vrienden, aensiende dat sweert bereet was, hoechden de pointinge also verre dat rede weert was.// In later tijd werden er bepalingen tegen dergelijke practijken uitgevaardigd, waarop ik nader denk terug te komen. Behalve de schepenbanken waren er echter nog andere colleges of personen, bevoegd om van strafzaken kennis te nemen. De geheele bijzondere rechtspraak, zooals die over militairen, over de St. Petersmannen te Leuven enz. daarlatende , wensch ik een enkel woord te zeggen over de bevoegdheid van den Raad van Brabant. Het komt mij onnoodig voor om , na al wat dienaangaande reeds

geschreven is, mij nog in een onderzoek over den oorsprong van dien Raad te verdiepen. Alleen zij hier gezegd dat ik mij geheel aansluit bij hen, die dien oorsprong zoeken in het testament van Hendrik TT, en de meening, als zoude hij zijn ontstaan te danken hebben aan het Charter van Cortemberg, voor eene dwaling houd. (1) fn de oudere tijden was het aantal misdrijven, hetwelk door den Raad berecht werd, vrij groot, wijl de schepenbanken nog niet de bevoegdheid verkregen hadden om van alle misdaden tegen het gemeene recht kennis te nemen; de zware zaken waren aan den hertog voorbehouden, die hen door zijn (1) Zie de grondige argumentatie bij Poullet, M?Šmoire sur ancienne constitution Braban?§onne p. 139 vgl. Lezenswaard is ook wat over dit onderwerp gezegd wordt door Zinnicq Bergmann. Het hettogdom Brabant. Voor de tweede meening vgl. o.a. Deeacqs. Ancien droit Belgique 1 26. de JoNG van Beek en Uonk. Bijdrage tot de geschie d?Šnis van den Raad en Leenhof van Brabant.



??? 157 Raad liet berechten. Naarmate echter de bevoegdheid der schepenen toenam, moest die van den Raad, wat gewone misdrijven betreft, wel dalen, en deed dat dan ook werkelijk. Philips van Bourgoudi?? trachtte daaraan een eind te maken cn den Raad in zijne vroegere macht te herstellen, doch niet lang daarna, onder hertogin Makia , keerde de oude toestand terug. De Raad nam toen kennis van deze feiten : 1ÂŽ aanslagen op den hertog, zijne familie en op den kanselier van Brabant 2ÂŽ misdaden die gequalificeerd worden als hoogverraad 3ÂŽ aanslagen op de Raden tengevolge van door hen in hunne betrekking begane handelingen. liet huis van Oostenrijk, steeds op centralisatie bedacht, bracht hierin verandering en verleende aan den Raad de bevoegdheid om uitsluitend te oordeelen over : 1ÂŽ gekwetste majesteit, opstand en rebellie tegen den hertogen zijn ambtenaren; 2ÂŽ misdrijven tegen het gemeene recht, zooals moord, brandstichting enz., wanneer die feiten een bijzonder ernstig 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. Rattert/Mm. (IKordi venolffd.)



??? A1 .G EM EENE RECH TSGEL EER I )H ET D. Het Adres vati den Saad van toeziedit en discipline voor de Orde der Advocaten te Amsterdam aan Z. H. den Minister van Justitie door Mr. G. Bkouwek Jz. ; oftvocaat en procureur te Amsterdam. Eenigen tijd geleden werd aan de leden van de Orde der Advocaten te, Amsterdam een afdruk toegezonden van bovenstaand adres, waarin de aandacht van den Minister van Justitie wordt gevestigd op sommige gebreken, die naar bet oordeel van de Orde kleven aan de regeling, welke ten onzent den rechtsbijstand beheerscht, en tevens de middelen worden aangewezen om tot wegneming dier gebreken te geraken. Zoowel om de daarin uitgedrukte wenschen als om de daarvoor aangevoerde gronden verdient dit adres de bijzondere aandacht. Dit gaf mij aanleiding om het in dit tijdschrift nader te bespreken. Het adres dankt zijn ontstaan 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 vorige jaar, in behandeling kwam. De Raad stelde toen voor dat de Orde als haar oordeel zou uitspreken ; 1Â?. dat aan de bestaande wettelijke vereischten voor de uitoefening der betrekking van procureurs behoort te worden toegevoegd de overlegging van het bewijs dat hij, die als procureur wenscht te worden toegelaten, geslaagd is in een examen door hem afgelegd na gedurende minstens een jaar als advocaat te zijn ingeschreven geweest bij een der rechtscollegi??n in Nederland en omvattende: de toepassing van het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering en de kennis van de wetgeving op de registratie en het zegel. 2Â?. dat het verschil volgens de geldend?¨ reglementen be-



??? 159 staande tusschen den advocaat 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 Advocaten in de betrekking van procureur worden verricht. 3Â?. 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 uitvoerige beraadslagingen plaats tusschen voor- en tegenstanders; intusschen bleek bij stemming dat verreweg de meerderheid der aanwezige leden zich wel met het voorstel kon vereenigen, zoodat het met 2?Ÿ tegen 13 stemmen werd aangenomen. Het tweede en derde gedeelte lokten in â€™t geheel geene discussie uit; het derde werd dan ook met algemeene, het tweede met op ?Š?Šne na algemeene stemmen aangenomen. Op

uitnoodiging van 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 gelegenheid te verschaften ook daarvan kennis te nemen, zal ik het adres hier in zijn geheel laten volgen. Het luidt: Excellentie ! He 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 legelingen, welke thans den rec^te-lijstawl beheerschen. Zich van deze taak kwijtend, wenscht de Raad v????r alles stil te staan bij het Koninklijk Besluit van 1 Juni 1379 (Stbl. no. 107), uitgevaardigd ten gevolge van de wet van



??? 160 23 April 1879 (Stbl. nÂ?. 75), waarbij de dusgenaamde //enkele lechtsbijstaiid // in Nederland werd ingevoerd. De Kaad wenscht thans niet te treden in een onderzoek der vraag of de enkele refilltsbijstaiid in de toepassing is gebleken aan de gekoesterde verwachtingen te beantwoorden, maar dezen als bestaande instelling eerbiedigende, slechts zijne stem te verhellen tegen het daaruit voortgevloeid, in evengemeld Koninklijk Besluit nedergelegd stelsel, hetwelk aan ieder die den graad van doctor in de rechten of in de rechtswetenschap heeft verworven, de vrije uitoefening van het procuraat waarborgt. De ondervinding heeft geleerd dat het wenschelijk is met dit stelsel te breken. Ilij, die den doctorsgraad in rechten of rechtswetenschap heeft erlangd, is nog volslagen vreemdeling in de rechtspraktijk en ook dan, wanneer rechtskennis allerminst ontbreekt, ongeschikt om de belangen van recht-zoekenden in hunne procedures te behartigen. Onder het vroeger geldend systeem vond de jeugdige rechtsgeleerde in den door de

wet verordenden bijstand van den procureur aanvulling van hetgeen wetenschappelijke opleiding hem niet geven kon, te weten: een persoon in den procesgang en het formeel gedeelte der procesorde doorkneed, die zich tot taak stelde den rechtsgeleerde waar deze in dat opzicht te kort schoot, den weg te wijzen of, waar deze het juiste spoor bijster was geworden, hem daarop terug te brengen. De jong gepromoveerde, het gemis aan praktische kennis of geringschattend bf er over heen stappend en vol ijver om van de opgedane kennis tastbare vruchten te plukken , gaat thans zonder eenige voorbereiding van de studeerkamer over tot de uitoefening van de rechtspraktijk en maakt, de rechts-collegi??n zouden het met beroep op tal van voorbeelden kunnen getuigen, maar al te dikwijls zijne dienten tot slachtoffer van hetgeen hem bij gemis van de uoodige voorbereiding en voorlichting ontbreekt, â€” een gevolg te nadeeliger omdat het in den



??? 161 regel den jongen proeureur niet is gegeven hen onder zijne dienten te tellen , voor wie het verlies eener proeedure een betrekkelijk onverschillige zaak is. De Raad spreekt het oordeel uit van de Orde der Advocaten te Amsterdam en tevens zijne eigen meening, wanneer hij den wensch te kennen geeft dat het euvel, hetwelk zich onbetwistbaar na de uitvaardiging van het vroeger genoemd Koninklijk Besluit heeft geopenbaard, door wijziging er van worde weggenomen. liet best zou dit z. i. kunnen geschieden door toepassing van het grondbeginsel, nedergelegd in de wet op de uitoefening 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 betrekking van procureur wenschen te wâ€™orden toegelaten en in verband daarmede praktische voorbereiding verplichtend te stellen. Den eisch te stellen, dat men eenigen tijd zij werkzaam geweest ten kantore van een Advocaat of Procureur, schijnt verwerpelijk bij de onzekerheid of onder hen die de

betrekking van Advocaat of Procureur uitoefenen, steeds personen zullen worden gevonden geneigd om aan anderen de gelegenheid te verschaften zich in de rechtspraktijk te bekwamen. Hun de opname van stagiaires voorteschrijven ware onmogelijk; hun de vrijheid te laten tot weigering, zou, tegen de bedoeling onzer Orde, aanleiding kunnen geven tot het scheppen van een niet gewild monopolie. tiet 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 daar uit den aard der zaak heerschend, aan bezwaren onderhevig is, te weten: in de toepassing van het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering en in de wetgeving op het zegel en de registratie. Ls het voor den Procureur noodzakelijk zich met gemak in de praktische procedure, te bewegen en op TTumii. Lllste Deel, lete stuk [1891.] 11



??? 162 He hoogte te zijn van He vormen welke niet kunnen worHen verwanrloosH zonHer zijnen dient bloottestellen aan tegenwerpingen 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, naar behooren te 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 toegelaten wierden, die gedurende een zekeren tijd, b.v. gedurende een jaar, als Advocaat bij een der rechtscollegi??n in Nederland zijn ingeschreven geweest. Een ander punt hetwelk na de invoering van den venkelen rechtsbijstand'/ bijna even dringend voorziening eischt, is het brengen van ?Š?Šnheid 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 discipline, terwijl het toezicht op de Procureurs behoort tot de bevoegdheid der Rechtscollegi??n waarv????r zij fungeeren. Die onderscheiding had een juisten grondslag v????r het reeds aangehaald Koninklijk Besluit van 1879, toen de Procureur een ambtenaar was door den K??ning benoemd, terwijl het lederen 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 coll?Šgien wien het toezicht was opgedragen. Nu de meeste Advocaten gebruik maken van de hun verleende bevoegdheid om zich tevens als Procureur te doen inschrijven en het te verwachten is dat ook na invoering van



??? 163 een maatregel als hierboven werd aanbevolen, die toestand niet zal veranderen, nu behoort ook de Procureur te worden gesteld onder de jurisdictie van de Paden van toezicht. Niet alleen omdat theoretisch aan de vroegere onderscheiding de grondslag ontvallen is, maar ook en wel hoofdzakelijk omdat praktisch tusschen de handelingen verricht in de eeue en de andere betrekking geen kenmerkend verschil meer aanwezig is. De wet smolt de beide betrekkingen in?Š?Šn. Hierdoor is het, waar misdraging plaats vindt, te nauwernood te bepalen of deze den Advocaat, dan w?¨l den Procureur is ten laste te leggen. Het daaruit telkens dreigend conflict behoort te worden on mogelijk gemaakt. En geschiedt dit op de bovenaangegeven wijze, dan zal tevens een eind zijn gemaakt aan de moeielijkheid welke zich thans bijna bij elke gelegenheid openbaart, de moeielijkheid om bij het begrooten van declaration, â€” naar de geldende wetten voor den Advocaat aan de Raden van toezicht, voor den Procureur aan den Voorzitter

van het Rechtscollege, waarbij de zaak is aanhangig geweest, opgedragen â€” de juiste grenslijn te trekken tusschen de werkzaamheden in de eene en in de andere betrekking verricht. Dan ook zal het verschil in op te leggen straf zijn uitgewischt, 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 zi jne 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 kon uitspreken. Het behoeft wel niet betoogd, dat op die wijze de straf veel van haar beteekenis verliest, afgezien nog hiervan, dat in werkelijkheid in het geschetst geval geen reden aanwezig was (en in soortgelijke gevallen ook wel nimmer zal aanwezig



??? i?Ÿ4 zijn) waarom de persoon dien de straf gold , eerst zijne werkzaamheden als Advocaat niet, die als Procureur welken voortzetten, en later, nadat de termijn van schorsing was voorbijgegaan, als Advocaat kon blijven fungeeren , terwijl het door hem gepleegde feit den Rechter gewichtig genoeg voorkwam om hen de uitoefening van het Procurant voor goed te ontzeggen. Een laatste punt, waarop de Raad ingevolge het verzoek der Orde van Advocaten, Uwe aandacht wenscht te vestigen , betreft de tariefeering van het den Advocaten verschuldigd //onoramm. De Orde en de. Raad met haar acht het wenschelijk dat die worde opgeheven. Er is geen reden aanwezig waarom den Advocaat de vrijheid wordt ontzegd welke aan zoovele anderen die hunne kennis ter beschikking stellen van degenen die haar behoeven , wordt gelaten in de bepaling der vergoeding welke zij daarvoor verlangen. Terwijl de geneeskundige, de bouwkundige, ja ieder werkman zelf den prijs van zijnen arbeid schat 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. En wierd misbruik geducht, dan zouden toch ?¨n het toezicht van den Raad ?¨n het recht van begroeting der declaratie dezen en, als het ware in booger beroep, den Voorzitter van het betrokken Rechtscollegie gegeven , een voldoenden waarborg inhouden tegen overdreven geldelijke eischen, door den Advocaat aan zijnen dient gesteld. Maar wierd de handhaving van een tarief volstrekt noodzakelijk geacht, dan zou wijziging van den thans geldenden maatstaf naar â€™s Raads oordeel onvermijdelijk wezen. Die maatstaf dagteekent van het jaar 1843, of eigenlijk reeds van vroegere eeuwen en alle betoog is overbodig dat sedert dat tijd-



??? 165 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-ligeu toestand plaatst van alles veel duurder te moeten betalen dan in 184)3 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 beloouing toe-tekennen voor den arbeid welke hem blijkt te ziju verricht. Voor de Raden van toezicht ware het een groot voorrecht indien de afschaffing van elke tariefeering hun volkomen vrijheid zoude verschaffen in hunne schatting. Maar een dringende eisch is het dat verhooging van den thans geldenden maatstaf hen ten minste in de gelegenheid stelle de hun

toekomende taak te vervullen op zoodanige wijze dat het tarief, zonder aan de billijkheid te kort te doen, den grondslag hunner begroeting kunne uitmaken. De Raad vertrouwt dat dit schrijven bij U een gunstig onthaal zal vinden en U er toe zal leiden de wijzigingen in overweging te nemen en aan den Koning voortedragen , welke door de Orde der Advocaten te 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 thans geldende bepalingen, algemeene instemming zullen vinden bij hen w'ier werkkring hen in staat stelt tot het opdoen der ervaring welke den Raad er toe leidde met onverdeelde instemming de wenschen van de Orde , aan welker hoofd hij de eer heeft te staan, ter kennisse van Uwe Excellentie te brengen en Uwen invloed interoepen tot het verkrijgen der veranderingen , welke ten deele beoogen den rechtzoekenden goede en



??? I?Ÿfi betrouwbare rechtskundige hulp te waarborgen, anderdeels den stand der Advocaten te ontheflen van een band, voor allen onbillijk en vernederend, bovendien slechts drukkend juist voor hen , van wie misbruik het minst is te vreezen. De Tiaad van f^)ez{c//( en discipline voor de Orde der Advocaten fe Amsterdan?, AuG. Philips , Delgen. C. A. Gosman, Secretaris. ITet zal den opmerkzamen lezer niet ontgaan zijn, dat de Kaad bij de toelichting van de wenschen der Orde meermalen verwijst naar den toestand , zooals die was v????r het in werking treden van de wet van 23 April 1879 en het ter uitvoering daarvan uitgevaardigd Koninklijk Besluit van 1 Juni 1879. Tk acht het daarom niet ondienstig met een enkel woord die vroegere regeling in herinnering te brengen. V????r 1 Augustus 1879, den dag van het in werking treden, kon evenals nu, ieder die den graad van doctor in de rechten of de rechtswetenschap had verworven, zich als advocaat laten inschrijven. Daarentegen werd voor de betrekking van

procureur eene aanstelling door den Koning vereischt en was het getal procureurs bij de rechtscolleges beperkt. Bovendien was in den regel het beroep van advocaat onvereenigbaar met de betrekking van procureur ; slechts bij uitzondering kon aan dezen worden toegestaan om gelijktijdig het beroep van advocaat uitteoefenen. Aangezien nu in alle procedures, behalve in die voor 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 te pleiten tengevolge, dat personen, die een proces wilden beginnen , meestal genoodzaakt waren niet alleen den bijstand van een procureur interoepen maar ook dien van een advocaat.



??? 167 De procureurs todi inocliten alleen pleiten bij de reclitbauken en dan ook nog maar â€” tenzij ze gegradueerd waren â€” in zaken, welke door deze colleges in het hoogste ressort werden beslist. In ieder ander geval moesten partijen, wilden zij hunne zaak bepleit hebben en verlangden zij dit niet zelf te doen, de toevlucht nemen tot een advocaat. Doch niet alleen voor het bepleiten der zaak was de hulp van dezen noodig, ook voor het ontwerpen der dingtalen was zij natuurlijk veelal onmisbaar. Hoewel dus de wet den zoogenaainden dubbelen rechtsbijstand 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 â€” en m. i. niet ten onrechte â€” de groote kostbaarheid en tevens den langen duur der processen. Langzamerhand ontwikkelde zich daaruit een algeraeene aandrang tot wijziging en deze werd eindelijk zoo sterk, dat hij zich ook bij de regeering deed gevoelen. Het gevolg van een en ander was de

totstandkoming van de boven aangehaalde wet en de uitvaardiging van het daar eveneens reeds aangehaald Koninklijk Besluit. Met het bestaande stelsel werd voor goed gebroken. Voortaan kon ieder, die den graad van doctor in de rechten 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 doctoralen graad in de plaats. Tevens werd aan den procureur onbeperkte bevoegdheid verleend om te pleiterr voor het rechtscollege, waarbij hij was toegelaten. De belangrijkste wijziging echter was wel deze : dat irr de toekomst beide betrekkingert door eene en dezelfde persoon mochten wordetr vervuld. Err hiermede was de langdurige strijd teir voordeele vatr den zoogenaamden enkelen rechtsbijstand beslecht err tevens de kiem gelegd voor het ontstaan van het thans zoo veelvuldig voorkomend beroep van ad vocaat-procureur,



??? 16S Van klachten over deze nieuwe regeling werd tot dusverre in â€™t openbaar weinig vernomen. Toch schijnt ook zij niet te bevredigen, althans te oordeelen naar de daartegen in bovenbedoeld adres aangevoerde grieven. Het hoofdbezwaar is naar 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 rechtswetenschap 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 voldoende waarborgen biedt, dat hij, die in â€™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 ontbreekt, ongeschikt voor zijne taak, zoodat hij â€” de rechtscolleges zouden het met beroep op tal van voorbeelden kunnen getuigen â€” maar al

te dikwijls zijne dienten 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 daar zijn opgedaan. Menigen lezer zal het ver-moeilelijk 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 belangen van rechtzoekenden, die in 't adres 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 meenen dat zulks kan meewerken om in een beteren toestand te geraken, Voor de jongere leden der Orde



??? 169 ware het wellicht vau 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 ?Š?Šn lichtpunt te onderkennen ; de Orde toch heeft als een goed geneesheer niet alleen den aard en den oorsprong der gebreken opgespoord , maar zij heeft ook een mifldel 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 geruimen tijd kunnen duren voordat het zal kunnen W'orden toegediend ; immers het is niet waarschijnlijk dat de betrokken minister de door de Orde gewenschte wijzigingen aan 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 onnauwkeurigheid , om niet te zeggen slordigheid. Aangezien de procureur voor alles belast is met de zorg voor eene behoorlijke vervulling 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 heeft erlangd , bezit nu ook die onmisbare eigenschap. Daarbij 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 rechtsgeleerden na hunne promotie zich laten

inschrijven



??? 170 als advocaat en procureur, niettegenstaande zij van den aanvang af de bedoeling koesteren om die betrekking zoo spoedig mogelijk weer vaarwel te zeggen. Zij willen iets te doen hebben tot zoolang eene andere betrekking van hunne gading gevonden is en het behoeft dus niet te verwonderen, dat zij niet den noodigen lust en ijver bezitten om zich voor hunne betrekking van procureur te bekwamen. Verschafte nu nog maar de vervulling van het procuraat eene aangename bezigheid , dan zou waarschijnlijk hunne ambitie nog wel worden opgewekt, doch het tegendeel is veeleer waar, want vele van de procureurs-werkzaamheden zijn van dien aard dat zij evengoed door een klerk zouden kunnen worden verricht. Dientengevolge 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 juist 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 moeilijke gevallen den raad van oudere collegas in te winnen , die â€” het dient 1er hunner eere gezegd â€” altijd met de meeste bereidwilligheid dien verstrekken. Naast de hierbedoelde categorie van jonge procureurs staat echter eene andere, die het procuraat beoefent om zich daarin vereenigd met de advocatie een bestaan te verwerven. Voor hem, die daartoe behoort, levert zeer zeker de vervulling van de voor hem nieuwe 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 burgerlijke rechtsvordering (Art. 2 Â§ 2 K. B. 27 April 1877 , Stbl. no. 87) zich daarvoor moeite en inspanning wil getroosten. De wetenschap dat een gering verzuim dikwijls schromelijke gevolgen kan hebben voor bet recht van zijnen dient, zal hero



??? 171 aansporcn om op eene nauwkeurige naleving der voorgeschreven termijnen en formaliteiten te letten. Daarvoor is trouwe raadpleging van het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering natuurlijk een eerste vereischte, doch ook de bestaande formulierboeken kunnen hem daarbij onschatbare diensten bewijzen, wanneer hij ze met overleg zal weten te gebruiken. En 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 â€™t begin eenig meerder werk te verschaften omdat hem nog de routine ontbreekt , doch dat bezwaar legt al zeer weinig gewicht in de schaal, omdat die routine voornamelijk bestaat in het kennen van de eigenaardige gebruiken bij een bepaald rechtscollege in zwang en het gemis van die kennis zijnen dient niet tot slachtoffer zal maken. Ik 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 niets overdrevens ligt in de voorstelling, die de Raad van den toestand geeft â€” en voor Amsterdam dient dit wel te worden aangenomen op zijn gezag â€” 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 begaat, zal dat veelal zijn in zijne hoedanigheid van advocaat. Zijne taak is veel moeilijker en zijn invloed op den meer of minder g??nstigen 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 den behoorlijken vorm,, is de advocaat aansprakelijk voor den inhoud van hetgeen aan den rechter behoort te worden voorgedragen. Daarvoor wordt



??? 172 echter eene groote mate van rechtskennis vereischt eu juist deze ontbreekt nog al eens bij hen, die pas de hoogescliool hebben verlaten. Ik meen dan ook meermalen te hebben opgemerkt dat het gemis daarvan oorzaak was van de begane misslagen. Niettemin wordt de schuld op deu procureur geworpen; ik acht dat alleen verklaarbaar door dat het proces ten zijnen name wordt gevoerd. Ook in het adres wordt dat gedaan en toch heelt de Raad blijkbaar wel gevoeld dat de schuld niet alleen bij den procureur maar ook wel degelijk bij den advocaat ligt. Ik leid dat in de eerste plaats af uit het beroep op den vroegeren toestand //toen de jonge advocaat in den procureur vond een in den procesgang en het formeel gedeelte der procesorde doorkneed persoon, die hem, waar hij in dat opzicht tekort schoot, den weg wees, of, waar hij het spoor bijster was geworden, daarop terugbracht.// Dit kan op niets anders slaarr dan op dat gedeelte van de rechtspraktijk dat tot de taak vatr den advocaat behoort, want met het

formeele gedeelte van de procedure had deze zich destijds niet intelaten. En dat de procureur dit kon doerr behoeft ons niet te verwonderen; de vroegere procureurs toch waren over â€™t algemeen ook het materi-eele recht zeer goed meester. Ware dat anders geweest, de wetgever van 1879 zou hun zeker niet de onbeperkte bevoegdheid om te pleiten hebben verleend. Maar ook de in â€™t adres gemaakte opmerking aangaande de kennis van de wetgeving op het zegel en de registratie wijst er op dat de Raad zulks gevoelde. Ik 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 eeue goede regeling van de rechtsverhouding tusschen partijen in den weg staat en meer dan eens oorzaak is dat iemand zijn recht of in â€™t geheel niet of niet zooals hij dat wel zou wenschen, kan laten gelden, moet daarop wel bevestigeml worden geantwoord.



??? 173 Hoe. dat echter ook zij , voor rechtzoekenden maakt het al zeer weinig verschil of zij het slachtoffer worden van de misslagen 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. Waarin 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 aanbevolen 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 bestaande in de mindere kostbaarheid en den korteren duur der

procedures, niet te duur gekocht voor de mogelijkheid dat de pas beginnende procureurs door gemis aan de noodige ervaring fouten kunnen begaan; te meer niet omdat het gevaar dat daarin voor rechtzoekenden schuilt, tot meer bescheiden afmetingen ware terugtebrengen. Volgens het adres acht de Orde van Advocaten te Amsterdam dit bereikbaar door de invoering van een examen in //die takken van kennis, waarvan de. beoefening aan de Hoogeschool door de meer theoretische richting dlt;44r uit den aard der zaak heerschend , aan bezwaren onderhevig is, te weten : in de toepassing van het Wetboek vau Burgerlijke Rechtsvordering en in de wetgeving op het zegel en de registratie//, en door tot het afleggen daarvan alleen toetelaten personen die gedurende een zekeren tijd bv. een jaar als advocaat bij een der rechtscollegi??n in Nederland zijn ingeschreven geweest. Nog daargelaten , dat het aantal examens daardoor alweer met een zou worden vermeerderd , schijnt mij het middel gevaarlijk en tevens niet afdoende.



??? 174 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. Een noodwendig gevolg van dezen maatregel toch zal zijn dat het examen wordt afgenomen door eene commissie bestaande uit leden der rechterlijke macht en praktiseerende 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 Rechtsvordering in zijn geheelen om vang en dus ook van datgene wat hem misschien nooit doch in ieder geval slechts hoogst zelden zal te pas komen, maar ook van de eigenaardige gebruiken â€” de zoogenaamde loopjes â€” bij bepaalde colleges heerschende. Op die wijze kan het niet uitblijven of de voorbereiding voor liet examen zal veel studie en veel tijd vorderen, waarvan op zijn beurt weer â€™t gevolg zal zijn, dat bij de onzekerheid , die toch altijd blijft bestaan of men

daarvan ook werkelijk later de vruchten zal plukken, slechts enkelen zich aan het procuraat zullen gaan wijden en daaronder in de eerste plaats natuurlijk zij, die door familiebetrekkingen ?¨u eene gunstige gelegenheid hebben om zich daarin te bekwamen ?¨n 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 herboren. Doch toegegeven dat dit gevolg te voorkomen en mijne vrees overdreven zij, het middel zal toch geen doel treilen 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. Ik geloof dan ook dat een andere weg zal moeten worden ingeslagen, wil men met grond op verbetering kunnen hopen.



??? 175 Tol den hnidigen dag werd de Hoogeschool nog altijd beschouwd als en was zij maar al te zeer de plaats, waar de wetenschappen worden beoefend om der wille van de wetenschap zelve. Ook uit het adres blijkt dat de Raad dit denkbeeld nog aanhangt, immers de meer theoretische richting daar heerschende wordt daarin voorgesteld als in den aard der zaak te liggen. Dal de toestand feitelijk zoo is geef ik volmondig toe, maar dat hij niet zoo moest zijn staat bij mij evenzeer vast. Ik beken gulweg niet te begrijpen hoe men zal kunnen verdedigen dat, terwijl verreweg de meesten onder de bezoekers onzer Hoogescholen daar 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 studenten in de rechtsgeleerdheid, waaruit de leden der rechter lijke macht en de advocaten en procureurs

zullen moeten worden gerecruteerd, wel geeischt kennis van de encyclopaedic der rechtswetenschap en van de grondbeginselen der staathuishoudkunde , welke hun betrekkelijk weinig in de uitoefening van hun beroep zal te pas komen, niet echter de kennis van de wetgeving op het zegel en de registratie , die voor hen van â€™t grootste belang is om de hun wachtende taak naar behooren te kunnen vervullen? 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 rechtsvordering en strafvordering beperkt tot de hoofdbeginselen? Waarom de wetenschap zoo angstvallig van elke aanraking met het praktische 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 traditi??n, waarmede het echter tijd is voor goed te breken. De

wetenschap dient voeling te houden met het leven. Wil men



??? 176 zieh in ons land de weelde van vier Hoogescholen blijven veroorloven , dan kan ik daarin desnoods berusten, mits drie daarvan althans zoodanig worden ingericht dat zij de gelegenheid bieden om die theoretische en praktische kennis op te doen welke onmisbaar is voor die beroepen en betrekkingen, waarvoor 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-scheu 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 ?¨n voor de leden der rechterlijke macht ?¨n voor advocaten en procureurs een dringend vereischte mag worden genoemd, tal van jareu buiten behandeling blijven. Alhoewel ik overtuigd beu, dat het geneesmiddel voor de bestaande gebreken in die richting moet worden gezocht, zou ik niet durven beweren dat daarmede het

ideaal eeuer goede regeling van den rechtsbijstand ten onzent zal zijn bereikt. Be waarborg dat de jong gepromoveerde nu ook die innerlijke eigenschappen, welke voor eene behoorlijke uitoefening van de advocatie en het procurant noodig zijn, bezit, blijft ontbreken , doch de kans daarop is grooter geworden. Voor â€™t overige zal aan de justiciabelen moeten worden overgelaten om te beslissen wien zij de behartiging hunner processueele belangen het best meenen te kunnen toe vertrouwen. Evenals men aan een zieke de vrijheid laat om een geneesheer te kiezen, ofschoon niet ieder, die het radicaal van arts bezit, voor zijne taak in alle opzichten berekend is, zoo zal men ook den recht â€? zoekende de keuze moeten laten van een advocaat en procureur. Door invoering van het door mij aanbevolen stelsel zal de wetgever gedaan hebben wat in billijkheid van hem kan worden gevorderd. En hiermede stap ik af van het in de eerste plaats in het adres behandelde punt, om nog met een enkel woord het



??? 177 tweede en derde te behandelen. 1k kan mij volkomen vereenigen met het verlangen van de Orde dat er ?Š?Šnheid worde gebracht 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 begroeten van dedarati??n. Na de invoering der wet van 23 April â€™79 en het Koninklijk Besluit van 1 Juni van datzelfde jaar is het procuraat als afzonderlijk beroep een anachronisme. Eene consequente toepassing van het beginsel, dat aan beide ten grondslag ligt, had hare afschaffing moeten meebrengen, met toekenning aan den advocaat van de thans nog uitsluitend aan den procureur 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 echter dit ook willen uitstrekken tot het tarief voor de procureurs. De gronden, die voor de afschaffing ii: â€™t adres worden aangevoerd,

schijnen mij afdoende. Na lezing daarvan zal men moeite hebben zich voor te stellen, dat nog 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. Bn hiermede is de taak, die ik mij gesteld had, ten einde. Mochten mijne beschouwingen er toe kunnen meewerken om de aandacht der wetgevende macht op de in â€™t adres behandelde punten te vestigen , dan acht ik mij ruimschoots voor mijne moeite beloond. Amstenfam, 16 October 1890. Thtmis. Llletc Deel, Ifite stuk [1891.] 12



??? BOEK B BOORD R B LINGE N. /la?^^^^^^ fol fie ieoe/eninff van Ziet ^e?¤eriafuhcA Barfferly^ Ree/tf, door Mr. 0. Asser met mette/verkinff van Mr. Ph. W. van Heusde. Eerste (teel, t/veede drut: ; 1889. Fmeede deel, leiveramp;t door Mr. 0. Asser, 1890. Niettegenstaande ik mij tot verschillende personen om inlichting dienaangaande gewend heb, heb ik van niemand kunnen te weten komen, waarom over dit werk, dat toch bekend genoeg is, en waarvan de uitgave reeds in 1886 begonnen werd , tot heden in dit tijdschrift gezwegen is. Al wat ik daaromtrent zeggen kan, is, dat het niet te wijten is aan de tegenwoordige redactie, die zich gehaast heeft, het zeker onwillekeurig gepleegd verzuim te herstellen. En evenmin is daarvoor aansprakelijk de schrijver dezer regelen , die reeds bij de verschijning der eerste aflevering haar in de Gids (1886, dl. TV blz. 148) besproken heeft. Thans door de redactie der Themis uitgeuoodigd om de beide tot op heden verschenen deelen aan te kondigen, voldoe ik daaraan gaarne. Toch

ontveins ik mij de eigenaardige moeilijkheden , verbonden aan het bespreken van een werk als het onderhavige, niet. Leidt men eene monografie bij den lezer in, dan pleegt men eerstelijk het stelsel des schrijvers te ontwikkelen , 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, ?¨n om den aard van het werk, dat meer het mededeelen van algemeen aangenomen resultaten dan het voordragen van nieuwe opvattingen beoogt, ?¨n 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



??? 179 den lezer iets nieuws mededeelt, en daardoor eene zelfstandige kennisneming af- of aanraadt. Maar ook dit komt niet te pas, waar het een boek geldt, welks eerste deel reeds binnen weinig jaren een tweeden druk mocht beleven. In 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 publiek ze niet heeft afgewacht alvorens zich het boek aan te schallen. 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, waarover thans beter dan toen te oordeelen valt, op mij blijft maken. Ik 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 schrijvers er geene

aanspraak op, hun werk naast de groote standaardwerken van Diephuis en Opzoombk eene plaats te zien innemen : veeleer behoort het tot de categorie der leerboeken van de Pinto en VAN Hall; ja, waar deze laatste slechts een deel van het Eerste Boek geeft, zou men hen als vervolgers van hetgeen hij begon, kunnen aanmerken. Het is eene Aandle??/it/ff 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 doctrine en jurisprudentie worden ontwikkeld en toegelicht. In beide onderdeden, die men als tekst en bijgevoegde verklaring zou kunnen onderscheiden, schijnen mij de schrijvers even gelukkig te slagen. De regels zijn kort en duidelijk gesteld , als om van buiten geleerd te worden; de uitwerking geeft genoeg om de zaak op te helderen, en niet zooveel, dat



??? ISO de lezer gevaar loopt er floor in verwarring te worden gebracht. Bepaaldelijk in het poleniiseeren zijn de schrijvers zeer sober. Wel besparen zij niet altijd den wetgever of den rechter een woord van kiitiek, maar dit blijft eene uitzondering; op den voorgrond treedt telkens de ontwikkeling van de bedoeling des wetgevers, en de mededccling der resultaten, waartoe 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. Kritiek is uitstekend als middel om tot verbetering van onjuiste of verouderde voorschriften te komen; maar, als men zich te veel daarmede bezig 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. Tnmiddels is onze taak het bestaande recht zoo goed mogelijk toe te passen, en dit kan het best

bevorderd worden, als men 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 woorden aanvankelijk zwarigheden op, dan is het 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 veel kritiek doet zoo spoedig schade aan den eerbied jegens den wetgever, en belemmert aldus datgene, waar het ons toch in de eerste plaats om te doen moet zijn : eene goede rechtspraak. Men behoeft dan ook slechts zelf een tijdlang bezig geweest te zijn aan het ontwerpen eener nieuwe wet, of zelfs maar het jongste product op dit gebied, het Duitsche ontwerp, onder den invloed van eenen geleerde als Windschkid tot stand gekomen, ter hand te nemen om zacht te leeren



??? 181 oordeeleii over de zoogenaamde tekortkomingen onzer wetgevers. Vooral de Fransche wet, met hare korte en heldere voorschriften, die tot in al hunne resultaten mogen worden toegepast, begint men dan met bewondering aan te zien; maar ook datgene, wat onze eigen wetgever er aan toegevoegd heeft, blijkt dan van dien aard te zijn, dat het de vergelijking met het werk van anderen meestal gerust doorstaan kan. Na deze uitweiding keer ik terug tot het boek der heeren Asser en Van Heusde, en wel bepaaldelijk tot het slot van het tweede deel, aan de rechten van hypotheek en retentie gewijd. In plaats van de zes afdeelingeu, waarin onze wetgever het //^poi^^ekrec^i afgedeeld heeft, stelt de Schrijver (daar blijkens den titel de heer Asser het tweede deel alleen bewerkt heeft, kan ik verder het enkelvoud gebruiken) er twaalf; 1. aard en omvang van het recht, 2. voorwerpen van hypotheekrecht, 3. wie hypotheek kunnen geven, 1. voor welke verbintenissen hypotheek kan worden verleend, 5. vorm der hypotheekstelling,

6. inhoud der akte, 7. inschrijving, 8. werking van het hypotheekrecht, 9. invloed van faillissement of staat van kennelijk onvei'mogen op het recht van hypotheek , 10. te niet gaan van hypotheken, 11. doorhaling der inschrijvingen, 12. openbaarheid der registers, verplichtingen en verantwoordelijkheid der hypotheekbewaarders. In de eersie afdeeling trof mij het historisch betoog, dat pand en hypotheek aanvankelijk niet tegenover elkander stonden als verband op roerend en onroerend goed , maar als verband met en zonder bezitsoverdracht; alleen doordien het verpanden van roerende zaken met behoud van haar bezit langzamerhand evenzeer in onbruik geraakte als het verpanden van onroerende zaken met overdracht daarvan, hebben zich de voorstellingen gevormd, die thans hieromtrent heerschende zijn. Voorts wordt herinnerd, hoe onder het Romeinsche recht, waar hypotheken voor derden onbekend konden blijven, misbruiken mogelijk



??? 182 waren, die aJleeii door strafbepalingen schenen voorkomen te kunnen worden, en zelfs een eigen delict, het stellionaat, d. i. het als vrij aanbieden van met hypotheek bezwaarde goederen, in het leven hebben geroepen. Daar tegenover staat het Duitsche stelsel, dat niet van strafbepalingen maar van openbaarheid heil verwacht, en in zooverre ook door onzen wetgever gehuldigd wordt. Wat mij aangaat, de juistheid der voorstelling beamend zou ik er de vraag aan willen verbinden, of bijzondere voorschriften 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 hel hypotheekrecht gegeven, wijkt eeuigszins af van die, welke in art. 1208 B. W. voorkomt, maar sluit zich aan bij die, welke hij van het pandrecht aangenomen had. Dit laatste is volgens hem //een zakelijk recht op eens andersâ€”daartoe uitdrukkelijk door inbezitstelling verbonden â€”

roerende zaak, strekkende om daarop de voldoening eener verbintenis bij voorrang te kunnen verhalen.// De omschrijving van hypotheek is gelijkluidend, behoudens dat de zaak wordt aangeduid als //eens anders bepaalde â€” daartoe uitdrukkelijk verbonden â€” onroerende zaak.// Door deze wijze van behandeling komt de verhouding tusschen pand en hypotheek duidelijk uit. Alleen zou men kunnen vragen , waarom het woord //bepaald// wel hier, niet bij pand is opgenomen; eene zaak is uit haren aard bepaald, en, voor zoo ver dit aan twijfel onderhevig geacht kan worden, zou de tegenstelling kunnen leiden tot de opvatting, alsof de eisch van specialiteit bij pand niet gelden zou. V ergelijkt 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 hypotheken, die voorloopig op eigen goed gevestigd worden, om later in omloop te worden gebracht, gelijk in Frankrijk onder



??? 183 de heerschappij van het decreet van 9 Messidor an ill gedurende enkele jaren bestaan heeft, eu in Pruisen sedert de wet van 3 Mei 1872 nog bestaat, is daarmede voor ons recht principieel uitgesloten, Tn de tu^eede afdeeling viel mijne aandacht op de stelling, dat, indien een met hypotheek bezwaard vruchtgebruik door vermenging of afstand te niet gaat, deze hypotheek daardoor niet zou vervallen. Al moge zij ontleend zijn aan Diephuis, komt het mij voor, dat de daarvoor aangevoerde redenen meer in jure constituendo dan in jure constitute gegrond zijn. Immers hoe. zal men, zonder eene nadere regeling in de wet, een vruchtgebruik executeeren, dat de eigenaa zelf gefingeerd zou moeten worden op zijn eigen goed uit te oefenen? Tn de vierde afdeeling meen ik te mogen wijzen op de behandeling der zoogenaamde crediet-hypotheek. Bat men bij voorbaat eene hypotheek verleenen kan t?Šn behoeve van verbintenissen , die eerst later zullen ontstaan, werd reeds in het Komeinsche recht aangenomen, en wordt ook

thans niet betwijfeld. Maar eene andere vraag is, of zulk eene hypotheek rang heeft van den dag barer inschrijving, dan wel het accessoir karakter van het hier bedoelde recht medebrengt, dat zij eerst geldt van het oogenblik, dat eene werkelijke schuld bestaat. Natuurlijk bedoelen partijen het eerste, en ook de jurisprudentie heeft zich in dien geest gevestigd. Maar twijfelachtig is de zaak zeker, en, mogen wij tusschen de regels van den heer Asseh lezen, dan schijnt de tegenovergestelde leer, wat het jus constitutum aangaat, hem juister toe. Een en ander is genoeg om geheel over te nemen zijne conclusie, waar hij de behoefte uitspreekt eener wettelijke voorziening, en met aanhaling van art. TT van het Ontwerp T870 herinnert, hoe gemakkelijk het punt te regelen zou zijn. Tn de zesde afdeeling zag ik met ingenomenheid, hoe de gelegenheid, dat art. 1219 B. W. eene opgave van het goed naar de kadastrale iudeeliug eischt, wordt aangegrepen om,



??? 18'1 met verwijzing naar een opsiel van den heer J. Boer IIz. in den Economist 1881, de geschiedenis en de tegenwoordige inrichting van ons kadaster nader uiteen te zetten. Wel hebben de kadastrale plans uit zich 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 kennen, van zijne zijde niet vervalle in de even groote fout om daaraan alle beteekenis in rechte te ontzeggen. De mededceling van onzen schrijver is genoeg om hem voor dit 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 eeue absolute

bewijskracht ten aanzien der grenzen verzekeren, eeue ingrijpende verandering van wetgeving noodig zou zijn; vermoedelijk zou eene nieuwe meting, uitgaande van onwrikbaar vaste punten , moeten geschieden met 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 toegekend. De heer Asser herinnert, dat de praktijk zich redt door het aanwijzen van trustees, die zoowel bij het verlijden der hypotheekakte als bij het uitoetenen der daaruit voortvloeiende rechten als vertegenwoordigers der obligatiehouders



??? 185 optreden ; maar voegt daaraan terecht toe, dat ook ten deze eene stellige wetsbepaling gewenscht mag heeten, waardoor de geldigheid van zoodanige inschrijving werd erkend, en tevens regelen gesteld omtrent de verdere bevoegdheid dier vertegenwoordigers , en hunne vervanging bij overlijden of ontslag, liet Ontwerp 1870 gaf hier iets, maar niet genoeg. Van een ander middel om hypothecaire rechten gemakkelijker te doen overdragen dan thans mogelijk is, t. w. het toelaten eeuer hypotheek aan order, zwijgt onze Schrijver. In Frankrijk bestond zij reeds v????r 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 C. N. te regelen, maar het daartoe strekkend ontwerp is nooit tot wet verbeven. 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 rechtmatigheid

der overdracht bewijze, de rechten van hypotheekhouder 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 moeiten 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 nabuurvolken bekend, had, dunkt mij , althans eene korte vermelding verdiend. Tn de zevenfk 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 negatieve, zoowel historisch als wat hunne toepassing aangaat, ontwikkeld. Vermeld mag daarbij worden, dat ook de



??? 186 nieuwste regeling, die in enkele lauden buiten Europa ingevoerd is, maar ook hier de aandacht begint te trekken , het z. g. Torreus-stelsel, niet vergeten is. Met verwijzing naar het onlangs uitgegeven geschrift van den reeds genoemden heer Boek, 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 mogelijk van de daaraan verbonden nadeelen. Natuurlijk is het hier de plaats niet om in eene nadere ontwikkeling van dit belangrijke onderwerp te treden; maar 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 ongerechtvaardigd

bezit van derden geraken. Het gemak van verhandelbaarheid in gewone gevallen wordt hier opgewogen door het groote gevaar, dat bf de ware eigenaar loopt, bf de derde, die 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, dat er na de overname al spoedig weer een aantal brochures te verwachten zou zijn over //liet gevaar, om in Nederland geld op hypotheek te schieten. * In de ac/it^ie afdeeling wijs ik er eerst op, dat eene 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 tien derden eigenaar bestaat (art. 1251 B. W.), wordt afgeleid uit 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. Dij erkennend meen ik

toch te mogen opmerken,



??? 187 dat men den schuldeischer zou kunnen helpen door hem een recht van toezicht op de handelingen des schuldenaars, zooals in de Â§Â§ 1072 vgg. D. 0. geregeld is, toe te kennen. ?•n dezelfde afdeeling wordt behandeld het beding van onherroepelijke volmacht tot verkoopen; en wordt duidelijk ontwikkeld, hoe zich dit historisch ontwikkeld heeft. Volkomen terecht wordt nadruk gelegd op het misverstand, waartoe de niet begrepen uitdrukking Â?procuratio in rem suamv aanleiding kan geven, en inderdaad bij menigeen gegeven heeft. En geheel deel ik het resultaat, waartoe schrijver komt, dat het beding zoo standvastig in elke akte van eerste hypotheek voorkomt, dat de wet zojider eenig bezwaar evenals bij pand den schuldeischer van rechtswege de bevoegdheid tot eigenm?¤chtigen verkoop zou kunnen toekennen. Tot hetzelfde resultaat komt de schrijver ten aanzien van het beding, dat de eerste hypothecaire schuldeischer maken kan, om bij willige verkooping de zuivering uit te sluiten. Bedenkt men, dat de

bevoegdheid, aan den eigenaar gelaten, om zijne zaak op een wellicht zeer ongeschikt oogenblik te verkoopen, de belangen des crediteurs ernstig benadeelen kan. en de tegenwoordige regeling niet veel meer is dan eeue transactie tusschen die bevoegdheid en het daartegenover staand absoluut verbod, dan schijnt er alle reden om verder te gaan dan de wetgever van 1838 deed. Nu het beding regel is geworden , en het publiek dus van de aangenomen transactie niet gediend blijkt te zijn, is er voldoende aanleiding om bij inderdaad willige verkoopingen, d. z. die, welke door den eigenaar zelven geschieden , geene purge toe te laten. Een 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 29S W. v. K. alle toepassing missen; het ontwerp 1870 had in



??? 188 sommige leemten daaromtrent voorzien door aan het hierbedoelde beding re??ele werking toe te kennen. Wellicht ware daarbij de vermelding niet misplaatst geweest, dat ?¨n het reeds vermelde Pransche ontwerp van 1850 ?¨n het tegenwoordige lJuitsche Ontwerp verder gaan, en den crediteur een directe aanspraak op de assurantiepenningen geven. Toch zullen er altijd bezwaren overblijveu, en zal de schuldeischer het verstandigst handelen met op eigen naam zijn eigen belang te verzekeren. Terwijl ik hiermede afscheid kan nemen van het hypotheekrecht (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) wensch ik ten slotte nog te wijzen op het laatste, in de door mij besproken aflevering voorkomende hoofdstuk ; gewijd aan het recht van terughouding (retentie}. Na wederom de geschiedenis van het instituut behandeld en er op gewezen te hebben, dat het in strijd

is met onze wet daaraan eenig recht van executie 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 eens anders zaak, die hij onder zich heeft, 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 andere schrijvers voorkomende ruimere opvattingen, ontwikkeld hij de navolgende stellingen: 1. nbsp;nbsp;nbsp;het recht wordt ftoor de wet in bepaalde gevatten inegeVenA-, de gevallen zelven, eene vrij bonte verzameling vormende, worden, voor zoover ik heb kunnen nagaan, volledig opgegeven. 2. nbsp;nbsp;nbsp;om het recht uit te oefenen moet men de daartoe betrekkelijke zaak onder ziel bebben ; eene vordering om weder in het feitelijk bezit der ontvreemde of verloren zaak te geraken , zooals de

pandhouder li?Šeft, wordt den rctcntor nergens toegekend.



??? 189 3. nbsp;nbsp;nbsp;de eenige werking van het recht is daarin gelegen, dat men de zaak onf/^r nic/z maff Z/ou/f/^n, zoolang de tegenvordering van den retentor bestaat; het is dos veel beperkter dan pandrecht. 4. nbsp;nbsp;nbsp;het recht duurt totdat de vordering ge/^eJ w voZ4aafi ; het is dus ondeelbaar. De Schrijver eindigt met op het streven in verschillende wetgevingen te wijzen om, inzonderheid in zaken van koophandel , 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. Tn Duitschland en Zwitserland heeft men dien weg ingeslagen en ook ten onzent zijn in die richting stemmen opgegaan, waarbij de Juristen-vereeniging zich aangesloten heeft. Juist acht ik echter Schrijvers opmerking^ dat zoodanig gewijzigd recht nauwelijks meer

retentierecht kan worden genoemd, en veeleer eene soort van wettelijk pandrecht zou worden. Op de verdere ontwikkeling dezer stellingen meen ik vooral de aandacht te mogen vestigen, omdat zij mij voorkomt bijzonder 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 behandeld 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 ingeruimd. Uit de onderling vrij afwijkende bepalingen der wet, en de betrekkelijk weinige dissertaties en tijdschrift-artikelen , die de literatuur van het onderwerp vormen, heeft hij getracht al hetgeen hieromtrent ten onzent rechtens is, in een wetenschappelijk stelsel samen te vatten. Geen beter voorbeeld kon men wenschen van de methode der Schrijvers, die zich niet bepalen tot eene verklaring der wetboeken, maar hun werk



??? 190 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 van IIf.Vsde 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 zullen niet gering zijn ; meer dan andere deden 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 overwinnen, en den arbeid, waarin, zij nu reeds verder gevorderd zijn dan vele hunner voorgangers, tot een goed einde te brengen. P. R. Peith.



??? Depa/ififfen mi feeleriam??icie we??joeien eti aiffemeene maatreffeien van besiuur betrei^elijk tie Gemeente-admi-nistratie iijeenverzameid door W. Boomsma. Blijkens den titel en de inleiding van bovenstaand werkje is de strekking daarvan te geven eene verzameling van bepalingen , 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 oogen stelde; ieder oogenblik toch komen de gemeentebesturen in aanraking met voorschriften uit wetten en Koninklijke besluiten, die zij bf in de afzonderlijke Staatsbladen bf in lijvige verzamelingen daarvan hebben op te zoeken. Hun die taak te verlichten was blijkbaar des Schrijvers bedoeling. Ik meen echter te mogen betwijfelen, of de uitgave, die onder bovenstaanden titel het licht heeft gezien . wel geheel aan dat doel beantwoordt. Het is mij nl. in de eerste plaats niet duidelijk in hoeverre bv.

de artt. 140â€”173 B. W. eu eveneens de bepalingen uit dat wetboek betreffende voogdij, curatele, handlichting en vermoedelijk overlijden eenig verband houden met de gemeente-administratie ; toch zijn al deze wetsartikelen en nog vele andere opgenomen in het door den S. gegeven uittreksel van het B W. Het uittreksel uit het Wetboek van Strafrecht is uit zijnen aard zeer uitgebreid; het aandeel toch dat de gemeente neemt in de handhaving der strafwet, verplichtte ongetwijfeld den S. om nagenoeg het geheele wetboek in zijne uitgave op te nemen. Het 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 bepalingen daaruit weglaat.



??? 192 ?Žminers wat kan den S bewogen hebben ora in zijne uitgave w?¨l op te neraen de artt. 131 en 132, betreffende liet uiteenjagen vau eene vergadering der Staten-Generaal, de artt. 317 en 319, handelende over de valschheid in rijkszegels en rijksmerken, en niet bv. het bekende art. 437, de klip waarop zoovele gemeenteraden bij het vaststellen hunner verordeningen verzeilen? Ook mis ik hier o a. het in 18S7 aan art. 71 toegevoegde nÂ°. 3, regelende de verjaring van overtredingen van den B. S. , hetwelk toch m. i. in deze uitgave thuis behoort. Veel oordeelkundiger is het uittreksel gekozen uit het Wetb. van Strafvordering; bepalingen echter als van art 389 (schending van den eerbied aan de openbare macht) en artt. 386â€”390 (gevangenneming door het politiek gezag) hadden daarin niet mogen ontbreken. Daarentegen zouden, naar mijne meening voorschriften ais van artt. 394 volg. Wetb. van Kooph., be-trefl?Šnde het huren van scheepsofficieren enz., in een werkje ten dienste der gemeente-

adrainistratie gevoegd i jk 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 verblijfkosten ter zake van dienstverrichtingen in â€™.Â? RiJh belang, raken de opgenomen besluiten inderdaad alle de gemeenteadministratie ; 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 art. 13 van het Kon. besl. betreffende de leenen en studiebeurzen) in afzonderlijke supplementen daaraan zijn toegevoegd , 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 zijn opgenomen. nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;â– * Daar aan bet werkje een handig formaat en een duidelijke, goed gecorrigeerde text gegeven zijn, is het des te meer te betreuren dat de S. 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. Ckamek Thfi??M. Lllste Deel, late stuk [1891.] 13



??? /)tgt;.s E^cZ/t im Irremveften, vorn Eduard August Schroeder; Zwric/f imE Lei^ziff, 1890. Nadat de rransebe wet betreffende het staatstoezicht op krankzinnigen van 1888 zich in eene dertigjarige waardeering had mogen verheugen, begonnen zich in de laatste jaren v????r 1870 stemmen te verheffen , die luide verkondigden dat de persoonlijke vrijheid door die wet niet voldoende beschermd, aan de geneeskundigen eene ongehoorde macht toegekend werd. Allengs verhieven die stemmen zich luider; het wantrouwen â€” eenmaal opgewekt â€” uitte zich in krassere bewoordingen; niet alleen roerde de dagbladpers 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 Gambetta en Magnin ongetwijfeld de merkwaardigste; in 1870 dienden zij een wetsontwerp in, dat met forsche hand de bestaande orde van zaken omverwierp en de beslissing der vraag, of iemand

in een krankzinnigengesticht zal geplaatst worden, aan eene Jury van twaalf personen opdroeg. Met is dit â€” nimmer tot wet verheven â€” ontwerp hetwelk den Heer Schroeder de aanleiding tot, het uitgangspunt van zijne studie is geweest. Deze studie is met veel talent geschreven; de auteur heeft frissche en oorspronkelijke denkbeelden en weet die doorgaans in helderen, duidelijken en boeienden vorm uit te drukken , zoodat het werk zich aangenaam laat lezen. Te betreuren is het evenwel, dat zijn betoogtrant zich kenmerkt door zekere hartstochtelijkheid en declamatie, zekere zucht naar theatraal effect, door gemis van de in een wetenschappelijk werk zoo vereischte objectiviteit, â€” eigenschappen die ook de Memorie van Toelichting der Heeren Gambetta en Magnin ontsierden. â€” Wij zullen nu trachten



??? 195 den gedachtengang van het werk in het kort zoo juist mogelijk weer te geven , daarbij v????r oogen houdende het in de Voorrede door den schrijver zoo terecht aan den lezer gerichte verzoet om niet enkele zinsneden uit haar verband te rukken, maar steeds het geheel in onderling verband en samenhang te beschouwen. Er zijn vele maatschappelijke instellingen, die â€” hoewel uit een goed en gezond beginsel ontsproten â€” thans algemeen worden afgekeurd, omdat de misbruiken, oorspronkelijk in geringe mate aan die instellingen verbonden, in den loop der tijden reusachtige afmetingen hebben aangenomen. Met de inquisitie , de heksenprocessen, het gildewezen, de veem- en lynch-gerechten is het aldus gegaan; het hedendaagsche krankzinnigenwezen vertoont denzelfden karaktertrek. De misbruiken, voorkomende bij de verschillende genoemde instellingen, vertonnen zich ^ier allen te zamen. Bijna overal is de regeling van dit onderwerp hoogst onvolkomen; zij rust op grondslagen die op geen ander gedeelte van

het rechtsgebied te vinden zijn, en werpt beginselen omver die overal elders voor heilig worden gehouden (1). Na eene zeer korte uiteenzetting (2) van de voornaamste wetgevingen (waarbij die van Duitschland de slechtste, die, van Frankrijk de beste wordt gerekend) komt de schrijver tot de beantwoording der vraag, welke de oorzaken dier onvolkomenheid zijn. De voornaamste oorzaak ligt in den te grooten invloed aan de geneeskundigen toegekend. De geneeskundige wetenschap 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 taak slechts in genezing bestaat. De arts wordt in de tegenwoordige krankzinnigenwetgeving tot rec/zter verheven; ziehier degroote (1) nbsp;nbsp;nbsp;Bladz. 3â€”7. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Blndz. 12â€”16.



??? 196 fout ! Deze fout is des te bedenkelijker, omdat niet alleen oppervlakkigheid , gemakzucht en ijdelheid bij de onderzoekingen der geneeskundigen vaak een grooten rol spelen, maar ook de Â?esprit de corpsÂ? onder hen zoo groot is, dat de ?Š?Šn nimmer zal erkennen dat de ander in zijn oordeel gedwaald heeft. En diezelfde geneeskundigen, door de wet zoo hoog verheven, kunnen zich zoo weinig boven de heerschende meeningen en de vooroordeelen verheffen, dat â€” waar het openbaar gerucht iemand als krankzinnig heeft gebrandmerkt â€” zij zich daarbij nederleggen en geen twijfel aan de juistheid van deze uitspraak koesteren (1). De schrijver gaat zich nu op geneeskundig (psychiatrisch) gebied bewegen en betoogt, dat de meeste verschijnselen , door de artsen als kenteekenen van krankzinnigheid aangeraerkt, 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

Â?krankzinnigheidÂ? en Â?hersenziekteÂ? en als zijne meening te kennen geeft, dat velen â€” hoewel lijdende aan eene acute ziekte der hersenen â€” toch van het standpunt van het recht niet als krankzinnig kunnen en mogen worden beschouwd (2). Belangrijker voor ons is het volgende gedeelte, waarin meer in het bijzonder de bezwaren tegen de hedendaagsche wetgevingen worden uiteengezet. (3) Tn de eerste plaats wordt de persoonlijke vrijheid te laag geschat, daar zij wordt opgeofferd aan de genezing. De persoonlijke vrijheid is het hoogste goed des menschen, nog kostbaarder 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 (i) nbsp;nbsp;nbsp;Bladz. 16â€”25, (2) nbsp;nbsp;nbsp;Bladz. 25â€”36. (3) nbsp;nbsp;nbsp;Bladz. 36â€”79,



??? 197 in een gestiebt ten hoogste afkeureuswaardig , omdat aan dergelijk sreding hetzelfde ontbreekt als aan de middeleeuwsche veemgerichten : het recht van verdediging des beklaagden, en de openbaarheid. Eindelijk â€” wat wel het toppunt van onrecht mag genoemd worden, z???? dat de willekeur hier ongestrafter heerscht dan op eenig ander gedeelte van het rechtsgebied â€” de wetgever geeft aan hem , die ten onrechte 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 //onschuldig veroordeelde// aarzelt zijne bezwaren 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 toen krankzinnig verklaarde, nooit zijn ongelijk zal erkennen, en dat diens collegaâ€™s â€” om de eer van den stand op te houden â€” bf zijn oordeel

zullen onderschrijven bf zullen zeggen dat thans niet meer de vroegere toestand is te constateeren. En z???? kon â€™t gebeuren dat hoewel de krankzinnigenwetgeving eene menigte offers heeft ge??ischt, nimmer ?Š?Šn daarvan in eere is hersteld. (1) Op nog twee merkwaardige hoofdstukken willen wij de aandacht verstigen ; op dat over de //benadeeling der gezondheid// en dat over den zelfmoord. In het eerste wordt de gemoeds- (1) De bezwaren tegen de ieiandelinff der krankzinnigen in de gestichten zijn hoofdzakelijk: de dwangbuizen en cellen, en de geheele afzondering van de buitenwereld. Met veel van hetgeen hieromtrent gezegd wordt zouden wij ons â€” natuurlijk van ons leekenstandpunt â€” gaarne vereenigen. Eveneens met schrijverâ€™s opmerkingen over het wenschelijke van het verrichten van landbouw- en tuinbouwwerkzaamheden, en het nut van veelvuldige bezoeken der gestichten door gemengde commissies. Eene groote onbillijkheid vindt sehr, gelegen in de omstandigheid, dat slechts aan den

vermoffenden krankzinnige een curator wordt toegevoegd, zoodat den onvermoffexden nu ook niemand ter zijde staat, die voortdurend toezicht op zijne persoon houdt.



??? 198 toestand 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 zijn, dat ontelbare menschen, die â€” hoewel gezond â€” in een gesticht geplaatst werden , er de voorkeur aan gegeven hebben een einde aan hun bestaan te maken, boven het voortleven onder den vloek van eene hun ten onrechte toegeschreven krankzinnigheid. (1) Dat het eindoordeel des schrijvers allerminst gunstig is, zal na het voorafgaande wel niemand verwonderen. Nogmaals wordt er op gewezen, hoe door de bestaande regeling het rechtsgevoel gekreukt wordt, en besloten met de uitspraak : //lm irrenrechte bleibt noch alles zu thun.// Ilet strekt den schrijver voorzeker tot lof, dat hij zich met deze afbrekeude critiek niet heeft tevreden gesteld,

maar door zelf een wetsontwerp aan de hand te doen getoond heeft ook in opbouwenden geest te willen werkzaam zijn. Deze Codex, door eene uitvoerige toelichting voorafgegaan, behelst 83 artikelen. (2) Hem in hoofdzaak mededeelen zullen wij niet; slechts dat gedeelte willen wij in het kort weergeven, dat over de plaatsing in een gesticht handelt en dat de meest eigenaardige uiting is van den hierv????r me??gedeelden 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 ontoerekeningsvatbaarheid , hetzij door vervolgingswaanzin of ongegronde (1) nbsp;nbsp;nbsp;Bladz. 79â€”86. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Bladz. 97â€”132: 135â€”152.



??? 199 wraakzucht. Deze verklaring geschiedt door een bijzonder Gerechtshof. Het initiatief wordt genomen door het Openbaar Ministerie op aanvrage van een privaat persoon, de politie of een krankzinnigenarts. Eerst heeft het verhoor van den verzoeker en getuigen plaats. Daarna verschijnt de verdachte zelf v????r het Hof, vergezeld van een rechtsgeleerde en een door hem gekozen arts; ook een door het Hof 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 overtuigd zijn ; is dit niet het geval, dan wordt eene nieuwe bijeenkomst gehouden, waarbij noff twee artsen tegenwoordig zijn, en in welke het ?Š?Šnstemmig oordeel 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 //schuldig'/ of //niet schuldig// wordt uitgesproken door eene Jury. Deze bestaat uit 36 leden , van welke het Openbaar Ministerie en de verdachte een gelijk aantal mogen wraken, totdat er 12 leden overblijven. Slechts indien van die twaalf minstens negen het //schuldig// uitspreken, kan het Hof den persoon krankzinnig verklaren. Het mag een opmerkelijk verschijnsel genoemd worden, dat â€” terwijl het onderwerp der krankzinnigenwetgeving weinig boeiends schijnt te bevatten en de gemoederen vrij koud laat â€” er ?Š?Šn punt is nl. het vraagstuk der plaatsing in een gesticht dat in alle landen de harten heeft warm gemaakt en tot hartstochtelijken, ja ! feilen strijd heeft aanleiding gegeven. Om van Frankrijk en Engeland, waar heel wat pennen over dit onderwerp zijn in beweging gebracht, te zwijgen, wijzen wij voor ons land op het geschrift van Dr. Donkersloot //de



??? 200 krankzinnige tegenover de wet en de maatschappij'/ , 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 toezicht en vooral om hare negatieve werking (het tegenhouden van pogingen tot opsluiting van niet-krankzinnigen) de rechterlijke machtiging als vereischte moet behouden blijven, lutusschen erkennen wij gaarne, dat, zoo wij genoodzaak waren te kiezen, wij nog liever met het stelsel van den betreurden Nederlandschen psychiatricus dan met de theorie??n van den Heer Schroeder zouden medegaan. Diens hartstochtelijke beschouwingen (2) over het gilde der geneeskundigen lezende komen wij tot de slotsom bf dat daarin schromelijke overdrijving schuilt bf dat de toestand daar ginds zoo bekrompen, middeleeuwsch en verdorven is, dat een //arm Oostenrijk!// ons over de lippen zou

moeten komen. Naar onze meening is de krankzinnige in ieder geval een zieie en moet dus aan de geneeskundigen â€” onder bekrachtiging van de rechterlijke macht â€” de beslissende stem gegeven worden. En nu moge de schrijver uitvoerig betoogen, dat //krankzinnigheid// (1) nbsp;nbsp;nbsp;In â€žhet Staatstoezicht op de krankzinnigenâ€• (proefschrift, 1888). (2) nbsp;nbsp;nbsp;Slechts enkele staaltjes. Op blz. 20 heet het â€žAber auch im allgemeinen spielt das Interesse des ?¤rtzliohen Standes eine grosse Rolle auf dem Gebiete des Irrenwesens. Je mehr es Geisteskranke gibt desto mehr Irren?¤rzte kaun es geben.â€• Wordt een gezond mensch in een gesticht geplaatst en vertonnen zieh dan bij hem geene aan de wetenschap reeds bekende teekenen van krankzinnigheid, dan â€žwird nun nach neuen Symptomen gesucht, der arme Pseudopatient bewacht, untersucht und in fortw?¤hrender Aufregung erhalten weil der Arzt gar nicht an die M??glichkeit denkt einen Gesunden vor sich zu haben (blz. 21).

Eindelijk (blz. 22); â€žIst einmal irgendwo das Ger??cht verbreitet, das jemand irrsinnig sei oder war, so glaubt dies der Arzt ebenso wie andere, er kann sich von dem Einfl??sse klatschhafter Ger??chte ebensowenig befreien wie sonst jemand : er unterliegt dem Vorurteile der Zeit und des Ortes wie jeder andere,â€•



??? 201 niet ideiitiscli is aan Â?hersenziekte//, dit bewijst slechts dat de krankzinnigenarts niet alleen op den lichamelijken, stolfelijken toestand van den pati??nt moet acht geven, maar ook op het onstoffelijk gebied van het geestes- en zieleleven zich moet thuis gevoelen, in de geheimen (harvati, moet weten door te dringen. Nooit kan daaruit volgen . dat de arts zijn gezag in deze zou moeten nederleggen om voor het groote publiek plaats te maken. De stelregel, dat in zaken van krankzinnigheid het publiek de beste rechter is en dat men slechts gezond verstand en een goed waarnemingsvermogen behoeft te hebben om over het bestaan eener zielsziekte te kunnen oordeelen, is hoogst bedenkelijk 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 â€” aangetrokken door haar populair karakter â€” zich gaarne tot haren priester opwerpt. Aan dat leekenoordeel valt natuurlijk weinig waarde te hechten. Waarde bezit

â€” hier gelijk elders â€” 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 zij ook op psychiatrisch gebied terecht innemen. Het met overtuiging verdedigde systeem, waarin de krankzinnige niet als zieke beschouwd wordt, 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. Gebrek aan consequentie 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 critiek kan doorstaan. Wij kunnen de bedenking niet weerhouden, dat deze procedure â€” met haren omhaal van getuigenverhooren en debatten, eindigende in eene openbare terechtzitting â€” wordt

veroordeeld ?¨n uit het oogpunt van het belang des lijders, dat eene



??? 202 spoedige opneming in liet gesticht vordert, ?¨n uit dat van het kieschheidsgevoel der bloedverwanten, die terecht zullen opzieu tegen de behandeling der zaak in tegenwoordigheid van een nieuwsgierig en schandalenminnend publiek, en dus â€” ten nadeele van den lijder â€” met de plaatsing allicht langer dan wen-schelijk zullen dralen; ten slotte dat zij geene betere waarborgen aanbiedt tegen het opnemen van niet-krankzinnigen (want daarom is het ten slotte te doen) dan b.v. het in onze wet 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 belangrijke hoogte gebrachte wetgeving van Engeland geeft ons daarvan het voorbeeld. En wat Erankrijk betreft, het is opmerkelijk dat daar, waar de instelling der Jury zoo welig tiert, het door Gambetta en Magnin ingediend wetsontwerp â€” in hoofdzaak geheel overeenstemmende

met het door Schroeder ontwikkelde systeem â€” bijna overal tegenstand heeft ontmoet. Voor de beoordeeling van het al of niet bestaan eeuer zielsziekte werd de zoo populaire instelling geheel ongeschikt geoordeeld ; en omtrent het bedoelde ontwerp werd in een van wege de Commission de M?Šdecine L?Šgale uitgebracht rapport afkeurend gezegd : Â?Elle consid?¨re lâ€™ali?Šn?Š comme accus?Š dâ€™un crime, la perte de la raison. Elle nous reporte ?  un si?¨cle en arri?¨reÂ? (2). Ten slotte nog een woord over de definitie van Â?krankzinnigheidÂ?, door den schrijver gegeven. Wij erkennen, dat aan het aanwijzen van eene juiste en scherpe grens groote moeilijkheden zijn verbonden, z?Š?Š dat onze wetgever van 1884 zich â€” in tegenstelling van zijn voorganger â€” daaraan niet gewaagd heeft en de zaak geheel aan de wetenschap heeft overgelateu. (1) nbsp;nbsp;nbsp;In verband met de zware straf, door artikel 228 Swb. bedreigd tegen den geneeskundige, die opzettelijk eene vaIscbe verklaring afgeeft. (2)

nbsp;nbsp;nbsp;Annales dâ€™hygi?¨ne publique, 1870.



??? 203 Ook de genoemde definitie komt ons verwerpelijk voor , omdat zij als criterium aanneemt de gevaarlijkheid (of mogelijkheid daartoe) des lijders voor de maatschappij of hare leden. Nimmer kan dus een uiet-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 t/iuis kan geschieden en dat de familieleden liever door liefdevolle verzorging het lijden van hun krankzinnigen bloedverwant moeten trachten te verzachten dan hem tegen zijn wil in een gesticht plaatsen. Immers het behoeft geen betoog , dat ?¨n het verblijf in een gesticht, waar alles op de behandeling van zielenlijders is ingericht, voordeeleu aanbiedt, die zelfs eene zorgzame huiselijke verpleging zal moeten derven, ?¨n zich tal van omstandigheden kunnen voordoen, waardoor die huiselijke verpleging wordt verwaarloosd en â€” zonder tot bepaalde misbruiken aanleiding te geven â€” machtig veel te wenschen overlaat. l)e

krankzinnige zelf is â€” dikwijls althans â€” 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 fiunne 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. 8. J. M. v. Geuns. INSTITUUT VOOR BESTUURSRECHT



??? AGADEMTSOHB LITTERATUUR. I)r. 0. P. Burger Jr. De l/eper^ie aanspraielij^Aeid van eilen scAnIdenaar in ^ei Aeeknf/aaffsc^,e en in Hei tmde zee-rec??i. Leiden 1889. De schrijver van dit werk, aan de Leidsche Hooge School verdedigd ter verkrijging van h??t doctoraat in de rechtswetenschap, was reeds vroeger tot Doctor in de klassieke letteren bevorderd. De breede opvatting van het onderwerp der juridische dissertatie, het grondig historisch onderzoek, de merkwaardige beschouwingen , ook van taalkundigen aard , waartoe de wRho-dische wetv den schrijver aanleiding geeft, â€” al deze eigenaardige verdiensten van het door ons aangekondigde werk heeft men voorzeker te danken aan de veelzijdige ontwikkeling van den schrijver, jurist-philoloog. Tntusschen , 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 dissertatie aan het ^Â?Â?Â?/eamp;recht ontleenen , reeds

daardoor blijk geven dat zij de studie ernstig opvatten en niet slechts schrijven om aan de bepaling der wet te voldoen. Ts de opmerking juist, â€” wat ik niet wil beoordeelen, â€” dan geldt zij zeker in dubbele mate voor de onderwerpen, aan het zeerecht ontleend, omdat dit ongetwijfeld het moeieUjkste gedeelte van het handelsrecht is. De schrijver dezer dissertatie heeft echter 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 gemakkolijke taak door hem aanvaard. Al dadelijk verdient de verdeeling der stof de aandacht. Eerei de uiteenzetting van het positieve Nederlandsche zeerecht van onzen tijd. Daarna de geschiedkundige ontwikkeling in de oudheid en in de middeleeuwen. Ten slotte, in Hoofdstuk IV, de kritiek en de aanwijzing van des schrijvers standpunt, de ontwikkeling zijner eigen theorie.



??? 205 Bij dergelijke onderwerpen is het meestal wenschelijk te be ginnen met een volledige uiteenzetting van het iestaan^k. Alleen waar die is voorafgegaan, kan de historische behandeling en de philosophische beschouwing met vrucht geschieden. De uiteenzetting vaii het hedendaagsche Nederlandsche recht (w:arbij de beperkte aansprakelijkheid achtereenvolgens in verband wordt beschouwd met de bodemerij , het loon der schepelingen , het abandon , de vordering wegens schade aan de lading, de aanvaring, de op schepen bevoorrechte schulden en de verbintenissen die ten laste der goederen komen), verdient allen lof. Met groote nauwkeurigheid, volledigheid en scherpzinnigheid worden die verschillende onderwerpen door den schrijver behandeld. De schrijver geeft ook voortdurend blijk van zijne zucht om zelfstandig te oordeelen en niet aan den leiband van andere auteuren te loopen. Misschien gaat hij hierbij wel eens wat te ver. Zoo keurt hij het af dat ik in mijn Hande^wec^f de bodemerij in dezelfde afdeeling heb

behandeld als de verzekering en niet in die van Â?de scheepvaart en het vervoer te lande.Â? Wel geeft de Heer Burger toe dat, zoo als ik het uitdrukte, Â?de bodemerijgever zich min of meer op het stand-Â?punt van den zee-assuradeur plaatstÂ? 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 contracten bestaat. Wie zal het ontkennen ? Ik zeker niet. Over het algemeen geeft de Heer B??rger bij de toelichting der positieve rechtsbepalingen blijk van helder oordeel : zijne conclusi??n komen mij meestal juist voor. Om echter te bewijzen dat ik alles nauwkeurig gelezen heb , wil ik enkele punten aanstippen, waaromtrent ik mij met des schrijvers gevoelen niet kan vereenigen. Bl. 31â€”32 vinden wij de leer verkondigd dat volgens art. 345, 2de lid, Wetb. van Kooph., de schipper niet slechts tegenover den rechthebbende op de goederen, maar ook tegenover de ree/ferij voor schade aan de lading aansprakelijk is, zoo hij niet op eene der drie in

het artikel genoemde wijzen



??? 206 zijne onschuld 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. ?œe belanghebbende bij de lading kan de adw recepti niet slechts tegen den schi^jjer, maar, krachtens Art. 321 , 1ste lid W. v. K. ook tegen de reederij instellen. Is dit laatste geschied en de reederij veroordeeld de schade te vergoeden, zonder dat ontrouw of schuld van den schipper bewezen is, dan valt, zoo schrijft de Heer Bukgek, deze schade wonder de bepaling wvan art. 345Â?; de reeder heeft daarvoor verhaal tegen den Â?schipper.Â? Volkomen juist, maar dit verhaal, dat, zooals de sehr, zelf opmerkt, wordt beheerscht door Art. 345Â?, 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 reee?Ÿtum werken slechts tusschen den schipper of reeder en den rechthebbende op de door den schipper overgenomen lading. Misschien heeft

de schrijver deze onderscheiding niet uit het oog verloren , maar het tegendeel zou kunnen worden afgeleid uit de door hem gebezigde uitdrukkingen (bl. 31): Â?Alleen wanneer hij eene der drie ge-Â?noemde oorzaken kan bewijzen , wordt hij van schadevergoeding Â?ontheven; kan hij dit niet, dan is hi^ aanspraheliji. Teffenover //men is nu de schipper tot vergoeding gehouden ? In de eerste Â?plaats natuurlijk tegenover dengene die de uitlevering der Â?goederen van hem kan vorderen.Â? Maar ook tegenover den reeder Â?want ook hij kan (krachtens art. 321) door de daad of het verzuim van den schipper schade lijden.Â? De verschillende rechtsverhouding is hier niet scherp genoeg geformuleerd. Afzonderlijk behandelt de Heer Burger de wetsbepalingen waarin de actie op grond van be/vezen onirouw of schuld van den schipper (of het scheepsvolk) geregeld wordt (Art. 349, 4-52Â?, 707 Wetb. van Kooph.) De Sehr, betoogt dat deze bepalingen met elkander in volkomen overeenstemming, maar met den regel van

Art. 321 in strijd zijn.



??? 207 Tk kan dit niet toegeven. De drie genoemde artikelen verklaren schip en vracht voor de daarin genoemde acti??n verbonden, maar zij sluiten geenszins de bij art. 321 vastgestelde persoonlijke aansprakelijkheid des reeders uit. Trouwens, ware dat anders, dan zou de zonderlinge antinomie ontstaan dat bij de actie ?´?†- recep(o (art. 345, 2de lid) â€” waar dus schuld of ontrouw mef /je?vezen behoeft te zijn â€” degene die schade heeft geleden, een beier reebi heeft dan bij de op bewezen schuld of ontrouw steunende actie (art. 349 enz.), daar toch in het eerste geval, krachtens art. 313, 10â€™ W. v. K. mede het schip bij voorrang verbonden is. Aan deze inconsequentie heeft m. i. de wetgever zich niet schuldig gemaakt. Art. 349 kan, naar mij voorkomt, geheel gemist worden, en behoorde zelfs te vervallen, daar het vrij zonderling is, hetgeen ook zonder bewijs van schuld of ontrouw geldt, nog eens uitdrukkelijk te bepalen voor het geval dat eene dezer schade-oorzaken bewezen is. Art. 313, 10quot; W. v. K., dat thans de

bepalingen van art. 345, 2â€™ en van art. 349 afzonderlijk opneemt, zou dan ook anders kunnen luiden 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 oraschreven schade het karakter van bijzondere avarij toe te kennen. In plaats van de enuntiatieve opsomming had de wetgever kunnen volstaan met de woorden : //schade aan de koopmanschappen over-//komen door alle ongevallen uit opzet of achteloosheid van //den schipper// enz. of nog beter ; //schade aan de koopman-//schappen, waarvoor de schipper verantwoordelijk is,// want de schade, die onder het bereik van art. 345, 2de lid W. v. K. valt, is ook bijzondere avarij. Bewijs van Schipper's schubd is daartoe niet noodig. Het avarij-grosse-recht geeft den sehr, aanleiding tot het behandelen der vraag, of de inlader die schade door werping uit nood geleden heeft, alleen den schipper tot vergoeding kan



??? 208 aanspreken, terwijl deze dan het bedrag in avarij-grosse kan omslaan â€” of wel die inlader rechtstreeks de andere inladers tot betaling der door elk verschuldigde bijdrage kan aanspreken. De Heer Bukger 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. 733 W. v. K.) De Heer Tichelaar (Rechtsgeleerd Magazijn, Dl. IV bl. 279) bestrijdt deze meening en acht des Sehr, leer, dat ten gevolge van werping uit nood tegen den schipper een actie kan worden ingesteld ??epaaM- mijuist, omdat deze zich op overmacht zou kunnen beroepen. De vergissing is hier, intusschen, aan de zijde van den Heer Tichelaar. De werping, toch, van goederen tot behoud van schip en lading, al heeft zij uit nood plaats, kan nimmer als een geval van overmacht worden aangemerkt ; ware zij dit, dan zou van geene avarij-grosse sprake kunnen zijn.

Avarij-grosse onderstelt steeds schade ojjzettetiJh veroorzaakt (of wel gemaakte kosten). Terecht meent dan ook de Heer Burger dat de eigenaar van het geworpen goed den schipper kan aanspreken en dat in den regel dezt! alleen tot den omslag gerechtigd is. Hiermede strookt de Amsterdamsche jurisprudentie (Magazijn van Handelsrecht, Dl. XIV, bl. 157 vgg. ; zelfs waar, krachtens Art. 733 W. v. K., de inlader gerechtigd is zelf het uit werping ontstaan verlies bi j wege van avarij-gros te doen omslaan, neemt de Amsterdamsche Rechtbank de ontvankelijkheid der actie tegen den schipper aan). Ook hier is, naar de Sehr, 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 Sehr, maakt zich hier echter aan verwarring schuldig. De uitdrukking, vhomt ten taste van het



??? 209 Â?schip of van het goed afzonderlijk, hetwelk de schade geleden Â?of de onkosten veroorzaakt heeftÂ? heeft alleen betrekking op de Hjzonfkre avarij , waarbij van geen verhaal op anderen sprake is, zoodat uit de woorden Â?komt ten laste vanÂ? niets kan worden afgeleid tot staving van des Sehr, leer, dat de avarij-^/mwe-vordering alleen als een op de za^en drukkende last zou moeten worden aangemerkt. Het beroep op de artikelen 734â€”739 W. v. K. bewijst evenmin de juistheid der stelling dat in het algemeen des reeders aansprakelijkheid voor avarij-grosse ook zotteer aianrlon tot de waarde van het schip beperkt zou zijn. Ook na lezing en herlezing van dit proefschrift vind ik geene vrijheid het bestaan van dergelijke beperkte aansprakelijkheid in ons zeerecht aan te nemen. Bij herhaling beroept de Sehr, zieh op de uitdrukkingen der wet, waarbij het sekip wordt aansprakelijk gesteld, b.v. Art. 541 W. v.-K., volgens welke bepaling het Â?driftig geworden sekipÂ? tot schadevergoeding gehouden is. Dus niet de reeder of de

schipper, zoo redeneert de Sehr., maar het sckip alleen is aansprakelijk. Er bestaat m. i. geene aanleiding om uit deze bij aanvaringen gebruikelijke uitdrukking, eene juridische gevolgtrekking af te leiden. Be Artikelen 321, 322, 335 en 336 W. v. K. regelen des reeders aansprakelijkheid 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 zijn om eene andere wijze van beperking dier aansprakelijkheid aan te nemen. Met bijzondere belangstelling heb ik gelezen wat de Heer Bukgek over Art. 318 W. v. K. schrijft (bl. 64 â€”65).â€™Bij het arrest van den Hoogen Baad in zake het stoomschip If^i/iem de ZmJffer, (van 24 December 1875, Weekbl. v. h. Recht nÂ? 3939) is het Artikel verklaard als een uitvloeisel van het beginsel der scheiding van de parfume terrestre en de Thfmiii. L??ste Deel, Iste stuk [1891.] 14



??? 210 forimie mari/ime des reeders. Tn overeenstemming met het door mij in die zaak uitgebracht advies, dat tot het voeren van dat belangrijke proces in drie instanti??n heeft aanleiding gegeven, nam ons hoogste rechtscollegie aan, dat a^/e scheepsschulden (ook de niet in Art. 313 en Art. 315 bepaald genoemde) op het schip bevoorrecht zijn. Met deze opvatting vereenigt zich onze Sehr., die daarin terecht steun zoekt voor zijn stelsel van beperkte aansprakelijkheid. Tntusschen is de bepaling van Art. 318 in menig opzicht gebrekkig: de Heer Bukgeb wijst daarop en nog meer in bijzonderheden wordt het wetsvoorschrift behandeld en aan eene grondige kritiek onderworpen in het uitmuntend akademisch proefschrift van Mr. B. SiMUNs, Aan-teekening op Art. 318 Wetb. van Kooph. Amsterdam 1880. Het is zeker, dat het beginsel dat, volgens deze interpretatie , aan Art. 318 ten grondslag ligt, volkomen strookt met de door onzen -Sehr, in algemeeneu 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 wetgever van 1838 niet geplaatst. He oorzaak nagaande waardoor zich de zelfstandigheid van het scheepsvermogen door alle eeuwen 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 Sehr. , na bestrijding van andere theori??n, tot de slotsom dat die oefrzaak gelegen is in de van oudsher aangenomen versomjicaiie van het schip. Als bewijzen voor deze verpersoonlijhny beroept de Schr. zich op de oude sagen, die het schip als een bezield wezen voorstellen , â€” op het gebruik om de schepen met een vrouwennaam te noemen, â€” op de omstandigheid dat het woord s^/jp in het Engelsch een der weinige is die een geslacht



??? 211 hebben (en wel het vrouwelijke) terwijl de boekhouder s/iip's /tasiand heet, â€” op de beeldspraak van onze wet, die in Art. 541 zegt dat //het sehip tot vergoeding gehouden is// â€” op eene uitdrukking in mijn Handelsrecit (bl. 199) waar ik spreek van //de schuld van een der sehepen// en eindelijk op een vonnis der Eechtbank van Koophandel te Antwerpen van 21 Augustus 1857 (bevestigd door het Ilof te Brussel), waarbij, in een aanvaringszaak, beslist is //que le bateau T?Šl?Šgraphe est en ujaule et partant responsable// etc. 11 et zou niet veel moeite kosten den Sehr, op dezen weg te hulp te komen door nog op andere soortgelijke uitdrukkingen in wetten, vonnissen enz. te wijzen. Ik zoude b. v. kunnen noemen het opschrift van eene der afdeelingen van het Plakaat van Philips 11, van 1563 //Van sehepen die malcanderen besch?¤digen en vele soortgelijke uitdrukkingen meer. Het komt mij intusschen voor dat de lieer Burger 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 afscheiding van land- eu zeevermogen, steunende op het beginsel dat de reeder door de zee niet meer moet kunnen verliezen dan hij aan de zee heeft toevertrouwd â€” zij hebben inderdaad hetzelfde betoogd als de Heer Burger, want de beschouwing van het schip als een zelfstandig vermogenbestand-deel, dat, met uitsluiting van des eigenaars andere goederen , voor de scheepsschulden aansprakelijk is, kan in juridischen zin met een personificatie van het schip worden gelijkgesteld. Wat echter van des sehr, conclusie zijn moge, al heeft die wellicht eenigszius het karakter van eene woordspeling, â€” dit vermindert geenszins de waarde van het werk, waarin een rechtsinstituut dat zeker tot de grondslagen van het zeerecht van vroeger en later tijd behoort, op zoo uitnemende wijze is toegelicht. T. M. C. Asser.



??? He R'^??^sopvoedififfsffesfic? fefi m Ner/eriafifl. Jcar/emisc// proefseZ/rift door 3. Simon a'an dek Aa. Amsien/am 1890 , door Mr. H. Zillesen. Het mag een verblijdend, schoon niet onverwacht, ver schijnsel genoemd worden, dat met de invoering van ons nationaal wetboek van strafrecht een tijdperk van groote opgewektheid tot studie van het strafrecht is ingetreden. Het was wel te voorzien , nu het afgetreden pad van den Code P?Šnal en zijne commentaren , kon verlaten worden , dat velen zich zouden aangetrokken gevoelen om het ruime veld, dat voor beoefenaars van de strafrechtswetenschap werd opengelegd , te betreden ; maar toch is deze verwachting nog door de werkelijkheid overtroffen. Te verwonderen valt het niet, dat die meerdere belangstelling zich ook openbaart in de academische proefschriften, welke in de laatste jaren het licht 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 mag de dissertatie gelden, waarvan de titel hierboven is aangegeven. Zij behandelt een onderwerp, dat zoowel wegens zijne belangrijkheid als wegens zijne aantrekkelijkheid meer aandacht verdient dan in het algemeen het geval schijnt te zijn. Daarbij komt, dat de schrijver blijkbaar met ingenomenheid zijne taak heeft opgevat en er zich op heeft toegelegd om belangstelling op te wekken voor de opvoedingsgestichten. Daarom worde hier ter plaatse een woord aan den inbond van het geschrift gewijd. lii zijne inleiding wijst de schrijver er op , dat het verschijnsel van het toenemen der criminaliteit, dat zich in alle landen openbaart, krachtig heeft bijgedragen tot het ontstaan van de



??? 21,3 nieuwe richting in de strafrechtswetenschap, welke, met eene ruimere opvatting van hare taak , o. a. onderzoek naar de oorzaken van de misdaad, verbeterde aanwending der bestaande en toepassing van nieuwe middelen, ook preventieve, ter bestrijding wenscht en een krachtig orgaan vindt in de wUnion internationale de droit p?Šnal.v Studie van den misdadiger, van zijn verleden, zijne omgeving, zijn karakter treden bij deze richting op den voorgrond. Bij de volwassen misdadigers zal die studie dikwijls gioote bezwaren opleveren welke niet in die mate bestaan bij de jeugdige misdadigers, wier karakter nog minder is gevormd en wier omgeving en omgang gemakkelijker kan worden nagegaan. //En juist bij hen ,// gaat de schrijver voort, vis ernstige studie , die leidt tot zuivere beoordeeling, dubbel noodig ; immers hier bestaan nog de beste kansen op goede resultaten van eene oordeelkundige 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 opleveren. Twee ernstige gronden dus voor den staat om zich het lot dier jeugdige overtreders in het bijzonder aan te trekken, hunne behandeling met buitengewone zorg te regelen , om vooral tijdig en juist op te treden. De zorg voor de jeugdige delinquenten , een preventieve maatregel tegen de stijging der criminaliteit, zal leiden tot repressie van de criminaliteit zelve.'/ Daar bij de jeugdige misdadigers zich met zeldzame uitzondering als factor van de misdaad voordoet eene verwaarloosde of slechte opvoeding, zijn zuiver preventieve maatregelen noodig, welke de gebreken der opvoeding verhelpen ; de repressie kan de werking van dien factor tijdelijk opheften , 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 schrijver ; tot de behandeling en den toestand van de jeugdige,

.niet strafbare deliquenten voor het geval zij niet terstond aan



??? 214 hunne omgeving worden teruggegeven maar ter verbetering ge-sequestreerd. Eene eigenaardigheid van deze sequestratie in ons land , in tegenstelling met wat in de meeste andere landen geschiedt, is, dat zij plaats vindt in ^^^Â?opvoedingsgestichten. Andere rijken bezitten geene of weinige staatsgestichten, maar uitsluitend of hoofdzakelijk particuliere instellingen. Alvorens ons te leiden in de gestichten zelve geeft schrijver in het eerste hoofdstuk met den titel : wDe plaatsing in de Rijksopvoedingsgestichten// een overzicht over de wetsbepalingen en hare geschiedenis, welke op de materie betrekking hebben, liet 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, waaruit wij zien o. a. dat er reeds op het einde der zestiende eeuw stedelijke ordonnanti??n waren , welke

bepaalden , dat jeugdige dieven , bedelaars en straatloopers geplaatst zouden worden in afzonderlijke afdeelingen 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 Strafwetboek en eene vergelijking dezer artikelen met art. 66 van den Code Penal en met Â§Â§ 55 eu 56 van het Strafwetboek voor het Duitsche Rijk. Daarop volgt in de derde paragraaf eene verklaring van de artt. 38 en 39, in de vierde de beschrijving van den procesvorm voor de plaatsing in een Rijksopvoedingsgesticht en in de vijfde die van de toepassing der genoemde artikelen in de praktijk. In laatstgenoemde paragraaf wijst schrijver op de verschillende omstandigheden, welke van invloed zijn op de toepassing van de bepalingen van de artt. 38 en 39 S. W. Om dit te kunnen doen heeft hij inlichtingen ingewonnen bij de parketten der rechtbanken, waaruit hem gebleken is, dat als regel het



??? 215 Openbaar Ministerie, ruim gebruik makende van het in ons strafrecht gehuldigd oppertuniteitsbeginsel, groote soberheid in acht neemt in het vervolgen van jeugdige delinquenten en zeer zelden eptreedt tegen hen, die den kinderlijken leeftijd van tien jaren nog niet hebben bereikt. Plaatselijke omstandigheden, in verband met den aard van het misdrijf, maken somtijds uitzondering noodzakelijk, zooals bij smokkelarij en strooperij, om te verhinderen, dat de kinderen door de ouders straffeloos als werktuigen worden gebruikt. Vrij algemeen komt het kind, dat voor de eerste maal een strafbaar feit van niet ernstig karakter heeft begaan, met eene krachtige vermaning van den Officier van Justitie vrij. Voorts valt als regel te constateeren, dat de Officier, v????r 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 geschiedt natuurlijk ter voorkoming van eene noodelooze vervolging , welke zoude leiden tot ontslag van

rechtsvervolging zonder last tot opzending. De uitslag van dit onderzoek be-heerscht echter geenszins het optreden van het Openbaar Ministerie in het algemeen, noch ook zijn requisitoir, omdat het zoogenaamd //oordeel des onderscheids// bijna algemeen als een te onduidelijk begrip beschouwd wordt om veel gewicht in den schaal te leggen ; 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 Kijksopvoedingsgesticht gevraagd, waar het aanwezig schijnt te zijn, indien nl. 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 uit die omgeving verwijderd en ter opleiding van staatswege gesequestreerd worde. Ik stel mij voor, dat de laatste overweging wel algemeen den doorslag tot vervolging zal geven. Naarmate het gevoelen van het parket over den invloed der



??? 216 toepassing van de vrijheidstraf op den jeugdigen delinquent zal ook het requisitoir zijn. Een parket, dat tegen opsluiting van kinderen is in de cel, zal tegen dilinquenten tusschen veertienen zestienjarigen leeftijd geen gevangenisstraf van meer dan drie maanden eischen maar eene kortere of hechtenis, of opzending naar een Rijksopvoedingsgesticht; een ander, gemeenschappelijke 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 , niet spoedig tot opzending zullen requireeren. Overwegingen van gelijken aard als bij het parket bestaan bij het vervolgen, zullen ook bij de rechtbanken gelden bij het nemen harer beslissing. Intnsschen is er nog eene omstandigheid, welke van grooteu 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 deuken over het nut van de opvoedingsgestichten, zij zijn thans in het stelsel der wet opgenomen. Dat stelsel moet behoorlijk worden doorgevoerd, opdat niet eene gebrekkige doorvoering eene richtige toepassing der strafwet verhindere, gelijk thans in vele gevallen geschieden moet. Met het tweede hoofdstuk leidt de schrijver ons in de gestichten 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 directrice der gestichten verstrekt, deels op eigen aanschouwing. Aan de beschrijving van de gestichten en hunne inrichting gaat een overzicht vooraf van hunne wording en ontwikkeling. Het was eerst in 1854, dat door de wet van 28 Juni (Staatsblad nÂ? 97) tot verhooging van het IV de hoofdstuk der begroeting van 1853



??? 217 voor de jeugdige delinquenten, bedoeld bij art. 66 van den Code P?Šnal, een afzonderlijk verblijf werd in het leven geroepen. Bij die wet werd namelijk een nieuw artikel in de begrooting gebracht, waarvan de 'aanhef luidde : //Oprigting van een afzonderlijk huis van verbetering en opvoedingsgesticht te Alkmaar, voor de jeugdige misdadigers, die volgens artikel 66 van het Wetboek van Strafregt zijn vrijgesproken, doch ten gevolge van regterlijk vonnis gedurende een bepaalden tijd in een verbeterhuis moeten worden bewaard en opgevoed.'/ Eene som van f 14000 werd daarbij uitgetrokken om de noodige werken te doen verrichten aan het oude huis van arrest, dat gedeeltelijk voor de opneming der opvoedelingen werd bestemd. Tot v????r dien tijd was de toestand der jeugdige deliquenten erbarmelijk, daar zij met de veroordeelden geheel gelijkgesteld werden en, althans tot 1833, in dezelfde gevangenissen werden gebracht, waar volwassenen hunne straf ondergingen. Men behoeft zich niet af te vragen wat er op die wijze van

verbetering te recht kwam. Vooral op herhaald aandringen van het Genootschap tot zedelijke verbetering der gevangenen op verandering van den onhoudbaren toestand, kwam in 1833 eenige verbetering tot stand door een Koninklijk Besluit van 15 Maart uâ€œ 108, dat een gedeelte van de gevangenis te Botterdam tot afzonderlijke gevangenis voor jeugdige misdadigers aanwees. lutusschen werden niet allen , die tot deze categorie behoorden, te Rotterdam geplaatst, daar ter vermijding van langdurige en kostbare transporten werden opgenomen uit het zuidelijk gedeelte der provincie slechts zij , wier straftijd drie maanden en daarboven moest duren en uit de andere provinci??n alleen zij, wier straftijd minstens zes maanden beliep, terwijl te Amsterdam in het huis van arrest en justitie een twintigtal van het mannelijk geslacht mochten verblijven. Tn 1836 Kon. besl. van 17 Jan. nÂ? 88, werden ook laatstgenoemden naar Rotterdam verplaatst en werd een gedeelte van het huis van arrest te Amsterdam voor vrouwelijke jeugdige

misdadigers



??? 218 bestemd. De voorwaarden omtrent den duur van straftijd bij de plaatsing in acht te nemen bleven echter 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 voor ten minste drie of zes maanden straf hadden te ondergaan, in de afzonderlijke gevangenissen hunnen straftijd hadden door te brengen. Voor de ter verbetering gedetineerden werd niet in het bijzonder gezorgd, maar werden zij gerekend te behooren tot de categorie der jeugdige veroordeelden. De aanwijzing van het gesticht te Alkmaar, die aan het gemeenschappelijk verblijf in gevangenissen van ter verbetering opgeslotenen met jeugdige veroordeelden een einde maakte, was dus eene groote verbetering. In 1858 werd Montfoort bestemd voor vrouwelijke jeugdige veroordeelden en voor die ter verbetering gedetineerden, terwijl bij Kon. besluit van 20 Aug, 1866. //De Kruisberg//, eene vroegere buitenplaats in de gemeente

Ambt-Doe-tinehem, bestemd werd tot strafgevangenis, met opheffing van die te Rotterdam, voor jeugdige mannelijke veroordeelden. Nu eene behoorlijke toepassing van art. 66 verzekerd was, nam ook het aantal van de te Alkmaar geplaatsten voordurend toe, zoodat dit 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 ?Š?Šn gesticht, zij het dan ook met afscheiding, van opvoedelingen met veroordeelden. Ook in dezen opzichte riep de invoering van het nieuwe strafwetboek een beteren toestand in het leven De wet voorgeschreven door art. 22 S. W., van 3 Jan. 1884 Staatsbl. nÂ° 3 , bepaalde zich niet tot aanwijzing der gestichten waar hetzij gevangenisstraf, hetzij hechtenis wordt ondergaan, maar ook tot die van aanverwante gestichten, daar, gelijk het in de considerans luidt, '/het bovendien noodig is ook omtrent



??? 219 eenige andere aanverwante gestichten eenige algemeene regelÂ?! te stellen.'/ In de wet werd het beginsel gevestigd van scheiding der gestichten in zoodanige, waar personen straf ondergaan en waar zij tot verbetering geplaatst zijn. Na eene uiteenzetting 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 personeel en het beheer ; de indeeling en verpleging der opvoedelingen ; de wijzen der dagverdeeling, ambachts-, school- en godsdienstonderwijs, oefening en uitspanning, verbetering, straften en belooningen, bezoeken en brieven, niet stap voor stap volgen ; maar het dient gezegd te worden, dat hij den g??nstigen indruk , dien hij van de gestichten en hun beheer en inrichting ontvangen heeft, op zijne lezers weet over te brengen. Die indruk legt schrijver neer 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 te stellen eischen. Tegen een ongunstig g?¨voelen omtrent het gesticht te Alkmaar in eene openbare vergadering te Amsterdam in Mei 1889 geuit, een gevoelen gegrond op feiten den spreker door den directeur der inrichting medegedeeld, merkt schrijver m. i. volkomen te recht op, dat het ontdekken van feiten en het noodig zijn van maatregelen niet tegen het gesticht bewijzen, maar wel, indien die feiten niet ontdekt werden, of het hoofd der inrichting ze niet durfde mede te deelen. Een groote factor tot het tegengaan van onzedelijkheid is gelegen in het afzonderen der slaapsteden, waarin door het stelsel van alcoves voorzien wordt; in Alkmaar zijn de slaapzalen van 182, op //De Kruisberg// van 241 alcoves voorzien, ofschoon in de laatstgenoemde inrichting met het oog op de grootte der eet- en werkzalen plaatsing van



??? 220 meer dan 200 jongens nauwelijks gewenscht is. liet valt daarom zeer te betreuren, dat genoemde gestichten geen voldoende ruimte aanbieden voor allen, die er geplaatst worden ; op l Juli 1889 waren in Alkmaar niet minder dan 190 op //de Kruisberg// 199 verpleegden aanwezig. De behuizing voor meisjes, het oude kasteel te Montfoort, maakt minder g??nstigen indruk, wat niet te verwonderen is, 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 schoollokaal tevens dienst moet doen als eetzaal. Eindelijk moet het verblijf van de veroordeelde meisjes, al bedraagt haar aantal slechts tien tegenover ruim tachtig verpleegden en al zijn zij behoorlijk gescheiden, binnen de omwalling van het verblijf der verpleegden, afgekeurd worden. Gelukkig dat het toezicht

en leiding daar evenmin te 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 omtrent de resultaten van het verblijf is het derde hoofdstuk gewijd. Volgen.s de huishoudelijke reglementen der Rijksopvoedings-gestichten moet de directeur of directrice zooveel mogelijk trachten met het volgend lot der ontslagen verpleegden bekend te blijven en te dien einde bij het bestuur der laatste bekende woonplaats telkens de noodige inlichtingen inwinnen. Jaarlijks wordt aan den Minister van Justitie de uitslag van dit onderzoek , dat steeds over een tijdvak van vijf jaren loopt, medegedeeld. Zeer veel zorg heeft schrijver aangewend om uit deze verslagen, hem verwillend verstrekt, eenige staten op te maken, ten einde een overzicht te geven van de voor-loopige uitkomsten van het verblijf in de Rijksopvoedingsgc-



??? 221 stiebten met bet oog op gedrag en positie der ontslagen verpleegden in de maatsebappij. Daaruit blijkt, dat, wat bet gedrag betreft van de jongens, omtrent wie inlichtingen aanwezig zijn, goede resultaten verkregen zijn voor niet minder dan vier vijfde gedeelten, in de tijkvakken 1883â€”1887 en 1884 â€”1888, zoowel te Alkmaar als te Doetinebem, voor de meisjes bedraagt dat twee derde gedeelten. Schrijver 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 voortreffelijkheid van het eene gesticht boven het andere te concludeeren , maar dat zij dan toch aanduiden, dat een zeker aantal kinderen â€” en wel een groot aantal â€” met vrucht is ontrukt aan hunne verderfelijke omgeving, waarin zij tot misdadigers moesten opgroeien, en als nuttige burgers aan de maatschappij zijn teruggegeven. Onder den titel //Kritische beschouwingen// geeft schrijver in het vierde hoofdstuk zijne

opmerkingen omtrent de voorwaarden en de wijze der opzending naar 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 wenseben over. De staat toch houdt zich vooreerst, gelijk schrijver in eene stelling uitdrukt, uitsluitend bezig met hen, die een strafbaar feit begaan, past verder of minder juiste maatregelen toe bf bindt zijn optreden aan te strenge voorwaarden , en beperkt den duur en den omvang zijner bemoeiingen binnen te enge grenzen. Uit den aanhef der stelling schijnt te mogen worden opgemaakt, dat schrijver, ofschoon bij dit niet in zijne dissertatie zegt, de staatszorg zoude wenseben uit te strekken tot de verwaarloosde jeugd. De grens der relatieve ontoerekeningsvatbaarheid acht hij te laag genomen en zoude hij die twee jaren booger gesteld wenseben te zien.



