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??? Gedrukt bij F. J. Belinfante, voorh. A. D. Schinkel.



??? MEDEARBEIDERS Mr. S. J. L. VAN Aalten Jr, advocaat en procureur, Rotterdam. Mr. J. Baron d'Aulnis de Bourouill, hoog-leeraar, Utrecht. Mr. C. Bake, referendaris b?? den Raad van State, â€™s-Gravenhage. Mr. Ed. Belinfante, advocaat en procureur, â€™s-Gravenhage. Mr. Jac. W. v. D. Biesen, advocaat, Breda. Mr. A. J. E. A. Bik, advocaat en procureur, â€™s-Gravenhage. Jhr. Mr. E. N. de Bradw, advocaat en procureur, â€™s-Gravenhage. Mr. J. B. Bre??kelman, referendaris b?? den Raad van State, â€™s-Gravenhage. Mr. G. Brouwer Jz., advocaat en procureur, Amsterdam. Mr. W. L. A. CoLLARD, referendaris bij het Departement van Justitie, â€™s-Gravenhage. Mr. E. B. CoNiNCK LiEFSTiNG, oud-president van den Hoogen Raad der Nederlanden, â€™s-Gravenhage. Mr. L. M. Rollin Couquerque, Gouverne-ments-Secretaris van Suriname, te Paramaribo. Jhr. Mr. W.Th. C. v. Doorn, advocaat, proc., en lid van de Tweede Kamer der Staten-Generaal, â€™s-Gravenhage. Mr. A. P. Th. Eyssell, president van den Hoogen Raad der

Nederlanden, â€™s-Gravenhage. Jhr. Mr. Rii. Feith, lid van het Gerechtshof, te â€™s-Gravenhage. Mr. R. A. FocKEMA, president van het Gerechtshof te Leeuwarden. Mr. J. J. VAN Geuns, oud-president van het Gerechtshof, â€™s-Gravenhage. Jhr. Mr. J. J. Gockinga, vice-president van het Gerechtshof, te Arnhem. Mr. S. Gratama, lid van den Hoogen Raad der Nederlanden, â€™s-Gravenhage. Mr. ?•H. Heemskerk, Minister van Binnen-landsche Zaken, â€™s-Gravenhage. Mr. C. J. Heemskerk, advocaat en procureur, Hilversum. Mr. H. VAN DER Hoeven, oud-hoogleeraar aan de Ryks-Universiteit te Leiden. Mr. J. F. Houwing, oud-hoogleeraar. Doorn. Mr. Ed. Jacobson, advocaat en procureur, Rotterdam. Mr. D. JOSEPHUS JiTTA, hoogleeraar, Amsterdam, Mr. W. J. Karsten, lid van den Hoogen Raad der Nederlanden, â€™s-Gravenhage. Mr. J. VAN Kuyk, substituut-griffier bij de Arrond.-Eechtbank te â€™s-Gravenhage. Mr. J. A. Levt, advocaat, Amsterdam. Mr. P. W. A. CoRT VAN DER LiNDEN, lid van den Raad van State en oud-Minister van Justitie,

â€™s-Gravenhage. Mr. J. A. LoEFF, oud-Minister van Justitie en lid van de Tweede Kamer der Staten-Generaal, â€™s-Gravenhage. Mr. J. DE Louter, hoogleeraar, Utrecht. Jhr.Mr. A. J.Rethaan Macar?Š, oud-advocaat-geueraal bij den Hoogen Raad der Nederlanden, â€™s-Gravenhage. Mr. J. C. Naber, hoogleeraar, Utrecht. Mr. A. P.L. Nelissen, oud-Minister van Justitie â€™s-Gravenhage. Mr. J. Domela Nieuwenhuis, oud-hoogleeraar, â€™s-Gravenhage. Mr. B. J. Polenaar, advocaat, Amsterdam. Mr. P. Polvliet, lid van de Arrond.-Recht-bank, te â€™s-Gravenhage. Mr. E. E. VAN Raalte, oud-Minister van Justitie, â€™s-Gravenhage. Mr. J. Rombach, wethouder, Rotterdam. Mr. C. 0. Segers, president van de Arr.-Eecht-bank, te Utrecht. Mr. F. N. Sickenga, Dordrecht. Mr. G. VAN Slooten Az.,lid van de Arrond.-Eechtbank te Rotterdam. Mr. F. W. J. George Snijder van Wissenkerke, directeur van het Bureau voor den industrieelen eigendom, â€™s-Gravenhage. Mr. J. M. VAN Stipbiaan Lu??soius, advocaat en procureur, â€™s-Gravenhage. Mr. A. J. CouEN

STUART, civ.-ing., advocaat en procureur, Amsterdam. Mr. F. H. J. Tavenraat, griffier der Staten van Zuid-Holland, â€™s-Gravenhage. Mr. W. Thorbecke, lands-advocaat en procureur, â€™s-Gravenhage. Mr. P. A. Tichelaar, hoogleeraar, Leiden. Mr. M. W.F. Treub, lid van de Tweede Kamer der Staten-Generaal, â€™s-Gravenhage. Mr. H. Vos, advocaat, te Leiden. Mr. G. Wttewaall, lid van het Gerechtshof te Arnhem.
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??? Bladz. Jn memoriam Mr. J. D. Veegens. Jn memoriam Mr. J. C. de Marez Ovens. Opmerkingen over administratieve rechtspraak, door Mr. H. Vos, advocaat, te Leiden.............l Militaire Pensioensaanspraken, door Mr. G. Hovens Gr?¨ve, Griflier bij het Kantongerecht te Heerenveen......81 Aansprakelijkheid van â–  Emittenten, door Mr. G. van Slooten Azn., lid van de Arrond.-Rechtbank te Rotterdam 106 Iets over onze burgerrechtelijke Kinderwetten (naar aanleiding van het proefschrift van Mr. N. de Beneditty: Â?Ouderlijke macht en kinderbeschermingÂ?), door Mr. S. J. M. VAN Geuns, Substituut-officier van ,Iustitie, teâ€™s-Gravenhage 133 Administratieve Rechtspraak en Ilechtspraak in Belastingzaken, door Mr. Dr. J. H. R. Sinninghe Damst?Š, commies aan het Departement van Financi??n te â€™s-Gravenhage . . 199 Wettelijk bewijs in strafzaken, dooiâ€™ Mr. B. Gewin, Advocaat te Utrecht Pothier en het annale bezit, door Mr. JuLES Goudeket Azn. Advocaat en Procureur te Amsterdam Het faillissement der vennootschap onder firma en de praktijk.

door Mr. G. Wttewaall, Raadsheer in het Gerechtshof, te Arnhem Het partes secure der Twaalf Tafelen en de sector in het Homeinsche recht, door Mr. ,1. M. Nap, Commies van Staat bij den Raad van State te â€™s-Gravenhage Opmerkingen over administratieve rechtspraak (11), door Mr. H. Vos, advocaat, te Leiden. (Zie Themis 1911 pag. 80) 369 Gaat de rechtspersoonlijkheid eener Vereeniging van zelf te niet, door het verstrijken van den termijn in de Koninklijk goedgetieurde Statuten bepaald? door Mr. B. .1. Polenaar, advocaat, te Amsterdam.........317



??? Bladz. Een volkenrecht-pimle door Jhr. J. G. G. den Beer Poortu-GAEL, Luitenant Generaal b. d. Lid van den Raad van State, te â€™s-Gravenhage..............505 De jongste phase der arbitrage- en vrede-beweging. door Mr, J. B. Breukelman, referendaris bij den Raad van State, te â€™s-Gravenhage.............527 In en om de Papendrechtsche strafzaak, door Mr. S. J. M. VRN Geuns, Subst.-Officier van .Justitie, te â€™s-Gravenhage . 554 liet metsvoorstel omtrent de onregtmatige daad en de regts-zekerheid, door Mr. A. P. Tn. Eyssell, president van den Hoogen Raad der Nederlanden, te â€™s-Gravenhage .... 508 Leerboek van het Nederlandsehe Strafrecht, door Prof. Mr. D. SiM0N.s, hoogleeraar te Utrecht. Eerste deel. Alge-meene leerstukken. Tweede druk. Groningen, P. Noordhoef, 1910; â€” beoordeeld door Mr. J. Domela Nieuwenhuis, oud-hoogleeraar, te â€™s-Gravenhage..........150 Mr. J. 11. Schouten, Een onderzoek naar de beginselen van llelributieheffing, Ai'nhem 1910, â€” Mr. H. A. G. Venema, Retributi??n, Den llaag, 1910; â€”

beoordeeld door Mr. M. W. F. ?•REUii, lid van de Tweede Kamer der Staten-Geneiaal, te â€™s-Gravenhage............158 /Jluur van een Bewaarkluis-lokeli door Mr. A. HuMANS; â€” aangekondigd door Mr. S. .1. L. VAN Aauten Jr, Advocaat en procureur te Rotterdam............167 Eene hastaardv^et, Mr. B. Hes, Het onderzoek naar het vaderschap (Groningen 1911) hl. 145, door Mr. J. A. Levy, iVdvocaat, te Amsterdam.............305 aStra/fenÂ? en hare berechting. Rede, gehouden in de Jaarvergadering van den Bond ter verkrijging eener wettelijke regeling van den rechtstoestand der burgerlijke ambtenaren, den 24sten September 1910, door Mr. J. A. Levy, Advocaat te Amsterdam, â€™s-Gravenhage, Boekhandel vh. Gebr. Belin-FANTE, 1910, aangekondigd door Mr. II. van der Hoeven, Oud-hoogleeraar aan de Rijksuniversiteit te Leiden . . . 328 A. UE CosQUiNO DE BussY, Â?Het ontstaan der satisfactie van Utrechtti, aangekondigd door Mr. J. van Kuyk, Substituut-Griflier bij de Arrond.-Rechtbank te â€™s-Gravenhage . . . 335



??? VII I 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;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;Bladz, De te?§/enstellmg tusschen publiek- en privaatrecht en de ontwerpen tot regeling der administratieve rechtspraak door Mr. R. KRANEMiunG, dissertatie Leiden 1909; aange-kondigd door Mr. ??, W. J. Bruins, Commies ter Provinciale Griffie, te â€™s-Gravenhage...........344 Kene inaugureele redevoering (Mr. J. A. van Ha.mel, De taak der strafrechtspleging, uitgesproken te Amsterdam den 28 November 1910), door Mr. S. .1. M. van Geuns, Substituut-officier van .lustitie, te â€™s-Gravenhage.....441 Wetlelijke Monumenten bescherming. Adviezen en voorstellen aan

en van den Nederlandschen Oudheidkundigen Bond. â€™s-Gravenhage, Martinus Nijiioff. 1910; â€” aangekondigd door Mr. C. Bake, referendaris bij den Raad van State, te â€™s-Gravenhage ............, . . . 450 Beginselen van Handelsrecht volgens de Hed. Wet, door Mr. J. G. KiST. Derde deel. Handelsverbintenissen uit overeenkomst. Tweede stuk. 3â€œ herziene en vermeerderde druk, door Mr. L. E. Visser. â€™s-Gravenhage, 1910; â€” beoordeeld door Mr. P. Polvlikt, lid der Arrondissements-Rechtbank, te â€™s-Gravenhage............459 ) nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;Burgeâ€™s Commentaries on Colonial and Itbreign Laws, generally and in their Conflict with each other and with the Law of England. New Edition. London: Sweet amp;nbsp;Maxwell. Deel Iâ€”III; â€” aangekondigd door Mr. G. van Slooten Az., lid der Arrondissements-Rechtbank te Rotterdam .....................477 De strijd tusschen godsdienst en wetenschap, een protest van den Christelijken kansel tegen het

optreden der psychiaters, door Dr. R. Vorenkamp; â€” beoordeeld door Mr. S. J. M. VAN Geuns, Substituut-officier van Justitie, te â€™s-Gravenhage................481 Schets van het Nederlandsch Burgerlijk Becht, door Mr. J. D. Veegens, voortgezet door Mr. A. S. Oppenheim. â€” Derde deel, Atl. 1. â€” Verbintenissen Algemeen gedeelte. â€” Haarlem, IL D. Tieenk Willink amp;nbsp;Zoon. 1911, â€” aange-' nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;kondigd door Jhr. Mr. Rll. Feitii, lid van het Gerechtshof, te â€™s-Gravenhage................618



??? VIII ?Ž?Žladz. VARIA. De Statistiek van het Rijkstucht- en opvoedingswezen over 1908. â€” Feestbundel tOO-jarig bestaan Justitia et Aniicitia. â€” Uitgaven: Pandhuiswet, Ned. Staatsalmanak 1911, Invoering stenographic bij de rechtspraak. Onderwerpen a, s. vergadering Juristenvereeniging.......177â€”198 De statistiek over het Gevangeniswezen over het jaar 1909 . 359 Zeitschrift f??r das Gesammte Handelsrecht.......485 Prijsvragen uitgeschreven dooiâ€™ de Universiteiten Ie Leiden en te Amsterdam................502 De statistiek van het Rijkstucht-en opvoedingswezen over 1910. 623 Alphabetisch register op deel LX1IIâ€”LXXII (1901â€”1911).



??? i- 1 In Memoriam. | Is door het overlijden van Mr. J. D. Veegens, Oud-Minister van Landbouw, Nijverheid en Handel in ruimen kring een leegte ontstaan, die het heengaan van een man van karakter en talent steeds ontegenzeggelijk nalaat, ook TJiemis heeft het verlies te betreuren van een bekwaam rechtsgeleerde, die steeds met liefde voor haar bezield was en â€™t niet bij platonische uitingen daarvan deed blijven. Sedert 1896 â€” destijds advocaat en procureur en Lid van de Tweede Kamer der Staten-Generaal â€” voorkomende op de lijst der medearbeiders van het tijdschrift is menigmaal een beroep op zijne daadwerkelijke medewerking gedaan en is dit ondanks zijn vele en veelvuldige bezigheden nimmer te vergeefs geschied. Een woord van oprechte hulde en innige dankbaarheid moge daarvoor met het volste recht hier zijne plaats vinden. Red.



???



??? Tl lEMlS LXXIIstÂ? Â?led â€” EERSTE STUK Opmerkingen over administratieve rechtspraak I. Met een breede uiteenzetting van het doel der administratieve rechtspraak houdt de Memorie van Toelichting van den Minister Loekf op het door hem bij Kon. Boodschap van 17 Februari 1,905 bij de Tweede Kamer ingediend ontwerp van een â€žWetboek van administratieve rechtsvorderingâ€•, zich niet bezig. Twee??rlei onrecht kan volgens die toelichting thans de Overheid op het terrein van het publiek recht straffeloos plegen. â€žZij kan in strijd met dat recht optreden, waar zij niet, of anders optreden, dan zij bevoegd is; zij kan in strijd met dat recht niet optreden, waar zij daartoe gehouden is. Tegen die schennis van het publiek recht door de Overheid moet de administratieve rechtspraak bescherming ver-leenen. Dit is haar doelâ€• (1). Men moge zich afvragen, in hoeverre dit doel te rijmen is met de eenige regelen vroeger vooropgezette stelling, dat â€žeigenlijke rechten, bevoegdheden, waarvan de eer- (1) Mem. v. Toel. blz.

65 (uitg. Belinfante). Themls, LXXIIe dl. (1911) le st. 1



??? biediging kan worden afgedwongen, niemand tegen de Overheid, als zoodanig, bezitten kanâ€•, en dat â€ždeze hoogheid van het overheidsgezagâ€• alleen daarom rechtspraak niet uitsluit, omdat â€žde Overheid streeft naar gerechtigheidâ€•; men moge verwonderd zijn dat in dit stelsel, dat immers is de negatie van den Rechtsstaat, nog plaats gevonden wordt voor een administratieve rechtspraak, die toch is de consequentie van den Rechtsstaat, â€” de ontwerper van het wetboek wil nu eenmaal niet weten van subjectieve rechten van het individu tegenover de overheid, hij heeft ter wille van dit standpunt, in welks verdediging hij m. i., gelijk nader hieronder zal worden betoogd, niet geslaagd is, vele omslachtige en deels overbodige omschrijvingen en opsommingen in zijn, ontwerp moeten opnemen, â€” maar met de verklaring, dat doel der administratieve rechtspraak is â€žbescherming tegen schennis van het publiek recht door de overheidâ€•, kan men ten slotte tevreden zijn. Ik geloof ook niet, dat iemand een andere verklaring

verwacht had, omdat die verklaring de eenig mogelijke is. Hoevele ook de twistvragen zijn, die op het gebied der administratieve rechtspraak zich hebben voorgedaan, in welken verschillenden zin ook die twistvragen in de wetenschap en in de wetgeving van d?? onderscheiden staten tot oplossing zijn gekomen, hoe men ook moge denken over de organisatie dor administratieve rechtspraak, over de omschrijving en den ??m vang barer competentie, â€” hierin kan geen verschil bestaan en heeft ook geen verschil bestaan, dat, gelijk de burgerlijke rechtspraak beoogt bescherming tegen rechtsscheunis op privaatrechtelijk gebied, het doel der administratieve rechtspraak is bescherming tegen onrecht door de overheid gepleegd. Men mag er den Nederlandschen wetgever een verwijt van maken dat hij, afgescheiden van het nadeel zelf



??? dat in de niet-totstandkoming eener wettelijke regeling dezer materie gelegen is, met deze vertraging bovendien aan sommige schrijvers den tijd gelaten heeft, aan deze eenvoudige waarheid te gaan tornen en het eenvoudige, duidelijke, voor de hand liggende karakter der administratieve rechtspraak te gaan vertroebelen. In een klein geschrift, dat intusschen m. i. tot het beste behoort van wat in den loop der jaren over ons onderwerp verschenen is, omdat het helder en eenvoudig, zonder de dikwijls bijkomende geleerdheid die de hoofdzaak zelve verduistert, de taak van den administratieven rechter uiteenzet, heeft voN Lemayer (â€žApologetische Studien zur Verwaltungsgerichtsbarkeitâ€•, 1896) van de denkbeelden van enkele Duitsche schrijvers in deze materie gesproken als van ^n-de-siecZe-idee??n, die hij in de volgende bladzijden van zijn werk overtuigend weerlegd heeft; waar wij inmiddels een nieuwe eeuw zijn ingetreden, is gemelde qualificatie naar de letter zeker op de hierboven bedoelde schrijvers weinig toepasselijk, maar

naar den zin geloof ik, dat van hen hetzelfde zonder twijfel gezegd kan worden. In de allereerste plaats denk ik hierbij aan hetgeen door den Amsterdamschen hoogleeraar in het staatsrecht, Mr. Struycken op den Juristendag van 4 Juli 1908 bij de bespreking der wenschelijkheid tot opneming van het leekenelement in de rechtspraak, over administratieve rechtspraak in het algemeen en over de tegenstelling van rechtspraak en administratie meer in het bijzonder, geleerd is (1). (1) Nadat deze bladzijden geschreven waren, verscheen van de hand van denzelfden hoogleeraar eene brochure onder den titel Â?.Administratie of RechterÂ?, waarin de voorstelling der buitenlandsche wetgeving en jurisprudentie op het stuk der administiatieve rechtspraak, te Amsterdam gegeven, onveranderd wordt overgenoraen. Wat ik in de volgende bladzijden meende, dat tegen die voorstelling kan worden ing?Šbracht, ondergaat dus door die brochure geene wijziging. Wat verder den inhoud dier verhandeling vormt, zal in het vervolg van dit artikel vanzelf

aanleiding tot bespreking geven.



??? Misschien ge??nspireerd door den prae-adviseur over dit onderwerp, Mr. J. A. van Hamel, die â€žde leer van den rechtsstaat niet huldigen kanâ€• en volgens wien administratieve rechtspraak â€žeigenlijk niets anders is dan administratie, die men ten onrechte opkuift tot rechtspraakâ€•, heeft Mr. Struycken dien dag bij het mondeling debat een betoog geleverd over aard en doel der administratieve rechtspraak, dat mij in alle opzichten onjuist en tevens voor een heilzame werking van dit instituut weinig bevorderlijk voorkomt. Met een beroep op hetgeen de ervaring elders, bijzonder in Pruissen, Frankrijk eu Engeland, in de wetgeving en vooral in de praktijk der administratieve gerechtshoven op dit punt geleerd heeft, kwam de spreker tot de meening, dat in de ontwikkeling dezer instelling alom ?Š?Šnzelfde drijvende kracht werkt, n.l. deze om â€žde administratieve handeling geheel te beheerschen, z???? dat in haar eene behoorlijke waardeering van het individueele belang tegenover het algemeene belang worde verzekerd.â€• Na een

enkel voorbeeld uit de jurisprudentie in die landen, dat naar zijne meening die opvatting staaft, te hebben medegedeeld, kwam dan de spreker, met betrekking tot de vraag, wat hieruit voor ons land te leeren valt, tot de volgende conclusie: â€žEen administratieve rechtspraak, die voor de ontvankelijkheid der actie schennis van objectief of subjectief recht tot eisch stelt, is ton eenenmale onvoldoende. Wij kunnen daarmede bereiken den rechtsstaat in formeel-juridischen zin, zooals zijn idee hier te lande onder leiding van Prof. Buus is ge??ntroduceerd, die beter de â€žwettenstaatâ€• zou heeten, niet den rechtsstaat in sociaal-ethischen zin, wiens idee gericht is, ja op eene administratie overeenkomstig de wet, maar daarboven op eene administratie naar billijkheid, naar behooren, met behoorlijke wederzijdsche waar-



??? deering van algemeen eu bijzonder belang, ook ivaar de wet voor die waardeering geen normen geeftâ€•. Ik houd deze meening van Prof. Struycken voor eeue dwaling, zoowel wat betreft zijn appreciatie van de wetgeving en de jurisprudentie in andere landen, als wat aangaat zijn opvatting van den aard en het doel der administratieve rechtspraak op zich zelve. Nog steeds is waar wat v????r bijna zestig jaren Vivien in zijn â€žEtudes administrativesâ€• van de administratieve rechtspraak zeide, â€žen cette mati?¨re comme en toute autre .... juger câ€™est jugerâ€•, en eene wederzijdsche waardeering van algemeen en bijzonder belang, waar de w?Št voor die waardeering geen normen geeft, is geen rechtspraak maar administratie. Het is naar mijne bescheiden meening niet op dit onderdeel alleen van de studie van het publieke recht, dat het overboord werpen van eenvoudige grondwaarheden uit vroegere jaren de beoefenaren onzer wetenschap tot vreemdsoortige conclusies geleid heeft. Het toetsen der administratieve handeling aan de

rechtsnorm, waardoor die handeling beheerscht wordt, niet in dien zin dat de taak van den administratieven rechter zich zou bepalen tot de zuiver juridische uitlegging der betrokken norm, maar z???? dat de handeling in haren i vollen omvang, zoowel wat betreft de daarbij ter sprake komende rechtsvragen als wat aangaat de daarbij betrokken feitelijke vragen, beoordeeld wordt naar de wettelijke norm, die de bevoegdheid der administratie tot die handeling moet hebben gevestigd, â€” dat is het karakter der administratieve rechtspraak. Dit karakter dus legt voor de administratieve rechtspraak geen ander doel weg dan eene contr?´le over de wettigheid van de administratieve handeling, wettigheid intusschen opgevat in den ruimsten zin van niet alleen te strooken met de letter der wet, maar ook met haren zin en met de



??? strekking, die aan hare normen ten grondslag liggen, â€” een contr?´le dus of de bestreden handeling valt binnen de grenzen der door de wet gestelde regelen, zoo ruim mogelijk beoordeeld naar letter, bedoeling en geest, maar nimmer een controle biiiten de wet om over doelmatigheid, billijkheid en behoorlijkheid. Aldus is inderdaad de strekking der administratieve rechtspraak, gelijk Prof. Struycken zegt, â€žde administratieve handeling geheel te beheerschen, z???? dat in haar eene behoorlijke waardeering van het individueele belang tegenover het algemeen belang worde verzekerdâ€•, â€” mits men er bijvoege, wat hij niet zegt en ook niet wil zeggen, voor zoover voor die waardeering een, maatstaf is te vinden in een wettelijke norm. Nu wil het voorgaande niet zeggen, dat het niet wenschelijk zou zijn ook voor een deugdelijke en behoorlijke administratie waarborgen te scheppen, mits men niet goedvinde dit rechtspraak te noemen, en mits men niet bewere, dat dit in het buitenland rechtspraak genoemd wordt. Die waarborgen zullen

moeten worden gevonden in de samenstelling der administratieve organen zelve, met name door de opneming daarin van het zelfbesturend element, en in de wijze waarop in processueele vormen aan de belanghebbenden gelegenheid wordt gegeven, zich door die organen ter voorlichting en voorbereiding hunner beschikkingen, in opvolgende instanties, te doen hooreu, maar de taak van den administratieven rechter vangt eerst aan, wanneer, onafhankelijk van de deugdelijkheid en behoorlijkheid der administratieve handeling, hare wettigheid, in den vollen boven aangeduiden omvang, ter sprake komt en ter beslissing moet worden gebracht. In geen enkel land, waar de administratieve rechtspraak is ingevoerd, is het, in strijd met de meening van



??? Prof. Struycken, anders gesteld, noch in de . .wetgeving, noch in de jurisprudentie. nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;'Â? Met name wordt allereerst, wat de Duitsche staten betreft, bij de beoordeeling van de wetgeving op dit punt, niet genoegzaam gelet op het groote verschil in karakter, dat eigen is aan de lagere instanties, die in het stelsel der administratieve rechtspraak zijn ingelascht, en aan het daarboven ressorteerend orgaan, dat met die rechtspraak belast is. Hier meer, daar minder, het meest in Pruissen maar toch nergens geheel uitgesloten, heeft op de inrichting der administratieve rechtspraak in de lagere instanties vooral de leer van Gneist haren stempel gedrukt, die 'v inderdaad in het doel vau dit instituut minder ziet een rechterlijke contr?´le over de handelingen der administratie dan wel eene zoo rechtvaardig, deskundig en onpartijdig mogelijke administratie zelve, bereikt voornamelijk door eene samenstelling der lagere instanties uit elementen van het zelfbestuur en door

de invoering eener proces sueele behandeling der zaak, waarover die instanties te beslissen hebben. Dat in deze instanties die zoogenaamde administratieve rechtspraak zich uitstrekt zoowel over de wettigheid als over de doelmatigheid der administratieve handeling, kan worden toegegeven en is ook niet meer dan natuurlijk. Maar men heeft ook in die instanties niet met rechtspraak over de administratie, maar met administratie zelve te doen. Men heeft niet anders gedaan dan, bij gelegenheid van de invoering der administratieve rechtspraak, het karakter en de samenstelling der administratieve organen in opvolgende instanties veranderen, maar men heeft daarmee niet een rechterlijke contr?´le over die organen beoogd. Vandaar dan ook dat de vraag, welke administratieve aangelegenheden op die wijze behandeld zullen worden, alleen door enumeratie der



??? verschillende zaken beslist kon worden, omdat maatstaf hierbij alleen is het meer of minder belang der zaken, dat een zoodanige behandeling al of niet wenschelijk maakt. Vandaar evenzeer dat hierbij niet alleen de rechtsvraag maar ook de beleidsvraag, die bij de administratieve handeling ter sprake kan komen, aan een nader onderzoek der hoogere instantie onderworpen wordt, omdat inderdaad dat onderzoek niets anders beoogt dan een waarborg voor een zoo deugdelijk mogelijke administratie in haar vollen omvang. Men houdt deze omstandigheid, die het karakter dier zoogenaamde administratieve rechtspraak in de lagere instanties beheerscht, bij eene beoordeeling van Duitsche toestanden niet genoeg in het oog. Wel zinspeelt ook Prof. Struycken op dezen invloed van Gneistâ€™s theorie??n, maar alleen om dien invloed geheel te verwerpen bij de beoordeeling van de andere Duitsche staten dan Pruissen, wat bovendien niet geheel juist is, en ook zonder van dit feit gebruik te maken bij het trekken zijner eigen conclusies. Geheel

anders wordt echter de toestand, wanneer men in de Duitsche wetgevingen de lagere instanties voorbij is en genaderd is tot de contr?´le, die op de handelingen der administratie door den administratieven rechter zelf wordt uitgeoefend. Daar is niet meer sprake van eene op utiliteitsgronden steunende schifting van zaken, die wel en die niet van genoegzaam belang worden gerekend om in den vorm van een administratief proces door de lagere colleges in opvolgend ressort te worden afgedaan en beslist, zonder onderscheid of het doel is een wettige dan wel ook een onpartijdige en behoorlijke toepassing der overheidstaak te verzekeren. Daar is enkel sprake van een contr?´le over de rechtmatigheid der overheidsdaad en is de functie van den administratieven rechter eene van zuivere rechtspraak. Het administratieve element.



??? 9 dat ill de lagere instanties met het rechterlijke vermengd r is, is in de algemeene controle van het hoogste college* geheel uitgelicht. Werpt men nu tegen, dat het voorafgaande dan toch zooveel bewijst, dat ons, bij de invoering eener administratieve rechtspraak, het Duitsche voorbeeld leert om althans in de lagere instanties de beoordeeling der admi â€? nistratieve handeling naar hare wettigheid ?¨n hare behoorlijkheid niet te scheiden, dan moet, dunkt mij, het antwoord luiden dat, wat daar te lande de wetgever bij de instelling van ons instituut met de organisatie dier lagere instanties beoogd heeft, bij ons reeds jarenlang aanwezig is. Opneming van het beginsel van het zelfbestuur in de administratie, zooals dat in Pruissen en andere Duitsche staten tegelijk met de invoering der administratieve rechtspraak noodig geacht werd, is bij ons niet noodig, omdat wij dit sinds lang bezitten. Invoering eener processueele behandeling der zaken, waarover die zelfbesturende organen te beschikken en te beslissen hebben, en waarvan als voornaamste

maatstaf de beantwoording van de vraag, wat wel en wat niet aan die organen in de Duitsche staten moest worden opgedragen, afhankelijk werd gesteld, is bij ons overbodig, omdat die bij ons aanwezig is. Is uitbreiding of verbetering van deze beginselen bij ons wenschelijk, dan is dit mogelijk, maar met eene regeling der administratieve rechtspraak hangt bij ons noch het een noch het ander samen. Wat wij behoeven, dat is, met behoud, zoo noodig met versterking, van ons bestaand stelsel van zelfbestuur, alle handelingen der administratie te onderwerpen aan eeue controle, die de handhaving van het recht, in zijn volsten omvang, waarborgt. Juist het feit, dat in onze instellingen reeds aanwezig zijn de administratieve instanties, die, wat samenstelling



??? 10 en wijze -van werken betreft, geheel beantwoorden aan datgene, wat elders bij de invoering der administratieve rechtspraak nog moest worden geschapen, maakt m. i. de taak van onzen wetgever met betrekking tot dit onderwerp zooveel gemakkelijker en eenvoudiger dan daar het geval was. liet wil mij dan ook voorkomen, dat het Ontwerp-LoEFP van deze omstandigheid niet genoegzaam partij getrokken heeft en de organisatie der administratieve rechtspraak onnoodig omslachtig en ingewikkeld gemaakt heeft. Terecht wil het Ontwerp de administratieve instanties niet opheffen ; dit zou inderdaad, waar vragen van recht en beleid, juist in de eerste phase van het geding, zoo dikwijls nauw samengaan, en ook, zonder dat, de vraag van beleid op zich zelve dikwijls voor den betrokkene van het hoogste gewicht is, een achteruitgang zijn ; men zou met die opheffing juist een waardevol instituut in de organisatie dezer materie vernietigen, waarnaar elders opzettelijk gestreefd is. â€žHet administratief app?¨l geeft niet alleen herstel van rechtsgrieven.

Gebruik makend van haar vrij goedvinden, kan de administratieve hoogere instantie bezwaren opheffen, die met rechtsschennis niets te maken hebben, bezwaren tegen onoordeelkundig administratief beleid. De opheffing dezer bezwaren is voor de betrokkenen soms niet minder gewichtig dan het herstel hunner rechtsgrievenâ€•, zegt met volkomen juistheid de Memorie van Toelichting (blz. 112). Art. 142 van het Ontwerp bepaalt daarom dat niet-ontvankelijk is het beroep bij den administratieven rechter, wanneer het' wordt ingesteld tegen besluiten of handelingen van administratieve organen, waartegen administratief beroep openstaat of opengestaan heeft.



??? 11 Na deze administratieve instanties volgen dan de administratieve rechter in eersten aanleg (arr.-rechtbank, administratieve k-amer met ?Š?Šn lid), die in hooger beroep (hof, administratieve kamer met drie leden) en die in cassatie (booge raad, administratieve kamer met vijf leden). Zoo zou dus elk administratief geschil, wanneer men voor de beslissing daarvan als administratieve instanties aanneemt Gedeputeerde Staten en Kroon, loepen over vijf instanties. Daar echter het beroep van zaken, die in administratief app?¨l beslist zijn, onmiddellijk wordt aangebracht bij den rechter, die anders als app?¨lrechter fungeert (d. i. dus het hof) (art. 70 Ontw. R. 0.), worden deze instanties teruggebracht tot vier. Slechts wanneer het beroep bij den administratieven rechter wordt ingesteld tegen bestuursdaden van de Kroon zelve, wanneer dus alle administratieve instanties voor de beslissing van het geschil wegvallen, zullen alleen drie instanties, die van den administratieven rechter, zich kunnen voordoen. Deze regeling nu schijnt mij, hare groote

omslachtigheid zelfs voor een oogenblik daargelaten, niet logisch. Terecht legt, gelijk reeds hierboven gezegd werd, het Ontwerp den nadruk op de waarde van het behoud der administratieve instanties voor de beslissing van geschillen, voordat deze bij den administratieven rechter aanhangig gemaakt worden, maar het is niet in te zien, waarom daarna nog drie rechterlijke instanties noodig zijn om het geschil, thans ontdaan van alle vragen die geen rechtsvragen zijn, tot oplossing te brengen. E?Šn van * twee??n. Of men wenscht, wat m. i. verkeerd zou zijn, lt;(â€? in het administratief geding alleen het rechterlijk element op den voorgrond te brengen, en dan is het rationeel om van alle administratieve handelingen onmiddellijk beroep toe te laten op den administratieven rechter, die dan, omdat het geschil bij hem voor het eerst wordt



??? 12 aangebracht, tot meerderen waarborg voor een goede beslissing uit meer dan ?Š?Šn instantie zou kunnen bestaan. Of men wil de eerste phasen van het geding, gelijk het Ontwerp terecht aanneemt, doen loopen in de administratieve instanties, om do voordeelen die hiervoor boven werden aangegeven, maar dan is niet te begrijpen, waarom na het doorloopen dier instanties, nog de waarborg noodig zou zijn van drie rechterlijke instanties om de rechtsvraag, die toch ook in elk geval reeds naast de beleidsvraag in de administratieve instanties in onderzoek geweest is, tot een deugdelijke beslissing te brengen, en waarom niet met ?Š?Šne centrale rechterlijke instantie, oordeeleude over feitelijke zoowel als rechtsvragen, zou kunnen worden volstaan. In dit opzicht schijnt mij het Ontwerp te hinken op twee gedachten, en heeft het daardoor m. i. van de organisatie der administratieve rechtspraak een noodeloos omslachtige instelling gemaakt, waartegen het voorstel der Staatscommissie van 1891, dat toch ook het voordeel van de administratieve

instantie had weten te behouden, in zijn eenvoud gunstig afsteekt. Daarbij komt, dat mij de waarborg, die voor een goede rechtspraak gelegen is in het beroep van een (niet in app?¨l genomen) besluit of uitspraak van de collegiaal samengestelde Gedeputeerde Staten op den all?Š?Šn-recht-sprekenden rechter in de administratieve kamer der arr.-rechtbank, op zijn zachtst uitgedrukt, twijfelachtig toeschijnt, aangenomen zelfs in het algemeen, dat de rechtspraak van dien laatsten rechter in aangelegenheden van bestuur wenschelijk is en in elk geval in staat zal zijn bij de justiciabelen groot vertrouwen te wekken. Eindelijk geloof ik dat, onafhankelijk van al het voorgaande, in elk geval het behoud der Kroon als administratieve instantie bij de beslissing van geschillen in het Ontwerp geen aanbeveling verdient. Het groote voordeel



??? 13 van een behandeling van administratieve geschillen, v????r dat deze den administratieven rechter bereiken, in de administratieve instantie is, dat, waar dikwijls rechtsvragen en vragen van beleid samenloopen en zelfs niet zelden eerst na een behandeling der zaak van elkaar gescheiden aan het licht komen, een instantie, die door hare samenstelling en wijze van onderzoek de waarborgen voor een onpartijdige en oordeelkundige beslissing oplevert, niet anders dan aan een deugdelijke administratie ten goede kan komen en bovendien tot een vermindering van het aantal werkelijke rechtsgeschillen, dat voor de bemoeiingen van den administratieven rechter zal overblijven, zal bijdragen. Die waarborgen, in de colleges van Gedeputeerde Staten aanwezig, ontbreken uit den aard der zaak bij de Kroon. Behoud dezer instantie in het stelsel der administratieve rechtspraak is daarom m. i. niet alleen niet noodzakelijk, maar zelfs verre van wenschelijk. De individuen kunnen in geen enkel opzicht er bij gebaat zijn, wanneer zij tusschen de

instantie van Gedeputeerde Staten en de instantie van den administratieven rechter nog eene instantie van de Kroon te baat moeten nemen om herstel van grieven tegen handelingen der overheid te vinden. Is daarom met de moeilijkheid om in eersten aanleg rechts- en beleidsvragen te schiften, voldoende rekening gehouden, en voor een administratie ook naar billijkheid en behooren voldoende zorg gedragen, door geschillen met de overheid v????r de kennisneming van den administratieven rechter bij Gedeputeerde Staten aan te brengen, dan is er m. i. niets tegen te zeggen om daarna de scheiding te doen intreden en de rechtsvraag verder bij den administratieven rechter aanhangig te maken. Die administratieve rechter zou dan, meen ik, veilig ?Š?Šn instantie minder kunnen omvatten. Is er om practische redenen â€” overlading van werk-



??? 14 zaamheden, te groote afstand voor de rechtzoekenden â€” bezwaar tegen, met ?Š?Šn centraal gerechtshof te volstaan, dan zal toch wel behoud daaronder van de door het Ontwerp voorgestelde hoven voldoende zijn, en zou m. i. opoffering van de all?Š?Šn-rechtsprekende rechters in de administratieve kamer der rechtbanken in geeuen deele een verlies zijn. â–  Tegen het aannemen van ?Š?Šn enkel centraal administratief gerechtshof en het weglaten dus van de door het Ontwerp voorgestelde hoven, is wellicht dit het grootste bezwaar dat dan dit centrale gerechtshof niet enkel rechter van cassatie zou kunnen zijn, maar ook over de feiten zou moeten oordeelen, waardoor niet alleen, door het grooter aantal geschillen voor hem aangebracht, de arbeid voor dezen ?Š?Šnen administratieven rechter te groot zou worden, maar ook, omdat, wat voor den cassatierechter niet geldt, verhoeren van getuigen en deskundigen voor hem plaats moeten hebben, de groote afstand van dien rechter voor de bij het geding betrokken partijen zich als bezwaar

sterker zou laten gevoelen. Op dien grond zou het dan aanbeveling verdienen de vijf hoven, in hunne administratieve kamers, naar het voorstel van het Ontwerp te behouden. Men zou dan m. i. krijgen een niet alleen eenvoudiger maar ook logischer organisatie der administratieve rechtspraak : in eersten aanleg zouden dan administratieve geschillen, onverschillig of daarbij rechtsvragen dan wel vragen van beleid betrokken zijn, worden aangebracht bij Gedeputeerde Staten, wier behoud om de hierboven uiteengezette redenen voor deze functie in de eerste plaats behoort vast te staan; tegen de uitspraken van Gedeputeerde Staten zou dan een klacht, maar alleen gegrond op rechtskrenking, zijn toegelaten op de hoven, oor-deelende zoowel over de feiten als over de rechtsvraag.



??? 15 terwijl in derde instantie de hooge raad zou fungeeren als enkel hof van cassatie; tegen handelingen en beschikkingen van de provinciale besturen en het centraal gezag zou de klacht over rechtskrenking uit den aard der zaak dan onmiddellijk bij de hoven moeten worden aan gebracht. Op die wijze zouden dan uit het stelsel van het Ontwerp als instantie van administratieve rechtspraak moeten wegvallen de Kroon, wat niet anders dan als aanwinst zou moeten worden beschouwd, en de all?Š?Šn-rechtsprekende rechter in de administratieve kamer der arrondissementsrechtbank, wat zeker niet als gemis zou moeten worden aangemerkt. Ik keer terug tot de meening van Prof. Struycken, dat in de door hem genoemde staten de wetgeving en de jurisprudentie zouden bewijzen, dat daar de administratieve rechtspraak gericht is â€žop eene administratie naar billijkheid, naar behooren, met behoorlijke weder-zijdsche waardeering van algemeen en bijzonder belang, ook waar de wet voor die waardeering geen normen geeftâ€•. Ik

meende te mogen zeggen, dat deze opvatting van den Amsterdamschen hoogleeraar op een dwaling berust, en dat, wanneer men wetgeving en jurisprudentie in die staten meer van nabij beschouwt, niet afgaat op den uiterlijken vorm maar in het oog houdt, wat daar als rechtspraak en wat als administratie bedoeld is, het omgekeerde blijkt van wat in bovenstaande uitspraak vervat is. Het is de moeite waard, dit eenigszins nader aan te toonen. Ik begin daartoe met de wetgeving van de in het aangehaald betoog genoemde staten, om daarna het een en ander uit de jurisprudentie der daar gevestigde administratieve gerechtshoven toe te lichten. Dat Prof. Struycken voor zijn betoog Oostenrijk niet



??? 16 noemt, spreekt vanzelf. Daar toch is het administratief gerechtshof, gelijk men weet, heperkt tot den werkkring van een hof van cassatie, dat alleen te beslissen heeft of iemand, naar zijn beweren, door een onwettige beslissing of beschikking van een administratief orgaan in zijne rechten gekrenkt is, daarbij de in de laatste administratieve instantie vastgestelde feiten overueemt, en, zoo het de klacht gegrond acht, de aangevallen beslissing of beschikking vernietigt, onder verplichting van de administratieve autoriteiten om, met inachtneming van de door het hof gegeven uitspraak omtrent het rechtspunt, de verdere beschikkingen te nemen die noodig zijn (Â§Â§ 2, 6, 7 Wet 22 October 1875). Hier is dus de taak van den administratieven rechter wel rechtspraak in den meest beperkten zin van het woord. Prof. Struycken noemt echter wel voor zijn stelling in de eerste plaats Pruissen. Het daar te lande geldende â€žGesetz ??ber die allgemeine Landesverwaltungâ€• van 30 Juli 1883 laat in Â§ 127, al. 2 â€” op welke wetsbepaling Prof.

Struycken zijn stelling opbouwt â€”, naast de in al. 1 gegeven â€žBeschwerdeâ€• die, op welken grond dan ook, tegen de politiebeschikkingen van plaatselijke en kreis-autoriteiten kan worden gericht resp. aan den Regierungspr?¤sident eu den Oberpr?¤sident in het hoogste ressort, daarna tegen de beschikkingen dezer laatste organen nog toe een â€žKlageâ€•, welke wordt aangebracht bij het Oberverwaltungsgericht. Deze klacht kan naar den tekst van al. 3 der aau-gehaalde wetsbepaling slechts daarop worden gegrond : â€ž1ÂŽ. dasz der angefochtene Bescheid durch Nichtanwendung oder unrichtige Anwendung des bestehenden Rechts, insbesondere auch der von den Beh??rden innerhalb ihrer Zust?¤ndigkeit erlassenen Verordnungen den Kl?¤ger in seinen Rechten verletze;



??? 17 2o. dasz die thats?¤chlichen Voraussetzungen nicht vorhanden seien, welche die Polizeibeh??rde zum Erlasse der Verf??gung berechtigt haben w??rdenâ€•. Dat de Pruissische wetgever met deze algemeen geformuleerde klacht voor het uitgestrekte gebied van alle beschikkingen van lagere en hoogere politie-organen een rechterlijke controle bedoeld heeft, staat vast, en het is merkwaardig dat Prof. Struycken juist op deze wets-benaling voor zijne stelling een beroep gedaan heeft. Ten aanzien van de onder no. 1 gegeven omschrijving kan omtrent den aard der contr?´le moeilijk twijfel bestaan; de aangevallen beschikking moet, zal de klacht ontvankelijk zijn, door niet-toepassing of verkeerde toepassing van het geldende recht den klager â€žin seinen Rechtenâ€• gekrenkt hebben. Maar ook met de omschrijving onder n^. 2 is het niet anders. Prof. Struycken betoogt dat wettelijke basis voor de door hem waargenomen praktijk,als zou het PruissischeOberverwaltungsgericht niet langer meer onderzoeken of door de

administratieve handeling objectief of subjectief recht is gelaideerd, maar â€žof die handeling beantwoordt aan de eischen, welke aan eene behoorlijke administratie zijn te stellenâ€•, gelegen is in de hier genoemde Â§ 127, al. 3 nâ€œ. 2 â€žwaar de administratieve actie wordt toegekend, niet alleen als de klager in zijn rechten is gekrenkt, maar ook als â€ždie thats?¤chlichen Voraussetzungen nicht vorhanden seien, welche die Polizeibeh??rde zum Erlasse der Verf??gung berechtigt haben w??rden.â€• Deze, door mij gecursiveerde, tegenstelling, bestemd om te doen uitkomen dat de klacht bij het Oberverwaltungsgericht naast een contr?´le over de wettigheid der administratieve handeling ook eene over hare billijkheid en behoorlijkheid beoogt, heeft mij zeer verwonderd. Want Themla, I.XXIIe dl. (1911) le st.



??? 18 inderdaad vormt 11Â°. 2 geen tegenstelling van nÂ?. l, maar slechts een aanvulling; beide te zamen willen niets anders dan uitdrukken dat de rechtmatigheid der administratieve handeling in haren vollen omvang, zoowel wanneer wordt opgekomen tegen de door de administratie gegeven uitlegging der wet als wanneer de aanwezigheid van den door de wet voor de bewuste handeling vereischten feitelijken grondslag ontkend wordt, aan de controle van den administratieven rechter onderworpen zal zijn. Het een en het ander is niet anders dan rechtspraak. Wil men, zoo de juistheid dezer bewering niet reeds uit den tekst der aangehaalde wetsbepaling voldoende voortvloeit, nog nader bewijs, dan moet men mij veroorloven enkele plaatsen uit hare wordingsgeschiedenis en de toelichting der schrijvers aan te halen. Dat no. 2 en nÂ?. 1 van Â§ 127, al. 3 enkel beoogen te zamen de administratieve handeling volledig, van juridiek en feitelijk standpunt, aan een onderzoek naar hare wettigheid te onderwerpen, blijkt duidelijk uit

hetgeen daarover bij de totstandkoming der wet is voorgevallen. Tegen de met Â§ 127, al. 3,11Â°. 2 van het A. L. V. G. van 1883 woordelijk overeenkomende bepaling van Â§ 30 11Â°. 2 Zust?¤ndigk. Ges. van 26 Juli 1876 was in de afdeelingen van het Abgeordnetenhaus opgemerkt, dat zij naast uÂ?. 1 overbodig was, omdat ter beoordeeliug van de vraag of het bestaande recht op een bepaald geval juist of verkeerd is toegepast (11Â°. 1), ook de feitelijke grondslag van het geval onderzocht moet worden (11Â°. 2). Men behield echter de laatste bepaling om de meening te voorkomen, alsof de administratieve rechter alleen, gelijk in Oostenrijk, als rechter van cassatie zou mogen optreden. â€žLogisch zutreffend wurde geltend gemacht, dasz zur Pr??fung, ob das bestehende Recht auf einen bestimmten Fall richtig oder falsch angewendet sei, die thats?¤chliche Beschaffenheit



??? 19 des Failes gepr??ft werden inusz; es bed??rfe keiner besonderen Erw?¤hnung des in Â§ 30 nâ€•. 2 enthaltenen Satzes, weil derselbe begrifflich bereits in Â§ 30 no. 1 enthalten sei. Die Kommission hielt jedoch die Aufnahme desselben nicht f??r ??berfl??ssig. Es sei eine weitgehende, durch vielfache Prozeszvorschriften angew??hnte Distinktion zwischen Anfechtungen wegen rechtswidriger und wegen sachwidriger Entscheidung, und es sei eine fernere Gew??hnung, den h??chsten Gerichtshof mit einer eingeschr?¤nkten Pr??fung des Thatbestandes befaszt zu wissen. Diese Vorstellung m??sse f??r den hier vorliegenden Klagegrund entfernt werden, und es sei ??berdies von Nutzen, gegen eine zu weite Ausdehnung der Sachpr??fung als ausschlieszlichen Zweck zu bezeichnen, ob die thats?¤ch-lichen Verh?¤ltnisse die Polizei zum Erlasz der Verf??gung berechtigt haben.â€• Bij deze laatste plaats uit het afdeelingsverslag teekent VON Brauchitsch in zijn bekenden commentaar op deze wetgeving (â€žDie neuen Preuszischen

Verwaltungsgesetzeâ€•, 6ÂŽ ed. I, p. 174) aan: â€žHiernach sollte also durch die Nr. 2 lediglich in Eiy?¤nzung (1) der N^. 1 klargestellt werden, dasz der Verwaltungsrichter befugt sei, das streitige Sachmaterial soweit zu untersuchen, als f??r ihn erforderlich ist, um ??ber die rechtliche (1) Zul?¤ssigkeit der angefochtenen Verf??gung unter den gegebenen thats?¤chlichen Verh?¤ltnissen zu einem zutreffenden Urtheil zu gelangen ; dagegen sollte eine Ausdehnung der Sachpr??fung auf das Gebiet der reinen Verwaltung, insbesondere auf die Frage, ob die angefochtene Verf??gung in casu nothwendig oder . angemessen gewesen sei, durch die Fassung der N^. 2 ausgeschlossen werdenâ€• (1). Het bovenstaande wordt nog, zoo noodig, bevestigd door het volgende. (1) Ik cursiveer.



??? 20 V????r de invoering van het hierboven behandelde Allgem. Landesverwalt. Ges. van 1883 gold in Pruissen een beperkt middel om tegen beschikkingen der politie bij den gewonen rechter in verzet te komen. Dit middel was gegeven bij Â§ 2 der Wet van 11 Mei 1842 â€ž??ber die Zul?¤ssigkeit des Rechtsweges in Beziehung auf polizeiliche Verf??gungenâ€•. Voorop stond dat bezwaren teg?Šn beschikkingen der politie, van welken aard ook, slechts bij het hooger orgaan van den betrokken diensttak konden worden aangebracht. â€žBeschwerden ??ber polizeiliche Verf??gungen jeder Art, sie m??gen die Gesetzm?¤szigkeit, Nothwendigkeit oder Zweckm?¤szigkeit derselben betreffen, geh??ren vor die vorgesetzte Dienstbeh??rde.â€• Alleen dan was een verzet bij den gewonen rechter toegelaten, wanneer de schending werd beweerd van een uit den particulieren eigendom voortvloeiend recht. â€žDei' Rechtsweg ist in Beziehung auf solche Verf??gungen nur dann zul?¤ssig, wenn die Verletzung eines zum Pri vat-

Eigenthum geh??renden Rechts behauptet wird.â€• Om conflict tusschen den administratieven en den burgerlijken rechter te voorkomen, moest nu bij de invoering der administratieve rechtspraak de laatst aangehaalde wetsbepaling vervallen. Vandaar dat aan de boven besproken Â§ 127 A. L. V. G. een al. 4 werd toegevoegd, zoodat de geheele Â§, wat betreft hare al. 2, 3 en 4, waarop het hier aankomt, aldus luidt : â€žGegen den in letzter Instanz ergangenen Bescheid des Regierungspr?¤sidenten beziehungsw^eise des Oberpr?¤sidenten findet die Klage bei dem Oborverwaltungs-gerichte statt. Die Klage kann nur darauf gest??tzt werden : 1Â°. dasz der angefochtene Bescheid durch Nichtanwendung oder unrichtige Anwendung des bestehenden Rechts, insbesondere auch der von den Beh??rden innerhalb ihrer



??? 21 Zust?¤ndigkeit erlassenen Verordnungen den Kl?¤ger in seinen Rechten verletze; 2Â°. dasz die thats?¤chlichen Voraussetzungen nicht vorhanden seien, welche die Polizeibeh??rde zum Erlasse der Verf??gung berechtigt haben w??rden. Die Pr??fung der Gesetzm?¤^zigkeit der angefochtenen polizeilichen Verf??gung erstreckt sich auch auf diejenigen F?¤lle, in welchen bi.sher nach Â§ 2 des Gesetzes vom 11 Mai 1842 der ordentliche Rechtsweg zul?¤ssig warâ€•. Uit deze laatste alinea, die als een terugslag op de te voren genoemde â€žKlageâ€•, spreekt van een onderzoek der â€žGesetzm?¤szigkeitâ€• van de aangevallen politiebeschikking, springt ten allen overvloede het karakter van rechtspraak, ' aan dit middel eigen, duidelijk in het oog. Ten slotte nog een enkel woord omtrent hetgeen door enkele der meest gezaghebbende schrijvers over deze wetgeving gezegd wordt. Wat daarvan bij voN Bea??chitsch te vinden is, merkte ik reeds hierboven op. Opmerkelijk is eene aanteekening in het bekende werk van voN Stengel

(â€žDie Organisation der Preuszischen Verwaltung nach den neuen Reformgesetzenâ€•, 1884), omdat zij, om zoo te zeggen, regelrecht een antwoord is op de uitlegging, die Prof. Struycken van do bewuste bepaling gegeven heeft. â€žMan k??nnte n?¤mlich glaubenâ€•, zoo leest men daar op blz. 473, alsof de schrijver de Nederl. Juristenvergadering van 1908 had bijgewoond, â€ždasz die beiden angef??hrten Klaggr??nde nicht kopulativ (1), sondern alternativ (1) in der Weise zusammengestellt seien, dass eine polizeiliche Verf??gung, bei welcher angeblich die thats?¤chlichen Voraussetzungen nicht vorhanden waren, welche die Polizeibeh??rde zum Erlasse derselben berechtigt VD Ik cursiveer.



??? 22 haben w??rden, auch von Jemand mittels Klage angefochten werden k??nnte, welcher nicht zu behaupten vermag, dass er durch die Verf??gung in seinen Rechten verletzt worden sei. Nach dieser Auslegung w??rde der Ausdruck â€žin seinen Rechten verletzeâ€• sich nur auf den sub Ziff, l vorgetrageuen Klagegrund beziehen. Eine derartige Auffassung ist aber um deswillen ausgeschlossen, weil, wie sich aus den gesetzgeberischen Verhandlungen ganz zweifellos ergiebt, der Gesetzgeber beabsichtet hat, durch die Beif??gung â€žin seinen' Rechten verletzeâ€•, der Klage den individuellen Charakter zu geben und eine Popularklage auszuschliessen. Die fraglichen Worten m??ssen also auch auf den sub N. 2 aufgef??hrten Klagegrund bezogen werden ; d. h. auch dann, wenn die Klage sich auf den Mangel der thats?¤chlichen Voraussetzungen st??tzt, muss der Kl?¤ger behaupten k??nnen, dass er in seinen Rechten verletzt sei. Daraus folgt dann von selbst, dass eine Klage, in welcher lediglich eine Verletzung der

Interessen des Kl?¤gers behauptet wird, in keinem Falle zul?¤ssig ist.â€• Wanneer ik nu nog hierbij voeg, dat in een jong geschrift van Bornhak (â€žGrundrisz des Verwaltungsrechts in Preuszen und dem deutschen Reicheâ€•, 1906, p. 120) van de tegenstelling tusschen â€žBeschwerdeâ€• en â€žKlageâ€• in al. 1 en al. 2 van Â§ 127 A. L. V. G. gezegd wordt: â€žin der Beschwerde kann sowohl die Zweck Widrigkeit wie die Rechtswidrigkeit der angefochtenen Verf??gung ger??gt werden. Gegen die letztinstanzliche Entscheidung des Regierungspr?¤sidenten oder des Oberpr?¤sideuten findet dann die Klage beim Oberverwaltungsgerichte statt, in der nur die Rechts Widrigkeit der Verf??gung ger??gt werden kannâ€•, en dat Rosin in zijn in het bijzonder over â€ždas Polizeiverordnungsrecht in Preuszenâ€• handelend werk (1882, p. 198) opmerkt: â€žDie verwaltungsgerichtliche



??? 23 Nachpr??fung bezieht sich als Rechtscontrole auch einer polizeilichen Verf??gung gegen??ber nur auf die Gesetz-m?¤szigkeit derselben, nicht auf Nothwendigkeit oder Zweckm?¤szigkeitâ€•, â€” dan geloof ik genoeg te hebben gezegd om aan te toonen, dat, voor zooveel Pruissen betreft, de wetgever er niet aan gedacht heeft den admi-nistratieven rechter in het hoogste ressort bij Â§ 127 A. L. V. G. iets anders op te dragen dan rechtspraak. Van bijzondere leerzaamheid voor de beoordeeling van Pro'. Struyckenâ€™s meening over buitenlandsche wet-gevingen, komt mij voor te zijn de kennisneming van wat in deze materie Beieren te zien geeft. Beieren is het land, dat zich in zijn wet van 8 Augustus 1878 het dichtst heeft aangesloten bij Pruissen. Niet alleen dat ook daar voor de lagere instanties de competentie door enumeratie omschroven is, de algemeene formule waardoor in Pruissen, gelijk hierboven bleek, voor het ruime gebied van de beschikkingen der politie eene klacht bij het hoogste administratief gerechtshof is mogelijk

gemaakt, ontbreekt zelfs daar. Het administratief gerechtshof in Beieren oordeelt dus steeds over door enumeratie aangewezen geschillen, hetzij in hooger beroep van de lagere instanties (art. 8), hetzij in eersten aanleg (artt. 10 en 11). Een algemeene formule voor â€™s rechters competentie ontbreekt dus in Beieren geheel. Dat nu bij deze regeling der materie en bij de nauwe aansluiting, die de Beiersche wetgeving tegenover de Pruissische vertoont, in de lagere instanties de beoordeeling van rechtsvragen en vragen van administratief beleid niet streng gescheiden zijn, is voor dit land allerminst te verwonderen. Art. 31, derde lid der Beiersche wet zegt zelfs uitdrukkelijk : â€žDie Zust?¤ndigkeit dieser Senate



??? 24 [d. w. z. van de Kreisregierungen enz. die in eerste instantie oordeelen] erstreckt sich auch auf Fragen des freien administrativen Ermessens, welche sich in den durch j\.rt. 8 als Verwaltungsrechtssachen erkl?¤rten Angelegenheiten ??berhaupt ergebenâ€•. Als uitvloeisel van het beginsel â€” waarop ik voor Pruissen reeds meermalen wees, en dat ook in navolging van dat land voor Beieren waar is â€”, dat de lagere zoogenaamde administratieve rechter niet zoozeer als controle over dan wel als correctie van de administratie bestemd is, is dit niet anders dan natuurlijk, althans zeer goed te verklaren. Zoodra echter de zaak bij het hoogst administratief gerechtshof is aangeland, hetzij in hooger beroep voor de enumeratie van art. 8, hetzij in eersten aanleg voor de enumeratie van de artt. 10 en 11, komt de bedoeling van den wetgever om de werkzaamheid van dit hof tot enkel rechtspraak te beperken, duidelijk aan het licht. Art. 13 der wet zegt uitdrukkelijk: â€žDie Zust?¤ndigkeit des Verwaltungsgerichtshofs erstreckt sich nicht...

3) auf Angelegenheiten und Fragen, in welchen die Verwaltungsbeh??rden nach ihrem Ermessen zu verf??gen berechtigt sindâ€•. Van groot gewicht is ook, wat hieromtrent in de Memorie van Toelichting op het wetsontwerp gezegd werd, en, waar vooral Beieren zoo dikwijls om zijne volledige doorvoering van het enumeratiestelsel wordt uitgespeeld als een argument voor de stelling, dat de taak van den administratieven rechter niet tot zuivere rechtspraak terug te brengen is, moet ik mij veroorloven eenigszins uitvoerig de woorden juist van deze Memorie van Toelichting weer te geven. Een volkomen trouw beeld van de buiten-landsche wetgevingen is in de geschriften over administratieve rechtspraak hier te lande, naar mijn bescheiden meening, zelden terug te vinden â€” het overigens



??? 25 van diepgaande studie getuigend, als Bijlage aan de Memorie van Toelichting op het Ontwerp-Wethoek van administratieve rechtsvordering toegevoegd, overzicht van buitenlandsche wetgeving heeft m. i., soms ten koste van de duidelijkheid, in korte zinnen te veel willen samenvatten, en heeft daarbij ook, als ik het zeggen mag, in zijn voorstelling wel eens aan den vooropgezetten strijd tegen de subjectieve rechten in het publieke recht te veel geofferd â€”, en daaraan is, geloof ik, veel toe te schrijven dat dit onderwerp bij ons noodeloos van zijne bevattelijkheid beroofd en onder allerlei meer of minder scherpzinnige nieuwere theorie??n begraven heeft, veel dat onzen wetgever op een dwaalspoor moet brengen bij de volvoering eener taak, waarin hij in drie en twintig jaren niet noemenswaard gevorderd is. â€žDas Gesetzâ€•, zegt dan de ontwerper der Beiersche wet (1), â€žwill richterlichen Schutz bei allen Streitigkeiten ?œber ?–ffentliche Rechte und Pflichten, welche durch bestehende Rechtsnormen dem freien Belieben der

Verwaltungsbeh??rden entr??ckt und nicht in anderer Weise [d. i. voor den civielen rechter] gen??gend bereits gesch??tzt sind. Hienacli umfaszt die Kasuistik des Gesetzes: a. thunlichst alle F?¤lle, in welchen ein verweigertes Recht als gesetzlich begr??ndet angesprochen oder eine angesonnene Verpflichtung als rechtlich nicht begr??ndet abgelehnt wird .... b.....ist es jedoch erforderlich, dasz ??ffentliche Rechte und Pflichten in Frage seien .... c. Nur Rechten, nicht auch bloszen Interessen wird Schutz gew?¤hrt, da die Beeintr?¤chtigung letzterer keine Rechtsverletzung und kein Gegenstand richterlicher Th?¤tigkeit (1) Krais, Gesetz vom 8 August 1878, die Errichtung eines Ver-waltungsgerichtshofes betreffend, blz. 27.



??? 26 ist. Ermessenssachen und Ermessensfragen bleiben daher der aktiven Verwaltung ??berlassen.â€• Van bijzondere leerzaamheid is hetgeen dezelfde Memorie van Toelichting (1) op het hierboven- aangehaald art. 13 aanteekent, omdat daaruit blijkt hoe uit het feit, dat de administratieve rechter ook dikwijls moet oordeelen over zuiver technische vragen, ten onrechte is afgeleid de conclusie dat hij daarbij zou oordeelen over â€žErmessensfragenâ€• en zou ophouden uit te oefenen rechtspraak. â€žNurâ€•, heet het daar, â€žgegen definitive Entscheidungen in Verwaltungsrechtssachen kann sohin der Verwaltungsgerichtshof angerufen werden, aber auch hier nur insoweit, als die Verletzung eines Rechtes vorliegt, bzw. behauptet wird. In Angelegenheiten, welche von den Verwaltungsbeh??rden nach ihrem Ermessen zu verbeschei-den sind, kann deren Entscheidung zwar ein Interesse, nicht aber ein Recht verletzen .... Es ergiebt sich hieraus folgendes : a. Ob eine Verwaltungsbeh??rde in einer Angelegenheit nach ihrem

Ermessen zu verf??gen berechtigt sei, ist zun?¤chst eine auf Grund des einschl?¤gigen Gezetzes zu beantwortende Frage. Es kommt hiebei vor Allem darauf an, ob das Gesetz unter gewissen Voraussetzungen einen Rechtsanspruch begr??ndet oder ob der Beh??rde ein Belieben einger?¤umt ist, verm??ge dessen bestimmte Voraussetzungen f??r ihre bewilligende oder verweigernde Th?¤tigkeit ??berhaupt reicht gegeben sind oder doch nur eine Direktive f??r die Beh??rde bilden, so dasz sie ungeachtet der Erf??llung jener Voraussetzungen nach ihrem Ermessen verf??gen darf und ihr Ausspruch zwar logisch unrichtig, unbillig oder unzweckm?¤szig, nicht aber rechtswidrig sein kann. (1) t. a. p. blz. 157 en 158.



??? 27 b. nbsp;nbsp;nbsp;Eine Rechtsfrage wird nicht deszhalh zur Ermessensfrage, weil das Gesetz, indem es unter gewissen Voraussetzungen hestiramte Rechtsanspr??che einger?¤umt hat, diese Voraussetzungen selbst nicht in denkbarst bestimmter Weise formulirte, sondern sich entweder absichtlich â€” um der entscheidenden Beli??rde in einzelnen Beziehungen freiere Bewegung zu verslatten â€” oder in Folge mangelhafter Redaktion allgemeiner Ausdr??cke bedient hat. c. nbsp;nbsp;nbsp;Eine Rechtsfrage wird nicht deszhalb zur Ermessensfrage, weil die Gr??nde zu einem Ausspruch nicht aus ganz bestimmten Thatsachen abzunehmen sind, weil die Feststellung der ihats?¤chUchen Voraussetzungen, unter welchen ein Rechtsanspruch gew?¤hrt ist, und die Subsumtion thats?¤chUeher Verh?¤ltnisse unter das Gesetz nicht ohne ein gewisses Ermessen geschehen kan oder die Entscheidungsgr??nde theilweise in einem solden Ermessen liegen. Es gilt dies insbesondere von jenen F?¤llen, in welchen die logische Operation der

Gesetzesanwendung auf vorliegende Thatsachen nicht zu einem mathematisch sicheren Ergebnisse f??hrt oder wo vorn Verwaltungsrichter (bzw. von den Sachverst?¤ndigen, deren Gutachten er nach ausdr??cklicher Gesetzesvorschrift oder doch nach der Natur der Sache zu erholen hat) auch unbestimmte Ereignisse oder unsichere Gr??szen, Wahrscheinlichkeiten und Eventualit?¤ten in die Berechnung aufgenommen werden m??ssen. So wenig f??r den Oivil-richter die Bestimmung der H??he eines Interesses, der Gr??sze einer Kaution oder Alimentation deszhalb zu einer Frage des bloszen Ermessens wird, weil er auch mit Faktoren obiger Art zu rechnen hat, ebensowenig kann sich im Gebiete des Verwaltuugsrechtes die Aufgabe, ??ber ein positives Recht zu erkennen, dadurch in eine Frage bloszeu Beliebens verwandleu, weil der Verwal-tuugsrichter auf eine Sch?¤tzung oder Abmessung unsi-



??? 28 cherer Groszen, auf ein Ermessen (oder richtiger Bemessen) ungewisser Verh?¤ltnisse angewiesen ist.â€• Duidelijker kan niet â€” en dit verontschuldigt mijn uitvoerig citaat â€” gezegd worden, dat ook de Beiersche wetgever, hoe ruim hij dan ook in de door hem opge-somde gevallen â€™s rechters contr?´le, met betrekking tot feitelijke en technische vragen, heeft willen uitstrekken, niettemin daaronder niets anders heeft willen brengen dan eene over de wettigheid van de handelingen der administratie. Niettemin stel ik er prijs op aan hetgeen zooeven ontleend werd aan tekst en geschiedenis der Beiersche wet, nog iets toe te voegen, dat geput is uit den bekenden commentaar op het Beiersche staatsrecht van Sn Y del (â€žBaierisches Staatsrechtâ€•, 1883â€”1895). Sprekende over de organisatie der administratieve rechtspraak, vangt deze schrijver (II, blz. 415) aldus aan: â€žDie ??ffentliche Rechtspflege hat mit der b??rgerlichen Rechtspflege das gemeinsam, dasz ihre Aufgabe darin besteht, zwischen Parteien bestrittenes

Recht festzustellen, also die Grenze zu ermitteln, welche nach der Rechtsordnung zwischen den Interessen der streitenden Theile gezogen ist. Dies geschieht hier wie dort durch die Anwendung der objectiven Rechtsnorm auf den zur Entscheidung stehenden Fall im Richterspruch. Der Richterspruch ist also nichts Anderes als die viva vox juris, das objective Recht in concreter Erscheinungâ€•. Toch onderscheidt zich volgens den schrijver de administratieve rechtspraak van de burgerlijke daarin, dat zij zich op een ander gebied van het recht beweegt dan de laatste. Do sfeer van het publieke recht is op zich zelf de meerdere tegenover de sfeer van het burgerlijke recht, gelijk dan ook het algemeen belang boven het privaat belang gaat. Werd deze voorrang van het eerste boven



??? 29 het laatste door de rechtsorde met zoodanige consequentie doorgevoerd, dat het privaatrechtelijk beschermde belang deze bescherming slechts binnen de sfeer van het private recht genoot, maar tegenover het publieke recht in het geheel niet erkend werd, dan zou een administratieve rechtspraak geen veld van werkzaamheid vinden. De individu zou op het gebied van het publieke recht niet kunnen worden aangemerkt als rechtssubject, maar slechts een willoos object van den werkkring der regeering zijn. Zulk een toestand van rechteloosheid van den individu tegenover het staatsgezag is intusschen vreemd aan den constitutioneelen staat. â€žUnsere ??ffentliche Rechtsordnung zieht vielmehr Grenzen zwischen den Interessen der Allgemeinheit und den Interessen des Einzelnen, sie bestimmt, in wie weit der Einzelne mit seinen privat-rechtlich gew?¤hrleisteten Rechten vor den ??ffentlichen Interessen zur??ckzutret?Šn, in wie weit er ferner mit seiner Person und seinem Verm??gen zur Verfolgung dieser Interessen beizutragen

hat. Dadurch entsteht f??r den Einzelnen auch gegen??ber den Anforderungen des ??ffentlichen Interesses eine selbstst?¤ndige RechtssplMre â– , er erscheint auf dem Gebiete des ??ffentlichen Rechtes als Rechtssubject mit gesetzlich begrenzten Pflichten und mit dem Anspr??che darauf, dasz in den Kreis seiner Privatrechte nicht ??ber das gesetzliche Masz hinaus eingegriffen werde.â€• (t. a. p. blz. 416). Maar de individu is in het publieke recht niet tot deze passieve rol beperkt. Als onderdaan van den staat en van de in den staat aanwezige publieke corporati??n heeft hij ook aandeel in de voordeelen, die uit de werkzaamheid van regeering en administratie voortvloeien, neemt hij ook persoonlijk deel in de waarneming der publieke belangen, en voor zoover dit aandeel en die deelneming wettelijk zijn erkend, krijgen zij dus het karakter van



??? 30 een aanspraak. Zoo wordt dus de individu op het gebied van het publieke recht niet alleen drager van plichten, maar ook subject van rechten. De conclusie is dan ; â€žDie ??ffentliche Rechtspflege hat mithin die Aufgabe, bestrittenes ??ffentliches Recht zwischen den Organen der ??ffentlichen Gewalt und den Einzelnen oder zwischen den Einzelnen festzustellenâ€• (t. a. p. blz. 417). Komende tot de organisatie der Beiersche administratieve rechtspraak in het bijzonder, wijst dan de schrijver er op â€” wat ook ik hierboven met nadruk trachtte te doen uitkomen â€” dat de met die taak belaste organen in de onderste instanties tevens zijn administratieve organen. Voor zoover echter het hoogst administratief gerechtshof daarvan in beroep kennis neerat (art. 8 der wet) en ook voor zoover dit hof in een reeks van gevallen in eersten aanleg oordeelt (artt. 10 en 11 der wet), js dit hof â€žlediglich Gericht und mit dem ganzen pers??nlichen und sachlichen Schutze eines solchen ausgestattetâ€• (t. a. p. blz. 420 en 421). De afbakening van het

gebied der administratieve rechtspraak tegenover dat der administratie behandelende, legt voorts de schrijver er den nadruk op, dat de in art. 8 der wet vooropgestelde regel, dat object van administratieve rechtspraak slechts zijn â€žbestrittene Rechtsanspr??che und Verbindlichkeitenâ€•, niet alleen voor de in dat artikel genoemde geschillen geldt, maar als beginsel ook de artt. 10 en 11 beheerscht, zoodat â€žzum Begriffe des Verwaltungsrechtsstreites gefordert wird, dasz es sich um ein bestrittenes Recht handelt. Verletzung eines blossen Interessen, welches nicht durch eine Rechtsnorm gesch??tzt wird, begr??ndet keine verwaltungsgerichtliche Klageâ€• (t. a. p. blz. 439). Wel is bij art. 31, derde lid, gelijk hierboven reeds gezegd werd, uitdrukkelijk bepaald dat de bevoegdheid



??? 31 der senaten van Kreisregierungen enz. zieh ook uitstrekt tot â€žFragen des freien administrativen Ermessensâ€•, die zieh in het aan hun oordeel onderworpen geschil voordoen, maar â€” zegt de schrijver â€” â€žso hefremdlich dies auf den ersten Blick erscheinen mag, so findet doch der aufgestellte Satz seine Erkl?¤rung darin, dasz bei den Unterbeh??rden Verwaltung und Verwaltungsrechtsprechung in Einer Hand liegenâ€• (1) (t. a. p. blz. 445). Eene volledige scheiding echter tusschen rechtsvragen en vragen van beleid treedt bij de laatste instantie in. â€žEine v??llige Trennung der Verwaltungsfragen von den Verwaltungsrechtsfragen tritt bei Anrufung der letzten Instanz einâ€• (t. a. p. blz. 444), en dit beginsel is hier eene uit de natuur der zaak voortvloeiende noodzakelijkheid, want â€ždie Verwaltungsrechtspflege hat nur den Beruf zu wachen, dasz die Verwaltung sich in ihrer Rechtssph?¤re h?¤lt, sie hat nicht die Aufgabe, in die Rechtssph?¤re der Verwaltung bestimmend einzugreifenâ€• (t. a. p. blz. 455). De bepaling der

wet in art. 13, die deze scheiding bij het administratief gerechtshof uitdrukkelijk neerlegt in het voorschrift, dat van dit college de competentie zich niet uitstrekt tot vragen â€žin welchen die Verwaltungsbeh??rden nach ihrem Ermessen zu verf??gen berechtigt sindâ€•, wordt dan ook door den schrijver als eigenlijk overbodig en juist daarom voor de vaststelling van den omvang der administratieve rechtspraak als waardeloos aangemerkt (t. a. p. blz. 440), â€” wat m. i. volkomen juist is. Ik hoop echter op dit laatste punt later bij de bespreking van de artt. 184 en 185 van het Ontwerp-Wetboek van administratieve rechtsvordering terug te komen. Op een geheel ander â€” maar voor het karakter der ^^l) Ik cursiveer.



??? 32 administratieve rechtspraak alweer niet verschillend â€” stelsel dan in Beieren, steunt de regeling van de competentie van den administratieven rechter in Wurtemberg. De aldaar geldende wet van 16 December 1876 stelt in art. l als algemeen beginsel voor deze instelling voorop; â€žDer Verwaltungsrechtsweg findet statt bei Streitigkeiten und Beschwerden in Beziehung auf Anspr??che und Verbindlichkeiten aus dem ??ffentlichen Recht in den im gegenw?¤rtigen Gesetz bezeichneten F?¤llenâ€•. In deze algemeene omschrijving ligt de scheiding tusschen de twee hoofdsoorten van de administratieve geschillen, nader in de wet uitgewerkt, die van de z.g. â€žParteistreitigkeitenâ€• en die welke onder den naam van â€žBeschwerdeâ€• worden aangeduid. De eerste, welke door enumeratie in art. 10 der wet zijn aangewezen, betreffen zoodanige geschillen, waarbij twee bepaalde partijen tegenover elkaar staan met weder-zijdsche rechten en verplichtingen uit het publieke recht, zooals geschillen over verhaal van verstrekten onderstand

tusschen twee armbesturen, over het recht tot deelneming in het gebruik en genot van bezittingen der gemeenschap, of omgekeerd over de verplichting tot praestaties aan de publieke gemeenschap enz. Zij komen in eersten aanleg voor de Kreisregierungen met beroep op het Verwaltungsgerichtshof (artt. 10 en 12 der wet). De tweede soort is de in art. 13 der wet tegen alle in het hoogste ressort genomen beslissingen en beschikkingen der administratie toegekende â€žBeschwerdeâ€•, welke in eerste en laatste instantie bij het Verwaltungsgerichtshof wordt aangebracht en die in de volgende algemeene formule vervat is: â€žAuszerdem entscheidet der Verwaltungsgerichtshof vorbeh?¤ltlich der hiernach bezeichneten Ausnahmen ??ber



??? 33 Beschwerden gegen Entscheidungen oder Verf??gungen der Verwaltungsbeh??rden, wenn jemand, sei es eine einzelne Person, ein Verein oder eine Korporation, behauptet, dasz die ergangene, auf Gr??nde des ??ffentlichen Rechts gest??tzte Entscheidung oder Verf??gung rechtlich nicht begr??ndet, und dasz er hierdurch in einem ihm zustehenden Recht verletzt oder mit einer ihm nicht obliegenden Verbindlichkeit belastet sei. Ausgeschlossen ist die Beschwerde, wenn und soweit die Verwaltungsbeh??rden durch das Gesetz nach ihrem Ermessen zu verf??gen erm?¤chtigt sind.â€• In de Memorie van Toelichting (1) op dit artikel teekent de regeering aan, dat voor de ontvankelijkheid dezer klacht bij het administratief gerechtshof noodig is, dat de beweerde krenking tot onderwerp heeft â€žein wirkliches Recht im Gegensatz von bloszen Interessenâ€•, ter verklaring waarvan dan nader wordt opgemerkt dat â€žes wohl als in der Natur der Sache liegend bezeichnet werden darf, dasz Verf??gungen der Verwaltungsbeh??rden der

richterlichen Kognition nur unterstellt werden k??nnen hinsichtlich ihrer Rechtmaszigkeit, nicht auch hinsichtlich ihrer Zweckm?¤szigkei.t. Es folgt hieraus die ?„usschlieszung derjenigen F?¤lle aus der Kompetenz des Verwaltungsgerichtshofes, in welchen die Verwaltungsbeh??rden ihre Verf??gungen nach ihrem Ermessen zu treffen befugt sind. Der Verwaltung ist f??r ihre Th?¤tigkeit innerhalb gewisser Grenzen ein freier Spielraum gew?¤hrt und musz gew?¤hrt sein, wenn sie ihrer Aufgabe gen??gen und den Anforderungen des vielgestaltigen Lebens, der Verschiedenheit und dem h?¤ufigen Wechsel der Verh?¤ltnisse in einer dem Bed??rfnisz entsprechenden Weise soll Rechnung tragen k??nnen. Auf diesem Gebiet der eigentlichen, reinen Ver- (1) Hohl, Gesetz ??ber die Verwaltungsrechtspflege, blz. 55 en 5G. Themis, LXXIIe dl. (1911) le st.



??? 34 waltung, wo innerhalb.des Ermessens der Verwaltungsbeh??rden die Verf??gungen nach R??cksichten der Zweck-m?¤szigkeit getroffen werden, gibt es kein liecht des Einzelnen darauf, dasz die Verf??gung im einzelnen Falle so und nicht anders getroffen wird, und eben darum k??nnen solche Verf??gungen, soweit es sich nur um die Frage der Zweckmaszigkeit handelt, nicht der Kognition einer richterlichen Beh??rde unterstellt werden, welche andernfalls zur mitwaltenden, den Verwaltungsbeh??rden Vorgesetzten Beh??rde w??rde, was als durchaus unthunlich betrachtet werden musz.â€• Op volkomen hetzelfde standpunt als de wetgever, staan met betrekking tot dit karakter der administratieve rechtspraak in Wurtemberg de schrijvers. Ik neem een auteur uit eene vroegere periode, kort na de totstandkoming der wet, en een uit den nieuwsten tijd. VoN Sarwey (â€žDas ??ffentliche Recht und die Verwaltungsrechtspflegeâ€•, 1880), sprekende van de hierboven genoemde â€žParteistreitigkeitenâ€•, merkt blz. 263 v.v. op: â€žDiese

F?¤lle haben durchaus das Gemeinschaftliche, dasz in ihnen stets zwei Personen, seien es Einzelne oder Korporationen, in Wahrung ihrer besondern Rechtssph?¤re auf dem Gebiete des ??ffentlichen Rechts, in der Mehrzahl der F?¤lle ??ber verm??gensrechthche, nach dem ??ffentlichen Rechte zu entscheidende Fragen sich streitend gegen??berstehenâ€•, terwijl het van de daarnaast toegekende â€žBeschwerdeâ€• heet â€ždasz es auszer den eigentlichen Parteistreitigkeiten des ??ffentlichen Rechts zahlreiche F?¤lle gibt, in welchen der Schutz der individuellen, von dein ??ffentlichen Rechte des Einzelnstaates anerkannten Rechtssph?¤re die M??glichkeit verlangt, einen richterlichen Spruch ??ber eine angebliche Verletzung derselben durch die Verf??gungen der Verwaltungsbeh??rden herbeizuf??hren.â€•



??? 35 Dezelfde schrijver maakt ook. melding van de in de afdeelingen der Kamer van Afgevaardigden ter sprake gebrachte opvatting, om de administratieve rechtspraak ook uit te strekken tot eene controle over eene behoorlijke-toepassing der wet. Maar, zegt hij (biz, 266), â€žvon keiner Seite wurde auch in den st?¤ndischen Verhandlungen die in dem Berichte der Kommission der Kammer der Abg. unter Bezugnahme auf Gneist er??rterte Ausdehnung der Verwaltungsrechtsprechung ??ber die in dem Gesetze gezogene Grenze, auf die Wahrung der richtigen und unparteiischen Handhabung des Ermessens der Verwaltungsbeh??rden beantragt oder nur verlangt, und es wird allseitig anerkannt werden, dasz die Gezetzgebung hiermit begrifflich richtig zu Werk gegangen istâ€•. Goez (â€žDie Verwaltungsrechtspffege in W??rttembergâ€•, 1902) bepaalt er zieh toe (blz. 97â€”100) als zijn opvatting weer te geven, wat hierboven uit de Memorie van Toelichting op het ontwerp als het karakter der â€žRechtsbeschwerdeâ€• is opgeteekend.

Kenmerkend is echter wat deze schrijver opmerkt bij het hiervoor medegedeeld art. 13, al. 2 der wet, omdat daaruit blijkt, hoe zelfs de ruimst mogelijke opvatting van de bevoegdheid des rechters om kennis te nemen van vragen van technischen aard, nog niet het recht geeft diens werkkring als administratie, als iets anders dan rechtspraak te beschouwen. â€žDer Begriffâ€•, zegt hij blz. 100, â€ždes freien Ermessens ist nicht auszer Streit. Unzweifelhaft liegt freies Ermessen da vor, wo ??ber die Vornahme oder Unterlassung eines Verwaltungsakts keine gesetzliche Vo^'sehriften bestehen. Auch in diesen F?¤llen sollen die Verwaltungsbeh??rden nicht nach Willk??r, sondern nach pflichtm?¤szigem Ermessen unter Ber??cksichtigung der ??ffentlichen Interessen verfahren; aber f??r die Verwaltungsgerichtsbarkeit ist hier kein Raum. Ist dagegen ein Verwaltungsakt an



??? 36 bestimmte rechtliche Voraiissetzimgen gekn??pft, so ist damit auch die M??glichkeit der verwaltungsgerichtlichen Kognition gegeben ; die Voraussetzungen k??nnen fest normierte Thatbest?¤nde (wie Staatsangeh??rigkeit, ein bestimmtes Alter, strafgerichtliche Urtheile) oder Verh?¤ltnisse sein, wie schlechter Leumund, Zuverl?¤ssigkeit, Gef?¤hrlichkeit, Sicherheit des Verkehrs, Bel?¤stigung des Publikums, die einer festen Normierung entbehren, bei denen daher eine subjektive Beurteilung, ein gewisses Ermessen, eine Schlusz-folgerung arbitr?¤rer Natur platzgreift.â€• De wetgeving van het koninkrijk Saksen ten slotte, waarop Prof. Struycken zieh almede voor zijne stelling beriep, ontleent voor de vraag, die ons bezig houdt, haar bijzonder belang aan het feit, dat die wetgeving van jongen datum is en vijf en twintig jaren later tot stand kwam dan die der andere hierboven besproken Duitsche staten. Die omstandigheid toch is daarom van gewicht, omdat in dat tijdvak inmiddels de praktijk van het instituut in andere landen gewerkt had en de

ervaring de gebreken van het eene stelsel, de deugden van het andere aan het licht heeft kunnen brengen, een praktijk en ervaring, waarmede de ontwerper der Saksische wet zijn voordeel heeft kunnen doen. Ook de vraag, in hoeverre administratieve rechtspraak behoort te blijven een rechterlijke contr?´le over de wettigheid der administratieve handeling, dan wel, naar de meening van den Amsterdamschen hoogleeraar, eene contr?´le over hare billijkheid en behoorlijkheid ook buiten alle wettelijke normen om, zal, indien zij een vraag is, zich in die vijf en twintig-jarige periode hebben opgedrongen, en zal door den Saksischen wetgever onder de oogen gezien zijn. Het is dubbel leerzaam van hem te hoeren, in welken zin hij in die vraag partij gekozen heeft. Prof. Struycken gaf in zijn rede den raad



??? 37 in Nederland met de regeling der administratieve rechtspraak niet te beginnen â€žwaar het buitenland is begonnen, maar waar het is ge??indigdâ€•. Dit laatste moge dan blijken uit de jongste buitenlandsche wet op dit punt, de Saksische wet van 19 Juli 1900, die op l Januari 1901 is ingevoerd. Dat al dadelijk deze wet zich rekenschap geeft gegeven van de elders in de voorafgaande periode met betrekking tot dit onderwerp gerezen twistpunten, bewijst het feit dat bij hare samenstelling uitdrukkelijk is overwogen de bekende strijdvraag, of de administratieve rechtspraak bestemd is te geven eene bescherming van subjectieve rechten tegenover de handelingen der overheid, dan wel de handhaving van het objectieve recht in de verrichtingen der administratie. Men heeft, zooals hierna zal blijken, ten slotte die twistvraag in de wet zelve onbeslist gelaten door de opzettelijke keuze eener redactie, die voor beide opvattingen ruimte openlaat. Maar dat in elk geval administratieve rechtspraak ten doel heeft handhaving van het recht tegenover

onwettige bestuursdaden, is ook voor den Saksischen wetgever het richtsnoer geweest, waarnaar hij dit instituut geregeld heeft. Naast eene kleine groep van met name aangegeven twistgedingen, die in Â§ 21 der wet als z.g. â€žParteistreitigkeitenâ€• aangeduid worden, omdat daarbij, evenals in het civiele geding, geacht worden twee subjecten als gelijken met hunne wederzijdsche aanspraken uit het publieke recht tegenover elkaar te staan (vorderingen van ambtenaren op traktement en pensioen; aanspraken van armbesturen onderling en tegen den Staat wegens ondersteuning van armen ; enz.), en die in eersten aanleg voor do Kreishauptmannschaften met beroep op het Obervor-waltungsgericht gebracht worden, staat ook in Saksen een algemeen middel om over rechtschenuis door de over-



??? 38 heid bij den â–  administratieven rechter iii beklag te komen; Dit middel is de z.g. bij Â§ 73 der wet toegekende â€žAnfechtungsklageâ€•, waarmee in eersten aanleg bij het Oberverwaltungsgericht kan worden aangevallen elke in laatste instantie genomen beschikking en beslissing van binnenlandsch bestuur, zoowel van het centraal gezag als van de organen der onderdeelen van den Staat. Dat de contr?´le, die met dit middel over de handelingen der administratie wordt uitgeoefend, niet anders is bedoeld dan als rechtspraak, blijkt ondubbelzinnig uit Â§ 76 der wet, die luidt: â€žDie Anfechtungsklage kann nur darauf gest??tzt werden: 1. nbsp;nbsp;nbsp;dasz das bestehende Recht nicht oder nicht lichtig angewendet worden sei und die angefochtene Entscheidung hierauf beruhe; 2. nbsp;nbsp;nbsp;dasz in dem Verfahren, welches der angefochtenen Entscheidung vorangegangen ist, eine wesentliche Formvorschrift unbeachtet gelassen worden sei. Dabei unterliegen auch die thats?¤chlichen Feststellungen der Nachpr??fung des

Oberverwaltungsgerichtes, soweit sie auf die rechtliche ?Ÿeurtheilung der Sache von Ein-flusz sind.â€• Het behoeft geen betoog, dat in deze woorden der wet, als grondslag voor de klacht, uitdrukkelijk is neergelegd de bedoeling om haar alleen dan toe te laten, wanneer aan de bestreden handeling de grief van rechtsschennis kan worden aangerekend. Men heeft, gelijk reeds werd opgeinerkt, de uitdrukking â€ždas bestehende Rechtâ€• opzettelijk z???? gekozen, om in den strijd tussehen subjectief en objectief recht geen partij te kiezen, maar dat rechtspraak inhoud der opgedragen taak is, staat bij den aangehaalden tekst wel buiten allen twijfel vast. â€žEs konnteâ€•, zegt de Memorie van



??? 39 Toelichting op het ontwerp (1), â€žbei der Ausgestaltung nicht auszer Acht bleiben, dasz f??r die jetzige Nichtigkeitsbeschwerde nur die Verletzung des bestehenden Rechtes, nicht aber zugleich die Verletzung eines subjectiven Rechtes verlangt wird. An diese Entwickelung kn??pft das Gesetz an, indem es im Â§ 76 den Betheiligten die Klage bei jedem Verstosz gegen das materielle oder formelle Recht gew?¤hrt, sofern er Einflusz auf die Entscheidung der Verwaltungsbeh??rde gehabt hat. Es ist daher vom Standpunkte des Gesetzes aus gleichg??ltig, ob man mit Gneist den Begriff selbstst?¤ndiger Individualrechte im Verwaltungsrecht ??berhaupt leugnet oder ob man in Uebereinstimmung mit der jetzt herrschenden Ansicht auch subjektive ??ffentliche Rechte anerkenntâ€•. Dat echter in elk geval, ook naar het oordeel van den ontwerper der wet, schending van recht grond der klacht moet zijn, blijkt, behalve uit de zooeven aangehaalde woorden, ook uit hetgeen door hem wordt aangeteekend op al. 2 van Â§ 76. In deze laatste

bepaling wordt, gelijk de hierboven opgenomen tekst aangeeft, gezegd dat aan het onderzoek van het administratief gerechtshof ook worden onderworpen de feitelijke grondslagen van het geschil, voor zoover â€žsie auf die rechtliche Beurtheilung der Sache von Einflusz sindâ€•. Alicen die feiten dus kunnen een onderwerp van onderzoek bij de â€žAnfechtungsklageâ€• uitmaken, die op de beoordeeling van de rechtmatigheid der aangevallen handeling van invloed zijn. Er is niet veel meer noodig om te doen zien, hoe onjuist de voorstelling, ook met betrekking tot deze jongste wetgeving over dit onderwerp, is. (1) Apelt, Das K??nig!. S?¤chsische Gesetz ??ber die Vcrwaltungs-rechtspflege, 1901, blz. 58.