??? â€˜222 Wijders zoude hij het ontbreken van liet '/oordeel des onderscheidsÂ? als voorwaarde waarvan de wet de straffeloosheid en mogelijkheid van opzending doet afhangen, wenschen te zien vervallen; in de praktijk brengt het verschil van opvatting omtrent de beteekenis van //oordeel des onderscheids// ongelijkheid in de berechting der feiten te weeg. Wenschelijk komt het hem voor den kring der strafbare feiten, welke tot opzending leiden kunnen, wijder te trekken. Vooral, en daarmede zullen allen het wel eens zijn, moet echter den rechter vrijheid gelaten worden om met straf ook opzending naar een gesticht te gelasten. Door de straf toch, welken indruk zij ook tijdelijk op het kind maakt, wordt de hoofdoorzaak , de slechte opvoeding, niet opgeheven , zoodat het spoedig als recidivist verschijnt. Bij misdrijven zooals bedelarij, strooperij, smokkelarij, waartoe de kinderen dooide ouders worden aangezet, ligt de recidive voor de hand. In die gevallen wordt door de ouders gaarne aaugetoond, dat oordeel des

onderscheids bestaat, daar zij belang hebben bij de straf, die slechts kort duurt 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 kennen , kan ik mij zeer goed vereenigen. Immers de rechter moet op meestal onvoldoende gegevens eene bepaling van duur van het verblijf geven, welke niet dan speculatief kan zijn. Hierin zoude kunnen voorzien worden , indien de rechter den dum-van het verblijf steeds op het maximum bepaalde, terwijl het College van Regenten, na ingewonnen advies van het hoofd van het gesticht, vervroegd ontslag zoude kunnen aanvragen. Onbetwistbaar is het, dat eerst wanneer het kind eenigen tijd in het gesticht heeft doorgebracht, omtrent zijn karakter en den invloed van de opvoeding iets met zekerheid valt te zeggen. Schrijver zoude ook verhooging wenschen van de grens voor den duur der plaatsing. Ook hiervoor valt veel te

zeggen , want bij het verlaten van het gesticht op achttienjarigen leeftijd



??? '223 komt de jongeling weder onder dezelfde ouderlijke macht, waaraan de rechter het vroeger noodig vond hem te onttrekken. In eene aanzienlijke vermeerdering van de bevolking der gestichten , welke van die uitbreiding der grens het gevolg zoude zijn, zoude kunnen voorzien worden door een voorwaardelijk ontslag. Volkomen kan ik mij vereeuigen met wat de schrijver aan voert voor dien maatregel, die op zich zelf reeds aanbeveling verdient en ook reeds thans toegepast, heilzaam zoude werken. De toepassing zal hare moeielijkheden 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 voldoende voor, ofschoon de kleinere werkplaatsen op Â?de KruisbergÂ? geen vrije ruimte genoeg laten voor het aantal beoefenaars der daar onderwezen ambachten. De meeste lokalen te Montfoort echter schijnen niet aan de gewone eischen der hygi?¨ne te voldoen en zijn

bekrompen en laag van verdieping. Omtrent hetgeen verder wordt opgemerkt, wil ik er alleen op wijzen, dat voor het onderwijs in de ambachten betere aansluiting gewenscht zij van Alkmaar met Doetinchem. De jongens worden eerst geplaatst te Alkmaar en, na het bereiken van den veertienjarigen leeftijd, naar Â?de Kruisbergâ€• overgeplaatst. In Alkmaar verkrijgen alle verpleegden voor zoover zij den vereischten leeftijd hebben, onderwijs in kleermaken, 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 gevallen zullen grootere uitgaven 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 nadeele



??? 224 komen van Montfoort, waar de afscheiding der veroordeelde meisjes naar het afzonderlijk gebouw (Wet van 6 Mei 1889 Stbl. no. 51) eene verdubbeling van dienst zal vorderen van het personeel, dat, reeds niet talrijk, slechts met ?Š?Šne bewaakster zal worden vermeerderd en zal de voor de opvoedelingen beschikbare tijd van dat personeel zeer verminderen. Bovendien blijft niettegenstaande de afscheiding het groote nadeel bestaan, dat tusschen opvoedelingen en veroordeelden, omdat zij op ?Š?Šn 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 celstraf, over te brengen in een gebouwtje bij eene bestaande gevangenis voor vrouwen. Bij zijne opmerkingen omtrent het ontslag uit de gestichten wijst schrijver op het groote gewicht van het tijdstip , waarop dat ontslag moet plaats hebben. Voor jongens moet

dat niet in den winter geschieden, daar er dan de minste kans bestaat om werk te krijgen, en voor meisjes in begin Mei of November, wanneer zij de meeste gelegenheid hebben als dienstboden 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 gesticht en tot de conclusie gekomen , dat de Staat de opvoedelingen bij hun ontslag ook materieel steune en hen behulpzaam zij bij het vinden van eene passende dienst of betrekking, ook door hunne opneming in den militairen stand gemakkelijk te maken en niet te bemoeilijken, gelijk wel schijnt te geschieden, maar bovenal hen moet beschermen 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 eenige bezwaren zijn in te brengen. Wanneer ik nu zelf na de

lezing van de dissertatie tot eene con-



??? 225 clusie kom dan is zij in de eerste plaats deze , dat de Staat ten opzichte der opvoedingsgestichten te groote zuinigheid betracht en dientengevolge de goede uitvoering der strafwet verhindert. De bestaande gestichten bieden geen ruimte genoeg aan voor de jeugdige delinquenten , zoodat het zeer dikwijls voorkomt, dat het Openbaar Ministerie, wanneer hij den jeugdigen misdoener niet kan laten loopen, straf moet requireeren, 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 nÂ? 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 opvoedelingen in den weg

staat. Tegen de vermeerdering van uitgaven weegt toch ongetwijfeld het belang voor de maatschappij op, dat vele kinderen bruikbare leden voor haar zullen worden, die nu met zekerheid tot 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. ?•n de tweede plaats kan ik, wat de conclusie aangaat 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 in ruimen zin. Jammer is het, dat de schrijver 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. Eene graphische voorstelling van het aantal der

beklaagden Themis. Lllflfco Deel, 1ste stuk [1891.] 15



??? 226 en de grootte der bevolking over bet tijdperk van 1859â€”1889 door den schrijver samengesteld , is als bijlage opgenomen benevens een aantal statistische tabellen, eveneens door hem uit de Gerechtelijke statistiek opgemaakt, van de jeugdige , beklaagden , den aard der gcpleegden misdrijven, het aantal veroordeelden van af de invoering van het nieuwe strafwetboek tot aan 1889. Uit de toelichting van eenige cijfers door den samensteller gegeven blijkt, dat ook op dit gebied de cijfers der Gerechtelijke Statistiek weinig vertrouwbaar zij en dat er veel toe noodig zal zijn om het door prof, van dek Hoeven in het Tijdschrift voor Strafrecht reeds zoo geschokt vertrouwen in de Gerechtelijke Statistiek te herstellen, In zijne inleiding zegt de schrijver, dat litteratuur, ook zelfs beschrijvende, omtrent het onderwerp ten onzent totaal ontbreekt en zeker grootendeels oorzaak is van de uit onbekendheid ontstane, onjuiste denkbeelden omtrent onze opvoedingsgestichten, waardoor dezen de steun en belangstelling wordt onthouden,

die zij ten volle verdienen, niet alleen om het doel, dat zij beoogen, hetwelk naar zijn inzien zonder belangstelling en steun van de buitenwereld niet blijvend te verwezenlijken is, maar ook om het vele, dat zij, dank zij de groote toewijding der betrokken personen, in de gegeven moeilijke omstandigheden weten uit te werken. Ik geloof, dat de schrijver er in geslaagd is door zijn geschrift die belangstelling op te wekken; ongetwijfeld heeft hij bijgedragen om onjuiste denkbeelden omtrent de gestichten uit den weg te ruimen. Den wensch kan ik dan ook niet nalaten hier uit 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 mededeelen wat voor jeugdige delinquenten in het buitenland geschiedt en in hoeverre dat afwijkt van hetgeen ten onzent wordt gedaan ; eene zeer belangrijke zaak in zijne dissertatie



??? 227 aangeroerd maar niet behandeld. Zoo kan liij ons nader vermeiden , welke de uitslag is geweest van de hem beloofde inlichtingen omtrent het in Polen bestaand voorwaardelijk ontslag uit de opvoedingsgestichten. Door zich met de materie te blijven bezighouden, zal hij de belangstelling, die hij door zijne dissertatie heeft weten op te wekken. levendig houden en er toe bijdragen, dat noodzakelijk gebleken en gewenschte verbeteringen tot stand komen. Tntusschen zij een ieder, wien de toestand en de verbetering onzer jeugdige delinquenten ter harte gaan, de lezing van dit werkje aanbevolen. Z



??? VARIA. De M?Šdico-L?Šgal Society te New-York, zicli iiiet vergenoegend met nu en dan een Internationaal Congres te houden, o. a. in Juni 1889 toen het bijgewoond werd door vier Nederlaudsche geneeskundigen (ruim ?Š?Šn 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 tijdschrift uit, 4 maal per jaar verschijnend, Broadway no 57, New-York bij Clakk Bell ?  3 dollars per jaar en onder den naam van Merlieo-Leffa^ Journal. Behalve een 24 of 27 vel druks levert iedere aflevering ook eenige portretten van geneeskundigen of rechtsgeleerden die zich op â€™t gebied der medicina forensis deden kennen. Behalve Verslagen van wat op het Internationaal Congres en de maandelijksche bijeenkomsten verhandeld werd en opgaven omtrent nieuwe wetten en rechterlijke uitspraken, ook omtrent de wijze van ter dood brengen, waartoe thans in New-York de electriciteit is gekozen, is er een groot aantal beschouwingen , vooral

betreflende het constateeren en het behandelen van krankzinnigheid bij beklaagden. Misschien nog het meest zullen toch de aandacht trekken bl. 356â€”362 in nÂ? 3 van Vol. VII, Dec. 1889, gewijd aan het na den dood in â€™t lichaam opnemen van strychnine en andere vergiften, door Dr. G. B. Miller te Philadelphia en prof. IL A. Mott 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. 345â€”356 van hetzelfde nÂ? van Dec. 1889, geeft ook Dr. V. C. Vaughan nog een uitvoerig overzicht, uit medisch oogpunt, van een geding, waarbij in Michigan zekere Milard werd vrijgesproken van op zijn vrouw gepleegde vergiftiging door strychnine. De beklaagde zeide, dat de strychnine in het lijk was ingespoten bij wijze van balsem.



??? 229 Moge al de dankbaarheid voor de zeldzaamheid ten onzent van vervolgingen in rechten wegens vergiftiging nog wel andere redenen hebben â€” zulke feiten zullen die dankbaarheid zeker niet doen verminderen. Maar in â€™t algemeen blijft de medicina forensis steeds de aandacht waard ook van wie de hoogeschool uiet 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 uit het Med. Leff. Journal, nl. nÂ? 4 Vol. VIT, Maart 1890, te leeren valt. De lezer van het tijdschrift zal er dien lof in â€™t algemeen wel niet aan ontzeggen ! liet Zei/fic/m^l f. J. Ges. UanJelsrecAf, Stuttgart bij Ekkd. Enke, bereikte in 1890, onder redactie der hoogleeraren L-Goldschmidt (Berlijn) en P. Laband (Straatsburg) en der magistraten U. Keuszner (Berlijn) en Fu. v. IIah.v en E. Sachs (Leipzig), zijn 37sten jaargang, die in twee deelen, ieder 2 Ilefte bevattend, het licht zag. Tn de 368 en 243 bladzijden

bevatten beide deelen ieder vier verhandelingen over interessante onderwerpen van handelsrecht , voorts een inededeeling van wetgeving (Rechtsquellen), een van rechterlijke uitspraken en een van literatuur, voornamelijk uit boekbeoordeclingen bestaande, maar in het eerste deel, in blz. 297â€”368, daarbij voegend een vLiteratuur-Â?overzichtw van de hand van prof Schulz , te Leipzig, biblio-thekaris bij het Rijksgerechtshof aldaar, de titels en de namen van schrijvers en uitgevers vermeldende van wat er zoo ongeveer op â€™t gebied van handelsrecht het licht zag in de jaren 1888 en 1889, zoo in Europa (behalve in Rusland) als in de Vereen. Staten, zonder in beoordeeliug te treden. Daar van dit Literatuuroverzicht van prof. Schulz de lijst, die in 11 naar de onderwerpen geclassificeerde alphabetische categorien



??? 230 verdeeld is en geen artikelen in tijdschriften uitsluit, voor Nederland moeilijk volledig kan worden genoemd, schijnt toezending van een exemplaar of overdruk aan den uitgever Enke gewenscht ook voor wie eene bekendmaking, al is het nog niet juist eene recensie, in Duitschland verlangt Tot de bespreking van Rechtsquellen, die behalve Duitschland ook Engeland, Erankrijk, Hongarije, Belgi??, Itali?? en Nederland betreft, leverde Prof. Molengraaff, te Utrecht, bh 190 â€”194, het Nederlandsch deel. Inhoudsopgave, vaak letterlijke aanhaling vindt men in die Rechtsquellen, zooals het Zeitschrift ze mededeelt. Mit??brmaur , te Heidelberg, behandelde Engeland, Frankrijk, Belgi?? en Itali??. Zoo ergens in rechten, dan is op â€™t gebied van â€™t handelsrecht kennisneming van wat in den vreemde verschijnt vaak nuttig en noodig. Het niet al te moeielijk te doen zijn, daartoe strekt zonder twijfel het Zeitschrift f??r das Gesarnrnte Handels â–  recht. M??ge het meer en meer ook in Nederland de aandacht trekken, die het

zoozeer verdient! Van het reeds in Themis 1890, 2e, bh 304â€”306 besproken 37e deel van het te Stuttgart bij Eerd. Enke verschenen Zeitsch. f. d. Ges. Handelsrecht kwamen in â€™t vorig najaar Heft 3 en 4 uit, evenals Heft 1 en 2 in ?Š?Šn boekdeel, ditmaal het brengend tot bh 612, met nog een bijgevoegd Inhalts??bersicht met Romeinsche bladzijcijfers, dat voor het geheele jaar 1890 nog weer, bh 599 e. v., aanvulling vindt in een alphabetisch register van behandelde zaken en een naar land en volk gerangschikt register van behandelde wetsbepalingen. Het tekstueel opgeven der //Rechtsbronnen// is daarom niet vergeten, al komen ze slechts voor bh 486â€”519. Zij gelden ditmaal de Duitsche Bankwet (dividend en reservefonds), de Effectenbeurs te Berlijn, den handel in spiritus. Aan de //Rechtspraak// zijn gewijd bh 520â€”556, die van



??? 231 115 ill DuitschJand uitgesproken vonnissen de beslissing en het toegepast wetsartikel vermelden. De jongste literatuur geeft van bl. 557â€”598, ditmaal tot 14, in lieft 1 en 2 tot 15 recensies stof. Ook nu weer leverde Nederland geen deel dier stof op. Toch is ze niet uitsluitend Duitsch. Deelde prof. lIoKAZ Kkasnapolski te Praag in zijn bespreking van het recht van verzet der schuldeischers naast het Oostenrijksche ook het Duitsche recht mede, gaf prof. Raymond Saleilles te Dijon een //Essai dâ€™une th?Šorie g?Šn?Šrale de lâ€™obligation //dâ€™apr?¨s le projet de code civil allemand// uit, het //Trait?Š de //droit commercial'/ van Lyon-Caen en L. Renault is wel een Fransch werk, al wordt het Duitsche recht niet vergeten. Zoo ook Mailland de Marapy //Grand Dictionnaire Internat, //de la Propr. industrielle au point de vue du nom commercial, //des marques de fabriques et de commerce et de la concurrence //d?Šloyale.// Eindelijk verschaffen de Skandinavi??rs ook stof t?´t twee recensies, nl. L. M. B. Aubert, JJen norsie O?´liffations-reis

specielle JJel. I lie fi 8 en de Tilsslrift for Ueisvilens^a? , Christiania (Stangske Stifteise), Kopenhagen, Stockholm, 1889, 3ÂŽ 0g 4ÂŽ Hefte. Bl. 269â€”485 bevatten de eigen verhandelingen, ook nu weer vier. Het eerst en tot bl. 437, Dr. H. Hecker, te M??nchen, de Rechtsuatuur van den Premieopleg (reserve) bij de Levensverzekering. L. Elster, lie Lebensversielerunff in Deutschianl, Halle 1880, ziet, zonder evenwel veel geestverwanten te vinden, in die reserve een dep??t, dat, behoudens nadere bepalingen van â€™t contract, den verzekerde toekomt, die om wat reden ook, aan de verzekeringsovereenkomst een eind maakt. Dat heeft Dr. Hecker in de eerste plaats willen bestrijden. Natuurlijk klimt de risico voor den verzekenaar met den ouderdom van den verzekerde. Maar niet daarom heeft men den inleg zoo vaak voor ?Š?Šn individu per jaar op â€™t zelfde bedrag gehouden. Dat was om 't gemak voor wie deelnam. De geheele iugelegde som



??? 233 wordt trouwens eigendom vaii den verzekeraar, natuurlijk 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 premi??n terug, als de verzekerde uittreedt zonder dat de verzekeraar aan de overeenkomst behoeft te voldoen, maar dat is zuiver conventioneel zoolang de wet in Duitschland de contracten ten dezen geheel niet vermeldt, feitelijk dus volgens Sehr, de vrijheid laat, die ons art. 305 K. met zooveel woorden uitspreekt! Het teruggegeven 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 tegen verpanding der polis geld voor te schieten. De Dojjpelnatur, die in elke levensverzekering ten deele, nevens de verplichtingen, van

dood of lang leven des verzekerden afhankelijk, ook een d?Šp?´t ziet wegens het recht om bij opzegging der verzekering iets terug te krijgen, ligt dan ook volgens Schr. stellig niet in â€™t bestaande Duitsche recht. Hoe het in jure constituendo zijn moet, laat hij in â€™t midden. Had Schr. mede aangewezen of de jurisprudentie zich meer dan bij â€™t Nederlandsche art. 305 in Duitschland heeft doen gevoelen , het ware duidelijker of dat jus constituendum in Duitschland veel gewicht heeft. Door veel schrijvers besproken is de zaak intusschen stellig wel. â€” BI. 438â€”455 , van de hand van Dr. Julius Ofner, te Weenen, dragen den titel vZur LeAre '/vorn Kosiffesc/i?¤ftv en geven een niet onaardig overzicht van een Duitsche en Oostenrijksche manier van speculeeren. Het is geen eigenlijke verpanding, maar wie geld schiet en eHecten in handen krijgt, moet, als men hem zijn vordering aflost, weer zijnerzijds met evenveel gelijksoortige effecten gereed staan



??? 233 en wel wiwit/tfe/fijl- die geven , zooals het Oostenrijksch Burgerlijk Wetboek Â§ 41)9 en 1369 en het ontworpen Burgerlijk Wetboek voor Duitsehland ook bepalen voor gewone verpanding, waar het teruggave van het verpande voorwerp zelf geldt, liet heeft dus, behoudens wellicht op â€™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 rijzing van de door den geldschieter ontvangen etfecten een gevaarlijke kans voor speculatie zijnerzijds, hij htn in den tusscheutijd tusschen ontvangst en afgifte weer in iets anders zijn geld met een voordeel hebben laten rouleereu, grooter dan die rijzing. De rente, die van â€™tin Kostgesch?¤ft uitgeleende gelden wordt bedongen, heet ter Beurze ^vfiffffiM, voor zoover zij booger komt dan de renten der gedeponeerde effecten. Volgens Schr. moest zij ten volle hgt;s///efif heeten, zijnde de bij de operatie bedongen rente. Het aanhangige Duitsche ontwerpâ€”Burgerlijk Wetboek gaf E. W. ScHLosNER te

Hamburg ditmaal aanleiding om, bl. t.5fiâ€”HiS, Â§ 659 eens te vergelijken met het Duitsche Wetb. v. Kooph., artt. 174 en 29S, welke dadelijk in 1364 door Bremen en Oldenburg oU- ten civiele zijn ingevoerd, nl. op alle vereenigingen om voordeel te behalen (Hewerbsgesell-schaften). Dat vloeit wel eens met het commercieele zamen, bv. bouw van huizen met levering van materialen. Ook om andere redenen heelt het volgens Sehr, zeer goed gewerkt. Publiciteit, voorrecht der crediteurs boven den stillen vennoot, schijnen hem wenschelijk toe. Treurig acht hij het bv., bl. 465, dat volgens het Reichsgericht (Zie Jfeic//,w/z. 1888 bl. 396 en Jur. IKoc/feuxch-. 1888 bl. 239) een hypotheek, verleend door een vennootschap van twee architecten onder de in â€™t Handelsregister te Karlsruhe ingeschreven firma niet geldig was, op grond dat de vennootschap geen handel dreef. De novelle van 1870 bracht in het Wetboek v. Koophandel eene verbetering door alle vennootschappen up i/amMefeu fnaam-Themis. f.liste Doel, late stuk. [1891.]

nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;15*



??? 234: loos of commanditair) gelijk te stellen, handeldrijvend of niet. Maar voor andere vennootschappen of vereenigingen zou Sehr, ook gelijkstelling wenschen, meer dan de ontworpen Â§ 6.59 die geeft. Beelden wij ditmaal van den inhoud der oorspronkelijke betoogen uit het Zeii-sc/zr. f. fl. Ge-i. nawle/srec/// wat meer mede dan in '/V/emi.s 1890 nÂ? 2, moge het niemand van lezing weerhouden! Ook uit Nederlandsch oogpunt is het wenschelijk, van zulke literatuur op de hoogte te blijven! liet boekje van Mr. 11. Zulesen over het IKefioei' van S/ra/rorflem/ff is weer na 6 deelen, die in T//em!,'s 1888 blz. 122 en 1889 blz. 282 besproken zijn, twee deelen grooter geworden in 1889 en in 1890, tot blz. 488 en art. 24'1. liet 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 interessante opgaven, want uit den aard der zaak geeft ieder jaar allicht eenige nieuwe punten. Moge Sehr, zijn werk op dien voet blijven

voltooien! Hat wenscht zeker ieder hem toe, die er kennis van bleef nemen, liet laat zich aanzien, dat die voltooiing nog zoo dadelijk niet zijn zal. Misschien geven dan nieuwe arresten van den 11. Raad Schrijver aanleiding om ook nog eens op de vroeger door hem behandelde wetsartikelen even terug te komen. Dat kan ten slotte de bruikbaarheid nog doen winnen ! In de JV^eder/azi/Mze Staat-acouranl van Zaterdag 19 Januari 1891 (no. 8) kwam het volgende bericht voor : Â?Door Mevrnilw de weduwe Professor Mr. W. M. dâ€™Ablaing, geboren I. H. Meijkkaan, thans echtgenoote van Mr. 1. 11. Bijdenduk te Leiden is aan de Universiteits-bibliotheek aldaar in bruikleen afgestaan eene verzameling handschriften uit de nalatenschap



??? 235 van wijlen baren echtgenoot, in leven hoogleeraar aan de Hijks-Universiteit te Leiden. Voor dezen afstand is de dank der Kegeering betuigd.// Reeds in het verslag van de lotgevallen der Leidsehe Uni-versiteit over het afgeloopen jaar, uitgebracht op 16 Sept. 1890 bij het overdragen der waardigheid van Rector-Magniticus , had de hoogleeraar Dr. A. P. N. Pranghimont melding gemaakt van dit 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 copie??n 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 Romeinsche recht in de middeleeuwen bezighouden, van zeer veid belang. De redactie werd van bevriende zijde in de gelegenlieid gesteld inzage te nemen van de voorloopig opgemaakte lijst der werken. Zij meent

den lezers van het tijdschrift, vooral hun , die den toestand van het Romeinsch recht iii de middeleeuwen tot een onderwerp van hunne studie gemaakt hebben, genoegen te doen met die lijst hier te laten volgen. Er zij echter in herinnering gebracht, dat de opgave slechts eene voorloopige is en de codices daarin nog niet naar alle regelen der wetenschap gerangschikt zijn, wat een zeer tijdrooveude arbeid zal zijn. Zij is nog slechts eene inventaris samengesteld ter wille van het contract, omtrent het bruikleen gesloten. Daarom is er in die lijst bij elk handschrift eene beschrijving van den band gegeven en den naam der vorige eigenaars, welke hier achterwege kunnen blijven. 1. lusTiNiANUs, DiGESTORUM lib. XXl V, tit. 111, 1â€”XXXVl 11 tin. Perkament, I4e eeuw, roode voorletters. D.



??? ?„3?Ÿ Met zeer vele gelijktijdige eu latere glossen, waarvan de oudste geteekend zijn: R. â€” Achter het XXVlc boek zijn 2 bladen perk, reeds oudtijds ingevoegd, waarop eene andere hand nog cens heeft geschreven b. XXVll , tit. 1, l tot tit l , 15, Â§ 14. Op het volgende blad schreef de eerste hand het vervolg hiervan tot Â§ 17 v????r het begin van het XXV 11e boek. Voorafgaan S bladen perk, in 3 kol., van eene andere doch gelijktijdige hand , bevattende fragmenten van eenen anonymen commentaar op eenige titels der Digesten, bv. 1, xiv, 1, v, 11, xv, xm, IV, vii, V, iâ€”in, enz. 2. [Iaoobus DE ?œAVAXis], Lectura super Digesto Veteri, lib, Iâ€”XXIT. Perk., 14e eeuw, 27(1 bl. in 2 kol. met gekleurde voorletters, gr. fquot;. 3. Â?) ??oNsiLi??M ill causa Bononiensium. ??) lo Bassianus, Glossa in Institutiones. c) lo DE Monte Pessulano, Summa extraordinaria in Digesta et in tres libres Godicis. Perk., 14e eeuw, 53 bl. in 2 kol. met roode voorletters, fÂ?. 4. IjAUHUs DE Palazzolis, liepetitio super tit. de actionibus (lust. IV, (1). â€”

liepetitio super c. Gum quis de cent, excommuu. (V, 11) in Vlo. Papier, van twee verschillende handen, 15e eeuw. 1(14 bl. kl. 4o. 5. Bautolus, Bectura trium librorum Godicis. Pap., einde der 15e eeuw, (15 bl. in 2 kol.; de voorletters niet ingevuld, gr. fÂ?. 6. Lanfiianous DE OitiANo, Lectura super titulis diversis Godicis. Pap., begin der Kie eeuw,- 93 bl. fâ€•.



??? 237 7, JEALOUS DE Ubaldis DE Perusio , Super usibus leudoruin en Super paee Constantiae. Pap., einde der 15e of begin 16e eeuw, 142 bl. in 2 kol. met gekleurde voorletters, gr. fâ€œ. 8. Angelus de Ubaldis de Perusio , Super Authentico. Het slot ontbreekt. Met een fragment van Angelus de Perusio, Bepe-titio super Tractatu luventarii. Pap., 15e eeuw, 91 bl. in 2 kol gr. fÂŽ. 9. CoMMENTARii in Decretum pars 2a de causis XI1Iâ€”XXIV. Fragment van een grooter handschrift. Pap., 15e eeuw, 268 bl. in 2 kol. met gekleurde voorletters. 1â€•. 10. a) JjAURENTius Uldericus clericus Neapolitanu.s, Decreti breviarium , Liber aureus decretorum cum glossa abbreviatus. i) nbsp;nbsp;nbsp;?œE CONSECRATI??NE DISTINCTIONES , WiLHELMI apparatus. (â€?) Tractatus canonice parrochialis. J) Circa materiam reemptionum , iniuriarum , testamenta-RiAM eet. Pap., 15e eeuw, 456 bl. in 2 kol. met roode voorletters, fÂ?. 11. Â?) Casus decretalium Gregorii TX. gedateerd 1476. 4) nbsp;nbsp;nbsp;De NOMINIBUS MAGISTRATU?œM

BoMANORUM. c) CoMMENTARius ANONYMI in tractatum de generatione embryonis cet. eet. Nicolao Erfordiae clerico dicatum. d} INDICES ABBREViATURARUM titulorum Decretalium Sexti et Clementinarum. lt;;) Indices abbreviaturarum in iure Romano, (gedateerd 1455). Pap., 15e eeuw, 318 bl. in 2 kol. met roode voorletters, fÂ?. 12. Decretalium compila??io quarta, met (op de randen) het apparatus van Johannes Teutonious.



??? 238 Perk., 14e eeuw, 38 bJ. in 2 kol. met gekleurde voorletters, fÂ?. 13. lloMiNic??s DE Sancto Geminiano , Commentarii in sextum Decretalium librum 11. duo. Pap., 15e eeuw (geschreven blijkens subscriptie: anÂ? 1447 per manum magistri lo. Guilloti in iure canonico baccalaureo ??ol(a)e), 323 bl. in 2 kol. met gekleurde voorletters, gr. fo. 14. Clementinae met (op de randen) het apparatus van Johannes Andreae. Perk., 14e eeuw, 72 bl. in 2 kol. met gekleurde voorletters gr. fâ€œ. 15. Johannes Andreae , Apparatus ad Clementinas. Het slot ontbreekt. Perk., 14e eeuw, 98 bl. in 2 kol. kl. fÂ?. 16. Â?) Jacobus de ZoccHis, Glossae singul?¤res Clementiuarum. ?„) nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;// nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;, Tractatus de diHerentiis casuum fori contentiosi et conscientiae. c) Jacobus de Zocchis [?], Tractatus de pactis, enz. lt;7) Antonius DE BuTKio, Super toto 4ÂŽ Decretalium. e) nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;//

nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;, Kepetitio super titulo de causa poss. et propr. ?’) Antonius de Rosellis, (Ant. de Butrio?), Repetitie c. vestra de coh. der. et mul. ^) Antonius de Rosellis , Tractatus de societate. J) nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;// nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;, De ieiuniis. Blijkens onderschrift door Anthon. Roselli de Rosellis de Aretio in â€™t jaar 1410 vervaardigd en ter correctie gezonden aan zijnâ€™ vader //Johannes de Rosellis de Aretio doctor in Orbe famo-sis-simus.// Pap., van twee verschillende handen, 15e eeuw, 256 bl. fÂŽ.



??? 239 17. JoHANNis XXII, Clementis V, Bonifacii VITI Extravagan-tium collectio. Pap., 15e eeuw (1472), 225 bl. kl. 8Â°. 18. Adam , Summula Raymundi , cum commentario. Pap., 15e eeuw (1468), 267 bl. kl. 4Â°. 19. BuKCHARD VAN STRAATSBURG, Summa Casuum , 11. IV. Perk., 14e eeuw, 172 bl. met roode voorletters. 8Â°. 20. Bartholomeus de S. Concordio , Summa casuum couscientiae. Pap., 15e eeuw (1430), 191 bl. in 2 kol. met roode voorletters. fo. 21. Christophorus de Fabianis, Liber de Confessione. Met register. Afwisselend pap. en perk., 15e eeuw', 153 bl. in 2 kol. met roode voorletters, fÂ?. 22. Berthold (Â?pr??der percbtoldÂ?), alfabetisch geordend uittreksel in de Duitsche taal uit de Latijnsche Summa Confessorum van Johannes van Freiburg. Pap., 15e eeuw, 207 bl. in 2 kol. met gekleurde voorletters fo. 23. [Thomas de Cobham], Summa de poenitentia, gewmonlijk toegeschreven aan Paus Innocentius IV. Pap., 15e eeuw, 164 bl. met roode voorletters, kl. 4â€•. 24. aj Wilhelmus JIolborg, Decisiones Ro??ae Romanae,

voortgezet tot Mei 1381. ?¨) De iudiciis. c) nbsp;nbsp;nbsp;Glossarium iuridicum. d) nbsp;nbsp;nbsp;Regulae cancellariae Martini V Papae. e) nbsp;nbsp;nbsp;Index Reservationum , Constitution urn , Regularum E??genii



??? 240 TV Papae, cum bulla eiusdera 2 Td. Mai. 1431. Pap. (bl. 1. en 12 perk.), vier verschillende handen, 15e eeuw, 318 bl. K 25. HuGUCCio, Liber Derivationum, met zeer uitvoerig register. Pap,, J5e eeuw (1422), 332 bl. in 2 kol. met gekleurde voorletters. fÂ°. 26. Â?) Georgius Nata, ?œe ?•estameutis. Geschreven (volgens de subscriptie) door //Johannes de la Ec)lesia minimus inter ?•icinencis gimnasii legum professores.//â€”Gedateerd: 1472. ??) Petrus de Ancharano , Repetitiones : Â?) c. Si pater de testam. gedateerd: Bononiae 7 Mart. 1397. S} Â? Iteligiosus. c) Antonius Grassus , De Ordine ludiciario, opgedragen aan .Iohannes Vicecom. Aartsbisschop van Milaan. Geschreven (volgens opschrift) in â€™t jaar 1472 door //Johannes de la Ecclesia Novariensis. // Pap., van ?Š?Šn hand der 15e eeuw (1472), 92 bl. in 2 kol. met roode voorletters, gr. fo. 27. Anget,us DE Waldis DE Perusio , Consiliorum quoruudam repertorium. Tâ€™ap., 15e eeuw, 168 bl. tekst en 11 bl. register. Met roode voorletters, fo. Fragment van ecu

grooter handschrift, oudtijds genummerd bl. 153â€”336. 28. XXV ??uAGTATUs ET Repetitiones luRis. â€” Hierin tractatus enz. van Pelinus Sandeus, Martinus Laudensis, Lanfrancus de Oriano, Johannes Andreae, Baldus de ?œbaldis, Mattheus de Matthesilanis, Bartolus de Saxoferrato, Jacobus de Zocchis, Ambrosius de Vignate, Petrus de Ubaldis, Franciscus de Zabarellis, Petrus de Ancharano en zeven van onbekende



??? 241 auteurs, ul. Tractatus de modo procedendi contra apostatas, de restitutione male ablatorum, de diversis coiitractibus usurarum , de decimis , ad quae munera vel collectas teneantur ecclesiae, Versus super causis et quaestionibus decreti, Re-petitio super Deer. Greg. L. III, T. II (de cohabitatione cler. et mul.) c. Vil. Pap., 15e eeuw (1476), 104 bl. met roode voorletters. P. 29. a) VocABULAKius iuris utriusque. Blijkens onderschrift geschreven in â€™t jaar 1467 te Pavia door Olliverius de Bleysich uit Luik. i) nbsp;nbsp;nbsp;Baktolus DE Saxo??ekea??o , Tractatus de insigniis et armis. c) QuAESTio disputata per doctores Pekusienses. d) nbsp;nbsp;nbsp;Baldus DE Ubaldis, Quaestio. e) nbsp;nbsp;nbsp;Johannes de Anania , Tractatus de anno iubilei. ?’) BoNAGUiDA DE AitLTio, Libellus de dispensationibus et privilegiis, y) Henkicus DE Prao, De confirmatione ordinis Garthusiensis. //^ Processus diaboli contra genus humanum. In 1467 geschreven door Bartholomeus de luuenibus uit Meissen. Pap., drie verschillende handen, 15e eeuw

(1467) 163 bl. in 2 kol. met roode voorletters. D. 30. VocABULARius lU??TS. Beg. : ?„istinendwm est a ftetims. Perk., 15e eeuw, 299 bl. met gekleurde voorletters, kl. 4Â°. 31. PoRMULAKiUM MAGNUM formularum omnium processuum et instru-mentorum ex quibusdam formis electis. â€” Het begin (bl. 1--16) en bl. 33â€”48 ontbreken. Perk., 15e eeuw, thans 145 bl. met gekleurde voorletters. P. 32. Circa inicium processum iudiciar. , Liber 4u8 Decretalium cum sua rubrica, Circa artem notariatus, eet. eet. Pap., 15e eeuw. 123 bl. kl. 4o.



??? 242 33. Alexander de Nevo, Consilia contra ludaeos foenerantes. Geschreven (blijkens subscripties) door zijnâ€™ leerling Johannes Kudolffi de Kicherholi', in de jaren 1469â€”1470. â€” Aan het slot een consilium ; wAn christianis liceat ad sarracenos et barbaros uauigare et mercantias transferred met het onderschrift : Alexander de ymola. Pap., 15e eeuw (1469â€”1470), 29 bl. fÂ?. 34. Â?) Kepetitio capituli de multa, de praebendis et dignitatibus. an. 1476. ?„) Senecae [Martini lJumiensis episcopi] de forma ac honestate vitae (de IV virtutibus cardinalibus) libellus = Seneca phil. ed. Haase, t. III, p. 469â€”475. De voorrede ontbreekt. Aan â€™t slot gedateerd : 1482. Pap., 15e eeuw, 22 bl. 80. 35. Excommunicationes reseruatae Sedi Apostolicae tam a iure quam per processum siue per extrauagantes. Perk., 15e eeuw, 48 bl. met roode voorletters, kl. 80. 36. Â?) Anonymi commentarius de variis iuris canonici praeceptis et excerpta theologica, c. I de incarnatione, cet. ?„) Anonymi summa de casibus versitice. â€” primo de collectis,

cet. Perk., 13e eeuw, 187 bl. met gekleurde voorletters, kl. 8Â?. 37. 6/) Bertolomeus Buege'ii de la vale de Pomario , Tractatus de Eucharistia. Perk., 15e eeuw (1404), 26 bl. in 2 kol. met gekleurde voorletters en de randen van bl. 1 versierd. 8â€œ. ?¨) Antonius DE Grandi, Breve opusculum in scriptis redactum. Pap., laatst der 15e eeuw, 16 bl. 8.



??? 243 38. tfj RiCHAKDUs DB S. ViCTOKE, De potestate ligandi atque sol-vendi, Liber super psaltnum : vA/fer ie Domino filUÂ?, De verbis Ysaye : quot;In die dia nutriet iiotno vaccamv, De sacrificio David, De statu interioris hominis post lapsum, De inultiplici pane sacraficii legalis, De extenninatione inali et proinotione boni, Tractatus super: Â?Misit Herodes rex manus.v J) Thomas de Aquino , De Dei cognitione cet., De divinis moribus. ^) Tractatulus devotus de reforinatione virium animae. A') PoRMULA novitiorum. lâ€™ap., 15e eeuw, 184 bl. met roode voorletters. 8Â?. 39. ^) S. Johannes Chrysostomus , Libri sermonum tres. Het slot ontbreekt. ^) S. Petrus Damianus, Epistola contra praelatos qui a sub-ditis commissa scelera impunita transire permittunt; De virtute patientiae; cet. 4?) S. Hieronymus, Ep. de patientia in adversis habenda. ^/) S. Bernardus , Parabolae. ?Ÿ) S. Julianus , Prenostica futuri saeculi. ?’) S. Augustinus , De igne purgatorio. pap., van twee verschillende handen, i??e eeuw (het 2e ged. door //Henricus Mellen alias

Moyses Stralen, au.o 1462//), 201 bl. met roode voorletters. 80. 40. ^) Defensor monachus Locociagensis [Pseudo-BEDA], Scintillarum liber. ^) Mellitus , De legenda s. Johannis Evangelistae. ffj Sermones quidam pro defunctis, de regratiatione, pro sponsis. ^) Speoies superbiae. Op het eerste blad eene miniatuur (eenigszins beschadigd) ; daar-



??? 244 onder de letters: Pâ€”A. Perk , 15e eeuw (1440), 97 bl. met gekleurde voorletters, kl. 80. 41. Baiekisches Landkecht (iura municipalia) van Ludwich TV. van bet jaar 1346. Duitscb. Perk., beg. 16e eeuw, 88 bl. met roode voorletters, kl. fÂ?. 42. Verzameling van 130 origineele Latijnsche notaki??ele ouit-KONDEN UIT ViCENZA , uit de jaren 1436 tot 1445, benevens 2 uit â€™t jaar 1452 (nÂ? 74 en 86) en 1 uit 1470 (no 46). Perk., 15e eeuw, aaneengeplakt tot een groot folio-deal in lossen perk, omslag. Vooraan gemerkt: Lm. N. 4. 43. PoRMULiER van libellen ende couclusien sulx als men die ge-woonlick is doende in Judicio bij monde ofte in geschrifte uae style s Hoffs van Ilollant. Pap., begin der 17e eeuw, 75 bl. fo. 44. WiLH. en Sm. Stueten, Eenige eigenb. aanteckeningen uit bun leven. Latijn, begin der 17e eeuw. 6 bl. 80. In de rede, waarvan hierboven is gewag gemaakt, werd ook herdacht het //vorstelijk geschenk van hoog wetenschappelijke waarde// door den Iloogleeraar Drukker geschonken, bestaande uit 30 folianten

, 25 kwartijnen en boeken in kleiner formaat, kostbare en zeldzame werken van middeleeuwscbe en latere juristen over bet Romeinsche recht, gedeeltelijk incunabelen , sommigen prachtig gedrukt en gebonden, waaromtrent Dr. du Rieu reeds een en ander van meldde in no. 26 van de Ned. Spectator van 1890. De redactie boopt in staat te zijn in bet volgend nummer eene opgave ook van deze werken aan zijne lezers te verschaffen.



??? L??ste Deel. â€” Tweede stuk. STELLIG RECHT (NEDERLANDSCH). Staatsrecht. â€” Overzic/if van Rec/iterliJ^e BesHssinffem l/e-(reff'en/le Pu6lie^ RecAi in JV^ederiatul, door Mr. 11. Vos. TX. Zij , die in het arrest van den Hoogen Raad van 20 .Tuni 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 arrest van 5 December 1890 (W. v. h. R. nâ€• 5969) volgde een tweede beslissing, waarbij de H. R. zich ter verdediging zijner competentie in publiekrechtelijke geschillen alleen op art. 2 R. 0. beriep. E?Šne opmerking echter vergunne mij toch de ge??erde Redactie van het JPeekhtad van Z/^i Reckt naar aanleiding van hare in nÂ? 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 overzichten geen roeping en geen vrijheid zou vinden. Zij heeft â€” het zij met alle bescheidenheid opgeraerkt â€” 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. 0. heb ik gesproken, maar alleen de aandacht er op gevestigd , dat de Hooge Raad een andere basis voor zijne competentie in publiekrechtelijke geschillen aanneemt dan vroeger. (1) nbsp;nbsp;nbsp;Zie Tiemis dl. 51 pag. 510. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Zie W. v. h. R. nÂŽ 5942, ThemiÂ?, Lllete Deel, 2de stuk [1891]. nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;16



??? 246 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 K. 0. zou mogen dienen, gelijk het W. v. h. E. op een andere plaats (1) zegt, en niet de artikelen 148â€œ en 153 van 1848 en 1887 , die niets anders zijn dan datzelfde art. 165 dat daarbij onveranderd (2) gehandhaafd is, niet in een nieuwe maar in dezelfde overigens gewijzigde Grondwet. Eerst wanneer vaststoud dat art. 165 (nu 153) der Grondwet alleen privaatrechtelijke geschillen omvat, zou art. 2 R. 0. voor den rechter belang kunnen hebben omdat het hem vrijheid gaf door een meer onbepaalde redactie ook publiekrechtelijke geschillen zich aan te trekken. In dat geval zou de met geestdrift begroete ontdekking van Mr. Hazelhoff (3) dat alleen art. 2 E. 0. den rechter aangaat , waarde bezitten. Maar nu het Grondwetsartikel niet alleen even onbepaald is als art. 2 E. 0.,

maar zelfs het tweede niet meer dan een copie van het eerste is, en daaruit moet worden //toegelicht// , waarom mag nu de rechter w?¨l art. 2 E. 0. en niet daarnaast tevens het artikel der Grondwet inroepen, die nog altijd is de Grondwet van 1815 , al dragen dan ook sommige wijzigingen daarin tot dagteekening de jaren 1840,1848 en 1887 ? Het was er dan ook verre van af dat ik een verandering in de zienswijze van den H. E. ten gevolffe van de Grondwetsherziening van 1887 mogelijk achtte. Maar gelijk de H. E. 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 Grondwetsherziening wel is waar, maar dan toch n?  die Grondwetsherziening en n?  de verklaringen van den Min. v. Justitie in (1) nbsp;nbsp;nbsp;No 6763. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Wat veranderd is in 1848 en 1887 is slechts redactieverandering. (3) nbsp;nbsp;nbsp;Mr. K. Hazelhom' â€žOver de Competentie der Justitie, enz.â€• (1889).



??? 247 1887, mogelijk en de aandacht waardig geweest zijn met het oog op art. 154 der Grondwet. JJat de II. ?Ÿ. //beslissingen neemt en geen adviezen geeft// doet hiertoe niet af. De moreele invloed van een bestendiging der ruime interpretatie van art. 153 zou op den wetgever van art. 154 niet hebben kunnen uitblijven. In de plaats daarvan nu ziet men plotseling den H. R. het Grondwetsartikel, voor den eersten keer en na 1887, loslaten en art. 2 R. 0. alleen inroepen. Dit wilde ik doen uitkomen , en meer niet (1). En nu zegge het W. v. h. R. niet, gelijk het zegt ://moge de 11. R. vroeger . . zich ooi wel eens beroepen hebben op art. 165 der Grondwet// en //mocht hij vroeger wel eens anders hebben geoordeeld// dan thans.... Want â€” de geachte Redactie vergeve mij de vraag â€” heeft zij hierbij niet een weinig gespeculeerd op de zwakheid van het menschelijk geheugen? Ik althans ken geen arrest van den IJoogen Raad, waarin hij niel het artikel der Grondwet heeft aangehaald zoo dikwijls hij zijn competentie in

publiekrechtelijke geschillen aannam of ontkende. Een hieronder (2) vermelde reeks van arresten â€” (1) Thans doet ook Mr. Oppenheim hetzelfde in het XeMsgel, Marazijn dl. X pag. 131. (3) H. R. arr. 7 Maart 1851 (W. V. h. R. nâ€ž 1209). ff ff 10 Dec. 1862 ( ff ff 1392). ff 13 April 1866 ( ff ft 1692). â€ž H 18 Dec. 1867 ( ff ff 1917). ff 22 Maart 1861 ( ff 2259). Â?gt; ff 29 Dec. 1866 ( ff Â?, 2757). Â? ff 24 April 1868 ( ff 3004). J, ff 31 Aug. 1869 ( ff 3140). 5J â€ž ff 20 Jan. 1873 ( ft 3566). â€™, ff ff 4 Juli 1875 ( gt;, ft 3863). ii ff 16 Maart 1877 ( j, ft 4096). )) ff 5 Nov. 1883 ( ff ff 4969). ii Â? ff 5 Dec. 1884 ( ft ff 5139).



??? 248 slechts een toevallige greep in de massa â€” bewijst althans z????veel dat het //wel eens// mm grano salis is op te vatten. Dit enkele zij genoeg als eene nadere verklaring van mijn vorig overzicht, waartoe mij de beschouwing van het JTeeibla^l van ? ei RecA( aanleiding gaf. ?‰?Šn 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. Een oogenblik moge mij daartoe dan nog gegund zijn. Het arr. H. R. 28 Februari 1890 (W. v. h. E. no 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. Ook het iTeekblarl van let Bedt (nÂ? 5942) kan dit arrest niet goedkeuren. Anders echter het Weekblarl voor lie Burgerlijke Ael-ministrafie dat in zijn nÂ? 2166 naar aanleiding van die woorden het volgende schrijft. //Het is

mogelijk, en wij willen wel aannemen, dat het //publiekrechtelijk karakter van het ambt van gemeente-ontvanger //het inderdaad moeilijk maakte, hier art. 1840 van het Burg. //Wetboek ook voor de door hem gedane opdrachten als ge-//schreven te beschouwen. Maar ondanks alle Duitsche geleerdheid , //die ook wij hoogschatten, vinden wij het toch niet ongewenscht, //dat ieder het zijne krijgt, en kunnen wij â€™s Hoogen Raads //arrest daarom niet zoo van harte betreuren als de schrijver //van het overzicht.// Ziedaar een oordeel, dat ik mij â€” ik kan de opmerking niet achterhouden â€” van de Redactie van een der eerste en verdienstelijkste organen voor de kennis van ons publiek recht niet voorstellen kan. Zij acht art. 1840 B. W. voor publiekrechtelijke verhoudingen niet geschreven , maar vindt het toch goed het (1) Zie Themis, deel 51 pag. 523 v.



??? 249 daarop toe te passen, omdat het zoo gewenscht is dat ieder het zijne krijgt.....ondanks alle Duitsche geleerdheid, die, wel is waar, ook zij hoogschat. Zoolang een philantropische methode van wetsinterpretatie nog niet algemeen is aangenomen, dwingt, dunkt mij, in deze door de Redactie van het JTeeiMaii voor cle BurfferUJie Administratie gemaakte opmerking meer haar goed hart dan haar wetenschappelijke opvatting van het publiek recht bewondering af. Het z/suum cuique// is m. i. 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 KantonrecAter van Amsterdam in het 4e kanton heeft, meen ik, zich laten verleiden door de lust om stellingen, door hem in een BouwAundiff JKeeAitad(1} verdedigd en daar op hare plaats, bij de eerste de beste gelegenheid in een vonnis, waar hij geen bouwkundige belangen had te behartigen maar

recht te spreken , toe te passen. Wat heeft men anders te denken van zijn vonnis van 31 Juli 1890 (W. v. h. R. no 5911)? Het gold art. 295 der Algemeene Politie-verordening van Amsterdam, waarbij het bouwen of herstellen van perceelen gebonden wordt aan eene vergunning van Burg, en Weth. â€” een artikel trouwens, waarvan de toepassing reeds eerder tot geschillen voor den rechter had aanleiding gegeven. De Kantonrechter achtte dat artikel onwettig en ontsloeg dus den overtreder er van van alle rechtsvervolging. Men heeft in het vonnis vooral twee geheel verschillende gronden voor de onwettigheid van het artikel te zoeken : 1ÂŽ wordt op die wijze de macht, in art. 134 en 135 Gem. Wet aan den gemeenteraad gegeven, overgedragen op Burg, en 1 Zie het weekblad van dien naam 2 Nov. 1889,



??? 250 Weth., oindat 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 uitvoering dier bepalingen toekomt. Tn het artikel der bouwverordening 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, â€” in plaats van uit voeren. 2Â? wordt hierdoor gehandeld in strijd met art. 625 B. W. Wel laat dit artikel toe //dat de eigenaar door de gemeenteverordeningen in zijn genot en gebruik mag worden beperkt, maar niet dat die verordeningen het meeste normale gebruik , dat de eigenaar van zijn eigendom maken kan, geheel afhankelijk mogen stellen van het goedvinden

van Burg, en Weth.// liet komt mij voor dat noch de eene noch de andere grond verdedigbaar is. Het vonnis is â€” ook voor zooveel daarin verder voorkomt â€” ?Š?Šn doorloopende reeks van udlifeiis-overwegingen, die w?¨l de wenschelijkheid maar niet de wettigheid der verordening raken, waarmee de Kantonrechter zich niet heeft in te 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 Kantonrechter zich moeite heeft gegeven om strijd met de wet te vinden, blijkt, dunkt mij, duidelijk uit het slot van het vonnis, waar gezegd wordt //dat //de Fabriekswet en de wet op de Kerkgenootschappen ver-//gunning eischen voor de gebouwen en inrichtingen die zij //met name noemen zoodat voor al wat daar niet onder valt, //.â– eene vergunning noodig is.// Behoeft de onjuistheid dezer redeneering nog nader betoogd



??? 251 te worden? ?œat 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 verordening ook niet in strijd met de begrafeniswet, en de wet op het bouwen in de nabijheid van vestingen, â€” beide wetten die evenzeer het recht van den eigenaar om te bouwen beperken ? Maar wat de gronden zelf betreft. De eersie grond steunt op een stellige miskenning van het begrip uitvoeren. De H. R. heeft dezelfde opvatting gehuldigd als de Kantonrechter, bij arr. van 28 Nov. 1887 (W. v. h. R. nÂ? 5512) (1) en ook aangenomen dat hier geen sprake meer is van uitvoering maar van wetgeving, gedelegeerd door den raad op Burg en Weth. De Gem. etem heeft in nÂ? 1904 deze jurisprudentie krachtig verdedigd. Maar als uitvoeren iets meer is dan het in praktijk brengen van tot in de kleinste details gedicteerde

voorschriften, dan kan ik niet inzien waarom in het hier besproken geval niet van uitvoering maar van gedelegeerde wetgeving sprake zou zijn. Wetgeving is het stellen van den regel â€” uitvoering is het toepassen van dien regel op elk concreet 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 toe. Die handeling bezit dus alle qualiteiten van uitvoering, mist alle van wetgeving. Dat daardoor Burg, en Weth. teveel macht krijgen, raakt dat den rechter, of is dat utiliteit, die tot de wettiff^iet der verordening niets afdoet? (I) In gelijken geest arr. H, R. 5 Mrt. 1883 (W. v. h. R. nÂ? 4893) en 17 Mrt. 1890 (W. v. h. R. nÂ? 5854).



??? 252 Aan deze verwarring tusschen (loeimatigheid en wettigheid maakt m. i. zich het vonnis op in het oogloopende wijze schuldig, evenals de Gemeentestem in haar aangehaald nÂ? 1904. De iweetie grond lijdt aan hetzelfde euvel, omdat daarbij de Kantonrechter treedt in de vraag Aoever de Gemeenteraad gaan kan in de beperking van het eigendomsgebruik. â€™s Kantonrechters grief is hier dat die beperking zelfs het Â?meest normaleÂ? gebruik opheft, dat de eigendom naar art. 625 B. W. geeft. Hoever de gemeenteraad gaan wil, dat heeft de gemeenteraad zelf te beoordeelen naar de behoefte, die hij met zijn verordening 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 publieke recht toekomt en in het publieke recht hare begrenzing vindt. Art. 625 B. W, consiafeert 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 te laten ; maar omtrent den omvang van die beperkingen kan het artikel geen norma zijn. Zoo goed als die beperkingen wettig zouden zijn geweest ex jure publico (voor gemeenteverordeningen uit art. 135 Gem. Wet) ook al had art. 625 B. W. er van gezwegen, zoo goed kan zelfs het publiek gezag den eigendom niet alleen beperken, maar ook opheffen als hem dat in het algemeen belang noodig schijnt. Dat dit geen onteigening 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. nÂ? 5720) en het reeds in TAernis deel 51 pag. 522, noot (2) door mij vermelde vonnis der rechtb. Assen 2 Juni 1890 (W. v. h. R. nÂ? 5919). Men zie verder de uitstekende redevoeringen van Mr. Oppenheim en Mr. Levy op de Juristenvergadering van 1887 (Handelingen II png. 219 v., en 223 v.).



??? 253 Dat hierbij nu het publiek gezag te ver kan gaan, wie zal het ontkennen en niet tevens betreuren, zoo goed als de Kantonrechter van Amsterdam ? Maar het middel daartegen is niet de rechtspraak des rechters, maar het cassatierecht der Koningin op grond van art. 153 der Gem. Wet weffens sfrijf?, mei Aei afyemeen belang. Zoo heeft dan ook de Kegeering in dit opzicht vrij constant dergelijke v?Šrgaande beperkingen van den eigendom in plaatselijke verordeningen vernietigd. Men zie o. a. het K. B. 31 Maart 1862 (Stbl. nÂ? 35), K B. 23 Nov. 1863 (8tbl. nâ€• 132), K. B. 2 Sept. 1870 (Stbl. nÂ? 158) en tal van missiven van den Minister v. Binnen!. Zaken en decisi??n van Gedep. Staten. Maar ook hierbij wordt meestal gesproken van strijd met de wet, in plaats van, zooals behoort, strijd met het algemeen belang. Geschiedt 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.



??? Staatsrecht. â€” Parlemenlmr of Peperit-Monarc/zaal stelsel in Nâ€™ee^erland'â€™ door Mr. P. C. Klaasesz Jzn, , Advoeaai en Procwrewr te Leeuwarden. TI. //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 achteren gebleven;// (1). De praktijk van Willem I was het vooral, die de herzieningen van 1840 en 1848 noodig maakte. Men moest door een beter kiesrecht, door aanmerkelijke uitbreiding van de vereischte medewerking der Staten-Goneraal, door ministerieele verantwoordelijkheid in te voeren en tal van andere verbeteringen voor het vervolg de heerschende jirat^tiJk der beperkte monarchie onmogelijk en het overwicht der vertegenwoordiging onbetwistbaar maken. In menig opzicht werd aangevuld, wat aan eene volledige toepassing der parlementaire beginselen, nu beter begrepen, ontbrak (2). (1) nbsp;nbsp;nbsp;Thorbeckb, Pari. Redev. 1849â€”1850, Voorrede pag. VI. (2)

nbsp;nbsp;nbsp;Deze aanvulling had plaats door de grondwetsherziening; maar niet door haar alleen ; ook doordat zich uit eene juiste practijk der grondwet tal van regelen ontwikkelden, die als conventioneel staatsrecht onze constitutie voltooiden. Want het begrip constitutie is uitgebreider dan grondwet. Mr. VAN Bemmelen zegt van het hier bedoeld ongeschreven staatsrecht, 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) ten onrechte de bedoeling, dat dit ongeschreven staatsrecht â€žInderdaad niet ongeschreven is, maar in de grondwet zelve en haren historischen zin is te vindenâ€•. (Mr. VAN Bemmelen t. a. p. pag. 190). Neen, het is m i. niet in strijd met ons geschreven staatsrecht, maar evenmin daarin te vinden; het is veelmeer de consequentie er



??? 255 Wat betreft deze belangrijke herziening meen ik hier te kunnen volstaan mot een kort onderzoek van de beschouwing van Mr. v. B. over het recht van ontbinding en over de ministerieele verantwoordelijkheid , om daarna nog een enkel woord te wijden aan het wtertium datum, w '/De ontUnAff heeft een verschillend aanzien naarmate men haar al of niet door een democratischen bril beziet//. (1) Waar is, dat in het algemeen tal van grondwettige instellingen 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 het bijzonder bij ons anders dan in democratischen zin moet worden begrepen. De voorstelling toch (2), dat, nu de Koning voor vele zeer

gewichtige fun'btien 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 dat van. Men heeft dunkt mij hier te denken aan hetgeen Dicev (The law of the Constitution, 3de uitgave, pag. 22 en v.) â€žconventionsâ€• noemt, welke met het geschreven en ongeschreven recht te zamen de constitutie vormen en van het eigenlijke recht vooral daarin verschillen, dat de overtreder niet voor den rechter wordt gebracht. Deze â€žconventions, understandings, habits or practicesâ€• dienen vooral om te regelen â€žthe conduct of the several members of the sovereign powerâ€• en overtreffen menige wet in belangrijkheid en kracht Bij eene beoordeeling van onze constitutie moet derhalve, naar mijn bescheiden meening, met deze uit de practijk geboren â€žconventionsâ€• wel degelijk rekening worden gehouden. (1) nbsp;nbsp;nbsp;Mr. VAN Bemmelen t. a. p.

pag. 204. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Mr v. B. t. a. p. pag. 203 en 204.



??? 256 hij , als het mislukt, geenszins van slechter conditie is geworden , ook niet moraliter, omdat het ontbonden parlement hem reeds in zijn streven had geparalyseerd â€” 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 toch eene beslissing moet vallen ; het gaat niet aan dan te zeggen : //nu de vereischte overeenstemming niet te verkrijgen is zullen wij maar berusten in den daardoor teweeggebrachten stilstand in het bestuur en de zaak op den ouden voet voortzetten.// Indien de nieuwe volksvertegenwoordiging, sterk door de verkiezing na de ontbinding, zich door de regeering gedwarsboomd zag, zon zij ten slotte door aan deze, voor haar weinig vertrouwbare, regeering de noodige geldmiddelen te onthouden, haar overwicht weten te doen gelden. Daar het Staatsbestuur niet kan stilstaan, moet het ??f in de eene ??f in de andere richting worden geleid. Ook prof.

BoYs (die voorzeker geen democratischen bril draagt), overeenstemming tusschen Koning en Staten-Generaal noodzakelijk achtend (1), ziet in ontbinding het grondwettig aangewezen middel om daartoe te geraken. Levert derhalve de verkiezing na ontbinding, een aan het ministerie vijandig gezind parlement, is er maar geen parlement te krijgen, dat met het ministerie overeenstemt, dan moei de Koning wel een ministerie in het leven roepen dat overeenstemt met het parlement. De Koning moet derhalve, ter wille van de vereischte overeenstemming, 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 gecre??erd. (1) Prof. Buys, Grondwet dl. 1 pag. 301 : â€žWaar de samenwerking ont breekt blijft het wetgevende gezag rusten. Maar dat gezag kan niet duurzaam rusten en het middel tot samenwerking moet dus gevonden worden.â€•



??? 257 De Konine: zou geenszins van slechter conditie zijn geworden , ook niet moraliter! Mij dunkt, dat aan het prestige van eene 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 regeereu moge nog bestaanbaar zijn in onzen tijd, te^en dien wil zal op den duur bezwaarlijk gaan. Bovendien komt het mij vreemd voor, dat men w?¨l waarde hecht aan eene beslissing van de kiezers gevraagd, indien die in overeenstemming is met den wensch van de regeering en er zieh niet om meent te moeten bekommeren, wanneer zij met dien wensch strijdig is. De Bosch Kempek is ook van meening dat : Â?waar eenmaal een ontbinding heeft plaats gehad, de Koning den geest der nieuwe vertegenwoordiging, opregt en edelmoedig (m. i. niet meer dan plicht) behoort te volgens, want wDe ware

Staatkunde bij vrije volken is, dat de regeering wijkt voor de wettige volksstem//, (1). (1) De BoscH Kempek : Staatsregt, pag. 304 ; Heemskerk ; â€žPraktijk onzer Grondwetâ€• op art. 70 en Olivier: â€žVan de Staten-Generaalâ€• pag. 129 en v. beschouwen het ontbindingsrecht eveneens als eene huldiging van het democratisch beginsel, terwijl prof. Buys, Grondwet deel 1 pag. 304, het een gevaarlijk recht noemt, dat â€ždikwijls toegepast er feiielijk toe moet leiden om in strijd met de hoofdbeginselen van ons staaisrecht, de koogste macht hij het kiezersvolk over te brengen.â€• â€žPeitelijkâ€• â€” zonder dat daarom volgens den Hoogleeraar (t. a. p. pag. 303) in onze Grondwet het beginsel der Volkssouvereiniteit is opgenomen ; â€žDacht zij zich de ontbinding als het beroep van twee strijdenden op eene hoogere macht, dan zoude zij aan de beslissing van die hoogere macht ook rechtskracht hebben moeten toekennen.â€• Hier is, als ik goed zie, de juridische methode aan het woord, dm, terwijl niet kan worden

ontkend, dat de kiezers de beslissende hoogere macht zijn, doordat zij afgevaardigden kunnen kiezen die over het geschilpunt met hen gelijk denken, toch nog eene uitdrukkelijke bepaling in de Grondwet noodig acht, die rechtskracht verleent aan de



??? 258 Thorbecke keurt in 1841 (1) het recht van ontbinding af, want ; //liet is niet te verbloemen : het beroep op de kiezers geschiedt onder voorwaarde, dat de kroon aan de nieuw gekozene Vertegenwoordiging gehoorzame. Onder den naam van mede te regeren oefenen de afgevaardigden de opperregering// enz. en dit was juist na een ontbinding in de oogen van den grooten Staatsman zoo boden kei ijk (1841), omdat dan het beleid komt bij de kiezers; //liet (beroep op de kiezers) onderstelt, dat het om de meening der kiezers is te doen.// Dit keurt hij (in 1841) af; want //wat zal een goeden kiezer .... bij de keuze leiden.P Niet wat de man, dien hij in â€™t oog heeft, over deze of gene punten denkt ; hetgeen men ook , met name in gewone tijden, zonder innig onderzoek van den persoon doorgaans niet kan weten. l)e vraag zal zijn, of hem het karakter en de bekwaamheid onderscheiden, tot waarneming niet eener bepaalde, maar der Landszaak in â€™t algemeen gevorderd.// Als hoofd van de negenmannen heeft hij

twee jaren later de instelling van het recht tot ontbinding mee voorgesteld Was hij toen van eene geheel andere meening geworden ten opzichte van het karakter van het ontbindingsrecht ; zag hij toen daarin niet meer een huldiging van het democratisch beginsel ? 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 onwaarschijnlijk , dat ?•HOKBECKE 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 uit de mannen , die deze schoone eigenschappen in ruime mate bezitten, de voorkeur scheuken aan hen, met wier denkbeelden zij in beslissing dier hoogere macht. Dat de grondwettige bepaling bedoelde machtsuitoefening der kiezers noodzakelijk medebrengt is m. i. geheel voldoende. (1) Thorbecke: Aanteekening dl. 1 pag. 273 en v.



??? 259 het algeineen overeenstemmen (1). En hiermede zou voor hem een belangrijk bezwaar tegen de ontbinding vervallen zijn. Het kan ook niet worden opgemaakt uit de redevoeringen door Thorbecke over het voorstel der negenmannen gehouden. Maar wel uit de Mem. v. Toel. of uit de Beantw.? En kan men uit de houding der andere voorstellers en voorstanders van dit plan tot herziening alleiden, dat het recht tot ontbinding toen in beperkt-monarchalen zin werd opgevat? Het komt mij anders voor. In de eerste plaats zij opgemerkt, dat de hervormingsgezinden, die eeue 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 ontnomen op deze zoogenaamde machtsvergrooting des Konings niet gesteld waren. Dit blijkt duidelijk uit de debatten. Het is waarschijnlijk, dat de negenmannen hun voorstel hebben willen

aanprijzen door op het voordeel, voor de kroon daaruit voortvloeiende, het meeste licht te laten vallen (2), terwijl de toenmalige meerderheid met het democratisch karakter van de aangeboden nieuwigheid voor oogeu, daarvan niet wilde weten (3). Tn 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 //de tegenstand, dien de voorstellen of maatregelen der Kroon aldaar (in de tweede kamer) ontmoeten, een blijvende nationale tegen tij Het Verslag der Staatscommissie van 17 Maart 1848 spreekt tenminste van het uitdrukken van â€žeene politische meeningâ€• door de kiezers. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Handelingen van 1845, o.a. pag. 269 Rede van Schooneveldt en pag. 461 Rede van Lusac. (3) nbsp;nbsp;nbsp;Handelingen van 1845, o.a. pag. 371 Rede van Hooft en pag. 647 Rede van den Minister van Justitie. (4) nbsp;nbsp;nbsp;Handelingen van 1845 pag. 68, 169, 185 en 186.



??? 260 stand zijquot;; m. a. w. terwijl zonder recht tot ontbinding de Koning afhankelijk is van //het tAans zitiend personeel der Kamer//, ook wanneer de kiezers daarmede niet eenstemmig zijn, zal hij met het recht tot ontbinding niet voor een nanH-nationaalv parlement behoeven te wijken. Maar, â€” het wordt meer dan eens te kennen gegeven, â€” de kroon behoort van dit recht gebruik te maken //wanneer zij gelooft, dat de meerder/ieid door eenztjdiffe, imten de Kamer niet ffedeelde inzi^ten wordt ?¨et/eerscAt. v 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 verwonderlijk hoe weinig bij die herziening over het recht tot ontbinding is geschreven en gesproken en hoe groot op dit punt de eenstemmigheid was (2). Waaraan het moet worden toegeschreven, dat de talrijke tegenstanders van 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 Gouvernement en ?Š?Šue of beide Kamers der Staten-Generaal, een strijd van dien aard, dat bf het Gouvernement bf de vertegenwoordiging behoort te wijken//. 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 vertegenwoordiging worden ontbonden. Geschiedt dit laatste, dan is met de ontbinding de vertegenwoordiging nog slechts in letterlijken (1) nbsp;nbsp;nbsp;Hoe Mr. van Bkmmelen (t. a. p. pag. 203 noot 1) kan zeggen, dat de ontbinding der Tweede Kamer in deze Mem. van Toel. werd aanbevolen , als tot steun der â€žKroonâ€• strekkende, is mij niet duidelijk. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Zie het Verslag der Commissie van Rapporteurs in de Tweede Kamer, Handelingen van 1848 pag. 97. (3) nbsp;nbsp;nbsp;Handelingen van 1848 pag. 210.



??? 261 zin geweken ; de verkiezing na de ontbinding brengt eerst eene beslissing: keert dezelfde vertegenwoordiging terug, dan hebben de kiezers uitgemaakt, dat niet de vertegenwoordiging 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. ?œe regeering heeft de toelichting der Staatscommissie letterlijk overgenomen (1) zonder er iets bij te voegen. Verder is bij de herziening van 1848 niets voorgevallen, waaruit zou kunnen blijken, welke meening toen 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 Stateu-Generaal geen steun vindt bij de kiezers, van deze eene nieuwe vertegenwoordiging te vragen : wnu zal er eene nieuwe vertegenwoordiging gevraagd kunnen worden ;

men zal dan de natie inlichten omtrent de redenen, waarom de Koning zijn voorstel deed, cn die redenen bij de nieuwe vertegenwoordiging nader kunnen aandringenÂ? (3). Wel wordt er niet bijgevoegd dat, zoo de natie ondanks de inlichtingen omtrent 's Konings voorstel een gelijkgezinde vertegenwoordiging verkiest, die op hare beurt doof blijft voor den //naderen aandrang// der regeering, deze toch het veld moet ruimen ; echter ligt in de geheele veronderstelling opgesloten, dat, terwijl de Koning zonder ontbinding dadelijk moet bukken voor een ongunstige beslissing van het parlement, hij dit met ontbindingsrecht eerst behoeft te doen, wanneer deze beslissing door de kiezers is bevestigd en nog de kans heeft, dat deze hem gelijk geven. (1) nbsp;nbsp;nbsp;Handelingen van 1848 pag. 330. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Evenals dit geschied is in de Memorie van Toelichting op het voorstel der Negenmannen. (3) nbsp;nbsp;nbsp;Handelingen van 1848 deel 3 pag. 300. Themis. Lllsbe Deel, 2de stuk [1891.]

nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;17



??? 262 En hierin ziet de minister //eerie groote uitbreiding van de magt des monarchs'/. Mij koint het voor, dat de macht der kiezers daardoor veel meer wint dan die des Konings, liet ontbindingsrecht heeft twee kanten â€” het maakt de regeering minder afhankelijk van het vt/Mns zittend personeel der Kamer'/ ; verhoogt evenwel hare afhankelijkheid van de nieuwe vertegenwoordiging. Met ministerieele verantwoordelijkheid in politiek en zin, zoowel in 1844 als in 184S in de voorstellen tot herziening opgenomen, kan het ontbindingsrecht inderdaad worden verdedigd als tot steun deiâ€™ Kroon strekkende ; daardoor wordt echter in het minst geen afbreuk gedaan aan het democratisch karakter daarvan. De ontbinding is een middel om te bewerken, dat het ministerie overeenstemt met de meerderheid der kiezers, en alleen deze overeenstemming zal op den duur aan de kroon den hechtsten steun verleeuen. Zonder verantwoordelijke Ministers, die wijken zoodia het ontbonden, 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 ivetti^ zich doet hooreu, niet tegen het Ministerie, maar tegen den Koning. liet ontbindingsrecht heeft alleen in democratischen geest opgevat gezonden zin â€” de geschiedenis van ons artikel bevestigt , dat het bij ons die beteekenis heeft â€” de opneming dezer instelling in 1848 is derhalve naar mijn inzicht een bewijs te meer voor de meening, dat de geest onzer grondwet democratisch en de parlementair-coustitutioneele monarchie, ook volgens het geschreven recht, onze regeeringsvorm is. Niet minder dan de aanneming van het ontbindingsrecht, heeft de regeling der ministerieele verantwoordelijkkeid 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. van Bemmelen van meening te verschillen. De oorzaak van dit verschil is dezelfde als bij de ontbinding. Bij ontbinding erkende Mr. van Bemmelen



??? 263 het recht der kiezers om te oordeeleii en te veroordeelen , niet de verplichting der regeering zich daaraan te onderwerpen; bij de ministerieele verantwoordelijkheid raag volgens den Schrijver het parlement de Ministers beoordeelen en veroordeelen; deze behoeven zich daaraan niet tg storen (1). Voor de beteekenis eeiier instelling of van iets anders, wat het ook zij, is niets meer beslissend dan de gevolgen. Maar jnist ten opzichte van de gevolgen , die de ministerieele verantwoordelijkheid volgens onze grondwet behoort te hebben, kan ik met Mr. van Bemmelen niet medegaan. Nu ik voor de stelling, dat in 1848 de, jure scripto 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 uit de parlementaire regeeringsvorm een argument te putten. Anders zou ik beginnen met te zeggen, dat, nu ik , meen te hebben aangetoond, dat de grondwetten van 1814 en 1815

reeds in hoofdzaak dezen regeeringsvorm behelsden en het in confesso is, dat de grondwetgevers van â€™48 over het algemeen met een parlementairen geest bezield waren, de toen aangenomen ministerieele verantwoordelijkheid ook in dien geest moet worden opgevat. Afgezien hiervan pleit het zeer in mijn voordeel, wat ook Mr. V. Bemmelen heeft opgemerkt, dat bij de herziening in (1) Mr. v. B. t, a. p. pag. 205; â€žHierom was het te doen, dat men onder het publiek en in het parlement de Ministers zou mogen beoordeelen en veroordeelenâ€• enz. â€žEr is geen schijn of schaduw te vinden van eene algemeene opvatting: 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 zou mogen benoemen. Z????ver durfde men in 1848 nog niet gaan op den door de gevallen

orleanistische monarchie gebaanden weg, z????ver ffinff de politieke gedachtenloop toen nog niet.â€•



??? 264 1848 althans het streven bestond het parlementair stelsel in te voeren eu vooral ook, dat bij name op ministerieele verantwoordelijkheid werd aangedrougen als //eene der hoofdvoorwaarden van het constitutionele regerings-stelseb/ ; wuiet langer mag, naar Aei alffemeen gevoelen, in onze Grondwet de uitdrukking van eene der hoofdvoorwaarden van het constitutionele regeringsstelsel ontbreken : de Koning is onschendbaar ; de ministers zijn verantwoordelijk//, zegt het algemeen Verslag der afdeelingeu in de Tweede Kamer van 16 Maart (1). En dit verslag heeft zonder twijfel met het //constitutionele regeringsstelsel// niet de beperkte monarchie bedoeld Niemand zal de ministerieele verantwoordelijkheid in politieken zin eene hoofdvoorwaarde noemen van de beperkte monarchie. Eene andere vraag is of de grondwetgevers van â€™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. Eene andere vraag ook , of de woorden der grondwet die beteekenis toelaten. Op de eerste vraag een afdoend antwoord te geven en te motiveeren is moeielijk. Mr. van Bemmelen zegt: //Zoover durfde men in 1848 nog niet gaan//; z????ver ging de politieke 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 zich , dat de gedachtenloop w?¨l zoover ging; dat men juist door het inzicht in die v?Šrgaande strekking daarvoor terugdeinsde. Is dit waar, dan had men, de gewone beteekenis der ministerieele verantwoordelijkheid in Engeland, het voorbeeld , begrijpende , deze moeten uitsluiteu; te kennen moeten geven, dat men w?¨l ministerieele verantwoordelijkheid wenschte, maar de (1) Handelingen van 1848 deel 1 pag. 97.



??? 265 voornaamste gevolgen die daaruit voortvloeien niet ; dan bad men datgene moeten verhinderen bovendien, wat aan de nieuwe instelling //klem// 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 parlementaire toestemming en de bevoegdheid van het parlement uitgebreid, dus de monarchie meer beperkt dan zij reeds beperkt was// enz (1). Het parlement kreeg in veel grootere mate de macht, om //Ministers door eene ongunstige parlementaire kritiek of bepaalde afkeuring getroffen// tot heengaan te dwingen en daardoor tevens te bewerken, dat personen tot de regeering worden geroepen, die door hunne eensgezindheid met de volksvertegenwoordiging daarvoor het meest geschikt zijn. Het laat zich moeilijk denken, dat de grondwetgevers van 1848, zonder den grooten invloed van de toepassing der mini-sterieele

verantwoordelijkheid te beseften, die instelling hebben overgenomeu. Van Tiiokbecke kan dit tenminste niet gezegd worden. Hij heeft in 1841 niet gewild, dat //de vertegenwoordiging op de keus van het personeel der Ministers invloed heeft, en dezen het begunstigde werktuig worden barer meerderheid// (2) terwijl hij terzelfder plaatse erkent, dat dit in Engeland en Erankrijk gewoonte is ; hij was dus van de yewoM werking der ministerieele verantwoordelijkheid zich w?¨l bewust. Ook wordt in het Voorloopig Verslag over het voorstel der Negenmannen (3) beweerd , dat de ministerieele verantwoordelijkheid //zich oplost in vertrouwen of in afkeuring, in afstemmen of aannemen van de ministerieele voordragten// en vreest o. a. de heer Snouck Hurgronje(4) daarvan vernietiging van â€™s Konings (1) nbsp;nbsp;nbsp;Mr. VAN Bemmelen t. a. p. pag. 206. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Thobbecke. Aanteekening deel 1 pag. 202, (3) nbsp;nbsp;nbsp;Handelingen van 1845 pag, 121, (4) nbsp;nbsp;nbsp;Handelingen van 1845 pag, 526.



??? 26?Ÿ macht ; ook wordt, wat meer zegt en waarop ik reeds gewezen lieb, in het verslag van de Commissie van Rapporteurs in de Tweede Kamer, van 16 Maart â€™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 gewaarborgd , blijkt, dat met dit stelsel het Engelsche bedoeld werd. Wanneer Mr. van Bemmelen dus zegt, dat van eene alge-meene opvatting der hier besproken instelling in parlementairen zin in â€™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 genoemden zin niet duidelijk bleek, volgt daaruit dat de bedoelde opvatting niet, eene andere w?¨l heeft bestaan? Welke andere dan? M. i. valt daaruit niets af te leiden. Bat men over de werking der nieuwe instelling weinig

heeft gesproken, laat zich gemakkelijk verklaren. Men heeft die werking niet vooruit willen bepalen omdat zij, //voor eene regeling bij de wet minder vatbaar schijnt//(2). Zoo zegt ook Thoebeoke (3) : //Van deze uitwerkselen der ministeri??le verantwoording spreekt de Grondwet niet. Zij zijn aan de instelling en hare betrekking tot den Koning en de Wetgevende Magt van zelfs verbonden. Zij behoeven ook geene bijzondere regeling door de wet.// Men heeft door de woorden //de Ministers zijn verantwoordelijk// deze instelling van Engeland overgenomen als een parlementair constitutioneele en het verder aan de praktijk willen overlaten de Engelsche conventie op dit punt hier te vestigen. Bat 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) nbsp;nbsp;nbsp;Handelingen van 1848 deel 1 pag. 97. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Handelingen van 1848 deel 1 pag. 97. (3)

nbsp;nbsp;nbsp;Thorbecke, Aanteekening deel 1 pag. 203.



??? 267 vertegenwoordiging op onbetwistbare wijze liet overwiebt in â€™s lands bestuur te verzekeren. Om dit aan te nemen behoeft m. i. van eene algemeene opvatting niet nader te blijken. Onderscheiden schrijvers zijn van oordeel, dat men in 1848 door het nieuwe artikel 53 wel ministerieele verantwoordelijkheid in politieken zin heeft ingevoerd, maar deze voor de ministers slechts de verplichting medebrengt te antwoorden en zich te verantwoorden en voor het publiek en de Kamers het recht hunne handelingen vrij te beoordeelen en te veroordeelen. Behalve Mr. van Bemmelen schijnen o. a. prof. Buys(I), mr. J. Heemskerk Az. (2) en mr. A. J. Duymaer van Twis??(3) de meening toegedaan, dat de ministerieele verantwoordelijkheid in Engelschen zin onvereenigbaar is met de Koninklijke macht zooals die door onze grondwet is geregeld ; in het bijzonder met â€™s Konings recht om naar welgevallen de Ministers te benoemen en te ontslaan. Volgens mr. Heemskerk laat het zich niet onder wettelijke vooischriften

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. Â?He Grondwet moet daaromtrent niets bevatten; het karakter der monarchie zou verloren gaan, zoodra een andere invloed dan die des Konings op die benoemingen erkend wierd. De Staten-Generaal mogen daarover ook geen votum uitbrengen.'/ De klemtoon moet, naar het mij voorkomt, in verband met de onvatbaarheid dezer zaak voor wettelijke regeling, vallen op quot;erkend wierd.quot; Een andere invloed op het ontslag en de keuze der Ministers moet niet met zooveel woorden in de grondwet staan. Dit zou het karakter der monarchie doen ver-loren gaan. Echter is daarmede nog niet gezegd, dat de Staten-Generaal een zoodanigen invloed niet mogen uitoefenen; immers laat (1) nbsp;nbsp;nbsp;Grondwet deel 1 pag. 192, 356 en 362. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Praktijk onzer Grondwet op art. 73 al. 1. (3) nbsp;nbsp;nbsp;Bijdragen deel XV pag. 266 en

v.



??? 268 de Schrij veromniddelijk volgen : '/keitelijk zal niettemin de invloed der Staten-Generaal op het ontslaan en benoemen der Ministers altijd zeer groot blijven//; en al moge die invloed dikwijls ten dienste staan aan //blinde partijschap, vooroordeel of bekrompene jalouzy//, de Staten-Generaal 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. Heemskekk een gedeelte aan van eene //beroemde// ledevoering van Thieks (1866), wiens voorstelling der zaak hij over het algemeen juist noemt: Â?et si, ?  la suite de cette discussion une improbation, quelque l?Šg?¨re quâ€™elle soit, se manifeste, les repr?Šsentants de la couronne se retirent devant cette d?Šsapprobation// etc. Alleen zoude dit met att??d moeten plaats hebben. Het gewicht der zaken en de stroom der volksmeening kunnen van dien aard zijn, dat het Ministerie niet behoeft heen te gaan. Indien ik Mr.

Heemskeekâ€™s gevoelen in korte woorden aldus mag weergeven: de grondwet moet niet uitdrukkelijk den invloed der Staten-Generaal op de benoeming en het ontslag der Ministers regelen; feitelijk vloeit deze invloed 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 van ontbinding te raadplegen â€” indien dit Mr. Heemskeekâ€™s bedoeling is, ga ik gaarne met dezen bekwamen kenner van ons staatsrecht mede. Dat de Staten-Generaal over dit onderwerp geen votum mogen uitbrengen â€” 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 onvereenigbaar met het overige, voor rekening van den Schrijver. Ofschoon het bovenstaande

Mr. Heemskeek alzoo meer als



??? 269 voorstander dan als tegenstander doet kennen van de ineening, dat de Koning bij het benoemen en ontslaan van Ministers zich naar de parlementaire meerderheid heeft te voegen, geeft zijne beschouwing over de woorden //naar welgevallen// in art. 77 al. T der grondwet eenen anderen indruk. Zij betreften, zegt hij, '/al de handelingen des Konings, in deze alinea opgenoemd//; en even later leest men: //De uitdrukking zelve: //naar welgevallen// (Pr. text: ?  volont?Š) beteekent zeer zeker, dat alleen de Koiiing over deze onderwerpen beslist, zonder liet goedvinden der Staten-Generaal te behoeven. Zonder grond-wetschennis (art. 73 in verband met art. 121) kunnen dus de Kamers der Staten-Generaal geen votum van afkeuring geven omtrent het oprigten van een nieuw departement of het afschaffen daarvan//. (Dus ook niet, naar mijn bescheiden meeuing , omtrent het benoemen en ontslaan van Ministers, dat door den Schrijver immers daarmede gelijk gesteld wordt!) Mr. Van Bemmelen leest in de woorden //naar

goedvinden// in art. 35 der grondwet van 1814(1), dat de Souvereine Vorst de Ministers //ten allen tijde zonder motiven zou kunnen ontslaan zoo ze niet naar zijne inzigten handelden//. In 1815 bleef dit zooals het was. En in 1848 ......is//aan de Staten-Generaal geene bevoegdheid ten aanzien van benoeming en ontslag der Ministers toegekend//. Daarbij sluit aan, wat de Schrijver later zegt (2), dat: //die grondwet nog niets meer heeft ingevoerd dan ?Š?Šne, den monarch ongemoeid latende, vrije parlementaire censuur der aan alle regeeringsdaden deelnemende Ministers//. Ook Mr. DuYMAEK van Twist neemt het welgevallen des Konings in zake benoeming en ontslag der Ministers in bescherming. Men moet het niet vergeten , //dat de Koning zijne Ministers benoemt en ontslaat naar weiffevaUen ; en dat de (1) nbsp;nbsp;nbsp;Mr. VAN Bemmelen t. a. p. pag. 192 noot 1. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Pag. 206.



??? 270 Konitig van die magt gebruik kan maken tegenover een Minister, die willekeurig zijne medewerking weigert//(1). (Dan zeker ook tegenover eenen Minister, wiens weigering op deugdelijke gronden steunt). //ITet oordeel vau een der beide Kamers, dat de verantwoording van den Minister onvoldoende was , ian den Minister aanleiding geven om aan den Koning zijn ontslag te vragen ........kan in ?Š?Šn woord aanleiding geven tot vele en ge-wigtige politieke gevolgen ; maar dat oordeel verbindt tot 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 publiek belang zoo noodzakelijk is, plaats hebben// enz. (3); en art. 53 (1848) heeft tengevolge //dat de blaam of afkeuring die omtrent regeringsdaden wordt uitgesproken, met de gevolgen daarvan de Ministers all?Š?Šn kan treffen// (4). De heerlijke gevolgen der instelling komen volgens den Schrijver bier 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. Tegenover enkele der bovenstaande meeningen, heb ik het zeldzame voorrecht, eenen zoo gewenschten bondgenoot als professor Buys in het veld te kunnen brengen. liet is in het bijzonder tegenover de opvatting der woorden //naar welgevallen//. De Grondwet van 1815 beeft den Koning tegenover zijne Ministers geen ander en grooter recht willen toekennen, dan tegenover sommige andere dienaren van de Kroon (5), zoo meent de Hoogleeraar. Maar, terwijl in bet algemeen ambtenaren in dienst blijven zoolang hun gedrag goed is, heeft de grondwet- (1) nbsp;nbsp;nbsp;Mr. Du y MAE tl van Twist t. a. p. pag. 271 en 272. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Pag. 276. (3) nbsp;nbsp;nbsp;Pag. 268. (t) Pag. 269. (5) Grondwet deel 1 pag. 354.



??? 271 gever ten opzichte van Ministers en leden van den Raad van State die gewoonte willen uitsluiten, omdat hun ontslag om allerlei politieke overwegingen, die met hun objectieve verdiensten niet te maken hebben , wenschelijk kan zijn. Om dit 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 naar willekeur (2), slechts passende in het ook in 1814 reeds verlaten stelsel der absolute monarchie. De Koning handelt in dit onderwerp //naar goedvinden//, mits in de be-teekenis van, zooals hij vindt dat voor het staatsbelang goed is. Hij is hierin vrij, zooals hij vrij is in elke zijner regeerings-daden, niet meer en niet 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 verantwoordelijkheid in te voeren zooals die in het parlementair stelsel wordt opgevat, door middel van de, met dat doel in de grondwet opgenomen, bepalingen het gewenschte gevolg heeft gehad. ?•egen een bevestigend antwoord wordt aangevoerd, zooals nu is uiteengezet, dat de ministerieele verantwoordelijkheid, aldus begrepen, in strijd is primo: met â€™s Konings welgevallen bij benoeming en ontslag van Ministers op grond van art. 77 al. 1; secundo: met de koninklijke macht in het algemeen, zooals die door onze grondwet is geregeld. liet eerste bezwaar is naar mijn bescheiden meening als vervallen te beschouwen, na lezing van hetgeen professor Buys (1) nbsp;nbsp;nbsp;Grondwet deel 1 pag. 364 en 355. Bij het geven van ontslag; niet bij benoeming. De woorden â€žnaar welgevallenâ€• slaan, zooals prof. Bots overtuigend betoogt, alleen op ontslag. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Vergelijk Mr. D. J. Mom Visch â€žParlementaire Regeeringâ€• pag. 36 en 37.



??? 272 daarover gezegd heeft. Tn art. 77 al. 1 wordt eenvoudig aan den Koning de benoeming en het ontslag der Ministers opgedragen , zonder dat de woorden //naar welgevallen// aan zijne macht te dien opzichte een bijzonder karakter geven. liet tweede bezwaar evenwel wordt ook door prof. Boys 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) liet valt mij moeilijk om aan dit bezwaar veel te hechten. Het is, dunkt mij , de eenvoudigste zaak ter wereld dat een latere bepaling, zooals die van art. 53 (1848). afbreuk doet aan hetgeen te voren bestond. Nu met dit artikel in 1848 de genoemde beperking van â€™s Konings macht bedoeld is en de gebezigde woorden in het parlementair stelsel die beteekenis hebben, kan ik niet inzien dat vroeger bestaande, zij betook gehandhaafde bepalingen verhinderen, aan het nieuwe artikel werkelijk

die beteekenis te hechten (aangenomen dat zij inderdaad daarmede niet overeenstemmen). En hetzelfde geldt m. i. van het groote beginsel van â€™s Konings vrijheid , waarvan de Iloog-leeraar spreekt. Niets belet den grondwetgever door een niet minder groot beginsel, zooals de ministerieele verantwoordelijkheid aan die vrijheid, zoo zij al bestond, een einde te maken. Hiermede is, naar mijn bescheiden meening, ook het tweede b(!zwaar vervallen en is er niets dat aan een bevestigend antwoord op de laatste vraag in den weg staat. 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 te voeren â€” dat velen toen begrepen hebben wat dat wilde zeggen, en niets blijkt van een poging om de gewone werking daarvan te voorkomen â€” dat de woorden door den grondwet- (1) Grondwet deel 1 pag. 366.



??? 273 gever gebruikt oui die instelling te vestigen in bedoelden zin , daarvoor voldoende zijn en geen andere grondwettige bepalingen bet verhinderen, tiet zij mij vergund ten slotte nog in het licht te stellen , welke resultaten men verkrijgt in het tegenovergestelde geval. Wat wordt er d? n 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 uitgesproken , ook beter kan worden gehandhaafd. Men moet toestemmen dat vrije kritiek in het openbaar veel beteekent. Maar werden regeeringsdaden v????r 1848, of laat ik liever zeggen v????r 1840, niet vrij beoordeeld in het parlement, niet tamelijk scherp somtijds gekritiseerd? Om over alles

een vrij debat te verzekeren in de Staten-Generaal, kon men het met de onvervolgbaarheid der vertegenwoordigers voor hunne adviesen en het recht van interpellatie (1) reeds ver brengen. Hiervoor alleen was dunkt mij niet al die strijd noodig, over de ministerieele verantwoordelijkheid gevoerd. Bovendien zal toch. indien de Koning de Ministers naar eigen inzichten benoemt en ontslaat het debat nog niet vrij zijn. Immers zal dan niet alleen het oordeel over dat benoemen en ontslaan den Koning zelf treffen, maar dikwijls ook dat over andere regeeringsdaden. Men weet dat niet de Minister, maar de Koning de inteUec-tueele dader is, wanneer Z. M., om zijn wil door te zetten (1) Zooals Mr. Dutmaer van Twist (t. a. p. pag, 273) terecht opmerkt, ligt hierin reeds de verplichting van den Minister om te antwoorden en zich te verantwoorden.



??? 274 een ministerie zoekt en zeker ook vindt, dat met zijne gunst enz. beloond, voor de Koninklijke plannen de verantwoordelijkheid durft te aanvaarden. In het algemeen zal dan ieder verschil van inzicht tusschen volksvertegenwoordiging en regeering tevens verraden een dergelijk verschil tusschen de met de natie eensgezinde Kamers en de Kroon. En 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 ministerieele verantwoordelijkheid gaat dan grootendeels verloren. De belangrijke instelling blijft nagenoeg zonder gevolg en daardoor zonder beteekenis. Wel spreken prof. Buys en mr. Duymaer van Twist van gevolgen die voor rekening van den verantwoordelijken Minister komen, politieke gevolgen van vertrouwen of wantrouwen. In 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. P. Hubrecht (Bijdragen deel 2, pag. 339 en v.) : â€žHij wordt gefingeerd persoonlijk aan de regeeringsdand geen aandeel te hebben.â€• Dit moet volgens dien Schrijver dienen om er voor te zorgen, dat het oordeel over regeeringsdaden, indien dit afkeurend mocht wezen, het Hoofd van den Staat niet trelfe, zoodat deze mocht worden geschokt of te gronde gaan. Het doel is uitstekend. Maar hoe zal men dit treffen verhinderen, hoe de fictie in stand houden, indien de Koning klaarblijkelijk zijnen wil doet gelden in strijd met de volksvertegenwoordiging, zij het dan ook dat een verantwoordelijk minister inderdaad of in schijn mede-handeltP Vooral is deze opmerking van kracht tegenover het â€žnaar welgevallenâ€• benoemen en ontslaan van Ministers. Dan is toepasselijk wat Mr. Mom Visch (t. a. p pag. 18) van den â€žpseudo-monarchalen regeeringsvormâ€• (beperkte monarchie) zegt: â€žd?§ vorst zelf handelende

optredende, wordt tot een partijhoofd vernederdâ€•, zoodat hij ; â€ždikwijls met zijne slechts in schijn verantwoordelijke Ministers staat of valtâ€•.



??? 275 Maar al werd volkomen vrijheid van debat, vrije censuur 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 noodig 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 met onze grondwet, dat zich uit de daarin opgenomen rainisterieele 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 volksvertegenwoordiging hebben verloren of een niet onbelangrijk voorstel van hen is verworpen ; terwijl bij de vervulling der ledige zetels, de gezindheid der zelfde meerderheid over de richting eu in

sommige gevallen zelfs over de keuze der personen moet beslissen. De invoering van de ministerieele verantwoordelijkheid in politieken zin in â€™48 heeft er alzoo krachtig toe medegewerkt, het parlementair stelsel in Nederland te bevestigen en te voltooien ; en hiermede acht ik het doel van mijn betoog over deze instelling bereikt. Maar niet alleen door invoering van het recht van ontbinding en ministerieele verantwoordelijkheid werd in 1848 de macht van het parlement versterkt; daartoe werkte mede het recht van amendement aan de Tweede Kamer, het recht van interpellatie aan de beide Kamers verleend; de nieuwe regeling van het kiesrecht, waardoor de Tweede Kamer in veel nauwer verband werd gebracht met het volk, gaf haar meer prestige; het terrein , waarop zich de regeering zonder medewerking der Staten-Generaal vrij kon bewegen, werd veel enger begrensd, doordat omtrent tal van onderwerpen regeling bij de wet werd voor-



??? 276 geschreven; in ?Š?Šn woord de herziening vanâ€™48 heeft de macht van den Koning z????danig beperkt, die der volksvertegenwoordiging z????danig uitgebreid , dat laatstgenoemde worden moesf, wat zij onder de grondwet van 1815 worden ^on, de machtigste der staatsorganen. Indien het parlementair stelsel v????r 1848 niet reeds bestaan had, zou het door deze herziening zijn ingevoerd. (lelukkig werden de mannen, die de grondwetsherziening hadden tot stand gebracht, tevens geroepen de nieuwe beginselen nader voor de practijk geschikt te maken en het bestuur des lands daarnaar in te richten. Mr. van Bummelen (J) spreekt van een ongeschreven staatsrecht, dat uit de practijk in strijd met de grondwet zich ontwikkeld, maar onder Â?den overmagtigen invloed der tijdsbegrippen eene reffimat-iffe heerschappij verworven heeftÂ?. Ofschoon deze Schrijver m.i. zeer terecht de door prof. Buys hierover verkondigde meening bestrijdt, als zoude men slechts met een Â?hatelijk politiek overwigt des

parlementsÂ? te doen hebben (2), stel ik mij de zaak toch weer eenigzins anders voor dan hij. Uit zoogenaamd ongeschreven staatsrecht is m.i. tot stand gekomen onder den overmachtigen invloed van dezelfde tijdsbegrippen, als waarvan de herziening der grondwet het gevolg was ; immers waren in nagenoeg denzelfden tijd dezelfde personen van beide de bewerkers, zonder dat onmiddelijk na de herziening van een groote orakeering in de denkbeelden iets bekend is; en is alzoo naar mijne opvatting, hetgeen ook uit het bovenstaande duidelijk blijkt, het Â?ongeschreven staats-regtÂ? het noodzakelijk resultaat van de bij de herziening aangenomen nieuwe grondwettige bepalingen en daarmede volstrekt uiet in strijd. De in â€™48 in de grondwet omschreven machtsverhouding moest, dunkt mij, tot een samenstel van conventies leiden, zooals dat zich werkelijk in de practijk heeft ontwikkeld. (1) nbsp;nbsp;nbsp;Mr. v. B. t. a. p. pag. 212. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Mr. v. B. t. a. p. pag. 197.



??? â€˜277 Bovendien meen ik, in navolging van Dien Y (1), deze conventies niet met gewone rechtsregelen gelijk te moeten stellen, quot;rules, not lawsquot;, maar er toch op te moeten wijzen, dat niemand ze kan overtreden zonder ten slotte met de wet en de recliterlijke macht in botsing te komen; en daarin schuilt haar kracht. In plaats dus van een practijk die, afgezien van het geschreven recht, zich langzamer/band onder den invloed van de begrippen van den tijd boven de grondwet heeft verheven, hebben wij m.i. v????r ons, een samenstel van regelen, die uit de grondwettige voorschriften moesten ontstaan en daarvan ten deele de volmaking, ten deele de verdere uitwerking ziju. 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 aitikel 56 heeft de besturende macht des Konings nog meer dan vroeger aan banden gelegd; het nieuwe kiesrecht-artikel 80 maakt het mogelijk de

volksmeening nog meer invloed te geven op de samenstelling van de Tweede Kamer; indien ?Štal van verandering door deze herziening sprake kan ziju, is het eene versterking van het democratisch karakter der grondwet. Resumeerende kom ik tot dit besluit, dat in onze oude grondwetten niet het stelsel der beperkte monarchie is gehuldigd, maar met het oog op de omstandigheid, dat Engeland het voorbeeld geweest is en van het daar bestaand constitutioneel stelsel niet is afgeweken, en op de overwegende macht van de Staten-Generaal vooral op linantieel gebied, aan het parlementair 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 parlementair stelsel, zoowel in de grondwet als in de practijk, onbe- (1) nbsp;nbsp;nbsp;Dicey, The Law of the Constitution 2de uitgave. Vergelijk mijne dissertatie pag. 91 en v. waarin de meening van dezen Schrijver over de conventies wordt uiteengezet. (2)

nbsp;nbsp;nbsp;Zie dissertatie pag. 61 noot 1. Themis. Lllste Deel, 2de stuk. [1891.] 1Â?



??? 278 twistbaar 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 scriptum in overeenstemming , het parlementair stelsel ook in de werkelijkheid heeft doen overgaan en dat ten slotte onder handhaving van dit laatste door de herziening van 1887 dit stelsel veeleer is bevestigd dan verzwakt. IIT. Velen die in den laatsten tijd het parlementair stelsel met kracht hebben verdedigd, ondanks de gebreken die de practijk daarvan aan het licht heeft gebracht, hebben hunne tegenstanders tot zwijgen trachten te brengen, onder anderen door de vraag: weet gij iets beters? Dat de beperkte monarchie, volgens mr. van Bemmelun de door onze grondwet gehuldigde Staatsvorm, iets beters is, wil menigeen niet gaarne beweren ; en al houdt zich prof. Buys alsof ons Staatsrecht van een ander stelsel niets wil weten , zelfs mr. van

Bemmelen erkent, dat in de practijk het parlementair stelsel, ofschoon wusurpa-torisch en grondwetschendendÂ?, toch wonder den overmagtigen invloed der tijdsbegrippen , een refftmatiffe heerschappij verworven heeftw(l); 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) nbsp;nbsp;nbsp;Mr. v. Bemmelen t. a. p. pag. 213, (2) nbsp;nbsp;nbsp;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 het persoonlijk bestuur des Konings te streven. Het Duitsche stelsel zoude dan ook alleen door corruptie, in zijne â€žParlementaire Regeeringâ€• door Mr. Mom Viscu zoo uitnemend geschetst, zich den onmisbaren steun van de meerderheid in de volksvertegenwoordiging kunnen verzekeren; indien dit al mogelijk ware.



??? 279 men dus met het monarchale als tegenhanger niet best voor den dag komen , zoo is de bestrijder van het parlementair stelsel wel genoodzaakt een //tertiumw uit te vinden. Dit nu heeft mr. van Bemmelen in zijn dikwijls vermeld belangrijk opstel gedaan. Gedaan ? Of slechts getracht? Of heeft deze geleerde Schrijver in zijn phantastisch Â?schemaÂ?, 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 Schrijver, overtuigd als hij is dat aan terugkeer tot het beperkt-monarchaal stelsel niet te denken valt ook het hoofdbeginsel van den parlementairen regeeringsvorm zou willen laten vallen, i.s 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. Oppenheimâ€™s vraag (1): Â?Welke Staatsorde bleef over, dan de, op het burgerschap der leden van den Staat opgetrokkene, de volksmacht?Â? durven en met recht kunnen zeggen: Â?mijn tertium?Â? en daarmede willen tegenspreken de bewering van laatstgenoemden Schrijver, dat men wat Staatsvormen betreft, slechts heeft te kiezen tusschen volh-regeering bij vertegenwoordiging (hetzij constitutioneele monarchie of republiek) en regeering door den wil van ?Šeti inrUvidu met eenig alliage van volksvertegenwoordiging? Ook het schema, dat mr. van Bemmelen ontworpen heeft ten bewijze van de mogelijkheid van een derden Staatsvorm, geeft mij recht te beweren, dat de Schrijver den parlementairen regeeringsvorm in hoofdzaak wenscht te behouden. Het hoofdbeginsel van dit stelsel toch, door mr. Mom Visch (2): Â?regeeren (1) nbsp;nbsp;nbsp;De Volksregeeriug in het constitutioneel stelsel, pag. 14. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Parlementaire Regeering, pag. 15.



??? 280 in de rich ting die door de meerderheid der volksvertegenwoordiging wordt aangewezenÂ? genoemd, vindt men, ofschoon eenigzins vermomd, in liet Â?schemaÂ? terug; waarvan de ont-wer])er zelf getuigt (1) : Â?In voormelde politieke organisatie is kot mafffiffste element het federatief opgebouwde parlementÂ? enz. En ofschoon een driemaal herhaald zuiveringsproces het den volkswil hoogst moeilijk maakt zich door middel van de verkiezingen behoorlijk te uiten, kan toch dit Â?federatief opgebouwde parlementÂ?, als het ware het achterkleinkind der kiezers, het product van hun keuze en dus volksvertegenwoordiging worden genoemd. Maar inr. Mom Visen spreekt van de meerderheid 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 Â?im Grossen und GanzenÂ? eenstemmig zijn. Dit nu wil mr. VAN Bemmelen tot eiken prijs vermijden. Geen partij-

regeering; daarvoor Â?stelle men dit geheel ander beginsel in de plaats : dat men op het gebied, niet der wetenschap of der mceniugeu, 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 Â?partijmagtigsteÂ? maar de buiten en boven de partijen staande onzijdigste mannenÂ? (2). Â?Daarvoor stelle men in de plaatsÂ?, is gemakkelijker gezegd dan gedaan, Hoe moet men dit aanleggen? Wij hebben hier m.i. te doen, niet met een beginsel dat men kan goed- of af keuren en steunen of bestrijden , maar â€” om mij ook eens â€˜â€™P psychologisch gebied te wagen â€” met een zeer begrijpelijke, en m.i. gelukkige, menschelijke karaktertrek ; de kiezer, die zijn taak ernstig opvat en goed begrijpt, zal bij het uitoefenen van (1) nbsp;nbsp;nbsp;Mr. V. Bemmelen t. a. p. pag. 226. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Mr. v. Bemmelen t. a. p. pag. 219.