??? 40 alsof administratieve rechtspraak iets anders zou beoogen dan eene rechterlijke controle. De Regeering teekent dan ook bij deze alinea aan (1), dat, daar de feitelijke grondslag van het geschil meestal van overwegende beteekenis is voor de rechtsvraag, van de hier toegekende klacht kan worden gezegd, dat zij een â€žRechtsverletzungâ€• veronderstelt. Eeuige dagen, nadat op 1 Januari 1901 de Saksische wet was ingevoerd, is door een gezaghebbend schrijver bij uitnemendheid over dit onderwerp, den Weener hoog-leeraar Tezner, in de â€žGehe-Stiftungâ€• te Dresden op 19 Januari eene voordracht over die wet gehouden (2). Wie zich omtrent het karakter der Saksische wetgeving op dit punt een juist oordeel wil vormen, zal uit deze rede veel kunnen leeren. Hij zal opmerken, dat omtrent enkele der voornaamste strijdvragen, op het gebied van deze materie heerschende, ook door den Saksischen wetgever niet altijd het laatste woord gezegd is en dat ook daar voor een groot deel de oplossing dier vragen aan de praktijk van den

rechter is overgelaten. Maar dit zal hem in elk geval tevens blijken, dat ook den Saksischen wetgever bij de invoering van dit instituut geen ander doel voor oogen gestaan heeft dan het scheppen van een waarborg, dat in het bedrijf der administratie de haar door het recht gestelde grenzen zullen worden in acht genomen, en dat de verzekering van â€žeene administratie naar billijkheid, naar behooren, met behoorlijke weder-zijdsche waardeering van algemeen en bijzonder belang, ook waar de wet voor die waardeering geen normen geeftâ€•, hem met dit instituut even vreemd geweest is als welken wetgever over dit onderwerp ook. Tezner behandelt in genoemde voordracht (blz. 7â€”14) (D t. a. p. blz. 238. (2) lieber Verwaltungsrechtspflege mit Hinblick auf das neue S?¤chsische Verwaltungsgerichtsgesetz (Dresden, 1901).



??? 41 o. a. de vraag, hoe de Saksische wet staat tegenover deze quaestie, of de administratieve rechter zal geroepen zijn alleen subjectieve rechteri van het individu dan wel ook bloote individueele belangen tegenover onwettige bestuursdaden te beschermen. Hij wijst er op, dat de Saksische wetgever tegenover deze vraag een onzeker standpunt inneemt, dat uit Â§ 76, al. 1 kan worden afgeleid, dat naar de letter der wet reeds op grond eener schending van het objectieve recht de klacht is toegelaten. Maar hij meent, dat op deze wijze die klacht in de praktijk de niet voor toepassing vatbare uitbreiding eener actio popu-laris zou verkrijgen, zoodat hij gelooft, dat de jurisprudentie de klacht principieel zal moeten beperken tot de gevallen, waarin bescherming van subjectieve rechten wordt ingeroepen, en haar slechts daar zal mogen toelaten ook voor de bescherming tegen onwettige bestuursdaden van bloote belangen, waar die bescherming in enkele door de wet uitdrukkelijk genoemde gevallen is toegekend. Want, zegt hij, hoe gewichtig deze laatste

belangen ook kunnen zijn, gewichtiger zelfs soms-dan bepaald genoemde subjectieve rechten, de toekenning eener onbeperkte bescherming daarvan zou tot praktische moeilijkheden kunnen leiden. â€žA-udererseits w??rde eine Gesetzgebung, welche schrankenlos jedes durch einen je-seteiuidi-ijenVerwaltungsakt verletztes Interesse zur Beschreitung des Rechtsweges zuliesze, eine politisch unm??gliche, auf den gesetzm?¤szigen Gang der gesamten Verwaltung gerichtete actio popularis zum Schutze bloszer Privatinteressen schaffenâ€• (blz. 12). Men ziet, hoe ook volgens den schrijver verschillend kan worden gedacht over den in zijne klacht ontvanke-lijken persoon, of n.l. dit zijn zal hij, die opkomt voor een subjectief recht, dan wel ook hij, die een bloot belang daarbij inroept, â€” dat de handeling, waartegen die klacht gericht is, enkel kan zijn eeue, waarvan de onwettig-



??? 42 heid beweerd wordt, wordt als vaststaande aangenomen. Op een andere plaats (blz. 21â€”30) vraagt dezelfde verhandeling zich af, wat van de Saksische wet kan worden verwacht met betrekking tot de bevoegdheid van den administratieven rechter om kennis te nemen ook van die geschillen, waarbij het aankomt op de vaststelling van zekere min of meer onbepaalde, van subjectieve beoor-deeling afhankelijke begrippen, van de beslissing derhalve van vragen, die van zuiver technischen aard kunnen zijn. Gelijk van dezen schrijver naar zijn andere werken verwacht kon worden, komt hij hierbij tot eene ruime opvatting van â€™s rechters competentie, en hij meent dat ook in de Saksische wet geen enkele aanleiding te vinden is om die opvatting daar te lande niet te verwachten. Maar ook hierbij kan die opvatting nimmer verder leiden dan tot eene contr?´le over de rechtmatigheid der over-heidsdaad, dan tot eene bescherming van de rechtssfeer der daarbij betrokken partij. â€žDie Motive selbst geben zuâ€•, zegt hij (blz. 26), â€ždasz

zum mindesten materiell durch Steuer??berb??rdungen, welche auf Uebersch?¤tzungen der Steuerpflichtigen zur??ckzuf??hren sind, wahrhafte Rechtsverletzungen zugef??gt werden,.... sie erkl?¤ren auch in Ermessenssachen die Anfechtungsklage statthaft, sofern die Ueberschreitung der Ermessensgrenze oder die Erf??llung der im Gesetze auf gestellten thats?¤chUchen Voratissetzimgen f??r die Rechtm?¤szigkeit einer in Einzelfall ergangenen obrigkeitlichen Verf??gung in Frage steht.â€• Ik ben hiermede gekomen, wat betreft de Duitsche staten, aan het eind mijner uiteenzetting van het karakter der administratieve rechtspraak, zooals dat uit de wetgeving dier staten, en do toelichting die daarvan bij de ontwerpen zelve en de voornaamste schrijvers gevonden wordt, blijkt. De uitvoerigheid van mijn over-



??? 43 zieht moge men verontschuldigen uit het feit, dat het noodzakelijk is een z???? gewichtige en v?¨rreikende uitspraak als door Prof, Struycken met betrekking tot buitenlandsche toestanden gegeven werd, niet tegen te spreken zonder voor die tegenspraak in de wetgeving zelve dier staten deugdelijke gronden gevonden te hebben. Daarvoor was het noodig niet af te gaan op eerste indrukken, die een oppervlakkige kennisneming van die wetgeving allicht maken kan, maar eenigszins uitvoeriger daarbij stil te staan. ]k meen dat het voorafgaande boven allen twijfel heeft vastgesteld, dat, welke verschilpunten ook in de wettelijke regeling van deze materie in de onderscheiden Duitsche staten bestaan mogen, hoe ook aan de werkzaamheid van den admiuistratioven rechter hier en daar meerdere of mindere vrijheid van beweging is overgelaten, noch bij den wetgever noch bij de schrijvers ergens met dit instituut, zoodra men tot de instantie van de werkelijke administratieve rechtspraak genaderd is, iets anders beoogd is dan eene rechterlijke contr?´le

over de administratie, een toetsen der overheidsdaad aan de daarvoor vastgestelde wettelijke grenzen, en in geenen deele eene contr?´le over de deugdelijkheid en behoorlijkheid van het gebruik, dat van eene naar de wet vaststaande bevoegdheid gemaakt is, zooals dat op de Juristenvergadering van 1908 is voorgesteld. Ik moet thans overgaan tot de vraag, wat in diezelfde staten de administratieve rechter zelf van zijn werkkring gemaakt heeft, of met name de jurisprudentie de ontegenzeggelijk door de wet aan die werkzaamheid gestelde grens z????danig heeft uitgebreid, dat van rechtspraak daarbij geen sprake meer is en inderdaad administratie daarvoor in de plaats is gekomen, gelijk mede in de hier bedoelde rede betoogd is.



??? 44 Ik zal daarbij voornamelijk bij de jurisprudentie van Pruissen stilstaan, omdat ook Prof. Struycken hoofdzakelijk daarop den nadruk gelegd heeft, maar wil mij toch ook een enkele opmerking over de rechtspraak der andere Duitsche staten veroorloven. Wanneer b.v. Prof. Struycken in zijne rede tot staving van zijn betoog een stuk aanhaalt uit de overwegingen eener beslissing van het Saksische Oberverwaltungsgericht van 19 September 1903, dan behoort in het oog te worden gehouden, dat eene zoodanige wijze van citeeren weinig waarde heeft, omdat uit dit stuk, waarvan ik tot mijn spijt het geheel niet heb kunnen terugvinden, in geenen deele blijkt, of de aangehaalde uitspraak betrekking had op de hierboven behandelde, in eersten aanleg voor het 0. V. G. komende â€žAnfechtungsklageâ€•, in welk geval het citaat iets zou kunnen bewijzen, dan wel op een voor het 0. V. G. ingesteld beroep van eene in eersten aanleg voor de Kreishauptmannschaften behandelde zaak, in welk geval, gelijk vroeger werd aangetoond, rechts- en

doelmatigheidsvragen beide ter beoordeeling van den z.g. administratieven rechter gebracht worden. Daartegenover mag dan gewezen worden op arresten van het Saksische 0. V. G. van 16 Maart 1901 (Deutsche Jur. Zeit. VI, 240) en 6 November 1901 (t. z. p. VII, 31 v.), waarbij in eene Anfechtungsklage, ing?Šbracht tegen het verbod der Leipziger politie tot het opvoeren van een bepaald tooneelstuk, het 0. V. G. zich uitsluitend plaatst op het standpunt, dat onderzocht moet worden of, gegeven inhoud en strekking van het stuk, de opvoering daarvan een gevaar voor de openbare zedelijkheid kon opleveren, en dus de politie tot het uitvaardigen van haar verbod gerechtigd was, onafhankelijk van de vraag, of zij, aldus handelende, behoorlijk en doelmatig te werk ging. Ten aanzien van de rechtspraak van het Verwaltungs-



??? 45 gerichtshof in Wurtemberg kan insgelijks worden vastgesteld dat op de hierboven behandelde bij dat hof in eersten aanleg toegelaten Rechtsbeschwerde tegen de handelingen van administratieve organen, de rechter zich onthoudt van eene beoordeeling van de doelmatigheid en behoorlijkheid dier handelingen en zich bepaalt tot een onderzoek harer wettigheid. Men vindt bij Goez (Die Verwaltungsrechtspflege in W??rttemberg, 1902) blz. 444â€”452 een overzicht van de principes aangegeven, waarnaar o. a. de jurisprudentie van het V. G. H. zich gedraagt bij de Rechtsbeschwerde tegen de weigering of verstrekking door de administratie van bouwvergunningen. Daaruit blijkt dat deze actie alleen dan toegelaten wordt, wanneer de klager kan bewijzen dat de administratie bij de toepassing der bouwverordening de wettelijke voorschriften geschonden en hem dientengevolge in een hem toekomend recht aangetast of met eene op hem niet rustende verplichting belast heeft, maar dat een â€žblosze Interessenverletzungâ€• voor de ontvankelijkheid

der actie niet voldoende is, zoodat voor de daarbij in aanmerking komende begrippen, als de vraag over de behoefte aan het te plaatsen gebouw, de veiligheid en orde van het verkeer, de uitvoerbaarheid van het bouwplan enz., het V. G. H. de aan het plichtmatig â€žErmessenâ€• van de administratieve ambtenaren overgelaten speelruimte heeft te eerbiedigen. Krachtens hetzelfde beginsel is met betrekking tot de vraag, in hoeverre aan betrokken buren de actie voor den administratieven rechter tegen eene beschikking der bouwpolitie toekomt, in de praktijk van het V. G. H. de â€žprinzipiell richtige Ansichtâ€• opgeuomeu â€ždasz auch f??r die Rechtsbeschwerde des Nachbars die Behauptung und der Nachweis zu verlangen ist, dasz er durch die angefochtene baupolizeiliche Entscheidung mit einer in den bestehenden Rechtsnormen nicht begr??ndeten ?´??entlichrechtlichen i^erbind-



??? 46 lichkeit, die seine eigene Bauberechtigung beschr?¤nkt oder sonst in seine Venn??geosrechte eingreift, belastet wurde. Dagegen kann die ?œechtsbeschwerde des Nachbars nicht auf eine Verletzung seiner Interessen gest??tzt werden.quot; Consequent hiermee heeft het V. G. H. tegenover eene aan een bouwondernemer verleende dispensatie van bepalingen der bouwverordening, een actie van den buurman â€žvon der Verletzung eines ihm zastehenden Rechts abh?¤ngig gemacht und .... bei der bloszen Verletzung erheblicher Interessen versagtquot;. Uit den laatsten tijd m??ge dan nog worden vermeid een arrest van bet V. G. H. van 10 Maart 1909 (Deutsche Jur. Zeit. XV, 973), betrekking hebbende op het volgende geval. In het jaar 1907 is voor de tot de Isra??l, kerk behooreude leerplichtige kinderen in Wurtemberg het aan de hoogero onderwijsinrichtingen verbonden Isra??lietisch godsdienstonderwijs tot verplicht leervak verklaard ; wegens herhaalde weigering om aan dit onderwijs deel te nemen, werd een leerling met verwijdering

van de inrichting bedreigd. De door den vader daartegen ingestelde Rechtsbeschwerde werd afgewezen. Overwogen werd door het V. G. H., dat de betrokken inrichtingen behooreu tot de openbare instellingen van onderwijs; in Wurtemberg, gelijk in de andere Duitsche Staten, worden de verhoudingen aan openbare instellingen van onderwijs, in het bijzonder de voorwaarden voor en de wijze van het gebruik daarvan, binnen de wettelijke grenzen door de bevoegde administratieve autoriteiten bepaald ; voor zoover niet wettelijke voorschriften of privaatrechtelijke verplichtingen ingrijpen, is voor het gebruik van openbare instellingen het plichtmatig vrije Ermessen der tot het bestuur dier inrichtingen geroepen ambtenaren beslissend ; wie van een openbare inrichting gebruik wil maken, heeft zich naar de beschikkingen der bevoegde ambtenaren te voegen, behoudens het



??? 47 recht om zich met zijne bezwaren tot de hoogere organen te wenden ; ingeval van voortgezette ongehoorzaamheid aan de voorschriften voor de inrichting geldende, mag de administratieve autoriteit, wanneer geene wettelijke bepaling daaraan in den weg staat, de uitsluiting van het gebruik der inrichting gelasten. â€žDie Rechtm?¤szigkeit der angefochtenen Verf??gung, die auch nicht die verfas-sungsin?¤szig garantierte Gewissensfreiheit und das religi??se Erziehungsrecht der Eltern antastet, ist hiernach nicht zu beanstanden, ihre Ziveckm?¤szigkeit aber unterliegt mcht der verwaltungsrichterlichen Nachpr??fung.quot; Een uit den jongeren tijd dateerend arrest van het Verwaltungsgerichtshof in Beieren van 29 April 1908 (Deutsche Jur. Zeit. XIV, 440) besliste op het verzet van een rondreizend koopman, wieu uit kracht der Gewerbe-ordn. zijn vergunningsbewijs als zoodanig geweigerd was, op grond dat hij zijn 1â€˜2-jarig kind bij zijn bedrijf in een woonwagen het geheele jaar had meegevoerd, zonder voor voldoend onderwijs daarvan zorg te

dragen. Het V. G. H. wees het verzet af en nam daarbij aan â€ždasz ?œber die Frage, ob nach den Umst?¤nden des vorliegenden Falles den Polizeib?¨h??rden ein Becht zur Untersagung zustehe, verwaltungsgerichtlich zu erkennen sei ; ob von diesem Rechte Gebrauch zii machen sei, h?¤tten die Polizeibeh??rden nach ihrem Ermessen zu entscheidenâ€•. Wat nu echter in de voornaamste plaats Pruissen uui}.-gaat, meent de Amsterdamsche hoogleeraar, dat het Oberverwaltungsrecht voor de door hem waargenomen praktijk de wettelijke basis, naast tal van bijzondere wettelijke voorschriften, vindt in het Allgemeines Landrecht (II, 17, Â§ 10) in verband met het hierboven behandelde Gesetz ??ber die allgemeine Landesverwaltung van 1883, Â§ 127. De hier bedoelde Â§ 10, II, 17 van het Allgemeines Landrecht zegt; â€žDie n??thigen Anstalten zur Erhaltung



??? 48 der ??ffentlichen Ruhe, Sicherheit und Ordnung, und zur Abwendung der dem Publiko, oder einzelnen Mitgliedern desselben bevorstehenden Gefahr zu treffen, ist das Amt der Polizeiâ€•. En Â§ 127, al. 3, sub 2Â° van het A. L. V. G. geeft, gelijk hierboven bleek, een klacht bij het Oberverwaltungsgericht op grond dat â€ždie thats?¤chlichen Voraussetzungen nicht vorhanden seien, welche die Polizeibeh??rde zum Erlasse der Verf??gung berechtigt haben w??rdenâ€•. Uit deze beide wetsvoorschriften nu in onderling verband, meent Prof Struycken, put de administratieve rechter voor zich de bevoegdheid om â€žsteeds meer de administratieve handeling in haar geheel aan zijne be-oordeeling te onderwerpen: geen instructie, aan de administratie door de wet in hoe vage termen ook gesteld, of ze is voor den rechter voldoende norm, om de handeling er aan te toetsen ; en meer dan eens, waar iedere bepaalde instructie ontbreekt, wordt niettemin de be-oordeelingsnorm gezocht in den algemeenen eisch der behoorlijkheid, billijkheid, noodzakelijkheid

van ieder het individueel belang krenkend administratief handelen ; een â€žfreies Ermessenâ€• der administratie wordt slechts daar erkend, waar uitdrukkelijk wetsvoorschrift het gebiedtâ€•. Ik houd ook deze conclusie voor onjuist. Hierboven heb ik gesproken over de door den hoogleeraar gegeven uitlegging van de woorden â€žthats?¤chliche Voraussetzungenâ€• in Â§ 127, al. 3, sub 2â€˜â€™ van het A. L. V. G., en meen ik te hebben aangetoond dat die woorden niet staan naast, maar slechts beoogen een verduidelijking van d?Š sub 1Â° derzelfde Â§ gegeven omschrijving van den grondslag der klacht, die steeds moet zijn een beweerde schending van rechten. Ook zijne meening, dat de jurisprudentie van het Oberverwaltungsgericht, door op grond van deze Â§ 127, al. 3, sub 2 â€™ A. L. V. G. de bestreden



??? 49 administratieve handeling te toetsen aan de feiten, die in Â§ 10, II, 17 Allgem. Landr. de politie tot haar optreden bevoegd maken, iets anders doet dan de wettigheid dier handeling onderzoeken en dus van hare functie iets anders maakt dan rechtspraak, komt mij voor eene vergissing te zijn. Uit de hieronder te vermelden uitspraken van het Pruissische Oberverwaltungsgericht zal integendeel blijken, dat dit college bij de toepassing van Â§ 127, al. 3, sub 2â€•. A.L. V. G. jo. Â§ 10, II, 17 Allgem. Landr. zich zorgvuldig onthoudt van oen oordeel over de doelmatigheid en wen-schelijkheid van den voor hem bestreden politiemaatregel, en er zich uitdrukkelijk toe bepaalt, dien maatregel te toetsen aan de daarvoor bij laatstgemeld artikel gestelde wettelijke norm. Meer dan eens wordt deze scheiding tusschen rechtsvraag en doelmatigheidsvraag zelfs in de arresten met bijzonderen nadruk op den voorgrond geplaatst. Zoodra de norm zekere feiten en omstandigheden als voorwaarde stelt voor het optreden der politie, is de vraag, of die feiten aanwezig

waren in het concrete geval, dat de bestreden politiemaatregel genomen werd, een vraag over de bevoegdheid der politie en dus een rechtsvraag, de vraag daarentegen, of die feiten het.optreden der politie noodig maakten, of derhalve de politie verstandig, billijk, doelmatig handelde met dien maatregel te nemen, een vraag van administratief beleid. Het standpunt nu, waarop zich de jurisprudentie van het Pruissische Oberverwaltuugsgericht bij de toepassing der hier in aanmerking komende wetsartikelen plaatst, is het volgende. Het Allgem. Landr. Â§ 10, H, 17 stelt als voorwaarde voor het optreden der politie, dat de door haar getroffen maatregel moet strekken ter bewaring der openbare rust. Themis, LXXIIo dl. (1911) le st.



??? 5?œ veiligheid en orde, of tot afwending van de gemeenschap of hare leden dreigend gevaar; m. a. w. de toestand, de handeling, de inrichting, waartegen de politiemaatregel zich richt, moet de openbare rust, veiligheid en orde kunnen aantasten, de gemeenschap of hare leden in gevaar kunnen brengen. Beoordeeld moet dus worden, voor zooverre die beoordeeling uit de objectieve gegevens, waaronder zich zekere handeling of toestand voordoet, mogelijk is, of in die handeling of dien toestand de eigenschap aanwezig is van de openbare orde, rust of veiligheid in gevaar te kunnen brengen. Van deze beoordeeling hangt af de bevoegdheid der politie om in het gegeven geval op te treden en dus de wettigheid van haren maatregel. Dat de administratieve rechter voor dit onderzoek te maken krijgt met een wettelijke norm, die aan zijn subjectief oordeel veel ruimte overlaat, kan worden toegegeven ; hij is voor het vormen van zijn oordeel, behalve op de voorlichting van deskundigen, aangewezen op den indruk, dien zekere handeling of toestand, gegeven

de elementen daarvan en de omstandigheden waaronder die plaats vindt, op hem maken ; maar de administratieve rechter blijft zich bewegen op het gebied der rechtspraak, omdat hij niet verder gaat dan zich afvragen, of de door de wettelijke norm gestelde voorwaarden voor het optreden der politie aanwezig waren, of dus de politie tot dat optreden bevoegd was. De vraag, of zij tevens goed en behoorlijk deed met aldus op te treden, laat echter de administratieve rechter in het midden ; of dus zekere handeling of toestand, hoewel in staat de openbare orde, rust of veiligheid in gevaar te brengen, in het gegeven geval dat gevaar ook opleverde, en dus het optreden der politie niet alleen wettigde, maar ook billijkte, blijft buiten beschouwing ; de noodzakelijkheid of doelmatigheid van den



??? 51 politiemaatregel wordt derhalve aan het administratief beleid van de politie zelve overgelaten. Of de opvoering van een tooneelstuk, voor zoover dat uit zijn inhoud en strekking door den rechter kan worden opgemaakt, gevaar kan opleveren voor de openbare zedelijkheid ; of het houden eener openbare vergadering, gegeven het doel waarmee zij belegd is, de openbare orde kan verstoren ; of de verkoop van zekere levensmiddelen, gegeven hunne samenstelling en geaardheid, de openbare gezondheid kan schaden ; of de aanduiding van zekeren on waren titel op het naambord van een tandarts, het publiek kan misleiden en dus zijn belangen kan afbreuk doen, â€” d? t zijn vragen, die loopen over de aanwezigheid van de bij Â§ 10, II, 17 Allgem. Landr. gestelde voorwaarden, waarvan de wettigheid van het optreden der politie afhankelijk is. Maar ??f in het gegeven geval het bepaalde tooneelstuk verboden, de betrokken vergadering opgeheven, zekere koopwaar vernietigd, het bewuste naambord verwijderd behoorde te worden, dat zijn

vragen van doelmatigheid en administratief beleid. Het eerste is rechtspraak, het tweede is administratie. Het eerste punt onderzoekt het Pruissische Oberverwaltungsgericht constant, het laatste laat het even constant aan het oordeel der politie zelve over. Ik geloof, dat de hoogleeraar Struycken het onderscheid tusschen beide hier genoemde punten heeft over het hoofd gezien en daarmede de jurisprudentie van het Oberverwaltungsgericht verkeerd heeft weergegeven. De volgende voorbeelden mogen dit nader aan-toonen. Alvorens die voorbeelden uit de laatste jaren eenigs-zins nader toe te lichten, kan het van nut zijn het algemeen principe aan te wijzen, waarnaar in de eerste jareu na zijne instelling het Pruissische Ober Verwaltungs-



??? 52 gericht al dadelijk zijne houding tot het optreden der politie bepaalde. Een arrest van S?œ April 1877 (Entscheid, d, K??uigl. Preusz. Oberverwaltungsger. Bd. II, blz. 353) verklaart: â€žZun?¤chst ist das Verwaltungsstreitverfahren ??berhaupt seiner ganzen Anlage und Aufgabe nach â€” wie jedes andere gerichtliche Streitverfahren â€” darauf beschr?¤nkt und nur dazu bestimmt, dem Schutze solcher Interessen zu dienen, deren Verletzung zugleich eine Verletzimg subjectiver liechte in sich schliesztâ€•. Een ander arrest van denzelfden datum (t. a. p. bl. 398) overweegt: â€žNur hierauf [n.l. op de vraag, of de feitelijke voorwaarden aanwezig zijn â€žwelche die Polizeibeh??rde zum Erlasse der Verf??gung berechtigt haben w??rdenâ€•] aber darf die den Verwaltungsgerichten zustehende Pr??fung des einer angefochtenen ])olizeilichen Verf??gung zu Grunde liegenden Sach Verh?¤ltnisses gerichtet werden ; eine dar??ber hinausgehende Er??rterung der Frage, ob die Verf??gung nach Lage der Sache durch das ??ffentliche Wohl geboten gewesen sei,

ist dem Verwaltungsstreitverfahren entzogen und der Vorgesetzten Beschwerdeinstanz Vorbehaltenâ€•. Met betrekking tot de met Â§ 127, al. 3 A. L. V. G. van 1883 overeenkomende Â§Â§ 30 en' 31 Zust?¤ndigkeits-Ges. van 1876 heet het in een arrest van 26 Juli 1876 (t. a. p. Bd. III, blz. 291) dat daarin â€žf??r die Pr??fung der im Wege der Klage angefochtenen polizeilichen Verf??gungen durch den Verwaltungsrichter bestimmte Grenzen gezogen sind, welche es nicht gestatten, diese Pr??fung bis zu einer freien W??rdigung der polizeilichen Noth-wendig keit^ Angemessenheit, und Zweckm?¤szig keit auszudeh'nenâ€™ â€™. Ten aanzien eener vraag van wegenpolitie werd bij een arrest van 31 October 1878 (t. a. p. Bd. IV, bl. 233) verklaard â€ždas ??ffentliche Interesse wird hier lediglich



??? 53 von der Polizeibeh??rde wahrgenommen, und die Geltendmachung des Interesses, welches der Einzelne an der ordnungsm??szigen Handhabung der Polizeigewalt hat, ist hier, wie auf den meisten polizeilichen Gebieten, nach wie vor auf den Weg der Vorstellung oder der Beschwerde bei den Verwaltungsbeh??rden gewiesen. Die Aufgabe des Richters im Streitverfahren ist dagegen auch hier auf die Bechtskontrole ??ber das positive Einschreiten der Polizeibeh??rde und deren Anforderungen beschr?¤nktâ€•. In een geval dat de politie een gemeentebestuur had aangeschreven om voor de verlichting eener straat door het aanbrengen van petroleum- of gaslantaarns zorg te dragen, werd door een arrest van 15 November 1878 (t. a. p. Bd. V, blz. 407) opgemerkt : â€žOb das Geforderte im ??ffentlichen Interesse nothwendig ist, ob und wieweit etwa f??r den Fall, dasz die Durchf??hrung der Masznahme mit erheblichen Kosten verkn??pft sein sollte, die Be-d??rfniszfrage eine billige Ber??cksichtigung der finanziellen Lage der Gemeinde

gestattet, diese Fragen sind nicht vom Richter im Verwaltungsstreitverfahren, sondern nur von der Polizeiaufsichtsbeh??rde bezw. der Kommunalaufsichtsbeh??rde zu entscheidenâ€•. Na deze algeraeene principes, waarmee het Oberverwaltungsgericht zijn juist aanvaarde functie in de eerste jaren van zijn bestaan, om zoo te zeggen, inleidde (1), (D In den, nadat het bovenstaande reeds geschreven was, inmiddels nieuw verschenen Bd. LV (1910) der Â?EntscheidungenÂ?, is te vinden een arrest van het 0. V. G. dd. 15 October 1909, waarbij wordt afgewezen een klacht tegen het bevel der politie om van een huis, dat een nieuw straatnummer verkregen had, het oude nummer te verwijderen. Ue klager had beweerd dat voor het ingrijpen der politie geen aanleiding bestond, omdat beide nummers zich jarenlang aan zijn huis bevonden hadden, zonder dat daaruit moeilijkheden ontstaan waren, en omdat ook het oude nummer door het oververven van het



??? 54 mogen thans nog eenige mededeelingen volgen uit de jurisprudentie van dat college uit den jougsten tijd, om te doen zien dat zijn standpunt tegenover deze vraag in de vijf en dertig jaren zijner werkzaamheid niet veranderd is, maar de opvatting huldigt, die ik hierboven meende als zijne interpretatie van Â§ 127, al. 3A.L. V. G. jâ€œ Â§ 10 II, 17 Allgem. Landr. te kunnen weergeven. Een zekere B. vraagt verlof, een aantal automobielen voor het verkeer in de gemeente F. in dienst te stellen, De politie weigert dat verlof, onder andere hierom, omdat de behoefte aan een dergelijken dienst in de genoemde gemeente niet bestaat. In zijne klacht ontkent B., dat de politie de bevoegdheid heeft, het verlof van die behoefte afhankelijk te maken, maar beweert bovendien, dat die behoefte, met het oog op de bijzondere voor-deelen van automobielen boven met paarden bespannen rijtuigen, niet ontkend kan worden. Het Oberverwaltungsgericht wijst bij arr. 25 Februari 1900 (Entscheid. Bd. XXXVII, blz. 338 v.) de klacht af ; het toont op wettelijke gronden aan, dat de

politie bevoegd was, bedoeld verlof van de behoefte afhankelijk te stellen, maar gaat de door klager gestelde bewering,' dat die behoefte i. c. wel aanwezig was, stilzwijgend voorbij. In een ander geval doet zich de vraag voor, hoever de bevoegdheid der politie gaat om op grond van Â§ 10, II 17 Allgem. Landr. op te treden tot afwending van gevaar voor de openbare gezondheid. Beslist wordt door het 0. V. 0. bij arr. 1 Februari 1901 (Entscheid. Bd. XXXIX, blz. 390 v.), dat hiertoe niet behoort het verbod aan den klager opgelegd, om het water uit zijn bron voor zich huis, bijna niet meer in het oog viel. Het 0. V. G. overwoog echter Â?Diese Behauptungen betreHen vorwiegend die Notwendigkeit der angeordneten Maszregel, zu deren Pr??fung der auf die RecMskontroUe beschr?¤nkte Verwaltungsrichter nicht berechtigt istÂ?.



??? 55 zelf te gebruiken, omdat het de taak der politie in het algemeen niet is, de menschen tegen zich zelve te beschermen. Hoewel de politie wegens den voor de gezondheid schadelijken toestand van het water in het algemeen belang de sluiting van een bron bevelen mag en daarmee tevens den eigenaar het gebruik daarvan onmogelijk kan maken, zoo mag zij toch naar het voorafgaande den eigenaar der bron het gebruik van het water voor zich zelf niet kortweg verbieden. Daarentegen wordt door het arrest aangenomen, dat het gebod der politie om aan de bron eene in het oog loopende waarschuwing voor het gebruik van het water aan te brengen, rechtmatig was. â€žEine solche Anordnung war nach dem Gesagten zul?¤ssig^ w?¤hrend ihre Zweckm?¤szigkeit vom Verwaltungsrichter nicht nachzupr??fen ist.â€• â€˜Dc politie had een winkelier, die in het uitstalraam van zijn winkel in een zeer drukke maar nauwe straat, mechanisch zich bewegende beelden had opgesteld, uit kracht van Â§ 10, II, 17 A. L. R. aangezegd die beelden te

verwijderen., op grond dat de ophooping van toeschouwers voor gemelden winkel het verkeer, door versperring der straat, stoorde. Het 0. F. G. wees bij arr. 28 October 1901 (Entscheid. Bd. XL, blz. 216 v.) de daartegen gerichte klacht af. â€žOb die Polizei den St??rungen der Verkehrs auch in anderer Weise h?¤tte entgegentreten k??nnen, ist hier nicht zu er??rtern; denn die Nothwendigkeit und Zweck-m?¤szigkeit der getroffenen Anordnung unterliegt der Nachpr??fung durch den Verwaltungsrichter nicht. Jedenfalls war die Polizei berechtigt, ihre Maszregeln auch gegen den Kl?¤ger zu richtenâ€• ; en verder : â€žDasz damit [n.l. met het feit, dat de politie tegenover andere winkeliers niet op dezelfde wijze was opgetreden] das Recht der Polizei zu der gegen den Kl?¤ger erlassenen Verf??gung nicht beseitigt sei, bedarf keiner weiteren, Ausf??hrung.â€•



??? 56 Een naamlooze vennootschap brengt aan huizen reclameborden aan, om die voor eigen doeleinden te gebruiken of aan derden voor dat doel te verhuren. Op haar verzoek om 4 reclameborden, alle van 4 M. lengte en 1.50 M. hoogte, aan een bepaald gebouw aan te brengen, weigert de politie het verlof op grond van de belangen van het verkeer (Â§ 10, II, 17 A. L. R.). Op de daartegen ingebrachte klacht overweegt het 0. F. G. bij arr. 12 Januari 1903 (Entscheid. Bd. XLII, blz. 425 v.), dat de geheele onderneming der klagende partij er op gericht is, de aandacht van het zich op de straat bevindende publiek tot zich te trekken, en dat aangenomen kan worden dat dit doel bereikt worden zal of kan. Staat dit vast, dan is niet te ontkennen, dat de politie zich door motieven, ontleend aan de zorg voor het verkeer, waarop zij zich alleen beroept, heeft laten leiden. Wel is waar heeft daartegenover de klagende partij gesteld, dat de politie tot dusverre meer dan eens reclames op andere gebouwen toegelaten heeft, maar, geheel afgescheiden van de vraag, of dit

geschied is en in het bijzonder of dit op zoo groote schaal, als door klaagster beweerd werd, geschied is, zoo volgt daaruit niet, dat de politie in het voorliggend geval niet het recht had te handelen, zooals zij deed. â€žOb die Maszregel zweckm?¤szig ist oder nicht, hat der Ver-waUangsrichter nicht zu entscheiden, f??r ihn handelt es sich, abgesehen von der Beurteilung der rechtlichen Erfordernisse, nur darum, ob etwa die tats?¤chlichen Voraussetzungen fehlen, welche die Polizeibeh??rde zum Erlasse der Verf??gung berechtigt haben w??rdenâ€•. Iemand had toegestaan, dat aan den gevel van zijn huis bevestigd werden de rozetten tot het dragen van de spandraden, die gebruikt werden bij de exploitatie eener electrische tramlijn in de gemeente. Na verloop van eenigen tijd verlangt hij de verwijdering daarvan.



??? 57 maar stuit hierbij op de vordering der politie om den bestaanden toestand te blijven dulden, zoolang niet op andere wijze een aanhechting der spandraden gevonden en aan de eischen van openbare orde en veiligheid, met betrekking tot het bedrijf der tram, voldaan is. De hiertegen door den huiseigenaar gerichte klacht werd door het 0. V. G. bij arr. 2 Maart 1903 (Deutsche Jur. Zeit. VIII, blz. 455 v ) afgewezen. Overwogen wordt dat een electrische tramlijn in een stad en de exploitatie daarvan dienen voor het verkeer van het publiek en derhalve staan onder het toezicht en de bescherming der politie. De aan de liuisgevels aangebrachte rozetten tot het dragen der spandraden, vormen een bestanddeel van den aanleg der lijn, en hare verwijdering grijpt onmiddellijk in de exploitatie daarvan in. Doordien de klager verlof gaf, dat die rozetten aan zijn huis bevestigd werden, stemde hij er in toe dat zijii huis in zooverre in den aanleg der aan de zorg der politie toevertrouwde verkeersinrichting werd opgenoraen. Hieruit volgt dat aan de politie het recht

toekomt de verwijdering der rozetten te verbieden, wanneer zij meent dat daardoor de aan hare zorg toevertrouwde verkeersbelangen in gevaar zouden worden gebracht, zoolang niet op andere wijze de bestaande inrichting voldoende vervangen is. â€žOb der Strassenbahugesellschaft Mittel, die diesen Zweck zu erf??llen geeignet sind, zur Verf??ging stehen, namentlich ob, wie der Kl?¤ger glaubt, die Spanudr?¤hte anstatt au den mit den H?¤usern verbundenen Rosetten an Tragmasten, die auf der Strasse aufgestellt werden, befestigt werden k??nnen, ist aber eine Frage, die nur aus polizeiliche7i Gesichtspunkten entschieden werden kann und datier allem dem pflichtm?¤ssigen Ermessen deiâ€™ Polizeibeh??rde ??berlassen 'werden muss. Hat diese, wie im vorliegenden Falle, die M??glichkeit verneint, dass ohne Beeintr?¤chtigung



??? 58 zu beachtender polizeilicher Interessen die Einrichtung beseitigt werden k??nne, so ist dies f??r den Verwaltimgs-richter bindend.â€• Een klacht was ingediend tegen het voorschrift eener politieverordening, bepalende, dat het op openbare straten en markten verboden is, handel te drijven met behulp van voertuigen van welken aard ook. Het 0. V. G. beslist bij arr. 9 Maart 1903 (Entscheid. Bd. XLIII, blz. 209 V.), dat dit voorschrift in Â§ 66 der Wet van 11 Maart 1850 â€ž??ber die Polizeiverwaltungâ€•, zijn wettelijken steun vindt. Want naar deze wetsbepaling behoort tot de onderwerpen van plaatselijke politievoorschriften de zorg voor de orde, de veiligheid en de gemakkelijkheid van het verkeer op openbare straten en markten. Daarmede is ook het zich op de openbare straten bewegende handelsverkeer aan de regeling der politie onderworpen. En het is duidelijk, dat door het drijven van handel op de straat met behulp van voertuigen de orde, veiligheid en gemakkelijkheid van het verkeer kan worden gestoord, daar zulk een handel er noodzakelijk

toe leidt, de voertuigen op de meest verschillende punten van straten en markten, in het bijzonder ook op hoeken van straten en overwegen, op te stellen, ten einde het publiek te bewegen, de voertuigen te naderen en tot bezichtiging en koopen der waren te blijven stilstaan. â€žDar??ber.! ^^ ^^ angemessen und zweckm?¤ssig war, das Verbot f??r alle Strassen and Pl?¤tzen zu erlassen, hat der Verwaltungsrichter nicht zu entscheiden ; seiner Pr??fung unterliegt nur die Rechtsg??ltigkeit der Vorschrift.â€• En rechtsgeldig schijnt ook een zoo algemeen gesteld verbod. Het kan zijn, dat het openbaar verkeer in enkele straten gering is ; daardoor wordt echter de mogelijkheid niet uitgesloten, dat ook in deze Straten het onbeperkt toelaten van handel met behulp van voertuigen het verkeer storen



??? 59 Jean ; waarbij nog in aanmerking komt, dat de omvang van het openbaar verkeer in een straat geen vastheid bezit, veeleer elk oogenblik door toevallige omstandigheden plotseling voor l?¤ngeren of korteren duur belangrijk stijgen kan. â€žDamit ist die rechtliche Gnmdlage f??r das Verbot aucJi in seiner AusdeJmu7kg auf alle ??ffentlicJien Strassen gegeben ; im ??brigen beruJit dasselbe auf Erw?¤gungen der Not Mendig Jeeit und ZivecJcm?¤szigJceit, die einer Nachpr??fung durch den Verwaltungsrichter entzogen sind.â€• Twee uitspraken van dezelfde strekking mogen hier ten slotte nog vermelding vinden. In beide gevallen gold het een door de hoogere politie-autoriteit aan de plaatselijke politie verstrekten last om proeven van in de gemeente in den handel gebrachte voedingsmiddelen op te zenden naar een daarvoor aangewezen bureau van onderzoek, en het verhaal op de gemeente van de daarvoor verschuldigde kosten. Op de daartegen ing?Šbrachte klacht overweegt in het eerste geval het 0. V. G. bij arr. 30 October 1908 (Entscheid.

Bd. LIII, blz. 62 v.), dat de bestreden last valt onder de algemeene bevoegdheid van het hooger gezag om in aangelegenheden van politie aan de plaatselijke organen bevelen te geven, en dat de Wet van 14 Mei 1879, betreffende den handel in voedingsmiddelen, geenerlei voorschriften bevat, waaruit zou kunnen worden afgeleid, dat de plaatselijke politie-organen op dit gebied, in afwijking van hunne algemeene overigens geldende positie als ondergeschikt lid van het politiegezag in zijn geheel, zelfstandiger tegenover de hoogere organen geplaatst zouden zijn. â€žDie Anweisungen der Polizeiaufsichtsbeh??rden sind f??r die Ortspolizeibeh??rde verbindlich und m??ssen von ihr befolgt werden, gleichviel., ob die Anweisungen notwendig und zweckm?¤szig sind.â€• Daarom valt de vraag, of het onderzoek, zooals de klagende gemeente



??? 60 beweert, vroeger in E. op voldoende wijze plaats vond eii of er behoefte bestond om in deze wijze van handelen verandering te brengen, hier volledig buiten beschouwing. Ook kan in het midden gelaten worden, of het bevel, om de proeven juist naar het bureau van onderzoek te M. te zenden, noodzakelijk was, om aan de bepalingen der wet en het algemeen belang te voldoen, en of het ter behartiging van het algemeen belang, dat door het onderzoek van voedingsmiddelen beschermd moet worden, niet toereikend zou geweest zijn, wanneer het bevel zoodanig had geluid, dat een bepaald aantal proeven naar eene, aan de keuze der plaatselijke autoriteiten overgelateu plaats, gezonden moest worden â€žAlles dies ist hier nicht zu pr??fen.â€• In het tweede geval had de klagende gemeente aangeveerd, dat door het bestreden bevel de plaatselijke autoriteiten in de plichtmatige vervulling der haar door de wet op de voedingsmiddelen opgelegde taak in zooverre gehinderd werden, als door de verwijzing van alle onderzoekingen naar het openbaar bureau

van onderzoek te E., een doeltreffend onderzoek in vele gevallen, zooals bij drinkwater, melk enz. in den zomer, onmogelijk gemaakt of op bedenkelijke wijze vertraagd werd. De gedaagde Regeeringspresident stelde daartegenover, dat zijn bevel slechts een minimum voor de onderzoekingen van voedingsmiddelen voorschreef, zoodat het de plaatselijke besturen vrij bleef staan, dit minimum te overschrijden en iu het bijzonder spoedeischende onderzoekingen van aan bederf licht onderworpen voedingsmiddelen, evenals te voren, op de plaats zelve te laten uit voeren. Het 0. V. G. wees bij arr. 26 Maart 1909 (Entscheid. Bd. LUI, blz. 65, noot) de klacht af. â€žDie zur Zwangsetatisierung gebrachte Forderung unterliegt im Verwaltungsstreitverfahren der Nacii-pr??fung lediglich auf iJire Gesetzm?¤szigkeit, nicht aber auch auf ihre Nothwendigkeit oder Ziueckm?¤szigkeit.â€• Daarom



??? 61 moet ook de vraag worden uitgeschakeld, of en in welken om vang het bestreden bevel in staat was tot ongewenschte praktische gevolgen te leiden. Over niets anders echter als dit loopt het verzet van de klagende gemeente, want daarmede wordt slechts uit overwegingen van praktischen aard ontkend, dat het doelmatig is alle onderzoekingen bij het bureau te E. te doen plaats hebben. Het bestreden bevel echter belet niet, onderzoekingen, voor zooveel noodig, ook in de gemeente zelve te doen uitvoeren. V/orden daardoor meerdere onkosten in het leven geroepen, die naast de kosten, welke het onderzoek aan het bureau te E. met zich brengt, de contr?´le op de voedingsmiddelen voor de klagende gemeente duurder maken, â€žso ber??hrt das alles die hier allevn in Betracht kommende Frage der Oesetzmaszigkeit der streitigen Anordnung nicht.quot; Ik geloof, dat uit de hierboven gegeven mededeelingen betreffende de jurisprudentie van het Pruissische Oberverwaltungsgericht, waarvan men de uitvoerigheid om het gewicht van de zaak

moge verontschuldigen, duidelijk de bevestiging blijkt van hetgeen ik te voren als de opvatting weergaf, die dat Hof huldigt van de taak, welke hem door Â§ 127, al. 3 sub 2quot;. A. L. V. G. in verband met Â§ 10, H, 17 A. L. R. is voorgeschreven, een taak n.l. die er zich toe bepaalt, de administratieve handeling te toetsen aan hare wettigheid, zooals die door laatstgenoemde norm is afgebakend, en zieh van elke beoordeeling barer doelmatigheid zorgvuldig onthoudt. Niet alleen, dat uit geen der meegedeelde arresten een onderzoek van den rechter in de laatste richting is op te maken, uitdrukkelijk zelfs wordt, zooals bleek, herhaaldelijk door hem zijn onbevoegdheid tot dat onderzoek op den voorgrond gesteld, en na de wettigheid der bestreden handeling te hebben vastgesteld, een verzet van den klager in die richting



??? 62 afgewezen. Wel verre van, gelijk door Prof. Struycken beweerd is, de administratieve handeling aan zijne controle te onderwerpen, waar elke wettelijke norm or.tbreekt, doet het administratief gerechtshof in zijne arresten met nadruk uitkomen, dat zijne contr?´le niet verder reikt dan om na te gaan, of de feitelijke voorwaarden, die de norm van Â§ 10, II, 17 A. L. R. voor het optreden der politie stelt, naar het voorschrift van Â§ 127, al. 3, sub 2quot;., A. L. V. G. in het hem voorgelegde geval aanwezig waren, en dat, zoodra naar zijn aan de objectieve gegevens van dat geval ontleend oordeel die aanwezigheid moet worden aangenomen, de vraag, of de politie goed deed en doelmatig handelde met van deze aldus vastgestelde bevoegdheid gebruik te maken, door hem niet mag worden beoordeeld, maar aan het inzicht der politie moet worden overgelaten. Men kan beweren dat eene beoordeeling der feiten, waarvan Â§ 10, II, 17 A. L. R. de wettigheid van het optreden der politie afhankelijk stelt, veel ruimte overlaat aan het subjectief inzicht van den

administratieven rechter, te beweren, dat daarmee diens taak wordt â€žeen contr?´le over de billijkheid en behoorlijkheid der administratie, een wederzijdsche waardeering van algemeen en bijzonder belang, ook waar de wet voor die waardeering geen normen geeftâ€•, schijnt mij volkomen onhoudbaar. Tusschen de vraag, of zekere inrichting of handeling, gegeven hare elementen, die door den rechter objectief beoordeeld kunnen worden, gevaar kan opleveren voor openbare rust en veiligheid, en dus de politie tot haar optreden het recht geeft, en de vraag, of de politie goed en verstandig doet van dat recht gebruik te maken, ligt een principieel verschil. Tusschen deze beide vragen, waarvan de eene een rechtsvraag, de andere een doel-matigheidsvraag is, het onderscheid in het oog te houden, is bij al de rekbaarheid van Â§ 10, II, 17 A. L. R. zeer



??? 63 goed mogelijk. En het is, meen ik, uit de bovenvermelde arresten gebleken, dat ook het Pruissische 0. V. G. dit onderscheid zeer duidelijk en met grooten nadruk in het oog wenscht te houden. Alleen deze conclusie is m. i. uit de jurisprudentie van dit gerechtshof mogelijk, wanneer men zich daarvan nauwkeurig en los van een oppervlakkigen indruk rekenschap geeft. Tot staving zijner stelling heeft Prof. Struycken zich in zijne rede op de Juristenvergadering te Amsterdam ook beroepen op de jurisprudentie van den Conseil dâ€™Etat in Frankrijk. Hij heeft daaromtrent het volgende gezegd; â€žMet trots en voldoening spreekt de Franschman van â€žnotre admirable recours pour exc?¨s de pouvoirâ€•,waarmede de Staatsraad aan de burgerlijke vrijheid en het individueele belang eene garantie geeft tegenover onbehoorlijke handelingen der administratie, als in geen land door een beroep op den rechter wordt verkregen. Met den dag nog breidt de tusschenkomst van den Staatsraad zich uit, zoowel wat betreft den aard der gecontroleerde

handelingen als de gronden der geoefende controle. Onder die gronden neemt de krenking van objectief en subjectief recht zeker eene plaats in, maar daarnaast spreekt steeds luider de eisch, dat ieder administratief handelen beantwoorde aan een zekeren eisch van billijkheid tegenover het strijdige individueele belang. De Staatsraad stelt zich geheel in de plaats van het handelend administratief orgaan en overweegt, niet alleen of de wet is in acht genomen, maar vooral of de bijzondere belangen tegenover de algemeene behoorlijk zijn gewaardeerd. E?Šn voorbeeld uit vele. Er wordt in een gemeente een ge-meente-secretaris ontslagen ; het ontslag is met geen enkel



??? 64 wettelijk voorschrift in strijd, d. w. z. het orgaan, dat het ontslag gaf, had volkomen de wettelijke bevoegdheid tot die handeling. De secretaris brengt de zaak voor den Staatsraad, stelt, dat uitsluitend politieke motieven tot het ontslag hebben geleid. De Staatsraad beaamt dit, overweegt, dat een ontslag op die gronden tegenover een ambtenaar, die geheel zijn plicht doet, onbehoorlijk is, en veroordeelt de gemeente tot schadevergoeding. Dit voorbeeld kan met tal van andere uit de laatste 10 jaren worden vermeerderd. De Staatsraad is een administratief college met quasi-rechterlijke functie; de Franschman is er â€” behoudens de groote centralisatie â€” mede tevreden, en die tevredenheid klimt met den dag, waar dat lichaam steeds meer zich tot taak stelt, niet alleen eene wettelijke, maar ook eene billijke administratie aan Frankrijk te verzekerenâ€•. Ik geloof, dat ook deze voorstelling van de jurisprudentie van den Franschen Conseil dâ€™Etat niet juist is, en dat men het recht niet heeft te zeggen dat de contr?´le die dit college over de handelingen der

administratie uitoefent, hoe ruim ook opgevat, iets anders is dan eene over de wettigheid dier handelingen. Het moge waar zijn, wat een Fransch schrijver van deze contr?´le zegt: â€žil est difficile de pousser plus loin la recherche scrupuleuse de la l?Šgalit?Šâ€•, te zeggen,gelijk Prof. Struycken doet, dat zij z???? ver gaat, dat zij ook de behoorlijkheid en de billijkheid der bestuursdaad omvat, is bepaald onjuist. Prof. Struycken heeft bij zijne hierboven aangehaalde uiteenzetting der Fransche rechtspraak, natuurlijk op het oog gehad het rechtsmiddel tegen de handelingen der administratie bij den Conseil dâ€™Etat aangebracht, dat in Frankrijk den naam gekregen heeft van d?Štournement de pouvoir.



??? Gelijk bekend is, is dit middel nergens met name in de wet toegekend, maar is het door de jurisprudentie van den Conseil dâ€™Etat ingevoerd. De wet zelve (art. 9 der Wet van 24 Mei 1872) zegt slechts dit: â€žLe Conseil dâ€™Etat statue souverainement sur les demandes dâ€™annulation pour exc?¨s de pouvoir^ form?Šes contre les actes des diverses autorit?Šs administrativesâ€•. Maar de jurisprudentie heeft onder dit rechtsmiddel van het â€žexc?¨s de pouvoirâ€• gaandeweg gebracht vier ouderdeelen, t. w. â€žincomp?Štenceâ€•, â€žvice de formesâ€•, â€žviolation de la loiâ€• en â€žd?Štournement de pouvoir.â€• Nu moet reeds dadelijk op zich zelf de omstandigheid, dat dit laatste door de jurisprudentie ingevoerde middel van redres door haar ontleend is aan hare wettelijke bevoegdheid om kennis te nemen van klachten over overschrijding van macht, er op wijzen dat dit middel nimmer kan leiden tot eene beoordeeliug der administratieve handeling in zoodanigen omvang, als Prof. Stbuycken het voorstelt, dat het m. a. w. kan worden

een contr?´le over de naleving der rechtsnorm, zoo noodig in hare ruimst denkbare uitgestrektheid, maar dat het nimmer kan strekken tot een controle over de behoorlijkheid en billijkheid der administratieve daad buiten alle rechtsnormen om, zooals in de hierboven aaugehaalde redevoering verdedigd wordt. Afgescheiden echter ook van deze ontwikkeling van het instituut uit zijn wettelijke basis, vertoont ook de aard van het middel, zooals de Franschman, waarvan Prof. Stbuycken spreekt, het zich voorstelt, en de jurisprudentie het toepast, geenszins het beeld, dat daarvan te Amsterdam gegeven is. Bij een eenigszins diepere beschouwing van dit onderwerp blijkt inderdaad, dat in het wezen der zaak de Fransche Conseil dâ€™Etat met dit â€žd?Štournement de Thomis, LXXIIe dl. (1911) le st. 6



??? 66 pouvoirâ€• hetzelfde doet wat, iiaar de hierboven gegeven uiteenzetting, het Pruissische Oberverwaltungsgericht blijkt te doen met zijn jurisprudentie in zake Â§ 10, IL 17 A.L.R. Wanneer het mij dus gelukt is aan te toonen, dat dit laatste gerechtshof daarbij niet verder gaat dan een controle over de rechtmatigheid der administratieve handeling, en hare behoorlijkheid en doelmatigheid onaangetast laat, dan zal van de jurisprudentie van het Fransche college hetzelfde gezegd mogen worden. In beide gevallen â€” in Pruissen bij de interpretatie van Â§ 10, II, 17 A. L. R., in Frankrijk bij de toepassing van het â€žd?Štournement de pouvoirâ€• â€” onderzoekt de administratieve rechter of de bestreden handeling gebleven is binnen het doel, waarvoor, binnen de motieven, waarmee de wet aan de administratie de bevoegdheid tot handelen gegeven heeft. In Pruissen is dat doel en zijn die motieven uitdrukkelijk neergelegd in de algemeene formuleeriug van Â§ 10, II, 17 A. L. R., in Frankrijk worden deze in elke wettelijke norm afzonderlijk geacht uit aard en strekking van

het geregelde onderwerp voort te vloeien. Dit is het eenige verschil, dat echter in het wezen der zaak geen verandering brengt. Bij beide toetst de administratieve rechter de bestreden handeling aan de rechtsnorm; bij beide gaat hij in dat toetsen zoover als hem slechts eenigszins mogelijk is, door niet alleen aan de letter der wet, maar ook aan haren geest en hare bedoeling de handeling der administratie te toetsen ; het is, zooals Hauriou (1) zegt, een contr?´le, waarbij ,,le point de vue de la l?Šgalit?Š stricte est d?Špass?Šâ€•, waarbij niet â€žviolation du texte de la loiâ€•, zooals bij het andere onderdeel van het,,recours pour exc?¨s de pouvoirâ€•, maar ,,violation de son espritâ€• in onderzoek is, â€” maar (1) Pr?Šcis de droit administratif ?‡lÂ? ?Šd. 1911) blz. 450.



??? 67 het blijft in beide gevallen een contr?´le over de wetti^jheid van de bestuursdaad, en het is een verkeerde voorstelling van zaken, zoowel voor Pruissen als voor Frankrijk, wanneer deze jurisprudentie wordt aangevoerd als het bewijs, dat in die landen de administratieve rechter geworden is tot eene instelling, wier taak het is eene billijke en behoorlijke administratie te verzekeren. Integendeel, juist die behoorlijkheid en billijkheid der bestuursdaad onderzoekt de Conseil dâ€™Etat niet^ gelijk uitdrukkelijk hieronder uit de daar genoemde voorbeelden blijken zal. Maar wat hij aanneemt, dat is dit â€” en alleen z???? is hij ook in staat geweest dit middel van het ,,d?Štournement de pouvoirâ€• zelf te scheppen door het af te leiden uit het bij de wet toegekend ,,recours pour exc?¨s de pouvoirâ€• â€” dat elke norm, die aan de administratie zekere bevoegdheid geeft, hoe discretionnair die bevoegdheid ook formeel gesteld zij, daarbij zich gedacht heeft een zeker doel van algemeen belang, waarvoor die bevoegdheid noodig was. Zoodra vaststaat â€”

en hieronder zal blijken dat dit vaststaan niet afhangt van het oordeel van den administratieven rechter zelf â€” dat de administratie zich bij hare handeling heeft laten leiden door een ander doel, is er overschrijding van bevoegdheid en is dus de verrichte handeling onwettig ; zoolang dit niet vaststaat, wordt aan de administratie het vrije oordeel over de vraag of het doel, waarvoor de norm haar tot handelen bevoegd verklaarde, haar optreden ook in het concrete geval noodzakelijk maakte, geheel en al overgelaten, en onthoudt zich de administratieve rechter van een oordeel over de behoorlijkheid en billijkheid van die handeling. Dit is geheel hetzelfde, wat ook het Pruissische Oberverwaltungsgericht doet bij zijn controle over de handelingen der politie ; het eenige verschil is, gelijk gezegd werd, dat in Pruissen de wetgever het doel, waarvoor de politie



??? 68 mag optreden, heeft omschreven in de algemeene formule van Â§ 10, II, 17 A. L. R., en dat in Frankrijk dat doel in elke norm op zich zelve door den administratie ven rechter wordt opgespoord. Beide echter, Oberverwaltungsgericht ?¨n Conseil dâ€™Etat, onthouden zieh van een be-oordeeling der vraag of de administratie, gebleven binnen de wettelijke norm, behoorlijk, billijk of doelmatig gehandeld heeft. Het tegendeel door Prof. Struycken geleerd, geeft een ouvolledigen en oppervlakkigen indruk van den werke-lijken aard der jurisprudentie in genoemde staten. Hoe weinig het Pransche â€žd?Štournement de pouvoirâ€• beantwoordt aan de voorstelling, dat daarbij de Conseil dâ€™Etat â€žoverweegt, niet alleen of de wet is in acht genomen, maar vooral of de bijzondere belangen tegenover de algemeene behoorlijk zijn gewaardeerdâ€•, gelijk Prof. Struycken zegt, hoezeer daarentegen dit middel juist niet anders is dan een onderzoek naar de vraag of de wet is in acht genomen, moge blijken uit hetgeen van dit instituut, vooral als

schepping van de jurisprudentie zelve, gezegd wordt door den ook thans nog in Frankrijk meest gezag-hebbenden auteur over het onderwerp der administratieve rechtspraak. Ik veroorloof mij daarom diens opvatting eenigszins uitvoerig weer te geven. Na de beteekenis te hebben uiteengezet van het â€žrecours pour exc?¨s de pouvoirâ€• voor den Conseil dâ€™Etat in den eigenlijken zin, zegt Laferri?¨re (1) : â€žLa jurisprudence a fait plus encore. Elle a trouv?Š moyen dâ€™?Štendre aux actes faits par lâ€™administration en vertu de ses pouvoirs (1) Trait?Š de la juridiction administrative (2Â? ?Šd. 1896). Â?Pour plus amples d?ŠtailsÂ? verwijst Hauriou, voorde Â?d?Štournement de pouvoirÂ? in zijn hierboven aangehaald Â?Pr?Šcis de droit admini-stratitÂ? (7e ?Šd. 1911) op blz. 450, noot l,naar dit werk.



??? 69 discr?Štionnaires un contr?´le de l?Šgalit?Š auquel il semblait difficile de les soumettre. Ce contr?´le ne pouvait pas sâ€™exercer sur des questions de violation ou de fausse application de la loi, puisque les actes discr?Štionnaires ne sont point r?Šgl?Šs dâ€™avance par des prescriptions l?Šgales et quâ€™ils rel?¨vent de la libre appr?Šciation de leurs auteurs. Mais si la loi ne fixe pas dâ€™avance la teneur de ces d?Šcisions, elle d?Štermine du moins leur but g?Šn?Šral et lâ€™esprit dans lequel elles doivent ??tre prises; ainsi les pouvoirs de police nâ€™ont ?Št?Š donn?Šs ?  lâ€™administration que dans un but dâ€™int?Šr??t g?Šn?Šral, et ils seraient d?Šnatur?Šs sâ€™ils ?Štaient exerc?Šs dans un but de fiscalit?Š ou pour favoriser des entreprises particuli?¨res. Sâ€™inspirant de cette v?Šrit?Š, la jurisprudence a admis â€” et câ€™est l?  une de ses plus ing?Šnieuses cr?Šations â€” que les actes discr?Štionnaires peuvent ??tre annul?Šs comme ill?Šgaux lorsquâ€™ils sont faits dans un but ?Štranger ?  celui que la loi a eu en vue. Elle

d?Šcide que, dans ce cas, le pouvoir discr?Štionnaire est d?Štourn?Š de sa destination l?Šgale, et que lâ€™administration commet une esp?¨ce particuli?¨re d'exc?¨s de pouvoir que lâ€™on appelle le d?Štournement de pouvoirâ€• (o. c. II, blz. 411). â€žLe d?Štournement de pouvoir constitue donc un abus du mandat que lâ€™administrateur a re?§u ; celui qui le commet prend, sons une fausse apparence de l?Šgalit?Š, des d?Šcisions quâ€™il ne lui appartient pas de prendre, et qui sont ainsi entach?Šes dâ€™wie sorte dâ€™incomp?Štence, sinon par les prescriptions quâ€™elles ?Šdictent, du moins par le but quâ€™elles poursuiventâ€• (t. z. p. blz. 548). â€žLe d?Štournement de pouvoir est donc une v?Šritable ill?Šgalit?Š, qui peut entacher un acte discr?Štionnaire, malgr?Š la pleine libert?Š de d?Šcision qui para?Žt inh?Šrente aux actes de cette nature; cette ill?Šgalit?Š r?Šsulte de ce que lâ€™administrateur poursuit un but quâ€™il nâ€™a pas le droit de poursuivre par les moyens quâ€™il emploie, ou qui m??me lui est compl?¨te-



??? 70 ment interdit, comme ?Štant en dehors des attributions de lâ€™administration. Dans ce dernier cas, le d?Štournement de pouvoir peut constituer un v?Šritable cas dâ€™incomp?Štence, et câ€™est par ce lien que la jurisprudence lâ€™a dâ€™abord rattach?Š ?  la th?Šorie de lâ€™exc?¨s de pouvoirâ€• (t. z. p. blz. 569). Het karakter van het â€žd?Štournement de pouvoirâ€•, zooals dit uit de zooeven aangehaalde omschrijving van Frankrijkâ€™s meest gezaghebbenden schrijver in deze materie voortvloeit, wordt nader bevestigd door hetgeen men omtrent dit instituut in de arresten zelve van den Con. seil dâ€™Etat aantreft. Met betrekking hiertoe is een algemeene opmerking vooraf van groot belang, omdat zij dadelijk in het oog doet springen de onjuistheid van Prof. S??ruvckenâ€™s voorstelling, alsof de jurisprudentie in Frankrijk van dit middel gemaakt heeft een contr?´le van den administratie ven rechter over de behoorlijkheid en de billijkheid van de handelingen der administratie. Die opmerking raakt de vraag, hoe de Conseil

dâ€™Etat zieh het bewijs verschaft, dat aan een daad der administratie kleeft het gebrek van het â€žd?Štournement de pouvoirâ€•. Wanneer men Prof. Struycken hoort, moet men den indruk krijgen, dat den Conseil dâ€™Etat het recht toekomt zelfstandig te treden in eene beoordeeling van de motieven der bestreden handeling, en, zoo hem die motieven â€žonbehoorlijkâ€• voorkomen, die handeling te vernietigen. â€žEr wordt in een gemeente een gemeente-secretaris ontslagen; het ontslag is met geen enkel wettelijk voorschrift in strijd, d. w. z. het orgaan, dat het ontslag gaf, had volkomen de wettelijke bevoegdheid tot die handeling. De secretaris brengt de zaak voor den Staatsraad, stell, dat uitsluitend politieke motieven tot het ontslag hebben geleid. De Staatsraad beaamt dit, overweegt, dat



??? 71 een ontslag op die gronden tegenover een ambtenaar, die geheel zijn pliclit doet, onbehoorlijk is, en veroordeelt de gemeente tot schadevergoeding.â€• Prof. Struycken vermeldt niet, waar hij dit door hem medegedeeld voorbeeld gevonden heeft, maar ik veroorloof mij toch de vrijheid te betwijfelen, of aldus het daarop betrekking hebbend arrest van den Conseil dâ€™Etat gemotiveerd zal zijn geweest. Ik vermoed, dat daarin ongeveer deze overwegingen zullen hebben gestaan : â€ždat, hoewel de wettelijke voorschriften het gemeentelijk orgaan aan geen bepaald genoemde redenen van ontslag gebonden hebben, het toch vanzelf uit den aard en de strekking dier voorschriften voortvloeit, dat alleen redenen, aan de belangen van den dienst ontleend, tot zoodanig ontslag leiden kunnen ; dat, hoewel het den Conseil dâ€™Etat niet vrij staat, in eene beoordeeling te treden van de vraag, of die belangen van den dienst in het gegeven geval aanwezig waren, een ontslag om redenen, aan dien dienst vreemd, oplevert overschrijding van

bevoegdheid door het gemeentebestuur in den zin van â€žd?Štournement de pouvoirâ€• ; dat, nu in het proces gebleken is, dat werkelijk zoodanige redenen, buiten het belang van den dienst om, ontleend aan de politieke richting van den ambtenaar, tot het bewust ontslag geleid hebben, de bestreden handeling oplevert een onwettige daad, enz.â€• Dat â€žbeamenquot; toch door den Conseil dâ€™Etat van de door den secretaris gevoerde bewering, dat uitsluitend politieke motieven tot zijn ontslag geleid hebben, geschiedt op een eenigszius andere wijze dan men uit Prof. Struyckenâ€™s voorstelling zou opmaken. In beginsel veroorlooft zich de Conseil dâ€™Etat niet, de motieven te booordeelen van de administratieve beschikkingen, die hem voorgelegd worden. â€žConsid?Šrant que lâ€™appr?Šciation des motifs nâ€™est pas susceptible dâ€™??tre soumise



??? 72 au Conseil dâ€™Etat statuant au contentieuxâ€• (Conseil dâ€™Etat 2 Juni 1905, de Crozafe) (1 ). â€žConsid?Šrant quâ€™il nâ€™appartient pas au Conseil dâ€™Etat statuant au contentieux dâ€™appr?Šcier en elles-m??mes les raisons qui ont motiv?Š, dans lâ€™int?Šr??t du service^ la mesure priseâ€• (Conseil dâ€™Etat 8 Januari 1909, Roux). Maar in geval van â€žd?Štournement de pouvoirâ€• moet de Conseil dâ€™Etat de motieven der aangevallen handeling w?¨l heoordeelen. Intusschen, hoe? Men is het er in Frankrijk over eens dat het onderzoek naar deze motieven voor den Conseil dâ€™Etat is een uiterst moeilijke on delicate aangelegenheid. Als administratieve rechter kan hij niet voor zich dagvaarden de administratieve organen, om hun rekenschap te vragen van de motieven hunner beschikkingen, hij kan ook niet buiten hen om een enqu??te organiseeren, om de gedachte op te sporen, die hen bij hunne handeling geleid heeft. â€žDe telles investigationsâ€•, zegt Laferri?¨re (2). wien ik hier verder het woord laat,

â€žpermises au sup?Šrieur hi?Šrarchique, sont interdites au juge administratif quâ€™elles feraient ind??ment p?Šn?Štrer dans lâ€™administration active. La preuve du d?Štournement de pouvoir doit donc r?Šsulter, autant que possible, de documents ?Šman?Šs de lâ€™administration elle-m??me et vers?Šs par elle au dossier, soit spontan?Šment, soit sur la demande que le Conseil a pu faire en communiquant le pourvoi au ministre comp?Štent. Parmi ces documents on peut mentionner: les motifs que lâ€™auteur de lâ€™acte a lui-m??me ins?Šr?Šs dans sa d?Šcision ; la correspondance qui lâ€™a pr?Šc?Šd?Še ou suivie et (t) Zie dit en de verder aangehaalde arresten op den aangegeven datum en naam in Recueil des arr??ts dit Conseil d'Etat (Paris, Larose). (2) t. a. p. TI, blz. 549 v.v. Zie ook IlAUiuou t. a. p. blz. 450.



??? 73 qui en fait conna?Žtre la port?Še; les instructions du sup?Šrieur hi?Šrarchique dâ€™apr?¨s lesquelles la d?Šcision a ?Št?Š prise; les explications contenues dans les observations du ministre et dans les rapports des agents int?Šress?Šs r?Špondant ?  la communication du pouvoi. Le Conseil peut aussi se fonder sur les circonstances de fait r?Šv?Šl?Šes par lâ€™instruction ?Šcrite et dâ€™o?š naissent des pr?Šsomptions graves, pr?Šcises et concordantes; mais nous ne pensons pas quâ€™il puisse aller jusquâ€™?  ordonner des mesures dâ€™instruction pour rechercher lui-m??me quelles ont ?Št?Š ces circonstances.â€• Men legge naast doze plaats de hierboven aangehaalde voorstelling, door Prof. Struycken van den werkkring van den Conseil dâ€™Etat gegeven, eu het zal, meen ik, in het oog springen, hoe onjuist deze voorstelling is. Niet de billijkheid, niet de behoorlijkheid van de administratieve handeling controleert dit lichaam, wat immers alleen aan zijn subjectief oordeel zou kunnen en moeten zijn overgelaten, maar gegeven het

onafhankelijk van dat oordeel, uit de in het geding overgelegde stukken of de door de administratie afgelegde erkentenis, vaststaande feit (1), dat de administratie hare macht heeft gebruikt voor andere doeleinden, dan waarvoor haar door d,e wet die macht gegeven was, verklaart het dat deze hare bevoegdheid is te buiten gegaan. Dit is rechtspraak en niets anders. Enkele voorbeelden, die hier volgen, mogen deze opvatting van de Fransche jurisprudentie nader bevestigen, en duidelijk maken dat de Conseil dâ€™Etat nimmer de doelmatigheid en behoorlijkheid der administratieve (1) Zie ook Hauriou t. a. p. biz. 450: Â?II faut que le d?Štournement de pouvoii' r?Šsulte des documents vers?Šs au dossier ou de lâ€™aveu de lâ€™AdministrationÂ?, en Conseil dâ€™Etat 16 Nov. 1900, Maugras ; 22 Maart 1901, Roz.



??? 74 handeling onderzoekt, maar alleen bare onwettigheid uitspreekt, wanneer uit de stukken of uit de verklaring zelve der administratie blijkt, dat zij verricht is voor een doel, waarvoor de wettelijke voorschriften de bevoegdheid tot handelen niet gegeven hebben. Verschillende arresten hebben beslist, dat de beschikkingen, waarbij vergunning wordt gegeven tot het leggen van gas- of waterleidingsbuizen onder een openbaren wâ€™eg, hoewel in beginsel herroepelijk, niettemin niet wettig kunnen worden herroepen om redenen, vreemd aan de bruikbaarheid en vrijheid van den openbaren weg. Dientengevolge hebben deze arresten wegens overschrijding van macht vernietigd beschikkingen, die vergunningen van dezen aard introkken, op grond dat, hetzij de verquot; gunninghouder weigerde zich te verbinden tot betaling eener zekere geldsom, hetzij de administratie het gebruik van den ondergrond uitsluitend wilde reserveeren voor een bepaalden persoon (Conseil dâ€™Etat 29 Nov. 1878, Dehaynin ; 23 Maart 1880, Compagnie cen trale du

gaz ; 8 .Juni 1883, Soci?Št?Š du mat?Šriel agricole; 18 Maart 1868, Dubur ; 12 Febr. 1886, Chanet). Zoo dikwijls daarentegen het intrekkingsbesluit uitdrukkelijk een belang van begaanbaarheid of instandhouding van den openbaren weg inroept, beslist de Conseil dâ€™Etat dat de administratie heeft gehandeld â€ždans lâ€™exercice de ses pouvoirs de policeâ€•, en verwerpt hij, zonder te willen onderzoeken ,,si elle a bien ou mal agiâ€•, het verzoek t?´t vernietiging (Conseil dâ€™Etat 25 Jan. 1884, Leblanc ; 19 Febr. 1886, Georgi). Tengevolge van de wet van 2 Augustus 1872, die aan den Staat het monopolie van de vervaardiging en den verkoop van lucifers had toegekeud en beslist had, dat do bestaande particuliere fabrieken zouden worden onteigend, had de minister van financi??n, teneinde de kosten van onteigening voor de schatkist lichter te maken, de



??? 75 prefecten aangeschreven om een zeker aantal dier fabrieken te sluiten, en daarbij geen melding te maken van bovengenoemde wet van 1872, opdat hunne beschikking uitsluitend gemotiveerd zou schijnen door redenen van openbare gezondheid. De Conseil dâ€™Etat heeft de besluiten der prefecten, genomen tengevolge dezer ministerieele aanschrijving, vernietigd, pmdat, zoowel uit den tekst dezer aanschrijving als uit de onderteeke-ning zelve van den minister van financi??n, tot wiens departement niet behoort de zorg voor de openbare gezondheid, bleek, dat hier een maatregel, die naar de wet bestemd is de openbare gezondheid te dienen, was toegepast in het geldelijk belang van den Staat. â€žConsid?Šrant quâ€™il est ?Štabli par lâ€™instruction que le pr?Šfet, en ordonnant la fermeture de la fabrique dâ€™allumettes du sieur .... en vertu des pouvoirs quâ€™il tenait des lois et r?¨glements sur les ?Štablissements dangereux, incommodes et insalubres, nâ€™a pas eu pour but les int?Šr??ts que ces lois et r?¨glements ont en vue

de garantir ; quâ€™il a agi en vertu dâ€™instructions ?Šman?Šes du ministre des finances^ ?  la suite de la loi du 2 ao??t 1872 et dans lâ€™int?Šr??t dâ€™un service financier de lâ€™Etat ; quâ€™il a ainsi us?Š des pouvoirs de police qui lui appartenaient sur les ?Štablissements dangereux, incommodes et insalubres pour un objet autre que celui ?  raison duquel ils lui ?Štaient conf?Šr?Šes ...â€• (Conseil dâ€™Etat 26 Nov. 1875, Laumonnier-Carriol). In een ander geval had een beschikking van den j nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;prefect, bekrachtigd door den minister van handel, den eigenaar van een mineraal-waterbron verboden het water uit die bron afkomstig, te verkoopen, ten einde te voorkomen dat die verkoop schade zou toebrengen aan de exploitatie van soortgelijke aan den Staat toe-behoorende bronnen. Deze beschikking is door den Conseil dâ€™Etat vernietigd : â€žConsid?Šrant quâ€™il r?Šsulte tant du texte



??? 76 de la decision attaqu?Še cque des d?Šclarations que le ministre de lâ€™agriculture et du commerce a faites sur le pourvoi, que ledit ministre nâ€™a pas entendu appr?Šcier la demande au point de vue de la sant?Š publique, mais quâ€™en refusant lâ€™autorisation, il a entendu prendre une mesure de conservation pour la protection dâ€™une source min?Šrale appartenant .?  lâ€™Etat; que si la loi du 14 juillet 1866 autorise lâ€™administration ?  prendre, dans lâ€™int?Šr??t de la conservation des sources min?Šrales les mesures de protection que ladite loi d?Štermine, le ministre ne pouvait faire servir ?  ce but les pouvoirs que lui ont ?Št?Š conf?Šr?Šs dans lâ€™int?Šr??t de la sant?Š publique ....â€• (Conseil dâ€™Etat 6 Dec. 1878, Larlaud). Op grond, dat de zorg der politie voor het openbaar verkeer niet dienstbaar kan worden gemaakt aan de geldelijke belangen van de gemeente of van een enkelen particulier, zijn vernietigd beschikkingen van het gemeentebestuur, waarbij de verkoop van waren op andere plaatsen dan op de markt werd

gew?¨igerd met het doel alleen om daarmede rechten op staanplaatsen te innen (Conseil dâ€™Etat 15 Febr. 1895, Tostain; 21 Dec. 1900, Trottin),en beschikkingen, waarbij het recht om op den openbaren weg met rijtuigen te stationneeren, geweigerd werd aan alle rijtuigen, behalve aan die van een bepaalden ondernemer (Coneil dâ€™Etat 2 Aug. 1870, Bouchardon). In het belang der openbare orde en rust kan in het algemeen aan muziekgezelschappen verboden worden op den publieken weg uitvoeringen te geven, maar de maire overschrijdt zijne bevoegdheid, wanneer hij, zonder opgaaf van redenen, dit verbod uitsluitend richt tot ?Š?Šn bepaald gezelschap. ,,Consid?Šrant que sâ€™il appartenait au maire, en vertu des pouvoirs de police qui lui sont conf?Šr?Šs par la loi, dâ€™interdire par mesure g?Šn?Šrale, aux soci?Št?Šs musicales de sortir en corps sur la voie publique.



??? 77 il nâ€™a pu, sans exc?Šder ses pouvoirs, prononcer, en dehors de tout motif sp?Šcial mentionn?Š ?  son arr??t?Š, cette interdiction contre la seule Soci?Št?Š â€žla Seynoiseâ€• (Conseil dâ€™Etat l Juli 1898, Soci?Št?Š la Seynoise). Een veldwachter is door den maire voor een maand in zijne bedjening geschorst; de Conseil dâ€™Etat vernietigt dit besluit uit overweging (en ziehier tevens het verschil met de hierboven door Prof. Struycken gegeven voorstelling der vernietiging van het ontslag van den gemeente-secretaris wegens â€žonbehoorlijkheidâ€•) â€žquâ€™il r?Šsulte des pi?¨ces du dossier que lâ€™arr??t?Š ci-dessus vis?Š par lequel le maire de la commune de Laboss?´re a suspendu le sieur Rigal de ses fonctions de garde champ??tre, a ?Št?Š pris pour, des motifs ?Štrangers au bon fonctionnement du service confi?Š ?  cet agent; que, d?¨s lors, le requ?Šrant est fond?Š ?  soutenir que, dans lâ€™esp?¨ce le maire a fait du droit quâ€™il tient de lâ€™art. 102 de la loi du 5 avr. 1884 un usage contraire ?  la loi et que par suite son

arr??t?Š est entach?Š dâ€™exc?¨s de pouvoir .. . (Conseil dâ€™Etat 14 Jan. 1910, Sieur Rigal). Een verzoek echter tot vernietiging van een besluit van den prefect der Seine, waarbij iemand â€žter beschikkingâ€• wordt gesteld, wordt afgewezen op grond dat het besluit is gemotiveerd met redenen aan den dienst ontleend, en de beoordeeling dezer motieven niet toekomt aan den Conseil dâ€™Etat. â€žConsid?Šrant que la d?Šcision attaqu?Še a ?Št?Š prise par le pr?Šfet de la Seine dans la limite des pouvoirs qui lui appartiennent en vertu de la loi du 18 juill. 1837, et pour des motifs tir?Šs de lâ€™int?Šr??t du service, dont lâ€™appr?Šciation ne peut ??tre soumise au Conseil dâ€™Etat par la voie contentieuseâ€• (Conseil dâ€™Etat 14 Jan. 1910, Sieur Kuentzmann). Op denzelfden grond wordt afgewezen het verzoek van een beambte der stadswaag tot vernietiging van een be-



??? 78 sluit van den prefect, houdende zijn ontslag. â€žConsid?Šrant que, dâ€™apr?¨s lâ€™art. 3 de lâ€™arr??t?Š du Gouvernement du 7 brum. an IX, le pr?Šfet avait qualit?Š pour r?Švoquer le sieur Dufr?Šchon de son emploi de pr?Špos?Š du poids public de Saint-Pierre-sur-Dives, et quâ€™il nâ€™appartient pas au Conseil dâ€™Etat dâ€™appr?Šcier les Jaits qui ont motiv?Š la d?Šcision par laquelle le pr?Šfet a pris cette mesure ?  lâ€™enQontre du requ?Šrant, pour manquement ?  ses devoirs professionnels;.....(Conseil dâ€™Etat 18 Jan. 1910, Dufr?Šchon). Insgelijks ten slotte wijst de Conseil dâ€™Etat af het verzoek van een maire tot vernietiging van het besluit van den prefect, houdende zijne schorsing gedurende een maand, op grond dat â€žni le bien-fond?Š des motifs retenus par le pr?Šfet, ni lâ€™opportunit?Š de la 'mesure prise, ne sont des questions susceptibles dâ€™etre discut?Šes devant la juridiction contentieuseâ€•. (Conseil dâ€™Etat 11 Eebr. 1910, Sieur Anglade). Ik ben hiermede gekomen aan het einde mijner opmerkingen over

administratieve rechtspraak, voor zooveel die betreffen de wetgeving en de jurisprudentie van enkele voorname staten in den vreemde. Indien ik daarbij wat al te uitvoerig geweest ben, dan moge dat zijne verontschuldiging vinden in het belang, dat er aan gelegen is een dwaling te bestrijden, die te gevaarlijker is door den apodictischen vorm, waarin zij verkondigd wordt. Ik meen in het bovenstaande te hebben aangetoond, dat in geen der genoemde staten de administratieve rechter, hoever ook zijne competentie uitstrekkende, verder gaat dan een toetsen van bestuurshandelingen aan de wettelijke normen, die haar beheerschen, en dat nergens zijne taak zich uitstrekt tot eene beoordeeling van de billijkheid en de behoorlijkheid dier handelingen, over de wettelijke norm heen.



??? 79 Het ontwerp van den Minister Loeff van een â€žWetboek van administratieve rechtsvorderingâ€•, als beginsel vooropstellende dat het dool der administratieve rechtspraak is â€žtegen schennis van het publiek recht door de overheid bescherming te verleenenâ€•, is, in overeenstemming met het karakter dier rechtspraak, aldus gebleven in de lijn van wat ook buitenlandsche wetgeving en jurisprudentie, zonder uitzondering, ons te zien geven. Het beeld van die wetgeving en jurisprudentie door Prof. Struycken gegeven, is een oppervlakkig en onvolledig, en daarom onwaar beeld. Leiden, November 1910. H. Vos. NASCHRIFT. Nadat het bovenstaande geschreven was, kwam ik door toevallige omstandigheden in aanraking met den heer Dr. Henry Ripert, auditeur au Conseil dâ€™Etat, te Parijs. Het scheen mij niet zonder belang, van deze omstandigheid gebruik te maken om, naast de schrijvers en de jurisprudentie hierboven aangehaald, ook te hooren het oordeel van iemand, die de praktijk van den Conseil dâ€™Etat zelf meeleeft. Ik

deelde hem dus de opvatting van Prof. Struycken over de Fransche jurisprudentie op dit stuk mede en stelde daartegenover de meening, zooals die door mij hierboven ontwikkeld werd, met het verzoek mij daaromtrent zijn oordeel te willen zeggen. Ziehier wat Dr. Ripert onder dagteekening van 23 November 1.1. zoo vri?Šndelijk is mij te antwoorden:



??? so â€žQuant ?  la question du recours pour d?Štournement de pouvoirs, voici la r?Šponse tr?¨s nette que je puis vous faire. Jamais, jusquâ€™?  ce jour, le Conseil dâ€™Etat ne sâ€™est servi du recours pour exc?¨s de pouvoir pour appr?Šcier lâ€™opportunit?Š des actes administratifs; ce serait sortir du r?´le juridictionnel qui est le sien, pour faire oeuvre dâ€™administrateur. Le Conseil dâ€™Etat, quand il statue au contentieux, ne peut fonder ses d?Šcisions que sur des raisons de droit, non sur des raisons de fait; il contr?´le uniquement la l?Šgalit?Š des actes administratifs, non leur utilit?Š ou leur opportunit?Š. Ce qui peut faire illusion, câ€™est quâ€™il annule quelquefois, pour d?Štournement de pouvoirs, des actes qui ont lâ€™apparence ext?Šrieure de la l?Šgalit?Š, mais qui au fond sont ill?Šgaux, parce que lâ€™administrateur sâ€™est servi de ses pouvoirs dans un but autre que celui, pour lequel ils lui ont ?Št?Š confi?Šs, et a, par l? -m??me, viol?Š la loi. Dans ce cas, il est vrai, le Conseil dâ€™Etat examine le but de lâ€™acte administratif et les

mobiles de son auteur, mais lorsquâ€™il reconna?Žt que ce dernier nâ€™a fait quâ€™user de son pouvoir discr?Štionnaire dâ€™administrateur, il ne peut substituer son appr?Šciation ?  la sienne et il doit rejeter le recours. Telle est la th?Šorie actuelle du recours pour d?Štournement de pouvoirs, telle quâ€™elle se d?Šgage, de la jurisprudence du Conseil dâ€™Etat. Vous lâ€™avez dâ€™ailleurs parfaitement comprise, et tout ce que vous dites ?  cet ?Šgard est tout ?  fait exact.â€• Dec. 1910. H. V.



??? Militaire Pensioensaanspraken. Naar het mij voorkomt, zou men het verstandigst handelen door, wanneer deze wet tot stand komt, eerst eens enkele jaren af te wachten, wat de practijk zal leeren, en mocht het dan blijken, dat de dienstplichtigen door deze wet niet voldoende gebaat zijn, dan zou de tijd gekomen zijn om in een afzonderlijk wetsontwerp alles te regelen, wat een gevolg is van den verplichten militairen dienst. [Woorden, door Minister Bekgansius gesproken, in de Tweede Kamer der Staten-Generaal â–  bij de behandeling van de militaire pensioenwetten 1902.] Onder de vele adressen, die over militaire aangelegenheden de Tweede Kamer der Staten-Generaal bereiken, moeten o. m. genoemd worden de requesten, waarbij belanghebbenden hunne aanspraken op militair pensioen wegens lichaamsgebreken, in den dienst ontstaan, aan het oordeel van dit hooge college onderwerpen. Het is niet van belang ontbloot eens na te gaan, of de belangen der militairen in dit opzicht in de militaire pensioenwetten wel voldoende verzekerd

zijn, en zoo neen, op welke wijze hierin verandering kan worden gebracht. Ten einde de stof te beperken en niet in herhalingen te vervallen, zullen alleen de bepalingen, die betrekking hebben op de landmacht aan een onderzoek worden onderworpen. Bij dit onderzoek zullen achtereenvolgens in behandeling komen de vragen: I. Welke maatregelen worden genomen, indien een militair lichamelijk ongeschikt is voor den militairen dienst? Thomis, LXXIIe dl. (1911) lo st.



??? 82 II. In welke gevallen heeft een militair wegens lichaamsgebreken aanspraak op militair pensioen? Ad I. Blijkt, dat een militieplichtige, of een persoon, die zich vrijwillig voor den militairen dienst wil verbinden, ongeschikt is voor den dienst, dan zal hij worden afgekeurd. Nu kan het evenwel gebeuren, dat een loteling, die oogenschijnlijk geschikt is bevonden, binnen vier maanden na zijne aflevering voor den dienst blijkt ongeschikt te zijn. In dit geval wordt zijne herkeuring aangevraagd bij Gedeputeerde Staten der provincie, voor welke hij heeft geloot, die den betrokkene door eene geneeskundige commissie doen onderzoeken en bij ongeschiktverklaring hem uit den dienst ontslaan. Beroep van deze uitspraak is niet mogelijk. Geschiedt de afkeuring v????r den 3Pâ€˜â„? Januari, volgende op het jaar, waartoe de lichting behoort, voor welke de loteling is ingelijfd, dan wordt de houder van het aan de beurt liggend hooger nummer der lichting van dat jaar en van de gemeente, voor welker aandeel hij is opgetreden, ter inlijving opgeroepen. Blijkt ook de

houder van dit hooger nummer, voordat hij eenigen dienst heeft verricht, voor den militairen dienst ongeschikt te zijn, dan wordt deze, nadat de ongeschiktheid door den Inspecteur van den Geneeskundigen Dienst der Landmacht is geconstateerd, door den Divisie-Commandant ontslagen. In deze gevallen, die geheel buiten het Departement van Oorlog worden afgedaan, is van verleening van militair pensioen gewoonlijk geen sprake, daar de ongeschiktheid meestal reeds bestond v????r de aflevering en de gebreken dus ten eenenmale vallen buiten eiken invloed van den militairen dienst. Heeft daarentegen een milicien reeds langer dan vier maanden gediend of is het duidelijk, dat het gebrek na



??? 83 de inlijving is ontstaan, of wel betreft het een vrijwilliger, dan zullen bij lichamelijke ongeschiktheid voor de verdere waarneming van den militairen dienst de navolgende maatregelen worden genomen. De chef van den militairen geneeskundigen dienst van het garnizoen maakt, na ontvangst van de ter zake noodige inlichtingen van het korps â€” welke inlichtingen bij voorkeur worden gegeven in den vorm van processenverbaal of van getuigenverklaringen â€” eene geneeskundige verklaring op, welke hij zendt aan den Inspecteur van den Geneeskundigen Dienst der Landmacht. De Inspecteur zal vervolgens door eene Commissie, bestaande uit drie officieren van gezondheid, een geneeskundig onderzoek doen instellen. Nadat de Inspecteur het rapport van deze commissie heeft ontvangen, doet hij dit, al dan niet voorzien van nadere opmerkingen zijnerzijds, toekomen aan den Minister van Oorlog. De Minister van Oorlog zal nu op grond van dit rapport hebben te beslissen niet alleen, of de militair ongeschikt is voor den dienst (van welke

beslissing mede-deeling wordt gedaan aan den betrokken chef of korpscommandant), maar ook, of er termen zijn tot het ver-leenen van militair pensioen. Zooals bekend mag worden voorondersteld, kan een militair twee??rlei soort pensioen bekomen t. w. voortdurend of tijdelijk. Terwijl het voortdurend pensioen strekt tot vergelding van bewezen diensten of tot vergoeding van door den dienst toegebracht blijvend nadeel, is het tijdelijk pensioen bedoeld als vergoeding van in den dienst bekomen minderwaardigheid, welke echter maar tijdelijk wordt verleend, omdat te kort diensten zijn bewezen. Rechtop tijdelijk pensioen bestaat bij een werkelijken dienst van tenminste vijf jaren.



??? 84 De beslissing van den Minister van Oorlog omtrent het militair pensioen kan nu als volgt luiden : of het staat vast, dat de betrokkene geen aanspraak heeft op pensioen ; ??f het is twijfelachtig, of er termen bestaan tot het verleenen van pensioen ; ??f de betrokkene heeft aanspraak op pensioen. In het tweede en derde geval wordt de Militaire Pensioenraad (1) advies gevraagd omtrent de al- of niet-verleening en het bedrag van het pensioen. Is de Pensioenraad van oordeel, dat pensioen moet worden verleend, en kan de Minister zich met het advies van dit college vereenigen, dan worden aan de Koningin de noodige voorstellen gedaan tot het toestaan van pensioen. Wenscht de belanghebbende zich niet neer te leggen bij de ten zijnen aanzien genomen beslissing, hetzij, omdat hij meent wel recht te hebben op pensioen, of op een voortdurend pensioen, als hem slechts een tijdelijk is verleend, dan kan hij beginnen met binnen drie maanden aan den Minister van Oorlog een herhaald militair geneeskundig onderzoek aan te vragen. Brengt dit

onderzoek geen verandering in de oorspronkelijke beslissing, dan kan hij om dezelfde redenen, alsmede, wanneer hij meent recht te hebben op een hooger pensioen, zich binnen drie maanden wenden tot de Koningin met verzoek, dat omtrent zijne bezwaren ter zake het gevoelen worde ingewonnen van de Afdeeling van den Raad van State, voor de geschillen van bestuur aangewezen. Ad II. Het groote struikelblok nu in deze geheele materie is de bepaling van art. 2, sub 2Â°. van de Pensioenwet voor de Landmacht van 9 Juni 1902 (Stbl. nâ€•. 90), aldus luidende : (t) Ingesteld bij de Wet van 21 Maart 1896, {Stbl. nâ€•. 50).



??? 85 â€žHet recht op voortdurend pensioen wordt verkregen : 2â€œ. ter zake van verwonding of verminking, tijdens de uitoefening van den militairen dienst in den strijd bekomen, of veroorzaakt door gevorderde of bevolen militaire diensten, alsook ter zake van ziels- of lichaamsgebreken, welke het gevolg zijn van verrichtingen of vermoeienissen, aan de uitoefening van den militairen dienst verbonden, of van bijzondere omstandigheden of toestanden, die zich bij de uitoefening van dezen dienst hebben voorgedaan, â€” voor zoover die verwonding, verminking, ziels- of lichaamsgebreken den belanghebbende tot de verdere waarneming van den militairen dienst ongeschikt makenâ€• (1). Aan deze bepaling sluit zich onmiddellijk aan, wat sub 3Â° wordt gezegd : â€ž3o. ter zake van ongeschiktheid voor de verdere waarneming van den militairen dienst uithoofde van verwonding of verminking, dan wel ziels- of lichaamsgebreken, ontstaan door andere oorzaken dan onder 2Â°. vermeld, mits de ongeschiktheid niet het gevolg zij van eigen moedwillige

handelingen of van ongeregeld gedrag en de belanghebbende tenminste tien jaren werkelijken dienst hebbe.â€• Gaat men de wordingsgeschiedenis van deze bepalingen na, dan blijkt daaruit, dat zij slechts met zeer veel moeite de goedkeuring hebben verworven van de meerderheid der leden van de Tweede Kamer. Drie dagen werd over deze bepalingen gedebatteerd, zoodat het gesprokene in de Handelingen liefst eene ruimte beslaat van veertig bladzijden druks (2). Ofschoon het natuurlijk wenschelijk is, dat een belang- (1) nbsp;nbsp;nbsp;Voor de Zeemacht is de bepaling gelijkluidend. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Handelingen Tweede Kamer 1901â€”1902, bladz. 941â€”968, 999-1012.



??? 86 rijk beginsel niet zonder ernstig beraad in de wet wordt ingedragen, zoo mag men toch vragen, of eene discussie, die door de talrijke amendementen en sub-amendementen z???? lang wordt gerekt, dat ze tenslotte verwarring sticht omtrent de ware beteekenis der woorden van een wetsartikel, bevorderlijk is aan eene juiste toepassing van dit artikel in de practijk (1). In het genoemde art. 2, sub 20, worden alzoo vier voorwaarden gesteld, die elk op zichzelf tot het bekomen van voortdurend pensioen kunnen leiden, t. w. : a. nbsp;nbsp;nbsp;verwonding of verminking, tijdens de uitoefening van den militairen dienst in den strijd bekomen ; b. nbsp;nbsp;nbsp;verwonding of verminking, veroorzaakt door gevorderde of bevolen militaire diensten ; c. nbsp;nbsp;nbsp;ziels- of lichaamsgebreken, welke het gevolg zijn van verrichtingen of vermoeienissen, aan de uitoefening van den militairen dienst verbonden ; d. nbsp;nbsp;nbsp;ziels- of lichaamsgebreken, welke het gevolg zijn van bijzondere omstandigheden of toestanden, die zich bij de

uitoefening van dezen dienst hebben voorgedaan. Als algemeene eisch geldt echter ongeschiktheid (voor altijd) tot de verdere waarneming vau den militairen dienst tengevolge van deze verwonding, verminking of gebreken. Hoewel uit de Kamerdiscussie blijkt, dat de bedoeling van de onderwerpelijke bepaling is geweest, dat de militair aanspraak zou hebben op voortdurend pensioen wegens gebreken in en door den dienst ontstaan, zoo is het toch te betwijfelen, of dit beginsel voldoende duidelijk in de woorden van het artikel is uitgedrukt. (1) Niet zonder reden sprak de heer Heemskerk van een Â?kruisvuurÂ? van amendementen, waartegen de Minister van Oorlog een onbeperkt weerstandsvermogen moest toonen.



??? 87 Voor eene tegenstelling tussclien verwonding en verminking eenerzijds en ziels- of lichaamsgebreken anderzijds bestaat, volgens mijn bescheiden meening, geen reden. Er zijn ziekten, die men evengoed kan brengen onder verminking als onder lichaamsgebreken, terwijl het niet ondenkbaar is, dat zielsgebreken in den strijd zijn ontstaan. Dit nu daargelaten, zal men moeten nagaan, of iedere voorwaarde zoo duidelijk is geformuleerd, dat men in elk voorkomend geval kan zeggen, of er al dan niet recht bestaat op voortdurend pensioen krachtens art 2, sub 2o. De eerste twee voorwaarden zullen weinig aanleiding geven tot mooielijkheden en kunnen dus buiten bespreking blijven. Anders is het evenwel gesteld met de derde en vierde voorwaarde. Hoewel de derde voorwaarde zoo algemeen mogelijk spreekt van verrichtingen of vermoeienissen, aan de uitoefening van den militairen dienst verbonden, zoo schijnt het toch de bedoeling van den wetgever te zijn geweest (blijkende uit de gedachten wisseling, in de Tweede Kamer gevoerd) dat

gebreken, die het gevolg zijn van de vermoeienissen van den gewonen dagelijkscheu dienst geen aanspraken op pensioen krachtens art. 2, sub 2Â°. doen geboren worden : men moet te doen hebben met buitengewone verrichtingen en vermoeienissen. Een marechaussee, die tengevolge van den zwaren dienst van dit wapen vroegtijdig veroudert, een militair, die wegens het tropisch klimaat aan algemeene lichaamszwakte lijdt, kunnen derhalve niet onder dit artikel worden begrepen. Blijkt evenwel, dat de marechaussee zwaarderen dienst heeft verricht dan gewoonlijk, heeft de koloniaal in een ongezond klimaat onder moeraskoortsen moeten verblijven, dan zijn er termen om voortdurend pensioen krachtens art. 2, sub 2Â°. te verleenen.



??? S8 Voor deze gevallen is het m. i. niet noodig, dat er verband worde aangewezen tusschen eene bepaalde dienstverrichting en het gebrek. De eisch, voorkomende in de Mem. v. Antw. (1) op het Voorl. Versl. betreffende art. 2, sub 2Â°,, dat er een oorzakelijk verband zij tusschen de concrete dienstverrichting en de ongeschiktheid voor de verdere waarneming van den militairen dienst, wordt voldoende betracht, indien door de geneeskundige commissie wordt verklaard, dat talrijke buitengewoon zware patrouillediensten of expedities, in een ongezond terreingebied hunne vernietigende werking op het lichaamsgestel van den afgekeurden militair hebben doen gelden. Bij de eerste twee voorwaarden daarentegen zal de oorzaak moeten bestaan in een bepaald vaststaand feit, en zal men niet zoozeer waarde hechten aan de uitspraak van den geneeskundigen dienst dan wel van hen, die het ongeluk hebben bijgewoond. Hoe is het nu met de vierde voorwaarde gesteld? Hierin wordt gesproken van bijzondere omstandigheden of toestanden, die

zich bij de uitoefening van dezen (d. i. militairen) dienst hebben voorgedaan. Het behoeft niet te worden gezegd, dat het zeer moeie-lijk is uit te maken, of er bijzondere omstandigheden of toestanden aanwezig zijn. Wat de een bijzonder noemt, zal de ander heel gewoon vinden. Bovendien moet nog uitgemaakt worden, welke handelingen van den militair als militaire dienst te beschouwen zijn. Ziedaar eene reeks van moeielijkheden ! Verder is eene strenge scheiding tusschen de derde en vierde voorwaarde, zooals nader zal blijken, in de practijk dikwijls moeielijk vol te houden, (1) Gedrukte stukken 1900â€”1901, 36 nO. 2, bladz. 23.



??? 89 Er doen zieh gevallen voor, dat men in twijfel verkeert, welke voorwaarde toepasselijk is. Het voornaamste is dan te beslissen, of het de bedoeling van den wetgever van 1902 is geweest in dergelijke gevallen pensioen krachtens art. 2, sub 2ÂŽ. te verleenen. Dikwijls ook hangt de vraag, of de derde of vierde voorwaarde toepasselijk is, af van de opvatting, die men heeft van het oorzakelijk dienstverband. Zoo zal het getroffen worden door den bliksem tijdens eene manoeuvre, het krijgen van een zonnesteek onder den marsch, het dienstdoen op een fort, waar eene besmettelijke ziekte heerscht, door den een worden beschouwd als te vallen onder de derde voorwaarde (verrichting, aan de uitoefening van den militairen dienst verbonden), door den ander als te vallen onder de vierde voorwaarde (bijzondere omstandigheden of toestanden, tijdens de uitoefening van den militairen dienst). Wanneer echter een militair in de kazerne eet, slaapt, zich wascht, of met andere militairen onder geleide gaat zwemmen, roeien enz., is het duidelijk, dat

men te doen heeft met eene niet zuiver militaire handeling. Toch wordt militaire dienst verricht. Uit de geschiedenis van art. 2 moet worden afgeleid, dat het de bedoeling van den wetgever is geweest, om in dergelijke gevallen voortdurend pensioen krachtens ditzelfde artikel te verleenen, indien bijzondere omstandigheden of toestanden aanwezig zijn, dus bijv, indien het eten bedorven is, de slaapvertrekken zeer tochtig zijn, de waschlokalen onvoldoende beveiligd, de temperatuur van het water beneden het normale enz. Ook bij deze niet zuiver militaire handelingen blijve als eisch gesteld, dat er verband zij tusschen den dienst en het lichaamsgebrek. Gaat een militair voor zijn pleizier zomers zwemmen en wordt hij ziek, valt hij thuis



??? 90 van de trappen en krijgt een beenbreuk, dan zal er nooit aanspraak op pensioen bestaan krachtens art. 2, sub 2Â?. Natuurlijk zullen zich grensgevallen voordoen en blijft de toepassing van meergenoemd artikel zeer moeielijk. De beoordeeling, of er al dan niet sprake is van buitengewoon zware dienstverrichting, buitengewone vermoeienis, bijzondere omstandigheden of toestanden is bovendien geheel overgelaten aan het willekeurig inzicht van de autoriteiten, die belast zijn met de toepassing van do militaire pensioenwetten. De navolgende voorbeelden mogen de moeielijkhedeu in een helder licht stellen. Tijdens eene manoeuvre in de duinen onder heftige windvlagen en regenbuien worden de krachten van de eene partij op bijzondere proef gesteld, daar zij verplicht is, als zijnde door den tegenstander overvallen, met den looppas tegen den wind in terug te trekken. Na de oefening wordt gedurende de rust aan alle manschappen, waarvan de meesten erg bezweet zijn, uit een nabijgelegen woning koud water verstrekt, dat zij zich goed laten

smaken. In de kazerne teruggekeerd, gevoelt een der militairen zich niet erg pleizierig. Hij is koortsig en heeft zwaren hoofdpijn. Het blijkt, dat hij heeft koude gevat. Ten einde zich niet al te spoedig ziek te melden voor eene misschien ingebeelde kwaal, blijft hij nog enkele dagen dienst doen. Gaandeweg echter verergert zijn toestand en daar hij ook pijn begint te krijgen in de zijde, meldt hij zich eindelijk ziek. Opgenomen in het militair hospitaal, wordt hij na eenigen tijd ontslagen en voor den militairen dienst ongeschikt verklaard wegens slepende ontsteking van het borstvlies (pleuritis) Heeft deze milicien aanspraak op militair pensioen krachtens art. 2, sub 2Â°.?



??? 91 Zoo oppervlakkig beschouwd, zou meu geneigd zijn deze vraag bevestigend te beantwoorden, als zijnde de ziekte ontstaan door bet kouvatten tengevolge van eene militaire dienstverrichting tijdens bijzonder ongunstig weer. Weet men nu echter, dat eene borstvliesontsteking alleen tengevolge van kouvatten door de geneeskundigen zoo goed als onmogelijk wordt beschouwd, dan is er alle reden om met hen aan te nemen, dat de pleuritis van dezen milicien vermoedelijk op tuberculeusen bodem tot stand kwam, nadat het lichaam door eene bijkomende omstandigheid t. w. het kouvatten minder weerstand-biedend is geworden. Is dit juist, dan bestond hier alzoo eene voorbeschiktheid tot tuberculose, waarvan dan de pleuritis eene uiting is en van een gebrek, ontstaan in en door den dienst, is geen sprake. Daar geen direct oorzakelijk verband tusschen den dienst en de ziekte bestaat, is art. 2 sub 2Â°. niet toepasselijk. Toch is het uiterst moeielijk te beslissen, of er bij een afgekeurd militair al dan niet voorbeschiktheid tot een of ander gebrek

bestond. Reeds de heer Idenburg sprak in de Tweede Kamer zijne afkeuring uit over de gewoonte om in sommige gevallen met een beroep op de lichaamsgestellen van andere militairen te concludeeren, dat de dienstoefening onmogelijk z???? vermoeiend kan zijn geweest, dat daaraan de ziekte van den ongeschikt verklaarden militair moet worden geweten. Deze afgevaardigde gebruikte als voorbeeld een militair, die tengevolge van eene vermoeiende dienstverrichting onder felle hitte een zonnesteek had gekregen en daarna krankzinnig was geworden. Men zou dit voorbeeld met tallooze kunnen vermeerderen.



??? 92 Moet een milicien, die, na een oorlogsmarsch (1) ziek geworden, in het hospitaal opgenomen, wordt ongeschikt verklaard voor verderen dienst wegens ziekelijk gewijzigde hartswerking pensioen bekomen krachtens art. 2, sub 2Â°., indien hij v????r de indiensttreding nooit van een hartkwaal heeft geweten ? De eene autoriteit zal misschien zeggen, dat hier praedispositie bestond, daar de marsch, niet zoo schrikbarend was om eene hartverlamming acuut te doen ontstaan, de andere autoriteit is het met deze opvatting niet eens en acht het gebrek acuut te zijn ontstaan, alzoo â€žin en door den dienstâ€•. De milicien, die tijdens eene gymnastiekoefening bij het hoogspringen over een koord komt te vallen en eenigen tijd later wordt afgekeurd wegens gewrichtsmuis in de linkerknie zal geen pensioen krachtens art. 2, sub 2Â°. bekomen, indien hij reeds bij het geneeskundig onderzoek na aankomst bij het korps heeft medegedeeld, dat hij meermalen last had, dat de linkerknieschijf van haar plaats ging (2). Bij afkeuring wegens belangrijke

misvorming van de voeten, waardoor het gaan en staan bemoeilijkt wordt, is men spoedig geneigd het gebrek toe te schrijven aan langdurige marschen en op dien grond pensioen aan te vragen. Dikwijls echter blijkt, dat de betrokkenen reeds v????r hun indiensttreden behept waren met eenigszius sterk gewelfde voeten en dit gebrek is nu door den dienst verergerd, zoodat er geen sprake is van een direct oorzakelijk verband. (4) Men denke aan den marsch door de Grenadiers en Jagers eenigen tijd geleden met volledige bepakking gemaakt vanâ€™s-Graven-hage naar Rotterdam. (2j Dit geval is destijds in de kranten uitvoerig vermeld.



??? 93 Men vraagt zieh echter in dergelijke gevallen af : waarom werden de betrokkenen voor den militairen dienst goedgekeurd ? Eene strenge keuring v????r het indiensttreden blijft zeer gewenscht, daar personen met voorbeschiktheid voor eene of andere ziekte na goedkeuring het risico loopen, dat in den dienst de ziekte tot uiting komt, of z???? verergert, dat zij niet alleen voor den militairen dienst maar voor iedere betrekking ongeschikt zijn. In zooâ€™n geval staat onder de tegenwoordige militaire pensioenwetten de man met eene kleine gratificatie, die slechts ?Š?Šnmaal wordt uitbetaald, op straat, hulpeloos en gebrekkig. Evenwel zal zelfs de strengste keuring niet kunnen verhinderen, dat er personen in dienst treden, die wegens eene verborgen voorbeschiktheid voor een of andere ziekte of gebrek beter deden niet in dienst te komen. Zoo is een veel voorkomend lichaamsgebrek, dat meestal geen aanspraak geeft op voortdurend pensioen krachtens art. 2, sub 2â€œ. de liesbreuk (1). Wegens dit lichaamsgebrek worden vele militairen

ongeschikt verklaard om langer dienst te doen. Wel wordt dan door belanghebbenden opgegeven, dat de breuk is ontstaan door springen, vallen (z.g. hernie de force) en dergelijke, maar gewoonlijk is hier praedispositie tengevolge vanzoogenaamde lieswandsdunheid aanwezig. In deze gevallen moet men volgens de deskundigen aannemen, dat de breuk onder invloed van spierspanning bij den sprong, val enz. voor het eerst door de bestaande opening naar buiten is getreden. Met een breukband kunnen gewone bezigheden dikwijls zonder bezwaar worden verricht. Dat zenuwachtige personen in den militairen dienst (1) De iiaam is zeer oneigenlijk.



??? 94 zelden genezing vinden, bewijst bet groot aantal gevallen, waarbij militairen wegens overprikkeling van het zenuwstelsel worden afgekeurd. Meestal was de betrokkene dan al zenuwachtig, toen hij in dienst trad, en is de ziekte in dienst verergerd, zoodat art. 2, sub 2Â°. niet van toepassing kan worden verklaard. Dit neemt niet weg, dat ook eene overprikkeling van het zenuwstelsel wel degelijk â€žin en door den dienstâ€• kan zijn ontstaan. Er zijn gebreken, waar van twijfel, of art. 2, sub 2Â?. toepasselijk is, geen sprake kan zijn, daar het oorzakelijk verband tusschen den dienst en de gebreken meer dan duidelijk is. Men denke slechts aan de talrijke gevallen, waarin militairen van de bereden wapens voor den dienst ongeschikt worden verklaard, omdat zij een lichaamsgebrek hebben, dat ontstaan is tengevolge van een val of een trap van het paard. Maar al moge het oorzakelijk verband tusschen dienst en gebreken pensioenverleening krachtens art. 2, sub 2â€œ. noodzakelijk maken, daarmede is niet gezegd, dat deze verleening van

voortdurend pensioen in alle gevallen moet geacht worden overeenkomstig de bedoeling van het pensioen te zijn. Als voorbeeld moge dienen een typisch militair gebrek: de middenvoetsbreuken. Geheel gezond komt iemand in militairen dienst, en maakt op zekeren dag een groeten marsch mee. Na afloop van den marsch zijn de voeten gezwollen en doen pijn. Verpleegd in het hospitaal wordt de militair ongeschikt verklaard voor den dienst, daar in een van beide of in beide voeten eene breuk van een der middenvoetsbeentjes (pied forc?Š) bestaat. Deze breuk is ontstaan door den marsch. Neemt men een bepaalden tijd rust, dan schijnt het gebrek geheel te kunnen genezen, zonder dat



??? 95 men bij zijne gewone bezigheden eenigen hinder ondervindt van de oude kwaal. De pensioenverleening in een dergelijk geval isin.i. in strijd met het karakter van het pensioen d. i. eene vergoeding van door den dienst toegebracht blijvend nadeel of voor gepraesteerde diensten. Men gevoelt het onbillijke van deze pensioenverleening tegenover dengene, die bijvoorbeeld wegens slepende borstvliesontsteking zonder pensioen wordt ontslagen en zijn geheele leven misschien lijdend blijft. Waarschijnlijk bestaat er bij deze borstvliesontsteking geen oorzakelijk verband tusschen den dienst en de ziekte, maar in hoevele gevallen is het niet hoogst moeielijk, bijna onmogelijk, de absolute afwezigheid van verband te bewijzen! Moge hierboven door eenige voorbeelden aangetooud i^Ain, welke bezwaren verbonden zijn aan de tegenwoordige militaire pensioenwetten, wanneer men moet beslissen, of een militair, die wegens ziels- of lichaamsgebreken voor den dienst is ongeschikt verklaard, op grond van deze gebreken (dus niet wegens diensttijd)

aanspraak heeft op militair pensioen, thans wil ik tenslotte een bescheiden poging wagen om eene betere regeling in overweging te geven. Onwillekeurig is men hierbij geneigd het oog te richten naar Duitschland en zich de vraag te stellen, hoe daar deze aangelegenheid is geregeld. Met het oog op den omvang van mijn opstel is het niet wel mogelijk ten aanzien van dit punt de Duitsche wet tot in bijzonderheden te behandelen. Slechts de voornaamste bepalingen vinden daarom eene bespreking. Volgens de Duitsche militaire pensioenwet wordt aan alle militairen, beneden den officiersrang, die het leger verlaten en wier verm??gen om in hun levensonderhoud



??? 96 te voorzien (Erwerbsf?¤higkeit) opgeheven of in zekere mate verminderd is, een tijdelijke of voortdurende onderstand (Milit?¤rreute) toegekend. Dit beginsel is neergelegd in Â§ l van de â€žGesetz ??ber die Versorgung der Personen der Unterklassen des Reichsheeres, der Kaiserlichen Marine und der Kaiserlichen Schutztruppenâ€• van 31 Mei 1906, luidende : â€žDie zur Klasse der Unteroffiziere und Gemeinen geh??renden Personen des Soldatenstandes haben bei der Entlassung aus dem aktiven Dienste Anspruch auf eine Rente (Milit?¤rreute), wenn und solange ihre Erwerbsf?¤higkeit infolge einer Dienstbesch?¤digung (1) aufgehoben oder um wenigstens zehn Prozent gemindert ist. Kapitulanten (2) mit einer Dienstzeit von mindestens acht Jahren haben bei der Entlassung aus dem aktiven Dienste ohne Nachweis einer Dienstbesch?¤digung Anspruch auf eine Rente, wenn und solange ihre Erwerbsf?¤higkeit infolge von Gesundheitsst??rungen, die w?¤hrend der Dienstzeit eingetreten sind (3), aufgehoben oder um wenigstens zehn

Prozent gemindert ist.â€• Opdat men niet in twijfel verkeere, wat onder â€žDienstbesch?¤digungâ€• moet worden verstaan, geeft Â§ 3 eene nadere omschrijving : â€žAls Dienstbesch?¤digungen gelten Gesundheitsst??rungen, welche infolge einer Dienstverrichtung oder durch einen Unfall w?¤hrend der Aus??bung des Dienstes eingetreten oder durch die dem Milit?¤rdienst eigent??mlichen Verh?¤ltnisse verursacht oder verschlimmert sind. Eine von dem Verletzten vors?¤tzlich herbeigef??hrte Gesundheitsst??rung gilt nicht als Dienstbesch?¤digungâ€•. lt;f) Ons â€žin en door den dienstâ€•. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Zij, die zieh boven den wettelijken diensttijd voor den actieven dienst verbonden hebben. (3) nbsp;nbsp;nbsp;Ons artikel 2, sub 30.



??? 97 Het voordeel van het Duitsche stelsel bestaat nu vooreerst hierin, dat niet langer pensioen wordt verleend dan de arbeidsongeschiktheid duurt (terecht spreekt de wet van â€žRenteâ€•). Voorkomen wordt derhalve, dat iemand levenslang pensioen bekomt wegens een lichaamsgebrek, dat in en door den dienst is ontstaan, maar na korten tijd geheel kan genezen (raiddenvoets-breuken). Bovendien geeft de Duitsche wetgever blijkens de omschrijving van het woord â€žDienstbesch?¤digungâ€• aan het begrip, â€žin en door den dienstâ€• eene ruimere uitlegging dan de onze. Treft iemand een ongeluk in de kazerne, dan wordt niet geeischt, dat zich bijzondere omstandigheden of toestanden hebben voorgedaan om pensioen te erlangen. Bij gewrichtsrheumatiek tengevolge van eene oefening onder aanhoudenden regen, longontsteking tengevolge van een patrouilledienst, hartsziekte tengevolge van een langen marsch, behoeft men niet angstvallig na te gaan, of de regen, de patrouilledienst, de marsch wel zoo buitengewoon was, dat ze

noodzakelijk een ongunstigen invloed moest uitoefenen. Men werpt den zieke niet tegen : â€žuwe kameraden, die met u onder dezelfde omstandigheden verkeerden zijn gezond gebleven, dus was er zeker bij u eene praedispositie aanwezig. We lezen toch in de ,,Dienstanweisung zur Beurteilung der Milit?¤rdienstf?¤higkeit und zur Ausstellung von milit?¤r?¤rztlichen Zeugnissenâ€• van 9 Februari 1909 : â€žDas sch?¤digende Ereignis braucht nicht ein solches zu sein, das auf jeden Betroffenen gesundheitssch?¤digend einwirken musz. Es gen??gt vielmehr, wenn der Nachweis erbracht ist, dasz es auf deu einzelnen seine sch?¤digende Wirkung ausge??bt hat. Es ist ferner nicht erforderlich, dasz die Dienstverrichtung an sich in regelwidriger Weise abgelaufen ist. So k??nnen z. B. einerseits Themis, LXXIIe dl. (1911) le st.



??? 98 die Einwirkungen groszer Hitze oder K?¤lte, Durchn?¤ssungen u. s. w., auszerordentlicher Marschanstrengungen bei einzelnen Leuten zu Krankheiten (z. B. Hitzschlag, Lungenentz??ndungen, St??rungen der Herzt?¤tigkeit) f??hren und damit zu Dienstbesch?¤digungen werden, auch wenn zahlreiche andere Leute, die den gleichen Sch?¤dlichkeiten ausgesetzt waren, von denselben Einwirkungen gesundheitlich unber??hrt geblieben sind. Andererseits k??nnen bei einzelnen Leuten durch regelm?¤szige laufende Dienstverrichtungen, die der Soldat tagt?¤glich ohne Schaden auszuf??hren pflegt, Dienstbesch?¤digungen erzeugt werden, z. B. durch gew??hnliche Exerzier??bungen bei nicht an Anstrengung gew??hnten Leuten St??rungen der Herzt?¤tigkeit, Entz??ndungen der Knochenhaut oder der Sehnen und dgl. ; auch Sch?¤digungen infolge unzweck-m?¤sziger Bewegungen beim gew??hnlichen Turnen und Reiten z. B. Muskelrisse, sog. Spontanknochenbr??che infolge ??berm?¤szigen Muskelzugs, kommen hier in Betracht.â€• De

eigenaardige militaire levensomstandigheden heeft de Duitsche wetgever terecht vermeld als een afzonderlijke oorzaak, waardoor lichaamsgebreken kunnen ontstaan. Dit zijn â€žSch?¤digungen, deren Entstehung zwar nicht nach Ort und Zeit bestimmbar ist, welche aber erfahrungs-gem?¤sz auf die Sonderverh?¤ltnisse (Ern?¤hrung, Kleidung, Ausr??stung, Unterkunft) der milit?¤rischen Dienstes zur??ckgef??hrt werden m??ssen. Gebreken, ontstaan tengevolge van moedwillige handelingen (vors?¤tzlich herbeigef??hrte Gesundheitsst??rung) geven geen recht op eene uitkeering, wel daarentegen de gebreken, die moeten worden toegeschreven aan verregaande nalatigheid (grobe Fahrl?¤ssigkeit). Het geval doet zich, zooals we gezien hebben, meer-



??? 99 malen voor, dat een militair, met name een milicien, die gedwongen in dienst is getreden, en schijnbaar volkomen gezond is ingelijfd, eenigen tijd later in ziekelijken of gebrekkigen toestand uit den dienst wordt ontslagen, zonder dat hem op grond van de tegenwoordige pensioens-bepalingen eenig pensioen kan worden verleend, daar de gebreken niet zijn ontstaan â€žin en door den dienstâ€• en de diensttijd minder dan vijf jaren bedraagt. Dat de niet-verleeuing van eenige geldelijke tegemoetkoming in dergelijke gevallen, vooral, wanneer de militair uit een behoeftige omgeving komt, eene groote hardheid is, valt niet te loochenen, De Duitsche militaire peusioenwetgever heeft, in tegenstelling van den onze, dit ingezien en daarom in Â§ 25 bepaald : â€žUnteroffizieren und Gemeinen, die wegen k??rperlicher Gebrechen aus dem aktiven Dienste entlassen werden und auf Rente keinen Anspruch haben, kann eine solche im Falle dringender Bed??rftigkeit vor??bergehend bis zum Betrage von 50/100 der Vollrente ihres Dienstgrads gew?¤hrt

werdenâ€• (1). Daar bet voorschrift facultatief is gesteld, wordt de mogelijkheid opengelaten om, wanneer de ongeschiktheid het gevolg is van eigen moedwillige handelingen (vecht- (1) De Memorie van Toelichting zegt daaromtrent: F??r diejenigen Unteroffiziere und Gemeinen, welche mit erheblich geminderter Erwerbsf?¤higkeit aus dem Dienste entlassen werden, ist er erfahrungs-m?¤szig mit Schwierigkeit verkn??pft, im b??rgerlichen Leben wieder Arbeit und Erwerb zu finden. Haben sie auf Rente keinen Anspruch und stehen ihnen Privatmittel nicht zur Verf??gung, so fehlt ihnen h?¤ufig des N??tigste zum Lebensunterhalte, in derartigen F?¤llen soll die Vorschrift die M??glichkeit gew?¤hren, eine dem Grade der Hilfsbed??rftigkeit angemessene Rente vor??bergehend bewilligen zu k??nnen, wie solches schon nach den bisherigen gesetzlichen Vorschriften geschieht.â€•



??? 100 partij) of van ongeregeld gedrag (syphilis) geen vergoeding te verleenen. Volledigheidshalve diene hier de vermelding, dat de Duitsche militaire pensioenwet voor de officieren eene regeling bevat, die eenigszins afwijkt van die, welke voor de minderen geldt, daar het pensioenscriterium gelegen is niet in de arbeidsongeschiktheid maar in de ongeschiktheid voor den militairen dienst (1). Overigens gelden de bovenstaande opmerkingen ook voor de officieren. De desbetreffende bepalingen vindt men in de Â§Â§ 1, 5 en 7 van de â€žGesetz ??ber die Pensionierung der Offiziere einschlieszlich der Sanit?¤tsoffiziere des Reichsheeres, der Kaiserlichen Marine und der Kaiserlichen Schutztruppenâ€• van 31 Mei 1906. Â§ 1: â€žDie Offiziere des Priedensstandes haben Anspruch auf eine lebensl?¤ngliche Pension, wenn sie nach einer Dienstzeit von mindestens zehn Jahren zur Fortsetzung des aktiven Milit?¤rdienstes dauernd unf?¤hig geworden sind und deshalb aus diesem Dienste ausscheiden m??ssen. Bei k??rzerer als zehnj?¤hriger Dienstzeit haben die

Offiziere des Friedensstandes Anspruch auf Pension, wenn sie infolge einer Dienstbesch?¤digung zu jedem Milit?¤rdienst unf?¤hig werden. Die Pension wird jedoch nur solange gew?¤hrt, wie die Dienstf?¤higkeit infolge der Dienstbesch?¤digung aufgehoben ist. Â§ 5 is gelijkluidend aan Â§ 3 van de Pensioenwet voor mindere militairen. Â§ 7, lid 2 : â€žScheidet ein Offizier vor vollendeter zehnj?¤hriger Dienstzeit wegen Dienstunf?¤higkeit ohne Pensions- (1) Het kan niet ontkend worden, dat dit systeem een hinken is op twee gedachten. Navolging hiervan in onze wetten zou ik niet wenschelijk achten.



??? 101 bereclitigung aus, so kann ihm f??r die Dauer und nach dem Grade einer festgestellten Bed??rftigkeit eine Pension bis zum Betrage von 20/60 des zuletzt bezogenen pensionsf?¤higen Diensteinkommens gew?¤hrt werden.â€• Ik zou geneigd zijn in overweging te geven het Duitsche beginsel in onze militaire pensioenwetten in te dragen, door het bedrag der te verleenen pensioenen meer het karakter te geven van vergoeding der geleden lichamelijke schade, wanneer ik mij niet bewust was, dat een dergelijke maatregel veel tegenstand zal ondervinden. In de eerste plaats zal men mij het kosten-bezwaar tegemoet voeren. Ik heb mij niet voldoende gegevens kunnen verschaffen om dit bezwaar geheel te ontzenuwen. Toch meen ik te mogen betwijfelen, of de Nederlandsche schatkist door invoering van het Duitsche beginsel zooveel meer zal worden gedrukt. Immers, daar wegens lichaamsgebreken niet langer pensioen wordt verleend dan de arbeidsongeschiktheid duurt, zal een einde komen aan de tallooze pensioenen, die door oud-

militairen levenslang worden genoten, hoewel zij bij de waarneming hunner betrekking geen of nagenoeg geen invloed ondervinden van de lichaamsgebreken, die hen destijds ongeschikt maakten voor den militairen dienst. Bovendien zal bij eene wijziging in dien zin, dat de pensioensaanspraken verband houden met de arbeidsongeschiktheid eene beoordeeling moeten plaats hebben van de dringende behoefte en van den graad van arbeidsongeschiktheid, wat, bij het ontbreken van eene schaal, aangevendo het percentage van vermindering der arbeidsongeschiktheid bij ieder lichaamsgebrek, tot vele moeie-lijkheden zal aanleiding geven. Hoewel deze opmerking juist is, zullen de moeielijk-heden toch niet onoverkomelijk zijn.



??? 102 Tenslotte zal ook de beoordeeling van den graad van arbeidsongeschiktheid tot willekeur aanleiding kunnen geven. Door eene regeling echter, als in de Dienstanweisung voorkomt, kan men den belanghebbende m. i. voldoende waarborgen verzekeren. Evenwel, ik begrijp zeer goed, dat een belangrijk beginsel als het Duitsche niet zoo maar op anderen bodem kan worden overgeplant, dat iedere wet hare wordingsgeschiedenis heeft en dat in een land, waar het capitulanten-stelsel (toekenning van burgerlijke betrekkingen aan gewezen militairen) reeds is ingevoerd (1), andere pensioensbepalingen kunnen gelden dan in een land, zooals het onze, waar dit stelsel nog in voorbereiding is. In het belang van leger en vloot is eene herziening van de tegenwoordige pensioenwetten dringend noodig. Eene principieele herziening zal wegens de talrijke bezwaren en de menigvuldige wijzigingen, die ook in andere opzichten noodzakelijk zijn, veel tijd vereischen. Eene partieele herziening wordt in deze omstandigheden door mij de meest wenschelijke geacht. Deze

herziening zou dan hierin kunnen bestaan, dat allereerst artikel 2, sub 2Â°. zoodanig worde gewijzigd, dat duidelijker dan thans blijke, dat de lichaamsgebreken moeten zijn ontstaan â€žin en door den dienst.â€• De mogelijkheid worde geopend voor miliciens en vrijwilligers met minder dan 5 jaren dienst, die voor (â€?1) De bepalingen omtrent den overgang van militairen in burgerlijke betrekkingen vormen in Duitschland een onderdeel van de militaire pensioenwet. De Â§Â§ 15â€”-23 van deze wet hebben ver-eenigd onder het opschrift: â€žZivilversorgungâ€• betrekking op de voorwaarden, waaronder en de wijze, waarop de overgang van militairen in burgerlijken dienst geregeld is.



??? 103 den militairen dienst ongeschikt worden verklaard wegens lichaamsgebreken, welke in den dienst tot uiting zijn gekomen of verergerd, eene geldelijke tegemoetkoming, bestaande in een tijdelijk pensioen, te verschaffen. Dit zal dienen te geschieden niet door een afzonderlijk wetsontwerp, zooals minister Bergansius wenschte, doch door eene aanvulling van de bepalingen betreffende het tijdelijk pensioen in de militaire pensioenwetten (1). Het bedrag van dit tijdelijk pensioen zal dan overeenkomstig het tegenwoordig minimum tijdelijk pensioen moeten worden berekend naar een werkelijken diensttijd van 10 jaren. Natuurlijk zal bij eene dergelijke,regeling de toestand van den belanghebbende in vele gevallen toch nog treurig blijven, daar de hardheid niet wordt opgeheven, maar verplaatst naar het tijdstip, waarop het pensioen zal ophouden. Toch is deze regeling een stap in de goede richting t. w. van het Duitsche stelsel. Eene permanente keurings-commissie worde benoemd rechtstreeks staande onder den Inspecteur van den Geneeskundigen

Dienst. Indien een militair, die voor verderen dienst is ongeschikt verklaard en vermeent aanspraak te hebben op militair pensioen wegens lichaamsgebreken â€žin en door den dienstâ€• bekomen, zich met den uitspraak van de geneeskundige commissie in eersten aanleg niet kan vereenigen, zal de herkeuring geschieden door deze permanente commissie. Hoewel niet de geneeskundige commissie, doch de Militaire Pensioenraad de wet toepast, zoo zal toch op deze wijze worden verhinderd, dat in ongeveer gelijksoortige gevallen door de eene geneeskundige commissie oorzakelijk verband wordt aan- (1) Gedeputeerde Staten zullen met deze wijziging rekening moeten houden bij de keuring krachtens art. 100 der Militiewet.



??? 104 genomen tusschen dienst en ziekte, terwijl door de andere praedispositie aanwezig wordt geacht (1). De Militaire Pensioenraad zal, wanneer deze permanente commissie heeft beslist, dat de ziekte is ontstaan â€žin en door den dienstâ€•, niet kunnen volstaan met te zeggen, dat de gebreken van belanghebbende niet in oorzakelijk verband staan met eenige bepaalde dienstverrichting, zonder deze uitspraak nader te motiveeren. Met het begrip â€žvoorbeschiktheidâ€• zij men zeer voorzichtig. Wanneer de stelling juist is, dat ieder mensch een ziektekiem in zich draagt en dat het alleen van de bijzondere omstandigheden afhangt, of deze kiem tot uiting zal komen, zou tenslotte iedere ziekte in den militairen dienst uit voorbeschiktheid kunnen worden verklaard en behalve bij verwonding of verminking zou art. 2, sub 2'gt;. geen toepassing vinden. Het geneeskundig onderzoek v????r den dienst worde zeer gestreng, ten einde te verhinderen, dat personen met verborgen gebreken deze opzettelijk verzwijgen, met

nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;gt;nbsp;het doel na korten tijd den dienst met een (tijdelijk( pensioen weer te verlaten. Personen, van wie blijkt, dat zij eene voorbeschiktheid hebben voor een of andere ziekte of gebrek worden niet tot den dienst toegelaten. Eene wijziging van het keuringsreglement zal voor een en ander noodzakelijk zijn. Het bezwaar blijft bestaan, dat militairen, die ongeschikt worden verklaard wegens een lichaamsgebrek, dat door (t) Terecht zei minister Bergansius in de Tweede Kamer (Handelingen 1901â€”1902 bladz. 1007): Â?Het is in de eerste plaats het advies van den Geneeskundigen Dienst, waarmede rekening moet worden gehouden. In de toekomst zal in de wijze, waarop die nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;g aangelegenheid zal zijn geregeld, een grooter waarborg liggen voor een regelmatige uitspraak dan in de redactie van dit artikel (t. w, art 2, sub 20).



??? 105 den dienst is ontstaan doch voor spoedige genezing vatbaar is, en den betrokkene derhalve slechts tijdelijk bezwaren doet ondervinden bij de waarneming zijner burgerlijke betrekking, levenslang pensioen erlangen. Mag men dit ten aanzien van sommige gebreken minder ongerijmd vinden, bij gebreken als middenvoetsbreuken, die na korten tijd geheel en al, volgens het oordeel der geneeskundigen, kunnen genezen, zonder schadelijke gevolgen achter te laten, is het pensioen, als zijnde eene vergoeding van door den dienst toegebracht blijvend nadeel, niet te verdedigen. Zoolang men evenwel het Duitsche beginsel niet geheel en al wil aanvaarden, door het bedrag der te verleenen pensioenen b?Št karakter te geven van vergoeding der geleden lichamelijke schade, en dus dit bedrag grooter of kleiner te doen zijn naar gelang van de arbeidsongeschiktheid van den betrokkene, zal de toestand ten onzent, volgens mijn bescheiden meening, onbevredigend blijven. Mr. G. HovENS Gk?Švb, Gi^if/ier bij het Kantongerecht te Heerenveen,



??? jlunsprakclijblieid van GwUtciiten. Er zijn in liet rechtsleven verschillende gebeurtenissen, die, ofschoon zij in het oog van de onmiddellijk betrokken personen, in belangrijkheid boven andere niet uitsteken, ten aanzien van het aantal en de moeielijkheid van de rechtsvragen, die daarbij ter sprake komen, als reuzen oprijzen. Terwijl andere voorvallen zich in hun eigen titel of afdeeling geheel afspelen, geven deze den stoot aan een plotseling en heftig bewegen, dat zich tot in de verste hoeken van het rechtssysteem voortplant. Men denke aan faillissement, hypotheek en dergelijke. Wanneer nu zulke gebeurtenissen de hoedanigheden van het min of meer roestig samenstel van ons geschreven recht op zware proeven stelden, vertoonden zich reeds spoedig, ook aan niet-deskundigen, allerlei bedenkelijke haperingen, kortsluitingen en beklemmingen, waarmee men zich ijlings vervoegde bij den reparateur, den wetgever, eerst met de bede, straks met den eisch, om spoedige en afdoende hulp. En dan werd somwijlen het werktuig opnieuw gesteld, dusdanig

dat eene gelijke stoornis in een gelijk geval zich niet licht meer zou kunnen voordoen. Ik breek niet den staf over zulk werk, dat dikwijls niet lijden kon het uitstel noodig voor de bespiegeling van hooge beginselen, maar toch â€” het heeft dit kwaad gevolg, dat de wetgeving op zeer uiteenliggende plaatsen niet zoozeer wordt ingericht voor algemeene doeleinden als wel gespitst tot die enkele toepassing, welke noodig



??? 107 is gebleken in de bijzondere omstandigheden welke zich in de practijk voordeden. Allerlei onderwerpen van ruimere beteekenis kunnen daardoor worden ondergeschikt aan de behoeften van het oogenblik. Iets dergelijks dreigt te geschieden met de wettelijke regeling van de oprichting van naamlooze vennootschappen. Ook hier kwamen ter sprake allerlei onderwerpen van den meest uiteenloopenden aard, in het rechtssysteem op zeer verspreide punten te vinden. Eu wanneer men zich dan ging zetten aan een regeling van die oprichting, werden somtijds al die onderwerpen daarbij ingetrokken, zonder dat men er veel aan dacht, dat hun belang geenszins door hunne betrekking tot het onderhavig vraagstuk was bepaald en begrensd. Een eenzijdige en onvolledige regeling moest daarvan het gevolg zijn. Zoo werd ook het vraagstuk van de aansprakelijkheid van emittenten doorgaans uitsluitend in verband met de oprichting van naamlooze vennootschappen beschouwd. Daar vertoonde het immers meestal zijne netels ! Dit geschiedde nog onlangs bij

de besprekingen ter jongste vergadering der Nederlandsche .Juristenvereeniging, in de verschillende, en zeer lezenswaardige, praeadviezen verschenen ter gelegenheid van het Congr?¨s International des Soci?Št?Šs par Actions in dit jaar te Brussel bijeengekomen, en ook in het keurig proefschrift van Mr. A. S. Oppenheim : â€žHet Prospectus der Naamlooze Vennootschapâ€• in 1908 te Leiden verdedigd. Het Ontwerp 1910 vertoont ten deele dezelfde fout. Fout, want in twee opzichten is deze samenkoppeling onj uist. Het ligt immers reeds aanstonds voor de hand, dat voor den emittent niet alleen zaken van belang zijn te doen met naamlooze vennootschappen, doch dat hij een



??? 108 ieder, die een in zijne oog??n geschikt papier wil uitgeven, welkom heet. Vereenigingen, stichtingen, alle andere vennootschappen, gemeenten, provinci??n, koning- en keizerrijken zijn mede van zijne gading. Doch ook de emittent, die zich tot naamlooze vennootschappen heperkt, heeft zijn rol bij de oprichting nog lang niet uitgezegd. Hij wordt weer ten tooneele geroepen wanneer het kapitaal moet worden vergroot, wanneer schuldbrieven of obligati??n aan den man moeten worden gebracht, wanneer geld noodig is bij amalgamatie of reconstructie. Onvolledig en eenzijdig wordt het werk van den man, die bij de regeling der rechtspositie van den emittent alleen aan oprichting van naamlooze vennootschappen denkt. Het ware alsof men de aansprakelijkheid van den verkooper beschouwde met het oog op den handel ter beurze, of die van den verhuurder in verband met het pachtvraagstuk. Wij moeten dus beginnen met ons vrij te maken van oude banden, de oprichting van naamlooze vennootschappen laten voor hetgeen zij is, en onzen eigen

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



??? 109 wordt het aangeboden. De voorwaarden moeten worden vastgesteld, partijen moeten tot elkaar worden gebracht. Een en ander geldt ook voor de naamlooze vennootschap en hare aandeelhouders. Hoe ook hunne verhouding naar het recht moge worden beoordeeld, in staathuishoudkundigen zin is de aandeelhouder, althans in die naamlooze vennootschappen, waarbij emittenten optreden, slechts een kapitalist, die crediet verleent aan een ondernemer, maar zelf geen ondernemer is. Wellicht moet de verhouding van aandeelhouder en vennootschap bij maatschappijen, welke zonder bemiddeling in een kleinen kring haar leden hebben gevonden, zgn. private companies, anders worden beoordeeld. Doch de aandeelhouder in een maatschappij, die met baukieishulp wordt gefinancieerd en wier aandeelen ter beurze worden verhandeld, staat even ver van de onderneming zelve als de gewone obligatiehouder, al is hij ook meer onmiddellijk bij de uitkomsten van die onderneming ge??nteresseerd. Deze bemiddeling van den emittent geschiedt op

veler â€? bande manieren, doch kan tot drie hoofdfiguren worden herleid. 1. De credietvrager richt zich met zijne bede rechtstreeks tot het publiek, formuleert eenzijdig de voorwaarden in zijn prospectus en wijst een of meer bankiers aan, bij wie inschrijfbilletten kunnen worden bezorgd. Na dit te hebben verricht, gaat hij zitten om de komende dingen af te wachten, zoo ongeveer als een winkelier, die geadverteerd heeft, dat zekere goederen in zijn magazijn voor bepaalde prijzen te koop zijn, doch dat zij, voor wie de wandeling te ver is, die waren ook kunnen bestellen bij de dienstverrichting, den kruier op den hoek, of bij eenig ander aangewezen adres. Hier is de bankier-emittent slechts figurant, hij stelt alleen een loket beschikbaar voor het aannemen van inschrijfbilletten en.



??? indien bij het noemen van zijn firma door het publiek aan eerlijkheid of aan een groot vermogen, of misschien aan beiden, pleegt te worden gedacht, geeft hij, door zich met den credietvrager in het openbaar te vertoonen, een min of meer officieele introductie bij het publiek in het algemeen en bij zijn client?¨le in het bijzonder. Voor een en ander bedingt hij een kleinigheid, berekend naar het aantal der bij hem in te komen inschrijvingen. Voor het overige laat de mate van applaus, waarmee de emissie wordt begroet, hem koud. 2. nbsp;nbsp;nbsp;De credietvrager richt zich tot den emitteut en polst hem op welke voorwaarden een beroep op het publiek kans van gehoor zou kunnen hebben. Komen zij tot het resultaat, dat een bepaald geformuleerd aanbod waarschijnlijk wel zal inslaan, dan verzoekt de credietbehoeftige den emittent het welslagen van de uitgifte te garandeeren, aldus, dat hij tegen een zekere belooniug, eventueel met zijne storting te verrekenen, voor zich zelf zal nemen het gedeelte van de emissie, waarop, na verloop van zekeren

termijn, het publiek niet zal hebben ingeschreven. Stemt de emittent hiermede in, dan is van af dat oogenblik de credietvrager feitelijk tevreden gesteld en verdwijnt van het tooneel, waarop de emittent als eenig belanghebbende bij het succes van het prospectus en de ruime opkomst van liefhebbers achterblijft. Zijn beloouing is in hoofdzaak risicopremie geworden. Hij zou boos worden, wanneer men hem vergeleek met een impressario, die een vollen schouwburg heeft gegarandeerd, doch die vergelijking zou niet buitengewoon onjuist zijn. 3. nbsp;nbsp;nbsp;De credietvrager wendt zich tot den emittent zelf, als geldgever, en vraagt h?Šm het geheele crediet in eens te willen verleenen op tusschen hen beiden overeen te komen voorwaarden, in het bijzonder wat den strijkstok betreft. De verdere emissie is dan geheel eigen zaak van



??? 111 den bankier geworden, die het publiek daarin kan betrekken op de wijze eu op de voorwaarden door hem te stellen, tenzij daaromtrent nog bijzondere afspraken tusschen hem en den credietvrager zijn gemaakt. Iemand, die de opmerking zou maken, dat deze emittent te land veel gelijkt op den haringjager ter zee zou de plank niet ver misslaan. Hoezeer deze drie typen yan bemiddeling ook mogen verschillen, het eigenaardige is, dat doorgaans voor de buitenwereld geen onderscheid wordt gemaakt. Ook bij garantie en bij geheele overneming van het gevraagde crediet plegen de emittenten zich tegenover het publiek niet anders voor te doen dan â€ždat zij gemachtigd zijn tegen een koers van x % inschrijvingen aan te nemen, waarvoor te hunnen kantore inschrijfbilletten, benevens prospectussen verkrijgbaar zijnâ€•. De reden hiervan zal aanstonds wel blijken. Dit verschijnsel heeft intusschen bij zeer velen, en ook bij verscheidene binnen-en buitenlandsche rechtscolleges, de meening doen postvatten, dat het geval waarin de emittent als

eenvoudige â€žSubscriptionssteUeâ€• fungeert, het normale is, terwijl de andere figuren van garantie en overneming slechts uitzonderingen vormen. Dit is eene dwaling. Het geval, waarin de credietvrager zich rechtstreeks tot het publiek wendt, kan, bij emissies van eenigen omvang, niet meer als het normale worden beschouwd. Deze wijze van handelen spaart zeker een belangrijke som aan bankiersprovisie, welke elders als oprichtingskosten de balans moet versieren, doch zij heeft zooveel bezwaren, dat men doorgaans met haar de wijsheid zou bedriegen. Het onderbrengen bij het publiek heeft tijd, soms veel tijd noodig. De bestorming van het emissiekantoor door



??? 112 een op aandeeleu of obligaties verzotte menigte komt slechts voor in crisisperioden van de interraitteerende speculatiekoorts. Een regeering van een niet voorspoedig land, die vele millioenen wil leenen, een hypotheekbank, die een millioen aan pandbrieven wil plaatsen, of een nieuwe cultuur-onderneming, die een groot aandeelen-kapitaal moet onderbrengen, kan in normale tijden lang moeten wachten op volteekening door particulieren. Intusschen is het bedrag voor dekking van vlottende schuld, hypotheken, fabrieksbouw en aanplant dadelijk of op korten termijn noodig. Dan ook â€”â€? en dit geldt vooral nieuwe handels-ondernemingen â€” kan men nooit zeker zijn van een minimum succes van de publieke inschrijving, al komt men ook met de beste bedoelingen en met een voordeelig aanbod in een g??nstigen tijd ter markt. De kans op een aanvankelijk fiasco bestaat altijd. Het publiek, dat geld te verliezen heeft, is doorloopend min of meer zenuwachtig en achterdochtig, en de verspreiding, daags v????r de publieke inschrijving, van een goed gestelde

circulaire, of een ingezonden brief in een krant, waarin anonymi sombere waaischuwingen laten hooren, kan totalgeheele mislukking leiden. Ware er nu geene garantie, dan zou dit dikwijls een onherstelbaar ongeluk worden, omdat het spaak moet loopen met bedongen betaling van terreinen of installaties. Vervolgens â€” ik noem maar eenige voor de hand liggende bezwaren, doch put den voorraad niet uit â€” de credietvrager kan zich wel rechtstreeks tot het publiek willen wenden, doch de groote vraag is, of hij de menschen, die hij noodig heeft, met eigen hulpmiddelen wel bereiken kan. Met het schrijven van een fraai prospectus is men er nog niet. Dit fraais moet ook komen onder de oogen van hen, voor wie het bestemd is, en daarvoor moet



??? 113 men kunnen beschikken over een kanalisatie, die over verschillende geldmannen en -mannetjes naar den particulieren spaarpot leidt. Men kan toch bezwaarlijk prospectussen als strooibilletten aan den uitgang van stations of theaters uitdeden, of op goed geluk de huizen der gegoede ingezetenen afbellen. Voor zoover ik weet hebben pogingen tot ri chtstreeksche onderbrenging van een belangrijk aandeelenkapitaal in normale tijden zelden succes gehad. De weg naar den rentenier is het geheim dat de kracht vormt van den emittent van beroep. In zeer vele gevallen wordt dus, al blijkt dat dan ook niet uit de stukken, door emittenten een geheel andere en veel belangrijker rol gespeeld dan die van een eenvoudig adres, domicilie van inschrijving, en ik meen zelfs, dat wij beter doen met deze laatste figuur naar het rijk der theorie te verwijzen, wanneer het er op aankomt de zaak uit legislatief oogpunt te beschouwen. De emittent dan garandeert de inschrijving en neemt het restant, of neemt de geheele leening en organiseert zelf de

inschrijving. De eerste is de meest voorkomende figuur in Engeland (underwriting) en naar ik meen ook hier te lande bij het financieeren van handelsonder-nemingen, de tweede is in Frankrijk en Duitschland (Simultangr??ndung) ook voor naamlooze vennootschappen de gewone en is algemeen gebruikelijk bij leeuingen van publiekrechtelijke lichamen. Het spreekt wel vanzelf, dat het risico, dat toch altijd voor in de noteering op te nemen fondsen zich over minstens een half millioen uitstrekt, in den regel niet dooiâ€˜ de emittenten, die in het prospectus staan, all?Š?Šn wordt gedragen. Dat ligt niet in den aard van het bedrijf. Het risico wordt verdeeld over een onder hunne leiding werkend en voor een bepaalden tijd aangegaan Themis, LXXIIe Al. (1911) le st.



??? 114 syndicaat, waarvan echter het publiek nooit of zeer zelden iets te zien krijgt. Zeer ten onrechte plegen sommigen van deze werkzaamheid van emittenten in afkeurenden zin te gewagen. Ontegenzeggelijk is zij vrij speculatief en wordt daarom wel eens in bankstatuten van den werkkiing der vennootschap uitgesloten. Doch, in het algemeen beschouwd, behoeft het publiek zich er niet over te beklagen. Zij heeft allereerst dit v????r, dat de zaak van den credietvrager en het beloop van de daarvoor uoodige bedragen benevens de zekerheid, welke aangeboden wordt, door bij uitstek deskundigen zijn beoordeeld, voordat het publiek er mede wordt gemoeid. De onderneming heeft dan reeds een tentamen bestaan. Vervolgens ook dit : de emittent, in tegenstelling met den credietvrager, moet morgen en overmorgen wederom voor andere zaken zich tot het publiek wenden, en heeft er dus belang bij ervoor te waken, dat hij door al te avontuurlijke uitgiften zijn prestige, zijn voornaamste kapitaal, niet verspele. En eindelijk, hier valt het licht, waar bij rechtstreeksch

beroep op het publiek de schaduw lag. Verstandige en bekwame emittenten bevorderen nevens hun eigen belang dat van de gemeenschap, door het mogelijk te maken, dat allerlei nuttige ondernemingen kunnen worden aangevat en doorgezet, welke men zou hebben laten liggen wanneer men niet de zekerheid had kunnen verkrijgen, dat het voor installatie en bedrijf benoodigd kapitaal op tijd aanwezig zou zijn. Evenwel, hiermede is niet gezegd, dat juist hier de god van den handel zijn nevenbedrijfzou verloochenen.Integendeel, ook voor sombere overpeinzing is hier alle aanleiding.



??? 115 De financier toch moet in zijn bedrijf het kapitaal doen rouleeren. Hij is koopman, niet belegger. Bij iedere emissie is het dan ook zijn groote angst, dat hij de stukken niet spoedig en voordeelig zal kunnen spuien, dat het syndicaat zal worden ontbonden, voordat het publiek alles heeft opgenomen. Van het begin tot het einde der emissie is er dus een neiging om de plaatsing zooveel als maar mogelijk is te forceeren. Totale uitverkoop : alles moet weg ! Gaat de zaak financieel wat boven de krachten van het syndicaat, dan geraakt de kat in benauwdheid en doet verwonderlijke sprongen. Om zich van het pakket te ontdoen zal de emittent in de eerste plaats de stemming onder het publiek ten gunste van de inschrijving bewerken, en wanneer deze is afgeloopen en een deel van de leening nog geplaatst moet worden, zal hij moeten zorgen dat deel ter beurze tot zoo hoog mogelijken koers te loozen. Vandaar overdreven reclame: verdichtselen, en beursmauipulaties; listige kunstgrepen. Het is waar, dat de grens van het moreel

geoorloofde niet al te nauw moet worden getrokken. Heel wat van den opgewekten toon van prospectus en advertenties, van de publicaties van stroomanuen, dat zij de nieuwe stukken reeds op levering boven pari ter beurze verkoopen, van de steunorders en potloodaffaires is nu eenmaal als door het gebruik geheiligd en ik twijfel er aan of velen zich daardoor laten misleiden. Het publiek, dat aan beursaffaires doet, bestaat, zooals ik reeds meer dan eens elders betoogde, volstrekt niet uit na??ve stumperds en het doet doorgaans aan het lanceeren van beursgeruchten en de opvijzeling van het papier lustig mede. Men moet de taal van den effectenhoek niet al te kritisch ontleden ; de emittent verwacht evenmin als de wonderdokter en de jager, dat men zijne beweringen voor onaangeleugde waarheid zal slikken.



??? 116 Het ligt nu niet in mijn bedoeling de kunstgrepen en verdichtselen, die tot het loozen van de stukken worden aangewend in den breede te bespreken. Hun aantal en verscheidenheid zijn daartoe te groot en volledigheid is onbereikbaar, daar dagelijks nieuwe kunnen worden uitgedacht. Zij kunnen worden gerangschikt onder de twee hoofden, die ik reeds heb genoemd: reclame en beursraanoeuvre. Onder het eerste vindt men valschheden in prospectussen, advertenties, artikels in finantieele bladen; onder het tweede: onware geruchten, fantasienoteeringen, the rigging of the market. De vindingrijkheid op dit gebied is nog steeds vruchtbaar, als is het ook waar, dat enkele oude en sinds jaren aan het licht gebrachte kunstgrepen nog steeds het meeste succes hebben. Het publiek is in dat opzicht als een kind, dat steeds opnieuw wordt geboeid door den ouden truc van de eierkoek in den hoed. Met deze uiteenzettingen meen ik te hebben gelegd het fundament voor verdere overwegingen omtrent de aansprakelijkheid van

emittenten. Wij verwaarloozen de vrij theoretische figuur van de loutere subscriptionsstelle en houden ons aan de voorstelling van den emittent als garant en als overnemer van de te plaatsen leeningen. De aansprakelijkheid gaat dan drie kanten uit. Vooreerst bestaat er eene rechtsverhouding tusschen den emittent en den eigenlijken credietvrager. Vervolgens eene tusschen emittenten onderling, de syndicaatsverhouding. In de derde en voornaamste plaatsvinden wij de aansprakelijkheid tegenover het publiek, de credietgevers. Een en ander worde thans beschouwd met het oog op de bepalingen van geldend recht. Tusschen den credietvrager en den emittent wordt de



??? 117 eigenlijke credietoperatie geheel of gedeeltelijk afgesloten. Neemt de emittent het geheel voor zijn rekening, dan ontstaat er dus, al naar mate van het juridiek kleed van de handeling, een terleengeving op interessen, al dan niet door hypotheek of andere zekerheid gedekt, of een vennootschappelijke overeenkomst, oprichting van of deelneming in een vennootschap. Garandeert hij de publieke inschrijving dan geschiedt eigenlijk hetzelfde, alleen het bedrag kan door een nadere gebeurtenis beneden het maximum worden gefixeerd. Eenige moeie-lijkheid zou gelegen zijn in de bepaling van de juiste beteekenis van de provisie in dit geval. Zij heeft veel van een assurantiepremie ; de geheele overeenkomst draagt een sterk aleatoir karakter. Het geheel is zuiver contractueel en geeft geen aanleiding tot bijzondere opmerkingen. De syndicaatsverhouding tusschen emittenten is die van handeling voor gemeene rekening. Zij betreft, ook waar het geldt het nemen van aandeelen in een naam-looze vennootschap, eene handelsonderneming

als waarvan art. 58 K. H. gewaagt, omdat die handeling wordt verricht door â€žbankiers in hunne betrekking als zoodanigâ€• overeenkomstig art. 4, 3Â? K. H. Zij is derhalve geheim, er wordt door credietvrager en -gever alleen met de leiders gehandeld, en het zijn uitsluitend deze personen, welke in het prospectus en de andere reclamepapieren worden genoemd. De overige syndicaatsleden kunnen dus volgens art. 58 nimmer worden aangesproken, noch door het publiek, noch door de andere partij. Alleen de leiders zijn tegenover de buitenwereld onmiddellijk verbonden, al zal natuurlijk middellijk iedere tegen hen geldend gemaakte aanspraak zich over de syndicaatsrekening ook aan alle andere leden doen gevoelen. De wijzen van werken van een eraissie-syndicaat kunnen sterk verschillen en daarmede kunnen ook de inwendige



??? 118 rechtsverhoudingen ver uiteenloopen. Het ware te veel, wanneer een onderzoek naar alle verschillende figuren werd ondernomen. Hier is alleen de bespreking van enkele trekken, welke de meeste syndicaten gemeen hebben, op hare plaats. Op den voorgrond staat, dat de leiding ook het feitelijk bezit van de stukken in zich houdt. Hoewel de syndicaats-leden ieder een bepaald gedeelte van pakket voor hun rekening hebben, blijven de stukken bij den leider. De reden is duidelijk: het syndicaat kan slechts slagen, wanneer streng aan ?Š?Šn verkoopkoers wordt vastgehouden en iedere mogelijkheid van onderkruiping wordt uitgesloten. Anders zou het syndicaat als een rij dominostukken neerslaan. Tusschen de syndicaatsleden onderling bestaat geen baud, zij ontmoeten elkaar in den leider, die met elk hunner de zaken afwikkelt. Het is zelfs niet noodig, dat de leden elkander kennen. Wanneer aan een ouderlingen band behoefte ontstaat, ziet men dat de syndicaats-figuur wordt verlaten voor den een of anderen vorm van

vennootschap. Voorbeelden daarvan vindt men in de Engelsche Incorporated Syndicates, in de Fransche Soci?Št?Š Centrale des Banques de Province. Bij de afrekening zal de leider geen anderen koers aan het syndicaat mogen berekenen dan hij zelf heeft besteed, tenzij hij het syndicaat heeft gevormd, nadat hij zelfstandig de oorspronkelijke credietoperatie had verricht. In dat geval kan hij aan de leden andere koersen aanbieden. Is op den datum, waarop het syndicaat eindigt, de geheele emissie bij het publiek ondergebracht, dan heeft er slechts afrekening in geld plaats. Is dat niet het geval, dan krijgt ieder der leden ook een aantal stukken thuis. Hierbij zijn verschillende regelingen denkbaar. Het is mogelijk, dat de ongeplaatste stukken worden verdeeld



??? 119 in evenredigheid met ieders aandeel in het syndicaat. Het komt ook voor, dat reeds bij den aanvang het geheeie pakket in gedachten is verdeeld, en van ieders deel zijn afgenomen de door hem zelf gedurende het bestaan van het syndicaat bij zijne client?¨le geplaatste stukken. Na de ontbinding van het syndicaat is ieder vrij om met de stukken zoo te handelen als hij goedvindt Die ontbinding verraadt zich dan ook doorgaans onmiddellijk in het koersverloop. Een voor leeken onverklaarbare baisse treedt in. Ofschoon met deze verhoudingen doorgaans aanzienlijke belangen gemoeid worden, zou men bedrogen uitkomen, wanneer men verwachtte, dat de betrekkingen altijd nauwkeurig in schriftelijke overeenkomsten geformuleerd worden gevonden. Er wordt op dit gebied veel per correspondentie en dan nog in de oogon van juristen vrij onvolledig afgedaan. Dat er niet meer processen over syndicaatsaangelegeuheden worden gevoerd is dan ook alleen te verklaren hieruit dat de weerzin om deze affaires aan de groote klok te hangen

tot minnelijke oplossing voert. Ik zal bij dit alles niet langer stilstaan en liever overgaan tot de derde verhouding van den emittent n.l. jegens het publiek, den afnemer der stukken. Uit hetgeen werd medegedeeld omtrent het feitelijk verloop van eene emissie volgt, dat eraittenten ook met het publiek contractueel verbonden kunnen zijn. Immers indien de geheele leening is overgenomen en de publieke inschrijving alleen den emittent aangaat, wordt door het publiek niet met -den credietvrager een geldleening gesloten of een vennootschap aangegaan, doch worden van den emittent aandeelen of obligaties gekocht. Hetzelfde



??? 120 doet zieh voor bij garantie van de inschrijving ten aanzien van de stukken, die de emittent voor zijn rekening kreeg. Hij werd daardoor aandeel- of obligatiehouder ; bij het publiek, aan hetwelk hij de stukken weer overdoet, komen ze door koop en verkoop in de tweede hand. Anders is het met de aan inschrijvers toegewezen aan-deelen of obligaties. Ten opzichte van dezen bestaat geen rechtstreeksche contractueele band tusschen inschrijvers en garanten. Nu zou men wellicht aanvechting gevoelen om â€žHeurekaâ€• te gaan roepen. Want hier schijnt ons een stevig punt van houvast te worden geboden. Immers in de meeste gevallen ; een eenvoudige contractueele band van koop en verkoop, welke al dadelijk iedere verbintenis uit de wet uitsluit en waarvan de bijzonderheden met zorg in het Burgerlijk Wetboek zijn geregeld. Is er dus bedrog geweest, dan wordt geageerd tot v?¨rnietiging der overeenkomst, is geen bedrog te bewijzen dan zal nog in vele gevallen de vrijwaring wegens verborgen gebreken zijn in te roepen.. En

met die laatste gedachte kan men er zich over heen zetten, dat de Nederlandsche wet door de beperkte redactie van hare bepalingen een actie uit dwaling metterdaad uitsluit. Zeker, dit alles is theoretisch zeer goed te verdedigen en heeft ook verdedigers gevonden. Het komt mij echter voor, dat in de practijk dergelijke vorderingen geen kans aan slagen zullen hebben. Voor beiden moet men beginnen met het bestaan van den contractueelen band te bewijzen. De emittent wijst dien af ; hij kent den eischer niet. Hij heeft zich volstrekt niet voor principaal uitgegeven, doch heeft zich slechts geadverteerd als iemand, die gemachtigd is inschrijvingen te ontvangen en bij wien prospectussen en billetten verkrijgbaar zijn Was hij in werkelijkheid iets anders en iets meer, het is naar buiten niet gebleken, het is het



??? 121 geheim tusschen hem en den credietvrager. Den eischer zal zelfs zijn eigen inschrijfbillet voor den neus worden gehouden ten blijke, dat hij met den emittent niet heeft gehandeld. En dit bezwaar blijft hetzelfde, wanneer de stukken ter beurze door emitteuten zijn verkocht. Immers degeen, die verlokt werd tot het koopen van aandeelen of obligaties, ging niet zelf ter beurze, maar moest zich bedienen van een commissiounair in effecten en heeft reeds daardoor, ook al werd direkt gekocht, tegen den emittent geen rechtsvordering. Trouwens de commissionair behoeft zijn verkooper niet op te geven en de usance brengt mede dat hij dit zelfs niet mag doen. En dan nog â€” bedrog is een zeer technisch begrip, zooal niet scherp dan toch nauw omlijnd in ons art. 1364 B. W., eene bepaling, die jaloers pleegt te worden uitgelegd. Het bedrog als naar de wet ; de door een der partijen gebezigde kunstgrepen, welke van dien aard zijn, dat de andere partij klaarblijkelijk zonder die kunstgrepen de verbintenis niet zou hebben aangegaa.n,

moet ook, zooals de wet nog eens inscherpt, worden bewezen, wordt niet verondersteld. En juist deze bewijsaangelegenheid kleurt onder het harde licht, dat in de rechtszaal valt, zoo geheel anders dan onder het schijnsel van de studeerlamp. De gedaagde kan hier zoo rustig den aanval afwachten. Hij is immers doorgaans verstandelijk, geldelijk en maatschappelijk de meerdere van zijn belagers, hij kan den uitnemendsten rechtsgeleerden bijstand koopen en de geheele strijd moet worden geleverd op het terrein van zijn eigen beroep, waar hij in alle onderdeden doorkneed is en waar hij moet worden opgezocht door menschen, die daarvan weinig of geen begrip hebben. Financiers, die elkaar te lijf gaan, ziet men niet veel. â€žCorsaires ?  corsaires, lâ€™un lâ€™autre sâ€™attaquant, ne font pas leurs



??? 122 affairesâ€•. Tegenover den deskundige staat de leek en de uitslag van de worsteling zal niet twijtelachtig zijn. Voor de theoretische actie wegens verborgen gebreken is ter beurze geen plaats. Ik geloof, dat men als vaststaande beursusance moet aannemen, dat effecten zonder eenige garantie van intrinsieke waarde worden verhandeld. Slechts bij uitzondering geeft art. 14 van het Reglement gelegenheid tot vernietiging van den koop, wanneer het gekochte stuk niet gelijk is aan andere van dezelfde soort. Dit nu is volstrekt niet het geval bij verkoop van ongedekte obligaties of verwaterde aandeelen. Het is ?Š?Šn pot nat. Bij obligaties is bovendien door het gemeen recht de actie doorgaans reeds uitgesloten op grond van art. 1571 B. W., krachtens welke bepaling de verkooper de soliditeit van den debiteur niet behoeft te waarborgen. Op grond van deze bezwaren, waaraan de aandachtige lezer nog een aantal zou kunnen toevoegen, zal een actie uit overeenkomst in den regel moeten worden afgeraden. Doch al bestonden deze bezwaren

niet, en al ware het procedeeren een gemakkelijk en dankbaar werk, dan nog zou men bij lange na niet alle personen, die door emittenten zijn benadeeld, met de acties uit overeenkomst kunnen helpen. Men bedenke toch, dat de reclame en de beursmanoeuvres niet zijn besteed uitsluitend aan inschrijvers en koopers bij emittenten, maar ook aan directe inschrijvers bij gegarandeerde uitgiften en aan de verdere koopers der fondsen ter beurze. Dit gevolg van hunne handelingen wordt zelfs door emittenten gewild, omdat zij beoogen den afzet der stukken door de eerste koopers te vergemakkelijken en daardoor een bona-fide markt in het fonds te vormen. Dit kan aan de verdere loozing van hun voorraad slechts ten goede komen. Die derden staan



??? 123 evenwel geheel buiten contractueele banden met emit-tenten, en daar alleen bedrog van partij aanleidinggeeft tot vernietiging van koop, kunnen zij ook op grond van de overeenkomst met hun v????rman geen redres krijgen, wanneer deze â€” zooals in den regel â€” te goeder trouw was. Conclusie : de emittent zal van acties uit overeenkomst weinig last hebben. Voor zoover hij ze niet met gronden van niet-ontvankelijkheid kan afweren, zullen zij vanzelf vastloopen in onoverkomelijke bewijsmoeielijkheden. Nu rijst de vraag of dan geen verbintenis uit de wet, buiten overeenkomst, bestaat. Een vraag, welke, theoretisch gesproken, alleen van belang kan zijn voor hen, die, zooals wij zagen, met emittenten niet contractueel zijn verbonden, omdat van de anderen de jurisprudentie nevens hun overeenkomst geen wettelijken band erkent. In de practijk evenwel is de vraag voor de laatsten van evenveel belang, omdat de verbintenis uit overeenkomst toch latent blijft. De teleurgestelde obligatie- of aandeelhouder zal kunnen ageeren uit

onrechtmatige daad, wanneer hij kan bewijzen dat de door hem geleden schade is veroorzaakt door den emittent, terwijl deze zich schuldig maakte aan een der misdrijven van artt. 326, 334 en 336 van het Wetboek van Strafrecht. Waarom zijne actie aldus beperkt is, heeft men reeds tot vervelens toe gehoord, wanneer de beteekenis van het woord â€žonrechtmatigâ€•, zooals het in art. 1401 B. W. voorkomt, werd besproken. Het komt er dus op aan te bewijzen, dat de emittent schade toebracht, doordat hij : met het oogmerk om zich of een ander wederrechtelijk te bevoordeelen, hetzij door listige kunstgrepen, hetzij door een samenweefsel van verdichtsels, den houder tot het koopen of nemen van het stuk heeft bewogen;



??? 124 of, met hetzelfde oogmerk, door het verspreiden van een leugenachtig bericht, den prijs van de fondsen heeft doen stijgen of dalen; ??f, zich belastende met of zijne medewerking ver-leenende tot het plaatsen van schuldbrieven van eenigen staat, eenige provincie, gemeente of openbare instelling, of van aandeelen in of schuldbrieven van eenige ver-eeniging, stichting of vennootschap, het publiek heeft trachten te bewegen tot inschrijving of deelneming door hef opzettelijk verzwijgen of verminken van ware of voorspiegelen van valsche feiten of omstandigheden. Deze artikelen zijn niet ruim gesteld en mogen niet anders dan strikt worden ge??nterpreteerd. Op zich zelf is dat zeker niet verkeerd. Voor de civiele vordering heeft dit echter het onaangename gevolg, dat buiten de enkele in de strafartikelen genoemde trucs, een geheel arbeidsveld voor den geslepen beursman vrij blijft, waarop hij zich zonder eenige beduchtheid voor schadeplichtigheid kan bewegen. Een voorbeeld. Het verspreiden van logenachtige berichten is een

onrechtmatige daad. Nu is de interpretatie deze, dat het verspreiden altijd uit meer dan ?Š?Šn handeling bestaat. De mededeeling aan ?Š?Šn persoon, ook al is zij gedaan opdat deze ze zou overbrengen, is geen verspreiding. Maar ter beurze geschiedt het lanceeren van geruchten en het bewerken van de markt in den regel juist door vage mededeelingen aan ?Š?Šn persoon. Het nieuws verspreidt zich dan van zelf wel verder. Eet allergrootste bezwaar is echter ook hier weer de moeilijkheid van het bewijs. Daarvan geldt alles wat in verband met de vordering uit overeenkomst werd medegedeeld. Men zal nog bijzonder hebben te letten op het bewijs van het in deze artikelen gevorderde opzet. Ook dit is niet gemakkelijk, zij het dan ook, dat van deze moeielijkheid wel wat al te veel ophef wordt gemaakt.



??? 125 Staat toch eenmaal vast, dat de emittent zekere handelingen heeft verricht, die tot een bepaald gevolg leidden, dan is de vraag omtrent het opzet in do practijk geinakkelijker dan zij in de theorie wel schijnt. Het al of niet vaststaan van opzet is eigenlijk een zaak van gevoel. Van een zoo intern feit zal men nooit recht-streeksch bewijs kunnen eischen, doch dan is het bewijs ook altijd te leveren. Dat de jurisprudentie hier het onmogelijke zou vergen, kan men met een beroep alleen op do enkele uitspraken in civilibus gegeven, moeielijk volhouden tegenover het getuigenis van de massa strafvonnissen van iederen dag. Het veld van onderzoek omtrent de acties uit onrechtmatige daad is overigens zoo platgetreden, dat ik het bij deze enkele opmerkingen kan laten en besluiten met de conclusie, die wel nergens verzet zal vinden : dat naar geldend recht de procedeerende emittent zich vrij zal kunnen maken van iedere aansprakelijkheid tegenover het publiek, hetzij uit overeenkomst, hetzij uit de wet worde geageerd. Hiermede kan ik van het

geldend recht afscheid nemen en den blik wenden naar een nieuwe regeling van de rechtspositie van den emittent. Als uitgangspunt is aangewezen het onlangs ingediend ontwerp van wet op de naamlooze vennootschappen, waarin enkele artikelen aan dit onderwerp zijn gewijd. Voordat ik het systeem van die artikelen nader bezie, zou ik enkele opmerkingen omtrent de redactie willen maken. Opmerkingen, waaraan men, zoo ze juist zijn, bij aanvaarding van het systeem met enkele wijzigingen van den text wel tegemoet zou kunnen komen. Ik laat daar de fout dat hier alleen van emissie van papier eener naamlooze vennootschap sprake is. Deze



??? 126 fout is een gevolg van de verkeerde methode om bij een urgent wetsvoorstel een partieele regeling van een verwant onderwerp in ?Š?Šn moeite mede af te doen. Ik sprak daarvan reeds. Nu men daartoe eenmaal overging, was het onmogelijk in deze artikelen een ruimere regeling van de emissie voor te stellen. Trouwens indien die regeling overigens goed ware, had men ze slechts uit het verband van het wetsontwerp te lichten en algemeen te maken om niet zonder tevredenheid op het geleverd werk te kunnen terugzien. Het wetsontwerp dan beschermt uitsluitend hen, die aandeeleu, schuldbrieven of certificaten eeuer naamlooze vennootschap nemen. Dit kan alleen slaan op de eerste inschrijvers of oprichters, maar niet op hen die de stukken van derden koopen. Reeds dadelijk vallen dus buiten de regeling de emittenten, welke de uitgifte geheel of gedeeltelijk hebben overgenomen, voor het geheel of voor dat gedeelte. Niet gewaagd is dus de voorspelling, dat zoodra het ontwerp wet geworden is, alle syndicaten deze figuur

zullen aanwenden, zelf de stukken zullen nemen, daarmede zich zullen zetten op de plaats van door de wet beschermden en alle acties tot schadevergoeding of herstel voor den neus van het publiek zullen wegkapen. Toegegeven moet worden, dat zij daarmede hun stelling bloot geven aan hen, die als eerste inschrijvers een actie wegens bedrog zouden willen instellen. Deze technische fout is te onbegrijpelijker nu men aan het Departement nog had liggen het ontwerp Gort van DER Linden, dat ten deele beoogde dezelfde omissie in art. 335 S. R. te herstellen. Vervolgens : de aandacht van den ontwerper werd geheel in beslag genomen door het prospectus in den technischen zin des woords. Wij zagen echter reeds, dat men met het prospectus slechts uitspeelt ?Š?Šn van de



??? 127 vele, telkens weer met nieuwe aanwinsten vermeerderde, trucs welke de loozing van het papier moeten bevorderen. Alle andere publiciteit, de geheele afdeeling van beursmanipulaties is over het hoofd gezien. Nog geringer wordt de beteekenis van de artikelen, wanneer men bemerkt, dat ze alleen gelden voor prospectussen van binnenlandsche maatschappijen en enkele daarmee gelijkgestelde buitenlandsche. Art. 38 toch veronderstelt, dat de acte van oprichting in de Staatscourant is opgenomen, waarbij alleen aan binnenlandsche vennootschappen kan zijn gedacht. Nu bedenke men, in de eerste plaats, dat tegenover â€žbinnenlandâ€• juridisch niet alleen staat het â€žbuitenlandâ€•, maar ook het koloniaal gebied, Nederlandsch-Indi??. Alle bestaande en toekomstige Indische ondernemingen vallen er dus buiten. In de tweede plaats, men lette op den overvloed van te Amsterdam ge??ntroduceerde emissi??n van zuiver buitenlandsche naamlooze vennootschappen, waarvan het gehalte aan ernstige bedenking onderhevig was

en die slechts met kunst- en vliegwerk aan den man konden worden gebracht. Zou het te verwonderen zijn, wanneer onder een nieuwe regeling, zooals het ontwerp die voorstelt, de financieele wereld nog meer dan reeds heden geschiedt, haar aandacht zou gaan schenken aan buitenlandsche papieren en hare bemiddeling zou weigeren aan binnenlandsche industrie en handel? Zooals ik reeds zeide : men mag terecht de opmerking maken, dat aan deze bezwaren door eenige veranderingen en bijvoegingen in het Ontwerp nog wel tegemoet te komen zou zijn. Iets anders is het echter met het eigenlijke systeem van het Ontwerp, dat uitgaat van het beginsel eener felle repressie. Men kan het als volgt weergeven ; Indien in het prospectus, of eenig ander stuk waarop



??? 128 op eenige wijze in het prospectus beroep wordt gedaan, valsche feiten of omstandigheden zijn vermeld of ware feiten of omstandigheden zijn verzwegen of verminkt, zoodat daardoor bij het publiek redelijkerwijze een onjuiste indruk omtrent de zaak moest worden opgewekt, kan degeen, die na het verschijnen van het prospectus een of meer aandeelen of schuldbrieven der naamlooze vennootschap, of certificaten daarvan, genomen heeft, van de emittenten, die in het prospectus genoemd zijn, hoofdelijk, hetzij volledige schadevergoeding vorderen, hetzij zonder eeuig bewijs van geleden schade, tegen teruggave of overdracht van zijne aandeelen, schuldbrieven of certificaten, na het verschijnen van het prospectus genomen, het bedrag vorderen, waarvoor die waarden bij het prospectus zijn aangeboden of zooveel minder als hij er voor heeft betaald. De in de tweede plaats genoemde vordering zal slechts dan worden toegewezen, indien de rechter oordeelt, dat de eischer, ware hij met de juiste feiten of omstandigheden bekend geweest, de

aandeelen, schuldbrieven of certificaten niet voor het daarvoor besteed bedrag zoude genomen hebben. De emittent is van iedere verantwoordelijkheid ontheven, wanneer hij bewijst, dat hij bij het verschijnen van het prospectus deugdelijke gronden had om den inhoud van het stuk voor waar te houden, of wel dat zijn naam of firma in het prospectus ten onrechte is gebezigd, of althans niet in de vermelde hoedanigheid had gebezigd mogen worden, en dat hij zoo spoedig mogelijk, na van het prospectus kennis bekomen te hebben, van het onrechtmatige dier vermelding openlijk kennis heeft gegeven. Toegegeven kan worden, dat dit stelsel, de aansprakelijkheid vastknoopende aan objectief vast te stellen feiten en op de moeilijke punten den bewijslast omkeerende.



??? 129 voor een groot deel de bezwaren opruiint die het geldend recht den eischer in den weg stelt. Doch deze deugd is tevens zijn ondeugd. Geplaatst voor de vraag een wetgeving op emissies, zij het dan ook alleen van naamlooze vennootschappen, saam te stellen, dient men naar mijne meening, zich allereerst los te maken van de gedachte aan het oude recht en zijne gebreken, en afgescheiden daarvan zijne beginselen te kiezen. Men moet daartoe beginnen met te vragen welk belang moet beschermd worden, althans, zoo er meerdere zijn, welk belang het voornaamste is. Deze vraag nu is blijkbaar niet gesteld. Men ging er van uit, dat men eenvoudig de obstakels had weg te nemen, welke personen, die op hun beleggingen verloren hadden, plachtten te vinden op den weg naar schadevergoeding. Ik erken dit belang, al was ik nooit onmiddellijk bereid om gaaf te antwoorden op de vraag; Waarom toch moet de wetgever uitzonderingsbepalingen maken ten behoeve van de eene partij bij de negotie in effecten, waarbij de andere partij,

de verkooper, zeker niet gedrukt gaat van scrupules, maar ook de kooper er dikwijls slechts op bedacht is om het gekochte weer zoo spoedig mogelijk aan een ander met winst over te doen en daarbij met graagte gebruik maakt van de aanprijzingen, welke hij wel heeft vernomen, maar waarschijnlijk niet geloofd? Maar er is een ander belang. Wanneer emissieschandalen menigvuldig worden zal men bij de groote en kleine beleggers van overgespaard kapitaal zien wortelen een wantrouwen tegen alle nieuwe en omvangrijke ondernemingen, welke slechts met bankiershulp kunnen worden tot stand gebracht. Een wantrouwen, dat zou leiden tot onthouding van kapitaal aan de productie, en waardoor ons land zou achterblijven in don wedstrijd der volkeren. Wat vroeger geschieden kon onder willekeur Themis, T.XXIIc dl. (1911) 1e st.



??? 130 van de overheid of militair geweld, zou thans kunnen plaats hebben bij ongebreidelde misbruiken van een machtige financieele wereld, namelijk, dat aan steriele oppotting en demoraliseerend dobbelspel den voorkeur zou worden gegeven boven productieve belegging. Wil men nu wetten maken, dan overwege men in de eerste plaats hoe dit belang moet worden gediend, en niet hoe men den particulier weer zal toestoppen het oortje, dat hij op de beurs heeft versnoept. Dit kan later geschieden, wanneer de hoofdzaak is geregeld. Nu is, mijns inziens, het eigenlijke belang waarom het moet gaan, met een stelsel als het in het ontwerp ge-bodene niet voldoende gediend. Het noodige vertrouwen wordt niet geschonken met een gemakkelijke procedure tot schadevergoeding. Wanneer men zich er van rekenschap geeft, waarom men met groote kalmte plaats neemt in een spoor wegrij tuig, dan zal men dit zeker niet in de eerste plaats gegrond achten op de overweging, dat art. 1 van de Spoorwegwet de bewijslast bij de vordering tot

schadevergoeding ten gunste van den passagier heeft omgekeerd. Zoo zal het publiek ook wel denken over het systeem van het ontwerp. Men zij overigens indachtig, dat de voorgestelde repressie in vele gevallen uitblijven moet. Met de landswet zal men al zeer bezwaarlijk schadevergoeding kunnen krijgen van buitenlandsche emissie-huizen. Het zal niet moeielijk zijn allerlei constructies uit te denken, waardoor men aan de repressie gemakkelijk kan ontsnappen. Ik wees zoo terloops reeds op enkele groote mazen in het ontwerp, aan welker vervolmaking nu tientallen van jareu hard is gewerkt, indien men althans raag afgaan op de opeenvolgende begrootings-reden. Een zoo dreigende wetgeving werkt zeer gunstig



??? 131 op den groei van strooiuannen. En bovendien, wordt de machine in werking gezet, wat alleen bij zeer flagrante gevallen van zwendel zal gelukken, dan zal zij doorgaans de aansprakelijke personen flnancieel geheel verpletteren, en daarom is het toch zeker niet te doen geweest. Nu spreek ik maar niet eens van het heerlijke middel dat hiermede wordt gegeven aan de baisse-partij. Ik meen, dat men van stelsel moet veranderen. Het vraagstuk van emittenten is niet een onderdeel van dat der vennootschappen, maar van het vraagstuk van de beurs, in het bijzonder van de eftectenbeurs. Daarom draaien alle bij de emissie betrokken belangen. Zonder toelating van de uit te geven fondsen in de noteering, kan de emissie niet gelukken. Liefhebbers voor fondsen, die uit zich zelf reeds incourant zijn, vindt men niet in den benoodigden grooten getale. Het is weer op de beurs, dat men door allerlei manoeuvres een markt in het fonds maakt, en daardoor de verdere plaatsing onder het publiek vergemakkelijkt. Het is ook de beurs-noteering, die

den aandeel- of obligatiehouder zijn voor-of nadeel toont, en het is aan die noteering, dat men ook onder een eenvoudig repressief stelsel van individueele schadevergoeding de berekening daarvan heeft willen verbinden. Met den toestand en den geest ter beurze hangen ten nauwste samen de mogelijkheid en de voorwaarden van nieuw crediet en hiermede juist het te beschermen hooger belang. Practisch bezien beeft de regeling van de emissie als onderdeel van beurswetgeving reeds onmiddellijk twee bijkomende voordeelen. De regeling is veel ruimer dan die der vennootschappen en omvat al het papier waarmede het belang is gemoeid. Doch zij is ook weer z???? beperkt, dat emissies beneden het minimum, dat voor toelating



??? 132 ter beurze in aanmerking komt, daarbuiten vallen. Men voorkomt dus reeds aanstonds de fout van vele moderne wetgevingen, die klein en groot over ?Š?Šn kam scheren, en grootscheepsche regelingen geven voor kistjesmannen en vletterlieden. Wij hebben dan ook alleen te letten op de personen, die zich hebben ingelaten met emissies, welke ter beurze reeds zijn of nog zullen worden ge??ntroduceerd. Dit is een juist beginsel, want iedereen kan geacht worden te weten, dat gevaar dreigt bij den handel in fondsen, waarvan men geen officieele noteering heeft aangevraagd of kunnen verkrijgen. Wie daarom niet geeft, moet de gevolgen dragen van het gevaar, waarin hij zich vrijwillig heeft begeven, want niemand wordt genoodzaakt effecten te koopen. Ik stel mij op het standpunt, dat een jurist van beroep niet geheel bevoegd is om aan te geven hoe een beurswetgeving in elkaar m??et zitten en in het bijzonder hoe het vraagstuk der emissies daarbij moet zijn geregeld. De opstelling en de uitwerking der beginselen zal ??f moeten uitgaan van

samenwerking van juristen en deskundigen uit de financieele wereld ??f het resultaat zijn van de botsing van eenzijdig gevormde meeningen van beide groepen. In afwachting van het een en ander zou het echter den lezers van dit tijdschrift belang kunnen inboezemen, te vernemen, welke denkbeelden omtrent de beginselen van een beurswetgeving, speciaal met het oog op emissies, zich bij mij hebben gevormd. In die veronderstelling hoop ik binnen niet langen tijd daarvan iets ten beste te geven. Mr. G. VAN ScooTEN Azn.



??? lets Â?ver onze biirgerrevlitclijkÂ? Itiii Â?1er wel teil {naar aanleiding van het proefschrift vaniSlr.ii.iy^liis.NWvrr'i : â€žOuderlijke macht en kinderbeschermingâ€•). Men zie in de volgende bladzijden niet eene aankondiging, in den bepaalden zin des woords, van het belangrijk en verdienstelijk proefschrift, door Mr. De Beneditty den 9 Maart 1.1. aan de Amsterdamsche Uni-versiteit verdedigd. Waar natuurlijk in die bladzijden gelegenheid zal zijn om op den hoofdinhoud van het werk de aandacht te vestigen, is toch mijne bedoeling v????r alles om een woord te wijden aan het beginsel en de werking der â€žcivieleâ€• Kinderwetten, en de vraag te beantwoorden, of de door schrijver daarop uitgeoefende critiek als juist moet worden aangemerkt. Hoe heeft de wetgever zijne taak vervuld, toen hij zijne krachten wijdde aan het moeilijk, omvangrijk, diep ingrijpend probleem van de kinderbescherming in verband met de ouderlijke macht ? Moet de door hem in het leven geroepen regeling theoretisch als deugdelijk worden beschouwd? Wat heeft omtrent

de toepassing dier regeling de practijk geleerd? Inderdaad interessante vragen, tot welker beantwoording het proefschrift eene te waardeeren bijdrage levert. Ook zij, die op die vragen een ander antwoord geven als de jonge doctor, zullen gaarne erkennen, dat zijn werk getuigt niet alleen van ijver en studie maar ook van een juist inzicht en in het gewicht ?¨n in de moeilijkheden van het door hem gekozen onderwerp, en dat het is eene eerlijke poging om het debet on credit van onze burgerrechtelijke Kinderwetten op te maken.



??? 134 Ik meende deze opmerking te moeten laten voorafgaan, omdat zij het karakter van de volgende bespreking bepaalt. In verband hiermede zal bij die bespreking het derde hoofdstuk (handelende over ons stellig recht v????r do Kinderwetten blz. 47â€”62) met stilzwijgen worden voorbijgegaan, en wordt niet stilgestaan bij vorm en indeeling van het proefschrift maar volstaan met de opmerking, dat de systematiek hier en daar te wenschen overlaat, dat de betrekkelijke veelheid van citaten aan de lectuur van het werk iets onrustigs en vermoeiends geeft, en dat de vraag naar het karakter van de ouderlijke macht (recht ??f plicht) eene meer uitvoerige bespreking had verdiend. Mede in verband hiermede bied ik weerstand aan de verleiding om met den schrijver van gedachten te wisselen over enkele quaesties, buiten het terrein der â€žcivieleâ€• Kinderwetten vallende. Ik noem b.v. de quaestie van de lijfstraf als strafmiddel. Deze heeft zijne sympathie als eene geschikte reactie niet alleen tegen de baldadigheid der jeugd, maar ook tegen tyrannieke

en barbaarsche ouders (blz. 131). Die sympathie deel ik niet. Om de bekende argumenten blijf ik nog steeds de lijfstraf als politiemaatregel of strafmiddel tegen jeugdige delinquenten afkeuren ; langs andere wegen moet tegen de baldadigheid der jeugd krachtiger dan tot nu toe worden opgetreden (1). En wat de ouders (1) Ik wijs op het in een onzer Weekbladen onlangs ontwikkeld denkbeeld om in de groote steden eene bijzondere Kinderpolitie in het leven te roepen, eene op zichzelf staande en uitsluitend onder de kinderen werkende organisatie. Tegen de baldadige of misdadige jeugd zou eene dergelijke organisatie â€” lettende op de kinderen, samenwerking zoekende met de ouders, met verstand optredende tegen houders van pandjeshuizen bij wie de jeugdige dieven het ge-stolene te gelde maken, enz. â€” veel kunnen uitwerken, al zou zij uit den aard der zaak alleen voor de gi ootere steden kunnen worden ingevoerd.