??? 281 zijn kiesrecht (not a right, but a trust) zooveel niogelijk er naar streven, den Staat z???? te doen besturen als tiaar Z'ijne meetlitiff voor het algemeen belang het meest bevorderlijk is. Naar zijne eigene meening â€” hij zal dus de benoeming tot parlementslid trachten te verkrijgen van personen, die, behalve de vercischte eigenschappen van eerlijkheid en bekwaamheid, eene opvatting van het staatsbestuur bezitten met de zijne overeenkomende. Maar hij kiest niet alleen. Alleen kan hij niets. Vereeniging met gelijkgezinden ter bereiking der gewenschte benoeming is noodzakelijk en.....ziedaar reed.s eene partij ! En de partij onder de kiezers formeert een partij in het parlement. En de partij in het parlement moge min of meer verschillende elementen in zich bevatten, de leden streven toch allen naar 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. Heeft de partij de meerderheid

in het parlement, dan zal zij haar macht gebruiken, evenals de kiezer deed, om naar giffen imic^i â€™s lands belang te bevorderen. (Tandelde zij nu en dan ter wille van de minderheid, zooals deze meende dat goed was, (zooals de beroemde (?) 17 conciliante heeren in 1889 met de onderwijswet gedaan hebben ter wille van de meerderheid), in strijd dus met hare eigene 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 zou handelen als de gade van den Â?in vindingen rijken OdysseusÂ?, die des nachts het werk van den dag ongedaan maakte. Partijregeering is derhalve, naar mijn bescheiden meening, als ware het een natuurverschijnsel, het noodzakelijk gevolg van den menschel ij ken karaktertrek , om naar eigen inzicht te willen handelen, en daar dit ter bereiking van het doel onvermijdelijk is, zich te vereenigen met

gelijkgezinden.



??? 28?œ Vindt liet //schemas toepassing, met zijne getrapte verkiezingen , met zijne gemeenteraden en provinciale Staten die tevens kiescolleges zijn, met zijne ofKcieele voorlichters der kiezers, die voordrachten opmaken en officieele voorlichters van het parlement en de vijfhooge regeeringscolleges - -donationale wil zal, hoe ook belemmerd door deze kunstmatige hindernissen , toch zich doen gelden en zich niet laten verduisteren of verwarren door //een zeer gecompliceerde en artificieele// regeling van het kiesrecht. 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 partijrcgecring is niet alleen niet wenschelijk, maar zelfs onmogelijk en '/de buiten en boven de partijen staande ouzijdigste mannen// behoeven zich voorloopig niet te vleien met de hoop, dat zij voor de begeerlijke baantjes van staatsraad of parlementslid qua talis de aangewezen personen zijn. Moet daarom alle transactie en tolerantie onbereikbaar worden

geacht? De ondervinding bewijst het tegendeel. De omstaudig-heid, dat eene belangrijke minderheid zeer sterk zich tegen de inzichten der meerderheid verzet, ian het wenschelijke somtijds schadelijk , gevaarlijk maken. Strijd is , op zich zelf beschouwd , inderdaad een kwaad. Het daarmede te behalen voordeel 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 Eerste Kamer en de moreele invloed van den Koning kunnen veel doen om het onderdrukken der minderheid te voorkomen. In het schema van Mr. van Bemmelen wordt, naar mijn bescheiden meening, het hoofdbeginsel van den parlementairen regeeringsvorm gehandhaafd en partijregeering volstrekt niet vermeden, terwijl, voor zooverre tolerantie en transactie al noodig mochten zijn, het parletnentair stelsel daarvoor genoeg



??? 283 gelegeulieiil geeft. De besproken seliets verschaft derhalve geen nieuw stelsel, geen tertiuin en de belangrijkste verandering, die daarmede beoogd wordt, zal niet worden verkregen. Ware dit w?¨i het geval, de verandering zou waarschijnlijk geen verbetering zijn. Dit geldt van het afschalfen van partijregeering; dit geldt ih. i. ook van menig ander punt van het //schema.Â? De getrapte verkiezingen zijn door de ervaring reeds lang veroordeeld. De gemeenteraden en provinciale staten tot kiescolleges te maken, zal bewerken, dat bij de verkiezingen voor die lichamen weinig op hunne overige functien wordt acht geslagen. Ook hiervan zullen de voorstanders wel tot het verleden behooreu. Met eigen oogen zien, zelf handelen beveelt de ontwerper terecht aan. Toch zullen, meen ik, zijne commissien van voordracht 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 onderhaudelingen

daarop ja of neen zeggen, dus beslissen. Maar is hiervan niet het gevolg, dat het parlement alleen te beslissen heeft of een voorgedragen ontwerp wet zal worden, terwijl genoemde commissie het in haar macht heeft het bestaande te handhaven, het niet bestaande achterwege te laten? Mil dan die transigeerende onzijdigste mannen ! M. i. wekken mannen uit ?Š?Šn stuk, die weten wat zij willen en met het noodige beleid en zonder onverdraagzaamheid recht op hun doel afgaan, meer vertrouwen. //Een politiek van schipperen is een politiek die kant noch wal raakt// moet eens in de Tweede Kamer gezegd zijn, lu allen gevalle verwacht ik van eerlijke partijmannen eene regeering met meer prestige en werkkracht, dan van menschen, welke zich ten doel stellen //elk wat wils// te geven. Maar het //schema// aan een verder onderzoek te onderwerpen ligt buiten mijn plan. Ook is het noodig voor eene dergelijke beoordeeling daarvan, dat men het in zijne verbeelding in



??? 2S4 werking brengt en dan de practische resultaten er van naspoort; in werking brengt in eene maatscbappij als de onze, onder inonscben, die onze gebreken hebben. Hiermede vooral dient rekening te worden gebonden. Immers is een stelsel onbruikbaar, waarvan de goede toepassing aan de burgers te hooge eischen stelt van politieke zedelijkheid of bekwaamheid. En aldus eenige zekerheid te verkrijgen over de werking van een, z???? van het bestaande afwijkende, inrichting van menig bestuurscollege, komt mij hoogst moeielijk voor. Terugkeer tot de beperkte monarchie was niet denkbaar. Is invoering van Mr. van Bemmelenâ€™s plan dit wel.'' 7k geloof het niet. Op de vraag //weet gij iets beters dan den parlemeniair-constitutioneelen regeeringsvorm// (volgens het geschreven en ongeschreven Staatsrecht hier te lande bestaande) moet daarom ontkennend worden geantwoord. Leeuwarden, 1 November 1890.



??? STRA?•KECilT EN STEArVORDERTNG. De HECHTEN DES VERDACHTEN. --Door Ml'. J. M. VAN SiTPRiAAN Lu??scius, advocaat en procureur, te â€™s-Gravenhage. De rechtvaardigheid eischt niet alleen, dat geen onschuldige worde gestraft, maar ook, dat geen onschuldige door de toepassing der strafwet worde benadeeld. Daarom moet men den verdachte niet alleen een recht van verdediging geven, maar ook verschillende andere reihten , waardoor hij zich bij eene verkeerde toepassing der strafwet van schade kan vrijwaren. Jlet behoeft geen betoog, dat het thans in Nederland geldende, wetboek van strafvordering die rechten niet geeft, terwijl de wijzigingswet onzer strafvordering slechts eenige schijnrechten geeft. Dit behoeft geen betoog in een wetboek, dat nog do 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 verdachte tot bekentenis te brengen verdwenen en wel zijn de

wreede godsoordeelen om de schuld des verdachten op belachelijke wijze te onderzoeken niet nieer in de praktijk, maar het beginsel om de waarheid te zoeken in den verdachte, in plaats van buiten hem om, is gebleven ten koste van zijn vermogen, zijne 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. Ilij is volkomen rechteloos gebleven. Ilet eerste recht des verdachten is het recht op zijne persoonlijke vrijheid gedurende het vooronderzoek. 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



??? 286 ecue verbetering gekomen, wel kan de strafrecliter in eiken stand van het geding de invrijheidstelling bevelen , maar een recht op vrijheid des verdachten is daarmede in de verste verte niet erkend. Bit recht is daar erkend ^ waar de vrijlating onder borgtocht wordt geregeld Deze toch zal de preventieve hechtenis meestal onnoodig maken. De eenige beweegreden, waarom men den verdachte zijne vrijheid mag ontnemen, is gelegen in het gevaar, dat hij zich door ontvluchting aan het ondergaan der straf zal onttrekken. Dit gevaar is even goed te voorkomen door den verdachte het grootste deel van zijn vermogen tijdelijk te ontnemen. Niemand toch kan vluchten 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 telegraphic , 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. liet 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, zonder 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 samcnstellen en waar men is overgelaten aan de onzekerheid en aan de macht zijns tegenstanders, is voor den misschien onschuldigen verdachte eene ware marteling. Nu zegge men niet, dat de preventieve hechtenis ook voor andere doeleinden gebruikt wordt, zij dient niet daarvoor, liet is eenzijdig om haar zoogenaamd in het belang van het bewijs der schuld, maar ten koste van het bewijs der onschuld te gebruiken. De verdachte is niet in den dienst van het parket.



??? 287 zijne vrijheid moet tot aan zijne eind veroordeel ing aan het openbaar ministerie heilig zijn. Ook is het misbruik van het huis van bewaring om dit voor gevaarlijke personen te gebruiken; deze toch behooren hetzij in cen krankzinnigengesticht, hetzij in een politiebureau tehuis en kunnen overigens onder het toezicht der politie staan. Wie niet veroordeeld is, mag, ook al is bij gevaarlijk, niet gestraft worden en de preventieve hechtenis is feitelijk eene straf. Er 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 men niet, dat de vrijlating onder borgtocht 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 onvermogende kan men zonder borgtocht in vrijheid laten, want men

behoeft hem , die niet vluchten kan, het middel tot ontvluchten niet te ontnemen. Den minvermogende kan men tegen cenen geringen borgtocht vrijlaten , want men bereikt dan hetzelfde doel. Vooral zegge men niet, dat de onvermogenden de vrijlating onder borgtocht niet wenschen. Het huis 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 niet van misdrijf verdenkt. Anders prikkelt men ook tot misdrijf. 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. Ook zal de vrijlating onder borgtocht goed geregeld moeten zijn. Men zal moeten bepalen, dat bij ontvluchting de borg-iocht verbeurd is. Men zal moeten bepalen, dat de verdachte



??? 288 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 onderhoud der zijnen en aan zijne verdediging werkt, dan dat hij op Staatskosten een gevangenisleven leidt. Waar de preventieve hechtenis noodig is, daar moet zij beperkt zijn tot wat haar naam aanduidt. Zij mag geen strafmiddel 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 ontvangen kan. Zij moet uitzicht geven op straat en gelegenheid tot beweging. Zij moet samengaan met arbeid of studie en moet de verdediging mogelijk maken. Zij moet niets doen, dan het ontvluchten onmogelijk maken. Zelfs de schuldige behoeft 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 niel als de strafgevangenissen buiten de stad mogen zetten, want men moet het den verdedigers niet moeielijk maken er heen te gaan, liet 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 half jaar duren ; in den laat sten tijd is in die richting eene verbetering merkbaar. Tn een beschaafd land moet de vrijlating onder borgtocht regid zijn en de preventieve hechtenis beperkt tot voorkoming van ontvluchting. In dieu geest moet het wetboek van strafvordering geschreven zijn , wil het van een altruistisch standpunt beschouwd goed zijn. De strafwet toch is niet in het belang der maatschappij alleen , maar ook zooveel mogelijk in het belang des verdachten. Men mag dus den niet veroor-



??? 289 deelde niet strafleu, vooral niet omdat bij onschuldig kan zijn. Er is derhalve geen bezwaar om den schuldigen verdachte te doen genieten van de voordeelen voor den onschuldigen verdachte bestemd. Tn deze afdeeling schijnt het eerste artikel aldus te moeten luiden : //De verdachte heeft het recht om tegen het stellen van eenen borgtocht in vrijheid te blijven. liet 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 rechter aangewezene plaats. Het verlaten dier plaats wordt als ontvluchting beschouwd. Bij ontvluchting vervalt de borgtocht, die anders aan den verdachte wordt teruggegeven, aan den Staat. De achterhaalde ontvluchte en de verdachte, die, hoewel hij dit kan, den borgtocht niet stelt, worden gedurende het vooronderzoek en ten hoogste gedurende zes maanden geplaatst in een huis van bewaring. Die huizen

zijn zoo ingcricht, dat zij de ontvluchting beletten, maar overigens niets nadeeligs of onaangenaams voor den verdachte opleveren en zijne verdediging mogelijk maken // Het tweede recht des verdachten schijnt te zijn het recht op schadevergoeding. De behoefte aan 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 verm??gen door huiszoeking of in beslagneming 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 eene strafgevangenis plaatst ! Zeker men moet zich veel laten welgevallen in het algemeen belang, maar men behoeft toch niet te lijden onder de vergissingen van anderen. En waar nu zulk eene vergissing steeds met onherstelbaar leed in naam en



??? 290 geluk gepaard gaat, moet daar niet het inaterieele nadeel worden hersteld? Wanneer men zijne betrekking door die vergissing 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 niet die schade bij het blijken der vergissing worden hersteld? Ts het niet voldoende, dat men tijdelijk heeft geleden onder eene rechterlijke dwaling of ouder eene vergissing van Int parket en dat men voortdurend moreel daaronder lijdt, en moet men nog materieel daarvoor blijven boeten ? Mag men door onschuldig verdacht 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 maatschappij in wier belang gehandeld werd, de schade lijdt, dan hij , omtrent wien men zich vergiste. Het gaat niet aan den zoodanige met een wik heb mij vergist// te laten gaan. Is de man vrijgesproken en zat hij niet preventief, terwijl ook zijne

goederen onaangeroerd bleven, welnu de vrijspraak is voldoende, maar zijn de vrijheid en het vermogen of een van beide aangerand , 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 tot eene willekeurige schadevergoeding zijne toevlucht nemen. Het schijnt billijk om te bepalen, dat men voor eiken dag, dien men onschuldig in een huis van bewaring heeft doorgebracht, vijf gulden en voor eiken dag, dien men onschuldig in eene strafgevangenis heeft doorgebracht, tien gulden ontvangt. Wie zoude gaarne voor dien prijs van een misdrijf worden verdacht? He hoogte der som, zal, vooral wanneer men het Openbaar Ministerie voor een deel daarin doet bijdragen, het begaan van strafrechtelijke dwalingen verminderen. Wij bedoelen niet het geval, dat iemand ontslagen is van rechtsvervolging, maar het geval, waarin blijkt, dat hij de ten laste gelegde daad of het ten laste geleefde verzuim niet heeft begaan.



??? 291 liet is een groot argument tegen de doodstraf, dat zij onherstelbaar is, en nu wij voortdurend lezen , dat in het buitenland de onschuld van ter dood veroordeelden aan het licht komt, vermeerdert de waarde van dit argument. Maar zalmen nu de strafl?Šn , die w?¨l 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 rechtvaardigheid wil, kan dat niet willen. Hetzelfde wat voor de schade door veroordeeling geldt, geldt voor de schade door 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 zij onschuldig 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 ru??neert men hem buiten zijne schuld, voor hem is de schadevergoeding eene dwaasheid. Het tweede artikel in 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 eiken dag in een huis van bewaring doorgebracht vijf gulden en voor eiken dag in eene strafgevangenis doorgebracht tien gulden.// Als derde recht des verdachten schijnt 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 nadeden der verdenking, onverdiend, wanneer



??? 292 hij onschuldig is, althans in sommige gevallen bespaard. ?œe openbaarheid der terechtzittingen is een te groot voordeel om die prijs te geven, maar in de instructie of bij het vooronderzoek is het voldoende wanneer voor de verdediging gezorgd wordt. Immers v????r de terechtzitting is het om de samenstelling van het bewijs te doen, op de terechtzitting is het om de uiteenzetting van het bewijs te doen. De controle van het publiek is goed, waar de bewijzen geleverd worden, maar is ounoodig, waar bewijzen worden samengesteld , die misschien onvoldoende blijken. Verdween de contr?´le van het publiek op de terechtzitting, de deur zou openstaan voor het nalaten van eene menigte formaliteiten in het belang van maatschappij en verdachte voorgeschreven of voor te schrijven. Maar, moet het openbaar ministerie gecontroleerd worden, waar het den verdachte tracht te doen veroordeeleu, 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 oordeelt bijna eveneens over veroordeelden als over verdachten, vooral wanneer zij in preventieve hechtenis geweest zijn. Nadeelig is die geheimhouding voor den verdachte niet, wanneer de bekentenis als bewijsmiddel vervalt en de verdediger toegang tot de instructie â–  kamer heeft. Uitvoerbaar is die geheimhouding, wanneer men hem, die haar overtreedt, verplicht tot schadevergoeding jegens den verdachte Men houdt zoodoende in het oog, dat de openbaarheid in strafzaken niet bestaat ten gerieve van het nieuwsgierige publiek, maar ten bate van den aangeklaagde. Ilet derde artikel in deze afdeeling schijnt dus als volgt te moeten luiden : '/De verdachte heeft recht, dat het vooronderzoek geheim blijve. llij die deze geheimhouding overtreedt, is, indien geene terechtstelling volgt, jegens den verdachte tot eene schadevergoeding verplicht van ?’ 100.w liet vierde recht der

verdachten is het recht om partij te



??? 293 zijn bij het vooronderzoek. Ts de instructie geheim , zij is dat niet voor liera. 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. Tn beslag nemen raag 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 instruct!ekamer voor hem open staan en mag hij tegenwoordig zijn bij elke plaatsopneming. Men mag hem niet ondervragen over het misdrijf, want men moet de waarheid 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 confrontaties blootstellen of hem brengen op de plaats des inisdrijfs 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 streven is, maar de rechtvaardigheid. Men mag de waarheid niet zoeken ten koste iler rechtvaardigheid. Men mag de waarheid niet te weten komen door verraad en niet door de papieren, de woning en de gezondheid van raederaenschen 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. liet vierde artikel in deze afdeeliug wordt dus quot;De ver-'Hifmit. LUste Deel, 2de stuk [1891.] 1^



??? 294 dachte is partij in het vooronderzoek. Zijne woning mag niet buiten zijne tegenwoordigheid betreden en zijne papieren niet zonder zijne vooraf gevraagde tusschenkomst onderzocht worden. Ilij mag bij het vooronderzoek tegenwoordig zijn zonder over liet misdrijf ondervraagd te worden. Geen onderzoek naar de waarheid mag te zijnen koste plaats hebben. Van alle aan-gerichte schade mag hij eeue getuigenverklaring doen opmaken. Zaken, die niet op zijne verdediging betrekking hebben , mogen tegen quitantie in beslag genomen worden. Een 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 verdachte geheel vrij 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 eeuen raadsman te 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 behoeft 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 eeue volledige dagvaarding overhandigt, die men hem , wanneer hij niet lezen kan, voorleest. Het 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 qualilicatie 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. Zij zal duidelijk, zonder zinstorende taalfouten,



??? 295 geschreven moeten zijn. Het 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 tijd, waar en wanneer hij verschijnen moet Zij bevat de rnededeeling, 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 niets afstand laten doen. Men moet voortaan van de rechten des verdachten geene schijnrechten 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 dagvaardingen der

personen, wier vermogen op het spel staat. Ban 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 moet 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, datr om preventief op te treden. Men moet de rechtbank niet in het vooronderzoek betrekken, wanneer de verdachte dit niet wenscht ; want het vooronderzoek, ook al geschiedt dit ten deele ten overstaan van den rechter van instructie, is het werk van den Officier van Justitie. En meestal zal de tusschenkomst der rechtbank niet noodig zijn. Maar wenscht de verdachte het, dan moet



??? 296 hein de mogelijkheid geschonken worden om eene openbare terechtstelling,' die toch tot eene vrijspraak, tot een ontslag van rechtsvervolging, tot eene niet-ontvankelijkheid of tot eene onbevoegd verklaring leidt, te voorkomen. De rechtbank beslist dan in raadkamer over het voortbestaan der dagvaarding. Aan het doen van verzet moeten geene vormen worden vastgeknoopt, dan dat het geschiedt bij geschrifte. Men moet den verdachte toestaau om zijn verzet in raadkamer mondeling toe te lichten of te doen toelichten. 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 raoeielijk maken door hem ruw toe te spreken, als ware hij schuldig, of door het publiek 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 misbruik. Gaat de verdachte tot beleedigingen over, dan kan men hem, na hem gewaarschuwd te hebben, het woord ontnemen. De behandeling moet gaan in de Nederlandsche taal, zoodat, wanneer de verdachte of' een getuige vreemdeling is, zijne



??? 297 woorden worden vertolkt en men hem niet in zijne taal toespreekt. Tot tolk 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. Tn dit opzicht is ons wetboek van strafvordering billijk. He verdediging moet stenographisch worden opgeschreven. De aangeklaagde is de zwakste en de meest belanghebbende partij , zoodat hij dit voordeel wel mag hebben. Zijne getuigen moeten evengoed als de getuigen ?  charge worden aangehoord. Zij mogen door den dienstdoenden deurwaarder niet onbeleefd worden behandeld en omtrent hunne waarheidsliefde mag geen vooroordeel bestaan. Tijdens de verdediging moet eene volkomene stilte in de gerechtszaal heerschen. Het publiek mag niet interrumpeeren 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 zitplaatsen bestaan. quot;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 booger 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 schuld niet bewezen is. In het laatste geval wordt hij ontslagen van rechtsvervolging. Van veroordeeling in de kosten kan nooit sprake zijn ; deze moet de Staat betalen , omdat gehandeld wordt in het belang der maatschappij. Bij veroordeeling heeft de verdachte recht op hooger beroep gedurende veertien dagen en op in kennisstelling van die gelegenheid. Het veroordeelend



??? 298 vonnis moet behoorlijk omkleed zijn met de ware redenen, die tot de veroordeeling hebben geleid en de ware redenen opgeven, waarom de verdediging niet tot vrijspraak heeft geleid. De vragen blijven nu slechts: wanneer is de onschuld bewezen 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. Eene veroordeeling bij meerderheid van stemmen is onrecht; de terechtstelling is geene loterij. De oude regel blijft gelden : in dubio pro reo en er is dubium, 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 be??edigde deskundigen en gebleken uit voorgelezen geschriften, uit medegedeelde 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, dat de verdachte onschuldig is of dat het misdrijf niet door hem kan zijn gepleegd. Het is verkeerd om te eischen, dat de getuigen de zaak hebben waargenomen. Men zou dan slechts zelden kunnen veroordeelen of vrijspreken. Het is voldoende, dat de schuld of de onschuld logisch uit hunne verklaringen volgt. Elke getuigenverklaring ?  charge vervalt door eene tegensprekende getuigenverklaring ?  d?Šcharge. De tegengesproken ge-



??? 299 tuigen ?  charge, mogen nimmer in een geding wegens meineed tegen den tegensprekenden getuige ?  d?Šcharge worden gebruikt. Voor de rechtbank moeten de Oflicier van Justitie en de verdachte gelijk staan. Wanneer men bedenkt, dat de verdaclite onschuldig kan zijn , dan is dit billijk. Het recht van verdediging zal in den geest van het medegedeelde in een of meer artikelen kunnen geformuleerd en ook door de straf van nietigheid gewaarborgd moeten worden. Het is een heilig recht in eenen beschaafden Staat, dat evenwel door ons wetboek 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 niet te doen is om het bewijs der tegenpartij tegen te werken. Maar op dien regel moet eene uitzondering toegelaten worden. Het moet namelijk ongeoorloofd zijn om met onrechtvaardige middelen de overwinning te behalen en hoe hoog de Nederlandsche Officier van Justitie ook staat, zijn werkkring leidt tot eenzijdigheid en overdrijving,

evenzeer als de Verdediger aan dit gevaar bloot 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 rechters 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 dreigt geen gevaar. Maar de voor de rechters genoemde redenen van wraking had men voor de getuigen moeten opgeven. 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 levenswijze , de zeden en den stand der getuigen; en, in het algemeen , of alles wat op derzelver meerdere of mindere geloofwaardigheid invloed zoude kunnen hebben. Men moet onzede-



??? 300 lijke, verdachte en ongeloofwaardige getuigen kunnen 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; men sehen, die zoo laag ontwikkeld zijn, mogen geeneri invloed hebben op de ver-oordeeling van eenen verdachte. Tot de laatsten 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. Evenzeer is het gevaarlijk eenen getuige te hebben, die den verdachte vijandig is. Deze onvoorwaardelijk van de getuigenbanken 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 verdachten , zal de rechtbank zeker evenmin toelaten als kinderen en krankzinnigen. liet zesde recht des verdachten worde als volgt geformuleerd : //De verdachte heeft het recht om, met opgave der redenen, getuigen te wraken. Die redenen zijn : 1ÂŽ jeugdige leeftijd ; 2o krankzinnigheid ; 3ÂŽ geringe verstandelijke ontwikkeling; 4ÂŽ onzedelijk gedrag ; 5ÂŽ verblijf in eene strafgevangenis ; 6ÂŽ verdenking wegens misdrijf ; 7ÂŽ vijandschap tegen den verdachte. De verdachte heeft het recht de reden der wraking toe te lichten en te bewijzen. De rechtbank hoort den gewraakten



??? 301 getuige, docli laat hem slechts flau zijne verklaring met eede bevestigen, wanneer de opgegeven reden van wraking blijkt niet te bestaan.Â? liet zevende recht des verdachten is het recht van app?¨l. Dit recht bestaat niet slechts in het aanteekenen van app?¨l, liet is niet voldoende, dat de verdachte voor den Hove verschijnt en daar al of niet zijne verdediging voordraagt; het is ook niet voldoende, dat in app?¨l een extract uit het dossier wordt voorgelezen en de stukken van eersten aanleg in raadkamer 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 Hof wordt afgewikkeld. Het recht van app?¨l is niet alleen het recht om zich in hooger beroep te verdedigen, maar ook het recht om van rechtsvervolging ontslagen te worden, wanneer het bewijs der schuld niet voor de oogen van het Hof en van het publiek geleverd wordt Het recht van app?¨l 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. Ilet app?¨l van ons wetboek van strafvordering is de parodie van een app?¨l. Wanneer de verdachte geene verdediging voert, wordt er soms niets gedaan, dan de niets beteekenende voorlezing van een rapport en de eenvoudige vraag van bevestiging van het vonnis a quo. Wanneer de verdediging er wel wordt gevoerd, dan wordt die dikwijls door geenen aanval voorafgegaan. Dat is geen hooger beroep, dat is geen strijd tusachen 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.



??? 302 Tiet recht van app?¨l dient in dien geest geregeld te worden, dat de zaak van den appellant in het openbaar, met gebruik making van bet onderzoek in eersten aanleg, geheel opnieuw wordt onderzocht. liet 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 opgenoemd 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 cassatie 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 verwijzen 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 niet zelf beslissen zou. De weinige daardoor veroorzaakte moeite weegt wel op tegen het belang, dat de maatschappij en de verdachte

hebben bij eene spoedige afdoening. Voor zoover de beslissing bij vernietiging van het arrest niet volledig kan zijn , dient de verdachte er van te profiteeren. Eene 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 uitspraak hebben. Er 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. Doch de verdachte moet tevens de zekerheid hebben, dat aan het pijnlijke onderzoek naar zijne schuld niet langer tijd wordt besteed dan noodig is. Heeft de verdachte in app?¨l recht op een openbaar en volkomen onderzoek , in cassatie heeft hij recht op eene definitieve beslissing. Eerst dan is de strafcassatie (wat zij moet zijn, wil zij nut opleveren) eene derde instantie.



??? 803 Ilet liegende 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 onschuldigeu. Het recht van gratie bestaat dan ook overal in naam. Het recht van gratie is geen recht voor liera, die haar geeft, maar voor hera, die haar ontvangt. Het is geene gunst, maar een recht. Het is de overwinning der rechtvaardigheid op den letter der wet. Het recht van gratie moet bestaan waar het onderscheid erkend wordt tusschen de slechte daad en den slechten mensch en waar de onvolmaaktheid erkend wordt vau den besten strafwetgever. Elk misdrijf kan zich in zoo velerlei vormen voordoen, dat zelfs 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 Ncderlandsche strafwet een misdrijf; volgens het Nederlandsche volk ook? Het kan eene brave vrouw en eene brave moeder zijn , die buiten haar weten en schuld

door hare onkunde bij verstek gescheiden is en daarin door misleiding heeft berust. Nu de rechter haar haar kindje niet teruggeeft, steelt zij het. In eersten aanleg en in app?¨l krijgt zij veertien dagen straf. Zou zij geen recht op gratie hebben? En zoo zijn er duizenden gevallen denkbaar. Straft den slechten mensch, waar hij een misdrijf begaat; straft dcu ego??st, die zijn ego??sme botviert; maar straft geene zieken, geene on verm??genden, geene ongel ukkigeu, geene goede menschen, ook al zijn zij strafbaar naar de wet. Tref den sterken, maar den zwakken niet. Eaat de straf geen regeermiddel, maar een rechtsmiddel zijn. Wendt alle moeite tot het opsporen van misdrijven aan, dringt door in de diepste schuilhoeken 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



??? 304 uit armoede misdeed. Straft slechts hen, die het door hen gepleegde misdrijf hadden kunnen nalaten. Wanneer men dat nu niet doet, wanneer de strafrechter den misdadiger straft, die , zonder aan de wet te 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. Mocht zij iemand ten onrechte van straf ontheffen, het is beter eenen te weinig, dan te veel gestraft. De verdachte moet het recht hebben om zijn verzoek tot gratie te doen toelichten door eenen verdediger. Hier is de schoonste werkkring der Advocaten. Tn landen, waar de Jury bestaat, komt de Balie tot haar recht. Daar kan zij in strafzaken hare welsprekendheid ontwikkelen , hare menschlievend-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 eener zachte straf, aanwenden tot ontheffing van straf. Daar wordt geleerd, dat de rechtvaardigheid een grooter sieraad V(gt;or den rechtsgeleerde is, dan de rechtswetenschap. Waar recht op gratie bestaat, daar moet de zekerheid bestaan, dat de gratie gegeven wordt; daar moet geen ambtenaar, geen rechter, geen officier van justitie beslissen, daar moet het ontwikkelde volk beslissen. De om welke reden dan ook onschuldige verdachte moet zekerheid hebben , dat op den weg naar de strafgevangenis , welken hij aftegt, alle werkelijk onschuldigen ontsnappen. Den rechter kan men het gratie-recht niet geven ; hij is te veel gebonden aan de wet. Men moet het aan leeken geven door deskundigen voorgelicht.



??? 305 De jury moet samengesteld zijn uit twaalf leden, waarvan een den post van voorzitter bekleedt. Zij worden gekozen uit het dubbele getal, waarvan de procureur-generaal en de verdediger elk een zestal wraken kunnen. 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 verooideeling te zijnen laste heeft. De twaalf gezworenen vergaderen in het openbaar en raadplegen in het geheim in volkomen afzondering. Hunne vergadering wordt geleid door den voorziter van het gerechtshof, die over de zaak geoordeeld heeft. De beslissing geschiedt hoofdelijk en met luider stemme. Zij worden vooraf door den voorzitter van het gerechtshof be??edigd. Die eed luidt, //dat zij naar hun geweten uitspraak zullen doen en met nauwgezetheid en onpartijdigheid zullen onderzoeken met terzijdestelling van alle

eigenbelang.// De jury is bevoegd tot niets anders dan tot al of niet ontheffing 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. 'Het groote voordeel van deze wijze van gratie geven, is, 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 haren eed om de gratie te geven, wanneer het geval voor gratie daar is. Op het nakomen dier verplichting oefent het publiek eene groote contr?´le 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 ontvangt. Hij moet daartoe invloed kunnen uitoefenen en zeker zijn , dat de gratiegever vatbaar voor dien invloed is.



??? 306 Vermoedelijk zal het gevolg van dezen maatregel zijn, dat met de toeneming van den eerbied voor onze strafreclitspleging de overbevolking in de strafgevangenissen vermindert. liet gevaar, dat thans in hooge mate bestaat, om onschuldig veroordeeld te worden, zal verdwijnen 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. En wanneer men alleen maar degenen , die uit armoede stalen, uit de gevangenissen neemt, dan neemt men de helft der bevolking weg. Dan zal niemand onschuldig in de gevangenis zuchten. Dan zal vooral de groote schande voorkomen zijn, dat de maatschappij, die den zwakke laat ondergaan in den strijd om het bestaan, niet helpt, wanneer hij werkeloos, niet voedt, wanneer hij broodeloos is, geen onderkomen geeft, wanneer hij dakloos is, niet beschermt, zelfs wanneer zijne straf is

uitgeboet, hem , dien zij door haar liulpverzuim provoceerde tot misdrijf, straft. Van een ego??stisch standpunt zou de jury eene ramp voor Nederland zijn ; men zou al degenen , die stelen om in de gevangenis te komen , kost en inwoning of werk moeten geven ; men zou gedwongen worden tot helpen. Maar men zou rechtvaardig zijn. Nu zegge men niet, dat Nederland geene elementen voor eeue 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; dit 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,



??? 307 de straf, verschillende misdrijven schept, men daardoor altijd evenzeer slechte handelingen straffeloos laat als goede handelingen 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, staat de geheele maatschappij voor wie die instelling geschapen is. Wanneer men bij het straften het belang der geheele maatschappij in het oog houdt en het eigen belang ter zijde stelt; dan zal men gratie geven aan hen, die de strafwet overtraden, maar in het belang handelden dier maatschappij of althans niet daar tegen handelden. De maatschappij moge bedreigd worden door eenen enkele, dien de jury ten onrechte vrijsprak, zij wordt nog veel meer bedreigd door eene eenzijdige strafrechtspraak, eene strafrechtspraak, 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 dient, al is hij onschuldig, niet vrij komt; hier wordt zijne zaak niet onderzocht, daar niet beslist, ginds noch onderzocht noch beslist. Dit moet veranderen. liet 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 misdadigs heeft begaan. De jury bestaat uit twaalf leden, te kiezen uit vier-eu-twintig leden, waarvan elke partij in het strafgeding er zes wraken mag. Die vier-en-twintig leden worden voor drie maanden bij loting genomen uit eene lijst van gezworenen, samengesteld uit de opgaven der in het gebied van bet 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 be??edigd te zijn, in het openbaar. De eed luidt '/dat zij naar hun geweten uitspraak zullen doen en met nauwgezetheid en onpartijdigheid zullen onderzoeken met terzijdestelling van alle eigenbelang.// De verdediger wordt na de be??ediging toegelaten om de gratie te bepleiten, waarop de procureur-generaal mag antwoorden, doch de verdediger mag hierop weder het woord voeren. Met goedvinden der jury kunnen beide partijen nog eens 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 anders toegelaten wordt. De jury beslist bij meerderheid van stemmen, terwijl de door haar gekozen voorzitter bij staking beslist. Zij stemmen hoofdelijk, opstaande, met luider 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 recht des verdachten is het recht op revisie en het elfde recht des verdachten is het recht op rehabilitatie. Het eerste komt hem toe, wanneer hij ten onrechte niet 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 uitgeoefend 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 toewijzing 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



??? 3?œ9 een Advocaat worden toegeliclit. Aan den gerehabiliteerde wordt kosteloos een afschrift der rehabilitatie verstrekt. Beide rechten kunnen ook door de nagelaten betrekkingen van overledene verdachten worden uitgeoefend. De rechten 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 rechtvaardig minister van Justitie het land dezen belaugeloozen dienst bewijst en de commissie tot herziening van het wetboek van strafvordering instelt. Dan zal er kans bestaan, dat een wetboek van strafvordering wordt ingevoerd, hetwelk gelijken tred houdt met oiis humane wetboek van strafrecht, hetwelk rekening houdt met de rechten van wellicht onschuldige

verdachten en hetwelk Nederland tot eer en andere landen tot voorbeeld strekt. Themis. L??ste Deel, 2de etuk. [1891.] 20



??? AL?œ?‹MEENE RECHTS??ELEER?œHElD. De WISSELVOIIDEKING IN DE FAILLISSEMENTEN DEK WISSEL-DEBiTEUKEN. â€”- liechten va-n, clen /io?ifler en van betaaM. ?€ebben??e entloseanfen bij _fai//issemeni van b,e( msse^-/lersoneel. E. W. Insinger, aca^b.proe^scAr. Ameterdam^ December 1888. Om deu wissel en de verbintenissen , die er uit voortspruiten, te leeren kennen, dient men te weten, in welke behoefte bij voorzag. Niet zoozeer eene studie der rechtsbronnen als wel der geschiedenis van het handelsverkeer, van zijne ontwikkeling, zijne behoeften en zijne usantien moet ons behulpzaam zijn bij bet beantwoorden der vraag : aan welke eischen moest de wissel voldoen, wilde hij, gelijk hij gedaan heeft, in 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-Ttaliaansehe

republieken hadden zich zeer uitgebreid ; eenerzijds werden iukoopen in de Levant gedaan, anderzijds vonden ver-koopen plaats naar Frankrijk, Holland, Engeland en Noord-Duitschland, waar ook allengs agenturen werden gevestigd. Met de uitbreiding der relatien kwam er ook meer verscheidenheid in de transacti??n. Het crediet begon daarbij een rol te spelen en tusschen kooplieden op verren afstand van elkander gevestigd, begon het gebruik te worden betaling in gereede penningen te vervangen door eene aanteekening in de boeken, eenerzijds in het debet, anderzijds in het credit. Het sprak van zelf, dat voor die transacti??n veel goed vertrouwen werd vereischt, vooral in die dagen, toen niet alleen de rechtszekerheid te wenschen



??? 311 overliet, maar er ook zooveel verschil bestond tusschen hetgeen hier en hetgeen elders rechtens was. Een koopman, die over zijn credit bij een buitenlandschen handelsvriend wilde beschikken en een ander wenschte aan te wijzen om het beoogde bedrag in ontvangst te nemen, had dan ook voor die eenvoudige operatie vrij wat moeilijkheden te overwinnen. Iemand met een volmacht te zenden was kostbaar maar buitendien : zoude de volmacht opgemaakt in den vorm door de wet van zijn land voorgeschreveu 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 moeilijkheden deden zich voor, die deels het gevolg waren der nog gebrekkige communicatiemiddelen, deels aan de rechtsonzekerheid , waarin de internationale handel verkeerde, moesten worden geweten. Men had behoefte aan een vorm, waarin zekere rechtshandelingen konden worden gegoten, en die zoo algemeen was bekend en

als bindend erkend, dat ieder kon weten, welke verbintenissen 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 onveranderlijk vaststaan , ook de verbintenis zelve moest geheel onafhankelijk zijn van de oorzaak, die tot het aangaan er van had geleid. Eindelijk moest hij , die de rechtmatige houder was van het in deu vastgestelden vorm geconcipieerde geschrift, tevens worden aangemerkt als de eenige rechthebbende om de nakoming der verbintenis uit dat geschrift kenbaar, te vorderen. Welnu in die behoefte voorzag de wissel. Men heeft de wisselverbintenis dikwijls met de litterarum obliffatio der Romeinen vergeleken en niet ten onrechte. Ook daarbij gold het den wensch om eeue verbintenis te doen sluiten in zoodanigen vorm, dat wel niet in verschillende landen dan toch op verschillende tijden de verbintenis onherroepelijk vaststond. Hij, die eene gewone overeenkomst had gesloten, doch de daaruit voor

hem voortvloeiende verbintenis/gt;cr seri/ifa sofern-



??? 312 nia had erkend, kon zich na eenigen tijd niet ineer beroepen op de exceptien , die hadden kunnen worden opgeworpeu tegen de oorspronkelijke overeenkomst. Zoo kan ook hij, die eene wisselverbintenis heeft aangegaan , niet meer de overeenkomst in het geding brengen, die hem tot het aangaan dier verbintenis heeft geleid. De behoeften van het handelsverkeer in de dertiende en veertiende eeuw deden aan den wissel den eisch stellen, dat hij verbintenissen schiep uit geschrifte, verbintenissen , die alleen uit het geschrift werden gekend en door het geschrift werden bewezen , maar ook , dat de houder van den wissel, waar hij zich ook in de geheele handelswereld vertoonde, onmiddellijk werd erkend als degeen, ten wiens voordeele de verbintenissen waren aangegaan. Aan die eischen voldeed de wissel en de handel heeft er een ruim gebruik van gemaakt. Waarschijnlijk 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 inontvangstname van het geld van de tusschenkomst eens derden te bedienen. Ter voorziening in die behoefte werd de clausule Â?of orders achter den naarn van den nemer gevoegd en ontstond het gebruik om door middel van het endossement telkens een ander als houder van den wissel aan te wijzen. Dleek de wissel op die wijze den handel van groot nut te zijn, aldra werden hem andere eischen gesteld. Niet alleen als middel tot incasseering, ook als betaalmiddel kon hij worden aangewend. Daarvoor was het echter noodig, dat 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 opgelegd om den houder regres te verleenen wegens de schade uit de nonbetaling ontstaan. Eene tweede zekerheid werd verkregen in de door den

betrokkene op den wissel gestelde verklaring ,



??? 313 flat liij betalen zal. Vandaar de verplichting van den acceptant om den wissel op den vervaldag te voldoen, eene verplichting, waaruit bij niet-nakoming reeds volgens algemeene rechtsbeginselen de gehoudenheid voortvloeide om buitendien de schade te vergoeden Eindelijk (1) werd eene derde zekerheid verkregen doordien de houder, die zijn rechten uit den wissel aan een ander wilde overdoen , hetzij door den wissel te verknopen , in betaling te geven of anderszins, zich op zijne beurt aansprakelijk stelde voor de schade, die een toekomstige houder door nonbetaling mocht lijden. Vandaar de verbintenis der endossanten. Men lette wel, het is niet de acceptant, 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 ge??ndosseerden verbinden , maar zij allen verbinden zich eenzijdig. Slechts ?Š?Šn persoon, voorloopig nog onbekend, doch die later te voorschijn treedt, kan de nakoming dier

verbintenissen eischen ; het is de houder : hij dus, die de drager is der wissel v o rderi ng, 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 heften. Bij de behandeling van ons onderwerp komt het voornamelijk op twee punten aan. lâ€•. Zijn de verbintenissen van alle wisseldebiteurcn aan elkander geliik? Zoo niet, in hoever wijken zij van elkander af? 2quot;. Ts alleen de houder als wisselcrediteur te beschouwen of kunnen ook niet-houders van den wissel daaraan rechten ontleenen? Wat het eerste punt betreft merk ik op, dat de verbintenis van den acceptant eene andere is dan die van trekker eu endossanten. Ue acceptant neemt aan op den vervaldag te betalen. (1) De verbintenis van den avalgever kan hier buiten beschouwing blijven.



??? 314 Dat doen noch de trekker, noch de endossanten ; zij verbinden zich slechts tot schadevergoeding ^ wanneer de wissel niet wordt betaald. Wel is dit in e^^efe hetzelfde, omdat de acceptant reeds bovendien civielrechtelijk gehouden is tot vergoeding der schade door bet niet-nakomen zijner verplichting veroorzaakt, dit neemt echter het verschil niet weg ten opzichte van het voorwerp der verbintenis bestaande. Bestaat er verschil ten opzichte van het voorwerp, zijn de acceptant en de overige wisseldebi-teuren niet gehouden tot dezelfde zaak, dan volgt daaruit, dat zij ook niet hoofdelijk verbonden kunnen zijn. De verbluten s van den acceptant staat dan ook alleen. Hij heeft zich tot betaling verbonden, de anderen niet. Wel echter zijn de verbintenissen 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 handelsrecht in het ontwerp op het handelspapier (art 15) ten onrechte voorgesteld om

alle wisselschuldenaren hoofdelijk voor het geheel aansprakelijk te stellen. Praktisch moge dit geen bezwaar op leveren, theoretisch is het onjuist. De Commissie noemt de hoofdelijkheid van alle wissel verbintenissen een hoofdbeginsel van wisselrecht ook op den acceptant toepasselijk, hetgeen ik meen te mogen betwisten. Waar het wisselrecht afwijkt van het ge-meene recht, moet dit steunen op eene behoefte van het verkeer ; daarvan blijkt echter niet. Maar ook in de soort dezer verbintenissen bestaat er verschil. De verbintenis van den acceptant is eene onvoorwaardelijke. Zij is van den beginne af eene zekere. Daarentegen is zij eene verbintenis onder tijdsbepaling. Voor den vervaldag kan hare nakoming niet worden gevorderd. Trekker en endossanten gaan daarentegen eene verbintenis onder voorwaarde aan en wel onder eene opschortende voorwaarde. Hunne verbintenis is eene onzekere ; zij hangt af van de vervulling dezer voorwaarde, dat de wissel onbetaald blijve. Wordt de wissel betaald en dus

de voorwaarde niet vervuld, dan gaat de rechtsband verloren , die trekker en endossanten zich hadden



??? 315 aangelegd, maar waaruit eeiie eigenlijke verbintenis niet was voortgesp roten. Een ander verschil in de verbintenissen van acceptant, trekker en endosSauten ligt in het aantal der personen, die zich als wisselcrediteur tegenover hen kunnen doen gelden. Wel zullen zij altijd slechts tegenover ?Š?Šn crediteur staan, nl. alleen tegenover 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 ter eere heeft betaald, door den trekker en door alle endossanten, de trekker slechts door den betaler ter eere en de endossanten, de eerste endossant slechts door den betaler ter eere en de volgende endossanten, enz. liet 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, wanneer

hunne voorgangers onvermogend zijn, de schade moeten dragen. De Staatscommissie (1) noemt den acceptant den hoofdschuldenaar des wissels. Dat is ten opzichte van den acceptant eene minder juiste benaming, daar hij, gelijk wij zagen, alleen staat tegenover den houder, die betaling eischt. Wel kan de qualificatie hoofdschuldenaar dienst doen om de onderlinge rechtsverhouding aan te duiden, waarin de trekker van een ongeaccepteerden wissel tot de andere wissolschuldenaren staat. Deze onderlinge rechtsverhouding is voor ons onderwerp van groot belang. liet tweede punt betrof de vraag, of de houder de eenige wisselschuldeischer is, of dat ook anderen rechten aan den wissel kunnen outleenen. 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.



??? 316 dat alleen den bonder een recht uit den wissel kon worden loegekend. Er is echter meer. Zooals bekend, werd, nadat de wisseltransacti??n een grooten rol in het handelsverkeer waren gaan spelen, eene wettelijke regeling dier transacti??n ter hand genomen. Even bekend is het, dat de Eransche wetgever, te zeer in de contractleer verdiept, een goed begrip van den wissel niet is kunnen machtis: worden en de verbintenis uit den wissel meermalen heeft verward met die uit het//Â?cft/w Â?Ze cam?¨iatido (1) dus met de verbintenis, die het scheppen of overdragen van een wissel tot voorwerp had. Daarentegen hebben de Duitschers zich de theorie van het wisselrecht wel eigen gemaakt. De J)etti,sc^e Wechelort^nunff, zooals die in 1849 het eerst in Pruisen is ingevoerd , is daarmede geheel in overeenstemming. Latere wetten in andere landen tot 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 bekwame rechtsgeleerden uit schier alle beschaafde landen deel uitmaakten. Deze besluiten, 27 in getal en bekend onder den naam Â?Bremer RegelenÂ?, worden terecht voor de theorie (1) nbsp;nbsp;nbsp;Veelal wordt tegenover het ^adum de camiiando het pactum cambii gesteld, en door het eerste het contract betreffende de levering van den wissel, door het tweede het eigenlijke wisselcontract aangeduid. Zoo zegt de Staatscommissie in de inleiding tot hare memorie van toelichting ; â€žEvenals in de beide wetten (de Duitsche eu Scandi-â€žnavische) wordt in dit ontwerp alleen de wisselverbintenis zelve (het â€žpactum cambii) geregeld; de overeenkomsten ter zake der wissel-â€žtrekking aangegaan (het pactum de cambiando) worden aan de alge-â€žmeene beginselen van het burgerlijk recht overgelaten.â€• Mij schijnt die tegenstelling minder juist, omdat juist het

eigenaardige van de wisselverbintenis hierin is gelegen , dat zij voortspruit uit eene rechtshandeling, het teekenen van den wissel, en niet uit een pactum. Een pactum camiii, een wisselcontract bestaat er niet. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Zie hierover ; Beitr?¤ge zur Lehre vom einheitlicheu Wechsel-recht von Dr. Georg Cohn. Heidelberg 1880.



??? 317 van bet wisselrecht van bet uiterste gewicht geacht, omdat zij moesten dienen tot grondslag voor een wisselrecht, dat geheel in overeenstemming was met de behoeften van het internationale verkeer. NÂ? TX dier stellingen zegt : Der Veegsel isf dure^ D/afico-lndosseme'nt neffociaie^v en wordt verdedigd met een beroep op de eischen van bet verkeer. De eigenaar van een van blanco-endossement voorzienen wissel moet in de gelegenheid 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, dat het endossement geen vereisebte is voor de levering van den wissel. De overgifte van hand tot band is voldoende. Het endossement op naam dient slechts om den nieuwen houder te legitimeeren, doch heeft ten gevolge, dat de endossant wisselrecbtelijk verbonden w'ordt tot eventueele schadevergoeding. Het blanco-endossement beeft ditzelfde gevolg. De overgifte echter van den wissel, hetzij met endossement op naara ,

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 bij, die hem aldus ontving, mits zich desgevorderd legitimeerende, kan uit 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 daaruit niet tevens , dat geen recht uit den wissel kan worden beweerd door hem , die den wissel niet bezit? Als eene aanwijzing voor de juistheid der stelling, dat alleen de houder rechten uit den wissel kan doen gelden, meen ik nog te mogen wijzen op de woorden op lederen wissel voorkomende Â?gelieve te betalen te^en dezen wissel.Â? De wisset voldoet aan zijne bestemming toch zeker wel in de eerste ])laats, wanneer bij geregeld afloopt, d. w. z. betaald wordt. Welnu, betaling kan niet gevorderd worden dan tegen overgifte van den wissel (1); het recht van vorderen tegen den acceptant,

(1) Art. 59. Ontwerp der Staatscommissie.



??? 318 cii 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 rechtstoestand, dat ook door niet-houders een recht van vorderen wordt verkregen ? Ten opzichte van den houder, die regres uitoefent, wordt in Â§ 48 der Allg. Deuts. Wechselordnung bepaald, dat hij verplicht is tot uitlevering Â?des quittirten WechselsÂ?, en art. 68 van het ontwerp der Staatscommissie houdt in , dat hij, die regresplichtig is, niet behoeft Â?te betalen dan tegen over-Â?gifte van den geprotesteerden wissel met het protest en een Â?bewijs van kwijting.Â? (1) Ons Wetboek van Koophandel schrijft dit niet voor ten opzichte van hem, die langs den gewonen weg legres neemt, doch bepaalt wel in art. 192, dat de retourrekening betreffende een herwissel, vergezeld moet gaan van den geprotesteerden wisselbrief Hieruit blijkt, dat ook het nemen van regres alleen

mogelijk is voor den houder. Ken laatste bewijs voor de stelling, dat alleen de houder van den wissel daaraan rechten kan ontleenen , leid ik af uit de gevolgen, die de betaling ter cere heeft. Ilij die eenen wisselbrief 1er eere van een ander betaalt, treedt door die betaling zelve in de regten van den houder, (art. 171. W. v. K.)(2). (1) nbsp;nbsp;nbsp;Het voorschrift door de Staatscominissie aanbevolen verdient de voorkeur boven dat der Dnitsclie wet, omdat het niet aangaat de overlegging te vorderen van een gekwiteerden wissel, die wegens nonbetaling is geprotesteerd. De kwijting kan dan ook alleen de verleende schadevergoeding betreffen. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Dat onze wetgever in navolging van den Transchen hier eene subrogatie uit kracht der wet doet plaats vinden is met het oog op de contractleer licht verklaarbaar. Dat ditzelfde echter ook door den Duitschen Wetgever en door de Staatscommissie wordt gedaan is minder begrijpelijk. De Allgem. Deuts. Wechsel-Ordnung zegt in Â§63: â€žEr tritt durch die

Ehreuzahlung in die Rechten des Inhabersâ€• eu de Staatscommissie in art. 83: â€žBijtreedt van rec/i/sieege in de rechten



??? 319 Tegenover de wisselschuldenareu 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 uitdrukkelijk voorgeschreven ?¨n in Â§ 63. D. A. W. 0. ?¨n in art. 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 Regelen 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 wordt gekend. des houders.â€• Neen, hij treedt niet in

de rechten des houders, nog veel minder doet hij dit van rechtswege; hij wordt houder en heeft als houder een zelfstandig recht. Waarschijnlijk heeft meu overwogen , dat de houder van een wissel alle endossanten kan aanspreken, terwijl de betaler 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 heeft als degeen, voor wien hij betaald heeft. Nu herinnerde men zich, dat eene subrogatie hetzelfde gevolg had en concludeerde men tot eene indeplaatsstelling. Men vergat echter, dat het hier 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 pas af te snijden. Het is dus ter voorziening in eene behoefte van het verkeer, dat het wisselrecht 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 zijnen opzichte zoodanig beperkt, dat de bereiking van het door de betaling ter eere beoogde doel er door wordt verzekerd.



??? 320 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 ten einde op zijne 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 geraakt en met dat bezit ook rechten uit den wissel verwerft. Uit dit alles blijkt het zeer nauwe verband , dat er tusschen het bezit van den wisse! en de wissel vordering bestaat. Dat verband is zoo nauw, dat bezit en recht onafscheidbaar zijn. Nu is het, wel is waar, niet 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 aard van den wissel. Buitendien, geen enkele wetsbepaling duidt op de toekenning ecner wisselactie aan hem, die geen houder van den wissel is. Mag men nu als bewezen aanuemen : |o 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 verschil bestaat in de rechtsverhouding waarin acceptant, trekker, nemer en volgende endossanten onderling tot elkander staan, 2quot; dat alleen den houder van een wissel cene wisselactie toekomt, dan kunnen die stellingen ons van veel nut zijn bij de behandeling der vraag, welke de rechten zijn van den houder en welke die der en monnaie ele faiflife boiaiM hebbende endossanten bij faillissement van het wisselpersoneel. Een antwoord op die vraag geeft ons het aan het hoofd dezes vermelde, zeer verdienstelijke proefschrift van den lieer E. W. Tnstngek. Verdienstelijk om verschillende redenen: de gelukkige keuze van het onderwerp, dat voor den handel zoo



??? 321 gewichtig, tevens van actueel belang moet worden geacht, nu eeue Staatscommissie de herziening van ons handelsrecht heeft voorbereid ; de uitstekende wijze van behandeling van dit lastige vraagstuk, dat zoowel de grondbeginselen van het wissel-als die van het faillietenrecht raakt. Verdienstelijk ook, omdat het ten volle beantwoordt aan dien voor iedere dissertatie te stellen eisch, dat zij eene ruime aanwijzing bevat der rechtsbronnen, litteratuur en jurisprudentie ten dienste van hen, die zich met hetzelfde onderwerp hebben bezig te houden. Eindelijk, omdat het getuigt van nauwgezette studie en grooto belangstelling. Ijevert de toepassing der beginselen, die het faillietenrecht beheerschen , dikwijls moeilijkheden op voor den jurist het zal hem toch niet lastig vallen zich met die beginselen vertrouwd te maken. Anders is het met de theorie van het wisselrecht. Om haar goed te begrijpen is er nog iets anders noodig dan wetskennis en belezenheid. Oin te weten . wat een wissel is, waartoe hij dient, hoe er

gebruik van wordt gemaakt, wat ten zijnen opzichte zooal niet recht is, dan toch recht behoort te zijn, is het noodig, dat men er zelf dagelijks mee omgaat. Menig overigens bekwaam jurist is ten 'rave gedaald, voor wieu de wissel tot zijn dood toe een raadsel is gebleven. Vandaar dan ook de strijd sinds onheuglijke tijden door de juristen gevoerd over d(iU wissel en de er uit voortvloeiende rechten en verplichtingen, 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 handelsman; hij weet boven alles, dat de wissel zelf eene koopwaar is, het voorwerp van tal zijner transacti??n; 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 het hem in de ooren klinken, wanneer men hem mededeelde, dat ook



??? 322 anderen rechten zouden willen prelendeeien uit dien in zijn bezit zijnden wissel. Welk eene dwaasheid ! Gelijk het koren in zijn pakhuis is ook de wissel in zijne portefeuille zijn uitsluitend eigendom. Maar, gelijk vele juristen de kennis van den wissel missen, ontbreekt aan vele kooplieden de kennis van het recht, en zouden hun de handen verkeerd staan, moesten zij het wisselrecht coustrueeren. Rechtskennis en handelskennis, beide worden hier vereischt. Ts het dan te verwonderen, dat hij die deu doctorstitel nog moet verwerven en dus met het handelsverkeer nog weinig had te doen, zich moeilijk van het handels-instrument, wissel genaamd, 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 met het handelsgebruik , dus met de hoofdbron van dit recht. Wel wordt er door hem op gewezen, dal er scherp behoort te worden

onderscheiden tusschen de verbintenis, die uit het contract gesproten tot levering van den wissel noopt, en de verbintenis, die uit den wissel zelf voortvloeit, maar toch blijkt het telkens, dat de schrijver zijne gedachten niet weet vrij te maken van het netwerk, waarin eene ijverige studie der contractleer ze heeft verstrikt. Niets gevaarlijker is er voor hem, die het wisselrecht wil kennen , dan dat hij zich om opheldering tot de overeenkomsten wendt. De lieer Insinger spreekt er van, dat trekker en endossanten Moven, dat de wissel zal worden betaald ; elders zegt hi j : zij allen waarbort/en deu houder, of: zij veriintlen zich direkt aan den houder. De onderlinge verhouding tusschen trekker en endossanten besprekende, wordt verklaard: Hetzelfde vindt plaats bij faillissement van den hoofdschuldenaar en den borff. Van de endossanten van een geaccepteerden wissel wordt gezegd, dat zij van deu acceptant de beboffe hadden, dat hij betaald zoude worden. Al deze uitdrukkingen en vergelijkingen helpen ons van de wijs.

Alle wisselverbintenissen zijn eenzijdig, liet



??? 323 zijn liilerarum ohliffaiwnes. De acceptant is gehouden tot betaling, de trekker en de endossanten zijn gehouden tot schadevergoeding bij wanbetaling, quia Ziaiusmofli itisirumentum focfitm esl non praesente crecliiore. Eu niet alleen non jtraesenie, maar zelfs insoiente credUore. Tn dat opzicht is het recht, dat de wissel verbintenis beheerscht, nog strenger dan waarschijnlijk het recht was, waartoe de l??teramm oMigalio behoorde. Niet alleen toch behoeft de nemer niet tegenwoordig te zijn bij het trekken van den wissel aan zijne order, of de ge??ndosseerde niet bij het endosseeren ten 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 correspondentie worden herhaaldelijk wissels door den trekker of de endossanten als remise aan hunne correspondenten gezonden, terwijl het meermalen voorkomt, dat trekker en endossanten geheel onkundig blijven van het feit, dat de betrokkene

den wissel heeft 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, omdat het zoo geschiedt, omdat de handel het zoo wil. Daarom is het recht. En nu mogen er rechtsgeleerden zijn , die bedenkelijk het hoofd schudden en verklaren , dat zij geen weg weten met zooâ€™n wissel, zooâ€™n ding, dat, als ware het een persoon, verbintenissen aanvaardt en rechten schenkt, toch kunnen zij de oogen niet sluiten voor hetgeen volgens de zich in het handelsgebruik openbarende overtuiging recht is, en zullen zij, zijn zij wetgevers, dat recht door de wet moeten bekrachtigen. Althans, wanneer, gelijk hier het geval is, dit door den handel met betrekking tot den wissel geeischte recht tegenover anderefi geen onrecht oplevert. De rechten van den houder van een van nonbetaling gepro-testeerden wisselbrief, bij faillissement van het wisselpersoueel,



??? 324 worden door den lieer Insinger behandeld in het eerste Hoofdstuk zijner dissertatie en komt hij tot de conclusie, dat de houder wel het recht heeft voor het volle bedrag zijner vordering op te komen in alle boedels zijner gefailleerde wissel-debiteuren, doch dat telkens, wanneer hij uit een of meer dier boedels eene uitdeeling heeft ontvangen , zijne vordering in de andere boedels met het bedrag dier uitdeeling zal moeten worden verminderd. Stel; de wissel bedraagt f 1000; gefailleerd zijn trekker, nemer en 2ÂŽ endossant; de boedel van den trekker komt het eerst tot liquidatie, daarna die van den nemer, het laatst die van den 2ÂŽâ€œ endossant ; de uitkeering uit den boedel van den trekker bedraagt 10 pGt., uit dien van den nemer 50 pCt. en uit dien van den 2â€œ endossant 20 pCt. De houder ontvangt dan bij den trekker 10 pCt. van ?’ 1000 = ?’ 100, bij den nemer 50 pCt. van ?’ 900 â€” f 450 , bij den 2e)i endossant 20 pCt. van f 450 = ?’ 90 = te zamen ?’ 100 -f- f 450 -1- / 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 2en endossant en het laatst die van den trekker, dan heeft dit geen invloed op het gczamelijk bedrag door den houder te ontvangen. Iw casu is dit bedrag altijd f 640. He schrijver verdedigt deze methode van handelen zoowel iure constifuto, als iure eensfituendo. Wat het ius coustituium betreft komt mij de oplossing juist voor. Art. 198 W. v. K. komt 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 Insinger aan de geschiedenis van art. 198 ontleend veel gewicht in de schaal leggen, terwijl eindelijk zijne bestrijding der leer door de Heereu Mr. Kist en Mr. de Pinto verkondigd en waarnaar het den houder zoude moeten worden toegestaan nog over het volle bedrag zijner vordering uitkeeringen



??? 325 te ontvangen , nadat hem uit de vroegere boedels reeds eene gedeeltelijke betaling was geworden, wel geschikt is ons voor zijne meening te winnen. De leffe /eremia kan ik mij er niet mede vereeiiigen, 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 luidt: '/De schuldeischer, die houder is van eene hoofdelijke verbin-//tenis tusschen den gefailleerde en andere insgelijks gefailleerde //mede-schuldenaren kan in elk hunner boedels opkomen voor, '/en betaling ontvangen over, het geheele bedrag, hem ten tijde //der eerste faillie!-verklaring nog verschuldigd, totdat zijne //vordering ten volle zal zijn gekweten. /'De boedels hebben onderling geen verhaal op elkander voor quot;hetgeen een hunner meer betaald heeft dan zijn aandeel, tenzij quot;in het geheel meer dan honderd procent beschikbaar is, in quot;welk geval die meerdere procenten naar de onderlinge

rechts-quot;verhouding verdeeld worden.// (1) (1) Nadat dit opstel was geschreven, werd het ontwerp van wet op het faillissement en de surs?Šance van betaling ingediend. Het bevat eenige afwijkingen van het ontwerp der Staatscommissie. Ook art. 136 is gewijzigd en luidt: â€žIndien van hoofdelijke schuldenaren twee of meer in staat van â€žfaillissement verheeren, kan de schuldeischer in ieder faillissement â€žopkomen voor en betaling ontvangen over het geheele bedrag, hem â€žten tijde der faillietverklaring nog verschuldigd, totdat zijne vordering â€žten volle zal zijn gekweten. â€žDe hoofdelijke schuldenaar, die op den faillieten boedel recht van â€žverhaal heeft, kan uit dien hoofde, voorzooverre de schuideischer â€žzelf kan opkomen, alleen voorwaardelijk worden toegelaten, zoolang â€žde schuideischer zelf niet opkomt. â€žIndien in het geheel meer dan honderd procent beschikbaar mocht â€žzijn, worden die meerdere procenten naar de onderlinge rechtsver-â€žhouding verdeeld.â€• Van het ontwerp

der Staatscommissie wijkt het door de regeering voorgestelde artikel in twee??rlei opzicht af. Themis. LUste Deel, 2de stuk [1891.] 21



??? 326 Du Heer Insinger heeft tegeu dit artikel twee bezwaren. Het eeue weegt ook bij mij. Het is, wat hij noemt Â?de voJ-Â?slrekte ontkenning van den jnridischen aard der hoofdelijkheid.Â? Het andere echter drukt mij niet. Het is daarin gelegen , dat de commissie alle hoofdelijke schuideischers over denzelfden kam scheert en niet aan den houder van een wissel een beter recht geeft dau aan deii houder eeuer andere hoofdelijke verbintenis. Wel acht hij dit een privilege, maar liet schijnt hem in het belang van het handelsverkeer gewenscht. Dat den houder eeiier hoofdelijke verbintenis wordt toegestaan nog uitdeeling te ontvangen over het geheele bedrag hem ten tijde der eerste faillietverklaring verschuldigd, nadat hem reeds uit een of meer boedels uitkeeringen zijn geworden, De Staatsconnnissie wilde deu houder eeuer hoofdelijke verbintenis in alle boedels toelaten voor het geheele bedrug hem ten tijde der eerste faillietverklaring nog verschuldigd, terwijl de regeering hem in eiken boedel slechts wenscht

toetelaten voor het bedrag, hem nog verschuldigd op het tijdstip, waarop ten opzichte van dien boedel de faillietverklaring plaats vond. Ofschoon dit eene kleine verbetering moet worden geacht, zal het van weinig invloed zijn op de liquidatie der boedels bij faillissement van het wisselpersoneel. De faillietverklaring van de wisseldebiteureu vindt gewoonlijk gelijktijdig plaats. Niet licht althans zal het voorkomen, dat de crediteur reeds eene uitdeeling heeft ontvangen uit deu faillieten boedel van een der wisseldebiteureu, voordat de faillietverklaring der anderen plaats vindt. De tweede wijziging betreft het recht van verhaal, dat, behalve in geval er meer dan 100 pCt. beschikbaar is, door de Staatscommissie aan den hoofdelijken debiteur geheel wordt onthouden, doch hem door de Regeering wordt toegedacht, voorzoover de crediteur niet zelf opkomt. Deze aanvulling van art. 136 moet met het oog op het iu art. 135 omtrent den borg bepaalde eeue goede correctie worden genoemd, doch ook van haar geldt, dat zij bij

faillissement van het wisselpersoneel praktisch weinig zal beteekenen. Hoogst zelden toch zal het voorkomen, dat de houder van een wegens nonbetaling ge-protesteerden wisselbrief het zal verzuimen zich te laten verifieeren iu eeu det' boedels zijner gefailleerde wisseldebiteureu.



??? 327 strijdt met liet beginsel, dat door het faillissement geen wijziging wordt gebracht in de rechten der crediteuren. Immers buiten faillissement gaat de vordering van den houder eener hoofdelijke verbintenis door gedeeltelijke betaling ook gedeeltelijk te niet, terwijl hier die vordering in het faillissement niettegenstaande gedeeltelijke voldoening in haar geheel zoude blijven. liet faillissement der schuldenaren zoude dus ten gevolge hebben, dat het vorderingsrecht van den schuldeischer werd uitirebreid. Ue 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 wetgevingen de vraag in den door haar aangegeven zin hebben beantwoord. Nu moge dit waar zijn , toch mag zulks , dunkt mij, geen reden zijn om ze te volgen op een pad , dat zoo sterk afwijkt van de beginselen van het recht en van de eischen der billijkheid. Omtrent het andere bezwaar zegt (I) de schrijver van het proefschrift : //Mocht de handel

eene bevoorrechting eischen voor den houder //der wisselbrieven, die als geld circuleeren , om hem nog meerdere //zekerheid te verschaffen, dat hij bij faillissement van het wissel-//personeel zoo weinig mogelijk verlies lijde, eene dergelijke , voor //het wisselrecht speciale bevoorrechting zoude ik wel toegekeud //willen zien, omdat het crediet der wissels er bepaald bij zoude //winnen. Men schrappe dan art. 136Â?, en neme in het ontwerp van //wet op het llandelspapier een bepaling op , die verklaart, dat de //houder van een geprotesteerden wisselbrief een bevoorrecht //schuldeischer is, en dat dit voorrecht zich daarin openbaart, //dat hij van iederen wissel-debiteur uitdeeling over het nominale '/bedrag zijner vordering kan ontvangen, niettegenstaande hij //reeds eenige uitdeeling genoten heeft.// Mij komt het voor, dat dit privilege niet behoort te worden verleend. De handel moge het eischen, noodig heeft hij het niet. Zeker, het wisselcrediet zoude er door worden uitgebreid, doch (1) Pag. 41.



??? 328 tevens de circulatie van minder solide bandelspapier. De koopman heeft crediet noodig, doch het handelsbelang eischt, dat het slechts worde verleend aan hem, die het verdient. liet voorrecht den houder van een onbetaald gebleven wissel gegeven om in alle boedels zijner gefailleerde debiteuren uit-keeringen over het volle bedrag der wisselsom te ontvangen , zoude 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-verkeer zoude dus de meerdere zekerheid in het wettelijk privilege gelegen te niet worden gedaan door de mindere kieskeurigheid van den discontant, terwijl de soliditeit van den handel in het algemeen er onder zoude lijden. Ts 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 wisselcrediet het gewone handelscrediet staat en dat

ook op de rechten der crediteuren-niet-handelaren behoort te worden gelet. Straks wees ik er op, dat hetgeen binnen een zekeren kring, in 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-genomeu, omdat dit recht aan den wisselcrediteur gegeven een onrecht zoude zijn voor de andere crediteuren. Neen, het bezwaar, dat tegen elke bevoorrechting bestaat, doet zich ook hier gevoelen, terwijl de grond, waarop een privilege moet steunen, en die in het algemeen belang is gelegen, hier ontbreekt. Behalve het reeds aangevoerde heb ik nog eeu 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



??? 329 lioofdelijke vordering staan, althans, wanneer zich niet het geval 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 wissel verbintenissen zagen wij, dat de schrijver dezelfde regeling wenscht als door de Staatscommissie wordt voorgesteld) wil ik wijzen op het zich hier te lande veelvuldig voordoend geval, dat bij verhuringen, aannemingen etc. de borgen zich tot hoofdelijke mede-schuldenaren stellen teneinde het registratierecht wegens borgstelling verschuldigd te 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 letten op de rechten van de crediteuren 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 resfo verschuldigd is? Dit punt in extenso te behandelen ligt buiten mijn bestek. Theoretisch schijnt het mij echter vast te staan dat wp de onderlinge rechtsverhouding der hootdelijke debiteuren even goed bij faillissement als daarbuiten behoort te worden gelet. Wat de wisseldebiteuren aangaat, daarover nog een enkel woord. Wij zagen reeds, dat hunne 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 hoofdelijk, ze betreffen dezelfde zaak, nl. schadeloosstelling van den houder bij nonbetaling van den wissel ; ook het bedrag dier schadeloosstelling is op het oogenblik, dat zij gezamenlijk door den



??? 330 houder worden aangesproken, bij allen gelijk, maar hunne onderlinge verhouding is niet dezelfde. De trekker betalende 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 tus-schen trekker en endossanten is dus deze, dat de trekker degeen is, dien de zaak alleen aangaat. Bij gebreke van betaling 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 neergelegd wordt dan ook gevolgd, zoodra twee of meer der wisseidebi-teuren buiten faillissement tot schadevergoeding worden aangesproken. Verkeeren nu eenige der wisseldebiteuren in staat van

faillissement, dan zal theoretisch althans dat beginsel ook tot zijn recht moeten komen en de onderlinge rechtsverhouding, waarin de gefailleerde wisseldebiteuren tot elkander staan, niet uit het oog verloren mogen worden. Dat praktisch daartegen geen bezwaren bestaan hoop ik straks te kunnen aantoonen. Tn het tweede hoofstuk zijner dissertatie behandelt de Heer Tnsingeb de rechten der betaald hebbende endossanten ingeval van faillissement van het wisselpersoneel. Onder //betaald// is daarbij te verstaan, quot;iefaakl en monnaie de faillifeÂ?. Het resultaat zijner beschouwingen is, dat ofschoon het regresrecht der gefailleerde endossanten theoretisch vaststaat, het in de praktijk onmogelijk kan worden toegepast. Wat de theorie betreft stelt hij de vraag: wat is het endossement? 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



??? 331 weer voor iets anders. Met geen van allen kan hij zich veree-nigen. Eindelijk komt hij bij Th??l. Deze zegt; rDas E)ir/os,w-menl ei'i^er Tralie isi eine neue TratteÂ? en daarbij legt hij zieh neer. Tmmers Th??l toont het duidelijk aan, het doel, de vorm en de werking zijn bij het trekken en bij het endosseeren van een wissel gelijk. Mijns inziens is dit niet het geval. Wat het doel aangaat niet, omdat de trekker het enkele doel kan hebben zich het accept van den betrokkene te bezorgen; hij trekt dan aan eigen order, om den geaccepteerden 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 niet aan eigen order worden gesteld. Eindelijk wat de werking aangaat niet, omdat bij een ongeaccepteerden wegens wanbetaling geprotesteerden wissel de endossant kan worden bevrijd , doordien een vorige endossant rembours

verleent, en dit bij den trekker niet kan plaats vinden. Gaat de gelijkstelling tusschen wisseltrekking en endossement dus niet op, wat is het endossement dan wel? Werd mij die vraag voorgelegd, ik zoude geneigd zijn 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 uitsluitend door het wisselrecht worden geregeld. Het endossement 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 nieuwe verkrijger wel niet persoonlijk gelegitimeerd , doch er blijkt toch uit, dat de endossant zich van het bezit heeft ontdaan zonder 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 wisselrechtelijk gevolg te ontgaan, dan kan



??? 332 hij dit doen door bij zijn endossement eene clausule te 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 trekker en endossanten, volgt nu volgens den schrijver, dat zij allen zich aan den houder verbinden, dat hem bij den betrokkene betaling zal geschieden. Wij zien het, de contractleer wordt ter hulp geroepen om de verbintenis der wisseldebiteuren te verklaren. 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 onbetaald mocht blijven. Behalve deze uit de betalingsbelofte voortspruitende verbintenis, gaan nu volgens den lieer Insingek trekker en

endossanten nog eene tweede verbintenis 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 verbintenissen zijn, een tot betalen en een tot verleenen van regres. Aangezien echter de eerste verbintenis, als eene zuiver contrac-tueele, onmogelijk kan zijn aangegaan, blijft slechts de laatste over. Ts 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 ei sehen, 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 Insingek streng onderscheidt tusschen den houder van den wissel op



??? 333 den vervaldag en kein, die tengevolge van verleend regres weer houder is geworden. Alleen de eerste heeft de betalingsbelofto 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 toegekeiid. 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 ?Š?Šn 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 endossauten, hoewel gelijksoortig toch niet hetzelfde is. Â?Voor //elk der gerechtigden is het verschillend, daar de schade van //den eersten endossant grooter is dan die des tweeden, //derden enz.// (1) liet spreekt echter van zelf, dat waar slechts eene verbintenis, ul. die tot schadevergoeding aan den houder, kan worden erkend, er niet tegelijkertijd meerdere crediteuren kunnen zijn, doch slechts ?Š?Šn, 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 (D Pag. 63.



??? 331 den trekker vroeg, een ander bedrag zoude kunnen vorderen. Dat nu zoude zelfs in het systeem van den schrijver niet het geval zijn. Overgaande tot het behandelen der quaestie naar ons recht stelt de schrijver de vraag of in ons Wetboek van Koophandel het regresrecht der rembours gegeven hebbende endossanten wordt erkend, en meent hij een bevestigend ant woord te kunnen afteiden uit de artikelen 106 i. f. 193?? en 199. W. V. K Ook naar mijn inzien erkent onze wet dit regresrecht, doch ik zoude daarvoor in de eerste plaats mij beroepen op de artikelen 146 en 186 W. v. K. In deze artikelen wordt het tj)s{s verbis erkend, terwijl het, ik geef het den schrijver gaarne toe, in de door hem aangehaaldc artikelen slechts imjj^wife geschiedt. liet verschil, dat de schrijver maakt tusschen den houder op den vervaldag en den houder, die door het verleenen van regres in het bezit van den wissel i.s geraakt, treedt ook hier weer voor den dag. Onder den '/houder'/ in de artt. 116 en 186 genoemd, verstaat hij

den houder op den vervaldag, terwijl, naar mijn inzien, in de artt. 146 en 186 iedere houder wordt bedoeld. Waarom deze beperkte beteekenia aan het woord quot;houderquot; moet worden toegekend blijkt niet duidelijk. Mleen schijnt de schrijver het eens te zijn met Mr. IIoltius , 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 (art. 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 veel. Art. 133 behandelt de eigendomsoverdracht voor den vervaldag, waarmede wij hier niet te maken hebbeu, en art. 139 ziet op het geval, dat de wissel reeds vervallen, doch nog niet ter betaling is aangeboden, (lok dat geval ligt buiten de kwestie. In het ontwerp der Staatscommissie wordt gezegd quot;een endossement na den vervaldag



??? 335 op den wissel geplaatst, heeft geen wisselrechtelijk gevolg// (art. 37). Dat is ook de bedoeling van art. 139 W. v. K. De endossant na den vervaldag kan onmogelijk aansprakclijk worden gesteld voor de nonbetaling op den vervaldag. Eene vrij zonderlinge bestrijding valt Mr. Kist ten deel. Deze beroept zich op art. 186. W. v. K. en zegt, dat men houder moet zijn van den wisselbrief om de regresactie te kunnen instellen. De schrijver noemt dit onjuist. //Ware toch'/, zegt hij '/de betaald hebbende endossant houder, en zoude //hij art. 186. K. op zichzelf kunnen toepassen, dan zoude '/hij ook regresrecht kunnen uitoefenen jegens al de endossanten, '/die na ?‚em op den wissel voorkomen, en dat dit niet zoo //is, staat algemeen wisselrechtelijk vast.// Tu art. 186 staat echter juist het tegendeel te lezen. Het zegt: wanneer de houder den trekker aanspreekt, zijn alle endossanten bevrijd en spreekt hij een der endossanten aan, dan zijn de latere endossanten bevrijd. Tn 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 te halen. Dat is geheel overeenkomstig den aard der wisselverbinteuis, die eene verbintenis uit geschrifte is. Wordt de handteekening vernietigd, dan vervalt tevens de verbintenis. Doch al waren er ten dien opzichte geen wettelijke voorschriften, de endossant, die tengevolge van remboursement houder geworden is, zoude nooit met vrucht tegen een lateren endossant kunnen ageeren, omdat deze zoude antwoorden : uwe actie treft geen doel, want gaf ik u vergoeding, dan werd ik houder en zoude dus onmiddelijk u weer om regres kunnen vragen. Andere argumenten voert de TIeer Insinger niet aan. Uit de vele moeiten, die hij zich echter getroost om uit onze wet het regresrecht der betaald hebbende endossanten op te sporen, meen ik een argument te mogen putten voor de stelling, dat wel degelijk ouder het woord //houder// ook de endossant, die



??? 33Â? ten volle rembours beeft gegeven, mag worden verstaan. JTet gaat toch niet aan te onderstellen, dat do wetgever dit hoogst belangrijke recht slechts sporadisch en implicite zoude hebben opgenomen. Onze wet moge veel te wenschen overlaten, zoo slecht is zij nog niet. Alle moeilijkheid verdwijnt dan ook, in geval aan het woord quot;houders de ruimere beteekenis wordt toegekend. Neen, houder van den wissel is ieder, die hem bezit, dus de trekker van een geaccepteerden, doch nog niet in circulatie gebrachten wissel, de ge??ndosseerden, degeen , die een in blanco ge??ndosseerden wissel niet van den endossant heeft gekregen, de betaler ter eere, maar ook hij, die het geschrift door het geven van rembours heeft verworven. Zij allen zijn het, omdat het handelsgebruik het zoo wil, terwijl de bestaande wettelijke voorschriften er zich niet tegen verzetten. Volgen wij den schrijver in zijn betoog. Als bewezen neemt hij nu aan ; 1ÂŽ dat trekker en endossanten twee afzonderlijke verbintenissen aangaan,

een tot betaling van den wissel aan den houder op den vervaldag en een tot schadevergoeding wegens nonbetaling, 2Â? 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 ?¨n de vordering van den houder op den vervaldag, die nakoming der betalingsbe-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 pOt. uit. B de nemer insgelijks gefailleerd, keert 50 pCt. uit. 11 is de houder van den wissel groot f 1000.



??? 837 Ts nil de volgorde der liquidation A. B. dan ontvangt H. bij A. 10 pCt. van f 1000 = f 100 w quot;nbsp;nbsp;quot;nbsp;B. 50 nbsp;nbsp;Â? nbsp;nbsp;â€ž . 900 = - 450 te zamen Â?550 B neemt regres op A en ontvangt 10 pCt. over Â? 450 â€” Â? 45 is de volgorde echter B. A. dan ontvangt 11. bij B. 50 pGt. van Â? 1000 = Â? 500 // ff ff A. 10 w // - 500 = Â? 50 te zamen Â? 550 B. neemt regres op A. en ontvangt 10 pGt. over Â? 500 = Â? 50 In het eerste geval betaalt A. Â? 100 4- Â? 45 = - // B. - 450 --4.5 = - Tn het tweede geval betaalt A. Â? 50 -H Â? 50 = - â€ž B. - .500 --50 = - Bij de toepassing der theorie van den schrijver stuiten wij nu op een bezwaar, dat meer dan iets anders de onjuistheid dier theorie aantoont. Terwijl toch de wisselschuld slechts Â?1000 groot is, compareert zij onder de passiva van den trekker voor Â? 1 450 , ingeval de liquidatie van dien boedel het eerst plaats vindt. Hoe dit immer te verdedigen zoude zijn, is mij een raadsel. Hoe? was de nemer niet getailleerd, had hij regres

verleend, en had hij zich bij den trekker om vergoeding aangemeld, de vordering zoude slechts Â? 1000 hebben bedragen. Nu de nemer echter tailleert, wat toch zeker niet de schuld is van den trekker, wordt diens boedel voort 14.50 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 opzichte van de rechten des houders, ook van toepassing is op de rechten des gefailleerde!) nemers. Ook die rechten worden afhankelijk gesteld van de volgorde, waarin de liquidatie der boedels plaats vindt. Is die volgorde A. B. dan betaalt de nemer ?’405, is zij daarentegen B. A. dan betaalt hij ?’ 450. Tn plaats van de onderlinge rechtsverhouding der wisseldebiteuren te laten beslissen, in welken boedel de houder vooi' het volle, bedrag kan opkomen, zal het van het toeval of van de activiteit van den curatoi- afhangen, hoeveel elke boedel zal hebben uittekeeren. -Ta, de minst actieve curator zal de belangen der crediteuren het best behartigen ! 10e Heer Tnsingbii bepaalt zich niet tot het hier gekozen voorbeeld , waar slechts 2 wisseldebiteuren in staat van faillissement verheeren, 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. 10e zaak wordt dan heel wat

ingewikkelder, en niet minder dan zes verschillende resultaten worden verkregen, doordien ook zesmaal de volgorde der liquidatien kan worden gewijzigd. Ten slotte komt hij tot de conclusie, dat alhoewel theoretisch de gefailleerde endossanten een regresrecht hebben op de boedels van hen , op wie zij zich buiten faillissement ook zouden kunnen verhalen , praktisch de uitoefening van dat recht onmogelijk blijkt, omdat b. v. in het door ons gekozen geval du liquidatie van den boedel van den trekker zoude moeten wachten op de liquidatie van den boedel des nemers , teneinde te kunnen weten voor hoeveel door laatstgenoemden boedel regres kan worden uitgeoefend. Bij meerdere faillissementen wordt deze moeilijkheid nog grooter, en zegt hij wallen wachten op elkander doch de //crediteuren ontvangen hun geld niet.// Daarom acht de schrijver de regeling door de Staatscommissie in het ontwerp van wet op het faillissement voorgesteld zeer te billijken, hoewel naar zijn inzien daaruit dan ook eene verkorting der

rechten van de crediteuren voortvloeit.



??? 339 Ofschoon (lit nu niet duidelijk wordt gezegd, schijnt de lieer Insencjeb zoowel Jure cvnsi/iuetuh als Jure consdfuto het regresrecht der gefailleerde endossanteu te willen verwaarloozen. In het door mij verdedigde stelsel komt alleen den feitelijken houder van den wissel een regresrecht toe, zoodat zoowel volgens het geldende recht, als i/e Zeffe ferenda van een regresrecht der slechts en monnaie lie faillife vergoeding verleend hebbende endossanteu 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 zich hoofdelijk hebben verbonden. Wordt hij door den acceptant bevredigd, d. w. z. ontvangt hij van hem het bedrag van den wissel met de kosten eu de interessen, dan spreekt het van zelf, dat zijn actie tegen den trekker en de endossanteu geeu

doel meer kan treffen, immers de schade is hem vergoed. Bij een ougeaccepteerden wissel heeft de houder alleen de actie tegen den trekker en de endos-sanleu. (Jok hier geldt, dat betaling door den trekker het vorderingsrecht tegen de endossanteu doet ophouden. Bij gedeeltelijke betaling door den acceptant of door den trekker gaat het vorderingsrecht van den houder tegen trekker en endossanteu of tegen de endossanteu alleen ook gedeeltelijk te niet. Wordt echter door den trekker of een der endossanteu gedeeltelijk de schade uit de nonbetaliug voortgesproten den houder vergoed, dau wordt daardoor geenszins het recht van deu houder om het volle bedrag van den acceptant te vorderen, verminderd. l)e verbiutenis van deu acceptant strekt tot betaling, niet tot schadevergoeding. Betaalt nu de acceptant het volle bedrag, of althans meer dan hetgeen deu houder na gedeeltelijke vergoeding der schade door deu trekker of een der endossanteu nog toekwam, dan blijkt het, dat deze



??? 340 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. Uaar 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 meer dan honderd percent zijner vordering erlangt, kan zich hier niet voordoen, zoodat eene repartitie van het surplus overbodig wordt. Ben ik er in geslaagd aan te toonen, waarom de regeling, door de Staatscommissie voorgesteld en waarbij de Heer Txsingkk, zich, voor zooveel het wisselrecht betreft, aansluit, mij niet 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, niet 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 rechtsbeginselen en praktisch geen bezwaren oplevert. Om haar in overeenstemming te doen zijn met de theorie van het wisselrecht behoort alleen de houder (bezitter) van den wisselbrief daaraan rechten te kunnen ontleenen en kan aan de gefailleerde endossanten, die gedeeltelijk regres hebben verleend en dus geen houders zijn geworden, geen wisselactie worden toegekend. Toe])assing der leer, dat door het faillissement geen wijziging mag worden gebracht in de rechten en verplichtingen 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-])aaldi in art. 168. W. v. K., doch blijkt ook uit het in art.



??? 341 169 W. v. K., Â§ 39. der Allg. Deiits. Wechelsordnung en art. 59 van het Ontwerp opgenomen voorschrift, dat van de gedeeltelijke betaling op den wisselbrief zelf moet worden melding gemaakt. Dat volgens onze wet die gedeeltelijke vernietiging ook in het faillissement plaats vindt blijkt uit 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, Â?des echter dat, wanneer hij uiteen //boedel eenige uitdeeling ontvangen heeit, di^ op den msse^jrief vis afffesekreven , de uitdeeling in den anderen berekend //wordt, voor hetgeen hem na aftrek van het genotene nog //ontbreekt.// Waarom dit artikel, dat correspondeert met het tegenwoordige artikel 198, gewijzigd is blijkt niet, doch had men meer dan eene redactieverandering

bedoeld, de reden zoude waarschijnlijk niet onvermeld zijn gebleven. Tn al deze hier genoemde wettelijke voorschriften teekent zich echter zeer duidelijk het karakter der wissel verbintenis als verbintenis uit geschrifte. De gedeeltelijke betaling moet op den wissel worden aangeteekend, opdat daardoor het geschrift zelf, als het ware, gedeeltelijk worde vernietigd Zal de regeling niet strijden tegen de algemeene rechtsbeginselen , dan behoort zij geen privilege te scheppen , rekening te houden met de onderlinge rechtsverhouding, waarin de gefailleerde debiteuren tot elkander staan, en het wezen der hoofdelijkheid niet te miskennen. In het faillissement van den acceptant zal zij den houder moeten toelaten met zijne volle vordering, doch hem in de boedels der andere debiteuren slechts erkennen voor hetgeen hij telkens nog pro reste te vorderen heeft. De hoofdelijkheid der verbintenissen van trekker en endossante,n komt tot haar recht, zonder dat een privilege wordt verleend, doch onder erkenning der onderlinge rechts-

Themit. Lllete Deel, 2de stuk. [1891.] nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;22



??? 342 verhouding, wanneer wordt bepaald, dat de houder in den boedel van den trekker wordt toegelaten voor het volle bedrag zijner vordering onder aftrek van hetgeen hij van den acceptant heeft ontvangen, in den boedel van den nemerâ€˜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 dau nog te vorderen heeft en zoo vervolgens. Een voorbeeld moge duidelijk maken, dat door zoodanige regeling de algemeeue rechtsbeginselen volstrekt niet worden gekrenkt. Wij gaan daarbij uit van de onderstelling, dat de rechten van den houder en der endossanten niet door het wisselrecht doch door het burgerlijk recht worden boheerscht. De verbintenis van den acceptant, die eene afzonderlijke is, blijft natuurlijk buiten beschouwing. Stel ; de boedel van den trekker deelt 10 pCt., die van den nemer .50 pCt., die van den tweeden endossant 20 pCt. uit. De wisselvordering bedraagt ?’ 1000. De debiteuren zijn nu geen

wisseldebiteuren, maar gewone hoofdelijke schuldenaren, wier onderlinge rechtsverhouding deze is, dat dc 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 kort schiet, den tweeden endossant. De onderlinge rechtsverhouding brengt ook nog mede, dat trekker en nemer hoofdelijk verbonden zijn jegens den tweeden endossant voor hetgeen deze bij wijze van verhaal heeft te vorderen. De houder laat zich het eerst gelden in den boedel van den tweeden endossant, waar hij 20 pCt. van ?’ 1000 = ?’ 200 ontvangt; daarna gewordt hem bij den nemer 50 pCt. van y 800 = y 400 ; eindelijk bij den trekker 10 pCt. van y 400 = y 40 llij ontvangt dus. y 200 - - y 400 -j-y 40 = y 040. De tweede endossant neemt nu verhaal op zijne hoofdelijke debiteuren, den trekker en den nemer. Eerst



??? 343 komt hij bij den nemer met zijne vordering groot ?’ 200. Hij ontvangt 50 pCt. of ?’ 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 terug f 100 - - ?’ 10 = ?’ 110 en lijdt derhalve, eene schade van ?’ 90. De nemer heeft aan den houder f 400 en wegens regres aan den tweeden endossant ?’â€™ 100, dus te zamen f 500 betaald. Ilij neemt verhaal op den trekker, die hem ?’ 50 vergoedt. Hij komt dus ?’ 500 â€” ?’ 50 = ?’ 450 te kort. De trekker betaalde aan den houder f 40, aan den tweeden endossant ?’ 10, aan den nemer f 50, dus te zamen f 100. De uitkomst zoude dus zijn, dat de houder f 640 ontving , waarvan de trekker f 100, de nemer ?’ 450 en de tweede endossant f 90 betaalde. Hoe zal nu de uitkomst zijn, wâ€™an-neer bij ontkenning van het regresrecht der slechts gedeeltelijk betaald hebbende endossanten, alleen de houder volgens wisselrecht in de verschillende boedels wordt

toegelaten, doch hem tevens met inachtneming der onderlinge rechtsverhouding wordt voorgeschreven zich eerst in den boedel des trekkers, daarna in dien des nemers, het laatst in dien des tweeden endossanten te doen gelden? Hij ontvangt dan bij den trekker 10 pCt. van ?’ 1000 ...............?’ 100 bij den nemer 50 pCt. van ?’900 .......// 450 bij den tweeden endossant 20 pGt. van ?’ 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 voldoening laat vragen. B. v. hij komt het eerst bij den nemer, uit wiens boedel hij 50 pCt. van ?’ 1000 = ?’ 500 ontvangt, daarna bij den trekker, die hem 10 pCt. van f 500 = / 50 uitkeert, eindelijk bij den tweeden endossant, die hem 20 pCt. van f 450 = f 90 betaalt. Nu zal de nemer verhaal nemen



??? 344 op den trekker, van wien hij 10 pCfc. van / 500 = /â€™ 50 ontvangt. Doch wil de tweede endossant verhaal nemen op zijne hoofdelijke debitenren , 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 zaak kan niet tweemaal ten mijnen laste worden gebracht, voor n is er dus bij mij geen plaats, maar ook de trekker zal hem afwijzen met het bescheid, dat de houder voor ?’ 500, de nemer ook voor f 500 als crediteuren werden erkend, zoodat de geheele vordering reeds ten zijnen laste werd gebracht. Ook dan wordt dus aaii den houder betaald : door den trekker ?’ nbsp;50 -f- / 50 = ?’ v nbsp;nbsp;// nbsp;nemer Â? 500 â€” // 50 = // // nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;// nbsp;nbsp;2den endossant . nbsp;nbsp;. . nbsp;nbsp;. nbsp;// te zamen . nbsp;. ?’ Eindelijk 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 liquidatie van den boedel der eudossanten opzichtens de uitkee-ringeu uit de boedels van den trekker en de vorige endos-santen. Mij schijnt echter die moeilijkheid gemakkelijk te o verwinnen. Art. 133(1) van het Ontwerp der Staatscommissie op het faillissement zegt, dat vorderingen, waarvan de waarde onzeker is, moeten worden geverifieerd voor hunne geschatte waarde. Welnu de vordering van den houder in de faillissementen van den trekker en der endossauten 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 (1) Geheel gelijkluidend overgeuoiueu in het Regeeringsontwerp.



??? 34,5 bij de herziening der wettelijke bepalingen op het faillissement voor te sehr ij ven, dat bij de erkenning van den houder eener hoofdelijke verbintenis in de boedels der gefailleerde tnede-schuldenaren, de onderlinge rechtsverhouding moet worden in acht genomen, waarin die boedels staan. Ten opzichte van den houder van een wisselbrief kan dan worden bepaald , dat bij faillissement 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 in de faillissementen der endossanten met inachtneming hunner volgorde, voor hetgeen hem nog telkens na eene ontvangen uitkeering toekomt, De lieer Insinger zegt in zijne inleiding, dat het doel zijner dissertatie is : op te wekken tot eene vernieuwde overweging van het door hem behandelde onderwerp. Welnu, dit opstel moge hem ten bewijze strekken, dat bij mij althans zijn arbeid doel

heeft getroffen ! Gronimffen, December 1890. Mr. K. Feitii.



??? liet ontstaan eter formeete verbintenissen. A., die eene schuld heeft aan B., geeft aan deze eene, door hem geteekende promesse aan toonder, betaalbaar over drie maanden. B. geeft het papier in betaling aan C , die het na den vervaldag A. ter voldoening aanbiedt. Reeds sedert eeuwen bedienen de kooplieden zich van dergelijk toonderpapier en reeds een driehonderdtal jaren zijn de rechtsgeleerden bezig om uit te vorscheu, wat die lieden, uit een juridisch oogpunt 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 rechtsgeleerde puzzle kunnen noemen. Nu ik mijne krachten aan het vraagstuk beproef, ben ik ten volle overtuigd een gevaarlijk werk te beginnen. De moed zoude mij wellicht ontbreken, indien ik niet steunde op een der eerste rechtsgeleerden onzer eeuw en mannen als

Mr. Kist, Mr. Levy en Mr. Land niet trapsgewijze het punt naderden, waar naar mijne meening de oplossing te vinden is. Voor toonderpapier geeft Mr. Kist deze definitie: //papier, //eene verbintenis inhoudende aan hem, die het papier aan //den schuldenaar zal vertooneu.// (1) Papier, betaalbaar door een derde, zoude dus buiten het begrip vallen. Ouder meer zoude men kunnen vragen of toonderpapier niet eerder eene belofte, dan eene verbintenis inhoudt. (1) Beginselen van Handelsrecht. Deel II, hl. 351,



??? 347 De meeste sell rijvers onthouden zieh van het geven eener definitie eu sommen hoogstens eenige schrifturen op, die toonder-papier zouden zijn. Zoo noemt Mr. Levy (2) : Staatsfondsen, toonderpromessen , lorabardbriefjes, weldadigheidsloten, postzegels, spijs-, baden turfkaartjes, spoor- en toegangsbiljetten In het praeadvies van Mr. Peith (3) worden genoemd; bank- en muntbiljetten, spoorwegkaart]es, schouwburgbriefjes, fondsen aan toonder, soep-kaartjes. Ja zelfs schrijft hij : //Wanneer ik op eene publieke //plaats mijn jas of parapluie afgeef, krijg ik niets dan een //briefje met een enkel nummer er op ; en dit briefje is even //goed een toonderpapier, dat mij moet legitimeeren om mijn '/eigendom terug te krijgen, als het meest kostbare stuk, //waarin deze of gene regeering op plechtige wijze erkent eene //som geld ter leen te hebben ontvangen.// (4) Op afdoende wijze stelde Mr. Hingst op de Juristen-verga-dering (5) in het licht, dat hier een herkenning teeken voor een toonderpapier werd aangezien. Ook is

het zeker niet boven eiken twijfel verheven of bijvoorbeeld muntbiljetten, postzegels, lombardbriefjes toonder-papieren zijn. Vreemd klinkt de bewering van Mr. Ijevy : //ik geloof dat een jurist geen oogenblik aarzelen zal in zijne //uitspraak, wat papier aan toonder is.// (6) ?•e vreemder, omdat hij zelf in afwijking van het algemeen gevoelen biljetten van de Nederlandsche Bank niet voor toonderpapier, doch voor papiereiigeld houdt. (7) fn navolging van Mr. Hingst zal ik hier uitsluitend spreken over schrifturen, waarbij de onderteekenaar jure privaio zich (2) nbsp;nbsp;nbsp;Handelingen der Nederlandsche Juristen-vereeniging 1878. Deel I. hl, 88. (3) nbsp;nbsp;nbsp;T. a. p., hl. 163 en 161. (4) nbsp;nbsp;nbsp;T. a. p., bl. 177. (5) nbsp;nbsp;nbsp;T. a. p., Deel II, bl. 129. (6) nbsp;nbsp;nbsp;T. a. p.. Deel II, bl. 125. (7) nbsp;nbsp;nbsp;T. a. p., Deel I, bl. 46 en 124.



??? 348 verbindt aan toonder een object te geven. Wat binnen dezen kring valt is ongetwijfeld toonderpapier. Een onderzoek naar de juiste grenzen, hoe belangrijk ook zoowel uit een wetenschappelijk als uit een praktisch oogpunt, acht ik voor mijn onderwerp onnoodig. Wellicht behandel ik later het toonderpapier in zijn geheelen om vang in eene monographie. liet gebruik van toonderpapier is een maatschappelijk verschijnsel. Het dankt zijne geboorte voorwaar niet aan de rechtswetenschap of aan den wetgever, doch uitsluitend aair 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 toonder, geteekend door een vertrouwbaar (credietwaardig) persoon, voldeed op uitstekende wijze aan die behoefte. Omdat ieder betaling konde eischen, had het papier voor ieder waarde. Een uitdrukkelijk vereischte was dat men het toonde. Daarbij moest men om betaling te verkrijgen het overgeven, ten einde den

onderteekenaar niet de kans te laten loopen, meer dan eenmaal te moeten betalen. Omdat de uitgever beloofd had den toonder te betalen , was hij verplicht ook hem te voldoen, die het papier middel ijk of oumiddelijk 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. Tk meende ook, dat thans algemeen aan den uitgever de bevoegdheid werd ontzegd om den toonder tegen te werpen, dat deze zelf het papier op oneerlijke wijze had verkregen, doch bespeurde dezer dagen, dat Dr. O????o Giekke, de vinnige bestrijder van het Duitsche ontwerp voor een Burgerlijk Wet-



??? 349 boek, er nog anders over denkt. (8) Evenwel, als de oneerlijke houder geen bevoegdheid had om betaling te eischen, hoe zoude men dan aan zijn opvolger in het bezit dat kunnen toekennen? Dr. Gierke staat trouwens de sedert lang verworpen 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 het papier aan hem , onderteekenaar, werd ontstolen (9), zal ik om mogelijke bedenkingen af te snijden van de onderstelling uitgaaii, dat het papier op regelmatige wijze in omloop kwam. De rechtswetenschap diende deze nieuweling eene plaats in het rechtsgebouw aan te wijzen. Mr. Eeith zegt er in zijn benijdenswaardigen stijl het volgende van : //Uitgaande van de //stelling, dat men hier te doen had met een nieuw rechts /'instituut, dat slechts in het juiste licht behoefde gesteld te //worden, om in het kader der bekende

rechtsbeginselen te //passen, voelde bijna iedere jurist van eenigen naam zich //verplicht, zijne krachten te beproeven aan eene nieuwe //poging van juridische constructie. Met meesterlijke scherp-//zinnigheid wist hij de leemten van vroegere stelsels aan te //wijzen, 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 //te worden bijgezet. (10) liet werk van Kuntze (11) maakte aan dezen Sisyphus-arbeid vrijwel een einde. '/Na de verschijning van zijn boek (8) nbsp;nbsp;nbsp;Der Entwurf eines B??rgerlichen Gezetzbuchs und das Deutsche Recht 1889, bl 232. (9) nbsp;nbsp;nbsp;Een man als Mr. J. Heemskerk Azn. dacht er nog anders over. (Handelingen 1878, Deel TI, bl. 92.) Natuurlijk ook Dr. Gieeke. (10) nbsp;nbsp;nbsp;T. a. p.. Deel I, bl. 167. (11) nbsp;nbsp;nbsp;Die Lehre von den Inhaberpapieren.



??? 350 //ill 1857 schijnt de strijd, die vroeger op zoo grootsche schaal //gevoerd werd, tot rust gekomen, eii mag men bijna op dit //vroeger bij uitstek onzekere gebied van een communis opinio //dodorum gewagen.// (12) KuNTZE zoekt de kracht van het papier niet in eene overeenkomst , maar in de eenzijdige betalingsbelofte. Iloe algemeen dit thans wordt aangenomen blijkt uit de volgende aanhaling : //Die Auflassung, welche entgegen der Vertragstheorie die recht-//ligen Verpflichtung des Austellers zu der in den Schuldver-//schreibung bezeichneten Leistung in der verbindlichen Kraft //des in der Urkunde erkl?¤rter einseitiger Verpflichtungswillens //des Ausstellers findet, hat in den Uoctrin wie in den Praxis //der Gerichte stetig fortschreitende Anerkennung gefunden.// (13) De theorie van Kuntze, 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-mecle verbintenis. Dat wil zeggen de woorden van het geschrift zijn de eenige iex obliffationis. leder onderzoek naar eene causa of eene exceptie, buiten het papier gelegen, wordt onherroepelijk afgesneden. (14) Zoo kan den houder nimmer iets tegengeworpen worden, waar hij geen kennis van draagt. Dit formeele karakter dragen niet alleen de verbintenissen (12) nbsp;nbsp;nbsp;Mr. Peith, t. a. p., Deel I, bl. 178. (13) nbsp;nbsp;nbsp;Motive zu dem Entw??rfe eines B??rgerlichen Gesetzbuches f??r das Deutsche Reich, Deel H, bl. 696. Ook Mr. Feith erkent ouvoor-waardelijk de kracht der betalings belofte, ofschoon hij aan eene zoogenaamde overeenkomst tusschen onderteekenaar en nemer blijft vasthouden, (t. a. p. Deel I bl. 173.) (14) nbsp;nbsp;nbsp;Mr. Kisi weigert zelfs aan den uitgever iedere exceptie, buiten het papier gelegen, tegen den eersten nemer van formeel papier. Handelsrecht Deel II, bl. 25.