??? 135 aangaat, n.l. de ontaarde en verdorvenen, kan ik mij evengoed voorstellen, dat er oogenblikken zijn waarop men iets voelt voor eene â€žPr??gelstrafeâ€• tegenover dezulken, als dat men op theoretische gronden toch ten slotte weigert om aan die straf eene plaats te gunnen in de â€žcrimineele politiekâ€•. Wij komen nu tot ons eigenlijke onderwerp en gaan achtereenvolgens een blik werpen op de Hoofdstukken I (Historisch overzicht, bl. 1â€”25), II (Critisch onderzoek, blz. 26â€”46), IV (de Kinderwetten, blz. 63â€”80), V (jurisprudentie in binnen- en buitenland, blz. 81â€”118) en VI (jus constituendum (blz. 119â€”132). Er zijn twee uitersten â€” zoo vangt schrijver zijn eerste Hoofdstuk aan â€”, twee opvattingen â€ždie om beurt het beginsel der verschillende rechtssystemen, het uitgangspunt der meest gezaghebbende schrijvers vormenâ€•. De ?Š?Šne beschouwt elk individu slechts als een deel van een grooter geheel, als volkomen gebonden aan een bepaalde groep, de familie ; de andere beschouwt elk individu als een geheel onafhankelijk,

zelfstandig persoon, die zich geheel vrij mag ontwikkelen, als een â€žnieuwâ€• mensch. Intusschen is â€™t er verre van af, dat er in den ontwikkelingsgang door den loop der tijden heen ?Š?Šne rechte lijn zou zijn waar te nemen, gaande van de eerste naar de tweede opvatting. Reeds in overoude tijden vinden wij voorstanders van het individualisme, en tot op den huidigen dag overtuigde aanhangers van het famUiebegrip. In dit opzicht is er in dien terugblik iets troosteloos. Pwijfel en aarzeling is de eenige les, die schrijver uit zijn historisch overzicht putten kan. Hier een Aristoteles, die de heerschappij van den vader over zijne kinderen als de heerschappij van een koning over zijne onderdanen



??? 136 rechtvaardigt; daar een Plato, die â€” de uitgebreide macht van den huisvader veroordeelende â€” eene maatschappij teekent, waarin de kinderen niet aan den vader alleen maar aan allen toebehooren. Hier een Bodin, die â€” omstreeks 1600 â€” niet aarzelt om den vader weer het recht over leven en dood van zijne kinderen toe te kennen ; daar â€” in dienzelfden tijd â€” een Charron, die w?¨l het ouderlijk gezag hoog houdt maar toch den Staat wil doen ingrijpen, wanneer de ouders in hun plicht om voor hunne kinderen uitmuntend te zorgen te kort schieten. Hier een Montesquieu, die van een eigendomsrecht der ouders op hunne kinderen spreekt en niet gelooft aan misbruik van het vaderlijk gezag; daar een Rousseau, voor wien de ouders zoo weinig beantwoorden aan de hooge eischen welke aan de opvoeders moeten worden gesteld. En eindelijk â€” om te komen tot de negentiende eeuw â€” hier een Chrestien de PoLY, die een betoog van bijkans duizend bladzijden (!) er voor over had om te trachten aan het vaderlijk

gezag zijn oud aanzien terug te geven; hier, tot op den huldigen dag, een vasthouden aan het ouderlijk gezag, als eene macht, aan de ouders van Hoogerhand geschonken, een recht, dat zij tegenover ieder, ook tegenover de overheid, hebben te verdedigen ; daar een Steinthal, die het zoo scherp mogelijk formuleert â€ždie Kinder geh??ren nicht den Eltern sondern der Gesellschaftâ€•. Het tweede Hoofdstuk â€” een critisch onderzoek â€” tracht nu eene appreciatie te geven van de beide boven aangeduide opvattingen. Aan den ?Š?Šnen kant zien wij daarin al datgene ontwikkeld wat de strekking heeft om de farailie-idee te rechtvaardigen : het ouderlijk gezag is een onmisbare factor voor het rustig voortbestaan van den Staat ; door zich te onderwerpen aan dat gezag leert het kind zich te buigen voor den wil van anderen en



??? 137 leert het begrijpen, dat hij verplichtingen heeft aan anderen, en dat eigenbelang nooit de richtsnoer zijner daden moet zijn ; de ouderlijke macht bewaart de bestaande zeden en moraal; door het ouderlijk gezag wordt het verkeerde geweerd, het goede behouden, het betere voorbereid. Aan den anderen kant zien wij deze gedachte uitgewerkt, dat, waar het ouderlijk gezag den ouders de toekomst van het menschelijk geslacht in handen geeft, aan de ouders bij de uitoefening van dat gezag geen volkomen vrijheid kan worden gelaten, en dat, waar in de Kinderverwaarloozing een zeer groot gevaar is gelegen, maatregelen daartegen moeten worden genomen en zoonoodig in het ouderlijk gezag moet worden ingegrepen. De wetgever â€” ziehier de conclusie op blz. 46 â€” heeft nu de beide gedachten (ouderlijk gezag slechts voor hen, die het uitoefenen; ouderlijk gezag uitsluitend ton bate van het kind) tot elkander te brengen, heeft te verzoenen wat steeds een punt van oneenigheid is geweest. Is de strijd thans uitgestreden? Het vierde Hoofdstuk

â€” handelende over de Kinderwetten â€” is bestemd om op deze vraag het antwoord te geven, en wel in ont-kennenden zin. Zoo men aanvankelijk mocht meenen, dat thans â€” na de onder de oude wetgeving bestaande onzekerheid â€” de wetgever zich duidelijk heeft uitgesproken en het beginsel onzer wet geene moeilijkheid meer geeft, .....de werkelijkheid is anders. Altijd en altijd w??er vinden wij de oude strijdvraag terug. Ernstige critiek is op onze Kinderwetten uitgeoefend, eene critiek, welke niet alleen hare oorzaak vond in de opgedane ervaring, dat er ouders zijn, die gaarne zien, dat de Staat voor hunne kinderen zorgt, en met graagte de aandacht op hun slecht gedrag doen vestigen teneinde



??? 138 â€žontzettingâ€• uit de ouderlijke macht te verkrijgen eii zoodoende van de zorg voor hun kind bevrijd te worden, maar ook voortsproot uit de overweging, dat de wet zeer harde gevolgen na zich kan slepen, waar zij er toe leidt, dat aan niet onwaardige maar enkel ongelukkige en beklagenswaardige ouders het ouderlijk gezag wordt ontnomen. Daarnaast staat dan bovendien de vrees, dat de kinderen, die aan de ouderlijke zorg worden onttrokken om elders te worden opgevoed en aldaar een goed en zorgeloos bestaan te hebben, opgroeien zonder gevoel van plichtbesef en verantwoordelijkheid. Ziehier de voornaamste bezwaren tegen de Kinderwetten, aan welker goede zijde de schrijver overigens alle recht doet wedervaren. De waardeering van die bezwaren â€” aldus besluit hij dit hoofdstuk â€” hangt daarvan af, waarop men den nadruk wil leggen : op de handhaving van het huisgezin of op het volle recht der persoonlijkheid. Altijd we??r de oude strijdvraag! Dit leert ons ook het vijfde Hoofdstuk, hetwelk aan de jurisprudentie is gewijd. Bij drie

belangrijke interpretatievragen bepaalt schrijver onze aandacht. De eerste vraag betreft de ontheJJing van de ouderlijke macht. Zij is deze, of alleen in die gevallen de ontheffing achterwege blijft, waarin een uitdrukkelijk verzet daartegen v????r den rechter wordt gedaan, dan wel reeds telkens wanneer den rechter blijkt, dat de persoon, wiens onthefting gevraagd wordt, deze niet wil. De laatste opvatting werd gehuldigd door de Kotterdarasche Rechtbank, die eene gevraagde ontheffing weigerde, omdat aan de Rechtbank gebleken was (niet uit eene uitdrukkelijke verklaring van de betrokken moeder ter terechtzitting, maar van elders) dat de moeder zich tegen de ontheffing verzette. Ten aanzien van de ontheffing van een krank-



??? 139 zinnige werd door eene andere Rechtbank beslist, dat deze niet kon worden uitgesproken, daar de wet die het middel van verzet geeft, geacht moet worden hem, die wegens zijn geestestoestand niet in staat is daarvan gebruik te maken, niet te hebben willen treffen met ontheffing; terwijl daarentegen het Hof van oordeel was, dat, waar de wet geene beperking op den algemeenen regel maakt voor het geval de onmacht of ongeschiktheid is een gevolg van krankzinnigheid, en waar de wet niet eischt eene positieve verklaring van berusting in de verzochte ontheffing, deze moet worden uitgesproken. De hveede vraag (waarbij nog veel sterker de beide bedoelde principes met elkander in botsing komen) is deze, of de verwaarloozing, welke tot ontzetting kan leiden, â€žobjectiefâ€• dan wel â€žsubjectiefâ€• moet zijn, m. a. w. of reeds het enkele feit der verwaarloozing voldoende is, dan wel bepaaldelijk schuld bij de ouders wordt vereischt. Ook ten aanzien van dit punt ziet men groot verschil van opvatting in de jurisprudentie. Hier wordt elk Schuldelement geheel of

nagenoeg geheel buiten rekening gelaten, en de volle nadruk gelegd op het belang der kinderen ; daar stelt men zich vooral op het standpunt der ouders, om dan te beslissen, of hun gedrag den maatregel van ontzetting rechtvaardigt. Zeer sterk komt dit verschil in standpunt uit, wanneer de ontzetting van een niet toerekenbare wordt gevraagd. Aan den ?Š?Šnen kant de meening, dat de ontzetting niet is een strafmaatregel maar enkel een maatregel in het belang van den betrokken minderjarige, zoodat voor de vraag van verwaarloozing de â€žmogelijke grondslag van lichamelijken of geestestoestand, welke tot die verwaarloozing leidde, buiten aanmerking blijftâ€•. Aan den anderen kant de uitspraak ten aanzien van eene moeder â€ždat vooral onder het licht van hare opkomende krankzinnigheid hier geen



??? 140 zoodanig moedwillig, plichtverzuim en onwaardigheid aanwezig is om hare ontzetting uit de ouderlijke macht te wettigenâ€•. En niet anders ten aanzien van deze strijdvraag is â€™t in Frankrijk en Duitschland, waarheen schrijver ons vervolgens medeneemt. Ook in Frankrijk wordt ten haren aanzieu de rechterlijke uitspraak beheerscht door de opvatting omtrent de ouderlijke macht, welke de rechter huldigt; ook daar vermag de objectieve theorie veel en leidt zij er b.v. toe om aan krankzinnige ouders hun gezag te ontnemen. In Duitschland is insgelijks eene sterke neiging tot het aanvaarden der objectieve theorie waar te nemen ; steeds verder gaat de jurisprudentie: reeds de mogelijkheid van eene verwaarloozing in objectieven zin geeft den rechter aanleiding om in het ouderlijk gezag in te grijpen. De derde en laatste strijdvraag betreft die gevallen, waarin do wet zwijgt, waarin dus van geene ontzetting of ontheffing de rede is. Mag in die gevallen toch op eenigerlei wijze in het ouderlijk gezag worden ingegrepen, krachtens het beginsel, dat de wet, die

het meerdere toestaat (de vernietiging van het ouderlijk gezag), het mindere veroorlooft ? Of moet in die gevallen het ouderlijk gezag als onaantastbaar worden beschouwd ? Vooral omtrent Frankrijk deelt schrijver ons interessante bijzonderheden mede, om ons te toonen, hoe de rechter telkens ingrijpt om â€” met handhaving van het ouderlijk gezag â€” toch daarop inbreuk te maken en in het huisgezin een woord mede te spreken, feitelijk dus daardoor eene â€žd?Šch?Šance partielleâ€• uitsprekende. Voor ons land deelt hij eenige rechterlijke uitspraken mede, o. a. eene beslissing van den Hoogen Raad, waarbij de leer wordt gehuldigd, dat geene wetsbepaling den rechter de bevoegdheid geeft om buiten de in de wet zelve gegeven voorschriften regelen te geven omtrent de uitoefening van



??? 141 de voogdij (in een geval, waarin de kinderen aan de moeder waren toegewezen na echtscheiding). De conclusie, waartoe schrijver komt in dit Hoofdstuk â€” waarbij wij wegens het belang van het daarin verhandelde voor de toepassing der Kinderwetten iets langer stilstonden â€” is deze, dat de jurisprudentie wordt be-heerscht door de vraag, wat het beginsel is van het ouderlijk gezag : â€žzooveel doenlijk handhaven van het recht der ouders of het begunstigen van het recht der persoonlijkheidâ€•. Het slothoofdstuk is gewijd aan het jus constituendum. Waar schrijver op den voorgrond stelt, dat eene verzoening tusschen de twee idee??n, de twee richtingen, welke wij overal ontmoetten, niet is uitgesloten, eene verzoening, waarbij het denkbeeld van kinderbescherming volkomen wordt verwezenlijkt zonder dat van het ouderlijk gezag z????zeer het aanzien wordt ontnomen hetwelk daaraan toekomt â€”, daar toetst hij vervolgens aan dit ideaal onze bestaande Kinderwetgeving. â€žWaarom mogen de Kinderwetten, wier invoering toch zoo noodig was, zich niet in

aller waardeering verheugen ; waarom is bij hare toepassing zoo groote onzekerheid ontstaan?â€• (blz. 120). Het antwoord op deze vraag vindt hij in het feit, dat de wetgever de tweezijdigJieid van het op te lossen probleem voorbijzag, en, het verschijnsel der kinderverwaarloozing aantreffende, alleen lette op het verwaarloosde kind en niet op de verwaarloozende ouders. Het verschijnsel is dus door den wetgever niet in zijn ware gedaante, in zijn vollen omvang onder de oogen gezien. Hinc lacrimae! Is nu deze critiek als juist en billijk te beschouwen? Naar mijne stellige meening niet. Slechts dan zou den wetgever het verwijt van eenzijdigheid kunnen treffen, wanneer hij, weinig voelende voor het ouderlijk gezag maar begrijpende dat met dat gezag niet eenvoudig



??? 142 tabula rasa kau worden gemaakt, ruwweg en zonder eerbiediging van het historisch gewordene in het ouderlijk gezag had ingegrepen. Het tegendeel is intusschen waar. De wetgever heeft de ouderlijke macht als instelling ten volle ge??erbiedigd, heeft rekening gehouden met de belangrijke plaats, welke zij in de maatschappij inneemt en welke aan haar ook in de toekomst moet worden toegekend. Maar daar, waar de uitoefening van die ouderlijke macht niet beantwoordt aan hetgeen redelijkerwijze daarvan mag worden verwacht, waar of dat gezag wordt uitgeoefend z???? dat het strekt niet tot zegen maar ten verderve van het kind of een niet-uitoefenen van dat gezag de belangen van het kind ernstig schaadt en diens toekomst in gevaar brengt, heeft hij â€” wetgever â€” de mogelijkheid geopend, dat aan dat gezag een einde worde gemaakt. Allerminst is dan ook waar, hetgeen schrijver op blz. 120 zegt, dat de wetgever zich uitsluitend door de individueele idee liet leiden ! Of bij de toepassing der Kinderwetten die idee te veel op den voorgrond is

getreden, is hier de vraag niet; wij komen daar straks nog op terug. Hier is â€™t enkel te doen om de vraag of de wetgever zich uitsluitend door die idee liet leiden, dan wel heeft trachten te verzoenen de beide opvattingen, beginselen, levensbeschouwingen, aan welker uiteenzetting ons proefschrift is gewijd. En deze vraag is m. i. niet anders dan in laatstbedoelden zin te beantwoorden. In onmiddellijk verband hiermede worde gewezen op wat schrijver, na zijn bovenvermeld oordeel, als opbouwende critiek ten beste geeft. Opbouwende critiek is voorzeker ook hier te prijzen, en alles, wat schrijver aan het staatsgezag aanbeveelt in de richting van het tegengaan van exploitatie van jeugdige krachten, uitbreiding van de taak der school, verzekering tegen werkeloosheid enz., in ?Š?Šn woord in de richting van beschaving en ver-



??? 143 edeling in den ruimsten zin des woords en uitroeiing van â€žouderlijke onmacht, onkunde, onverschilligheidâ€•, verdient instemming en steun. Maar men vergete niet, dat die beschaving en veredeling niet dan geleidelijk kunnen worden verkregen, en dat den wetgever, die â€” in afwachting daarvan â€” minder krachtig, minder ingrijpend was opgetreden dan de Kinderwetgever heeft gedaan, het verwijt had moeten treffen van de groote beteekenis van het kwaad, hetwelk hij geroepen was te bestrijden, geheel te hebben miskend. Wat nu de toepassing der Kinderwetten aangaat, â€™t valt niet te ontkennen, dat deze ten aanzien van cardinale punten tot onzekerheid heeft geleid, dat bij die toepassing enkele bezwaren tegen, juister nog gezegd : enkele niet gewenschte gevolgen van de door den wetgever in het leven geroepen regeling zijn aan het licht gekomen, en dat in verband hiermede van eene zekere reactie zou kunnen worden gesproken. Dit alles is volkomen waar, en Mr. Beneditty deed een goed werk met hierop de volle aandacht te vestigen.

Intusschen, men make daarvan den wetgever, die deze zoo uiterst moeilijke materie had te regelen, geen verwijt. Wat het hoofdbezwaar aangaat, de klacht dat de mogelijkheid van de ontzetting een motief is voor vele ouders om hunne kinderen te verwaarloozen, â€” het door schrijver op blz. 68 vermeld oordeel der voogdijraden, toch waarlijk bevoegd om in deze te oordeelen, staaft de gegrondheid dier klacht in hare algemeenheid niet (1). Geheel wegcijferen kan men (4) Â?Door de groote meerderlieid der voogdijraden werd op grond van liunne ervaring ten sterkste ontkend, dat ouders of voogden opzettelijk een slecht levensgedrag zouden gaan leiden om zoodoende van de ouderlijke macht of van de voogdij ontzet en aldus van de , zorg voor hun kinderen ontslagen te worden.... Slechts vijf van de 27 voogdijraden hadden kennis gemaakt met ?Š?Šn geval, ?Š?Šn voogdij-



??? 144 mijns inziens het bezwaar niet; er blijft m. i. altijd een zeker gevaar bestaan, dat het verantwoordelijkheidsgevoel der ouders wordt verminderd. Daartegenover staat echter, dat Regeering en Staten-Geueraal gebleken zijn dit gevaarte erkennen, zoodat mag worden verwacht, dat de wetgever â€” wanneer het kwaad blijkt van eenigszins aanmer-kelijken omvang te zijn â€” inderdaad zal optreden. Ik meen in dit opzicht te mogen herinneren aan de algemeene beraadslagingen, den 12 Maart 1909 in de Tweede Kamer der Staten-Geueraal over het wetsontwerp tot herziening der burgerrechtelijke Kinderwetten gehouden, met name aan de redevoering van den Minister van .Justitie Mr. Nelissen (1). Door dien bewindsman werden toen enkele middelen tot bestrijding van het bedoelde kwaad genoemd, van welke middelen mij de verplichte dwangarbeid der ouders (om bij te dragen in het onderhoud van hun kinderen) veel meer zou toelachen dan verscherping of uitbreiding van strafbepalingen. Als middel tegen het bedoelde kwaad verdient die arbeidsdwang m.

i. de bijzondere aandacht, en zou hij de goede werking der Kinderwetten kunnen bevorderen en hare zedelijke beteekenis verhoogen. Een tweede hoofdpunt, met het vorige in nauw verband staande, betreft de vrees, dat bij de kinderen, die aan het ouderlijk gezag zijn onttrokken en elders worden verpleegd, zorgeloosheid worde aangekweekt, zoodat zij, later de wereld ingaande zonder voldoend plichtsbesef, raad met vier, een andere met vijf, en ?Š?Šn, te â€™s-Gravenhage, met acht gevallen, waarop bedoelde klacht betrekking zou kunnen hebben.Â? â€” Interessant is een lijst, door den heer Van Vuuren overgelegd in de vergadering der Tweede Kamer van 12 Maart 1909 (Handelingen, blz. 1792), behelzende Â?eenige sprekende gevallen van opzettelijke verwaarloozing door ouders van minderjarige kinderenÂ?. 0) Handelingen, blz. 1798.



??? 145 missende de raoreele eigenschappen welke de strijd om het bestaan vordert, niet bij machte zullen blijken om dien strijd met goed gevolg te strijden. Men voelt, dat dit inderdaad een cardinaal punt is. Maar men voelt tevens, dat dit niet is het terrein van den wetgever; dat deze dit heeft moeten overlaten aan hen, die zich wijden aan de opvoeding van de bedoelde kinderen, en aan hen die geroepen zijn over die opvoeding toezicht uit te oefenen. Slechts dan staat de wetgever in deze schuldig, wanneer hij door onvoldoende voorschriften â€™t in de hand werkt, dat meer dan strikt noodzakelijk de kinderen aan de ouders worden ontnomen en dus de opvoeding door vreemd-en in de plaats komt van de in het algemeen verkieselijke opvoeding door de ouders. Is nu de wetgever in dit opzicht schuldig? Dit brengt ons tot de moeilijkste vraag : die der on tzetting en ontheffing. Wat Mr. Benkditty mededeelt omtrent de sterk uiteen-loopende jurisprudentie, vormt m. i. het interessantste deel van zijn geschrift en is de overdenking alleszins waard. Men kan zich van deze

quaestie niet afmaken met de op zich zelf juiste overweging, dat verschil van wetsuitlegging â€”â–  vooral bij deze materie, waar het subjectief inzicht van den rechter noodwendig op den voorgrond treedt â€” onvermijdelijk is. Neen I men moet â€™t met zichzelf hierover eens trachten te worden, of in eenigszins belangrijke mate ontzetting van de ouderlijke macht door den rechter wordt uitgesproken daar, waar slechts eene ontheffing op hare plaats was geweest, en ontheffing wordt uitgesproken daar, waar de ouderlijke macht beter ware gehandhaafd. Gaan wij daartoe de door schrijver medegedeelde jurisprudentie na, dan zijn er voorzeker gevallen van ontzetting aan te wijzen, waarin deze mijns inziens niet voldoende was gerechtvaardigd, gevallen waarin aan de zijde der Themis, LXXIIe dl. (1911) Ie st. 10



??? 146 ouders geene onwaardigheid aanwezig was maar alleen onmacht om de ouderlijke macht in het belang der kinderen uit te oefenen, waar dus geene schande de ouders mocht treffen. In zulke gevallen is eene ontzetting niet op hare plaats. De wordingsgeschiedenis der Kinderwetten maakt eiken twijfel omtrent de bedoeling van den wetgever dienaangaande onmogelijk (1). Juist wegens haar ignomineus karakter mag de ontzetting nimmer als middel worden gebezigd om de ouderlijke macht te ontnemen aan die ouders, die buiten hunne schuld onmachtig zijn, zelfs niet, wanneer zij zich tegen de ontheffing verzetten en dus ontzetting het eenige middel zou zijn om aan de ouderlijke macht een eind te maken (2). (1) nbsp;nbsp;nbsp;In de Memorie van Toelichting op het tweede wetsontwerp (CoRT VAN DER LiNDEN) lezen wij; Â?Doch overigens verschillen zij â€” ontz. en onth. â€” ten eenenmale van karakter. De ontzetting berust op -het bewezen feit van moedwillig plichtverzuim of onwaardigheid, de ontheffing op het voor den rechter juist gebleken eigen

oordeel der ouders dat het belang van hun kind medebrengt dat een ander zich met de taak der opvoeding belastÂ? en iets verder ten aanzien van de ontheffing: Â?Waar de omstandigheden, waaronder de ouders verplicht zijn te leven, ten verderve strekken van hun kind, waar de moreele of physische eigenschappen van den natuurlijken verzorger hem geheel ongeschikt maken voor zijn taak, waar de nooddruft een blijvend karakter aanneemt van volslagen hulpeloosheid, daar houdt ook de natuurlijke verplichting op. Ultra posse nemo obligaturÂ? (Uitgave tweede ontwerp, Gebr. Belinfante, 1898, blz. 61 en 62). (2) nbsp;nbsp;nbsp;Dan zou nog verkieselijk zijn om in de wet de ontheffing ook toe te laten tegen den wil der ouders, hetgeen mij echter overigens niet zou toelachen. In dien zin vinden wij in de bijlage van de Memorie van Toelichting bij het wetsontwerp der novelle van 1909, behelzende het oordeel der voogdijraden over de praktijk der Kinderwetten: Â?Meermalen reeds is gebleken, dat ontzetting van den vader weinig gunstige resultaten opleverde,

wanneer de moeder



??? 147 Toch zou â€™t naar mijne meening voorbarig zijn om op grond van de bedoelde gevallen te besluiten, dat in het algemeen de rechter niet voldoende rekening houdt met de aan de wettelijke bepalingen omtrent ontzetting en ontheffing ten grondslag liggende beginselen. Twee opmerkingen veroorloof ik mij in dat verband nog te maken. In de eerste plaats deze. Blijkens het voorafgaande meen ik voor de ontzetting bepaaldelijk schuld aan de zijde van de ouders te moeten eischen, en sta ik dus op subjectief standpunt. Over de vraag echter, of in een bepaald geval met het oog op de ten processe gebleken feiten, voldoende schuld moet worden aangenomen en dus van subjectief standpunt ontzetting gerechtvaardigd is, kan verschillend worden gedacht. Ik wijs b.v. op hetgeen Mr. Beneditty op blz. 99 mededeelt uit de overweging, voorkomende in een Fransch arrest. â€žAttendu que ce p?¨re, qui, dans lâ€™impossibilit?Š ou il se trouve par sa faute de pourvoir aux besoins mat?Šriels et moraux de ses enfants, refuse sans motifs plausibles de les tirer de la vie de

mis?¨re et de privations o?š ils sont et veut les maintenir dans un ?Štat o?š leur sant?Š physique et morale doit n?Šcessairement ??tre atteinte, les traite mal.â€• Schrijver meent, dat hier alleen een objectieve maatstaf is aangenomen, terwijl mijns inziens hier wel degelijk op grond der gebleken feiten schuld bij den vader wordt geconstateerd. â€” Voor de Nederlaudsche jurisprudentie verwijs ik naar de volgende overweging uit een arrest van het Amsterdamsche Hof (blz. 87): â€ždat echter, waar tevens vaststaat, dat de vader dier kinderen met zijn weigerde hare ontheffing te verzoeken. Daarom werd van meer zijden aangedrongen op de mogelijkheid ontheffing te doen plaats hebben ook tegen den wensch van den te ontheffen ouderÂ? (Bijlagen Handelingen Tweede Kamer 1907â€”1908, nÂ?. 280, 4).



??? 148 gezin samenwoonde, herhaaidelijk van die feiten is getuige geweest en een goed loon verdiende, zoodat verwaarloozing dier kinderen niet behoefde plaats te vinden, dien vader met alle recht kan worden verweten, dat hij niet de noodige maatregelen heeft genomen om aan die bedroevende feiten een eind te maken, dan wel, indien dat niet mogelijk bleek, de kinderen aan den rampzaligen invloed der moeder te onttrekkenâ€•. Hoewel m. i. de schuld van den vader hier niet z???? luide spreekt als in het voorgaande (Fransche) geval, zou ik toch van oordeel zijn, dat â€” waar hier een bepaald schuldverband is geconstateerd en dus is aangenomen, dat de vader heeft nagelaten wat hij niet alleen had behooren maar ook had kunnen doen â€” de subjectieve theorie- is gehuldigd, en zou ik dus niet onderschrijven schrijverâ€™s oordeel, dat het Hof â€žmeer op objectief standpuntâ€• staat. In de tweede en laatste plaats eene opmerking nog over de ontheffing. Mij trof vooral het door schrijver op blz. 74 en 75 medegedeelde geval van eene moeder, wier

echtgenoot in een krankzinnigengesticht werd verpleegd, en die, zelve physiek en psychisch zeer achteruitgegaan, zonder geldmiddelen met zeven kinderen achterbleef. â€žMoest deze diep beklagenswaardige vrouwâ€• â€” vraagt schrijver â€” â€žnu nog door een capitis diminutio (ontheffing) worden getroffen?â€• En hij knoopt daaraan de opmerking vast, dat die maatregelen steeds als iets schandelijks zullen gevoeld worden. Waar echter, zooals hierboven werd betoogd, de ontheffing geen schandelijk karakter draagt, mag een dergelijke overweging geen gewicht in de schaal leggen. Medelijden met de be-klageuswaardige vrouw mag niet wegnemen het besef, dat de ontheffing hier inderdaad de eenige uitweg was, en dat de wetgeving, die deze mogelijk maakt, ook in dit opzicht dient te worden geprezen.



??? 149 Met de volgende conclusie meen ik te mogen besluiten : 1Â°. De wetgever, het probleem van de kinderverwaar-loozing willende oplossen, beeft me^ de tweezijdigheid van het probleem voorbijgezien, heeft zich niet uitsluitend door de individueele idee laten leiden; juist met het oog op het in evenwicht houden van de balans (het niet doen doorslaan naar ?Š?Šne der beide zijden) kan men spreken van het goede beginsel, dat aan de Kinderwetten van 1901 ten grondslag ligt (1). 2Â°. Het verschil van uitlegging en toepassing der Kinderwetten, dat in de practijk gebleken is te bestaan, mag niet aan den wetgever worden geweten, en is niet van dien aard, dat hierin een bezwaar tegen die wetten zou kunnen worden gevonden. 3Â°. Bij de toepassing der Kinderwetten is gebleken van schaduwzijden en bezwaren. Dit was intusschen met het oog op de behandelde materie onvermijdelijk Bovendien staat daartegenover zooveel goeds, dat zonder ernstig voorbehoud van eene zegenrijke werking dier wetten kan worden gesproken. Verwacht mag worden, dat de wetgever

â€” evenals in 1909 â€” het zijne zal doen om aan gebleken bezwaren tegemoet te komen en de werking der beginselen van de Kinderwetten zoo noodig krachtiger te verzekeren. S. J. M. VAN Geuns. Den Haag, November 1910. (1) Mr. LoEFF in de Tweede-Kamerzitting van 16 Maart 1909, Handelingen, blz. 1818.



??? Leerboek van het Nederlandsche Strafrecht, door Prof. Mr. D. SiMONS, hoogleeraar te Utrecht. Eerste deel. Algemeene leerstukken. Tweede druk, Groningen, P. Noordhoff 1910. De eerste druk van bovengenoemd werk verscheen in 1904. De geachte schrijver sprak in zijn voorwoord de hoop uit, dat het voor de studenten eene bruikbare handleiding zou zijn, die hun zonder overlading geeft, wat zij voor hunne studie behoeven, en dat het ook voor hen, die in de practijk van het strafrecht werkzaam zijn, een niet onnutte gids zou kunnen wezen. Nog geen zes jaren later, dat is betrekkelijk spoedig, bereikte hem het verzoek van den uitgever om tot de bewerking van een tweeden druk over te gaan. Daaruit is door hem afgeleid, dat zijn boek niet geheel ongeschikt is gebleken voor het doel waarvoor het bestemd is. Dat is ongetwijfeld met bescheidenheid door hem gezegd. Zoowel Mr. A. A. de PiNTO, zijn beoordeelaar in het Weekblad van het Recht nÂ?. 8095, als Mr. T. J. Noyon, zijn beoordeelaar in het Rechtsgeleerd Magazijn 23ste jaargang 1904, hadden van dat

werk veel grootere verwachtingen. Deze zijn â€” wij mogen het met vrijmoedigheid erkennen â€” ten volle verwezenlijkt. Door de Redactie van Themis uitgenoodigd om den tweeden druk van dit werk aan te kondigen, is het mij eene aangename taak aan die vereerende uit-noodiging gehoor te geven. Ware mijn oordeel niet gunstig geweest, ik had het werk van een der redacteuren van dit tijdschrift, tevens mijn geachte mederedacteur van het Tijdschrift voor



??? 151 Straf recht hier niet aangek ondigd, daarbij gedachtig aan het bekende gezegde : Amicus Socrates, amicus Plato, magis arnica veritas. Gelukkig is mijn oordeel zoo gunstig, dat ik zonder aarzelen dit werk een voor de studenten in de rechtswetenschap en het rechtsgeleerd publiek hoogst nuttig werk durf noemen. Ik vereenig mij dan ook gaarne met hetgeen Mr, Noyon, bij zijne beoordeeling van den eersten druk, aldus formuleerde : â€žhet nieuwe leerboek munt uit door eenvoud en helderheid van stijl en juiste zeggingswijze, die het ten hoogste bevattelijk makenâ€•. Het thans aangeboden werk is niet van karakter veranderd. Het is, wat inrichting en systeem betreft, ongewijzigd gelaten. De schrijver bepaalde zich, gelijk hij in zijn tweede voorwoord opmerkte, tot eene zooveel mogelijk zorgvuldige bijwerking, ook van rechtspraak en literatuur. Het is in omvang slechts weinig toegenomen. De eerste druk geeft aan de lezers 291, de tweede 314 bladzijden. De bijvoegingen vindt men hoofdzakelijk in nieuwe of uitgebreidere noten aan den voet eener bladzijde. Niet

duidelijk is het mij, waarom in de paragraaf over de strafrechtstheorie??n op blz. 12 de volgende in de vroegere uitgave voorkomende noot is verdwenen ; â€žDe verbeterings-theorie wordt op natuurwetenschappelijken grondslag verdedigd door Kraepblin. â€žDie Abschaffung des Strafmassesâ€• en door J. Vargha, â€žDie Abschaffung der Strafknechtschaftâ€•. Wel is naar diens oordeel de straf â€žein rechtliches Ausgleichungsmittel des kriminellen Willensâ€• en staat zij in dienst der rechtsorde, maar zij kan in hoofdzaak een opvoodend karakter dragenâ€•. Antwoordt Mr. Simons wellicht op deze bemerking, dat gevoelens betreffende de afschaffing van de strafmaat eer vermelding verdienen bij de bespreking van de zoogenaamde onbepaalde strafvonnissen dan bij de ver-



??? 152 beteringstheorie??n, dan is mijn wederwoord : Er is hier toch ook sprake van eene mede op natuurwetenschappelijken grondslag gegrondveste verbeteringstheorie. Meent hij intusschen, dat Kraepelin en Vargha niet als typen dier zienswijze behoeven te worden vermeld, ik kan er vrede mee hebben, maar dan had hij een ander persoon als type moeten aangeven, b.v. F. Groos (1) dieâ€” gelijk ook Mr. G. A. VAN Hamel heeft opgemerkt â€” de verbeteringstheorie van natuurwetenschappelijk standpunt verdedigde. Er is eene moreeZe. verbeteringstheorie (Krause, Ahrens, R??der) er is eene inteUectueele of natuurwetenschappelijke (Groos, Kraepelin), er is ook eene juridische, de laatste â€” gelijk Steltzer ontwikkelde in zijn : Kritik ueber den Eggerischen Entwurf eines peinliches Gezetsbuches f??r Schles wich Holstein 1812â€” tot bevordering van â€™smenschen zin voor recht tegenover de buitenwereld, opdat niemand de algemeene zekerheid meer hinderlijk zij. Dat de tekst zelf opnieuw door den schrijver nauwkeurig is overwogen, blijkt op

onderscheidene plaatsen, b.v. in de paragraaf over handeling en gevolg (causaliteit), waar hij op blz. 99 de tusschenmeening van Traeger ontwikkelt, en de paragrafen over toerekenbaarheid, waar hij o.a. op blz. 146 en 147 meer bijzonder de aandacht vestigt op de in de laatste jaren meer op den voorgrond getreden vraag omtrent de verminderde toerekenbaarheid. Zoo bespreekt hij ook op eene meer uitvoerige wijze in de paragraaf betreffende het opzet op blz. 162â€”164 het verschil tusschen de wils en de voorstellingstheorie en schijnt de laatste minder genegen dan in de vorige uitgave. (1) Zie zijn : Ide??en zur Begrunding eines obersten Prinzipes f??r die psychologische Legalmedecin, 1829 en zijn door Van Hamel (Inleiding tot de studie van het Nederlandsche strafrecht, blz. 40) vermelde: Der Skepticismus in der Freiheitslehre, 1830.



??? 153 De paragrafen betreffende poging, daderschap en deelneming waren bij den eersten druk reeds uitnemend in elkander gezet. Zelfs is Mr. Simons reeds toen in de laatste paragraaf exceptiouneel getreden in eene wederlegging van het gevoelen van Mr. Noyon over het medeplegen. Deze heeft daarop geantwoord in zijne bovengemelde beoordeeling. Deze vraag wordt door de schrijver opnieuw besproken. Ten slotte zegt hij, dat de nadere opmerkingen van Mr. Noyon (supplement van zijn werk blz. 22 en 23) hem geen aanleiding geven zijne beschouwingen over deze vraag te wijzigen. Ziet Noyon in het medeplegen een vorm 'van medewerking aan het delict van den dader, door den aard der handeling van de medeplichtigheid onderscheiden; Simons zegt, dat â€žmedeplegenâ€• in art. 47 Swb. op niets anders wijst dan op mededaderschap, waarbij dan van toepassing is de z. i. volkomen juiste omschrijving van Noyon zelf (1) : â€žTwee personen, die in vereeniging een diefstal plegen, zijn elkanders mededaders; A is niet dader en ?Ÿ mededader of omgekeerd;

ten aanzien van het gepleegde feit zijn beide daders, met betrekking tot elkander mededaders.â€• Erkennende, dat de behandeling van dit punt bij de samenstelling van het Wetboek wel eenige verwarring vertoont, vindt Mr. SiMONS evenmin als Mr. â– VAN Hamel (2) noch in de woorden noch in de geschiedenis der Wet voldoende aanleiding om met Mr. Noyon in het mededaderschap een tusschenvorm van medewerking te zien, tusschen hulpverleening en daderschap in. In eene noot op blz. 18 vestigt Mr. Simons de aandacht op de vraag, of de beginselstrijd tusschen de (1) nbsp;nbsp;nbsp;Zie zijn: Het Wetboek van Strafrecht verklaard I, blz. 225. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Zie Inleiding, blz. 446.



??? 154 klassieke en zoogenaamde nieuwe richting op strafrechterlijk gebied een compromis mogelijk laat bij de strafrechtshervor-ming. Terwijl VoN LiszT de mogelijkheid daarvan ver_ dedigt, wordt zoodanig compromis door Birkmeyer met grooten nadruk afgewezen. Met Mr. H. L. A. Visser schaart zich Mr. SiMONS aan de zijde van VoN Liszt, terwijl Mr. B. Gewin de vraag ontkennend beantwoordt (1). Ongaarne misten wij in de paragraaf over de samenloop van strafbare feiten de vermelding van het in 1867 te Leiden door Mr. A. M. B. Hanlo, thans Raadsheer in den Hoogen Raad, verdedigde academische proefschrift (2). Deze niet-vermeiding verwondert mij des te meer, omdat Mr. A. A. DE PiNTO, in zijne bovengenoemde beoordeeling van den eersten druk, den schrijver op het ten onrechte ontbreken daarvan opmerkzaam maakte. Mijns inziens had deze helaas! in 1907 overleden uitstekende criminalist gelijk de niet-vermeiding te betreuren. Mr. Hanlo toch verdedigde het hier te lande niet aangenomen en ook zeef bestreden stelsel van het Duitsche

Strafwetboek ten aanzien der meerdaadsche samenloop van misdrijven. Dit in Â§ 74 van gemeld wetboek gehuldigde stelsel der straf verscherping (eene straf voor alle feiten samen doch met verscherping van het zwaarste maximum) sluit zich meer aan bij het absorptiestelsel (poena major absorbet minorem) dan bij het cumulatiestelsel (quot delicta tot poenae). Het neemt namelijk aan, dat de lichtere straf in de zwaardere wordt opgelost doch die zwaardere als eene collectieve (Gesammtstrafe) ter zake van al de gepleegde misdrijven uitgesproken boven het maximum kan worden verhoogd binnen zekere door de wet te stellen grenzen (15 jareu tuchthuis, 10 jaren gevangenisstraf, 15 jaren (t) Zie o. a. T. v. S. XX, 13 en 258 (2) Over samenloop van misdrijven, volgens de hedendaagsche wetgevingen.



??? 155 vestingstraf). Tegen dat in Duitschland vooral door RoTTECK, John en Schwarze, in Nederland door Hanlo verdedigde stelsel geldt dit bezwaar: liet lichtere misdrijf wordt behandeld als eene verzwarende omstandigheid van de niet daarmede in verband staande zwaardere, daardoor worden misdrijven soms met zwaardere straffen gestraft dan de daartegen op zich zelf bij de wet bepaalde. Hanlo daarentegen gaat uit van de bewering, dat de rechtsgrond der straf in niets anders gelegen is dan in de strafwaardigheid van den booswicht en dat deze afhangt van de zedelijke schuld, welke is uitgedrukt in het zwaarste misdrijf, vermeerderd door die andere geringere misdrijven. Hanlo werd vooral bestreden door Mr. L. E. van Petersom Ramring, in zijn in 1885 te Utrecht verdedigd, door Mr. Simons wel aangehaald proefschrift (1). Het in art. 57 van ons Wetboek gehuldigde stelsel van gematigde cumulatie werd zelfs in Duitschland verdedigd, o. a. door Josef Rosenblatt (2). Het ligt niet in mijn voornemen de voordeelen daarvan hier te ontwikkelen. Het was alleen mijn

doel de gronden te motiveeren, waarop m. i. het werk van Hanlo had behooren te worden vermeld. In de paragrafen over de straf en de straftoemeting wordt veel goeds gezegd, maar o. i. ten onrechte gezwegen over de gronden voor en tegen, m. a. w. over de voor- en nadeelen van de gevangenisstraf en de geldboete. Schrijver behandelt wel de gronden voor en tegen de hier te lande, alleen bij uitzondering in het militaire strafrecht, geldende doodstraf, waarom ook niet de gronden voor en tegen eerstgenoemde straffen die in ons gewone strafrecht de (1) Bijdrage tot den leer van den samenloop van strafbare handelingen, blz. 112, vlg. (,2) Die Strafenconcurrenz. 1879.



??? 156 hoofdstraffen zijn? Zoo had hij ook over de afzonderlijke opsluiting in Â§ 275 wel iets meer mogen zeggen dan door hem geschied is. Dit wordt niet opgemerkt, omdat er aan getwijfeld wordt, of de schrijver deze materie wel voldoende overwogen heeft; het tegendeel is door zijne geschriften ruimschoots gebleken, o. a. in de Gids, enz. Recensent is hem erkentelijk voor de herhaalde vermelding van het in zijn eigen proefschrift en in latere publicaties daaromtrent voorkomende. Desniettegenstaande mocht hij deze opmerking niet terughouden. Z. i. had het werk niet veel meer bladzijden beslaan dan drie of vier, indien de schrijver overeenkomstig dezen wensch had gehandeld. Bij de aanhaling van het werk van Hintragbr, Amerikanisches Gef?¤ugniss und Strafen wesen, op blz. 283, was de vermelding gewenscht geweest van het geestige opstel van zijn Nederlandschen beoordeelaar Mr. D. J. Mom Visch in T. v. S. XIV, blz. 116 vlg. Het draagt den titel: Araerikaansche proefnemingen, met eene nabetrachting. Ook het geschiedkundig gedeelte is met zorg

bewerkt en geeft den lezer een goed en duidelijk overzicht van het oude en nieuwere strafrecht. Wat ons land betreft heb ik een enkele bedenking tegen hetgeen de schrijver op blz. 38 zegt met betrekking tot het Ontwerp van 1827. Hij deelt daar mede, dat het zich kenmerkte door nauwe aansluiting aan het Wetboek van 1809. De helaas! in 1897 overleden Utrechtsche hoogleeraar Mr. M. S. Pols zou zich zeker aan die woorden ge??rgerd hebben. Het Wetboek toch van Lodewijk Napoleon, ook wel genoemd het Crimineel Wetboek van het Koningrijk Holland, stond hoog bij hem aangeschreven. Mr. Simon, zelf geeft daaraan op blz. 36 veel lof en zegt o. a. dat het strafstelsel betrekkelijk zacht was. En nu is dat zeer zeker niet het geval met het Ontwerp van Maanen van 1827, dat door



??? 157 den Heidelbergschen hoogleeraar Mittermaier (1) werd gestempeld als een monsterkaart van misdrijven en straffen. De geest van afschrik sprak daaruit dan ook zeer stellig en zulks op een oogenblik, dat de bezwaren tegen de onteerende en de lijfstraffen al meer en meer werden erkend en de penitentiaire denkbeelden in het buitenland meer en meer veld wonnen. Men denke aan LIVINGSTONâ€™S Wetboek voor Louisiana (2). Hot ontwerp werd ook in Nederland zoo bestreden, dat het werd ingetrokken. Onder de in den tweeden druk door Mr. Simons aangebrachte verbeteringen behoort voorzeker de vermelding van het koloniale strafrecht, dat in den eersten druk gemist werd, gelijk ook door Mr. A. A. de Pinto was opgemerkt. Het vindt thans eene plaats onder het buiten-landsche strafrecht, blz. 56 en 57. Het geheel overziende breng ik gaarne een eeresaluut aan mijn geachten ambtgenoot voor het door hem volbrachte werk. Hij ontvange, de verzekering, dat ook bij verschil van gevoelen door mij zeer wordt gewaardeerd de wijze waarop hij de meeningen

zijner tegenstanders vermeldt. Mr. Noyon heeft reeds vroeger terecht opgemerkt: â€žMr. SiMONS toonde door kwistige vermelding van bronnen van gelijk- en andersdenkenden dat hij zelfstandige studie hoog stelt en zijne leerlingen niet in eenig gareel wil houden of in eene bepaalde richting drijven.â€• Mog?Š zijn wensch worden vervuld, dat zijn werk, ook in zijn nieuwen vorm, bij de beoefening en toepassing van het Neder-landsche strafrecht nuttig zal kunnen zijn. Mr. J. Domela Nieuwenhuis. â€™s-Gravenhage, November 1910. (f) Zie de Rechtsgeleerde Bijdragen van Den Tex en Van Hall III, bl. 574. (2) Zie de brochures van Mr. W. L. F. C. van Rappard en Mr. W. B. Donker Gartius van Tienhoven.



??? Mr. J. H. Scholten, Een onderzoek naar de beginselen van Retributie heffing, Arnhem, 1910. Mr. H. A. G. Venema, Retributi??n, Den Haag, 1910. Met een korte tusschenruimte van slechts enkele maanden werden de beide bovengenoemde proefschriften voor de faculteit der Rechtsgeleerdheid aan de Leidsche universiteit verdedigd. Zeker een sterk bewijs van de belangstelling welke het retributie-vraagstuk wekt. Een belangstelling, vooral niet moeilijk te verklaren bij hen, die, gelijk beide schrijvers, geen onderscheid maken tusschen heffingen voor openbare werken en inrichtingen en betalingen aan burgerrechtelijke bedrijven van publiekrechtelijke lichamen. In verband met de ontwikkeling der bedrijven van gemeenten en staat is het retributie-vraagstuk â€” z???? ruim opgevat â€” inderdaad van groot gewicht. Hoewel de conclusies van beide schrijvers in menig opzicht overeenstemmen, is de wijze van behandeling der stof bij beiden zeer verschillend. Mr. Sch??lten begint met een historisch staatsrechtelijke behandeling van ons Nederlandsch positieve recht.

Deze positiefrech-telijke studie voert hem tot eene veroordeeling der onderscheiding in publiekrechtelijke en privaatrechtelijke retributies. Na aldus op dit punt tot een negatieve conclusie te zijn gekomen, gaat Mr. Scholten over tot een onderzoek naar den internen aard der retributie. Dit onderzoek,



??? 159 waarbij hij weder vastknoopt zoowel aan de geschiedenis der belastingpTOCfo??Z: als aan de historie der belasting-theorie leidt Mr. Sch??lten tot de slotsom, dat privaatrechtelijke overwegingen niet alleen bij de belastingen in engeren zin, maar ook bij de retributi??n niet thuis behooren. Belastingheffing is â€” volgens hem â€” een terugkeeren door den Staat op de goedereuverdeeling, â€žVan de onderdanen wordt datgene opgevorderd, wat zij meer bezitten dan waartoe zij tegenover den staat gerechtigd kunnen worden geacht.â€• Dit geldt volgens Mr. Scholten ook voor de retributie-heffing. Hier echter komt in zoover een nieuw element in het spel, dat de staat nog een bijzondere reden heeft tot ingrijpen in de goedereuverdeeling. Retributie-verheffing komt namelijk daar voor, waar de staat, hoewel optredende in het algemeen belang, toch â€žop geld waardeerbare voordeelen aan categori??n van personen verschaft, daardoor hunne economische positie verbetert en mitsdien â€” waar hij aldus de goederen- en dienstverdeeling te hunnen gunste wijzigt â€”

daarin een grond heeft om van deze meer te vorderen dan van anderen, zoodat langs dien weg tot eene rechtvaardiger verdeeling van lasten kan gekomen worden.â€• Zoo komt deze schrijver tot de vrij algemeen gehuldigde opvatting dat de retributie â€žeen bijzondere soort van belastingâ€• is en wel â€žeen extra bedragâ€• waarvan de betaling gevorderd wordt voor een bijzonder op geld waardeerbaar voordeel dat de staat verschaft. Als Mr. ScHOLTEN meent, dat hij op die wijze elk privaatrechtelijk element uit zijn definitie heeft gebannen, vergist hij zich, of wel, hij speelt met woorden. Terecht betoogt hij dat voor de belastingen in het algemeen de voorstelling van praestatie tegenover coutra-praestatie is losgelaten. Het eigenaardige echter van de retributie



??? 160 is juist â€” gelijk Mr. Sch??lten zelf goed doet uitkomen â€” dat hier verband is tusschen de praestatie van den staat en de retributie als contra-praestatie aan den staat. Dat nu is het privaatrechtelijk element in de retributie zonder hetwelk de retributie ophoudt retributie te zijn. Het derde hoofdstuk over â€žBeginselen van retributie-heffingâ€• sluit zich goed bij de vorige aan. Uit zijn betoog in het tweede hoofdstuk leidt Mr. Scholten af, dat het criterium voor het bedrag of het maximum der retributie-heffing niet mag worden gezocht in hetgeen de staat ten koste legt, maar in het subjectieve voordeel dat de retributiebetaler ontvangt. Dit voert hem natuurlijk tot een principieele veroordeeling van art. 254 der Gemeentewet, zooals het luidde v????r 1897. â€žSlechts ?Š?Šn ding zou er ten voordeele van het (daar) neergelegde beginsel, voorzoover dat artikel de kosten als limiet stelt, aan te voeren zijn, namelijk dit, dat wanneer men eenmaal aan de gemeentebesturen het verkrijgen van zulke saldoâ€™s veroorlooft, er gevaar zou kunnen ontstaan, dat genoemde

besturen meer het oog zullen hebben op de financieele zijde der zaak, dan op het hun toevertrouwde algemeene belangâ€•. Maar â€” zoo zou ik willen vragen â€” is niet dat ?Š?Šne ding gewichtig genoeg, dat de wetgever het niet als een â€žquantit?Š n?Šgligeableâ€• heeft te behandelen? Een tweede niet minder belangrijke conclusie, die Mr. ScHOLTEN uit zijn betoog omtrent den aard der retributie trekt, is deze, dat die aard â€žgradatie in verband met de draagkracht medebrengtâ€•. Het gedeelte van zijn proefschrift, waarin hij verdedigt dat ook bij de retributieheffing â€” voor zoover dit practisch mogelijk is â€” met de draagkracht der belastingplichtigen behoort te worden rekening gehouden, is wel het meest belang-



??? 161 rijke (hiarvan, al ware het alleen omdat het de meest betwiste vraag bij de retributieheffing behandelt. De redeneering is logisch en klemmend en ik sluit mij bij zijne conclusie gaarne aan, echter onder ?Š?Šn voorbehoud : zijn retributie-begrip is, dunkt mij, voor de practische staatkunde te ruim en daardoor strekt zijne conclusie zich uit over een gebied, waarop zij mij niet meer houdbaar schijnt. Alvorens ik echter mijn bezwaar tegen den omvang van Mr. Scholtenâ€™s retributiebegrip met een enkel woord aangeef, moet ik eerst mededeelen, hoe Mr. Venema de zaak aanpakt. Mijn zooeven bedoeld bezwaar toch richt zich tegen beiden tegelijk. Terwijl Mr. Sch??lten zijn retributiebegrip uit zijn staatsrechtelijk-historisch onderzoek vindt, construeert Mr. Venema zich een abstract retributiebegrip, waarmede hij zijn onderzoek begint en dat hij zijn proefschrift doet beheerschen of liever poogt te doen beheerschen. Het kan niet worden ontkend dat Mr. Venema bij de analyse van zijn retributiebegrip van groote scherpzinnigheid en vooral van een zeer ontwikkeld

onderscheidingsvermogen blijk geeft, maar zijn methode van behandeling van het onderwerp staat toch bij die van Mr. ScHOLTEN achter. Zelfs als hij met een abstract theoretisch staathuishoudkundig onderzoek, los van elke positieve wetgeving, had willen aanvaugen, had zijn retributiebegrip daarvan het resultaat en niet het uitgangspunt moeten zijn. In dit opzicht beging Mr. Venema een dubbele fout, want niet alleen spande hij het paard achter den wagen, maar voor abstract-theoretische bespiegelingen, los van alle practijk, leent zich de retributie bij uitstek slecht. Het is dan ook geen wonder dat het geschrift van Mr. Venema, niettegenstaande zijne goede hoedanigheden 11 Themis, LXXIIe dl. (1911) 1e st.



??? 162 zieh kenmerkt door gebrek aan eenheid, door afwezigheid van logischen bouw. Het rammelt. Ook Mr. Venema stelt het begrip retributie z???? ruim, dat de betalingen voor gas, water en andere leveringen door den staat of een zijner onderdeelen daaronder vallen. Ook hij ziet voorts den grond der retributie-hefling in het aan den retributie-plichtige verschafte voordeel. Zijne beschouwingen over de hoogte der retributie-heffing leidt hij in met een in menig opzicht interessant betoog over de bepaling van monopolieprijzen. De staat heeft echter nog eene andere overweging te doen gelden dan de particuliere monopolist, namelijk die der behartiging van het algemeen belang. Al naarmate de zaak w'aarom het gaat meer tot staatsplicht is geworden, zal daarom de retributieheffing lager moeten zijn of zelfs geheel moeten plaats maken voor kostelooze beschikbaarstelling. Mr. Venema onderscheidt dan drie groepen van publieke diensten, waarbij retributieheffing voorkomt: !lt;gt;. Bedrijven en ondernemingen (naar analogie van particuliere ondernemingen werkend), 20.

Instellingen, werken en inrichtingen, 3Â°. Werkzaamheden en diensten. Hij erkent intusschen dat tusschen die drie groepen geen scherpe grenzen zijn te trekken. Voor de laatste twee groepen verlangt hij dat hetgeen de staat ten koste legt het maximum zal aangeven van het totaal bedrag der retributieheffing ; voor de eerste groep niet. In zijn tweede hoofdstuk geeft Mr. Venema eenige beschouwingen over â€žretributi??n gelijk zij voorkomen in het belastingstelsel van eenige staten van Europaâ€•, waarbij hij voornamelijk het Pruisische Kommunalabgabengesetz behandelt. Zijn derde en laatste hoofdstuk wijdt hij aan de retributi??n van staat, provincie en



??? 163 gemeente in de Nederlandsche wetgeving. In dit hoofdstuk wreekt zieh reeds aanstonds zijne minder gelukkige methode. Zonderling genoeg merkt hij het feit dat het eerste en het laatste deel van zijn proefschrift elkaar niet dekken, zelf op, maar ziet hij toch niet in, dat er dus een methodologische fout in zijn werk zijn moet. Eerst tracht hij de retributie scherp af te scheiden van andere belastingen, maar als hij aan de positieve wetgeving komt, scheert hij â€žalle theorie ten spijt de beide zaken over ?Š?Šn kamâ€•. En dat waarom ? Omdat hij inziet, dat niet ieder zal instemmen met zijn retributiebegrip en de regeling in de wetgeving zoodanig moet zijn, dat zij voldoet aan hen die dat begrip niet aanvaarden. Hij wil alle retributi??n, ook de betalingen voor gas, water enz. door gemeenten geleverd, wat betreft het goed-keuringsrecht der Kroon beschouwd en behandeld zien als belastingen, opdat de hoe langer hoe belangrijker wordende gemeentebedrijven niet buiten toezicht van het centraal gezag blijven. De inbreuk op de autonomie der gemeenten die

aldus gemaakt zal worden, acht hij een noodzakelijk gevolg van de ontwikkeling der gemeeute-huishouding in deze richting. Art. 254 wil hij, in verband hiermede, vervangen zien door een bepaling, welke in hoofdzaak hierop neerkomt, dat ten aanzien van bedrijven de goedkeuring aan de tarieven zal worden onthouden als deze lager zijn dan tot dekking der kosten noodig is, en ten aanzien van andere gemeentelijke inrichtingen en werkzaamheden als de tarieven hooger zijn dan tot die dekking vereischt wordt. Reeds het feit dat Mr. Venema, die meer dan Mr. ScHOLTEN poogt scherpe onderscheidingen te maken.



??? 164 er toe komen moet voor de bedrijfsretributi??n zoo sterk afwijkende regelen te verlangen van die welke hij voor de andere retributi??n noodig aâ€™cht, wijst er op dat er iets hapert aan de uitbreiding van het retributiebegrip tot betalingen voor leveringen of diensten gedaan of bewezen door staats- of gemeentebedrijven. Die uitbreiding heeft dan ook groote bezwaren. In de eerste plaats doet zij het spraakgebruik geweld aan. Wanneer hetzij in de litteratuur hetzij in wetgevende vergaderingen gesproken wordt van retributies, denkt men nu eenmaal niet aan de tarieven van bedrijven van openbare lichamen, tenzij men er door omstandigheden van buiten af toe gebracht wordt. En ook de gebruiker van gas, water, telefoon, tram enz., maakt een groot onderscheid tus-schen hetgeen hij voor dat gebruik heeft te betalen en zijn belastingaanslag. Men sticht dan ook niets dan verwarring door het retributiebegrip toch uit te strekken over de vergoedingen voor zulke privaatrechtelijke praestaties van gemeenten, provincie of rijk. Vat men met Mr. Venema dat begrip toch zoo ruim op,

dat ook die vergoedingen er onder vallen, maar stelt men als het op de practische toepassing aankomt, voor deze vergoedingen toch weer afzonderlijke regelen, welk nut hebben dan de theoretische bespiegelingen over het ruime retributiebegrip? En aanvaardt men Mr. Scholtenâ€™s conclusie dat ook bij de retributies â€” voor zoover dat mogelijk is â€” heffing naar draagkracht moet worden nagestreefd, hoe zal men dan een commercieele exploitatie der bedrijven van staat en gemeente kunnen voeren? En dat deze noodzakelijk is, niet alleen in de boekhouding, maar in den geheelen opzet en in het gansche beheer van het bedrijf, wordt tegenwoordig door niemand meer ontkend.



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

te beschouwen en te behandelen, gaat men niet alleen tegen het spraakgebruik en het algemeen verspreid gevoel van den belastingbetaler in, maar leidt men staat en gemeente van den goeden weg af, hunne commercieele of iudustrieele bedrijven naar de eischen van goed commercieel of industrieel beleid in te richten en te beheeron. Hoe meer in deze materie publiekrechtelijk fiscale overwegingen medespreken, hoe verder men van een goede, oordeelkundige inrichting en exploitatie zal afdwalen. Men kan het intusschen aan jonge lieden die hun intrede in het practische leven nog hebben te maken, niet kwalijk nemen dat zij voor de eischen van het practische leven nog niet zooveel gevoelen als voor de conclusies waartoe hun logische redeneering hen brengt,



??? 166 en men kan hen evenmin er over hard vallen dat hun logische redeneering niet steeds zoo â€žl??ckenlosâ€• is, als zij zei ven meenen. Het vraagstuk waarover beide proefschriften handelen, is de algemeene belangstelling waard en beide geschriften nemen in de litteratuur over het onderwerp een plaats in, waarvoor deze jonge auteurs zich waarlijk niet behoeven te schamen. M. W. F. Treub.



??? â€žHuur van een Beivaarkhiis-loketâ€• door Mr. A. HuMANS, aangekondigd door Mr. S. J. L. VAN Aalten Jr, Advocaat en Procureur te Rotterdam. Het proefschrift, waarvan de titel hierboven is vermeld, behandelt een actueel en belangwekkend onderwerp. Begrijpelijk is dat het den schrijver aantrok, en dat het feit dat in het vorige jaar door Mr. S. G. Canks een studie aan â€žDe Loketovereenkomstâ€• werd gewijd â€” in de vorige aflevering van dit tijdschrift door den vice-President van het Arnhemsche Hof, Mr. Gockinga, beoordeeld â€” hem er niet van terughield om in zijn eerste pennevrucht deze overeenkomst te behandelen. Niets toch is aantrekkelijker dan zijn krachten te beproeven aan de rechtsvragen, die een in het maatschappelijk verkeer zich meer en meer inburgerende overeenkomst, waaraan bij de totstandkoming onzer wetboeken nog niet werd gedacht, doet ontstaan ; niets kan beter doen zien of de schrijver inderdaad terecht zich niet vergenoegd heeft met verdediging van stellingen ter verkrijging van den graad van doctor in de

rechtswetenschap, doch er de voorkeur aan heeft gegeven daartoe een onderwerp wetenschappelijk te behandelen. Waar ik met genoegen van dit proefschrift kennis heb genomen, behoeft men aan mijn antwoord op deze laatste vraag niet te twijfelen. Dit behoeft evenwel niet mede te brengen dat de wijze van behandeling van het onderwerp in alle opzichten mijn instemming heeft en dat ik



??? 168 ten aanzien der verschillende rechtsvragen en juridische puzzles steeds tot dezelfde conclusie kom als de schrijver. Na een korte inleiding, waarin het ontstaan der safe-depositâ€™s wordt geschetst, wordt de stof in een twaalftal hoofdstukken behandeld ; verschillende daarvan zouden m. i. gerustelijk kunnen zijn samengevoegd. De hoofdstukken II tot en met VI, elk ?Š?Šn of twee bladzijden tellende, en behandelende : Bekwaamheid en Bevoegdheid, Toestemming, Uitlegging, Zaak van Koophandel, Roerend of Onroerend Goed, zouden zonder bezwaar tot ?Š?Šn hoofdstuk â€žAlgemeene Bepalingenâ€• kunnen zijn samengevoegd, en ook hoofdstuk IX, Verandering in den rechtstoestand des huurders, zou daarin kunnen worden onder dak gebracht. Ook een samenvoeging der hoofdstukken VII, Verplichtingen des Verhuurders, VIII, Verplichtingen des Huurders, en XI, Rechten des Verhuurders na afloop der huurovereenkomst, tot ?Š?Šn hoofdstuk, behandelende de rechten en verplichtingen van verhuurder en huurder zou de voorkeur hebben

verdiend. De schijn ware daardoor vermeden, alsof de huurder alleen verplichtingen en geen rechten, alsof de verhuurder eerst na afloop der huurovereenkomst rechten, en tevoren alleen verplichtingen zou hebben. Indien de schrijver zijn stof in plaats van over een twaalftal over een vijftal hoofdstukken had verdeeld, n.l. : I. Rechtskarakter, II. Algemeene Bepalingen, III. Rechten en Verplichtingen van Verhuurder en Huurder, IV. Einde der Overeenkomst, V. Invloed der Overeenkomst op de rechten van derden â€” dit laatste in plaats van het in hoofdstuk XH behandelde Beslag op Goederen in het Loket â€”, dan zon de indeelmg systematischer zijn geweest; en dit kon niet anders dan aan de behandeling van het onderwerp ten goede komen.



??? 169 'In hoofdstuk I het rechtskarakter der overeenkomst besprekende, komt schrijver tot de conclusie â€” trouwens reeds in den titel van zijn proefschrift uitgedrukt â€” dat wij bij.de loket-overeenkomst met â€žhuurâ€• te doen hebben. Al ben ik het met deze conclusie eens; al voldoet m. i, j^ de loket-overeenkomst niet aan de vereischten van bewaargeving, doch wel aan die van huur; al meen ik dat de ^ schrijver op goede gronden de door Mr. Canes aangenomen constructie van â€žgebruikshuurâ€• heeft bestreden ; betwist kan niet worden, dat wij hier te doen hebben C met een zeer bizonder soort huur, waarvoor, ook indien geen bizondere bepalingen bij de overeenkomst gemaakt zijn, uit den aard der overeenkomst voortvloeiende, niet op andere huurovereenkomsten toepasselijke, bepalingen gelden. Schrijver toont dit onder anderen te beseffen, waar hij de verplichtingen des verhuurders bespreekt, en waar hij betoogt hoe â€” al worden in de overeenkomst geen bizondere bedingen aangetroffen â€” linen moet handelen, indien een reparatie aan de safe-

inrichting noodig is. Doch hij ziet niet in dat de loket-overeenkomst daardoor meer het karakter krijgt van een â€žcontractus innominatusâ€•, een â€žcontractus sui generisâ€•, waarop zekere voor â€žhuurâ€• vastgestelde bepalingen toepasselijk zijn, dan van zuivere huur. Dat de schrijver er niet toe komt dit in te zien, ligt aan zijn opvatting van art. 1355 B. W. Volgens hem â€” en hij vindt hierdoor steun bij den President van ons hoogste rechtscollege, bij Mr. Eyssell, in zijn artikel in dit tijdschrift (Jaargang 1908, blz. 583) â€žNaar aanleiding van een oud arrestâ€• â€” is een â€žrechts-constructie, waarbij men aanneemt overeenkomsten, welke beheerscht worden door de regels, gesteld voor meerdere benoemde overeenkomsten, omdat hare bestanddeelen, afzonderlijk beschouwd, tot meerdere contractstypen blijken te behoorenâ€•, volgens ons geldend recht niet toelaatbaar.



??? 170 daarâ€˜zij in strijd komt met art. 1355 B. W. Al gaat schrijver niet zoo ver als Mr. Canes, die een dergelijke constructie â€žin juridischen zin een wangedrochtâ€• noemt, ook volgens hem kan â€žzoodanige overeenkomst alleen vallen onder het eerste lid van art. 1355, hetzij dezelve onder geene bijzondere benaming bekend zijnâ€•. Immers zij behoort niet thuis bij eene der in titel V en vlg. van het 3e boek B. W. genoemde bijzondere overeenkomsten, weshalve de voor die genoemde overeenkomsten vastgestelde regels, ingevolge het tweede lid van genoemd artikel ook niet op haar toepasselijk zijn. Zij mag dus alleen beoordeeld worden volgens de algemeene bepalingen, geldend voor alle overeenkomsten, opgenoemd in artt. 1356 â€” 1388 B. W.â€• Ongeoorloofd acht schrijver verder â€ž?Š?Šn overeenkomst te beoordeelen naar de regels gesteld voor meerdere benoemde contractenâ€• ; dit strijdt volgens hem met art. 1355. ^ Indien deze opvatting juist was, dan zou het met ons recht â€” gegeven den langzamen gang onzer wetgevende

machine â€” slecht uitzien. Het maatschappelijk leven staat niet stil; wijziging in de economische toestanden schept nieuwe behoeften ; overeenkomsten, waaraan vroeger niet werd gedacht, worden gesloten om deze behoeften te bevredigen ; deze onder te brengen onder een der overeenkomsten, die in bizonderheden in ons B. W. zijn geregeld, is niet steeds mogelijk. Aan de eene overeenkomst ontleent men deze, aan de andere gene bepaling, om daardoor het best aan het doel, waarmede men de overeenkomst sluit, te beantwoorden. Aanvankelijk regelt men de niet in de Titels V tot en niet XIX van ons derde Boek B. W. behandelde overeenkomsten meer in bijzonderheden ; doch wanneer deze overeenkomsten zich meer en meer in het maatschappelijk verkeer inburgeren, dan wordt langzamerhand vermelding dier bijzondere



??? 171 voorwaarden overbodig geacht en wordt de vermelding van den nieuwen naam, waaronder de nieuwe overeenkomst zich burgerrecht verschaft heeft, dikwijls voldoende geacht, j/ En zou nu art, 1355 verhinderen deze nieuwe overeenkomst â€žte beoordeelen naar de regels gesteld voor meerdere benoemde contractenâ€•? Ik weiger het aan te nemen, en kan het ook niet in het artikel lezen. Alleen door gebruik te maken van het argumentum a contrario â€” iets wat steeds met groote voorzichtigheid moet geschieden, eene voorzichtigheid in dezen niet door schrijver in acht genomen â€” kan men tot zijne conclusie komen. In artikel 1355 staat niets anders dan, zooals Opzoomer bij dit artikel zoo juist zegt â€ždat voor de bepaalde overeenkomsten de regels gelden voor haar vastgesteld, en voor handelszaken de regels, waaraan de wetgever de handels-zaken onderwierp; dat het algemeene voor het algemeene geldt, en het bijzondere voor het bijzondereâ€•. En uit schrijvers interpretatie blijkt hoe terecht Opzoomer, die geen onnoodiger artikel denkbaar

achtte dan art. 1355, tegen de stelling, â€žhet onnoodige schaadt nietâ€• opkwam. ^Indien een overeenkomst de kenmerken bevat van verschillende in ons B. W. in bijzonderheden geregelde overeenkomsten, dan zullen â€” het vloeit reeds uit art. 1375 B. W. voort â€” de bepalingen betreffende die verschillende overeenkomsten, welker kenmerken zij bevat, toepasselijk zijn; in geval van strijd tusschen die bepalingen zal de rechter hebben na te gaan welke bepaling naar den aard der gesloten overeenkomst de overheer-schende moet zijn. Op deze wijze zal de rechter tot de rechtsontwikkeling kunnen bijdragen en tegen verstijving van het recht kunnen waken. De rechter zal, bepalingen betreffende meerdere in bizonderheden in ons B. W. geregelde overeenkomsten op ?Š?Šn overeenkomst toepassende, niet een met ons geldend recht strijdend beginsel



??? 172 in praktijk brengen. Â?Dit blijkt â€” ook Mr. Gockinga wees er reeds bij zijne beoordeeling der studie van Mr. Canes op â€” uit art. 1637c B. W., waarbij uitdrukkelijk is bepaald dat, indien een overeenkomst de kenmerken bevat van een arbeidsovereenkomst en van eenigo andere soort van overeenkomst, zoowel de bepalingen betreffende de arbeidsovereenkomst, als die betreffende de andere soort van overeenkomst, welker kenmerken zij . mede bevat, van toepassing zullen zijn ; en dat in geval van strijd tusschen deze bepalingen die der arbeidsovereenkomst van toepassing zijn. Bij dit punt heb ik eenigszins uitvoerig stil gestaan, omdat, waar de loket-overeenkomst een in tal van opzichten van andere huur-overeenkomsten afwijkende overeenkomst is, schrijvers opvatting van art. 1355 tot een de loket-overeenkomst in haar gezonde ontwikkeling bedreigende jurisprudentie zou moeten leiden. j_In de practijk houdt schrijver â€” ik wees reeds hierboven op zijn betoog hoe men moet handelen, indien een reparatie der safe-inrichting noodig is â€” zich

gelukkig niet aan zijn theorie.Â?Ik wijs nog op de bespreking van den eisch dat de safe-inrichting niet alleen â€žinbraakvrij,â€• maar ook â€ždiefvrijâ€• moet zijn; waar schrijver zegt: â€ždat ook wanneer in enkele formulieren deze uitdrukking in â€™t geheel niet aangetroffen wordt, deze eigenschap toch uit den aard der zaak moet geacht worden aan de safe verbonden te zijn, omdat zij er een essentieel bestanddeel van uitmaakt.â€• Zou, zoo zou ik den schrijver willen vragen, â€žde aard der zaak ook niet kunnen medebrengen dat bepalingen, door den wetgever voor andere overeenkomsten dan huurovereenkomsten geschreven, op de loket-overeenkomst moeten worden toegepast^^^X Indien ik schrijver op den voet wilde volgen bij de



??? 173 behandeling der vele vragen, waartoe de loket-overeeu-koinst aanleiding geeft, zou ik do grenzen, bij de aankondiging van een geschrift in acht te nemen, overschrijden. Slechts wensch ik nog bij een enkel punt stil te staan ?¨n om zijn practisch belang ?¨n omdat de beantwoording der daarbij rijzende vragen in belangrijke mate van de gevolgde methode van wetsinterpretatie afhankelijk is; dit punt is het door schrijver in zijn laatste hoofdstuk, behandelde â€žbeslag op goederen in het loket.â€• Schrijver, die, zooals wij gezien hebben, bij zijn uitlegging van art. 1355 B. W. geen zich aan nieuwe maatschappelijke verhoudingen aanpassende interpretatie volgde, gaat in zijn laatste hoofdstuk van een betere opvatting uit. Den rechter acht hij bevoegd al die uitspraken te doen, welke voor een goede rechtsbedeeling noodig zijn; de rechter dient de wet vrij uit te leggen en moet haar bij het ontstaan van nieuwe maatschappelijke verhoudingen aan deze aanpassen (blz. 115). Dat men bij beslag op goederen in het loket met beslag onder den schuldenaar â€” den huurder van

het loket â€” en niet met beslag onder een derde â€” den verhuurder van het loket â€” te doen heeft, wordt door schrijver terecht aangenomen. Het is de huurder, die de goederen onder zich heeft ; de mede-afsluiting door den verhuurder dient slechts, zooals het in het formulier der Wissel- en Effectenbank heet, â€žom bij haar een nauwkeurige contr?´le mogelijk te makenâ€• ; de verhuurder krijgt daardoor de in het loket geborgen zaken niet onder zich; hij weet zelfs niet of zich iets en zoo ja, wat zich in het loket bevindt. De oplossing, die schrijver voor de talrijke zwarigheden tracht te vinden, die de toepassing van het beslag oplevert, is niet in alle opzichten bevredigend en wordt



??? 174 ook door hem zelf niet bevredigend geacht. Zijn slotsom eenerzijds, dat naar ons geldend recht het den schuldenaar niet al te moeilijk wordt gemaakt om, door het opbergen van zijn goederen in een safe-loket, die goederen aan het verhaal van zijn schuldeischers te ontrekken, zou tot het dringend noodige eener wetswijziging moeten doen concludeeren; doch waar hij er aan toevoegt dat anderzijds het veel zal afhangen van de wijze van wetsuitlegging, alsmede van de opvatting, welke de President der Rechtbank omtrent zijn bevoegdheden en de wijze, waarop hij daarvan meent te moeten gebruik maken, heeft, of die bezwaren meer of minder zullen worden gevoeld, schijnt bij den schrijver twijfel aan het urgente eener wetswijziging te bestaan. Met den schrijver ben ik van oordeel dat de bestaande wettelijke bepalingen het leggen van beslag op goederen, in een loket toelaten. De wetgever heeft zich zeer zeker alleen gedacht het leggen van beslag op goederen, zich bevindende in het huis van den gearresteerde. Doch daarom heeft hij het beslag op zich

elders bevindende goederen niet verboden. Omtrent het met beslag op in een loket geborgen goederen te bereiken resultaat ben ik echter zeer sceptisch gestemd. Niet, omdat art. 444 Rv. niet toepasselijk zou zijn; integendeel ik neem met schrijver aan dat, indien de deurwaarder eenmaal â€žbinnenâ€• is, â€” ik versta echter onder â€žbinnenâ€• niet alleen binnen het bankgebouw, doch binnen de bewaarkluis, die van het overige deel van het bankgebouw door een deur of hek is afgesloten â€” hij met inachtneming der formaliteiten bij dit artikel voorgeschreven, ook tot het openbreken van het loket mag overgaan. Evenmin, omdat ik den President niet bevoegd zou achten om in kort geding doorzetting van het beslag te bevelen. Ik meen toch dat die bevoegdheid uit art. 289 Rv. kan worden afgeleid en dat art. 158 der



??? 175 Grondwet, in welk artikel schrijver, voorzoo ver de kluis zich in een woning bevindt, een bezwaar ziet, geen bezwaar oplevert. Schrijver ziet m. i. voorbij dat den President niet gevraagd moet worden een bevel aan den verhuurder om den deurwaarder toegang tot het loket te verschaffen, maar een bevel om met het beslag voort te gaan, niettegenstaande de weigering van den verhuurder om de deuren van bankgebouw of van kluis te openen ; de President heeft bij zijn vonnis alleen te constateeren dat het geval van art. 444 Rv. aanwezig is en te beslissen dat de opening der deuren^ toegang gevende tot bankgebouw en kluis, met vervulling der formaliteiten van art. 444 Rv. in casu geoorloofd is. Maar ik ben te dien opzichte sceptisch gestemd, omdat vermoedelijk, v????rdat men tot het beslag zal kunnen overgaan, niets meer in het loket zal geborgen zijn. Alleen bij weigering van opening van het loket zal de deurwaarder er toe kunnen overgaan zich te vervoegen bij het hoofd van het gemeentebestuur of een door dezen aangewezen commissaris van politie om in

diens tegenwoordigheid het loket te openen. Om deze weigering te constateeren zal, waar de te executeeren persoon niet in het gebouw, waar het loket zich bevindt, woont, niet kunnen volstaan worden â€” zooals indien het beslag in het huis van den ge??xecuteerde geschiedt â€” met bij het proces-verbaal die weigering te constateeren. De te executeeren persoon zal dus bevorens â€” b.v. bij het doen van herhaald bevel â€” moeten gesommeerd worden om op een bepaalden tijd in het bankgebouw tegenwoordig te zijn om tot de opening van het loket mede te werken. Hoe kort men dien tijd ook neme, de kans dat de te executeeren persoon zijn huurcontract be??indigt en het in het loket geborgene elders'wegbergt, zal groot zijn; en te grooter, waar de verhuurder van het loket, met



??? 176 het oog op de belangen van zijn bedrijf, er weinig op gesteld zal zijn in zijn kluis den deurwaarder met getuigen, vergezeld van een commissaris van politie en een smid, te zien verschijnen. Behoeft, waar ik over de kansen van welslagen van beslag zoo weinig gunstig denk, de conclusie van schrijver dat het den schuldenaar niet al te moeilijk wordt gemaakt om, door het opbergeii van zijne goederen ineen safe-loket, die goederen aan het verhaal van zijn schuld-eischers te onttrekken, aanvaard te worden? Geenszins, immers bij het algemeen beslag op de goederen van den schuldenaar, bij faillissement, zullen de aldaar opgeborgen goederen gemakkelijk kunnen achterhaald worden, in een faillissement, waarin ik Curator was, en waarin de sleutels van het safe-loket â€žniet te vinden warenâ€• mocht ik dit kort geleden nog ervaren. Mijn aankondiging meen ik hiermede te kunnen be??indigen ; aan hem, die kennis wil nemen van de verschillende vragen, waartoe de loket-overeenkomst aanleiding geeft, kan ik de lezing van het aangekoudigde proefschrift wel

aanbevelen. Mr. S. J. L. VAN Aalten Jr. Rotterdam, 15 September 1910.



??? VARIA. Ue Staiistiek van liet Bijkstuclit- en opvoedingswezen over 1008. Blijkens het voorbericht is deze statistiek in hoofdzaak op den bestaanden voet ingericht, in de verwachting, dat het spoedig mogelijk zal zijn haar aan te vullen met verschillende gegevens, welke thans voorkomen in het Overzicht over de werking der Kinderwetten, door het departement van Justitie samengesteld. Op de staten zijn thans de opgaven van het totaal-generaal voor de beide, in karakter uiteenloopende groepen van gestichten, vervallen. In de inleiding, wederom bewerkt door Mr. L. W. E. M. Lasonder wordt medegedeeld, dat gestreefd is, zoo door briefwisseling als door persoonlijk bezoek, de juistheid der opgaven nog te bevorderen, hetgeen wenschelijk was, daar uit den aard der zaak wegens de nieuwheid der materie, eenvormige beantwoording der vragen niet altijd werd verkregen. In den loop van het verslagjaar werd de tuchtschool voor jongens te Velsen geopend, zoodat in 1908 het aantal van die inrichtingen bedroeg 4 voor jongens en ?Š?Šn voor meisjes. Zij zijn elk geschikt tot

het opnemen van 56 verpleegden, maar Velsen heeft 16 vertrekken voor afzonderlijke opsluiting, van verpleegden, tegen de andere gestichten elk slechts 8. Van de drie opvoedingsgestichten voor jongens kunnen Avereest en Doetinchem elk 240 verpleegden bevatten en Themis, MXIIe dl. (1911) le st. 12



??? 178 Alkmaar 172, tien meer dan in het vorige jaar. Het opvoedingsgesticht te Montfoort biedt ruimte aan voor 84 meisjes. Het personeel, aan de tuchtscholen verbonden, bedroeg 83. Door de indienststelling van de school te Velsen is het met 17 personen vermeerderd maar te Haren en te Zeist met ?Š?Šn verminderd. Het personeel der opvoedingsgestichten bedroeg 141 personen. In dit jaar, 1908, is in werking getreden het zoogenaamde distributiestelsel, waarbij iedere tuchtschool is aangewezen tot het opnemen van kinderen uit eene bepaalde streek. Gedurende 1908 werden (Staat III) in de twhtscholen nieuw opgenomen 427 jongens, van wie 385 schuldig verklaard en 42 krachtens bevel van den burgerlijken rechter op verzoek van ouders of voogden; en 38 meisjes, van wie 22 schuldig verklaard en 16 op verzoek van ouders of voogden. Er bevonden zich op 31 Dec. 1908 in deze scholen 165 jongens, aldus verdeeld : te Ginneken 48, twee minder dan op 31 Dec. 1907 ; te Haren 30, veertien minder-te Nijmegen 38, acht minder; en te Velsen 49. In Zeist

bedroeg het aantal meisjes 20, zijnde 3 meer dan een jaar te voren op boveugenoemden datum. De scholen werden verlaten door 404 jongens en 38 meisjes. Op 31 Dec. 1908 waren er in de opvoedingsgestichten 552 jongens, zijnde 9 meer dan in 1907 en 61 meisjes of 8 meer dan in het voorafgaande jaar. Nieuw opgenomen werden uit de vrije maatschappij 120 jongens en 22 meisjes, en uit een particulier gesticht of gezin 25 jongens en 8 meisjes, zijnde 67 jongens minder dan in het voorafgaande jaar en evenveel meisjes. De nieuw opgenomen jongens worden geplaatst in Alkmaar,



??? 179 waar zij ter schifting in klassen en in gestichten in observatie worden gehouden. 262 jongens, en 24 meisjes verheten de gestichten en l jongen overleed er. Onder hen komen voor 21 jongens en 3 meisjes als voorwaardelijk en 42 jongens en 2 meisjes als tijdelijk (wegens evacuatie enz.) ontslagen ; 46 jongens en 14 meisjes overgeplaatst naar een particulier gesticht of een gezin ; 9 jongens als vervroegd onvoorwaardelijk ontslagen. Een voorwaardelijk ontslagen verpleegde werd in het gesticht te Montfoort teruggebracht. Dit was het eerste geval, dat een ontslag moest worden ingetrokken. In den loop van het verslagjaar zijn de tuchischolen bevolkt geweest (Staat IV) door 567 jongens en 55 meisjes en de opvoedingsgestichten door 688 jongens (in den staat worden verplaatsten naar eene andere school of gesticht als nieuw geplaatsten geteld) en 84 meisjes. De gemiddelde bevolking en het aantal verblijfdagen was wederom grooter dan in 1907. De vermindering van het aantal bewoners der tuchtscholen^ tengevolge va?? de opening der school te Velsen,

bedroeg, volgens de mede-de^ling in de inleiding, 13 pCt., terwijl de bevolking der opvoedingsgestichten eene verminderingaanwijst van 2â€™/2pCt. Van het aantal jongens^ dat de tuchtscholen heeft bevolkt, behoorden er 268 tot de Nederduitsch-Hervormden, 39 tot de Gereformeerden, 238 tot de Roomsch-Katholieken en 7 tot de Isra??lieten ; van de meisjes waren er 29 Neder-duitsch-Hervormden en 20 Roomsch-Katholieken. In de opvoedingsgestichten voor jongens kwamen voor 362 Nederduitsch-Hervormden, 14 Gereformeerden, 346 Roomsch-Katholieken en 27 Isra??lieten. Evenals in de beide voorafgaande jareu kwam er noch in de tuchtschool, noch in het opvoedingsgesticht voor meisjes eene Isra??liete voor. De opgaven betreffende het school- en godsdienstonder-



??? 180 wijs (Staat VI) hebben eenige verandering ondergaan. Omtrent het aantal kinderen aan wie geheel of gedeeltelijk hoofdelijk onderwijs werd verstrekt, werd opgegeven om welke reden zij dat onderwijs ontvingen n.l. wegens plaatsing in afzondering, wegens achterlijkheid, wegens andere redenen. Thans wordt alleen opgegeven het aantal van hen, die uitsluitend hoofdelijk onderwijs ontvingen. Het zijn degenen, die in afzondering geplaatst waren, waartoe belmoren zij, die in de eerste klasse, de afzonderingsklasse geplaatst zijn en zij die zich in die klasse bevonden op 31 December benevens zij, die in de vierde of strafklassen waren en enkele achterlijken. Van de oQS jongens, die in den loop van het jaar 1908 de opvoedingsg es fichten bewoonden, ontvingen 376 klassikaal-, 189 hoofdelijk onderwijs en 2 te Nijmegen en 2 te Velsen in het geheel geen. Van de 55 meisjes gedurende 1908 in Zeist aanwezig geweest, hebben er 46 klassikaal en 9 hoofdelijk onderwijs genoten. Bij het onderwijs gedroegen zich 20 jongens slecht, maar geen van de meisjes,

â€” wat evenzoo in het vorige jaar het geval was. Aan 750 jo-ngens van de 786 over 1908 in de opvoedingsgestichten aanwezig geweest werd klassikaal, aan 33 (te Alkmaar, de observatieplaats) uitsluitend hoofdelijk onderwijs en aan 2 geen onderwijs gegeven. Van de 84 meisjes ontvingen er 78 klassikaal-, 5 hoofdelijk en 1 geen onderwijs. Ook hier kwam onder de meisjes geen voor, wier gedrag bij dat onderwijs slecht was; van de jongens was het gedrag van 39 slecht. Van 252 jongens en van 4 meisjes was het gedrag redelijk. Alle verpleegden ontvingen godsdienstonderwijs, behalve ?Š?Šn te Velsen, die daar slechts ?Š?Šn dag verbleef en 2 te Doetinchem. In de opvoedingsgestichten wordt vakonderwijs gegeven



??? 181 en instructieve arbeid verricht (Staat Vila). Hieraan werd deelgenomen door 721 (83 pCt.) van de 869 aanwezig geweest zijnde, tegen 79 pCt. in het voorafgaande jaar. Dat percentage is voor Alkmaar gestegen, van 62 pCt. in het vorige jaar tot 75 pCt.; voor Doetinchem bedroeg het 99 pCt. en voor Avereest 70 pCt., het laagste percentage, omdat de 72 jongens, die geen vakonderricht ontvingen, onder den veertienjarigen leeftijd waren en nog alleen schoolonderwijs genoten. Van de vakken wordt te Alkmaar onderricht gegeven in het kleermaken aan de verpleegden, die in afzondering zijn, uitmakende de tweede afdeeling, en in het kleer-lappen en matten maken uitsluitend aan de achterlijken. Het gedrag bij dit vakonderwijs was van 72 pCt. goed, van 21 pCt. redelijk en van 7 slecht, terwijl bij ontslag de mate van ontwikkeling daarin bij 48 pCt. goed was tegen 41 pCt. in het vorige jaar, bij 40 pCt. redelijk tegen 46 pCt., en van 12 pCt. slecht evenals in 1907. De hier gegeven percentages loopen ten opzichte van de uitkomsten bij de gestichten zeer uiteen, gelijk

in de inleâ€™ding wordt aangetoond, wat aan onderscheidene oorzaken moet worden toegeschreven. Zoo is het percentage van de resultaten van het vakonderwijs te Avereest veel gunstiger dan dat te Doetinchem, maar dat moet o. a. worden toegeschreven aan den jongeren leeftijd, waarop de knapen te Avereest komen, waardoor eene doelmatige behandeling betere uitkomsten kan geven dan het geval is met iets oudere jongens enz. Eene vergelijking van de uitkomsten van het onderwijs tusschen de verschillende gestichten mag niet tot bepaalde gevolgtrekkingen leiden en blijft dus hier achterwege. De verpleegden in de tuchtscholen verrichten buiten het schoolonderwijs ook handenarbeid. Staat VH6 geeft de uren aan, die daaraan in de verschillende gestichten



??? 182 gewijd worden. Uit dezen staat blijkt, dat het aantal werkuren sedert het voorafgaande jaar is toegenomen. De opgaven omtrent het gedrag komen voor in Staat VIIL Blijkens de inleiding loopen de opvattingen omtrent den aard der straffen in de verschillende gestichten zeer uiteen en bestaat er geen eenstemmigheid omtrent de wijze waarop van die straffen wordt melding gemaakt. Zoo wordt in het eene gesticht eene straf als disciplinaire beschouwd welke in een ander gesticht als huishoudelijke wordt aangegeven. Ten opzichte van de straffen schijnt dus zeer terecht aan de directeuren der gestichten vrijheid van opvatting gelaten te worden. Eene vergelijking voor de opgelegde straffen in de verschillende gestichten onkel van cijfers zoude dus leiden tot onjuiste gevolgtrekkingen, wanneer men daarnaast niet zoude raadplegen de omvangrijke toelichting in de inleiding gegeven. Ook in de uitvoering der straffen is verschil waar te nemen. Zoo wordt de cachotstraf, de zwaarste der op te leggen straffen, in verhouding tot de bevolking het veelvuldigst

toegepast in de tuchtschool te Velsen, en in de opvoedingsgestichten te Doetinchem en te Montfoort, het minst in die te Nijmegen, te Zeist eu te Avereest ; maar in de drie laatstgenoemde komt, wordt cachotstraf opgelegd, het meeste voor verscherping van die straf door bijv, geen gelegenheid tot arbeid te geven of het gebruik van matras en deken te onthouden. Zoo zijn in Nijmegen de disciplinaire straffen zeer zwaar als zij worden opgelegd, wat slechts in weinige gevallen geschiedt; de huishoudelijke bestraffingen daarentegen komen daar veelvuldig voor. Deze laatste bestaan bijv, in afzondering in de chambretten, in plaatsing aan een afzonderlijk tafeltje in de verblijfzaal enz. In de gestichten zijn ?¨n jongens ?¨n meisjes tusschen



??? 183 zestien en achttien jaar het lastigst ; zij leveren het grootste contingent van gestraften, zoowel in de tuchtscholen als in de opvoedingsgestichten. Ook voorwaardelijk worden er straffen uitgesproken. In de tuchtscholen had dit dertigmaal plaats, ?Š?Šns te Zeist. In den staat wordt ook opgegeven (kol. 35) in hoevele gevallen aan de opgelegde verplichtingen niet werd voldaan. Dit geschiedde slechts in 8 gevallen. Voor .; nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;de opvoedingsgestichten waren de bovenbedoelde getallen 37, 1 nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;waarvan 32 in Alkmaar en 1 in Montfoort, en 22, waarvan 19 in Alkmaar. De straf van water en brood en de cachotstraf zijn de meest voorkomende straffen. Sluiting in de boeien had in de tuchtschool te Ginneken 4 maal en te Nijmegen en te Velsen 1 maal plaats; in de opvoedingsgestichten geen enkel maal. Een jongen tusschen 12 en 14 jaar ontsnapte tweemaal uit Ginneken, maar werd toch binnen vier en twintig uur teruggebracht,

wat eveneens het geval was met 1 jongen tusschen de 16 en 18 jaar, die uit Haren en 1 jongen tusschen de 14 en 16 jaar en een andere jongen, 18 jaar oud, die uit Nijmegen waren ontvloden. Uit de opvoedingsgestichten liepen weg uit Alkmaar 23 jongens, 17 tusschen 16 en 18 jaar; uit Doetinchem 29, 11 tusschen 16 en 18 jaar en 11 die 18 jaar of ouder waren en 1 meisje uit Montfoort. De weggeloopenen werden weder teruggebracht behalve 5 uit Doetinchem, die niet konden worden opgespoord. Noch in de gestichten noch in de scholen werd een misdrijf of overtreding gepleegd. In de tuchtscholen werd uitbetaald (Staat X) aan gelde-^ nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;lijke belooning een bedrag van 895.40 gulden, waaronder 89.14 gulden te Zeist, uitmakende eene belooning voor den arbeid van twee centen per arbeidsdag. Voor de



??? 184 opvoedingsgestichten bedroegen die sommen 5485.655 gulden, waaronder 528.15 gulden te Montfoort, en 4 centen per arbeidsdag. Van 402 jongens, die in den loop van het jaar uit de tuchtscholen werden ontslagen om in de vrije maatschappij terug te keeren of in een gesticht of in een gezin te worden geplaatst, hadden er 262 eene uitgaanskas van minder dan 5 gulden, 34 eene van 5 tot 10 gulden, 9 eene van 10 tot 25 gulden en 1 van 50 gulden of hooger; van de 36 ontslagen meisjes hadden er 21 eene uitgaanskas van beneden 5 gulden en 11 eene van 5 tot 10 gulden. Van de 128 jongens ontslagen uit de opvoedingsgestichten hadden bij hun ontslag 43 eene uitgaanskas van minder dan 5 gulden, 11 eene van 5 tot 10 gulden, 39 eene van 10 tot 25 gulden, 21 eene van 25 gulden tot 50 en 3 eene van 50 gulden en hooger. Van de 22 ontslagen meisjes hadden er 5 eene uitgaanskas van 5 gulden of minder, 3 eene van 5 tot 10 gulden, 11 eene van 10 tot 25 gulden en 2 eene van 25 tot 50 gulden. Reisgeld of reisgelegenheid werd, volgens den staat, bij

het vertrek uit de tuchtschool in het voorafgaande jaar slechts aan de meisjes gegeven. Dit jaar daartegen werd het slechts aan 2 meisjes en aan 393 jongens niet verstrekt. Aan de uit de opvoedingsgestichten vertrekkenden werd een en ander gegeven aan 20 meisjes en uitsluitend reisgeld aan 41 jongens. De staat (XI) betreffende den gezondheidstoestand geeft aan, dat van de 568 jongens in de tuchtscholen 102 eens of meermalen onder dokters handen zijn geweest en van de 55 meisjes 46, zijnde 18 pCt. en 84 pCt. Van de 789 jongens in de opvoedingsgestichten kwamen er 288 eens of meermalen onder handen van den geneesheer en van de 84 meisjes 65, zijnde 37 en 65 pCt.