??? 351 uit toouderpapier, maar ook die uit wissels, orderbriefjes eu cognossementen. Bij den overgang van het toouderpapier ontstaat er door uovatie een nieuwe verbintenis. Hiertoe heeft de onderteekenaar door zijne belofte om aan toonder te betalen en elke houder door zulk papier te nemen stilzwijgend de onmisbare toestemming gegeven. Tegen deze novatie is Mr. Lew met kracht opgekomen. Â?lie novatie alzoo gaat niet slechts buiten den schuldenaar z/om, maar tevens buiten den schuldeischer. leder, die toont, zzook na diefstal of verlies, toont, is krachtens novatie schuld-z/eischer. Den regel : nemo invitus delegari potest, baart ons zzgeen zorg meer. En op den koop toe, zijn wij een anderen zzregel rijker geworden. Te weten, dat men zijns ondanks eene z/inschuld overdraffen kan Alzoo, wie des avonds in alle gc-zzrustheid zich te slapen legt en bestolen wordt, heeft den zzvolgenden morgen, behalve die aangename ontdekking, nog z/de verrassing eene rechtshandeling zich geoctrojeerd te zien.zz (15)

Het gevoelen der tegenpartij wordt hier eenigszins scheef weergegeven. Volgens Mr. Kist 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) Echter ook in mijne oogen heeft deze novatietheorie iets gekunstelds en geforceerds. Kuntze redeneert aldus: er bestaat eene verbintenis en de vordering gaat van den een over op den ander; dat kan slechts geschieden of door cessie, of door novatie ; aan cessie is niet te denken, dus moet er novatie plaats hebben. (17) Zoo komt men er toe den houder op het oogenblik der bezitverkrijging de stilzwijgende toestemming toe te dichten, (15) nbsp;nbsp;nbsp;T. a. p., Deel I, bl. 62. (16) nbsp;nbsp;nbsp;Zie vooral het opstel in Theinis 1878, bl. 242. (17) nbsp;nbsp;nbsp;T. a. p., bl. 295.



??? 352 dat zijne rechten eventueel op den dief overgaan. Welke verkrijger van toonderpapier denkt aan zoo iets! Moeten wij dan met Mr. Levy eene verbintenis zonder schuldeischer aannemen? (18) Van alle zijden werd hem toegeroepen , dat iedere verbintenis zoowel een schuldeischer als een schuldenaar onderstelt. Zelfs de scherpzinnigheid en welsprekendheid van dien schrijver en redenaar schoten te kort om dezen fundamenteelen rechtsregel omver te werpen. Toch was Mr. Levy 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 Iheking geheel in het voorbijgaan â€” in een noot nog wel â€” gegeven. Door de aanbieding van het papier ter betaling ontstaat eerst de verbintenis. (19) Alvorens dit denkbeeld nader uit te werken wensch ik een in mijn oog onoverkomelijk bezwaar aan te voeren tegen alle stelsels, waarbij het bestaan eener formeele verbintenis wordt aangenomen, voor

dat het papier ter betaling aangeboden zij. De voorstanders zijn genoodzaakt om e.ene vereeniging van het papier en de verbintenis of de vordering aan te nemen. Mr. Kist drukt het aldus uit: //liet papier moet beschouwd worden als het //regt te geven, als drager des regts.// (20) Men moet daartoe komen, (18) nbsp;nbsp;nbsp;T. a. p., Deel I, bl. 54. Voor zoover ik heb kunnen nagaan is deze opvatting nieuw. In het geschrift van Dr. Siegel, (Das Versprechen als Verplichlungsgrund im heutigem Recht) waaraan Mr. Lbvy het een en ander ontleende, komt zij niet voor. Het â€žRechtssubject in abstractoâ€• van Jolly nadert haar het digtst. (19) nbsp;nbsp;nbsp;Jahrb??cher f??r die Dogmatik Deel I, bl. 49, noot 20; ook te vinden bij Kuntze bl. 168. (20) nbsp;nbsp;nbsp;Handelsrecht Deel II, bl. 186. De aaugehaaldc woorden slaan op den wissel, doch voor het toonderpapier wordt de zelfde gedachte genit (bl. 361). Om het verwijt te ontgaan, misbruik te maken van den gezwollen en gekunstelden stijl van Kuntze haal ik in den

tekst de woorden aan van zijn sobereu Nederlandschen vertolker. Toch wensch ik den lezer de mystieke opvatting van Kuntze niet geheel te onthouden.



??? 353 omdat steeds de liouder van het papier tevens schuldeischer is Het papier is stoffelijk en de verbintenis of de vordering ide??el. Hoe kan er nu eene vereeniging bestaan van eene zaak uit het rijk der stof met eene zaak uit 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 bestaat. Doch al nemen praetor en wetgever om praktische doeleinden tot ficti??n hun toevlucht, maatschappelijke verschijnselen worden er evenmin als natuurverschijnselen 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 vereeniging en een recht op eene zaak in het licht te stellen. Een dief steelt het pand, maar niet het pandrecht. Bij het toonderpapier echter zoude

iedere houder zoolang hij houdt, schuldeischer zijn. Wat geschiedt er met de verbintenis als het papier verloren wordt? Ligt de vordering dan ook op den weg of in de geut ? De consequentie zoude het eischen, doch dan ware er eene verbintenis zonder schuldeischer. Eluks wordt dus de echt ontbonden : de vordering blijft bij den laatsten houder. (21) Vindt een derde het papier, de vereeniging komt weder tot stand en de voorgaande houder raakt nu op geheimzinnige wijze ook zijne vordering kwijt Hoe, als het papier te niet gaat ; door verbranding bijvoorbeeld ? â€žDie Obligation ist dem Papiere einverleibt; d. h. organisch ein-â€žgebunden, eingef??gt. Diese civilistisch-organische Einf??ging l?¤sst sich â€žnicht weiter demonstrireu, d. h. nicht auf ein noch urspr??nglicheres â€žMoment zur??ckf??hren; sie ist eine primitive Thatsache, ein organisches â€žGrundph?¤nomen, und ein solches ist nicht der logistischen Reflexion , â€žsondern nur der civilistischen Intuition zug?¤nglichâ€•, (t. a. p. bl. 278.) (21) Kuntze bl.

307. Kist Handelsrecht, Deel II, bl. 374.



??? 354 Mr. Feith blijft consequent en neemt aan , dat de verbintenis lt;lan vernietigd is. (22) liet .object der verbintenis, de beloofde geldsom of zaak , heeft van den brand niets te lijden. Als nu toch de verbintenis vernietigd is, moet men aannemen dat z?? met het papier verbrandde Eene geheel nieuwe wijze van te niet gaan der verbintenissen ! Dit is KuNTZE, Mr. Kist en Mr. Levy weder te kras. //liet //papier is niet de hoofdzaak, maar alleen werktuig. De ver-//bintenis is de hoofdzaak ; deze werkt door het papier. De //vernietiging van het werktuig kan de vernietiging der hoofd-//zaak niet ten gevolge hebben.// (23) Zij geven aan den laatsten houder eene actie, doch komen zoo 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, llij moet iederen toonder betalen, doch heeft geene verplichting op zich genomen tegenover iemand, die niet toont. (24) Natuurlijk kunnen de strenge gevolgen der theorie 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, te hulp gekomen ; waar echter zoo als in ons land eene regeling ontbreekt, is de aard van het papier de eenige richtsnoer. (25) liet zij mij nu vergund de gedachte van Thering nader uit te werken. (22) nbsp;nbsp;nbsp;T. a. p., Deel I, bl. 197. (23) nbsp;nbsp;nbsp;Handelsrecht Deel II, bl. 380. (24) nbsp;nbsp;nbsp;Nevens Mr. Peith , oordeelt ook Mr. Land 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 uit het wezen van het toonderpapier. (Motive Deel II bl. 706.) (26) nbsp;nbsp;nbsp;Bij arrest van het Hof van Noord-Holland van 9 December 1868 (W. 2088) werd de eisch tot uitbetaling van den prijs, gevallen op een verloren loterijbriefje, afgewezen.



??? 355 De eerste nemer verkrijgt niets dan een papier, waarop eene betalingsbelofte aan toonder vermeld staat. Alleen dit papier wordt overgegeven, ontvreemd, verloren. Eerst bij de aanbieding ter betaling ontstaat er eene verbintenis en wel tusschen den onderteekenaar en den toonder. Deze is formeel, doch draagt voor den eersten nemer een ander karakter, dan voor andere houders. Ten opzichte van hen gelden uitsluitend de gebezigde woorden, met uitsluiting van iedere causa en iedere exeptie, buiten het papier gelegen. Tegen den eersten 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. T??ch schijnt het mij belangrijk toe de gevolgen na te gaan der non-betaling. De onderteekenaar behoorde op het oogenblik der aanbieding betaald te hebben. Hij blijft verplicht te betalen en is daarenboven door het niet nakomen zijner verplichting in mora. De verbintenis strekt tot betaling van

het in het papier vermelde object aan dien intiwidueelen 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 op volgen. Gok is de band tusschen de verbintenis en het papier geheel anders. Als het papier uit het bezit van den toonder geraakt, blijft hij schuldeischer, doch kan aan den eisch om bij de betaling het over te geven niet voldoen. Of hij niettemin betaling mag vragen, hangt van de wijze af, waarop hij het bezit van het papier verloor. (26) Zie Kuntze bl. 559. â€” Mr. Moltzer. Handelingen Juristen vereeni-giug 1889, Deel T, bl. 194. â€” Mr. Nabek t. a. p. 1889, Deel II, bl. 63. â€” Mr. M. Smit. De zoogenaamde stilzwijgende wilsverklaringen bl. 112, noot.



??? 356 Als het te niet ging, staat het hem vrij betaling te vragen , omdat de overgifte van het papier uitsluitend 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 is 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 tweemaal moet betalen, heeft hij het zich zelve te wijten. Deze voorstelling dien ik thans op mijne beurt te verdedigen. In de eerste plaats tegen Mr, Kist. Â?De houder van het papier, //waarbij iemand aan toonder betaling beloofd heeft, is, volgens z/Ihering, geen schuldeischer, maar heeft alleen het regt om //schuldeischer te worden, door de vertooning van het papier. //Dat regt om schuldeischer te worden onderstelt eene verbin-z/tenis. Indien toch de houder het regt heeft om in zeker zzgeval

schuldeischer te worden , dan moet de ander in dit geval //verbonden zijn om schuldenaar te worden.// (28) De tegenwerping eerst beziende van de zijde van den onderteekenaar, 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 een lastig paard uitstuurt om in allerijl langs een druk bereden en smallen weg den dokter te halen, zal er hoogst waarschijnlijk 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 uitzending. (27) nbsp;nbsp;nbsp;Men beschuldige mij niet van inconsequentie, als ik bij het te niet gaan van het papier voor de vertooning den laatsten houder geeu actie toeken. De eenlge eisch voor het tot stand komen der verbintenis: de vertooning, heeft dan niet en thans wel plaats gehad. (28) nbsp;nbsp;nbsp;Handelsrecht, Deel II, bl. 358.



??? 357 Zoo bestaat er bij de uitgifte van toonder-papier slechts de groote waarschijnlijkheid , dat de uitgever verbonden zal worden. Als het papier te niet gaat voor de vertooning, heeft er nimmer eene verbintenis bestaan. liet is waar, Mr Kist acht den onderteekenaar gebonden ook al wordt het papier vernietigd, doch ik heb boven getracht aan te tonnen , dat hij daardoor ontrouw wordt aan het formeele karakter der verbintenis. Als wij de zaak van de zijde van den houder bezien, heeft men eene dergelijke opmerking van den geleerden schrijver niet te duchten. Ook volgen.s hem heeft de houder niet de zekerheid de betaling te kunnen vorderen. Between the cup and the lip There is many a slip. Teder oogeublik kan hij door diefstal of verlies buiten de mogelijkheid geraken om te toonen. De houder heeft geen wregt om schuldei scherm te worden ; hij bezit slechts de. ?Â?ac//./ om, als hij het papier zorgvuldig bewaart en hem geen ramp treft, eene verbintenis in het leven te roepen. Reeds eeuwen voor dat men de vraag

Â?wil of vertrouwen?Â? 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. Dit het opgewekte rechtmatige vertrouwen ontleent de toonder de bevoegdheid om eene verbintenis te sluiten. Een zeer karakteristiek bezwaar oppert Kuntze. 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 Kuntze een zuiver Duitsch argument tegen (29) T. a. p., b1. 261. Tliemit. Lllste Deel, 2de stuk. [1891.] 23



??? 35S Thebing aan. Gewoon]ijk beloven de Duitsebers aan den //TnliaberÂ?. Hieruit durft nu de zelfde schrijver, die op het titelblad onze verbintenissen Â?o??liffatiotts au porteurÂ? noemt, het gevolg te trekken, dat er niet aan den toonder, doch aan den houder beloofd wordt. 1)(! Duitsebers beloven natuurlijk aan den houder, als hij toont; dus aan den toonder. Ik zoude van dit onwaardige woordenspel geene melding gemaakt hebben, als het mij niet de gelegenheid schonk om er op te wijzen, dat de onderteekenaar juist nwf aan den houder beloofde. Daarom acht ik het zoo bevreemdend, dat men niet veel vroeger op de gedachte is gekomen om uitsluitend de rechtsband te zoeken tusschen den onderteekenaar en den toonder. Bevond Mr. Levy zich op den goeden weg, Mr. Land bereikte den eindpaal bijna. Volgens hem bestaat er voor de aanbieding geen crediteur en geen vo/draffen verbintenis. T)e uitgever is niet verbonden maar gebonden (30). Toch keurt hij het in Ihebing af, dat deze bet oogenblik der vertooning

voorop stelt. '/Men moet zoowel de verbintenis des debiteurs als //liet recht des crediteurs nagaan , beiden evenzeer verklaren.// (31) Verbintenissen groeien niet. Wat Mr. Land aanziet voor gebondenheid door eene wordende verbintenis, is de groote waarschijnlijkheid om verbonden te worden. Het is een onafwijsbare eisch van het verkeer, dat de mogelijkheid besta om door hypotheek en borgstelling den schuldeischer uit toonderpapieren te dekken. Ware zakelijke en persoonlijke zekerheid niet te rijmen met het systeem van Thering , dan zoude daaruit volgen, dat het reebts-instituut niet juist door hem werd verklaard. Kan een hypotheek gegeven worden, alvorens er eene ver- (30) nbsp;nbsp;nbsp;T. a. p., hl. XXXIV. Zie ook hl. XXVIII, XXXIII en 276. (31) nbsp;nbsp;nbsp;T. a. p., hl. XXI in de noot.



??? 359 bintenis besta? Ongetwijfeld, ja. Zelfs onder onze tegenwoordige wetgeving wordt er niet meer getwijfeld aan de geldigheid der crediet-hypotheeken. Be toonder-belofte kan thans niet door hypotheek gesteund worden, omdat de artt. 1231 en 1235 11 W. de vermelding van den naam des sehuldeischers vorderen. Niettegenstaande de gebrekkige redactie van art. 1858 B. W. neemt de jurisprudentie aan, dat men zich borg kan stellen voor nog niet 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 veriMf zich echter evenmin als de onder-teekenaar. Ook voor hem bestaat er slechts eene groote waarschijnlijkheid , dat hij verbonden zal worden. De nauwe verwantschap van alle formeele geschriften wordt algemeen aangenomen. Kuntze deed in den grond niet veel anders, dan de theorie van Liebe omtrent den wissel

op het toonderpaj)ier toe te passen. ?•k heb beproefd den weg in omgekeerde richting af te leggen. Alle geschriften, waaruit formeele verbintenissen ontstaan, zijn in het wezen der zaak toonderpapieren. Het konde niet anders. Zoodra men in het belang van het verkeer eene verbintenis losmaakt van iedere causa en iedere exceptie, buiten het papier gelegen, wordt het papier het eenige, waar alles op aankomt. Om zich als schuldeischer te legitimeeren behoeft men het slechts te vertoonen, 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) Leon op art. 1868, B.-W. no. 6.



??? 360 hij den trekker aan, dan moet hij bovendien bewijzen, dat de betrokkene niet betaald heeft. Dat ieder 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 onderteek en aar en het cognossement ten opzichte van den schipper een zuiver toonder-papier wordt. Mijne conclusie ligt thans voor de band: Te/fere formee/e rerUwfenift onfsfaaf eer/tf hij rfe aanHedinff van Zifâ€™f papier ter befahiiiff- Arnhem, 16 Februari 1891. g Wttewaall.



??? BESCHOUWINGEN OMTRENT HET ONTWERP TOT HERZIENING VAN HET BURGERLIJK WETBOEK, Zevende titel. â€” Kan fk ?tgt;ef(elij^e ffemven^c^ap van ffoerkren. Art. 161. Bij de behandeling van dit artikel, doet de Goininissie eene ernstige poging, om een einde te maken aan de ontelbare moeielijkheden, bezwaren en verschillende inzichten, die nu de bepaling van art. 236 B. W. oplevert, ten aanzien der gemeenschap van goederen in 2'â€™' en verder huwelijk , indien er kinderen uit vroeger huwelijk of huwelijken aanwezig zijn En te recht, nooit toch is over ?Š?Šn artikel zoo veel strijd gevoerd en verschil van meening geweest als over dat ongelukkig en onverstaanbaar artikel 236 B. W. luidende: vBij tweede of verder huwelijk kan echter, indien er kinderen wof afkomelingen uit het vroeger huwelijk aanwezig zijn, aan wden nieuwen echtgenoot, door de vermenging van goederen z/en schulden bij eenige gemeenschap, geen meerder voordeel //opkomen, dau ten beloope van het minste gedeelte hetwelk

//een dier kinderen, of bij vooroverlijden deszelfs af komelingen , '/bij plaatsvervulling, genieten, en zonder dat dit voordeel //immer het een vierde des boedels van den hertrouwden echt-//geuoot mag te boven gaan. '/l)e voorkinderen of derzelver af komelingen hebben, ten tijde //van het open vallen der nalatenschap van den hertrouwden //echtgenoot, eene rechtsvordering tot inkorting of vermindering ; quot;en hetgeen het geoorloofd gedeelte te boven gaat, valt ten quot;voordeele van die nalatenschap.// En dan zegt nog ten overvloede art. 240 B. W. Â?Ook in quot;het geval waarin kinderen zijn uit een vroeger huwelijk, quot;Worden winst en verlies gelijkelijk tusschen de echtgenooten



??? 362 //verdeeld, tenzij de gemeenschap daarvan bij huwelijksche //voorwaarden zij uitgesloten of gewijzigd//. En Art. 949 B. W. voegt liier nog bij â€™t volgende: //De //man of de vrouw, die kinderen uit een vroeger bed hebbende, //een tweede of volgend huwelijk aangaat, zal bij uitersten wil //aan zijn lateren echtgenoot niet meer mogen geven dan het //minste gedeelte hetwelk ?Š?Šn der wettige kinderen geniet, en //zonder dat, in eeuig geval, de beschikking het vierde deel //van zijne goederen mag te boven gaan.// Reeds bij de Romeinen, die ec/iier (usse/ien ffe/i.mvden ffeene ffemeenseZ/ap van ffoetleren benden, was het verboden , dat aan een nieuwen echtgenoot uit de goederen van den hertrouwden echtgenoot meer mocht opkomen als het bedrag, hetwelk â€™t minst begunstigd voorkind van den boedel van den hertrouwden echtgenoot trok. Want zegt de Lex llac Edictali. Codex. Eiber V. Tit. IX 6. //llac edictali lege in perpetuum valitura saucimus, si, ex //priore matrimonio procreatis liberis, pater materve ad

secunda //vel tertia aut ulterius repetiti matrimonii vota migraverit, //non sit ei licitum novercae seu vitrico testamento, vel sine '/scriptura, seu codicillis, hereditatisve jure, sive legati vel //fideicommissi titulo plus derelinquere, nec dotis aut ante //nuptias donationis nomine, seu mortis causa habita donatione wconferre, nec inter vivos conscribendis donationibus (quae, //etsi constante matrimonio civili jure interdictae sint, morte //tarnen donatoris ex certis causis conlirmari soient), quara filio //vel liliae, si unus vel una exstiterit. Quodsi plures liberi '/fuerint, singulis aequas partes habentibus, minime plus, quam //ad unumquemque eorum pervenerit, ad eoruin liceat vitricuin //novereamve trausferri. Sin vero nou acquis portionibus ad //eosdein liberos memoratae transierunt facultates, tune quoque '/non liceat plus eorum novercae vel vitrico testamento relin-//quere vel donare seu dotis vel ante nuptias donationis titulo '/conferre, quam filius vel filia habet, cui minor portio ultima



??? 363 //volantale derelicia vel data fuerit aut douata, ita tarnen, ut wquarta pars, quae eisdem liberis debetur ex legibus, uullo vinodo minuatur, uisi ex-his causis, quae de iuoffieioso excluduut //querelas.Â? Toen men nu deze wet iu ons huwelijksrecht wilde invlechten , waar gemeenschap van goederen 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, eenvoudig, zooals â€™t daar ligt, niet te verstaan, veel minder uit te voeren is. Dicphuis, Opzoomer, Veruede, Kist en tutti quanti, zij allen verschillen in opvatting en hebben m. i. allen gelijk in hunne verschillende interpretatien van dit berucht artikel. En dan men leze de vonnissen en arresten van onze verschillende Rechtbanken, Hoven en van den Hoogen Raad. Zelfs met den draad van Ariadne, gewapend is het niet mogelijk uit dezen dolhof te geraken. Men oordeele. De schenkingen, erfstellingen en legaten vallen in de tweede

gemeenschap zegt de Arr. Rechtbank vaii Zwolle W. 5 1'30. Neen, zegt de Kantonrechter van het kanton Zwolle, zij vallen er buiten en moeten bij de aanbrengst berekend worden. W. 51.30 en 5134. Bij de berekening van een kwart of ecu kindsgedeelte vau den boedel, moet men het oog gevestigd houden op den boedel zooals die was bij liet overlijden van eene der echtgeuooten. R. Amsterdam 24 Maart 1S75. N. R. B. 1875 A. p. 114. Zoo ook R. Zwolle. 12 Jan. 1887. W. 5130. Neen, zegt de Hooge Raad, hier wil boedel zeggen, den stand van zaken, zooals die was bij â€™t begin vanâ€™t huwelijk.â€” H. R. 10 Juni 1864. (v. n. 11., Z. en Ti. V. p. 179) Men kan het tijdstip, waarop een kind gezegd kan worden te genieten van hetgeen de hertrouwde echtgenoot iialaat, pas



??? 364 stellen op dien tijd, waarop die hertrouwde echtgenoot sterft. R. Amst. 24 Maart 1875. â€” N. R. 15. 1875. A. p. 114. Dat is niet noodig, zegt de llooge Raad, want als de gemeenschap ontbonden wordt door den dood van den nieuwen echtgenoot, dan kan men dadelijk berekenen, hoeveel of â€™t beschikbaar gedeelte is van den boedel (niet nalatenschap) van den hertrouwden echtgenoot. Arr. 23 Maart 1849. (v. o. 11. B. R. X. p. 338). â€” Zoo ook bij Vookduun. 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 te kunnen beoordeeleu of er bevoorrechting heeft plaats gehad. â€” R. Amst. 24 Maart 1875. N. R. B. 1875. A. p. 114. Neen zegt Rechtbank Leeuwarden 27 Aug. 1881. W. 5132 â€” dat gaat niet aan â€” eerst de berekening van den zuiveren aanbreng, daarna wordt dan berekend het te genieten kindsgedeelte of hoogstens een kwart en daarna verdeeling van winst of verlies ieder voor de helft. En zoo gaat het

voort, keen en weer, en allen hebben gelijk, omdat ik herhaal het, er doodeenvoudig niet uit te komen is. Meest steunende op Arresten van den lloogen 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 goederen en schulden bij tweede of verder huwelijk voor den nieuwen echtgenoot voordeel opkomt. Als dus de nieuwe echtgenoot meer of evenveel als de hertrouwde echtgenoot met kinderen in gemeenschap brengt, dan blijft art. 236 buiten toepassing. Dan alleen dus treedt het in werking als de nieuwe echtgenoot minder ter gemeenschap jiibrengt als de hertrouwende met kinderen. Hertrouwen er twee echtgenooten, die beide kinderen uit vorig huwelijk hebben dan natuurlijk blijft art. 236 alleen



??? 365 buiten toepassing, als zij beiden evenveel aanbrachten , daar in â€™t andere geval, hoe de verhouding van hun fortuin ook moge zijn, de eene of de andere steeds voordeel door vermenging zoude genieten. Als nu art. 236 in werking treedt, dan behoort, om groote moeielijkheden te vermijden, onwrikbaar vast te staan, wat door beide echtgeuooten in de gemeenschap is aangebracht, hetgeen door eene nauwkeurige boedelbeschrijviug, met taxatie van onroerende goederen, te verkrijgen is. Al wat nu staande het huwelijk de echtgenooten voor zich zeken verkrijgen, â€™t zij door schenking, making of testamentaire beschikking, wordt gerekend te behooren tot hun aanbreiig daar dit alles volgens art. 213 B. W. niet onder winst is te begrijpen. De winst of het verlies, gedurende het huwelijk gemaakt of geleden, wordt steeds onder de echtgenooten, ongeacht hetgeen zij aanbrachten, gelijkelijk voor de helft verdeeld. Sterft nu de hertrouwde echtgenoot het eerst, dan bekomt de nieuwe echtgenoot. 1.

nbsp;nbsp;nbsp;Zijii of haar inbreng, â€™t zij in natura nog aanwezig of niet. 11. nbsp;nbsp;nbsp;Een kindsgedeelte van hetgeen de hertrouwde echtgenoot ten huwelijk aanbracht â€™t zij â€™t nog aanwezig is of niet, te berekenen naai het aantal (^iveUiffe H. R. 24 Juni 1881. v. n. 11. B. R. 46 p. 480) kinderen, dat bij dieii dood uit vorig huwelijk aanwezig is, maar dat gedeelte, dat de nieuwe echtgenoot van den boedel van den hertrouwden echtgenoot bekomt, (en hier is boedel van art. 236 B. W. synoniem aan goederen van 949 B. W. H. R. laatst aangehaald Arrest) mag nooit of nimmer het ?Š?Šn vierde van den boedel of aanbreng van den hertrouwden echtgenoot overtreffen ; 111. nbsp;nbsp;nbsp;Be winst of het verlies gedurende het huwelijk gemaakt of geleden, wordt gelijkelijk voor de helft aan den nieuwen echtgenoot en voor de wederhelft aan â€™t kind of der kinderen van den hertrouwden toebedeeld of in rekening gebracht.



??? 366 Sterft de nieuwe echtgenoot het eerst dan bedraagt zijne of hare nalatenschap : T. Zijn of haar inbreng, â€™tzij in natura nog aanwezig of niet. n. Een kindsgedeelte of hoogstens ?Š?Šn vierde van hetgeen de wettige voorkinderen van den hertrouwden echtgenoot zouden genieten van zijn aanbreng ten 2de huwelijk, in de veronderstelling, dat de hertrouwde echtgenoot gelijktijdig met den nieuwen echtgenoot gestorven ware eu dat dan nog de geheele inbreng aanwezig was. f II. De helft van de winst of de helft van â€™t verlies gedurende het huwelijk gemaakt of geleden zooals hiervoor onder No. IV reeds is voorzegd. De waarde van het ten 2de huwelijk aangebrachte en nog in natura aanwezig zijnde, wordt berekend volgens de waarde dier goederen op â€™t tijdstip der ontbinding van 't huwelijk. Zijn ze staande â€™t huwelijk te gelde gemaakt, dan treden die ontvangen gelden of de daarvoor terugverkregene goederen, er voor in de plaats. Zie R. Amst. 24 Maart 1875. N. R. B. A. p. 114. â€” R. Rotterdam

21 Febr. 1881. W. 4621.â€” en Rechtbank â€™s IIage 23 Dec. 1881. W 4750. Verder al zijn nu ook alle de voorkinderen van den hertrouwden echtgenoot, gedurende het 2de huwelijk gestorven zonder afkomelingen, dan toch kan de nieuwe echtgenoot nooit meer bekomen als ?Š?Šn vierde van den aanbreug van den hertrouwde. Bij schenking of testament (1713 en 949 B. W.) mag men ook niet meer als hiervoor i.s gemeld aan den nieuwen echtgenoot schenken of vermaken, zoo zelfs, dat de hertrouwde echtgenoot, indien hij aan zijne voorkinderen alleen de legitieme wil laten, hij aan ieder ander â€™t beschikbaar gedeelte kan vermaken, maar niet aan de nieuwe echtgenoot. (1) (1) Ten gunste van den overblijveudc echtgenoot is het te wensebeu, dat nok hier te lande, evenals nu reeds in Frankrijk, art. 879



??? 367 Men zal mij nu toch gereedelijk willen toegeven, dat een heel sterk vergrootglas noodig is, om dit alles uit de art. 236 en 240 te kunnen halen. Tn een woord, de artikelen 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 rechtswege bestaande gemeenschap uit te sluiten. 111 tweede of verder huwelijk trouwt dan, als er geene huwe-lijksche voorwaardeii gemaakt zijn, ieder opzijn eigen goed, en het belang der voorkinderen is bij deze regeling voldoende gewaarborgd door art. 1715 B. W. waarbij schenkingen tusschen echtgenooten, staande huwelijk verboden worden en door art. 949 B. W. waarbij aan de hertrouwende verboden wordt om bij uiterste wil meer aan den nieuwen echtgenoot te geven dan â€™t minste gedeelte, dat een der wettige voorkinderen geniet en zonder dat in eenig geval, do beschikking het vierde deel zijner

goederen mag te boven gaan. Willen nu de hertrouwende echtgenoot met voorkinderen en nieuwe cchtgenoote of wel de beide hertrouwenden , â€™t zij er eene of beide voorkinderen hebben, eene andere regeling, het staat hun volkomen vrij bij huwelijksche voorwaarden zoodanige regeling omtrent het goederenrecht van beiden te maken, zooals zij zullen verkiezen. Willen zij beperkte of algemeene gemeenschap, ook dat staat hen vrij bij huwelijksche voorwaarden te bedingen. Willen zij nog, behalve in beperkte of algeheele gemeenschap daarenboven nog in gemeenschap van winst huwen , â€™t staat hun vrij , mits dit uitt^ruUeliJi 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 vooroverleden echtgenoot in den twaalfden graad overblijven.



??? 368 alleen in gemeenschap van winst en verlies te huwen. â€” Bij ieder beding van gemeenschap van winst en verlies ; wordt en winst en verlies, steeds tussclieu de echtgenoote voor de helft verdeeld. Sterft nu de hertrouwde 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 â€™t overlijden van den hertrouwden echtgenoot, nog voorkinderen uit vorige echt in leven , dan mag het voordeel aan den nieuwen echtgenoot bij huwelijkschen voorwaarden bedongen, nooit meer bedragen , als â€™t minste gedeelte, dat eene der voorkinderen geniet en zonder dat dit voordeel ooil het ?Š?Šn vierde van de nage-latene goederen van den hertrouwden echtgenoot raag bedragen. Tk aarzel niet, van mijne volkomen instemming met 't door de Commissie aangenomen stelsel te betuigen. Het eeuwenoude stelsel van de Lex Hac Edictali is aangehouden en nu niet

verward met de in latere tijden in zwang gekomen algeraeene gemeenschap van goederen. Men behoeft nu niet meer te ontwarren of de nieuwe echtgenoot bij eenige gemeenschap al dan niet voordeel geniet. Beide echtgenooten hebben dit punt, willens en wetens bij de te maken liuwelijksche voorwaarden, vastgcsteld. En de meest andere bezwaren, die nu de art. 236 en 210 B. W. dagelijksch nog baren, zijn met deze nieuwe regeling opgeheven. Maar de huwelijksche voorwaarden moeten nu ook duidelijk aantoonen wat de beide echtgenoote aanbrengen, hieruit moet de vaste maatstaf kunnen worden gevonden om te kunnen berekenen hoeveel voordeel aan den nieuwen echtgenoot mag opkomen, berekend naar de getaxeerde waarde der goederen bij de huwelijksche voorwaarden te vermelden Alleen wil ik nog in overweging geven om, als er bij huwelijksche voorwaarden algeraeene gemeenschap is bedongen



??? 369 om daaronder ook winst en verlies te begrijpen, zoodat de nieuwe echtgenoot nooit meer kan krijgen dan â€™t minste kindsgedeelte of hoogstens een kwart van â€™t zuiver saldo van de nalatenschap van den hertrouwden echtgenoot. (1) Be berekening van winst en verlies brengt meest altijd moei jelijkheden en twistappels ter tafel. Voorts moet duidelijk worden verordend, dat als ?Š?Šnmaa/ â€™t minste kindsgedeelte of hoogstens ?Š?Šn kwart door den nieuwen echtgenoot bij huwelijkschc voorwaarden aan den nieuwen echtgenoot is verzekerd, niets 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 ^aren en Jaren na de afrekening het te veel genotene van den nieuwen 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. En verders hoe men â€™t regele of niet, geen wet ter wereld is 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 waken, dat in normale omstandigheden, datgene, â€™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 / 10.000 aanbrengt, terwijl de nieuwe echtgenoot niets aanbrengt. Na dit huwelijk wordt er met de zaak ?’ 100.000 verdiend en ?Š?Šn kind geboren. Bij doode nu van A krijgt de 2de echtgenoot | van de 10.000 en de helft van de ?’ 100.000 Het kind uit 2de huwelijk wordt dus veel rijker als de 7 uit 1ste huwelijk. Ik vind dit niet billijk.



??? 370 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 v????r â€™t huwelijk gemaakt. Ware het niet beter te lezen, dat de gemeenschap wat hare baten betreft, alle de goederen der echtgenooten en wat hare lasten aangaat alle de schulden der echtgenooten omvat, v????r of na â€™t huwelijk verkregen of gemaakt. Want volgens de Redactie van de Commissie zoude de twijfel kunnen ontstaan, of nu goederen v????r â€™t huwelijk verkregen, wel in de gemeenschap vallen. Deze quaestie werd reeds onder het vigeerend wetboek gesteld en in bevestigenden zin beantwoord door de Regtbank van â€™s Bosch 11 Nov. 1887, W. 5590 en door den Hoogen Raad 28 .Tunij 1889, W. 5 7.36. Onder het vigeerend recht zijn nog de volgende quaestien gerezen : Behoort, heeft men gevraagd, de, krachtens fidei-commis, voor een der echtgenooten bestaande verwachting eener erfenis, al of niet tot de baten

der huwelijksgemeenschap? Neen, zegt de Ilooge Raad 10 Maart 1882, v. v. TT. B. R. 47. 241. Want zoolang een ander eigenaar is van het in de erfstelling begrepen goed dan de verwachter, heeft de over de hand geroepen eigenaar geen rechten op dat goed, daar zijne rechten pas beginnen op het tijdstip dat het genot van den bewaarder ophoudt. Ik kan dit, salva referentia, niet toegeven. liet is waar, men heeft tot op het tijdstip, dat â€™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 een ander af te staan of te verkoopen, want art. 1370, 2^Â? lid B. W. verbiedt wel, dat men afstand doe van eene



??? 371 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 opengevallen 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, evenals zoo vele andere in geld waardeerbare, rechten. Ook de volgende vraag deed zieh voor. Behooren de gelden, die eene weduwe trekt uit eene levensverzekering, door haar man op zijn lijf, ten hare voordeele gesloten tijdens 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 llooge Raad 29 Juni 1888 W. 5588., daar zij daartoe alleen gerechtigd was krachten.s 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 uitspraak niet instemmen 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 overeenkomst 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 â€™t geld der gemeenschap, in het Syndicaat, om de Spaansche matten uit dat schip te



??? 372 lichten, met bepaling, dat de na zijnen dood op te delven schatten alleen aan zijne vrouw zouden toebehooren. Dat gaat niet aan, zal men zeggen, maar het eerste geval evenmin en mij komt â€™t voor, dat eene dergelijke verzekeringsovereenkomst nietig is, als strijdende tegen de wet. De Honge Kaad zegt dan ook, dat de vraag of het contract met de levensverzekeringmaatschappij gesloten, al of niet eene wettige overeenkomst is, geen punt van overweging mocht uitmaken, omdat men van deze beslissing van bet I lof niet in cassatie was gekomen. De uitspraak van den Hoogen Raad is dus overâ€™t hoofdpunt moeten heeuglijden. Ten slotte evenals bij de vorige casus, eene levensverzekering op eigen lijf gesloten, ten voordeele van een derde, kan na de sluiting aan een ander gecedeerd worden, b. v, tot zekerheid eener schuldaflossing. Dit toch is zeer zeker in â€™t voordeel der gemeenschap, het is dus een waarde, die er noodzakeli jk moet invallen. En 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 overtrefl?Šn, op zoodanige wijze voor zijne vrouw zorgt, die dan later een onbezorgd leven kan leiden, terwijl zijne crediteur de ratten in de geldkist vinden. Ik 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. 165â€”166. Wel vereenigen kan ik mij met het stelsel der Commissie, om ook de gemeenschap voor ontbonden te houden , als eene der echtgeuooten door eene rechtelijke uitspraak, vermoedelijk



??? 373 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 minderjarige kinderen overblijven, eene inventaris moet gemaakt worden, keur ik goed. Wordt dit verzuimd, de gemeenschap 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 â€” dit alles is nu verordend in art. 182 en 370 B W. De Commissie wil het doen voortduren der gemeenschap, bij verzuim van inventaris maken, opbellen en vermeent, dat door â€™t verlies van â€™t vruchtgebruik en door de mogelijke ontzetting uit de voogdij de tijdige opmaking van den inventaris voldoende verzekerd is. Ik geloof â€™t niet. Meestal toch wordt â€™t doodeenvoudig vergeten en daarom is â€™t hard, dat de wet er zulke zware gevolgen aan vastknoopt. Maar wat belet om b. v. te

bepalen dat geene memorie van successie zal mogen worden ingeleverd, geene scheiding van goederen of van tafel of bed ter griffie mag worden ingeschreven dan bij behoorlijke overlegging der hier verlangde boedelbeschrijving. Tn de meeste gevallen was zij dan toch aanwezig en weerden de menschen bij verzuim er aan herinnerd. Art. 109. Dat hier uitdrukkelijk vermeld wordt, dat de erfgenamen van den man, even als hij â€™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', voor t/e ^ef^f- dier schuld werd gesproken. Zoo besliste de Amst. Rechtbank 24 Bebr. 1875, N. R. B. 1876, A. 70, dat de erven van den man voor het geheel, de Rechtbank te Almelo daarentegen op 18 Maart 1885, 7^miii LITsto Deel, 2de stuk [1891.]

nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;24



??? 3^4 W. 5517, flat zij maar voor de helft der schulden van de gemeenschap aansprakelijk waren. SCHEIDING VAN GOE DEKEN. Art. 171. Dat de erfgenamen van de vrouw, den door haar ingestelden eisch tot scheiding van goederen kunnen doorzetten keur ik af. Deze actie, die altijd voor den man 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 kan zoowel door de vrouw, bij â€™t instellen der actie, als door de erfganamen, bij haren dood j gezorgd worden. Art. 173. Het vigeerend art. 241 15. W. zegt, dat de vrouw dan alleen scheiding der gemeenschaps goederen kan vragen, als de man , door kennelijk wangedrag, de goederen der gemeenschap verspilt en het huisgezin aan ondergang blootstelt en bij Arrest des 11. R. 31 Maart 1854, v. d. 11. 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 spreekt 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 gemeenschap gehuwd is, zoo is niet voorzien in â€™t geval dat de vrouw zonder iets aan te 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 vereischte, dat de man, door kennelijk wangedrag, de goederen der gemeenschap verspilt en het huisgezin aan ondergang bloot stelt, in de



??? 373 plaats, dat de man door wangedrag, verspilling of slecht beheer 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, verspilt men eigenlijk en de vrouw kan voor wangedrag iets aanzien, dat naar â€™t oordeel van de meeste menschen als zeer geoorloofd mag gelden. liet is waar, de rechter is daar om die redenen te wikken en te wegen, maar door het zoo Icht-vaardig kunnen instellen der actie tot scheiding is reeds de meestijds ondempbare klove tusschen man en vrouw gegraven terwijl nog daarenboven scheiding van goederen de gewone voorboden zijn van scheiding van tafel en bed of wat nog erger is van echtscheiding. Neen, alleen dan, wanneer de man door kennelijk wangedrag, de goederen der gemeenscha]) verspilt en â€™t huisgezin aan ondergang blootstelt, b. v. als hij zwaar dobbelt of doorgaande buitengewone verteringen maakt enz. enz., dan is 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, tot inkeer of armoede gekomen, haar dankbaar zijn, dat zij nog ten minste de helft van â€™t huwelijksgoed heeft gered. Art. 173. liet ontwerp stelt voor, om de art. 804â€”806, Wetb. 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 trachten te bewerken. De Commissie zag gaarne deze formaliteiten verdwijnen, omdat daardoor aan den man tijd en gelegenheid wordt gegeven, 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 â€™t indienen



??? 376 van â€™t verzoek , de president aan de vrouw vergunning kan verleenen, desnoods op de minuut en voor de registratie , om door verzegeling als andersints voor de bewaring van den boedel te zorgen. Deze vergunning zoude ook op â€˜t bypotheek-kantoor kunnen ingesebreven worden. Daar zoodoende voormeld bezwaar van den Commissie is opgebeven, blijft er veel voor, dat de President neg eerst eens beproeve, of er buiten rechten nog geene gunstige wending aan de zaak kan gegeven worden , daar soms door opruiming van een misverstand of andersints, de zoo zeer gewenschte eendracht tusschen de echtgenooten bewaard kan blijven. Art. 174. Dat de eisch tot scheiding van goederen publiek wordt gemaakt, is natuurlijk noodzakelijk, ook het nederleggen op de griffie van een afschrift der dagvaarding is zeer aan te bevelen maar men moet vrij blijven in de keuze van een courant, om de redenen reeds vermeld bij de behandeling van art. 93. Art. 176. Bij mijne opvatting , dat voor scheiding van

goederen , kennelijk wangedrag moet aanwezig zijn, zal â€™t niet moeielijk vallen, om dit door getuigen of andersints te bewijzen. De enkele bekentenis van den man of â€™t feit. dat hij de vordering niet tegenspreekt, mag dus niet alleen lot toewijzing van den eisch leiden. Dit strijdt tegen de algemeene regelen omtrent â€™t leveren van bewijs en tegen de openbare orde. liet opent wagenwijd de deuren voor coninventie tusschen man en vrouw , om zoodoende zonder bestaande wettige redenen scheiding van goederen te bekomen, welke hen om de eene of andere reden wenschelijk voorkomt. Stel, de man gaat eene onderneming op touw zetten , waarmede veel te verdienen , maar ook alles verloren kan worden.



??? 377 Art. 179. Daar nadat de Commissie haar werk had volbracht, bij wet vaii 21 Dec. 1886 (239) de procesregelen bij verstek te volgen, veranderd zijn , zoo zullen ze ook hier moeten gevolgd worden en dan vervalt van zelf de bepaling, dat art. 88 B. H. hier niet van toepassing is, als zijnde genoemd art. bij die wet ingetrokken. Art. 180. Art. 214 B. W. zegt en de Commissie neemt dat over, dat â€™t vonnis, waarbij scheiding van goederen wordt uitgesproken, terugwerkende kracht heeft tot op den dag der dagvaarding, maar de Commissie zondert hiervan uit, daden van beheer na dien tijd, door den man verricht of overeenkomsten met derden ter goeder trouw aangegaan. Ik vrees, dat door die uitzonderingen â€™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 â€™t zoo moeieli jk is om kwade trouw te bewijzen. Art. 181. Ik keur het af, dat de afkondigingen ter woonplaatse van den man,

daar, waar zulks te doen gebruikelijk is, door de Commissie oiiuoodig worden geacht. Baar en vooral in kleinere plaatsen vindt men lezers, lii de gerechtzalen kan men het gerust achterwege laten, de wachthebbende rijksveldwachl, uiar?Šchaus.s?Še of de habitu?Šs bij strafzittingen lezen daar die annonces om den tijd te dooden. Art. 183. liet recht dat hier aan de schuldeischers wordt gegeven om, indien zij nie' in het geding der scheiding en deeling zijn tusschen beide gekomen, iu verzet te komen tegen de



??? 378 uitspraak^ indien de eisch ingesteld is ter opzettelijke verkorting hunner rechten en zulks uiterlijk binnen een jaar na de inschrijving ter Griffie, is waarlijk geen privilegie, daar in art. 376 R. V. aan derden de bevoegdheid wordt gegeven in â€™t algemeen om wegens eenvoudige benadeeling, gedurende de gewone verjaringstermijn, zich tegen een vonnis te verzetten. Het geheele artikel kan dus gerust bijgezet worden. Art. 185. Ik zoude gaarne zien , dat de scheiding van goederen wederom konde worden opgelieven, zooals nu in het Vig. Wetboek is bepaald. Men moet alles aanwenden, om de goede verstandhouding tusschen echtgenooten te bevorderen en zoo mogelijk te herstellen en vooral dit laatste zal dikwerf door een herstel der gemeenschap verkregen worden. Tk kan dus niet met de commissie medegaan, om de eenmaal plaats gehad hebbende scheiding onherroepelijk te maken. He art. 252 en 253 B. W. moeten dus behouden blijven. Haar ik ook aan de vrouw zoo vele rechten niet toeken als de

commissie, zoo kunnen m. i de art. 249 en 250 ook niet geheel vervallen. Derde Afdeeling. Kan afstand van de Gemeenscha/). Art. 186. Hoewel de Commissie aan de gehuwde vrouw, veel meer rechten toekent, als â€™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 bard gevonden, dat eene vrouw, 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 goed is, niets uit de gemeenschap tot zich mag nemen dan haar lijfgoed.



??? 379 De rechter zoude op haar verzoek, naar omstandigheden moeten kunnen toestaan, dat aan de vrouw eene kleine lyt-tocht werde toegestaan, 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 verschalten, zie art. 709, K. V. De verdere veranderingen en bijvoeging van de Commissie in de art. 187 en 190 zijn evenvele verbeteringen. Achtste Titel. Kan HumeliJksvoorwaardlen. Het spreekt van zelf, dat de rechten, die ik aan den man wil zien toegekend in tegenstelling met de Commissie, ook volgens mijne opvatting, niet door huwelijksche voorwaarden mogen worden ingetrokken of verkort. Art. 194. Het art. bevat eene groote verbetering. Volgens â€™t Vig. art. 206, B. W. moet de minderjarige, bij â€™t maken der huwelijksvoorwaarden, den bijstand hebben gehad van degenen , wier toestemming tot het

aangaan van het huwelijk noodzakelijk was. Gelijk wij reeds vroeger zagen, geeft dit aanleiding tot onoverkomelijke moeijelijkheden. Nu is volgens art. -34 en 35 Ontwerp alleen de medewerking noodig van hem, die â€™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 moet blijken,



??? 380 Bezwaar heb ik echter tegen hetgeen in art. 202 Ontwerp te lezen staat, flat bij het aangaan des huwelijks, de roerende goederen aan ieder toekomende, mie/ru^^e/zj^ moet worden opgegeven. Ware het niet beter te bepalen dat (na taxatie des noods) bij notarieele acte moet blijken van de waarde der roerende goederen (except op naam staande inschulden, eflecten, aandeeleu 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 eenigszins groot landbouwbedrijf met vee, bouwgereedschappen , oogst enz. is dit eenvoudig niet na te gaan. Evenzoo met winkel en fabrieksgoederen. En ook in rechten is reeds uitgemaakt dat in plaats van specifieke opgave, zooals R. TiEL vorderde 20 Eebr. 1885 W. 5210, ook voldoende is de bepaling in waarde der roerende goederen. II. R. 15 Juni 1886 W. 5306. Bij de herziening

van â€™t Wetb. van koophandel mag dan ook art. 880 W. v. K. wel in dezen geest gewijzigd worden. Art. 208. Als men ter griffie niet kan vinden de roerende goederen of volgens mijne meeniug de waarde, dier voor het huwelijk aangebrachte roerende goederen, dan hebben de schuldeischer.s 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. Bref/a, 16 Aug. 1890. Jac. W. VAN DEN Bussen.



??? De LIJDELURHEi?? DES HECHTE IIS. De lijdelijkheid van den rechter was laug een zaak buiten quaestie, een beginsel van procesrecht, welks deugdelijkheid niet werd in twijfel getrokken. Wel werd het gebrekkige in menig opzicht van ons procesrecht erkend, maar het beginsel van â€™s rechters lijdelijkheid werd daarbij niet rechtstreeks, niet uitdrukkelijk bestreden. wHet voeren van een rechtsgeding'/, aldus prof. v. B. Baure in zijn Procesrecht, deel T, cd. 1871, blz. 71, het '/hoofdbeginsel'/ van de lijdelijkheid des rechters omschrijvende; //is, ?¨n wat den aanleg '/?¨n wat de verdere het vonnis voorbereidende handelingen quot;betreft, afhankelijk van de partijen. De rechter treedt daarbij quot;uiet ambtshalve op.// Waar het echter de toepassing van dat beginsel gold, is men daaraan noch in de wet, noch vooral bij de pogingen tot hervorming van ons procesrecht steeds getrouw gebleven. Zoo leest men reeds in de memorie van toelichting vau het in 1865 onder toezicht vau Mr. A. A. DE Pint?? uitgegeven outwerp-

Olivier voor de 3 eerste boeken van een nieuw wetboek vau burgerlijke rechtsvordering, ter plaatse waar, helder en overtuigend , 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); quot;Meu kau alle goede beginselen overdrijven endoor quot;die overdrijving verkeerd toepassen. Het is waar de regter //mag zich nimmer tusschen de eene partij en de andere stellen, //al ware het om den zwakke tegen den sterke, den onkundige quot;tegen den kundige te helpen. Het terrein van den strijd moet Â?door partijen worden afgebakend, zij zijn meester over de //wapenen , die zij willen gebruiken , over de regtsmiddelen van //eisch en verwering ; maar op dat door partijen gekozen strijd-



??? 382 //perk moet, ja mag geeu beslissing van den regier worden //gevraagd v????rdat Z/em alZe we^en, zijn ojienjesteZelom Ae( vermoeden, Â?dai zijtte nitepraak de ware is, tot waarheid te maien.v In de vergaderingen der Nederlandsche Juristenvereenigiug zijn Iterhaaldelijk onderwerpen , met het beginsel der lijdelijkheid in verband staande, behandeld. In 1878: het ver/ioor op vraoffpunten, naar aanleiding waar van Mr. Mom Visch 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 //ook geeu doctrinaire en het doel der rechtspleging miskennende //overdrijving van een op zich zelf juist beginsel. ?œe rechter //moet daarom, als hij het ter zijner voorlichting noodig acht, //evenzeer een persoonlijke verschijning van partijen , als een //getuigenverhoor of expertise kunnen bevelen// (Hand., I, 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 iewijstkeorie en inbreuk gemaakt op de KerZandtunjsmaMm-e, volgens hem //het plechtanker van een goede burgerlijke rechtspleging// (Hand. I, bl. 374, 384; 11, bl. 30). Prof. Goudsmit verklaarde ronduit: //Sommigen willen alleen de zoogenaamde Ver-//handlungsmaxime ; ook in dit opzicht ben ik van eene andere //meening; men behoeft den rechter zoodanige passive rol niet //voor te schrijven als in ons tegenwoordig recht geschiedt, //maar veeleer een grooteren invloed toe te kennen op de gansche //leiding van het proces// (Hand., 11, bl. 45) En het vraagpunt : //Moet in elk geval de rechter de bevoegdheid hebben ainbts-//halve partijen voor zich te doen verschijnen , ten einde over //en weder te worden gehoord?-/ werd ten slotte met groote meerderheid bevestigend beantwoord. In 1879: de vrije bewijstbeorie, welk onderwerp voortvloeide uit het ten vorigen jare behandelde en reeds toen

telkens ter



??? 383 sprake was gekomen. De stelling, die toen door Mr. Pinner verdedigd was, dat in burgerlijke zaken het niet om de mate-rieele waarheid te doen is, en de overtuiging des rechters geen invloed op zijn beslissing mag uitoefenen, vond in 1879 geen aanhangers meer, en de vraag, of een herziening onzer bewijslcer wenschelijk was Â?in dien zin, dat in het algemeen Â?meerdere vrijheid worde gegeven in de keus der door de wet Â?erkende bewijsmiddelen, en in â€™s rechters waardeering van elk Â?dier middelen?Â? werd eenstemmig ??evestiffend beantwoord. Tn 1881 eindelijk werden behandeld: de wijzigingen, in de procesorde te brengen, tot bevordering eeuer spoedige afdoening der processen en het tegengaan van opzettelijke belemmering en vertraging. Daarbij kwam natuurlijk ook ter sprake de vraag, in hoever een meer actief optreden van den rechter daartoe zou kunnen dienen , en het eerste vraagpunt, waaromtrent aan het slot van het debat de vergadering haar gevoelen had uit te spreken, luidde: Â?moet

het beginsel van eigen leiding der gedingen doorpar-Â?tijen behouden blijven ?Â? Die vraag stelde, volgens de toelichting van den voorzitter, de keus tusschen de beginselen van de Eransche en onze rechtsvordering eenerzijds , en die der Duitsche procesorde anderzijds. Zij werd, zonder hoofdelijke stemming, l/evesUffend beantwoord. 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 cene uitbreiding zijner bevoegdheid verklaard had, sprak zij zich in tegengestelden zin uit, waar het gold â€™s rechters invloed op den loop zelf van het proces. Toch waren er stemmen van niet geringe beteekenis opgegaan voor eene uitbreiding zijner bevoegdheid ook in die richting : men leze de redevoeringen van Mrs. Levy, van Geuns eu Drucker (Hand., If, bl. 14, 62, 70, 74), ook het prae-advies van Mr. v. Geuns (Hand., 1, bl. 272). Tien jaren later stelt thans het .Bestuur der Juristenver-



??? 384 eeiiiging de principieele vraag in haar vollen oinvaiig aan de orde: quot;Tn hoever behoort de proces-voering der partijen de macht van den rechter in het burgerlijk geding te bepalen?// De voortreffelijkheid van het beginsel der lijdelijkheid is geene uitgemaakte zaak meer. Ook prof. Fauke , die zich in 1871 in het 1ste deel van zijn Procesrecht bij de bcoordeeling van het beginsel (bl. 72) nog slechts aldus uitliet: //wellicht //is aan den rechter te weinig macht gegeven, zoo wat het //toezicht op den loop van het proces aangaat, als wat het //onderzoek betreft van hetgeen hem werd voorgedragen// komt in 1887 in het 3de deel van hetzelfde werk (blz. 172) met kracht op tegen //die overdreven lijdelijkheid//, waartoe onze wet den rechter //doemt//, en //die hare toepassing nog vermeerdert.// De macht des rechters in het burgerlijk geding betreft : Â? de //Â?Â?4;Â?, waarover hij te beslissen heeft, 6. het otuierzoei van lt;ie /eitefi iter zaak , e de regeling van den hop van ^tei proces. De MACHT DES llECirrEUS MET

BETKERRING TOT DE punfen, waarover nu te keslissev heeft. Eerst eene iugestelde vordering maakt den rechter tot oor-deelen bevoegd. Do beschikking over burgerlijke rechten moge in sommige gevallen beperkt zijn, zoodat ineu niet vrij is daarvan afstand te doen (zie bijv. artt. 187, 195, 1112 B.W.) nimmer kan die beperking ten gevolge hebben, dat een rechterlijke beslissing zou mogen gegeven worden, waar geene erkenning van een recht gevorderd is. Dit zou gelijk staan met een voogdij van den rcclitcr over de belanghebbenden, die noodzakelijk tot ongelijkheid on begunstiging zou leiden en bovendien haar doel niet bereiken zou, omdat toch de belanghebbenden, hetzij zij alleen voor zich zelf of ook voor anderen , wier belangen hun toevertrouwd waren, te zorgen hadden, ten slotte zelf zouden moeten beslissen, met het oog op hun belang of hun



??? 38?– verantwoordelijkheid, of zij van de hun toegekende rechten ook gebruik zouden maken. tiet onderwerp van â€™s rechters beslissing wordt dus in de eerste plaats bepaald door den inhoud der vordering. De inhoud der vordering is echter niet alleen: zwi! gevorderd wordt, maar ook : de feiten en rechtsverhoudingen , op grond waarvan bevorderd wordt. Het eerste staat met de laatsten in onaf-scheidelijk verband en wordt eerst daardoor behoorlijk omschreven. Aan den eischer moet het dus staan, de feiten en de rechtsverhoudingen aan te voeren, waarop hij zijn petitum gronden wil. Of nu zekere feiten en rechtsverhoudingen zeker petitum wettigen, wordt in het algemeen door den rechtsregel, en voor een bepaalde ingestelde vordering door den rechter ambtshalve met toepassing van den rechtsregel beslist. De rechtsregel bestaat onafhankelijk van de belanghebbenden, hij is er opdat daaruit in een bepaald geval het recht der personen zou kunnen woorden afgeleid, de rechter kent hem zonder dat hij door de partijen wordt

aangegeven, hem vinden en toepassen is juist wat van den rechter verlangd wordt: recht doen in een bepaald geval. Dit is zoo hetzij degeen, tegen wien een vordering is in-gesteld, verschijnt of niet, en, verschenen zijnde, zich verdedigt of niet. Gemis van tegenspraak kan ten gevolge hebben dat de beweerde feiten en rechtsverhoudingen zonder bewijs als bestaande worden aangenomen: dat middelen van verweer, die de gedaagde zou kunnen 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 tegen hem gevorderd is, maar waartoe zijn verplichting niet volgt uit het als bestaande aannemen der feiten en rechtsverhoudingen, door den eischer gesteld. De gedaagde heeft dus uit den aard der zaak boven den eischer dif voor, dat naar aanleiding der tegen hem ingestelde



??? 386 vordering eene uitspraak te zijnen voordeele gegeven kan worden, ofschoon hij die niet heeft gevorderd (1). Overigens geldt van het verweer wat van de vordering gezegd 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 eisch , zich zijnerzijds op feiten of rechtsverhoudingen beroepen zal, en of hij tot dat einde gebruik zal maken van middelen van bevrijding of verkrijging (als verjaring, nietigheid, compensatie), die het tjurfferhijh recht tot zijn heschihhinff stelt. De partijen moeten dus bevoegd zijn, de feiten van het geding (feiten in ruimen zin genomen en dus de rechtsverhoudingen : het gesloten zijn eener overeenkomst, eigendom, bezit enz., daaronder begrepen) vast te stellen. Die bevoegdheid mag echter niet zoover gaan dat liet van den wil der partij zou afhangen hare verklaring omtrent de feiten , als deze dat naar haar inhoud niet is, tot een onsplitsbaar geheel te maken. De onsptitst/are iehetitenis mag niet een

willekeurig van een voorwaarde afhankelijk gemaakte erkenning, mag geen rechts-mid/tet zijn , als hoedanig zij in de praktijk wel wordt opgevat (2). De erkenning is voorzeker eene vrije handeling, die den eischer of naar omstandigheden den gedaagde ontslaat van den bewijslast , 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 niet zijn waar- (1) nbsp;nbsp;nbsp;Anders oordeelde met betrekking tot eene niet tegengesproken exceptie (van nietigheid van dagvaarding) de Rechtbank te Amsterdam op 26 Ang. 1890 (P. v. J. 189] no 6): â€ž0. dat, waar het indienen â€žeener akte vereischt wordt, een mondelinge tegenspraak niet voldoet â€žaan de voorschriften der wet, en bij gebreke van schriftelijk ant-â€žwoord de exceptive conclusie, als niet iehoorlijt: teffen^espro/cen, moet â€žworden toeffewezen.â€• (2) nbsp;nbsp;nbsp;Mr. N. K. P. Land in

Jur. Speet., II, bl. 181; Leon-Asser, 2e suppl., op art. 1961 B. W., aantt. 60 en 01.



??? 3S7 heidsliefde kein tot erkenning drong. De erkenning is een liescii^hnff, maar zij is tevens een ffefiaffenis taffen zici. ze/f. 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 gewraakte opvatting der onsplitsbare bekentenis) dit slechts erkent onder voorwaarde dat nu ook vaststa dat de prijs door hem betaald is. Tmmers het gaat niet aan, te zeggen Â?ik erken dat z/ik gekocht heb, ik kan dit ?net ontkennen, want het is zzwaar, maar als nu de teffenparHJ niet harerzijds erkent dat ik z/den prijs betaald heb, dan ontken ik dat ik gekocht heb.zz Wat men niet ontkennen kan, mag ??nen niet sfecfits voor-waardelij^ erkennen ; wat 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 â€™s rechters uitspraak daarover in te roepen , hetzij om 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 beslissing kan rusten op gronden van onderscheiden aard, als : nietigheid der dagvaarding, onbevoegdheid des rechters, het reeds aanhangig zijn van dezelfde of eene verwante vordering, een gewijsde of een dading, waardoor het aanhangig gemaakt geschil reeds beslist of be??indigd is, onbekwaamheid der partijen om in rechte te verschijnen (een getrouwde vrouw zonder bijstand of machtiging, een minderjarige, een gefailleerde voor een vordering den boedel betreffende, een vreemdeling zoolang hij. als eischer optredende, geen zekerheid gesteld heeft), gemis der qualiteit, die de eischer zich of den gedaagde toeschrijft, het verkeeren van den gedaagde als erfgenaam in termen van beraad. In hoever moet de rechter verplicht zijn deze gronden van afwijzing der vordering amifsis/ve toe te passen?



??? 8SS Be nietigheid van dagvaarding is als betreffende de vraag of de gedaagde op wettige wijze in rec/z/e fferoepen is, van bijzonderen aard. Verschijnt de gedaagde' niet, dan moet de rechter haar ambtshalve nitspreken, 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 niet reeds daardoor de nietigheid gedekt, dan staat het althans aan den gedaagde zich daarop te beroepen , als hij oordeelt daarbij belang te hebben. Bij de overige der bedoelde gronden is het in de eerste plaats do vraag, of zij al dan niet bestaan alleen in bet belang van den gedaagde. Het eerste is het geval bij de betrekkelijke onbevoegdheid, bij de te vragen verwijzing wegens verknochtheid of litis pendentie, bij de exceptie van beraad, van gewijsde zaak , van dading. Zon neen, als bij onbekwaamheid om in rechte te verschijnen (met 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 belangen 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 onderzoek noodig is. Zulk een onderzoek, toch, waar het door de tegenspraak van den gedaagde, niet geprovoceerd is, zou in de meeste gevallen de beslissing van het geschil (3j Aldus met betrekking tot de appellabiliteit van een vonnis ; Hof â€™s Gravenhage 17 Nov. 1890, W. 5900: â€ž0. dat het Hof de â€žniet ontvankelijkbeid van het booger beroep moet uitspreken, niet-â€žtegeustaande de ge??nt. de exceptie niet heeft .voorgesteld, daar de â€žbeslissing omtrent de al- of niet-appellabiliteit van vonnissen is van â€žpublieke orde en dus niet door de houding van partijen aan het â€žoordeel des

rechters kan worden onttrokken.â€•



??? 389 noofi?Ÿ/oo8 ophouden, omdat kan worden aangenomen dat in de gevallen, waarin een nader feitelijk onderzoek de aanwezigheid van den grond van afwijzing zou aautoonen en bijv, de onbekwaamheid om in rechte te verschijnen, of het onbewezene der beweerde qualiteit aan het licht zou doen komen, de gedaagde zich daarop in den regel wel beroepen zal. Tot de taak des rechters behoort het ook, te beslissen te wiens laste de kosten moeten komen, die uit het proces zelf voortvloeien. De gegevens voor die beslissing put de rechter uit het proces alleen, de vordering tot verwijzing der in het ongelijk gestelde partij in de kosten ligt reeds opgesloten in de hoofd vordering en in het verweer daartegen. Eene uitdrukkelijke vordering betreffende de proceskosten is dus een nuttelooze formaliteit, waarvan het nalaten den rechter niet moet ontslaan van de verplichting 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 rechters ten opzichte van het onderwerp tier iesHssift^ bepaald ; door hetgeen door partijen omtrent de feiten en rec/tte-rer/i-oudinffen wordt voorffedrapen, en door hetgeen ffevorderd 7oordt door d^n eMe/ier en, voor zoover ket een zelfstandig verweermiddel mtmaal:t, door den gedaaffde. De MACHT DES RECHTERS MET BETREKKING T0T HET onderzoek van de feiten 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 resultaat van dat onderzoek aan â€™s rechters beslissing ten grondslag gelegd worden? Het antwoord daarop is : onffetwijfeld. Tegenover de werkelijke waarheid staat eene z.g. formeele waarheid, een ivettelijke 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 TlumiÂ?. Lllste Deel, 2de stuk [1891.] 26



??? 390 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 verbiedt om naar die feiten onderzoek te doen en ze aan te nemen z???? als zij zullen blijken zieh te hebben voorgedaan, dan staat de wet aan hare eigen toepassing in den weg en heft zij hare eigen werking op. Is 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, in zijn onderzoek naar de feiten niet gebonden zijn aan de door partijen voorgestelde bewijsmiddelen Amifs^afve moet hij niet alleen een getuigenverhoor, een onderzoek van deskundigen, een plaatsopneming, eene openlegging van koopmansboeken kunnen bevelen , maar evenzeer : een verhoor van deskundigen, een gerechtelijke bezichtiging eener roerende zaak in geschil, hetzij na overbrenging, of ter plaatse, waar zij zich bevindt, een verhoor van de parijen 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. //Geen middel, //dat nuttig of noodig kan zijn om de waarheid te zoeken en //te vinden, mag den regter worden onthouden// (4). Alleen mag het hem niet geoorloofd zijn zijne uitspraak te gronden op wat hem imfen 7/^f peAimff om bekend mocht zijn, waardoor zoowel zijne onpartijdigheid als de volledigheid van het onderzoek gevaar zou loopen (5). De MACHT DES RECHTERS MET BETREKKING TOT DE reffelitiff van den loop van ? el proces. Eene goede regeling van den loop der procedure moet met (4) Mr. A. DE Pinto , 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 volledigheid van het onderzoek vereenigen : den meest inogelijken spoed en eetivoud. Spoed, omdat het doel der rechtspraak is, rechtszekerheid te verschaften. De personen moeten weten welke hunne rechten zijn, om zich daarnaar te kunnen gedragen; zij moeten gewaarborgd zijn tegen krenking hunner rechten door anderen. Hei 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 besteed moet worden dan werkelijk noodig is om tot een beslissing te geraken, is verloren tijd, en kan zelfs ten gevolge hebben dat het geheele doel niet bereikt wordt. Eenvoud : omdat omslag tijd en geld kost. En wat de procedure duur maakt, sluif eenvoudig in vele gevallen en voor velen den weg tot verwezenlijking van het recht. Aan spoed en eenvoud in de procedure is lijdelijkheid des rechters allerminst bevorderlijk. Als hij, die het vonnis te wijzen heeft, alle recht van initiatief mist,

niets ambtshalve mag doen, geen beschikking, die de zaak nader tot de eindbeslissing brengt, mag nemen dan op de voordracht van partijen, dan kan het niet anders of het proces zal niet zelden in een staat van rust verheeren, 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 wgewone behandeling'/ volgens ons wetboek van rechtsvordering, waarbij partijen buiten den rechter om de termijnen regelen en de conclusies wisselen, en slechts bij een ontstaan geschil zijn tusschenkomst inroepen, is feitelijk voor den eersten aanleg in onbruik geraakt. Daarvoor is als algemeen gebruikelijk in de plaats getreden de summiere behandeling, die zeer eenvoudig schijnt en dikwijls ook zijn l:an. De geheele behandeling heeft plaats ter terechtzitting, de rechter regelt de termijnen, slechts 2 conelusi??n : van weerszijde ?Š?Šne, pleidooi terstond



??? 392 daarna of op een naderen 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 rechter te bepalen zitting. Hoe komt het dat van dien eenvoud in werkelijkheid zoo weinig wordt waargenomen? Vooreerst door de schorsende werking der afzonderlijk voorgestelde excepti??n en andere incidenteele vorderingen ; dan doordien na afloop van bewijs-incideuten de zaak rust totdat zij na beteekening van het procesverbaal weer ter rolle wordt gebracht; eindelijk door de wijze, waarop de wet wordt toegepast, keitel ijk worden de termijnen door de praktizijns van partijen overeengekomen ; herhaalde uitstellen zijn daardoor gebruikelijk geworden, zelfs waar bij verschil â€™s rechters beslissing wordt gevraagd ; het aantal conclusi??n is onbeperkt, en als eindelijk het schriftelijk debat ge??indigd is, wordt een pleitdag met een tusschenruimte van

weken, soms maanden, bepaald; het getuigenverhoor wordt veelal, evenals bij de //gewone behandeling//, voor een rechter-commissaris gehouden en schorst, zelfs als het ter terechtzitting plaats heeft , evenals de andere bewijs-incidenten, den loop van het proces totdat het door de meest gereede partij wordt hervat, en dat 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 ?Š?Šne : dat de regeling der procedure te veel is overgelaten aan de partijen zelf, te 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, z???? zelfs dat de rechter, ook als partijen verschillen, een eind met die gewoonte medegaat. Ook staat het eene proces aan den gang



??? 393 van het andere in den weg. De partyen, nu, letten slechts op hare eigen helangen , de rechter, die van den aan vang 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 geworden is, blijkt het streven naar een eenvoudige procedure onder het voortdurend toezicht van den rechter, maar de summiere beliandeling is niet geschikt voor eene procedure met schriltelijke conclusi??n, ze is al te eenvoudig; 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 aantal zaken de revue passeeren, in welke niets gedaan wordt, of 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. Heeds van den aanvang af moet de rechter bekend zijn met den inhoud der vordering. Een schriftuur, den eisch behelzende, worde dus een bepaalden tijd v????r 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 noodzakelijk is. Toch moet van den aanvang af de gestadige voortgang van het proces verzekerd zijn. Daartoe zou ik wenschen dat er werden voorgeschreven twee??rlei zittingen, nl. voor het aanbren^en der zaken en voor de monftelin^e beJ/andelitiff. Verschijnt de gedaagde niet, schoon behoorlijk tegeu een zitting voor het aanbrengen van zaken opgeroepen, dan wordt



??? S94 terstond verstek verleend en de vordering, zoo zij niet onrechtmatig of ongegrond is, toegewezen. 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 conclusi??n noodig, en evenmin voor alle eene enkel mondelinge behandeling voldoende. Ue rechter moet dus bevoegd zijn om op verzoek van den ffedaagde te bepalen dat de zaak, zonder voorafgaande schrifturen , terstond mondeling zal worden behandeld, en wijst dan daartoe eene der eerstvolgende zittingen aan , voor de mondelinge behandeling vau zaken bestemd. Het spreekt van zelf dat ook op zooâ€™n pleitzitting meer zaken na elkander moeten kunnen worden behandeld, zoodat de rechter bij de dagbepaling met den aard der zaken en den tijd, waarschijnlijk voor hare behandeling vereischt, rekening houden moet. lii den regel zal echter de gedaagde wel prijs stellen oj) 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 repliek en een van dupliek. In vele gevallen toch is na het antwoord, ten gevolge van daarbij gedane exceptive verdediging of reconventioneele vordering, een repliek noodzakelijk om de punten van verschil te bepalen, terwijl daarna aan den gedaagde nog de gelegenheid tot het laatste woord, tot dupliek, moet openstaan. Voor het wisselen dier schrifturen worden door den rechter tevens de termijnen bepaald, en wel z???? dat de termijn voor dupliek bijv, veertien dagen v????r den pleitdag verstrijkt. Den tijd, dien de gedaagde den termijn voor het antwoord overschrijdt, verliest hij voor de dupliek, een schriftuur van antwoord, minder dan veertien dagen v????r den pleitdag aan den eischer medegedeeld, blijft buiten het geding; hetzelfde

geldt van



??? 395 de repliek, 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 re?§u ; een bepaalden tijd v????r den dag der mondelinge behandeling worden zij ter griffie 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 bewijs 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 wederpartij al of niet tot het doen hooren der getuigen toegelaten. De wederpartij moet hare getuigen tot tegenbewijs eveneens tegen dien dag kuntien doen oproepen. Ten opzichte der verdediging gelde als regel, dat de gedaagde al zijne middelen, zoo exceptive als op de hoofdzaak, tegelijk moet aauvoeren. Eene uitzondering worde slechts toegelaten voor die excepties, waarmee de gedaagde ontkent zijfi^ verpUekting om zich op de vordering zelve te verdedigen (zie boven blz. 340) (6). Tevens worde het afzonderlijk voorstellen dier excepties, van onbevoegdheid, nietigheid van dagvaarding enz., bij de wet gebonden aan een zekeren termijn na den dag der dagvaarding. (6) Niet dus voor die dilatoire excepties, die tegen 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.



??? 396 Het afzonderlijk voordragen van zoodanige excepties zou dan in hoofdzaak op dezelfde wijze moeten geschieden als het aanhangig maken van het geding zelf. De schriftuur, die haar behelst, wordt ter grifhe nedergelegd en aan de wederpartij beteekend of tegen re?§u in afschrift aan haar medegedeeld. De beteekening of mededeeling dier schriftuur brengt van rechtswege mede : oproeping tegen de eerstvolgende zitting voor het aanbrengen van zaken. Op dien dag wordt bepaald op welke pleitzitting de exceptie zal worden behandeld ; daarbij behoeft slechts op ?Š?Šn schriftuur, die van eischerâ€™s antwoord , te worden gerekend; een schriftuur van antwoord, minder dan bijv, acht dagen v????r 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 behandeling 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 het uitspreken van het vonnis op de exceptie den nieuwen pleitdag voor de hoofdzaak, met inachtneming van den termijn van app?¨l van bedoeld vonnis, die van den dag der uitspraak zou moeten loopen. Het laten voorbijgaan van den termijn, voor het afzonderlijk voorstellen der exceptie gegeven, behoeft den gedaagde alleen het recht tot het afzonderlijk voorstellen, niet het recht op de exceptie 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. Een termijn voor het aanhangig maken komt daarbij echter alleen te pas voor het verzoek om een derde in vrijwaring te mogen roepen. Een schorsende werking op de hoofdzaak mag alleen aan eenige met name genoemde incidenteele vorderingen worden toegekend, als : het verzoek



??? 397 om een derde in vrijwaring te roepen, het verzoek van een derde tot interventie, nl. bij tegenspraak daarvan door de oorspronkelijke partijen of eene barer, de vordering tot schorsing van het geding wegens verandering van staat of andere oorzaken. Bij het toestaan van het verzoek tot oproepi^i^ in vrij-warinff wordt tevens de dag bepaald, tegen welken de waarborg zal worden opgeroepeii 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 tusscAen^omst niet 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 8c^orsinff van kei yeeiinp wegens

een daartoe leidende oorzaak moet gevorderd kunnen worden zoowel door de belanghebbenden aan de zijde van de partij , bij welke de oorzaak bestaat, als door de tegenpartij. Wordt zij, al dan niet na betwisting, uitgesproken, dan duurt de schorsing totdat het geding op de vordering vau eene der oorspronkelijke partijen, of die haar vertegenwoordigen, hervat is verklaard en die beslissing in kracht van gewijsde is gegaan. Terstond na die hervat verklaring wordt, met inachtneming van den termijn van app?¨l, 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 rechter-commissaris aan het eind er van den dag voor de verdere mondelinge behandeling, rekenende op den tijd, die naar omstandigheden voor het indieneu van nadere schrifturen noodig kan zijn. Is een onderzoek door deskundigen bevolen of de be wijsopneming aan een anderen rechter opgedragen , dan moeten

reeds bij het vonnis, waarbij het onderzoek



??? 398 bevolen of de rechter gecommitteerd 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 ??f de dag der uitspraak ??f die der nadere mondelinge behandeling bepaald. Ten slotte merk ik nog op lâ€•: Dat bij een regeling der procedure als hier wordt voorgesteld een belangrijke uitbreiding aan de alleenrechtspraak zou kunnen worden gegeven. Op de zitting, waar de zaak wordt aangebracht, zou niet alleen de pleitdag bepaald, maar ook het lid der rechtbank benoemd kunnen worden, belast met de verdere behandeling en de beslissing der zaak. 2Â?. Bat, wanneer de verschijningen ter terechtzitting tot het strikt noodige worden beperkt, en de formeels leiding van het proces bij den rechter is, aan eene afschaffing der verplicAie vertegenwoordiging van partijen kan worden gedacht.



??? amp;Htffe opmerimffen over de reffeliny der Ad/ninistraiieve l??ecifspraai. Convivis non ooquig. Aan de door de Juristen-vereeniging opgegeven vraag over de grondslagen, waarop de regeling der administratieve reelit-spraak berusten moet, hebben wij twee belangrijke adviezen te danken, van de hand van Mr. S. van Houten en van prof. J. T. Buus, die hoe verschillend ook onderling, het eere-salunt van Themis, een waardeerende en opbouwende kritiek, ten volle verdienen. Het opstel van den heer van Houten is kort, blijkbaar niet 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 kalmte en het overleg van de studeerkamer, die echter allerminst gesloten blijft voor de ervaringen en de eischen der praktijk. De heer van Houten put voor zijne denkbeelden en inzichten bewijs en bekrachtiging uit hetgeen hij, als afgevaardigde , heeft gezegd en

gehoord, de heer Buus behoeft voor zijn opstel slechts te putten uit den rijken voorraad, dien hij zelf jaren lang tot de vaderlandsche literatuur over het onderwerp heeft bijgedragen. Mr. van Houten laat met d?Štails zich volstrekt niet in, en schrapt het formeele gedeelte, van het onderwerp geheel en al van zijn agenda ; prof. Buus levert de grondtrekken voor een behoorlijk debat niet alleen, maar bijna te gelijk voor een wetsontwerp, en hoewel ook hij aan het materieele 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, verschillen,



??? 400 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, â€” wat boven allen twijfel geacht wordt, â€” belooft het debat belangwekkend en vruchtdragend te zijn. Daarom is het onze taak niet, â€” het ware waarlijk aanmatigend , â€” nog meer licht te verspreiden of een 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 te uiten over de meerdere of mindere veiligheid en kortheid van den aangewezen weg. vliet onderwerp der vraagv zegt Mr. v. 11. //behoort tot die, waarbij een beroep op de collectieve wijsheid der belangstellenden noodzakelijk is//: en prof. Buus verklaart, dat hij ??nmogelijk alles heeft kunnen neerschrijven wat hij in het praeadvies zoo gaarne had gebracht. Daarin ligge tevens de verontschuldiging zoo van â€™t geen wij durven

aanmerken als van â€™t geen wij over â€™t hoofd zien. Beide praeadviseurs zijn eenstemmig in lof voor de grondwettige regeling, die den toekomstigen wetgever de handen vrijlaat in alles behalve di( alleen, dat de beslissing van administratieve rechtsgeschillen aan een rechtsprekend college moet worden opgedragen : het facultatieve, dat het woordje ^an in a. 154 Grwt. te kennen geeft, gaat niet zoover, dat zoodanige opdracht mag achterwege blijven, het laat alleen de keuze van den rechter geheel vrij. Trouwens de geschiedenis van â€™t geen er voor en tijdens de grondwetsherziening over ons onderwerp geschreven, gesproken en geredetwist werd, laat die opvatting te goeder trouw niet betwijfelen. Wat bedoelt nu dit art. 154 met twhi^edinffen.â€˜â€™ Beide referenten vatten de uitdrukking op als rec//,fsffesc//i/Jen. En waarlijk reeds de analogie met het onmiddellijk voorafgaande



??? 401 artikel, dat de minimum-competentie van den burgerlijken rechter bepaalt, is hier beslissend. Slechts voor geschillen, die hun grond vinden in een beweerd rec/ti van den eischer. vordert a. 154 Grwt. de opdracht der beslissing aan een rechtsprekend college. Maar na deze overeenstemming in het hoofdbeginsel gaan de wegen der twee adviseurs uiteen. Staan wij nu voorloopig stil bij de redeneeringen en gevolgtrekkingen van den heer van Houten. Omdat de administrai, reditspraai niets anders bevat dan de beslissing van twistgedingen over eenig eenerzijdsch beweerd, anderzijds betwist recAt, bij hetwelk een administratief of politiek recht aan een van beide zijden de grond van het van den rechter gevorderde uitmaakt .... behoort de ffewone rechter als de uit den aard der zaak competente autoriteit aangemerkt te worden, lu deze woorden ligt het besluit en â€” de bewijsvoering van den heer v. H. ?œe 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 rechtsgeschil uitmaakt reeds daardoor rebus ipsis et factis als rechter optreedt. Maar, dat nu daarvoor alleen de ffewone, d. i. de burgerlijke rechter de eenig mogelijke is, 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 behooreu, 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 E. 0. hiervoor de gelegenheid open



??? 402 lieten, die gebruikt werd vooral om het gemis eener administratieve rechtspraak. Hij weet, dat in â€™48 het grondwetsartikel gewijzigd werd , om de competentie van de burgerlijken rechter meer te preciseeren, en hij had moeten bedenken, dat naar zijn opvatting het bij de jongste herziening geschapen art. 154, ge??nterpreteerd zooals hij het aanvankelijk te recht doet, eenvoudig onzin wordt! Art, 154 spreekt van twistgedingen d. i. rechtsgeschillen, die niet behooren tot die vermeld in a. 153 en laat den wetgever vrij die op te dragen of aan den gewonen rechter of aan een administratief rechterlijk college. Eigenlijk zijn er geen rechtsgeschillen, of zij behooren op grond van v. 11.â€™s //aard der zaak// reed.s tot de twistgedingen van a. 153; het ware meer dan ongerijmd, voor te schrijven, dat die twistgedingen, wier recht van zelfstandig bestaan eigenlijk niet toegegeven kon worden, ook mogen worden opgedragen aan een anderen rechter dan degeen voor wien zij van zelf behooren te komen. //De den wetgever gelaten keus//

betuigt hij zeil //betreft alleen de berechting, hetzij door den gewonen rechter, hetzij 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. 153, 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. 0. 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 kou worden, dat bij de keuze, de aandacht alleen op den gewonen rechter mag vallen. dat ontbreekt ten eenenmalc. Wil Mr. v. 11. hiervoor stemmen winnen , dan zal hij, bij het mondeling debat, zijn aanhangers moeten te hulp roepen en zijn tegenstanders nog moeten overtuigen. Want waarlijk, in zijn \erdere uiteenzetting heeft hij veel toegevoegd, dat eer tegeu dan voor zijn keuze zal innemen.



??? 403 De beslissing in alle geschillen, die niet tot 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 instanti??n 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 gericht zijn tegen hetgeen de Administratie eÂ? bono eb aequo mag regelen en besluiten. Doch het kriterium om dit vrije terrein der Administratie te verkennen, wordt niet opgegeven. Maar daaronder vallen nu b. v. alle kwesties over aanslagen in directe (rijks-, provinciale ??n plaatselijke) belastingen ; alle vragen over het toestaan of weigeren van vergunningen tot het oprichten van inrichtingen en dergelijke meer (1). Hier zal dus de Administratie vrij blijven beslissen, vrijer des noods nog dan tegenwoordig het geval is. Â?Het lager Staatsorgaan

handelt voor den Staat en bindt den Staat slechts in de veronderstelling dat de handeling van dit lager orgaan in overeenstemming 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 daarom aan de eigenlijke rechtspraak, omdat zij als leges priv??tes te beschouwen 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 toestemmingen 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

â€™t geen in Engeland private bills heeten i en in de Eransche administratie onderscheidt men Concession en Autorisation.



??? 404 een schakel vormt? Ban begrijp ik niet, waarom voor de beslissingen in die zoogenaamde pseudo-rechtspraak, in het vervolg, wanneer eenmaal de wensch van Mr. v. fl. in een wet belichaamd ware, de Regeering zooveel omslag zou moeten maken voor â€™t geval zij het advies van den R. v. St. of van den zijner afd. ter zijde stelt. Ban moei â€” nu zeg ik ook : uit den aard der zaak â€” het advies van den verantwoordelijken minister voldoende zijn ! Een ander gevolg van den heer v. Il.â€™s zienswijze is, dat de rechterlijke, de eigenlijk rechterlijke, beslissing in admin, twistgedingen eerst kan ingeroepen worden, wanneer de administratieve instructieloop zijn eindpunt heeft bereikt. Als voorbeeld geeft hij zelf de kwestie der inlijving van een milicien, die reden tot vrijstelling meent te hebben. Â?Eerst als de Koning â€” definitief heeft beslist, wat de Staat moet eischen begint de mogelijkheid eener administratieve red/topraak. Â? 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 administratie belemmert en den rechtzoekenden burger afmat. En nu moge hij in een vrij gezochte vergelijking, het zoo voorstellen, alsof de hoogere administratieve autoriteiten , niet anders als de Commissarissen eener naaml. vennootschap, de vraag onderzoeken, of het raadzaam voor den Staat is, tegen den protesteerenden milicien te procedeeren, waarom mag dan die milicien niet terstond het rechtsgeding aanvangen? Of behoeft ook hij dit verlof?.... Wij laten nu nog onaangeroerd deze beschouwing, 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 instanti??n zal



??? 405 hebben en dus ook in eersten aanleg aan de arrond.-rechtb. zal komen, of wel de H.-K. in eerste en hoogste ressort uitspraak zal doen ; daarvan vernemen wij niets. Dat de eerstbedoelde inrichting, om het onderzoek naar feiten en plaatselijke omstandigheden, verkieslijk is, zal men allicht toegeven ; maar dat zij met de eindpunten-leer verbonden tijdroovend en omslachtig werkt, evenzeer. Met de regeling van dit feitelijk onderzoek, als onderdeel der bewijsvoering, wil het bij den praeadviseur niet recht vlotten. Daar het immers bij deze cindpunten-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 met de civiele rechtspraktijk bekend is, de (i?Štmrs van het cassatie-proces kennende de klippen vreest, waarop alsdan een billijke beslissing kan afstuiten, deinst hij terug â€” niet voor de consequentie zijner eigene leer, maar voor een verder onderzoek. ff Hier nadert men echter het gelukkig pro hoe et nuiic

uitgesloten gebied der procedure.// Aldus kan men in een debatingclub maar niet in een debat, dat praktische resultaten beoogt, zich eraf 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 verdedigers niet ontbreekt, af te schrikken; niets bijeengebracht om â€” ik zeg niet eens het noodzakelijke doch alleen maar â€” het nuttige, het verkieselijke, er van te bewijzen. Ja, toch ?Š?Šn voorbeeld om als argument 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 deuzelfden 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- ThemiÂ?. T.ITgto Deel, 2de stut. [1891.] 26



??? 406 beeld van een praejndicieel geschil, naar analogie van art. 6 Wetb. v. Strafv.P Het bovenstaande zij genoeg over het praeadvies van Mr. VAN Houten, dat zeker uitmunt door beknoptheid, om ?Š?Šn 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 bakenen. Stappen wij dus nu over naar het praeadvies van prof. Buus. Evenals zijn mede-adviseur ziet hij in art. 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 aanbalen. Eerstens dan om de zoo noodige verdeeling van arbeid; //de admin, rechtspraak

zal alleen dan zoo deugdelijk mogelijk zijn, wanneer zij berust bij mannen , die innig met onze administratie vertrouwd, van haar recht het hoofdonderwerp hunner studi??n hebben gemaakt.// Ten tweede de aard van het recht, waarop de geschillen gegrond zijn, //de omstandigheid dat het hierbij te doen is om toepassing van het recht van den Staat. Immers de lijdelijke houding, welke de gewone rechter pleegt aan te nemen bij de behandeling van een Civiel geschil ; de gewoonte om eenvoudig 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 administiatieve rechtspraak de bevoegdheid niet worden betwist om zich ook buiten



??? 407 de klagenden om, de inlichtingen te verschaften, die hij tot bepaling van zijn oordeel over het recht van den Staat mocht noodig hebben, en van daar de behoefte aan een andere wijze van onzerzoek dan bij het Civel proces gevolgd wordt.Â? 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 voortreffelijke voorbereiding heeft geschonken om eenmaal de wezenlijke administratieve recht, spraak in handen te nemen, dan bestaat er alle grond, om hierin niet radicaal te werk te gaan, uit te roeien de kiemen en rijsjes die reeds voorspoedig zijn opgeschoten, in den omgegooiden akker te gaan zaaien en planten, als â€™t ware op goed geluk af; ja met het risico voor oogen, dat wij, als in Itali??, 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. Het is waar, dat door de instelling eener bijzondere administratieve rechtspraak een grenslijn moet worden getrokken tusschen de bevoegdheid van den nieuw geschapen rechter en den gewonen burgerlijken rechter ; dit bezwaar wordt door den heer Buus noch over het hoofd gezien noch te licht geacht, maar tevens worden pogingen aangewend, om het te ov.erkomen. Wij laten nu eens in het midden de juistheid zijner bewering, dat ook zij die de administratieve rechtspraak den gewone rechter willen opdragen, haar wel altijd aan een afzonderlijke Kamer van het rechtscollege zullen toebedeelen, en daardoor evenzeer de kwestie van bevoegdheid in het leven roepen. Wij beoordeelen deze stelling niet, vooreerst omdat althans de heer van Houten



??? 408 daarover zieh niet heeft uitgelaten, en ten andere omdat het kwestieus kan zijn , of de behandeling bij de eene of de andere Kamer van een in â€™t algemeen bevoegd verklaard rechtscollege inderdaad eenigen invloed kan uitoefenen op de rechtsgeldigheid van het gevoerde geding of van de gevallen uitspraak. Liever verwijzen wij naar â€™t geen prof. Buus alzoo voorstelt ter voorkoming 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 Ihiumerationsprincip noemen ; vervolgens dnor het opnemen van een voorschrift in a. 2 B. 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 conflicten, waardoor met zoo weinig omslag en tijdverlies als maar mogelijk is, een juiste beslissing hierin worde verkregen. De

praeadviseur wil namelijk uit kracht onzer, door de R. 0. voorgeschreven en vast ingewortelde gewoonte, aan het hoogste rechtscollege in iederen tak van rechtspraak de beslissing over eigen bevoegdheid overlaten ; en voor het geval de beide colleges zich in een zelfde geding of gelijkelijk bevoegd of gelijkelijk onbevoegd verklaren , de eindbeslissing aan een gemengd college, onder voorzitterschap van den Minister van Justitie overlaten. Er is in al deze denkbeelden en voorstellen veel gelegen, dat ons in de praktijk althans nieuw en daarom vreemd moet voorkomen. Daar intusschen de eigenlijke administratieve rechtspraak reeds op zich zelve bij ons iets nieuws is, moet men voor de nieuwe instellingen ook niet a priori terugdeinzen, te minder daar zij zich deels laten aanknoopen aan â€™t geen hier reeds bestaat, deels op voorbeelden kunnen beroepen die andere staten sinds korter of langer tijd verschaften. Ons komt het bovendien voor, dat door de opdracht der administratieve rechtspraak aan den civielen rechter minstens evenveel

nieuwig-



??? 409 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. Buus het geval kan zijn. Qui veut la fin veut les moyens Bij de opdracht nu aau den gewonen rechter gaat men er toe over (zou ik haast zeggen) zoowel den aard van de civiele rechtspraak als die der administratieve aan te tasten en in gevaar te brengen, bij de opdracht aan een speciaal 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 steunende beslissingen najagen, behoeven slechts de formeele

zelfstandigheid en onafhankelijkheid te verwerven, om aan den nieuwen toestand te zijn aangepast. Dat de leden van die afd. van deji Raad van State die alsdan in het hoogste ressort vonnist, ad vitam moeten worden aangesteld , is wellicht inconsequent ; maar de Grondwet 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 â€™61 zeker) tot de hoogste onwaarschijnlijkheden behoort, zoo zou â€™t eenige praktische gevolg van de opdracht der rechtspraak aau de afdeeling van art. 13 der Wet op de R. v. S. dit zijn, dat bij de aanstelling van haar leden minder naar politieke richting dan naar kunde en rechtschapenheid werd uitgezien. Dat hierdoor het karakter van de Raad van State gedenatureerd zou worden, zal wel niemand beweren. (1 Of liever commissies van 3 leden uit ieder college.



??? 410 Dat prof. Buus aan bestaande toestanden zijn plannen vastknoopt, blijkt ook uit hetgeen hij ten aanzien van art 2 R. O. voorstelt. Natuurlijk wil hij het in overeen stem niiug zien gebracht met a. 153 Grwt. Maar overigens schaart hij zich niet aan de zijde van hen, die ?  outrance den civielen rechter van alle bemoeiingen met geschillen, die uit het publiekrecht oprijzen, willen zien uitgesloten. Reeds zagen wij dit in de supplementaire bevoegdheid, die hij aan dit art. 2 R. 0. voorstelt toe te voegen; maar wij merken dit ook in iets anders nog. Uit de opsomming, uitwerking en toelichting der Snumeradon, die hij als een schets voor een toekomstige regeling levert, blijkt duidelijk, dat hij de bevoegdheid van den burgerlijken rechter om over //Eigendom en daaruit voorspruitende rechten// 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 privaatrecht bij

de rechtspraak heeft willen maken, laat zich volstrekt niet bewijzen. Dezelfde Thorbecke, die in zijn Aanteekening deze stelling uitspreekt, heeft later bij de door hem voorgestelde 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 w?¨l beoogde, was zeker, op het voetspoor van de vaderlandsche en van de vreemde antecedenten, die hier gegolden hadden, de bevoegdheid der rechterlijke macht van die der uitvoerende te onderscheiden en der rechterlijke macht haar legitieme portie te verzekeren. In de toekenning der verplichte bevoegdheid wilde zij bepaald deze staatsmacht krachtiger beschermen tegen usurpatie van de zijde der Uitvoerende dan omgekeerd. Daar nu zelfs, volgens de traditioneele Eransche opvatting, de bescherming van het Eigendomsrecht onbegrensd aan de hoede van den rechter was opgedragen, en men, blijkens hetgeen in de Staatscommissie van â€™15 verhandeld werd , niet daarachter



??? 411 wilde teruggaan, zoo is het boven allen twijfel, dat ook hier iedere betwisting van of inbreuk op den Eigendom uitsluitend en alleen aan de beoordeeliug der civiele rechtsmacht was en bleef opgedragen. (1) Ten aanzien van schuldvorderingen heeft de redactiewijziging van â€™48 beslist : zij behooren obligaat alleen dan tot den burgerlijken rechter, voor zooverre zij uit het burgerlijk recht â–  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. Buus, zooals die uit het praeadvies valt op te maken, heeft men te onderscheiden. Zoo dikwijls bijzondere personen of corporati??n 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 uitoefening van het regeeringsrecht en behoort alzoo bij den rechter, die van

publiekrechtelijke geschillen kennis neemt.// Deze redeneering slaat b.v. op een actie ten gevolge van onrechtmatige inlijving bij de Nat. Mil., op grond van onwettige sluiting eener inrichting die onder de wet van â€™75 valt, wegens het willekeurig betreden eener woning door een ambtenaar ter uitvoering eeuer wet, verordening, enz. ; die hier niet te pas kwam. enz. enz. (1) â€žPlusieurs membresâ€• â€” zegt Raepsaet â€” â€žrappellent les abus â€žqui existaient sous le r?Šgime fran?§ais ?  d?Šfaut dâ€™un juste ligne de â€žcomp?Štence entre lâ€™administratif et le judiciaire.â€• â€” Proudhon zegt in zijn â€žTrait?Š du Dom. public (I, 461) â€” â€žLa r?¨gle g?Šn?Šrale est â€žque loutes les questions de propri?Št?Š fonci?¨re doivent ??tre renvoy?Šes â€žpar devant les tribunaux civils.â€• (I, 104): â€žCâ€™est aux tribunaux â€žcivils quâ€™il appartient de statuer sur toutes les questions de pro-â€žpri?Št?Š fonci?¨re quelle que soit la qualil?Š des qiarties entre lesquelles le â€žlitige soit ?Šlev?Š.â€• En hoewel nu P.â€™s werk

eerst van 1838 dag-teekent, citeert hij tot steun zijner uitspraak wetten van 1807, 1810 en 1813, wetten die dus ook hier, toen wij tot Frankrijk behoorden, gegolden hebben. Ook onze wet van 16 Jnui 1816 S. uâ€™ 27 interpreteert de Grondwet in dezelfde richting.



??? 412 Waar alzoo de beslissing in liet geding geheel eu uitsluitend beheerscht wordt door de vraag, in hoever de ambtenaar van het uitvoerend gezag te recht is opgetredeu, daar vermag ook uitsluitend de rechter, die voor publiekrechtelijke geschillen bevoegd is, ervan kennis nemen. Bijna geregeld plegen onze civielrechterlijke colleges, reeds vroeger en thans, dergelijke geschillen niet binnen den kring hunner bevoegdheid te trekken. Anders is het â€” daarmede laat intusschen de referent zich ditmaal niet in â€” wanneer de actie gegrond is op een onrechtmatige, schade berokkenend , doen of nalaten, waarbij beoor-deeling van het regeeringsrecht, van de bevoegdheid der Uitvoerende 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 instructi??n of tegen de voorschriften zijner superieuren gehandeld heeft ; tegen den staat, de prov. of de gemeente, voorzoo ver zij als ver-mogenssubjecten, als privaatrechtelijke moreele

corporati??n , met de rechten de belangen van particulieren in aanraking waren enz. Uit niets blijkt, dat de heer Buus hierover anders zou denken. Bij den heer v. 11. vinden wij uitdrukkelijk deze uitspraak : //Ook waar het vorderingen geldt tot bekoming van schadevergoeding is het niet wel in te zien, waarom een burger tegen eene administratieve autoriteit, die buiten den kring harer bevoegdheid hem schade heeft toegebracht, rechteloos zou moeten zijn.// 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. Uat deze lijn daar gelegen is, waar de vrijheid en de zelfstandigheid der Administratie aanvangt, is onbetwist; anders bezat de administratie hoegenaamd geen gezag meer. Het is echter



??? 413 de vraag, waar dit gebied aanvangt? Zoolang geen Wet â€” voor bet prov. en het plaatse!, uitvoer gezag, geen verordening â€” eenige 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. Bons gegeven voorbeeld van ongemotiveard ontslag aan afzetbare staatsambtenaren gegeven zal wel niemand opkomen. Waar nu echter de Wet â€” spreken wij kortheidshalve alleen van het algenieene, het centrale Staatsgezag â€” de administratie w?¨l voorschriften geeft, maar die niet bepaalt af bakent, de opvatting en de toepassing er van aan het uitvoerend gezag toevertrouwend, daar zou een onjuiste opvatting en toepassing volgens prof. Buus â€” â€™t is meermalen door hem verkondigd â€” niet onder rechterlijke controle vallen : het geschil over de doelmatigheid van de besluiten der Administratie valt niet 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. Buus, juist met datgene althans met een deel van datgene te doen wat zijn mede-adviseur pseudo-rechtspraak noemt. De voorstelling van den heer Buus is intusschen minder abrupt en minder apodictisch ; zij laat beoordeeling toe. Nemen wij tot toelichting het steeds voor de hand liggend, ook door prof. Buus gebruikte voorbeeld, ontleend aan de Wet tot regeling van het toezicht bij het oprichten van inrichtingen enz. //Wanneer de Administratie// â€” zoo betoogt hij â€” //na onderzoek de aanvraag om vergunning tot oprichting eener fabriek, omdat zij zulk een fabriek op de aangewezen plaats schadelijk acht voor de gezondheid of omdat zij daarvan voor de huizen in den omtrek //hinder van ernstigen aard// te gemoet ziet, afwijst dan moet de administratieve rechter niet bevoegd zijn

deze uitspraak



??? 414 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 perceeleii kan opleveren. Tinmers door dergelijke verklaring af te leggen zou 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 uit te oefenen over het private leven van bijzondere personen, evenmin komt aan den administratieven rechter zulk een voogdij toe over het vrije leven der administratie.// Gaat dit betoog inderdaad op? Heeft werkelijk de wet aan de administratie hier een vrije beslissing opgedragen? Hebben wij hier alleen met een vraag van doelmatigheid te doen? Art. 11 (Wet van 2 Juni â€™75 Stbl. NÂ?. 95) noemt de redenen , de uitsluitend bestaanbare redenen, voor weigering op : er moet om te mogen weigeren, vrees bestaan voor gevaar, schade of hinder ; bestaat die niet, dan mag niet geweigerd worden,

bestaat die w?¨l, â€” dit verlieze men niet uit het oog â€” dan moet geweigerd worden. Dit laatste blijkt o. a. duidelijk uit de mogelijkheid eener voorwaardelijke vergunning,// indien hierdoor aan het bezwaar... kan worden tegemoet gekomen , // en ook hieruit, dat volgens de geldende wet niet alleen de aanvrager tegen 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 een subjectieve vrees der administratie, die hier meer, daar minder bekommerd, nu eens zwaartillend dan weer luchthartig zou kunnen zijn, maar een vrees, zooals die bij een Aomme 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 een onpartijdigen rechter



??? 415 over te laten? De wet beeft 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 gedwarsboomd als de ander in het even rechtmatig genot van zijn gezondheid, veiligheid en het rustig gebruik zijner woning. Evenzoo moet men redeneeren ten aanzien 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. Tu 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 Administratie moest niet maar doelmatig maar ook en vooral rechtvaardig, naar het voorschrift, den geest en de bedoeling der wet beslissen. Mag bij verschil van meening, de zaak

als behoorlijk afgedaan beschouwd worden v????r dat een onpartijdige rechter beslist hebbe, een rechter bij wien niet de minste geneigdheid kan vermoed worden, om het besluit der administratie 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 contractant over wien hij oordeelt, of hij datgene volvoerd heeft wat //naar 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 Administratie! Aan dergelijke voogdij van den rechter zullen wel niemands daden onttrokken zijn, zoodra het mogelijk wordt, dat door deze daden de door de wet



??? 416 beschermde belangen van anderen kunnen worden getroffen ; en dat is hierbij toch 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 betrokken zijn, dat mogen â€” wellicht niet geheel ten onrechte â€” volhouden , zij die met Mr. S. van Houten de admin, rechtspraak uit den aard der zaak onder de bevoegdheid van den gewonen rechter brengen, maar kan allerminst beweerd worden door Prof. Buus, die toch juist daarom een speciaal college over admin, rechtspraak verlangt, juist daarom die rechtspraak aan Gedeput. Staten en aan een afd. van den Raad van State wil zien opgedragen, omdat zij dan berusten zal bij mannen, die innig met onze administratie vertrouwd, van haar recht het hoofdonderwerp hunner studie hebben gemaakt ; bij een rechter, die de bevoegdheid bezit ook buiten de klagenden om, zich de noodige inlichtingen te verschaffen.// Geen gevaar dus voor het uit-vindeu 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 inwinneu en constateereu van alle feitelijke gegevens die hij mocht behoeven, ongetwijfeld in ruime mate verschaffen. Nemen wij nu overal, waar de wet de taak der Administratie heeft aangewezen en de drijfveeren van haar handelingen heeft voorgeteekend (zij â€™t ook met niet zoo krap aangegeven beweging als bv. bij de drank-vergunningen) de mogelijkheid van het inroepen der administratieve rechtspraak aan, dan snijden wij ook tevens de mogelijkheid af, dat tegen zulk een actie de exceptie van onbevoegdheid worde opgeworpen, dat de klager naar huis gezonden worde met de vertroosting dat hij niet een klacht bij den rechter maar een bezwaar had moeten indienen â€” of indien de termijn althans nog loopt, nog kan indienen â€” bij de hoogste admin, autoriteit. Eu daar nu prof.



??? 417 Buus toch ook in het door ons hier behandelde geval, bij de behandeling van het bezwaar door den Koning, het advies van den Raad van Staten of ?Š?Šn 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 ingenonien positie er toe moet voeren, Â?den rechter ook (te) laten oordeelen over geschillen daaruit ontstaande , dat Gedeput. Staten hun goedkeuringen weigeren aan besluiten van gemeentebesturen , betreffende verkoop van eigendommen of hel aangaan van geldleeningen//, is daarom niet te verwachten omdat a. 194 Gem.-wet hier der beslissing van Ged. St. volstrekt geen grondslag of richtsnoer aangeeft; hier zouden voor een rechter geen motieven te beoordeelen of aan te geven zijn. Inderdaad beaamt prof. Buus onze zienswijze, wanneer hi j met betrekking tot een eventueel in te voeren wet, strekkende om Gemeente- en Waterschappen tot afstand van

grond ten behoeve van publieke werken te kunnen nopen, aldus zich uitlaat: //Natuurlijk, dat wanneer de wet vaste regelen stelt, 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 â€” dan zie ik niet, hoe men den admin rechter zal laten oordeelen.// Drukt nu de praeadviseur op de vaste redeten, dan wijzen wij hem terug naar het geheel vrij zijn. Nu zegt de heer Biius 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 rechtspraak wil onderwerpen. Dit eens toegegeven, dan beweren wij toch enkel, dat in de gegeven voorbeelden de Admin, niet vrij gelaten was. Wil men intusschen deu Rec/ttstaat, men



??? 418 blijve niet halverwege staan ; de tegenstand zal wel overwonnen worden. Zulk een algeheele (altijd slechts formeel algeheele) vrijheid wordt terecht voor de Regering geeischt, 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 â€” gelijk men voormaals zich deftig uitdrukte â€” niet langer vrij mocht oordeelen over hetgeen het algemeen belang vordert of verbiedt; is haar stelling geheel ondermijnd. Rekenschap is zij daarover alleen der Vertegenwoordiging schuldig; en mocht het blijken dat een of andere aangelegenheid van algemeen belang niet langer veilig was in de handen der Regeering dan kan die Vertegenwoordiging hiervoor wettelijke regeling uitlokken. Eerst 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

tegenstrijdigheid beweert en het bestuur, dat haar ontkent, op grond der wet heeft uit te maken Hoe een dergelijk geschil aanhangig kan gemaakt worden, wordt nu door den praead-viseur op eenvoudige wijze geschetst. Hat 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 administratieve proces, kan ons hier niet bezig houden. Met een enkel woord slechts er op gewezen, dat nu ook de uitvoerbaarheid van de vonnissen van den administratieven rechter verzekerd moet zijn. Die uitvoerbaarheid komt neer op Â?een gebod aan de Uitvoerende macht, om de uitspraak na te levenÂ? ; waarbij dan natuurlijk ten aanzien van prov. en gemeentelijke ambtenaren of colleges respectievelijk a. 129 Pr. W. en a. 127 Gem. W. hun diensten hebben te prestoeren. Maar dan



??? 419 is het mij niet recht begrijpelijk, waarom de praeadviseur, die sub TV zijner Enumeradon 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 uitspraak 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 terugontvangen van geld gericht; het pedfum is immers juist de terughouding eener gevorderde of het terugontvangen eener bereids betaalde geldsom , voor welke vordering of betaling eeuerzijds beweerde maar anderzijds betwiste belastingschuld de grond was. Waar het den eisch betreft om een vergoeding van schade, door een onrechtmatige 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 opleggen - - en dit is bij ons nog een geheel nieuw veld, dat op den duur niet braak mag liggen, â€” zal het vonnis van den admin, rechter alsdan tegelijk met zijn beslissing, (b. v. over dienstplicht, wegen, onderhoud van werken, fabrieken (1) ), zoo dikwijls gronden daartoe aanwezig zijn, het betrokken gezag de betaling van een zekere som kunnen voorschrijven ; waar het blijkt, dat de individuele ambtenaar in strijd met zijn beveegdheid, instructie of orders heeft gehandeld , spraken wij ons reeds hierboven voor de onbegrensde bevoegdheid van den burgerlijken 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.



??? 420 voering nimmer verzekerd is.Â? Mij dunkt dat nergens minder dan in de aangelegenheid die hier te regelen is die moeilijkheid te duchten valt. Dat de weerstand van eenig openbaar bestuur tegen het vonnis van den admin, rechter zoover zou worden uitgestrekt, dat een gerechtelijke tenuitvoerlegging op de goederen van Staat, Prov., Gem. of Waterschap noodig zou worden, is wel minstens even ondenkbaar als van die zelfde zijde zulk een uiterste hardnekkigheid tegen het vonnis van den burgerlijken rechter. Dezelfde rechter, die uitmaakt, dat het bestuur den ingezetene ten onrechte heeft genoopt tot het geven, doen of nalaten, zal wel het meest bevoegd zijn, de hiervoor eventueel bij de wet mogelijk gemaakte vergoeding toe te kennen: tot de schatting van den staat van schade, zoo deze noodig is, is toch per ee niet uitsluitend de burgerlijke rechter bevoegd. Waarom derhalve den belanghebbenden het uitzicht op twee processen geopend, als ?Š?Šn volstaan kan? Voegt men die zaken bijeen dan kan de geheele regeling

eenvoudiger zijn. 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 praeadviezen al het belangrijke 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 heeft de quantiteit onzer opmerkingen â€” haast, vreezen wij , ook haar qualiteit â€” afbreuk moeten doen. Doch ook al ware ruimer tijd toegemeten , zou het bijna onkiesch worden, nog verder op het debat vooruit te loopen. Ook het debat zelve zal, bij den rijkdom der stofte, een rijkdom, die niettegenstaande de bescheiden zelfbeperking der beide praeadviseurs, bij de behandeling onophoudelijk voor den dag komt, over alle hoofdpunten gewis zich niet kunnen



??? 421 uitstrekken. In de korte spanne van den der juristendagen kan zulk een uitgestrekt terrein als dat der administratieve rechtspraak niet in alle richtingen worden doorkruist. Het is te bezien of het goed geformuleerde zestal vragen, door prof. Bnijs, in de inleiding tot zijn besprekingen, vooropgesteld. on besnoeid door het bestuur der Vereeniging zal worden overgenomen , 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-Vereeuiging 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. DE Hartog. Themil. Lllste Deel, 2de atuk. [1891.] 27



??? ACADEMISCHE LITERAT UUR. D. J. WoLPsoN. Eeniffe iesc/iowmnffen oner de verjaritiff in i^t Stra/redt. â€™s Gravenliage 1890. Een der verdiensten van ons nationaal Strafwetboek is, dat bet enkele capita van materieel strafrecht, die vroeger onder het formeele strafrecht werden behandeld, aan zich heeft getrokken. Daartoe behooren ook de bepalingen die de verjaring betreffen, voorkomende in art. 70â€”73, 76â€”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. 66â€”72 en het Italiaansche van 1888 art. 87â€”94. De vraag, of de bepalingen die de verjaring betreffen tot het materieele dan wel tot het formeele strafrecht behooren behoeft m. i. nauwlijks ernstige overweging. De reden, waarom het verjaringsrecht langen tijd werd opgenomen 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 Strafwetboek 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 nog een povere verschijning doet tot leering van de ambtenaren van het 0. M., welke men eerder zou verwachten in eene Ministerieele circulaire dan in de wet. Aan de vraag, of verjaring valt onder materieel of onder formeel recht, wijdt de heer Wolfso.n het 2ÂŽ gedeelte van



??? 423 het 1ÂŽ Hst. van zijn proefschrift (Hat. I Â§ 2, bl. 48â€”64). Op niet onverdienstelijke wijze wordt aldaar vooral aan de hand van Dr. von Risch (GericAt^saal 1884 bl. 241â€”293) ontwikkeld, hoe in Duitschland nog vele schrijvers den klemtoon leggen op het processueele karakter der verjaring. S. zelf sluit zich aan bij de meening van voN Risen 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. Wolfson in zijn academisch Proefschrift (door hem minder fraai ook wel //werkjes en //boekje// genoemd) een onderzoek in naar den grond der verjaring (bl. 9â€”47) en geeft in het 2e Hst. een commentaar op de artikelen van ons Strafwetboek, die de verjaring regelen (bl. 65â€”116). Gaarne erkenen wij , dat dit Proefschrift eene loffelijke vermelding verdient; de S. geeft blijk de auteurs over verjaring met ijver te hebben geraadpleegd; maar wij zijn van oordeel, dat het moeielijk een plaats kan

innemen in de rei der uitnemende academische proefschriften, die in de laatste jaren het licht zagen. Het hoofd moment, 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 (Tnl. bl. 8). Hij leefde toen nog in den zoeten waan, dat de grond der verjaring gelegen was in de werhn^ iHes djt^. Maar gaandeweg is S. het onderwerp zijner eerste liefde ontrouw geworden. Vandaar eene zekere matheid en gejaagdheid, die hier en daar tot slordigheid dreigt over te slaan. Telkens (bl. 22, 26, 33, 34, 47) wijst hij er op dat hij van overtuiging is veranderd. Â?Wanneer// (roept hij op, bl. 35 in wanhoop uit) //niet het overgroote gedeelte van dit werkje was Â?samengesteld in de aanvankelijke overtuiging dat de straf-



??? 424 //rechtelijke verjaring rechtvaardig en billijk was, zou de //schrijver 1/ij deze instelUnff misschien niet zoolang hebben stil //gestaan.// S. bepaalt zich bij eene //aanwijzing der gronden, die men //voor de strafrechtelijke verjaring heeft aangenomen// (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 een misgreep van den wetgever is geweest, de verjaring in het strafrecht te erkennen (bl. 34) maar het is //den vroegeren aanhanger// van de theorie van Abego en Berner niet gelukt om het bewijs te leveren voor zijn 9e stelling luidende //Verjaring heeft in het strafrecht geen afdoende //reden van bestaan.// Of kan men als zoodanig aanmerken Sâ€™s kritiek over de door hem successievelijk besprokene theori??n? Voor een oogeu-blik aangenomen, dat hij met juistheid het onvoldoende dier theori??n 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 tegen verklaren , //omdat zij het gezag der voornaamste wetgevingen //voor zich heeft, hetgeen hem doet vermoeden, dat er over-//wegingen van praktischen aard bestaan, die tot hare aanue-//ming en handhaving deden besluiten.// Een even bescheiden toon slaat S. aan waar hij (bl. 72) zegt dat het //zeker voor hem die nog op den drempel van het //gebouw der rechtswetenschap staat, een dwaasheid zou zijn, *om zonder groote bekendheid met de werking van het straf-//recht in de praktijk der maatschappij, aanmerkingen te maken //over het te lang of te kort van een verjaringstermijn.// Maar wat dan te denken van Sâ€™s uitspraak over den misgreep van den wetgever, die de verjaring in het strafrecht erkende?



??? 425 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, ISe en 19e eeuw wordt de strafrechterlijke verjaring met enkele beperkingen in Frankrijk, Duitschland, Belgi?? en Nederland genoegzaam algemeen erkend, terwijl nagenoeg alle schrijvers van naam als Mittermaiek, Berner, Binding, Abegg, Pulvermacher, H. Meijer, Heinze, Schwarze, Holzendorep, von Risch, Tissot, Biun de Villeret, Coust??rier, van Hoorebeeke de verjaring aannemen , al loopen zij uiteen met betrekking tot hunne verklaring van den grond der verjaring. Zal men daartegenover aan den S. 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 verdienen , een tijdsverloop in de wet te bepalen, waarna het openbaar Ministerie tot geen vervolging of executie meer mocht overgaan dan na voorafgevraagde en bekomen

toestemming van den rechter (bl. 47 en 72). Wij betwijfelen zeer, of het wenschelijk zoude zijn de verantwoordelijkheid van den rechter nog te verzwaren door hem de beslissing op te dragen over gevallen van amnestie en gratie. Een en ander ligt ten eenenmale buiten zijn sfeer. Toen S. nog in de overtuiging leefde, dat er een aannemelijke giond bestond voor de strafrechterlijke verjaring, was het natuurlijk dat hij een onderzoek instelde naar het doel en den ffrond van het opleggen der straf. Het resultaat van dat onderzoek, dat verband houden moest met de strafrechterlijke verjaring, vindt men in de Inleiding en in den aanvang van Sâ€™s betoog. Daarbij verwart 8. het o/ile^ffen van ole slraf met de slraf zelve en maakt hij geen onderscheid tusschen ffrond en doel; bij bestrijdt de theorie van Berner, maar toont die niet te hebben begrepen. Berner toch zoekt den grond van de giraf in het rechtvaardigheidsbegrip (die innere Gerechtigkeit)



??? 426 eu het doel van het op^ffyen der straf in de handhaving der rechtsorde. S. daarentegen acht de grond der straf gelegen in haar^/oeZ.' de handhaving der rechtsorde, welke hij dan nader oraschrijft als : de bevestiging der maatschappij tegen individuen die voor haar gevaarlijk bleken te zijn, eene omschrijving die hare bedenkelijke zijde heeft. S. gaat vervolgens over tot de bespreking van de voornaamste theori??n omtrent den grond der verjaring. Als zoodanig noemt hij in de 1e plaats de leer dat de schuldige door angst en gewetenswroeging reeds genoeg heeft geleden en deze dus na verloop van tijd als surrogaat van de straf kunnen worden beschouwd. 8., toen nog geen apostata, is terecht van oordeel, dat angst en gewetenswroeging zeker niet als de eenige grond der verjaring dienst kon doen. Een meer afdoende grond met betrekking tot de verjaring der strafactie is gelegen in de omstandigheid, dat na een zeker tijdsverloop het bewijs geacht moet worden niet meer volledig te kunnen worden geleverd. Deze

grond, aangedrongen door VAN HooREBEEKE , MiTTERMAiER eil BINDING, wordt ten onrechte 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 niet meer met voldoende juistheid herinneren, of wel, dat getuigen, die b. v. konden verklaren, dat de beklaagde gehandeld had tot wettige zelfverdediging, niet meer iu leven zijn. 8. vergeet, dat Binding 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



??? 427 moet woreten ffe^^utJen, dat de toedracht der zaak niet meer tot voldoende klaarheid kan worden gebracht. Nog zwakker is Sâ€™s bestrijding van Mittermaier (bl. 14). Ilij 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 Ministeiie te leveren aan hetzelfde gevaar blootstaat!// Een derde grond is de mogelijke verbetering van den beklaagde. S. verwerpt ook deze leer, al weder omdat er zich ook gevallen kunnen voordoen, dat na den verjaringstermijn geen verbetering is ingetreden. Hij eischt (bl. 16) //een vaste regel //voor alle gevallen.// Vervolgens staat S. stil bij de leer der steeds verflauwende ^rinneritiff aan het misdrijf, bij die van Pulvermacher , die van TissoT en bij de leer van Ortolan, die allen met de leer der verflauwende herinnering in nauw verband staan. Al deze theori??n 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 toescheen. Maar nadere overweging heeft S. er toegebracht, dat het willen opsporen van den grond der verjaring gelijk staat met //liet zoeken naar de quadratuur van den cirkel// Volgens hem geeft geen enkele der lang verkondigde theori??n //de vaste strenge basis aan, noodig om den Gordiaanschen knoop door te hakken// (bl. 29)-In de theorie van Abegg en Berner betreffende de werking des tijds ziet hij niets anders dan een ^etitio principii. Men vraagt naar den grond der verjaring. Men vindt die in : //het verloop des tijds, die door zijne werking de toestanden doet veranderen.// Maar op de vraag, //waarom heeft de tijd die uitwerking//, is het antwoord in den grond der zaak niet anders dan : //omdat de tijd verloopen is// (bl. 33). Wij vermoeden, dat den S. bij het neerschrijven zijner bestrijding menigmaal de woorden van G??the



??? 428 Â?Grau Freund! ist jede Theorie, Doch gr??n des Lebens BaumÂ?. zullen voor den geest hebben gezweefd. Vooreerst merken wij op, dat al die theori??n geen eigenlijke dogmaâ€™s of systemen zijn, die men of in hun geheel aanuemen of verwerpen moet. In de tweede plaats verdient het opmerking dat de laatstge-melde theorie over de werking des tijds eigenlijk al de overige theori??n insluit. Ten dien aanzien zijn toepasselijk de woorden : â€žMit Worten l?¤sst sich trefflich streiten Mit Worten ein System bereiten.â€• 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 vertooneu dan bij de andere. De werking des tijds laat zich eenvoudig niet ontkennen, en waar S. er tegen opkomt, lost die strijd zieh op in de meer of minder krachtige uiting van die werking. Hij acht het niet onmogelijk, dat de tijd werkelijk een

vernietigende werking op de noodzakelijkheid der beveiliging van de maatschappij uitoefent, maar acht dit niet altijd en overal zeker (bl. 34). Hij wil voor alle gevallen zeker gaan Die eisch is een onredelijke Â?Nemo omnes casus praevidere potest. Â? Hoe is de S. gekomen tot de afdwaling, door hem geformuleerd in zijn 9e stelling: Â?Verjaring heeft in het Strafrecht Â?geen afdoende reden van bestaanÂ?? Het kan m. i. niet moeilijk vallen een psychologische verklaring daarvoor te vinden. Aan den invloed 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



??? 429 aanleiding gegeven. Wij zagen er een voorbeeld van in S.â€™s beoordeeling van Mittermaier. Evenzoo ook hier. //Reeds dadelijk// (zegt S. bl. 27) //kwam //het mij voor, dat er overeenkomst bestond tusschen de straf-//rechterlijke verjaring en den civielrechterlijken bezitstoestand.// Wel heeft S. de onhondbaarheid dier overeenstemming gevoeld en komt hij zelfs tot de uitspraak : #eene vergelijking //der verjaring in het strafrecht met het bezit kan echter //hier niets bewijzen//, maar dat de strafrechterlijke en burgerlijke verjaring niets anders dan den naain 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 ?¨effrlp 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 //aanzien'/ van de strafrechterlijke verjaring valt dit te betwijfelen. De wet zegt : //het recht tot strafvordering vervalt door verjaring.// Maar is daarom de verjaring een rechtsinstelling? De wet zegt ook: //het recht van strafvervolging vervalt door den dood van den verdachte.// En toch zal het niet licht bij iemand opkomen , om den dood van den verdachte een rechtsinstelling te noemen. In het opschrift van den VITT Titel van het S. W. komt zelfs het woord verjaring 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 toepassing van den zoo vaak misbruikten regel //Superdua non nocent.'/ Dat men de strafrechterlijke verjaring ten onrechte eene rechtinstelling noemt, volgt ook daaruit, dat men zonder veel moeite het



??? 430 woord //verjaring// uit ons strafwetboek zou kunnen laten wegvallen, zonder den inlioud en de beteekenis der wet te veranderen. S. noemt niet alleen de strafrechterlijke verjaring eene rechtsinstelling, maar beschouwt ook die verjaring als //een recht// toekomende aan de //gemeenschap.// //De Strafrechter (schrijft hij bl. 66) heeft een onderzoek in //te stellen naar en een beslissing te geven over rechten, die //niet toebehooren aan hen, die voor hem verschijnen, maar //aan een ander ; aan de gemeenschap. // Is dit niet eene volkomene miskenning van het verjarings-begrip? M. i. kwam 8. tot die onjuiste voorstelling ook nu weer, doordieu hij, gelijk velen v????r hem, zijn steunpunt zoekt in de vergelijking met het burgerlijk recht. Was de strafrechtelijke verjaring een reckt, evenals de verjaring in het burgerlijk recht, dan zou zij toch nooit een recht zijn, dat toekwam aan //de gemeenschap// 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 naargelang van omstandigheden. 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. Eu wanneer nu die verjaring geen reckt is, dan kan men met de vraag: //wat is de grond der verjaring?// niet bedoelen een onderzoek naar den recktsgrond. De vraag wordt dus : wat heeft den wetgever er toe geleid, om het recht van strafvordering en uitvoering der straf te beperken ? Wij hebben dus hier alleen te doen met een grond van wenschelijk heid, een utiliteitsgrond.



??? 431 Tot het bestaan nu van die wenschelijkheid is het niet noodig, zooals S. schijnt te willen , dat voor alle strafzaken zonder 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. S. komt er tegen op, dat de vervolging wegens drukpersdelicten aan een termijn van een jaar is gebonden, en dat de verjaringstermijn voor mondelinge opruiing tot een strafbaar feit aan een veel l?¤ngeren termijn is gebonden. //Waarom (vraagt hij) zou de werking van een drukpersdelict 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. Eene vervolging ter zake van een dagbladartikel of wel een boek, dat jaren geleden het licht zag zou een 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 8. 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. Het feit is gepleegd, al is het nog onzeker of de dood er al dan niet het



??? 432 gevolg van zal zijn. Op ons recht zal ook toepasselijk zijn, hetgeen in het Duitsche Strafwb. in art. 67 1.1. wordt gezegd : // Die Verj?¤hrung beginnt mit dem Tage, an welchem die '/Handlung begangen ist, ohne R??cksicht auf den Zeitpunkt // des eingetretenen Erfolges. // Dat klemt te meer omdat in afwijking van den regel, in art. 71 sub 2Â?. 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 Binding wordt gedeeld, kan ik mij gereedelijk aansluiten. Stuiting toch is met het begrip van de strafrechtelijke verjaring in strijd. Waarom zal iedere daad van vervolging, mits den vervolgde bekend

of beteekend, de verjaring stuiten ? Ts het om recht te laten wedervaren aan de gestelde macht, die de daad van vervolging pleegde, of is het omdat de vervolgde bekend is gemaakt 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 stuiting 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 zijn recht. Niets van dien aard valt waar te nemen bij de verjaring in het strafrecht. Of de justitie getoond heeft de vervolging van een feit wenscbelijk te achten, mag geen invloed oefenen op de absolute wenscbelijkheid der vervolging zelve. Ts eenmaal de vervolging aangevangen, dan spreekt het van zelf dat deze mag worden voortgezot, al verviel



??? 433 inmiddels de termijn der verjaring, maar dit is geheel iets anders dan stuiting. In plaats van ; '/het recht tot strafvordering vervalt// zou men moeten stellen //het recht om eene strafvervolging in te stellen vervalt//. Daarmede ware ook de schorsing van art. 73 overbodig. Is er eenmaal een strafgeding aanhangig, dan blijft dat aanhangig, al is het voor een bepaalden of onbepaalden tijd geschorst. Waarom wordt voor de verjaring van de straf een l?¤ngeren termijn bepaald, dan voor de verjaring der strafactie? S. verspreidt over die vraag geen voldoend licht. Op bl. 46 schijnt hij van oordeel, dat er voor dat onderscheid geen voldoende grond bestaat, omdat zoowel de vervolging als de straf een uitvloeisel is van het gepleegde delict, op bl. 114 daarentegen acht hij het recht tot uitvoering der straf een sterker recht dan het vervolgingsrecht //omdat het een krachtiger //grondslag heeft, namelijk een vonnis uitgesproken na een volledig en^ nauwkeurig onderzoek//. Wij zien echter in dien grond niet veel meer dan een

schijngrond. Is iemand, die een misdrijf heeft begaan, dan minder schuldig v????r dan na het uitspreken van het vonnis? Grond waarom men den termijn voor de verjaring der strafactie 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 verjaring rust op de wenschelijkheid, dat na een zeker tijdsverloop de //vindicta publica// 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 verschilt van die der strafactie liet S. onbesproken.



??? 434) 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. Bergsma.



??? VARIA- llN MEMORIA M. I Op nieuw is hier weder het verlies van een der medewerkers van Ternis te bespreken! Deed Mr. C. M. J. Willeumiek zieh ook als advocaat en mede als hoogleeraar aan het Amster-damsch Athenaeum (tot 1877) kennen â€” begon hij meer naam te maken door zijn brochure Â?het TeleffraafrechtÂ? (een in 1867 bij J. H. ScHELTEMA te Amsterdam verschenen antwoord op een prijsvraag) waarvoor hem bij â€™t lot (in 1865) tegen Mr. C. Asser de medaille ontging â€” verscheen mede in 1867 zijn academisch proefschrift over Â?eigen gehreh van sehejien in verband Â?tot de ZeeverzeheringÂ? â€” ook door latere geschriften handhaafde hij zijn roem als jurist. Dat zullen de lezers van Themie wel meermalen hebben opgemerkt. Was Mr. Willeumier reeds eenigen tijd door ziekte aangetast, kon men zijn leven niet lang noemen â€” 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. dâ€™Ablaing en door Prof. Drucker aan de Leidsche bibliotheek zijn geschonken. Het zijn bijna alle werken uit het laatst van de vijftiende en uit de zestiende eeuw. Albericus de Rosate , De verbomm rerumque significatione que ad utriusq. iuris cognitionem pert. Bononia, Henricus de Colonia. 1481. fol



??? 436 Alvaeotis (Jac. de) ^ Liber feudorum. Papiae, And. de Boscho. 1498. fol. Andreae (Joh), Processus judiciarius et juris def??siorium, una cum procuratorum manuali. Norimbergae 1512. 4Â?. Aretino (Ang.), Super quatuor libris Tnstitutionum. Lugduni 1536. 40. Baldus DE Perusio et Lanfrancus DE Oriano , Practica judiciaria. Lugduni 1515. 80. Bartholinis (Bald, de) , De dotibus et dotatis mulieribus. Venetiis, Paganini de Paganinis. 1496. fol. Bar??oli (JoH. Bapt.), De arbitris. Lugduni 1512. 80. Baypius (Laz.), Annotationes in legem II de captivis et post-liminio r?Šv?Šrais, in quibus tractatur De re navali, per authorem recognitae. Eiusdem Annotationes in tractatum De auro et argento legato, quibus Vestimentorum et Vasculorum genera explicantur. . . . Item Ant. Thylesii De coloribus libellus, ?  coloribus Vestium non alienus. Basiliae 1541. c. fig. 40. BoA??ERius (Pet. de). Commentaria seu expositio in summam notariae Domini Rolandini. Mediolani 1501. fol. BoNACURso (Ub, de) , Praeludia et exceptiones. Lugduni 1533. 80. Brant

(Seb.), Titulorum omnium juris tam civilis, quam canonici expositiones. His accessit Modus studendl in utroque jure, per Joa. Bapt. Gaccialupum. Lugduni 1567. 80. Bruno (Henr.), alias de Piro s. Pyro de Colonia , Tractatus super institutiones. S. 1. e. a. [Colonia c. 1478] fol. Vide Hain, Repert. NÂŽ. 4041. Budaeus (GuL.), De ?¤sse et partibus eius 11. V. Paris, 1514. fol. B??daeus (Gul.) , Annotationes in XXIV Pandectarum libros. [Paris.] Aed. Ascens per J. Badium 1514. fol. Calderinus (Joh.), Repertorium juris. S. 1. (Basiliae, M. Wensler) 1474. 2 vol. fol. Calderinus (JoA.), ac Gasparis eius tilii necnon Domin, de Sancto Geminiano Consilia. S. 1. e. a. (c. 1500). fol.



??? 437 Castko (Paulus de). â€” Pauli Castkensis iii Secuudam Digesti Veterem Partem Commentaria. Cum multis turn Pranc. Curtii turn etiam aliorum quoruiidam praest. virorum Ad-notationibus iJlustrata. Venetiis 1594. fol. Castro (Paulus de). â€” Pa??li Castrensis in Primam Codicis partem Commentaria : cum multis t?šm 1). F ra n c. C. C u rt i i, t?šm etiam aliorum quoruudam praest. virorum Aduotationibus illustrata eet. Venetiis 1568. fol. Castro (Paulus de). â€” Pauli Castrensis in Secundum In-fortiati partem Commentaria : cum multis t?šm IJ. Franc. Curtii, t?šm etiam aliorum quorundam praest. virorum Adno-tatiouibus illustrata cet. Venetiis 1568. fol. Castro (Paulus de). â€” Pauli Castrensis Avenionicae Prae-lectiones: In titulos quamplures primae partis fl' Veteris, necnon secuudae Digesti Novi, san?¨ per quara utiles amp;nbsp;ne-cessariae cet Venetiis 1568. fol. CoRONEL (Anth.) , Quaestiones Logicau secundum viam Realium et Nominalium uua cum textus explanatioue. Parisiis 1509. fol. CoRONEL (Anth.) ,

Rosarium, in qua de prepositione multa notanda, de materiis prepositionum cet. Paris. 0. Sen an t s. a. (c. 1510). 2 torn. 1 vol. fol. C??NUS DE PisTORio, Super Digesto veteri. Lugduni 1527. 4Â° Decius (Pu), De regulis juris. Lugduni 1530. 8â€•. Ferrariis (Joh. de). â€” Practica singularis ao perutilis con-spicui domini Joh. de Ferrariis.... una cum additio-nibus domini Francisci de Curti noviter correcta et emendata. Lugduni 1515. 4Â?. Goeden (IIenn.), Judiciarii ordinis processus. Item Domini Odofredi Summa de Libellis formandis. Colonae Agripp. 1552. 80. Homodeis (Sign, de), Consilia, quaestiones et allegationes. Impressa Mediolaui per Magistrum Uldericum sein zenzei er AÂŽ 1497. fol. Imola fA. Tart. de). Consilia sen reMpousa Cnm nnu'Ontidnibus Themu. Lllste Deel, 2Je stuk. [ISUl.] nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;28



??? 438 et sclioliis. Fraiicofoerti ad Moenum 1610. 7 torn. 2 vol. fol. 1mola (JoA. de), lu priinam Bigesti novi partem , egregia commentaria. Cum Adnotationibus et Indice noviter additis , nunc primum in lucem prodita. Bononiae 1580. 2 tom. l vol. fol. Tmola (JoA de), Gonsilia aurea. Venetiis 1502. fol. Lagus (CoNK.), Methodica juris utriusque traditio. Cum scholiis J. Globeri. Lugduni 1566. 80. Banfrancus DE ?œRiANo, Aurea practica. Lugduni 1539. 8Â?. Lapis (Joh. de), Tractatu aUegationum. Nuuc demum cum accessione inipressus. Lugduni 1537. 80. Loriotus (Pe??r.) , Gommentaria at Tit. Si certum petatur IL Lipsiae 1552. fol. LoRiTus (IIen.), Liber de asse, et partibus eius. Basileae 1550. fol. Marsilus (Hipp. de). Singularia nova et vetera, cum inter-linearibus adnotationibus. S. 1. [Lugduni] 1542. 4Â°. Mayne (JAS. de). In secund?? digesti veteris partem egregia comentaria cum multis additionibus et postillis, que in alla impressioue minime reperiuntur locis suis oportune insertis. Venetiis 1501. fol. Mayne (Jas. de) , In

primam [et secundam] I nfortiati partem commentaria. Summa diligentia, amp;nbsp;fide emendata, amp;nbsp;suo candori restituta. Quibus, praeter solitas insignium Boctorum praesertim purpurati adnotationes. Ace. Bellacombae,Pan-ciroli, Trotti, Masueri et al. Additamenta eet. Augustae Taurinorum 1592. 2 tom. 1 vol. fol. Mayno (Jas. de) , Be actioiiibus Instit. cum eiusdem additionibus eet. Lugduni 1526. 8Â°. MiLis (Nic. de). Repertorium, que aptiori vocabulo singularia appellari fas est. Lugduni 1510. 4Â?. Modus legendi abbreviaturas in jure tam civili quam pontificio occurrentes. Parisiis 1562. 8Â?. Monaldus, Summa perutilis in utroque iure. Lugduni P. Bal et s. a. (1516). 8Â°.



??? 439 MoxTE riAUDU!lt;?? (G. de), Apparatus excellentissimus super Tnstitutiones Clementis Papae. Parisiis 1517. So. MuxELLO (Dyn. de), Tractatus de regulis juris. Cum addi-tionibus Nic. Boery. S. 1. e. a. (Lugduni c. 1510). 4ÂŽ. Petrucius DE Senis (Pred.) Consilia et quaestiones. Venetiis , And. de Toresanis de Asula, 1498. fol. Porous (Jon. Chr.), Lectura super Iâ€•, 2o et 3o Tnstitutionum. Cum addition. Jasonis de Mayno. Lugduni 1533. 80. Prato Veteri (Ant. de), Repertorium aureum in toto iuris script! opere coadiuuatibus Bartolo necnon in tutelis Nicolao de Neapoli cet. 8. 1. e. a. (c. 1495). fol. Raymundus (Raph. de) et Raph. Pulsosi de Placentia, Consilia. Brixia, Jacobus Britanniens 1490. fol. Ripa (Joa. Prano. ? ) Papiensis, Commentaria ad ius civile. Additis in hac postrema editione, quae in praecedentibus desiderabantur . . . Additionibus insuper analyticis Bern. Trotti. Augustae Taurlnorum 1674. fol. RiPA (JoA. Pranc. ? ) Papiensis, Commentaria ad ius canonicum. Item tractatus de Peste, amp;nbsp;Responsa ...

Additionibus insuper analyticis Bern. Trotti cet. Augustae Taurinorum 1674. fol. Saliceto (Barth, de), Lectura super toto Codice Venetiis, J. 11 er bort de Siligenstat 1483. fol. Schenck (Prid.) , Progymnasmata fori, seu de iis qui in judicio versantur, amp;nbsp;de actis Civilinm ludiciorum libri 11. Item, Viridarium conclusioiium Turidicarum. Colonia 1552. 80. Singularia Ludov. Romani, Prancisci di Crema, Guillelmi de LuDO materias qnotidie in iudiciis versantes continentia. Parisiis 1510. 40. SociNUS (Barth.), Commentaria in Codicem. Rec. V. Gode-ninus. Cum Repertorio. Lugduni 1546. 2 tom. 1 vol. fol. Summa magistrati?  {sic) al. Pisanella vulgariter appell. N??rn-bergae A. Koberger 1478. fol. Tartagni (Alex.) Tmolensis, In I en 11 Digesti Veteris



??? 440 Partem Commeiitaria. Summo studio amp;nbsp;labore, uec non antiquorum Codicum ope ab innumeris prop?¨ mendis expurgata Gum Adnotationibus Fr. Gurtii, Bern. Landriani, Fr. ?  Doet o ri bus et Al. Access, huic omnium postremae impression! Legislatorum nomina cuiq; legi apposita: Et Alexandri Vita per Nic. Aut. Grauatium ?Šdita. Vene-tiis 1570. 2 tom. 1 vol. fol. Tractatus varii iuris videlic. Modus legendi abbreuiaturas in utroq. iure sive processus iuris cet. Argentorati 1494. 4Â°. Ubaldis (Prt. de) , Tractatus de duobus fratribus et allis soeiis. Goloniae Agripp. 1586. 8Â°. De Redactie ontving het Reglement en Programma van het Internationaal Landbouw-Gongres, dat dit jaar teâ€™s Gravenhage zal gehouden worden van 7 tot 12 September. Het Gongres 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 â€” de tweede â€” gewijd aan de Gredietin-stellingen ten platte lande, waar de volgende punten ter sprake

zullen gebracht worden : a. Landbouw-crediet, i. wettelijke regeling der landbouw-co??peratieve vereeuigingen, c. de arbeids-en sociale vraagstukken en armverzorging ten platte lande. De vijfde afdeeling voor landhuishoudkunde zal de volgende punten behandelen : Â?. verhouding tusschen grondeigenaar en pachter, verschillende pachtcontracten ; b. goedkoop c. vervoer van landbouwproducten, vee en meststoffen en internationale vervoer-tarieven, c. landnationaliseering. De zesde afdeeling '/wetgeving'/ bevat het volgende ; Â?. maatregelen tegen besmettelijke veeziekten, b. bescherming van nuttige vogels; vernietiging van schadelijke dieren en schimmelplanten, internationale wettelijke maatregelen tot bereiking van dit doel. c. veldarbeid van kinderen, el. hypotheekstelsel en eigendomsoverdracht zonder buitensporige kosten. Er zijn dus



??? 441 verscheidene onderwerpen aan de orde gesteld, die voor juristen veel aantrekkelijks opleveren en liet 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 tot het lidmaatschap heeft men zich te wenden tot het bureau van het Congres, Koningskade 10 te â€™s Gravenhage. NEDERLANOSCHE JURISTEN-VEREENIGING, te houden te Leiden 3 en 4 Juli 1891 ORDE VAN WERKZAAMHEDEN Vrijdag 3 Juli. Beraadslaging over het onderwerp : In hoever ie^oori de procesvoering der partijen de mac^t van den rechter in Aet 6ur-ffeliji peding te iepateniâ€™ Stemming over de navolgende vraagpunten : T. Zal de rechter, wanneer de zaak in staat van wijzen is, geroepen zijn om partijen ter terechtzitting opmerkzaam te maken op hetgeen naar zijn oordeel aan de door haar voorgedragen feiten en middelen ontbreekt, met dat gevolg dat zij aangewezen gebreken

mogen herstellen? II. Of moet hem althans de bevoegdheid worden toegekend om ambtshalve Â?. meer toe te wijzen, mits het kan gelden als accessoir van den gedanen eisch, dan is gevorderd? b. rechtsmiddelen van verwering aan te vullen, die, ofschoon niet uitdrukkelijk voorgebracht, uit de voorgedragen feiten of beweringen voortvloeien? bj ont^ennenrbe beantiooording van I en II:



??? 442 III. nbsp;nbsp;nbsp;Moet, onder handhaving van het tegenwoordig stelsel, den rechter niettemin de bevoegdheid worden verleend om aan partijen en hare woordvoerders opheldering te vragen omtrent den inhoud harer schriftelijke of mondelinge voordrachten , en om bij zijne uitspraak van de verkregen inlichtingen gebruik te maken ? Zaterdag 4 Juli. Beraadslaging over het onderwerp : Op welie protu??lapett moei de reffeUnff der adminislratieve recAiapraai .ieniatettf Stemming over de navolgende vraagpunten : I. nbsp;nbsp;nbsp;is wettelijke regeling der administratieve rechtspraak in Nederland dringend noodzakelijk? II. nbsp;nbsp;nbsp;Moet de administratieve rechtspraak worden opgedragen : Â?. aan den gewonen rechter? 6. nbsp;nbsp;nbsp;of aan andere colleges, daartoe bij de wet aan te wijzen? In het sub 11, b vermeide geval : III. nbsp;nbsp;nbsp;a. hebben die colleges alleen kennis te nemen van geschillen, bij de wet met narae aan te wijzen? b. of moet, ter bepaling hunner bevoegdheid, de wet een

algemeenen regel stellen ? IV. nbsp;nbsp;nbsp;Moet de kennisneming van geschillen die niet behooren tot de bevoegdheid der administratieve colleges , van rechtswege toegekend worden aan den gewonen rechter? V. nbsp;nbsp;nbsp;a. Ts de instelling van een Hof van conflicten wenschelijk ? b. of is het beter aan den gewonen rechter en de administratieve colleges zelven de beslissing in het hoogste ressort over hunne bevoegdheid over te laten.



???



???



??? T II E M T S, Lllste Deel. â€” Derde stuk. STELLIG RECHT (NEDERLANDSOII). Staats hecht. â€” Artikel 56 der Grond/vet in verband met de IKet van 28 Febrnari 1891 fStbl. no. 69yf, door Mr. S. J. M. van Geuns. Toen het wetsontwerp tot vaststelling van bepalingen be-treftende â€™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 wordingsgeschiedenis achter zich. Ilet oorspronkelijk ontwerp, ruim twee jaren te voren ingediend, was bijna niet meer te herkennen; 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 zoo moeilijk te ontginnen bleek te zijn geweest,

dat de reeds in 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 jongste Grondwet uitdrukkelijk gehuldigd beginsel van Staatsrecht. Gedachtig aan den grooten strijd, ?¨n ouder de schrijvers ?¨n v????r den Hoogen Raad gevoerd over de vraag naar de grenzen en de voorwaarden van â€™s Konings bevoegdheid om Maatregelen van inwendig Bestuur uit te vaardigen, had onze hoogste staats-Themit, UlBte Deel, 3de etuk [1891]. nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;29



??? 444 wet in 1887 floor 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 verschillend geoordeeld werd over de juiste beteekenis daarvan, en hier en daar een nagalm werd gehoord van de uitvoerige en â€” ondanks niet te miskennen verwardheid â€” hoogst belangrijke discussies, destijds in de Volksvertegenwoordiging over art. 56 gevoerd. liet wetsontwerp, den 11 September 1888 aan de Tweede Kamer aangeboden , was van hoogst eenvoudigen aard. Artikel 1 luidde ; //Boor ons worden bij algemeenen maatregel van bestuur vastgesteld door st ra 11 en te handhaven bepalingen ter bescherming van â€™s Rijks waterstaatswerken , alsmede ter verzekering van het veilig en doelmatig gebruik dier werken//; art. 2 hield de stralbepaling in. Toen nu uit het Voorloopig Verslag bleek, dat deze den Koning toegekeude bevoegdheid, als veel te algemeen en door vele leden zelfs in strijd met artikel 56 Gw. geoordeeld, ernstigen

tegenstand ontmoette, diende de Regeering in Mei 1889 een gewijzigd ontwerp in. In do Toelichting daarvan betoogde zij, dat het niet de bedoeling van art. 56 kan geweest zijn dat de gebods- en verbodsbepalingen zelven in de wet worden opgenomen (eene bewering, moeilijk voor tegenspraak vatbaar) ; maar dat voldoende aan het grondwettige voorschrift voldaan wordt indien verschillende caiefforie??n van bepalingen in de wet worden genoemd en voor elke dezer in het bijzonder de straf wordt gesteld. Als voorbeeld van eene dergelijke verdeeling in categorie??n kon de Regeering zich beroepen op artikel 27 der Spoorweg- (1) Art. 56 luidt: â€žDoor den Koning worden nlgemeene maatregelen van bestuur vastgesteld. Bepalingen, door straffen te handhaven, worden in die maatregelen niet gemaakt, dan krachtens de wet. De wet regelt de op te leggen straffen.â€•



??? 445 wet van 9 April 1875, van welke verdeeling de thans voor-gestelde zich overigens in zooverre onderscheidde, dat zij uitsluitend naar de oamp;Jec(en, die te zamen de waterstaatswerken vormen, geschiedde (1).â€” Naast deze uitbreiding onderging liet oorspronkelijke ontwerp nog eene andere belangrijke. Gedachtig aan het bestaande verschil van meening omtrent â€™s Konings bevoegdheid tot het maken van bepalingen van politie-dwang, gaf de Kegeering vier voorschriften, teneinde voor onze materie die bevoegdheid boven allen twijfel te verhellen ; voorschriften handelende over lo. de bevoegdheid der ambtenaren om het in strijd met de Algemeene Maatregelen bestaande te doen wegnemen (analoog aan art. 180 der Gemeentewet) ; 2o. het schutten van het vee; 3o. de verantwoordelijkheid van den schipper voor alle schade, door zijne scliuld of die der opvarenden toegebraclit ; 4o. de bevoegdheid der ambtenaren tot het zich begeven aan boord van vlotten en vaartuigen. 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 â€” door het onderwerp in eene rijkswet te regelen â€” verwarring zou worden gebracht in de thans bestaande regeling van provincialen- en gemeente-wetgever. Uit deze zeer korte en onvolledige geschiedkundige herinnering mag voorzeker de volgende slotsom getrokken worden. Te ontkennen valt het niet, dat door de belangrijke uitbreiding , die het wetsontwerp in zijn tweede stadium heeft ondergaan, zijn oorspronkelijk karakter, nl. van uitsluitend zijn aanzijn aan art. 56 Gw. te danken te hebben , wel eenigszins is schuil gegaan. Bij de Openbare Beraadslagingen in de 'Iâ€™weede Kamer bleek dan ook tusschen de verschillende sprekers (1) Bijlagen van de Handelingen der Staten-Generaal, 1888 1889, 30, 3, bliidz. 5 en G.



??? 446 verschil van weening over den aard van het ontwerp te bestaan. Terwijl de heer Van Uelden het hoofdkarakter zocht in de //organiseering van een beginsel der Grondwet, n??er-gelegd in de artikelen 188 en 189// en dus in het ontwerp zag een stuk van de algeineene waterstaatswet, eene partieele regeling van â€™s Konings oppertoezicht, deden zoowel de Heeren Smidt en Ro??ll als de Minister van Waterstaat, de heer Havelaar, uitkomen dat het hier betreft eene regeling, welke uitsluitend 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 â€” in navolging van het eerste en het tweede ontwerp â€” dit karakter duidelijk iu den considerans der wet uit te drukken (1). Alle reden tot twijfel ware dan opgeheven. Beschouwen wij nu de wet iu verband met het Grondwetsartikel, dan doen zich twee vragen voor, wier korte bespreking het doel van dit opstel is. Iu de eerste plaats, of eene meer algemeene delegatie aan het

Uitvoerend Gezag â€” zooals die iu het eerste ontwerp werd gegeven â€” met het artikel in strijd is ; in de tweede plaats, welke de beteekenis is der laatste alinea //de wet regelt de op te leggen straften.// T. Bij de Beraadslagingen (over art. 56) in de Tweede Kamer werd herhaaldelijk aan de Hegeering de vraag gedaan, of de (1) De cousidernus van het tweede ontwerp luidde ; â€ždat 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 behooreu te worden geregeld bij de wet.â€• Thans spreekt de cons, alleen van de noodzakelijkheid om â€žwettelijke bepalingen vast te stellen ter bescherming ... enz....â€• Vergelijk de opmerking van Mr. Smidt in de Tweede Kamer (Handelingen 1890â€”1891, II bladz. 55) en het Voorloopig Verslag der Eerste Kamer (I, bladz. 39), waar sommige leden meenden, â€ždat de considerans weinig in overeenstemming

was met het stelsel der wet en eerder op eene andere wijze van wetgeving dan op die bij delegatie scheen aangelegd.â€•



??? 447 door haar voorgesteldc â€” thans geldende â€” redactie eeue of meer alffemeene, dan wel bijzondere wetten vorderde, liet antwoord door den Minister IIeemskeek daarop gegeven, bestond in het stellen der wedervraag; //Maakt de Grondwet onderscheid tusschen algemeene en speciale wetten ? // ; als zijne meening sprak hij nit, dat het wenschelijk is den wetgever geheel vrij te laten, zoowel wat betreft de door straften te handhaven bepalingen (alinea 2) als de straften zelven (alinea 3) (1). liet was de lieer van der Kaaij, die ten opzichte van dit laatste den wetgever uitdrukkelijk wilde beperken , eene alge-meene wet 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 betreffende de straften voortaan geoorloofd is ; beslist de Grondwet thans niets (2). (1)

nbsp;nbsp;nbsp;Ten opzichte van al, 2 zei hij â€žBehalve ten aanzien van de wetboeken vindt men in de Grondwet geene aanwijzing of er eene algemeene of bijzondere wet moet zijn. Is het ook niet veel beter den wetgever vrij te laten om algemeene regelen te stellen, en toch â€” als het noodig is â€” bij speciale wet bijzondere bepalingen te maken?â€• Voor het stellen van straffen (al. 3) geldt hetzelfde. â€žHet kan bij de algemeene, maar ook bij bijzondere wet geschieden. Men kan oordeelen, dat de straffen â€” bij algemeene wet gesteld â€” te streng of niet streng genoeg zijn, en dan maakt men eene bijzondere wet om dit in zekere gevallen te veranderenâ€• (Artzenius V, bladz. 641). In de beoordeeling van het proefschrift van Mr. A. J. Stoop â€žArtikel 56 der Grondwetâ€• (Themis, 1890, bladz. 136) schreef de heer Heemskerk in gelijken geest ; â€žof die omschrijving of aanwijzing (door den wetgever) meer of minder in bijzonderheden moet treden, beslist het artikel der Grondwet niet en kan het redelijkerwijze niet

beslissen.â€• (2) nbsp;nbsp;nbsp;Professor Buijs (â€žDe Grondwetâ€•, III, bladz. 92) is van oordeel, dat door de derde alinea van art. 56 â€žhet middel wordt aan de hand gedaan, zooal niet om de wet van 1818 te handhaven dan toch om haar te vervangen door eene andere van even verre strekking, in zooverre zij in het algemeen bepalen kan welke straffen zullen gelden bij over-



??? 448 Evenmin ten opzichte van de vraag naar de meer of min algemeene macAdffittff door den wetgever (alinea 2), een punt dat â€” behalve door den lieer van Baar (1), en den Minister Heemskerk â€” niet afzonderlijk besproken werd. Ook hieromtrent laat de Grondwet den wetgever geheel vrij, en zullen slechts redenen van doelmatigheid den doorslag geven, De meening, in het Voorloopig Verslag over ons Waterstaatswetje geuit, dat eene algemeene machtiging ongrondwettig is, zou ik dan ook allerminst willen huldigen. Tot staving van deze meening beroept men zich (2) op hetgeen door den Minister Heemskerk in de zitting der Tweede Kamer van 9 Maart 1887 gezegd werd: //Eene wet, zooals in 1818 gemaakt is, zal met dit gewijzigd grondwetsartikel niet meer kunnen gemaakt worden.// Dit argument komt mij voor bij uitstek zwak te zijn. Geheel dezelfde als voor 1887 is de toestand reeds daarom niet meer, omdat wij thans het dveetie lid van artikel 56 bebben. Ue tusschenkomst des wetgevers, niet alleen om de

straffen te treding van algemeene maatregelen, onverschillig welkeâ€•. Zie nog het opstel van Professor van Hamel (iu het Tijdschrift voor Strafrecht, IV) â€žIets over de strafwetgovende macht des Koningsâ€•, bladz. 276. Mr. A. J. Stoop (in zijn aangehaald proefschrift, bladz. 39 vlg.) betoogt, dat â€” ook al was het amendement-VAN kek Kaay aangenomen â€” toch de mogelijkheid eener alffemeene delegatie niet zou zijn afgesneden, omdat men dan volgens alinea 2 eene algemeene wet had kunnen maken en daarin de straffen aangeven. Zeer zeker zou zoo iets in strijd zijn met de bedoeling en van den voorsteller van het amendement ?¨n van de Staatscommissie, aan wie de heer van DER KAAY zijn voorstel ontleend had. (1) nbsp;nbsp;nbsp;â€žIs het de bedoeling dat voor zulke slra/iepaUngen speciale icetlen noodig rijn dan wel eene algemeene wel kan worden uilgevaardigd, of waarbij althans de straffen zullen omschreven worden . . . zooals dat vroeger geregeld werd bij de wet van 1818?â€• (Arntzenius V, bladz.

626). Het door ons gecursiveerde heeft de tweede alinea van art. 56 op bet oog. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Bijlagen van de Handelingen der Staten-Generaal, 1888â€”1889, 30. 4, bladz. 3,



??? 449 regelen maar ook om de bepalingen â€” door straf te handhaven â€” vast te stellen, wordt thans uitdrukkelijk vereischt. Alleen dit verschil met den vroegeren toestand werd door den Minister iii 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 wetgever te verleenen machtiging liet de Minister zich niet uit. Dit punt besprak hij elders; in welken geest, zagen wij reeds. II. Dat de Koning niet bevoegd was zelf, binnen de door de wet van 1818 gestelde grenzen, straf te bedreigen tegen overtreding zijner Maatregelen van Inwendig Bestuur, had de llooge Baad 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 (Stbl. no. 6) op de verveningen; ons hoogste rechtscollege besliste, dat //ingevolge art. 1 der Wet van 6 Maart 1818 de

overtredingen der bepalingen, vastgesteld bij reglementen van inwendig bestuur van den Staat, op welke geene straffen bij de wet zijn vastgest.eld, zullen worden gestraft met de bij dat artikel aangewezen straffen ; dat derhalve op de overtreding van art. 1 van meergenoemd K. B. zijn toepasselijk, niet de daarbij genoemde boete, maar de bij art. 1 dier wet aangewezen straffen//. Bij het tweede arrest (2) kwam de 11. 11. ten aan-zieu van het K. B. van 24 November 1829 (Stbl. no. 73) op den dienst der openbare middelen van vervoer tot dezelfde slotsom, overwegende dat art. 5 van dat Besluit, eigene strafbedreiging inhoudende, niet in aanmerking kou komen. Aan deze twee arresten herinnerde de Regeering in hare Memorie van Antwoord op het naar aanleiding van het t/veefk ontwerp der waterstaatswet uitgebrachte Voorloopig Verslag. (1) nbsp;nbsp;nbsp;W. v. b. R. no. 1393. (2) nbsp;nbsp;nbsp;W. v. 11. R. no. 2297.



??? 450 In dat Verslag was nl. 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). Eenige leden achtten echter eene dergelijke regeling niet in overeenstemming met de Grondwet; en de Kegeering in hare Memorie van Antwoord hoewel erkennende Â?dat twijfel omtrent de bedoeling van den Grondwetgever alleszins mogelijk blijft en de geschiedenis van de vaststelling van art. 56 ook voor eene andere opvatting ruimte laatÂ?, verklaarde hetzelfde gevoelen te zijn toegedaan (2). Toen nu bij de Beraadslagingen in de Tweede Kamer op 8 October 1890 de Commissie van Rapporteurs den in het Voorloopig Verslag geuiten wensch in een amendement had belichaamd, werd van beide zijden de strijd met kracht en overtuiging gevoerd (3). De Heeren Smid?? en Tn. Heemskerk bepleitten de grondwettigheid, de Minister van Justitie, Jhr. Ru??S VAN Beerenbroek, de ongrondwettigheid

van het voorgestelde. Drie argumenten voerde de Minister voor zijne mee-ning aan. In de eerste plaats zag hij een bezwaar in de woorden van het derde lid van art. 56 Gw., dat spreekt van: Â?de wet regelt de op (e lepffen straffenÂ? en dus schijnt te willen, dat de door den rechter uit te spreken straf rechtstreeks aan de wet zelve zij ontleend. In de tweede plaats werd een argument geput uit het feit, dat â€” bij de Beraadslagingen over art. 56 â€” het amendement van den heer Van der Kaay om te lezen Â?de grenzen van de te bepalen straffen worden bij de wet gesteldÂ? is verworpen. Immers uit die verwerping bleek, dat het in dat amendement n??ergelegde stelsel â€” vol- (1) nbsp;nbsp;nbsp;Bijlagen van de Handelingen der Staten-Generaal, 1889, 1890, 12. 1, bladz. 1. (2) nbsp;nbsp;nbsp;12, 2, bladz. 5. (3) nbsp;nbsp;nbsp;Handelingen der Staten-Generaal, 1890â€”1891, 11, bladz. 81â€”87.



??? 451 gens hetwelk de wet het maximum der straf zou aangeven en den Koning speelruimte zou laten om bij de strafbedreiging tegen Zijne Besluiten daarbeneden te blijven â€” 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 Eerste Kamer gegeven : //De Regeering is geneigd aan te nemen, dat deze alinea (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 Jloogleerareu Buus en van Hamel (2). Zij wordt dus gesteund door het gezag van uitstekende autoriteiten. Bene uiteenzetting mijnerzijds â€” aan de hand der beeren Smidt en Th. Heemskeuk â€” van de bezwaren daartegen worde dus voorafgegaan door de verzekering, dat het volgende niet meer dan eeue zeer bescheiden proeve van G rond wetsuitlegging bedoelt te zijn. Beginnen wij met het laatste argument, ontleend aan de verklaring des

Ministers aan de Eerste Kamer. Zeer zeker brengt eene gezonde wetsuitlegging mede â€” en ook voor (1) nbsp;nbsp;nbsp;Het amendement van de Commissie van Rapporteurs werd met 56 tegen 24 stemmen aangenomen. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Prof. Buijs (de Grondwet, III, bladz. 93): â€žDe verklaring van de Regeering aan de Eerste Kamer, dat naar haar inzien het derde lid van dit artikel niet gedoogt, dat 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 grenzen van destraf vaststelt, niet zijn overgenomen.â€• Breedvoerig wordt de quaestie besproken door Prof, van Hamel in diens reeds aangehaald opstel in het Tijdschrift voor Strafrecht; hij acht het stelsel van delegatie aan den Koning w?¨l te rijmen met algemeene beginselen van constitutioneel Staatsrecht, maar niet geoorloofd naar onze Grondwet. Zie nog zijne â€žInleiding tot de studie van het

Nederlandsche Strafrechtâ€• I, bladz. 99.



??? 452 de wet der wetten zal dit gelden â€” om, indien de /voorden tot twee??erlei opvatting grond geven, den wil des weiffevers op te sporen. Daartoe kunnen verklaringen des Ministers van veel belang zijn, niet omdat aan de meening van hem â€” met het onderwerp der beraadslaging meer vertrouwd â€” eene bijzondere waarde moet gehecht worden, maar omdat men uit die gezegden iets van den gedachtengang kan leeren kennen , in 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 Statcn-Generaal gedaan â€” waar de wetsbepalingen meer dan in de zusterkamer bewerkt worden, eene staande de vergadering opgekomen gedachte zich terstond in een amendement kan belichamen â€” van meer beteekenis zijn. De vraag, waar het dus voor alles op aankomt, is deze: Is er ook in de Tweede Kamer door den Minister eene verklaring afgelegd, waaruit men kan opmaken, in welken

gedachtengang de leden de door hem voorgestelde redactie hebben aangenomen, liet antwoord is bevestigend. Immers in de zitting van 9 Maart 1887 zei de Minister Heemskerk tot toelichting van de door de Kegee-ring voorgestelde meu/oe redactie van art. 56: '/Dan volgt een (1) Naar aanleiding van de beschonwingen van Prof. Kohler , die de wel geheel van den wetffever losrukt, zegt Mr. P. van Bemmelen (Rechtsgeleerde opstellen I, bladz. 26). â€žSedert vele jareu meen ik steeds daarop gewezen te hebben, dat vele uitingen der wetsorganen niets zijn dan reflexi??n over de wet, eu waarbij de wetgever even vreemd tegen de wet overstond als de wetstoepasser.â€• Toch acht hij die uitingen van gewicht voor de uitlegging niet alleen omdat men daardoor kan te weten komen, wat de wetgever eigenlijk bedoeld heeft te zeggen, maar ook â€žom het licht, 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.â€• Hoewel ten opzichte van de uitlegging van het iurfferliji recht geschreven, geven m. i. ook voor grondwets-iuterpretatie deze woorden de juiste richting aan.



??? 453 nieuwe alinea ////Ue wet regelt de op te leggen straften////; de wet kau dan het maximum der strafteu regelen alsmede de soort van straften, of wel â€” desnoodig oordeelende â€” de strafteu zelve bepalenâ€• (1). Aan deze verklaring moet m. i. groote waarde worden toegekend Zeer beslist en uitdrukkelijk gegeven, is zij uiting van den gedachtengang des stellers der nieuwe redactie op het oogenblik dat hij deze aan de Tweede Kamer voordroeg , en moet zij gerekend worden â€” waar in die Kamer geene opheldering gevraagd, geene bedenking gemaakt werd â€” ook Aare meening weer te geven. Eene tegenovergestelde verklaring, door den Minister later -- al is dil ook aan den anderen tak der Volksvertegenwoordiging â€” gegeven, is allerminst bij machte de beteekenis daarvan weg te nemen (2). Dat latere schriftelijke antwoord â€” zeer voorzichtig (1) nbsp;nbsp;nbsp;Prof. VAN Hamel (t. a. p. bladz. 287) wijst er op, dat door deu Minister in zijne laatste rede v????r de stemming over het artikel werd gezegd :

â€žHet stellen van straffen kan bij de algemeene maar ook bij de bijzondere wet geschiedenâ€• en hij dus hier weder bet andere stelsel huldigde. Wij gelooven, dat door deze uitlating de beslistheid der eerste verklaring geenszins wordt verzwakt. Immers het gold hier alleen de vraag; eene algemeene wet als die van 1818 of niet? Bij de beantwoording daarvan kan de Minister kortheidshalve het geval dat de wet zelve de straffen stelt â€” als tot nu toe meest voorgekomen en daarom voor de hand liggende â€” hebben aangenomen, zonder dat hij daarom het andere stelsel ougeloofd rekende. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Het zal den lezer na het hierboven gezegde duidelijk zijn, dat wij aan verklaringen, door een Minister iuileu de Volksvertegenwoordiging gedaan, hoegenaamd geene waarde voor de uitlegging der wet toekennen. Volledigheidshalve dus â€” en niet om als wapen in den aanhangigen strijd te dienen â€” deeleu wij mede, dat de ontwerper van artikel 56 Gw. bij de beoordeeling van Mr. Stoopâ€™s proefschrift in

Themis aan het standpunt, door hem in de Tweede Kamer ingenomen, is getrouw gebleven. Immers wij lezen daar (t. a. p. blz. 133): â€žIntuBscheu merkt de S. met juistheid op, dat de derde alinea van art. 66 even zoowel toelaat, dat de wetgever alleen de soort en het maximum der straffen bepale met overlating aan den Koning om bij algeraeeuen maatregel van bestuur zoo noodig beneden dat maximum te blijven, als dat de wetgever de straffe zelven bepale .



??? 454 gesteld (//de Regee ring is ffeneyd aan te nemen , ....//) â€”kan daarom geene vingerwijzing zijn naar hetgeen de Grondwetgever in deze heeft bedoeld (1). liet tweede argument. Tn het amendement, door den lieer Van DER Kaay voorgesteld, werd gesproken vaii de ffremen, 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. i. zeer stellig niet. Daartoe zou moeten vaststaan, dat onder de motieven â€” die tot deze verwerping geleid hebben â€?â€” ook ?Š?Šn was ontleend aan de te groote macht hier aan het Uitvoerend Gezag toegekend. Niet alleen blijkt echter van dit motief tot verwerping niets, maar door niemand is over deze bijzondeiheid van het amendement cen woord gerept, liet feit is van des te meer beteekeuis, omdat over de wijziging zelve uitvoerige discussies zijn gevoerd (2). Ue punten in deze gcdachteuwisseling â€” tusschen den voorsteller van het amendement, den Minister

Heemskerk cn de Heeren Van Baar, Bouman, Kist, He Ranitz en Van der Bibsen â€” besproken, betroffen drie??rlei: de verandering van //strafbepaling// in //bepaling door straf te handhaven// (welke verandering door de Regecrlng in hare gewijzigde redactie werd overgenomen) ; het opnemen van den pulitiedwanff in het artikel ; en de vraag Mr. Tn. Heemskerk herinnerde hieraan bij de behandeling van onze quaestie in de Tweede Kamer; Handelingen, bladz. 82. (1) nbsp;nbsp;nbsp;Vergelijk de m. 1. zeer juiste beschouwing van Mr. Smidt, Handelingen bladz, 85. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Professor Van Hamel (t. a. p. bladz. 285) schrijft: â€žNu is over de betrekkelijke waarde dezer twee redacties veel gesproken, over de vraag die ons bezighoudt niets. Maar nu komen tevens, voor wie zich zelven die vraag wel stelt, in het gesprokene uitlatingen voor, waaruit omtrent hetgeen de sprekers op dit punt dachten, nu eens deze conclusie zou moeten worden getrokken, dan eene andere.â€• Voor het opsporeu van de redenen,

waarom de redactie der Regeering de zege behaalde, hebben deze uitlatingen natuurlijk geeue waarde.



??? 455 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 het louter overwegingen, aan deze punten ontleend, die bij de beoordeel ing van het amendement hebben gegolden en van de verwerping â€” nadat op voorstel van den Heer Dn Ranitz de zoo gevreesde politiedwaug er uit gelicht was â€” oorzaak waren. Voor ons vraagstuk was die verwerping van geene beteekenis. Ten opzichte daarvan was noch door den voorsteller noch door de andere sprekers een verschilpunt tusschen het amendement en het Regeeringsvoorstel gezien (1). (1) In de schriftelijke toelichting van zijn amendement de verschilpunten met de Regeeringsredactie aungevende, roerde de heer Van DER Kaay ome quaestie niet aan (Arntzenius 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. 636):

â€žBinnen die grenzen (door de wet gesteld) nu zal de Koning deze straffen en dezen politiedwaug naar eigen oordeel kunnen vaststellen. â€” Het Koninklijk gezag zal zich dus zelf vrijer kunnen bewegen dan volgens het tegenwoordige stelsel; want in d?? opzicAl wijkt evenzeer de Reffeerinffsvoordraekt als mijn amendement van ket ieffenwoordiffe stelsel a/ (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 behoorlijke, eene passende straf gesteld kunnen worden naar gelang van het gewicht der zaakâ€•. Prof, Van Hamel, herinnerende aan deciders in de discussie door den heer Van der Kaay gemaakte opmerking : â€žIs het niet veel beter om op den weg, dien wij in de laatste jareu gevolgd hebben te blijven en in die speciale wetten.....bepaalde straffen te stellenâ€•, 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 vraag naar het al of niet weuschelijke van eene algemeene wet als die van 1818 besprak en dus den weg der laatste jaren alleen ten opzichte van de specialiseering wilde volgen. Ome quaestie liet hij daarbij â€” waarschijnlijk om aan de duidelijkheid van zijn betoog geen afbreuk te doen â€” buiten rekening.



??? 45 ?Ÿ En nu het belangrijkste, het taalkundige argument. Alen legt daarbij den nadruk op de op f-e ^effffen straffen ; deze worden, volgens het derde lid van art. 56, door lt;/e wei ffere-ffoM, en dus â€” daar het opiet/pen de taak des rechters is â€” behoort de wet zelve den rechter diens taak af te bakenen. Eene bescheiden bedenking tegen de juistheid dezer redeneering zij geoorloofd. Dat het opleggen van straf slechts door den T(!chter kan geschieden , moet aanstonds toegegeven ; maar de vraag is nu verder; wat bedoeldt de Grondwet met het reffeien, van de straf door den wetgever? Drukt dit woord eene zoo rechtstreeksche verhouding tusschen wetgever en rechter uit, dat de eerste zelf het maximum der straf aan den tweeden moet voorschrijven, en dit voorschrijven niet aan den Koning mag overlatcn? Twijfel is voorzeker verklaarbaar. Tn de geschiedenis der jongste Grondwetsherziening zelve is een argument te vinden voor de stelling, dat met het woord Â?regelen// de meer rechtstreeksche verhouding

wordt bedoeld, die ik zooeven aangaf. Bij de vaststelling van het eerste artikel van het Hoofdstuk over den Waterstaat gaf de Ilegcering de voorkeur aan de zinsnede '/de wet geeft regels omtrent het waterstaatsbestuur// boven het door de Staatscommissie voorgestel de //de wet regedt-/ om te doen uitkomen, dat het hier slechts gold het trekken van hoofdlijnen, en niet het maken van eene allesomvattende ordening. Toch geloof ik dat aan dat argument niet te groote waarde moet worden gehecht (1) en dat, waar de uitdrukking //de wet geeft regels omtrent de op te leggen straffenÂ? eene nadere vaststelling door den Koning w?¨l zou veroorloven , het gewaagd is te besluiten, dat de thans aangenomen redactie die met zou toestaan. Bedrieg ik mij niet, dan wijst het woord //regelen// op een schikken, een ordenen, een aangeven van dealgemeene (1) Professor Buys (de Grondwet, III, bhidz. 366) noemt de wijziging van zeer ondergeschikt belang.



??? 457 richting, en zou de Grondwetgever, had hij willen te kennen geven wat de tegenpartij in het woord leest, eene sterkere uitdrukking â€” weergevende het denkbeeld van bepaald voorschrijven , afbakenen , geene keuze overlaten â€” hebben gebezigd. Tot verduidelijking herinner ik aan de opmerking van Professor DE Vkies, naar aanleiding van de uitdrukking //straf ??er/m/zeÂ?'/ in het oorspronkelijke ontwerp van het strafwetboek gebezigd (1). De lloogleeraar wilde het //bedreigen// door //stellen// zien vervangen, om het vaste, onvermijdelijke der straf uit te drukken: de wetgever zou dus de straf .ttellen; aan den rechter dan de taak om voor elk concreet geval haar te iepa/em (2). //De wet stelt de op te leggen straffen// zou dus hebben aangegeven , dat tusschen wetgever en rechter geene andere macht zich mag plaatsen; //de wet regelt de op te leggen straffen// laat meer speelruimte en geeft den wetgever de keuze om ol zelf de straffen te stellen, of den Koning over te laten dit â€” binnen de door hem getrokken grenzen

â€” te doen. dâ€™en slotte mag de vraag gesteld worden, of de ratio legis, de gedachte die aan artikel 56 ten grondslag ligt, zich tegen de door ons gehuldigde opvatting verzet. Waaraan heeft de nieuwe bepaling haar ontstaan te danken ? Aan de behoefte om den ouden en geduchten strijd over de grenzen van het zoogenaamde //pouvoir reglementaire// voor goed te beslissen. Zooals de Staatscommissie in haar Rapport schreef, was het er om te doen om duidelijk te bepalen, dat de Koning niet zonder machtiging van den wetgever verandering kan brengen in den rechtstoestand van bijzondere personen. Met deze hooffl- (1) nbsp;nbsp;nbsp;Smidt, Geschiedenis van het Wetboek van Strafrecht, I,bladz. 200 en 201. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Mr. Smid?? (Handelingen, bladz. 87) bezigde het woord â€žbepalenâ€• niet in den zin van â€žopleggenâ€• der straf, zooals Prof. De Vries, maar in dezelfde beteekenis waarin deze het â€žstellenâ€• gebruikte. Eveneens het Voorloopig Verslag der Eerste Kamer; Handelingen, I, bladz. 40.



??? 4,58 gedachte vereenigde de Kegeering zieh volkomen ; zij is het die ook het tegenwoordige artikel beheerscht, Be wetgever boude de teugels in handen. Maar wordt nu dit grondbeginsel prijsgegeven, als men dien wetgever het maximum laat aangeven , beneden hetwelk de Koning â€” te rade gaande met het bijzondere karakter der verschillende door hem vastgesteldc bepalingen â€” de stralien stelt? Ik geloof zeer stellig van neen. Ook (kui blijft de macht des Konings volkomen ondergeschikt aan die des wetgevers (1). Ifet gevaar, dat de Uitvoerende Macht haar natuurlijk terrein zal verlaten en willekeurig de vrijheid der burgers aanranden , wordt ook dan geheel vermeden. Boor die Macht zoo sterk te breidelen als onze tegenpartij wil doen, wordt allerminst de noodzakelijke gevolgtrekking aanvaard van het systeem, dat bij het totstandkomen van art. 50 heeft gegolden. Wij erkennen voorzeker, dat de oplossing der vraag eene moeilijke blijft. Voor ons is intusschen dit argument der tegenpartij het krachtigst, dat

â€” waar het betreft de invoering van een nKuw stelsel â€” een meer uitdrukkelijk voorschrift dan dat van art. 56 ware noodig geweest (2). En toch, wegen wij (1) nbsp;nbsp;nbsp;Prof. VAN Hamel (t. a. p., bladz. 281) schrijft â€žDe daad van wetgeving, die er in gelegen is om een gebods- of verbodsvoorschrift vast te stellen is toch zeker oneindig gewichtiger dan die om eenvoudig de consequentie van die daad te trekken, het vaststellen van eene strafbepaling binnen enge door de wet getrokken grenzen. Het gevaar ware denkbaar, dut binnen die grenzen de Koning eene verkeerde keuze deed, de zwaarste strafbepaling kiezende voor lichte overtredingen , de lichtste voor zwaardere. Maar daarbij gelden toch ook alle gewone waarborgen, die tegen misbruiken der koninklijke macht gegeven zijn. Bovendien zou practisch alleen gevaar bestaan voor eene te lichte, nooit voor eene te zware strafbedreiging.â€• (2) nbsp;nbsp;nbsp;â€žVoor een nieuw systeem mag duidelijke taal worden gevorderdâ€• zegt Prof. VAN

Hamel (bladz. 288), die er ook nog op wijst (bladz. 275) dat bij het maken der Invoeringswet van 1886 den wetgever het oude stelsel (de straffen uitsluitend in de wet) voor oogen stond. Men bedenke echter, dat een der belangrijkste gronden van de oude



??? 459 de verschillende argumenten tegen elkander, dan schijnen ons die, welke tot het aannemen van het amendement der Commissie van Rapporteurs geleid hebben, bet 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, â€” dan gelooven wij, dat het naar onze hoogste staatswet geoorloofd is en dat het â€” vrij van de aangewreven smet van ongrondwettigheid â€” zijn intrede in onze wetgeving gedaan heeft. 11 Mei 1891. jurisprudentie van den Hoogen Raad ul. de considerans der wet van 6 Maart 1818 en de woorden van artikel 1 â€” zich rechtstreeks wendende tot de Rechtbanken en dus elke tusschenkomst van den Koning uitsluitende â€” bij het vervallen der wet ook zal ophouden te bestaan. Het is opmerkelijk, dat reeds bij het tot stand komen der wet van 1818 in eene der Afdeelingen der Tweede Kamer het denkbeeld

werd voor gestaan om den Koning zelven de straf te laten vaststellen. Mr. J. H. J. QuABLES VAN UvpoRD, â€žAlgemeene maatregelen van inwendig bestuurâ€•, 1881, bladz. 105. Themit, Lllste Deel, 3de stuk [1891]. 30



??? Ferslaff over den (oeeianti der /irovimcie Utrec/d m ISS9. Uifffeirac^i door Gedefinieerde Siaten in de zomer-ver-ffodering der Provinciale Staten van Utreedt van 1lt;S9(). Utrecht. P. W. van de Weijkk, 1890. Reeds geruimen tijd geleden ontving ik van de Redactie van ?•beinis dit verslag , om het met een enkel woord aan te kondigen. Ingericht naar het model, door den Minister van Binnenlandsche 'Zaken vastgesteld en sedert twaalf jaren gevolgd , handelt het in de eerste plaats over het Personeel van. het Provinciaal Bestuur. 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. Bat dit voorstel niet bij de Staten-Generaal is ingediend, is aan de min gunstige ontvangst, welke het in andere provinci??n genoten heeft, te wijten. liet college van Gedeputeerde Staten heeft in zooverre

verandering ondergaan, als Jhr. Mr. W. IL de Beaufort er uitgetreden is en Mr. B. J. L. Baron de Geer van Jutphaas er in is opgenomen. liet tweede hoofdstuk handelt over de Staten als kiescollege; het derde over de huishouding der Provincie en is gesplitst in vier paragrafen, aan de Provinciale Perordeuimffen, de Provinciale iPerhen, de Arch,ieve?i en de Provinciale Financi??n gewijd. Het toezicht op de Gemeentebesturen wordt in het vierde hoofdstuk behandeld. Hit bevat o. a. eene tabel, aan wijzende de jaarwedden van de Burgemeesters, de Wethouders , de Secretarissen en de Ontvangers in de verschillende gemeenten der Provincie Utrecht. Daaruit zien wij, dat van de Burgemeesters die van Utrecht de hoogste jaarwedde (f 5000)



??? 461 geniet, terwijl die van Maarn en van Tienhoven zieh met f 150 moeten tevreden stellen ; voorts dat een Utrechtsch wethouder f 2000 krijgt, maar dat wie het wethouderschap te Achttienhoven, te Breukelen St, Pieters, te Haarzuilens, te Jloenkoop, te Kockengen, te Laagnieuwkoop, te Loener-sloot, te Maarn, te Nichte vecht, te Odijk, te Oudenrijn, te Polsbroek, te Ruwiel, te Soest, te Tienhoven, te Tull en â€™t Waal, te Vreeland, te West broek, te Willeskop, te Zegveld of te Zuylen bekleedt voor de zorgen die hij aan de belangen zijner gemeente wijdt met slechts f 10 beloond wordt. Eindelijk dat de jaarwedden der Secretarissen 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 Koninklijk besluit van 25 Juni 1889 no. 25 aan, waarbij met handhaving van het besluit van Gedeputeerde Staten van Utrecht van 28 December 1888 no. 38, betreffende de begrooting van de gemeente Wilnis, het door den Raad dier

gemeente daartegen ingestelde beroep ongegrond verklaard werd. De Raad van Wilnis had namelijk geweigerd, op de gemeentebegrooting voor 1889 de jaarwedde te brengen van twee onderwijzereseen, die door den Commissaris des Konings waren aangesteld, nadat de gemeenteraad weigerachtig was gebleven daartoe over te gaan. Het vijfde hoofdstuk betreft het ioezicki op den JTaiersiaai. Tn Â§ 2, handelende over de Reglementen vindt men een //Alphabetische(n) Staat, aanwijzende de sedert 1850 tot en met 1889 door de Provinciale Staten van Utrecht vastgestelde en nog van kracht zijnde Reglementen voor de Hoogheemraadschappen, waterschappen, enz.Â?, die ook de wijzigingen, welke de Reglementen ondergaan hebben, opgeeft. Het zesde hoofdstuk eindelijk , getiteld //Uitvoering van verschillende wetten en algemeene maatregelen van inwendig bestuur // â€” is gewijd aan het Onderwijs, de Medische Politie,



??? 462 de Kerken, de Nijverheid, de Jacht en Visscherij, geeft een opgave van Makingen en Schenkingen, en liandelt verder over het Armwezen, de Strandvonderij , Militie en Schutterij, de Kijksbelastingen en de Drankwet. In de voorlaatste paragraaf vindt men eene beslissing van Gedepnteerde Staten vermeld, waarbij eene reclame in zake personeele belasting wegens den aanslag eener bonne in den vijfden grondslag dier belasting werd afgewezen op grond, //dat onder Gouvernantes niet zijn te betrekken bonnes, van welke nationaliteit die ook wezen mogen, omdat zij zijn jufvrouwen, wier te verrigten werkzaamheden bij nog jeugdige kinderen niet behooren tot den werkkring eener gouvernante, alleen met de opvoeding en het onderwijs van kinderen belast; â€” werkzaamlieden, die deze bonnes doen gelijk stellen met kindermeiden en derhalve niet vrij zijn van belasting.// Inderdaad kon men bezwaarlijk onderstellen , dat de Nederlandsche wetgever een voordeel zou hebben willen toekennen aan ouders, die

hunne jonge kinderen aan de hoede van vreemdelingen toevertrouwen. In de laatste paragraaf wordt melding gemaakt van eene vrijstelling van het verbod vervat in art. 3 no. 9 der drankwet , door een koopman en slijter in sterken drank te Kenen gevraagd, die door den Gemeenteraad tot Wethouder en Ambtenaar van den Burgerlijken Stand benoemd was. Gedep. Staten achtten voor de waardigheid van het wethoudersambt in eene gemeente als Renen het reeds op zich zelf min wenschelijk, dat iemand, aan wien die betrekking wordt opgedragen, tevens drankverkooper is in het klein , en namen bij hunne beschikking ook in aanmerking, dat iedere wethouder c?“u qm geroepen is tot medewerking bij beslissingen over de toepassing van bepalingen der drankwet. Bij het verslag zijn een tiental statistieke Bijtaqen gevoegd. Zij betrelfen de bevolAinff, ole verhezinqen, ele Jinanci??n, bet onderwijs, bei armwezen, bet ffeneesbundiff staarstoeziebt, Militie en sobutterij, ff''aterstaat en weffen, Landbouw en KeeartseniJ-



??? 463 kunt^iff Staa^sioezic/zf, Nijverheid, Handel en Scheepvaari. 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 bijster 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 mocht achten met den schoolplicht ook den kiesplicht in te voeren! Verder trok het mijne aandacht, dat er te Amersfoort een seminarium der oud-bisschoppelijke cleresie bestaat, dat vier studenten en drie leeraren (in de godgeleerdheid, de bijbelkunde en de wijsbegeerte) telt. Eene zoo gunstige verhouding tusschen het aantal leerlingen en dat der onderwijzers vindt men zelfs aan onze Rijksuniversiteiten niet ; al meenen sommigen, dat men

dien idealen toestand te gemoet gaat. Voor wie er belang instelt, worde hier nog aangestipt, dat gedurende het studiejaar 1888â€”1889 in liet geheel 528 studenten aan de Utrechtsche Universiteit werden ingeschreven, waarvan ruim de helft in de geneeskunde ; en dat liet gymnasium te Utrecht onder zijne 144 leerlingen 3 meisjes telde. Eindelijk trok eene klacht over den toestand der ambachtsnijverheid 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 solicde behandeling van zaken meer en meer in den weg treedt.// Indien het mij ten slotte geoorloofd is, een paar aanmerkingen op den vorm van het verslag te maken, dan zoude ik vooreerst willen vragen, of de inhoudsopgave, die zich thans tusschen het verslag zelf en de bijlagen verschuilt niet gemakkelijker zoude zijn op te slaan, indien

zij, met het



??? 464 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 Siegenbeek door de zoogenaamde nieuwe spelling â€” die intusschen reeds 25 jaar oud is â€” te vervangen. Mr. G. Bake.



??? Strafrecht. â€” Eeniffe opmerkingen over noodweer [art. 41, late alinea Ik'et??oek van Stra/reeht], door mr. F. J. G. VAN Tricht, Griffier bij het Kantongereekt te Groenlo. De wijze, waarop onze Strafwetgever in art. 41 W. v. Sr het begrip //noodweer// omschreven heeft, wettigt de vraag of dr. ?•RANZ voN LiszT terecht verklaart : //die Notwehrhandlnng //ist zu allen Zeiten und bei allen V??lkern, wenn auch in ver-//schiedenein Umfange, als eine nicht nur strafbare, sondern //als eine nicht rechtswidrige HechtsguterVerletzung anerkannt //werden.// (1) (2) Ue vraag: of in het systeem van ons strafrecht de noodweer als een den aangevallene toekomend recht verschijnt dan wel als eene straffeloosheid verzekerende omstandigheid wordt aangemerkt, schijnt toch door de woorden van het genoemd artikel wel in laatstgemelden zin beslist te worden. In tegenstelling met den Code P?Šnal (3), die bij den //werkelijken nooddwang// uitdrukkelijk elk begrip van misdrijf of wanbedrijf uitsloot, vangt artikel 41 W. v. Sr. met de zinsnede //niet

strafbaar is hij// enz. aan en bepaalt dus volgens de letter der wet: dat de uit noodweer gepleegde handeling geenszins als de uitoefening van een recht beschouwd wordt; duidelijk als het is dat zoo een wetgever het noodig keurt uitsluiting van straf te verzekeren, hij moeielijk aan eene dergelijke rechtsuitoefening heeft kunnen denken. Eene conclusie, welke in de memorie (1) Das Reichsstrafrecht p. 88. 12) Lees trouwens in tegenovergestelden zin Z??pfl. Archiv, des Criminalrechts N. F. 1843, p. 42 en v. (3) Reeds de Code P?Šnal van 25 Sept. 1791 bepaalde in art. 6 : â€žLâ€™homicide est commis l?Šgitiment lorsquâ€™il est indispensablement â€žcommand?Š par la n?Šcessit?Š actuelle de la l?Šgitime d?Šfense de soi-â€žm??me et dâ€™autruiâ€•.



??? 466 van toelichting de bevestiging barer juistlieid vindt. Be regee-ring licht daar den lilden Titel van ons strafwetboek toch aldus toe; Â?Geene strafrechtelijke verantwoordelijkheid zonder //toerekenbaarheid van het feit aan den dader, en geene zoo-Â?daniffe (oere^eniaarkeii^ waar hetzij de vrijheid van handelen, z/de keus tusschen het doen of laten van hetgeen de wet ver-//biedt of gebiedt is uitgesloten, hetzij de dader in zoodanigen //toestand verkeert dat hij het ongeoorloofde zijner handelingen //niet kan beseffen en hare gevolgen niet kan berekenen//, om dan verder uitdrukkelijk te bepalen: dat die toerekenbaarheid onder meer kan ontbreken wegens van buiten aangebrachte oorzaken, onder welke rubriek de noodweer dan gebracht wordt, liet behoeft geen betoog dat waar de straffeloosheid van den uit noodweer handelende uitsluitend op zijne onioereienbaarAeia gegrond wordt, elke gedachte aan de uitoefening van een recht verre moet blijven. Meende men anders, men zou in den staat van ontoerekenbaarheid

eeue 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. Albkrda van Ekens??ein (1), die van de bovenomschreven overeenstemming tusschen wet en memorie geene melding maakt, grondt een afwijkend gevoelen op eene vraag door den Minister der commissie van rapporteurs gesteld. liet gold hier eene kritiek van de oorspronkelijke redactie van artikel 41 W. v. Sr., die volgens de genoemde commissie zou toestaan dat iemand straffeloos 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 //het onrecht wijke// (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) nbsp;nbsp;nbsp;Zie aan â€™{ slot zijner dissertatie â€žHuisvredebreukâ€•. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Verslag der comm. van rapp. Off. uitgave III.



??? 467 door het onrecht zou mogen worden verbroken, daarmede onbeslist latende of deze de rechtsorde schragende tegenweer niet nit eene van nature onrechtmatige â€” zij het dan ook door cene bepaling der wet straffelooze â€” handeling zou kunnen bestaan. Doch wat hiervan ook zij, het gaat natuurlijk niet aan op het gezag van deze ?Š?Šne uitdrukking des Ministers eene theorie te bouwen, welke ?¨n met de woorden ?¨n met den in de memorie uitgedrukten geest der wet in klaarblijkelijke!! 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 verwondering baren dat het thans gehuldigde stelsel in de memorie van toelichting met geen enkel woord eene nadere uiteenzetting of verdediging vindt, nu zoovele wetgevingen en schrijvers â€” zij het dan ook niet op eenstemmige gronden â€” in de uit noodweer gepleegde handelingen de uitoefening van een den aangevallene toekomend recht zien. De

meening : '/dat, waar de openbare macht niet in staat is ons te beschermen het menschelijk gevoel van zelf eene wettige zelfverdediging als heilig recht moet aannemen'/ schijnt mij eene even slechte bron voor dit recht] toe als het argument ; dat reeds Cicero van eene dergelijke nata lex sprak (1). liet 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 tot wraaktheori??n, die het meer kalme verstand als onrecht zal verwerpen. De rechtsgrond der noodweer schijnt dan ook gevonden te moeten worden in de eigenaardige rechten en verplichtingen, welke de Staat te vervullen heeft en de verschillende nieeningen, die aangaande de Staatmacht bestaan, oefenen dan ook van (1) Zie aldus Mr. P. Rink, over noodweer, dissert. 1871, pag. 3 en 4.



??? 468 zelf bij het opsporeii dier bron invloed uit. Gelooft meii : (1) dat de Staat verplicht is de bijzondere rechten der burgers tegen aanranding te beschermen en hij in het algemeen dien plicht niet kan nakomen, tenzij hij een recht dier burgers om zelf het onrecht af te weren er^eni, zoodat zijne tusschen-komst en hulp slechts dient om de ontbrekende kracht aan te vullen, dan is daarmede van zelf den grond der noodweer aangegeven. Is men (2) echter van meening : dat de Staat verplicht is voor de veiligheid zijner leden te waken en, zoo hij daarin te kort schiet, de aangevallene in zijn riaiuurl/J^ rec/it terufftreedt om in de plaats van den Staat zijn eigen recht te beschermen, zoo zal de motiveering der noodweer we??r eene andere moeten zijn (3). Volgens mijne bescheidene meening stelt men in deze theori??n de bescherming der rechten van de bijzondere personen te veel op den voorgrond en komt hierdoor tot een systeem, dat niet genoeg rekening houdt met de vraag: waarom de misdadiger door den Staat gestraft

wordt, zoodat het ruime beginsel van ons art. 41 W.v.Sr., hetwelk de bevoegdheid tot verwering niet uitsluitend tot den aangevallene beperkt, er niet door verklaard wordt. Ue Staat straft toch niet daar aan een recht der bijzondere personen nadeel is toe- (1) nbsp;nbsp;nbsp;Zie bv. Dr. H. H?¤LSCHNER, das gemeine deutsche Strafrecht, p. 475 en v. Sch??tze, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, S. 108. Meyer. Strafgesetzbuch f??r das Deutsche Reich, S. 247. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Zie bv. B. S. Tichelaar, aanteekeningen op art. 328 en 329 Code P?Šnal, en den daar aangehaaldeu schrijver De Molinari; zie verier Beuerbach Â§ 36, Grolman Â§ 24 en de bij H??lsciiner opgegeven schrijvers. (3) nbsp;nbsp;nbsp;De meening door Dr. Be. 0. VON Schw?¤rze (Commeutar zum Strafgesetzbuche f??r das Deutsche Reich p. 211) uitgesproken â€žBs â€žist in der Notwehr das Angegriffene Recht, welches sich gegen das â€žAngreifende Unrecht erhalten willâ€• wijst m. i. op geene rechtsbron voor de noodweer. De geciteerde

omschrijving verklaart wel waarom men zich tegen den aanvaller verweert, doch rechtvaardigt met deze verklaring eene dergelijke handeling nog niet.



??? 469 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 uitsluitend ten doel te hebben die bijzondere rechten te beschermen. Deze onderscheiding verliest men nu m. i. uit het oog. De Staat, die de verstoring der rechtsorde zooveel mogelijk tracht te voorkomen, zoekt dit doel ?¨n door het uitoefenen eener preventieve politiezorg ?¨n door het uitvaardigen van strafbepalingen te bereiken ; heeft de stoornis echter plaats gehad zoo treedt hij repressief met de toepassing dier laatstgenoemde bepalingen op, teneinde â€” voor zooverre dit kan â€” den invloed dier stoornis eenigszins te verminderen en eene herhaling voor het vervolg te voorkomen. In de overtuiging echter dat door deze middelen het kwaad niet altijd voldoende zal kunnen worden tegengegaan, draagt de Staat, afgescheiden van zijne eigen

bevoegdheid, aan de private personen de macht op hem in zijne taak te steunen, hetzij 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 alffemeen, gehuldigd stelsel om noodweer niet alleen bij aanranding van eigen doch ook bij die van eens anders lijf, eerbaarheid of goed toe te laten. Plaatst men zich op het standpunt der aangehaalde Schrijvers, zoo zal er voor deze uitbreiding geen redelijke grond aanwezig zijn. Immers , het verzuim van den Staat de bijzondere rechten van een persoon te beschermen maakt dan wel voor dien rec/ii/ie?¨?¨ende een persoonlijke grond (1) Verg. VoN LiszT t. a. p. pag. 88 â€ždie Rechtsordnung hat von â€žjeher â€” in entwickelteren Rechten durch Ausdr??ckliche Anordnung â€žâ€” die von dem Einzelnen ausgehende Abwehr des unmittelbar â€ždrohenden Unrechtes in der Gestalt der Notwehr

sanktionirtâ€•.



??? 470 voor eigen-richting uit, doch wettigt geenszins eene verwering voor den derde, wiens rechten 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 â€” zooals wij hierboven zagen â€” de sfraff^eloos^eid van den in noodweer liandelende op de onioereamp;eniaar/teid van dien persoon grondt en diens ml voor onvrij verklaart, daar is het in zijn systeem natuurlijk onlogisch ook de noodzakelijke verdediging van eens anders rechtsgoed niet strafbaar te verklaren. Moge er al grond bestaan om de ontoerekenbaarheid wegens van buiten aangebrachte oorzaken dan aan te nemen, wanneer eene aanranding tegen het eigen rechtsgoed gericht is, deze lictie gaat zeker allerminst op, wanneer men zonder noodzaak met vrijen ml de verdediging van de belangen eens derden op zich neemt. Had onze wetgever, overeenkomstig het gevoelen der commissie van rapporteurs (1),

de voorgestelde redactie van art. 41 W. v. Sr. vervangen door de bepaling //dat niemand strafbaar //is wegens een feit, waartoe hij door noodweer gedrongen is//, zoo zouden deze algemeeue bewoordingen vrijheid gegeven hebben de hierboven ontvouwde leer in al zijne consequenti??n toe te passen. Zooals de redactie nu echter luidt worden voor het begrip //noodweer// allerlei vereischten gesteld, van wier al of niet nakoming liet straffdooze of strafbare der handeling afhangt, liet is dus van belang den iulioud dier voorwaarden te kennen. Het genoemde art. 41 W. v. Sr. verzekert in het algemeen stradelooshcid wegens liet onder de daar genoemde omstandigheden gepleegde feit. Dc bepaling van den Code p?Šnal, welke alleen van //homicide, blessures et coups//sprak, is hierdoor zoo algemeen mogelijk uitgebreid, daar thans dit feit evenzeer in (1) Ontwerp Strafrecht III p. 54.



??? 471 eene overtreding bestaan kan. De kantonrechter te Waalwijk ontsloeg dan ook dd. 17 Nov. â€™87 een persoon van alle rechtsvervolging, 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 geeft tevens vrijheid ook die feiten er onder te begrijpen, welke in een //niet doen// bestaan. Daar echter blijkens de bewoordingen van ons artikel datgene, waartegen men zich verweren mag, steeds eeme aanrandinff, dat is derhalve een handelend optreden, moet uitmaken, zoo zal de aangevallene wel gerechtigd zijn om door een delictum omissionis een delictum commissionis tegen te gaan, doch daarentegen nimmer de bij artikel 41 W. v. Sr. bedoelde verdediging tegen een strafbaar 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 geboden daad in eene handeling fe^en

tkn aanvaller bestaat. Hoezeer derhalve het begrip verwering wel bijna altijd zal mede brengen dat men den aanval in den persoon of het goed van den aanvaller afweert, zoo is dus de mogelijkheid niet uitgesloten dat de aangevallene tegen den eigendom van een derde een feit pleegt, waardoor hij den aanval tracht af te slaan. (3) Eene omstandigheid, die zich bv. voor kan doen, wanneer de aangevallene verplicht is de afsluiting cener woning van dien derde te verbreken, teneinde hierdoor eene schuilplaats tegen de vervolging te vinden. Daar de aard van het //begane feit// niet nader in onze wet aan vereischten gebonden wordt, is er iit jure constitute geene plaats meer voor de onderscheiding tusscherr eigenlijke en oneigenlijke noodweer, welke sommigeir (4) aannemen. Eene onderscheiding, (1) nbsp;nbsp;nbsp;Tijdschrift voor Strafrecht III. Jurisprudentie ad art. 41 W. v, Sr. (2) Vergeb Dr. Hugo H?¤LSCHNER t. a. p. p. 485, noot 1. (3) nbsp;nbsp;nbsp;Vergl. Dr. P. 0. voN Schw?¤rze t. a. p. p. 213. (4) nbsp;nbsp;nbsp;0.

a. LuDEN, Handbuch des Strafrechts I, p. 29.



??? 472 die 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 verdediging van eigen of eens anders lijf, eerbaarheid of goed, enz. De commissie van rapporteurs was terecht van meening dat deze redactie te verre ging, doch geloofde ten onrechte dat die te verre strekking aan de bijvoeging der woorden wof goedw 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 uitoefenen en voorbij zag ; dat hare kritiek niet de ge??ncrimineerde woorden raakte doch de redactie wraakte, welke het woord noodzakelijk alleen aan //verdediging//

en niet tevens aan het woord //feit// 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 //feit// de uitdrukking //geboden// te verbinden. Deze verandering, welke in de wet behouden bleef, huldigt een stelsel, dat zoowel de noodzakelijkheid der verdediging zelve eischt als gebiedt dat het tot die noodzakelijke verdediging 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 beslissen. 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



??? 473 dezer kwestie niet van invloed mogen zijn (1). In jure eon â–  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 is en nu wel de omstandigheden, waaronder de aanranding plaats vindt, doch nimmer de waarde van het toevallig aangetaste goed van invloed 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. Sr., 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 noodzakelijke verdediging veronderstelt, daar zullen de omstandigheden dikwijls kunnen maken ; dat het eenige door die verdediging geboden feit een doodslag zal moeten zijn. Het komt mij dan ook salva reverentia voor dat de Rechtbank te Alkmaar bij haar vonnis dd. 12 Maart 1889 deze

waarheid miskende, toen zij o. a. overwoog; //dat niet uit het //oog mag verloren worden, dat de aanranding was van een //zeer weinig beteekenenden aard, daar zij strekte om eene in '/den morgen geleden schade vergoed te krijgen en daar het //feit volgens de verklaringen van de twee bovenvermelde ge-//tuigen gepleegd werd op klaarlichten dag, ten aanschouwe //van verscheidene personen en ten opzic/ite van ffoed (lat slecltte r/ffennffe toaarde iadÂ? (2). He rechter zal bij de beoordeeling van het uit noodweer gepleegde feit de noodzakelijkheid daarvan natuurlijk van een objectief standpunt moeten beoordeelen en daarbij niet gebonden zijn aan de subjectieve opvattingen van gevaar of noodzaak, welke de aangevallene mocht voorslaan. Hij zal zich echter uit (1) nbsp;nbsp;nbsp;Vergeh H?¤LscHNER t. a. p., pag. 482. VoN Schw?¤rze pag. 212. Oppenhoep ad Â§ 53 D. S. W. Mr. Rink pag. 30 en de daar aangehaalde schrijvers. Mr. Tichelaar pag. 18. (2) nbsp;nbsp;nbsp;W. No. 6698.



??? 474 den aard der zaak in de omstandigheden van dien aangevallene moeten verplaatsen en derhalve den indruk moeten overwegen, welke eene bepaalde aanranding in bepaalde omstandigheden op een redelijk ontwikkeld mensch kan maken. Zoowel de aard der aangewende middelen van aanranding en verdediging zullen dus moeten gewogen worden als rekening gehouden met den aard der aanvallende en verwerende personen. Een mes, dat in de handen van een krachtig ontwikkeld aanvaller het doodschieten kan wettigen, zal doorgaans eene dergelijke verdediging niet rechtvaardigen, wanneer een blinde of lamme daarmede zijn aanval zoekt te ondersteunen. Zoo zullen evenzeer de omstandigheden, waaronder de aanranding plaats had, moeten nagegaan worden. Eene nachtelijke aanranding, of die welke op eene eenzame plaats geschiedt, zal toch van zelfâ€™ bij een redelijk mensch terecht het gevaar grooter doen schijnen dan wanneer die omstandigheden ontbreken. Tn het meer aangehaald vonnis der

Alkmaarsche rechtbank wordt dan ook overwogen : wdat het feit gepleegd werd op i/aar-Â?lic/zten eiap en ten aanschouwe van verscheidene personen.// De tegenweer, welke de aangevallene of derde aanwendt, 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 gepleegde feit met de overweging bestreden : //dat de aanranding //was van zeer weinig beteekenenden aard, daar zij strekte om '/geleden schade vergoed te krijgen.// Het karakter der aanranding wordt hier verward met de strekking daarvan, terwijl daartusschen natuurlijk niet altijd eene verhouding behoeft te bestaan. Gelijk somtijds de meest geweldadige aanrandingen met (1) Zie in tegengestelden zin Chauveau en H?Šlie , die indirect weer de aard van het nan te wenden middel door de waarde van het bedreigde goed willen aanwijzen , en de daartegen gevoerde kritiek van Mr. Rink t. a. p. pag. 177 ; zie evenzeer deze

meening bestreden door Mr. Tichelaar t. a. p., pag. 69 en v.



??? 475 een 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 kunnen 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. Tn beide gevallen kan er van noodweer geen sprake zijn en de oorspronkelijker! 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 noodweer kunnen beroepen ; valt het door hem gepleegde feit dan echter onder eene strafbepaling, waarin opzet als ver-eischte gesteld wordt, zoo zal hij natuurlijk â€” zij het darr ook

op een anderen grond - toch niet strafbaar zijn. Dc verdediging, welke ons strafwetboek eischt, moet zelve ook noodzakelijk zijn. Is 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 ze^er/z^id dat hij langs civielrechtelijken weg zijn goed zal terugkrijgen, dan karr volgens het systeem onzer wet de verdediging niet gezegd worden noodzakeliji te zijn voor de bescherming van dit rechts-object. Met Sandek (2) te beweren ; dat hierin eene bevoor-deeling van den rijke boven den arme gelegen is, komt mij (1) nbsp;nbsp;nbsp;In een requisitoir van den Officier van Justitie te Almelo werd m.[i. terecht opgemerkt dat het bij art. 41, tweede alinea, W. v. Sr. bedoelde geval oneigenlijk noodweer genoemd wordt, (zie opgave jurisprudentie ad art. 41 Sr., Tijdschrift voor Strafrecht Deel IV, afl. 5 en 6.) (2) nbsp;nbsp;nbsp;Beitr?¤ge zur Lehre von der Nothwehr. Archiv des Crimlnalrechts N. F.

1841, p. 104. Themit, L??ste Deel, 3de stuk [1891]. nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;31



??? 476 onjuist voor. liet beffiw^el waarvan de wetgever toch uitgaat is voor beide personen hetzelfde, al zijn /fe ffevo/ffen door daaraan vreemde oorzaken ook verschillende, lliei'bij komt dan nog : dat de aangevallene door de enkele wetenschap dat de aanvaller tot teruggave in staat is niet verplicht wordt zich van verdediging te onthouden, wanneer hij bovendien niet het bewijs kan leveren dat die aanvaller werkelijk de dader is. Maar er is tegen Aet ie^mel zelf onzer wet veel aan te merken. Met onze meening aangaande den rechtsgrond der noodweer voor oogen is toch de vraag gewettigd: of â€” al ia het aangerande 'goed langs een anderen weg terug te bekomen â€” de rechtsorde door het enkele feit dier aantasting niet in hevige mate kan gestoord worden en of het derhalve niet in het belang dier rechtsorde zou kunnen 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 een einde te maken was? Tot eene

geilede andere waardeering zal men echter moeten komen van die middelen, waardoor de aanranding kan worden voorkomen. Hierbij eene uitzondering te maken voor het geval dat de aangevallene zich door de vlucht zal kunnen redden, komt mij ongegrond voor en schijnt mij toe op eene onjuiste appreciatie (1) van dit redmiddel te berusten. Zij , die beweren dat de vlucht een schijn van lafhartigheid op zich laadt en eene vlek op de eer van den vluchteling werpt, vergeten dat de mogelijkheid al dan niet lichamelijken moed te uiten doorgaans meer van de lichaamskrachten dan wel van het eergevoel afhankelijk is en zien bovendien voorbij dat er trouwens geen sprake van noodzakelijkheid kan zijn om tegenover een misdadiger die beweerde eer te handhaven ; duidelijk als het is, dat die eer beter gediend (1) Zie o. a. Dr. F. 0. voN Schw?¤rze t. a. p., pag. 214. Dr. H. Il?¤LscuNER t. a. p., p, 478. Mr. Tichelaar t. a. p., p. 16.



??? 477 wordt door de vrees onnoodig bloed te vergieten (1) dan door het noodeloos trotseeren (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 vlucht mogelijk is, niet slechts met behoud van die rechten , welke door den aanvaller bedreigd worden, maar van affe ot/ze reeZ/ten. Immers, hij die vlucht doet dit om eene aanramfinff van zijn /je^reiffd ffoed bv. te voorkomen. Gaat door de vlucht nu een ander zijner rechtsgoederen (3) verloren, zoo is dit verlies een f/eno/^ van die vlucht, hoezeer de dreigende aanranding daartoe de verwijderde aanleiding moge uitmaken. Kende men nu in een dergelijk geval den bedreigde het recht toe om een anders strafbaar feit t?Š 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 uitbreiden, waarin het toch steeds

noodzakelijk element, nn AANRANDING VAN HET NIET ANDERS TE BESCHERMEN GOED, ZOU ontbreken. Waar I)r. P. 0. voN Schwarze (4) evenzeer bij eene bestaande mogelijkheid tot vluchten de noodweer niet uitgesloten acht, gaat deze nog veel verder //Selbst,'/ zegt hij, //wenn //der Angegriffene wuszte, dasz ein solcher Angriff zu bef??rchten //sei (z. b. passiren eines verrufenen Weges) kann der Angreifer //sich dar??ber nicht beschweren, dasz sein Angriff mit Verletzung //seiner Person zur??ck gewiesen wird.// Volgens mijne bescheidene meening heerscht er bij dit gesteld geval eene verwarring van denkbeelden. (1) nbsp;nbsp;nbsp;Zie het woord van SciPiON Bexon, aangehaald bij Mr. Rink, p. 65. (2) nbsp;nbsp;nbsp;t. n. p. pag. 66. (3) nbsp;nbsp;nbsp;Mr. Rink stelt het geval dat de aangevallene door de vlucht bv. eene vergadering niet zal kunnen bijwouen, p. 64. (4) nbsp;nbsp;nbsp;t. a. p. pag. 214.