??? 185 Uit de tuchtschool te Ginnekeu werd l jongen naar , nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;een ziekenhuis overgebracht en 3 meisjes uit Zeist naar een krankzinnigengesticht. Uit het opvoedingsgesticht te Alkmaar werden 7 jongens naar een ziekenhuis gebracht en l naar een krankzinnigengesticht en l jongen uit Doetinchem en 1 meisje uit Montfoort naar een ziekenhuis. Te Alkmaar overleed 1 jongen aan longtering. De opgaven van den aard der ziekten komen voor de tuchtscholen voor op staat XU-t en op staat XHB voor de opvoedingsgestichten. Niet minder dan twaalf rubrieken van ziekten worden er op die staten gevonden, welke weder onderverdeeld zijn, terwijl de dertiende rubriek nog acht verschillende ziekten bevat. De ziekten, die het meest blijven voorkomen, zijn huidziekten en ziekten van het celweefsel en daarna die van de spijsverteringsorganen. De meeste ziektegevallen kwamen in de tuchtscholen voor bij verpleegden van 18 jaar en ouder en, wat de ?

nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;jongens betreft, ook van onder de 12 jaar en in de opvoedingsgestichten bij alle verpleegden tusschen 12 en 16 jaar en bovendien bij de meisjes van 18 jaar en ouder. Kan het niet in de bedoeling liggen den inhoud van de daarin voorkomende belangrijke bijdragen te dezer plaatse te bespreken, toch zij de aandacht gevestigd op den feestbundel met rechtsgeleerde bijdragen der ^ereleden van het Genootschap â€žJustitia et Amicitiaâ€• ter gelegenheid van zijn honderd-jarig bestaan, uitgegeven bij den Boekhandel vh. Gebr. Belinfante te â€™s-Gravenhage. Waar van de werkzaamheden van het Genootschap naar f nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;buiten bleek door de uitgave der Rechtsgeleerde Adviezen die een g??nstigen naam hebben verworven in de rechts- Themis, T,XXIIe al. (1911) le st. 12*



??? 186 geleerde wereld waarvan binnenkort de verschijning van den twaalfden bundel wordt tegemoet gezien en het vijftigjarig bestaan destijds schitterend gevierd werd, is het een gelukkige gedachte geweest van het Genootschap dat het het honderd-jarig bestaan niet alleen met een feestmaal maar ook door het uitgeven van een feestbundel meende te moeten vieren. Het riep daartoe de medewerking van zijn eere-ledeu in en de inhoud van dien bundel brengt ons van ganscher harte â€™t meherde non frustra op de lippen. Met belangstelling namen we kennis van de uitgave van de Pandhuiswet, wet van 8 November 1910 (Stbl. nÂŽ 321) met aanteekeningen door Mr. J. P. H. Kroon, Commies ter Gemeente-Secretarie van Amsterdam, verschenen bij den boekhandel vh. Gebr. Belinfante te â€™s-Gravenhage. Het doel van dit werkje om naast de vermelding der wet een toelichting te geven voor degenen die met de uitvoering daarvan in welke hoedanigheid ook, in aanraking komen, achten we met het oog op de manier waarop het is ingericht, op doelmatige wijze bereikt.

Het bevat behalve een lijst der gedrukte stukken, den tekst der wet, een historische inleiding, een algemeen overzicht alsmede de verschillende artikelen, terwijl aan het slot de bepalingen van het Burgerlijk Wetboek zijn toegevoegd die de wet uitdrukkelijk toepasselijk verklaart, behoudens afwijking door hare bijzondere artikelen en door een alphabetisch register de bruikbaarheid van het werk zeer verhoogd wordt. Met het oog op de daaraan bestede zorg wenschen wij â€™t werk in veler handen en twijfelen er ook niet aan dat die wensch naar genoegen van bewerker en uitgever zal verwezenlijkt worden.



??? 187 Al mocht ook, blijkens het voorwoord de verwachting bij het verschijnen van den elfden jaargang uitgesproken, dat ditmaal aan verschillende wenschen zou worden tegemoet gekomen, niet verwezenlijkt kunnen worden, zoo heeft toch door de uitgave van den twaalfden jaargang van de Nederlandsche Staatsalmanak voor iedereen, jaargang 1911 een in menig opzicht voor velen zeer bruikbaar handboek â€™t licht gezien betreffende zaken en personen in betrekking tot Nederland en Koloni??n. Samengesteld door den Heer H. Pyttersen Tz., oud-lid van de Tweede Kanier der Staten-Generaal kan van de zorg, waarmede dit geschied is, o. a. blijken uit de in â€™t voorwoord gedane mededeeliug dat inzending van noodig gebleken aanvullingen en verbeteringen zeer gewaardeerd wordt. Ook voor een netten vorm waarin het lijvige boekdeel vervat is, is door de Firma H. J. van de Garde amp;nbsp;Co. te Zalt-Bommel zorg gedragen. Invoering van st?Šnographi?Š hij Â?le rechtspraak. (1) Inleiding. Op de laatste, 16 Juli j.h, gehouden algemeene

vergadering van de Nederlandsche Stenografenvereeniging â€žStolze-Weryâ€• werd met algemeene stemmen de volgende motie aangenomen : â€žDe Algemeene Vergadering der Nederlandsche Stenografen vereeniging â€žStolze-Weryâ€•, (1) Met het oog op het gewicht der zaak meenen wij goed te doen de aandacht onzer lezers op den inhoud daarvan te vestigen door in zijn geheel hier het ons door het Hoofdbestuur der Nederlandsche Stenografenvereeniging, Â?Stolze-WeryÂ? toegezonden exemplaar te doen afdrukken. (Red.)



??? 188 overtpigd dat de verplichte of facultatieve invoering van de st?Šnographi?Š bij de rechtspraak in hooge mate bevorderen kan een vlugge en rechtvaardige rechts-bedeeling en overwegende dat in dit opzicht ons land bij het buitenland zeer achterstaat, noodigt het Hoofdbestuur uit zich tot de Regeering of tot bevoegde autoriteiten te wenden, teneinde ook in ons land invoering van de st?Šnographi?Š bij de rechtspraak te bevorderen.â€• Naar aanleiding daarvan neemt het Hoofdbestuur der genoemde vereeniging de vrijheid zich tot U te richten en U het volgende ter overweging aan te bevelen. Wanneer hier nog eens kort zal worden uiteengezet welke voordeelen het gebruik van st?Šnographi?Š voor onze rechtspraak kan opleveren, dan geschiedt dit zeer zeker niet, omdat deze voordeelen niet zouden worden erkend. Integendeel, zij worden algemeen toegegeven. Wij meenen echter, dat men met deze waardeering alleen niet langer kan volstaan, maar dat thans hot oogenblik is gekomen om maatregelen te nemen ten einde ook hier te lande het

hulpmiddel der stenographic bij onze rechtspleging in te voeren. Evenmin wenschen wij bij ons betoog den schijn te wekken, als zou naar onze meening die rechtspleging, waarbij hetzij ter openbare zitting hetzij bij de instructie niet van stenographic is gebruik gemaakt, noodzakelijk de waarborgen voor deugdelijkheid missen. Dit is volstrekt niet onze bedoeling. Doch wie iets tracht te bereiken, zoekt den kortsten en zekersten weg. In menig proces, waar men de hulp van den stenograaf niet tot zijn beschikking had, zou het kortschrift onschatbare diensten hebben kunnen bewijzen, zou veel dat nu verloren ging, en dat een juister licht op de feiten kon werpen, bewaard zijn gebleven en zou bovendien vaak het kortschrift



??? 189 nieuw onderzoek overbodig gemaakt en daardoor den duur van het proces aanmerkelijk hebben bekort. Het kortschrift biedt de mogelijkheid van juistere en snellere rechtspraak ; er bestaat alle aanleiding ons ernstig af te vragen of niet ook ons land â€” men is ons elders reeds voorgegaan â€” het zich in het belang onzer rechtspraak dient ten nutte te maken. Het kortschrift b ij b u r g e r 1 ij k e en strafzaken. Bij de civiele rechtspraak zal de toepassing van kortschrift veel beperkter zijn dan bij de strafzaken. Dit valt aanstonds in het oog wanneer wij letten op het karakter dier beide procedures. De civiele rechtspraak steunt voor een belangrijk deel, â€” vaak geheel en al â€” op de schriftelijke conclusies, die door de partijen worden gewisseld ; het getuigeuverhoor is daarbij binnen zekere grenzen beperkt; tot dat deel van de procedure â€” echter een zeer belangrijk deel â€” zou zich in civiele zaken het gebruik der stenographie bepalen. Van overwegende beteekenis is echter het kortschrift bij de strafzaken, waar bijna alles aankomt op mondelinge

behandeli7ig, n.l. op het verhoor van den verdachte bij de instructie en op de ondervragingen van den beklaagde en van de getuigen ter terechtzitting. Hier komt de waarde van de stenographie duidelijk uit. Wel houdt de griffier of substituut-griffier aanteekening van hetgeen voor den rechter wordt verklaard, maar uit den aard der zaak is dit beperkt tot een kort uittreksel. Noodzakelijk gaat daarbij veel verloren, wat, op zich zelf beschouwd of in ouderlingen samenhang met de verklaringen van anderen, voor den rechter de grootste waarde zou hebben. Eerst door een woordgetrouwe weergave van wat getuigen of beklaagden voor den rechter verklaren, kan men met



??? 190 stelligheid huu gedachtengang bepalen. Veel wat niet of slechts ten halve gezegd is, zal door de wijze van spreken, door een enkel woord, uit het stenogram met vrij groote zekerheid kunnen worden aangevuld. Bij een strafproces, vooral als de beklaagde het hem ten laste gelegde ontkent, komt het, ook met het oog op een mogelijke bekentenis, juist op de woordgetrouwe weergave van het gesprokene aan. Twee dingen komen hier met elkaar in botsing: aan den eenen kant de moeilijkheid om het gesprokene op betrouwbare wijze weer te geven zonder gebruikmaking van kortschrift en aan den anderen kant de wensch, toch een deugdelijke rechtspraak te waarborgen. Alleen door veel tijdverlies kan deze wensch ten deele worden verwezenlijkt. Hooger beroep. Dit blijkt vooral duidelijk, wanneer men let op het hooger beroep. Hier komt de zaak voor een ander college. Meestal liggen de feiten reeds in een ver verleden ; de beklaagde zoowel als de getuigen hebben van de toedracht der zaak niet zelden een zeer vervaagde herinnering. Eu nu is het bekend

dat, zelfs als het feiten van zeer recenten datum betreft, een ooggetuige vaak een zeer onjuisten indruk krijgt en bovendien dien indruk niet zelden zeer onvolkomen weergeeft. Prof. Simons, een deskundige bij uitnemendheid, verklaart: de wetenschappelijke onderzoekingen omtrent de betrouwbaarheid van getuigenverklaringen geven tot resultaat â€ždat ook de verklaringen van volkomen te goeder trouw zijnde getuigen dikwijls niet onbelangrijk van de waarheid afwijken. Voorzichtigheid bij de waardeering van het getuigen-bewijs is dus een dringend vereischteâ€•. Het is te begrijpen dat men in hooger beroep vaak aan de verklaringen van



??? 191 de getuigen â€” en deze zijn toch van het uiterste gewicht, ja vormen vaak het eenig bewijsmateriaal â€” zeer weinig houvast heeft; zelfs is het gevaar niet denkbeeldig, dat zij verwarring stichten, zooals b.v. bij de bekende Papen-drechtsche zaak is gebleken. Het is dan ook op dezen grond dat in Engeland bij de wet van 18 April 1907 (Criminal Appeal Act) is voorgeschreven, dat alle voor hooger beroep vatbare strafzaken stenographisch worden opgenomen. Hetproces-verbaal. Artikel 198 van het Wetboek van Strafvorderingen schrijft bij ons voor, dat het door den griffier op te maken proces-verbaal zal inhouden ; â€žden zakelijken inhoud van de verklaringen der getuigen en deskundigen en van de opgaven van den beklaagdeâ€•. Men gevoelt in verband met het bovenaangevoerde, welk een voordeel het zou opleveren, indien de griffier zieh somtijds niet bepaalde tot het weergeven van den â€žzakelijken inhoudâ€•, â€™ nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;maar hij sommige verklaringen volledig, d.

i. geheel wcordelijk kon opnemen. Trouwens, voor de civiele rechtspraak heeft de wetgever dit zelf begrepen. Hier toch zal, volgens wettel ijk voorschrift, het proces-verbaal inhouden de getuigenverklaringen in hun geheel; deze verklaringen worden aan den getuige voorgelezen en door hem onderteekend ; aldus art. 111 van het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering. Het maken van dit volledig verslag kost uit den aard der zaak veel tijd, onverschillig of de griffier de aanteekeningen zelf maakt of dat zij hem worden gedicteerd. Het is waarschijnlijk op grond daarvan dat zooâ€™n proces-verbaal alleen is Â? nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;voorgeschreven voor civiele zaken, die vatbaar zijn voor hooger beroep ; bij zaken die dadelijk in hoogste instantie worden beslist, maakt de griffier aanteekeningen, die



??? 192 alleen â€žden summieren inhoud van de afgelegde getuigenissenâ€• inhouden. Deze bepaling, die naar ons voorkomt alleen te verklaren is uit den oinslachtigen arbeid, aan het opmaken van een proces-verbaal verbonden, wordt door bekwame rechtsgeleerden sterk afgekeurd. Er wordt op gewezen, dat hier aan het geheugen van den rechter onmogelijke eischen worden gesteld; waar processen, vooral bij de rechtspraak voor een college, soms maanden lang duren, is deze grief zeker volkomen billijk. Niet zelden worden verklaringen onjuist afgelegd of onjuist begrepen, zoodat de getuige bij voorlezing van het proces-verbaal op zijn verklaringen terugkomt of die aanvult. Door zich te behelpen met de korte aanteekeningen van den griffier ontstaat groot gevaar voor vergissingen. Een der schrijvers over proces-recht, Mr. Polenaak, schreef dan ook : â€žhet proces-verbaal is ?¨n voor de getuigen zelven ?¨n voor de rechters z???? noodzakelijk, dat het zeer te betreuren is dat het niet altijd is voorgeschrevenâ€•. Dit bezwaar zou naar het ons voorkomt door

de st?Šnographi?Š â€” en ook door haar alleen â€” kunnen worden weggenomen. Indien de griffier zelf de st?Šnographi?Š toepaste, leverde het maken vaii een volledig procesverbaal voor hem niet meer zooveel bezwaar op en zou het veel minder tijdroovend zijn; was hij zelf het kortschrift niet machtig, dan zou een aanwezige stenograaf zijn arbeid kunnen aanvullen. G e r e ch t s st e n o g r a p h i e in h e t b u i t e n land. Wanneer wij na deze korte uiteenzetting een blik slaan op het buitenland, zal daaruit blijken tot hoe groote ontwikkeling de gerechtsstenographie in de omliggende landen reeds is gekomen. Dat in Engeland sedert 1907 alle voor hooger beroep vatbare strafzaken worden gestenografeerd, werd reeds opgemerkt. In de



??? 193 Vereenigde Staten is liet stenografeeren van terechtszit-tingen van Staatswege z???? gebruikelijk, dat in 49 van de 55 Staten de positie der gerechtsstenografen bij de wet is geregeld. Wij mogen er in dit verband op wijzen dat ook het geschil tusschen Amerika en Engeland, dat dezen zomer voor het Haagsche Hof van Arbitrage is behandeld, stenographisch werd opgenomeu. Ook in Frankrijk is de toepassing zeer uitgebreid; belangrijke strafzaken als het Dreyfuss-proces worden daar van Staatswege gestenografeerd. In Duitschland heeft zich pas in ^ nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;de laatste jaren het instituut der gerechtsstenographie ontwikkeld. Herhaaldelijk werd in de parlementen der Staten op invoering ervan aangedrongen. Ook onder de rechterskringen zelf wordt sterk de behoefte gevoeld, bij de velerlei administratieve werkzaamheden de hulp van het kortschrift te genieten. De Duitsche Regeeringen gaan ook in dit opzicht voortvarend te werk. Belangrijke procedures als die tegen Hau, Peters,

Liebknecht, het Hardenproces en dat tegen van Eulenberg werden op last van den Staat door officieele stenografen gestenografeerd; in Mecklenburg geschiedt dit b.v. bij alle processen, die tot een doodvonnis kunnen leiden. Maar daarnaast beijvert zich de Duitsche Regeering om onder de rechterlijke ambtenaren zei ven stenografen te kweekon. Vanwege de Pruisische Regeering werden in de grootere steden cursussen ingericht, waar de rechterlijke ambtenaren het kortschrift kunnen bestudeeren. De Pruisische Minister van Justitie heeft bekend gemaakt, dat advocaten die met het kortschrift bekend zijn, bij voorkeur voor rechterlijke betrekkingen in aanmerking zullen komen. Gerechtsstenographie hief te lande. In ons land is tot nog toe van het stenografeeren van processen weinig gekomen. De volksvertegenwoordiging 13



??? 194 begint zieh echter meer en meer voor deze quaestie te interesseeren. Zoo werd bij het afdeelingsonderzoek der Staatsbegrooting voor 1909 door een aantal leden aangedrongen op het maken van stenographische verslagen van de terechtzittingen. De Minister van Justitie, de heer Mr. Nelissen, antwoordde hierop in de Memorie van Antwoord: â€žWel zou een stenographisch verslag, niet alleen van het verhandelde ter openbare terechtzitting, maar ook van hetgeen in de instructie is verklaard, voor eene juiste beoordeeling van eene afgelegde bekentenis of verklaring van gewicht kunnen zijn, doch de doorvoering van dat stelsel op eenigszins ruime schaal zou zulke enorme uitgaven ten gevolge hebben, dat reeds daarom dat denkbeeld niet voor nadere overweging vatbaar schijnt. In geen geval is invoering van zoodanigen maatregel tot heden noodzakelijk gebleken.â€• De waarde van het gebruik der stenographic voor de rechtspraak wordt dus door den vroegeren Minister van Justitie volkomen erkend. Het is zeer toe te juichen, dat Mr. Nelissen reeds

zeer kort daarna zijn overtuiging door een daad heeft getoond, toen hij n.l. in den loop van het vorige jaar last gaf, de voortgezette behandeling der bekende Papendrechtsche strafzaak, welke voor het Gerechtshof te Arnhem plaats had, stenographisch op te nemen. Dit feit is niet zonder beteekenis, daar dit, voor zoo ver wij weten, het eerste proces is, dat van Regeeringswege werd gestenografeerd. Het is niet noodig, ons in de vermoedelijke aanleiding daartoe te verdiepen (1). Wel mogen wij er op wijzen dat een hooggeplaatst rechterlijk ambtenaar, Mr. A. Tak, advocaat-generaal bij het Gerechtshof te â€™s-Hertogenbosch het (1) Men zie De Gevleugelde Pen, Jg. 1909, no. 9.



??? 195 betreurde, dat niet reeds van de vroegere instanties dezer strafzaak een stenographisch verslag werd opgemaakt. In een ingezonden stuk in het Handelsblad van 13 Mei j.l. schreef hij o. a. : â€žJuist na afloop van het Papendrechtsche proces ontving ik een schrijven van een onzer beste criminalisten, waarin vermeld stond, dat hij het ontbreken van een stenographisch verslag betreurdeâ€•. .... â€žThans . . . voel ik de zwaarte dezer opmerking in haar vollen omvang en ik heb ontzettend veel spijt, dat ik niet desnoods voor eigen rekening een stenograaf heb laten komen, op wiens verslag met recht een beroep kan worden gedaan.â€• Toen hier stenographische hulp werd ingeroepen, was dit proces al eenige jaren oud. Toch zijn bij de behandeling in Arnhem nog een groot aantal getuigen gehoord en nog steeds is deze zaak aanhangig. Indien men van den aanvang af op een stenographisch verslag had kunnen steunen, zou de zaak wellicht niet zulke groote afmetingen hebben aangenomen ; stellig zou daardoor op vele punten licht zijn ontstoken,

waar men thans in het duister tast. Welke houding gewenscht? Welke houding zal men nu hier te lande ten opzichte van de invoering der stenographic bij de rechtspraak aannemen ? De Minister van Justitie Mr. Nelissen meende ; â€žde doorvoering van dat stelsel op eenigszins ruime schaal zou zulke enorme uitgaven ten gevolge hebben, dat reeds daarom dat denkbeeld niet voor nadere overweging vatbaar schijntâ€•. Hier schijnt de Minister van een verkeerde voorstelling uit te gaan. Reeds dadelijk de stenographic â€žop eenigszins ruime schaalâ€• in te voeren, zal door niemand worden voorgesteld, al was het alleen hierom, dat men toch niet



??? 196 de beuoodigde stenografen zou vinden, De Minister stelt zich misschien voor, dat elke rechtbank en elk gerechtshof over een gerechtsstenograaf zou kunnen beschikken ; al wilde men dit ook, de stenografen zouden ontbreken. Zelfs indien de Minister wilde beginnen met de aanstelling van b.v. 10 stenografen, â€” een tweetal voor elk gerechtshof â€” is het nog twijfelachttg of hij voldoende geschikte personen daarvoor zou vinden. Er is toch een lange voorbereiding noodig, zelfs bij den oninisbaren goeden aanleg, voordat iemand als practisch stenograaf zou kunnen optreden, en aan een gerechtsstenograaf moeten nog bijzondere eischen gesteld worden. Men zal dus in het klein moeten beginnen, met de benoeming van een klein getal stenografen ; de Staat zal zoodoende den weg openen om geleidelijk tot uitbreiding van dit instituut over te gaan. En wat blijft er dan van het bezwaar der â€ženorme uitgavenâ€• over ? Eerst mettertijd, als het aantal stenografen sterk is gestegen, zullen de uitgaven van eenig belang zijn, maar men zal tot zoodanige

uitbreiding immers alleen overgaan, wanneer men ziet dat daaraan inderdaad behoefte bestaat. Wij hebben hier niet gesproken van toepassing der st?Šnographi?Š door de rechtelijke ambtenaren zelf. Natuurlijk zal de Regeering goed doen de beoefening der stenographic onder de rechterlijke ambtenaren zoo krachtig mogelijk te bevorderen. De rechter en vooral ook de griffier zal van het kortschrift bij hot maken van aan-teekeningen zeer kunnen profiteeren. Men denke bijv, aan de opstelling van het vonnis. Maar een goed rechtsgeleerde en een stenograaf tegelijk te zijn, dit kan men van onze rechterlijke ambtenaren niet vergen; het zijn twee vakken die men dient uit elkaar te houden. Ook is de toeloop voor onze rechterlijke betrekkingen niet zoo groot, dat men gemakkelijk buiten de wetenschappe-



??? 197 lijke eischen bezwarende voorwaarden zou kunnen stellen, zooals de kennis van st?Šnographi?Š. Echter bevordere de Kegeering ten sterkste de bestudeering van het kortschrift door rechterlijke of aanstaande rechterlijke ambtenaren en vooral ook door de ambtenaren ter griffie, dezen zouden door kennis van st?Šnographi?Š den hoogeren ambtenaar zeer tot steun kunnen zijn. Conclusie. Wanneer er een beperkt aantal gerechtsstenografen ter beschikking stonden, konden deze personen in den aau-vang door den Minister met het stenografeereu van zulke processen belast worden, die daarvoor naar hun aard het meest in aanmerking kwamen. Hiermede was reeds veel bereikt. Mettertijd zou het zoo ver kunnen komen, dat voor bepaalde soorten van processen stenographische hulp werd ingeroepen, of wel dat de rechter de bevoegdheid kreeg, indien hij dat wenschelijk acht, het opmaken van een stenographisch verslag te gelasten. Aldus is de regeling in Oostenrijk; Â§ 271 van de Oosten-rijksche â€žStrafprozessordnungâ€• bepaalt; â€žAls de

Voorzitter of het gerechtshof het wenschelijk vindt, kan hij de stenographische opteekening van alle getuigenissen en verklaringen gelasten ; bij tijdig uitgedrukt verlangen van een der partijen en tegen voorloopige vergoeding der onkosten moet zij steeds gelast wordenâ€•. De onlangs ingestelde Staatscommissie, die tot opdracht heeft ons Wetboek van Strafvordering aan een herziening te onderwerpen, zal wellicht willen overwegen of niet een dergelijke bepaling ook voor ons strafproces wenschelijk is.



??? 198 Nederlaudsche Juristen-Vereeniging Ter kennis van de leden wordt gebracht : dat voor de Algemeene Vergadering in 1911 te Zutphen te houden, gekozen zijn de volgende onderwerpen : l. nbsp;nbsp;nbsp;Over den invloed, die aan psychiaters in strafzaken behoort te worden toegekend. (Praeadviseurs: Prof. Dr. K. Heilbronner, Hoogleeraar in de Psychiatrie te Utrecht, en Mr. S. J. M. van Geuns, substituut-Officier van Justitie te â€™s-Gravenhage.) 2. nbsp;nbsp;nbsp;Herziening van het gemeenterecht, ten aanzien van de taak van den Raad en van Burgemeester en Wethouders en van de samenstelling van laatstgenoemd college, in het bijzonder met het oog op de gemeentebedrijven. (Praeadviseurs : Mr. M. W. P. Treub, lid van de Tweede Kamer der Staten-Generaal te â€™s-Gravenhage, en Prof. Mr. D. P. D. Fabius, Hoogleeraar aan de Vrije Universiteit, lid van den Gemeenteraad, te Amsterdam.) Zij, die met ingang van 1 Januari a. s. lid wenschen te worden, gelieven zich tijdig op te geven. De contributie bedraagt f 5.â€”. Het adres van den Secretaris is :

Nic. Witsenkade 48, dat van den adjunct-Secretaris, Mr. J. C. van Kempen, Keizersgracht 612, te Amsterdam. Correspondentie liefst aan laatstgemeld adres. Amsterdam, 15 December 1910. De Secretaris-Penningmeester, G. A. VAN HAMEL.'



??? THEMIS -----Â°â€”4^}C^^----- LXXIIsH Â?led â€” TWEEDE STEK Admiiiislratieve Keditspraak eii Keehlspraak in Belastingzaken. Hoewel de kans, dat liet Wetboek van Administratieve Rechtsvordering, hetwelk thans reeds zoo geruimen tijd in staat van wording verkeert, spoedig in openbare behandeling zal komen, gering kan worden geacht, en een onlangs in het licht gekomen geschrift (1) die kans voorzeker niet vergroot heeft, geeft het enkele feit, dat bedoeld ontwerp aanhangig is, mij voldoende aanleiding om eenige opmerkingen te berde te brengen nopens de verhouding tusschen de administratieve rechtspraak, zooals het ontwerp zich die denkt, en de rechtspraak, waarmede op het oogenblik diegenen zich hebben te vergenoegen, die met den Staat als belastingheffer in aanraking of botsing komen. Ik bepaal mij bij die uiteenzetting tot dat, trouwens omvangrijk, gedeelte der belastingwetgeving, waarmede ik, krachtens mijn werkkring, op eenigszins ver-trouwelijken voet sta, namelijk de wetgeving nopens de directe belastingen,

invoerrechten en accijnzen. (1) Mr. A. A. H. Struycken, Administratie of Rechter. Themis, LXXIIe dl. (1911) 2e st. 13*



??? 200 Gelijk den lezer bekend zal zijn, biedt de wetgeving op de directe belastingen eene groote vari??teit van rechtspraak (i). Daar zijn vooreerst de raden van beroep voor de vermogens-, de bedrijfs- en de personeele belasting. Daar is verder de Kroon ; en eindelijk komt ook aan den Commissaris der Koningin en aan de colleges van gedeputeerde staten in diverse gevallen rechtsmacht toe. Hoe verhoudt zich nu het Wetboek van Administratieve Rechtsvordering tot al deze bijzondere rechters? (2) Het antwoord op deze vraag kan men nedergelegd vinden in art. 2 van het Wetboek (3) waar onder nÂ°. 4 de raden van beroep voor de vermogens-, de bedrijfs-en de personeele belasting worden genoemd als niet behoorende tot de administratieve organen, die in art. 1 van het Wetboek zijn omschreven en die voor het vervolg hunne besluiten, handelingen en weigeringen door den administratieven rechter gecontroleerd zullen (1) nbsp;nbsp;nbsp;Zie omtrent deze materie het academisch jiroefschrift van J. J. RociiussEN : Rechtspraak in geschitlen tusschen

belastingschuldigen en Administratie bij de hefling van â€™s Rijks directe belastingen, Leiden 1895. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Veel is er gestreden over de vraag of men in de organen, aan welke thans de rechtspraak in zake directe belastingen is toevertrouwd, heeft te zien rechters, dan wel organen der Administratie, belast met het geven van uitspraken. Mijns inziens zal het antwoord verschillend moeten luiden, naar gelang van de opvatting, die men van het begrip: rechterschap, koestert. Voor het onderwerpelijke beloog acht ik het niet ongerechtvaardigd, ze aan te duiden als belast met rechtspraak, om deze enkele reden dat de wet, een beroep op een orgaan toekennend, van dat orgaan eene beslissing verlangt in overeenstemming met het recht. Of de wet daartoe de juiste organen geroepen heeft, is een tweede vraag, en deze vraag juist is het, die den drang naar administratieve rechtspraak heeft helpen bevorderen. (3) nbsp;nbsp;nbsp;Met de uitdrukking Â?WetboekÂ? wordt, hier en in het vervolg van dit artikel, bedoeld het Ontwerp-Wetboek van Administratieve

Rechtsvordering.



??? 201 zien, yl contrario ligt voor de hand, dat de uitspraken van de overige organen te beschouwen zullen zijn als besluiten, onderworpen aan de administratieve rechtspraak. Dit laatste . ligt geheel in het stelsel van het Wetboek, en ik zal daarover niet verder spreken. Is nu deze regeling geheel correct? Schijnbaar, ja. Er valt inderdaad te zeggen voor het gevoelen dat de raden van beroep, die van de Administratie onafhankelijk zijn ; die op eene wijze, welke die onafhankelijkheid waarborgt, worden benoemd (1), en wier leden hun ambt als eereambt vervullen, voldoende waarborgen voor behoorlijke rechtspraak geven en dus geene rechterlijke controle van noode hebben. Hoevele bezwaren men overigens ook tegen leeken- en jury-rechtspraak kan inbrengen, de rechtspraak der raden van beroep was en is nog altijd eene, die het vertrouwen der belastingplichtigen heeft weten te wekken. Intusschen, met het bovenstaande is geenszins gezegd, dat die raden van beroep door het Wetboek terecht geheel zijn uitgeschakeld. Immers, hoe goed hunne

rechtspraak ook moge zijn, zij ontbeert eenheid. Zoovele raden van beroep, zoovele beslissingen kunnen over geheel dezelfde quaesti??n worden genomen. Het is een euvel, dat reeds vroeger in dit Tijdschrift gesignaleerd werd (â€˜2) en dat zich aan de Administratie, die uit den aard der zaak bij gelijkvormige wetstoepassing overwegend belang heeft, op maar al te duidelijke wijze voelbaar maakt-En niet alleen dat de raden van beroep onderling van meening kunnen verschillen; evenzeer doet het zich voor dat de uitspraak van een raad van beroep onvereenig- D) Vergelijk art. 29 der wet van â€˜27 September 1892 i?Ÿtbl. nO. â€˜223) en art. .58 der wet van Ui April '189(1 (Stbl. nO. 72). (.2) Jaargang 199.5, biz. 293.



??? 202 baar is met een vonnis, door den strafrechter gewezen. Hier heeft men den misstand zelfs in een veel verscherpten vorm, want, terwijl het verschil van wetsuitlegging tusschen twee raden van beroep allicht slechts zal betreffen gelijksoortige quaesti??n in verschillende ge-vallen (bijv, de eene raad acht A. belastingplichtig in een geval, waarin een andere raad B niet belastingplichtig heeft geoordeeld), is het volkomen denkbaar, dat een raad van beroep en een rechtbank in hetzelfde geval onvereenigbare beslissingen geven (bijv, de raad van beroep voor de personeele belasting acht A niet belastingplichtig wegens eene bepaalde haardstede, doch de rechtbank veroordeelt denzelfden A wegens het niet aangeven van dezelfde haardstede). Deze conflicten vragen dringend om eene oplossing. Het Wetboek geeft die oplossing niet. En waar het zwijgt, waag ik het, eene regeling aan de hand te doen. De wet (1) late toe een beroep in cassatie van de uitspraken der raden van beroep op den Hoogen Raad, van welk college de administratieve

kamer de aangewezene zal zijn om dit beroep te behandelen. Eene beroepsinstantie tusschen de raden van beroep en den Hoogen Raad acht ik niet bepaald noodig, waar het er alleen om te doen is, eenheid van rechtspraak te verkrijgen. Het zou trouwens nog de vraag zijn of die beroepsinstantie â€” allicht zouden als zoodanig de gerechtshoven in aanmerking komen â€” wel zeer ge??igend zou zijn om over de feitelijke vragen (omtrent hoegrootheid van vermogen of inkomen, en dergelijke) eene betere rechtspraak te geven dan de raden van beroep, of zelfs maar eene gelijkwaardige ; want voor die raden is de behandeling (1) Tamelijk onverschillig schijnt het mij, of deze regeling in het Wetboek, in de invoeringswet of in de bijzondere belastingwetten eene plaats vindt.



??? â€?203 juist van zulke vragen, om zoo te zeggen, dagelijksch werk. Met deze opmerking wordt, naar duidelijk zal zijn, geenszins een blaam geworpen op onze gerechtshoven, maar eenvoudig erkend het feit dat hij, die met eene bepaalde soort rechtspraak het meest te doen heeft, met die rechtspraak het meest vertrouwd moet worden geacht, Voor den Hoogen Raad geldt dit bezwaar uitter-aard niet, omdat aan zijne beslissing in hoofdzaak alleen de toepassing der wet op de door den raad van beroep vastgestelde feiten zal worden onderworpen. Wordt op deze wijze de mogelijkheid geopend om in zake directe belastingen eene uniforme rechtspraak te verkrijgen, ook de tweede hierboven aangewezen moeilijkheid, namelijk de conflicten tusschen de raden van beroep en den strafrechter, zullen daardoorâ€™uit de wereld kunnen geraken. Heeft namelijk de administratieve kamer van den Hoogen Raad op een beroep in cassatie van een uitspraak van een raad van beroep eene beslissing gegeven, die ouvereenigbaar is met een vonnis, door

den strafrechter in dezelfde zaak gewezen, dan geeft de vierde titel van het derde boek van het Wetboek de gelegenheid om die onderling onvereenigbare gewijsden te herzien. Eenig verschil met de gewone procedure blijft dan nog bestaan, namelijk in zoover dat men onvereenigbare beslissingen van een raad van beroep en den strafrechter alleen dan aan het oordeel van den Hoogen Raad zal kunnen onderwerpen, als eerst de beslissing van den raad van beroep aan het oordeel van den cassatierechter is onderworpen, daar de raad van beroep niet begrepen is onder de rechters, genoemd in art. 262 van het Wetboek. Groot kan ik dit bezwaar intusschen niet vinden, en, mocht men hierover anders donken, dan is de mogelijkheid toch niet uitgesloten om in genoemd artikel ook de uitspraken van do raden van beroep op te nemen,



??? 204 Niet alleen bijzondere colleges of administratieve organen zijn in zake directe belastingen met rechtspraak belast; ook de burgerlijke rechter heeft in die rechtspraak zijn, zij het dan bescheiden, deel. Hij neemt namelijk kennis van het verzet tegen de dwangbevelen, tot invordering van directe belasting uitgevaardigd, maar deze algemeene bevoegdheid wordt aanmerkelijk ingekort door de opsomming van een aantal gronden, waarop het verzet niet gegrond kan zijn (1). Voorts is de burgerlijke rechter competent in beroep van uitspraken van den Commissaris der Koningin, gegeven krachtens art. 16 der wet van 22 Mei 1845 {Sthl. nquot;. 22). En eindelijk zal men hem kunnen naderen met eene actie tot terugbetaling van onverschuldigd betaalde directe belasting, indien althans de actie niet gegrond is op eene der zooeven bedoelde gronden van niet-ontvankelijkheid (2). Het lijdt, dunkt mij, geen twijfel of er bestaan alleszins termen om de taak, hier aan den burgerlijken rechter opgelegd, over te dragen op den administratieven rechter. De

onderwerpelijke bepalingen hebben haar nut gehad, zoolang geen afzonderlijke administratieve rechter bestond; heeft die eenmaal in de wetgeving zijne intrede gedaan, dan zijn er geene gronden om hem eene rechtspraak te onthouden, die evenzeer tot zijne taak behoort als de (1) nbsp;nbsp;nbsp;Zie art. quot;15 der wet. van 22 Mei 184.-) (Stbl. nâ€•. 22) en (voor de vermogensbelasting) art. 42 der wet van 27 September 1892 (Stbl. nO. 223). â€” Vergelijk omtrent de draagwijdte der gronden van niet-ontvankelijkbeid de resolutie van den Minister van Financi??n van 13 Juni 1907, nÂ?. 13, opgenomen in de verzameling Â?Beslissingen in Belastingzaken'), onder nk 347. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Voor wat de invordering der bedrijfs- on der vermogensbelasting aangaat is dit, in bet voorbijgaan als het ware, vermeld in de meergenoemde wetten van 1845 en 1892; voor de overige directe belastingen mag men mijns inziens hetzelfde aannemen.



??? â€?205 rechtspraak met betrekking tot alle andere publiek-reclitelijke wetten. Bij de indiening van de voorgestelde regeling heeft trouwens, naar het mij toeschijnt, geene andere gedachte voorgezeten (1). Geheel anders dan bij de directe belastingen is het gesteld met de rechtspraak in zake invoerrechten en accijnzen. Hier is de burgerlijke rechter heel algemeen bevoogd verklaard om van alle acti??n kennis te nemen (2) ; hier ook komt dengene, die in verzet wil komen tegen een dwangbevel tot betaling van accijns, dat recht van verzet onbeperkt toe, en heeft dus de rechter zich aan niemands uitspraak te storen (3). Hier heeft men dus, zoo schijnt het, eene administratieve rechtspraak, zoo volledig en goed als maar mogelijk is. Echter dient wel onderscheiden te worden. Hoewel de wetsgeschiedenis dienaangaande geen licht geeft, wil het mij voorkomen, dat art. 246, vooreerst, met zijne â€žciviele zakenâ€• bedoeld heeft; acti??n tot betaling van belasting; waaruit, ten andere, voortvloeit, dat in de voornaamste plaats beoogd is de actie van

den Staat tegen den belastingschuldige. Dat dit zoo is, kan men gevoegelijk hieruit atleiden, dat anders de Staat geen enkel middel zou hebben om de hem verschuldigde invoer- (1) nbsp;nbsp;nbsp;Vergelijk de Memorie van Toelichting, Â§ 10 in line. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Â?Alle louter civiele zaken, welke niet gepaard gaan met eenen eisch tot straf, boete of verbeurdvei-klaring, zullen als summiere zaken worden aangebracht en ge??nstrueerd, en berecht bij de gewone civiele rechtbanken van eersten aanleg, en, in geval van hooger beroep bij de hooge gerechtshoven, overeenkomstig het wetboek van burgerlijke rechtsplegingÂ?. Art. â€˜246 der Algemeene wet van 26 Augustus 1822 (Stbl. nO. 38). Eenige uitzonderingen zullen hierbeneden besproken worden. (3) nbsp;nbsp;nbsp;Zie art. 291 der voornoemde Algemeene wet,



??? 206 rechten in te vorderen (1) ; en het blijkt nog te meer uit art. 249 der Algeineene wet, waar de strafrechter bevoegd is verklaard om kennis te nemen, nevens de strafactie, van eene vordering tot betaling van rechten of accijnzen â€žen alzooâ€•, zoo luidt het artikel, van â€žeene civiele actieâ€•. Heeft men dus bij het neerschrijven van art. 246 voornamelijk gedacht aan de vordering van den Staat tot betaling der verschuldigde belasting, ik zou wel zoover durven gaan om, als noodzakelijk complement en door de bewoordingen van het artikel niet uitgesloten, er mede in te lezen het recht van den particulier om tegen den Staat eene vordering tot terugbetaling van onverschuldigd betaald invoerrecht of accijns in te stellen (2). Ongetwijfeld zal deze bevoegdheid van den burgerlijken rechter hem bij de invoering der administratieve rechtspraak niet gelaten worden; de gronden voor dit gevoelen zijn dezelfde als die ik had, toen ik hierboven aannam, dat de burgerlijke rechter in zake directe be ft) In tegenstelling tot de accijnzen kunnen de invoerrechten

niet bij dwangbevel ge??nd worden, behalve in ?Š?Šn geval (vergelijk de artt. 290 en 103 der Algemeene wet). Meestal zal de invordering van het invoerrecht geene moeilijkheid geven, omdat de belanghebbende, zonder invoerrecht betaald te hebben, geen document tot dekking van bet ingevoerde kan vei krijgen. Maar het gemis aan eene actie zou zich kunnen doen gevoelen, bijv, wanneer in gevallen, als geregeld in art. 28 der Waardewet 1906 (Slbl. nÂ?. 210), het aan het Ilijk verschuldigde niet ten volle op de aangehouden goederen of op de gestelde zekerheid kan worden verhaald. (2) Het Gerechtshof te â€™s-Gravenhage heeft, met bevestiging van een vonnis der Rechtbank aldaar, bij een arrest van 29 Maart 1909 (W. a. h. It. nO. 8865) afgewezen eene vordering tot terugbetaling van invoerrecht, dat onverschuldigd betaald zou zijn. Hadde het Hof zich niet uit art. 246 der Algemeene wet bevoegd geoordeeld, dan zou bet zich, mijns inziens, wel ambtshalve onbevoegd hebben verklaard,



??? 207 lastingen na het tot stand komen der nieuwe regeling zijn laatste woord gesproken zal hebben. Maar, het zal niet enkel en alleen neerkomen op eene verwisseling van rechter : voor zoover het betreft de vervanging van art. 246 der Algemeene wet (1) zal de rechtspraak eene tamelijke uitbreiding ondergaan. Zooeven zeide ik reeds, dat ik de bevoegdheid van den burgerlijken rechter uit dat artikel beperkt achtte tot geldvorderingen ; de administratieve rechter daarentegen zal kunnen oordeelen over alle besluiten, handelingen en verzuimen der Administratie, waardoor de belanghebbenden zich in strijd met de wet te kort achten gedaan (2). Zoo zal, om een voorbeeld te noemen, degene die aangifte deed van eene bergplaats van gedistilleerd op den voet van art. 15, S 1, der wet van 20 Juni 1862 ?‡Stbl. nÂ°. 62), en wien de afgifte van een bewijs tot toelating, zoowel door den ontvanger als in administratief beroep, geweigerd is (Â§Â§ 3 en 4 van genoemd art. 15), zich over die weigering bij den admi-nistratieven rechter kunnen beklagen; en

een dergelijk recht van beklag zal toekoraen aan den brander of distillateur, wiens werktuigen krachtens art. 52 der genoemde wet van 1862 door de Administratie verzegeld zijn en die vruchteloos aan den Minister van Financi??n opheffing van dat beslag heeft verzocht. Zal dus in deze en dergelijke gevallen, anders dan tot dusver, een beroep op den rechter open komen te staan, algeheele afschaffing van art. 246 zou, zooals men uit het hierboven medegedeelde kan afleiden, tengevolge hebben, dat de Administratie in die gevallen, waarin zij (1) nbsp;nbsp;nbsp;Ten aanzien van art. 291 der Algemeene wet zal, naar ik meen, uitsluitend verandering van rechter en van procedure, dus geen verandering in competentie plaats vinden. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Art. 15 van het Wetboek,



??? 208 invoerrecht (1) te vorderen heeft eii den belastingschuldige niet door weigering van document tot betaling kan nopen, machteloos zou staan, daar met art. 246 ook hare actie verdwenen zou zijn. Het spreekt van zelf, dat zoo iets niet aangaat. En vermijding van dit bezwaar schijnt mij niet moeilijk. Waar het Wetboek reeds uitgaat van het beginsel, dat de Overheid eiken haar geboden tegenstand vermag neer te werpen (Memorie van Toelichting, Â§ 1) en dat zij nimmer tot het verrichten van eene handeling vooraf een vonnis zal hebben te vragen (ibidem, Â§ 3, no. 1), daar ligt het voor de hand, dat ook ter zake van de invoerrechten aan de Administratie eene bevoegdheid worde ingeruimd, die haar zoowel ten aanzien van de accijnzen als ten aanzien van de directe belastingen reeds toekomt, namelijk om ook de verschuldigde invoerrechten bij dwangbevel te mogen innen. Eenmaal deze bevoegdheid verleend, kan art. 246 in allen vrede verdwijnen (2). De competentie van den burgerlijken rechter in zaken van invoerrechten en accijnzen is, ik zeide

het hierboven reeds, geheel algemeen. Dit neemt niet weg, dat de wetgeving waarin die belastingen zijn neergelegd, enkele bijzondere rechters kent, over wier verhouding tot de ontworpen administratieve rechtspraak wel het een en ander te zeggen valt. Daar is vooreerst de rechtspraak van de commissi??n van beoordeeling en den raad van beroep, neergelegd in de Waardewet 1906 (Stbl. no. 216) en wel voornamelijk (1) nbsp;nbsp;nbsp;Of ook wel kosten, voor zoover niet bij dwangbevel inbaar (vergelijk het arrest van den tloogen Raad van 19 Februari 4909, IV. v. h. B. nO. 8825). (2) nbsp;nbsp;nbsp;De verwezenlijking van deze gedachte, zij het in anderen vorm, is, blijkens Â§ 35 der Memorie van Toelichting op het Wetboek, zeer waarschijnlijk.



??? 209 in de artt. 17 â€”26 dier wet. Het Wetboek heeft deze bijzondere rechtspraak niet over het hoofd gezien: art. 2 zondert onder no, 6 den raad van beroep uit van de administratieve organen (1). Waar deze raad van beroep in zijne wijze van samenstelling en zijn karakter aan de raden van beroep voor de directe belastingen ten nauwste verwant is, schijnt mij die uitzondering alleszins rationeel. En omdat er hier niet, zooals bij de directe belastingen, sprake zal kunnen zijn van gemis aan eenheid in de rechtspraak, noch ook van conflicten met den strafrechter, acht ik het onnoodig, den raad van beroep onder controle van den cassatierechter te stellen. Te minder bestaat hiertoe aanleiding, omdat de raad zich zelden voor vragen van wetsuitlegging gestold zal zien, en de bepaling der waarde van ingevoerde goederen uitteraard geen punt van onderzoek in cassatie kan uitmaken. Verder kent de onderwerpelijke wetgeving nog eenige bijzondere commissi??n, wier taak het is, in gerezen geschillen te beslissen. Ik heb het oog op de deskundigen,

aangewezen volgens art. 151 der Algemeene wet teneinde te beslissen in geschillen nopens de verificatie van accijnsgoederen; verder op de commissi??n van deskundigen, bedoeld in art. 31 der wet van 20 Juli 1870 {Stbl. no. 127) betreffende den wijnaccijns; en eindelijk op de commissieâ€™ genoemd in art. 80 van de Suikerwet (Stbl. nÂ°. 63 van 1897). Al deze commissi??n oefenen rechtsmacht uit, daaraan kan geen twijfel bestaan; zij zijn geen deel van de Administratie, maar, naar de bedoeling der wet, van de (1) Van de uitspraak der commissi??n van beoordeeling is beroep op den administratieven rechter uitgesloten door het algemeene voorschrift van art. 142 van het Wetboek; hetzelfde geldt ten aanzien van de beslissingen, door de visiteerende ambtenaren of den inspecteur krachtens de Waardewet genomen. W



??? â€˜210 Administratie onafhankelijk (2). En toch zullen zij, als administratieve organen welke voldoen aan de omschrijving van art. l van het Wetboek en niet in art. 2 zijn uitgezonderd, aan de rechtsmacht van den administratieven rechter onderworpen zijn. Ik vraag mij af, of dat wel in de bedoeling heeft gelegen en of er niet alleszins termen bestaan om die commissi??n â€” tenzij men ze geheel zou willen afschaffen, wat wel geene aanbeveling zal verdienen â€” alsnog te begrijpen onder de organen wier verrichtingen zonder controle blijven. Ten slotte mogen hier plaats vinden een paar opmerkingen naar aanleiding van de wet van 18 September 1852 omtrent den waarborg en de belasting der gouden en zilveren werken, laatstelijk opgenomen in het Staatsblad van 1901 onder nÂ°. 235. Deze wet bevat een art. 105, luidende: â€žAlle burgerlijke gedingen, waarin het Rijk ter zake van den waarborg, hetzij eischende hetzij verwerende, optreedt, worden in eersten aanleg iugesteld voor de arrondissementsrechtbanken, en voorts in hooger beroep en

cassatie naaide voorschriften van het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering voortgezet. Zij worden behandeld als summiere zakenâ€•. Dit artikel is in strekking geheel overeenkomstig met art. 246 der Algemeene wet, hetwelk hierboven behandeld werd. Hier gelijk daar ben ik van meening, dat de bepaling bij de invoering van het Wetboek zal be-hooren te vervallen, met toekenning aan den Staat van het recht van parate executie van vorderingen, uit deze wet voortspruitend. (2) Vergelijk Â§ 23 der .Memorie vau Toelichting op het ontwerp dat geworden is de (scdeit ingetrokken) wet van 20 Juli 1884 (Slbl. no. 147) nopens den suikeraccijns (Bijlagen 1883/1884, nâ€•. 186.



??? 211 En in de tweede plaats wilde ik met een enkel woord de aandacht vestigen op art. 25 der onderwerpelijke wet hetwelk (in zijne gewijzigde lezing) aan den muntmeester de uitspraak opdraagt over geschillen van allooi en essaai en nog eenige andere. Ook over deze rechtspraak zal, komt het Wetb.oek ongewijzigd tot stand, de administratieve rechter voor het vervolg zijn wakend oog doen gaan. In zooverre is dit eenigszins minder ongemotiveerd dan ten opzichte van de hierboven genoemde commissi??n van deskundigen, dat de muntmeester, weliswaar deskundige, doch tevens ambtenaar is. Toch betwijfel ik, of deze rechtspraak willens en wetens van hare onaanvechtbaar-heid is beroofd, en het zou mij geheel verklaarbaar lijken, indien het tot dusver in den muntmeester gestelde vertrouwen bij nadere overweging dermate gerechtvaardigd voorkwam, dat hem ook voor het vervolg het doen van uitspraak in het hoogste ressort bleef toevertrouwd. .1. H. R. SlNNINGHE DaMST?‰.



??? Wettel ijk bewijs In strafzaken, nooit Mr. B. Gewin, Advocaat te Utrecht. Met het oog op eene eventueele herziening van ons Wetboek van Strafvordering, welke steeds meer den gezichteinder nadert, zal ook hier ter plaatse met een enkel woord gewezen worden op een zoo belangrijk punt als ons bewijsrecht. Het laatst heeft dit op uitvoerige wijze plaats gehad bij de behandeling dezer materie in de Juristen vereeniging (1), kort te voren door Mr. Kabsten (2). Hoewel we ons niet voorstellen, vooral na wat ten vorigen jare op dit gebied is geleverd, veel nieuws te verkondigen, blijft toch de mogelijkheid bestaan, dat de door ons te maken opmerkingen, naast het vele wat in deze reeds bestaat, bij eene toekomstige wetswijziging er toe leiden zal aan eene wettelijke bewijsleer den zege te bezorgen. Ons tegenwoordig wetboek huldigt, zooals men weet, de negatief-wettelijke bewijsleer, voor wier behoud, al is (1) Handelingen van de Nederlandsche Juristenvereeniging, 4910, dl. I, p. 1- 95 en dl. 11, p. 109 â€”220, waar men respectievelijk het praeadvies van Jhr.

Mr. R. Feith en de openbare behandeling aantreft. (2; Mr. E. H. Rarsten : Over de bewijsleer in het Strafproces, in het TijdscItrift voor Strafrecht, 1910, dl. XXI, p. 357â€”377.



??? â€˜213 het dan ook in anderen vorm, we hier eene lans wenschen te breken. Hoewel mag worden aangenomen, dat de lezers van dit tijdschrift op de hoogte zijn met wat op het gebied van het bewijs geleerd wordt, is het misschien niet ongewenscht, met het oog op hetgeen hier nader zal worden betoogd, met een enkel woord nog eens op de hoofdpunten van de bewijsteer de aandacht te vestigen. Eerst echter een enkel woord over de alles be-heerschende vraag: Wat is eigenlijk het bewijs en waartoe dient het ? Bewijzen dan is het met stellige zekerheid aantoonen, dat eenig feit heeft plaats gehad. Sprekende over het doel van het bewijs, zegt o. a. Mr. Pons (1) â€žHet doel van het bewijs in strafzaken is, evenals in alle andere zaken, het verschaffen van de voor een bepaald oordeel vereischte zekerheid omtrent de feiten, waarop dat oordeel moet gevestigd worden. Men heeft een oordeel te vellen, eene beslissing te nemen, en de waarde van dat oordeel, de juistheid dier beslissing is in de eerste plaats afhankelijk van de meerdere of mindere

zekerheid, die wij kunnen bekomen omtrent de feiten, waarop dat oordeel door ons wordt gevestigd.â€• Men heeft in den loop der tijden op verschillende wijze getracht in het bezit te komen van de vereischte zekerheid voor zijn oordeel. Verschillende bewijstheorie??n zijn naar aanleiding hiervan opgebouwd. Het scherpst staan tegenover elkaar de zuiver objectieve leer, welke gehuldigd werd in het Canonieke en de zuiver subjectieve, welke men vindtin het Romeinsche recht. (1) Mr. M. S. Pots: De weftelijke bewijsleer in strafzaken, in Themis, -1882, dl. XLIII, p. 337.



??? 214 Volgens de eerste of z.g.n. â€žpositief wettelijke leerâ€•, welke werd toegepast in het inquisitoriale proces, worden zoowel de bewijsmiddelen als de bewijsgronden door de wet aangewezen en is de rechter hieraan ten strengste gebonden. Lijnrecht tegenover deze leer staat de in de tweede plaats genoemde, die der bloot gemoedelijke overtuiging, welke noch bewijsmiddelen noch bewijsgronden in de wet vastlegt, maar den rechter absolute vrijheid laat naar innerlijke overtuiging te oordeelen. Minder scherp dan de bovengenoemde, staan die theorie??n tegenover elkaar, welke naast zekere objectiviteit den rechter eenige vrijheid wenschen te laten. Wij hebben hier het oog op wat men noemt de theorie der rechterlijke overtuiging. Deze leer gaat in twee richtingen uiteen, de vrije en de negatief-wettelijke bewijsteer. Volgens beide moet de rechter de overtuiging hebben, dat het bewijs is geleverd, waarbij hij zich heeft te houden aan bepaalde bewijsregels, die echter volgens de vrije bewijsteer geheel aan de wetenschappelijke opvatting van den rechter blijven

overgelaten, doch naar de wettelijke bewijstheorie in de wet moeten worden opgenomen. Ter nadere verduidelijking van het standpunt, door de verdedigers van de â€žvrije bewijsteerâ€• ingenomen, laten we hier volgen, wat hieromtrent o. a. door Mr. Simons werd gezegd (1). â€žWaar overâ€•, zoo heet het, â€žloopt toch de strijd tus-schen hen, die onze wettelijke bewijstheorie verdedigden (1) Mr. D. SiMONS: Een paar vragen naar aanleiding van onze weltelijke bewijsleer, in het Tijdschrift voor Strafrecht, 1899, dl. XII, p. 257 volg.



??? 215 en hen, die van geene bewijsregelen in de wet weten willen en dns de zoogenaamde vrije bewijstheorie verdedigden ? Over het bestaan van bewijsregelen heerscht tusschen die beide partijen geen verschil; beide erkennen de noodzakelijkheid dat de rechter niet slechts mag oordeelen naar eene min of meer bepaalde, van alle redegeving vrije, zedelijke overtuiging, maar dat elke veroordeeling moet worden gerechtvaardigd door de ontwikkeling der bewijsgronden, welke de rechter naar de regelen eener logische deductie uit het aanwezige bewijsmateriaal heeft afgeleid en ook dat de rechter zich bij de waardeering dier gronden moet laten leiden door voorschriften, welke de wetenschap der ervaring als juist heeft doen kennen, wordt niet oetwist. Geldt dit ten aanzien van de eigenlijk gezegde moti-veering, van de wijze waarop van het verkregen materiaal wordt gebruik gemaakt, ook ten opzichte van de samenstelling en verkrijging van dat materiaal bestaat overeenstemming hierover, dat regelen kunnen worden gesteld, welke de rechter, wil

hij waarborgen geven voor een goed rechtvaardig vonnis, niet mag verwaarloozen, Bewnjsregelen bestaan er dus, omnium consensu en de eenige vraag is : zijn er enkele of meerdere van die regelen, die in de wet moeten worden opgenomen ? En waarvan zal nu het antwoord op die vraag afhankelijk zijn ? Mij dunkt alleen hiervan of er onder die regelen zoodanige zijn, dat daarvan onder geeuerlei vorm en in geenerlei geval raag worden afgeweken of die, wanneer ook al eene uitzondering er op te pas zou komen, toelal en dat die uitzondering scherp en nauwkeurig in de wet wordt omschreven. Indien er eenige bewijsregel bestaat, waarvan iedereen erkent dat hij ten allen tijde en onder alle omstandigheden behoort te worden nageleefd ; dat zijne veronachtzaming de waarborgen voor eene goede Themis, LXXIIo dl. (1911) 2o st. 14*



??? 216 rechtspraak doet te loor gaan of verzwakt, dan kan er geen redelijke grond gevonden worden, waarom men hem niet in de wet zon opnemen ; integendeel dan bestaat daartoe alle aanleiding want dan is de wetgever verplicht er voor te waken dat aan de eerbiediging van dien regel door geen rechter wordt te kort gedaan, ook dan wanneer deze excentriek genoeg mocht zijn niet te denken zooals alle anderen en de vruchten van wetenschap en ervaring niet te waardeeren. Ook een zoodanigen rechter kan men zich denken en, al wil ik gaarne toegeven dat men hem slechts zelden zal ontmoeten, ook in onze rechterlijke macht zal hij wel niet geheel ontbreken. Ook voor dat zeldzame geval moet de wetgever zich wapenen en den aangeklaagde beschermen. Slechts zij kunnen eenen wettelijken bewijsregel verwerpen, die op hetzelfde oogenblik, waarop zij dien regel wetenschappelijk vaststellen, de reservatie mentalis maken dat de uitzondering hem in sommige gevallen zal moeten bevestigen. Wie een absoluut gangbaren bewijsregel als bestaande

aanneemt, kan dien neerschrijven in de wet, ja, is verplicht zijn wettelijke sanctie met vreugde te begroeten. En zoo loopt m.i. de strijd tusschen beide theorie??n alleen over de vraag, bestaan er absoluut geldige, onvoorwaardelijk toe te passen bewijsregelen?â€• Ons inziens bestaan er zeer zeker absoluut geldige rechtsregelen, ook ten opzichte van het bewijs. Zulke regelen, die eeuwig en onveranderlijk vaststaan, dienen in de eerste plaats in de wet te worden vastgelegd, maar ook die regelen, welke wel degelijk voor verandering vatbaar zijn, die zich naar gelang van de omstandigheden ontwikkelen en wijzigen, belmoren volgens de verdedigers eener wettelijke bewijsleer door de wet, puttend uit wetenschap en ervaring, te worden geconstateerd. En zoo loopt o.i. de strijd tusschen beide stroomingen



??? 217 in de theorie der rechterlijke overtuiging over de vraag of men alle bewijsregelen aan den rechter heeft over te laten dan wel of men voor de vaststelling van een deel dier regelen de wet te hulp heeft te roepen. Volgens ons is het dus niet zoozeer de vraag, of er al dan niet absoluut geldende bewijsregelen zijn, dan wel, of men bewijsregelen in de wet moet vastleggen of vrijelijk daarnaar moet zoeken met behulp van wetenschap en ervaring. Naar wij meenen, zal men zich na het voorafgaande de bewijsleer wel weer voldoende voor oogen stellen. De vraag dient thans besproken te worden, in welke richting men bij eene komende wijziging van het Wetboek van Strafvordering heeft te koersen. Noch de in de eerste plaats genoemde zuiver objectieve noch de subjectieve theorie kan bevredigen, terwijl er eveneens gegronde bezwaren bestaan tegen de vrije bewijsleer. Wat betreft de leer van het positief wettelijk bewijs, zooals ze vroeger werd toegepast, hoewel eene absolute gebondenheid aan de wet ook ten aanzien van het bewijs wcnschelijk

zou zijn, is zulks toch onmogelijk. De positief-wettelijke bewijsleer is dood en begraven en behoort dood en begraven te blijven. Ze vindt geene verdedigers meer, een ieder ziet hare onhoudbaarheid onder de tegenwoordige omstandigheden in. Een absoluut uitsluiten van het oordeel des rechters, zooals ze wil, is inzake het bewijs eene onmogelijkheid. Breedvoerig bij deze bewijsleer stil te staan, lijkt ons, na wat er reeds over is gezegd, geheel overbodig. Bij de verdediging eener wettelijke bewijsleer, die den rechter gelegenheid tot medespreken geeft, zal zich vanzelf de gelegenheid openen over wettelijk bewijs in het algemeen te spreken. Is eene zuiver objectieve bewijsleer, zooals ze in de



??? 218 oude positief-wettelijke werd belichaamd, eene onmogelijkheid, tegen de subjectieve, die aan den rechter alleen alle medezeggenschap inzake het bewijs overliet en die evenals de wettelijke door een ieder verlaten is, dient met kracht stelling te worden genomen. Ons geheele betoog in dit opstel komt juist hierop neer, dat men ook waar het bewijs bestaat, zich zooveel mogelijk aan de wet behoort aan te leunen. En nu een woord over de theorie??n die belmoren tot die der rechterlijke overtuiging. Wat zijn de bezwaren tegen de vrije bewijsteer en in hoeverre kan en moet de negatief-wettelijke bewijstheorie worden gehandhaafd? De vrije bewijsteer vond en vindt vele warme verdedigers, vooral in Duitschland. Wat Nederland betreft, in de laatste halve eeuw is ze o. a. verdedigd door Mr. De Bosch Kempek (1) en twee jaren later door Mr. Modderman (2). In 1882 werden aan de leden van de Nederland sche Juristen vereeniging een tweetal praeadvlezen voorgelegd, die zich beide verklaarden voor eene vrije bewijsteer. Het waren Mrs. C. M. J.

Willeumieb en Gust. Tripels, die toen van advies dienden (3). Vele jaren later vond ze weer een verdediger in Mr. D. Simons in een tweetal artikelen in het Tijdschrift voor Strafrecht (4), terwijl er terzelfder (1) nbsp;nbsp;nbsp;Mr. B. De Boscii Kemper: De strafvordering in hare hoofdtrekken beschouwd (dissertatie, Leiden) 1865, hoofdstuk VJ, p. 173 volg. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Mr. W. Modderman: De wettelijke bewijsleer in strafzaken, 1867, p. 157 volg. (3) nbsp;nbsp;nbsp;'Zie Handelingen van de Nederlandsche .luristenvereeniging 1882, dl. I, p. 100 volg. (4) nbsp;nbsp;nbsp;Mr. D. SiMONs: Moliveering van strafvonnissen, in het Tijdschrift voor Strafrecht, 1898, dl. XI, speciaal p. 347 volg, en : Een



??? â€˜21;Â? tijd kortelijk op gewezen werd door dhr. Mr. 0. (^ van SwiNDEREN (1). Evenals de vrije bewijsleer, vindt ook de theorie van het wettelijk bewijs vooral in Duitschland hare voornaamste voor- en tegenstanders. In den laatsten tijd schijnt men in Nederland veel te gevoelen voor eene wettelijke bewijsleer. Werd ze in de laatste decennie??n o. a. verdedigd door Mrs. Pons (2) en De Ridder (3) ; bij de behandeling van het vraagstuk in de Nederlandsche Juristenvereeniging 1910 (4) sprak de groote meerderheid zich uit ten voor-deele van het wettelijk bewijs, nadat .Jhr. Mr. R. FErra, over de zaak een zeer belangrijk praeadvies had uitgebracht waarin hij zich voorstander eener negatief-wettelijke bewijsleer toonde. Alvorens onze wetgeving nader te beschouwen zullen we eerst in hoofdtrekken het pro en contra der negatiefwettelijke bewijsleer nagaan. Het is geenszins de bedoeling alles wat in den loop des tij ds voor en tegen te berde is gebracht, hier te resumeeren en te beoordeelen. Er zal slechts eene greep worden gedaan, enkele der meest

gebruikte argumenten worden genoemd. paar vragen naar aanleiding van onze weltelijke bewijsleer, t. a. p., dl. XIT, p. 253 volg. Anders, zie Hand. Jur. ver. t. a. p., dl. II, p. 181 volg. (1) nbsp;nbsp;nbsp;Jhr. Mr. 0 Q van Swinderen : Wenscbelijke wijzigingen in het Nederlandsche Wetboek van Strafvordering, in Themis, 1898, dl. LIX, p. 406 volg. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Mr. M. S. Pols: De wellelijke bewijsleer in strafzaken, in Themis, 1882, dl. XLllI, p. 333 volg. (3) nbsp;nbsp;nbsp;Mr. N. nu Ridder: Opmerkingen over bewijs en bewijsleer in strafzaken, in het Tijdschrift voor Strafrecht, 1900, ill. XIII, p. 288 volg. (4) nbsp;nbsp;nbsp;Handelingen van de Nederlandsche Juristenvereeniging, 1910, t. a. p.



??? 220 Met eenige doel is gelegenheid te hebben ons standpunt voor het behoud eener wettelijke bewijsteer kortelijk uiteen te zetten, waartoe we dezen vorm kozen. Men zegt, om met het contra te beginnen, dat zoo men wettelijk bewijs eischt, de rechter soms gedwongen is vrij te spreken, terwijl hij intiem overtuigd is, dat de beklaagde schuldig is en dat vaak de grootste misdadigers vrij uit gaan, zoo men er niet in slaagt de bij de wet gevorderde bewijsminima te leveren. Wettelijk bewijs, zoo zegt men verder, is niet in staat in aanmerking te nemen het eigenaardig karakter van ieder bewijsmiddel in het bijzonder, inzooverre het aan elk bewijsmiddel eene constante bewijskracht geeft; bovendien is het onmogelijk voor de overtuiging des rechters vaste regels te maken. Ook bemoeilijkt het het onderzoek naar de waarheid, waarom het juist bij het bewijs te doen is, het sluit bewijsmiddelen uit en is onvolledig. Door wettelijke bewijsregelen, zoo redeneert men verder, maakt men den rechter zorgeloos, terwijl er een zeker wantrouwen uit spreekt. De in de eerste

plaats genoemde grief, is zeker wel de ernstigste en meest algemeen gebruikte. Vooral zij, die in het strafrecht zien een middel ter verdediging der maatschappij, beklagen er zich over, dat de slimste en ernstigste belagers der maatschappelijke orde door de mazen heensluipen. Het is volkomen waar, dat, wanneer men zich op dit standpunt stelt, elk wettelijk bewijs, dat opzettelijk den rechter aan banden legt, ten zeerste moet hinderen. Het mag niet worden ontkend, dat elke wettelijke bewijstheorie straffeloosheid in de hand werkt uit vrees voor het straffen van onschuldigen. â€™\Vanneer men zich daarentegen houdt aan de ver-



??? 2'21 geldingsleer, volgens welke getroffen wordt de zich in het misdrijf openbarende schuld, dan is het er niet om te doen, dat er in elk geval worde gestraft, maar alleen dat diegene worde getroffen, wiens schuld duidelijk is aangetoond. Wanneer men daarbij in aanmerking neemt, dat men ter vervulling dezer taak gebruik moet maken van de overtuiging van een kortzichtig mensch als de rechts-bedeelende Overheid, dan wordt men wel eens bevreesd, een onschuldige te treffen en dan komt men er toe het verkieselijker te vinden, dat er dan maar schuldigen blijven loepen dan dat men iemand, wiens schuld niet ten volle bewezen is, treft. Het is geen geringe zaak, hoezeer men ook overtuigd moge zijn, iemand zonder eenige gebondenheid aan wettelijke regelen te veroordeelen. Terecht zegt Mr. Pons (1) â€žHet zou dwaas zijn te ontkennen, dat door de toepassing der negatieve bewijs-leer, niet meermalen schuldigen aan eene veroordeeling ontsnappen. Het is een noodzakelijk gevolg van de omstandigheid, dat zij rechterlijke overtuiging vordert,

dat zij vordert bewijs van de schuld en dat bewijs niet altijd te leveren is. Waar men zich met gemoedelijke of subjectieve overtuiging vergenoegt, is misschien dat aantal geringer, hoewel de ervaring in Frankrijk het tegendeel zou doen vermoeden. En zoolang er bewijs wordt gevorderd, zullen altijd schuldigen ontsnappen, evenals er ook altijd zullen zijn die volkomen onbekend blijven. Maar men kan toegeven dat, naarmate men een hoogeren graad van zekerheid vordert voor veroordeeling. (f) Ml'. M. S. Poi.s: De wettelijke bewijsleer in strafzaken, t. a. p. p. 361 volg.



??? 222 het aantal schuldigen dat daaraan ontsnapt grooter zal zijn. Dit is zeker een nadeel, maar dat verre wordt overwogen door de meerdere zekerheid, dat geene on-schuldigen zullen worden veroordeeldâ€•. Wat betreft het in de tweede plaats genoemde bezwaar tegen wettelijke bewijsregels, dit is volkomen waar. Elke vastlegging van bewijsregels in de wet moet, met voorbijgaan van het concrete, iets abstracts hebben. Toegegeven moet worden, dat de wettelijke bewijsteer niet in aanmerking kan nemen het eigenaardige karakter van elk bewijsmiddel in ieder bijzonder geval. Wanneer men den rechter geheel vrijlaat om naar gelang van de wisselende omstandigheden op grond van ervaring en wetenschap zijn oordeel op te bouwen, zooals de voorstanders der vrije bewijsteer wenschen, dan zal daardoor zeer zeker eene groote plooibaarheid ten opzichte van zijne uitspraak ontstaan. De vraag is echter, is dit de bedoeling van het bewijs in strafzaken? Mag men zich met eene zekerheid, als die welke de vrije bewijsteer voldoende acht,

vergenoegen? Absolute zekerheid zal men ook met behulp van wettelijk bewijs wel nimmer krijgen. Ook is het waar, dat de rechtsbestellende Overheid, die de wettelijke regelen aaugeeft, evenals de rechtsbedeelende, bestaat uit kortzichtige schepselen. Niemand zal echter willen ontkennen, dat wanneer wetgever en rechter liier samen werken, de betrekkelijke zekerheid in elk geval zal worden verhoogd. Wanneer de wetgever den rechter wettelijke regelen voorschrijft, die hij in elk voorkomend geval als minimum heeft te eerbiedigen, zal daardoor wel is waar eene reeks van bezwaren voor het oordeel des rechters worden geboren, zal constante bewijskracht het oordeclen naar concrete verscheidenheid in den weg staan, maar daardoor



??? 223 zal tevens dat oordeel hechter worden, inzooverre de grondslag hechter is. Wat betreft de bedenking dat het ??nmogelijk is vaste regelen voor eene overtuiging te geven ; hierop kan geantwoord worden, dat dit volkomen juist is, maar dat men inzake een zoo gewichtig punt als dit de bloote overtuiging heeft uit te sluiten. Het kan niet worden ontkend, dat de rechter zijne overtuiging moet laten meespreken. Welke wettelijke regelen men ook maakt, hoezeer men ook streeft naar objectiviteit door wettelijke vaststelling der bewijsregelen, zeker is het, dat men niet alle oordeel des rechters kan uitsluiten. Het slaat vast, dat men de slotsom der bewijsgronden aan het subjectieve oordeel des rechters heeft over te laten. We vragen echter, sluit dit de mogelijkheid uit om objectieve regelen bij de wet te stellen, welke voor den rechter bij zijn subjectief oordeel bindend zijn? Niemand ontkent toch, dat er bewijsregelen zijn, en wat is er dan voor bezwaar tegen, de hoofdpunten van de richting in de wet vast te leggen en ze niet ter vaststelling over te laten aan

den rechter? Men bindt toch de overtuiging des rechters aan beide laatste punten en wenscht, dat hij er werkelijk aan gebonden zij, omdat men anders komt tot de conviction-intime. Maar waarom, wanneer men toch gebondenheid eischt, niet eene gebondenheid aan de wet, waardoor, wel is waar veel minder plooibaarheid ontstaat, alleen reeds hierdoor, dat de wet zich minder spoedig aan de rechtsontwikkeling aansluit, maar daarentegen, dat er geen lichtvaardig oordeel zal worden geveld? Men heeft tegen wettelijk bewijs het bezwaar geopperd, dat daarin gelegen zou zijn eene belemmering voor den rechter om de waarheid te vinden. In zekeren zin is het waar, dat de rechter, wanneer



??? 224 bij door wettelijke regelen wordt aan banden gelegd, daarin bij zijn onderzoek naar de waarheid belemmering vindt, maar zeker is het waar, dat hij tevens rneer gevrijwaard wordt tegen het verstrikt raken in onwaarheden. Het is juist, dat men bij het leveren van bewijs buiten den rechter vaak genoegen neemt met de enkele overtuiging, maar wij meenen, dat de beste overtuiging voor het leveren van bewijs in strafzaken onvoldoende is. ' Reeds meermalen is er, ook in dit tijdschrift op gewezen, dat men nog zoo vast overtuigd kan zijn van iemands schuld en dat wanneer gevraagd wordt, â€ždurft ge daarop veroordeelenâ€•, het antwoord moet luiden, â€žneen, dat nietâ€•. Er is hiervoor nog wat meer noodig. De voorstanders van de vrije bewijsleer zeggen, dat de overtuiging met redenen omkleed moet zijn, maar, vragen we, ligt in deze gebondenheid dan geen belemmering voor het zoeken naar waarheid? Wanneer er van de overzijde geen genoegen genomen wordt met de bloote, aan niets gebondene overtuiging, maar wanneer men eischt,

dat deze zal steunen op bepaalde gronden, dan zien we niet in, waarom het zoeken naar de waarheid op deze wijze niet belemmerd wordt en wel wanneer men die gronden in de wet vastlegt. Dat er in wettelijk bewijs eene uitsluiting van bewijsmiddelen zou gelegen zijn, zooals men verder zegt, kan evengoed aangevoerd worden tegen de andere theorie der rechterlijke overtuiging, n.l. de vrije bewijsleer. Wanneer men den rechter niet de volle vrijheid laat om naar innerlijke overtuiging te werk te gaan, zal men steeds stuiten op het bezwaar van uitsluiting van bewijsmiddelen, bij de vrije bewijsleer wel is waar minder dan bij de wettelijke, maar toch evenzeer. Ten aanzien van de bedenking, dat de wettelijke bewijsleer uit den aard der zaak onvolledig moet zijn,



??? 22,5 zij all?Š?Šn opgemerkt dat het iiu eenmaal aan de wet niet gegeven is, om op welk gebied ook, volledig te zijn. Zegt men, ze is ten aanzien van het bewijs al zeer onvolledig, dan merken we op, dat het ook in deze niet het minst hare bedoeling was volledig te zijn. Ze stelt slechts hootdregels, die de rechter als minimum heeft te eerbiedigen, de rest, evenals de vrije bewijstheorie, aan zijne prudentie overlatend. Reeds vroeger hebben we gezegd en we herhalen het hier, dat het inzake bewijs nu eenmaal onmogelijk is alles wettelijk te regelen, zooals de oude wettelijke bewijs-leer het deed. Wanneer men nu dit standpunt ter zijde laat, moet elke bewijstheorie bij de wet onvolledig zijn. Wat betreft de vaak gehoorde bedenking, dat wettelijk bewijs den rechter zorgeloos zou maken, ten aanzien hiervan kan worden opgemerkt, dat eene zoodanige bedenking niet pleit voor den rechter. We nemen aan, dat onze rechters nog wel zooveel verantwoordelijkheidsgevoel hebben, dat welke regeling bij de wet ook hen niet minder oplettend en nauwgezet zal

maken. Zeer vaak hoort men de opmerking, dat in het maken van wettelijke bewijsregelen zou gelegen zijn een wantrouwen in den rechter, die men beneden het wettelijk minimum in het geheel niet vertrouwt, terwijl men hem overigens de gewichtigste beslissingen doet nemen. We kunnen volstaan met te zeggen, dat aldus geredeneerd, uit iedere wettelijke regeling wantrouwen spreekt. Hoewel in de bespreking van het contra, reeds een gedeelte van het pro ligt opgesloten, willen we dit toch nog eenigszins aanvullen. Ons hoofdbezwaar is en blijft, dat de beste rechter een kortzichtig mensch is, die men, zonder eenige gebondeu- 15



??? â€˜226 heid aan de wet in zake een zoo gewichtig punt als het bewijs in strafzaken, te veel macht verleent. Men dient den rechter in de vestiging zijner overtuiging omtrent schuld of onschuld niet geheel aan eigen inzichten over te laten. De regelen van het bewijs, die te putten zijn uit wetenschap en ervaring behooren, met behoud van een zekere vrijheid voor den rechter, in de wet te worden vastgelegd. De wetgever moet hem rekenschap vragen van de wijze waarop hij tot zijne overtuiging komt. Voorstanders der vrije bewijsteer geven toch toe, dat het kenmerk der waarheid niet gelegen is in de overtuiging, maar in de wijze waarop zij verkregen is. Overtuiging mag niet alleen steunen op subjectieve gronden, de wet moet objectieve criteria stellen. Men zal van de zijde der voorstanders eener vrije bewijsteer zeggen, â€žmaar het is in het minst onze bedoeling niet den rechter alleen aan subjectief gevoel over te laten, wij willen immers, dat hij zijn subjectief oordeel vestigt op objectieve criteriaâ€•. Maar, vragen wij, vreest men dan niet, dat de

rechter, wanneer de wet hem op geenerlei manier bindt, door zelve criteria vast te stellen, zal kunnen vervallen tot zuiver subjectieve overwegingen ? Het kan den rechter, die zijne menschelijke kortzichtigheid kent, niet anders dan aangenaam zijn, wanneer de wet hem vrijwaart tegen oogenblikkelijke indrukken, tegen te levendige verbeelding, tegen dwaling en willekeur. Het is den meusch nu eenmaal niet gegeven om met volkomen zekerheid het ware van het valsche te onderscheiden, hij is ieder oogenblik tot struikelen geneigd. Aangenomen moet worden, dat de wetgever evenmin als de rechter in staat is absoluut ware regelen te geven,



??? 227 Ook de rechtsbestellende Overheid, d.i. de wetgever, bestaat uit kortzichtige en zondige schepselen, maar, zeiden we, de wijze waarop bij ons de wet tot stand komt, biedt grootere waarborgen, dan die kunnen verkregen worden, wanneer men de geheele vorming van het bewijs overlaat aan den rechter. Heeft men er verder van de zijde der vrienden van de vrije bewijsteer, die meenen dat wettelijke bewijsregelen het onderzoek naar de waarheid zoozeer belemmeren, wel aan gedacht, dat dit onderzoek aan den kortzichtigen rechter alleen overgelateu, wel eens kon uitloopen, niet op het vinden van waarheid, maar slechts van waarschijnlijkheid ? Hoewel wettelijk bewijs, als zijnde menschenwerk, niet in staat is om in alle gevallen tot het vinden van de absolute waarheid te leiden, zal daardoor toch meer onzekerheid en willekeur dan bij de vrije bewijsteer mogelijk is, uitgesloten worden. Al zijn we volstrekt niet van meening, wat somtijds door verdedigers van wettelijk bewijs wordt gezegd, dat de vrije bewijsteer moet uitloopen op willekeur en op

eene jury, zoo meenen we wel, dat het gevaar hiervoor wordt weggenomen, indien men den rechter ten minste aan een minimum van wettelijke regelen bindt. Dat het vertrouwen in den rechter mede hiermede zal worden verhoogd, is te verwachten. Men wenscht terecht, dat er een zekere band besta tussclien rechter en volk, dat beide elkander kennen en verstaan en niet het minst, dat men vertrouwen stelt in eerstgenoemde. Een groote waarborg voor eene goede rechtsbedeeling ligt ongetwijfeld in de mate van vertrouwen, die het volk in zijne rechters stelt. Naarmate de mogelijkheid van willekeur vermindert, de



??? 228 zekerheid toeneemt, zal het vertrouwen worden verhoogd. Eene bron van onzekerheid moet ook gelegen zijn in de omstandigheid, dat de vrije bewijsleer, wil ze den Hoogen Raad niet maken tot een wetgevend college, dat eigener beweging eenheid in de rechtspraak brengt, in vele gevallen cassatie uitsluit. Terecht heet het bij Mr. De Ridder (1), waar hij spreekt over de gevolgen van een vrije bewijsleer in verband met cassatie â€žGevolg alzoo: onzekerheid, ongelijkmatigheid in rechtspraak, die niet is te verhelpen. Want immers, waar de wet geen bewijsmiddelen aangeeft, kan ook geen cassatie wegens schending op dit punt worden te hulp geroepenâ€•. Wat hierboven gezegd is omtrent het voor en tegen van eene wettelijke bewijsleer, was, we erkennen het gaarne, zeer cursorisch. De bedoeling is ook niet geweest eene eenigszins volledige uiteenzetting van de verschillende argumenten te geven, want aangenomen mag worden, dat zij, die studie van deze materie maakten, door de groote hoeveelheid van wat op dit gebied reeds ten beste

is gegeven, voldoende op de hoogte zijn. Wil men eene breedere uiteenzetting, men sla o.a. de bovengenoemde bekroonde prijsvraag van Mr. W. Modderman na. Onze bedoeling was alleen om door eene korte uiteenzetting van enkele argumenten ons standpunt ten opzichte van het bewijs aan te geven. En nu iets over de bepalingen onzer wet. Titel XXI van het Wetboek van Strafvordering handelt in de artt. 391â€”409 over het bewijs in strafzaken. In art. 391 vindt met het hoofdbeginsel onzer bewijsleer. (1) Mr. N. DE Ridder: Opmerkingen over bewijs en bewijsleer in strafzaken, t. a. p. p. 283.



??? 229 Deze bepaling, de grondslag der negatief-wettelijke bewijsleer, die de rechterlijke overtuiging bindt aan wettelijke bewijsmiddelen, behoort behouden te worden. Het woord â€žbewijsmiddelâ€• dient echter door een andeiâ€™ vervangen. Door Mr. Pons (1) is er reeds uitvoerig op gewezen dat het woord â€žbewijsmiddelâ€• ontleend is aan de positief-wettelijke bewijsleer en in het minst niet past in een stelsel, dat naast wettelijk bewijs de overtuiging des rechters vordert. â€žZelfs de naam dien ze dragen, bewijsmiddelenâ€•, zoo heet het, â€žis onnauwkeurig, omdat ze in werkelijkheid niet zijn middelen van bewijs. Het verschil tusschen de positieve en de negatieve bewijsleer, tusschen formeel en materieel bewijs, ligt juist hierin, dat volgens de eerste het bewijs geleverd wordt door de bewijsmiddelen, de bewijskracht in die middelen gelegen is, terwijl volgens de tweede de bewijskracht uitsluitend ligt in de bewijsgronden, in de feiten welke door die middelen ter kennis van den rechter worden gebracht, het bewijs door die feiten wordt geleverd.â€•

De bewijskracht van het z.g.n. â€žbewijsmiddelâ€•, ligt niet in het middel maar in den inhoud. De bewijskracht is alleen te zoeken in de feiten, die met behulp van het z.g.n. â€žbewijsmiddelâ€• ter kennis van den rechter komen. Mr. Pols drukt dit aldus uit: â€žHet bewijs berust niet op het formeel deugdelijke van het middel, maar op de waarheid der erkende feiten, die de rechter dan ook verplicht is alsnog aan eene nadere toetsing te onderwerpen. De z.g.n. bewijsmiddelen zijn niets dan middelen, waardoor een aantal feiten ter kennis wordt gebracht van (1) Mr. M. S. Pols: De wettelijke bewijsleer in strafzaken,!, a. p. blz. 373 volg.



??? 230 den rechter, die na eene zorgvuldige toetsing van de interne waarheid, ze bezigt tot vestiging vau zijne overtuiging omtrent het werkelijk bestaan eener strafbare handeling en de schuld des beklaagdenâ€•. In verband met bovenstaande opmerkingen, dient bij eventueele wetswijziging art. 392 veranderd te worden. Keeds herhaaldelijk is er in leerboek en verhandeling op gewezen, dat aanwijzingen, die de wet onder de z.g.u. â€žbewijsmiddelenâ€• rangschikt, dienen te worden beschouwd als bewijsgronden, wier bestaan door andere z g.u. bewijsmiddelen moet worden bewezen. Al kan hierdoor slechts in enkele gevallen eenig direct bewijs voor een gepleegd misdrijf worden geleverd, toch dienen, naast bekentenis, getuigeubewijs en schriftelijke bescheiden, in de wet iuplaats van aanwijzingen te worden genoemd : persoonlijk onderzoek of bezichtiging door den rechter. En nu een woord over de verschillende bij de wet genoemde z.g.n. â€žbewijsmiddelenâ€• in het bijzonder. De wet noemt in de eerste plaats in de artt. 396â€”399 getuigcnbeivijs,

slechts enkele bepalingen dus, alleen handelende over de bewijskracht, terwijl men elders in de wet vindt hetgeen verder op dit onderwerp betrekking heeft. Aanbeveling zou het verdienen, voor zoover dit ten minste mogelijk is, de verschillende verspreide bepalingen samen te brengen. Niet ten onrechte noemt men vaak het bewijs door getuigen het voornaamste. Zeker is het het meest voorkomende. In bijna ieder strafgeding ziet men, voorzoover men het niet uitsluitend met aanwijzingen heeft te stellen, getuigen optreden. Is het, zooals we boven aautooudeu, in het algemeen wenschelijk wettelijke bewijsregelen te stellen, zeker hier.



??? 231 De rechter moet hier, uitsluitend op eigen oordeel steunende, menigmaal bedrogen uitkomen. Van de gevallen, dat men opzettelijk niet de volle waarheid zegt, gezwegen, kan het niet anders of het moet vaak voorkomen, dat men geheel te goeder trouw niet precies getuigt. Het is volstrekt geene gemakkelijke taak om wat men gezien, gehoord of waargenomen heeft, juist weer te geven. Hiervoor is veel oefening en ervaring noodig, eene zekere onbevangenheid en kalmte, die men bij de meeste getuigen niet mag veronderstellen. Het is toch voor zeer velen een evenement om voor te komen. Vaak zijn het hoogst eenvoudige lieden, die er in het minst niet voor berekend zijn scherp en duidelijk hunne gedachten weer te geven. Al moge de rechter ook nog zoozeer de persoonlijke overtuiging krijgen, dat wat men zegt overeenkomt met het gebeurde, eene veroordeeling hierop te gronden gaat zeker te ver. De wet heeft regelen gesteld, waaraan de rechter zich heeft te houden. In de eerste plaats art. 396 en de daarmede in verband staande wettelijke

uitsluitingen. Het dient nauwkeurig in de wet te worden vastgesteld, wie getuigenis kan afleggen. Met het oog op het belang der getuigenis en de mogelijke onbetrouwbaarheid om de redenen boven aangestipt behoort men in de eerste plaats de getuigen door den eed te plaatsen voor het aangezicht van een alwetend God. Er is in den laatsten tijd overvloedig geschreven over den eed, zoodat wij ons hier ontslagen achten van den plicht om nader over dit punt te handelen. Wat betreft de bepaling van art. 162, waar bloed- en aanverwanten alsmede de tegenwoordige en vroegere 15* Themis, LXXIIe dl. (1911) 2e st.