??? 478 Hij toch, die den in slechten reuk staanden weg moet bewandelen, overpeinst dan alleen demogelijkheid 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 zjn. Tn tegenstelling met de Duitsche strafwet die de door noodweer te beschermen objecten niet opsomt, doch in de Motive //Leib, Leben, Ehre oder Verm??gensgegenst?¤nde// noemt, bepaalt onze wetgever met zoovele woorden dat eene dergclijke verdediging slechts tot verwering van eigen of eens anders lijf, eerbaarheid of goed mag strekken. Be memorie van toelichting (1) werpt over deze begrippen geen ander licht, dan dat zij de onnoodige verklaring aflegt : dat onze wet door melding te maken van //goed// bepalingen als van art. 322 en 329 C. P. doet vervallen. Eene opmerking, die de eenige schamele toelichting zou zijn over eene redactie, welke tot zoovele strijdvragen aanleiding moet geven, indien niet de commissie van rapporteurs

door hare hierboven reeds medegedeelde bezwaren tegen het woord //goed'/ den Minister aanleiding had gegeven dienaangaande nader zijne gedachten te uiten. //Verm??gensrechten//, zoo lezen wij, //uit het artikel te //bannen vindt de Minister onvoldoende om de gevreesde te //ruime opvatting uit te sluiten (2)//. Het blijkt dus dat de Minister het woord //goed// synoniem acht met het begrip vermogensrechten ; eene meening, die noch door de commissie van rapporteurs weersproken noch verder bij de beraadslagingen ter sprake gebracht, het karakter van eene oflicieele interpretatie verkrijgt en dan ook over sommige vragen veel licht kan verspreiden. Reeds dadelijk toch doet zij zien dat men met de uitdrukking //goed// niet het begrip//rechtsgoed//heeft willen uitdrukken, hetgeen eene veel ruimere strekking heeft, daar (1) nbsp;nbsp;nbsp;p. 166. (2) nbsp;nbsp;nbsp;1. a. p. verslag der coram. v. rapporteurs.



??? 479 hieronder elk door het recht beschermd belang (1), derhalve ook het lijf en de eerbaarheid, kan gebracht worden. Bene 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). Bene 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 Strafwetboek aangenomen onderscheiding tusschen //Leib und Leben// schijnt dan ook ongemotiveerd. Be vraag doet zich echter voor of ook eene aanranding van onze vrijheid hieronder mag gebracht worden, liet komt mij voor dat men met von Schw?¤rze (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 noodweer zelfstandig is toegelaten ; de

aanranding kan dau in eigenlijken zin niet gezegd worden een aanslag op onze vrijheid te zijn, hoezeer het verlies dier vrijheid een gevolg der gepleegde handeling uitmaakt. Wordt echter de vrijheids-berooving zonder eenige feitelijkheden bewerkstelligd , zoo geeft de beperkte uitdrukking der wet geeue vrijheid noodweer toe te staan. Had onze wetgever dit gewild, hij zou het woord persoon gekozen hebben, hetgeen alle voorwaarden uitdrukt welke dit begrip vereischt; nu hij van dien persoon alleen het (1) nbsp;nbsp;nbsp;Mr. F. E. VON Liszi: Das Deutsche Reichsstrafrecht, pag. 90. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Het komt mij derhalve onjuist voor met Mr. Albarda van Ekenstbin te beweren dat de huisvredebreuk een aanranding van ons erf uitmaakt. Zeker kan zij dit karakter dragen, wanneer het delict door feitelijkheden gepleegd wordt, niet altijd echter zullen deze omstandigheden zich behoeven voor te doen. Zie dan ook de meeste Duitsche schrijvers in anderen zin; vergeh bv. Van Schw?¤rze t. a. p. p. 213. (3) nbsp;nbsp;nbsp;t.

a. p. 212.



??? 480 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 â€” blijkens de memorie van toelichting â€” 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 uitmaakt. Of het juist geweest is aldus te beperken, blijft eene open kwestie en maakt eenc 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 menschen (2), zal ik niet breedvoerig weerleggen, daar het duidelijk is dat hier weer eene verwarring van

begrippen heerscht. Of eene beleediging al dan niet in moreeleu zin kan gezegd worden onze eer te krenken, kan weinig bewijzen bij de beschouwing dezer vraag in strafrechterlijken zin, nu de strafwet algemeen de beleediging wel strafbaar stelt en zeer terecht aldus bepaalt, daar afgescheiden van de moreele zijde van dit vraagstuk in elk geval de beleediging eene verstoring der rechtsorde uitmaakt. De vraag, die hier maatgevend wordt. is dan ook eene geheel andere. liet is toch twijfelachtig : of de beleediging b. v. niet volbracht is met het uitspreken der belecdigende woorden en of dus de aanranding niet heeft opgehouden op hetzelfde (1) nbsp;nbsp;nbsp;Voor zooverre men derhalve mocht aannemen dat huisvredebreuk tegen de vrijheid gericht is, bestaat hiertegen in jure constituto niet een recht van noodweer. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Zie Mr. Rink t. a. p. pag. 32 en den van zijn gevoelen aan-gehaalden schrijver Gregory.



??? 481 oogeiiblik dat zij een aan vang neemt (1). M. i. is dit eene zuivere quaestio 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 bestaan , maar evenzeer eene serie van scheldwoorden kunnen uitmaken en aldus een voortgezet delict vormen. Tn dit geval nu is het misdrijf niet op hetzelfde oogeublik volbracht als het aangevangen is en niets zal dan den aangevallene verhinderen tegen de nog steeds voortdurende aanranding eene handeling uit noodweer te plegen. Bat hiervan â€” zooals voN ScHWAUZE zegt (2) â€” dan alleen sprake kan zijn wanneer de mondelinge beleediging door feitelijkheden af te weren is, meen ik â€” zonder opgave van gronden voor deze meening â€” te mogen betwijfelen ; waarom eene mondelinge verdediging daarvan uitgesloten wordt, schijnt niet wel te verdedigen. De meening toch , dat ikdien eene aanranding onzer eer niet door feitelijkheden plaats heeft geen noodweer

is toegestaan (3) omdat schadeloosst'lling dan steeds langs een anderen weg kan plaats hebben, is eene zuivere petitie principii. Met zal geheel van de omstandigheden afhangen of dit zoo zijn zal. Intusschen wordt hiermede de kwestie op een ander terrein overgebracht, daar dit gevoelen wel invloed zal uitoefenen bij de beoordeeling der vraag of het uit noodweer gepleegde feit ffeboden was tot noodzakelijke verdediging doch in het hier behandelde niets beslist. Moe dit alles ook zij , onze wet staat duidelijk geene verdediging der eer uit noodweer toe en bij arrest van den 4deii November â€™89 (4) besliste de 11. R. dan ook , //dat evenmin //opgaat des requirants beroep op art. 41 Sv., omdat waar het //Ilof alleen heeft aangenomen dat de roq. tot het schrijven //van het geincrimineerd artikel door eene personeele insinuatie (1) nbsp;nbsp;nbsp;LuDEN, Abhaudl. II p. 486; Handboek I p. 199. (2) nbsp;nbsp;nbsp;t. a. p. 212. (3) nbsp;nbsp;nbsp;Zie Mr. Ticublaab p. 62 eu de daar uungehanlde schrijvers. (4)

nbsp;nbsp;nbsp;W. 5797.



??? 482 quot;was vervoerd, er geen sprake van kan zijn dat het doorhem Â?gepleegde feit geboden was door de noodzakelijke verdediging Â?van eigen of eens anders lijf, eerbaarheid of goed, tegen Â?oogenblikkelijke wederrechtelijke aanranding.Â? Onze wetgever, eeue dergelijke verdediging tot bescherming der eerbaarheid erkennende, wijst daarmede op die gevallen, waarin die eerbaarheid kan aangerand worden zonder feitelijkheden. Hebben deze laatste toch plaats zoo is de aanslag â€” als tegen het lijf gericht â€” reeds op dien grond afweerbaar. Zooals ik op de hierboven aangevoerde gronden betoogde, moet het woord Â?goedÂ? in art. 41 W. v. Sv. in den zin van vermogensrechten opgevat worden. Tegen eene aanranding van politieke rechten kan derhalve geene verdediging uit noodweer aangewend worden. Tn jure constituendo met dr. Franz VON Liszt (1) te beweren Â?Auch zum Schutze politischer Â??Ÿechtsg??ter ist Notwehr zul?¤ssigÂ? komt zeker allerminst onnoodig voor, waar men de zoo dikwijls bij

stembussen gevolgde praktijken in aanmerking neemt. Artikel 125 van ons strafwetboek maakt toch de strafbepaling tegen de vrije uitoefening van het kiesrecht in het algemeen van gepleegd geweld of bedreiging met gewield afhankelijk, zonder aangaande den aard van dit geweld iets te omschrijven, zoodat ook met het oog op Art. 81 W. v. Sr. eeue aanranding van het lijf des kiezers geene voorwaarde ia 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 onderwerpen , welke tot het gebied van het strafrecht behooren ; met Jlerner te spreken (2) van een Â?RevolutionsrechtÂ?, dat het volk in sommige gevallen als een recht van noodweer tegen den be-staanden staatkundigen toestand van een land toekomt, schijnt (1) nbsp;nbsp;nbsp;t. a. p. pag. 90. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Zie Mr. Rink t. a. p. pag. 17.



??? 483 mij dan ook gelieel onjuist toe (1), evenals het mij voorkomt dat de door Mr. Rink in herinnering gebrachte omstandigheid : dat Willem T zich in 1568 tegen Alva op//rechtvaardige noodweer// beriep, op een toestand wijst welke alleen met noodweer den naam gemeen heeft. Ilet woord //goed// slaat natuurlijk zoowel op roerende als onroerende goederen terug. Zij (2), die de noodweer bij de laatste rubriek van zaken uitgesloten achten, zoeken 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 volledige schadeloosstelling langs anderen weg mogelijk wordt. Bij deze redeneering gaat men van de onjuiste stelling uit; dat die schadeloosstelling steeds zal te verkrijgen zijn en bedenkt men niet dat dit geheel afhangt van de voorwaarde dat de aanrander tot vergoeding in staat is en evenzeer afhankelijk is van de omstandigheid: of de in zijn eigendom

aangerande het bewijs kan leveren dat de in rechten aangesproken persoon werkelijk de dader is. Bij zijn arrest van 11 October 1890 (3) overwoog het hof te Leeuwarden : //dat de beklaagde, toeii het //hem bij zijne komst op het land kenbaar werd , dat dit voor zijn //bedrijf onmisbaar gewas (hooi) onvermijdelijk binnen zeer korten â€?'tijd geheel door overstrooming verloren zoude gaan, indien de op //het naastgelegen erf [in strijd met de wet] opgeworpen vloeidijk //niet onverwijld , althans ten deele, werd opgeruimd moet worden //geacht toen hij daartoe overging, een feit te hebben begaan, //geboden door de noodzakelijke verdediging van eigen goed (1) nbsp;nbsp;nbsp;De uitoefening van dit zoogenaamd recht van noodweer wordt dan ook in elk strafwetboek als een delictum sui generis strafbaar gesteld. Zie bij ons Ilde boek, Titel I. (2) nbsp;nbsp;nbsp;B??hmer, meditat ad CCC Art. 140 Â§ 3. Fichte, Grundlage des Naturrechts, II, p. 82, (3) nbsp;nbsp;nbsp;Paleis van Justitie, 1890 No. 83.



??? 484 //tegen oogenblikkelijke wederrechtelijke aanranding//. Het gold hier de verdediging van het hooi, dock dezelfde ratio zou natuurlijk gegolden hebben, wanneer van te veld staande vruchten, onroerende goederen, sprake was geweest. Daar het woord goed synoniem is met vermogensrechten vallen verder zoowel lichamelijke als onlichamelijke zaken onder dit begrip. Alle zakelijke rechten mogen derhalve tegen aanrandingen verweerd worden. De bezitter heeft dus dit recht even goed als de eigenaar en â€” in overeensteinining met het systeem van ons burgerlijk recht â€” zal de bezitter dan ook zelfs tegenover den eigenaar die verdediging kunnen voeren. Niet omdat ik met dr voN Schwarze (1) geloof: //der gewaltthiitige Angriff //gegen den Inhaber enth?¤llt bereits einen Angriff auf die '/Person;// waar het corpus van het bezitrecht toch bestaat in de moffeUJi/ieul lichamelijke heerschappij uit te oefenen, kan die mogelijkheid worden belemmerd of weggenomen zonder dat daarom nog eene aanranding van den persoon

noodig is. Eene waarheid , welke artikel 618 B. W. uitdrukkelijk erkent. Het bezit zal, wil men het op de wijze bij art. 41 Sr. aangegoven kunnen verdedigen, derhalve een zakelijk recht moeten zijn. De omstandigheid of het ter goeder of kwader trouw bezeten wordt zal derhalve geen verschil uitmaken , nu ons 11. W. het wezen van dit recht niet van die goede trouw afhankelijk stelt. De naturalis possessio echter zal er hierdoor buitenvallen. De vraag of huisvredebruik als eene aanranding van //goed// te beschouwen is, meen ik -- in tegenstelling met anderen-ontkennend te moeten beantwoorden. Zeer zeker kan de wijze, waarop dit misdrijf gepleegd wordt, eene aanranding van ons ly^ â€˜â€™^ goed uitmaken en dan als zoodanig eene verdediging uit noodweer wettigen. Op zich zelf echter ligt in het wederrechtelijk binnendringen of het wederrechtelijk vertoeven in eene woning niet per se een aanval op onze vermogensrechten (1) t. a. p. pag. 213.



??? 485 opgesloten. Een 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 schijnt mij toe de grond te zijn voor eene ontkennende beantwoording dezer vraag en niet de overweging: wdasz in diesem Verweile nicht ein //Angriflâ€™ auf unser Besitzrecht liegt (!)quot;â–  Een bewoner van een huis zal toch dikwijls geen aanspraak op dit recht kunnen maken , maar als huurder slechts een feitelijk bezit hebben De aanranding waartegen noodweer is toegestaan moet volgens onze wet eene oogenblikkelijke zijn ; dit wil zeggen : zij moet onmiddelijk te verwachten of reeds aangevangen wezen (2). De aangevallene behoeft dus met zijne verdediging niet te wachten tot de aanrander handelend optreedt, doch is gerechtigd om, zoo de aanval op het eerstvolgend oogenblik zeker zal plaats vinden, reeds

tot die verwering over te gaan. liet zal dus moeten vaststaan : dat die aanranding niet eerst in ile toekomst doch reeds dadelijk onvermijdelijk zal volgen; in hoeverre eene bedreiging met 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. Tn het meer aangehaald vonnis van het kantongerecht te Waalwijk werd die voorwaarde aangenomen bij het geval dat iemand, met mishandeling bedreigd, buiten de herberg waarin hij zich bevond door eenige personen werd opgewacht. De rechtbank te â€™s Bosch nam echter bij haar vonnis d.d. 2 Dec. 1886 (3) aan: dat al had de beklaagde den verslageue tegen een derde hooren zeggen //daar is de boterkop (scheldnaam van (1) nbsp;nbsp;nbsp;Dr. F. 0. VAN Schw?¤rze t. a. p,, p. 213 eu v. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Van Liszi t. a. p., png. 89. H?¤iscuNER pag. 477. (3) nbsp;nbsp;nbsp;W. 5362.



??? 4.86 //den beklaagde), daar zal de beterkop sterven en al was de //beklaagde, uit vrees voor mishandeling op de vlucht gegaan, //daarop door den verslagene achtervolgd, hem dit geenszins //het recht gaf dien achtervolger aan te vallen. // Is de aanranding reeds volbracht zoo is de noodweer uitgesloten ; 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 toch reeds voleindigd zijn, terwijl de dader door op nieuw een aanval 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 oogmerk volbracht te zijn, terwijl toch de aanranding van den eigendom voortduurt zoolang de dader dit voorwerp nog niet in zijii rustig bezit heeft weten te brengen, doch tot dit doel er mede vlucht (1). De aanranding, welke door een handelend optreden in â€™t leven kan geroepen zijn , kan door een niet handelen

voortgezet worden, hetgeen zich b. v. voor kan doen bij eene wederrechtelijke opsluiting, in welk geval de aanranding voortduurt zoolang het lokaal niet door den aanrander geopend is (â€˜2). De aanranding waartegen men zich aldus verdedigen mag zal verder eene wederrechtelijke gt;nbsp;moeten zijn. Zooals Mr ItoEssiNGH (3) terecht opmerkte , ligt in het woord //aanranding// het wederrechterlijk karakter van zelf opgesloten en zou deze bijvoeging dan ook eigenlijk gemist kunnen worden- Hoezeer dan ook ounoodig zijn de grenzen van dit begrip ecliter door de bovengenoemde uitdrukking duidelijk aangegeven. Elke handeling, die in de voor ons geldend recht bestaande (]) H?¤LscHNER t. a. p., p. 479. VoN Schw?¤rze t. a. p., jpag. 212. â€žeine noch nicht vollendete Besch?¤digung. (2) nbsp;nbsp;nbsp;VoN Schw?¤rze t. a. p. (3) nbsp;nbsp;nbsp;Tijdschrift van strafrecht 1891 afl. 3 en 4, in opstel â€žWederrechtelijkâ€•.



??? 4.87 rechtsbronnen geboden of toegestaan wordt, moet door den daarmede bejegende geduld worden. Hiermede is van zelf betoogd : dat tegen noodweer geene noodweer is toegelaten, daar de handeling in noodweer gepleegd eene daad betieft, welke in het wetboek 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 niet een ambtenaar is kan natuurlijk niets ter zake doen. Bij de waardeering dier handelingen de ambtelijke kwaliteit van den dader van invloed te doen zijn, wijst op een systeem dat meer eene rechtsverkrachting dan wel het recht tot grondslag heeft. Tndien het gezag der ambtenaren werkelijk van dergelijke door utiliteitsargumenten verdedigde voorrechten afhankelijk is, dan ziet het er met dit gezag treurig uit. Onze jurisprudentie onder den Code p?Šnal, welke â€” in navolging van de Fransche â€” eerst feitelijk de almacht der ambtenaren verzekerde, werd dan op het laatst ook eene

zeer wankelende, totdat de H. R. bij zijn arrest van 14 Nov. 1843 het juiste beginsel zoo helder en scherp formuleerde. En zoo ook ouder de tegenwoordige beoefenaars van het strafrecht nog 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 scherpe onderscheiding. De doorgaans gestelde voorbeelden; dat een ambtenaar door zijne instructie 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 uitmaken, doch daaruit volgt allerminst dat die daad niet eene wederrechtelijke kan zijn. De onderscheiding , welke de Duitsche (1) Zie b, v. dr. F. 0. VON Schwakze t. a. p., p. 211. â€žDie Rechtswidrigkeit des Angriffs setzt als Angreifer einen

zurechnungsf?¤higen Menschen voraus.



??? 488 schrijvers tussclieii subjective en objektive Rechtswidrigkeit maken, (1) wordt hier niet in â€™t oog gehouden. Gesteld voor een oogenblik : dat het tot de plirltten van een ambtenaar behoort met blinde gehoorzaamheid de bevelen zijner meerderen op te volgen â€” hetgeen zelfs ten opzichte van de Duitsche ambtenaren, die anders met de discipline niet plegen te schertsen, ontkend wordt (2) â€” zoo zal eene 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 handeling 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 een door een ambtelijk bevel gedekte moord niet meer eene wederrechtelijke handeling kunnen genoemd worden en niet anders zou het bij den krankzinnige zijn. liet is duidelijk dat degene wiens wil onvrij is niet toerekenbaar

kan geacht worden voor een in dien staat gepleegden diefstal, doch te beweren dat de handeling zelve niet tegen het recht zal indruischen zou bespottelijk zijn. Et leges non fingunt absurda. Is de handeling op zich zelve rechtmatig, doch wordt zij niet volgens de bij dej wet voorgeschreven vormen ten uitvoer gebracht of worden zekere toegekende bevoegdheden overschreden, zoo zal de noodweer daartegen overstaan van af het oogenblik , dat die handeling door deze niet gerechtvaardige uitbreiding onrechtmatig wordt. Dwaling van den ambtenaar die het feit pleegde zal niets ter zake kunnen doen, de bewezen dwaling moge straffeloosheid kunnen ver- (1) nbsp;nbsp;nbsp;Vergeb von Liszi p. 89, â€ždenn dieser Angriff kann zwar kein â€ždeliktischer wohl aber ein nicht berechtigter [Objektive Rechts-â€žwidrigkeitj seinâ€•. (2) nbsp;nbsp;nbsp;VON Liszt, t. a. p., pag, 85 â€žDa blinder Gehorsam gegen??ber Befehlen des Vorgesetzten, von ausdr??cklichen gesetzlichen Anordnungen abgesehen, in der Amtspflicht nicht

begr??ndet ist.



??? 489 zekeren, de daad zal er niet reehtmatig door worden. Evenzeer zal degene, die in dwaling verkeerde aangaande bet wederrechtelijke van de tegen hem gerichte aanranding, zich niet op noodweer kunnen beroepen, al zal bet gemis aan opzet zijne handeling op een anderen grond straffeloos maken. liet woord //aanranding// schijnt mij toe weinig verklaring te behoeven. De grammaticale beteekenis dezer uitdrukking veronderstelt een handelend optreden en sluit dus die feiten uit, welke in een niet-doen bestaan ; zij bepaalt verder het eigenaardig karakter van dit optreden, daar â€” zooals reeds gezegd is â€” de wederrechtelijke aard van het te plegen feit er van zelf door wordt aangenomen. Met onze meening voor oogen : dat het begrip der wederrechtelijkheid in een objectieven zin moet worden opgevat, beeft men vrijheid elk aanvallend optreden daaronder te brengen en kan men bet wezen der aanranding niet tot de handelingen van menseben 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 rechtbank te Groningen ontsloeg dan ook bij een zeer recent vonnis m. i. terecht een beklaagde van rechtsvervolging, die om een jachthond, zijns vaders eigendom, te kunnen verdedigen genoodzaakt was een dat dier aanvallenden trekhond met een mes deerlijk te mishandelen (3). Ten slotte nog een enkel woord over de vraag: wie in foro poenali te bewijzen zal hebben dat zich het geval van noodweer heeft voorgedaan. VoN Schwakze (4) merkt naar aanleiding daarvan op: Â?die Behauptung, dasz Notbwebr vorhanden (1) nbsp;nbsp;nbsp;T, a. p. png. 215. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Zie dan ook de op pag. 487 geciteerde meening van Von Schw?¤rze. (3) nbsp;nbsp;nbsp;W no 6054. (4) nbsp;nbsp;nbsp;t. a. p., pag. 214.



??? 490 //gewesen, ist nicht eine Exception im Sinne des Civilprocesses ; //die Beweisfrage wird aus den Umst?¤nden des Falls zu beant-//Worten sein.// Intusschen antwoordde de minister op eene des-betreft'ende vraag der commissie van rapporteurs: //dat art. 41 //W. v. Sr. over een fait justificatif handelt// en besliste het hof te Amsterdam den 23n Jan. â€™89 (1) //dat noodweer is een //fait justificatif en hij, die zich daarop beroept het bestaan //daarvan moet bewijzen, althans aannemelijk maken//. Eene meening, die bij het arrest vandenll.E. dd. 29 April 1889 (2) werd bevestigd. (1) nbsp;nbsp;nbsp;W. 5710. (2) nbsp;nbsp;nbsp;v. D. HoNERT Rechtspraak 1889, p. 479.



??? BuKGERLUK RECHT. Heefi ?‚et iedinff in de ^oopaeie Â?dat de ver hooper de ver Moeite roerende ffoederen in Â?bruit:leen beAoudtv ten ffevot^e dat de eigendom der ver-AocAte roerende ffoederen op den Aooper overffaatiâ€™ Ontkennend beantwoord door Mr. N. B. van Nooten. Bij arrest van 9 November 1888 (1) besliste de Hooge Raad dat de verkooper eener zaak, die ten gevolge van een beding opgenomen iii de tussclien hem en den verkooper gesloten koopovereenkomst, de verkochte zaak tot nadere opzegging in bruikleen behoudt, geacht moet worden dadelijk na het sluiten der overeenkomst voor den kooper te hebben aangevangen te bezitten. Behoudens 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 ; wMen kan //het bezit eener zaak verkrijgen, of door zich zelven, dooreen //of ander, die in onzen naam heeft aangevangen te bezitten.// Men verkrijgt het bezit eener 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. i., door een rechtsvertegeu-woordiger. Dit gevoelen wordt voorgestaan door Mr. Opzoomer: //Ons //artikel//, zegt hij , '/moet niet op zich zelf, maar in verband //met art. 594 worden opgevat, en de wetgever kon het daarom (1) W. v. h. R. no. .5637; v. n. Honert, B. K. dl. LIV, hl. 310. ThemiÂ?, Lllete Heel, 3de stuk [1891]. nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;32



??? 492 //aan de wetenschap overlaten te bepalen welke dientengevolge //tusschen den vertegenwoordiger en hem die het bezit zal ver-'/krijgen, de betrekking wezen moet.// (1) Art. 612 B. W. strijdt niet tegen deze wetsverklaring : //huurders j pachters en anderen die houders eeuer zaak voor //een ander zijn, kunnen geen rechtsvordering tot handhaving //in het bezit aanvangen.// De reden is dat zij nimmer de zaak onder hunne macht hebben gebracht met oogmerk om die voor zich te behouden; maar zij bezitten ook niet namens een ander, niet namens Aem, 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; huu houden is eene nu?¤a (ktentio. 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 uit-leeuer 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. VV. liet Gerechtshof te Leeuwarden nam dit onderscheid met juistheid in acht door te beslissen : //dat de eigendom van //eene verkochte zaak //niet van den verkooper op den kooper ////overgaat voor dat de laatste feitelijk of symbolisch in het ////bezit van het verkochte is gesteld// en dat hier waar geene feitelijke levering heeft plaats gehad, //de 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 llooge Raad oordeelt terecht dat deze beslissing niet is eene feitelijke, maar laat volgen : //O, dat echter die beslissing (*) Het Burg. Wetb. verklaard 2de herz. druk. lilde D. bl. 183.



??? 493 //is onjuist, omdat daarbij in strijd met art. 59?Ÿ B. W. wordt //aangenomen, dat het stellen van het gekochte in de macht //en het bezit van den kooper door middel van een ander, die //in naam des koopers bezit zonder dat er overgave van hand //tot hand heeft plaats gehad, zooals in deze is geschied, ni?Št //voldoende is tot eigendomsoverdracht, daar juist uit het in //art. 596 opgenomen beginsel volgt dat bezit ook wordt ver-//kregen door een ander die in onzen naam aan vangt te bezitten , //zoodat de verkooper in deze die tengevolge van de tusschen //hem en den eischer gesloten overeenkomst, de verkochte //goederen, tot nadere opzegging in bruikleen behield, dadelijk //na de sluiting dier overeenkomst voor den kooper heeft aangevangen te bezitten.// Overeenkomstig het gevoelen van den Proc. Gen., die het onjuist achtte : //dat het Hof feitelijk niet aanwezig acht wat voor het consfifutum possessorium, vereischt wordt en het consti-Â?tu/Mm possessorium, als levering onbestaanbaar heeft geoordeeld //en

daarop alleen de aangevallen uitspraak berustte, door die //uitspraak de wet geschonden achtte,// heeft de Hooge Raad hetzelfde gevoelen aangenomen. De beslissing komt mij onjuist voor, omdat een regel geschreven voor verkrijging van bezit, toegepast wordt op verkrijging van eigendom ; om met wettelijk gevolg de zaken in bruikleen te kunnen geven, moest de uitleener eigenaar zijn van de in bruikleen gegeven zaken. Hoe eigendom van roerend goed verkregen wordt is niet 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 1e lid B. W. De roerende, zaak om met goed gevolg geleverd te kunnen



??? 494 worden moet gesteld worden in ??e mac/zt van hem die haar verkrijgt; dit is geenszins het geval, wanneer de verkooper de zaak in bruikleen behoudt; de kooper kan de zaak niet onder zijne mactit krijgen dan door eene rechtsvordering tot levering tegen den verkooper in te stellen. De levering heeft dus niet plaats gehad; wel gewaagt de Proc. Gen. Mr. Pous van een constitutum posse,imrium, hetwelk de rechtshandeling van partijen uitmaakte; maar het bewijs dat het constitutum, possessorium in het Nederlandsch Recht is overgegaan bleef achterwege. De Romeinsche rechtsgeleerden, de zuiverheid wier rechtsbegrippen wij in onzen tijd zien in twijfel trekken, kenden geen constitutum, possessorium; het is een woordvorming van lateren tijd. VoN Savigny (1) zegt: //Das Wort komt bey //den R??mern nicht vor, wohl aber die Sache, und selbst wenn //sie nicht besonders im R??mischen Recht genannt w?¤re, wurde '/sie 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 L. 18 pr. tieposs.: //Quod meo nomine possideo, //possum alieno nomine possidere ; nee enim muto mihi causam //possessionis, sed desino possidere , et alium possessorem inini-//sterio meo facio; nee idem est, possidere et alieno nomine //possidere. Nam possidet, cuius nomine possidetur. Procurator //alienae possession! praestat ministerium.// Uit de twee laatste zinsneden blijkt duidelijk dat onder het bezit door Gutsus bedoeld, was te verstaan het bezit in naam van een ander, door een vertegenwoordiger. Wat de Romeinsche juristen noodig oordeelden voor de verkrijging van bezit blijkt uit hetgeen Gelsus in dezelfde Lex Â§ 2 laat volgen: //Si venditorem, //quod emerim, deponere in mea domo iusserim, possidere me //certum est, quamquam id nemo dum attigerit, aut si vicinum //mihi fundum mercato venditor in mea turre demonstret, (1) Uns Recht des Besitzes 6ste Aufl. Giessen, 1837 blz. 369 volgg.



??? 495 //vacuamque se possessionem tradere dicat ; non minus possi-//dere coepi, quam si pedem finibus intulissem. // De tweede plaats waarop von Savigny zich beroept (1) is L. 48 de acq. qioss. : vPraedia cum servis donavit, eorumque //se tradidisse possessionem litteris declaravit; si vel unus ex //servis, qui simul cum praediis donatus est, ad eum qui donum //accepit, perveuit, mox in praedia remissus est; per servum //praediorum possessionem quaesitam ceterorumque servorum //constabit.* Ook deze plaats bewijst niets voor het bestaan van een constitutum possessorium. 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 slaa/' den grond t/etreden t/^t. Zooals voN Savigny zeit opmerkt een constitutum possessorium is niet te veronderstellen ; behalve het geschrift des gevers werd eene missio in possessionem vereischt. Voorts vermeldt voN Savigny (â€˜2) een geval ontleend aan L. 77 de rei vind. :

//Quaedam mulier fundum (ita) non marito donavit //per epistolam et eundem fundum ab eo conduxit, posse //defendi in rem ei competere, quasi per ipsam adquisierit //possessionem, veluti per colonam. Proponebatur, quod etiam //in eo agro, qui donabatur fuisset, quae res sufficiebat ad //traditam possessionem, licet conductio non intervenisset.// Wat blijkbaar den doorslag geeft aan de deugdelijkheid der eigen-doms-overdracht was hetgeen Ulwanus er bij voegt; //Propo-//nebatur, quod etiam in eo agro, qui douabatur fuisset, cum //epistola emitteretur, quae res sufficiebat ad traditam possessionem, //licet conductio non intervenisset.// Hier had dus eene werkelijke traditie 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; maar veeleer eene bevestiging van den regel van de L 20 Cod. de Pactis ; (1) nbsp;nbsp;nbsp;A. W. bl. 373. (2) nbsp;nbsp;nbsp;A. W.

bl. 373.



??? 496 //IradUwmitts et usucapionibus dominia rerum, non nudis padis //transferuntur. n Daarenboven wordt door voN Savigny (1) melding gemaakt van de L. 28 en L. 35 Â§ 5 God. de dona(. Eerstgemelde wet luidt : //Quisquis rem aliquam donando, vel in dotem dando, Â?(vel vendendo,) usumfructum eius retinuerit : etiamsi stipu-Â?latus non fuerit, earn continuo tradidisse credatur, nee quid Â?amplius requiratur, quo magis videatur facta traditio: sed //omnimodo idem sit in bis causis usumfructum retinere, quod Â?tradere.Â? lu het geval bij dit en bij het in art. 35 Â§ 5 vervatte wettelijk voorschrift voorzienâ€™, wordt alleen gehandeld van het voorbehouden vruchtgebruik van een gegeven of van een verkochte zaak ; mei van eene, welke de gever of de verkooper in bruikleen behoudt. Daarenboven, men verlieze niet uit het oog dat gemelde voorschriften van Honorius en Theodosius en van Julianus dagteekenen, het eerste van het jaar 417, het laatste van het jaar 530; het klassieke Romeinsche Recht bevatte dergelijke

afwijkingen van de iradUw, of van het begrip van traditio niet. Al mocht het latere Romeinsche Recht een in het vervolg van tijd zoogenaamd constiinium possessorinm gekend hebben, het blijkt niet dat dergelijke van het zuiver begrip van tradiiio afwijkende voorschriften in het Nederlandsche Recht zijn overgegaan. Ware dit het geval, de wetgever zou tusschenbeide moeten komen, en voorschriften wijzigen, die aanleiding kunnen geven tot bedriegelijke verkorting van rechten van anderen, welke vaak hoogst moeilijk met goed gevolg kan bestreden worden. Uireebt, Januari 1891. (1) A. W. bl. 373.



??? ROMEIN SCH RECHT. Het vinterdictÂ?m, quod vi aut clamv door Mr. J. 0. Naber , Hooqteeraar te Utree^.t (Fervotq Themis 1891 , p. 102). Een recht kan natuurlijk alleen geschonden worden door dengene, die gehouden is, dat recht te eerbiedigen; derhalve een vorderingsrecht alleen door den mede-oontractant ; een aanspraak uit het burenrecht alleen door den buur; een zakelijk recht daarentegen door een iegelijk. Maar zulks belet niet, dat ten aanzien van bepaalde acti??n de kring der zakelijke rechten kan worden uitgebreid of ook wel ingekrompen; dat dus ten aanzien dier acti??n als zakelijk gerechtigd worden aangemerkt personen, die overigens slechts als rechthebbenden tegenover een bepaald persoon of wellicht in â€™t geheel niet als rechthebbenden beschouwd worden, â€” of wel omgekeerd een zakelijk recht aan hen ontzegd wordt, die in alle andere opzichten ontwijfelbaar als zakelijk gerechligd gelden. Een voorbeeld van het eerste levert de Aereditatis qietitio, â€” een voorbeeld van het tweede de

operis novi nuntiatio. De Aereditatis petitio, wier wezen al zeer ongelukkig wordt weergegeven door de letterlijke vertaling â€” Â?rechtsvordering tot verkrijging (lees: afgifte) der erfenisÂ? â€” welke onze wet ons bij wijze van definitie in de handen wil stoppen (1), is eene universeele actie of, wil men , een acti??nbundel, samengesteld uit al de verschillende acti??n , die de erfgenaam iure Aereditarw tegen den pro Zierede of pro possessore houder (â€˜2) zou kunnen instellen (3) met uitzondering diergene, die afzonderlijk (1) nbsp;nbsp;nbsp;Den blik van prof. Opzoomek (IV p. 157) is zulks niet ontgaan. (2) nbsp;nbsp;nbsp;L. 9 D. 5. 3 etc. (3) nbsp;nbsp;nbsp;Duidelijker kan het niet gezegd worden dan in I. 20 Â§ 4 D.



??? 498 moeten worden aangebracht (1). Zij is dus in waarheid vge-mengd// en wel in meer dan ?Š?Šnen zin, want zij bestaat niet alleen uit actiones in rem nevens actiofies in personam (â€˜2), maar ook uit adiones bonae fidei nevens adiones siridi iwris (3), uit adiones leffitimae nevens acdones bonorariae (4), niet minder dan uit adiones reiperseeuforiae nevens adiones poenales (5). Maar ieder ingredi??nt is eene actie op zich zelf, en alleen als zoodanig in de keredifatis petitio inbegrepen (1. 19 pr. D. 5. 3): rei pii/nori daiae specialis petitio est, ut et bereditatis petitione contineatur, sicut illae q?.(arum nomine Publieiana competit. M. a. w. de erfgenaam van een hypotheekhouder of van een possessor 7isucapiens kan de verpande of bezeten zaak op-eischen met de bereditatis petitio, omdat hij, gold het hier geene aetio hereditaria, eme petitio specialis zonde hebben. Maar evenals de verschillende adiones bij hare opneming in de hereditatis petitio in velerlei opzichten getransformeerd worden, â€” de adio stridi iwris wordt

ionae fidei (6); de adio guae infitia-tione duplatur ontdoet zich van dat incrementum (7); de rei vindicatio wordt aan bijzondere regels onderworpen (8) ; â€” zoo worden ook bij dezelfde gelegenheid geheele adiones binnengesmokkeld , waarvan het niet-bestaan aan geen den minsten 6. nbsp;nbsp;nbsp;3 : omnes ieredUarios adiones in Aeredilatis peiiiionem venire, of in 1. 7 Â§ 5 D. 44. 2 : cum Aeredifaiem peto .. . adiones omnes, guae in Aereditate sunt, videntur in peiiiionem deduci. (1) nbsp;nbsp;nbsp;Zie 1. 19 Â§ 3 D. 5. 3. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Zie 1. 13 Â§ 15 D. 5. 3. (3) nbsp;nbsp;nbsp;Vandaar de beslissing in o. 12 Â§ 3 C. 3. 31 (het aggregaat is Aonae Jidei). (4) nbsp;nbsp;nbsp;Zie 1. 19 pr. D. 5. 3. (6) nbsp;nbsp;nbsp;Zie 1. 14 D. 5. 3. (6) nbsp;nbsp;nbsp;Dit volgt, dunkt mij, uit o. 12 Â§ 3 C. 3. 31. (7) nbsp;nbsp;nbsp;L. 20 Â§ 4 D. 5. 3. (8) nbsp;nbsp;nbsp;20 Â§ 6, I. 40 pr, D. 5. 3; 1. 27 Â§ 3 D. 6. 1. â€” Vgl. Dernburg Pand. I 2â€˜â€™- aufl. Â§ 227*.



??? 499 twijfel onderhevig is. Wie heeft er ooit van gehoord, dat houders eener zaak als zoodanig eene zakelijke actie hadden? Zelfs den bezitter â€” met uitzondering van den possessor usti-capietts â€” wordt zoodanige actie alleen tegen de tweede hand verleend (1). Maar onder de ingredi??nten der Ziereditatis petitio doet plotseling de zakelijke actie van den houder (3) hare intrede (1. 19 pr. D. 5. 3): licet earum [reruml) nomine quae commoelatae vel deposilae sunt, nulla sit facile actio, quia tarnen periculum earum ad tios pertinet, aequum est eas restitui. Ts hij de liereditatis petitio de kring der zakelijk gerechtigden uitgebreid, bij de operis novi 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 vermocht te stremmen, heeft in de praktijk aanleiding gegeven tot een aantal arbitraire restricti??n van

het ius prokibendi, dat uit den aard der zaak in ieder zakelijk recht ligt opgesloten. Immers ius probibendi is niets anders dan de bevoegdheid om handelingen tegen te gaan, die inbreuk maken op het ius 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 via zoodanig recht eenvoudig genegeerd (4). Ten aauzien van de operis novi nuntiatio zijn vruchtgebruik en via geen zakelijke rechten (5). Op geheel overeenkomstige wijze als ten aanzien der here- (1) nbsp;nbsp;nbsp;L. 3 Â§ 10 D. 43. 17. â€” Anders in het moderne recht (art. 6J8). (2) De erfgenaam erft dus eene actie, die de erflater niet had. Een fraai thema ter uitwerking voor liefhebbers der â€žSeffriff'sjurisprudeits!â€•. (3) nbsp;nbsp;nbsp;L. 9 pr. D. 8. 5. (4) nbsp;nbsp;nbsp;L. 2, 1. 14 D. 39. 1; 1. 1 Â§ 4. D. 43. 25. Vgl. Burckhakd. die op. nov. nuai. p. 65. (5) nbsp;nbsp;nbsp;De â€žBeffrifsjurisprudemâ€• gaat hier te gast. Zie als jongste proeve: Schoit, das ius pro/iibendi (1889) p.

3â€”47.



??? son (^Uatis peiitio wordt bij het interdictutn. quoe^ vi au( dam 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 inteniielum q??tod vi aut dam staat hij met vruchtgebruikers en andere zakelijk gerechtigden gelijk (1, 11 Â§ 12, 1. 12 D. 43. 24; 1. 27 Â§ 14 D. 9.2): colonum posse interdido experiri in dwiinm non venit; colonus ei fruduarins frudunm nomine (2) in /toc interdictum (iuelicium iâ€™') admiUuninr ; si lolium aut avenam in seqeiem aiienam iniecens, quo earn iw i7iquinares, .... quod vi auf dmn .... posse aqei-e .... eoionum (3). Maar niet alleen de pachter, eeu ieder, aan wien de eigenaar bij overeenkomst een deel zijner bevoegdheden heeft overgedragen (4), zal wegens inbreuken op di?Š bevoegdheid tegenover derden zich van het inierdidwn qwd vi ani dam kunnen bedienen (1. 13 Â§ 4 D. 43. 24) : apud Servium .... relatum est, si miM conc?Šsseris ut ex fmido ino ar6o7'es caedatÂ? , deinde eas alius vi aut datu

ceeietei-it, niiAi Aoo interdictum competere . . . . quod facilitis erit admittendum, si a te emi vel ex aliquo [alio quof) contractu hoc consecuius sm, ut 7mhi caedere liceat. De uitbreiding ad hoe van den kring der zakelijke rechten heeft bij de Eomeinsche juristen een zeer gebrekkige formu- (1) nbsp;nbsp;nbsp;Dit heeft ook St??lzel gevoeld, toen hij schreef (p. 474): â€ždie ProAih??ion versciafft dem persSnlicAeÂ? RecAie qleicAsam eineÂ? dinqUcAen GAaraAterâ€•. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Vgl, echter 1. 16 Â§ 1 D. 43, 24. (3) nbsp;nbsp;nbsp;De jurist, die deze plaats n??erschreef wilde den huurder door eeu taciturn mandatum helpen (blijkens den eisch dat hij de cautio ratam rem Aaieri zou stellen). Van dat kunstmiddeltje is meer gebruik gemaakt. Zie 1. 1 Â§ 20 D. 39. 1 ; c. 1 C. 8. 5. (4) nbsp;nbsp;nbsp;Men denke aan â€žhet recht van turfgravenâ€•, dat aan wijlen prof. Gratama, Opmerk, en Meded. XVII (1867) p. 5â€”22 zijne bekende schitterende verhandeling in de pen gaf, waaraan ik voor dit deel van mijn opstel veel

verschuldigd ben.



??? 501 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 interdictum quod vi aut ctam kunnen bedienen, waar derden zich aan trans-gressi??n op dat goed schuldig maken, want wie heeft meer belang dan hij, voor wiens rekening alle nadeelen komen, die aan het verkochte goed worden toegebracht? En toch is het zeker, dat de kooper de bescherming door het interdict niet kan genieten, voordat de verkooper hem de possessio of ten minste de detentie heeft overgedragen (1. 11 Â§ 12 D. 43.24); antequam ulla traditie fiat, neme 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 Â§ 3 D. 43. 24): admittimus interdictum emptorem Aabere si mode 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 tegenover elkander op hun zakelijk recht kunnen beroepen, staat niet vast (2), behalve waar sprake is van ons interdict (1. 13 Â§ 3 D. 43. 24); si ex sodis communis fundi unus arbores succiderit, socius cum eo Zioc interdicto experiri potest. (1) nbsp;nbsp;nbsp;11 Â§ 10, 14, 1. 16 pr. D. 43. 24; 1. 4 Â§ 4 D. 18. 2. â€” Het is eene groote fout van vele beoefenaars van het Komeinsche recht, dat zij zulke verlegenheidsdeflniti??n serieus plegen op te nemen. Zoo in dit geval: St??lzel p. 380, Hesse, EinsprucksrecM p. 24; Wind-scuEiD Â§ 465â€•; Dernbubs Pand. I 2â€œ aufl. Â§ 234*. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Zie eeuerzijds: 1. 11 D. 8. 5; andererzijds : 1. 26 D. 8. 2 (cf. 1. 27 Â§ 1 D. 8. 2; 1. 28 D. 10. 3; 1. 3 Â§ 1, 2 D. 39. 1).



??? 502 Een zakelijk reclit ad hoc heeft ook de bezitter blijkens de uitspraak van Paulus (1. 16 pr. B. 43. 24): comjyetil Aoc m/erdietKm etiam /Â?s, qui non possidenf, si modo eorum interesf. Doch men wachte zieh in dezen voor een beroep op 1. 11 Â§ 9â€”13 D. 43. 24, omdat daar voortdurend sprake is van personen, aan wie de eigenaar bepaalde bevoegdheden heeft overgedragen, waarnevens bezit niet relevant is (1. 13 Â§ 4 D. 43. 24). Even weinig bewijskracht heeft 1. 6 Â§ 1 D. 8 5 : si for(e non ^aieam oedifcatum aitius iti meo, adversarius meus possessor esf: nam quwm niiil sit innooafum ille pos-side( ei aedificaniem me pro/iiijere poiesi ?¨( ewiii actione ?¨i inierdicto quod vi aut dam, idem et (id estiâ€™') si lapilli iaetn (1) impedierif. Sed [et] si patiente eo aedificavero e^o possessor ero e/fectus. 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 tegen eene beweerde servitus altius non tollendi (c. 9 C. 3. 34), dan bijv, tegenover eene 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 â€™t even of hij al dan niet gebouwd heeft. Possessor, in den zin van 1. 6 Â§ 1 D. 8. 5, kan dus, gelijk IPinilsckeid (Â§ 163*) leert, niet anders zijn, dan: degene, met 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) nbsp;nbsp;nbsp;Vgl. 1. 1 Â§ 6 D. 43. 24. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Â§ 4 Inst. IV. 15. (3) nbsp;nbsp;nbsp;Ten aanzieu der servitus aquae levert echter annaalbezit eene oontra-praesumptie op (interdictum de aqua ef. Lenel, das Ed. Perp, Â§251).



??? 503 Er zijn meer voorbeelden van rechten, die alleen door interdicten beschermd worden. Zoo o.a. het quasi eigendom der Goden aan looa soera, dat gehandhaafd wordt door het interrlictum quod in hco sacro ^a^tum est (1. 2 Â§ 1, 2 D. 43 1; 1. l Â§ 19 D. 43. 8), dat daarom gezegd wordt, velutipro-prietatis causam con.tine{re). Op overeenkomstige wijze handhaaft men zijn ius seputc/iri, d. w. z. zijn quasi-eigendom aan een begraafplaats, n.l. of door een bijzonder interdict quod in toco refiffioso factum est (). 2 Â§ 2 D. 43. 1) of wel door het onze (1. 11. Â§ 2 D. 43. 24): si quis de monumento stat?Žiam. sustulerit, an. ei ad quem, ius sepuldri pertineret, apere permittituri' et placet et in his interdicto locum esse (cf. 1. 15 Â§ 2, 1. 22 Â§ 4 eod. , 1. 2 D. 47. 12). Bat het hier een zakelijk recht ad hoc geldt, blijkt uit de omstandigheid, dat hij, wien het ius sepulcliri toekomt, overigens noch eigendomsrecht, noch eigendomsactie heet te hebben (1. 13 Â§ 5 B. 43. 24; c. 4 pr. 0. 3. 44). Op dezelfde wijze beschermt het interdictum

qmd 7ji aut dam 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 res extra commercium, worden toegeschreven (2). Evenmin kan men bij wijze van ius in re ali?Šna het recht hebben, om op een openbaar plein zijn standbeeld te hebben staan ; maar dit bezwaar weegt niet bij ons interdict (1. 11 Â§ 1 B. 43. 24): exstat Cassii sententia eum cuius statua in loco publico in municipio posita sit, quod ni aut clam apere posse, quia interfuerit eius earn non tolli. Op ieder punt derhalve wordt bij de toepassing van bet (1) nbsp;nbsp;nbsp;Immers de dader heeft eene exceptie noodig, indien hij met vergunning van de wettige vertegenwoordigers dier zedelijke lichamen gehandeld had (1. 3 Â§ 4 D. 43. 24 cf. 1. 5 Â§ 4 eod.) (2) nbsp;nbsp;nbsp;Qai. II Â§ 11 = 1. 1 pr. D. 1.8 (Vgl. echter Windsch. Â§1461Â?).



??? 504 interdictum i/uoet vi aut ctam de enge kring doorbroken, die anders de zakelijke rechten insluit en hun aantal beperkt. De rechter beschouwt hier iedere bevoegdheid als zakelijk, die hem voorkomt bescherming tegen een ieder te verdienen. Even goed als de vraag, welke rechten tegen een ieder beschermd moeten worden, zoo is ook deze vraag, welke daden als rechtskrenking moeten worden aangemerkt, een vraag van vrije rechterlijke appreciatie. Deze stelling klinkt alleen daarom paradoxaal, omdat de beoefenaars van het privaatrecht, behoudens gunstige uitzonderingen, zoozeer gewoon zijn zich op formules blind te turen, â€™t Bewijs trouwens der vermeende paradox is gemakkelijk genoeg te leveren. Dat niemand gehouden is eens anders gootwater op te nemen, zal geen Nederlandsch jurist betwisten, 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 â€™t een of â€™t ander mijn erf onbewoonbaar maakt, of althans de bewoonbaarheid vermindert? (4) Hoe te oordeelen over hen, die open konijnenwaranden aanleggen , wier bewoners zich van daaruit over aangrenzende landerijen verspreiden? Schenden zij het eigendomsrecht hunner buren? Schenden zij het niet? (5) Is het geoorloofd een ander licht. (1) nbsp;nbsp;nbsp;Cf. 1. 22 Â§ 4 D. 43. 24; Kerr, TAe Student's BlaeAstone 10**gt; Ed. (1887) nbsp;nbsp;nbsp;p. 324. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Cf. 1. 8 Â§ 5 D. 8. 5. (3) nbsp;nbsp;nbsp;Cf. 1. 19 pr. D. 8. 2; 1. 17 Â§ 2 D. 8. 6 , benevens art. 703. (4) nbsp;nbsp;nbsp;Cf. Kerr p. 326. (5) nbsp;nbsp;nbsp;PoiHiER (?Šd. Bugnet) I p. 201 = Intrad, au tit. ril de la Cout. dâ€™Orl.



??? 5?›5 water, wind, uitzicht te benemen, of hem zijn ondergrond te onttrekken ? (1) Overhangende (dus a fortiori vooruitspringende) werken over eens anders grond te hebben is volgens art. 702 (vgl. art. 695) een schending van het eigendomsrecht ; hetzelfde geldt van doorschietende wortels en overhangende takken volgens art. 714(2). Hoe staat het nu met telephoondraden, met tunnels (3) ? Dat ik strafbaar ben, wanneer ik mijn weg over eens anders grond neem, ondanks een verbod dat ik kende of kennen moest, quot;egt het Wetboek van 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 eigendomsrecht geldt, kan met evenveel gemak van ieder ander recht worden aangetoond. Behalve daden van eigen richting en

daden, waardoor rechten worden gekrenkt, is er een derde reeks van werken, welke het inlerdwtum quod vi aut c7am te voorschijn roepen , uamelijk werken, die door het bevoegd gezag verboden zijn, of omgekeerd door de overheid met overschrijding barer bevoegdheid (1) nbsp;nbsp;nbsp;Cf. 1. 9, 1. 16 D. 8. 2; 1. 24 Â§ 12, 1. 26 D. 39. 2; 1. 1 Â§ 12 D. 39. 3; c. 14 Â§ 1 C. 3. 34; Kerr p. 825. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Cf. 1. 21 Â§ 2 D. 43. 54; 1. 29 Â§ 1 D. 9. 2; 1. 17 pr. D. 8. 5; 1. 2. D. 43. 17; 1. 6 Â§ 2 D. 47, 7; c. 1 C. 8. 1. (3) nbsp;nbsp;nbsp;Drucker. Beffrip en dogma (1889) p. 17. (4) nbsp;nbsp;nbsp;Cf. Â§ 12, 14 Inst. II. 1; 1. 3 Â§ 1, 1. 5 Â§ 3 D. 41. 1; 1. 13 7 D. 47. 10; 1. 16 D. 8. 3; Kerr p. 322 vg. (5) nbsp;nbsp;nbsp;Cf. 1. 22 Â§ 3 D. 43. 24. (6) nbsp;nbsp;nbsp;De regel : point dâ€™int?Šr??t point dâ€™action kau ook hier alleen als verlegenheidsexceptie dienst doen, want op zich zelf heeft iedereen belang bij de handhaving van zijn recht.



??? 506' worden ondernomen (1). Tot de van overheidswege verboden opera behooren. lo. nbsp;nbsp;nbsp;Alle werken van onbevoegden (2) in sacro reliffiosove, omdat de Praetor daartegen een probibitoir interdict uitvaardigt (3). Deze werken sluiten overigens reeds rechtskrenking in ; 2o. nbsp;nbsp;nbsp;Alle werken in publico, waarbij een particulier schade lijdt, omdat de Praetor daartegen een prohibitoir interdict uitvaardigt (4); 3o. nbsp;nbsp;nbsp;Alle werken in Jlumine publico ripave eins, waardoor de scheepvaart belemmerd of de stroomrichting gewijzigd wordt, om dezelfde reden (5) ; 4o. nbsp;nbsp;nbsp;Alle opera in via publica ilinereve publico, waardoor het verkeer belemmerd wordt, ook om dezelfde reden (6); 5o. nbsp;nbsp;nbsp;Alle handelingen in strijd met de bouwverordeningen (7). Tegen al deze handelingen kan men door het interdidum quod vi aui dam reageeren, blijkens 1. 20 Â§ 5 D. 43. 24: swe in private give i?i publico opus fiat sive in loco sacro sive in relipioso, inlerdicium competit. Dat hier alleen van

bedoeld interdict en niet van vier verschillende â€™t zij restitutoire, â€™t zij prohibitoire interdicten sprake is, volgt uit de overweging dat er geen afzonderlijk restitutoir (1) nbsp;nbsp;nbsp;Dit blijkt uit de omstandigheid, dat de dader door eene exceptie beschermd wordt, waar hij een geldig excuus had (1. 7 Â§ 4 D. 43. 24). â€” Vgl. 1. 29 Â§ 7 D. 9. 2; 1. 13 D. 8. 6 (2) nbsp;nbsp;nbsp;Cf. 1. 1 Â§ 3 D. 43. 6; 1. 15 Â§ 2 D. 43. 24 (Â?Â? sepulekro alienoj. (3) nbsp;nbsp;nbsp;Zie Lenel, das Itd. Perp. Â§ 235; 1. 1 Â§ 1, 17 D. 39. 1 ; 1. 1 pr. D. 43. 6, (4) nbsp;nbsp;nbsp;Zie Lenel Â§ 237 ; 1. 2 pr. D. 43. 8. Bij opera in publico quae publico usai obslani spreekt de onrechtmatigheid van zelf (cf. 1. 2 Â§ 17 D. 43. 8.) (5) nbsp;nbsp;nbsp;Zie Lenel Â§ 241, 242. (6) nbsp;nbsp;nbsp;Zie Lenel Â§ 237. (7) nbsp;nbsp;nbsp;L. 1 Â§ 17 D. 39. 1, wier uitlegging echter beiwist is. Zie eenerzijds St??lzel p. 136 vgg., andererzijds Bueckhard, die op. nou. nunt. p. 122â€”124. Beide schrijvers verliezen uit het oog, dat in plaats van publico gelezen moet

worden flumine publico.



??? 507 interdict bestaat ten aanzien van opera in puf/lico (1. 7 1). 43. 8 cf. 1. 2 Â§ 17 eod.) en geen prohibitoir ten aanzien van opera in prwa(o (1). Voor opera in pniUco geldt overigens schijnbaar eene uitzondering (2); geoorloofd zijn die werken, welke tot stand zijn gekomen krachtens speciale vergunning van het daartoe bevoegd gezag. Zoodanige vergunning pleegt echter niet anders verleend te worden dan ouder het voorbehoud wt sine ininria cuiasquam. fiat (1. 2 Â§ 10, Â§ 16 1). 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 interfUctum qwoel vi ant ctam restitutie verkrijgen, voor zoover het ge??ncrimineerde werk geen gebouw is. Want ten aanzien van aedificia in puilico geldt de bijzondere regel (1. 7 , 1 2 Â§ 17 D. 43. 8): qui nullo pro^,i6ente in loeopubtico aedificaverat copewlus non est demotire (4); doch, waar van andere werken sprake blijkt te zijn, is het int/;rdicfum quod vi aut dam ontvankelijk (1. 7 Â§ 8 D. 43.

24) : si fiossam feceris in sitva pudica et hos meus in earn in-ciderit, apere possum ioc interdicio; (1. 17 Â§ 2 D. 8. 5) : secundum c?ii7is parieton tdcinus sterculinum J?¨cerat, ex quo qiaries m.adesce6at consuiebatur fconsutebat.^ quemadmoduin posset vicinum copere, ut ster-cutinum, tolteret. respondi, si in loco pudico id fecisset po interdictum. (5) copi posse. (1) nbsp;nbsp;nbsp;Met uitzondering althans der werken in ripa fiuminis, â€” De toepasselijkheid van het interdictum qtiod vi aut dam op werken in relipioso blijkt trouwens rechtstreeks uit 1. 11 Â§ 2 D. 43. 24; 1. 15 Â§ 2, 1. 22 Â§ 4 eod.; 1. 2 D. 47. 12; de toepasselijkheid op werken in publico uit 1. 7 Â§ 8 D. 43. 24 cf. 1. 17 Â§ 2 D. 8. 5, zoodat alleen ten aanzien van werken in sacro twijfel zou overblijveu. (2) nbsp;nbsp;nbsp;L. 2 pr. D. 43. 8. (31 nbsp;nbsp;nbsp;Vgl. L?Šon ad art. 1401 no 56. (4) nbsp;nbsp;nbsp;De beperking geldt niet, indien het publiek belang gekrenkt wordt (1. 2 Â§ 17 D. 43. 8). (5) nbsp;nbsp;nbsp;Bij gebreke van een afzonderlijk restitutoir

interdict voor Themit, Lllete Deel, 3de stuk [1891]. nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;33



??? 508 Ten aanzien der zee en barer stranden bestaan geen bijzondere voorscbriften. Werken, daar verriebt, vallen dus nooit onder bet inierdicium quad vi ani dam. Naar analogie eebter van o/iera in puilico, waarbij particulieren sebade lijden, rekent PoMPONius ook bier, indien zulks bet geval is, interventie den Praetor tot plicbt, waarbij eebter voor bet ontbrekende interdict de manus militaris subintreert (I. 50 D. 41. 1): manu (1) jiro/iibendus ed, si cum ??icommodo ceterorum. id facia( (cf. 1. 1 Â§ 18 D. 39. 1 ; 1. 2 Â§ 8, 1. 3 Â§ 1 , 1. 4 D. 43. 8). Resumeerende komen wij tot deze conclusie : liet inierdicium quod vi aut dam wordt uitgevaardigd tegen opera in solo, die bun ontstaan danken ; lo. nbsp;nbsp;nbsp;aan daden van eigen riebting, 2o. nbsp;nbsp;nbsp;aan daden, waardoor rechten zijn geschonden, welke de dader behoorde te eerbiedigen ; 3o. nbsp;nbsp;nbsp;aan daden , waardoor, hetzij voorscbriften van het bevoegd 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 Â§ 1 D. 39. 1 : li{oc) interdid^o) restiluetur, si quid illicite fadum est. Ongeoorloofd is dan, wat de rechter (met inachtneming van bepaalde wetsvoorschriften) ongeoorloofd acht. Dit standpunt is geheel modern; en bij, die zoo spreekt, rukt de scheidsmuur weg, die anders bestaan zou tusschen het interdidum quod opera in publico (1. 2 Â§ 17 D. 43. 8) kan hier alleen het interdidum quod vi aut dam bedoeld zijn. (1) Zulk een manu probibere wordt wellicht ook bedoeld in 1. 8 D. 1. 8; zie echter; Lenel, das Ed. Perp. p. 366.



??? 509 ri nui dam, en de actie van art. 1401, op opera in soio toegepast. Althans, indien men toegeeft, dat het begrip//onrechtmatigâ€• al datgene omvat, wat de rechter als zoodanig aanmerkt(1). Boet men zulks, dan is het met twijtelachtig, dat het inierdic^um qnoti vi aai dam nog steeds bij ons voortleeft, (2) nog steeds reageert tegen 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). Ban zal men aan moeten nemen, dat ook thans de kring der zakelijke rechten ten aanzien dezer actie onbeperkt is en er dus geen het minste bezwaar bestaat, om haar behalve den eigenaar ook den bezitter (7), ja zelfs den blooten houder toe te wijzen, onverschillig of hij zijne bevoegdheid aan den eigenaar ontleent of niet (8). Ban zal men alleen in zooverre iets nieuws kunnen constateeren , als onze actie

niet meer beperkt is tot die gronden, welke de Itomeinsche juristen noemen, maar daarnevens nieuwe grondslagen voor haar toewijsbaarheid â€” met name belemmering van het verkeer te land en te water (9), (1) nbsp;nbsp;nbsp;Zie ten betooge dier stelling Molengraapp, aeeMsff. Mag. dl. 6 (1887) p. 373 vlg, (2) nbsp;nbsp;nbsp;De liedendaagsche toepasselijkheid van het interdict is, gelijk men weet, bij onze oostelijke naburen zeer betwist. Zie : Hesse , Einspruc/is-recM p. III; Windscheid Â§ 46518. (3) nbsp;nbsp;nbsp;Zie L?‰ON ad art. 1401 nÂ? 10', 17, 59, 76, 78, 79, 81, 9810; Smidt Oesci. v. A. Ved. v, Sirafr. II p. 539; Keer, (ie Studentâ€™s Bladstone, 10* ed. (1887) p. 267 (IV). (4) nbsp;nbsp;nbsp;Zie L?‰ON ad art. 1401 no 10, 10*, etc. (6) nbsp;nbsp;nbsp;Zie L?Šon ad art. 1401 no 1, 4, etc. (6) nbsp;nbsp;nbsp;Zie L?Šon ad art. 1401 no 68, 81, 98, 9810. Vgl. no 20, 21, 40', 111 (ontzegging van den eisch op grond, dat de machtsoefening gewettigd was). (7) nbsp;nbsp;nbsp;Zie L?Šon ad art. 1401 no 170. (8)

nbsp;nbsp;nbsp;Zie L?‰ON ad art. 1401 nÂ? 102, 109, 112, 1141, 163. â€” De wet zelf vooronderstelt zulks in art. 1592. Vgl. ?‚llp. Landr. Â§ 141 (I. 7) (9) nbsp;nbsp;nbsp;Zie L?Šon ad art. 1401 uâ€ž 16, 87, 95, 106; Keur tAe Studentâ€™s



??? 510 en onvoorzichtigheid of nalatigheid, waardoor een ander schade lijdt (1), â€” door den rechter deels kunnen, deels moeten worden aangenomen. Dat het interdict van den begin af aan tegen alle opera illicite facta gericht is geweest, zal wel niemand onzer waarschijnlijk achten. Trouwens de omschrijving zelf van hetgene gewraakt wordt, als vi aut dam factam, past alleen op datgene , wat in den vorm wederrechtelijk is: het handelen op eigen gezag, zonder voorkennis des rechters (2); zij past niet op daden, wier wederrechtelijk karakter, onafhankelijk 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 vi ai/t dam., of hoe dan ook, geschied zij (4). Wel wordt dit nu en dan door Bladcstone ]0Ui Bd. (1887) p. 257 (IV), 326,

â€” Deze daden vallen bij ons niet, gelijk bij de Romeinen, onder een algemeene wettelijke verbodsclausule. (1) nbsp;nbsp;nbsp;Indien men namelijk art. 1402 als eene uitlegging van art. 1401, en niet als een zelfstandig voorschrift opvat, wat praktisch geen verschil maakt. Onvoorzichtigheid is naar Rumeinsch recht wel grondslag voor de adio legia J??uitiae, maar niet voor het interdictum quod vi aut dam. Het tegendeel wordt niet bewezen door 1. 15 Â§ 11 D. 43. 24, waar eulpa blijkens den sameuhang de beteekenis van damnum heeft, en ten onrechte door St??i.zel (p. 387) in letterlijken zin wordt opgevat. (2) nbsp;nbsp;nbsp;â€žFormelles UnreeAt.â€• (3) nbsp;nbsp;nbsp;â€žMalerielles Unrecht.â€• â€” Formeel en materieel onrecht kunnen trouwens zeer wel gepaard gaan (Â§ 1 Inst. IV. 2). (4) nbsp;nbsp;nbsp;L. 9 pr. D. 4. 2; 1. 21 D. 39. 3 ; 1. 7 Â§ 4, 8, 1. 11 pr., Â§ 2, 3, 1. 13 pr., Â§ 3, 1. 15 Â§ 1, 2, 1. 18 pr., 1. 22 pr., Â§ 4 D. 43. 24; 1. 13 Â§ 2 D. 7. 1; 1. 27 Â§ 14 D. 9. 2; 1. 5 Â§ 3 - 1. 7 D. 7. 4; 1. 17 Â§ 2 D. 8. 6.



??? 511 de Romeinsche juristen uit het oog verloren (l); 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 Hesse (2) niet, dat namelijk het interdict, oorspronkelijk alleen tegen daden van eigen richting uitgevaardigd, later eveneens dienst heeft moeten doen tegen alle daden, die, onafhankelijk van haren vorm, reeds door haar inhoud onrechtmatig zijn (3). Thans dient onderzocht, welke eigenschappen de onrechtmatige daden, die den grondslag uitmaken van het interdict (of vau de actie van art. 1401), bezitten moeten, zal de dader daarvoor ter verantwoording kunnen worden geroepen. In de eerste plaats is altijd een subjectief element (4) bij den dader noodig (5); wellicht wordt daarnevens een materieel gevolg verlangd. Het subjectieve element is bij de Romeinen altijd opzet (6). Men pleegt geen eigen richting onbewust, maar alleen dan, indien men weet of

weten moet (7), dat het (1) nbsp;nbsp;nbsp;1. 5 5 5, 1. 11 Â§ 1. 1. 13 Â§ 4, 5, 1. 16 Â§ 1 D, 43. 24; 1. 43 D. 9. 2! 1. 5 Â§ 10 11. 39. 1 (pers?Šv?Šrai, cf. 1. 1 Â§ 6 D. 43. 24); c. 8 C. 3. 34. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Einsprueisrec/il p. 2, 3. (3) nbsp;nbsp;nbsp;Jammer, dat Hesse zelf in zijn verder betoog dit juiste standpunt weder glippen laat en dan eens (EinsprucAsrecM p. 9) z???? redeneert, als ware het interdict uitsluitend tegen â€žmaterieelâ€•, dan weder (ibid. p. 31) als ware het uitsluitend tegen â€žformeelâ€• onrecht gericht. (4) nbsp;nbsp;nbsp;Onze wet noemt dit â€žschuldâ€•; de Romeinen spreken van iniuria waar het noodig is dolus en culpa onder ?Š?Šn hoed te brengen (Gai. III Â§ 211). (5) nbsp;nbsp;nbsp;Daarin juist ligt het onderscheid tusschen de â€žhandelingenâ€• en de â€ždadenâ€• onzer wet, gelijk door mij betoogd werd in het RecAlsff, Ma??. dl. 8 (1889) p. 573h (6) nbsp;nbsp;nbsp;L. 11 Â§ 6 D. 43. 24 cf. 1. 13 Â§ 2 eod. (7) nbsp;nbsp;nbsp;Onverschoonbare onkunde staat met wetenschap gelijk.



??? 512 recht tot de daad door de tegenpartij betwist wordt (1). Het zelfde 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 recht bekend was, zij het al, dat men zich in den persoon van den rechthebbende vergiste (2), of in â€™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). Een materieel gevolg is naar Komeinsch recht geen noodza-kelijk vereischte. Eigen richting en rechtskrenking blijven onrechtmatig, ook dan wanneer daardoor geen schade is geleden. Dit leert ??rebatius (1. 22 Â§ 3 U. 43. 24). Si sierews per fundum meum tulens, cum iel te /acere vetuissem,, quamquam nihil damni peceris miiii . . . . tarnen teneri te quo^ vi aut dam. Ten onrechte beweert St??lzel (p. 385), dat deze vrijzinnige opvatting aan Labeo aanstoot gaf; diens

tegenspraak betreft een ander punt. Wel zien wij bij andere juristen de afwezigheid van schade als verlegenheidsargument dienst doen, om klaarblijkelijk ongegronde aanspraken met fatsoen af te wijzen (4): (1. 18 1). 43. 24) siimmatwram silvam caerluam cecident qitis, interdicte quod vi aut dam tenetur : si maturam similiter caeduam neque damno dominus adfectus est, nihil praestahit. (1- 7 Â§ 6, 7 D. 43. 24) si quis acervum stercoris circa ciffrum pinquern disiecerit cum eo vqnod vi aut dam factum, este offi potest; et hoc verum est, qui A solo vitium adhibitum (1) nbsp;nbsp;nbsp;L. 3 Â§ 7, 8. 1. 4, 1. 20 Â§ 3, 1. 21 Â§ 1 D. 43. 24; 1. 73 Â§ 2 D. 50. 17 cf. 1. 43 D. 9. 2. (2) nbsp;nbsp;nbsp;L. 5 Â§ 5 D. 43. 24. (3) nbsp;nbsp;nbsp;L. 13 Â§ 5 D. 43. 24 cf. 1. 43 D. 9. 2. (4) nbsp;nbsp;nbsp;Geheel op dezelfde wijze als bij het interdict ne quid in loco sacro pat (1. 1 Â§ 2 l). 43. 6).



??? 513 SIT. Plane si t^uid ag/ri colendi eausa factum sit, interdictum quod vi aut clam locum non haltet, si melior causa facta sit agri; quamvis qjrohil/itus quis [vi vel clam] fecerit. (1. 16 Â§ 1 D. 43. 24) si quis vi aut clam arbores non frugif-eras ceciderit, veluti cugiressos, domino dumtaxat competit interdictum. Sed si amoenitas quaedam ex Ituiws-modi arboribus praestetur, potest dici et fructuarii interesse (1) propter voluptatem et gestationem et esse kuic interdicto locum. Desniettemin is het standpunt van Trebatius zoojuist, dat men zelfs onder eene wet als de onze, die bij ongeluk (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 ?Šcarteereu (2). Onder bijzondere omstandigheden kan natuurlijk het materieel 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 publico, omdat de Praetor uitdruk- (1) nbsp;nbsp;nbsp;D. w. z. /ructuarium damnum pati. â€” Geen betrekking op deze vraag hebben de overige plaatsen waar aan bepaalde personen (1. 11 Â§ 1, 12, 1. 13 Â§ 3, 4 D. 43. 24) het interdict wordt toegekend, quia interest ipsforum), omdat die uitdrukking daar alleen dienen moet ter verklaring hoe personen, overigens van een zakelijk recht verstoken, toch zich over handelingen van derden kunnen beklagen. â€žBelangâ€• beteekent in dien samenhang niets anders dan ; zakelijk recht ad hoc, en heeft met het vereischte van toegebrachte schade niets te maken. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Zie L?Šon ad art. 1401 nÂ? 99,107,109â€™, maar ook nÂ? 16, 101 , 103, 105, 113 â€” Hier kan men dus prof. Hamaker fSet redt en de maatscAappij (1888) p. 103) nazeggen; â€žde leeigeeer beeft den rechter den weg tot Aet recht willen afsnijden, maar het is hem niet

geiaht.quot; Vgl. Keer the Studentâ€™s Slachstone 10th ed. (1887) p. 322 vg.



??? 514 kelijk in zijn edict de onrechtmatigheid van het materieel gevolg afhankelijk stelt (1. 2 pr. D. 43. 8). Men vergete echter niet, dat ook daar, waar liet vereischte van toegebrachte schade onmisbaar is, het begrip van schade ruim moet worden opgevat (1. 2 Â§ 11, 12 U. 43. 8): ciamnum autem pati videiur, i^m commodum am.iUif. . . . QUALEQUALE si??. Proinele si cui prospecties, si cui aditees sit (fitf) (teterior vel ateyeestior, interdicto opus (locus.'â€™') est. * (Cf. 1. 25 D. 39. 2). Rechters, die het begrip van schade in exelusieven zin als onmiddellijk en geldelijk nadeel opvatten, maken zich, gelijk onlangs door mijn hooggeschatten ambtgenoot Drucrek (1) op even grondige als boeiende wijze werd aangetoond, aan weinig minder dan een d?Šni de justice schuldig. Een 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 ligt slechts voor de hand, dat die kennis hem gewordt door een

protest [prolit/itio'j der tegenpartij. Men zoude zich derhalve zeer vergissen, indien men in dat doen van verzet, een voorwaarde zag van het recht van beklag (2), een plicht door den eischer te vervullen op straffe van verbeurte van het interdict ; integendeel de proiil/itio wordt slechts vereischt, voor zoover zonder haar de speciale dolees zou ontbreken, m. a. w. in zooverre alleen door haar de dader kennis kon verkrijgen van den waren aard zijner handeling. Het bewijs hiervan is ge-makk?Šlijk te leveren (3). Ware de pi-oAH/itio een positief ver- (1) nbsp;nbsp;nbsp;JieMsff. Maff. dl. 8 (1889) p, 369 vlg. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Tenzij dan bij aedifieia in puhlico (1, 2 Â§ 17, 1. 7 D. 43. 8). (3) nbsp;nbsp;nbsp;Indien men ten minste raag abstrabeeren van 1, 12 D. 33 2.



??? 515 ei sch te voor het interdicfum. qwd m aut dam, gelijk het gequa-lificeerde protest ?‡operis novi nnntiatio') voor het daaruit voortvloeiende interdidum restliuiorium, dan zou de eischer zich op wettige verhindering kunnen beroepen , en voor zoodanig geval de proMUdo niet verlangd worden (1), â€” doch het tegendeel geschiedt: men vraagt niet, of de eischer verhinderd was, maar alleen of het achterwege blijven van het protest den dader toegerekend kan worden, ja dan neen. In het laatste geval (2) loopt hij vrij , omdat de speciale dolus niet wordt aangetrofien (1. 1 Â§ 10, 11, 1. 2 ?œ. 43. 24): 81 qiii8 lamen imieoillitate impeditnfsj vel etiam ne offen-deret vel te, vel eum qui te maqni faciebat, ideo non venerif ad probibendnm,, nmi videbitur adversariu8 vi fedsse, et ita Labeo 8cribit. Idem ait, et si te volentem. ad probibendum venire deterruerit aliquis, armis forte (3), sine nllo dolo malo meo oc propter boe non veneris, non videri me vim ('vil') fecisse, ne in ali?Šna potestate (sit) condioionem meam, NIHIL

DELiNQUENTis deteriorem faeere. Op dezelfde overweging berust het, dat de probibitio door iedereen (4) voor een ander kan geschieden (5) : nee quem moveat, quod per liberam personam actio atiquiri non seiet; nam probibitio baec [quott) demons trat t^e vi facere, quid mirumlâ€™ quum et si dam tu me f?Šceris, babeam actionem. Erffo FACTO maqis Tuo delinquentis, quarn alieno adqui-ritur m,ibi actio (6). (1) nbsp;nbsp;nbsp;L. 5 Â§ 7 D. 39. 1. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Zie voorbeelden van het andere in 1. 1 Â§ 8, 1, 6 Â§ 1, 1. 18 Â§ 1, 1. 20 pr. D. 43. 24. (3) nbsp;nbsp;nbsp;Zeker wel een wettige verhindering ! (4) nbsp;nbsp;nbsp;Bij het gequalifioeerde protest gelden de gewone regelen voor processueele vertegenwoordiging : 1. 1 Â§ 3 , 1. 6 Â§ 1, 18 , 20, 1 7 Â§ 1, 1. 13 pr. D. 39. 1. Degene, die alieno nomine de opens novi nnnliaiio uitbrengt, verwerft derhalve het inlerdictum restitulorium voor zich zelf (1. 7 pr. D. 39. 1 vgl. 1. 1 Â§ 20 eod.). (5) nbsp;nbsp;nbsp;Vat. Er. Â§ 334; 1. 72 D. 3. 3; 1. 17 D. 39, 1; 1, 3

prâ€ž 1. 17 D. 43, 24. â€? nbsp;nbsp;(6) L. 3 pr. D. 43. 24.



??? 51 ?Ÿ Ts de firo^i?¨ifw in het geheel geen door het recht verlangde handeling, maar alleen noodig voorzooverre, het faclum der tegenpartij zonder haar niet een factum detinquentis 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 (1. 20 Â§ 1 n. 43. 24): pro^i?¨itu8 autem. intet/iffitur quolibet jiro^ibentis actu, id eet vel dicentis ee probibere, vel manum opponentis lapil-lumve iactantis probibendi ffratia, (1. 1 Â§ 6, 7 D. 43. 24) eed et si q7iis iaotu vel minimi lapilli probibitus perseveravit facere, bune quoque vi feeisse videri Pedius et Pomponuis scribunt eoque iure utim-ur. Sed etsi contra testationem denwnliationemqtte fecerit, idetn esse Caseellius et Trebatius putant [l). Men kan derhalve het woord probibitio even goed door verzet als door verbod vertalen , begrippen waartusschen ook overigens niet scherp wordt onderscheiden (2), even weinig als bij ons tusschen Â?vragen// en

Â?vorderenÂ? (3). Het is dus al zeer willekeurig, wanneer Hesse (4) beweert, dat probibitio eigenlijk verbod beteekent, en dat, al wat daaraan verder wordt toegevoegd, zooals de iactus lapilli, eigenlijk symbolische handelingen zijn, die voor ons modernen geen beteekenis meer hebben. Tiet werpen van een steentje is niets anders dan het feitelijk verzet in zijn goedaardigsten vorm, de tegenstand tot (1) nbsp;nbsp;nbsp;Dit laatste erkennen ook Julianus (1. 7 Â§ 2 D. 43. 24) en Ulpianus (1. 5 .Â§ 7 eod.) (2) nbsp;nbsp;nbsp;Prohibere is synoniem eenerzijds met vim pacere = non sinere (1. 3 Â§ 1 D. 43. 24; 1, 11 D. 43. 16), andererzijds met interdieere (1. 3 Â§ 5, 1. 6 Â§ 10 D. 43 24; c. 2 C. 3. 34; Â§ 1 Inst. IV. 15), en in de derde plaats met denuntiare (Â§ 1 Inst. IV. 15), dus met verzet, verbod, en protest. (3) nbsp;nbsp;nbsp;Artt. 116, 176, 176, 180, 182 K. â€” Met beiden is â€žbevelâ€• weder synoniem jirt. 1274). (4) nbsp;nbsp;nbsp;EinsprucAsreebt p. 13â€”16.



??? 5'17 een minimum gereduceerd. Dat een exploit, zooals men bij van DEN HoNEK??(l) er een aantreft, meer in onze zeden ligt, zal niemand betwisten (â€˜2) ; het beeft bovendien dit voordeel, dat het de verjaring stuit, wat een feitelijk verzet niet doet (art. 2016). Maar ook een exploit maakt de actie van art. 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 //verzetv dan wel Â?verbod// juister vertaling van pro^ibiiio ware, indien niet Hesse (3) uit zijn vertaling een tweede veel gewichtiger consequentie had getrokken, n.l. deze , dat in het moderne recht het interdicium ^uod vi aut dam 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 argumentatie aan een grondig onderzoek te onderwerpen. Die argumentatie komt hierop neder. Heden ten dage, zoo zegt Hesse heeft de eene

burger van den ander noch gebod, noch verbod af te wachten ; bij ons gebiedt alleen de overheid; derhalve heeft de proAibido geen juridische beteekenis; als verbod, gedaan door een particulier, kan zij gerust ter zijde worden gesteld. Derhalve is van een vi fadum nooit sprake meer, en bijgevolg ook niet van een dam fadum. Want wie kan zich beklagen, dat achter zijn rug om is geschied, wat hij, tegenwoordig zijnde, toch niet met eenig gevolg had kunnen verbieden? Gelukkig is een blik op art. 1274 genoeg om de onjuistheid van Hesseâ€™s uitgangspunt te leeren. Sommaties van den eenen burger aan den anderen komen ook nu nog dagelijks voor (4). (1) nbsp;nbsp;nbsp;Formulier?Šoei: (1881) nÂ? 2. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Zie echter Groenewegen, de LL. abrog. ad 1. 5 Â§ 10 D. 39. 1. (3) nbsp;nbsp;nbsp;EinsprudisreeM p. 88â€”91. (4) nbsp;nbsp;nbsp;Sterker nog, de burger heeft meer dan eena het recht, om den ambtenaar te bevelen: art. 1268 (hypotheekbewaarders); art. 10 Regl. IV (deurwaarders).



??? 518 Gelukkig , zeide ik, want het surrogaat, dat Hesse ons voor het mferrlictum quad vi auf c/am in de hand wil stoppen, is werkelijk wel wat heel pover uitgevallen. Hij verwijst ons namelijk naar de gelegenheid om een provisioneelen eisch te doen, tot het doen staken van het ondernomen werk. Het is echter vrij 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 toegewezen zonder een summier bewijs van ons recht of van ons bezit (l), en alleen onder voorbehoud van een later te leveren volledig bewijs (3), â€” terwijl het interdidum quod vi aui dam restitutie cn schadevergoeding zonder zoodanig summier bewijs en zonder voorbehoud verschaft. Gelijk bij den aanvang reeds gezegd werd, eeue daad kan het karakter van eigen richting dragen , ook zonder voorafgaand protest, want de vraag is alleen; bestond de speciale doltts? Dan

alleen is de pro/ii?¨itio onmisbaar, wanneer vooraf geen cotifroversia bestond, of wel, wanneer de dader tijdig en behoorlijk (3) had kennis gegeven van zijn voornemen, om ondanks het geschil de hand aan â€™t werk te slaan. Immers 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 tegenpartij 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) nbsp;nbsp;nbsp;Zie boven (p. 89â€™). (2) nbsp;nbsp;nbsp;Art. 292 Rv ; cf. ?–Â?. Pm. Ordn Â§ 816, 806. (3) nbsp;nbsp;nbsp;L. 5 pr. â€” Â§ 4. 1. 11 j 11 D. 43. 24. (4) nbsp;nbsp;nbsp;Doch daarmede is dan ook al, wat noodig is, geschied. Eens gedaan blijft het protest werken, totdat het wordt ingetrokken (1. 1 Â§ 9, 1. 3 Â§ 1â€”3, 1. 20 Â§ 2 D. 43. 24). (5) nbsp;nbsp;nbsp;Cf. 1. 9 pr D. 4. 2.



??? 519 kelijke toestemming (1) het recht op beklag (2) verbeuren doet. Uit de onrechtmatige daad ontstaan rechten voor hem //jegens wien die daad gepleegd is// (3)^ d. w. z. indien men zich over eigen richting beklaagt, voor hem, met wien de dader in geschil lag; indien rechtskrenking wordt verweten, voor hem, wiens recht gekrenkt is (4); indien naar het materieele gevolg gevraagd wordt, voor hem, die de schade heeft geleden ; indien het publiek recht op het spel staat (5) voor lederen 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 onrechtmatige daad verrezen is, weg te ruimen. Dit recht is, volgens de terminologie van prof. Faure (8), //absoluut//; m. a. w. het werkt tegenover iedereen, en wordt dan ook (bi j gebrek eener bijzondere formula) met het inierdicfum quorl vi aut dam tegenover iedereen gehandhaafd, die, in het bezit van den

grond, waar het werk verricht is, de uitoefening dier bevoegdheid niet wil (1) nbsp;nbsp;nbsp;L. 1 Â§ 9, 1. 3 Â§ 2â€”4, 1. 20 Â§ 2 D. 43. 24. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Met het recht van beklag over de daad vervalt echter niet het recht zelf, waartegen die daad eventueel indrulscht (c. 2 C. 3. 34). â€” Vgl. BuECKHARD, die op. nov. nunt. p. 163â€”167. (3) nbsp;nbsp;nbsp;Zie L?‰ON ad art. 1401 uo 113. Vgl. 1. 1 Â§ 19 D. 39. 1 (is ad guem res perd/ieij. (4) nbsp;nbsp;nbsp;Niet; voor hem, wiens recht men meende te krenken (1. 5 Â§ 5, 1. 11 Â§ 6 D. 43. 24 cf. 1. 43 D. 9. 2). (5) nbsp;nbsp;nbsp;Meii denke aan; overtreding der bouwverordeningen, verkeers-belemmeringen, en opera in publico guae publico usui obsianl. (6) nbsp;nbsp;nbsp;Vgl. 1. 3 Â§ 4 â€” 1. 5 pr., Â§ 9,1. 8 Â§ 3 D. 39. 1; 1. 7 Â§ 14 D. 2. 14; 1. 2 Â§ 34 D. 43. 8 ; 1. 1 Â§ 9 D. 43. 13. De uitsluiting van viae urbicae (1. 2 Â§ 24 D. 43. 8) is ongemotiveerd. â€” Zie voor het hedendaagsche recht; Gemw. art. 143c; Windsch. Â§ 326Â?; Kerr 714e Sludeniâ€™s

Blackslone lO* ed. (1887) p. 257 (IV), 326. (7) nbsp;nbsp;nbsp;L. 2 Â§ 17 D. 43. 8) Gemw. art. 180. Vgl. L?Šon ad art. 1401 no 146. (8) nbsp;nbsp;nbsp;Brocesrecbt I 2e dr. p. 208. INSTITUUT VOOR BESTUURSRECHT



??? 520 dulden (i). Dat die bevoegdheid niet alleen in het Romeinsche, maar ook in het hedendaagsche recht geldt, wordt erkend (2) ; het verzet daartegen is derhalve eene rechtskrenking, waartegen de actie van art. 1401 met succes moet kunnen worden ingesteld, omdat iedere bewuste rechtskrenking 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 //relatief// recht derhalve, dat eveneens door het inten^ici'um quad vi aut c^am, beschermd wordt. Het object dier actie is echter niet eene jjoena, maar restitutie, evenals bij het inter-diciuÂ?/ unfie vi, dat, hoewel eveneens op een delict gebaseerd (6), toch ook op restitutie uitloopt- Onder restitutie is te verstaan herstel in den toestand, waarin de eischer zou verkeeren, indien de onrechtmatigheid achterwege ware gebleven (1. 15 Â§ 7 D. 43. 24): o^icw autem iudicis ita oportere Jieri restUutionem iudican-dum {tUcendumiâ€™') est, ut iu emmi causa

eactem cemetido sit actoris, quae fufura esset, si id opus neque vi neque etam fact7im esset. Die restitutie ontleedt zich van zelve in de volgende elementen : (l) nbsp;nbsp;nbsp;L. 3 Â§2 D. 4. 7; 1. 7 pr., Â§ 11, 1. 11 Â§ 6, 1. 14,1. 16 Â§ 2 D. 43. 24. Vgl. 1. 22 D. 39. 1 ; 1. 4 Â§ 2, 1. 6, 1. 12 D. 39. 3 benevens St??lzel p. 217, 219 (toepasselijkheid bij operis nooi nundatio). (2) nbsp;nbsp;nbsp;Zie L?‰ON ad art. 1401 no 17; Smidt Gesek. v. A. Weti. v. Strafr. II p. 539; Kebe lAe Studentâ€™s SlacAstone 10lt;i' ed. (1887) p. 267 (IV). (3) nbsp;nbsp;nbsp;Ook d? n blijft dit waar, indien men aanneemt (vgl. L?Šon ad art. 1401 nÂ? 2, 3, 92, 98'â€™, 119, 164, 169, 170, 171, 172, 173, 174 , 176, 177, 178, 179), dat de actie van art. 1401 is uitgesloten, waar de wet reeds eene andere actie verleent, want zulks is hier het geval niet. (4) nbsp;nbsp;nbsp;Naar Engelsch recht heeft de benadeelde partij slechts de keus tusschen de actie tot schadevergoeding en het recht van wegruiming (Kerk p. 327). Dit is niet uitermate billijk. (6) De

verweerder heet â€ždelinquentâ€• (1. 2, 1. 3 pr. D. 43. 24), en de grond zijner verbintenis â€žopzetâ€• (1. 11 Â§ 6 D. 43. 24). (6) L. 1 Â§ 14, 16 D. 43. 16. â€” Van beide interdicten geldt dus de karakteristiek, die Hesse (EinsprueAsrecAt p. 6) van het onze geeft: zij zijn delictsacti??n ten aanzien van hun grondslag, vermogensacti??n ten aanzien van hun object.



??? 521 10 Wegruiming van het werk, of vergoeding der op de wegruiming gevallen kosten (1); 20 Vergoeding der schade , ten gevolge van het werk door den eischer v????r de liiis coniestatio (2) geleden (3); vergoeding van vruchten, die ten gevolge van het werk niet getrokken zijn (4); 3o Herstel in het volle genot van rechten, die door de daad gekrenkt (5), en vernieuwing der rechten, die ten gevolge van het werk, (6) â€™t zij onmiddellijk (7), 't zij in verband met de verjaring (8) verloren zijn. Hat 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, tekort 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 ^gewone// rechtsvordering behalve schadevergoeding ook nog feitelijk herstel (10) omvat. (1) nbsp;nbsp;nbsp;L. 7 Â§ 1, 1. 11 Â§ 4,

1. 16 Â§ 2 D. 43. 24; 1. 4 Â§ 2, 1. 13 B. 39. 3; c. 5 C. 3. 34 cf. 1. 21 pr. D, 43. 24. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Indien dammm futurum (1. 14 Â§ 2, 1. 11 Â§ 3, 1. 6 Â§ 6 D. 39. 3) de beteekenis heeft van damnum quad post litem eontestatam datum sit, kan damnum praeteritum wel niets anders beteekenen dan damnum quod ANTE litem contestatam datum sil. Bij ons accresceert de schade ook n?  de litis coniestatio, (arg. art. 348 2Â? Rv.), en valt dus de beperking in den text weg. (3) nbsp;nbsp;nbsp;L. 13 Â§ 2 D. 7. 1 ; 1. 4 Â§ 2, 1. 13, 1. 14 Â§ 3 D. 39. 3 ; 1. 11 Â§ 4 D. 43. 24. (4) nbsp;nbsp;nbsp;L. 38 Â§ il D. 22. 1. (5) nbsp;nbsp;nbsp;L. 15 Â§ 8 D. 43. 24 cf. 1. 2 Â§ 2 D. 41. 3. (6) nbsp;nbsp;nbsp;L. 15 Â§ 8 D. 43. 24; 1. 21 Â§ 3 eod.; 1. 5 Â§ 3 â€” 1. 7 D. 7. 4. (7) nbsp;nbsp;nbsp;L. 5. Â§ 3 D. 7. 4 cf. 1. 20 Â§ 2 D. 8. 2; 1. 9 pr. B. 8. 5. (8) nbsp;nbsp;nbsp;L. 7 B. 7. 4. (9) nbsp;nbsp;nbsp;Zie L?Šon ad art. 1401 uÂ? 163â€™, maar ook nÂ? 99, 107, 153, 154, 156, 162. â€” Het merkwaardigst in zijn soort is wel het arrest sub nÂ? 146.

Vgl. Allff. Landr. Â§ 79, 80 (I. 6), Â§ 146 (I. 7). (10) nbsp;nbsp;nbsp;Bat art. 624 speciaal van â€žteruggaveâ€• spreekt, hangt samen met den aard van het delict, waarover dat artikel handelt.



??? 522 Nu kan echter in den samenhang van dat artikel met //gewonen 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 toe (1). Erkent meu zulks, en tevens, dat Â?gewone// rechtsvordering, in art. 624, noodwendig staat tegenover //possessoire// rechtsvordering, dan moet die //gewone// rechtsvordering wel met de actie van art. 1401 identiek zijn ; als zijnde deze de eenige , die Jievens de possessoire actie den bezitter nog te stade zou kunnen komen (2). Daarmede is dau ook, naar het mij voorkomt , 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 Â§ 7 ?œ. 43. 24): Z/oc inferdicfo (anZi lis a^sfimalur, qnanli acloris mteresl (3) loc

opus faclu/n (4) esse. Op twee??rlei wijze kan dat belang worden begroot, id. of door rechterlijk arbitrium bf door een taxatoiren eed. liet eerste, in geval de verweerder te goeder trouw in de onmogelijkheid verkeert, om overeenkomstig zijne verplichting te restitueeren ; het tweede, indien hij ??f wederspannig is, ??f zich zelf opzettelijk in de onmogelijkheid gesteld heeft, om te gehoorzamen aan de uitspraak des rechters, waarbij restitutie bevolen wordt (1. 15 Â§ 9, 10 D. 43. 24): (1) nbsp;nbsp;nbsp;Zie OpzooMER 111 (2'^â€œ dr.) p. 152^. â€” De verwijzing naar POTHIER bij prof. Fa URE (Hisior. ioeUM. Â?, ^. Ned, Sezitr. p, 89) kan geen andere bedoeling hebben, dan ons te doen zien dat art. 624 niet aan Pothier of aan het Rom. recht ontleend is. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Aan eene petitoire actie valt van zelf bij den bezitter in bet systeem onzer wet (4irt. 617 B. W. ; art. 130â€”132 Rv.) niet te denken. (3) nbsp;nbsp;nbsp;Doch hoe is zulks te begroeten bij acties, ??uae ad publieam utililalem pertinenl,^ Vgl. toch 1. 2 Â§ 44 D. 43. 8.

(4) nbsp;nbsp;nbsp;D. w. z. fadum negue resMaium,



??? 523 quod intertuit auf, //er iusiuranefum quod in fitem actor iuraverit ; aut si iurare (lees ; restituere) non possit {1), iudicis officio aestimandum, est. Eum, autem,, qui dofo mafo fecerit, quominus possit restituere, perinde iahendum, ac si-posset. JIet tweede element der restitutie, de geleden schadefeufpaj wordt altijd door den rechter getaxeerd (1 15 Â§ 11 1). 43. 24); ejifpam (2) quoque in fioc interdicto venire, erif profandum,, quae tarnen arfifrio iudicis oestimanda erit. Bij ons is de taxatoire eed in den regel uitgesloten door art. 1979. Indien de rechter zelf kan taxeeren, dan is hij daartoe ook gehouden, behoudens zijn recht, om van den eischer de noodige gegevens te verlangen (art. 612 Rv.). Te dien aanzien is de jurisprudentie eenstemmig (3). Doch twijfel heerscht over de vraag , of wederspannigheid kan worden gebroken, m. a. w. ot de rechter bi j weigering om te restitueeren van den kant eens verweerders, die niet in de onmogelijkheid daartoe verkeert, directen dwang kan uitoefenen, dan wel zich bij de weigering

moet nederleggen en dus taxeeren (4). Ten aanzien van het klassieke Romeinsche recht, is de bevoegdheid des rechters inderdaad aan twijfel onderhevig (5); naar het Justi-niane??sche recht i.s hij tot directen dwang niet alleen bevoegd, maar ook verplicht, krachtens het algetneene voorschrift van 1. 68 1). 6. 1, dat niet alleen op teruggaaf van goederen (1) nbsp;nbsp;nbsp;Scil. reus, Vgl. 1. 16 D. 4.3. 16. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Culpa, in den zin van damnum, wordt minder vreemd, wanneer men bedenkt, dat ook iniuria in die beteekenis voorkomt (1. 6 Â§ 1 U. 9. 2). Zie overigens 1. 8 D. 9. 2 feulpae reus = damni reusj en 1. 45 Â§ 4 eod. (culpam dare = damnum dare, indien men [damni] voor een glossema mag houden). (3) nbsp;nbsp;nbsp;L?Šon ad art. 1401 nÂ? 149, 152, 153, 155, 159, 163. (4) nbsp;nbsp;nbsp;Zie L?Šon ad art. 1401 no 163, 163â€™, 163â€™, 163â€œ. (5) nbsp;nbsp;nbsp;Alles hangt hier af van de vraag, of 1. 68 D. 6. 1 ge??nterpoleerd is of niet. â€” Vgl. ook 1. 21. Â§ 4 D. 39. 1 en daarbij Burckhard, die

op. non. nunt. p. 237; Lenel, da.s Ed. Perp. Â§ 291. Themit, L??ste Deel, 3de stuk [1891.] nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;34



??? 524 van 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 Hbimbach is uitgegeven (1). Dat het Justiniane??sche beginsel ook nog heden ten dage geldt, wordt, dunkt mij, reeds door art. 1276 (en 1277) voldingend bewezen. liet feit, dat het interflictum quad vi aut oiam in zijn tweede toepassing als delictsactie moet worden aangemerkt, heeft voor het Romcinsche recht twee belangrijke gevolgen (2). Tn de eerste plaats, â€” indien de delinquent een slaaf is, â€” dat de dominus, indien hij den slaaf niet uitlevert, zelf veroordeeld wordt (1. 40 Â§ 4 D. 5. 3; 1. 7 Â§ 1, 1. 14 D. 43. 24 cf. 1. 11 Â§ 6 eod.); en in de tweede plaats, â€” indien de delinquent een vrij man is,â€” dat zij bij zijn dood in eene actie uit baattrekking (3) overgaat (4) (1. 15 Â§ 3 1). 43. 24). Deze twee bijzonderheden stellen het buiten twijfel, dat wij hier inderdaad met een delictsactie te maken hebben. Dit neemt niet weg, dat Dbunburg (5) overdrijft , waar

hij beweert, dat inzicht in die eigenschap de sleutel is voor de verklaring van ons interdict. 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 delicten recht voor deze actie buiten werking gesteld; en leidt derhalve de qualificatie op een dwaalspoor. Het is namelijk een algemeene regel bij delicten, dat men nooit aansprakelijk is voor eens anders (I) nbsp;nbsp;nbsp;In de Teubner-editie van Zachariae nquot; 142. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Vgl. Schlossmann, Ferlray (1876) Â§ 5. (3) nbsp;nbsp;nbsp;Zoo noemt de Groot, wat bij Opzoomer (V p. 195') â€žbevoor-deelingâ€• en bij mijn hooggeschatten leermeester Moltzer {Handel. Jur.-vereen. 1889 I p. 166â€™) â€žonredelijke verrijkingâ€• heet. ^4) nbsp;nbsp;nbsp;Naar Nederlandseh recht zal men aan den dood des delinquents geenerlel Invloed op de actie van art. 1401 mogen toekennen, indien de wetgever bij het n??erschrijven van art. 1415 eenig besef

had van hetgeen hij deed. Vgl. ?„llq. Landr. Â§ 28 (I. 6) ; Windscu. Â§ 359â€™^. (6) nbsp;nbsp;nbsp;Pand. I 2te aufl. Â§ 234Â?.



??? 525 doiv^ of culpa, tenzij op grond van een speciaal voorschrift (1). Tn 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 (1. 5 Â§ 14 D. 43. 24) : ^oc iure ulimur, ut swe e^o fecissem, swe fieri iwsi, interrlicio quotl vi auf dam teuear. Daarbij maakt het voor den lastgever geen verschil (3) of hij een opdracht (mantlafum') verstrekt heeft aan zijn gelijke, of een bevel (j,ussus) voor zijn ondergeschikte heeft uitgevaardigd. Doch het maakt wel verschil voor den lasthebber (4). Den slaaf, of een werkman is voor liet verrichten der hun opgelegde taak niet persoonlijk verantwoordelijk, w?¨l daarentegen de mandataris en de pachter (5) van wie meerdere zelfstandigheid kan verlangd worden, wegens het volvoereu hunner opdracht (1. 13 Â§ 6, 7 D. 43. 24): si cdonus meus opus fecerit, si quirlem me voletife vel ratum iaienfe, pekinde est atque sr procurator meus PBCissET, in quo placet, swe ex voluntafe mea fecerit, femeri me,

swe ratum Aal/uero (?Ÿ) qu^od procurator fecit. Julianus ait: si culonus ariorem, de qua cont^-oversia eraf, succi/lerat vel quid aliud opus fecerit, si quidem imsu domini id factum sit ambo tenebuntur (7). (1) nbsp;nbsp;nbsp;Zie bijv. Â§ 1, Â§ 3 Inst. IV. 6 en bij ons art. 1403. (2) nbsp;nbsp;nbsp;L. 1 Â§ 12, 13, 14, 15, 1. 3 Â§ 10 D. 43. 16; 1. 162 Â§ 1, 2 D. 50. 17 leeren zulks ten aanzien van het interdictum uude vi (vgl. art. 619). (3) nbsp;nbsp;nbsp;Zie : 1. 6 D. 43. 24. (4) nbsp;nbsp;nbsp;Zie: 1. 15 Â§ 2 D. 43. 24. (5) nbsp;nbsp;nbsp;Hoewel deze overigens â€žbevelenâ€•, geen â€žopdrachtenâ€• heet te ontvangen. (6) nbsp;nbsp;nbsp;Bectius enim dicitur in malejieio ratHabitionem mandata comparari (1. 1 Â§ 14 D. 43. 16 cf. 1. 3 Â§ 10 eod.) (7) nbsp;nbsp;nbsp;Eveneens 1. 5 D. 39. 3. Zie ook 1. 6 D. 43. 24, waar Paulus uitgaat van de stelling dat de lastgever en zijn mandataris beiden verantwoordelijk zijn, en ten slotte ook des lastgevers lastgever bij de zaak betrekt, met terzijde stelling van den regel, dat mandaat



??? 526 Bat daarentegen een slaaf niet persoonlijk aansprakelijk is voor de hem opgelegde taak, hoewel overigens de persoonlijke aansprakelijkheid van slaven aan geen twijfel onderhevig is(l), blijkt uit 1. 11 Â§ 7 D. 43. 24: an. 7i^noscitur servo qui oHemperaveri/,.'â€™ . . . . nam ad quaeriam. qiiab non habent atkocitatem facinokis vel sceleris iqtioscilur servis, si . . . rlommis . . . . ohlemperave-rint (2), quofl et in hoc casu aelmittendum. est (3). Dezelfde kracht als het bevel van den meester aan zijn slaaf heeft het bevel van den heer aan zijn gehuurden knecht. Alleen op dien grond is iedere actie (dus ook de actio nomlis) uitgesloten tegenover hem, wiens slaaf bij een ander in dienst is getreden (4). Indien het bevel van heer tot 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 overeenstemming, zij 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 tegendeel. Maar een zeer belangrijke afwijking van de regels, die de niet vatbaar is voor overdracht (1. 4 Â§ 6 D. 49. 1 : constat procuratorem at^um procuratorem /acere non posse.) (1) nbsp;nbsp;nbsp;L. 14 D. 44. 7 (serci ea delictis. .. obliffantur). (2) nbsp;nbsp;nbsp;Vgl. 1. 2 Â§ 1 D. 9. 4; 1. 157 pr. D. 60. 17. â€” De slaaf is eenvoudig een werktuig in de hand zijns meesters. Op die overweging berust ook 1. 21 Â§ 1 D. 43. 24. (3) nbsp;nbsp;nbsp;Daarmede wordt de slotconclusie der onmiddellijk voorafgaande Â§ teruggenomen. (4) nbsp;nbsp;nbsp;L. 5 Â§ 11 D. 43. 24 (. . . . si tuum senum mereenarium kabuero, quidquid ab eo factum gu?Šrit meo nomine ob id non tecum sed meeum, apendum erit hoc interdicto). (5) nbsp;nbsp;nbsp;Geheel overeenkomstig met het bevel van beer tot knecht is het bevel van eeu hooger geplaatst ambtenaar aan zijn ondergeschikten. Ook dit excuseert binnen zekere grenzen ; zie ten aanzien van beiderlei dienstbetrekking

L?Šon ad art. 1401 no 128, 130, 143, 146 (vgl. art. 43 W. v. S.).