??? 232 echtgenoot van den beklaagde van het doen van getuigenis worden uitgesloten, deze behoort te vervallen, daar het geen zin heeft zulke personen onvoorwaardelijk en voor alle gevallen het afleggen van getuigenis te verbieden. Voldoende is het hun, evenals aan de in art. 163 genoemde personen, het recht te geven zich als getuigen te verschoonen. Geene wettelijke bepaling kan den rechter verhinderen om wie ook, tot het geven van inlichtingen te hooren. Wel kan en moet de wet uitdrukkelijk bepaalde groepen van personen van het afleggen van be??edigde getuigenissen uitsluiten, wat ze ook reeds doet in art. 164. Wenschelijk ware het in dit artikel de volgende wijzigingen aan te brengen en dus de bedoelde uitsluitingen aldus te regelen. â€žNaar het oordeel des rechters, kunnen alleen tot het geven van inlichtingen buiten eede worden gehoord, krankzinnigen en kinderen, die niet in staat zijn de beteekenis en het gewicht van den eed en van eene verklaring in rechte te begrijpenâ€•. Het verdient verder aanbeveling de bepaling van art. 165 wat

betreft de meineedigen geheel te laten vervallen. Personen toch, die zich aan meineed hebben schuldig gemaakt, belmoren onder geenerlei omstandigheid te worden gehoord, immers dezulken, die door den eed geplaatst voor het aangezicht van den AUerhoogsten Rechter, zich niet hebben ontzien valschelijk te getuigen, verdienen in geen enkel opzicht vertrouwen meer. De wetgever behoort zich niet anders dan straffend met hen in te laten. Niet wel is het in te zien, waarom personen, die tot gevangenisstraf zijn veroordeeld of tegen wie eene vervolging is ingesteld, van het geven van getuigenis onder eede absoluut moeten zijn uitgesloten. Wanneer hunne ver-oordeeling of vervolging in geenerlei verband staat met



??? 233 eenig misdrijf, dat het vertrouwen in hunne getuigenis kan schokken, bestaat er geenerlei reden voor uitsluiting. De veel bestreden bepaling van art. 397, dat op de enkele getuigenis van ?Š?Šn persoon niet mag worden veroordeeld, is volstrekt niet overbodig. Al moet men, op historischen grond en krachtens de woorden der wet, aannemen, dat zoo de enkele getuigenis van ?Š?Šn persoon niet op zich zelf staat, maar van elders bevestiging vindt, die getuigenis als wettelijk bewijs moet gelden, verdient het toch aanbeveling bij eventueele wetswijziging duidelijk te doen uitkomen, dat in geen geval de getuigenis v..n een enkel persoon voldoende is. Reeds meermalen is er op gewezen, dat de meusch nu eenmaal een feilbaar schepsel is, wiens getuigenis steeds kan falen. Het is natuurlijk zeer wel mogelijk, dat ook de getuigenissen van twee personen onjuist zijn, maar dit is zeker, dat de kans op vergissing minder wordt, vooral wanneer men de verdere wettelijke bepalingen betreffende getuigen onaangetast laat. Men bezit in de dubbele getuigen

een voortreffelijk middel tot toetsing der waarheid. Dit moet men niet uit het oog verliezen. Daar er over den inhoud der bepalingen van de artt. 398 en 399 wel weinig meenirigsverschil zal bestaan kunnen ze verder met stilzwijgen worden voorbijgegaan. Deze nuda praecepta zouden gevoeglijk uit de wet kunnen verdwijnen. In verband met het voorafgaande een enkel woord over de bepaling van art. 409, betreffende de kracht van onbe??edigde verklaringen. Volgens onze wet geldt als regel, dat onbe??edigde verklaringen geen volkomen geloof verdienen en slechts als toelichting mogen worden in aanmerking genomen.



??? 234 Het nut van deze verklaringen is om bekend te worden met feiten, die langs anderen weg kunnen worden bevesligd. Hoewel de redactie van bet artikel behoort verduidelijkt te worden, zoodat nieeningsverschil uitgesloten is, dient als beginsel gehandhaafd de opvatting, dat de onbe??edigde verklaring elke kracht van bewijs mist. En nu iets over de bekentenis. Het lijkt ons zeer juist gezien van den wetgever in de artt. 403 en 404 het beginsel vast te leggen dat de bloote bekentenis geene waarde als bewijsmiddel heeft, wanneer ze niet van elders bevestigd wordt (1). .Juist omdat er voor den rechter zooveel aanleiding bestaat aan eene bekentenis groote waarde te hechten is het van veel belang, dat men hier scherp toezie. Al komt het misschien niet vaak voor, het gebeurd toch, dat men om welke reden dan ook eene geheel onware bekentenis aflegt. Ten aanzien van schriftelijke bescheiden, zij alleen opgemerkt, dat art. 401, dat aan ambtseedige rapporten volledige bewijskracht toekent, als in strijd met de bepaling, dat de enkele getuigenis van een

persoon niet als wettelijk bewijs geldt, behoort te vervallen. Daar we echter gevoelen, dat op deze wijze de behandeling van kleine strafzaken voor den kantonrechter eene onmogelijkheid wordt, zou men ter wille van de praktijk kunnen bepalen, dat als uitzondering bij zeer kleine strafgedingen, verklaringen, verbalen en relazen op ambtseed opgemaakt of nader be??edigd als volledig bewijs kunnen gelden. Wel is dit in strijd met het verdedigde beginsel, maar, het kan niet anders, wil (t) Mr. N. DE Ridder, hoewel voor het behoud van wettelijk bewijs ijverende, is van gevoelen, dat de bloote bekentenis wel als bewijs moet worden aangenomen. Zie het ra. g. artikel ; Opmerkingen over Bewijs en Bewijsteer in Strafzaken, t. a. p. blz.. 290 volg.



??? 235 men de kantonrechtspraak niet tot eene onmogelijkheid maken. Men zorge er echter voor, dat men den regel voor alle eenigszins belangrijke zaken handhaaft en de inbreuk daarop uitdrukkelij k beperkt tot die gevallen, waarin de praktijk de toepassing van het beginsel in vollen omvang verbiedt. Wat betreft de bepaling der wet in de artt. 406â€”408, handelende over aanwijzingen, ten opzichte hiervan kunnen we ons van het maken van opmerkingen onthouden. De aanwijzing toch, hoewel in vele processen het voornaamste middel zijnde, waarop de rechter bij het onderzoek naar het gebeurde moet afgaan, behoort, zooals we reeds opmerkten, niet tot het wettelijk bewijs. In het laatste gedeelte van ons opstel sprekende over de wettelijke bepalingen inzake het bewijs, beoogden we geenszins volledigheid, wat men dan ook terecht kan zeggen, dat op verre na niet is geschied. De bedoeling was alleen om te doen blijken, dat het behoud der wettelijke bewijstheorie in ons Wetboek van Strafvordering belangrijke wijzigingen vordert. Utrecht, Januari

1911. Naschrift. Na het gereed komen van bovenstaand opstel verscheen in het Tijdschrift voor Strafrecht eene verhandeling over het bewijs van de hand van Mr. Domela Nieuwenhuis (1), waarin deze zich eveneens doet kennen als een voorstander van wettelijk bewijs. (1) Mr. .1. Domela Nieuwenhuis: Het bewijs in strafzaken in de Nederlandsche .furistenvereeniging, in het Tijdschrift voor Strafrecht, 1911, dl. XXII, blz. 35 volg.



??? rodiier en het annale bezit. Hoe meer men de bepalingen van den Titel over het Bezit vergelijkt met hetgeen Pothier in zijn Trait?Š de la Possession omtrent dat bezit leert, des te meer wordt men doordrongen van de juistheid van de meening van Kappeijnb (1) dat onze wetgever zijne bepalingen grooten-deels aan dien Franschen jurist heeft ontleend. Niet alleen de inhoud, maar dikwijls zelfs de woorden van een artikel zijn in den Trait?Š de la Possession terug te vinden-Daarom is het voor de uitlegging van onzen titel van het grootste belang Pothier niet alleen goed te kennen maar ook hem te begrijpen. Het lijkt mij daarom geen nuttelooze poging om eens na te gaan of en in hoever Pothier de leer van het annale bezit heeft aanvaard. Ja ik zou haast zeggen, dat als er ?Š?Šn onderwerp is waarbij het gewen seht is Pothier te raadplegen, het dan wel het annale bezit is. Immers juist de bepalingen die op de leer van het annale bezit schijnen te berusten, omdat daarin van het genot van een jaar wordt gesproken, u.l. de artt. 601 en 2015, zijn bij Pothier terug te

vinden ('2). De groote vraag is nu deze: zijn die artikelen als uitvloeisels van de leer van het annale bezit te beschouwen, mag men aannemen, dat juist uit die bepalingen blijkt, dat onze wet die leer heeft aanvaard, of moeten ze als (1) nbsp;nbsp;nbsp;Kappuijne in Themis 1870, blz. 352 vgg. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Alleen met art. 603 (verlies van het bezit van onlichamelijke zaken) is dit niet het geval,



??? 237 op zich zelf staande bepalingen worden beschouwd en niet verder worden uitgebreid tot andere dan de uitdrukkelijk genoemde gevallen ? Wanneer men bedenkt, dat er bij onze schrijvers verschil van meening bestaat omtrent de vraag of Potiiier het annale bezit heeft gekend, dat eenerzijds Kappeijne (1), Land (2) en Scholten (3) aannemen, dat dit w?¨l het geval is geweest, doch anderzijds Coninck Liefsting (4) de vraag ontkennend beantwoordt, dan ligt de conclusie voor de hand, dat Pothier op dit punt niet al te duidelijk is. Bij de bestudeering van den Trait?Š de la Possession ben ik in die meening versterkt. Het bleek mij, dat Pothier eigenlijk zonder zich daarvan voldoende rekenschap te geven, twe??eriei stelsel naast elkander heeft opgenomen en dat de poging om ?Š?Šnheid in de verschillende uitspraken te brengen vruchteloos is. Ter rechtvaardiging van dit oordeel diene het volgende. Wanneer men de eerste vier hoofdstukken, waarin de aard en de verschillende soorten van het bezit, de bezits-gebreken, de voorwerpen, de verkrijging en

het behoud van het bezit behandeld worden, heeft doorgelezen, dan twijfelt men er niet aan, of de bezitsteer van Pothier is door en door Romeinsch. Ja men zou niet overdrijven, wanneer men zou beweren, dat Pothier ons een overzicht geeft van het Romeinsche bezitrecht. Bijna zonder uitzondering toch wordt, onmiddellijk achter de beschouwing omtrent een bepaald punt, de uitspraak van een Romein- (1) nbsp;nbsp;nbsp;Kappeijne t. a. p. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Land, Inleiding blz. 165 n. 3. (3) nbsp;nbsp;nbsp;Sch??lten in zijne bewerking van den vierden druk van Asser II, blz. 40 en 53. (4) nbsp;nbsp;nbsp;Coninck Liefsting, De Algemeeno Beginselen van bet Bezitrecht enz., blz. 251 en 328.



??? 238 scheu jurist medegedeeld, die met die beschouwing overeenstemt. Geen woord hier over anuaal bezit (1). In nÂ°. 39 lezen wij : â€žPour acqu?Šrir la possession dâ€™une chose, il faut la volont?Š de la poss?Šder, jointe ?  la pr?Šhension de cette choseâ€• ; achter deze uitspraak wordt onraiddellijk L. 3 Â§ l D. de acq. poss. aangehaald. Dat bij bezitsverkrijging van onroerende goederen, althans van die welke reeds in het bezit van een ander zijn, iets meer, bepaaldelijk bezit van jaar en dag vereischt is, wordt in het Hoofdstuk over de bezitsverkrijging nergens gezegd. Wel wordt in nÂ°. 41 opgemerkt, dat er verschil bestaat tusschen occupatie van onroerend goed met en occupatie zonder toestemming van den vorigen bezitter, maar dit verschil is geen ander dan dat, wat ook in L. 3 Â§ 1 en L. 18 Â§ 4 D. h. t. wordt gemaakt, welke plaatsen dan ook worden aangehaald. In geval van toestemming van den vorigen bezitter â€žje suis cens?Š avoir acquis la possession de tout lâ€™h?Šritage, aussit?´t que jâ€™y (1) Men zou kunnen meenen, dat er op wordt

gezinspeeld in nO. 10 waar men leest: Â?Quoique le possesseur ne produise aucun titre de sa possession, lorsquâ€™elle a dur?Š un temps assez consid?Šrable pour en faire pr?Šsumer un, ne paraissant dâ€™ailleurs aucun vice dans cette possession on ne la doit pas regarder comme absolument destitu?Še de titre, ?Štant cens?Še proc?Šder dâ€™un titre pr?Šsum?Š: elle est, en cons?Šquence, une possession civile, et non une possession purement naturelleâ€•. Maar vooreerst wordt hier niet de termijn van een jaar genoemd, en dan loopt het hier over den titel van het bezit. Wat PoTHiER hier bedoelt blijkt uit den Trait?Š de la Prescription. In nO. 172 van dezen Trait?Š wordt gezegd, dat voor de dertigjarige verjaring geen titel vereischt wordt, en als reden daarvan wordt opgegeven: Â?Le seul laps du temps fait pr?Šsumer que la possession proc?¨de dâ€™un juste titre dont on a perdu la m?Šmoire, et dont lâ€™acte sâ€™est ?Šgar?Š, tant que le contraire ne para?Žt pasÂ?. Deze woorden slaan blijkbaar terug op de woorden van pT 10 van den Trait?Š de la

Possessimi.



??? 239 suis entr?Š et que jâ€™y ai mis le piedâ€•, in het tegenovergestelde geval is het anders: â€žeet usurpateur nâ€™acquiert la possession que pied ?  pied, des parties de lâ€™h?Šritage dont il sâ€™empareâ€•. Behoudens dit verschil wordt het bezit van een erf, ook al is het in bezit bij een ander, dus verkregen door occupatie, en wel onmiddellijk. Wie er nog aan twijfelen mocht wordt geheel overtuigd door hetgeen hij in nÂ°. 2 leest: â€žLa possession est un fait, plut?´t quâ€™un droit dans la chose quâ€™on poss?¨de. Un usurpateur a v?Šritablement la possession de la chose dont il s'est empar?Š injustement; (1) il est n?Šanmoins ?Švident quâ€™il nâ€™a aucun droit dans cette choseâ€•. Wij komen thans t?´t het Vijfde Hoofdstuk, dat over het verlies van het bezit handelt. Aanvankelijk wordt weder de oude methode voortgezet. Wij hooren, dat het bezit verloren gaat met of tegen den wil van den bezitter ; dat het eerste geval zich weder splitst in twee andere, de traditie en de derelictie, en dat het bezit van een erf tegen onzen wil verloren

gaat door gewelddadige ontzetting; en dit alles is als steeds behoorlijk met Romeinsche plaatsen gedocumenteerd. Maar dan vernemen wij, ditmaal zonder een Romeinsch citaat, in nÂ°. 76: â€žUne seconde mani?¨re dont nous perdons malgr?Š nous la possession dâ€™un h?Šritage, est lorsque nous la laissons usurper par quelquâ€™un qui sâ€™en est mis en possession et en a joui pendant un an et jour, sans que nous ayons, de notre part, fait pendant ce temps aucun acte de possession, et sans que nous ayons apport?Š de notre part, aucun trouble ?  sa jouissance; car, par cette jouissance dâ€™an et jour, il a acquis la possession, et nous a, par cons?Šquent, fait perdre (1) De cursiveeringen in de aangehaalde woorden van Pothier zijn altijd van mij, behalve bij do Latijnsche citaten, die reeds door PoTHiER gecursiveerd zijn.



??? .240 la n?´trequot;. Dat deze beschouwing afwijkt van die welke in het vorige hoofdstuk wordt gevonden, springt in het oog. Die afwijking wordt echter met geen woord gerechtvaardigd, laat staan verklaard. Zoo treffen wij dus bij PoTHiER dezelfde antinomie aan, die men in onze wet heeft gemeend aan te treffen (1) ; eenerzijds heet het, dat het bezit oumiddellijk door occupatie verkregen wordt; anderzijds wordt geleerd, dat het bezit eerst verloren gaat na verloop van een jaar, sedert de inbezitneming door dengene, die zich van het onroerend goed heeft meester gemaakt. Zeker echter is het, dat de laatst aangehaalde plaats wel een van de sterkste argumenten oplevert v????r de stelling dat Pothier de leer van het annale bezit heeft aanvaard. Wij komen er dan ook op terug. Maar zoeken wij eerst verder naar andere bewijsplaatsen. Wij komen dan bij een hoofdstuk, dat zeker wel als het belangrijkste voor dit onderwerp moet worden beschouwd, n.l. het zesde, waarin de leer van de bezits-acti??n ontvouwd wordt. De aanhalingen uit het Romein-

sche Recht verminderen hier in aantal, en worden dikwijls door aanhalingen uit de Fransche Coutumes vervangen. Hier bevinden wij ons dus zeker meer op Germaanschen bodem. Geen wonder dan ook dat het in nÂ°. 94 als vanzelf sprekend beschouwd wordt, dat hij, die de complainte wil instellen wegens stoornis in het bezit van eene algemeenheid van roerende zaken, daarvan moet hebben â€žjoui pendant an et jourâ€• (vg. ons art. 601 laatste lid) Maar welke zijn nu de voorwaarden voor het instellen van de complainte in het algemeen? Behoort daartoe het bezit van jaar en dag? Neen, in het algemeen niet. (1) Zie hierover blz. 217 noot van de door mij bewerkte derde uitgave van Opzoomer, dl. III, Eerste stuk.



??? 241 â€žII suffit donc que quelquâ€™un ait de fait la possession dâ€™un h?Šritage, quelle que soit sa possession, pour quâ€™il soit fond?Š ?  intenter la complainte contre tous ceux qui lâ€™y troublent, quoiquâ€™ils soient: Qualiscumque possessor, hoc ipso quod possessor est, plus juris habet quam ille qui non possidet; 1. 2 uti possid.â€• lezen wij in 11Â°. 95 dat volkomen overeenstemt met Â§ III Hoofdstuk III van het 2ÂŽ deel van den Trait?Š de la Proc?Šdure Civile, waar zoo mogelijk nog iets duidelijker uitkomt, dat elk bezit, mits het slechts een bezit â€žanimo dominiâ€• is, voldoende is voor het instellen eener complainte (1). Maar daarop volgt nu in nÂ°. 96 eene uitzondering, die ook in den Trait?Š de la Proc?Šdure Civile t. a. p. gemaakt wordt, en die hierop neerkomt: â€ž11 faut excepter de cette r?¨gle les possesseurs qui ont usurp?Š leur possession, soit par violence, soit par des voies clandestines, ou dont la possession est pr?Šcaire, lesquels ne sont pas fond?Šs ?  former la complainte contre celui sur qui ils ont usurp?Š la possession par ces

voies, ni contre celui de qui ils la tiennent pr?Šcairement. Mais ces possesseurs sont fond?Šs ?  la former contre des tiers. Câ€™est ce quâ€™enseigne Ulpien. Quod ait praetor in interdicto, neg VJ, NEC clam, nec precario ALTER AR ALTERO POSSIDEBIT, Jioc 60 pertinet ut si quis possidet vi, aut dam, aut precario si quidem ab alio, prosit ei possessio; si vero ab adversaria suo, non debeat eum, propter hoc quod ab eo possidet, vincere : has enim possessiones non debere projicere palam est : l 1 Â§ fin. diet. tit. Câ€™est ce que pr?Štendait notre ancienne Coutume dâ€™Orl?Šans, par ces termes : On acquiert possession en jouissant par an (1) Â?Quelle que soit la possession en laquelle quelquâ€™un est troubl?Š, juste ou injuste, de bonne ou de mauvaise foi, quâ€™elle proc?¨de dâ€™un titre, ou quâ€™elle soit sans titre, elle donne lieu ?  la complainte, pourvu quâ€™on ait poss?Šd?Š animo domini,Â?



??? 242 et jour, nec vi, nec clam, nec precario ab adversario ; lesquels termes nâ€™ont e't?Š re'tranch?Šs, lors de la reformation, que comme superflus, et devant ??tre suffisamment sousentendusâ€•. Men vergeve mij dit lange citaat, dat ik echter noodzakelijk in zijn geheel moet weergeven. Het is in meer dan ?Š?Šn opzicht merkwaardig. Merkwaardig is het vooreerst hierom, omdat men hier het Germaansche Recht onraiddellijk naast het Romeinsche geplaatst, ja als het ware daarmede vermengd en daardoor verklaard ziet. Maar in de tweede plaats is deze passage van Pothier merkwaardig, omdat ze een zeer eigenaardige opvatting van het annale bezit te aanschouwen geeft. De Fransche jurist is blijkbaar van meening, dat dat vereischte van annaal bezit niets nieuws is, maar dat daardoor in een anderen vorm een beginsel wordt gehuldigd, dat ook reeds in het Romeinsche Recht erkend was. Wie het bezit door geweld, heimelijk of ter bede heeft verkregen kan daarin niet worden gehandhaafd tegen dengene, van wien hij het bezit aldus verkregen

heeft ; na verloop van een jaar zijn die bezitsgebreken echter uitgewischt. Men kan dit nu ook aldus uitdrukken: in dergelijke gevallen heeft de nieuwe bezitter eerst na verloop van een jaar het bezit verkregen ten opzichte van den vorigen bezitter, liet is dan ook op grond van deze plaats, dat Coninck Lieesting beweerd heeft, dat Pothier het annale bezit niet heeft erkend. Volgens genoemden schrijver heeft Pothier het annale bezit eigenlijk â€žweggeredeneerdâ€•, door het n.l. te verklaren door de zgn. exceptio vitiosae possessionis (1). Zijn wij nu verplicht de conclusie van dien rechtsgeleerde te aanvaarden? Zeker is het volkomen juist, dat (t) Ook ons art. 601. lo. verklaart Coninck Liefstino door de exceptio vitiosae possessionis. Zie blz. 330 n. 232.



??? 243 PoTHiER in dat nÂ°. 96 het annale bezit uit de exceptio vitiosae possessionis verklaard heeft, maar dan toch ook alleen in dat no. 96. In nÂ?. 76 toch, waar gesproken werd over bezitsverlies door usurpatie vinden wij het beginsel van het annale bezit veel algeraeener uitgedrukt. En bijna nog algemeener vinden wij het vereischte in nÂŽ. 102, alwaar wij lezen: â€žLorsque je suis ainsi troubl?Š dans la possession que jâ€™ai dâ€™un h?Šritage, je ne dois pas laisser passer lâ€™ann?Še depuis le trouble, sans former la complainte contre celui qui a fait le trouble, ou sans mâ€™opposer de fait ?  son entreprise, put? , en d?Štruisant ce quâ€™il a fait sur mon h?Šritage: autrement, comme la possession sâ€™acquiert en jouissant par an et jour sans trouble, il pourrait pr?Štendre avoir acquis la possession de lâ€™h?Šritage par la jouissance quâ€™il en aurait eue sans trouble par an et jour.â€• Nu is er reeds door Sch??lten (1) terecht de aandacht op gevestigd, dat zelfs wanneer men het beroep op de exceptie vitiosae possessionis aan den termijn van een

jaar gebonden acht, er toch nog twee verschilpunten bestaan tusschen het beroep op deze exceptie en het beroep op het ontbreken van annaal bezit. De exceptie toch kan alleen worden tegengeworpen door dengene, van wien het bezit op vitieuse wijze verkregen is, zoodat de vitieuse bezitter wel dadelijk een actie heeft tegen derden. Maar wanneer annaal bezit voorwaarde is voor de ontvankelijkheid der bezitsactie, dan zal het ontbreken daarvan ook door ieder kunnen worden tegengeworpen. En in de tweede plaats bestaat er een verschil in den bewijslast, daar de feitelijke grondslag van de exceptie bewezen moet worden door den gedaagde, de aanwezigheid van annaal bezit echter door den eischer. (1) T. a. p. blz. 55.



??? 244 Ik zou echter nog op een derde verschilpunt willen wijzen, waardoor nog duidelijker uitkomt, dat het eigenlijk twee geheel verschillende voorstellingen zijn, die niet met elkander verward mogen worden. Ik bedoel n.l. dit. Het vereischte van annaal bezit geldt niet alleen dan, wanneer de indringer het bezit door geweld, heimelijk of ter bede heeft verkregen, maar altijd, ook dan wanneer niet een van die drie bezitsgebreken aanwezig is. Juist uit dat nÂ°. 76 kan dit duidelijk blijken. Immers er wordt daar verondersteld, dat wij het erf â€žlaissons usurper par quelquâ€™un qui sâ€™en est mis en possessionâ€•. Hier wordt dus niet in de eerste plaats, misschien zelfs in het geheel niet gedacht aan een wijze van bezitsverkrijging als door den Romeinschen praetor was bedoeld, toen hij de formule â€žnee vi, nee dam, nee precarioâ€• in het Interdictum Uti Possidetis opnam. De gewelddadige ontzetting wordt zelfs door de beide voorafgaande nummers uitdrukkelijk uitgesloten. Maar ook op precarium of heimelijke inbezitneming kunnen de woorden laissons

usurper niet doelen. Veeleer wordt hier gedacht aan het geval, dat de bezitter weet, dat een ander zijn erf is binnengedrongen, maar nu in plaats van zijn bezit te doen gelden, de handen in den schoot legt en den indringer een jaar lang het rustig genot laat. Het bezit van den occupant wordt nu door dat tijdsverloop als het ware geconsolideerd, en tegenover den vorigen bezitter is het bezitsverlies gerechtvaardigd doordien hij geacht mag worden â€žanimoâ€• er van afstand te hebben gedaan. Wij hebben hier iets dergelijks als bij de acquisitieve verjaring. Maar ik wil er hier uitdrukkelijk op wijzen, dat ook aldus opgevat, het in nÂ°. 76 gestelde vereischte van annaal bezit alleen geldt voor de bezitsverkrijging van erven, die in het bezit zijn van een ander. Het wordt dan ook vermeld bij het bezitsrerZfes. Voor onroerende goederen, die in



??? 245 iiiemauds bezit zijn is dat vereischte nergens door Pothier genoemd. En wat is nu de conclusie uit dit alles? Vooreerst meen ik te hebben aangetoond recht te hebben tot de meening, dat Pothier ons zijn standpunt in deze niet duidelijk heeft gemaakt. Pothier was van huis uit Romanist en hij schijnt de beginselen van het Romeinsche Recht gaarne op den voorgrond te hebben gesteld. Maar ook bij hem was de natuur sterker dan de leer. Het beginsel van het annale bezit was nu eenmaal doorgedrongen, en onbewust en als ware het iets vanzelf sprekends, wordt hier en daar aan die â€žjouissance dâ€™an et jourâ€• herinnerd. Maar hij verzuimde â€”â–  behalve dan op minder gelukkige wijze in dat no. 96 â€” zich daarvan behoorlijk rekenschap te geven en zich voor oogen te stellen, dat dit annale bezit niet in overeenstemming was met hetgeen hij elders omtrent het bezit geleerd had. Maar in de tweede plaats volgt er m. i. voor onze wet uit, dat ook daarin het vereischte van annaal bezit niet in het algemeen mag worden gesteld. Had de wetgever de

bepaling van art. 601, 1Â°. niet opgenomen, dan zou men ?¨n op grond van art. 594 ?¨n op grond van hetgeen PoTHiER over de bezitsverkrijgiug in Hoofdstuk IV zegt, mogen aannemen, dat bij ons omtrent de bezitsverkrijging van onroerende goederen geen andere regels gelden dan daarvoor ook in het Romeinsche Recht gegolden hebben. Nu hij dit wel heeft gedaan, mag men aannemen, dat hij blijkbaar aan de tweede voorstelling van Pothier de voorkeur heeft gegeven, en zal men de bepaling ook op dezelfde wijze moeten uitleggen (1). Hetzelfde geldt van de artt. 601, laatste lid en 2015 (2). Maar in het alge- (h Zie nader hierover Opzoomer 3e druk t. a. p. (2) De bepaling van art. 2015 vindt men terug in den Trait?Š de la Prescription n. 39.



??? 246 meen het vereischte van annaal bezit voor de acties van de artt. 606 en 618 te stellen lijkt mij niet geoorloofd, nu Pothier dit ook niet blijkt te hebben gedaan, en bovendien in onze wet de bepaling van art. 23 Code de Proc?Šdure (1), dat het vereischte wel stelde, is weggelaten. Mr. .Jules Goudeket Azn. (t) Garsonnet, Trait?Š th?Šorique et pratique de Proc?Šdure I Se Ed. (1898) Â§ 368 blz. 630 vgg. gaat zelfs zoover te beweren, dat, daar art. 23 C. d. P. niet onderscheidt, het vereischte van annaal bezit evenzeer voor de r?Šinl?Šgrande geldt als voor de complainte, maar de constante jurisprudentie in Frankrijk denkt daar anders over.



??? Het iaillisseuieiit lt;Ier veuuuotselmp ouder tiriuu en de praktijk. Het geding tusschen de Curators van de failliete Arn-heinsche Bank en een commanditairen Aandeelhouder tot bijstorting gaf mij aanleiding een oude twistvraag onder de oogen te zien. Kent de wet eeii faillissement van de vennootschap onder firma, afgescheiden van de priv?Š-faillissementcn der firmanten ? Zoo neen, heeft de vennootschap dan toch een afgescheiden vermogen ? Het onderzoek voerde mij in het goede gezelschap van den Hoogen Raad tot eene bevestigende beantwoording der eerste vraag. Verder ontstond bij mij het vermoeden, dat de Rechtbanken zeer verschillende opvattingen hadden over het karakter der vennootschap onder firma, en dientengevolge verschillend handelden bij staking van betaling. Ik besloot heeren Griffiers inlichtingen te vragen. Allen hebben bereidwillig aan mijn verzoek voldaan, waarvoor ik hun hierbij dank zeg. Uit de antwoorden bleek mij het bestaan eener ongelijke en onzekere rechtsbedeeling. De strekking van onderstaand opstel i.s om aan te

sporen aan dezen onge-wenschten toestand een einde te maken en den Hoogen Raad te volgen. Voor de geldelijke gevolgen bij faillissement is de belangrijkste vraag : heeft de vennootschap onder firma een vermogen, afgescheiden van dat der firmanten. Bij eene bevestigende beantwoording strekt dit vermogen tot Themis, LXXIIe dl. (1911) 2e st. lil*



??? 248 betaling der vennootschapsschuldeischers, terwijl de priv?Š-schuldeischers daarvan niets krijgen, tenzij in het zelden voorkomend geval, dat er na geheele afbetaling der vennootschapsschuldeischers nog een saldo overblijft. De laatste zijn er dus beter aan toe, dan de priv?Š-schuld-eischers, die de priv?Š-baten met hen moeten deelen. Het al of niet aannemen van een afgescheiden vermogen heeft ook invloed op den vermogenstoestand der vennooten. In een noot hoop ik een en ander door een voorbeeld duidelijk te maken (1). (1) De vennootschap A amp;nbsp;B, die hare betalingen staakte, heeft een actief van f 150.000 en een passief van / 200.000. A heeft een priv?Š-vermogen van f 20.400 en aan huisschnld ?’ 1000; B heeft een inboedel ter waarde van f 2200 en ten gevolge van speculaties en malversaties een schuld van f 60.000. Neemt men een afgescheiden vermogen der vennootschap aan, dan strekt het actief, groot f 150.C00 tot betaling der f 200.000 vennootsehapsschulden. Er wordt dan 75 pCt. uitgekeerd. Op ieder der priv?Š-boedels

blijft drukken: ?’ 200.000â€”?’ 150.000 rz f 50.000 vennootsehapsschulden. In den boedel van A is het actief f 20.400. De schulden bedragen f 1000 -|- f 50.000 â€” f 51.000. Derhalve wordt uitgekeerd 40 pCt. De vennootschapsschuldeischers ontvangen uit dit faillissement 40 pCt. van f 50.000 of f 20.000. Dit bedraagt 10 pCt. van f 200.000, het geheele bedrag vennootsehapsschulden. In den boedel van B is het actief ?’ 2200. De schulden bedragen f 60.000 f 50.000 ~ f 110.000. Derhalve wordt uitgekeerd 2 pGt. De vennootschapsschuldeischers ontvangen uit dit faillissement 2 pCt. van f 50.000 of / 1000. Dit bedraagt V2 pGO 'â€™au ?’ 200.000. De vennootschapsschuldeischers ontvangen dus: 75 pCt. -f- 10 pCt. 4quot; ^/s pCt. zz 851/2 pCt. De pilv?Š-crediteuren van A ontvangen 40 pCt. en die van B 2 pCt. De tweede vraag is, welke schuldenlast blijft er op A en op B drukken. A keert uit 40 pCt. en blijft dus schuldig 60 pCt., zijnde over het bedrag zijner schulden, uitmakende f 51.000 zz ?’30.400. Dit cijfer moet



??? 249 De Fransche schrijvers en jurisprudentie nemen vrij algemeen de rechtspersoonlijkheid der vennootschap onder echter verminderd worden met ?’ 1000, die, zooals wij gezien hebben de vennootscliapsschuldeischers uit den boedel van B ontvingen. Op A blijft dus drukken een schuldenlast van f 30.400â€”?’ 1000 = ?’ 29.400. B keert uit 2 pCt. en blijft dus schuldig 98 pCt., zijnde over f 110.000 â€” f 107.800. Dit cijfer moet echtei' verminderd worden met ?’20.000, die, zooals wij gezien hebben, de vennootschapssehuld-eischers uit den boedel van A ontvingen. Op B blijft dus drukken een schuldenlast van ?’ 107.800â€”?’ 20.000 = ?’ 87.800. Verwerpt men het afgescheiden vermogen, dan wordt de vei deeling gemaakt naar de regelen, omtrent de verdeeling der nalatenschappen gegeven. In lederen boedel komt, aannemende,| dat de vennooten voor gelijke deelen in de baten gerechtigd zijn, de helft van het actief der vennootschap en zoude de helft van bet passief komen, indien de hoofdelijkheid zieh daartegen niet verzette. Ilet actief van A bestaat dan uit ?’

20.400 priv?Š-actief ?’75.000 actief uit vennootschap =; ?’ 95.400. Zijn passief wordt gevormd door ?’ 1000 priv?Š-schulden ?’ 200.000 vennootschappelijke schuld â€” ?’ 201.000. De uitkeering bedraagt 47,46 pCt. Het actief van B bestaat dan uit ?’ 2200 priv?Š-actief -j- ?’ 75.000 actief uit vennootschap =; ?’ 77.200. Zijn passief wordt gevormd door ?’ 60.01)0 priv?Š-sehuld f 200.000 vennootschappelijke schuld â€” f 260.000. De uitkeering bedraagt 29,69 pCt. De vennootscliapsschuldeischers ontvangen 47.46 pGl. 29.69 pCt. = 77,13 pCt. Welke schuldenlast blijft er nu in dit systeem op A en B drukken? A keert uit 47,46 pCt. en blijft dus nog schuldig'252,54 pCt., zijnde over ?’ 201.000 := ?’ 105.600. Dit cijfer moet echter verminderd worden met het bedrag, dat uit den boedel van B aan de [vennoot-schapsschuldeischers wordt uitbetaald, zijnde 29,69 pCt. over ?’ 200.000 = ?’ 59.380. Op A blijft dus drukken een schuldenlast van ?’ 105.600â€” f 59.380 = ?’ 46.220. B keert uit 29,69 pGt. en blijft dus nog schuldig 70,31 pCt., zijnde over ?’260.000 ~ ?’182.800. Dit cijfer moet

echter verminderd worden met het bedrag, dat uit den boedel van A aan de vennootschaps-schuldeischersT! wordt uitbetaald, zijnde 47,46 pCt. over ?’ 200.000 â€” ?’ 94.920. Op B blijft dus rusten een schuldenlast van ?’ 182 800â€” ?’ 94.920 = ?’ 87.880.



??? 250 firma aan. Ook in ons land telde die leer aanhangers, j doch werd door den Iloogen Raad verworpen bij een aantal arresten ; laatstelijk bij arrest van 20 Januari 1905 (17. 8173). Ook Kist verwierp de rechtspersoonlijkheid, doch nam aan een afgescheiden vermogen, toebehoorende aan de vennooten. Dit gevoelen werd aangenomen door den Hoogen Raad bij arrest van 11 Juni 1880 (IK 4512). De Juristen-Vereeniging behandelde in 1881 de vraag: Welke wijzigingen zijn wenschelijk in de bepalingen onzer wet betreffende de vennootschappen onder firma. De rapporteur Hingst was v????r, de rapporteur Loder tegen een afgescheiden vermogen. Slechts 4 van de 51 leden verklaarden zich voor rechtspersoonlijkheid. Met 35 tegen 16 stemmen werd het aannemen van een afgescheiden vermogen verworpen. Eigenaardig was de omstandigheid, dat het debat voor een groot deel liep, niet over het recht der toekomst, doch over het bestaande recht. Men mag dan ook aannemen, dat de meerderheid van de leden der Juristen-Vereeniging zich verklaarde tegen

de wetsuitlegging, waarbij een afgescheiden vermogen wordt aangenomen. De Staatscommissie tot herziening van het Wetboek van Koophandel, ingesteld bij K. B. van 22 November 1879, diende in 1890 een ontwerp in, onder anderen Volgens het eerste systeem ontvangen de vennootschapsschuldeischers 851/2 pCt-i volgens het tweede 77.13 pCt. Op A blijft rusten volgens het eerste systeem een schuldenlast van f 29.400, volgens het tweede van f 46.220. In het tweede systeem wordt de toestand voor de vennootschapsschuldeischers en voor A nog nadeeliger als A niet tot de helft, doch slechts tot een kwart in het actief gerechtigd is. Die crediteuren ontvangen dan 72.8 pCt., terwijl op A een schuldenlast blijft drukken van f 55.100.



??? 251 regelende de vennootschap onder firraa. De Commissie verwierp het afgescheiden vermogen, daarbij ook steunende op het gevoelen der Juristen-Vereeniging. In art. 15 drukte zij haar gevoelen op vrij onduidelijke wijze uit. Inmiddels had Mr, Molengraaff verklaard van tegenstander te zijn geworden voorstander van het afgescheiden vermogen (1). Een tevoren slechts terloops aangevoerd argument bracht hij op den voorgrond. In het kort is zijne redeneering aldus. Indien, wat gewoonlijk geschiedt, de vennooten kapitaal hebben ing?Šbracht, dan volgt uit de overeenkomst van vennootschap, dat dit steeds ten behoeve der vennootschap beschikbaar blijft. Het strekt tot dekking van de flnancieele gevolgen der bij de overeenkomst bedoelde rechtshandelingen. Bij liquidatie worden uit het te zamen gebrachte kapitaal de schulden betaald. Dit is een recht der vennooten ten opzichte van elkander, uit de overeenkomst voortvloeiende. In art. 1689 B. W. wordt in strijd met het juiste rechtsbeginsel voor de burgerlijke maatschap een andere wijze van vereffening

voorgeschreveu (2). De activa en passiva moeten, alsof het een erfenis gold, verdeeld worden. Ieder krijgt zijn deel in het actief en in het passief. De wet schrijft dit aau vennootschappen van koophandel niet voor. Veeleer geven de artt. 32â€”35 K. het tegendeel te kennen. Door het faillissement wordt aan de rechten en verplichtingen der vennooten onderling niets veranderd (1) nbsp;nbsp;nbsp;liechtsg. May. '1884 blz. 15 volg. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Art. 1689: De regelen omtrent de verdeeling der nalatenschappen, de wijze dier verdeeling, en de verpligtingen, die daaruit tusschen de mede-erfgenainen voortspruiten, zijn ook toepasselijk op de verdeeling tusschen vennooten.



??? 252 Derhalve moeten ook dan de vennootschapsschulden uit de vennootschapsbaten betaald worden. Het betoog van Mr. Molengraaff acht ik juist, doch vatbaar voor versterking. In de eerste plaats merk ik op, dat, ook al werd er geen kapitaal ing?Šbracht, het de bedoeling van partijen was, dat de schulden uit de baten zouden voldaan worden. Het wordt verder door de tegenstanders van een afgescheiden vermogen als eeu onbetwistbare waarheid vooropgesteld, dat ten gevolge van art. 1689 B. W. bij de burgerlijke maatschap de activa en passiva tusschen de vennooten na het eindigen der maatschap moeten verdeeld worden. Mr. Molengraaff geeft dit toe, maar ik waag twijfel te opperen (1). Met hem aannemende, dat zulk eene vereffening in strijd is met de overeenkomst van maatschap, moet] de wet duidelijk dwingen, wil men gerechtigd zijn de overeenkomst opzij te schuiven. Ten opzichte van erfenissen wordt het recht van een erfgenaam om afdoening der schulden te vorderen voor de deeling ontkend, omdat het door de wet niet wordt gegeven. Verder

volgt met het argumentum a contrario uit art. 1148Â? dat het recht buiten de daar genoemde gevallen niet bestaat (2). Een wetsartikel, waarbij het recht ontzegd wordt, ontbreekt. Mag nu de overeenkomst van partijen opzij geschoven worden op zulke indirecte wets-gronden ? Ik betwijfel het. Hoe dit zij, in ieder geval heeft de wet in de artt. 32â€”35K duidelijk een afbetaling der schulden uit de vennoot- (1) nbsp;nbsp;nbsp;Ook Mr. Limburg schijnt te twijfelen. Zie AssER. deel III, blz. 50. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Art. 1148a: Indien onroerende en tot de nalatenschap be-hoorende goederen met hypotheken bezwaard zijn, heeft ieder der mede-erfgenamen het regt om te vorderen, dat die lasten uit den boedel worden gekweten, en de goederen van het verband bevrijd, alvorens er tot het vormen der kavelingen worde overgegaan,



??? 253 schapskas op het oog. Dit volgt al dadelijk uit het woord â€žvereffenenâ€•. Het sluit betalen der schulden in. Een erfenis wordt niet vereffend, doch gescheiden en gedeeld. Art. 1079 legt wel aan den beneficiairen erfgenaam de verplichting op de nalatenschap â€žtot effenheid te brengenâ€•. De uitdrukking is daar juist passend, want hij moet uit de baten de schulden betalen. Volgens art. 33 K. worden schulden uit de kas betaald (1). Zelfs heeft de vereffenaar de bevoegdheid om daartoe van de vennooten versterking der kas te vorderen. De vennooten ten slotte hebben er belang bij, dat de schulden uit de kas worden betaald. Dit is reeds na het eindigen van een burgerlijke maatschap het geval. Als de schuldeischer niet betaling kan verkrijgen uit de kas, zal hij de vennooten aanspreken naar verhouding van hun aandeel in de schulden. Dit kan tot geldelijke moeilijkheden en zelfs tot faillissement leiden. Bij de vennootschap onder firma geldt hetzelfde bezwaar en ontstaat nog een tweede, voortvloeiende uit de hoofdelijkheid. Na de verdeeling der baten, kan een

der vennooten failliet gaan. De andere vennoot blijft verplicht de geheele schuld te betalen en heeft slechts verhaal op een faillieten boedel. Ware de schuld uit de kas betaald, dan zoude hij niet benade?Šld worden door het latere faillissement van zijn medevennoot. Wij hebben reeds gezien, dat ingeval van faillissement der vennootschap â€” en dan komen wij uit het gebied der mogelijkheid in dat der werkelijkheid â€”â–  het al of (1) Art. 33: Indien de staat der kas van de ontbonden vennootschap niet toereikt om de opeischbare schulden te betalen, zullen zij, die met de vereffening belast zijn, de benoodigde penningen kunnen vorderen, welke door elk der vennooten, voor zijn aandeel, zullen moeten worden ing?Šbracht.



??? 254 niet aanuemen van een afgescheiden vermogen invloed uitoefent op den schuldenlast, die op de veunooten blijft rusten. Veelmeer belang hebben echter de schuldeischers. Bij het aannemen van een afgescheiden vermogen zijn de vennootschapsschuldeischers er beter aan toe, dan bij het verwerpen. De grondslag van het afgescheiden vermogen moge zijn de wil en het belang der veunooten, in de praktijk strekt het voornamelijk tot bevoordeeliug van de vennootschapsschuldeischers boven de priv?Š-schuldeischers. Vandaar dat door Kis?? en den Hoogen Raad deze zijde in het licht werd geplaatst. De vennootschap onder firma heeft dus een afgescheiden vermogen. Kan die boedel failliet verklaard worden ? De Hooge Raad antwoordt bevestigend, Mr. Molengkaaff ontkennend. Zooals wij reeds zagen nam de Hooge Raad in 1880 het bestaan van een afgescheiden vermogen aan. Niettegenstaande de beslissing der Juristen-Vereeniging volhardde het College bij arrest van 28 Juni 1889 (tV. 5735) in deze leer. Zeer belangrijk is het arrest van 26 November

1897 (IV. 7047), gewezen na de invoering van de Faillissementswet. Door de Utrechtsche Rechtbank waren failliet verklaard twee rijtuigmakers, zoo in priv?Š als gehandeld hebbende onder een firma. Het schaars voorkomend geval deed zich voor, dat de vennootschapskas na betaling der vennoot-schapsschulden een saldo zoude overhoudeu. Dit werd verantwoord in de boedels der vennooten. Hiermede was echter een priv?Š-schuldeischer niet tevreden. Hij eischte verdeeliug van baten en schulden der vennootschap, waarvan het gevolg ware, dat hij meer en de vennootschapsschuldeischers minder zouden krijgen. Zijn grief tegen de uitdeelingslijst was, dat de rechter-commissaris had gehandeld alsof de vennootschap een afgescheiden



??? 255 verm??gen bezat. Rechtbank en Hof stelden den schuldeischer in het ongelijk. In cassatie werd beweerd, dat voor de wet geen afscheiding bestaat tusschen het vermogen der firma en dat der vennooten. De Advocaat-Generaal Patlin was het hiermede eens, doch de Hooge Raad verwierp het middel op de volgende gronden ; â€ž0. ten dien aanzien, dat volgens de wet bij eene â€žvennootschap onder eene firma welke twee of meer â€žpersonen aangaan, teneinde onder een gemeeuschappe-â€žlijken naam koophandel te drijven, elk der vennooten, ,,die daarvan niet is uitgesloten, bevoegd is ten name â€žvan de vennootschap te handelen, en de vennootschap â€žaan derden, en derden aan de vennootschap te verbinden; â€ždat, teneinde de vennootschap) aldus tegenover derden â€žzal kunnen optreden, de voornaamste bepalingen van ,,de akte waarbij zij is aangegaan, openbaar moeten â€žworden gemaakt ; dat de vennootschap onder haar ,,eigen naam in rechten optreedt en failliet kan worden ,,verklaard ; â€ž0. dat in al die bepalingen der wet de

vennooten en â€žhetgeen door de overeenkomst van vennootschap is tot â€žstand gebracht : de vennootschap, onderscheiden en â€žtegenover elkander gesteld worden op eene wijze, welke â€žin de plaats stelling van de vennooten voor do vennoot-â€žschap uitsluit, en dat die bepalingen der wet er op wijzen, â€ždat het vermogen, hetwelk de vennooten afzonderen â€žom daarmede handel te drijven, is een afgescheiden ge-â€ždeelte van hun vermogen met eene bepaalde bestemming, â€žwaaraan dit moet blijven beantwoorden zoolang de â€žvennootschap duurt, van welk afgescheiden vermogen â€žde vennooten tegenover elkander de verdeeling niet â€žkunnen vorderen voordat de schulden der vennootschap â€žzijn voldaan ; â€ž0. dat een en ander bepaald uitkomt in de artt. 32



??? 256 â€žtot 35 W. v. K., waarin bij de ontbinding der vennoot-â€žschap uitdrukkelijk vereffening van de zaken der gewezen â€žvennootschap is voorgeschreven, die, volgens die be-â€žpalingen, als van een afgescheiden vermogen, niet â€žanders plaats heeft dan door betaling van de vennoot-â€žschappelijke schulden en daarna verdeeling van het â€žsaldo ; dat er geen reden is waarom deze in het algemeen â€žvoor de ontbinding der vennootschap gegeven voor-â€žschriften niet zouden gelden bij ontbinding der vennoot-â€žschap tengevolge van het faillissement van de vennooten, â€žen tegenover hunne bijzondere schuldeischers, die niet â€žmeer recht hebben dan de vennooten zelve ; â€ž0. dat reeds in het Romeinsche recht voor handels-â€žondememingen de mogelijkheid, van een zelfstandig, â€žvan de overige goederen des eigenaars afgescheiden â€žvermogen aangenomen werd, terwijl het stelsel der â€žNederlandsche wet, wel verre van te zijn nieuw, over-â€žeenstemt met de opvatting, die sedert meerdere â€žeeuwen in het handelsrecht van

verschillende volken â€žgevonden wordt, en praktijk was in het Oud-Nederland-â€žsche recht ; â€ž0. dat dan ook door de beslissing van het Hof niet â€žzijn geschonden of verkeerd toegepast de bij het middel â€žaangehaalde wetsartikelen, bepaaldelijk niet de artt. 1177 â€žen volgende B. W. en art. 18 W. v. K., daar geen â€žsprake is van een privilege, evenmin als in de gevallen â€žvan de artt. 1083, 1147 en 1153 B. W., doch van een â€žafgescheiden vermogen met eeue bepaalde bestemming, â€žtot de gevolgen waarvan noodwendig behoort, dat zij, die â€žmet de vennootschap gehandeld hebben bij de ontbinding â€ždaarvan, niet komen te staan tegenover een schaduwbeeld, â€ždoch hunne vorderingen kunnen doen gelden op de â€žbaten van de handelsvereeniging, waarmede zij gehandeld â€žhebben ; terwijl hierbij de solidaire aansprakelijkheid



??? 257 â€žvan de venuooten wegeus de verbintenissen der ven-â€žnootschap in haar geheel blijft.â€• In de eerste plaats vestig ik er de aandacht op, dat de Hooge Raad voor de derde keer â€” ditmaal bij breedvoerig gemotiveerd arrest â€” aannam het afgescheiden vermogen der vennootschap onder firma. Verder is het arrest merkwaardig, omdat het College van oordeel blijkt te zijn, dat een faillissement der vennootschap, afgescheiden van de faillissementen der firmanten, bestaat. Als een bewijs toch, dat de vennootschap heeft een afgescheiden vermogen, wordt ook genoemd, dat zij failliet kan worden verklaard. Indien het faillissement der vennootschap beteekende het faillissement der firmanten, dan konde er nimmer uit afgeleid worden, dat de vennootschap heeft een afgescheiden vermogen. Mij komt het gevoelen van den Hoogen Raad juist voor. Toen eenmaal in het moderne recht aan de vennootschap onder firma een afgescheiden vermogen werd toegekend, kwam men er vanzelf toe aan te nemen, dat zij failliet konde gaan (1). Over dit verm??gen toch

moest een curator aangesteld worden, die voor de belangen der vennootschapsschuldeischers, mogelijk strijdig met die der priv?Š-schuldeischers, waakte. Reeds art. 440 C. de C. nam aan dat de vennootschap onder firma konde failleeren. Dit zelfde deed ons W. v. K. in de artt. 765 en 794. Ook de FaiUissementswet gaat van deze gedachte uit. Art. 4b toch luidt: Ten aanzien eener vennootschap onder eene firma, moet de aangifte inhouden (t) Zie omtrent de geschiedenis: De liquidatie der vennootschap onder firma, door Mr. W. H. M. Werker, blz. 96 volg. Krachtens Â§ 198 der Konkursordnung heeft thans ook in Duitsch-land faillietverklaring der vennootschap onder firma plaats. 17



??? â€˜258 den uaam en de woonplaats van elk der hoofdelijk voor het geheel verbondene vennooten. Met â€žaangifteâ€• is bedoeld de â€žaangifte tot faillietverklaringâ€•, in de eerste alinea vermeld. De uitlegging van Mr. Molengraafp dat het faillissement van de vennootschap onder firma zoude zijn â€žniets anders dan eene verkorte uitdrukking van faillissement van de vennootenâ€• (1), lijkt vrij gewrongen en in strijd met de doorvoering van zijn eigen beginsel. De hooggeachte Schrijver leidt zijn uitlegging af uit art. 2c; Ten aanzien van vennooten onder eene firma is de rechtbank, binnen welker gebied het kantoor der vennootschap is gevestigd, mede bevoegd (2). Heel duidelijk is mij zijne redeneering niet. In de Memorie van Antwoord weigerde Minister Smidt in de Faillissementswet bepalingen op te nemen omtrent het karakter van de vennootschap onder firma, omdat deze thuis behoorden in een wet op de vennootschappen (3). Na het later gevolgd mondeling overleg werd door den Minister de bewuste alinea ingevoegd. Dit geschiedde, nadat de Commissie uit de

2lt;iG Kamer het bezwaar had geopperd, dat de firmanten in verschillende arrondissementen konden faillietverklaard worden. Uit de alinea volgt m. i. slechts, dat een vennoot in priv?Š kan failleeren, zonder dat de vennootschap hare betalingen gestaakt heeft, wat door niemand nog ontkend is. Dat de rechtbank, binnen welker gebied het kantoor gelegen is, mede bevoegd wordt verklaard, is niets dan eene erkenning, dat de vennootschap een groote rol speelt in het geldelijk bestaan der firmanten. Deze uitlegging (t) Faillissementswet, blz. 90. (â€˜2) Faillissementswet blz. 89 en 130. (3) Van der Feltz, deel I, blz. 257.



??? 259 heeft het voordeel, dat men Minister Smidt niet, zooals Mr. Molengraaff wil, in strijd doet handelen met zijne vroegere verklaring, wat van dezen stoeren Minister allerminst te onderstellen is (1). De Hooge Raad heeft tweemaal na het arrest van 1897 beslist, dat uit het ophouden van betalen der vennootschap, noodzakelijk volgt het ophouden van betalen der firmanten (2). Deze beslissingen, overeenstemmende met het gevoelen van Kist (3), zijn niet in strijd met de voorgaande uitspraken. Ten einde te weten te komen hoe de Rechtbanken handelen, heb ik het volgend schrijven aan de Griffiers gericht. â€žDe ondergeteekende zoude gaarne ingelicht â€žworden over de praktijk ten opzichte van het faillis-â€žsement eener vennootschap ouder firma. Dientengevolge â€žverzoekt hij u beleefdelijk onderstaande verklaring te â€žteekenen, na doorhaling van hetgeen door u niet ver-â€žklaard wordt. Mocht het geven van meerdere inlich-â€žtingen u wenschelijk voorkomen, dan beveelt hij zich â€ždaarvoor aanâ€•. De verklaring luidde als volgt : â€žDe

ondergeteekende, Griffier van de Arrondissements-Rechtbank te........... â€žverklaart : â€žA. dat volgens de opvatting zijner Rechtbank het â€žfaillissement eener vennootschap onder firma â€žmoet onderscheiden worden van de faillissementen â€žder firmanten, zoodat er voor eerstgemeld fail- (t) nbsp;nbsp;nbsp;In den 3^ÂŽâ€• druk van het 3^ÂŽ deel van KiSTâ€™s werk verklaart Mr. Visser zich tegen de opvatting van Mr. Molengraaff, (blz. 316). (2) nbsp;nbsp;nbsp;15 Maart 1901, IV. 7582; 29 Sept. 1905, W. 8271. (3) nbsp;nbsp;nbsp;Deel IlI blz. 285. llij nam ook aan het afgescheiden faillissement der firma.



??? 260 â€žlisseraent een afzonderlijk proces-verbaal van â€žverificatie wordt gehouden, en het actief der â€žvennootschap in de eerste plaats strekt tot â€žvoldoening der handelsschulden; â€žof â€žB. dat volgens de opvatting zijner Rechtbank het â€žfaillissement eener vennootschap onder firma â€žbeteekent het faillissement der firmanten, doch â€žbij het opmaken der uitdeelingslijsten het actief â€žder vennootschap in de eerste plaats wordt be-â€žstemd tot voldoening der handelsschulden. â€žC. dat volgens de opvatting zijner Rechtbank het â€žfaillissement eener vennootschap onder firma â€žbeteekent de faillissementen der firmanten, en â€žde handelsschulden niet meer aanspraak hebben â€žop voldoening uit het actief der vennootschap, â€ždan de priv?Š-schuldenâ€• ; Â?of; â€žD. dat er bij zijne Rechtbank niet eene gevestigde â€žopvatting bestaat over het faillissement van een â€žvennootschap onder firma en zijne gevolgenâ€•. Verklaring A. behelst systeem Hooge Raad, verklaring B. systeem Molengraaff; verklaring C. systeem Loder ; Verklaring A.

werd afgelegd door 8 griffiers; verklaring B. door ?Š?Šn; verklaring C. door 3 en verklaring D. door niet minder dan 11 (1). Er blijkt een betreurenswaardige ongelijkheid en onzekerheid van rechtsbedoeling te bestaan. (1) Drie Griffiers schreven mij, dat hunne Rechtbanken in meer dan tien jaren niet in aanraking waren gekomen met vennootschappen onder firma, die hare betalingen staakten. Wellicht bestond bij meerdere Rechtbanken de zelfde gezonde reden voor het ontbreken van een gevestigde opvatting.



??? 261 Het verschil in geldelijke gevolgen, of men een afgescheiden vermogen al dan niet aanneemt, heh ik reeds aangetoond. Ook de opvatting omtrent het faillissement eener vennootschap onder firma is van helang. Treedt iemand op in hoedanigheid van curator der firma, dan staat hij bloot er aan niet ontvankelijk verklaard te worden bij de eene Rechtbank. De andere Rechtbank verklaart hem niet ontvankelijk, als hij eene vordering der vennootschap wil innen in hoedanigheid van curator in de faillissementen der firmanten A en B. Moge dit opstel de overtuiging scheuken, dat de Hooge Raad den juisten weg heeft ingeslagen. Ten slotte nog een woord over een vari??teit. Het dictum van de Arnhemsche Rechtbank in het faillissement der Arnhemsche Bank luidde als volgt: â€žverklaart nieer-â€žgenoemde commanditaire vennootschap Arnhemsche â€žBankvereeniging Pliester amp;nbsp;Co., gevestigd te Arnhem â€žen hare beheerende vennooten Mr. Gesinus Wilhelm â€žKakel Pliester, Coenraad Constant Lincker en â€žMr. Kakel Makie Gijsbert??s de Meijier, allen

wonende â€žte Arnhem, in staat van faillissementâ€•. Blijkbaar werden hier op Rotterdamsche wijze vier faillissementen uitgesproken. Dienovereenkomstig werd ook door den Rechter-Commissaris en de Curators gehandeld. Er werden vier processen-verbaal van verificatie gehouden, en bij het accoord Pliester werd aangenomen, dat de Arnhemsche Bankvereeuiging een afgescheiden vermogen had (1). Toen de Curators een aandeelhouder aanspraken tot bijstorting, traden zij dan ook op in hoedanigheid van curators in het faillissement der Arn- (f) Later vond de Rechtbank goed in strijd met de woorden en de toepassing der faillietverklaring aan te nemen, dat slechts de drie firmanten werden faillietverklaard.



??? 262 hemsche Bank. Zij verkeerden echter in de meening, dat niet de firma Pliester amp;nbsp;Co. failliet was verklaard, maar de Commanditaire Vennootschap, afgescheiden van de firma (1). Zeer juist maakte de Kechtbank uit, dat zij voor deze Commanditaire Vennootschap niet in rechten konden optreden, omdat die niet had een jus standi in judicia, noch een afgescheiden vermogen. Zij had evenwel verder moeten gaan en beslissen, dat zulk een vennootschap niet bestond. Bij hetzelfde artikel der statuten werden opgericht de vennootschap onder firma Pliester amp;nbsp;Co. en de Commanditaire Vennootschap. Het geheel trad op als commanditaire vennootschap Arnhemsche Bankvereeniging Pliester amp;nbsp;Co. Het was een ondeelbaar geheel. Dit is altijd het geval, als een vennootschap onder firma en een commanditaire vennootschap te zamen gaan. Er is maar ?Š?Šn zaak. De firmanten hebben het beheer en de commanditairen aandeel in winst en verlies. Er bestaat een vennootschap onder firma, die commanditaire vennooten heeft. Zeer juist zegt

dan ook art. 19 K. dat de zelfde vennootschap tergelijkertijd kan zijn een vennootschap onder firma en een vennootschap bij wijze van geldschieting. In werkelijkheid traden de Curators op voor een vennootschap onder firma met commanditaire leden. Zij werden misleid door het gewichtig doen van zulk een Bank. Dat noemde zich Arnhemsche Bank. Het kapitaal der vennootschap was verdeeld in aandeelen. De firmanten brachten als zoodanig geen kapitaal aan. Er waren (1) In de conclusie van hooger beroep beweerden zij, dat de firma failliet was geraakt ten gevolge van bet faillissement der firmanten.



??? 263 commissarissen. Er werden algemeene vergaderingen gebonden. Men deed zooveel mogelijk, als of men een naamlooze vennootschap ware, doch men bleef voor den rechter een vennootschap onder firma. Als zoodanig bad het geheel jus standi in judicio, een afgescheiden vermogen, en werd het failliet verklaard. Arnhem, .Januari 1911. G. Wttewaall. Themls, LXXIIe dl. (1911) 2e st. 17*



??? Met partes secare der Twaalf Tafelen en de sector in het Konieinsche recht DOOR Mr. J. M. NAP, Commies van Staat bij den Raad van State. De stiijd over de vraag, of inderdaad de Twaalf Tafelen den schuldeischer veroorloofden, het lichaam van den insolventen schuldenaar in stukken te snijden, is zooals hieronder zal blijken, reeds in de eerste eeuw onzer jaartelling opgekomen. Bevreemdend is dit echter niet: destijds en eerder zelfs was over de beteekenis van verschillende voorschriften der oudste wetgeving twijfel gerezen. In vele gevallen is de moderne wetenschap er in geslaagd, dien twijfel op te heffen en wanneer wij ons vleien, de hier gestelde strijdvraag op te lossen, hebben wij dit vertrouwen niet zoozeer aan positieve uitspraken onzer bronnen te danken, dan wel aan toepassing der nieuwere methoden van onderzoek, waarbij de zin der bepalingen van de Twaalf Tafelen wordt beschouwd ouder het licht van volkszeden en volkskarakter, van oud-Italisch geloof en bijgeloof. Alleen langs dezen weg kan worden aannemelijk gemaakt, dat de

Romeinsche schuldeischer geen Shylock, het oudste procesrecht niet wreeder was ten opzichte van den failliet dan het oudste volkenrecht tegenover den krijgsgevangene; dat de gangbare opvatting, als zou het lichaam van den schuldenaar in letterlijken zin het gemeenschappelijke onderpand zijn der schuldeischers, berust op een reeds in de Oudheid opge-komen misverstand.



??? 265 De iiadruk, waarmede deze gangbare opvatting bij gezaghebbende moderne schrijvers wordt voorgestaan, maakt uitvoerige uiteenzetting noodzakelijk. Het partes secure â€” waaronder ook Ihkring vierendeeling van den schuldenaar verstaat â€” â€žkunstmatig uit den weg te willen ruimen, bewijst eene volkomen onbekwaamheid, zich in den geest van het primitieve recht in te denkenâ€• (1). Aldus niemand minder dan Ihbring. De schim van den grooten Romanist moge het mij vergeven, zoo ik, na aanvankelijk zijne zienswijze te zijn gevolgd, thans een afwij kend'gevoelen voorsta. Amicus Plata, magis arnica veritas. I. nbsp;nbsp;nbsp;De beteekenis van partes secare en de gevallen waarin het voorkomt. Romeâ€™s oudste wetgeving wordt zoowel door Livius (2) als door Gellius (3) vergeleken met de bekende sage van den Albaauschen vorst Mettus Suffetus, die om zijn trouweloosheid zou zijn uiteengescheurd door strijdwagens, in tegengestelde richting door paarden voortgetrokken. Doch terwijl de geleerde schrijver der Attische nachten in deze bloedige straf

eene toepassing ziet van het partes secare der Twaalf Tafelen (4), acht Livius eene schrille tegenstelling aanwezig tusschen de bloedige legende en de Romeinsche wetten, wier zachtmoedigheid hij aan andere volken ten voorbeeld stelt (5). Daar wij kort na {1) IHERING, Geist P, bl. 133, noot 37. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Livius 1, 28. (3) nbsp;nbsp;nbsp;Gellius 20, 1, 48 vgl. (4) nbsp;nbsp;nbsp;Gellius 20, 1, 48. Nam si phircs forent, quibus reus esset iiidicatus, secare, si relient, atque partiri corpus addicli sibi hominis permiserunt. (5) nbsp;nbsp;nbsp;Livius 1, 28 i. f. Primum ultimumque Uhid (sc. Metti Fufeti} supplicinm apud Bomanos exempli parum memoris legiim humana-rum fuit. In aliis gloriari licet, nulli gentwm mitiores placuisse poenas.



??? 266 Livius en wel bij Quinctilianus (1), dus in de tweede helft der eerste eeuw na Chr., de opvatting zien opkomen, die later uitdrukkelijk door Gellius zou worden gehuldigd, mogen wij als waarschijnlijk aannemen, dat het reeds in Liviusâ€™ tijd niet ontbrak aan oudheidkundigen, die de bepaling der Twaalf Tafelen als doelende opeene lijfstraf opvatten. Doch in elk geval moet bij ons onderzoek op den voorgrond staan, dat Livius het partes secare der Twaalf Tafel niet heeft opgevat als parim corpus addicti, zooals Gellius het uitdrukt. Reeds dit feit levert tegen de gangbare opvatting een machtig argument: het blijkt, dat ook Liviusâ€™ bronnen, waarbij in de eerste plaats aan de annalisten uit Sullaâ€™s tijdperk moet worden gedacht, Gelliusâ€™ opvatting niet hebben gehuldigd. Wij mogen echter veilig een stap verder gaan : wanneer in de geschiedenis der Romeinsche republiek â€” Gellius zelf erkent het (2) â€” geen geval bekend was, waarin de failliet in stukken zou zijn gesneden, wanneer zelfs geen legende dit gruwelstuk vermeldde, dan mag men ongetwijfeld in

Gelliusâ€™ interpretatie het product zien van wanbegrip en misverstand. Immers, het behoort tot het wezen der Romeinsche geschiedenis dat zoo vaak mogelijk daden van het voorgeslacht opzettelijk verzonnen werden, om het gedrag van het nageslacht te bepalen; precedenten en tradities speelden hier een rol als nergens elders (3). En zouden dan de oudste door patrici??rs in patricischen zin geschreven annalen, zouden de jongere plebe??sche tusschenvoegsels het hebben versmaad, om eene met bloed geschreven wetsbepaling te gebruiken als stramien voor een pakkend (1) nbsp;nbsp;nbsp;Inst. or. 3, 6, 51. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Gei.lius 20, 1, 52 disseclum esse antiquittis neminem equidem feqi neque audivi. Eveneens Dio Cassius Ed. Boissevain fragm. 17,8. (3) nbsp;nbsp;nbsp;Mommsen, R??m. Forsch. Il, bl. 217.



??? 267 tafereel? Zoo ergens, dan mag hier uit het volkomen stilzwijgen van de geheele overlevering, met inbegrip van hetgeen voor ons onherroepelijk verloren is gegaan, worden geconcludeerd lot onbekendheid der oudere geuerati??n met de ouder den keizertijd opgekomen interpretatie. Er is echter meer, dat tegen deze uitlegging pleit. Zij strijdt met de voorstelling, die de Romeinen zelf zich omtrent de eerste eeuwen hunner geschiedenis maakten. Ook die historische critiek, welke bij de decemviri legibus scribundis allerminst weekhartige sentimentaliteit wil zoeken, kan niet aannemen dat, terwijl de krijgsgevangene in den regel in het leven werd gelaten en alleen de vrijheid verbeurde (1), de insolvente schuldenaar een dood zou hebben ondergaan, dien de pen weigert te beschrijven (2). De in onze bronnen herhaaldelijk en stellig uitge- (1) nbsp;nbsp;nbsp;Stellig werden oorspronkelijk alleen overloopers ter dood gebracht, de krijgsgevangen genomen vijanden in den regel verkocht. Waarom ook deze laatste te dooden? Het Romeinsche volk was meer plutocratisch en

utilitair in zijne opvattingen dan wreed; het was door zijn zin voor orde en regel minder hartstochtelijk, dus minder barbaarsch dan de Atheners of Cartbagers. Gevallen, waarin Livjusâ€™ wijze van uitdrukking leidt tot de slotsom, dat de krijgsgevangene in het leven werd gelaten, vindt men, om ons tot de oudste tijden te bepalen, bij Livius 1, 37, 5; 3, 8, 10; 3, 29, 1; 4, 29, 4; 4, 34, 4; 4, 53, 10; 4, 57, 7; 4, 59, 8 enz. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Merkwaardig is het protest tegen de bedoelde opvatting bij Uio CASSIUS, die in het begin der derde eeuw na Chr. schreef. Dio (Ed. Boissevain fragm. 17, 8) betwijfelt of de wet den marteldood van den schuldenaar verordende: immers, hij zegt alleen dat indien de wet de bedoelde straf gebood, deze bepaling nooit zoude zijn opgevolgd. Hoe toch zou het mogelijk zijn, zegt hij, dat zoodanige wreedheid werd bedreven door hen, die dikwijls misdadigers spaarden zoo dezen den val van de Tarpe??sche rots hadden overleefd? Men zie over deze laatste straf Mo.mmsen, Hum. StrafrecId bl. 931, noot 1.



??? 268 sproken opvatting, dat in het Rome in de oudste tijden alleen onbloedige offeranden aan de Goden werden gebracht, doet, al is zij niet geheel juist (1), toch blijken van een afkeer van bloedvergieten, die bij de interpretatie van het partes secare niet uit het oog mag worden verloren (2). Veilig mag dan ook worden aangenomen, dat de uitdrukking partes secare, daargelaten voor het oogenblik wat hare primitieve beteekenis is geweest, toch in geen geval datgene kan hebben beteekend, wat Gellius daarin leest. Humaner dan hetgeen Ihering en anderen in de bepaling der Twaalf Tafelen betreffende partes secare lezen, klinkt de opvatting van Karlowa (3); de uitdrukking zou doelen op de slooping van het huis van den ver. oordeelde en op den verkoop zijner goederen. Hier echter is de interpretatie niet zoozeer onjuist, dan wel onklaar gedacht en onduidelijk geformuleerd: immers, terwijl slooping van een huis eu verkoop van het vermogen twee geheel verschillende handelingen uitmaken, blijkt niet, waarom de Romeinen beide handelingen als secare aanduidden.

Intusschen is in zoover de kern van Karlowaâ€™s opvatting, het verband tusschen partes secare en het sloopen van een huis, bruikbaar punt van uitgang voor verder onderzoek, dat sloopen en in stukken snijden (l) nbsp;nbsp;nbsp;WissowA. Beligion und Kultus der B??rner, bl. 345. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Men lette ook op het pontificale decreet bij Livius, 8, 10, 12. Si is homo, qui d?Švolus est, moritur, probe factum videri; nimorilur, turn signum septem pedes altum aut maius in terram defodi et piaculum hosliam caedi. Slechts een zeer platonische blaam rust op den menseb, die zich aan de onderaardsche g??den heeft gewijd, doch in leven is ??eb??eyen: ni moritur, nequeswim nequepublicum divinum pure faciet. Niet onaardig herinnert Soltau (Die Anf?¤nge der r??mischen Geschichtschreibung, bl. 48) in verband hiermede aan de opvatting van Heine: Loben bleiben wie das Sterben f??r das Vaterland ist siisz. (3) nbsp;nbsp;nbsp;B??m. Bechtsgeschichte II, bl. 11.



??? 269 veilig als synoniemen kunnen worden beschouwd. Als partes secare moet in de eerste plaats de slooping van een huis gelden. Zoowel in de oudste tijden als tegen het einde der Republiek wordt het huis van den ter dood of tot ballingschap veroordeelde met den grond gelijk gemaakt, waarna op de ledige plek dikwijls een tempel verrijst. Aldus bij Spurius Cassius : zijne woning op den Esqui-linus wordt na de terechtstelling gesloopt en op de plaats een tempel van Tellus gebouwd (1) ; aldus bij M. Manlius: waar eens zijne woning stond, verhief zich na zijn dood een tempel van Juno Moneta. (2) Eenigszins anders bij Spurius Maelius; wel wordt ook na diens catastrophe zijn huis gesloopt, doch geen ander gebouw siert de plek, voortaan Aequimaelium geheeten (3). Dat nog tegen het einde der Republiek het huis van Cicero tijdens zijne ballingschap gesloopt is en plaats maakte voor een tempel van Libertas, is bekend. Ontegenzeggelijk maakt het sloopen dezer woningen een vreemden indruk. Dat de Staat den verdienstelijken burger als nationaal geschenk eeue

nieuwe woning vereert ; dat hij evenzoo handelt ten opzichte van den tot burger geworden vreemdeling of den uit de ballingschap herroepen burger, (4) laat zich begrijpen. Doch wanneer de (1) nbsp;nbsp;nbsp;Mommsen, lVgt;m. Forsch. II, bl. 174. f2) Mommsen 1. c., bl. 182. â–  (3) Mommsen 1. c., bl. 202. (4) Pt.iNius bist. nat. 29,6. Cassius llemina .... auctor est, primwu e medicis venisse Bomam Eeloponneso Archagathum Lysaniae filium .... eique ius Quiritium datum, et tabernam in compito Acilio emptam ob id publice. â€” CiCEno in Pisonem 5% Ascofims in Pisonia-nam .^li Ed. Orelli, p. 13.... Valerio Ma-rimo, ut Antias tradidit, inter alios Jionores domus guoque publice aedificata estin Palatio.... Varronem aulem tradere, M. Valerio, quia saepius vicerat, aedes in Palatio tributas, Julius Hyginus dicit in libro priore de viris claris.....



??? 270 van oudsher duidelijk gebleken zorg voor de huizen (1) plotseling voor slooping plaats maakt, moeten daarvoor al zeer klemmende redenen hebben bestaan, Wat de Romeinen ten dezen bewoog, wordt ons duidelijk uit het alleszins betrouwbaar verhaal van den wederopbouw van het Kapitool na den brand onder Keizer Vitellius. Voordat daartoe wordt overgegaan, raadpleegt de leider van het werk de haruspices, deskundigen in sacrale aangelegenheden. Naar luid van hun advies moeten de overblijfselen van den ouden tempel in moerassen worden geworpen, al mag op de fondamenten worden voortgebouwd. (2) Men lette hier op de uitdrukkelijk bevolen verwijdering der wellicht nog bruikbare overblijfselen: klaarblijkelijk wordt dit bevel ingegeven door vrees voor den toorn der in die overblijfselen nog huizende bovennatuurlijke wezens. En eveneens moet de slooping van huizen in gevallen als hierboven aangehaald uit soortgelijke overwegingen worden verklaard. Vrees voor in gebouwen huizende boveuaardsche wezens is in de Latijnsche litteratuur geen onbekend

verschijnsel. (3) Dat die vrees in verband kan staan met verdiend Antiochi r?Šgis filio obsidi domum publice aedificatam .. .. Varro quoque in libro 111 de vita populi Romani.....dicit Mutini (lees Mutinum) quod in Sicilia cum equitatu suo Iransierat ad nos, civitatem Romae datum aedesque et pecitniam ex aerario. (1) nbsp;nbsp;nbsp;Twaalf Tafelen 6, 7 ; 1. 1 D. de ligno iuncto 47, 3. Men denke ook aan de legis aclio damni infecti, aan de Senaatsbesluiten de aedifidis non diruendis en aan het privilege van den creditor, qui ob reslitutionem aedificiorum crediderit (1. 24 Â§ 1 D. de rebus a. i. possid. 42, 5; 1. 1 D. de cess. bon. 42, 3). Karlowa, Bom. Rechtsgesch. 11, bl. 1415. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Tacitus hist. 4, 53, haruspices monuere ut reliquiae prioris delubri in paludes aveherentur, templum isdem vesUgiis sisteretur. t3) Zie bv. Plautus, Mostellaria (spookhuis) 2, 2, 471 vlg. Plinjus epist. 7, 27, 5 vlg.



??? 271 of onverdiend leed, den voormaligen bewoner aangedaan, ligt voor de hand. Tusschen den bewoner en de huisgoden bestaat een nauwe band: bij het huwelijk wordt het jonggetrouwde paar, vertegenwoordigd door vuur en water, aan den god van den drempel voorgesteld (1). En even natuurlijk als het is, dat de huisgoden den bewoner, tevens hun vereerder, beschermen, evenzeer verklaarbaar is hun wrok ten opzichte van zijne vijanden. Zelfs op ons, aan dergelijke voorstellingen ontwassen, maakt het nog een machtigen indruk, wanneer Cicero aan de schoonmoeder, die bij haar schoonzoon de plaats harer dochter inneemt, toeroept: â€žZoo de almacht der Goden, het verlies van Uwen goeden naam bij de men-schen U onverschillig liet, voeldet gij dan geene huivering bij het betreden van den drempel van het slaapvertrek, geen vrees voor het huwelijksbed Uwer dochter, voorde wanden, eens stomme getuigen van haar huwelijk?â€• (2) Duidelijk zien wij hier hoe naar Romeinsche voorstelling ieder der samenstellende deelen van het huis zetel is eener

geheimzinnige macht, die den bewoner beurtelings begunstigen en kwellen kan. Immers, aan louter rhetorica valt hier niet te denken: hier is werkelijk het huis â€žbezetenâ€• door geesten, wier namen ons trouwens vrij wel bekend zijn. Zoo zijn de Penaten de g??den van den voorraadkamer; Janus de god der deur; Forculus zetelt in de deurposten; Limentinus in den drempel; Cardea in de scharnieren enz. Ook wordt de bewaking van de (1) nbsp;nbsp;nbsp;VAniiO de I. 1. 5, 61. Igitur duplex causa nascendi ignis et aqua; ideO ea nupliis in limine adhibentur, quad conjungit. llincet mas ignis, quod ibi semen, aqua femina, quod fetus alitur humore. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Cicero pro Cluentio 6, i5 o audadam singul?¤rem,non limuisse, si minus vim deorum, hominumque famam, al illam ipsam noclem facesque Ulas nuptiales! non Urnen cubiculi, non cubile filiae, non parietes denique ipsos, superiorum testes nuptiarum.



??? 272 deur of van den klinker toevertrouwd aan Gorgo, Hecate of aan eene andere godheid (1). In gewone omstandigheden zal de wrok van kwelgeesten o. a. ook economische gevolgen hebben : het door hen bewoonde huis zal in waarde dalen (2). Doch wie durft eene woning betrekken, waarvan de laatste gebruiker door zijne medeburgers verbannen of van het leven beroofd is? Gaat hij, die dit aandurft, niet een w^au-hopigen strijd aan met verbitterde bovenaardsche machten? Naar Romeinsche opvatting is â€” ik aarzel niet het uit te spreken â€” het huis dan onbewoonbaar en moet het lot ondergaan der veroverde stad, die alleen door slooping belet wordt, langer een bolwerk te zijn voor Romeâ€™s onzichtbare, bovenaardsche vijanden (3). Wat noch het leger, noch de beul vermag, volbrengt het houweel van den slooper. De slooping van het huis van den veroordeelde is eene uit sacrale redenen te verklaren vernietiging van een vermogensbestanddeel. Bij het partes secare der Twaalf (1) nbsp;nbsp;nbsp;Vgl. IIuvELiN. La notion de lâ€™iniuria dans le tr?¨s

ancien droit romain, (M?Šlanges Appelton) bl. 413. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Zoo heet het van het spookhuis bij Plinius epLt. 7, 27, 7: Fenit Alhenas philosophas Athenodoras, legit titulum (het opschrift, dat het huis te huur of te koop stond) auditoque pretio, quia suspecta vilitas, percunctatus, omnia docetur ac nihilo minus, immo tanto magis conducit. (3) nbsp;nbsp;nbsp;Iloe krachtig het bijgeloof zich nog in volkomen historische tijden toonde, bewijst het lot der Romeinsche kolonie te Carthago; daar hyenaâ€™s de pas gezette grenssteenen hadden omvergewoeld, meende men den wederopbouw der bij g??den en menschen gevloekte stad niet ter hand te mogen nemen. Mommsen li??m. Gesch. 118, bl. 121. Plutarchus C. Gracchus 11. Vgl. ook Cicero de lege agraria 1, 2, 5 Karthagincm.........P. Africanus, nudatam leclis ac moenihus, sive ad tcslificandam nostram victoriam, sive ad oblatam aliquam religionem, ad aetemam hominum memoriam conse-cravit.



??? 273 Tafelen sluit deze handeling zich zoo natuurlijk aan, dat wij in haar ontegenzeggelijk eene toepassing van het decemvirale voorschrift hebben te zien. Evenals het huis, is ook de kleeding en de wapenrusting van den Romein ondergeschikt aan magischen invloed en daarvan uitgangspunt. Alleen bij wijze van voorbeeld herinneren wij aan den purperen zoom op de toga van minderjarigen en magistraten : deze kleur, zinnebeeld van het leven, moet den dood afweren (1). Eveneens behoeden amuletten {bullae, amuleta) den drager en storten diens vijand in het verderf. Doch dit geloof onderstelt, dat ook de vijand op bovennatuurlijke wijze kan worden gesteund. En wanneer de Romeinsche veldheer na de overwinning de buitgemaakte wapenen en gewaden {spolia, exuviae) van den vijand laat verbranden, vernietigen of ze aan eene Romeinsche Godheid wijdt (2) en daardoor neutraliseert (3), doch ze in geen (1) nbsp;nbsp;nbsp;Gustave Glotz, L'ordalie dan la Gr?¨ce primitive, bl. 116 vlg. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Livius 1, 37, 5, spolUs hostium, id votum Vulcano

erat, ingenti cumulo accensis 8, 7, 12 spoUisque contectum iuvenis corpus..... slructo extra valium rogO {crematum est) 8,â€˜M,8 multispotitits spoUis congesta in ingentem acervum hostilia arma subdito igne concremavit, seu votum id deorum cuipiam fuit, seu credere libet Fabio auctori .....8, 1, 6 Armorum magna vis cum inter caesa hostium corpora turn in castris inventa est. Ea Luae matri dare se consul dixit ; 10, 29 spolia Jovi victori vota et cremata. 45, 33 Marti Minervae Luaeque Matri et ceteris diis quibus spolia hostium dicare fas est. Op deze magische kracht der wapenen doelt ook Tacitus Germania 13: nihil.....neque publicae neque privatae rei nisi armati agunt. (3) nbsp;nbsp;nbsp;Naar primitieve opvatting wordt de magische kracht van wapenen geneutraliseerd door wijding aan eene godheid der tegenpartij. Iets dergelijks verklaart ook den merkwaardigen ruil van wapenen bij Homerus II. 6, 235: Glaucus en Diomedes erkennen elkander als gastvrienden en ruilen van wapenen, zoodat de wapenen van den eenen den anderen niet meer zullen decren. Bij

de wijding der spolia van vijanden aan eene Romeinsche godheid ib.v. aan Jupiter Feretrius Livius 1,10,6) treft men eene dergelijke gedachte aan. 1Â?



??? 274 geval overlaat aan de profane handen zijner soldaten, ligt ook daaraan ten grondslag de geheimzinnige vrees voor bovenaardsche machten. Bij de Romeinen der oudste tijden, die geen tropa??en op de slagvelden oprichtten, werden buitgemaakte wapenen aan boomen, vooral aan eiken, opgehangen (1): de aanraking met den boom van Jupiter moest de booze geesten neutraliseeren. Ook werden zij gehecht aan de wanden van tempels, openbare gebouwen of private woningen. Daardoor zou, naar men meende, hun magische invloed aan den bewoner van het gebouw ten goede komen : toen na Cannae Fabius de in den Senaat opengevallen plaatsen moest bezetten, koos hij een aantal burgers, wier woningen met vijandelijke spolia waren versierd (2). Eeuwen lang bleven die gedenk-teekenen bewaard : Pompeiusâ€™ woning, de rosiraia domus, droeg nog de voorstevens van Cilicische schepen, toen het in handen kwam van den triumvir Antonius, later, door vererving, aan keizer Gordianusâ€™ grootvader (3). En nog onder Augustus bevond zich in den

tempel van Jupiter Feretrius het linnen pantserhemd van den in (1) Livius, f, 10, 5. VEnan.ius. Aeneis 11, 5 vig. Reinach. Revue Arch?Šologique 1908, bl. 44. Cato orig. 3, 1. Ed. Jordan p. 15. (2j Livius, 23, 23. Hierbij bedenke men dat naar Eomeinsche opvatting bij, die zich de gunst eener vijandelijke godheid wilde verzekeren, niet beter doen kon dan die godheid (haar beeld, of een voorwerp, haar gewijd) te vereeren. Daarom werd het beeld van Juno overgebracht van Veii naar Rome; zoo werd de vereering van Kronos te Carthago gerescontreerd door den eeredienst van Saturnus te Rome. Waarschijnlijk moest de bronzen wolvin op het Lupercal strekken om de kudden voor wolven te beschermen. (Soltau. Die Anf?¤nge der r??mischen Geschichlschreibung, bl. 29). Om dezelfde reden ontvingen wapenen en amuletten van verslagen vijanden te Rome eene eereplaats. (3) Cicero PlnUpp 2, 28, 68. Richter Topographie der Sladt Rome, bl. 324.



??? 275 428 v. Chr. gesneuvelden koning der Veienten, dat de consul A. Cornelius Cossus, door wiens hand de vorst was getroffen, aan Jupiter had gewijd (1). De buitgemaakte kleederen {spolia^ exuviae) en wapenen (dit is de primitieve beteekeuis van manubiae) belmoren dus niet tot hetgeen als praeda privaatbezit (vg].praedium) van den soldaat wordt, doch werden verbrand, vernietigd of aan de g??den gewijd. Juist hier komt de scherpe tegenstelling tusschen praeda en manubiae helder aan het licht: dit laatste woord, saamgetrokken uit manu en habere (2) is y nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;wel de zoo duidelijk mogelijke uitdrukking voor de wapenen, die de vijand hanteert en wier magische kracht door het Romeinsche bijgeloof wordt gevreesd, zoodat zij na den veldslag evenmin aan de onvoorzichtige willekeur van soldaten worden overgelateu als thans met dynamietbommen het geval zoude zijn. En Rome stond in die vrees waarlijk niet alleen: zoo hebben de Cimbren en de Teutonen, na den consul Cn.

Mallius Maximus 1 nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;en den proconsul Q. Servilius Caepio te hebben over- wonnen bij Arausio (6 Oct. 105 v. Chr.), zich meester gemaakt van twee Romeinsche legerplaatsen en daar, onder het uitspreken van magische vervloekingen, een onmetelijken voorraad vernield, â€” klaarblijkelijk enkel (1) nbsp;nbsp;nbsp;Livius 4, 20. (2) nbsp;nbsp;nbsp;In dien zin Walde Lat. Elymol. W??rterbuch 2, bl. 463. Do door Walde gegeven omschrijving van manubiae als Â?die vorn Feinde abgelieferte Kriegsbeute und der Erl??s darausÂ? korat mij echter minder Juist voor: in habere ligt niet bet begrip Â?abliefernÂ? opgesloten. Manubiae, verwant met manubrium, handvat is oorspronkelijk: hetgeen men in de hand houdt. Voorzoover mij bekend, komt het woord in die beteekenis niet meer in onze bronnen voor: reeds ten tijde van Cicero schijnt de primitieve zin in vergetelheid te zijn geraakt.



??? 276 uit vrees voor tooverij, die door hun eigen tooverformu-lieren moest worden bezworen (1). Keeren wij terug tot ons punt van uitgang : ook de vernietiging van wapenen en kleederen is een partes secure om sacrale redenen en bevestigd ons vermoeden, dat het {terms nundinis) partes secanto der Twaalf Tafelen in gelijken gedachtengang zijne verklaring vindt. De oud-Italische gewoonte., buitgemaakte wapenen en kleederen aan boomen op te hangen, bewijst dat van den boom naar primitieve voorstellingen een magische invloed uitging, zooals dan ook de heilige wouden {lud) in bijzonder aanzien staan. Wie dus een onroerend goed, waarop boomen groeien, in bezit wil nemen, kan door niets zoo duidelijk als door het afrukken van een tak te kennen geven, dat de sacrale bescherming, den voormaligen bezitter door den boom (of door diens god) verleend, heeft opgehouden. En hier nu zien wij den oorsprong van het (1) Onosius 5, 46 (nova quadam atque insolita exsecratione). Reinacii Revue Arch?Šologique 1908, bl. 48. Iets dergelijks moet ten grondslag hebben

gelegen aan de bekende jaailijksche venditio bonorum Porsenae door de quaestoren. Plutarchos PubUcola 19. Livius2,14. Dionysius 5, 34. Nog in den keizertijd was het gebruikelijk, dat de quaestoren ominis causa een schijnverkoop hielden van het vermogen van Porsena. Naar de sage, die het duidelijkst bij Plutarciius wordt vermeld, zou Porsena bij zijn vertrek zijne met kostbaarheden gevulde legerplaats aan de Romeinen hebben overgelaten; ter herinnering daaraan zou ieder jaar die symbolische verkoop der aldaar te vinden goederen hebben plaats gehad. In werkelijkheid zal hot verloop der zaak wel hierin hebben bestaan, dat de Romeinen na het aftrekken van den gevreesden vijand, niet dan schoorvoetend en met bijgeloovige vrees vervuld de voormalige legerplaats dorsten te betreden. Rat deze weinig krijgshaftige expeditie zoo goed voor hen afliep, vervulde hen met eene blijde verrassing, die waarschijnlijk door een tooneeldichter is vereeuwigd. Vgl. Soi.TAU Die Anf?¤nge der r??mischen Geschichtschreibung, bl. 98.



??? 277 bekende: ex iure civili surculo defringendo usurpare (1), de verjaring wordt gestuit, het bezit verkregen door hem, die een tak van een boom afsnijdt of afscheurt. Uit een psychologisch en juridisch oogpunt staat het afbreken van een tak volkomen op ?Š?Šne lijn met de hierboven vermelde handelingen ; ook hier wordt door breking van een voorwerp, tevens de bovennatuurlijke (en juridische) macht gebroken. Ook hier vinden wij eene toepassing van het partes secure der Twaalf Tafelen. In de drie hier besproken handelingen, het sloepen van een huis, de vernietiging van buitgemaakte wapens, het afrukken van een tak vinden wij verbijzonderd terug, wat de Twaalf Tafelen in het algemeen als partes secure aanduiden. Doch wij kunnen veilig een stap verder gaan en partes secare op alle gevallen toepasselijk achten, waar de mensch eene snijding, d. i. eene afscheiding bewerkstelligt tusschen hetgeen voor zijne behoeften moet strekken en hetgeen aan de Godheid wordt gewijd. In dien (1) Cicero de oratore 3, 28, 110. Met Karlowa, R??m.

Rechtsgeschichte H, bl. 401 kan men wel aannemen, dat usurpare hier absoluut is gebruikt, en uit het voorgaande niet possessionem moet worden bijgedacht. Eene duidelijke toespeling op dit gebruik komt voor bij Cicero pro Caecina 21, GO vinces.....non fuisse armatos cos, qui praetereuntes rainiim defringerent arboris. Daarentegen mocht van een lucus geen hout worden weggenomen; vandaar dat na den Gallischen brand saxi materiaeque caedendae, unde quis vellet, ius factum (Livius 5, 55). Vgl. lex luci Spoletini (Brunsâ€” Mommsen Fontes I, bl. 283) : Honce loucum (= hunc lucum') ne quis violated, neque exvehito neque exferlo quod louci siet. â€” Een arbor infelix is gewijd aan onderaardsche g??den: Cicero pro C. Rabirio 4,13 caput obnubito, orbori mfelici suspendito. Bij Vergilius Aeneis 11, 5 snijdt Aeneas de takken van den eik af, voordat hij er de wapenrusting van Mezentius aan ophangt. Het afsnijden der takken zal wel hier moeten beteekenen,dat de boom aan onderaardsche g??den wâ€™erd gewijd. Vgl. ook Vergilius Aeneis 3, 'n vlg., waar

met levendige kleuren wordt geschilderd, hoe de geest van een afgestorvene in een boom huist.