??? 527 verantwoordelijkheid beheerschen, is hierin gelegen, dat men ten aanzien van het interdicium quad vi aut dam (zonder dat van eenig speciaal voorschrift sprake is) aansprakelijk wordt gesteld voor de handelingen van hen, over wie men te bevelen had, ook d? n wanneer men geenerlei bevel heeft gegeven , mits zij in hun karakter van dienaar (domini nomvie] 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 vertegenwoordigers, die alsdan van alle verantwoordelijkheid verschoond blijven. Tot die erkende vertegenwoordigers worden gerekend (behalve de mandataris) ; de procurator aisends , de tutor, de duumvir municipii. (1. 5 Â§ 12 D. 43. 24): quod iussu cuius factum erit, ob id non cum co, sed (cum eoj cuius nomine iusserit, b-aec actio est. yam si procurator (2), TUTOR, CURATOR, DUUMVIR MUNICIPII, quod eius nomine afferet, cuius neffotium jirocuraret, fieri iusserit, ob id

agendum erit cum eo, cuius nomine factum quid erit, non cum eo qni ita iusserit. et si tibi ^i^sdavkyo) ,ut opus fieriiuberes, et in ea re mit/i panteris, meeum, inquit, non tecum erit actio. Dat aan eeue dergelijke verschuiving van verantwoordelijkheid behoefte kan bestaan, kan moeielijk betwist worden, wanneer men nagaat, hoe krachtig zij zich heden ten dage, spijt alle beroep op wet en logica tot zelfs bij ons hoogste rechtscollege doet gelden, met name ten aanzien der bestuurders van zedelijke lichamen, waaronder in de allereerste plaats onze municipia (1) nbsp;nbsp;nbsp;L. 5 Â§ 8 D. 43. 24 ; â€žquod tu ('/ecistf aut tuorum quis aut ius.su tuo.â€• Zie ook 1. 5 Â§ 11 eod. â€” Bij ons huldigt men hetzelfde beginsel. Zie, ten aanzien der persoonlijke dienstbetrekking, L?Šon ad art. 1401 Uo 127, ad art. 1403 nquot; 27, en ten aanzien der ambtelijke: L?Šon ad art. 1401 nÂ? 116, 124, 127 , 135. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Dat hier geen mandataris bedoeld wordt, blijkt uit de tegenstelling aan het slot ; si tibi maudauero (Vgl,

Cicero Topic. 10 Â§ 42). De procurator abse/itis is de persoon, die met of zonder mandaat het beheer voert voor een afwezige.



??? 528 figureeren. Het is aardig om te zien, hoe onze rechters in al datgene, Qwod non ^aiet afrooitaiem facinoris vei sceleris (1 ), die bestuurders dekken met het schild van hun arlUrium, doch tevens den pas vrijlaten, om het onschuldige zedelijke (2) lichaam voor de onrechtmatige daad van zijn bestuurders 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 artt. 1401 en 1402, de aangewezen mannen der publieke zaak den rug gingen toekeeren, en hun plaats gingen inruimen voor minder betrouwbare dienaren. Maar het is de vraag, of ten aanzien der andere genoemde vertegenwoordigers even geldige argumenten zijn bij te brengen. Het meest laat zich nog zeggen voor den procuralor aiseniis, quoniam ma^na utilitas absentium versatwr, ne indefensi . . . rem suam amittant (4). Het minste voor

den tutor en den curator, die eene gedwongen taak vervullen. Dit is dan ook door Gassids gevoeld, en Ulpianus zonder die meening aanstonds te omhelzen, acht het toch de moeite waard, den weg te wijzen, om den pupil of curandus buiten schot te houden. Ontzeg, zoo luidt zijn raad, het interdict tegen hem en geef daarentegen eene utilis aciw tegen den voogd of curator ! (1) nbsp;nbsp;nbsp;Zie L?‰ON ad art. 1403 nÂ? 29 (vgl, nÂ? 32). (2) nbsp;nbsp;nbsp;Ben zedelijk lichaam is door zijn natuur zoo onschuldig als een zuigeling. Het heeft zelfs nog minder hersens. Zie: 1. 15 Â§ 1 D. 4. 3 (quid emm municipes doto facere possunf?}. (3) nbsp;nbsp;nbsp;Zie L?‰0N ad art. 1401 nÂ? 115, 116â€™, (daden van het bestuur zijn daden van het zedelijk lichaam); nÂ? 124, (het zedelijk lichaam is aansprakelijk voor de daden zijner bestuurders) ; nÂ? 116, 127, 135 (het zedelijk lichaam is aansprakelijk voor de daden der aan zijne bestuurders ondergeschikte ambtenaren); nâ€œ 120 , 145â€™ (bestuurders niet aansprakelijk).

Zie echter ook nÂ? 123, 129, 136, 144, 145 en ad art. 1403 nÂ? 9. (4) nbsp;nbsp;nbsp;L. 1 D. 3, 5.



??? 529 (1. 11 Â§ 6 D. 43. 24): si tutoris iussu aut curatoris factum sif qwitm (1) placeai, quod Cassius probat ex (hbo tutoris vet curatoris pupitturu vet Curiosum nou teneri, eveniet ut in ipsum, tutorem, aut utitis actio competat aut etiam utite interdictum. Een derde belangrijke afwijking doet zich voor bij de behandeling van het in gemeenschap gepleegde delict. Tn den regel zijn de Komeinen bij zoodanig feit zelfs met hoofdelijkheid niet tevreden; zij stellen namelijk als beginsel : fof iniuriae sunt quot et personae initmam. facientium (2) en geven tegenover ieder een zelfstandige actie. Gevolg 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 Â§ 2 I). 43. 24): si corn,muni consitio pturium fopusj factum sit, ticere vet cum uno (scil. in solidum) vet cum sinffutis (scil. pro partibus) experiri: opus enim quod a pturibus pro indiviso (5) factum est, sinputos in sotidum. obtipare. Si tarnen proprio quis (puisque.^J eorum

consitio tioc fe-cerit, cum omnibus esse apendum sciticet in sotidum: itaque atter conventus atterum non tiberabit, quin inimo fneej perceptie ab attero (6). Met solidariteit zullen ook wij genoegen moeten nemen, wanneer de actie van art. 1401 wordt ingesteld. Doch geeft (1) nbsp;nbsp;nbsp;D. w. z. guaienus. (2) nbsp;nbsp;nbsp;L. 34 D. 47. 10. (3) nbsp;nbsp;nbsp;Zie, ten aanzien der artiu furti: 1. 1 Â§ 19 D. 47, 4; ten aanzien der aclto lepis Aguiliae : 1. 11 Â§ 2 D. 9. 2 ; ten aanzieu der actio iniuriarium .â€? 1. 34 D. 47. 10. (4) nbsp;nbsp;nbsp;Evenzoo ten aauzien van de actio quod metus causa: 1. 14 Â§ 15 D. 4. 2 , de actio de dolo malo: 1. 17 pr. D. 4 3. (5) nbsp;nbsp;nbsp;D. w. z. gemeenschappelijk. Heeft geen gemeen overleg plaats gehad, dan zijn er evenveel delicten als daders, gelijk het tweede gedeelte van het fragment leert. (6) nbsp;nbsp;nbsp;Vgl. Bekkek, Aktionen I (1871) p. 178.



??? 530 men ons zelfs dit niet, dan doet men ons te kort. Hij, 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 zij aan het gemeenschappelijk delict had (1). Of eischt niet de billijkheid, dat hij, die door een onrechtmatige daad gekreukt of benadeeld is, zoo spoedig en zoo volledig mogelijk satisfactie geniete? Welnu, noch het eene, noch het andere geschiedt, indien de verbintenis uit die daad tusschen al de delinquenten naar evenredige deelen wordt gesplitst; dan immers komen voor zijne rekening ?¨n het tijdverlies ?¨n het risico der insolventie. Daartegen baat geen beroep nbsp;op art. 1318; want het zal toch wel hetzelfde zijn, of de nbsp;hoofdelijkheid nbsp;uit de letter of uit den geest van art. 1401 kan worden afgeleid. Men kan het dus slechts prijzen, indien nbsp;men onze, op dit punt schaarsche,

jurisprudentie zich in de nbsp;richting van nbsp;eene erkenning der nbsp;hoofdelijkheid nbsp;ziet voortbewegen (2), al voegt zich daarbij van zelf de wensch, dat zij in het vervolg de toepassing van het juiste beginsel niet langer door volkomen ongemotiveerde restricti??n (3) verduistere, Uiredf, 27 September 1890. nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;J. C. Naber. (1) nbsp;nbsp;nbsp;Anders moet men oordeelen, indien het blijkt, dat zij slechts aan een gedeelte der daad medeschuldig is (cf. 1. 11 Â§ 2 D. 9. 2). (2) nbsp;nbsp;nbsp;Zie L?Šon ad art. 1407 nquot;. 2, maar ook ad art. 1401 nâ€œ 118. Vlg. Allff. Landr. Â§ 29â€”31 (I. 6). (3) nbsp;nbsp;nbsp;Ue verbintenis moet ondeelbaar zijn ; de daad moet â€žin turbaâ€• hebben plaats gehad. Waarom?



??? Confessio in Jure en Confessio in judicio door Mr. P. A. TiCHKLAAK (e /lUversuni. VoN Savigny behandelt in het zevende deel van zijn System des heutigen r??mischen Rechts twee instellingen van het Bomein sche recht, die hij aanduidt als //Surrogate des Urtheils'/ n. 1. de gerechtelijke bekentenis en den beslisseudeu eed. Hij noemt deze aldus, omdat zij in de plaaats kunnen treden van een vonnis, dit onnoodig kunnen maken. De resultaten, waartoe hij en ook latere schrijvers over het Romeinsche proces omtrent deze en verwante instellingen zijn geraakt, zijn echter zeer onbepaald en onzeker, zoodat Karlowa, zeker een bevoegd beoordeelaar vooral wat de historische behandeling betreft, in 1872 over de bekentenis nog moest schrijven, dat hare geschiedenis in het Romeinsche recht volstrekt niet duidelijk was (1). Een der beste kenners van het Romeinsche proces heeft getracht hierin tot meer zekerheid te geraken en in twee uitvoerige monographi??n â€™t resultaat van zijn onderzoek neergelegd. Ik bedoel

Drmelius in zijn : die ConJ'essto im r??mise/t^n Civil-Process und das fferic^l-licke Gesl?¤ndniss der neuesten Processffesetzffebunff 1880 en zijn: ScAiedseid und Beweiseid im r??mischen Cwilprozesse, Beitraff zur Br??rlerunff der Bides/raffe 1887. Wij vinden hier de bekentenis en den eed in de drie vormen van het Romeinsche proces behandeld en wel in hun geheelen omvang, voor zooverre zij van belang zijn voor de rechten van partijen. Zijn resultaten onderscheiden zich gunstig van die van vroegere schrijvers, daar zij een duidelijk beeld geven van de functie dezer instellingen in het proces, ook al kan men zich in de bizonderheden niet steeds met zijne opvatting vereenigen. De fout van vroegere (1) Der r??mische Civilproeess zur Zeit der Legisaotionen bl. 154 n. 4.



??? 532 schrijvers is vooral hierin te zoeken, dat zij uitspraken der bronnen over den eenen procesvorm ook toepasten op den anderen, dat zij aan uitspraken der juristen over een bizonder geval eene algemeene beteekenis gaven. Een voorbeeld hiervan levert ons b. v. Voegt, die uit 1, 3 de con/essis 42.2 de stelling put, dat op de confessio m /ure nog steeds eene veroordeeling moest volgen (1). Wij lezen daar u. 1.: confessum cerium se deiere ie^aium omnimodo dammandum, ?ŠUamsi iu rerum naiura non fuisset et si jam a natura recessit, ita tarnen, nt in aestimationem ejus damnetur. Nu is dit eene uitspraak van J uuanus , medegedeeld door Paulus , die dus alleen op het formulierproces betrekking heeft ; maar daarenboven heeft Julianus hier op het oog de actio confessoria , die plaats vindt bij een damnatielegaat, welks bestaan niet ontkend wordt; hier moest natuurlijk eene veroordeeling volgen , maar dit leert ons niets omtrent de kracht der confessio in andere gevallen. Wel mag men, wat van den eeuen procesvorm

gezegd wordt toepassen op den anderen, wanneer n. 1. blijkt, dat men te doen heeft met eene uitspraak, die uit den aard van het rechtsinstituut volgt of wanneer duidelijk blijkt, dat wat van een lateren procesvorm geldt, een overblijfsel 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 consequenties op te vatten. Men zal hierbij echter steeds bewijs van een dezer omstandigheden moeten leveren. Ook dat men uitspraken der juristen over een bizonder geval als algemeen geldend gaat opvatten, moge voor het Justinian??ische recht dikwijls weinig bezwaar hebben , voor den tijd dier juristen is dit ongeoorloofd. Baar de resultaten, waartoe Bemelius is geraakt, dikwijls verrassend zijn, meende ik, ofschoon zij reeds aan velen (1) Jus naturale etc. III bl. 710.



??? 533 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. Demelius Confessio werd besproken door Kr??gek in de Kritische Vierteljahresschrift f. Ges, und Rechtsw. 1880 bl, 414 vlg, (1), Bestreden werd zij op menig punt door Schulze : Privatrecht und Process in ihrer Wechselbeziehung 1883, vooral I bl, 455 vlg. Demelius verdedigde zijn standpunt hiertegen weer in Grunh??tâ€™s Zeitschrift f. d. Privat- und off R. d. Gegenwart XT. bl. 728 vlg. Gaan wij, voordat wij Demelius volgen, na, op welk standpunt 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 Saviony en voN Bethmann-IIollweg hieromtrent waren geraakt. Hunne resultaten weken van elkaar eenigzins af, maar werden overigens vrij algemeen als de juiste

beschouwd. VoN Savigny drukt het hoofdbeginsel der confessio in jure aldus uit : //Wenn ein Beklagter vor dem Pr?¤tor die Behauptung des Kl?¤gers vollst?¤ndig einr?¤umt, so soll dieses Zugest?¤ndniss einer Verurtheilung gleich gelten.// (2) Anders met eie confissio in Judicio-, deze had wel invloed op do uitspraak, maar hare werking was niet door formeele regelen gebonden. Met het vervallen van den ordo j'udiciorum verdwijnt echter dit verschil (3) en heeft ook de bekentenis voor den magistraat, die de functies van praetor 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) nbsp;nbsp;nbsp;Korte mededeeliiigen er uit vindt men in het acad. pr. van Mr. dâ€™Hangest dâ€™YvoY : Iets over den aard der gerechtelijke bekentenis U. 1882 bl. 11â€”23. (2) nbsp;nbsp;nbsp;System VII bl. 7. (3) nbsp;nbsp;nbsp;bl. 7 n. 1. (4) nbsp;nbsp;nbsp;bl. 41 vlg.



??? 531 con/essus pro judicaio est U. ] , 3^ 6 Â§ 2 h. t. : 1. 56 de re ^ud. 42. l ; c. un. h. t. 7. 59 ; c. 4 de rep. vet aist. Aer. 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 c. 4 c., 1. 6 pr. h. t. ; in â€™t oude proces toch moest de veroordeeling in geld bestaan en alleen daarvoor was executie mogelijk. Voor andere gevallen gold l. 6 Â§ l h. t. : 2irfferi debet ut eerttm confiteatur; gelukte dit niet, dan volgde een gewoon proces met titis cofitestatio en vonnis; in dit proces was echter de judex streng gebonden aan de plaats gehad hebbende bekentenis, hij had niets te onderzoeken 1. 56 c. post con/essionem in jure factam mbit quaeritur; hij moest alleen de vordering in eene bepaalde geldsom omzetten ; non rei, judicandae sed aestimandae datur 11. ^b Â§ 2, 26 ad lej. Aq 9. 2 ; 1. 40 Â§ 1 de pactis 2. 14; dit was dan eene actto confessoria, waarvan v. 8. deze formuta aangeeft: Quod N.,V. injure con fessus est, fundum

Cornelianum Ao. AÂ?. se dare oportere, quanti is fundus est, eum condemna. (1) De betalingstermijn voor den confessas van eene bepaalde geldsom was dezelfde als voor den judicatus 1. 6 Â§ 6 h. t. ; 1. 31 de R. J. ; l. 21 de jud. 5 1 ; P. 8. v. 5 a Â§ 2. Uit deze werking der coufessio blijkt dus, dat voor haar de regel gold â€?. confessie pro veritate accipitur; zij is '/Fiction der Wahrheit// , //formelle Wahrheit.// De historische ontwikkeling stelt v. 8. zich aldus voor (2) : de regel van de lex XII tab.: aeris cenfessi rebusque jure judi-catis XXX dies justi sunto (Gellius N. A. XX 10), legde den grond tot de gelijkstelling van vonnis en bekentenis; hij zag op de bekentenis van eene bepaalde geldschuld , het voornaamste geval. De praetor breidde dit uit tot de vier gevallen, waar de regel gold: lis infitiando cresoit in duplum; voor de (1) nbsp;nbsp;nbsp;hl. 10, (2) nbsp;nbsp;nbsp;bl. 12 vlg.



??? 535 oefw judicaii, de actio /tepensi en bet legaat van geld was dit nie*s nieuws, daar dit geldschulden waren, maar voor het legaat van andere zaken en voor de actio ex lepe Aquitia was het werkelijk eene uitbreiding. Voor andere gevallen onibraken bepalingen en had dus de confesaio in Jwe alleen in zooverre beteekenis, als de rechter er bij zijn vonnis op zou letten. Eerst eene oratio dm Afard bepaalde, dat bij alle vorderingen de comfe^do in Jure dezelfde kracht zou hebben als een vonnis, hetgeen men moet beperken tot die vorderingen, waarover partijen de vrije beschikking hadden c. 24, 39 de tii causa 7.13. Na de invoering van het libelproces had iedere confessio de kracht van de vroegere con/essio injure, was echter geen surrogaat meer, maar alleen basis voor een vonnis; de rechter was er aan gebonden. Tn â€™t formulierproces had de behandelde bekentenis steeds betrekking op de geheele rechtsverhouding, niet op enkele daadzaken ; alleen bij de actio ex tepe Aquitia was dit anders; daar liep ze

over de subjectieve aansprakelijkheid 1. 23 Â§ 11 ad teff. Aq., dus over eene feitelijke omstandigheid ; hierop werd eene actio confessoria gebaseerd, eene actie, wier naam ook alleen hier voorkwam, maar die op elke confessio in Jure kon volgen. Wat de herroepelijk heid betreft, neemt v. S. aan , dat, daar de bekentenis niet alleen bewijsmiddel, maar ook bindende rechtshandeling is, eene handeling van den praetor, eene restitutio in inteqrum noodig was om deze hare k r?¤cht te ontnemen (1 ). Deze restitutie werd verleend in geval van dwaling n. 1. error in fact^o 1. 2 h. t. ; â€™t mocht geene fata eufpa zijn 1. 11 Â§ 11 de interr. 11.1. Dit vloeit voort uit de overweging, dat beide om verschillende redenen kunnen plaats vinden , niet alleen om de waarheid te getuigen, maar evenzeer b. 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.



??? 536 verkeerd. Voor den praetor kon men echter zijne verklaring terugnemen zonder eenig bewijs ; eerst ik lit?? cotiiesiaiw maakte ze onherroepelijk, 1. Â§ 11 en 12 de ivterr., 1. 26 Â§ 5 de nox. act. 9. 4. Volstrekt onherroepelijk, ook in geval van dwaling, was echter de bekentenis in de gevallen der adio Judicati enz., daar zij hier alleen diende tot dading, ten einde de straf van de condemnatio in duplum te ontgaan. Van belang was dit alleen voor de ae(w ex ie^e Aqudia en â€™t legaat van andere zaken dan geld, daar de andere gevallen voor den praetor geheel afliepen Alleen bewijs, dat het feit in â€™t geheel niet had plaats gehad kon bij â€™t damnum de bekentenis krachteloos maken en evenzoo bij â€™t legaat 1. 3 h. t. VoN Bethmannâ€”Hollweg behandelt de bekentenis in : der Civilprozess des gemeinen Rechts T bl. 116 vlg, 11 bl 539 vlg., TU bl. 254 vlg. Ook hij verstaat onder bekentenis, dat de verweerder Â?Alles einr?¤umt, was zur Begr??ndung der Klage behauptet wirdÂ?. Hierdoor wordt in het algemeen

onderzoek en beslissing overbodig; men dient alleen den eischer door het toestaan van executie zijn recht te verschaffen. Dit is het confe.lt;tftus pro Judicato hoietur; hij is niet Judicatus, maar in sommige opzichten staat hij met hem gelijk n. 1. hij moet voldoen, zonder dat echter de strijd over het betwist recht voor goed is uitgesloten, zooals bij een vonnis. Tn bet legisactieproces was de bekentenis een deel der legis-actie, bij zakelijke vorderingen misschien door ad.dictw van den praetor bevestigd Gajus T. 11 Â§ 24. Daarop volgde executie; waar geene geldschuld bestond eerst een art/itrium tdi aestimandae. In het forinulierproces is de bekentenis eene vormlooze verklaring voor den praetor, die herroepelijk blijft, totdat ze is gevolgd door litis cont?Š,itatio en opname in de Jormuta of door executie. Het eerste had jdaats bij de actio ex teffe A/imtia en het damnatielegaat van eene res certa; hier werd de be-



??? 537 kentenis de grond voor eene acfw confessoria; bij de andere gevallen, uii lis infilianc/o etc., waar geen judiemm tot vaststelling eener geldsom noodig was, kon men tot de executie de bekentenis nog herroepen en het judiciMm in duptum aanvaarden. Evenzoo stond het bij alle andere vorderingen vrij met herroeping der bekentenis de actie nog op te nemen en eerst, wanneer dit niet gedaan werd noch voldaan, volgde executie. Het voornaamste bewijs hiervan ligt volgens v. B.-H. in c. XXT v. 7 der te?? Rw?¨ria, waar hij het ant se sponsions ^udido/iue utei^ve) oporteiif non d?Šfendit niet als een bizonder geval beschouwt, maar laat slaan op den confessas, van wien in v. 6 sprake is en waaruit dan dus blijkt, dat deze zieh nog altijd tot het Judicium kan aanmelden. Eene oratio Divi Mard heeft dit veranderd; de regel confessas pro Judicato Aahetur'werd algemeen en heeft nu deze beteekenis, dat bij geldschulden de bekentenis terstond onherroepelijk is en tot executie leidt; in andere gevallen wordt, wanneer de

schuldenaar zelf niet wil certum conjiteri, de bekentenis in eene formula opgenomen, die den rechter met de waardeeriug belast en daardoor onherroepelijk. Bovendien had door de invoering der executie met pilt;;noris capio de praetor 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 â€™t oordeel van den rechter overgelaten. Voor â€™t .Tustiniancische recht neerat v. B.-H. aan, dat door volledige bekentenis de litis eontestatio werd uitgesloten ; dit blijkt reeds daaruit, dat de plaatsen over de bizondere kracht der bekentenis in de Pandekten zijn opgenomen ; bij eene bepaalde geldsom of andere bepaalde zaak volgde dan terstond executie, in andere gevallen eerst nog een geding tot vaststelling eener bepaalde som. Over de bekentenis van enkele daadzaken uit zich v. B.-H. niet en men zal dus moeten aannemen, dat hij hiervoor



??? 538 geene afwijking van het formulierproces in â€™t libelproces ziet. Wij kunnen nu tot JJemeliusâ€™ 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, Demelius zelf begint zijn boek met te wijzen op een verschil tusschen de bepalingen over de bekentenis in de Duitsche Civilprozessordnung en het toenmalige Oosten rij ksche ontwerp. De eerste handelt in Â§Â§ 261â€”263 over het //gerichtliche Gest?¤ndniss// en verstaat daaronder elke erkenning van feiten omverschillig of zij alle of een deel der beweerde feiten omvat. Daarnaast spreekt zij in Â§ 278 over het //gerichtliche Aner-kenntniss// als geheele of gedeeltelijke erkenning van de gedane vordering; is deze aanwezig, dan moet de rechter op de vordering van den eisclier terstond veroordeelen. Wat het Gest?¤ndniss betreft, bepaalt Â§ 261 , dat de erkende daadzaken geen bewijs behoeven en Â§ 263 , dat de herroeping alleen kracht

heeft, wanneer 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 Demeltus zeer af en hij geeft verre de voorkeur aan Â§ 294 van het Oosten-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 Demelius 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-roejien mogen worden om redenen, die de vrijheid der wilsuiting hadden verhinderd (1). Zij is volgens hem alleen eene (1) BL 8 eu passim.



??? 539 verklaring aan den rechter tot beperking van de feiten , waarover zijn onderzoek moet loopen: krachtens zijne lijdelijkheid is hij verplicht aan deze verklaring gevolg te geven , hij moet voor zijne nitspraak deze feiten als bewezen beschouwen; wordt echter de bekentenis herroepen, dan worden die feiten weer binnen den kring van zijn onderzoek gebracht ; welke beteekenis bij dan aan de plaats gehad hebbende bekentenis wil hechten, moet aan zijn oordeel worden overgelaten. Dat men door eene verklaring tegenover den rechter zich verbindt, is natuurlijk niet aantenemen ; als de wet deze gebondenheid aannam , 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 vertraagd kan worden, terwijl bovendien de taak van den rechter om tot eene beslissing omtrent de zaak te komen zeer verzwaard wordt. Wat dit laatste betreft, men mag het toch zeker niet als de taak van den wetgever

beschouwen den rechter dit gemakkelijk te maken ten koste van de waarheid en dus van de rechten der partijen ; ook de herroepen bekentenis houdt voor hem hare beteekenis n. 1. als bewijsmiddel. Wat de vertraging van het proces betreft, ook dit bewaar weegt natuurlijk niet op tegen het voordeel, dat in vele gevallen de juiste toedracht, waarvan partijen de beslissing afhankelijk wenschen testeilen, beter aan het licht komt, terwijl bovendien in de betaling der veroorzaakte meerdere proceskosten eene straf kan liggen voor hem , die hierin lichtvaardig heeft gehandeld. Ook in den proces-vorm kan eene reden liggen , dat de bekentenis onherroepelijk moet zijn n. 1 wanneer het proces bestaat uit verschillende geheel afgesloten deelen ; dan kan ook in eene volgende phase zoo maar niet ongedaan worden gemaakt, wat in eene vorige is gebeurd. Tegenover Demelius staan zij die in de bekentenis eene jegens de tegenpartij afgelegde bindende wilsverklaring zien met de bovengenoemde gevolgen. Voor ons recht is de sedes

materie hiervoor art. 1963 B. W., Themiti Lllste Deel, 3de stuk [1891.] 35



??? 540 overgenomen uit art. 1356 G. C. Bit is het eenige artikel, dat ons eene aanwijzing geeft omtrent de opvatting van de bekentenis door onzen wetgever. En dit artikel nu is alleen bestaanbaar met de opvatting, dat de bekentenis bindt tegenover de tegenpartij. Mr. Diephijis, die dit bestrijdt, komt toch tot de redeneering : Â?het bewijsmiddel, dat de tegenpartij in haar heeft verkregen, kan deze niet meer worden ontnomen.Â? (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 beschouwd of als beperking van den rechter, dan zou hare herroeping steeds moeten vrijstaan, wel niet met het effect, dat Mr. Biephuis wil, dat zij als niet afgelegd werd beschouwd, maar met de kracht, die de rechter aan eene herroepen bekentenis meent te moeten toekennen. Mr. Biephuis ziet eene volkomen harmonie tusschen onze wetsbepalingen en den waren aard der

bekentenis n. 1. als bewijsmiddel. Hij neemt daarom ook aan, dat bewijs van de onwaarheid van het bekende volgens onze wet steeds geoorloofd is. Bat zal m. i. alleen dan geoorloofd zijn, wanneer men het met goede regelen van wetsinterpretatie bestaanbaar acht, dat waar de wetenschappelijke opvatting van den wetgever omtrent eene rechtsinstelling uit een enkele toepassing bliikt, men deze opvatting niet in andere consequenties toepast, wanneer men haar onjuist acht. M. i. kan dit zeer geoorloofd zijn. Voor de buitengerechtelijke bekentenis beschouwt Mr. Biephuis 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. Toch zou men ook hier even goed kunnen zeggen : dat bewijsmiddel mag (1) N. B. R. III hl. 116,



??? 511 aan de tegenpartij niet worden ontnomen en de rechter mag op de herroeping niet letten. De aard van bewijsmiddel eischt voor beide mogelijkheid van herroeping en evenzoo, wanneer men de gerechtelijke bekentenis beschouwt als eene beperking voor den rechter van de feiten , aan zijn onderzoek onderworpen. Mr. OpzooMER ziet ook in art. 1963 geen bezwaar tegen het karakter der bekentenis als bewijsmiddel, zonder echter de eigenlijke bezwaren te wederleggen ( I ). Mr. d'Yvoy beschouwt de genoemde beperking van den rechter als de opvatting 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 bewijsmiddel is volgens onze wet wijst hij er op, dat bewijs van de onwaarheid 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 volgens haar aard geen bewijsmiddel is , wijst hij er op, dat ze onherroepelijk moet zijn (4) Tntegendeel, de bekentenis moet herroepelijk zijn ; dit eischt niet alleen de opvatting als bewijsmiddel , maar ook die als beperking van den rechter. VoN Saviony zegt aan het slot van zijne beschouwingen: wTcli nehme an, dass die meisten und wichtigsten Ausspr??che des r??mischen Rechts in dieser Lehre gar nicht als positive Vorschriften , sondern vielmehr als die nat??rliche Entwickelung dieses Rechtsinstituts anzusehen sind, allerdings mit einigen, nicht erheblichen rein positiven Beimischungen, die f??r uns (1) nbsp;nbsp;nbsp;B. W. III bl. (2) nbsp;nbsp;nbsp;diss. bl. 30. (3) nbsp;nbsp;nbsp;bl. 69. (4) nbsp;nbsp;nbsp;bl. 57.



??? 542 nicht me1ir anwendbar sindÂ? (1). Ts men het hierin met hem eens, dan ligt het voor de hand, dat het ook voor onze opvatting van de bekentenis van belang is te weten, hoe de Romeinen haar hebben beschouwd. Met onze bekentenis komt overeen de Romeinsche confessie in judiew ; de Duitsebe Aner-kenntf/iss, die ons recht niet kent (2), is wat haar inhoud betreft, de Romeinsche confessio injure De eerste nu had in alle drie vormen van het Romeinsche proces plaats in een gedeelte van het proces, dat op zich zelf ?Š?Šn geheel vormde, gelijk nu met ons geheele proces het geval is; uit den vorm vanâ€™t proces kunnen dus geen verschilpunten voortspruiten, terwijl redenen van doelmatigheid 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 behandeling door de Romeinen gebazeerd zijn en hunne opvatting hieromtrent leeren wij dus uit deze kennen. Hiertoe is het echter noodzakelijk elke confessio,

ook die in Jure, ook die op inierroffatio in Jure na te gaan en dit doet Demelius achtereenvolgens in de drie vormen van het Romeinsche proces. Karlowa drukt het karakter van het legisatieproces aldus uit: Â?wer leffe affit, verlangt nicht, dass die Obrigkeit ihm ein Rechtsvervolgungsmittel gew?¤hre, er verfolgt vielmehr lt;las ihm angeblich zustehende Recht unmittelbar auf Grund der Lex, welche dasselbe sanctionirtÂ? (3). Wanneer Demelius het aanduidt als Â?legale RechtsdurchsetzungÂ?, dan drukt hij hiermede wel hetzelfde uit. De eischer handhaaft langs wettelijken weg maar feitelijk zijn recht ; een rechtsstrijd ontstaat eerst, wanneer de tegenpartij zich daartegen verzet ; leffisactio en rechtsstrijd zijn dus volstrekt niet identiek. Een bewijs hiervoor ligt (1) nbsp;nbsp;nbsp;bl. 40. (2) nbsp;nbsp;nbsp;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) nbsp;nbsp;nbsp;Der r??mische

Civilprozess zur Zeit der Legisactionen bl. 2.



??? 543 in die legisacties, bij welke aan eene eenzijdige handeling reeds die naam gegeven werd, zooals de joiz/noris capw , de opens novi nuniiatio [l), de adio damni itifecd. Bit is in strijd met de meening van vox Jhering, volgens welke zoowel de manus in^eeiw als de pignons capio eerst leffisadiones werden, wanneer een manum depellere plaats vond of een verzet tegen de pand-neming, dus wanneer er een rechtsstrijd ontstond (2). Nu heeft Bemeuus zeker de woorden van Gajus voor zich, waar deze in 1. IV Â§ 11 den naam leffisaetio verklaart; eveneens waar deze voor de pipnoris capio op de ceda verba wijst Â§ 29, terwijl onder de door hem genoemde argumenten voor een andere meening niet de afwezigheid van rechtsstrijd voorkomt. Is de meening van vox Jhering de juiste, dan hebben zoowel Gajus als zijne tijdgenooten hierin gedwaald. Een argument voor zijne meening, dat reeds de handhaving van het recht door den eventueelen eischer lepis adio werd genoemd , ziet Demelius nog in Gajus II Â§ 24, waar

aan de in Jure cessio die naam wordt gegeven. Wij kunnen hier bijvoegen Kat. Fr. Â§ 49. Hiertegen verzet zich echter Kr??ger, die er op wijst, dat het volstrekt niet vaststaat, dat de in ^ure cessio steeds beffis adio is genoemd en of dit niet eerst tijdens â€™t formulierproces is geschied terwijl v????r dien tijd niettegenstaande de overeenkomst in vorm met het proces de in Jure cessio eene zelfstandige rechtsinstelling was, die evenzeer van het proces verschilde als tegenwoordig rechtshandelingen , die onder rechterlijke medewerking plaats vinden (3). Hij wijst er op, hoe de in Jure cessio voor een zeer beperkten kring van rechtshandelingen werd gebruikt, terwijl wanneer ze als toe- (1) nbsp;nbsp;nbsp;Dat deze ook reeds iu het legisactieprooes voorkwam wordt verdedigd door Karlowa bl. 105 vlg. die deze formule vermoedt: ne guid operis fiat invilo me, in Aune loeani nuntio. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Geist enz. I bl. 152 vlg., met wieu SoHM: Institutionen bl. 141, 142 volkomen instemt; anders Karlowa bl, 150 vlg., 201 vlg. (3)

nbsp;nbsp;nbsp;Viertelj. sehr. bl. 415.



??? 544 passing der eonfessw, dus als proces liad gegolden, ze zeker ook op nauw verwante handelingen als arioptw, emaneipado zou zijn toegepast. Om deze bestrijding te waardeeren moeten wij nagaan, hoe Demkuus zelf de injure cessio beschouwt (1). Hij is het n. 1. niet eens met v??n Jheri.nq , die haar als een schijnproces opvat (2). Uit den aard der schijnhandelingeu, zooals VON Jhering dien aanneemt, volgt dan , dat de in Jure cessio in vorm geheel en al met het proces moest overeenkomen ; niet de minste afwijking was geoorloofd. //Zun?¤chst verstand es sich wohl von selbst, dass das Gesch?¤ft sich nicht als Scheingesch?¤ft bezeichnen durfte//, zegt hij (3). Hat die schijnhaude-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 Demehos er op, hoe de m Jure cessio meer kracht had dan een proces kon hebben ; een

proces werkt alleen tusschen partijen, de injure cessio moet ook tegenover derden werken. Hij ziet er daarom evenals Kr??ger noch schijnproces noch werkelijk proces in; men koos den vorm van â€™t proces, omdat men gebruik wilde maken van de handelingen , die plaats vonden bij de bekentenis n. 1. het appre^e/idere en het cedere, aan welke men echter eene andere beteekenis gaf, dan zij in het proces hadden. Beteekenden 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 uit den vorm bleek deze wil hetzij dan uit het niet bezigen der festuca of uit het bezigen eener kortere formule Gajus IT (1) nbsp;nbsp;nbsp;bl. 98 vlg. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Geist H 2 5 46. (3) nbsp;nbsp;nbsp;bl. 530. (4) nbsp;nbsp;nbsp;ni Â§ 58.



??? 54.5 34., TV 16. liet 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 plaats gericht is op de erkenning van het recht, resp. het verkrijgen. Eene geheel andere meening wordt verdedigd door Schulze (2). Volgens hem is de in jure cessio meer dan schijnproces, het is een werkelijk proces. De mogelijkheid tot contravindicatie bestaat, het zou dus een volkomen proces kunnen worden, daarom is â€™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 andere dan van de confessio, daar deze laatste evenzeer het recht van den confessus op den eischer deed overgaan, terwijl bij

de in J. o. ook de cessionaris niet meer recht verkreeg dan de cedent had. In vorm en werking hebben we hier dus een werkelijk proces. D'.t is het nu echter volgens Schulze alleen zoolang het legisactieproces bestond ; tijdens het formulierproces is het een overblijfsel van het oude proces, waar de confessio eene werking had, die ze in â€™t formulierproces niet kon hebben. Deze opvatting nu kan m. i. niet de juiste zijn. Was de in 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) nbsp;nbsp;nbsp;Zoo volgens Ulp. Er. XI Â§ 7, wanneer een tutor eessitius zijne voogdij weer cedeert aan een derde; volgens eod. I Â§ 18, wanneer de medeeigenaar van een slaaf door manumissio vmdicta zijn recht prijsgeeft; volgens eod. XIX 15 gaan bij injure cessio eener erfenis de schuldvorderingen te niet en komen ze dus niet aan den cessionaris Ook de strijd tusschen Pomponius en Gajus over de in j. c. van het

vruchtgebruik door den vruchtgebruiker laat zich aldus verklaren. 1. 66 de jure dot. 23, 3 ; G? j??s II 30. (2) nbsp;nbsp;nbsp;bl. 459 vlg.



??? 546 verdween, het voor deze functie bleef bestaan ; dit laat zich alleen verklaren door het feit, dat dit in j. c. reeds lang v????r dien tijd geheel iets anders was dan een proces. Paulus brengt in Fat. Fr. Â§ 50 de inj.c. tot de tex XU tai. terug; nu zou men hier aan de interpretatie der 12 taf. kunnen denken, maar dan is de uitdrukking zeer vreemd; hoogstwaarschijnlijk toch denkt Paulus aan eene uitdrukkelijke erkenning der mancipatio en in jure cessio als wijzen van rechtsoverdracht. Uat de confessio in het legisactieproces de kracht van rechtsoverdracht had, blijft Schulze 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 met de in j. o. geheel kon identiticeeren ; dit laatste mag men niet doen om de bovengenoemde reden. Uat de in jure cessio nu naar â€™t model van het proces is gevormd , toonen ons plaats en vorm der handeling ; dat die vorm

echter, ten minste in later tijd, zeer gewijzigd werd, blijkt uit Gajus II 24; dat de in j\ c. in effect ook zeer verschilde van de confessio meen ik ook als vaststaande te kunnen aannemen; dat echter de klassieke juristen en het recht de herinnering aan den oorsprong bewaarden blijkt behalve uit den naam tejisactio, uit het op ?Š?Šn lijn stellen van inj'. c. en aJju-eticatio in 'Vat. Pr. Â§ 49 en vooral hieruit, dat zij, die in een eigeudomsproces niet konden optreden ook door in j. c. niet konden verkrijgen Gajus il 96, Vat. Fr. Â§ 51. Of in den tijd van het legisactieproces deze handeling nu ook tejis actio werd genoemd en of zij dus een argument levert voor Uemelius' opvatting van de tejis actio valt moeilijk te beslissen. Verwant met die opvatting is ook het resultaat van Schulze (1). Hij zegt: //die legis actio is nic/it Xlaje, sondern in ihrer urspr??nglichen Form lediglich FoFstrechifij des durch die lex



??? 547 nicht nur geschaffenen, sondern zugleich auch ?¤usser Zweifel gestellten concreten Rechtes durch den Berechtigten selbst.// Dit geldt echter alleen voor de manws injecdo en de piffnoris capio, volgens Schulze de oudste legisacties, met welke men zonder vonnis zijn recht kon handhaven. Toen bij deze den ge??xecuteerde â€™t recht werd gegeven zich tegen de executie te verzetten ontwikkelde zich de legis adio sacramenfo en hier was het lege agere niet het handhaven van een recht, maar het uitsprekeu van een vonnis door den eischer zelf, dat door een vonnis van den verweerden kon worden gevolgd, terwijl dan de rechter m??est uitmaken, wiens oordeel het juiste was ciy'us sacramentum Justum esset (1). Volgens Demelius zal, wanneer de //legale Kechtsdurch-setzuug// 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 tusscheu

Sch??lzb en Demelius heeft ook andere verschilpunten ten gevolge, maar beide opvattingen verklaren evenzeer, dat elke legisactie moet zijn gesteld in Jus en niet in factum en dat de causa (1) Het doel van Schulzeâ€™s werk, waarvan tot nu toe slechts ?Š?Šn deel verscheen, is te wijzen op den invloed, dien de bron van privaatrecht heeft op den vorm van â€™t proces en de beteekenis der verschillende deelen. Zoo is volgens hem tijdens â€™t formulierprooes de praetor de eenige rechtsbron en is de formule tegelijkertijd rechtsregel en voorwaardelijk vonnis; uit dat karakter der formule als vonnis verklaart bij de noveerende kracht der lUis coniesiatio. Dit past hij ook toe op â€™t leglsactieproces; ook daar eene lUis contestatio met dat gevolg, omdat er door beide partijen een vonnis in de zaak is geveld. Hij verklaart dit aldus bl. 453: â€ždie altr??mische lex strotzt derart von rechtszeugender Kraft, das dieselbe nicht nur Rechtsnorm und concretes Recht schafft, sondern das letztere zugleich auch ?¤usser Zweifel

stellt.â€• Geen rechter is daartoe noodig. â€žDie lex selbst ist zugleich der Richter.â€• Hoe dit laatste nu mogelijk is, is mij niet duidelijk. Ook Demelius is tot het begrip daarvan niet doorgedrongen Qk??nhutâ€™s Zsch. bl. 742 vlg.



??? 548 niet in de legisactie behoeft voor te komen, twee omstandigheden , die bij de opvatting als eise/i en venverinff onverklaard blijven (1). Stuit nu de rechtsuitoefening niet op tegenstand, dan bestaat er volgens Demelius. con/essio injure, dit is dus de verklaring van de tegenpartij , dat ze â€™t niet tot een rechtsstrijd wil laten komen , welke wil ook kan blijken uit het eenvoudig nalaten van tegenspraak. Hierdoor krijgt de bischer recht op executie en dat is confessus pro juriieato est; 't verschil met een vonnis is echter, dat de rechtsvraag niet beslist is en â€™t recht dus niet tusschen partijen voor goed vaststaat. Demelius gaat dan de coiifess2o in Jure bij de verschillende legisacties na. Bij de l. a. per Judicis ar?¨itrivepostutationem had volgens hem voor den praetor geene formeele bewering van een bepaald recht plaats; dit gebeurde eerst voor den judex en hier kon dan alleen eene conj^essio in Judicia voorkomen (2). De l. a. per manus injectionem beschouwt hij met Schulze tegen Karlowa (3) als de oorspronkelijke directe

executie van verbintenissen zonder proces; van confessio kon hier geeii sprake zijn; eerst toen het manum siii depettere toegestaan werd, kon (1) nbsp;nbsp;nbsp;Ook Karlowa komt consequent tot dit resultaat bl. 111 en 116. Ook de manus injectio was in jus gesteld, o6 earn rem wijst op de wettelijke verplichting Gajus IV 21. Schulze bl. 49 2 neemt aan, dat in jure wel reeds over de causa werd gesproken ; zoo ook waarschijnlijk Karlowa bl. 111 n. 3; in de l. a. per man. inj. kwam ze zelfs in de formule voor Gajus IV 24 en 25. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Karlowa Â§ 5 beschouwt deze legisactie als een uitvloeisel van de jurisdiclio van den magistraat ; de zaken, die deze vroeger krachtens die jurisdiotio aan een judex of arbiter opdroeg, werden later door de wet onder deze legisactie gebracht; voor judicia sfried juris werd een judex gegeven, voor andere een arbiter; hij meent nu, dat bij de eerste eene sdpulaSio en resdpulado voor den praetor plaats vond. Is dit juist, dan werd hier de eisoli waarschijnlijk ook streng geformuleerd en was dan

ook eene con/essio injure mogelijk ; deze had zeker ook de gewone gevolgen. (3) nbsp;nbsp;nbsp;bl. 150 vlg.



??? 549 men in het nalaten hiervan eene cmifessio zien met andere werking echter dan directe executie Naast deze legisactie kwam nu die per sacratiientim ; ook hier had plaats handhaving van recht onder toezicht van den magistraat, maar nu had de tegenpartij het recht zich te verdedigen. Met instemming haalt Demelius de meening van Huschke (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 tnanus injectio, dus zoowel door confessie als door Judicatam. Hit bewijzen de bekende woorden der twaalf tafelen : aeris confessie re??iisqnejure iudicaiis XXX dies justi sunto. Post deinde manus injectio esto. He cotifessio, hier bedoeld, gaat op eene bepaalde geldsom, van â€™t judicatum blijkt dat niet. Toch moet dat ook bedoeld zijn ; de genoemde dertig dagen toch beginnen terstond te loopeu ; executie kou alleen plaats vinden van eene bepaalde geldsom, maar dan moest deze ook aanwezig

zijn v????r â€™t begin dier dertig dagen d. i. bij 'tjudicatum; men kan zich bij die woorden, zooals Gellius ze mededeelt, moeilijk een arbitriiim titi aesti-mandae denken tusschen â€™i judicatum en T begin dier 30 dagen. Uit Gellius XX 142 vlg. blijkt ook, dat hij aan eene geldsom denkt; de 30 dagen werden gegeven conquirendae pecuniae causa. Karlowa (2) nu wil de bovengenoemde woorden aldus lezen : aeris confessi reisque aere judicatis etc. en denkt dus ook alleen aan eene veroordeeling in geld. Maar hij trekt daaruit de gevolgtrekking, dat ook alleen bij eene geldschuld bekentenis en veroordeeling gelijk stonden. Hoor de woorden der wet w'ordt dit zeker alleen bewezen, maar is er nu reden om voor andere gevallen iets anders aauteneinen? Met Hemelius meen ik van niet. Wat zou er dan op de bekentenis moeten volgen ? Karlowa beantwoordt die vraag niet; men kan toch niet aan- (1) nbsp;nbsp;nbsp;bl. 432. (2) nbsp;nbsp;nbsp;bl. 154



??? 550 nemen, dat er nu eene jirovocaiio sacramenti volgde yuando neffas etc. Op de confessio volgde evengoed als op de senfendajuf^ids een ardirium lid aesdmamlae, dan de friffinfajusd dies, ten slotte matins injecdo. Voor de l. a. jter condiedonem neemt Uemelius hetzelfde aan. Bij de aedo in rem heeft de feitelijke rechtshandhaving plaats door het aangrijpen der zaak; alleen daardoor wordt de noodzakelijkheid verklaard van de aanwezigheid der zaak in Jure. Zooals Bechmann (1) in het manum cunserere ziet //die that-sachliche Bew?¤hrung eines vorhandenen Bechts// ziet Uemelius er in tinitiatief tot de execeutie van zijn recht; wordt daartegenover geene coutravindicatie gesteld, dan wordt de executie voltooid door een ducere vel /erre rem. Ue wooideu : liunc ei/o lominem enz. zijn dus niet het instellen van een eisch, maar â€™t feitelijk handhaven van een recht; vandaar dat ze ook in de formule der mancijtalJo voorkwamen (2) Van weerskanten heeft die handhaving plaats en door de woordeiijw feci verzekert ieder,

dat hij volgens het recht heeft gehandeld. Niet zooals men vroeger hij Gajus las: Jus peregi; dat zou moeten betee-kenen : ik heb mijn recht gehandhaafd, en dan zou de vraag kunnen rijzen, als van geen van beide kanten eigendom bewezen werd, wat dan? Jus feci echter kan de verweerder gerust zeggen, ook al kan hij zijn eigendom niet bewijzen; hij handelt volgens â€™t recht door zich als bezitter te handhaven en van zijn aanvaller bewijs van een beter recht te eischen. Daarom kou ook evengoed de bloots houder zich partij stellen ; hij kon echter van â€™t proces af komen door den bezitter meetebrengen en dezen de contravindicatie te laten doen. Wat nu de con/essw betreft, deze kan niet plaats vinden (1) nbsp;nbsp;nbsp;Kauf I bl 71. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Bechmann ziet in de woorden de verplichting tot vrijwaring; Schulze bl. 464 ziet deze daarentegen in de woorden : isgue nuAi eniptus esio etc. De overeenkomst met de inj. o. pleit zeer voor Schulze, daar bier geene verplichting tot vrqwaring bestond,



??? S51 voordat de eischer met de leff?šaetw is begonnen; eerst, wanneer gelegenheid is gegeven tot tegenspraak, kan er sprake zijn van het recht hierop. Wat er in de vormlooze verhandeling v????r de Icgisactie door den verweerden was gezegd, kon hem niet belemmeren in zijn recht om zich tegen â€™t Ze^e affere van den eischer te verzetten. Tegen deze redeneering verzet zich Kl??gek en men zal dezen moeten toegeven, dat het best mogelijk is, dat de Romeinen ook deze vormlooze toestemming reeds Confessio genoemd hebben zoodat hierop ook de gewone regel toepasselijk was. Wel pleit het formeele karakter van het proces voor Demeliusâ€™ meening maar het zou toch niet vreemd zijn, dat wanneer terstond erkentenis van het recht van den eischer plaats vond , de praetor toestond de zaak meetenemen of bij eene geldschuld mMMis in-Jeefio toe te passen. Be aangevangen executie kon alleen geschorst worden door de tegenovergestelde handeling; tegen manum injicere tnanum, ?¤e-pe/^ere, tegen ajere

n^ffare, tegen vindicare confravindieare. Zoo volgde zeker de vraag van den practor, door Gajus TT 24 vermeld, an contravindicet steeds, waanneer niet terstond werd geantwoord. Alleen door couiravindicaiio of nc^atio in den behoorlijken vorm kon de executie geschorst worden, in alle andere gevallen ging ze door. (1 ) Be gevolgen der in jure confessio moesten dus hierop volgen, het was in ^'ure confessio; dit blijkt ook uit Gajusâ€™ woorden T 134: et itlo contra non vindicante en 11 24: q-uo neffante ant tacente. Be confessio is dus niet, zooals vox Bethmann-Hollweg zegt, (2) eene formeele verklaring, waaraan het zwijgen gelijk wordt gesteld, dit zwijgen zelf is ook reeds confessio. Gajus' woorden gelden (1) nbsp;nbsp;nbsp;Eenigszins vreemd kan het schijnen, dat men dan toch nog 30 dagen met de executie moest wachten ; leder debiteur kon zich zoodoende gemakkelijk een uitstel van betaling verschaffen. Dat de Romeinen dit echter zeer billijk vonden, blijkt uit 1. 21 de jud 5. 1. (2) nbsp;nbsp;nbsp;bl. 116.



??? 552 alleen voor de actio in rem; geldt hetzelfde ook voor de actio in personam.'â€™ Met Kaklowa (1) beantwoordt Dom fluts deze vraag toestemmend tegenover Huschke , die meent, dat daar eene passieve houding den voorigang van het proees niet stuitte. (2) Zekerheid is hierin moeilijk te verkrijgen ; wel neemt Huschke , zooals wij zagen, bij de [)ersoonlijke actie een aangrijpen van den debiteur aan en zou men 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 Valerius Probus de literae singul?¤res: Q. JV. ?„. N. IV. {quand^ neque ais neqne neffas); Huschke wil die aanvullen met de direct voorafgaande T. S. P. (te sacramento provocoj en al is de juistheid dezer aanvulling nu niet boven allen tw del verheven, toch blijkt uit die woorden, dat er bij passieve houding van den debiteur nog iets volgde. Demelius beroept zich nog op de tex Ru?¨ria c. XXT , volgens welke de confessas en de non

responded gelijk behandeld worden; dit mag men dus ook voor het direct voorafgaande legisactieproces verwachten. Wat hieruit echter tegen Demelius pleit is, dat onder het confitere het respond.ere niet begrepen was, al gaf dan ook de vorm van â€™t formulierproces meer aanleiding tusschen beide te onderscheiden, (lok pleit tegen Demelius het woord confiteri zelf, dat oorspronkelijk 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. In twee opzichten nu stond volgens de gewone meening de con/essio aan â€™t judicatnm gelijk nl. in de mogelijkheid van executie en in het voor goed vastslaan van de behandelde (1) nbsp;nbsp;nbsp;bl 112. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Malta bl. 435. (3) nbsp;nbsp;nbsp;De oudste plaats, die Georges: Lat.-D. Handw. b. aauhaalt, is van Cicero : tacendo loqui, non infidando ronfiteri videiantur, welke plaats nog weinig bewijst.



??? 553 rechtsverhouding tusschen partijen, â€™t Eerste nu volgt uit den aard der zaak, hoe men de legisactie ook opvatte. Wat â€™t tweede betreft, beschouwt men de legisactie als eisch, verzoek om vonnis en â€™t antwoord als verklaring omtrent de feitelijke gegrondheid van den eisch, dan kan men aannemen , dat bekentenis evengoed als vonnis het recht buiten twijfel stelt. Ziet men echter er met Demelios alleen eene feitelijke handhaving van recht in en in â€™t antwoord alleen een verzet ten einde een rechtsstrijd 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 â€™t oogenblik geen kans ziet tegenbewijs te leveren of eene sacramentssom te storten. De executie gaat door, maar dat het recht nu voor goed vaststaat volgt noch uit de bekende bronnen noch uit den aard der zaak. Bij den regel cofi/essus pro ju^wafo esf, blijft het toch steeds de vraag: in hoeverre? De injure cessio kan, zooals we

vroeger zagen, hiervoor geen bewijs verschaften. De actie gaat te niet door de litis confestatio; Gajus TV 108 wordt hiertegen aangevoerd, maar â€™t is juist de vraag, wat ajere daar beteekent; â€™t waarschijnlijkst is, dat dit ziet op de geheele behandeling voor den praetor; maar dan kan ook het terugkomen op het recht na de confessio niet verhinderd worden door den regel : ne bis de eadem re sit actio. Ook de rechtszekerheid kan die kracht der bekentenis niet eischen noch de overweging, dat wat bekend is, waarschijnlijk ook waar is; er zou daarenboven bij confessio niet hetzelfde vaststaan als bij ^udica??um, daar uit de eerste niet 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. Kk??geu vereenigt zich volkomen met deze beschouwingen. Schulze is het er echter in geenen deele mede eens (1). (1) bl. 477 vlg.



??? 554 Hij meent, flat aldus liet 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 â€™t Romeinsche recht? Demelius ontkent dit. Verder zegt SoHOLZK, dat er aan de zaak nooit een einde zou komen ; de confessus zou bij executie manum a ,ie depel^ere, confiferi etc. Dit is natuurlijk niet de bedoeling van Demeltus; de executie loopt op dezelfde wijze af, als bij Aamp;x^ judicatus; maar daarna kan hij , die voldaan heeft, door â€™t instellen eener nieuwe actie de zaak weer voor den rechter brengen. Schulze moet met zijne opvatting van de legisactie als partijvonnis aannemen , dat zoodra de eisclier het ujo mi/?š etc. heeft gezegd ook als er niets meer volgt, het recht vaststaat ; in â€™t formulier-proces, waar dit non defenders zou zijn, staat â€™t tegenovergestelde vast. Dat bij de confessio de causa obliffandi niet bleek, betwist Schulze ook en dit m. i.

terecht; deze toch bleek, tenminste kon blijken uit hetgeen aan de legisactie voorafging. ('M'^ordt vervobffd.J



??? 1.1 nbsp;nbsp;nbsp;riotÂ?- Keizer Nekva fie Jof/enieiaetiti^ opffei/even.f door Mr. S. Sutro to Utrecht. Suetonius zegt in het leven van Domitian us e. 12: //praeter ceteros Judaicus fiscus acerbissime actus est ; ad quern defere-bantur qui vel ut professi ludaicam viverent vitam vel dissi-mulata origine imposita genti tributa non perpendissent.// XiPiiiLiNus in Vespasiano gewaagt van dit tributura an' f.xslov ??i??Qaxfmv STax^rj mis f^?¨i rtar?§ia avrwv ed-tj negiffT?Šl-Xovai Ttp xaTHToliM ^J?š xm' STOS a7ioggt;?Š()eiv. (1) Er bestaat een gedenkpenning, die ons op de eene kant toont bet beeld van Nerva met het omschrift Imp. Nerva Caes. Aug. P. M. Tr. P. Con ITT P.P., op de andere een palmboom (het beeld van Judaea) tusschen S. C. en het omschrift Pisei Judaici calumnia sublata, (2) bevat. (1) nbsp;nbsp;nbsp;â€žToen (na de verstoring van Jerusalem) bepaalde bij, dat zij, die hunne voorvaderlijke gebruiken willen behouden, een didrachme jaarlijks aan Jupiter Capitolinus zullen betalen.â€• Appianus in Syrianis spreekt

van ifo^ov nev aM/xotrwv. Dat JuvE-*NALI3 Satyr. 3. 14 Heic, ubi noeturnae Numa constituebat amicae Nunc sacrifontis uemus et delubra locantur Judaeis, quorum cophiuus foeuumque supellex, Omnis enim populo mercedem pendere iussa est Arbor et eiectis mendicat silva Camoenis, eene belasting der Joden â€” die door Claudius uit Rome verdreven waren â€” te kennen geeft is niet waarschijnlijk, hij spreekt van merces, huurpenningen. Het is waar, de delubra, tempels kunnen, als res sacrae, niet verhuurd worden, en daarom was niet aan pensio te denken, toch daaruit volgt nog niet dat hier merces beteekent tributum of vectigal, want de boomen en de ruimte onder deze waren verhuurd. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Spanhemius de usu numisraatum p. 326 herinnert; communem illam cum Dactulis nempe s. vulgaribus palmulis signant vulgo num-mum Vespasiani ac Titi cum Judaeae captas ?Špigraphe, maar op deze Palmam cemii Judaeae symbol urn , et quidem ferentem fructus, Themit, Lllete Deel, 3do stuk [1891.]
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??? 556 Wat beteekenen deze woorden? Bij Bakonius lezen wij : suslulU et Nerva Imperator gravis-sima illa tributa quibus ludaicus populus sub ?œiocletiano pressus erat, met beroep op dezen gedenkpenning. (1) Hetzelfde gevoelen vinden wij bij H. Grotius in de aantee-keningen op Matthaeus XVII : 24 Â?neque dubium, quin de didraehma hoe Vespasianeo agat Martialis Vlij, 55 cum t^v t(?–v l'ov??alaiv nsQiTOfi^v obscoenius eloquens, damnatam ait irilmio. Et haec est, ni fallor calumnia Jise?? Jufhici su?¨lata postea ut numini veteres testantur, nullum enim aliud onus impositum peculiariter to??s l'ov??ai^ovai legimus (2). Het gevoelen, dat de belasting bestaan is gebleven, heeft meer voorstanders, men zou het de communis opinio kunnen noemen. Marquardus Freher zegt (3); Nerva vexationem calum-niosam sustulit, ei ne liceret amplius Majestatis aut Judaism! deferre quemquam edicto praecepit, Dione auctore. Niet geheel hetzelfde zegt Samuel Petit, die meent de calumnia sublata was te verstaan van hetgeen Dio Cassius

de Nerva scribit: neque contemtionis Deorum, neque Judaici ritus crimine, aliquos in posterum accusari concessit. (4) Basnage (5) zegt eerst: Nerva d?Šchargea les Juifs des Imp?´ts cum maguitudine turn figura ab aliis diverses, het is alsof hijÂ? meende, dat de teekenaar te kennen geven wil, dat ludaea eene betere toekomst te wachten had. (1) nbsp;nbsp;nbsp;Annalium ad A. Ch. 98 n, 12, aangehaald in Petei Zorni his-toria fisci Judaici c. 6 Altona et Flensburg 1734, herdrukt in Thesaurus rerum sacrarum auctore Blasio Ugolino T. 26. Venetiis 1763. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Aangehaald in hetzelfde werk t. a. p. (3) nbsp;nbsp;nbsp;De numismate census, t. a. p. ovT ??di^fla?§ ovT lovSaucov ?Ÿiov zal eene vervolging in het vervolg kunnen plaats hebben, zegt Dio Cassius. In aOf?Ÿtla ziet Freher een crimen majestatis, in zoover die heidenen, die het Christendom omhelsden, ook de Godheid des Hoogzaligen keizers, tot welke Diocletianuszich reeds telde, ontkenden. Snet. c. 13 (4) nbsp;nbsp;nbsp;Variarum lectionum c. 18, mede

aangehaald bij Zorn t. a. p. (5) nbsp;nbsp;nbsp;Histoire des Juifs livre VI ch. 8 Â§ 4 (p. 1097) Rotterdam 1707.



??? 557 dont Uomitien les avait accablez, met beroep op onzen gedenkpenning, maar laat er op volgen, dat (daar die belasting ten tijde van Origenes, volgens diens getuigenis nog bestond) deze slechts te kennen geeft quâ€™on abolit la calomnie, câ€™est-? -dire, quâ€™on cessa de condamner les Juifs ?  des grosses amendes sous de faux pr?Štextes comme on avait fait sous Domitien. (1) ZouNius is het met de schrijvers eens, die het voortbestaan der belasting aanuemen, wegens de plaats bij Origenes, en een gezegde van Tertullianus - en beroept zieh verder op Sextus Aurelius Victor wiste (Nerva) quidquid antea poenae nomine tributis accesserat, induisit wdus was de Jodenbelasting niet opgeheven, alleen het bedreigde duplum of quadruplum bij vertraging, zal niet meer verschuldigd zijn v toch kan die verzachting andere, niet opgehevene belastingen betreffen, b.v. die der vicesima hereditatum (van welke Plinius Panegyr. c. 37 spreekt) wanneer de woorden geene algemeene betee-kenis hebben. JosT (2) neemt

het gevoelen van ZoRNaan, Gn?¤Tz (3) zegt: wdie Judensteuer wurde wenn nickt gam aiifffekebeu, doch nur mit Milde und Nachsicht eingezogen, w M. i. is die belasting door Nerva opgeheven, want wat zal het beteekenen dat denuntiati??n wegens de ontduiking dier â€?belasting niet meer worden aangenomen, zooals GR?¤z meent (evenzoo Marquard Preher) â€” en zoo de belasting voor de eerlijke lieden blijft voortbestaan. Dit heet den keizer Nerva calumniari; waarschijnlijk vond hij de Pisci judaici calumnia in diens bestaan, waarom zullen Joden en Christenen eene (1) nbsp;nbsp;nbsp;De lex Remmia bepaalde dat op het voorhoofd van een calumniator een K ingebrand werd; verder werd de calumnia gekeerd door het S. Turpillianum, calumniae indicium en het coutrarium indicium Gains 4.178, dat Nerva iets tegen de calumniatores bepaald heeft, blijkt niet. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Geschichte der Israeliten II Anhang 80. (3) nbsp;nbsp;nbsp;Geschichte der Juden 4 S. 136.



??? 558 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 aangifte niet, daar het verzuim niet strafbaar was, dewijl wegens lov??autov /:iiov geene vervolging werd toegelaten en zij van den omslag die met iedere belasting verbonden is, bevrijd bleven. liet voortbestaan (of de wederinvoering?) dezer belasting zal uit twee plaatsen van Tertullianus blijken. Tn Apologeticum c. 18, f. spreekt hij van de Septuaginta Â?ita in Graecum stylum exaperto monimeuta reliquit (Ptolo-maeus Philadelphus). Hodie apud Serapeum Ptolemaei bibliothecae cum ipsis hebraicis literis exhibentur. Sed et Judaei palam Iccticant, vediffa^is ^i?¨erias w^ffo ac/??ur saiiads omnibus. Vi??RiNUA (2) meent, vectigalis libertas geeft te

kennen, dat de vergunning, de heilige schriften in het openbaar te mogen voorlezen, ten tijde van Tertullianus pecunia redemtam fuisse, zoodat vediffads biberfeis beteekent de door het vectigal verkregene libertas. Oeisner (2) teekent op die woorden aan: bene possumus dicere libertatem vectigalis, h. e. libertatem vectigali redemp-tam) adire, pro libertate vectigalis uti. De woorden vedi^alis libertas kunnen echter ook eene andere beteekenis hebben, t. w. van een vrij vectigal wordt lederen sabbath ^ebrrni: gemaakt (of bijffevoe^et volgens de bij Oelsner aangehaalde lezing additur). Tertullianus wijst ons den weg: Apologeticum c. 39 : modicum uuusquique stipem menstrua (1) nbsp;nbsp;nbsp;De Synagoge vetere p. 956, 970. (2) nbsp;nbsp;nbsp;In zijne uitgave van het Apologeticum Halae Saxon. 1839 p. 106.



??? 559 die, vel cum velit, et si modo possit, appoint, nam nemo compcllitur, sed sponte confert, dit geld wordt niet verbrast, sed egenis alendis humandisque etc. besteed. Nu wordt nog in de Synagoge, bij de voorlezing uit den Pentateuch, door den bij deze geroepene, eene som of sommetje geofferd, voor die weldadige doeleinden. De zorg voor het begraven bij de Joden blijkt vooral uit liet boek ?•obias Bij de begrafeniscollegi??n der tenuiores was het vergund eens in de maand te vergaderen en stipem menstruam con-ferre 1. 1 D. de collegiis 47.22, maar hier stond de vecti-galis libertas iederen sabbath vrij, want, daar /j??/a?Â? leeiiiani, was er geeiie vrees voor een collegium illicitum. Tektulianus , die lovs Pqif^iaUov vofioug tjKfti^tiix?šs fifi^fÂ?, gelijk Euseb. hist. eccl. TT. 2 liem noemt, kende zeker het S. Dt. hetgeen in 1. T D. de collegiis bedoeld en bij deze in Mommsenâ€™s editie en bij BruNS, fontes Turis Romani antiqui afgedrukt is. Tn c. 13 de fuga in persecutione, zegt Teutullian. iiescio dolendum au

erubiscendum sit cum in matricibus beneficia-riorum et curiosorum inter tabernarios , et lanios, et fures bal-nearum et aleones et lenones, C/mstiam quoqae vectiffa^es cun-imen(ur. 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 het nog bestaan dezer belasting. De plaats van Omgenes Tn den brief aan Africanus de Susanna c. 11 is m. i. niet zoo afdoende als gewoonlijk wordt aangenomen. Africanus vindt het ongeloofelijk dat bij de Joden in de babylonische ballingschap een doodvonnis kon gewezen worden. Origcnes (in 226) ziet hierin geen bezwaar, daar het niet ongewoon is, dat bij de onderwerping van groote nati??n, de overwinnaar den gevangenen toestaat ( hunne eigene regten en geregten te houden. //Voorzeker un, daar de Romeinen heer-scheu , en de Joden hun de didrachrae betalen, heeft hun



??? 560 Eth??iarcli 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 (kfkt^d-?”TM??) 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.// 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 oogluiking van den procurator, gehouden worden? zoo geven ook de woorden xai Tovto ?Šv i^ X^Q^ 'â€™''*^ ??amp;vovs rtolw ??icerffiipavreg XQ^^^*' p^/^iet?¤tjxetfisv nat 'nÂ?7tl}](f(fgt;0()rjps9'Ci even na dat hij gezegd heeft ??ofiev ol

Ttejiei?§afi?Švoi twijfel te kennen en doen denken aan ein M?¤rchen 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 executi??n meer plaats hadden ; (hiermede komt overeeen het gezegde der Joden ^f??v aux eSemiv anoxTeTvat ov???Šva. Joh. 18 ; 31). Dus is het berigt van Omgenes meer dan twijfelachtig. (1) Men beroept zich tegen het berigt in den Thalmud op de teregtstelling van Stephanus. (1) Zelf Basnage livre III. ch. II } 14) voegt hierbij â€žcependant il ?Šcrivait ?  un de ses amis, que cette nation avait perdu le droit de condamner les adult?¨res et les meurtriers et de les punir comme la loi lâ€™ordonnait. Oriyene tâ€™eti donc tromp?Š lorsquâ€™il a donn?Š cette autorit?Š au Patriarche. JosT Gesch. der Israeliten II bl. 81 Anhang: Aus Josephus Antiquit. XX. 6 ist deutlich zu ersehen dass ihre Sanhedrin von ihrer Gerichtsbarkeit

keinen Gebrauch machten (in het aange-



??? 561 Hugo Grotius de J. B. et P. c. 20 Â§ 9 zegt de lapidatio Stephani was een indicium zeli. â€” 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-lynchd. Anders Salomon Deylingh (1) Â?nee dubifaverim ego, solemnem Synedrii formulam ac sententiam damnatoriam contra Stephanum latam et pronuntiatam fuisse etsi Lucas earn non memoravit.v H. Ewald (2) gaat veel verder; Â?Aber w?¤hrend seine Richter nun schon aufl?¤hren und vor Schrecken kaum was zu erst zu-thun sei wissen, steigert sich bei ihm die Begeisterung aufs h??chste ... Da erst sprangen seine Richter wie rasend auf ihn als einen offenen Gottesl?¤sterer und verurtbeiden ibn sofort zur Steinigung. Â? In de noot lezen wij : Wie ruhig und gesetzlich es dabei zuging, deutet die Erz?¤hlung 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 zal ten tijde van Origenes de vrijspraak eene rehabili-haald 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 moordenaren zeer had toegenomen, vond het Sanhedrin het ondoenlijk hen teregt te stellen, daarom verhuisde hetzelve naar elders, met beroep op Deuteron. 17:10, â€žen gij zult handelen volgens het woord hetgeen zij u zeggen zullen uit dien plaats dien God kiezen zalâ€•, om zich te vrijwaren van hunne pligtverzaking. (1) nbsp;nbsp;nbsp;Observatie de Judaeorum jure gladii Â§ 9 in Thesaurus Antiqui-tatum saorarum door den Cardinaal Blasius Ugolinus Deel 26 p. 1188, (2) nbsp;nbsp;nbsp;Geschichte des Volkes Israel VI S. 213.



??? 562 tatie, de veroordeeliiig eene doodverklaring bewerkt hebben. Wij mogen aauneinen dat Origenes van l?? ??idftax/^iov sprekende 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 â€” zijn dus geen volk meer â€” en hebben niet te min hunne eigene jurisdictie â€” dit is de hoofdstrekking van zijne teregtwijzing aan Africanus. (1) (1) Mommsen R??m. Geschichte V. 648 geeft die plaats van Origenes terug â€žWie viel vermag auch jetzt, wo die R??mer herrschen und die Juden ihnen den Zins (ro ??i??^u/jna) zahlen der Volksvorsteher,.. . en noemt den Zins waarschijnlijk in de beteekenis van al die belastingen die zij als onderdanen van het romeinsche rijk betalen moesten.



??? REGI J TSG ESGJ11 EDEN IS. fiJiM en amier over de Ouil-.Brabanfsc/ie Slrafporderitiff door Mr. W. Bezemer. (Zie TAernis 1891 p. 167.) Er bestond voor de vcrseliiUende schepenbanken geene algemeen geldende wijze van strafvordering; de beginselen waarop zij steunde waren wel overal dezelfde, doch in bijzonderheden verschillend. Ik wensch dus slechts een algemeen overzicht te geven van de wijze, waarop onder de heerschappij der keuren, de strafzaken werden behandeld. Nog altijd kon, gelijk vroeger de regel was, de zaak aangebracht worden door de formeele beschuldiging van een bijzonder 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 tegenover elkander met gelijke wapenen, en wanneer de behandeling der zaak ver genoeg gevorderd was, kwam de officier in het geding en nam zijne crimineele conclusie. 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 die in 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 afleggen, (art. 30 der keur van Brussel 1229) en in dat geval bestond er tegen den beklaagde eene verdenking, waarvan hij zich moest zuiveren. Hij kon dit volgens de aangehaalde keur doen, wanneer hij binnen drie dagen met vier eedhelpers den eed



??? 564 aJIegde. De landkeuren bevatten eene andere bepaling hieromtrent ; volgens deze moest de eed gezworen worden met twee //wittigen lieden die wel zijn te geloovene*, en als de beklaagde een vreemdeling was, moest hij twee eeden zweren dat hij geen eedshelpors had kunnen vinden , en een derden , dat hij aan het feit onschuldig was. Volgens art. 10 van het Privilegium Trinitatis konden de burgers van â€™s Bosch zich zuiveren door alleen 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 dâ€™escondit), welk voorrecht echter in 1315 op herbaalden aandrang werd afgeschaft. Van ordalia zijn in de keuren geen sporen meer te vinden wel van den gerechte!ijken 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), â€™s Hertogenbosch (Priv. Trin. art. 19) en andere. Eene ordonnantie van 1355 verbood op doodstraf iemand tot een tweekamp te eischen buiten het territoir gebied van Brabant (1). De tweekamp verdween geheel en al onder het Bourgondische huis, toen de studie van het Itomeinsche recht veld ging winnen, het strafproces geheel andere vormen ging aannemen en de private aanklacht nagenoeg verdween , en nadat eindelijk het gebruik der pijnbank overal in zwang was gekomen, kon het oude bewijs- en zuiverings-middel zich niet langer handhaven. Tn plaats van zich op te werpen tot formecle partij en aldus (1) Te vinden in den Lnyster van Brabant p. 131. Over dit onderwerp kan men met vrucht raadplegen van Alkemade. Het kamprecht onder de graven, en voor de zuidelijke geweslen Bottelgier Summe ruyrael.



??? 565 het proces tegen den beklaagde te voeren, kon men zijne klacht aanbrengen doch verder de vervolging aan de bevoegde ambtenaren overlaten, welke daartoe ex officio verplicht waren geworden. (1). Eene zoodanige //denuntiatioÂ? waartoe de dienaren 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 oveiâ€™wegeu Â?ten eijnde dat hij niemand vergeefze in venten of kosten aandoe (2).â€• Eeue 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. Eindelijk kon eene strafprocedure ingesteld worden zonder aanklacht of denuntiatie hoegenaamd, in geval van Â?crime notoir,â€• als er een algemeen gerucht liep, versterkt door zware vermoedens. Ook kende men hierbij eenige praesumptiones 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, â€™t zij op aangifte, â€™t zij om eenige andere reden, grond scheen te bestaan om eene strafvervolging in te stellen, zoo begon men met voorloopige informati??n te nemen- (1) nbsp;nbsp;nbsp;Christinaeus IV dec. 194 Â§ 8. â€žDenuntiatio ab accusatione plurimum distat, quia acousator se illius quain accus??t adversus ad-versarium coustituit, nee a lite desistit douec sententia feratur, denuutiator autem praeterquam quod nocentem defert seu indicat. nihil agit.â€• (2) nbsp;nbsp;nbsp;Damhouder, cap. 6.



??? 566 Volgens de keuren moesten hierbij zekere vormen in acht genomen worden, liet houden van eene zoodanige informatie heette wde waerheyd besitten// hetgeen dan geschiedde door den schout of meier met twee schepenen. Belangrijk zijn de bepalingen hierover vervat in de Bruselsche keur van 1292, art. 41â€”46: //Daer men die waerheit doen sal van deinen stucken ogte van groten, die moet men ghebiden tsondags in de kerke, ende die sal die heere doen doen naden maendag te sijnre staden (1) ende daerover seien sitten twee scepene.// Men had daarbij de bevoegdheid om de personen te onderzoeken, of zi j ook verbodene wapens bij zich droegen ; iemand die zich 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 mocht 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 tegen een bepaald persoon verkregen waren, zoo wendde de officier zich tot de schepenen om van hen te verkrijgen â€™t zij een verlof om den verdachte gevangen te nemen, â€™t zij om een dagvaarding ter persoonlijke verschijning tegen hem uit te brengen. Wat de gevangenneming betreft, 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 notoir en eene informatie in eigenlijken zin was overbodig. De keur van La llulpe van 1230 veroorlooft de aanhouding ook bij vermoeden dat iemand brand zou willen stichten : wSi quis cum olla, in qua est ignis, ad domum alicuius (1) Aldus de tekst iu deu Codex Diplomaticus achter Willems Chronyck van Jan van Heelu , pag. 545. De uitgave van van Coetsem heeft scade.



??? 567 accesserit, et aliquis ilium capiat, debet sex viciuos advocare in auxilium suum, ut factum illud agnoscat, auxilioque eorum inalefactorem ad propriam domum deducet, et ignem et lucem doiiec dies illuscescat iis coiiferet, et tuuc illum ad judicium tradet, Id ipsum fiet de manifesto incendiario.â€• Buiten het geval van heeterdaad kon de gevangenneming alleen geschieden door schout of meier met zijne dienaren, en dan nog lang niet in alle gevallen (1). Volgens art. 108 der blijde inkomste van Maria van Bour-gondi?? kon geen ter goeder naam en faam staand Brabander gearresteerd worden , zonder dat er vooraf volledige informatie genomen was. Naar luid der Leuvensche keur van 1327 moest de officier door het gerecht tot de arrestatie gemachtigd zijn , welke bepaling men later in bijna alle costumen terugvindt. Ten tweede konden burgers, beklaagd van feiten , waartegen alleen boete bedreigd was altijd hunne invrijheidstelling eischen, wanneer zij aantooudeu genoegzaam gegoed te zijn om aan eene

eventueele veroordeeliug te kunnen voldoen, of wel twee borgtochten stelden voor hun verschijning en voor de voldoening der boete. (Keur van Mechelen 1301 , van G enappe 1303 , Ilerenthals 1303 , Antwerpen 1306). De borgen verplichtten zieh om den aangeklaagde voor het gerecht te doen verschijnen, ouder verbeurte van zekere som geld, door schepenen vast te stellen. Dit voorrecht werd door de reglementen van Wenceslaus en Johanna van 1383 en 1385 tot de bewoners van het platteland uitgebreid (2). (1) nbsp;nbsp;nbsp;Een voorbeeld van persoonlijke arrestatie door den meier bij PouLLET I. 199: â€žDie meyer van Loeven liep uit, doen sag hij Goirde metten bloten messe lopen ter kerke waert. .. die meyer liep hem na en crechene ende vinchene op die trappen.â€• (2) nbsp;nbsp;nbsp;Plakkaten van Brabant I b 2, tit 3, cap 2. Te Luik bestond de eigenaardige bepaling, dat een doodslager niet gearresteerd kon worden zoolang het slachtoffer nog leefde. Vonnis van 1360, aangehaald bij PouLLEi Droit

p?Šnal de Li?¨ge. 172



??? 568 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 1229 art 29, confirmatie van 1338). Dezelfde beschikking leest men in de aangehaalde reglementen. Tn 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 verliezen of werd althans geschorst zoolang hij den gevangene niet in vrijheid had gesteld en hem eene schadevergoeding uitgekeerd had. (vende gheene vonnisse en wise noch en segglie tot dien tijd dat hi die porter telivereert si ende die cost si vergoude altemalev). Zoo de beklaagde niet gevangengenomen of onder de bovengenoemde voorwaarden niet weer op vrije voeten was gesteld, zoo werd hij gedagvaard om in persoon voor zijne rechters te verschijnen. Deze dagvaarding werd gedaan aan zijn persoon of zijne woonplaats; bij gebreke daarvan geschiedde het, ter puye, bij

allen geboden, bij trompetslaginge of anderzins (1). Volgens de oude keuren moesten bij zwaardere misdrijven twee of meer schepenen bij het uitbrengen der dagvaardiging tegenwoordig zijn (Keur van Incourt van 1226 art. ?Ÿ, keur van La J lulpe, Privil. Trinit. art. 4). De gewone termijn waarop gedagvaard werd was die van vijftien nachten ; indien de gedaagde dan niet 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 jusque ad stellas lucentcsv en den 5en dag tot den middag. Na al deze termijnen welut exlex judicabitur. Te Iiicourt werd na de eerste drie dagvaar- (1) Damhouder cap. 13.



??? 569 dingen nog een vierde, eveneens op 15 nachten, uitgebracht, waarna de schepenen den gedaagde in zijne eigene woning met 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. Be Landkeuren (art. 42 en 45) bevelen eveneens drie oproepingen, na elke werd de niet verschijnende beboet en na de derde voor schuldig gehouden. Be gedaagde werd nadat al de termijnen verstreken en formaliteiten 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 verbanjien. Be niet verschenen gedaagde, die zich later persoonlijk wilde komen verdedigen, kon een vrijgeleide vragen om tegen gevangenneming gevrijwaard te zijn. Bezulke werden dikwijls door de

officieren verleend ; een reglement van Maximiliaan ao 1477 gaf algemeene regels te dien opzichte. liet 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 teruggegeven , 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 Biest: //ai brevio-rem diem acceperit.//) dver de bewijsmiddelen sprak ik reeds bij de behandeling der accusatoire procedure, zoodat ik in dit opzicht kort kan Bc bekentenis van den beklaagde, wannneer deze vrijwillig en niet ouder den eenen of anderen dwang was afgelegd, leverde



??? 570 tegen hern volledig bewijs op, en de rechter 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. Een enkele getuige, al was het ook de keizer of de paus zooala 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. 54 : //van hen tween ochte meer, dat es vol bedrach.Â? Men sloeg veel acht op de personen en de hoedanigheden der getuigen. Onbevoegd om getuigenis af te leggen waren in â€™t algemeen ad- en descendenten des beklaagden, personen die eerloos verklaard waren, kinderen beneden de 15 jaren en onwettige kinderen. Volgens sommige keuren kon een vreemdeling geen getuigenis afleggen tegen een burger. (Priv. ?•rinit. art. 21). Damhouder vermeldt in cap. 50 eene geheele reeks van personen, onbekwaam om te getuigen, doch dit was na den tijd

der keuren. Zoo b. v. vijanden, n. 1. doodvijanden van den beschuldigde en diegenen met wie zulke vijanden intiemen omgang hadden ; zelfs na de verzoening bleef de reden van uitsluiting bestaan. Verder alle huisgenooten, dienstboden en bijzondere vrienden des beklaagden; advocaten en procureurs in de zaak werkzaam , zij die wegens misdaad veroordeeld waren , arme en behoeftige personen //als dewelke so geloofwaardig niet gehouden worden als de rijke,// geexcommuniceerden en ketters, reguliere geestelijken (in geval men op geene andere wijze tot de waarheid kon komen waren deze niet uitgezonderd), allen die een slecht leven leidden en, en zooals boven reeds Hpzegd is, de aanklager. Damhouder spreekt er met groote afkeuring over dat sommige officieren zich aan dit laatste verbod (1) Damhouder cap. 34 en 39. Hier is echter alleen sprake van de gerechtelijke bekentenis; voor de buitengerechtelijke bestonden bijzondere regelen. Vgl. Everardus cons. 72 Â§ 5.



??? 571 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 Inyden door deselve op eenige wijze een geldboete af te persen, waarna sij in â€™t gemeen zeer vieriglijk snakken.// Be getuigen moesten den eed doen van de waarheid te zullen zeggen (zweren ten heiligen), en daarna hunne verklaring openlijk in tegenwoordigheid van den beklaagde afleggen. Volgens de Mechelsche keur van 1316 mocht de officier alleen tegenwoordig zijn bij het afleggen van den eed, doch niet bij de depositi??n (1). Tn later tijd werd het geheim verhoor der getuigen regel, waarover nader. Volgens art. 4 der keur van incourt behoefden de burgers, zoo 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 w??s 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 gehouden die te hebben vervaardigd, en zoo iemand een ander in tegenwoordigheid van schepenen met brandstichting bedreigde en er brak werkelijk brand uit, dan was die persoon in het oog der wet de schuldige. liet 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 uitdrukkelijk ingevoerd geworden, doch naar het voorbeeld van Frankrijk (i) â€žItem nullus Justitiarius debet interesse testium depositionibus, nisi ad boe tantum quod faciat et videat eos jurare de veritate dicenda.â€• TTi^mii, LTIste Bed, .tdo stuk [1891.] 37



??? 572 werd zij in de gerechtelijke praktijk meer en meer gebezigd, vooral sedert het begin der 15e eeuw en de regeering der Bourgondische hertogen. Hare toepassing was dan ook geheel eene zaak van practijk, algemeene regelen daarvoor bestonden niet, en eerst de Crimineele Ordonnantie 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 uit kracht van een schepenvonnis, uitgebracht na zorgvuldig 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 AiJ iem der woer^eyt

ffetroosten derre ende tot zijnder onschuld comen wille, totter tijdt toe dat hij verwonnen sy// (1). Tn zulk geval lokte iemand dus zelf een onderzoek nit en riep iedereen op die hem beschuldigen wilde. Hij was verplicht zich gedurende dien tijd in hechtenis te begeven; wie voorloopig gevangen zat kon van dit middel geen gebruik maken. Wanneer het onderzoek ten gunste van hem uitliep, waarbij hij bewijzen voor zijne onschuld moest bijbrengen, zoo werd hij voor onschuldig verklaard en behoefde geen verderen eed te zweren. Dit noemde men Â?de wettelijke zuivering^ tegenover de //gemeene zuivering. Tot slot van deze Â§ zij hier nog een enkel woord gezegd (1) Bl. Ink. van Wenceslaus en Johanna art. 21.; Philips I art. 26; Karei de Stoute art. 23; Philips de Schoone art. 24; Karei V en Philips II art. 27.



??? '573 over de verdediging. Naar het recht der keuren was deze geheel vrij en moest elke beklaagde zooveel mogelijk gelegenheid daartoe hebben. Eene 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 est//). 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 ambtgenooten niet mede over de zaak oordeelen mocht. Ook kon hij een der bij het gerecht be??edigde en toegelatene taalmannen of voorsprekers uitkiezen, die hem dan werd toegevoegd. Tn lateren tijd , toen de vorm der procedure geheel veranderd was, leed de vrijheid der verdediging zeer daaronder. Â§ 5. Pc hierboven geschetste wijze van strafvordering, waarvan ik trouwens niet meer dan de algemeene

beginselen heb trachten uiteen te zetten, golden in Brabant van het opkomen der gemeenten tot het tijdperk der heerschappij van het costumi?¨re recht. Daarom wil ik thans overgaan tot eene korte behandeling der strafprocedure volgens de costumen en ordonnanti??n sinds de 16e eeuw. Van groot belang is hierbij vooreerst de onderscheiding tusschen de z. 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 vervolgende publieke aanklagers. De uiterlijke vorm was echter dezelfde gebleven zooals zij in de vorige Â§ geschetst is. De beklaagde was daarbij geen voorwerp waarop een onderzoek



??? 574 werd ingesteld, doch een persoon 2caarteffeii 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 bekentenis van den beklaagde. Doch, zooals ik reeds zeide, de procedure z/par voie dâ€™inquisition// had groote vorderingen gemaakt, 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 indici??n en vermoedens tegen hem te verkrijgen, en wanneer men hiermede ver genoeg gevorderd was, kwam het er maai alleen op aan om eene bekentenis aan den beklaagde te ontlokken. liet 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 te hebben, m. a. w. die zijne misdaad niet bekend had, dan kan het ons niet verwonderen , 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 II van 1570. Daar er geene algemeene verordeningen voor den stijl van procedeeren bestonden, was die stijl bij de onderscheidene colleges zeer verschillend, en berustte hoofdzakelijk op traditie. Het is niet onwaarschijnlijk dat, volgens de meening van PouLLET t. a. pl. II. 165, de schepenen als tijdelijk zitting hebbende, zelden goed tehuis geraakten in //les arcanes du style localâ€™â€™, en dat zij zich gewoonlijk door de ondergeschikte beambten moesten laten voorlichten ; daarenboven waren de officieren dikwijls alles behalve eerlijke en onpartijdige per-



??? 575 sollen (1), de handel in dat ambt was tot eene schandelijke hoogte geklommen. Men begrijpt wat er onder zulke onistandighedeu van het recht moest worden. liet was daarom een alleszins toe te juichen denkbeeld van den hertog van Alva om daarin verbetering te brengen door middel eeiier algemeen geldende verordening. Na langdurige onderzoekingen werd er op 9 Juli 1570 eeue algemeene '/Ordonnance sur le style de procedure// 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 extraordinaire 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). Tntusschen werd hier eene groote verbetering in het extraordinaire proces gebracht; de ordonnantie beval dat het hoofddoel zoude zijn om bewijzen van hu??en tegen den beklaagde te verkrijgen,

zoodat niet langer alle nadruk gelegd werd op de eigen bekentenis en het gebruik der pijnbank daardoor natuurlijkerwijs verminderd werd. Van den anderen kant werd het ordinaire proces in zooverre gewijzigd, dat dit niet langer als vroeger geheel mondeling werd gevoerd; een zoodanig proces zou voortaan geheel als civiel d. i. bij geschrifte, worden behandeld. De beginselen in de Ordonnantie neergclegd , waren er inderdaad op berekend en waren ook in staat om verbeteringen in de strafprocedure te brengen. Dit wordt dan ook door nagenoeg (I) nbsp;nbsp;nbsp;Anselmo. Codex Belgiens, s. v. officieren , zegt dat Karei V genoodzaakt was te verbieden om erkende dronkaards als officier aan te stellen. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Men honde in het oog dat hier altijd van zwaardere misdrijven sprake is ; feiten waartegen slechts eene kleine geldboete bedreigd was, werden altijd als civiele zaken behandeld.



??? 576 alle schrijvers daarover toegegeven (1). liet practisch resultaat echter heeft niet aan de verwachtingen beantwoord. Na de publicatie verbiet zich bijna overal een groot verzet tegen de toepassing, voornamelijk, volgens nn Groot //solo auctoris odioâ€•, terwijl eene tweede reden lag in de vasthoudendheid, 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 Al va was dus genoodzaakt zich met de provinci??n te 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 totdat daarin nader zou worden voorzien. Het is altijd eene groote strijdvraag geweest of het daarna voor goed met de bedoelde ordonnantie gedaan was. Bij art. 2 van het Eeuwig Edict van 1577 werden de bepalingen der Pacificatie bekrachtigd, zoodat ook die afschaffing verder beschouwd moest worden als uitgegaan van den souverein zelf. De quaestie is nu of de

Staten alleen bedoeld hadden die bepalingen af te schaffen, welke over de vervolging der ketters handelden, dan wel de ordonnanties in haar geheel (2). Iloe dit zij, in de practijk is de toestand zeer verschillend geweest. Zeker zijn vele artikelen werkelijk gevolgd geworden tenminste de Raad van Brabant pastte ze gewoonlijk toe, terwijl de lagere colleges hierin ook geheel naar hun goeddunken hau- (1) nbsp;nbsp;nbsp;Zie echter de ongunstige beoordeeling van Bsiiz. Code de lâ€™ancien droit Belgique. I 390. Eene zeer verkeerde bepaling was ongetwijfeld die, krachtens welke de aangeklaagden op hunne ondervraging onder eede moesten antwoorden. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Van de eerste meening zijn o. a. Chkistinaeus Ad. leg. Mechl. V. 10. Dn Ghewibt Institutions du droit Belgique. Wijnants De pu-blicis judiciis; Loovens Practycke enz van procederen in den Rade van Brabant II, 402. Van de tweede Zypaeus Not. Jur. Belg, de modo proced. Â§ 10. Anselmo Comm. ad. ed. perp. art. 46 en Tribon. Belg. X Â§ 1. Het belangrijkste werk

over de Ordonnantie is dat van Voorda. Leiden 1792.



??? 577 delden. Zij namen hen dan echter over als costume, niet als wet. liet doel dus, hetwelk de vervaardigers zich hadden voorgesteld, n. 1. om eenvormigheid in de strafrechtspleging te brengen, was geheel mislukt. Thans de strafprocedure der costumen. Het behandelen der zaken op de wat men noemde extraordinaire 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 deuren. //Les proces criminels seront instructs le plus secr?¨ti-inent que pourra// zegt chap. 27 art. 25 van den stijl van procedeeren te Namen van 1620. In Brussel had de beklaagde volgens art. 11 der costumen van 1570 het recht om v????r 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 echter de openbare

behandeling het recht van den vierschaar, in zwang gebleven, zooals te Antwerpen, Cost. tit. XV, llerenthals XIV, 4, Lier art 53, Santhoven art. 35, Deurne VI art. 18â€”20, Thienen ill, 8. 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 natuurlijk het gebruik der pijnbank hand aan hand ging. Het beleggen der vierschaar doet zeer sterk deuken aan het oude spannen der bank bij de Germanen. Om het recht van Antwerpen als voorbeeld te nemen, geschiedde het aldus. Eiken Vrijdag werd onder trompetgeschal bekend gemaakt dat er zitting zou worden gehouden en een ieder werd uitgenoodigd daarbij tegenwoordig te zijn. Alsdan begaven zich schout, burgemeester en schepenen naar de plaats ter terechtzitting. He schout stond op en vroeg den burgemeester //oft den dagh



??? 578 soo verre geghaen es dat hij vierscliare bannen mach?â€• Daarop vroeg de burgemeester aan een der dienaren Â?oft den horn om gheweest is?â€• en na bevestigend antwoord sprak hij, Â?dat den dach so verre geghaen is, dat hij vierschaeie bannen mach om eenen ieghelijcken recht doen, soo naerder hoogher vierscharen recht behoort.â€• Een der tegenwoordig zijnde advocaten moest nu de zitting openen . hetwelk hij deed door te zeggen Â?dat hij de vierschaere handt van weghen ons gcnedigen Ileere des Ilertoghs van Brabant, om eenen iegelijcken recht ende justitie tâ€™ administreren diet versoecken sal, iiaer der hoogher vierschaeren recht, verbiedende dat uiemant en spreke dan bij oorlove ende met rechte, ende oft hij anders dede, dat die sal worden gecalen-giert.Â? Vervolgens kon ieder recht vragen: Â?die recht van doen heeft, dat hij spreke.Â? liet eerst werden de zaken behandeld van hen, die zich in preventieve hechtenis bevonden. De schout wees met zijne roede den gevangene aan,

zeggende : Â?Ick verthoone mij teghens dezen enape,â€• waarop de verdediger antwoordde: Â?lieer Schouteth, hij houdt hem voor verthoont.â€• Dan zeide de schout : Â?lek segghe hem op ende aen datâ€• enz. volgde de acte van beschuldiging. 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 kon krijgen placht men hem er een toe te voegen. (Cost, van 1608, Vil, 4 art. 18). Na het antwoord werden de partijen Â?ten thoonÂ? 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 krijgen Wanneer er termen waren om de pijnbank toe te passen,



??? 579 zoo moest hierover beslist worden eerst door den gemeenen broeden Raad der stad, daarna door de selieponen in de vierschaar, althans wanneer het een poorter betrof; voor vreemdelingen was een eenvoudig verlol voldoende, en er behoefde dan geen plechtig onderzoek en beraadslaging plaats te hebben. Ten slotte trokken schepenen zich terug in eene kamer //acude vierscare staende// om het eindvonnis op te maken, hetwelk dan in het openbaar werd uitgesproken. Be hierboven geschetste mondelinge en openlijke procedure was echter niets dan eene gunstige uitzondering; bij de meeste schepenbanken was de geheele behandeling geheim. Be algemeene regelen volgens welke eene strafprocedure gewooulijk verliep, waren ongeveer de volgende. Zoodra de schout er op eene of andere wijze kennis van had gekregen dat er een misdrijf begaan was, dan moest hij z/hem eerst privativelijck doen informeren over het delict, tsij door sijne dienaren van justitie ofte bij examinatie van personen 1). Zulk

oen onderzoek was algemeen, en mocht niet bepaaldelijk tegen te goeder naam en faam staande personen worden gevoerd, wanneer hunne schuld niet reeds waarschijnlijk was gemaakt of zij formeel waren aangeklaagd (2). Be aangifte kon door een ieder geschieden, doch het vervolgen door de aanklagers zelf, per accusationem, kwam bijna niet 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 sommige plaatsen hen benevens de medeplichtigen op te roepen (1) nbsp;nbsp;nbsp;Loovens II, 417. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Costumen van Bergen op Zoom V, 8. (3) nbsp;nbsp;nbsp;Z??PAEUS, Not. .lur. Belg., p. 108 Â§ 8. â€žApod nos ante pauca saecula accusatio adhuc frequentabatur, sed eins rei usus hodie desiit.â€• WiJNANTS de publ. jud. I Â§ 3. â€žDesiit apud nos in usu esse publica accusatio , soils uaiuque olEciariis id munus delegatum est.â€•



??? 580 om zieh te komen rechtvaardigen, waarvoor hun dan vrijgeleide werd toegestaan ; gewoonlijk beloofde men zelfs strafleloosheid aan hem, die zijne medeplichtigen zou komen aangeven. Verscheen er niemand na de derde proclamatie, zoo werden de schuldigen verbannen. (Cost, van Antw, in antiq. IV, 43, impr. XIII, 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 gestralt te worden. Zoo iemand wegens eenig feit in kwaad gerucht stond, kon hij zich daarvan zuiveren ; deze wettelijke zuivering was echter eenigzins anders dan die, welke hierboven beschreven is. In de Antwerpsche costumen van 1548, tit. I art. 5 was bepaald, dat zoo iemand op drie achtereenvolgende Vrijdagen openlijk een ieder kon doen oproepen 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 onbruik geraakt (2). Had de officier nu genoegzame indici??n gekregen om tegen een bepaald persoon te kunnen ageeren, dan ging men over tot de eigenlijke pr?Šparatoire informatie, welke gedaan moest worden door twee schepenen. Hierbij werden getuigen gehoord , hunne verklaringen in schrift gebracht eu door hen onder-teckend. Was het noodig dat er eene huiszoeking gedaan werd , zoo kou dat slechts na zulk een informatie en op genoegzame gronden geschieden (3). (1) nbsp;nbsp;nbsp;Van deze zuivering zegt Wijnants t. n. pl. XXI Â§ 4. â€žVidi aliquaudo sed et hoe raro, intentari earn; dico raro, quia regulauter unicuique sufificit non inquitari a publicis actoribus.â€• (2) nbsp;nbsp;nbsp;Zypaeus t. a. pl. p. 121 Â§ 1. â€žRaro hodie purgationis, praesertim in tribunalibus saecularibus, usus. Purgationes vero aliae, vulgares et cnnonicae, damnatae sunt et ab usu desertae.â€• (3) nbsp;nbsp;nbsp;Art. 10 der 2e additie tot de Blijde

Inkomste van Karei V.



??? 581 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 daagse! personeel, hij vroeg dus wat men tegenwoordig rechtsingang zoude noemen. De regelen over de preventive hechtenis hadden iu 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 iu het huis van den beklaagde moest binnendringen, had hij op de meeste plaatsen daarvoor nog een bijzonder verlof noodig (3), iu de hoofd-stedeu moesten daarbij zelfs twee schepenen tegenwoordig zijn. De op heeterdaad betrapte schuldige werd gewooulijk binnen 24 uren of hoogstens

binnen 3 dagen na zijne arrestatie ondervraagd (4). Dit geschiedde met gesloten deuren, zelfs daar, waar het recht der vierschaar nog bestond. De voorloopige informatie en de verhooren gingen buiten lt;len beklaagde om, volgens het karakter van bet extraordinair proves. Wel beval art. 10 van het Eeuwig Edict van 1611 //publicatie van enquosten naer de dispositie van ghemeyne rechten // doch in de aanteekening van Anselmo daarop lezen wij; //Ex interpretatione vero 28 Novembris 1611 nou habet (i) nbsp;nbsp;nbsp;Coat. v. Antw, 1548 I, 53; impr. XIII, 7â€”8. Gheel XX, 53, Bergen op Zoom V, 7, Leuven I, 24. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Coat. v. Leuven I, 22, Diest XIV, 3, Brussel Ord. proc. 144, Antwerpen XTII, 6, Overijssche 1, Looz vonnis 27 Nov. 1527. Namen. 83. (3) nbsp;nbsp;nbsp;â€™s Bosch I, 22, Mechelen I, 31. Antwerpen XIII, 7. Leuven I, 24. Brussel Ord pr. 63. Ilerenthals 20. Bergen op Zoom V, 6. (4) nbsp;nbsp;nbsp;â€žCorts uaerdyen hij gevangen isâ€• zeggen de Cost. v. Antw. 1608 VII, 4, 2.



??? 582 hie articulas locum in criininalibus, ubi informationcs et pro-bationes secretae fuerint, sed in iis usus inveteraiuii est obscr-vaiidusâ€• (1). Aileen kreeg de beklaagde eene lijst met de namen der getuigen (2). Zoodra de schepenen recht hadden gedaan op de mailing van den officier, d. i. gevangenneming of dagvaarding hadden bevolen 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 twee schepenen commissarissen ; volgens art. 145 der ordonnantie op de procedure 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 tijd om zijne conelusien te nemen; verzuimde hij dit dan moest de gevangen beklaagde op vrije voeten worden gesteld en had 24 uur vrijgeleide.

Zoo er termen waren voor een getuigenverhoor, dan geschiedde dit gemeenlijk in â€™t geheim. De Baad van Brabant volgde in dat opzicht de ordonnantie van 1570. '/Dan alhoewel de ver-hooringe der getuijgeu voor desen wel placht te geschieden viva voce in presentie van den geapprehendeerde volgens de (1) nbsp;nbsp;nbsp;Mattheus de Crimiuibas , de inquis. Â§ 12. Ipsa informatio res non editur ac per consequens supervacua moribus nostris quaestio est utrum nuntiatiorum, utrura testiuni nomina res edenda sint; neque causa ulla reo est exigendi hanc editionem, cum nihil fere sit quod testibus opponi possit quominus inhac inquisitione summaria audiantur.â€• (2) nbsp;nbsp;nbsp;Volgens Wijnants t. a. pL II Â§ 3. (3) nbsp;nbsp;nbsp;Zypaeus t. a. pl. 108 Â§ 3. Accusatis jure advocati dantur, sed mores patrocinia non admittunt nisi reus ante ore suo respondeat.â€• Mattheus t. a, pl. Â§ 15. â€žCur advocatus reo negatur untequam res-poudens? Quoniam advocati jus suggerunt, reus aatem non de jure sed de facto

interrogatur, quod exponere ctiam imperitissimus quisque sine advooato potest.



??? 583 practijeke der vierschare, soo en wordt hetzelve hedendaegs niet meer geplogen sedert de voorz. Ordonnantie Crimineel, tenwaere misschien ter vierschare van Antwerpen// (1). Uit laatste is in zooverre waar dat, zooals boven gebleken is, de verbooren openlijk werden voorgelezen , doch het afleggen der verklaringen had met gesloten deuren plaats. Eene zoodanige voorlezing was echter uitzondering. Gewoonlijk kreeg de beklaagde alleen de namen der getuigen ; te Brussel bovendien de artikelen waarop zij gehoord waren, (art. 153â€”154 der ordoun. op de procedure) Te Thienen bestond oudtijds ook een openbaar verhoor //be-halven dat binnen korten jaren herwaerts is geobserveert ghe-weest dat den thoon is secreet geweest.// (Cost. lII art. 8). In gelijken geest spreekt de Landcaerte van Havenstein (1522) art. 32, waarin gezegd wordt dat getuigen //van nu voortaen// in â€™t geheim zullen worden gehoord, //item mits dat gbeuseert is die conden openbaerlijcken te doen tuyghen.// Te Deurne kreeg de

beschuldigde afschrift der depositi??n als de schepenen daarin toestemden (1, 25) te Kiel werden de verklaringen voorgelezen, doch geene copie uitgereikt (T, 12) Eindelijk te Lier werd bet procesverbaal van het verhoor aan beklaagdes procureur medegedeeld, doch onder voorwaarde dat hij aan zijn dient de namen der getuigen niet mocht noemen. ?œe beklaagde kon getuigen ?  decharge laten hooren en mocht dat gedujende den geheel en 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). Ue overige bewijsmiddelen waren de notorieteit van het feit, aanwijzingen en bekentenis. Eene bekentenis werd gewoonlijk door de pijnbank ontlokt. De toepassing der tortuur was niet aan vaste regelen gebonden, zoodat men in elke bank daarvoor bijzondere gewoonten had. Alleen was algemeen aangenomen dat geen burger gepijnigd (1) Loovens. II, 426.