??? 278 zin doelt partes secare in het bijzonder op het doen eener offerande. En inderdaad, zoo in het oudste rechtsleven iets vaststaat, is het wel de gewoonte, bij elke verkrijging, b.v. krachtens overeenkomst, aan de Godheid een offer te brengen. Even natuurlijk als deze handeling elders is, even natuurlijk is zij bij executie op het verm??gen van den schuldenaar: waarop, zooals hieronder zal blijken, de bepaling der Twaalf Tafelen toepasselijk was. De hier uiteengezette sacrale beteekenis van secare vindt een parallel bij elk der vrij talrijke werkwoorden, die eveneens oorspronkelijk op sacrale handelingen konden doelen, hoewel zij in historischen tijd die bijgedachte niet of in minder sterke mate opwekten. Zoo werden oorspronkelijk ('??T?? en f?§Sa}, fado en operor gebezigd in den zin van offeren en had ook spondeo naast eene alge-meene beteekenis van willen, handelen (vgl. sua sponte\ eene bijzondere van offeren, die zich in aniv??co en anorSai heeft gehandhaafd. Hetzelfde geldt bij ago: agone? zal ik het dier slachten ? vraagt in de overoude sacrale taal d?Šposa

(offerdienaar) aan den priester, waarop deze met age of hoc aye antwoordt. Met secare moet een dergelijk verloop van beteekenis worden aangenomen: oorspronkelijk moet dit denominatief van secus (anders) hebben beteekend : scheiden, schiften, eene tegenstelling teweegbrengen tusschen oorspronkelijk vermengde bestanddeelen. Vandaar: een bepaald deel aanwijzen voor de Godheid, dus wijden, offeren. Immers, de nuchtere, naieve oud-Italische wijze van Godsvereering eischt dat het deel der Godheid en dat der menschen gescheiden worden met eene scherpte, die op ons modernen een vreemden, schier raadselachtigen indruk maakt (1). (f) Zoo b.v. in de niet geheel verstaanbare tempelwet van Furfo (IlRUNSâ€”Mommsen Fontes ?•â€™^, bl. 284): comulateis olleis legibus illeis regionibus, iPei extremae undae quae (undigue? unde quae?) lapide facia howsque aedis ergo .... Lex arae Augusti Narbonensis (Bruns -



??? 279 Aan deze sacrale beteekenis van secare nu worden wij herinnerd door asignae^ (naar alle waarschijnlijkheid van an eu secare), het gewijde stuk vleesch dat bij eene processie rondgedragen wordt (1); door prosecare, dat herhaaldelijk offeren beteekent (2), door prosiciae, de gewijde ingewanden van een dier. Ik aarzel niet, ook partes secare in sacralen zin op te vatten ; deze handeling zou dus plaats vinden, b.v. wanneer de Koning of consul in gedachte eene ruimte {templum) afscheidt voor de Godheid (3) of haar een tiende van den buit belooft (4), eveneens wanneer ter eere der Godheid het heilig kruid {sagmen, van secare) wordt afgesneden of een dier wordt geofferd: immers slechts een deel daarvan wordt door de Godheid, naar men zich voorstelde, verorberd ; het overige vindt in menschelijke magen een onderkomen. Mommsen, I, bl. 286) his legibus hisque regionibus dabo dedicaboque quas hie hodie palam dixero, uti infimum solum huiusque arae litulorumque est (d. i. illis regionibus dedicabo uti in/imum solum huius arae est: letterlijk:

binnen de grenzen, waar de grond, waarop het altaar steunt, het laagst is, zal ik [het daarbinnen gelegene] wijden). Lex arae Jovis Salonilanae (Brunsâ€”Mommsen, bl. 286): ollis legib{us) ollisque regionibus dabo dedicaboque, quas hie hodie palam dixero uti infimum solum huius arae est. T^ex arae urbanae (Brunsâ€”Mommsen, bl. 287) Haec area, intra hanc definitionem cip-porum.....hac lege dedicata est, ne cui liceat infra hos terminos acdificium exstruere, manere, negotiari.....Vgl. ook de controverse of een votum incertae pecuniae geoorloofd was (Livius 31, 9). (1) nbsp;nbsp;nbsp;Zie Waloe. ImI. Etymol. W??rterbuch v.v. asignae. Dat sacer met secare in verband zou staan, acht een door mij geraadpleegd bij uitstek deskundige om forraeele redenen onwaarschijnlijk. (2) nbsp;nbsp;nbsp;B.v. Livius 5, 21 qui eins hostiae exta prosecuisscl, ei victoriam dari. Wij komen op deze plaats aanstonds terug. (3) nbsp;nbsp;nbsp;B.v. Livius 1, 10. Juppiter Feretri, inquit (Romulus), haec tibi.....regia arma fero templumque his regionibus, quas modo animo metatus

sum dedico. (4) nbsp;nbsp;nbsp;Livius 5, 21, 2. Athenaeus 5, 65; 4, 38. Macrobius 1, 7, 30. Bicii??er, Topographie, bl. 187, noot 3. Tliemls, LXXIIe dl. (1911) 2e st. 18*



??? 280 Zoozeer is lichamelijke afzondering en deeling het oudste kenmerk van het heilige, dat zelfs de geofferde vloeistof als een heilig naast een onheilig deel wordt opgevat (1). Eerst in later tijd werd deze afzondering, afscheiding als gevolg van reinheid, onbevlektheid beschouwd: dat de gewijde zwijnen niet alleen afgezonderd, doch ook rein moesten worden gehouden (2) is stellig eene gedachte van secundaire dagteekening. De erkenning, dat Gelliusâ€™ opvatting strijdt met den geest van het oudste Romeinsche rechtsleven en met de ware beteekenis van partes secare, leidt tevens tot de vraag naar het ontstaan dezer onjuiste interpretatie. Combineeren wij de bekende woorden van Gellius 20, 1, 47 vlg.....trims nundinis continuis ad praetorem in comitium producebantur quantaeque pecuniae iudicati essent, praedicabatur. TertUs autem nundinis capite p?“nas dabant aut trans Tiberim peregre venum ibant.....Et quidem verba ipsa legis dicam:.....TerUis . . . . nundinis partis secanto. Si plus minusve secuerunt, se fraude esta met Gaius 3, 80: bona autem

veneunt.....iudicatorum post tempus, quod eis . . . lege XII tabularum ... ad expediendam pecuniam tribuitur. (1) nbsp;nbsp;nbsp;Zoo is volgens KiRCHEn, Die sakrale Dedcutung des Weines im Altertum iReligionsgeschichtliehe Versuche und Vorarbeiten IX, 2), bl. 39 de primitieve beteekenis van libo {kfigM) en n/ririVi) (spondeo}: Â?das Ausgieszen nur eines Teiles der Fl??ssigkeit, deren Rest mithin der Spender selbst geniesstÂ?. Hij omschrijft a.tfntfir als Â?mit einer ruckenden Handbewegung eine Fl??ssigkeit hinschleudernÂ? en kfigur als Â?eine Fl??ssigkeit tr??pfelnd ausgieszenÂ?. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Varro de l.l. 2, 1,20. Porei puri ad sacrificium,utimmolentur, olim appellaU sacres. Quos appellat Plautus, cum ait: Quanti sunt porei sacres? Vgl. 2, 4, 16. Porci. ... qui a partu decimo die habenlur puri, ab eo appellantur ab antiquis sacres, quod turn ad sacrificium idonei dicuntur primum. Festus p. 318, Sacrem porcum dici ait Verrius ubi iam a partu habetur purus.



??? 281 Klaarblijkelijk hebben beide schrijvers dezelfde bepalingen der Twaalf Tafelen op het oog, en wel de bepalingen betreffende een verkoop, in het geval de schuldenaar iudicatns is. Doch terwijl G? ius die bepalingen in verband brengt met een verkoop van het vermogen, acht Gellius ze op een verkoop van den schuldenaar toepasselijk, natuurlijk met dien verstande dat ook diens vermogen in handen van den kooper overgaat. De slotsom ligt voor de hand: tijdens de Twaalf Tafelen kende men zoowel een verkoop van den schuldenaar zelf (met diens vermogen) als een verkoop van het vermogen alleen. Men denke b.v. aan de venditio bonorum Porsennae (1). Uiteraard golden bij beide handelingen dezelfde formaliteiten, die slechts ?Š?Šns door de Twaalf Tafelen behoefden te worden vermeld. Doch hetzij het vermogen met of zonder den schuldenaar was verkocht, in elk geval werd het na de derde veiling definitief verkregen. Om nu te kennen te geven, dat op dat tijdstip het vermogen in volledigen eigendom was overgegaan, konden de decemviri wel

geen duidelijker uitdrukking bezigen dan het verlof, ter zake van de verkrijging van het vermogen een deel daarvan aan de Goden te offeren. Dit is â€” ik aarzel niet het te zeggen â€” de juiste beteekenis van : tertiis nund.inis partis secanto en geheel verklaarbaar is het, dat kwantiteit en kwaliteit van het offer aan de inzichten van den verkrijger werd overgelaten. Si plus minusve secuerunt, se fraude esto. Partis secare betreft dus in de Twaalf Tafelen de verkrijging van het vermogen van een iudicatus. Die verbuiging kan het gevolg zijn van executie op den persoon door achtereenvolgende manus iniectio en addictio door de Overheid, ductio door den schuldeischer. Zij kan echter (1) Livius 2, 14.



??? 2S2 ook de laatste formaliteit zijn van eene uitsluitend op het vermogen gerichte procedure, die klaarblijkelijk reeds in de oudste tijden bestond en waarvoor Livius de uitdrukking bona multare bezigt (1). Wij willen deze weinig-bekende rechtsinstelling zoo nauwkeurig mogelijk zien te reconstrueeren. Op den voorgrond sta, dat evenals voor de dnctio van den schuldenaar, zoo ook voor de inbezitneming van zijn vermogen of van zijn eigendom eene uitdrukkelijke vergunning van de Overheid noodig is en wel de nissio in bona, wanneer op het geheele vermogen beslag wordt gelegd, een interdict, wanneer het beslag slechts eene bepaalde zaak betreft. Doch evenals bij de ductio, verleent ook hier de Overheid slechts dan de gevraagde vergunning, wanneer de aanvaller door daden van eigenrichting de tegenpartij weerloos â€” Romeinsch uitgedrukt: iudicaius â€” heeft gemaakt. Om nu de tegenpartij tot iudicatus te stempelen, kan de aanvaller eigenrichting plegen op de persoon van zijn tegenstander door het voltrekken der manus iniectio iudicati. Hetzelfde doel kan hij echter

ook bereiken door pignons capio, mits het hem te doen is om het vermogen van den schuldenaar of een bestanddeel daarvan. Bij het in primitieve tijden heerschend bijgeloof, moest dikwijls vrees voor bovenaardsche bondgenooten van den schuldenaar den schuldeischer weerhouden, zich in het bezit te stellen van het vermogen van den debiteur. Wie waarborgde den schuldeischer, dat huis of akker niet alleen door den schuldenaar, maar ook door diens beschermgoden waren verlaten ? Alvorens dus in het bezit (1) Livitis 10, 23, Eodem anno Cn. et Q. Ogulnii aediles curules aliquot feneratoribus diem direrunt ; quorum bonis multatis, ex eo, quod in publicum redactum est, aenea in CapitoUo limina..... posuerunt.



??? 283 te treden van datgene, waarop hij beslag wenscht te leggen, zal de schuldeischer proefondervindelijk nagaan of op het onroerend goed alles â€žpluisâ€• is (1). Evenals bij surculum defringere, zal hij ook hier een voorwerp, en wel hier bij voorkeur een voorwerp dat met den schuldenaar nauw in betrekking staat (b.v. huisraad of kleeding-stukken) bemachtigen en vernietigen ; met het bedoelde voorwerp worden ook de daarin huizende geesten geacht, op te houden te bestaan. Als pignora caedere (2) is deze handeling in het Staatsrecht bekend gebleven : de Overheid ontneemt der lagere Overheid of den burger een pand en vernietigt dit, waaruit aanschouwelijk moet blijken, dat de aldus gestrafte te vergeefs heeft gehoopt op de door het pand uitgestraalde magische kracht en zich dus op erger, op verlies van het geheele vermogen heeft voor te bereiden. Door de vernietiging van het pand werd â€” en hier treden wij uit het gebied van het Jas in dat van het ius â€” de schuldenaar iudicatus of weerloos. Is naar de oudste, pro??thnische opvatting hij

weerloos, wien een pand ontnomen en daarna vernietigd is, het gezond verstand der Romeinen heeft om begrijpelijke redenen deze opvatting in zoover beperkt, dat het ontnemen van een pand slechts hem vrijstond, die door de Overheid of door de wet daartoe bevoegd was verklaard (3). (1) nbsp;nbsp;nbsp;Goederen, waarmede het niet Â?pluisÂ? is, heeten besmet. Livius9,1 bona eorum, ne quid ex contagione noxae remaneret penes nos, dlomam portavimus 4, 15 i. f. bonaque, contacta pretUs regni mer-candi, pubUcarentur. hibere itaque quaestores vendere ca bona atque in pttblieum redigere. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Mommsen, Staatsrecht I, bl. 160, noot 2. (3) nbsp;nbsp;nbsp;G Airs IV,- 29, Ex omnibus autem istis causis (dus niet in andere gevallen).....pignus capicbatur. De om sacrale en Slaatsrccbtelijke redenen bevoorrechte aard dezer vorderingen wijst op parate executie.



??? 284 Alleen in die gevallen had het ontnemen van een pand ten gevolge, dat de schuldenaar iudicatus werd. Het laat zich echter begrijpen, dat tusschen schuldenaar en schuldeischer het pand, wanneer het niet onraiddellijk vernietigd was, het voorwerp was van loven en bieden. Door den schuldeischer werd alvorens het pand terug te geven zooveel mogelijk er voor ge??ischt, door den schuldenaar zoo weinig mogelijk er voor geboden. Vandaar de opkomst der opvatting, dat het pand eene nieuwe verbintenis in het leven riep : na de pigiioris capio mocht de schuldenaar niet meer denken aan zelfverweer tegen den schuldeischer, doch moest in de eerste plaats het pand zien terug te erlangen, waarin misschien zijne beschermgoden huisden. Romeinsch uitgedrukt: de intentio der vordering was na pignons capio niet meer dare oportere, doch pigmis luere oportere (1). Ook ten opzichte van haar bedrag verschilden beide vorderingen : pignus luere eischte anderhalf maal het oorspronkelijk bedrag der vordering, zoodat hij, die oorspronkelijk honderd schuldig was, alleen tegen

betaling van honderdvijftig het genomen pand kon lossen (2). (1) nbsp;nbsp;nbsp;Gaius IV, 32. Item in ea forma, quae publicano proponilur, talis fictio est, ut quanta pecunia olim, si pignus captum esset, id pignus is a quo captum erat, luere deberet, tantam pecuniam con-demnetur. Wlassak, R??m. Processgesetze I, bl. 251. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Met Wi.ASSAK, Processgesetze I, bl. 251, noot 24, kan men bet bestaan der verbooging afleiden uit Gaius IV, 33. Hebben wij eene civiele vordering op pecunia certa of res aligna certa, zegt Gau'S, en stellen wij de condictio van het nieuwere proces in, dan earn i p s a m dari nobis oportere intendimus. Wij mogen hierbij in gedachte aanvullen, dat de publicamis daarentegen met de actio ficticia niet het bedrag zijner oorspronkelijke vordering eischt, doch, als had bij de pignoris capio voltrokken, het verhoogde bedrag. Ongetwijfeld was deze verbooging de multa in den oudsten zin des woords; vandaar dat multa en pigmis zoo dikwijls in ?Š?Šn adem werd genoemd. Mommsen, Rim. Staatsrecht^ 1, bl. 160,' noot 4.



??? 285 In historische tijden gaat aan de pignons capio steeds eene verklaring der Overheid vooraf, die deze handeling geoorloofd verklaart; in de praktijk geschiedde zij alleen tegenover schuldenaren van den Staat. Een geval, waarin zij ongetwijfeld oorspronkelijk voorkwam, vinden wij geregeld in de z.g. lex Julia municipalis (1) ; deze re geling leidt in verband met de bekende bepaling der Twaalf Tafelen (3, 1) tot de slotsom, dat op de pignoris capio dertig dagen â€” de triginta dies iusti â€” volgden, waarin geen verdere maatregelen van den schuldeischer mochten worden genomen. Bleef echter ook daarna de vordering - met de helft van haar oorspronkelijk bedrag verhoogd â€” toch onbetaald, dan was de schuldeischer bevoegd, bij den praetor de missio in possessionem aan te vragen en na verkrijging dezer bevoegdheid het vermogen in beslag te nemen (2). Daarop volgde dan de bij Gellius 20, 1, 47 bedoelde verkoop van het vermogen in drie termijnen, die bij Gellius wel is waar als verkoop van Bevestigd wordt ons vermoeden aangaande het

beslaan der verhooging door de bepalingen der z.g. lex Julia mumcipalis, betreffende de aanbesteding van het onderhoud van den weg: oorspronkelijk kon de aannemer na pignoris capio anderhalf maal het bedrag der oorspronkelijke vordering eischen. In later tijd verviel de pignoris capio, doch de verhooging van het bedrag bleef behouden. (1) nbsp;nbsp;nbsp;Lex Julia municipalis regel 41 vlg. Sei is quoi adlribuhts erit earn pecimiam diebus XXX proxumeis ,.. . non solverU ,. .., quamtae pecuniae adtributus erit, tamtam pecuniam et. eius dimidium ei, quoi adtribulus erit, dare debeto. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Hierop doelt Cicero in Verr. 2, 3,ii,'i1. Quumin his,inquam, rebus omnibus publicanus petitor ac pignerator, non ereptor neque possessor soleat esse, M. a. w. de publicanus eischte op wettige wijze en voltrok in geval van wanbetaling de pignoris capio, maar was niet gewoon te rooven en zich de bonorum possessio te laten toewijzen ; deze laatste bevoegdheid werd (althans volgens Cicero) door den publicanus in den regel niet aangevraagd. Vgl. ook Cicero

in Verr. 2,1,54,142.



??? 286 den iudicatus wordt voorgesteld, doch waarvan de formaliteiten ongetwijfeld ook op bonorum venditio toepasselijk waren. Op de derde veiling volgde de definitieve aanwijzing, hetgeen de Twaalf Tafelen uitdrukten als het verlof, te offeren (partes secare). De evolutie der eenzijdige rechtshandelingen, m. a. w. der handelingen, welke slechts door ?Š?Šne partij worden verricht, brengt mede dat de historisch oudere en als daad van eigenrichting strengere daad gaandeweg wordt voorafgegaan door eene later opgekomen en minder strenge daad. Werd het partes secare, de definitieve toe??igening, oorspronkelijk alleen door pignora caedere voorafgegaan, deze laatste handeling werd in later tijd oj) hare beurt aangekondigd door een jonger element, de pignoris capio. Een stap verder was de evolutie gegaan, toen de pignoris cajno moest worden aangekondigd door eene openbare aanzegging, die onder den naam detestatio door de Twaalf Tafelen in verband met de pignoris capio wordt genoemd (1). Openbare aanzegging van den eisch (detestatio'), pand-neming (pignoris

capio), inbeslagneming van het vermogen (bonorum possessio), ziedaar de ?Štapes die tijdens de Twaalf Tafelen tot partes secare leiden. II. De sector. Â§ 1. Beteekenis van het woord. Ilet oudste vermogensrecht in zijn geheelen omvang wordt beheerscht door de opvatting, dat elke verkrijging, in oorlog zoowel als in vrede, voorafgegaan moet worden door eene offerande en aan die offerande haar sacraal- (1) 1. 238 Â§ '1. Gaius, lihro sexto ad legem duodecirn tabulamm D. de verb. sign. 50, IG ((DetestatumD est testatione denunliatum. aPignusÂ? appellalum a jmgno quia res, quae pignori dantur, manu traduntur.,



??? 287 juridisch karakter ontleent. Vandaar dat, naar Romeinsche opvatting, de nederlagen bij de Allia en bij Gaudium te wijten zijn, niet aan omstandigheden van materieelen of moreelen aard, doch aan het feit, dat v????r den veldslag op een ongelukkigen kalenderdag een offer is gebracht (1). Om met een ander voorbeeld het verband tusschen offerande en verkrijging duidelijk te maken, zij het mij vergund te wijzen op het legendair verhaal der inneming van Veii. Hetgeen Livius ons daarover weet mede te deelen, is direkt of indirekt ontleend aan een Romeinsch drama, waarvan de motieven ontleend waren aan het beleg van Troje door de Grieken (2). Evenals Troje, is ook Veii tien jaren lang belegerd door veldheeren, wier oneenigheden telkens de twisten der Grieksche vorsten in herinnering brengen. De dapperste Romein, Camillus, is dan ook niets anders dan een op Italischen bodem verzeilde Achilles. Doch merkwaardiger dan de overeenkomst is voor ons thans het verschil. Naar Romeinsch gebruik, wijdt Oamillus v????r de inneming der

vijandige veste een tiende van den buit aan Apollo (3), een moment, dat uit een sacraal-juridisch oogpunt te belaugrijker is, omdat de Romeinsche dichter het niet aan zijne Grieksche modellen heeft kunnen ontleenen. Even merkwaardig is het volgende : voor Troje sluipen Diomedes en Ulysses heimelijk in de veste, dooden de wachters, sleepen het beeld van Pallas uit de stad naar de Grieksche legerplaats, zoodat Pallas zich genoopt ziet, de zijde der Trojanen te verlaten, die der Grieken te kiezen (4). Heeft de Romeinsche dichter, wien (1) nbsp;nbsp;nbsp;W. Soi.TAU, Die Anf?¤nt/e der r??mischen Geschichtschreibung 1909, bl. 208. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Soltau 1. c., bl. 40. (3) nbsp;nbsp;nbsp;Livius 5, 21. G) Vkrgilius, Xen. 2, 101 vlg.



??? 288 het vrijstond, dit motief over te nemen, zieh aan zijn voorbeeld gehouden? In geenen deele: met geweld of met list het standbeeld eener godheid uit eene vijandige veste weg te voeren, zou naar Romeinsche opvatting strijden met den eerbied, den onsterfelijken verschuldigd. Met eene Romeinsche godin valt te sollen noch te spotten. Daarom werd, in het Romeinsche tooneelstuk, het standbeeld van Juno eerst na de inneming der stad en nadat de godin daarin uitdrukkelijk had toegestemd, naar Rome overgebracht (1). V????r de inneming werd de roof van het standbeeld vervangen door eene episode, die het rechts-karakter der offerande en de beteekenis van partes secare in een helder daglicht stelt. Terwijl de koning der Veienten, zoo heette het, een offer bracht, profeteerde de haruspex, dat de overwinning zou worden geschonken aan hem, qui eius hostiae exta prosecaisset. Toevallig â€” ook destijds was het papier geduldig â€” werd de godspraak gehoord door Romeinsche soldaten, die zich onder den Koninklijken burcht in eene mijn bevonden. Zij

breken uit hun schuilplaats te voorschijn, nemen in allerijl de exta van het offerdier mede en brengen die naar den Romeinschen dictator, die ze offert (2), Oumiddellijk daarop wordt de stad stormenderhand ingenomen. Veilig kunnen wij hier prosecare, offeren, beschouwen als een jonger synoniem van hetgeen de Twaalf Tafelen partes secare noemden en dus ook de laatste uitdrukking door offeren vertalen. En eveneens kunnen wij den bekenden rechtsterm sector omschrijven als hij, die offert ; de Romeinsche dictator is hier een sector in den oudsten zin des woords; hij brengt een offer en maakt zich tevens van iets meester. (1) nbsp;nbsp;nbsp;Livius 5, 22. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Livius 5, 21.



??? 289 De scheiding tussclieu ins en fas heeft er toe geleid, dat sector gaandeweg niet meer aan een offer, doch aan eene verkrijging deed denken. Een tijdlang moet sector dus ieder â€žverkrijgerâ€• hebben aangeduid. Doch de be-teekenis van het woord is, evenals die van zoo menigen anderen rechtsterm, steeds beperkter geworden Vooreerst werd het alleen van hem gebezigd, die van den Staat verkreeg. Bovendien heette slechts hij sector, die het vermogen van een veroordeelde had gekocht (1), in tegenstelling met den prae-diaior of kooper van een praes of praedium obligatum. Wel zijn praediator en sector, die door GAius op dezelfde wijze worden aangeduid (2), ten nauwste verwant; wel kunnen wij eigenaardigheden, hoewel in de overlevering alleen bij sectio of alleen bij praediatara vermeld, op beide verkoopen toepasselijk achten. Dit neemt echter niet weg, dat de sectio het gevolg is eener strafrechtelijke veroordeeling, terwijl de Staat bij pgt;raediatu,ra verkoopt wegens niet-voldoen aan vermogensrechtelijke verplichtingen. Merkwaardig is

de gedachtengang, die aan de voortdurende beperking van de beteekenis van sector ten grondslag ligt. Alleen bij verkoop door den Staat â€” dit is het uitgangspunt â€” wordt aan de g??den een offer gebracht, niet bij koop tusschen particulieren gesloten. In dat laatste geval immers is vrees voor inmenging van boven- (D PsEUDO-Asc.ONius in Verr. II, 1, 52. Sectorem autem dicit aestimatorem redemploremque bonorum damnali atque proscripti, qui spem sedans lucri sui, id est, seculus spew aestimationis suae, bona omnia audione t^endil, et semel infert pecuniam aerario vet sociis. Â§ 64. Sectores autem didi sunt, qui spem lucri sui secuti bona condemnatorum semel audionabantur, proque his pecunias pensita-bant (populo) ac in postera pro compendio suo singulas quasqueres pecunia populo vendiluri. (2) Gaius II, 61, qui mercatur a populo praediator appeUatur-, IN, 146, sectores voeanlur qui publice bona mercantur. 19



??? 290 natuurlijke wezens ten eeneninale uitgesloten. Verkoopt Titius een huis aan Maevius, dan behoeft deze den wrok van Titiusâ€™ bovennatuurlijke huisgenooten niet in het minst te duebten; vrijwillig heeft Titius het perceel verkocht; in den koopprijs vindt hij een equivalent voor het te lijden verlies en, mocht hij zieh over dit laatste beklagen bij de huisgoden, dan zouden dezen, verstandig als altijd, hem de nuchtere opmerking toevoegen: habes quod tibi imputes. Anders echter wanneer door het misdrijf van den eigenaar diens vermogen in den sacralen zin des woords â€žbesmetâ€• is, zoodat den nieuwen bezitter als een dreigend zwaard de wrok van eene of andere vertoornde godheid boven het hoofd hangt. Om in het bezit van het besmet vermogen te kunnen treden, moet de verkrijger vooreerst den sacralen bijstand genieten van het Romeinsche volk en met dit laatste eene overeenkomst van koop en verkoop aangaan (1). Bovendien moet hij, alvorens in het bezit van het vermogen te treden, een offer ver richten (seeare), waaraan hij den naaui sector

ontleent. De sector koopt van het Romeinsche volk, vertegenwoordigd door een of meer magistratus, in den regel de quaestores urbani. Reeds daardoor onderscheidt hij zich van den bonorum emptor, den kooper van een faillieten boedel, die met den curator (magister bonorum) contracteert en dan ook, in tegenstelling met den sector, elk publiekrechtelijk karakter mist. Onmiskenbare gelijkenis daarentegen heeft de sector met den praediator of kooper eener cautio praedibus praediisque â– , doch, terwijl de sector b.v. een deel van den buit of het vermogen van een veroordeelde koopt, dus eene zaak of een vermogen, waarmede hij v????r den koop niet in rechtsbetrekking (1) Livius 4, 451. i. bonaque, contacla pretiis regnimercan??i,publi-cal^enlur. htbere itaque, quaestores vendere ea bona atque in publicum redigere,



??? 291 stond, is bij den praediator in den regel het tegendeel het geval. Zooals bekend, wordt te Rome door ieder die met den Staat contracteert een waarborg, een onderpand gesteld, hetzij in praedia obligata, hetzij in praedea, hetzij in beiden bestaande en bekend onder den naam cautio praedibus praediisque (1). In geval van wanpraestatie van den schuldenaar van den Staat wordt deze cautio verkocht en wel bij voorkeur aan den schuldenaar, die haar heeft gesteld of aan hem, die anderzins bij de cautio betrokken is (2), zoodat de kooper voor de betaling van den koopprijs in de rekeningen van den Staat wordt gedebiteerd en de cautio als te voren voor de vorderingen van den Staat aansprakelijk blijft. Maakt dus de praediator of kooper der cautio eenigen aanspraak tegen een belang-hebber bij de cautio, b.v. tegen een praes, dan is de tegenpartij uiteraard bevoegd zich te beroepen op de omstandigheden, waaronder hij, in den regel op verzoek van hem, die later praediator is geworden, zich tegenover den Staat aansprakelijk heeft gesteld. Zooals

men ziet, zijn de gevolgen der praedialura in den regel even ingewikkeld (3) als het rechtskarakter der sectio van primitieven eenvoud getuigt. De sectio mist dan ook den bij de praediatura voorkomenden verkoop in twee termijnen: bij praediatura wordt eerst getracht lege praediatoria een kooper te vinden voor de cautio ; gelukt dit niet, dan wordt in vacuum verkocht (4). (1) nbsp;nbsp;nbsp;Karlowa, R??m. Rechtsgeschichte II, bl. 47. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Cicero in Verr. II I, 54, 142. Ubi illa consuetudo in bonis praedibus praediisque vendendis omnitim consulum .... ut optima conditione sit is, cuia res sit, cuium periculum? (3) nbsp;nbsp;nbsp;Vgl. Cicero pro Ralbo 20, 45. Q. Scaevola ille augur, quum de iure praedintorio consuleretur .... consultores suos nonnumquam ad Rurium et Cascellium, praediatores reiicicbat. (4) nbsp;nbsp;nbsp;Lex Malacitana LXIV dum ea{m) legem is rebus vendundis dicant, quani fegein cos, qui Romae aerario praeerunt, e lege prae-



??? 292 Ter verklaring van een en ander sta op den voorgrond, dat hetzelfde onderpand dikwijls jarenlang den Staat tot onderpand strekt (1); hiertoe werkt immers mede de gewoonte, de cautio bij voorkeur aan een belanghebbende te verkoopen en hieruit laat zich verklaren, dat wijzigingen in den rechtstoestand der cautio op steenen of bronzen tafelen worden gegraveerd (2). Dat bij deze langdurige aansprakelijkheid van het onderpand de aard en het bedrag der vorderingen van den Staat onzeker wordt, ligt voor de hand. Met deze omstandigheid nu hangt het verschil samen tusschen den verkoop lege pra?Šdiatoria en den verkoop in vacuum. Terwijl bij den verkoop lege pra?Šdiatoria het verkochte onderpand aansprakelijk blijft op denzelfden voet als te voren (3), aan-diatoria praedibiis praedisque vendundis dicere oportet, mit, si lege pra?Šdiatoria emptorem non inveniet (lees : invenient) quant legem in vacttom vendendis dicere oporteret, et dum ita legem dicant, uti pecunia in fore (sic) municipi Plavi Malacitani referatur lualur solvatur (Voor het corrupte in fore

moet m. i. in formam gelezen worden ; vgl. lex agraria regel 7 : inve formas tabulasve reluli referive iusil; regel 78: idque in formas pubUcas facito ute(i referatur)-, regel 80: in formam publicam reUatum erit). SvElOitlvs Claudius 0: cum obligatam aerario fidem liberare non posset, in vacuum lege pra?Šdiatoria venalis pependerit sub edicto praefectorum. (t) nbsp;nbsp;nbsp;Vandaar de slotbepaling der lex Tarentina welke, door Mommsen (Ges. Sehr. I, bl. 159} aangevuld, aldus luidt : quel pequniam municipio Tarentino non debebit, sei quis eoruin quei municeps erit neque eo sexennio proxiimo, quo exeire volei, duovirum a [edilisve fuerit, ex municipio Tarentino exeire volet, id ei sine fraude sua facere liceto]. De gewezen ambtenaar moet dus vijf jaar wachten voordat hij de stad mag verlaten; gedurende dien tijd blijft de door hem gestelde cautio aansprakelijk. Zie ook Plutahchus Calo minor 17: fi'Q?“gt;v -/oiit anima rw tftnioo'iM aolloii; otf.(iloiâ€™ini;. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Een voorbeeld hiervan levert de inscriptie nO. 156 bij Bri ns-Mommsen, Fonles P, bl. 353. (3)

nbsp;nbsp;nbsp;Vgl. 1.36 D. de iure fisci 49,14. Praediis a fisco dislractispraeterili temporis tribulum (lees met Mommsen: tributorum) eorundem prae-



??? 293 gezien dan de kooper een praediaior is in den gewonen zin des woords, wordt bij den verkoop in vacuum het perceel als vrij {vacuus) van alle verbintenissen verkocht, zoodat in dit laatste, voor den Staat ongunstige geval, naar onze moderne terminologie, eene zuivering van hypotheken plaats vindt. Het is duidelijk dat bij de sectio deze verkoop in twee termijnen ten eenenmale uitgesloten is; alleen om de tegenstelling tusschen sectio en praediatura duidelijk te maken, voelden wij ons genoopt in het kort het wezen der praediatura uiteen te zetten. Â§ 2. Rechten en verplichtingen- van den sector. Voor zaken, waarmede het naar het oordeel derbijge-loovige menigte niet â€žpluisâ€• is â€” men boude mij de diorum omis emptorem speclare placuit. Terwijl dus bij den privaat-rechtelijken vei koop iure pignoris de schuldeischer al zijne rechten op het verkochte goed laat varen (rion esse audiendum creditorem, qui fundum vendidit, si velit eiiisdem rei ex alia causa controuersiara movere 1. 10 D. de distractione pignorum 20, 5) geldt in hetSlaats-

vermogensrecht het tegendeel. Waar de Staat verkoopt, behoudt hij zich voor, nader aan het licht te komen rechten geldig te maken. Zoo kan zelfs, ten behoeve van vorderingen van den Staat, de eens gesloten koop vernietigd worden, opdat met een ander kooper een koopcontract tot stand kome op voor den Staat gunstiger voorwaarden: 1. 9 D. de rescindenda venditione 18, 5 Fundus qui Lucii Titieral, ob vectigale rei publicae veniil ; sed cum Lucius Tit??is debitor professas esset paratum se esse vectigalexsolvere solidum, cum minore venisset fundus, quam d?Šbita summa esset, praeses provinciae rescidit venditionem euinque restitui iussit Lucio Titio. Eeuwenlang bleef deze opvatting zich handhaven. Nog in den laten keizertijd worden de vorderingen van den Staat met buitengewone consequentie geldig gemaakt. Zoo waren de verkrijgers van goederen van murileguU (purpervisschers) aansprakelijk voor het tekort aan schelpen, die de corporatie der murileguli aan den Staat schuldig was (Con. TiiEon. X, 20, 14).



??? 294 populaire, doch kenschetsende uitdrukking tongoede - , vindt het Romeinsche volk als verkooper slechts dan een kooper, wanneer de sector, dus hij die de hierboven uiteengezette sacrale handelingen verricht, zoowel naar het fas als naar het ius krachtdadigen bijstand geniet. Het eerste geschiedt door den verkoop sub hasta, dus onder de bescherming der aan Mars gewijde lans plaats te doen vinden. Doch de Romein i.s te nuchter en te juridisch aangelegd om het bij dezen platonischen steun te laten. Pro populo optredend, geniet de sector, krachtens de spreuk: Praetores secundum populum vindicias dicvsnt (I) dit tastbaar voordeel, dat hij bij een proces voorloopig in het bezit der door hem gevindiceerde zaak wordt gesteld, hetgeen practisch beteekent, dat de tegenpartij haar recht op de zaak verbeurt, tenzij ze dit recht kan bewijzen. De bewijslast wordt dus van den sector op den bezitter overgedragen en het recht van parate executie wordt den sector toegekend, op gelijke wijze als geschiedde bij den aannemer van het onderhoud van een werk, dat

door den Staat aanbesteed wordt ten koste van den onderhoudsplichtige (2). Om de toekenning der vindidue te kunnen vorderen, moet de sector door eene usurpatio althans rechtens, zoo niet feitelijk, bezitter zijn geworden. Als zoodanige usurpatio werd in den regel beschouwd het afrukkeu van een tak : daardoor werd, zooal.s hierboven is opgemerkt, aan de heerschappij van vijandige (t) Cato, Ed. .Iordan p. 50. (2) Cicero in Verr. 2, I, 54, 142. Quid enim? quisquam admeam pecuniam, me invito, adspirat? .... Locatur opus id, quod ex mea pecunia reficiatur ; ego me refecturum esse dico ; probalio futura est tua, qui locas; praedibus et praedUs populo caulum est; et, si non putas cautum, scilicet tu praetor in mea bona, quos voles, immittes? me ad meas fortunas defendendas aecedere non sines?



??? 295 geesten een einde gemaakt, naar het oorspronkelijk heette. Houdt men in het oog, welke gewichtige processueele voordeelen aan die symbolische handeling waren verbonden, dan wordt het verklaarbaar, dat geweld of bedreiging met geweld hier dikwijls werd aangewend (1). Deze symbolische handeling staat in alle opzichten gelijk met pignons capio, al is deze laatste naam alleen bij persoonlijke vorderingen gebruikelijk; vandaar dan ook dat beide handelingen moesten worden voorafgegaan door eene detestatio of denuncialio, welke uiteraard ook tot een incertus possessor kan worden gericht (2). Zoo een en ander in onze bronnen uit den Keizertijd alleen met de praediatura, niet met de sectio in verband wordt gebracht, is dit hieruit te verklaren, dat destijds alleen praediatura als rechtsterm in zwang was gebleven. Doch stellig heeft dezelfde rechtspleging gegolden bij ieder die, hetzij als redempior, praediator of sector, tegen derden optreedt met aan de Overheid ontleende bevoegdheden. Veilig mag men dan ook aannemen, dat zoowel de

sector als de praediator hun recht verbeuren door non-usus, voor zoover zij niet binnen twee jaar het bezit hebben verkregen van door hen gekochte onroerende goederen (3). Om zich in het bezit der gevorderde zaak te stellen, is de sector bevoegd een interdict aan te vragen, dat i. seciorium heet, naar alle waarschijnlijkheid omdat het wordt aangevraagd op grond der sectio, waaronder hier (1) nbsp;nbsp;nbsp;Vgl. CiCF.no pro Caecin.i 21, 60. (2) nbsp;nbsp;nbsp;I. 39. D. de verborum sign. 50, 16. Paulus 53 ad Ediclum. Subsignatum dicitur quad ab aliquo subscriplum est, nam vetcres subsignationis verba pro adseriptione uli solebant. Â§ 1. Bona intelli-guntur cunisque, qiiae deducto aere ali?Šna supersimt. Â§ 2. Deteslari est absenti denunciare. Â§ 3. Incertus possessor est quem ignoratmis. (3) nbsp;nbsp;nbsp;Gaius IJ, 61. Thomis, LXXIIe dl. (1911) 2e st. 19*



??? 296 zeker b.v. het afrukken van een tak moet worden verstaan. Heeft echter de sector eens het bezit der zaak verkregen, en daarna verloren, dan heeft het afrukken van den tak, het wegnemen van een pand of in het algemeen hetgeen als sectio geldt en v????r de inbezitneming is verricht, nitgewerkt. Uit een oogpunt van fas zijn na deze sectio andere goddelijke machten het huis binnengedrongen; juridisch uitgedrukt, strekt het inter-dictum sectorium, alleen om het bezit te verschaffen, niet om in het verloren bezit te herstellen (1). Krachtens de sectio, in verband met de wilsverklaring der Overheid, verkrijgt de sector de gekochte voorwerpen optimo iure Quiritium (2). Staat eens vast, dat eeue zaak, verkocht is door het Komeinsche volk en in bezit genomen door den kooper, dan is deze rechtens eigenaar geworden, onverschillig aan wien de zaak v????r den verkoop toebehoorde. Lijnrecht verschilt de sector dus van den bonorum emptor, die eerst door usucapio civielrechtelijk eigendom verkrijgt, tenzij hij, wat ook mogelijk is, als peregrinus de

bevoegdheid mist zich op usucapio te beroepen (3), (1) nbsp;nbsp;nbsp;Gaius IV, 144. Ideo autem adipiscendae possessionis vocatur interdictum, quod ei tantum utile est qui nunc primum conatur adipisd rei possessionem; itaquesiquis adeptus possessionem amisei'U, desinit ei id interdictum utile esse. IV, 146. Item ei qui publice bona emerit, eiusdem condicionis interdictum proponitur, quod appeUatur sectorium. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Vgl. Cicero de lege agraria 3, 2, 7. Quae.....agri aedificia lacus stagna loca, possessiones.....publice data......sunt.....ea omnia eo iure sint.....ul quae optimo iure privata sint. Ciceroâ€™s bezwaren tegen deze wetsbepaling nemen niet weg, dat zij de geldende opvatting inhield. (3) nbsp;nbsp;nbsp;Gaius 3, 80. Inlerdum quidem bonorum emptoribus ne usus quidem capio contingit, veluti si peregrinus sit bonorum emptor, nee leic vel senatusconsultum concesserit eins civitati ius, quo quae civibus eins populi a nostris civibus alienantur usucapere possunt.



??? 297 Ook ten opzichte van de opvolging in de vorderingen en schulden van het gekochte vermogen bestaat analogie tusschen praediator en sector. In zijn commentaar op het praetorisch edikt acht Paulus (1) het noodzakelijk, uitdrukkelijk op te merken, dat van de bona {obligato) de schulden moeten worden afgetrokken. Bij den sector zal wel hetzelfde hebben gegolden. Doch deze opvatting neemt niet weg, dat oorspronkelijk, evenals in analoge gevallen, het tegendeel gold. En trouwens' ook ?  priori moet men wel aannemen, dat de sector en de praediator niet in de vorderingen en schulden van het gekocht verm??gen opvolgen, omdat zij niet in de rechten van den titularis van dat vermogen, doch in die van den Staat treden. Formeel-juridisch zijn beiden vertegenwoordigers van het Romeinsche volk, zij treden op pro populo en verkrijgen om die reden aan de gekochte lichamelijke zaken het optimum ius Quiritium. Anders echter ten opzichte der onlichamelijke zaken als rechten en verplichtingen van het gekocht vermogen. Vooreerst gaan

verscheidene daarvan teniet door elke capitis demimitio, ook al is niet de Staat, doch een privaat persoon successor per universitatem (2). Wat nu betreft die vorderingen in rechten, welke de capitis deminutio in beginsel overleven, zij zouden, door overgang op den sector of praediator, een publiekrechtelijk karakter verkrijgen en bij wijze van parate executie kunnen worden ingevorderd, zoodat de positie van den schuldenaar, geheel buiten zijn toedoen, ongunstiger zou worden. Om dit te ontgaan, zal men wel oorspronkelijk hebben aangenomen dat bij sectio en praediatura de vorderingen ipso iure teniet gaan. En, daar formeel-juridisch de privaatpersoon wel schuldenaar, (1) nbsp;nbsp;nbsp;Zie blz. 295 noot â€˜2. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Gaius 111, 83.



??? 298 doch niet schuldeischer van het Romeinsche volk kan zijn â€” eene manus iniectio van den burger tegen het volk in zijn geheel is immers feitelijk en juridisch ondenkbaar â€”, worden oorspronkelijk ook de schulden ipso iure vernietigd. Wat niet belette dat het praetorisch edikt uit overwegingen van billijkheid hier evenals elders (1) een tegengesteld stelsel invoerde. De voornaamste, zooal niet de eenige verplichting van den sector is de betaling van den koopprijs aan den Staat. Eenvoudig als die verplichting op zich zelve schijnt, behoort zij toch te worden toegelicht in verband met de opmerking van Pseudo-Asconius, dat de betaling van den koopprijs hetzij aan den Staat, hetzij aan socH kan geschieden (2). Bij dit woord sodi heeft men hier te denken aan eene societas pnblicanomm^ eene dier welbekende vennootschappen, die in de Romeinsche wereld tal van werkzaamheden voor den Staat verrichten en tevens bankiers-en kassiersdiensten bewijzen. Daar omtrent deze laatste werkzaamheden bij juristen evenmin als bij philologen altijd even duidelijke

voorstellingen worden aangetroffen en toch hier het historisch uitgangspunt ligt van eene gewichtige rechtsinstelling als de wissel, zal men mij hier eenige uitvoerigheid allicht vergeven. Op den voorgrond sta, dat, waar eene vrij gevorderde beschaving nog met onveiligheid te kampen heeft â€” men denke hier met name aan Griekenland en Rome in de Oudheid, aan Itali?? in de eerste helft der Middeleeuwen â€” gemunt geld zooveel mogelijk in bewaring blijft in de goed gesloten en wel bewaakte kisten van den bankier. Betalingen geschieden bij voorkeur in schriftelijke aauwij- (1) nbsp;nbsp;nbsp;Gaius III, 34; IV, 80. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Zie hierboven bl. 289, noot I.



??? 299 zingen op den bankier, in checks, assignaties of mandaten van betaling zouden wij zeggen (1), en zoo zij al in geld geschieden, ook dan wordt in den regel bij den bankier het geld gestort. Wanneer dus de sector aan sodi betaalt, beteekent dit dat hij voor rekening van den Staat den koopprijs betaalt aan eene societas publicanorum. Naast het geval dat A. aan B. eene assignatie geeft op den bankier C. staat het geval dat A. en B. assignaties ruilen. Dit nu is hetgeen te Rome permu- (t) In den regel wordt daarvoor onder de Republiek perscribere gebezigd. Cicero in Verrem 2, 1, 21, 57. P. Servilius qttae signa algue omamenta ex urbe hostium imperatorio iure sustulit, ea populo liomano apportavit, per triumphum vexit, in tabulas publicas ad aerarium perscribetida curavit (M. a. w. hij gaf voor bepaalde geldsommen een mandaat van betaling af op den quaestor, deze daarvoor een check op den bankier, de bankier op zijn correspondent te Rome; duidelijker wordt het uilgedrukt bij Cicero, ad fam. 2, 17, 4 en pro Flacco 19, 44; zie ook ad fam. 5, 20,

9.) Livius 24, 18, 14 a quaestore perscribebatur; Cicero ad Att. 13, 51,... debere non esse dignitatis meae, perscriptionem tibi placere. 16, 2, 1. De Publilio autem^ quod perscribi oportet, moram non puto esse faciendum. Orator 1, 58, 250. Si de tabulis et perscriptionibus controversia est; Philipp. 5, 4, 11 sesterlium septiens miliens falsis perscriptionibus (d.i. waarschijnlijk door checks, afgegeven wegens verdichte schulden) et donationibus averlit. ad Atticum 9, 12, 3 viri boni usuras perscri-bunt (de bezitters, de bourgeoisie int de rente van haar kapitalen; anders, doch m. i. onjuist, Momsisen, Ges. Sehr. III. bl. 245, noot 1, die hier denkt aan boeking in een kasboek). Suetonius, Caesar 42 deducto siquid usurae nomine numeratum aut perscriptum fuisset. De wastafel, die de perscriptio bevat, kan tevens eene schuldbekentenis van den ontvanger inhouden, zoodat de bankier tegen betaling van het geld een document ontvangt, dat tegelijkertijd een check van zijn cli??nt is en eene kwitantie van hem, die het geld in ontvangst neemt. Voorbeelden daarvan

treft men aan bij de Pom-peiaansche wastafels, verschillende daarvan dragen het opschrift perscriptio (check) en houden tevens het woord chirographum, schuldbekentenis, kwitantie in.



??? 300 tatio (1} en in het Itali?? der Middeleeuwen cambium heet. Allerlei doeleinden kunnen daarmede worden bereikt. Stel dat Cicero van Laodicea geld wil verzenden naar Rome, dan geeft hij aan A eene assignatie op zijn (Ciceroâ€™s) quaestor of bankier te Laodicea; hij ontvangt van A assignaties op diens bankier te Rome (2). Deze van A ontvangen assignaties zendt hij op naar de regeering te Rome en door deze permutatio wordt het te Laodicea betaalde geld te Rome ge??nd. Stel dat Attic??s aan Cicero geld wil leenen, dan geeft hij Cicero eene assignatie op zijn eigen bankieren ontvangt van Cicero eene assignatie, waarbij Ciceroâ€™s bankier op eene latere dagteekening verzocht wordt aan Atticus te betalen. Aldus was de gang van zaken inde Grieksch-Romeinsche wereld ; aldus was hij eveneens bij hetgeen later cambium heette. Het cambium der Middeleeuwen was inderdaad niets anders dan een andere naam voor de permutatio der Romeinen, die hier ongetwijfeld eene Grieksche instelling (1) nbsp;nbsp;nbsp;Cicero pro Itabirio Postiimo

-14, 40; in Pisonem 21, 48; ail Qu. fr. 1, 3, 7; ad fam. 3, 5, 4; 2, 17, 7; ad Alticum 5, 13, 2; 15, 15, 4; 5, 15, 2; 11, 1, 2; 11, 24, 3; 16, 1, 5. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Cicero ad fam. 2, 17, 4. Laodiceae me praedes accepturum arbitror omnis pecuniae pubUcae tit et mihi et populn cauhim sit sine vecturae periculo. Deze praedes (letterlijk schuldenaren van den Staat) zijn hier checks van deze schuldenaren van den Slaat op hun bankiers te Rome. Bij zijn vertrek uit Rome had Cicero door permutatio publica (d. i. door ruil van perscriptiones] assignaties ontvangen op bankiers te Laodicea): ad fam. 3, 5, 4. Pr K. Sextiles puto me Laodiceae fore. Perpaucos dies, dum pecunia accipitur, quae mihi ex permulatione publica debelur, commorabor. Vgl. ad Att.ib, 15, i:... cures... ut permutetur Athenas, quod sit in annuum sumptum ei. Scilicet Erosnumerabit. ad Att.ii,i,'i. Egoincislophoro (eene Aziatische muntsoort) in Asia habes ad sestertiumbis et videns. Jluius pecuniae permulatione fidem nostrum facile luebere.



??? 301 overnamen (1), Met meer recht dan aan het Itali?? der Middeleeuwen, zou dus aan de klassieke Oudheid de lof toekomen van de eerste toepassing van den wissel (2). Wij hebben hier iets dergelijks als bij het Italiaansch boekhouden, dat naar gangbare opvattingen als een product der Middeleeuwen geldt, doch in werkelijkheid, zooals door Erman is opgemerkt, ongetwijfeld als eene (1) nbsp;nbsp;nbsp;Lâ€™histoire se r?Šp?¨te, lets dergelijks als in de Oudheid en in de Middeleeuwen treft men nog tegenwoordig aan. In sommige buiten-landsche havens wordt de arbeider uitbetaald, tegen eenige verplichte vertering, door een herbergier; deze krijgt van hem een bewijs, waarop hij aan het kantoor van den werkgever of op eene andere plaats het loon des arbeiders kan gaan in ontvangst nemen. Deze methode zal vooral dan toepassing vinden, wanneer de uitbetalings-plaatsen ongunstig zijn gelegen, zoodat het uitbetaald krijgen van het loon met veel tijdopoffering zou gepaard gaan. In de Oudheid was de praktijk nog achterlijker; het bewijs,

waarop het geld in de eene plaats kon worden ge??nd, werd geruild {cambium, permutatie') tegen een bewijs, waarop in eene andere plaats geld in ontvangst kon worden genomen. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Een duidelijk voorbeeld is het volgende. Cicero ontvangt van Atticus het bericht, dat deze laatste 12 sestertia (Â? f 1137.â€”) voor rekening van Cicero onder zich heeft. Atticus raadt hem aan, een check te zenuen aan Terentia, waarop deze bij Atticus dit bedrag kan innen en bet aan Cicero kan overmaken. Cicero zendt inderdaad den bedoelden check aan Terentia en ontvangt van deze in ruil {permutare) een brief, waarin zij hem meldt dat zijn tegoed bij Atticus slechts 10 sestertia bedraagt, en waarbij zij tevens een bankier te Brundisium, waar Cicero zich toen bevond, machtigt, tegen overgave van dien brief aan Cicero dit bedrag uit te betalen. Scripseras, schrijft Cicero aan At??icus ad Att. 11, 24, 3, ut H S. XII pemu-tarem; tantum esse reliquum de argento. Misit illa (sc. Terentia) CC 103 mihi et adscripsit tantum esse reliquum. Is het hier niet alsof wij

een modernen wissel hebben, waarin de trekker (Terentia) den betrokkene (den bankier te Brundisium) verzoekt aan den nemer (Cicero) of diens order de wisselsom uit te betalen? Papier aan toonder van particulieren was destijds ook bekend; zoo b.v. Suetonius



??? 302 nalatenschap der Eomeinsche Oudheid moet worden beschouwd. Stellen wij naast de onze de gangbare zienswijze. Wij geven het woord aan Land, Wisselrecht, blz. 21 vlg. : â€žOorspronkelijk .. . ., zoodra de handel eenigszins tot ontwikkeling geraakte, het eerst derhalve in Itali??, had men het wisselcontract, een bepaald contract, dat men naast ruil kan stellen. Het was eigenlijk gewone geld-wisseling; de koopman, die geschonden stukken tegen goed geld of de munt van de eene stad of staat tegen die der andere moest inwisselen, vervoegde zich daartoe bij de wisselaars (carapsores, bankiers, geldhandelaars) en ging dit eenvoudige, zoogenaamd cambium minutum, manuale met hen aan; het was hetzelfde contract dat wij nog steeds zien op grensplaatsen en andere, die in geregeld verkeer staan met streken, waar andere munten gelden. Wilde nu de koopman, zooals licht wenschelijk was, in ruil voor het toegetelde geld eene som verkrijgen, op een anderen tijd en op een andere plaats uit te keeren â€” in den regel door een

bijkantoor des wisselaars â€” Caesar 17 Vettius etiam chirographum eius (sc. Caesaris) Catilinae datum polliccbatur ; de schuldbekentenis behoeft dus enkel aan een derde gegeven te worden om dezen tot rechthebbende te stempelen. Zie ook B. G. U. nâ€•. 69, 272 aangehaald door Schulten, Hennes 1897, bl. 280. r. ^r,ioz: ^, Titio) -/ai^ftr, ono^oya f/ar wa?§?  Bov /(t'^Bbr ivroxov......if()aj[ix??iv ixai??r, aq xal ? /eoif? am Bol.....xaamp;a/ieg ix tfixtj';. ^^ ^^ ^fi'QBy?§nifov Toi ld xT?‡iBV tBtdi Tfurr?Š/'g xal ^??vTi T?“/eto l.Tt.'/f00VTigt; (dus aan toonder) ?´?§ iv ?¤tjitoBim xi(caxfj(lt;Â???tBftfvox, De schuldbekentenis is dus in duplo opgemaakt: het eene exemplaar berust in het stedelijk archief ter voorkoming van vervalschingen; het andere exemplaar circuleert als papier aan toonder. Vgl. ook 1. 18 Â§ 2 D. de mortis causa donationibus 39, 6. 1. 59 D, de legatis et fideicom-piissis III, 32, 1,



??? 303 dan wijzigde zich de handeling van permntatio pecuniae praesentis cum praeseuti tot permntatio pecuniae prae-sentis cum absenti et futura en de nemer ontving van den wisselaar een brief (cambium per literas) waarbij het tiliaalhuis, de commandiet, op die bepaalde plaats de opdracht kreeg het bedrag uit te keeren. Het bezit van zulk een brief was geriefelijker, en vooral toenmaals veiliger dan dat van het contante geld.â€• Inderdaad zeggen wij, was destijds het bezit van zulk een brief geriefelijker en veiliger. Maar juist om die reden werden in plaats van gemunt geld, brieven niet alleen naar elders verzonden, maar ook thuis bewaard en â€” hierop komt het aan â€” tegen andere brieven verruild. Ware het anders, de benamingen perrmdatio en i'.ambium voor de wijze, waarop men dergelijke brieven verkrijgt, zouden kortweg onverklaarbaar zijn. De ruil dezer brieven is uit de Oudheid overgegaan in de Middeleeuwen ; in beide tijdvakken is de handeling volkomen dezelfde, zooals dan ook de beste kenners der Oudheid â€” ik noem slechts

Mommsen (1) â€” getroffen worden door de analogie met hetgeen in later eeuwen als wisselverkeer wordt waargenomen. In beide tijdvakken wordt dit opkomend wisselrecht begunstigd door de opvatting dat vennooten hoofdelijk aansprakelijk zijn voor elkanders schulden (2), ook al zijn zij niet in dezelfde plaats gevestigd. Stel dus dat de reiziger A bij zijn vertrek tegen betaling of tegen ruil van een schuldbrief eeue schuldbekentenis verkrijgt van den bankier B, waarin deze erkent eene bepaalde som van A te hebben (1) nbsp;nbsp;nbsp;Mommsen, Staatsrecht II, bl. 550, noot 1. (2) nbsp;nbsp;nbsp;,4d. Herenn. 2,13, 19 noemt als voorbeeld van een consuetudinair rechtsbeginsel: id quod argeutario tuleris expeusum, nb socio eins recte repetere possis,



??? 304 ontvangen en zijn elders gevestigden vennoot C verzoekt, aan A bij diens komst eene som uit te betalen, dan is C, hoewel hij, modern uitgedrukt, den wissel niet toekende en zich dus niet wisselrecbtelijk aansprakelijk stelde, niettemin rechtens verplicht de bedoelde som aan A te voldoen, daar hij aansprakelijk is voor de handelingen van zijn vennoot B.



??? Eene bastaardwee. Mr. B. Hes. Het onderzoek naar het Vaderschap. (Groningen 1911) blz. 145. I. Geruimen tijd heeft de wettelijke regeling der onechte geboorte het openbare geweten verontrust. Zij onderging verschillende veranderingen, al naar gelang het kanonieke recht, het huwelijk als sacrament verheerlijkend, bij machte bleek zijn invloed te doen gelden. Naar Oud-Fransch recht had het natuurlijk kind geenerlei familie-aanspraak. Was echter de â€žheiligheidâ€• van het huwelijk geborgen, de Kerk toonde zich mild in hare gaven. Het moederschap mocht, door alle middelen, bewezen worden. Indien de ouders buiten echt hadden geleefd, rees een vermoeden ter gunste van het vaderschap. Zelfs werd de moeder, tegen den vader, geloofd: â€žCreditur virgini praegnanti.â€• De strekking van dit alles was het levensonderhoud van het kind te verzekeren. De stormwind der Revolutie vaagde het gezag der Kerk weg. In de wet van 12 Brumaire au II, werden natuurlijke en wettige kinderen gelijk gesteld. De gedwongen erkenning werd afgeschaft,

het bezit van staat zou voldoende zijn. Daartegen, keert zich de reactie van den Code Civil van 1804. Deze verbiedt het onderzoek naar het vaderschap, niet om den wille der Kerk, maar uit hoofde der moeilijkheid van het bewijs. â€žKinderen â€žvan schaamtelooze vrouwen mochten eens zich onder-â€žstaan in de aan zienlijkste en vooral rijkste famili??n â€žzich te dringenâ€•, zoo luidt, woordelijk, het motief van 20



??? 306 den Code. Daarmede, was het natuurlijk kind vereenzaamd, een verstooteling, te midden der maatschappij. Het oude adagium van Lovsel : â€žQui fait lâ€™enfant doit le naurrirâ€• was, door de wet, te niet gedaan. Tegen de wet evenwel keerde zich de openbare mee-ning, het tooneel, de pers. Zij sleepten de rechtspraak mede. Deze laatste liet het vaderschapsonderzoek verboden blijven, doch bestrafte den verleider, die zwangerschap had veroorzaakt, met schadevergoeding. Door die achterdeur, kreeg de moeder een aalmoes, al bleef het kind rechteloos (1). Onze wetgeving van 1838 verergerde dien toestand. Als naar gewoonte, vertalend, nam zij het frausche voorschrift van onderzoeksverbod, klakkeloos, over. Het blijkt zelfs niet, dat men van het gewicht van dien stap rekenschap zich gaf. Onze rechtspraak daarentegen sloot zich bij de fransche niet aan. Het gevolg was dat, in onomwonden brutaliteit, aan het onechte kind eene plaats werd aangewezen, van die der pariaâ€™s niet veel verschillend. Dien stand van zaken vond de

Nederlandsche Juristen-Vereeniging, toen zij, in 1886, het onderwerp op hare agenda plaatste. In het zaakrijk praeadvies, door Mr. D. P. D. Fabius, uitgebiacht, trillen deernis en rechtsgevoel. Zij leidden hem tot het besluit: â€ždat ieder kind, welks â€žvader in rechten onbekend heet, aan den wetgever de â€žvraag voorlegt, of hem geen hulpe kan geboden, of â€žhem geen recht verschaft kan wordenâ€•. Dit voetspoor volgde de Vergadering, toen zij, als hare meening, uitsprak, dat het onderzoek naar het vaderschap van natuurlijke kinderen, in bepaalde gevallen, moet worden toegelaten. (1) Vg, het overzicht der lotswisselingen van de onechte geboorte in Livre du Centenaire (P^is 1904) I, blz. 265 vlg.



??? 307 Welk rechtsgevolg dit vaderschap hebben zou, werd niet, met zoovele woorden, aangeduid. De strekking van den ommekeer echter wees Mr. G. Belinkante aan, toen hij zeide: â€žWij voorstanders van ingrijpende hervorming, â€žwij pleiten hier voor de eer van het kind. Wanneer â€žeenmaal bij rechterlijk vonnis de afstamming van het â€žkind van dezen of genen vader is bewezen, dan moet â€ždit met opgeheven hoofde in de maatschappij kunnen â€žrondgaan en van haar oordeel niet hebben te vreezen, â€ždan moet het volkomen dezelfde rechten hebben als â€žhet kind, door den vader vrijwillig erkendâ€• (1). Mijn hooggeschatte vriend, gelijk Minister Gort van DER Linden, blijkens diens Ontwerp, in beginsel zijn medestander, hadden beiden buiten de macht der Kerk gerekend. Minister Loefe, haar gehoorzame zoon, beriep zich, als toelichting tot zijn (straks door Minister Van Raal??e verdedigd) Ontwerp, op: â€žde waarheid dat de â€žheilige instelling van het huwelijk de bron is van het â€žfamilierechtelijk begrip vaderschapâ€•. Wat

hoogstens kon en dan ook zou geschieden was, dat uit des vaders beurs, voor onderhoud en opvoeding, aan het onechte kind eenig geld werd toegeworpen. Aldus is gebeurd, nog wel na volijverige tegenkanting, in lijvige boekdeelen, door de wet van 16 November 1909 {Stbl. 363). Van deze wet, heeft de Heer Hes, in boven vermeld werk, eene verklaring gegeven, maar dan ook, in den meest strikten zin, daartoe zich bepaald. Die verklaring is helder, bevattelijk ook voor leeken, eenvoudig en naaiden eisch systematisch geordend. De vragen, die de wetstekst doet rijzen, zijn voor het groote meerendeel, ook ra. i., juist beantwoord. Toch is de aanleg van het werkje en des schrijvers methode niet geheel vrij van bedenking. (1) Handel. Ned. .Jur.-Ver. 1886 I, blz. 179; Tl, Idz. 67.



??? 308 Wat den aanleg betreft, critiek ontbreekt ten eenen-male. Nu moet men eenen schrijver nooit een verwijt maken van hetgeen hij niet geven wilde, mits hetgeen hij w?Šl gaf, deugdelijk zij. Alhoewel wij in dit laatste geval verheeren, mag toch, bij dit onderwerp, de ontstentenis van critiek worden betreurd. Zoo licht zou de meening kunnen post vatten, die de titel van het werkje helpt verbreiden, dat wij thans, ten langen leste, wettelijk, een: â€žonderzoek naar het vaderschapâ€• mogen instellen. Welnu, het heeft er niets van. Deze wet blijft op den grootst mogelijken afstand van: â€žhet vaderschapâ€•. Zij reserveert die eigenschap voor de betrekking tot het wettige kind, omdat de Roomsche Kerk, in het huwelijk, een sacrament ziet. Daarom, behaagde het de wet de oogen te sluiten voor de moeders, die slachtoffers zijn van verleiding, Messalinaâ€™s immers, die strikken spannen en lagen leggen, belust op afdreiging, loerend op de rust der gezinnen. Daarom, bekreunde zij zich om het onechte kind slechts in zooverre als daaraan eene gave wordt

toegereikt. Immers, de met bijbelteksten doorspekte goedertierenheid wil nu eenmaal, dat men de schuld van de ouders, op onschuldige kinderen verbale, ook al slaat men daarmede ieder rechtvaardigheidsbegrip in het aangezicht. Ware des schrijvers werkje critisch aangelegd, het zou die, waarlijk niet geringe, steenen des aanstoots der wet, niet ontweken hebben. Thans, laat het anderen over, zeer duidelijk en zeer verstaanbaar te zeggen, dat, in Nederland, het onderzoek naar het vaderschap verboden is en verboden blijft. II. De.s schrijvers methode schijnt mede te brengen, dat



??? 309 hij zekere devotie koestert voor parlementaire retroacta eener wet, derhalve, voor hare exegese, op hare geschiedenis, ministerieele uitlatingen en dergelijke geleiders den klemtoon legt. Op menige plaats van zijn geschrift, komt die trek uit, ook al heeft hij, zakelijk, volkomen gelijk. Hij bestrijdt, lang en breed, minister Nelissen (62 vlg.), waar deze, den als vader gedaagde, van bewijs der exceptie plurium ontheft, in stede van, kort en goed, naarde woorden der wet te verwijzen. Hij verdedigt, tegenover denzelfden minister, de kapitalisatie van de onderhoudsgelden (71 vlg.), die de wet kennelijk beoogt. Na het verslag eener gedachtenwisseling, tusschen den Heer Pierson en den minister, nopens de vraag, of bij het onderhoudsbedrag, op den stand der moeder moet worden gelet, verklaart de schrijver, nu beiden het daaromtrent eens waren, dat wel de rechter vrij is, doch: â€žuit de geschiedenis ten duidelijkste blijkt, hoe deze laatste zich te gedragen heeftâ€• (78). Het is noodeloos de voorbeelden te vermeerderen, want, hoe langer , zoo meer,

wordt, in de leer der wets-vertolking, tegen deze methode den strijd aangebonden. Hetgeen, bij de totstandkoming eener wet, door Regeering of Vertegenwoordiging is gezegd, is niet ten eenenmale onverschillig. Meer echter dan eene zijdelingsche bijdrage tot de kennis der wet, is het niet. Allereerst, kent men haar uit haar zelve, uit de plaats, die zij in het rechtsstelsel inneemt, uit de leemte, die zij geroepen is aan te vullen. Dit alles te gader heet de zelfstandigheid der wet. Op die zelfstandigheid kan, door de geleibrieven der wet, zeker licht worden geworpen. Nooit echter in die mate, dat zij, van dit licht, afhankelijk is. De wet, in het leven geroepen, staat boven, niet onder hare wordingsgeschiedenis. Hetgeen Regeering en Kamer ver-



??? 310 handelen, toont en loont beider moeite om aan de wet het leven te schenken. Dit evenwel moet beiden genoeg zijn. Op gezagsoefening, ook nadat de wet er is, hebben zij niet te rekenen. Het veld, door haar zelfstandig geopend, beploegt de rechter, zelfstandig, gelijk zij. Er zou, tot deze principieele beschouwing, weinig aanleiding bestaan, ware het niet, dat ik, op een allergewichtigst punt, van des schrijvers gevoelen meen te moeten verschillen. Ik bedoel, den rechtsgrond der alimentatie. Volkomen juist, wijst de schrijver de strekking der wet aan, als volgt: â€žHet eenige wat (lees! dat) de nieuwe â€žwet aan het natuurlijke kind gebracht heeft, is een â€žvordering tot uitkeering van geld, zonder dat daardoor â€žeen recht op den naam of op de nalatenschap of eenige â€žfamilierechtelijke relatie ontslaat tusschen hem en den-â€žgenen, die voor zijn verwekker wordt gehoudenâ€• (18). Met volle recht, maakt hij zich min of meer vroolijk over de, uit het wijwater des huwelijks gerezen, beduchtheid om de grenzen daarvan te naderen. Hij zegt:

â€žVrees â€ždat men alleen door het gebruik van het woord â€žvaderâ€• â€žeen onderzoek naar de afstamming zou mogelijk maken â€žin dien zin, dat het resultaat van dat onderzoek zou â€žkunnen zijn de vaststelling van den staat van een â€žbepaald kind, was totaal overbodigâ€• (27). Op welken grond evenwel, steunt gindsche stelling, en met welke middelen, werd de gerezen angst gesust? Volgens den schrijver, op het ipse dixit des ministers, in verband met de geschiedenis der wet. Hij verzekert: â€žOntelbare malen heeft Minister Van Kaalte het ge-â€ždurende de mondelinge behandeling der wet herhaald, â€ždat het woord â€žvaderâ€• gekozen werd, juist om klaren â€žwijn te schenkenâ€• (27). En hij verklaart: â€žUit de ge-â€žschiedenis der wet blijkt dus dat het woord â€žvaderâ€•



??? 311 â€žalleen gebezigd wordt in den zin van â€žphysiologischeâ€• â€žvader, en niet in dien zin dat dit vaderschap burgerlijke â€žfamiliebetrekkingen scheptâ€• (28). Zijdelingsche bronnen, alzoo. Heeft de schrijver vergeten, dat, hetgeen hij afleidt uit de beraadslaging, met zoovele woorden te lezen staat in art. 342 lid 1, luidende: â€žDe rechtsvordering tot in-â€žroeping van staat op grond van beweerd vaderschap â€žwordt niet toegelateuâ€• ? Heeft hij niet bedacht, dat wij : â€žde geschiedenisâ€• kunnen missen, wanneer wij eene wet hebben ? Waarlijk, hoe onwaarschijnlijk het zij, het schijnt zoo. Mij althans, ware het anders, is het ondoenlijk, een redelijken zin te verbinden aan de navolgende opmerkingen des schrijvers: â€žHet komt mij voor, dat ondanks de â€žgebezigde terminologie de bedoeling des wetgevers dui-â€ždelijk aan het licht getreden is, en dat de stellers der â€žverschillende staatsstukken beter gedaan hadden met â€žruiterlijk te erkennen, waarop het toch ten slotte aan-â€žkomt, dat n.l. de verplichting tot onderhoud alleen

in â€žde afstamming, in het eigenlijke vaderschap, wortelt. â€žTerecht merkte minister Van Kaalte op: â€žAl bestaat â€žer geen eigenlijke familierelatie, al onderschrijft men â€ždat civielrechtelijke familierechten in de volle beteekenis â€žvan het woord alleen voorkomen bij huwelijk, er is â€žtusschen den vader en het natuurlijk kind een band â€ždes bloeds, een feiteiijke betrekking, die niet te igno-â€žreeren isâ€• (19). Is men, in Groningen, z???? na??ef? Ruiterlijk zou men erkennen, dat.....de grondslag der wet niet deugt ! Erkennen zou men, dat misleiding, van deze wet schering en inslag is! Het eenige, dat, als repliek, op de minis-terieele vermaning past, is iets in den navolgenden trant: â€žDe eerste, die dien band des bloeds ignoreert, zijt gij, minister. Het middel, dat daartoe, v????r u, gebezigd Themis, LXXIIe dl. (WH) 2e st. 20*



??? 312 en, door u, overgenomen is, bestaat in het goochelen met: â€žphysiologischâ€• vaderschap, dat iets anders zijn en iets anders uitwerken zou, dan het ons allen bekende, doodgewone en zeer alledaagsche vaderschapâ€•. Is, waarlijk en werkelijk, het huichelachtig karakter der wet, die bestemd is, om voor: â€žhet sacrament des huwelijksâ€• eene kniebuiging te maken, den schrijver geheim gebleven? Het ligt anders nog al voor de hand: wat de natuur vereent, kan de vingervaardigheid eener wet niet scheiden, ook niet, al draagt die wet Roomsch merk. Men is ??f vader, ??f men is het niet. Is men het w?¨l, dan is het le lid van art. 342 een leugen, want het, daar bedoeld, vaderschap wordt niet â€žbeweerdâ€•, maar bij rechterlijk vonnis uitgemaakt. Heet men het niet te zijn, ofschoon men, krachtens vonnis het w?¨l is, dan is de wet, die zoodanige valschheid verordent, een wangedrocht, bestemd om, door het rechtsgevoel des volks, achterhaald, te bezwijken. De wenschelijkheid van dit laatste, hoe eer zoo liever toont een punt, door den schrijver, met

hier onverklaarbare vluchtigheid, slechts aangeroerd. Wij lezen: â€žIeder gevoelt, dat de regeling der uit-â€žkeering voor onderhoud en opvoeding van natuurlijke â€žkinderen hier eene leemte vertoontâ€• (26). Welke is die leemte? Stel, een vader wil met zijne onechte dochter, of twee onechte kinderen, door denzelfden vader, bij verschillende personen verwekt, willen, met elkander, een huwelijk aangaan. Kan zoodanig huwelijk worden gestuit? Neen, want daartoe is noodig, dat, naar luid van art. 87 B. W. bedoelde personen: â€želkander â€žbestaan in de opgaande en (lees; ot) nederdalende linie, â€žhetzij door wettige, hetzij door onwettige geboorteâ€•. Bij deze wet nu, heeft men, met ongelooflijke krachts-inspanuing, betoogd, dat zoodanig: â€žbestaanâ€• niet bestaat.



??? 313 Het uitvloeisel daarvan: de onmogelijkheid der stuiting, ontging den schrijver niet (23 vlg.). Hoe te oordeelen, over eeue machinatie, die, om den wille van de onvolprezen : â€žheiligheid des huwelijksâ€•, in allerlei bochten zich wringt, en tot gevolg hebben kan â€” dat onze rechtsorde tegen incest weerloos is? Wij zagen echter, dat de schrijver de â€žleemteâ€• aangevuld wil hebben. Inderdaad, zijne na??veteit begeeft hem niet. Er bestaat slechts ?Š?Šn middel om gevolg te geven aan zijn wensch. Dit namelijk, dat men toegeven gaat, hetgeen met kracht en macht werd ontkend : het onderling â€žbestaanâ€• van vader en onecht kind. Va-t-en voir sâ€™ils viennent, Jean. Va-t-en voir sâ€™ils viennent. Waarlijk â€” de logische rechtsdwang moest, l?¤ngs dien weg, op nietswaardige sophisterij zich wreken. Maar, dan ware deze wet, in hoofd en ledematen, te niet gedaan. Te meenen, dat onze gebenedijde coalitie dit niet inziet, ware wel het toppunt van na??veteit. IH. Het beginsel, dat kinderen, in overspel of bloedschande verwekt, niet kunnen

worden erkend, behoort tot die bepalingen, waarop Goethe het oog moet hebben gehad, toen hij schreef: Es erben sich Gesetz und Rechte Wie eine ewige Krankheit fort. Het werd, door Nicola??, wiens breedsprakigheid in omgekeerde verhouding tot zakelijkheid staat, bij de wording onzer burgerlijke wetgeving, als volgt, aange-prezen: â€žLe bienfait de la reconnaissance ne peut ??tre â€ž?Štendu aux enfants adult?Šrins ou incestueux; leur â€žnaissance est d?Šj?  envisag?Še comme une calamit?Š pour



??? 314 â€žles bonnes moeurs; ce serait donc renouveler le scan-â€ždale si la loi accordait la facult?Š de les reconna?Žtre â€žpubliquementâ€• (1). ' Het schijnt den zwetser niet in het hoofd gekomen te zijn, dat dit: donc volmaakt in de lucht hangt. Het allereenvoudigste rechtsgevoel immers had kunnen leeren, dat het verbod van erkenning de onvergeeflijke zonde begaat, voor de schuld der ouders, het onschuldige kind te doen boeten. DU wordt gedoemd, in deze onze schijnheilige maatschappij, rond te dolen zonder steunpunt, het onverdiende Ka??nsmerk op het voorhoofd, geschandvlekt, voor hetgeen het niet misdreef. Is het wonder, zoo dat kind, straks tot volwassene gerijpt, bitterheid voelt opkomen, in zijne ziel, tegen eene samenleving, die, voor zooveel van haar afhangt, tegen hem, het banvonnis uitspreekt en uitvoert? Zal niet die stemming zeer gemakkelijk aanwakkeren tot lichte laaie en ontembare wrok vaardig worden over den aldus uitgestootene ? Indien al, door een of ander gelukkig toeval, hier, misdrijf de toevlucht niet wordt, beteekent het niets,

een menschenleven, dat het niet gebeteren kon, vergiftigd te zien? De Nicola??â€™s en genooten â€” want het ras is niet uitgestorven â€”, schildknapen als zij zijn, voor de â€žbonnes moeursâ€• in het openbaar, mogen dan zich verkneukelen. Het onbedorven gevoel klaagt hen aan, als rechts verkrachters, want het smtm cuiqne is, van alle Recht, de kern en de ziel. Dat het bedoeld erkenningsverbod in wezen bleef, boekt de schrijver, zonder er verder een woord aan te verspillen (15). Mij schijnt de vruchtelooze poging der H.H. Limburg, Smidt en Van Deventer om het te doen verdwijnen, voor den voortgang der ethische idee??n, meer (1) VooR??UiN, Gesch. enz. II, blz. 559.



??? 315 waard, daii heel de armzalige wet, die hier ter sprake komt. Plaatsen wij ons op haar standpunt, dan schijnt mij de slotzin van art. 344a, die afwijzing van den eisch voorschrijft: â€žindieu de rechter in gemoede overtuigd is â€ždat de verweerder niet is de vader van het kindâ€• aan ernstige bedenking onderhevig. Wij zagen reeds, dat de schrijver, volkomen terecht, opkomt tegen de, aan dien slotzin vastgeknoopte, zonderlinge, leer van minister Nelissen, als zou de verweerder : â€ženkel het gemoedelijk geloof aan het bestaan van be-â€žvrijdende feiten te wekkenâ€• hebben (66). Eene interpretatie als deze, hadden schrijver de overtuiging moeten schenken, dat, door dien slotzin, een vaarwater is geopend, met klippen bezaaid. In stede daarvan echter, lijdt hijzelf aan het euvel, dat hij bestrijdt, en laat sub-iectieve overwegingen, in stede van objectieve feiten, bij den rechter, den doorslag geven. De schrijver zegt: â€žIn dit verband herinner ik eraan â€ždat zelfs het bewijs van gemeenschap met nog een ander â€ždan den verweerder

volstrekt niet behoeft te leiden tot â€žtoewijzing der exceptie en afwijzing der vordering. Het â€žkan zeer goed zijn, dat de bewezen gemeenschap met â€ždien anderen man niet bevrijdend voor den verweerder â€žzal werken omdat b.v. de verweerder zich blijkens zijne â€žgedragingen tegenover de moeder als de verwekker heeft â€žbeschouwd. Hij kan zich schriftelijk of mondeling in â€ždien zin hebben uitgelatenâ€• (68). Ziehier den invloed van de; â€žovertuiging in gemoedeâ€•, die subjectieve momenten, voor objectieve bewijsgronden, neemt, en waaraan de schrijver niet ontkomen is. Ik begrijp, dat aan een bittertafel, dergelijke fanfaronnades opgeld doen, gretig opgevangen en gecolporteerd worden. In de rechtszaal, is meer noodig, dan praatjes van dien aard. Was het ernst met die uitlating, dan zal de ver-



??? 316 weerder het toonen, door ??f de actie te voorkomen, ??f verstek te laten gaan. Verzet hij zich daarentegen, dan moet hij worden gehoord, en is zijne uiting ?Š?Šn, maar ook niet meer, dan ?Š?Šn moment der beslissing. Tegen een luchthartig dictum als, naar het schijnt, van den schrijver kan worden verwacht, kan niet genoeg worden gewaarschuwd. Wij vervolgen: â€žHet is denkbaar dat bewezen wordt, â€ždat de verweerder v????r den aanvang der zwangerschap, â€ždaarentegen de derde na het intreden daarvan gemeen-â€žschap met de vrouw heeft gehad, hoewel beiden binnen â€žden wettelijken conceptietijd. In zulke gevallen zal de â€žverweerder derhalve niet veel bereiken door het bewijs â€žzijner exceptio plurium. De rechter zal in zulke ge-â€žvallen wel uitmaken, dat het kind uit die andere ge-â€žmeenschap onmogelijk kan zijn ontvangenâ€• (68). Zeer zeker zal dit de rechter, maar staat dit geval gelijk met het onmiddellijk voorafgaande? Hier hebben wij â€” ex hypothesi â€” objectief bewijs. De slotzin van art. 344a heeft immers niet deze

strekking, dat het onraadzaam ware idioten tot rechters aan te stellen? Wij gaan voort: â€žEn omgekeerd zal de actie van het â€žkind worden afgewezen, indien de verweerder, hoewel â€žhij het bewijs van meerdere concumbenten niet kan â€žleveren, er in slaagt bij den rechter de overtuiging in â€žgemoede te wekken, dat hij niet is de verwekker van â€žhet kind. Indien b.v. de verweerder niet kan bewijzen â€žde gemeenschap van een vrouw met een derde, doch â€žw?¨l dat een andere man zich tegenover de vrouw als â€žverwekker heeft gedragen, dan zal hij (verweerder) â€žondanks zijn bewezen gemeenschap niet mogen worden â€žveroordeeld, omdat hij den rechter de overtuiging in â€žgemoede heeft weten bij te brengen, dat niet hij, doch â€žeen ander het kind verwekt heeftâ€• (68).



??? 317 Dit is een verslimmerde editie van het eerste geval, en men staat eenvoudig verbaasd over de verwoesting, die een valsch wettelijk voorschrift, tot zelfs bij w?¨l ingelichten, aanrichten kan. Hier, hebben wij niet eens eene eigen uiting, die bekentenis zijn kan, en waarvan, ook in dit geval, de rechter maakt, wat hij wil (art. 1965 B. W.) Hier, hebben wij niets dan gedragingen van een derde. Moet de schrijver worden herinnerd aan den regel : quod inter alios fit, alteri neque nocere neque prodesse potest ? Hij zal toch niet, in het algemeen, van dien regel zich ontslagen achten, omdat het speciale geval van concumbenten daarop inbreuk maakt? IV. In de wet, die een schijnvertooning levert, opent de slotzin van art. 344a de mogelijkheid om zelfs deze te niet te doen. Ik behoor zeker niet tot hen, dieâ€™s rechters vrijheid aan banden willen leggen, naar ik mij vlei herhaaldelijk te hebben getoond. Eene: â€žovertuiging in gemoedeâ€• echter, onbeperkt en onbestemd, kan onberekenbare gevolgen hebben. Op zich zelf reeds, weet ieder, dat het

generatie-proces geheimenissen heeft, die nog niet zijn ontsluierd. Daaruit vloeit voort de moeilijkheid der bewijsvraag en de noodzakelijkheid om met aanwijzingen zich tevreden te stellen. Wederom, hangt daarmede samen, dat het onderling verband van geheel den eisch en geheel het verweer, niet ?Š?Šn oogenblik, uit het oog mag worden verloren. Nergens toch, wordt, van â€™s rechters onverzwakte aandacht, ook voor schijnbaar lichte trekken, meer gevergd, dan hier het geval is. Nergens, wordt zijn combinatie-vermogen op zwaardere proef gesteld. Hoe lichtelijk zou, bloot standsverschil deu rechter parten kunnen spelen ! Hoe



??? 318 gemakkelijk, kan beweerd: â€žfatsoenâ€•, ten voor- of ten nadeele, in de weegschaal geworpen worden ! Kortom, welke breede rij van imponderabili??n kan, hier, haren schier onnaspeurlijk en invloed doen gelden ! Bedoelde men dit te zeggen, in den slotzin van art. 344a? Dan is men al zeer ongelukkig geslaagd. Voorschriften voor, niet vermaningen aan den rechter behooren in eene wet. Het oude recept: Legis virtus haec est: impe-rare, vetare, permittere, punire (1) heeft nog niet uitgediend. Indien men evenwel vermaant, moet men niet eenzijdig zijn. Men leest, in de wet: de rechter wijze af, indien hij in gemoede overtuigd is, dat de verweerder niet is de vader van het kind. Waarom schrijft zij niet voor, de rechter wijze toe, indien hij in gemoede overtuigd is, dat de verweerder w??l is de vader van het kind ? Ligt er meer aan gelegen, dat, met de uiterste zorgvuldigheid, worde gewaakt tegen mistasting in geldelijke bijdragen, als: â€žvaderschapâ€• hier figureerend, dan tegen vergissing, nopens de behoeften eens kinds? Toen de zaak, in de

Juristen-Vereeniging, ter sprake kwam, gaf het Bestuur eenige feiten aan, die, als uitgangspunt van en leidraad voor, het bewijs, dus den rechter, dienen konden. Met name, werden genoemd: verleiding der moeder, trouwbelofte, bezit van staat, informeele erkenning. De bedoeling was niet, de lijst daarmede gesloten te verklaren, gelijk dan ook, in het debat, verwezen werd naar voortdurende samenleving. Wat men echter wilde doen uitkomen was, dat eisch noch verweer, steunen mocht op eene of andere algemeenheid, maar geworteld moest zijn in een concreet aanwijsbaar, deugdelijk omschreven, in rechte bewijsbaar feit. Het blijkt niet, dat de schrijver, van die noodzakelijk- (1) L. 7 D. de Leg. (L 3).



??? 319 heid, doordrongen is. Zijne, reeds bestreden, voorbeelden geven aanleiding tot dien twijfel' Doch ook zijne bestrijding van de â€” zachtst genomen - onverklaarbare interpretatie van minister Nelissen maakt den indruk eener wankele opvatting. 's Rechters, â€žgemoedelijk geloof aan het bestaan van â€žbevrijdende feitenâ€• zou, volgens Nelissen, voldoende zijn. Neen, zegt de schrijver: â€žBewijs dier andere gemeenschap â€žwordt door de wet ge??ischt, zij' het ook, dat indirect â€žbewijs (b.v. indien het een prostitu?Še betreft) soms vol-â€ždoende zal kunnen zijnâ€• (67). Wederom, staan wij, hier, voor eene algemeenheid. Is de genoemde qualificatie, of nog erger: zoogenaamde bekendheid, voldoende? Ik moet het, met nadruk, betwisten. De vroeger geprostitueerde kan, door bekendheid met dezen man, opgehouden hebben, het te zijn. Wat rechtigt tot de loochening dier gebeurlijkheid? Nooit derhalve mag, met indirect bewijs, de rechter genoegen nemen. De slotzin van art. 344a werkt echter, ook bij den schrijver, na. Hij oordeelt:

â€žNaast (het bewijs der exeptio â€žplurium) geeft de wetgever den verweerder tot zijne â€žbevrijding het middel aan de hand bij den rechter de â€žgemoedelijke overtuiging te wekken, dat hij â€” verweer-â€žder â€” niet is de vader (verwekker van het kindâ€•). Nader wordt dit aangedrongen als volgt: â€žDe slotalinea â€ždient alleen om te bepalen, dat, ook al is de gemeen-â€žschap van den verweerder bewezen, de rechter de actie â€žtoch moet afwijzen, indien hij door welke omstandigheden â€žook de overtuiging in gemoede krijgt, dat de ver-â€žweerder het kind niet heeft verwektâ€• (67). Dit alles, ronduit gezegd, hangt mij veel te veel in de lucht, en ik vrees ernstig, dat men, afgaande op den zeer verdienstelijken commentaar, den schrijver ook volgt.



??? 320 waar zijne gewone scherpzinnigheid faalt, of â€” hetgeen ook mogelijk is â€” zijn woord zijne gedachte voorbij streeft. Vraagt men mij, waartoe: â€žde slotzin dientâ€• het antwoord zou, op den man af, luiden : om door den rechter in onbruik te worden verklaard. Bij de behandeling in de Juristen-Vereenigiug zeide onze eerste magistraat : â€ž(Het verbod van onderzoek) laat het miskende kind, â€ž(meisje) met haar armoede en haar schande, alleen beladen â€žmet den last van de opvoeding der vrucht van verboden â€žliefde. Ook straft zij de vrouw, die uit armoede zich â€žtot begunstiging van dergelijke handelingen leende; â€žmaar den bedrieger, die aan het weldra van zich afge-â€žstooten kind met behulp van bedriegelijke middelen een â€žonherstelbaar kwaad berokkende, laat de wet geheel â€žvrij en onverlet, om zich wellicht te beroemen op zijn â€žbedrijf en hetzelfde met een ander slachtoffer te her-â€žhalen. Is dat recht?â€• Z???? sprak Goninck Liefsting (1), en die woorden zijn, op den huldigen dag nog, eene aanklacht tegen deze

wet. Deze wet werpt moeder en kind een handvol geld in den schoot. Maar hoe doet zij dit? Na het winnen eener actie, die, ten nadeele des eischers en ten voordeele des gedaagden, in des rechters gemoedelijke overtuiging, een veiligheidsklep opent. En waarom doet zij dit ? Omdat zij het woord : vader, van allen inhoud ontbloot wil hebben. Omdat zij, in het onechte kind, niets meer en niets anders wil zien, dan de belichaming eener onrechtmatige daad, die immers, eveneens door schadevergoeding, wordt opgewogen. De hulde aan het Recht, in deze wet, is gehuicheld. Hare weldaden zijn schoorvoetend en afgedwongen verleend. De clericale ijver voor het huwelijkssacrament heeft haar gemaakt tot eene lex fautrix stupro. (1) t. a. p. K, blz. 23.