??? 584 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. Rene op de pijnbank afgelegde bekentenis moest later vrijwillig voor schepenen worden herhaald (1) ; w?Šrd zij dan ingetrokken 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 pijnbank was het proces gewoonlijk afgeloopen ; wanneer noch de officier, noch de beklaagde nieuwe bewijzen aanvoerden , gingen schepenen over tot de beraadslaging over het vonnis, hetwelk in het publiek 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 kon krijgen, daarvoor den jongsten aanwees. (Ord. op de proced. art. â€˜222), Te Santhoven moest volgens art. 39 de schout den gevangene op zijn verzoek van een procureur voorzien. Tn de meeste plaatsen schijnt men het recht om een advocaat te nemen onbeperkt 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 Thieneii was bepaald dat de burgemeester der stad zieh naast den advo- (6) Dit was alleen het geval niet te Thienen , III, 5. Te Antwerpen (Cost, van 1548 I: 14) werd eene uitzondering gemaakt voor ketterij, majesteitschennis en het crimen nefandum.



??? 5S5 caat des beklaagden zou nederzetten om dezen met zijn raad bij te staan (T, 15). De Bossche costumen laten zich over dit onderwerp niet uit, doch schijnt ook daar bovengenoemde praktijk gebruikelijk te zijn geweest : in de Advysen van Vloots T Pol 9 leest men een geval, dat de Berlicumsche schepenen inlichtingen vroegen aangaande een taxatie van gerechtskosten, in het antwoord waarop voorkwam : Â?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 schepenen van Berlicum haar ook in dezen daarnaar hebben te reguleren.// liet stelsel van compositie, hetwelk oudtijds zulke groote afmetingen had aangenomen, werd later meermalen bestreden en tot op zekere hoogte met goed gevolg. Een edict van 1527 verbood in art. 44 alle compositie over capitale misdrijven. De Criminele Ordonnantie van 1570 schafte haar in art.

13 geheel af, doch deze bepaling werd evenmin als de Ordonnantie zelve gerespecteerd. Tn het eeuwig edict van 1611 art. 44 liet men dus die strenge bepaling varen en verbood compositie bij die misdrijven, waartegen de dood, lijfstraffen of levenslange verbanning bedreigd was. De Landcaerte van Ravestein bevat in art. 14 als een bijzonder voorschrift dat er geene compositie voortaan geoorloofd zoude zijn //sonder daeraf ofte over te roepen onsen rentmeester ende oock de weth van dien pleck ende vierschaere wacronder de breuken gevallen zijn.//



??? AIZJEMEENE RBGIITSGELEE?„?œHEI?œ. lief ontmerp-wet op Z/^i faiZlissemenZ en eie surseance van ieZalinff. 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 verbeteringen die het ontwerp aangeeft; dit is even nutteloos als overbodig. Evenmin wensch ik verschillende artikelen die wellicht eenigzins anders konden geregeld zijn, te bespreken, behoudens eenige enkele uitzonderingen. Mijn doel is hoofdzakelijk na te gaan welke plaats aan crediteuren en gefailleerde is aangewezen , op welke wijze hunne rechten en verplichtingen zijn geregeld, en of die regeling juist is, of zij is in overeenstemming 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. Het ontwerp is geschreven, alsof alle faillissementen belangrijke boedels betreffen, alsof elk gefailleerde een misdadiger is die opzettelijk zijn crediteuren benadeelt; en alsof alle scbuldeischers altijd onschuldige slachtoilers zijn , die tegen hunne debiteuren beschermd moeten worden op een exceptio-neele wijze. Tn een vergadering van de vereeniging //de Jonge Balie// alhier is onlangs het ontwerp besproken , en had ik bet genoegen de behandeling in te leiden. Bij die gelegenheid bleek dat door velen, de meening gedeeld wordt, hierboven door mij



??? geuit. Voornamelijk betreft dit bezwaar de Commissie uit de schuldcischers, die volgens het ontwerp adviseerend naast den curator optreedt, en het accoord. Het eerste een nieuwe, tot dusverre bij ons onbekende factor bij het beheer van den boedel, terwijl de bepalingen omtrent het accoord verscherpt zijn. Een 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 verplicht is hen hieromtrent te raadplegen op de eerste verificatie-ver-gadering (art. 75). Die commissie heeft toegang tot alles wat op 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 verzetten tegen voorgenomen handelingen van den curator (art. 69) en voor bijna alle handelingen die de curator wil of moet verrichten, moet hij het advies der commissie vragen

(art. 78) en deze kan, wanneer de curator dit advies niet wenscht te volgen, de beslissing van den Rechter-commissaris inroepen (art. 79). Bovendien kan de Rechtbank bij het vonnis van faillietverklaring volgens art 13 al. 2, reeds een voorloopige Commissie benoemen. Aangenomen nu de wenschelijkheid eener zoodanige commissie, schijnt mij art. 13 al. 2, overbodig, en art. 75 practisch onjuist. Ook reeds onder onze tegenwoordige wetgeving heeft de Rechtbank , evenals in het Ontwerp , de bevoegdheid meer dan ?Š?Šn curator te benoemen ; en wanneer de belangrijkheid of aard van den boedel daartoe aanleiding geeft, wordt 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. Tn de tweede plaats komt het mij voor dat niet de credi-Themit, Lllste Deel, 3de stuk [1891.] 38



??? 588 teuren moeten beslissen of een definitieve commissie benoemd moet worden. Meestal toch ziet men dat in het begin van een faillissement, de crediteuren het heftigste tegen den gefailleerde optreden, en wel juist vooral bij z. g. kleine faillissementen liet regent bedreigingen met plaintes, de curator wâ€™ordt 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. Tn dergelijke gevallen zal op de eerste vergadering zeker een meerderheid te vinden zijn die een commissie wenscht, en zal later blijken dat zij ounoodig is; zij bestaat intusschen en zij zal moeten werken ofschoon zij dan belemmerend zal zi jn, en een snelle afwikkeling zal tegenhouden. Wil men dus in beginsel de commissie behouden, dan behoort na raadpleging der crediteuren en na advies van den curator, de Rechter-commissaris te beslissen. Be 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 nieuwe instelling als deze mag geen aanleiding geven tot misbruiken; zij kan alleen dan verdedigd worden, indien het gemeenschappelijk belang der gezameutlijke crediteuren daartoe aanleiding geeft. En nu is daartegen 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-crediteuren laten hem koud. Trouwens, de verdedigers van deze instelling zijn met hunne verdediging niet gelukkig. Het ontwerp zegt (zie M. v. T. ad art. 74) dat de commissie dient om den crediteuren //ten allen tijde den noodigen invloed op den gang van zaken te verzekeren//, doch zegt niet of liever toont niet aan dat de aangewezen werkkring hiertoe kan leiden, en stelt een vertegen-



??? 589 woordigiiig daar van dikwerf zoo uiteenloopeude personen en belangen, dat liet inderdaad raadselachtig moet zijn hoe de commissie in het gemeenschappelijk belang werkzaam kan zijn. Het bezwaar door de Amsterdamsche Kamer van Koophandel tegen deze instelling aangevoerd, dat aan het lidmaatschap der commissie geen honorarium wordt verbonden, weegt m. i. niet zwaar, en heeft ook weinig instemming ontmoet. En niettemin kan ook hier de praktijk spreken: in een faillissement, waarin ik curator was, en waar verschil bestond over een bedrag aan den boedel verschuldigd wegens een aangenomen bouw van 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 betaling zouden ontvangen, bekoelde hun ijver en eindigden zij met tegen het accoord te stemmen. Dat groote handelsmannen bereid gevonden zullen worden een

dergelijke betrekking om niet waar te nemen, is zeer aannemelijk, maar de noodzakelijkheid daartoe zal zelden voorkomen. Erger maakt het Mr. Polenaar, in zijn kort geleden verschenen beschouwingen; op pag. 14 zegt deze o. a.: // Bij z/een verlies van â€” om geen al te hoog cijfer als voorbeeld te zznemenâ€” zeg ?’8000 is het, dunkt mij, lokking genoeg, om zzin aller belang werkzaam te zijn, wanneer men de hoop heeft //flaardoor (11 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 vinden is die voor een zeker deel van den boedel een hoogeren prijs wil betalen, dan de taxatie bedraagt ; welnu ook zonder het bestaan eencr commissie zal de curator, en ook thans, tot een zoodanige transactie besluiten , (1) Ik cursiveer.



??? 590 mits de gelegenheid zieh voordoe ; edoch dit gebeurt uiet. Menig crediteur spreekt wel van //schandelijk lage taxatie//, men beweert wel dat //de boel// 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 taxatie gelijkstaande opbrengst. En dit is natuurlijk, waar in een groot deel der faillissementen de inboedel bestaat uit een zekeren voorraad incourant goed, niet frisch meer, en wellicht dikwerf aan den niet zeer zaakkuudigen 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 tcgenw'oonligheid der (voorloopige) commissie, bij de inventarisatie (art. 94) zal het gevolg hebben dat de taxatie op-gedreveu 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 commissie vergadert Voorzitter en Secretaris zal zijn, moet gelijk ik boven aanstipte, in bijna alle denkbare gevallen het advies der commissie inwinnen, zelfs omtrent 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 curator volgens art. 76 der commissie alle verlangde inlichtingen verschaffen, en heeft deze ten allen tijde toegang tot de boeken en bescheiden op het faillissement betrekking hebbende. Een curator staat dan bloot aan zooveel en zoo lastige inmenging , dat zijn taak inderdaad moeilijk wordt, en de belangen van alle crediteuren zullen er niet door gebaat worden.



??? 591 Bij elk verschil van gevoelen de beslissing van den Kechter-coinmissaris in te roepen kost tijd en geld. Beschouw den curator als een onpartijdig persoon, die verplicht is te zorgen dat de crediteuren zoo weinig inogelijk schade lijden, (en die plicht zal elk curator gevoelen), die beter dan eenig crediteur in staat is voor elks belangen te waken, die onder toezicht van den Itechter-commissaris werkt, en die, ook al zou de wetgever daaromtrent geheel zwijgen, toch voordurend onder contr?´le van alle schuldeischers staat, en de commissie is overbodig. Bij belangrijke boedels waar fabrieken , plantages , schepen , belangrijke hoeveelheden //koopmansgoederen, of aanzienlijke bedragen aan handelsarti-//kelen van weelde, zooals antiquiteiten, gouden en zilveren //werken , diamanten enz. enz. voorhanden zijn // (1) zal de wijze van liquidatie van veel invloed kunnen zijn op het provenu. Waarom echter hierbij het advies der commissie van zoo groot nut zijn zal, zooals Mr. Polenaar beweert, is niet duidelijk. Tk

zou ook daarvoor liever onpartijdige deskundigen kiezen, en ook hierbij kan weer een practisch voorbeeld dienst doen, lu het faillissement van een commissionair in diamanten werd mij door drie verschillende crediteuren 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. Polenaar noemt verder als reden 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 beboeren allereerst bij den curator ; de crediteuren kunnen dikwerf zelven daaromtrent het noodige licht verschaffen. De oorzaken zijn in (]) Mr. PoLENAAK in zijn aangehaald geschrift, pag. 15.



??? 592 den regel tegenspoed in zaken, verkwisting ot wel â€™t ougeino tiveerd verleenen van te groot crediet door diezelfde schuldeischers. Dat de instelling tegemoet komt aan den weiisch dos handels, om meer invloed aan de sehuldeischers toe te kennen, 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 niet voldoende gemotiveerd. liet ontwerp geeft der commissie een vrij uitgebreide bevoegdheid en maakt den curator tot haar dienaar, maar elke waarborg ontbreekt dat die groote invloed op den gang van zaken ten voordeele der crediteuren zal strekken. Daardoor wordt de instelling veroordeeld ; zij belemmert en zal eerder tot onbillijkheid en l?¤ngeren duur van een faillissement aanleiding geven. Een absoluut afkeurend oordeel wordt over de commissie uitgesproken ook door Mr. Bohl in zijn bekende vertaling van het Italiaansche Wetboek van Koophandel (1) wLe syst?¨me

//italien qui ne nomme quâ€™un seul syndic, favorise puisammant //Funit?Š de lâ€™administration... etc. Il est regrettable quâ€™on ait '/pour ainsi dire compromis ces avantages par la mesure dâ€™origine //allemande , qui ?Štablit une d?Šl?Šgation des cr?Šanciers. Son inter-'/vention continue , loin dâ€™??tre utile au syndic, entravera plut?´t //ses op?Šrations//. Hierbij dient opgemerkt dat in het Ital. W. v. K. de commissie verplichtend is voor elk faillissement; het ontwerp gaat gelukkig zoover niet. Het AccooRD. De aanneming van een accoord wordt in het ontwerp minder geinakkelijk gemaakt dan thans het geval is, en terecht (1) pag. 459,



??? 593 hitosscheu komt het mij voor dat enkele bepalingen wijziging behoeven. In de eerste plaats het voorsehrift van art. 153, 3ÂŽ dat de homologatie moef geweigerd worden, indien het aecoord door begunstiging van een of meer der schuldeischers is tot stand gekomen. Deze bepaling sluit zich aan aan art. 345 W. v. Str., dat het sluipaccoord strafbaar stelt; beide voorschriften zijn m. i. verkeerd , omdat zij te absoluut zijn. Het is onjuist he z. g. sluipaccoord 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 sluipaccoord meer ontvangt dan zijn mede schuldeischers, dit meerdere mei mi den ioedei ontvangt en derhalve eigenlijk niemand benadeeld wordt, schijnt ten onrechte weinig gewicht in den schaal te leggen. Men zoekt de argumenten dieper, en speeekt van // geschonden rechten // // vervalsching van de meerderheid * (Ontw. M. v. T. pag. 140). Nu gaat het natuurlijk 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 sluipaccoord in het belang van alle crediteuren zijn; de voorbeelden daarvan zijn talrijk. Stel b. v. het niet zelden voorkomende geval dat in kleine faillissementen een der crediteuren alleen meer dan een derde van het passief vertegenwoordigt ; alle overige crediteuren zijn v????r het accoord. Waar is dan het ouzedelijke te vinden als die eene crediteur door eenige meerdere voordeelen bewogen wordt v????r het accoord te stemmen? Een faillissement met zeven crediteuren , waarin ik curator was, gaf een passief aan van f79{}.â€” ; ?Š?Šn der crediteuren had /â€™703.50 te vorderen, onder welk bedrag proceskosten begrepen waren. Was het nu tegen het belang der overige, alle voor het accoord stemmende crediteuren dat dien ?Š?Šnen voor zijn medewerking de toezegging werd gedaan dat die proceskosten ten volle



??? 594 zouden worden voldaan? Tininers neen! Tn dergelijke gevallen kan geen sprake zijn van // vervalsching der meerderheids. Kn dergelijke voorbeelden, zoo talrijk in de praktijk, zijn tevens een bewijs dat onjuist is de bewering in de M. v. T. uitgesproken, als zouden bet steeds de kleine pretenties zijn die met meer voldaan worden dan de grooteren. In het in den aan vang door mij genoemde faillissement waar de twee grootste crediteuren zich tegen het accoord verklaarden, zou, indien alle overigen v????r stemden het accoord aangenomen zijn; inderdaad waren alle overigen bereid dit te doen, doch werd ?Š?Šn van hen later door die twee groote crediteuren overgehaald tegen te stemmen, terwijl zij dezen ten volle betaalden, liet gevolg was een insolventie die 40 pCt. opleverde, terwijl bij accoord veel meer betaald zou zijn. Hier dus een sluipaccoord ten nadeele van den gefailleerde en van alle overige crediteuren ten behoeve, uiet vau het belang der beide anderen, maar alleen van een soort wraakoefening.

Inderdaad een schoone zedelijke handeling waartegen geen redres bestaan kan. Ilad omgekeerd de gefailleerde dien eeneu crediteur, die slechts ?’22 te vorderen had, volledige betaling toegezegd om zijn stem te verwerven , dan zou ?¨n volgens de strafwet ?¨n volgens het ontwerp de homologatie moeten geweigerd zijn en de misdadigers gestraft, en evenzeer wanneer die twee groote crediteuren door meerdere voordeelen tot v????rstemmen bewogen waren. He 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 dat de stem voor of tegen het accoord voor elk crediteur afzonderlijk wordt bepaald door het gemeenschappelijk belang; alleen en uitsluitend meerdere of mindere genegenheid ten aanzien van den gefailleerde is ten deze beslissend. Een drog-redeti is het te

beweren dat door de omgekochte stem, ook



??? 595 anderen, die niet bevoordeeld worden, bewogen worden v????r het accoord te stemmen. Het is toch hoogst zeldzaam dat een crediteur zijn eigen belang door een der anderen laat bepalen ; en bovendien, ook in dergelijk geval behoeft zoodanig sluip-accoord niet per se veroordeeld te worden. De wetgever late daarom den Rechter de meest mogelijke vrijheid; de homologatie kan ambtshalve en ook op andere gronden dan in art. 153 0. genoemd geweigerd worden. Welnu men late het gebiedend voorschrift van art. 153, 3Â? ten aanzien der sluipaccoorden vervallen, en de Rechtbank zal dan de homologatie weigeren indien haar werkelijk blijkt van gepleegd bedrog, van werkelijke bevoordeeling van ?Š?Šn ten nadeele van anderen. Een wijziging van art. 145 W. v. Str. zou dan noodzakelijk zijn; de bepaalde straf zou alleen toegepast moeten worden, wanneer op grond van het sluipaccoord de homologatie geweigerd 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. Ilij die jaren lang goederen verkoopt aan iemand die ten slotte failleert en alleen voor een enkele leverantie schade lijdt, is minder te beklagen dan hij, wien dit reeds bij zijn eerste ' transactie met den gefailleerde treft. De eerste verliest weinig of niets 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 crediet dat wellicht elders niet te bekomen is. Hij die reeds dadelijk n er in loopt v 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 ra. i. bij een nieuwe wetge-



??? 596 ving, waarin rekening geliouden moet worden met de behoefte van het verkeer, eii de ervaring van de practijk, gewicht in den schaal leggen. Een belangrijke verbetering geeft art. 140, volgens hetwelk de curator schriftelijk advies moet uitbrengen over het aangeboden accoord. Thans toch is de curator in dit opzicht geheel lijdelijk, en heeft hij niets te doen dan later te verklaren dat de gelden voor het accoord benoodigd, in zijn handen zijn gestort Hij kan echter de aanneming niet verhinderen. Zelfs heb ik een accoord van 40 pCt. zien aannemen en homologeereu ofschoon toen nog geen mogelijkheid bestond te voorzien hoe groot het actief zou worden. Uit actief moest voortkomen uit den verkoop van een huis, en bracht veel meer op dan de 40 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 het accoord.// Volgens de M. v. T. is dit // een bepaling aan het Ital. Ilwb. ontleend // waarvan de billijkheid geen betoog behoeft. Het tegendeel zou // elk accoord op losse schroeven stellen en de grootste onze-//kerheid in het leven roepen.// Het is mij niet mogen gelukken de billijkheid in dit art. te vinden ; ik zie er slechts in een knoop doorhakken op de meest onbillijke wijze. Een aantal personen kunnen meestemmen, terwijl later kan blijken dat zij daartoe niet â€™t recht hadden, en dus ten onrechte hebben invloed geoefend op den uitslag der stemming. Uit is te meer af te keuren nu de itechter-Commissaris zelfs betwiste vorderingen voorwaardelijk kan toelaten. Niet onbekend is het geval van den crediteur die zich in het faillissement van den borg laat verifieeren, terwijl daarna, doch voor de stemming over het accoord, de hoofddebiteur betaalt. Ue vordering



??? 597 is geheel te niet gegaan, en desniettegenstaande is er geen mogelijkheid de eenmaal geverifieerde vordering buiten efiect te stellen. Ilij stemt mede, stemt voor het accoord, en door dien slem wordt het accoord aangenomen. Onder onze tegenwoordige wetgeving zou wellicht met goed gevolg verzet tegen homologatie kunnen plaats hebben ; het ontwerp beslist echter dit punt zoo kort en krachtig dat daarvan geen sprake meer kan zijn. Ons W. v. K. huldigt 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 renvooi-processen voor te schrijven, en ook op bestrijding van vorderingen door crediteuren toepasselijk te verklaren wat in art. 126 al. 2 voor betwisting door den gefailleerde is bejiaald, nl. dat voor de betwisting gronden moeten worden aangevoerd. Wanneer

dan daarenboven de be??diging van vorderingen wordt behouden voor twijfelachtige gevallen, dan is art. 147 overbodig en heeft men de zekerheid, dat de stemming zoo zuiver mogelijk is. Tn het stelsel van het ontwerp dat slechts ?Š?Šn verificatie-vergadering kent (behoudens de bizon-dere gevallen) en verificatie toelaat van alle ingediende vorderingen 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 beantwoord worden. De motieven voor de ontkennende beantwoording 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 bevoegdheid slechts eenmaal, en wel op zeer korten termijn toe te staan. Evenmin is het altijd juist dat de gefailleerde 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 gefailleerde meer kan aanbieden. Evenmin is jnist de argumentatie van het ontwerp (pag, 142) Â? het accoord dient om de schuld-w eischers gelegenheid te geven over de vraag wat zij verkiezen v minnelijke liquidatie of gerechtelijke. Die beslissing kan //slechts eens vallen.// De vraag is niet: minnelijke of gerechtelijke, maar hoofdzakelijk komt het aan op de voorwaarden voor de minnelijke liquidatie. 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 accoord, na heropening van het faillissement (art. 167 vlg.). De CuKATou. In hoofdzaak blijft de curator in denzelfden toestand ais thans, behoudens de voor hem dikwijls lastige inmenging van de vroeger besproken commissie uit de

schuldeischers. Het ontwerp wijkt in hoofdzaak van het W. v. K. af, door als regel een rechtsgeleerde als curator te eischen, en niet meer aan crediteuren den (nooit toegepasten) voorkeur te geven. De kist met de verschillend werkende sloten behoeft hij niet meer te zoeken, zijn werk blijft overigens, uit den aard der zaak, ongeveer hetzelfde. Volgens art. 80 al. 2, is de curator verplicht de vergaderingen 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. Een kleine bijvoeging ware hier echter wenschelijk; nl. de bepaling dat bij verhindering de curator zich kan laten vertegenwoordigen. Het is toch bij een onzer rechtbanken voor-



??? 5?–9 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 Kechter-commissaris, van oordeel dat een plaatsvervangend curator bij de wet niet bekend is, en te dien aanzien alleen persoonlijke dienstplicht kent, weigerde den rampla?§ant te erkennen , en stelde de vergadering voor onbepaalden tijd ??it. Omtrent dit punt bestaat 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 worden. Sommige Rechtbanken benoemen, om eenigzins te voldoen aan art. 787, 2ÂŽ 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 benoemen 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 liebben ; anderen gaan dezulken juist voorbij. Er zijn Rechtbanken waar de benoemingen geheel willekeurig geschieden , zoodat men somtijds eenige jaren geheel van zoodanige commissies verschoond blijft, en dan weer als â€™t ware overstelpt wordt, en de verdeeling zeer ongelijk geschiedt, terwijl eindelijk andere Rechtbanken den rooster volgen, en elk op zijn beurt tot curator wordt benoemd. Met eerbiediging van elk dezer opvattingen , die elk voor zich natuurlijk een goeden grond hebben, komt mij het laatste het meest billijke voor, te meer nu

tengevolge van het geldende Wet-



??? 600 boek van Strafvordering en de toepassing der bepalingen omtrent kostelooze verdediging, de onera aan bet beroep verbonden over het algemeen vrij gelijk verdeeld worden. Bij belangrijke faillissementen kan naast hem die aan de beurt is, indien dit toevallig een jongere, minder ervaren lid van de balie is, een tweede curator 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 uitgesproken , dan wordt alleen gevolg gegeven aan die, uitgesproken door de Rechtbank van het kantoor (hoofdkantoor). Bit artikel geeft een uitbreiding van het geldend recht, maar heeft m. i. vele gebreken; en juist de bepaling welke Rechtbanken in elk geval bevoegd zijn, is van het hoogste gewicht. Er ontbreken bepalingen omtrent vennootschappen onder een firma;

evenzeer omtrent de gevallen waarin verschillende kantoren bestaan, waarvan alle als Â?hoofdkantoorw kunnen gelden. Er wordt wel gezegd 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 gevolgen er van zijn, â€” over dit alles geen woord. Nu is er voor de uitbreiding door art. 2 gegeven veel te zeggen, vooral waar zoovelen hunne zaken drijven op een andere plaats dan waar zij wonen. De wensch , zoo dikwijls geuit, dat faillietverklaring mogelijk moest wezen op elke plaats waar de debiteur goederen heeft, wordt hier voor een goed deel



??? 601 vervuld , maar de regeling is wel wat gebrekkig. wMogelijke //conflicten worden voorkomen door de bepaling van het derde //lid krachtens hetwelk bij gelijktijdige faillietverklaring... het //vonnis van eerstbedoelde Rechtbank (i. e. van de woonplaats) //als niet gewezen wordt beschouwd// (M. v. T. pag. 51) maar juist dat // als niet gewezen beschouwd // geeft tot tal van moeilijkheden aanleiding. Mr. PoLENAAK geeft als redmiddel aan de hand dat bij meer dan een faillietverklaring de Hooge Raad zal 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 11. R. moet ten dien aanzien vrij wezen. Trouwens die voorkeur ook in het Ontwerp aan kantoren gegeven is niet gerechtvaardigd ; dat

ter plaatse waar het kantoor gehouden wordt de meeste of grootste crediteuren wonen is gewoonlijk niet het geval. Er zou wellicht meer te zeggen zijn voor een voorkeur 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. liet spreekt van zelf dat zoolang de H. R. geen beslissing heeft genomen, de curators niets meer zullen mogen verrichten dan strikt noodig is, en dat geen verificatle-vergaderingen kunnen plaats hebben. Wordt na de aanwijzing door den H. R. de curator van het buiten ettect gestelde faillissement niet (1) Zie Mr. Polesaab pag. 43.



??? 602 bevestigd, dan behooren hem natuurlijk de gemaakte kosten terugbetaald te worden. De schuldeischer die het buiten eflect gesteld faillissement heeft uitgelokt, zal voor zijne kosten geverifieerd moeten worden. Ter voorkoming van chicanes en excepties komt mij voor dat de bevoegdheid tot faillietverklaring 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 faillietverklaringen 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, liet eerste moet dan blijven bestaan. Dit is zoo duidelijk dat de wet het niet behoeft te zeggen, en mag het verwondering wekken dat Mr. Polenaar hiervan een vraag

maakt, en die vraag ongelukkig oplost door van Â? op denzelfden dag Â? te maken // gelijktijdig Â?. (1) Na het voorafgaande wensch ik te besluiten met de volgende amendementen : Art. 2. IÂŽ. ?„7. 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 ?Š?Šn kantoor zijn de Rechtbanken van elk dier kantoren gelijk bevoegd. Al. 3. vervalt, en achter al. 2 een nieuwe. 2Â?. Al. 3. Ten aanzien van een vennootschap ouder een firma zijn bevoegd de Rechtbanken binnen welker gebied (D pag. 43 , art. 12.



??? 603 elk der beheerende venuooten woont en die binnen welker gebied een kantoor der vennootschap gevestigd is. 3Â?. Na art. 12 een nieuw artikel; (hierbij volg ik in hoofdzaak het denkbeeld van Mr. Polenaau) , 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 Iloogen Raad zal hebben beslist aan welk faillissement gevolg zal worden gegeven. De benoemde curators zullen voor de bewaring der baten van den boedel zorg dragen en alleen zoodanige handelingen mogen verrichten ^ zooveel mogelijk in onderling overleg, die in het belang van den boedel geen uitstel kunnen lijden. Elk der curatoren is verplicht na kennisneming van het bestaan van meer dan ?Š?Šn faillissement, binnen drie dagen nadat geen voorziening meer tegen de faillietverklaring kan geschieden, bij request do beslissing van den iloogen Raad te vragen. De ten

deze nalatige curator zal zijn bediening verliezen, ook al wordt het faillissement, waarin bij benoemd was, gehandhaafd. De lloogc Raad beslist, na het 0. M. gehoord te hebben met den meesten spoed. Van die beslissing wordt onmiddelijk door den Griffier bij den Iloogen Raad medc-decling gedaan aan de Griffiers der betrokken Rechtbanken en aan de benoemde curators. De aangewezen Rechtbank beslist binnen drie dagen na bekomen kennisgeving, of ook de in het buiten effect ge stelde faillissement benoemde curator zijn betrekking zal behouden, en benoemt tevens, in het geval van al. 3 een anderen curator. De kosten door den niet bevestigden curator gemaakt, worden hem na affegging van rekening en verantwoording door den curator te goed gedaan. Themis LTTsto Deel, .3Je stuk [1891]. nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;39



??? 604 Art. 13. ^â– ^.Al.'^ Vervalt; 50. Achter al. 1 een nieuwe al. 2, luidende: Be curators worden bij voorkeur gekozen uit do advocaten en procureurs bij de verschillende rechterlijke colleges ingeschreven. Be benoeming zal geschieden naar de volgorde waarin de ingeschrevenen op het tableau voorkomen. 6quot;. Tn art. 14 vervallen de woorden: //alsmede van naam beroep en woonplaats of kantoor van // ieder lid der commissie uit de schuldeischcrs zoo er een // benoemd is. // en achter //curators// te plaatsen het woord //en//. 7Â?. In art. 16 in plaats van de woorden : //de commissie uit de schuldeisdmrs : zoo die er is// te lezen: //den curator//. SÂ?. ?•n 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 bepalingen vervat in de artikelen 7S en 79.// 9o. Vervallen de artikelen 74â€”79. lOo. Vervallen de woorden betrekking hebbende op de commissie uit de schuldeischcrs in de artt. 34, 94, 9S, 194, 139, 140, 141, 167 en 175.

11â€œ. Art. 98 te lezen als volgt: Be curator is bevoegd, onder goedkeuring van den Rechtercommissaris, het bedrijf van den gefailleerde voort te zetten. 12â€œ. Art. 119: aan het slot van al. J toe te voegen: //Be //curator of elk der schuldeischcrs is bevoegd de be??ediging //eener vordering te vragen. en tusschen al. 2 en 3 een nieuwe alinea te voegen : // Betwisting waarvoor geen gronden worden opgegeven //of welke niet de geheele vordering omvat en toch niet //uitdrukkelijk aanwijst welk deel wordt betwist, wordt // niet als betwisting aangemerkt.//



??? 605 en als gevolg hiervan : In art. 126 : voor de 2de alinea te lezen : //Het derde lid van art. 119 is ook hier toepasselijk.// 13o. Na art. 122 een nieuw artikel, luidende: //Het geding wordt gevoerd op de wijze en met in-//achtneming van de termijnen en formaliteiten bij art. 137 //van het Wetboek van burgelijke rechtsvordering voorge-//schreven. Een bloote ontkentenis van het vorderings-// recht, door dengene die betwist, zonder opgave van //gronden, wordt niet als betwisting aangemerkt, De // Rechtbank zal in dit geval onmiddellijk den eisch toe-// wijzen : hooger beroep of cassatie is alsdan niet ontvankelijk. // De verweerder kan niet inroepen de bepaling van '/art, 152 van het Wetboek van burgelijke rechtsvordering //Wanneer een der partijen gebruik wil maken van de '/art. 237 vlg. van het Wetboek van Burgelijke rechts-//vordering, zal het verzoek daartoe gedaan worden bij quot;gewone conclusie zonder dat een verzoekschrift of be-quot;teekening vereischt wordt.// quot;indien partijen of een van haar

mondelinge toelichting quot;nbsp;wenschen , wordt daartoe onmiddellijk na het wisselen der quot;Conclusies gelegenheid gegeven.// 14â€œ. Art. 141 aldus te lezen: // Be raadpleging en beslissing worden tot een volgende quot;door den Keebter-commissaris te bepalen vergadering // uitgestcld : 1â€œ. Indien het ontwerp van accoord niet tijdig ter quot;griffie is neergelegd. 2â€œ, quot;nbsp;indien omtrent de toelating van een of meeT quot;schuldvorderingen, of een beweerden voorrang, een ge-quot; geschil aanhangig is. Ibâ€œ, Art. 147 vervalt. 16â€œ. Tn art. 153, 3â€œ vervallen de woorden: quot;door begunstiging van ecu ol meer schuldeischers//



??? 606 17â€œ. Art. 158 aldus te lezen : Â?Na verwerping of weigering van de homologatie van whet accoord kan de gefailleerde een tweede accoord aan-w bieden (behalve in bet geval van art. 153, 3â€œ) mits Â?hij daartoe het verlangen binnen vijf dagen daarna aan Â?den curator mededeelt. Uiterlijk tien dagen daarna wordt Â?een vergadering gehouden , waarin over dit accoord be-Â? slist wordt, tot welke vergadering de schuldeischer.s Â?door den curator worden opgeroepen bij brieven vermel-Â?dende den inbond van het accoord. Wordt ook dit ac-Â? coord verworpen of de homologatie geweigerd, dan kan Â?geen nieuw accoord meer worden aangeboden. Indien deze amendementen genade konden vinden bij onze wetgevende macht, zou het door het ontwerp in hoofdzaak beoogde doel reeds bereikt zijn, nl. behoorlijke behartiging van de belangen van alle belanghebbenden. Ook zonder commissie uit de scbuldeischers, en zonder de al te gestrenge bepalingen ten aanzien van den gefailleerde, zal de wijze

waarop het ontwerp de behandeling van het faillissement voorstelt, zeker leiden tot een beteren 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 verschaften en een snelle afwikkeling van een faillissement mogelijk te maken. Vooral ten aanzien van het eerste is het ontwerp uitmuntend geslaagd. Ten opzichte van de surs?Šance 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 dienste van grootere industrieele zaken , voor welke een onmiddellijk faillissement een ramp zou kunnen wezen.



??? 607 Be instelling zelve zal daarom wel steeds weinig toepassing vinden; ik heb dan ook uitsluitend het faillissement besproken als van het meest practische belang. Mochten bij eeu, naar ik hoop, spoedige behandeling van het ontwerp door de wetgevende macht, mijne bedenkingen geheel of ten deele gedeeld worden , dan zal het mij eeu voldoening zijn eenigermate te hebben medegewerkt tot een behoorlijke regeling van een zoo belangrijk onderwerp. Mr. LoD. S. BoAS. Amstenlam Mei 1891.



??? VARIA. Cunffr?¨s infernafional d'affriculi/ire ?  la /faz/e en 1(891. Secdon F^ Economie Rurale, a. Ees Rapport enlre le proprie'iaire et l'exploitant dn sol. Contrat de hail ?  J?¨rme et de m?Štapoffe. Rapporteur: J. Baron dâ€™Aulnis DE Bourouill , docteur en droit et pro/esse2ir d'?Šconomie politique ?  r Universit?Š dquot; Utrecht. Dans les pays dâ€™ancienne civilisation, notamment dans l'Europe occidentale, lâ€™agriculteur, sâ€™il veut faire face ?  la concurrence des nouveaux pays, doit sâ€™?Šmanciper de la simple routine. 11 est oblig?Š dâ€™appliquer ?  la terre le capital et le travail dans une mesure inconnue autrefois. Voil?  sou seul moyen dâ€™augmenter les produits et dâ€™en am?Šliorer la qualit?Š. La grande vari?Št?Š des produits, lâ€™achat des semences des machines , et des engrais, tout cela exige en lui des connaissances approfondies. Pour quâ€™il vende avec succ?¨s ses produits sur des march?Šs prochains ou ?Šloign?Šs , il faut quâ€™il sâ€™entende au commerce. Ses risques, il est vrai,

sont en quelque sorte diminu?Šs. Ceux des ?Špizooties et des inondations, gr??ce au progr?¨s de lâ€™hygi?¨ne et de lâ€™art des ing?Šnieurs , ne le menacent plus autant quâ€™autrefois. On peut m??me dire que les oscillations des prix sont devenues moindres. Mais les intemp?Šries sont rest?Šes. Les risques de la production se sont accrus ?  cause des plus grandes exigences quant ?  la qualit?Š. Lâ€™application de capitaux comporte la chance de les perdre; elle ne porte des fruits que quand elle se fait avec prudence avec lâ€™appui dâ€™un travail assidu et dâ€™une surveillance scrupuleuse. .Tus(iuâ€™?  quel point le contrat de Fermage (â€žbail ?  fermeâ€•, art. 1711 du Code Civil fran?§ais) favorise-t-il lâ€™agriculture



??? 609 intensive? Le propri?Štaire partage-t-il ?Šquitablement les risques du fermier ? Je vais traiter ces deux questions. Â§ 1. Le bail ?  ferme et la culture inteTisive. Le fermage est, au point de vue ?Šconomique, une association entre le propri?Štaire et lâ€™exploitant. Le premier poss?¨de la terre avec tout ce qui y est attach?Š ?  perp?Štuelle demeure ; le second poss?¨de le capital dâ€™exploitation et le travail. En g?Šn?Šral cette combinaison est heureuse. Elle compense cet inconv?Šnient que bien souvent le propri?Štaire ne poss?¨de ni lâ€™occasion , ni lâ€™envie ni les connaissances n?Šcessaires pour exploiter lui-m??me; taudis que de lâ€™autre c?´t?Š lâ€™agriculteur peut vouer plu.s exclusivement et eu plus large mesure sou capital ?  lâ€™exploitation du sol. Cependant ce contrat para?Žt avoir un revers important. La terre est un agent de production dâ€™une nature tr?¨s-compliqu?Še. lies qualit?Šs naturelles et indestructibles y jouent un moindre r?´le, que beaucoup de personnes ne le croient. Le sol

peut ??tre d?Št?Šrior?Š, ?Špuis?Š; les constructions peuvent ??tre n?Šglig?Šes; les mauvaises herbes peuvent prendre le dessus. Vers la fin de son bail le fermier nâ€™a aucun int?Šr??t ?  lâ€™am?Šlioration de lâ€™h?Šritage, bien plut?´t int?Šr??t ?  une grande production momentan?Še, f??t-ce au d?Špens de la force productrice. Tl nâ€™est pas certain que sou bail sera prolong?Š; pourquoi d?Špensera-t-il sou capital et son travail au profit de son successeur ? La question, comment il faut rem?Šdier ?  ce d?Šfaut, a soulev?Š mainte discussion et a attir?Š les soins des l?Šgislateurs. Eu 1875 lâ€™Augleterre sâ€™est donn?Š une loi â€ž pour amender la l?Šgislation relative aux locations agricolesâ€•. {â€žT^e affricultural keltiitiffs ?“t {Eu^lanil} 1875â€•), modifi?Še dans quelques parties essentielles par une loi du m??me nom du 25 Ao??t 1883. Au Congr?¨s



??? 610 international dâ€™agriculture, tenu ?  Paris du 4 au 11 Juillet 1889, cette question a soulev?Š un grand d?Šbat. Les soci?Št?Šs agricoles de la Prance se sont prononc?Šes ? , diverses occasions sur ce sujet, sans se mettre dâ€™accord toutefois. 11 y a eu des propositions de loi ?  la Chambre des D?Šput?Šs frain?§aisc. Mais jusquâ€™?  ce moment lâ€™Europe continentale nâ€™a pu prendre des mesures, qui sur ce point prot?¨gent suffisamment les int?Šr??ts de la production. A une s?Šance de la Soci?Št?Š hollandaise de Statistique (tenue ?  Rotterdam en 1889) on a ni?Š quâ€™il y a ici une lacune dans la loi civile: le fermier sortant, qui a am?Šlior?Š lâ€™h?Šritage rural, doit ??tre consid?Šr?Š, a-t-on dit, comme g?Šrant des affaires dâ€™autrui, et comme tel il a droit ?  lâ€™indemnit?Š, selon art. 1375 du Code civil fran?§ais (correspondant ?  art. 1393 du Code Civil hollandais): //Le ma?Žtre, dont lâ€™affaire a ?Št?Š bien admi-//nistr?Še, doit remplir les engagements que le g?Šrant a con-'/tract?Šs en son nom,

lâ€™indemniser de tous les engagements //personnels quâ€™il a pris, et lui rembourser fouies les d?Špenses Â?utiies ou n?Šcessaires quâ€™il a faites.- La jurisprudence cependant ne partage pas cette opinion. Et pour cause. Le fermier nâ€™a pas volont?Š de g?Šrer les affaires dâ€™autrui ?‡animus ali?Šna neffotia fferendi); c'est sa propre affaire, quâ€™il soigne. Si ?  la fin du bail le sol se trouve en meilleure condition quâ€™au commencement, ce b?Šn?Šfice du propri?Štaire nâ€™a pas ?Št?Š le but du fermier mais il est la cons?Šquence involontaire de son travail, le cor-rolaire incidente! de la gestion pour lui-m??me. Pour ?Štablir lâ€™obligation du propri?Štaire ?  payer lâ€™indemnit?Š, on ne peut m??me invoquer le principe que, en cas contraire, il serait enrichi sans cause. La c?Šl?¨bre r?¨gle, quâ€™on trouve dans le droit romain (Dig. Lib. L, tit, 17, Â§ 206: //Jure naturae aequum //est, neminem cum alterius detrimento et injuria fieri locu-//])letiorem//) nâ€™est pas admise dans nos lois comme fondement

g?Šn?Šral des actions. Du reste cette r?¨gle est tr?¨s vague ; par



??? 611 'e mot hjurm elle ?Švite de donner une solution v?Šritable, car il sâ€™agit pr?Šcis?Šment de, savoir si le propri?Štaire sâ€™enrichit au d?Špens du droit du fermier. Le d?Šfaut ?Šconomique du contrat de fermage existe donc r?Šellement. Vers la fin de chaque bail il y a des int?Šr??ts oppos?Šs dâ€™abord au d?Štriment du propri?Štaire, ensuite au d?Štriment de la production. Ce manque dâ€™harmonie se montre surtout l?  o?š, sons la pression de la concurrence, les prix de location se sont ?Šlev?Šs ?  lâ€™extr??me. Lâ€™exploitant temporaire y prend facilement recours ?  lâ€™?Šreintement du sol ; en tous cas il sâ€™abstient de lâ€™am?Šliorer. Tl y beaucoup de stipulations, par lesquelles le propri?Štaire peut venir ?  la rencontre de cet inconv?Šnient. Tl peut rendre la dur?Še du bail (1) plus longue; il peut convenir sur la prolongation plus longtemps avant lâ€™expiration du bail courant (2); il peut d?Šfendre par contrat les cultures ?Špuisantes dans les derni?¨res ann?Šes; il peut sâ€™efforcer ?  rendre

le contr?´le sur lâ€™observance des stipulations plus efficace; il peut en venir plus g?Šn?Šralement ?  des locations sous main et quitter autant que possible la pratique des locations publique.s, parce que cette pratique fait rechercher plut?´t de hauts prix que de bons [1) nbsp;nbsp;nbsp;Dans les Pays-Bas les baux ?  ferme des terres sans habitation (â€žlos landâ€•) se font souvent dâ€™ann?Še ?  ann?Še; ceux des autres terres se font pour des temps tr?¨s diff?Šrents, variant pour la plupart entre 3 et 7 ans selon les diff?Šrents modes de culture. Les baux dâ€™une dur?Še plus longue sont relativement assez exceptionnels; la province de Z?Šlande parait ??tre la seule o?š les baux de 7, de 14 ou de 21 ann?Šes sont de coutume. On trouve des donn?Šes plus pr?Šcises dans le Rapport de la Commission dâ€™enqu??te agricole (Tome IV, p. 24 e 35) publi?Š ?  la Haye, 1880. Ba Angleterre et en Ecosse les baux durent souvent 19 ann?Šes. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Dans lâ€™?Žle dâ€™Over Flakk?Še (Pays Bas)

lâ€™usage est de convenir sur la prolongation trois ann?Šes avant la fin du bail courant. (M. C. J. H. vau den Broek, J^raffen des Tij ds, Nov. 1889).



??? 612 agriculteurs ; il peut m??me favoriser lâ€™id?Še de faire ?Švaluer par expertise le prix ?  payer (1); mais tous ces exp?Šdients, de quelque importance quâ€™ils soient dans la pratique, doivent ??tre confi?Šs au jugement libre des parties. A cet ?Šgard le l?Šgislateur , qui voudrait containdre les parties par des r?Šgies fixes et immuables, causerait bien vite de grands torts parce que la vari?Št?Š infinie des localit?Šs et des int?Šr??ts personnels nâ€™admet pas une r?¨gle g?Šn?Šrale obligatoire. Une restriction du droit du propri?Štaire am?¨nerait une d?Špr?Šciation de la propri?Št?Š elle-m??me, surtout de la petite propri?Št?Š. Elle ferait h?Šsiter davantage les capitalistes dâ€™appliquer leurs capitaux ?  leurs terres, entraverait ainsi la culture intensive au lieu de favoriser la production. Ce que le l?Šgislateur peut faire câ€™est dâ€™enlever tout obstacle contre les am?Šliorations de la part des fermiers, eu veillant ?  ce que celui qui les effectue en tire lui-m??me le profit. Ce principe est de toute justice. Seulement il est

dâ€™une application difficile. La loi anglaise de 1883 en ofire la preuve. Cependant avant dâ€™analyser la loi anglaise, je mentionne encore une stipulation ing?Šnieuse, imagin?Še par un agriculteur anglais, Eord Kames, dont voici le m?Šcanisme (2): Le preneur qui, ?  lâ€™expiration du bail, d?Šsire le renouveler, avertit le propri?Štaire, en lui offrant pour le nouveau bail une augmentation de tant pour cent sur lâ€™ancien prix, et le contrat primitif a fix?Š le minimum de cette augmentation. Supposons par exemple quâ€™elle soit de 100 francs. Si le bailleur accepte (1) nbsp;nbsp;nbsp;En Frise ou a recommand?Š vivement de faire fixer les loyers par des experts. Il nâ€™y a cependant que tr?¨s peu de propri?Štaires qui ont suivi ce conseil. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Je fais la description de la clause de Lord Kames, comme je lâ€™ai trouv?Še dans la Note sur les Baux ?  Ferme, que M. Albert Cazeneuve a pr?Šsent?Še au Congr?¨s agricole de Lille en 1886.



??? 813 la proposition le bail est renouvel?Š et le fermage annuel nouveau est de 100 francs plus ?Šlev?Š que lâ€™ancien. Si, au contraire, le bailleur trouve insuffisante lâ€™offre qui lui est faite et ne peut arriver ?  sâ€™entendre avec le fermier sur le quantum de lâ€™augmentation, le bail nâ€™est pas renouvel?Š, et ?  titre de d?Šdommagement, la propri?Štaire doit payer au fermier sortant une somme ?Šgale ?  dix fois le montant de lâ€™augmentation annuelle offerte par lâ€™occupant, soit, dans lâ€™exemple pr?Šc?Šdemment choisi, 1000 francs Cette combinaison ne r?Šsout pas toutes les difficult?Šs. Elle traite principalement des conditions dâ€™un nouveau bail; les am?Šliorations r?Šalis?Šes durant le bail en cours nâ€™y gagnent une indemnit?Š que par accident. Le propri?Štaire peut avoir des motifs s?Šrieux pour ne pas prolonger le bail sans trouver insuffisante lâ€™augmentation, que le fermier lui offre. Ce fermier peut ??tre un paresseux, un n?Šgligent, adonn?Š aux boissons alcooliques, qui

sâ€™achemine vers lâ€™insolvabilit?Š. Dans tous ces cas il nâ€™y a pas de raison valable pour que le propri?Štaire paie au fermier un capital ?  cause de non-renouvellement de bail. Lâ€™offre du fermier dâ€™augmenter le prix peut ??tre une simple sp?Šculation de sa part, sans ??tre fond?Š sur quelque am?Šlioration r?Šalis?Še. Lâ€™exemple de cette combinaison prouve de nouveau que les contrats libres ne prot?¨gent pas ais?Šment lâ€™int?Šr??t du fermier ?  faire des am?Šliorations. En Angleterre câ€™est le l?Šgislateur qui a pris en main cet int?Šr??t. Â§ â€˜2. Ana^??se et critique de ta toi aufftaise. 11 ne para?Žt pas juste dâ€™imposer au propri?Štaire lâ€™obligation de payer au fermier ?  la lin du bail une plus-value, qu'il nâ€™a jamais d?Šsir?Še, qui peut-??tre m??me lui a ?Št?Š impos?Še. Les Komains disaient nemini heneticinm ottruditur ; de plus forte raison personne nâ€™est oblig?Š dâ€™acheter un b?Šn?Šfice. Le fermier



??? 614 deviendrait cr?Šancier du propri?Štaire, câ€™est-? -dire en maint cas, de quelquâ€™un qui ne poss?¨de que cette terre, dâ€™une veuve, dâ€™un mineur, ou m??me dâ€™un capitaliste, qui a engag?Š le reste de son capital dans dâ€™autres affaires, desquelles il ne peut le retirer sans grave inconv?Šnient. Dans tous ces cas la cr?Šance du fermier entra?Žnerait lâ€™expropriation du propri?Štaire. Le d?Šsir de laisser intact le droit de propri?Št?Š a sans doute inspir?Š lâ€™article 555 du Code Civil fran?§ais (correspondant aux art. 658â€”660 du Code hollandais): //Lorsque les plantations, constructions et //ouvrages ont ?Št?Š faits par un tiers et avec ses mat?Šriaux, le //propri?Štaire du fonds a le droit ou de les retenir, ou dâ€™obliger //le tiers ?  les enlever. Si le propri?Štaire du fonds demande la //suppression des plantations et constructions, elle est au frais //de celui qui les a faites, sans aucune indemnit?Š pour lui ; il //peut m??me ??tre condamn?Š ?  des dommages et int?Šr??ts, sâ€™il //y a lieu, pour le

pr?Šjudice que peut avoir ?Šprouv?Š le pro-//pri?Štaire du fonds. Si le propri?Štaire pr?Šf?¨re conserver ces //plantations, il doit le rembousement de la valeur des mat?Šriaux //et du prix de la main dâ€™oeuvre, sans ?Šgard ?  la plus ou //moins grande augmentation de valeur, que le fonds a pu //recevoir.....// Ce m??me respect pour la propri?Št?Š a oblig?Š le l?Šgislateur anglais ?  exiger pour les am?Šliorations les plus importantes le consentement du bailleur. La loi anglaise les r?Šunit en la liste suivante (1) : 1. nbsp;nbsp;nbsp;Construction ou agrandissement des b??timents; 2. nbsp;nbsp;nbsp;Formation de silos; 3. nbsp;nbsp;nbsp;Etablissement de p??turages permanents ; (1) Voir la premi?¨re liste annex?Še ?  la loi Anglaise de 1883. Au congr?¨s international de Paris en 1889 on a voulu d?Šsigner les am?Šliorations sus-nomm?Šes par un nom collectif: am?Šliorations yon-ri?¨res, tandisquâ€™on r?Šservait pour les autres le nom dâ€™am?Šliorations culturales (comptes rendus , p. 325). Nous allons nous servir de ces

expressions, quoiquâ€™elles ne soient pas dâ€™une parfaite exactitude.



??? 615 4, . Dâ€™oseraies; 5. nbsp;nbsp;nbsp;De prairies inond?Šes, et de travaux dâ€™irrigation; 6. nbsp;nbsp;nbsp;De jardins; 7. nbsp;nbsp;nbsp;De routes et de ponts; S. De canaux, dâ€™?Štangs, de puits, de r?Šservoirs, ou de toute autre construction destin?Še ?  employer lâ€™eau comme force ou en nature ; 9. nbsp;nbsp;nbsp;De cl?´tures; 10. nbsp;nbsp;nbsp;Plantation de houblon; 11. nbsp;nbsp;nbsp;De verger, ou dâ€™arbrisseaux h fruits; 12. nbsp;nbsp;nbsp;D?Šfrichement; 13. nbsp;nbsp;nbsp;Changement de la nature de culture; 14. nbsp;nbsp;nbsp;Construction de quais ou de digues contre les flots Mais la loi anglaise nâ€™exige pas de consentement pour les am?Šliorations culturales, mentionn?Šes dans les deux autres parties de la liste, savoir: 15. nbsp;nbsp;nbsp;Le drainage. Pour ce travail le fermier doit faire une notification au landlord, et lui donner lâ€™option dâ€™achever le travail lui-m??me. Lâ€™art 4 prescrit: wSi le bailleur ne prend //pas lâ€™initiative ou sâ€™il ne peut achever

son entreprise en temps //convenable, le tenancier sera libre dâ€™ex?Šcuter le travail lui-//m??me, et de reclamer en cons?Šquence lâ€™indemnit?Š de la plus-//value.'/ 16. nbsp;nbsp;nbsp;Diffusion sur le sol dâ€™os non dissous; 17. nbsp;nbsp;nbsp;Chaulement; 18, nbsp;nbsp;nbsp;19, 20 et 21. Marnage et emploi de mati?¨res analogues; 22. nbsp;nbsp;nbsp;Emploi dâ€™engrais artificiels ou autres, achet?Šs; 23. nbsp;nbsp;nbsp;Entretien sur la ferme de b?Štail, de moutons, de porcs et autres animaux non produits par la ferme. Pour tous ces travaux le tenancier, enti?¨rement libre, peut r?Šclamer ?  la fin du bail une indemnit?Š. Quâ€™est-oe-qui a lieu si le propri?Štaire ne paie pas de suite? Le fermier (ou celui qui le paie et lui succ?¨de par cons?Šquent dans son droit contre le propri?Štaire) obtient une inscription sur le fonds dâ€™un capital,



??? 616 portant int?Šr??t ou annuit?Šs, fix?Šs par jugement arbitral ou par jugement de la Cour de Comt?Š. La cons?Šquence du non-payement nâ€™est pas mentionn?Še dans la loi de 1883; je ne puis me figurer quâ€™elle soit autre que lâ€™ex?Šcution du fonds, câ€™est ?  dire lâ€™expropriation. La seconde difficult?Š r?Šsulte de la n?Šcessit?Š dâ€™?Švaluer les am?Šliorations pr?Štendues ou r?Šelles, qui, ?Štant incorpor?Šes dans le sol, sont invisibles et qui parfois sont dâ€™une utilit?Š contestable. Ija loi anglaise en confie l'estimation ?  des experts, sous r?Šserve Â?que la plus-value ne comprendra pas ce qui ressort de la Â?fertilit?Š naturelle du soiÂ? (1). Inutile de dire que des questions de fait excessivement difficiles doivent se poser ?  des experts consciencieux Ces experts, sont-ils exempts de pr?Šjug?Šs.? Nâ€™?Švaluent-ils pas trop bas les ameliorations, qui se font dâ€™apr?¨s de nouvelles m?Šthodes ? La plus-value de la terre est le r?Šsultat non-seulement du travail ou du capital du tenancier, mais aussi des

forces naturelles du sol ; â€” comment distinguer ces divers ?Šl?Šments? Or, sâ€™il y a une v?Šrit?Š incontestable, câ€™est que ces forces naturelles ne sont pas la propri?Št?Š du fermier, mais celle du propri?Štaire (3). Nous verrons tant?´t que les difficult?Šs de lâ€™expertise, rencon tr?Šes autrefois en Prusse, nâ€™ont pas ?Št?Š sans influence sur la l?Šgislation prussienne dâ€™aujourdâ€™hui. (1) nbsp;nbsp;nbsp;Art. 1 : â€ž . . . . provided always that in estimating any ini-â€žprovement there shall not be taken into account as part of the â€ž improvement made by the tenant what is justly due to the inherent â€ž capabilities of the soil â€•, (2) nbsp;nbsp;nbsp;Get argument est relev?Š par le due dâ€™Argyll : â€ž Essay on the â€žcommercial principles applicable to contracts for the hire of landâ€•. Londres 1877, p. 30 en 31. Puis, il a jou?Š un grand r?´le au Parlement anglais. Le partage de la plus-value enti?¨re entre le propri?Štaire et le fermier sortant fut introduit dans la loi par un amendement de M. Michael Hicks-

Beach, et ?Štendu ensuite dans la Chambre des Pairs aux am?Šliorations de toutes les trois classes. Comp. iJansardâ€™a Parliamentary Debates. d?Š?§ussions de 18 Juillet et 10 Ao??t 1883.



??? 617 La premi?¨re loi anglaise, celle de 1875, avait reconnu express?Šment, en art. 54, la libert?Š des parties ?  faire des conventions, contraires ?  la loi. Aussit?´t les propri?Štaires se mirent en garde contre les r?Šclamations de leurs fermiers. En faisant de nouveaux contrats ils firent renoncer dâ€™avance les fermiers ?  toute indemnit?Š pour les am?Šliorations, auxquelles les bailleurs nâ€™auraient pas consenti. La loi suivante de 1883 a singuli?¨rement modifi?Š cette libert?Š des conventions. Elle ?Štablit (art. 55) que Â?tout contrat, accord, convention, par Â?lequel le fermier renoncerait il son droit de demander une Â?indemnit?Š en raison dâ€™am?Šliorations agricoles (?  l'exception Â?dâ€™un r?¨glement dâ€™indemnit?Š amiable) sera sur ce chef nul, Â?et de nul effet en droit et en ?Šquit?Š.Â? Il reste cependant il croire que malgr?Š cette disposition de la loi beaucoup de fermiers eberebent ?  obtenir le consentement du propri?Štaire. La loi a beau conf?Šrer des droits, elle ne peut supprimer la

d?Špendance de fait, dans laquelle les tenanciers se trouvent. Le fermier, qui intente un proc?¨s pour ce quâ€™il a ex?Šcut?Š sans le consentement du landlord, ne trouvera pas ais?Šment une nouvelle terme. La loi anglaise am?¨ne les parties il se d?Šm??ler entre elles par des r?¨glements ?  lâ€™amiable : elle donne au fermier un droit tr?¨s cat?Šgorique, mais lâ€™exercice de ce droit rencontre des obstacles pratiques qui font souvent pr?Šf?Šrer une transaction (1). Gependant une telle loi peut-elle nous satisfaire? Si le fermier sortant ne cherche pas une nouvelle ferme, il nâ€™aura aucun motif pour mod?Šrer ses r?Šclamations. On se plaint en Angleterre des exigences des tenanciers sortants, et des hautes indemnit?Šs, accord?Šes par les arbitres. La longueur et lâ€™issue incertaine du proc?¨s offrent une difficult?Š pour chacune des deux parties: quâ€™on cherche ?  ?Šviter ces proc?¨s est une preuve que la loi elle m??me nâ€™est pas satisfaisante. Lâ€™inscription, que le fermier (1) Voir le rapport de

M. N. G Pierson ?  la s?Šance de la Soci?Št?Š hollandaise de Statistique (Rotterdam 1889), publi?Š dans les â€žBijdragen vau het Statistisch Instituutâ€•, no. 2, 1889, p. LXXII.



??? ?Ÿl8 sortant obtient sur le fonds, est probablement une source de complications futures. En somme la distinction entre les am?Šliora tions fonci?¨res et culturales appara?Žt ei. maint cas comme arbitraire Â§ 3. Sf/st?¨me ?  aehpie?'. Une loi semblable ?  celle de lâ€™Angleterre est-elle d?Šsirable sur le continent? Pr?Šcisons les faits. Malgr?Š la lacune apparente du contrat de fermage quant ?  son effet ?Šconomique nous rencontrons en France, en Belgique et dans les Pays-Bas un fait surprenant. Les terres, exploit?Šes directement par le propri?Štaire, ne paraissent ??tre ?  la longue aucunement en meilleur ?Štat que le.s terres donn?Šes ?  ferme. Invitez un connaisseur ?  parcourir les provinces et les champs, demandez lui de d?Šsigner les terres en fermage et celles en exploitation directe, bient?´t il avouera que la diff?Šrence nâ€™est pas visible (1). Câ€™est que les h?Šritages ruraux, exploit?Šs par le propri?Štaire, malgr?Š les soins plus actifs et continuels, ne profitent pas de lâ€™assocatinn heureuse des capitaux

de deux parties int?Šress?Šes; chez le propri?Štaire-exploitant le capital dâ€™exploitation fait souvent d?Šfaut. En second lieu les am?Šliorations culturales sont dâ€™un effet passager et temporaire : le b?Šn?Šfice sâ€™?Špuise par la production plus (1) Bulletin des s?Šances de la Soci?Št?Š nationale dâ€™agriculture de France, Ann?Še 1891, no. 3, p. 193: â€žPourtant nos plus riches con-â€žtr?Šes nous d?Šmontrent quâ€™il sâ€™en faut de beaucoup que le fermage â€žsoit incompatible avec la culture am?Šliorante, puisque nulle part â€žailleurs que dans ces contr?Šes, la terre ne se couvre de r?Šcoltes plus â€žabondantes et ne sâ€™exploite par des cultivateurs plus habilesâ€•, Dr. de Jager (Sociaal Weekblad, 2 Mei 1891) nie pour la Prise la possibilit?Š de voir la diff?Šrence entre les terres de fermage et de faire-valoir direct. M. C. J. H. van den Broek (Vragen des Tijds, Nov. 1889, p. 126) croit que faisant exception pour les cas tout ?  fait extraordinaires, on ne peut distinguer sur lâ€™ile dâ€™Over Flakk?Še (Pajs

Bas) les terres de fermage et celles dâ€™exploitation directe, m??me o?š ces divers modes dâ€™exploitation sont continu?Šs depuis des si?¨cles.



??? or 9 abondante elle-m??me et en outre par le cours du temps. M??me ce qui para?Žt ??tre le plus durable, les am?Šliorations fonci?¨res, les constructions, les plantations, elles aussi vieillissent, sâ€™amoindrissent, deviennent superflues par de nouvelles m?Šthodes ou perdent leur utilit?Š parce quâ€™elles ne pourvoient plus ?  des exigences plus r?Šcentes. Le contrat de fermage semble donc ne pas nuire ?  la situation agricole, prise dans son ensemble. Câ€™est plut?´t ?  la production quâ€™il porte atteinte, (luoique seulement au commencement de chaque nouveau bail, donc d'une mani?¨re passag?¨re et intermittente. En Angleterre, o?š les int?Šr??ts multiples, que nous comprenons dans lâ€™id?Še de Propri?Št?Š, sont souvent divis?Šs entre plusieurs personnes ayant diverses qualit?Šs juridiques, la n?Šcessit?Š de pousser les fermiers ?š des am?Šliorations para?Žt avoir ?Št?Š tr?¨s imp?Šrieuse. Chez nous les propri?Štaires, ?Štant presque toujours les int??ress?Šs exclusifs, en r?Šalisent d?Šj? 

beaucoup. N?Šanmoins c'est aussi chez nous que le d?Šfaut ?Šconomique du contrat de fermage clause du tort ?  la production. Si la loi peut pr?Švenir ce tort, en stimulant lâ€™esprit dâ€™entreprise du fermier m??me vers la fin du bail, lâ€™int?Šr??t g?Šn?Šral y trouvera un b?Šn?Šfice. Pour satisfaire aux besoins ?Šconomiques autant quâ€™?  la justice, il faut suivre la nature des faits. Par lâ€™am?Šlioration le fermier est devenu co-int?Šress?Š dans la terre dâ€™autrui. Câ€™est de son propre choix quâ€™il y a ins?Šparablement incorpor?Š son travail ou son capital; il ne serait donc pas juste de lui donner le droit dâ€™exiger un capital de la bourse du propri?Štaire et de se soustraire ensuite aux al?Šas de lâ€™exploitation. Quâ€™il reste associ?Š au point de vue ?Šconomique autant que son int?Šr??t sera cens?Š exister, câ€™est-? -dire autant que lâ€™am?Šlioration donnera un surcro?Žt de production, lie seul moyen ?Šquitable de le faire jouir de ce surcro?Žt sera de lui assigner temporairement une rente.

Et comme le surcro?Žt est d?? en partie aux forces naturelles de la terre, cette rente ne devra ??tre quâ€™un quote-part de la plus- value annuelle. Themiitj LTTflho Deel, 3dÂ? shuk [1391]. 40



??? 620 Voil? , je crois, des principes simples, qui se lient ?Štroitement aux faits. Tl devra sâ€™agir dâ€™une rente, ?  payer pour un temps d?Šfini soit par le propri?Štaire soit par le fernier entrant. Tl faut choisir entre ces deux. Dans le Parlement Anglais, un seul d?Šput?Š, M. Storer, para?Žt avoir eu lâ€™id?Še de rendre le fermier entrant responsable de lâ€™indemnit?Š envers le fermier sortant. Mais son amendement, qui du reste ?Štait assez mal r?Šdig?Š, lut retir?Š apr?¨s une courte discussion (1). A la v?Šrit?Š, si lâ€™on charge le fermier entrant de lâ€™obligation de payer un capital, la combinaison rencontre des obstacles s?Šrieux. Mais on peut le charger dâ€™une rente pendant un temps d?Šfini ?  un titre analogue au fermage. Câ€™est lui qui recueille le surcro?Žt de production, d?? au travail de son pr?Šd?Šcesseur; donc, quâ€™il le paye annuellement ?  celui-ci. Voyons maintenant ce syst?¨me de plus pr?¨s, et supposons que ce ne soit pas le propri?Štaire, mais le fermier entrant, qui par la loi sera charg?Š de

la dite rente. Quelle sera la position du rentier temporaire envers le propri?Štaire, envers le nouveau fermier et envers les cr?Šanciers hypoth?Šcaires? Tie fermier sortant nâ€™aura aucun droit contre le propri?Štaire comme tel. Ayant droit ?  une rente, qui repr?Šsente un quote-part du surcro?Žt de production, il pourra seulement exiger la somme due de celui, qui lui succ?¨de dans la culture. Ici une difficult?Š surgit: les baux nouveaux pourront ils se faire sans son consentement? Pour ?Šviter des complications s?Šrieuses, je refuserais au fermier sortant tout droit dâ€™immixtion aux conditions du nouveau bail ou au choix du nouveau fermier: â€” il sâ€™est m??l?Š des choses dâ€™autrui, et lâ€™?Šquit?Š exige quâ€™il prenne une place subalterne dans la gestion ult?Šrieure. Tl devra se contenter dâ€™une cr?Šance annuelle envers tout nouvel exploitant, payable (1) Comp. Hansardâ€™s ParUameniary Debafes, le 6me volume de la Session 1883, p. 1741.



??? 621 ?  concurrence avec le propri?Štaire, ?  titre analogue ?  celui de fermage de mani?¨re que lâ€™exploitant puisse se pr?Švaloir du droit de remise dans les cas pr?Švus par les articles 1769â€”1773 du Code Civil fran?§ais (correspondants aux art. 162Sâ€”1631 du Code hollandais). Comme son droit sera par cons?Šquent opposable aux tiers (1), il devra en faire inscription dans les registres publics. Je mâ€™imagine que dans la pratique le syst?¨me fonctionnera comme suit. Supposons que le fermier sortant aura pris inscription pour une rente de 100 francs pendant cinq ann?Šes. Le fermier entrant, sachant par le registre public quâ€™il est charg?Š de cette rente, donne pendant ce temps au propri?Štaire un prix de fermage, calcul?Š selon la valeur annuelle de la ferme am?Šlior?Še moins la rente. Par le fait quâ€™il succ?¨de dans la culture, il devient d?Šbiteur de son pr?Šd?Šcesseur. Il est responsable sur tous ses biens ; mais dans les cas fortuits ordinaires ou extraordinaires le cr?Šancier devra se soumettre

?  une remise sur la rente, ainsi que le propri?Štaire doit le faire selon la l?Šgislation actuelle sur son prix de fermage. Quant aux cr?Šanciers hypoth?Šcaires, il me para?Žt juste que le fermier sortant leur soit privil?Šgi?Š. Il est vrai que /dâ€™hypo-//th?Šque acquise sâ€™?Štend ?  toutes les am?Šliorations survenues ?  //l'immeuble hypoth?Šqu?Š// (art. 2133 du code civil fran?§ais, art. 1211 du code hollandais), mais il ne faut pas perdre de (1) Lâ€™obligation entre le fermier sortant et les tiers, qui lui succ?¨dent dans la culture, ne r?Šsulte pas dâ€™une convention mais du fait de la succession (comparez art. 1370 Code Civil fran?§ais). Une pareille cause dâ€™obligation se trouve d?Šj?  reconnue dans art 1777 du Code Civil; â€žLe fermier sortant doit laisser ?  celui qui lui succ?¨de â€ždans la culture, les logements convenables et antres facilit?Šs pour â€žles travaux de lâ€™ann?Še suivante; et r?Šciproquement le fermier entrant â€ždoit procurer ?  celui qui sort, les logements convenables et antres â€žfacilit?Šs pour

la consommation des fourrages et pour les r?Šcoltes â€žrestant ?  faire.â€• Dans les actions, qui r?Šsultent de cet article, le propri?Štaire nâ€™est pas partie.



??? ?Ÿ22 vue, que les'm??mes codes donnent au tiers-d?Štenteur le droit de r?Šp?Šter des cr?Šanciers hypoth?Šcaires //ses impenses et am?Š-//liorations jusquâ€™?  concurrence de la plus-value r?Šsultant de //lâ€™am?Šlioration// (art. 2175 du code fran?§ais, art. 1251 du code hollandais). Aussi le fermier sortant pourra ??tre privil?Šgi?Š a tout cr?Šancier, qui aura pris inscription apr?¨s lui sans son consentement. Lâ€™effet de ce privil?¨ge sera que, en cas de vente par un cr?Šancier hypoth?Šcaire, le nouvel acqu?Šreur obtiendra le fonds sans quâ€™il soit purg?Š de la rente. Reste encore la question de l'expertise. 11 va sans dire, que le juge, qui rendra le jugement, se fera ?Šclairer par des experts. Faut-il lui imposer des r?¨gles sur la mani?¨re dâ€™?Švaluer la plus-value, comme le fit la loi anglaise de 1875 (1)? La nouvelle loi de 1883 les a supprim?Šes. Faut-il imposer des r?Šgies sur le partage de la plus-value entre le propri?Štaire et le fermier, comme dans la Chambre des d?Šput?Šs fran?§ais lâ€™ont propos?Š

le 7 Juin 1888 M. Le Souef e. a. (| pour le propri?Štaire), et le 2 Avril 1889 M. Thellier (| pour le propri?Štaire)? Lâ€™estimation de la plus-value totale restera toujours une question de fait assez difficile. Quant au temps aussi, pour lequel la rente doit ??tre assign?Še, on devra choisir soit lâ€™expertise dans chaque cas particulier soit une r?¨gle g?Šn?Šrale de la loi. Si la loi conf?¨re au fermier sortant un droit ?Šquitable qui ne g??ne pas le propri?Štaire, il nâ€™y aura pas lieu ?  d?Švier du principe fondamental de notre loi civile, que les parties ont le droit de disposer de leurs int?Šr??ts priv?Šs comme bon leur semble , et que par cons?Šquent le fermier pourra renoncer dâ€™avance ?  toute indemnit?Š. (1) Art. 6 de la loi de 1876 consid?Šra, le b?Šn?Šfice comme ?Špuis?Š apr?¨s lâ€™expiration de 20 ans pour les am?Šliorations de la premi?¨re classe, de 7 ans pour celles de la seconde, et pour 3 ans pour celles de la troisi?¨me, et ordonna dâ€™estimer le montant dâ€™indemnit?Š selon ces d?Šlais.



??? 623 ^ 4. J)m( civil pr^sien. Le droit civil prussien (allgemeines Landrecht f??r die preussischen Staaten) contient les dispositions suivantes (Partie 1, titre 21, Â§ 280) : //Wegen Verg??tung oder Zur??cknahme gemachter Verbes-//serungen findet in der Regel eben das statt, was beim Niesz-//brauche verordnet ist;// Â§ 281: //.Doch kann der Pachter oder //Miether den Verp?¤chter oder Vermiether zur Einwilligung //in zu machenden Verbesserungen in keinem Palle n??tlii-//geu . . .//; Â§ 124: //Wegen Verbesserungen der zum Niesz-//brauche einger?¤umt gewesenen Sachen k??nnen der Niesz-//braucher und dessen Erben nur in sofern Verg??tung fordern //als dieselben mit ausdr??cklicher schriftlicher Genehmigung //des Eigeuth??mers gemacht worden.// A d?Šfaut de ce consentement il nâ€™a que le droit de reprise ?  la fin de la jouissance, pourvu que le fonds soit remis dans lâ€™ancien ?Štat (Â§ 130 et Â§ 131). Ces dispositions p?Šremptoires sont laites avec intention. Autrefois la pratique judiciaire en

Prusse avait reconnu le droit du fermier sortant ?  une indemnit?Š. Le jurisconsulte Suarez, qui a eu une large part dans la composition du droit civil prussien, a fait un m?Šmoire (1), dans lequel il a ?Šnum?Šr?Š les motifs qui ont fait supprimer ladite pratique : //elle contient //une riche source pour des proc?¨s longs et co??teux. Ou peut //discuter bien longtemps sur la question si une am?Šlioration //pr?Štendue en est une en r?Šalit?Š. Lâ€™estimation de la valeur //par des experts est, comme toute autre ?Švaluation, bien //contestable. La compensation du prix d?Špens?Š, qui doit entrer //eu balance avec la valeur, est une nouvelle cause dâ€™enqu??tes //amples et co??teuses.// (1) Voir le commentaire de Dr. C. F. Koch, allgemeines LandrecAl Jâ€™ur die preussisoAen Staaten, Berlin 1870 Partie le, t. I. p. 783.



??? 624 Il existe cependant une exception au principe quâ€™il nâ€™y a droit ?  indeinniic quâ€™eu cas de consentement du propri?Štaire. Lâ€™usufruitier et le fermier peuvent. suppl?Šer au refus de consentement par un ordre du juge (Â§ 128) dans les circonstances mentionn?Šes (Partie le, titre XVIII. Â§ 238 et sqq ) au sujet de iiens f?Šodaux, câ€™est ?  dire dans les cas, que les lois du pays ordonnent des am?Šliorations. Ce qui est cependant ?  remarquer, parce quâ€™il sâ€™y trouve une analogie avec le syst?¨meâ€™ que jâ€™ai eu lâ€™honneur de d?Švelopper, câ€™est que dans ce cas le seigneur nâ€™est oblig?Š dâ€™engager que les fruits de sa propri?Št?Š et pour un temps d?Šfini (Â§ 239). M??me (luaud le seigneur aura consenti ?  lâ€™obligation, il y a pr?Šsomption quâ€™il nâ€™a pas engag?Š la substance de son droit f?Šodal, mais seulement les fruits (Â§ 244). De cette m mi?¨re la loi prussienne a pris soin que le seigneur ne ])??t ??tre expropri?Š par suite de dettes contract?Šes pour payer des

am?Šliorations, auxquelles il nâ€™aurait pas consenti. Â§ 5. Projets de loi eti ?‚njleterre et en Allemagme. 11 y a eu deux propositions ?  la Chambre des Communes pour modifier les principes de la loi de 1883 sur les locations agricoles en Angleterre: 1Â?. un projet de loi du 18 F?Švrier 1890 de M. Channing et de cinq autres membres. Il contient 20 articles et a pour but dâ€™?Štendre les droits du fermier, en donnant droit ?  une indemnit?Š non seulement au fermier sortant, mais ?Šgalement au fermier restant (//sitting tenant//) ?  chaque renouvellement du bail ; ensuite en leur accordant cette indemnit?Š m??me pour ces am?Šliorations fonci?¨res, auxquelles le propri?Štaire nâ€™aurait pas consenti, sauf notification pr?Šalable au propri?Štaire. 11 veut m??me accorder lâ€™indemnit?Š l?  o?š il nâ€™y a pas dâ€™am?Šlioration physique ou naturelle, mais o?š la culture a ?Št?Š meilleure que dâ€™ordinaire ('/cultivation of good husbandry in excess of the



??? 625 //standard of cultivation of good husbandry, which the tenant //was bound to maintain//). 11 veut ?Šgalement supprimer la r?Šserve, faite par la loi de 1883, que la partie de la plus-value , due aux qualit?Šs inh?Šrentes du sol, doit rester au propri?Štaire. 2o. Un autre projet de loi du 14 F?Švrier 1890, propos?Š par M. Seale Hayne et cinq autres membres, veut rendre les am?Šliorations fonci?¨res ind?Špendantes du consentement du propri?Štaire ; il veut donner au propri?Štaire le droit d?Š pr?Švenir pendant le cours du bail par un ordre du juge tout fait, par lequel le fermier causerait dommage aux objets lou?Šs (//to //restrain the tenant from doing any act which in the opinion //of the court would be injurious to the land and premises, //occupied by the tenant, or to the other land and premises //of the landlord//). Le Projel du Code Civil ?„lleman?¤ ne contient aucune disposition sur les am?Šliorations fonci?¨res ou culturales. Selon Â§ 545 le fermier doit rendre lâ€™h?Šritage ?  la fin du bail dans un ?Štat de bonne

culture (1). Si le fermier entrant a du payer lâ€™inventaire, le Â§ 544 lui donne ?  la fin du bail une indemnit?Š pour lâ€™augmentation de lâ€™inventaire, sauf le droit du propri?Štaire de refuser les objets superflus ou trop chers Le fermier recevra, selon Â§ 547, ?Šgalement une indemnit?Š pour lâ€™augmentation des produits agricoles n?Šcessaires ?  lâ€™exploitation ult?Šrieure (2). Le fermier, qui aura veill?Š aux int?Šr??ts du pro- (1) nbsp;nbsp;nbsp;Â§ 645 : â€ž... iu demjenigen wirthschaftlichen Zustande ... welcher â€žsich bei der Voraussetzung ergiebt, dasz das Grundst??ck wahrend â€žder ganzen Piichtzeit bis zur R??ckgew?¤hr nach landwirlhscbaftlicheu â€žRegeln ordnungsin?¤szig bewirthsohaftet worden istâ€•. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Le Â§ 547 est analogue ?  lâ€™art. 1778 du Code Civil fran?§ais:... â€žle fermier sortant doit aussi laisser les pailles et les engrais de â€žlâ€™ann?Še, sâ€™il les a re?§us lors de sou entr?Še eu jouissance ; et quand â€žm??me il ne les aurait pas re?§us, le

propri?Štaire pourra les retenir â€žsuivant lâ€™estimation,â€•



??? 626 pri?Štaire comme g?Šrant des affaires d'autrui [neffodurum ffes(or , //Gescli?¤ftsf??hruiig ohne Auftrag// Â§ 532, 514, 749 et sqq. du Projet) seia indemnis?Š de m??me (Â§ 753). Mais pour le cas le plus important et le plus fr?Šquent au point de vue ?Šconomique la Commission de R?Šdaction sâ€™exprime ainsi (1); //Le Â?principe du projet comporte n?Šcessairement que le fermier, Â?qui rend le fonds dans un ?Štat am?Šlior?Š, notamment avec nu Â?inventaire plus riche, nâ€™a pas droit ?  une indemnit?Š....// Â§ 6. Partage du risque. Couirat de m?Šia^affe. Si lâ€™on modifiait le contrat de fermage de telle sorte que le fermier e??t droit aux fruits de son travail m??me apr?¨s sa sortie; si eu outre on amenait les parties ?  mie pratique sage quant au mode dâ€™allocation , au choix du fermier, ?  la p?Šriodicit?Š des baux, au contr?´le sur la culture, â€” le contrat ne laisserait-il plus rien ?  d?Šsirer? Beaucoup de personnes affirment que le contrat de fermage, m??me chez les propri?Štaires les plus prudents, a des

r?Šsultats f??cheux. Le fermier y reste grev?Š de tous les risques techniques et commerciaux de lâ€™exploitation. Ges risques sâ€™opposent, dit-on, ?  ce que le cultivateur sâ€™engage pour un laps de temps assez long ?  payer au propri?Štaire un prix fixe, qui dâ€™ordinaire est tellement ?Šlev?Š, quâ€™il nâ€™y a pas de marge suffisante pour faire face aux d?Šboires, que lâ€™exploitation peut ?Šprouver. La situation des fermiers serait dâ€™autant plus f??cheuse que beaucoup de propri?Štaires ont la coutume de les faire renoncer dâ€™avance ?  toute remise de prix ?  cause de cas fortuits ordinaires et extraordinaires (art. 1769â€”1772 Code Civil fran?§ais; art. 162.Sâ€”1632 du Code Civil hollandais). De l?  lâ€™appauvrisement de la classe des fermiers Leurs capitaux disparaissent dans (1) .Motive zu dem Entw??rfe eines b??rgerlichen Gesetzbuches f??r das deutsche Reich (amtliche Ausgabe) Tome II, p. 440, Â§ 546.



??? 627 une lutte d?Šsesp?Šr?Še contre le mouvement r?Štrograde des prix et dans lâ€™??pre concurrence des jeunes laboureurs entre eux j)our obtenir une ferme. Le penchant, dâ€™ailleurs si heureux dans mainte circonstance de la vie de prendre au l?Šger les mauvaises chances, menace incessamment le fermier de ruine, et lâ€™agriculture de manque de capital. Câ€™est pourquoi on recommande le conirat de m?Štayage, connu d?Šj?  chez les anciens et encore assez usit?Š dans le Midi de la Prance, par lequel //le possesseur dâ€™un h?Šritage rural le remet //pour un certain temps ?  un preneur, qui sâ€™engage ?  le cultiver //sous la condition dâ€™en partager les produits avec le bailleur// (1). Le contrat, connu dans la province de Groningue (Pays Bas) sous le nom de //beklemming//, est ?Šgalement recommand?Š Le propri?Štaire donne son fonds en loyer fixe, perp?Štuel et h?Šr?Šditaire ?  un prix annuel tellement bas, que les cas de r?Šsiliation ?  cause de non-paiement sont excessivement rares.

Le preneur (//beklemde meyer//) est cens?Š avoir un droit direct sur le tonds; il peut c?Šder ou louer ce droit ?  un autre. Le revenu du propri?Štaire sâ€™augmente parfois, suivant les termes assez divers des contrats, de petits cadeaux en argent ?  lâ€™occasion de mariage, de succession en ligne collat?Šrale, etc. Son droit de propri?Št?Š se fait sentir assez lourdement seulement eu cas de changements mat?Šriels du fonds, par exemple la division eu plusieurs exploitations ou le d?Šblai. Eu ces cas son consentemeut est n?Šcessaire, et souvent il le fait payer bien cher. Pour d?Šgrever le fermier des risques quâ€™il porte, la loi pourrait d?Šfendre de renoncer ?  la remise de prix dans les cas fortuits ordinaires et extraordinaires. La Commission dâ€™enqu??te (!) Je eite la d?Šfinition, que donne art. 1 de la loi fran?§aise du 18 Juillet 1889 sur le Code Rural (Titre IVJ. Article 2 ajoute: â€ž Les fruits et produits se partagent par moiti?Š, sâ€™il nâ€™y a stipulation â€ž ou usage contraire, â€•



??? 628 agricole bollaudaisc a recoinmand?Š cette mesure (Rapport Tome IV, p. 31). Dans toute cette mati?¨re la libert?Š des parties doit ??tre respect?Še. Le bail ?  ferme est uu contrat ?  forfait : le fermier se charge des risques et sâ€™engage ?  un prix fixe. Or, pourquoi lui d?Šfendre un tel contrat? Le commerce et lâ€™industrie sâ€™engagent journellement dans des contrats ?  forfait innombrables: lâ€™assurance contre 1 incendie, sur la vie, le pr??t ?  int?Šr??t, tout le cr?Šdit commercial repose sur lâ€™id?Še que lâ€™une des parties se charge des risques dâ€™une entreprise. Pourquoi faire exception ?  lâ€™?Šgard du fermier? La renonciation ?  la remise pr?Švient les reclamations, plus ou moins fond?Šes mais certainement tr?¨s fr?Šquentes et d?Šsagr?Šables. Bien fou serait le propri?Štaire, qui tout en ?Štant convaincu que r?Šellement un cas fortuit a mis le bon fermier hors dâ€™?Štat de payer, ferait r?Šsilier le bail et chercherait un autre exploitant. Aux contrats rigides se joint une pratique douce. Laissant donc

aux parties la libert?Š, dont elles jouissent sous la l?Šgislatiou actuelle, je nâ€™ose pr?Šdire quâ€™on imitera beaucoup le contrat de m?Štayage ni celui de loyer fixe (//beklemming//). Le m?Štayage ne coexiste, para?Žt-il, quâ€™avec une culture telle que le propri?Štaire puisse ais?Šment surveiller si la raoti?Š des produits est r?Šellement mise ?  sa disposition , et h des relations sociales simples (1). Aussi est il uu obstacle (1) M. Baudrillart, lâ€™?Šcouomiste distingu?Š fran?§ais vient de traiter la question du M?Štayage dans la S?Šance de la Soci?Št?Š dâ€™?Šconomie politique ?  Paris, du 6 Avril (Bulletin, p. 68 et sqqj. Je cite le passage suivant de sou discours : â€žla nature des r?Šcoltes dans les â€žparties du Midi (o?š le colonat partiaire existe) se pr??te cominode-â€žmeut au partage. Les fruits comme ceux de lâ€™olivier, de lâ€™oranger, â€ždu citronnier, de lâ€™amandier et dâ€™autres arbres de rapport ont uo-â€žtammeut ce caract?¨re. Ou aurait tort dâ€™ailleurs de conclure que le â€žclimat et les

productions du Midi sâ€™accomodeut seuls ?  ce genre â€ždâ€™exploitation. Ou le trouve eu Frauce sous toutes les latitudes. â€žSeulemeut il y a des contr?Šes o?š il semble sâ€™imposer plus que â€ždans dâ€™autresâ€•.



??? 629 ?  la culture intensive, parce que le partage des fruits (revenu brut) fait h?Šsiter chaque partie ?  appliquer au tonds son capital (i). 11 nâ€™existe plus dans les Pays-Bas, La commission de lâ€™enqu??te agricole r?Šcente d?Šclare (2) : ,,La disparition du â€žcolonat partiaire est depuis plusieurs ann?Šes un fait av?Šr?Š.â€• Le contrat ?  loyer fixe (â€žbeklemmingâ€•) est sans doute excellent pour les agriculteurs, pourvu que le prix de fermage soit bien bas. Voil?  ce qui fait obstacle ?  sa popularit?Š chez les propri?Štaires. Eu Groningue les prix de ces contrats ont ?Št?Š d?Štermin?Šs il y a tr?¨s-longtemps, quelquefois il y a des si?¨cles (3), 11s nâ€™ont jamais ?Št?Š hauss?Šs malgr?Š la d?Špr?Šciation des m?Štaux pr?Šcieux et le progr?¨s technique de lâ€™agriculture. Inutile de dire, que les fermiers y ont trouv?Š leur avantage. Mais, comme leur droit peut ??tre lou?Š ?  dâ€™autres personnes les exemples ne sont pas rares quâ€™ils deviennent simplement des personnes interpos?Šes entre le

propri?Štaire et lâ€™exploitant du sol, jouissant du bas prix fixe, quâ€™ils doivent au propri?Štaire, et laissant lâ€™exploitation se faire par un fermier ?  bail p?Šriodique. Lâ€™agriculture va perdre lâ€™avantage dâ€™??tre exerc?Še par des hommes, li?Šs ?  leurs exploitations par des int?Šr??ts perp?Štuels. QUESTIONNAIRE. I. nbsp;nbsp;nbsp;Eaut il accorder au fermier sortant un droit dâ€™indemnit?Š en raison des am?Šliorations, quâ€™il a r?Šalis?Šes? II. nbsp;nbsp;nbsp;Cette indemnit?Š doit-elle ??tre (1) nbsp;nbsp;nbsp;On ne peut comparer sur les effets ?Šconomiques du contrat de m?Štayage W. Roscher, National??konomik des Ackerbaues, Â§ 60, et J. Stuart Mill, Principles of political economy. Livre II, chap. 8. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Rapport, Tome IV, p. 30. (3) nbsp;nbsp;nbsp;Comparez la dissertation remarquable de M. de Ruiter Zylker: â€žHet contract van beklemming uit een staathuishoudkundig oogpunt â€žbeschouwdâ€•. Leide, 1861.



??? 630 a. un capital? ou b. une rente temporaire ? Si elle est une rente, doit elle ??tre pay?Še a. par le propri?Štaire? ou b. par celui qui succ?¨de au fermier sortant dans la culture, ?  titre analogue de bail ?  ferme ? Il T. Doit-on faire une distinction entre les diverses am?Šliorations, de la sorte que pour les plus importantes (savoir les am?Šliorations fonci?¨res) le consentement du propri?Štaire soit n?Šcessaire? TV. Faut-il partager la plus-value entre le propri?Štaire et le fermier? La loi devra-t-elle statuer sur ce partage par r?¨gle g?Šn?Šrale? V. nbsp;nbsp;nbsp;Le fermier sortant sera t-il privil?Šgi?Š aux cr?Šanciers Iiypoth?Šcaires ? VI. nbsp;nbsp;nbsp;Ayant droit ?  une rente temporaire, le fermier sortant n'aura-t-il pas droit dâ€™opposition contre les baux, que le propri?Štaire voudra faire avec les nouveaux exploitants? Vif. Conservera-t-on ?  lâ€™?Šgard de lâ€™indemnit?Š le principe de la libert?Š des contrats? V1IL Tja loi devra-t-elle d?Šfendre au fermier de renoncer dâ€™avance ?  la remise de prix en cas fortuits

ordinaires et extraordinaires ? IX. Le contrat de m?Štayage est-il recommandable? Ook in verband met de in dit nummer vermelde prijsvraag van bet Utrechtseb Genootschap zullen de volgende beschouwingen omtrent de werking van het jurystelscl in de Vereenigde Staten van Voord-Amerika, overgenomen uit de North-American Review van Augustus 1891 wellicht eenige belangstelling kunnen wekken. Dit in ietwat abrupten stijl geschreven opstel luidt als volgt.



??? 631 liet 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 voetstappen van het toeval, aangezien degene, die zich eene mee-ning heeft gevormd omtrent zaken , die behooren tot Â?the topics of the dayquot; aan wraking blootstaat. liet stelsel haalt iemand uit zijn kantoor of winkel, zijn boerderij of molen, en brengt hem in een gerechtszaal om eene quaestie te beslissen op grond van bewijzen, geleverd in geschrifte of door getuigen. Aan zulk eene plaats niet gewend, verbaast hij zich over alles, wat om hem gebeurt. Ts hij in eene stemming om te letten op en te beslissen eene quaestie, die wellicht de finautieele belangen van zijn buurman of het leven van zijn naaste betreft? Ilij kan iemand zijn wiens tijd geld waard is ; is het te verwachten dat zoo iemand gezette aandacht zal wijden aan de bewijsvoering, waar zijne

gedachten afdwalen naar zijne zaken en hij zich ergert over zijn gevangenschap, 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 te doen. Sommigen zeggen, dat het 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, gezind behoorden te zijn om jurylid te wezen. Toestemmende dat dit het geval behoorde te zqn, 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 aaideiding zijn voor het benoemen van juries, maar zij doen het niet. Wij beschouwen de zaak, zooals zij i.s en niet in het licht der verbeelding. Men geeft toe en betreurt dat de lieden, die het meest geschikt zijn om lid van eene jury te wezen, gewoon



??? 632 zijn voorwendselen tot verontschuldiging te opperen, welke de rechter voldoende pleegt te achten, llun plaats wordt door ongeschikte 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; ?Š?Šn 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 het aankwam, begrijpen en onthouden, althans totdat zij in de raadkamer waren gekomen. Tegenwoordig duren de processen maanden, zoodat, voordat zij ge??indigd zijn, bijna alles wat gebeurde bf geheel vergeten is door de meerderheid van de juryleden, bf zoo verward is geworden, dat het hun onmogelijk is om de zaken

te ontwarren. Men ziet bij het onderzoek der zaak een jurylid nooit aan-teekening houden van hetgeen gebeurt. Hij moge niet gewoon zijn om talrijke 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 â€” hetgeen eene tastbare onmogelijkheid is. Daarenboven met de voortschrijdende beschaving komen er nieuwe en veranderde (juaesties, van groote proportie, welke beslist hehooren te worden niet door naar de oplossing te raden , maar door lieden, geoefend in de behandeling 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 boerderij, in eene kolenmijn, een winkel of eene werkplaats. Men heeft menschen noodig die door de gewoonten van hun leven en van hun



??? 633 denken het verm??gen hebben verkregen beweringen te ontleden en juiste gevolgtrekkingen te maken , en die meer kunnen doen dan enkel raden. Lieden van dit slag worden niet gevonden â€” en men verwacht ook niet dat zij gevonden zullen worden â€” 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 mil-lioenen gulden of misschien een menschenleven op het spel staat, eischt men dat hij het recht op de feiten zal toepassen en onbevoorreid als hij is, zijne lezing van de wet zal geven. Dat het lange en geleerde praeadvies van den rechter volkomen voor hem verloren moet gaan, is slechts al te duidelijk en bewijst de onzinnigheid van een stelsel, waarvan die adviezen een wezenlijk bestanddeel uitmaken. 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

uiteenzetting der feiten uit den mond van den pati??nt, de verpleegster en de familie, en het advies of eene lezing van den als rechter fungeerenden doctor gehoord hadden , te beslissen wat den pati??nt scheelt, en den doctor in te lichten , die dan , evenals de rechter, de bij de uitspraak aangewezen medicijn moet toedienen. Duizend zestien juryleden werden opgeroepen, en drie en vijftig dagen waren noodig, v????rdat een jury werd verkregen voor het proces over den moord van dr. Cronin te Chicago;-het proces duurde honderd en zeven dagen, en kostte verbazend veel geld, terwijl acht lieden worden vervolgd op grond dat zij beproefd hebben die jury om te koopen. De inwoners van New-Orleans wachtten eene maand op den afloop van het proces tegen de Mafia, en deden toen in vijftien minuten, wat de jury tengevolge van omkooping of intimidatie 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 stel-



??? 634 sel, flat 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 verontwaardiging van de beschaafde wereld , misdaden met misdaden te vergelden, ten koste daarenboven van veel tijd en veel geld. Maar verlies van tijd en geld zijn slechts bijzaken in vergelijking met de stuitendste onzinnigheid van het stelsel â€” den regel, welke de eenstemmigheid der juryleden vordert. Hoe bezwaarlijk is het voor twee menschen van gelijke ontwikkeling om uit bepaalde feiten dezelfde conclusie te trekken ! Hoeveel bezwaarlijker moet het zijn om twaalf personen van verschillende beroepen, gewoonten en graad van ontwikkeling samen te roepen met den eisch, dat zij zullen denken als ?Š?Šn mensch ! Toen men begon de eenstemmigheid van twaalf menschen te vorderen , was de jury saamgestehl uit lieden , die de quaestie van nabij kenden en die enkel getuigen waren. De ?§egel was, dat twaalf personen gevonden moest

worden, die het eens waren over de zaak. Het was alleen te doen om een zeker quantum van bewijs. l)e 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 wordt eenstemmigheid gevorderd bij een jury, terwijl wij aan eene meerderheid van het wetgevend lichaam opdragen wetten vast te stellen , aan eene meerderheid van rechters in een hooggerechtshof die uit te leggen, en aan ?Š?Šn persoon die uit te voeren? De eisch van eenstemmigheid geeft aanleiding tot vasthouden aan eigen meening, hetgeen weder leidt tot gebrek aan overeenstemming of tot een onverstandige uitspraak. Die eisch geeft aan ?Š?Šn 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 eisch de deur open voor omkooping, aangezien een van de twaalf

juryleden gemakkelijker kan worden omgekocht dan een grooter aantal.



??? 633 Wij gaan het feit voorbij , dat het stelsel een demoraliseerenden invloed moet hebben op de advocaten, en het gebruik van sofismen en chicanes aanmoedigt. 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 vergunt 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. Het 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 zijn, zelden zal een jury komen tot schuldigverklaring, en zoo schaft zij feitelijk de wet af tengevolge van het vooroordeel van misschien ?Š?Šn persoon. Laat diezelfde kwestie over aan den rechter, en men zal zien, dat deze de wet niet openlijk

durft te vernietigen, onverschillig hoe hij over die wet moge denken. De persoonlijke verantwoordelijkheid der rechters en hun natuurlijke eerbied voor alle wetten leveren voldoenden waarborg op, dat zij die behoorlijk zullen toepassen. Het zijn de minachting van sommige juryleden voor alle wetten, die hun niet bevallen gt;nbsp;en het scherm dat het geheim der jurykamer omgeeft, welke het bestaan van dit misbruik mogelijk maken. Indien wetten onrechtvaardig zijn, zal hare strenge toepassing leiden tot afschaffing door het bevoegd gezag, maar zoolang zij bestaan , moet men niet toelaten dat de jury die een werktuig is dienende om de uitvoering te verzekeren, ze nutteloos maakt tengevolge van de plichtverzaking van een van de leden. Waar sommige van de gebreken van het stelsel zijn aangewezen, is de vraag te verwachten, wat in de plaats daarvan behoort te komen? Het antwoord is: eene rechtbank, samengesteld uit een redelijk aantal rechters, drie of vijf, die voor T^miJtj LTTrIic Deel, Ado stuk (1891].
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??? 636 het leven hun ambt bekleeden en die niet door het volk gekozen, maar door de overheid aangesteld worden. 10. Er moet meer dan ?Š?Šn rechter zijn, opdat ieder nut trekke uit van het inzicht zijner coll?Šgaâ€™s en opdat elk vermoeden van begunstiging of vooroordeel worde gekeerd. 2o. De aanstelling moet uitgaan van de overheid en de rechtbank moet niet worden samengesteld uit leden van ?Š?Šne politieke 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 onderzoek 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 zij meer onafhankelijk kunnen zijn van de publieke opinie. Anderen meenen dat een collegie van rechters te zeer

afgezonderd is van het 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 rechters 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 lioofdzaak verkrijgen , waarop het in elk proces aankomt : men zal iedereen in staat stellen zijn recht te handhaven met de minste kosten en met den hoog-sten graad van zekerheid. G. A, Thatchee.



??? PRIJSVRAGEN, UITGESCHREVEN DOOR HET Provine. Utrechtsch Genootschap van Kunsten en Wetenschappen, 18 9 1. RKCHTSGELEERDUEID EN STAATSWETENSCHAPPEN. 12. nbsp;nbsp;nbsp;Hot Genootschap verlangt de rechtsgeschiedenis van eene der voornaamste Noord-Ncderlandsche steden. 13. nbsp;nbsp;nbsp;Een geschiedkundig onderzoek naar den aard van het boedelhonderschap volgens het Oud-Vaderlandsche recht. 11. nbsp;nbsp;nbsp;Een geschiedkundig onderzoek naar het Aasdoras- en Schependoinsrecht in Holland en Zeeland , en , voor zooveel het daarmede verwant is, naar het erfrecht der naburige provinci??n. 15. nbsp;nbsp;nbsp;De rechtstoestand der wegen, vaarten en weteringen, ten openbaren gebruike bestemd of aangewezen, in een der provinci??n van Nederland, ook geschiedkundig toegelicht. 16. nbsp;nbsp;nbsp;De geschiedenis van het kerke! ijke rechtswezen in een bepaald gedeelte van het tegenwoordig N?¨derland v????r de Hervorming. 17.

nbsp;nbsp;nbsp;Eene beschouwing der licht- en schaduwzijden aan de medewerking van het le?Škenelement â€” inzonderheid van de jury â€” aan 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. 18. nbsp;nbsp;nbsp;Het Genootschap verlangt eene verhandeling over het arbeidscontract (huur van diensten) en de wijze waarop het bij de wet behoort te worden geregeld onder vergelijking



??? 638 van hetgeen ten opzichte van dit onderwerp in de laatste twintig jaren ook in andere landen op wetgevend gebied is verricht. 19. liet Genootschap verlangt eene verhandeling over de ver-eenigingen tot het inonopoliseeren van bepaalde takken van bedrijf (rings, pools, trusts, Kartelle), baar ontstaan, hare werking, hare economische beteekenis, hare voor' en nadeelen, en haren invloed op deii toestand der arbeidende klassen, benevens de houding door den wetgever tegenover baar aan te nemen. De verhandelingen, bestemd om naar den uitgeloofden eereprijs te dingen , moeten v????r 1 December 1892 in handen van den Secretaris des Genootschaps zijn, met uitzondering van het antwoord op vraag 1, die blijft doorloopcn, en waarop dus telken jarc v????r 1 December een antwoord kan Avorden ingezonden, en van dat op vraag 3, waarvoor de termijn van beantwoording tot 1 December 1894 openstaat. Voor de op zich zelve voldoende en bij vergelijking best gekeurde beantwoording van elke der bovenstaande

vragen, wordt een prij.s uitgeloofd, bestaande in een eeredipluma en drie Aunderd quirlen. Alle verhandelingen, welke naar een der uitgeloofde prijzen dingen, moeten met eene andere hand geschieven 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, naar goedvinden, van de Nederduitsche, lloog-duitsche, Engelsche, Erausche of Tjatijnsche taal mag worden gebruik gemaakt, duidelijk met Italiaansche letters geschreven zijn, en vrachtvrij toegezondeu worden aan den Secretaris des Genootschaps, Mr. K. Melvil Baron van Lynden , Lid der Arrondissements-Rechtbank te Uirec/it.



??? 639 Alleen de briefjes behoorende tot de verhandelingen aan welke de bepaalde eereprijzen zijn toegewezen, worden geopend ; die der afgekeurde stukken daarentegen worden op de Algeineene Vergadering ongeopend verbrand. Indien de Schrijver eener prijsverhandeling lid is van het tienootschap, moet dit op het verzegeld briefje, hetwelk die verhandeling vergezelt, door het woord /i(^ worden aangeduid. De bekroonde prijsverhandelingen blijven eigendom van het (Jenootschap, hetwelk ze onder zijne werken uitgeeft. Zij kunnen alzoo door niemand, hetzij geheel of ten deele, of bij invoeging in eenig ander werk, worden herdrukt, zonder toestemming der Directie. Afgekeurde prijsverhandelingen worden niet teruggegeven, maar de sebrijvers kunnen, tegen betaling der kosten, afschrift bekomen van do over hunne stukken uitgebrachte adviezen. Ter verkrijging van verdere inlichtingen, raadplege men bet eerlang verschijnend Verslag der Algcmecnc Vergadering van 16 Juni 1891, of wonde zich tot den

Secretaris voornoemd.
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stand............... Hubreeht (Mr. F. F.) 1e vervolg op de Wet op het Lager Ouderwijs. 1.10 Jonge (Jhr. Mr. W. A. 0. de) Administrative Regtepraak in hoogste ressort voor het Rijk Joeephus Jitta (Mr. D.) La M??tliode du droit international priv?Š . Leeuwen (F. H. van) De Wetgeving op de vervreemding der Staatsdomeinen .............., . . . . L?Šon Rechtspraak : Mr. N. Gramer, de Fabriekswet Mr. E. L. van Emden, Staatsrecht 12e vervolg Mr. I. M. Hijmans, Wetboek van Strafvordering 3e suppl. . Mr. J. A. Levy, De Grondwet Mr. J. van Praag, Herzien Wetboek van Strafvordering. . Mr. W. van Rossum Bz., Burg. Rechtevord., le suppl. . . Mr. H. Vos, Do Gemeentewet afl. 1â€”3 Levy (Mr. J. A.) De Staatkundige Vereeniging Linden. (Mr. P. W. A. Gort van der) De Staathuishoudkunde als sociale wetenschap. Rede Ontwerp {Segeeringa) faillissement en surs?Šance van betaling . . . Onlwetp Staatscommissie herziening Wetboek Koophandel . . . Ontwerp Wetb. Strafrecht Europeanen in Nod.-lndi?Š Paulita (Mr. J.) Het consulair recht en de

consulaire werkkring . Polenaar. (Mr. B. J.) Het Ontwerp van Wet op het faillissement behandeld Rochmaen (Jhr.) Observations pr?Šsent?Šes ?  M. Fr?¨re-Orban. Suppl?Šm 6 la question mon?Štaire en Belgique en 1889 ......0.50 --M?Šmoire sur le Bim?Štallisme international.......2.â€” Schermbe.ek (J. G. van) Synoptische Tabellen, behoorendo bij het Burgerlijk Wetboek.............. nbsp;nbsp;nbsp;l.â€” --Wetboek van Strafvordering, 3o druk........0.65 Zilleaen (Mr. H.) Wetboek van Strafvordering, afl. 8.....0.40
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