??? 321 Heeft onze magistratuur, juist hier, niet eene gelegenheid om den wetgever te toonen, dat zij zijn slippedrager niet verkiest te zijn, noch wenken van dezen wil laten zich aanleunen? In het algemeen reeds, is het haar niet onbekend, dat eene, steeds meer veldwinnende, meening haar toestaat, in wetsvertolking, zoo ver te gaan, als mogelijk is, totdat de uiterste wetsgrens is bereikt. Waar echter eene wet zich onderstaat den rechter toe te voegen: gij moet afwijzen, bijaldien gij niet in gemoede overtuigd zijt, daar antwoorde deze laatste: wanneer ik af te wijzen heb, moet ik weten, niet gij. Mijne overtuiging, hier en nu, gelijk steeds en overal, is een heiligdom, door niemand voor mij, door mij alleen, bewaakt. Daarom moge de herinnering, in het Parlement, het middel geweest zijn om eenige dierbare stemmen te winnen. In de wet, is zij eene beleediging voor mij. Mocht evenwel een rechter, aan letterknechterij verslaafd, de neiging gevoelen om bewijs te doen overvleugelen, door â€žovertuigingâ€•, hij verneme, hoe CoNiNCK LiEFSTiNG vermeldt eene

opmerking: â€ždie bij de rechters â€žzoo menigmaal in de gedachten gekomen is, waar zij â€žover een beschuldiging van kindermoord te oordeelen â€žhadden, namelijk deze: dat, wanneer het recht de vrouw â€žin haar ongelukkigen toestand niet alleen had laten â€žstaan, en haar toestond om onderhoud voor haar kind â€žte eischen van den vader, zij wellicht niet eene slechte â€žen ontaarde moeder, niet eene misdadige vrouw, zou â€žgeworden zijnâ€• (1). Wat het Recht niet doen mag, doe de rechter evenmin. (.1} t. a. p. II, blz. 2(1. 21



??? 322 V. â€žRegel zal wel worden, dat hetzij een aanstaande â€žmoeder, hetzij iemand, die v????r of na hare bevalling â€žzich haar lot of dat van haar kind aantrekt, zich in â€žde eerste plaats tot den voogdijraad wendt om de toe-â€žpassing der wettelijke bepalingen te bevorderen.â€• Aldus, de vermoedelijk zeer juiste prognose des schrijvers (122). De wenken, die hij, daaraan verbindt, voor de bemoeiingen van den Voogdijraad, zijn uitnemend gevoeld en geuit. Inzonderheid behartigenswaard is zijne opmerking: â€ždat reeds bij het bijeengaren van het feitenmateriaalâ€•, met de meeste kieschheid en met veel beleid, gehandeld moet worden. Inderdaad, zou ieder ondoordacht ingrijpen, geheel onschuldigen b.v. vrouw en kinderen kunnen treffen, of wel veroorzaken, dat, bij den man, een geest van verzet wordt gewekt. De ervaring leert, dat handelingen, die het volle daglicht niet verdragen, door medewetenschap van derden, eer geschaad dan gebaat worden. Daardoor is, voor deze laatsten, groote omzichtigheid geboden, zal niet een: va, banque!

hunne pogingen verijdelen. Mag, van den Voogdijraad, zoodanig behoedzaam optreden worden verwacht? De vraag kan, toevallig, naar verkiezing, worden beantwoord. In het Voorloopig Verslag der Comm. van Rapporteurs der Eerste Kamer, over Hoofdstuk IV der Staatsbegrooting voor het loopende dienstjaar, leest men: â€žDoor eene â€žAfdeeling werd hulde gebracht aan de Voogdijraden â€žen in het bijzonder aan hunne secretarissen voor het â€žvele, dat door hen op zoo hoogst verdienstelijke wijze â€žwordt gedaanâ€•. Die secretarissen zelve echter beginnen hunne vergadering, met de navolgende jeremiade: â€žDe dagbladpers



??? 323 â€žheeft laatstelijk nog al eens klachten over de bemoeiingen â€žvan den Voogdijraad opgenomen, waardoor het publiek, â€žonvoldoende op de hoogte van deze instelling en haar â€žwerkkring, wel een eenzijdigen en minder g??nstigen â€žindruk van dit nieuwe lichaam moest krijgen, hetgeen â€žweinig bevorderlijk werkt op het doel, dat het bestemd â€žis na te strevenâ€• (1). Pers contra Eerste Kamer. Wie heeft nu gelijk? vraagt een onbevangen lezer. Prophete rechts, Prophete links; das Weltkind in der Mitte, zegt Goethe. Laat ons desgelijks handelen en de waarheid in het midden plaatsen. Dan nog, zij de vraag, herhaald : kan een optreden, waarbij tact niet het hoog noodige maar het eenige noodige is, aan den Voogdijraad worden toevertrouwd? Ik doe de vraag, zonder den allergeringsten bijsmaak van arglist. Individueelen tact vindt men reeds niet te kust en te keur, maar corporatieve tact behoort tot de groote zeldzaamheden. Vandaar, mijn twijfel. Ging het naar den wensch der secretarissen, de corporatie â€” en daarmede het gevaar â€”

slonk tot een paar personen. Nu de Hooge Raad, in zake de kinderen van de Hilversumsche weduwe De Rijk, beslist heeft, dat, waar een besluit bij meerderheid is voorgeschreven, een te bekrachtigen besluit onwettig is, verlangen genen wetswijziging om dit laatste mogelijk te maken. Het is te hopen, dat, wordt zoodanig aanzoek gedaan, een besliste weigering volge. Publiekrechtelijke bepalingen, waartoe art. 12 van den Bestuursmaatregel, rakende de samenstelling der Voogdijraden behoort, moeten, stipt naar de letter, worden nageleefd. Bekrachtiging ware het (f) Zie Bijeenkomst van Voogdijraad-Secretarissen in N. Rott. Courant 5 Dec. 1910, Avondblad B.



??? 324 middel om den, in het voorschrift gelegen, waarborg te ontwrichten. Zij werkt roekeloosheid en sleur in de hand, met haar adagium: het zal wel goed zijn. Zij bevordert wankelmoedigheid, speculeerend op de hebbelijkheid, dat men liever eene meening, dan een bestuur verloochent. Zij opent gelegenheid tot allerlei bespiegelingen, over hetgeen meer of min, al of niet spoedeischend is, en kweekt zorgeloosheid, bij hen, die dan toch voorloopig van vergaderen worden ontheven. Corporatief derhalve moeten, naar mijne meening, alle besluiten van den Voogdijraad blijven. Dit neemt niet weg, dat ik des schrijvers meening gaarne onderschrijf, waar hij : â€žaan een uit het midden van den Voogdijraad â€žgekozen Commissieâ€• het werk der bedoelde voorbereiding toevertrouwd wil zien (123). Daartoe, bestaat thans reeds, krachtens art. 11 voormeld, gelegenheid. De Voogdijraad pleegt vrouwen in zijn midden te tellen. Het behoeft nauwelijks gezegd, dat, waar het op tact aankomt, bij voorkeur op hare hulp behoort te worden gerekend. Minder ingenomen

kan ik zijn met het richtsnoer, door den schrijver, den Voogdijraad, aangeprezen, nadat het werk der voorbereiding afgeloopen is, en men te handelen heeft. Alsdan, zegt de schrijver : â€žzal (de Voogdij-â€žraad) den beweerden vader gemoedelijk kunnen toe-â€žspreken, zich ook uit zijn mond materiaal ter controle â€žvan de beweringen der moeder kunnen verschaffenâ€• (124). Zoodanige poging zou m. e. mislukken, omdat het stadium der voorbereiding achter den rug en gemoedelijkheid, zoomin als tact, van eene corporatie te wachten is. Trouwens, zij zou daar misplaatst zijn. In het stelsel onzer Kinderwetgeving, is de instelling van den Voogdijraad een weldaad. Het hangt echter, in den meest letterlijken zin, van hem af, ook in de volkswaardeering



??? 325 die plaats zieh te veroveren. Gaat de Voogdijraad, bij onverschillig welke zijner handelingen, bureaucratisch te werk, vat hij zijne functie werktuigelijk op, dan wordt het goed bedoelde der wet verkeerd, in een overgroot kwaad der practijk. Niets hebt ge meer te ontzien, dan waar ge met een menscheuziel in aanraking komt, en niets verdraagt minder paperassen-werk, dan waar ge haar spoor hebt te volgen. Wat de Voogdijraad, hier gelijk elders, onophoudelijk voor oogen zich stellen moet, heeft met gemoedelijkheid niet uit te staan. Het is de kiesche, maar besliste vastberadenheid eener vierschaar. Hij heeft den dunk te geven, dat hem, van Staatswege, eene hooge roeping is toevertrouwd. Ter vervulling daarvan, moet hij den indruk wekken, dat hij, voor iedere overtuiging toegankelijk, misleiding of bedrog zou weten te achterhalen. Alsdan, kan de rechter een uiterste toevlucht blijven. Leidt de Voogdijraad het daarheen, hij heeft, jegens ons rechtswezen, verdienstelijk zich gemaakt. Vatten wij samen. Het werk des schrijvers, is, voor de toepassing der wet, een

veilige gids. Het gaat geen enkele vraag, die zij doet rijzen, uit den weg. In zijne soberheid, ontziet het echter de wet zoozeer, dat men in onzekerheid verkeert, of de schrijver aan haar zijne stem zou hebben gegeven, dan wel onthouden. Wij lezen zelfs van een: â€žwetgever, â€ždie natuurlijk kind en mbeder beschermtâ€• (123). Dit is eene meening, die valsche voorstellingen kan doen ontstaan. Ik plaats de mijne daartegenover. Deze wet is zelve eene bastaardwet. Zij is niet het wettige kind eener ou verzettelijke geneigdheid om recht te doen. Zij is de halfslachtige uitkomst eener benepen beknibbeling, die mondjesmaat toekent, wat zij niet weigeren dorst. Haar vader is geloofsijver en sectegeest.



??? 326 wier onzalige bond nooit iets goeds heeft gewrocht. Haar moeder is de meening, dat men, met geld, zich loskoopen kan van den plicht om rechtvaardig te zijn. De losprijs, die moeder en kind, in naam der: â€žheiligheid van het huwelijkâ€• wordt toegeworpen, dient om den kreet te paaien van het geweten, dat ieder verantwoordelijk stelt voor eigen daden. In deze wet, heeft weer eens, dank zij de onvolprezen zegeningen van het cl?Šricalisme, de vorm gezegevierd over den inhoud, het dogma over het plichtsgevoel. Het Nederlandsche volk erkenne deze wet niet als zijner waardig. Het â€žOnderzoek naar het Vaderschapâ€• wacht, alsnog, op eene plaats in onze rechtsorde. J. A. Levy. Amsterdam, Fehr. 1911. N A 8 C H RIF ?•. Het bovenstaande was geschreven, toen mij onder de oogen kwam de beoordeeling door Prof. Molengraaff van des schrijvers werk, voorkomende in Rechtsgeleerd Magazijn, Jrg. XXX, Aflev. 1â€”2, blz. 209. Ik ontleen daaraan de navolgende opmerking: Op bl. 23 vlg. stelt Sehr, de vraag; Â?wanneer nu vaststaat, dat de natuurlijke

betrekking tusschen verwekker en kind de grondslag der vordering tot alimentatie uitmaakt, brengt dit dan als gevolg mede, dat de verbodsbepalingen nopens huwelijk en getuigenis van art. 87 en 1947 B. W. op die personen als bloedverwanten toepasselijk zijn, zoodra er eenmaal een ali-mentatievonnis bestaat ?â€• Hij beantwoordt niet alleen deze vraag ontkennend, maar meent ook, dat een nieuw onderzoek naar het vaderschap ter toepassing van deze artikelen niet mag geschieden. Â?Een onderzoek naar den natuurlijken band tusschen vader en kind met elk ander rechtsgevolg (dan om daaraan den onderhoudsplicht vast te knoopen) wordt in ons recht uitgeslotenâ€• (bl. 25). Sehr, verzuimt te zeggen, waar die uitsluiting



??? 327 is te vinden. In art. 342 eerste lid B. W. is zij niet geschreven. Immers de strekking van het daarin vervatte wetsvoorschrift is enkel de zgn. actie tot gedwongen erkenning te verbieden. De slaat, waarvan daar sprake is, is de staat (de positie) van een natuurlijk erkend kind. Bij de rechtsvordering daar genoemd, is het constateeren van een bepaalde afstamming doel, niet enkel middel. Het gaat om het vaststellen van een rechtstoestand, niet om het bereiken van een bepaald gevolg. Men vindt dit bij Mr. Hes, op hl. 10 vlg., duidelijk uiteengezet. Maar hieruit volgt dan ook, dat de zooeven aangehaalde uitspraak niet juist is. Nergens wordt in het Buig. Wetb., zooals het thans luidt, het onderzoek naar het vaderschap uitgesloten. Uitgesloten is alleen de vordering tot inroeping van den staat dien een natuurlijk erkend kind bezit, uitgesloten dus ook het maken van aanspraak op de rechten die zoodanig kind geniet. Noch bij art. 87, noch bij art. 1947 B. W. gaat het echter om dergelijke rechten. Het onderzoek naar het vaderschap ter toepassing van deze artikelen

is derhalve toegelaten. De argumenten, door Mr. Hes voor het tegendeel aangevoerd, zijn in strijd met hetgeen hij zelf ons mededeelt omtrent de strekking van het gewijzigde art. 342 B. W. Met dit gevoelen, kan ik mij niet, vereenigen en het wil mij voorkomen, dat, bij den hoogleeraar, de wensch de vader der gedachte is. In het onderstelde geval, zou de stuiting des huwelijks moeten volgen op eene qualificatie des rechters, die, tusschen man en kind, bloedverwantschap aanneemt, gelijk de natuur die tusschen vader en kind vestigt. Dit juist verbiedt deze armzalige wet. Haar ligt aan de natuur niets, aan het huwelijkssacrament alles gelegen. Hij, dien zij â€žvaderâ€• heet, kan, in zijne beurs, worden lastig gevallen, meer niet. Heeft hij betaald, hij houdt op ; â€žvaderâ€• te zijn. Dit laffe goochelspel staat in de wet. Verder kan de rechter niet gaan, maar w?¨l de verontwaardiging van het Nederlandsche volk. J. A. L. Themis, LXXIIe dl; (1911) 2e st. 21*



??? â€žStraffenâ€• en hare berechting. Rede, gehouden in de Jaarvergadering van den Bond ter verkrijging eener wettelijke regeling van den rechtstoestand der burgerlijke ambtenaren, den 24ÂŽtÂŽn September 1910, door Mr. J. A. Levy, Advocaat te Amsterdam. â€™s-Graveuhage, Boekh. v h. Gebr. Belin-FANTE, 1910. Mr. Levy heeft in de hierboven vermelde Rede de door hem behandelde kwesties uit een wetenschappelijk oogpunt niets nader tot hare oplossing gebracht. Trouwens, dit zal zijn streven ook niet geweest zijn. Kenlijk was zijn oogmerk alleen, voor zijne hoorders, grootendeels leeken, eene verhandeling te houden over disciplinaire bestraffing van ambtenaren, en vooral, hun een begrip te geven aangaande de â€žverschilpuntenâ€• welke op dat terrein â€žeene aanmerkelijke plaats innemenâ€•. Indien de spreker â€” gelijk ik inderdaad geloof â€” in dit doel niet geslaagd is, dan is dit zeker mede hieraan te wijten, dat hij zich niet gehouden heeft aan den eisch, door hem zelven ergens in zijne Rede gesteld. â€žEr bestaatâ€•, zoo lezen we op blz.

11, â€žgeen onderdeel van het rechtsgebied, waarop de alleruiterste nauwgezetheid, zelfs en bovenal in woordenkeus, meer van noode is, dan het terrein, dat wij thans naderen.â€• Al dadelijk echter is het onderwerp zijner verhandeling: â€žâ€žStraffenâ€• en hare berechtingâ€•, met zijne voorkennis z???? ongelukkig en onbeholpen aangeduid, als ik mij niet herinner het ooit meer te hebben gezien. Want vooreerst moest hij beginnen



??? 329 met zijn gehoor te waarschuwen, dat hij â€™t inderdaad niet zou hebben over â€žstraffenâ€•; niet over wat hij noemt : â€žstraffen, in den technischen zinâ€•, daarmede bedoelende de straffen die staan op Misdrijven en Overtredingen; maar dat hij alleen zou spreken over â€žtuchtmiddelenâ€•, aan te wenden tegen â€žambtenarenâ€•. En in de tweede plaats had hij er wel bij mogen voegen, dat hijâ€™t eigenlijk ????k niet zou hebben over â€žberechtingâ€•. Immers, in verband met straffen of tuchtmiddelen kan men niet spreken van â€žberechtingâ€• : een straf of een tuchtmiddel wordt niet berecht, doch een feit, een zaak, een misdrijf, een overtreding, di?¨ worden berecht; desnoods kan men dat ????k zeggen van het disciplinair vergrijp, maar zeker niet van de straf, die ter zake van zoodanig vergrijp wordt opgelegd. Drie onderwerpen heeft de spreker voor zijn gehoor uiteengezet. Hij begint met de vraag te beantwoorden : â€žWie is ambtenaar?â€• Vervolgens behandelt hij de vraag: â€žWat is tucht?â€•, maar hij meent eigenlijk: â€žWat is

disciplinaire straf?â€• of: â€žWat zijn tuchtmaatregelen in tegenstelling met de â€žstraffen in technischen zin?â€• Het laatste onderdeel eindelijk van zijne rede had â€žten doel, de lijnen aan te geven, langs welke berechting plaats grijpen moetâ€•, en dit omschrijft hij â€” waarom, is niet duidelijk â€” met: â€žvan welke onderstellingen gaan wij uit?â€• â€žAmbtenaarâ€• is volgens Mr. Levy: â€žal wie bekleed is met overheidsgezag.â€• â€žOverheidsgezagâ€• is een mooi, groot woord. Dat hierin echter on mogelijk een bruikbaar criterium van den ambtenaar gelegen kan zijn, springt dadelijk in het oog, wanneer men denkt aan honderden personen, die onder aan de hi??rarchische ladder staan, en aan wie toch niemand hunne hoedanigheid als ambtenaar zal ont-



??? 330 zeggen, bijv, de klerken aan de Departementen van Algemeen Bestuur, de klerken ter Gemeente-secretarie of bij den Gemeente-ontvanger. Z???? zijn er tal van personen, die tot de overheid in een hi??rarchisch verband staan en door de overheid gebruikt worden ter uitvoering van den op haar rustenden plicht, personen die ook Mr. Levy ongetwijfeld tot de ambtenaren zal rekenen, doch aan wie geen greintje overheidsgreza^f is opgedragen. Wil Mr. Levy volhouden, dat de bovenbedoelde personen wel degelijk met â€žoverheidsgezag'â€™ bekleed zijn, dan gebruikt hij dat woord in eene heel bizondere beteekenis en had hij inderdaad wel mogen mededeelen wat hij onder die vage uitdrukking verstaat. ,,Zoodra eene wet eene functie geschapen en deze begiftigd heeft met overheidsgezag, hoe gering ook, staat gij voor een ambt en hebt gij, in den drager, een ambtenaar voor u. Zoo niet, niet.â€• Aldus tracht Mr. Levy zijne meening te verduidelijken. Het is dus niet genoeg, dat de wet een functie heeft geschapen, maar zij moet bovendien aan die functie

overheidsgezag hebben toegekend. Men weet â€” (Mr. Levy heeft het echter voor zijn leekengehoor niet duidelijk genoeg uiteengezet) â€”, dat de kwestie betreffende het al dan niet ambtenaar zijn, voornamelijk speelt ten aanzien van de bij de gemeentebedrijven, bijv, gasfabriek, electriciteitsfabriek, waterleiding, tram, slachthuis, hetzij voor vast, hetzij tijdelijk werkzame personen. Er is echter niet de minste reden, om de kwestie niet evenzeer te stellen ten aanzien van de rijks-bedrijven. Doen we dat, dan stuiten we in Mr. Levyâ€™s omschrijving weer dadelijk op het â€žoverheidsgezagâ€•. Wanneer de Staat, met uitsluiting van anderen, het vervoer van brieven aan zich trekt of zich, in concurrentie met anderen, inlaat met het vervoer van pakjes, zijn



??? 331 dat dan ondernemingen, die voortvloeien uit het overheidsgezag van den Staat, en zijn dan de personen, die met de zorg voor en de uitoefening van die bedrijven belast worden, bekleed met overheidsgeza.g? Uit den aard van de hun opgedragen werkzaamheden volgt het natuurlijk niet: Van Gend amp;nbsp;Loos, schippers en vrachtrijders, die soortgelijke werkzaamheden verrichten, hebben geen overheidsgezag. Toch zijn onze postmannen enz. ongetwijfeld ambtenaren ; zoowel de Postwet als het Wetboek van Strafrecht noemt hen uitdrukkelijk zoo. Maar zijn ze het ook volgens de omschrijving van Mr. Levy? Indien hij, ten betooge dat zijne omschrijving ook op hen past en dat het vervoer van brieven geschiedt krachtens overheidsgezag, verwijst naar de Postwet â€” en waarheen anders zou hij k?šnnen verwijzen?â€”, dan komt de redeueering eigenlijk hierop neer: De postmannen zijn ambtenaren, indien eene wet overheidsgezag aan hen heeft toegekend. En : het hun toegekende gezag is overheidsgezag, omdat de wet het hun heeft toegekend. Heel

overtuigend is die redeneering niet. Bij de behandeling van de vraag, welke personen, in dienst van de gemeente, ambtenaren zijn, wordt we??r een nader criterium gesteld: â€žVoor hetgeen de gemeente doen moet, heeft zij ambtenaren noodig, aan wie zij overdraagt het haar toegekeude overheidsgezag.â€• De vraag, of de gemeente nu speciaal iets doen moet, zal ook we??r aanleiding geven tot verschil van gevoelen. Mr. Levyâ€™s bedoeling is, dat de personen, bij de gemeentebedrijven, de gas- en electriciteitsfabriek enz., gebruikt, volgens die formule niet tot de ambtenaren zullen be-hooren. Dat is echter, ook al acht men die formule juist, nog lang niet zeker: onder hetgeen de gemeente doen moet, behoort ook het zorgen voor de openbare orde en veiligheid. Die beide worden verzekerd en be-



??? 332 vorderd door â€™s avonds en â€™s nachts goed verlichte straten. Als dus de gemeente voor die verlichting zorgt, hetzij door de leverantie van gas enz. op te dragen aan eene particuliere gasfabriek, hetzij door zelve zoodanige fabriek te exploiteeren, doet zij wat zij doen moet. Ergo. Z???? zal er telkens ten aanzien van de vraag, of zekere gemeentezorg behoort tot hetgeen zij â€ždoen moetâ€•, een even groot verschil van gevoelen zijn als ten aanzien van het â€žoverheidsgezagâ€•. Ik heb voorts nooit begrepen, waarom de (voor vast aangestelde) mannen van de gemeentebedrijven niet, de (voor vast aangestelde) mannen van de rijks-bedrij ven daarentegen w?¨l tot de ambtenaren zouden belmoren. En Mr. Levyâ€™s onderscheiding van â€žhetgeen de gemeente doen moetâ€• en â€žhetgeen zij ook laten kanâ€•, maakt mij te dien aanzien niet wijzer. Want, ga ik voor de beantwoording van de vraag, of iemand een Rijksambtenaar is, mij van het criterium: â€žhetgeen het Rijk doen moetâ€• bedienen, dan raak ik ook weer dadelijk, bijv, met de

postambtenaren, aan den grond. Wat het Rijk doen moet^ leert mij de Grondwet; en daartoe behoort niet het vervoeren van brieven en pakjes, zoodat volgens dat criterium het personeel der posterijen enz. zeker niet tot de ambtenaren zou zijn te rekenen! Evenmin als het eerste gedeelte der rede acht ik het tweede gelukkig geslaagd. Daar zal gehandeld worden over tuchtmiddelen; het is daar, dat de spreker zich zelven den eisch stelt van â€žalleruiterste nauwgezetheid, zelfs en bovenal in woordenkeusâ€• ; en .... daar krijgen we, met woordelijke overneming van hetgeen hij 25jaar geleden schreef over de destijds zoo veel besproken â€žAmsterdamsche Kerktuchtzaakâ€•, eenige bladzijden lang eene vergelijking, niet tusschen straf en tuchtmiddel, maar tusschen straf (in den zin van het leed dat wordt opge-



??? 333 legd wegens krenking van de openbare rechtsorde) en tucht (in den zin van de bevoegdheid tot kastijding in eene bizondere rechtssfeer) â€” twee begrippen derhalve van gansch verschillenden aard, die niet met elkaar vergelijkbaar zijn, evenmin als het tuchtmiddel, waarme?? het disciplinair vergrijp wordt gekastijd, vergeleken kan worden met de rechtsnormen der strafwet of met de rechtsorde- Is het op zich zelf al niet aannemelijk, dat de â€žleekenâ€•, tot wie Mr. Levy het woord richtte, door zoodanige valsche vergelijking een helder begrip hebben gekregen van een tuchtmaatregel, de aard en de inhoud van dit gedeelte der rede zijn bovendien weinig geschikt tot bereiking van het doel. Ik kan althans niet gelooven, dat het wezen van het tuchtmiddel aan iemand ter wereld duidelijk wordt, als hij bijv, hoort verkondigen; â€žStraf is het uitvloeisel van rechtsregelen en rechtsbegrippen, wier logische bestanddeelen allengs tastbaar geworden, door wet en doctrine geobjectiveerd zijn. Tucht is de slotsom van overwegingen, die niet zelden binnen de subjectieve

gevoelssfeer verwijlen.â€• In het derde gedeelte der rede, over de handhaving van de tucht, geeft de spreker enkele opmerkingen ten beste over berisping en ontslag, en over de door hem verlangde drie waarborgen tegen overijling bij de oplegging van tuchtstraffen, namelijk: a. nbsp;nbsp;nbsp;dat niemand veroordeeld mag worden zonder gehoord te zijn; â€”- wie zou het daarme?? niet eens zijn? b. nbsp;nbsp;nbsp;dat de tuchtrechtelijk beklaagde gehoord moet worden in regelmatigeu rechtsgang, en wel z????, dat van elke disciplinaire bestraffing hooger beroep mogelijk moet zijn; â€” wat ook ik volkomen juist acht; en c. nbsp;nbsp;nbsp;dat de vormen rechtens moeten worden nageleefd. Zonder twijfel, wanneer zekere vormen zijn voorgeschreven.



??? 334 mogen zij niet worden veronachtzaamd, en Mr. Levy heeft volkomen gelijk, als hij zegt, dat men er dan niet laag op mag ne??rzien. Aan den anderen kant is elke niet strikt noodzakelijke â€žvormelijkheidâ€• uit den booze. En de vraag is dus maar; welke vormen behoort de wet, ter verzekering van rechtvaardigheid bij disciplinaire bestraffingen, voor te schrijven? Dienaangaande nu wordt ons door Mr. Levy hoegenaamd niets medegedeeld. Ter verzekering van de stipte naleving van die vormen zijn, naar Mr. Levyâ€™s besliste overtuiging, beroepsrechters noodig. Indien hij onder â€žberoepsrechtersâ€• de leden van de gewone rechterlijke macht verstaat, zal zijne meening wel niet door velen gedeeld worden ; en indien hij er iets anders 'onder verstaat, ware eene uiteenzetting, hoe hij zich die beroepsrechters in disciplinaire zaken heeft gedacht, wel wenschelijk geweest. II. VAN DER Hoeven.



??? A. LE CostiUiNO DE BussY, â€žliet ontstaan der satisfactie van Utrechtâ€•. Na verdediging van het proefschrift, waarvan de titel hierboven is weergegeven, verkreeg de Heer De Bussy in November 1910 te Leiden den doctorstitel in de rechten. Het wekt bij eerste beschouwing een eenigszins zonderlingen indruk een juridische promotie aan dit historisch geschrift te zien verbonden. Deze indruk wordt door de voorrede weggenomen, die ons eene verhandeling over een onderwerp ontleend aan de geschiedenis van ons publiek recht in het vooruitzicht stellende, als aanleiding tot de keuze van dit onderwerp doet kennen de bestu-deering van de ten archieve van Utrecht berustende stukken van en over den bekenden Utrechtschen advocaat Mr. Floris Thin. De lectuur van het geschrift echter deed dezen eersten indruk weder naar voren treden. Ik vermag althans heel veel meer dan historische beteekenis aan het grootste deel daarvan niet toe te kennen. Waar een aankondiging van des Heeren De Bussyâ€™s geschrift van mij wordt verwacht, meende ik dit te

moeten vooropstellen. Het is de indruk, die bij iederen lezer zal worden gewekt. Maar juist dit laatste rechtvaardigt wel, dat ik deze â€” ik zou haar willen noemen â€” bedenking verder laat voor wat zij is. Haar gewicht stond ter beoordeeliug van de faculteit, die daarover in hoogste instantie tot oordeelen bevoegd was. Daarover na te pleiten lijkt mij ten slotte weinig vruchtbaar. Ik wensch mij daarom tot het proefschrift, zooals het hier ligt, te bepalen. Aan de behandeling van artikel 7 der Pacificatie van



??? 336 Gent (Hoofdstuk I) en de onderliandeliiigen, die aan het ontstaan der satisfactie van Utrecht voorafgingen (Hoofdstuk H), gaat eene Inleiding vooraf ter schetsing van de omstandigheden, die in 1577 Utrecht naar een stadhouderschap van den Prins van Oranje deden wen-schen, en â€” in strijd met de historische lijn â€” de sinds eeuwen bestaande vijandschap tusschen Utrecht en Holland op den achtergrond stelden. Ten slotte volgt als aanhangsel de tekst der satisfactie met aanteekeningen. De inleiding â€” gelijk het heele werk stylistisch uitstekend verzorgd â€” kan hier verder buiten beschouwing blijven. Het raag voldoende zijn het slot hier over te nemen: â€žDe laatste kreet, voordat Utrecht zich wenscht aan te sluiten bij Oranje, calvinist en rebel, was een angstkreet voor de Spanjaarden. Na jaren lang gezucht en deerlijk geleden te hebben onder het Spaansch bewind, was het gewest een vruchtbare bodem geworden voor het anti-Spaansch beginsel, waarvan de Prins steeds de drager was geweestâ€•. Tot juridische beschouwingen kan het eerste

hoofdstuk leiden. De Pacificatie van Gent â€” 8 November 1576 onder-teekend â€” wa.s geboren uit den algemeenen wensch, niet minder van de aan Philips trouw gebleven gewesten dan van de rebellen, om de gehate Spaansche troepen te doen vertrekken. Gesloten tusschen Holland, Zeeland en den Prins aan de eene, en de Staten-Generaal, uit afgevaardigden van de overige gewesten saamgesteld, aan de andere zijde, had zij de verdrijving dier Spanjaarden ten doel. Bekend is de twistvraag, of hier van een vereeniging dan wel van een verbond sprake is. Het is op dit staatsrechtelijk punt, dat schrijver in de eerste plaats de aandacht vestigt. Nader wordt het verbond ons aldus geteekend : ver-



??? 337 schillende souvereinen laten tot bereiking van eenzelfde doel hun krachten saniengaan ; in het contract, waarbij zij van hun souvereiniteit slechts zooveel afstaan als voor hun gemeenschappelijke actie noodig is, omschrijven zij het doel en regelen de punten, die tot geschil zouden kunnen leiden; ter verwezenlijking van het doel wordt een bestuur aangewezen; het verbond neemt met bereiking van het doel een einde. Bij de vereeniging daarentegen wordt een nieuwe eenheid gevormd, welke door het contract, dat de zelfstandige souvereiniteiten vernietigt, wordt geregeld. De vraag wordt aldus anders gesteld : zouden, na verdrijving der Spanjaarden, Holland en Zeeland terugkeeren in hun isolement ??f streefden de Nederlanders, door schade wijs geworden, naar verwezenlijking van het centralisatie-streven der Bourgondi??rs, hadden zij uit de geleden rampen geleerd, dat de eenheidsstaat voor hun welvaart het meest bevorderlijk was? Schrijver kiest partij voor de vereeniging, maar het wil mij voorkomen, dat het klemmend bewijs door hem niet is geleverd. De

Staten-Generaal zettâ€™en zich aan de uitvoering der Pacificatie en daarin namen de nieuwe afgevaardigden zitting als gedeputeerden van hun afzonderlijke gewesten, niet als afgevaardigden van Holland, Zeeland en den Prins. Schrijver noemt dit beslissend. Ik vermag het niet in te zien. In de eerste plaats al, omdat zij alleen op die wijze zitting konden nemen. De Staten-Generaal te Gent worden ons aangediend als sou verein, dit blijvend ook na de Pacificatie. â€žWas het van souvereingeworden tot een uitvoerend college ad hoe?â€• â€žWaar was voorts de souvereiniteit gebleven, die te Gent zich had doen gelden en die noch door Don Juan noch door den machteloozen Raad van State kou worden uitgeoefend?â€• wordt ons verder gevraagd. Maar met die 22



??? 338 vragen te stellen, zijn zij niet tevens beantwoord. Ik geloof bovendien van de souvereiniteit van de Staten-Generaal, zoowel v????r als na de Pacificatie, niets. Ik ben geneigd aan te nemen, dat de schrijver zich hier door de feitelijke machtsverhoudingen heeft laten misleiden. De z.g.n. souvereiniteit, die zich te Gent had doen voelen, was slechts de machtsaanmatiging van de Staten-Generaal, mogelijk door de zwakheid van den souverein, maar werd daardoor nooit souvereiniteit als wettelijk begrip. Dit revo-lutionnair karakter der Pacificatie, waardoor zij in strijd kwam met het vorstelijk gezag, werd trouwens door den-tijdgenoot ter dege gevoeld ; niet anders dan practische overwegingen konden haar veler goedkeuring verschaffen. De voor de hand liggende stelling, dat deze door Hol-laudsche en Zeeuwsche afgevaardigden aangevulde Staten-Generaal juist het door het verbond gevraagde bestuur waren, welks taak verwezenlijking was van het beoogde doel, kan niet worden omvergeworpeu door met schrijver de vraag te stellen : welk college zette dan de

overige werkzaamheden der oude Staten-Generaal voort? Dit beroep op de geschiedenis van hel tractaat wordt door schrijver zelf â€” ?Š?Šn bladzijde vroeger â€” gewraakt, met de toevoeging: de Pacificatie toch heeft te kort en in te bewogen tijd geheerscht om met ernst te kunnen worden uitgevoerd. Maar daarmede ontvalt dan ook aan het geheele betoog op blz. 42 zijn kracht. ?•er adstructie zijner stelling voert schrijver verder aan, dat men den Gentschen vredehandel als de voortzetting van dien -te Breda beschouwde en de laatste, uitgegaan van Spaansche zijde, nimmer een verbond bedoeld kan hebben. Terwijl dan ten slotte ook in 1577 de Pacificatie als een vereeniging z??u zijn beschouwd. Hiertegen zou ik willen opmerken: wanneer de vredehandel te Breda een vereeniging had beoogd, dan ware



??? 339 hij van de zijde van den Prins van Oranje en de zijnen met zelfmoord gelijk te stellen. En voor de Pacificatie geldt hetzelfde. Wat zon daartoe bewogen hebben? De slotopmerking lijkt mij ter beantwoording van de twistvraag niet beslissend. Ik geloof, dat de vragen, die schrijver op blz. 40 stelt als bij bevestigende beantwoording tot de voreenigings-theorie te leiden, ontkennend beantwoord knnnen worden. Hadden de Nederlanders in de jaren van rampspoed begrepen, dat de eenheidsstaat voor hun welvaart het meest bevorderlijk was? Neen, en die jaren konden hen dat ook niet doen begrijpen. Voor mij blijft de grond van het verzet tegen Spanje in de eerste plaats het particularisme, dat onze geheele historie zijn stempel heeft opgedrukt. En dit was niet en kon niet worden op zij gezet door den tegenzin tegen Spanje. Er was geen reden om naar verwezenlijking van het ideaal der Bourgondi??rs te streven, en er blijkt dan ook niets van. Plet is slechts om aan te tooneu, dat een klemmend betoog voor de vereenigingstheorie ontbreekt, dat ik deze punten ter sprake

bracht. Het gaat met een punt als dit om een quaestie van smaak. Voor het een en voor het ander zijn argumenten. En het is niet critiek, althans niet in raalam partem, die met het schrijven dezer regelen is beoogd. Ware dit zoo, dan zou ten slotte de bijzondere meening van den recensent de toetssteen worden der critiek. En van een dergelijk, voor wetenschappelijke studi??n verderfelijk systeem, heeft de schrijver eener aankondiging zich naar mijn overtuiging te onthouden. Het zou verre voeren van het nut, dat eene aankondiging â– â€”â–  ?¨n voor haar schrijver ?¨n voor haar lezer â€” heeft, dat zij leide tot hernieuwd overdenken van wetenschappelijke vraagstukken. Men plaatse haar liefst onder het opschrift : Audi et alteram partem.



??? 340 Schrijver komt daarna tot bespreking van de artikelen 6 en 7 der Pacificatie van Gent. Artikel 6 vangt aan met de verklaring â€ždat mijn Heere den Prince sal blyven Admirael Generael van de Zee, ende Stadhouder van syne Maj. van Holland, ende Zeeland, Bommele, ende andere Geassocieerde plaetsen, om in als te gebieden, soe deselve jegenwoordelick doetâ€•, enz., waarop - met cursiveering van mij â€” artikel 7 doet volgen : â€žmaer belangende die Steden ende Plaetsen, begrepen onder die commissie, van de Conincklyke ^[aj. by hem ontfanyen, die jegenwoordelik onder â€™t gebiet en gehoorsaemheyt van syn Excell. nyet en staen, sal dit poinct geschorst blyven, ter tyt en ivylen deselve Steden en Plaetsen hen metten anderen Staten gevoecht hebbende tot dese Unie ende accordt, syn Excell. henlieden sal gegeven hebben Satisfactie op de punten, daerinne sylieden hen zouden vinden geinteresseert onder syn Gouvernement, â€™t sy ten opsiene van de exercitie van de Religie, oft anderssins, op dat de Provintien niet gedem.embreert en

worden, ende om alle twist ende tweedragt te schouwenâ€•. Aan de interpretatie van dit staatsrechtelijk curiosum, zooals schrijver het te recht noemt, zet hij zich blijkbaar met voorliefde. En zij lijkt mij dan ook het belangrijkste deel van zijn proefschrift. Het artikel spreekt van: â€žtot tijd en wijlâ€•. Leidt dit conditie in, dan wel tijdsbepaling? De Heer De Bussv leest er het eerste in, en wel terecht. Maar daarna de hoofdvraag, of Utrecht verplicht is satisfactie te nemen. Alzoo twee vragen ter beantwoording: vestigt artikel 7 een satisfactieplicht, en spreekt het ook voor Utrecht? De Staten van Utrecht lazen in het artikel de verplichting om den Prins van Oranje als Stadhouder aan te nemen. Zij grondden zich hierbij vooral op de Unie van 1534, die het gouverneurschap over Utrecht aan



??? 341 dat over Holland had verbonden voor eeuwig. De Raad van State vereenigde zich met dit gevoelen niet en het is leerrijk de argumenten van de eene en van de andere zijde, en waarbij partijen elders hulp zochten, na te gaan. Enkele punten mogen hier worden aangestipt. Art. 7, zegt de Raad van State, als motief noemend: opdat de provinci??n niet gedismembreerd worden, kan slechts doelen op enkele steden, niet op een gansche provincie. Deze stelling vindt afdoende weerlegging. Vooreerst leest de Raad â€ždismembratieâ€• terwijl de tekst spreekt van â€ždemembratieâ€•, en dit laatste geeft afval van een lid te kennen, dismembratie wijst meer op het uiteen vallen van een geheel. Holland en Utrecht vormden sinds 1534 een persoonlijke eenheid in dien zin dat stadhouder van Holland dit tevens van Utrecht zou zijn. Ten onrechte acht de Raad van State artikel 7 der Pacificatie alleen te doelen op bijeenhouden van een politieke eenheid sterker dan Holland en Utrecht. Een ander bezwaar van den Raad ; Utrecht is niet genoemd, ook niet bij het sluiten der

Pacificatie. Daartegen voeren de voorstanders der satisfactie aan, dat artikel 7 als grondslag aannam de commissie, door Philips bij zijn vertrek naar Spanje gegeven. Deze omvatte Utrecht, zoodat afzonderlijke vermelding overbodig was. Maar de Raad van State gaat verder: en Utrecht had zeker genoemd moeten worden. Zelfs Bommel werd uitdrukkelijk herdacht! Terecht weerlegt schrijver ook dit beweren door te wijzen op de omstandigheid, dat Bommel wel, Utrecht niet onder Oranjeâ€™s be wund stond en bovendien niet tot Holland behoorde. Zelfs wraakt de Raad elk beroep op de Unie van 1534, maar hij grondt dit, zegt schrijv?Šr, op een zonderlinge, schier negeerende uitlegging van de vermelding der koninklijke commissie, en op een verder onge-



??? 342 motiveerde en dubbelzinnige verklaring dat de Unie van 1534 geen, althans geen onverwijlde toepassing vorderde. De voorstanders der satisfactie bleven niet uit des Raads argumenten te bestrijden en met vernieuwde kracht de Unie van 1534 in het vuur te brengen. Nieuwe argumenten werden daarbij gevoegd, aan wier kracht schrijver terecht twijfelt (blz. 80â€”84). De Raad van State won daarop advies in van den Grooten Raad van Mechelen. Dit rechtscollege vereenigde zich met de zienswijze, dat satisfactieplicht voor Utrecht niet bestond. Het put een nieuw argument uit de toekomstige wijs, waarin artikel 7 spreekt: totdat die steden en plaatsen zich met de andere staten gevoegd hebbende. Dit kan op Utrecht, dat zich reeds gevoegd had, niet slaan. Het gewest had zijn afgevaardigden ter Staten-Generaal, het had de Pacificatie doen onderteekenen en zich bij de algemeene Unie gevoegd. Eene nieuwe voeging te vormen had geen zin. De sterkte van het argument schijnen tijdgenooten niet te hebben gevoeld. Het heeft blijkbaar schrijver overtuigd en ik

geloof terecht. Zijn geheele betoog, saam te trekken tot de stelling, dat artikel 7 der Pacificatie van Gent, dat een satisfactieplicht schiep, zweeg over Utrecht, lijkt mij juist. Het tweede hoofdstuk geeft ons een historisch overzicht van de totstandkoming der satisfactie. Het verwarrende voorspel, de reeks ontwerpen en de telkens en telkens herhaalde wijziging daarvan, eindigende met de onder-teekening der satisfactie door den Prins en de Utrechtsche afgevaardigden op 9 October 1577, worden tot in bijzonderheden geschetst. De feitelijke machtsverhoudingen en de politiek speelden hierbij een te groote rol om dejuri-dieke beteekenis der argumenten, door voor- en tegenstanders te berde gebracht, tot hun recht te doen komen.



??? 343 Hoofdstuk I geeft van het ontstaan der satisfactie van Utrecht de juridische, hoofdstuk II de politieke geschiedenis. Systematisch moge deze scheiding â€” wellicht door schrijver onbewust tot stand gebracht â€” minder fraai zijn, daar zij tot herhalingen leidde, zij geeft het voordeel, dat beide deelen daardoor beter tot hun recht zijn gekomen. Voor â€žThemisâ€• meen ik echter met een meer uitvoerige bespreking van dat eerste hoofdstuk te kunnen volstaan. Als bijlage volgt een commentaar ?  la Smidt van de satisfactie. De wordingsgeschiedenis van de teksten, waarmede de rechtshistoricus arbeidt, heeft door de omstandigheid, dat zij dikwijls zich zelfs niet laat benaderen, hem gelukkig tot op heden vrijwel ongemoeid gelaten. Gelukkig, want nagaande wat schrijver ons mededeelt van de kennis van hen, die tot de samenstelling van staatsstukken medewerkten, aangaande de stukken waarover zij zich uitlieten, vestigt dit bij ons geen hoogen dunk. En ik geloof niet, dat hier een exceptie aanwezig is. Als verzachtende omstandigheid geldt voor dit deel van schrijvers

arbeid, dat hij schreef over het ontstaan der satisfactie. Hiermede wensch ik de bespreking van deze dissertatie te eindigen. Zij bevat, naast hetgeen ik aan bij mij gebleven twijfel of aan volkomen instemming neerschreef, tal van andere punten, waarover verschil van meening niet is uitgesloten en waarover viel te debatteeren. Daartoe kan de lectuur worden aanbevolen. Het geschrift bevat de goede eigenschappen, die den lezer niet onvoldaan laten. Ik durf het met gerustheid te rangschikken onder de zeer verdienstelijke proefschriften. J. VAN KUYE. Themis, LXXIIe dl. (1911) 2e st. 22*



??? De tegenstelling tusschen publiek- en privaatrecht en de ontwerpen tot regeling der administratieve rechtspraak door Mr. R. Kranenburg. Dissertatie Leiden 1909. â€žOnverminderd het in andere wetten bepaalde, neemt de regterlijke magt, oordeelende in administratieve zaken, kennis van alle beroepen tegen besluiten, handelingen en weigeringen van administratieve organen.â€• Aldus zal bij invoering der administratieve rechtspraak overeenkomstig het ontwerp-LoEFE het tweede der achter art. 2 der Wet op de Regterlijke Organisatie in te voegen artikelen komen te luiden. Voorts bepalen de artt. 3 en 4 van het ontwerp-Wetboek van Administratieve Rechtsvordering, dat onder â€žbesluit van een administratief orgaanâ€• moet worden verstaan â€žiedere uitspraak van een administratief orgaan als zoodanig, die eenig publiekrechtelijk rechtsgevolg te weeg brengtâ€•, onder â€žhandeling van een administratief orgaanâ€• â€žiedere daad van zulk een orgaan als zoodanigâ€• en onder â€žweigering van een administratief orgaanâ€• â€žde weigering van zulk een

orgaan, als zoodanig een besluit te nemen of eene handeling te verrichtenâ€•. Blijkens de Memorie van Toelichting bedoelt de toevoeging der woorden â€žals zoodanigâ€• te doen uitkomen, dat het hier enkel gaat om besluiten, handelingen en weigeringen van administratieve organen optredend als â€žOverheidâ€•. Ten slotte stelt art. 84 den eisch, dat het ingestelde beroep zich moet gronden op schennis van publiekrechtelijke wetten of wettelijke voorschriften.



??? 345 Bij invoering van de administrati?Šve rechtspraak volgens het ontwerp-LoEFF zullen deze bepalingen met het nieuwe art. 2 der Wet op de Regterlijke Organisatie, dat den burgerlijken rechter a 11e burgerrechtelijke rechtsvorderingen toewijst, de competentie van burgerlijken en admiuistra-tieven rechter regelen. Zal deze regeling in de praktijk bruikbaar zijn? Een onderzoek naar deze vraag vormt het onderwerp van het proefschrift, waarop ten vorigen jare Mr. R. Kranenburg aan de Leidsche Universiteit den titel van Doctor in de Staatswetenschap heeft verkregen. Volgens Mr. Kranenburg â€” of deze voorstelling juist kan heeten, moge later blijken â€” komt de hierboven in het kort aangegeven regeling hierop neer, dat de toekomstige administratieve en burgerlijke rechter zich bij ieder voorkomend geval de vraag zullen hebben te stellen; â€žbehoort deze vordering uit haren aard tot het publiek- of tot het privaatrechtâ€•. De wet geeft hierbij â€” aldus Mr. Kranenburg â€” geen oplossing. Mitsdien zal de rechter zich tot de wetenschap hebben te wenden. Doch

geeft deze eene scherpe, duidelijke, ondubbelzinnige onderscheiding tusschen publiek- en privaatrecht? De schrijver onderzoekt dit in zijn tweede hoofdstuk. Een aantal schrijvers en schier eveuzoovele theorie??n passeeren de revue. Thon, Bierling, Loepp, Hamaker, Vos, ziedaar enkele namen, die den lezer op dit gebied bekend zullen zijn. Tot slot wordt een in 1905 te Z??rich verschenen dissertatie van een zekeren Holliger besproken. Het resultaat van het onderzoek is â€” hoe ware het anders te wachten â€” negatief. De schrijver bestrijdt de verschillende auteurs en stelt hen op lezenswaardige wijze tegenover elkander. Dikwerf zal de lezer geneigd zijn,



??? 346 zieh aan zijne zijde te scharen. Zoo mag de bestrijding van de theorie ontwikkeld in Mr. Loeffâ€™s dissertatie â€” al moet erkend, dat meerderen in deze bestrijding voorgingen â€” en van de bekende ook in boekvorm uitgegeven artikelenreeks van Mr. Vos in vele opzichten geslaagd heeten. Anders schijnt het met de bestrijding van de door Prof, Hamaker in zijne in 1894 voor de Kon. Academie van Wetenschappen gehouden voordracht over dit onderwerp. Prof. Hamaker â€” het zij kortelings in herinnering gebracht â€” ziet in het privaatrecht het oude volksrecht, het billijkheidsrecht, dat zijn directen grond vindt in het in het volk levende rechtsbewustzijn. Daarnaast is opgekomen het in den aauvang nauwelijks den naara van recht verdienend overheidsbevel, een aan de overheid toegekend uitzonderingsrecht, dat langzaam aan gereglementeerd, het publieke recht is gaan vormen. Mr. Kranenburg meent deze tegenstelling tusschen rechtsbewustzijn en overheidsbevel te kunnen te niet doen door aan te voeren, dat bv. de gemeentelijke autonomie evenzeer in het

rechtsbewustzijn van het volk is ingedrongen als b.v. het verbintenissenrecht. Dit argument schijnt toch langs de zaak heen te gaan. Onder rechtsbewustzijn in den zin, waarin Prof. Hamaker het neemt, zal men toch niet moeten verstaan de historisch in het volk ingedrongen rechtsbegrippen, die een gevolg zijn van het feit, dat men gedurende langen tijd onder een zeker rechts- of staatssysteem heeft geleefd, doch het natuurlijke, het den samenlevenden menschen als zoodanig eigen rechts- of billijkheidsbegrip, dat niet gevolg, maar grondslag van positief recht is. Niet anders schijnt het begrip te zijn opgevat in de door den schrijver geciteerde woorden uit Prof. Krabbeâ€™s Lehre der Rechtssouver?¤nit?¤t. Het standpunt, dat laatstgenoemde hoogleeraar ten deze inneemt.



??? 347 schijnt trouwens dat van Prof. Hamaker zeer te naderen. Al moge dus de door Prof. Hamaker opgebouwde tegenstelling een dieper waarheid inhouden en van grooter wezenlijkheid zijn dan de schrijver der hier besproken dissertatie schijnt te hebben gevoeld, zoo kan toch niet ontkend worden, dat overigens tegen Prof. Hamakerâ€™s beschouwingen veel is aan te voeren. Met name zijn verder betoog, dat mitsdien de overheid voor iedere overheidshandeling, welke buiten het gemeene recht valt, eene bijzondere wettelijke bevoegdheid moet kunnen aanwijzen, â€” een voorstelling wellicht voor Engelsche toestanden juist â€” schijnt voor ons in ieder geval historisch onjuist te zijn en mitsdien ook den tegenwoordigen toestand, waarin historische invloeden zich nog in velerlei opzicht doen gelden, niet juist weer te geven. De schrijver wendt zich vervolgens naar de jurisprudentie en behandelt een viertal onderwerpen â€” concessie, dienstverhouding, waterschapsverband en onrechtmatige daad â€” waarbij de vraag, of men met eene verhouding van privaat- of

publiekrechtelijken aard te doen heeft, voor den rechter heeft gespeeld. Groot is de winste in deze bladzijden over het geheel niet. En geen wonder! Immers voor de competentie-quaestie is heden ten dage volgens de constante jurisprudentie de aard der vordering van geen beteekenis. Slechts bij de vraag, of de publiekrechtelijke verhouding, waarin partijen staan, of de publiekrechtelijke norm, waarop de actie gebaseerd is, voldoende en bruikbaar steunsel geeft, kan de quaestie zich voordoen. Toch treft men ook hierin dikwijls onzuiverheden en worden beide vragen verward. Met name in de jurisprudentie over de onrechtmatige overheidsdaad zijn hiervan meerdere voorbeelden te vinden. Ook de schrijver dezer dissertatie schijnt aan deze verwarring niet geheel te ontkomen.



??? 348 In dit opzicht is de dissertatie van Mr. VanSchaik â€žDe Overheid tegenover de artt. 1401 en v. B. W.â€• (Utrecht 1906) ongetwijfeld beter. Het wekt bevreemding, dat Mr. Kranenburg, die overigens van een groote belezenheid blijk geeft, dezen schrijver, die de jurisprudentie ten deze veel uitvoeriger en diepgaander bespreekt en wiens beschouwingen ook overigens met de zijne voor een groot deel parallel loopen (1), nimmer aanhaalt. Te geringer is nog de winste, omdat, eenmaal de ontvankelijkheid aanvaard, de rechter zich vooral in den lateren tijd door het publiekrechtelijk karakter der rechtsverhouding niet laat weerhouden om daar, waar blijkbaar een gebonden zijn van beide partijen, ook van de administratie was bedoeld, dezen band in rechten te doen gelden. Daar evenwel, waar de baud dubieus is, waar niet duidelijk blijkt, dat bedoeld werd een rechtsplicht voor de administratie te scheppen, daar vindt men plotseling weer het publiekrechtelijk karakter der verhouding als beletsel voor de toewijzing der actie aanvaard. Is dit nu een gelegenheidsargument? Een

enkele maal, men denke aan sommige beslissingen over de verplichtingen van de overheid tegenover concessionarissen, maakt het dezen indruk. In den regel echter â€” en hierbij hebben wiJ bv. het oog op de beslissingen omtrent art. 179A der Gemeentewet, hetwelk aan B. en W., voorzoover van hen afhangt, de zorg voor de instandhouding der publieke wegen, bruggen, enz. opdraagt â€” schijnt dit beroep op het publiekrechtelijk karakter der rechtsverhouding volkomen gerechtvaardigd. Immers het is juist het bijzon- (!) Ook Mr. V.^N Schaik geeft in zijn derde hoofdstuk een littera-tuuroverzicht, enkel voor Nederland. Zeer lezenswaardig zijn hier de beschouwingen aan Prof. IIamakerâ€™s standpunt gewijd.



??? 349 dere van publiekrechtelijke rechtsnormen, dat zij enkel en alleen als instructie of als competentieregeling voor organen van openbaar gezag bedoeld kunnen zijn en geenszins rechtsnormen behoeven te vormen, welker overtreding tot schadevergoeding aan particuliere personen aanleiding behoeft te geven. Het eeuige, dat men wellicht nog zou kunnen opmerken, is, dat de Rechterlijke Macht beter hadde gedaan met nog een stap verder te gaan en zich bijzonderlijk op het karakter der gelaedeerde publiekrechtelijke norm als â€žinstructienormâ€• te beroepen in plaats van zich te vergenoegen met eene algemeene verwijzing naar haar publiekrechtelijk karakter. Immers het karakter van te zijn instructienorm is in ons moderne publieke recht al sinds langen tijd niet meer een essentiale van de tot dat recht behoorende normen â€” indien het dit al ten onzent ooit geweest is. De hier gevoerde beschouwingen zijn geenszins die van den schrijver der hier besproken dissertatie. Deze constateert op het gansche gebied der door hem besproken jurisprudentie telkens en

telkens slechts begripsverwarring. In een opzicht schijnt hij het zich hierbij echter veel te gemakkelijk te maken. Allerminst toch zouden wij met hem durven aannemen, dat de Rechterlijke Macht al die gevallen, waar een gebonden zijn der administratie niet twijfelachtig was en waar de Rechterlijke Macht, desnoods met toepasselijkverklaring van regels uit het contractenrecht, dezen rechtsband in rechte deed gelden, hiermede tot privaatrechtelijke rechtsverhoudingen wilde stempelen! Over een der door den schrijver behandelde onderwerpen â€” het waterschapsverband â€” nog een enkel woord. Als bewijs voor de ook hier bestaande verwarring haalt de schrijver aan de bekende beslissingen inzake het geschil



??? 350 over het onderhoud van een verlaat in de Nieuwe Vecht, waartoe door Gedeputeerde Staten aan de gemeente Zwolle bevel was gegeven, doch aan welk bevel niet was voldaan. De onderhoudsplicht grondde zich op eene overeenkomst van het jaar 1639 met een paar buurschappen of marken. In eersten aanleg was de vraag, of deze marken al of niet als publiekrechtelijke lichamen moesten worden beschouwd, uitvoerig aan de orde geweest; in beroep werd deze vraag geheel ge??carteerd en beslist, dat, onverschillig welke het karakter dezer marken was, zij, voorzoover zij binnen hun gebied waterschapsbelangen behartigden, als voorgangers der tegenwoordige waterschappen konden worden beschouwd, en mitsdien een met deze lichamen gesloten overeenkomst mocht beschouwâ€™d worden als eene bedoeld in art. 38 5lt;^ÂŽ lid der wet van 1900. Geeft nu deze beslissing in beroep den schrijver recht tot het constateeren eener verwarring op het oogenblik? Door het aanhalen van enkele algemeene historische overwegingen uit het arrest, waarvan ?Š?Šne nog wel

met weglating der slotwoorden, waarin van â€žwaterschappen in den zin onzer tegenwoordige waterstaatswetgevingâ€• als een vaststaand begrip gesproken wordt, is dit toch waarlijk niet te bewijzen! Ook de verklaring, die de schrijver geeft van de door hem geconstateerde verwarring, is allerminst juist. Volgens hem toch is het privaat- of publiekrechtelijk karakter van het waterschap afhankelijk van de vraag, of het waterschap enkel en alleen is ingesteld ad singulorum utilitatem, alleen de private belangen der ingelanden behartigt, dan wel, of bij het waterschap belangen van ruimer kring betrokken zijn. De schrijver wenscht zelfs een onderzoek naar den inhoud van ieder waterschapsreglement, teneinde na te gaan, in hoeverre het algemeen belang bij het waterschap betrokken is. Hiertegen dient toch te worden opgemerkt.



??? 351 dat een van de voornaamste regelen van ons waterschapsrecht deze is, dat alle gronden, die bij debetrokken waterstaatswerken belang hebben, ook in het waterschapsverband moeten worden opgenomen. Behartiging van de belangen van ruimer kring kan, indien althans geen fouten in de grensomschrijving zijn gemaakt, alleen zijn grond vinden in historische omstandigheden. Niet dus op ruimere belangen, mogelijk bij het waterschap betrokken, doch op den aard der behartigde belangen komt het aan. En dan blijkt, dat hier te lande historisch de overtuiging gegroeid en in de Grondwet, in de Provinciale wet en in de waterstaatswetten is vastgelegd, dat het behartigen van de waterstaatsbelangeu van een kring waterstaatkundig bij elkander behoorende gronden van zoodanige importantie is, dat het lichaam hiermede belast met overheidsgezag behoort te worden bekleed. Of dit metterdaad door de Staten is geschied, hangt van allerlei, niet in de laatste plaats historische omstandigheden af. Van grooten invloed is hierbij natuurlijk in het algemeen de grootte en

belangrijkheid van het waterschap en in het bijzonder het feit, dat het waterschap zee- of rivierwaterkeerende dijken onderhoudt. Ook het meest eenvoudige poldertje kan evenwel, is er behoefte aan het maken van verordeningen en aan dwanginvordering der omslagen, de publiekrechtelijke erkenning door de Provinciale Staten erlangen. â€žHet voorgaande voert tot de niet te vermijden consequentie, dat de onderscheiding publiek- en privaat-recht geen recht van bestaan meer heeftâ€• â€” aldus â€™s schrijvers conclusie. Principieel verschil in rechtsgevolgen, voor den schrijver de proef op de som, is er al evenmin. Tegenover de eigen richting, die bij uitstek als eene bevoegdheid van 'tiet publieke recht pleegt te worden aangezien, plaatst



??? 352 de schrijver art. 41 van het Strafwetboek, dat het recht tot zelfverdediging in ruime mate erkent, en de bevoegdheid tot conservatoir arrest, in een enkel geval (art. 735 W.v.Rv.) zelfs zonder rechterlijke van waarde verklaring. Wordt een tweede verschil in rechtsgevolg geacht gelegen te zijn in de uitsluiting van de bevoegdheid van den gewonen rechter, de schrijver wijst er op, hoe de petitum-leer in 1815 blijkbaar met opzet aanvaard is, en, niettegenstaande de pogingen van velen, door de Rechterlijke Macht constant is gehandhaafd. Verdeeling der rechtsstof was eertijds de grondslag voor de onderscheiding tusschen het publiek- en het privaatrecht. Nu de specialiseering is voortgegaan, nu wij Staats-, Administratief en Strafrecht kennen naast Privaatrecht, Volkenrecht en zoo meer, ieder met hun Procesrecht, nu schept het slechts verwarring aan de oorspronkelijke onderscheiding in twee??n vast te houden. In plaats van het onderscheid tusschen publiek- en privaatrecht tot grondslag der competentieregeling te maken, zou Mr. Kranenburg dan ook deu toekomstigen

administratieven rechter slechts de beslissing willen geven over geschillen, welke hun oorsprong vinden in schending van eene bepaling van staats- of administratief recht. Geen principieel getrokken grens, doch ingegeven door een streven naar een nuttige en bruikbare arbeids-verdeeling. Moet nu dit alles worden aanvaard? Al dadelijk moet ernstig bezwaar worden gemaakt tegen de zooeven aangehaalde conclusie van den schrijver. In de litteratuur moge over den theoretischen grondslag en het juiste criterium voor de besproken onderscheiding verschil bestaan, uit de jurisprudentie over enkele als zoodanig beruchte grensgevallen moge blijken, dat ook hier dikwerf zekerheid over den juisten loop der schei-



??? 353 dingslijn gevonden wordt â€” hieruit kan toch niet zonder meer geconcludeerd worden, dat materieel publiek- en privaatrecht eigenlijk identiek zijn ! Laat men de grensgevallen, die toch slechts luttel in aantal en beteekenis zijn, daar en stelt men de verhoudingen, die naar de gewone en algemeene opvatting van publiekrechtelijken aard zijn, tegenover de privaatrechtelijke, dan zal het weinig tegenspraak ontmoeten, wanneer geconstateerd wordt, dat eene publiekrechtelijke verhouding daar als regel wordt aangenomen, waar de staat, provincie, gemeente of het waterschap als zoodanig d. w. z. als drager van het overheidsgezag en niet als een willekeurig particulier persoon staat tegenover het individu. Evenmin kan ontkend worden, dat, wil men het een meerwaarde van het gerepraesenteerde algemeene belang boven de bijzondere belangen noemen, deze meerwaarde in hooge mate tot uiting komt, wanneer de staat en de overige publiekrechtelijke lichamen algemeene regels scheppen, wetgevende bevoegdheid uitoefenen, terwijl ook op bestuursgebied deze

meerwaarde zich althans in de van politiestaats-idee??n be??nvloede regeerstelsels heeft doen gevoelen. In hoeverre in ons huidig staatsrecht deze meerwaarde ook ten opzichte der administratie nog bestaat, is wellicht het best en het eenvoudigst na te gaan op het gebied van het waterschapsrecht, indien men eene kleine privaatrechtelijke poldervereeniging stelt tegenover een even kleinen, doch gereglementeerden polder. In het eerste geval eene verhouding, beheerscht door de regelen van het gesloten contract, slechts geldend te maken via den rechter; in het tweede geval â€” voorzoover het in het reglement is toegelaten, wat in de meeste provincies regel is â€” de bevoegdheid verordeningen te maken bindend niet alleen voor alle ingelanden doch tevens 23



??? 354 voor allen, die zich begeven binnen den belangenspheer van den polder, voorts een wettelijk recht om tot de heffing van omslagen en andere belastingen te besluiten en â€” alweer indien het reglement het toestaat â€” tot het instellen van een dijkleger en tot regeling hiervan enz. Naast deze uitgebreide bevoegdheden op wetgevend gebied, waaraan ieder grondeigenaar binnen den polder en ieder, die verder binnen den gezagskring van het waterschap valt, als zoodanig is onderworpen, staan ook op uitvoerend gebied bevoegdheden, welke, hoewel van minder beteekenis, toch uit het gemeeue recht niet zouden voortvloeien. Zoo, om over de noodstandsbe-voegdheden niet te spreken, de bevoegdheid tot parate executie bij niet betaling van omslagen en andere belastingen, bij overtreding van keuren en bij niet voldoening aan bevelen tot daarstelling van werken of opruimingen. Tegen het dwangbevel is evenwel verzet bij den rechter of de hoogere administratieve macht opengelaten. Het blijkt dus wel, dat ook bij de hier te lande het laatst (1895â€”1902) definitief wettelijk

georganiseerde publiekrechtelijke lichamen op wetgevend en ook op uitvoerend gebied afwijkingen van het gemeeue recht zijn aangenomen. Op het gebied van ons overig administratief recht is het o. i. dikwijls niet anders. Nu eeus gaat de aan de administratie toegekende bevoegdheid heel ver, dan weer is de norm, waaraan de administratie zich te houden heeft, zeer vaag, terwijl juist in deze gevallen het geschreven recht op de regeerpraktijk dikwerf aan den ambtenaar of het college met de eigenlijke uitvoering belast ook tegenover hooger gezag een groote vrijheid laat. Hiernaast staan evenwel Vele gevallen, waarbij de handelingen der lagere administratieve organen aan een



??? 355 vergaande controle zijn onderworpen, welke, zoo al niet aan eenen rechter opgedragen, toch in vele opzichten naar eene rechterlijke zweemt. Al naarmate men nu geneigd is, de zooeven genoemde meerwaarde ook hier nog in zekere mate te aanvaarden, of wel zich hierbij meer door theoretische overwegingen laat leiden of wederom aan historische en practische argumenten meer gewicht hecht, zal men hetzij genoegen blijven nemen met onze administratieve instanties, dikwijls wellicht met nog meer waarborgen omkleed, aan het geding voor den rechter ontleend, hetzij een meer of minder algemeen recht van beroep op een afzonderlijken administratieven rechter of op den gewonen burgerlijken rechter voorstaan. Hoe dit evenwel zij, dat een kenmerkend onderscheid tusschen publiek- en privaatrecht telkens duidelijk herkenbaar naar voren treedt, schijnt moeilijk te kunnen worden volgehouden. Moet hieruit dan niet de conclusie worden getrokken, dat mitsdien deze onderscheiding allerminst een bruikbare en vaste competentiegrens voor den burgerlijken en

den administratieven rechter kan opleveren? Zeker, moest de rechter voor de bepaling zijner competentie zich telkenmale deze principieele vraag stellen: â€žbehoort â€žde vordering uit haren aard tot het publiek- of tot â€žhet privaatrecht?â€•, dan, dit kan men Mr. Kranenburg toegeven, zou deze meer dan eens verlegen zitten. Maar â€” en dit is de voornaamste grief tegen het geschrift, welke den geheelen opzet ervan treft â€” zoodanig antwoord behoeft de rechter gelukkig niet te geven. De rechter moet niet, gelijk de schrijver dezer dissertatie hem wil laten doen, uit de normen, welke de competentie regelen, den theoretischen achtergrond opzoekeu en dan op dezen on vasten grond zijn competentie bepalen.



??? 356 hij behoort zieh aan de normen zelve, aan de woorden der wet te houden. Doet men dit, dan stelt de compe-tentievraag zich in vele opzichten eenvoudiger. In de eerste plaats toch beperkt het Ontwerp de door den adininistratieven rechter te berechten geschillen tot de zoodanige tusschen een particulier persoon en een administratief orgaan, dat is een persoon of college binnen het Rijk voortdurend of tijdelijk met eenig openbaar gezag bekleed, d. w. z. alle zoodanige organen van rijk, provincie, gemeente of waterschap. Voorts bepaalt het Ontwerp, dat het moet zijn een geschil over een uitspraak met publiekrechtelijk rechtsgevolg of een daad van een administratief orgaan als zoodanig of eeue weigering tot zoodanige uitspraak of daad. De toevoeging â€žmet publiekrechtelijk rechtsgevolgâ€•, die volgens de toelichting slechts dient om die uitspraken, die geen gevolgen hebben, als adviezen enz. uit te sluiten, kan hier buiten rekening worden gelaten. Rest slechts de eisch, dat het administratief orgaan optreedt â€žals zoodanigâ€•, dat is â€žals overheidâ€•. Wanneer is

dit het geval? Ongetwijfeld komt hier de principieele quaestie om den hoek kijken, doch in dien zin, dat zij door het Ontwerp in den geest der zgn. subjectentheorie is opgelost, terwijl de administratieve rechter bovendien nog een groot houvast zal hebben aan de bepaling, dat het beroep slechts gegrond kan zijn op schennis van publiekrechtelijke wetten of wettelijke voorschriften, dat zijn algemeene maatregelen van bestuur of verordeningen en reglementen van provinci??n, gemeenten en waterschappen, die algemeene regels inhouden. Is toch deze bepaling eenerzijds bedoeld als competentiegrens tegenover het vrije goedvinden der administratie, anderzijds ligt hierin tegelijkertijd in zekeren zin een authentieke en beperkende interpretatie van den eisch, dat het ad-



??? 357 ministratief orgaan â€žals zoodanigâ€• heeft gehandeld. En welke wetten en wettelijke voorschriften tot het publieke, welke tot het burgerlijk recht behooren, â€” een vraag van wetsuitlegging, waarbij theoretische beschouwingen niet kunnen dienen â€” is voor ons recht, ook zonder dat men zich op art. 150 der Grondwet beroept, in het algemeen niet twijfelachtig. Past men dit stel van regelen voor de competentie van den adminislratieven rechter â€” negatief voor den burgerlijken rechter â€” op de door den schrijver behandelde grensgevallen toe, dan blijkt de vereenvoudiging. Zoo bij de concessie. Ook bij die concessies, waarin, men denke bv. aan vele gemeentelijke gasconsessies, allerlei elementen dooreen zijn gemengd, is meestal zonder moeite aan te wijzen, wanneer de overheid in privaatrechtelijke hoedanigheid â€” bv. als grondeigenaar of als afnemer van gas voor de straatverlichting â€” en wanneer zij als â€žzoodanigâ€• â€” bv. als beheerder van den openbaren weg of in het algemeen krachtens haar overheidstaak â€” is opgetreden. Alle verdere

theoretische quaesties kunnen dan ter zijde gelaten worden. Bij het dienstverband is de zaak eenigszins anders. Wanneer hier de overheid als zoodanig, wanneer zij op de wijze van een gewoon werkgever optreedt, is niet met scherpte aan te geven; evenmin, of de hiervoor in het leven geroepen regeling van publiek- of privaatrechtelijken aard is. Moeilijkheden zullen zich hier voornamelijk voordoen bij die ambtenaren, die niet of slechts in geringe mate met overheidsgezag zijn bekleed, doch wier positie zich anderzijds in meerdere opzichten van die der werklieden in van overheidswege ge??xploiteerde bedrijven onderscheidt en dan ook afzonderlijke en afwijkende regeling pleegt te vinden. Wetsduiding, als voorzien in art. 1637z van het Burgerlijk Wetboek, is hier de oplossing.



??? 358 Het gereglementeerde waterschap geeft geen moeilijkheden meer, althans niet meerdere dan rijk, provincie en gemeente, terwijl ten slotte bij de onrechtmatige daad alweer de soort der gelaedeerde norm beslissend zal zijn. Gelijk reeds gezegd zal deze soort zich, behoudens in een enkel geval â€” is er behalve de ovengenoemde ainbtenaars-verhouding nog een voorbeeld te vinden? â€” gemeenlijk met voldoende zekerheid aanwijzen. In ieder geval kan niet worden ingezieu, welk verschil of welke verduidelijking hier zou kunnen worden aangebracht door in plaats van â€žpubliekrechtelijkeâ€• met den schrijver â€žstaats-en administratiefrechtelijkeâ€• wetten en wettelijke voorschriften te lezen. Tot besluit dezer toch al lange en door omstandigheden verlate aankondiging zij nog medegedeeld, dat het proefschrift zich zeer aangenaam laat lezen en op meerdere bladzijden blijk geeft, dat den schrijver ook de praktijk van het rechtsleven niet vreemd is, een eigenaardigheid (of wellicht: oneigenaardigheid), die het proefschrift met vele andere tot verkrijging van den graad van

doctor in de staatswetenschap gemeen heeft en die de beteekenis van het geschrift slechts kan verhoogen. G. W. J. Bruins. â€™s-GravenJiage, 1910.



??? VARIA. Ue slatistiek van het fweTangenlSM ezen over het jaar 1900. De opgaven omtrent de gebouwen en het personeel en die betreffende de godsdienstige gezindten komen in de statistiek van het jaar 1909 niet voor, daar zij om de vijf jaren worden opgenomen en dit in de statistiek over het jaar 1908 was geschied. Bevolking (Staat I). In de gevangenissen en huizen van bewaring werden uit de vrije maatschappij opgenomen 32 574 personen, zijnde 595 minder dan in het jaar 1908. In de bijzondere strafgevangenissen werden geen veroordeelden geplaatst tegen 3 (mannen) in het voorafgaande jaar; in de gewone strafgevangenissen: 5 272 mannen, 54 meer en 344 vrouwen, 61 minder-, in de huizen van bewaring 25 440 mannen, 474 minder en 1 518 vrouwen, 111 minder dan in 1908. In de Rijkswerkinrichtingen werden geplaatst 1790 mannen en 36 vrouwen, tegen 2 351 mannen en 46 vrouwen in 1908. Bij deze kier gegeven opgave is geen rekening gehouden met hen, die het gesticht tijdelijk hadden verlaten wegens plaatsing in een ziekenhuis, enz.

Deze aanzienlijke vermindering van 561 mannen en 10 vrouwen is het gevolg van de omstandigheid, dat in het jaar 1909 door de rechtbank te Utrecht een veel geringer aantal bedelaars en landloopers werd vervolgd dan vroeger, tengevolge waarvan o. a. in het huis van bewaring in genoemde stad het aantal opgenomenen (2 645) 1 260 minder bedroeg dan in 1908. Thomis, LXXIIo dl. (1911) 2c st. 23*



??? 360 Van de uit de vrije maatschappij in de huizen van bewaring opgenomenen, waren 20 pCt. principaal veroordeeld: namelijk 5064 mannen en 317 vrouwen ; 60,6 pCt. subsidiair veroordeeld, 15 376 mannen en 967 vrouwen, en 19,2 pCt. niet veroordeeld, 4 938 mannen en 227 vrouwen ; 55 mannen en 7 vrouwen gegijzeld en 7 disciplinair gestrafte verlofgangers der Marine, schepelingen enz. In deze opgave van niemv opgenomenen komt, blijkens de inleiding, bewerkt door Mr. L. W. E, M. Lasonder, het, niet groote, aantal bedelaars en landloopers van het huis van bewaring te â€™s-Graveuhage tweemaal voor, n.l. eens onder de niet veroordeelden, als preventief gedetineerden en daarna nog eens onder de principaal veroordeelden, onder welke rubriek zij niet behooren. In het vervolg zullen dergelijke gevallen, waarin gevangenen binnen hefzelfde gesticht van positie veranderen, in eene afzonderlijke kolom worden opgenomeu. In het verslagjaar werden de gestichten voor goed verlaten door 40 828 personen, van wie 34 579 mannen en 1 982 vrouwen wegens het eindigen van

hunnen straftijd, gijzeling enz. en werden 759 mannen en 63 vrouwen als vreemdelingen over de grenzen gezet. Voorwaardelijk werden in vrijheid gesteld 12 personen, wier invrijheidstelling niet behoefde herroepen te worden. Dat van dit instituut geen ruim gebruik wordt gemaakt, blijkt wel uit de mededeeling in de Inleiding, dat het aantal gevangenen, die in verband met den duur van hun verblijf in de gevangenis voor deze vrijstelling in aanmerking kwamen, 128 bedroeg, zoodat dus 9 pCt. van hen werkelijk in vrijheid werden gesteld. Intusschen moet worden toegegeven, dat de keuze uit de daartoe in aanmerking komenden zeer oordeelkundig wordt gedaan, want van de gedurende de jaren 1900 tot en met 1909 in



??? 361 voorwaardelijke vrijheid gestelden (90) behoefden er slechts twee weder ge??nterneerd te worden. Aanwezig waren in de verschillende gestichten op 31 December 1909 6 176 personen (niet medegerekend de tijdelijk afwezigen, die in een ziekenhuis of krankzinnigengesticht waren opgenomen) n.l. 5 987 mannen en 189 vrouwen, zijnde 461 mannen en 31 vrouwen minder dan op 31 December 1908. De verhouding der gestichtsbevolking, waaronder de tijdelijk afwezigen medegeteld, tot de totale bevolking van het Rijk bedroeg 1,08 %o, zijnde het kleinste cijfer sedert 1900, tegen 1,17 â€œ/oo in 1908 en 1,29ÂŽ/Â?) in 1900. De meest ongunstige verhouding iu het tijdvak 1900â€” 1909 kwam voor in 1902 toen het 1,40 ÂŽ/oo bedroeg. Van de op 31 December 1909 werkelijk aanwezigen bevonden zich in debijzonderestra/gevangenissen^SQmannen en 11 vrouwen (2 mannen en 1 vrouw minder dan op 31 December 1908); in de gewone strafgevangenissen 1961 mannen en 74 vrouwen (80 mannen meer en 12 vrouwen minder) ; in de huizen van bewaring

1 090 mannen (van wie 2 in gijzeling) en 37 vrouwen, (69 mannen meer en 1 vrouw minder) ; in de Rijkswerk-inrichtingen 2 706 mannen en 67 vrouwen (608 mannen en 17 vrouwen minder). Van de in de huizen van bewaring op voornoemden datum aanwezigen waren 676 mannen en 20 vrouwen niet veroordeeld en 411 mannen en 17 vrouwen veroordeeld. Van het gedurende den loop van het jaar geheele aantal aanwezigen, 47 050, in de gestichten bevonden zich 31 pOt. in afzonderlijke en 69 pCt. in gemeenschappelijke opsluiting. 112 kinderen (32 minder dan in 1908) werden iu de verschillende gestichten met hunne moeders opgenomen. Het aantal verblijfdagen bedroeg 2 215 963 zijnde



??? 362 70 889 minder dan in het jaar te voren, hetgeen uitkomt op respectievelijk 47 en 48 dagen per hoofd. Ook hier dus eene daling. Als ongeschikt voor afzonderlijke opsluiting werden 173 gevangenen in gemeenschap geplaatst en 97 voor gemeenschappelijke opsluiting aangewezenen op hun verzoek in afzondering geplaatst. Gezondheidstoestand (Staten IX en X). De grootere eenheid in de opgaven, waaromtrent overleg werd gepleegd met de geneesheereu, is thans wel verkregen, maar nog niet over het geheele jaar 1909. De zeer uitgebreide staat betreffende den aard der ziekten in verband met leeftijd der lijders en duur der gevangenschap, welke in het vorige verslag als staat XIII voorkwam, is om deze laatste reden thans niet opgenomen. Het aantal personen, dat onder behandeling moest worden genomen, bedroeg 3 715 of 7,9 pCt. van de totale bevolking der strafinrichtingen, tegen 7,7 pOt. in het voorafgaande jaar. Er overleden, volgens de opgave in den staat IX, 76 mannen, van wie 59 in de Rijkswerkinrichtingen, en 5 vrouwen. In den staat I, houdende

opgaven omtrent de beweging der bevolking, vindt men (kol. 28, 29) echter 83 mannen en 5 vrouwen als overleden. In de inleiding wordt in eene noot opheldering gegeven van de reden van dit verschil. Gevallen van voltooiden zelfmoord of plotse-lingen dood, waarin dus geen geneeskundige behandeling heeft plaats gehad, worden in staat IX niet vermeld. Daarentegen worden in laatstgenoemden staat in de kolom van overledenen wel opgenomen de gevallen van overlijden van personen, wier straftijd ge??indigd was, maar die met machtiging van den Minister van Justitie wegens ernstige ziekte alsnog in het gesticht mochten blijven;



??? 363 die gevallen zijn op staat I niet medegeteld (1). Van overledenen pleegden 5 personen zelfmoord ; 4 personen deden poging tot zelfmoord. Overgebracht naar een bijzonder ziekenhuis werden 37 mannen en 2 vrouwen en naar een krankzinnigengesticht 68 mannen en D vrouwen, van wie 36 mannen en 3 vrouwen uit de Rijkswerkinrichtingen. Slechts eenmaal wordt als vermoedelijke oorzaak der krankzinnigheid opgegeven het verblijf in de gevangenis (zeven maanden), tweemaal het gevangenisverblijf gepaard gaande met andere omstandigheden. Bij samenvoeging van de opgaven omtrent de vermoedelijke oorzaken der krankzinnigheid over het tijdperk 1903â€”1909 blijkt het, dat bij ruim 26 pCt. het verblijf in de gevangenis de vermoedelijke oorzaak is. Ziekte der spijsverteringsorganen komt het meest voor: 791 gevallen of 20,3 pCt. van alle ziektegevallen, tegen 17,2 pCt. in het vorig jaar. Er waren 140 tuberculoselijders van wie 77, of 55 pCt. dezer categorie van zieken, in de Rijkswerkinrichtingen. Aan ziekten der ademhalings-werktuigen waren er

382 lijders of 9,8 pCti tegen 11,5 in 1908. De lijders aan ziekten van de huid en het celweefsel maakten 17,3 pCt. uit (671) van alle zieken. Onderwijs (Staat 111). Van de 47 050 personen gedurende het jaar 1909 in de gestichten aanwezig geweest, werden er 3 855 toegelaten tot het ouderwijs, 8,2 pCt. : (1) Hieruit blijkt alwedei', hoe voorzichtig men moet zijn bij het trekken van conclusies uit enkel statistieke cijfers. Zonder raadpleging van de inleiding zoude men het verschil in de opgaven niet kunnen begrijpen, daar het opschrift van de kolommen 35, 36, 37 Â?OverledenÂ? in staat IX, Â?Gezondheidstoestand in do onderscheidene gestichtenÂ? niet zoude doen vermoeden, dat de plotseling overledenen daarin niet waren geteld.



??? 364 ??iiat toGgeldtamp;w. ^^7 pCt. als zijndo gGiioogzaam onderwezen j 21,1 pCt. wegens gevorderden leeftijd, 59,5 pCt. wegens te kort verblijf. Het aantal gevangenen of verpleegden, die konden lezen en schrijven bij hunne opneming of bij het begin van het jaar, was 9,1 pCt., een gelijk percentage als in het vorige jaar. Van de tot het onderwijs toegelatenen konden : niet lezen 269 of 7 pCt. (7,3 pCt. in 1908) ; niet schrijven 355 of 9,2 pCt. (10,2 pCt.) ; niet rekenen 1 090 of 28,3 pCt. (30,4 pCt.). Van hen, die het onderwijs hadden genoten, konden bij hun ontslag of aan het einde des jaars ; niet lezen 97; gebrekkig 965; goed 2 793; niet schrijven 122; gebrekkig 1383; goed 2 350; niet rekenen 378; gebrekkig 1 801 en goed 1 676. Aan 230 personen werd meer uitgebreid of vakonderwijs verstrekt tegen 170 in 1908. Van hen waren er 217 in de gewone strafgevangenissen en 9 vrouwen in de Rijkswerkinrichting te Leiden. Het aantal boeken bedroeg 36 668 waarvan door bijna 80 pCt. der totale bevolking werd gebruik gemaakt. Gedrag (Staat IV). Disciplinair werden gestraft in

de gezamenlijke strafinrichtingen 1864 personen, terwijl 2 657 vergrijpen gepleegd werden. Van de in cellen geplaatsten (14 496) werden er 1085 of 7,5 pGt. gestraft ; van de in gemeenschap geplaatsten (32 571) 779 of 2,4 pCt. Tot eerstgenoemde categorie behoorden 238 mannen en 2 vrouwen tot de onveroordeelden en 826 mannen en 19 vrouwen tot de veroordeelden. Van de gestraften onder de in gemeenschap geplaatsten waren 33 mannen onveroordeeld en 735 mannen en 11 vrouwen veroordeeld. Over het algemeen moeten de cellulair opgeslotenen het meest gestraft worden, voornamelijk wegens pogingen



??? 365 tot verboden verstandhouding. Dit vergrijp m?¤akte dan ook meer dan de helft uit van alle in de gewone strafgevangenissen begane. In het geheel kwam het 866 maal voor, waarvan 740 maal in de gewone strafgevangenissen. Vernieling of beschadiging kwam 296 maal voor (8 maal in de Rijkswerkinrichtingen) ; verstoring der orde 181 maal in de gevangenissen, 72 maal in de huizen van bewaring en 15 maal in de Rijkswerkinrichtingen (9 maal in Hoorn); gewelddadigheid 70 maal (58 maal in de werkinrichtingen) ; insubordinatie 200 maal, waarvan 53 maal in de werkinrichtingen voor mannen. Uit de strafgevangenis wist ?Š?Šn persoon te ontsnappen en ?Š?Šn uit het krankzinnigengesticht te Zutphen, waarheen hij uit dat te Medemblik was overgebracht ; van hen werd ?Š?Šn teruggebracht. Uit de Rijkswerkinrichting te Veenhuizen ontvluchtten 211, van wie bijna allen weder werden teruggebracht. Uit Veenhuizen werden 4 personen veroordeeld, wegens in het gesticht gepleegde strafbare feiten, namelijk drie wegens brandstichting en een wegens diefstal.

Als straf werd in de huizen van bewaring 5 maal opsluiting in eene gewone cel en 78 maal in eene gewone strafcel toegepast, in de werkinrichtingen respectievelijk 615 maal en 67 maal. In de gewone strafgevangenissen werden 120 personen gestraft met plaatsing in eene gewone strafcel en 1 met plaatsing in eene volstrekt donkere strafcel. Water en broodstraf vond 1 284 maal toepassing, waarvan slechts 182 maal in de werkinrichtingen; 23 mannen werden uit Veenhuizen naar Hoorn overgeplaatst. De lijfstraf werd in de bijzondere strafgevangenis te Leeuwarden niet opgelegd. Arbeid (Staten V, VI, VII). Het, aantal verplichte werkdagen (Staat VII, kol., 1â€”7) bedroeg 1 889 210,5 zijnde



??? 366 30 J 54 minder dan in het vorige jaar; het aantal der feitelijke 1 749 511,5 zijnde 28 084,5 minder dan in 1908. Het percentage van de dagen, waarop in de gezamenlijke gestichten niet gewerkt kon worden wegens ziekte of lichaamsgebreken, was 3,1 en wegens gebrek aan werk 0,3. Het komt ook wel voor, dat de aard van het te verrichten werk niet toelaat het op te dragen aan hen, die slechts gedurende zeer korten tijd in het gesticht vertoeven. Gebrek aan arbeid is dan niet de eigenlijke reden van het niet-werken. Van de arbeidsdagen werd er 80,4 pCt. werk gedaan voor het Rijk tegen 77,9 in 1908 en 71,1 in 1900 en 19,6 pCt. voor particulieren tegen 22,1 pCt. het vorige jaar en 28,8 in 1900. Arheidsloonen (Staat VHI). Aan arbeidsloonen werd in in de gezamenlijke gestichten verdiend eene som van 218 948,13 gulden, wat een gemiddeld loon van 13 centen per arbeidsdag uitmaakt, zijnde ?Š?Šn cent hooger dan in de perioden 1900â€”1904 en 1906â€”1908, en een halve cent hooger dan in 1905. Het gemiddelde loon per

arbeidsdag bedroeg voor de bijzondere strafgevangenissen 16 centen, evenals in 1906â€” 1908; voor de gewone strafgevangenissen 12 centen, voor de huizen van bewaring 8 centen evenals in de twee voorafgaande jaren ; voor de kleine huizen van bewaring 4 centen tegen 5 in 1908 en 6 in 1997 ; voor de werkinrichtingen 14 centen tegen 13 in 1906â€”1908. Van het verdiende loon werd een bedrag van 79 364,38 gulden als uitgaanskas bewaard. Voor zakgeld werd bestemd 139 583,75 gulden. Gijzeling (Staat Xl). In gijzeling wegens schulden werden opgenomen 55 mannen en 7 vrouwen en ontslagen



??? 367 54 mannen en 7 vrouwen. Op l Januari 1909 bevonden zieh bovendien reeds in gijzeling 3 personen, terwijl er op 31 December van dat jaar nog 4 personen in gijzeling waren. Van de in gijzeling opgenomeuen werden 5 reeds op den dag zelven hunner opneming en 6 op den daarop-volgendeu dag ontslagen. De langste duur der gijzeling was van 31 dagen tot 3 maanden, welke zich tot 4 personen uitstrekte; voor de meesten, 22, uitmakende 36,1 pCt, van het totaal der gegijzelden, bedroeg de duur 2 tot 5 dagen. Ten opzichte van 16 personen was faillissement de reden van ontslag ; van 19 de geheele betaling of de in-bewaargeving van het verschuldigde. In 12 gevallen geschiedde de gijzeling om eeue som beneden vijftig gulden; in de meeste gevallen (23) eene som van honderd tot tweehonderd gulden ; in 2 gevallen eene som van vijf- tot tienduizend gulden. Kosten. Eene globale opgave van de uitgaven voor de gevangenissen en de Rijkswerkinrichtingen, welke aan het slot van de Inleiding gevonden wordt, ontbreekt ditmaal. De

mededeeliug wordt gedaan, dat de gewoonlijk gepubliceerde gegevens, wat het jaar 1908 betreft, in den volgenden jaargang tegelijk met die over 1909 zullen worden opgenomen.



???



??? THEMIS LXXIIste lt;leel â€” DERDE STUK Opmerkingen over adminlstratleTe reetatspraak. (Vervoly van biz. 79, LXXlIste deel, 1â€˜ stuk.) II. Mlâ€™. J. A. VAN Hamel heeft Prof. Stkuycken op de Juristen vergadering van 1908 ge??nspireerd. Heeft Mr. G. A. VAN Hamel hem misschien de inspiratie voor zijn brochure (1) bezorgd? In eenige geestdriftvolle woorden heeft deze oud-hoog-leeraar in het strafrecht de brochure van zijn vroegeren collega in de vergadering der Tweede Kamer van 9 December 1910 in de aandacht van den Minister van Justitie aanbevolen en hem zelfs verzocht, alvorens verder het ontwerp van het Wetboek van administratieve rechtsvordering in de Kamer te doen behandelen, haar in de gelegenheid te stellen allereerst principieel een keuze te doen tusschen het stelsel van het ontwerp en dat van Prof. Struycken. Ook de heer Van Doorn verklaarde zich in dezelfde vergadering der Tweede Kamer met de verschijning van (1) Mr. A. A. H. Struycken, Administratie of rechter (1910). Themis, LXXIIe dl. (1911) 3e st.
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??? 370 het geschrift van den Amsterdamschen hoogleeraar zeer ingenoinen, hoewel uit zijn rede eigenlijk bleek dat, wat deze afgevaardigde ter sprake bracht, met het beginsel der administratieve rechtspraak en dus met het door hem geprezen geschrift, niets te maken heeft. Gelukkig dat tegenover deze sprekers de heeren Limburg, VAN InsiNGA en Smidt een nuchter woord in het midden brachten, en dat ook de Minister van Justitie zelf verklaarde in de door hem voorgenomen behandeling der aanhangige wetsontwerpen geen verandering te willen brengen. Het is te hopen, dat de Minister ook verder zich aan het enthousiasme van den heer van Hamel zal weten te onttrekken en het zijne zal doen om een spoedige verwezenlijking te bevorderen van wat vormt de grondgedachte van het ontwerp-LoEEF, een gedachte die, steunende op de reeds lang hier en elders gevestigde overtuiging dat zij is de logische consequentie en noodzakelijke aanvulling van de heerschappij van het recht ook in het staatsbedrijf, moet blijken bestand te zijn tegen de

bekoring, die een oogenblik kan uitgaan van een goed geschreven maar wetenschappelijk onbetrouwbare brochure, en tegen den indruk beoogd met een enkele Kamerrede of een vluchtig dagbladartikel. Hoe Prof. Struycken zijn hoorders en lezers heeft ingelicht omtrent buitenlandsche wetgeving en jurisprudentie op het stuk van administratieve rechtspraak, heb ik getracht in mijn vorig artikel aan te toonen. Indien ik omtrent die wijze van voorlichting eenigszins onomwonden mijne meening gezegd heb en ook verder zeggen zal, dan wij te men dit aan het belang van de zaak, waarom het gaat, en aan de verbazing, die het wekken moet bij iemand, die buitenlandsche wetgeving en jurisprudentie



??? 371 eenigszins nauwkeurig beschouwd heeft, wanneer van wetenschappelijke zijde in eenige vluchtige regelen kortweg een voorstelling daarvan gegeven wordt, die met de werkelijkheid lijnrecht in strijd is, en die het groote gevaar oplevert van bij de groote menigte, ook onder de juristen, die geen andere controle heeft dan het gezag van den schrijver, geloof te vinden (1). lutusschen heeft na de verschijning van mijn vorig artikel het buitenland nog nieuw materiaal bijgebracht om te bewijzen, hoe onjuist de voorstelling is, die Prof. Struycken daaromtrent ingang heeft willen doen vinden, en het is de moeite waard om, alvorens verder te gaan, ook daarop nog met een enkel woord te wijzen. Ik wil dit echter niet doen zonder vooraf in het kort een schijnbare leemte in mijn vorig artikel te hebben aangevuld. De geachte recensent van mijn artikel in het (1) Zelfs een zoo kundig en zelfstandig man als Mr. G. A. J. Hartzfel?? spreekt tot mijn verwondering in zijne overigens zeer lezenswaardige recensie van Prof. SmuYCKENâ€™s brochure in Rechtsgel. Magaz. 1911, blz.

205 nog van Â?gekunstelde redeneeringen zooals die, gevolgd door de Fransche jurisprudentie, die in menig geval onbehoorlijke gezagsuitoefening als onwettig weet te qualificeeren, op den grond dat de wet niet geacht kan worden gezag te hebben opgedragen opdat er onbehoorlijk gebruik van zou worden gemaaktÂ?, en meent dat ik ten onrechte deze redeneering in bescherming neem. Ik heb echter deze redeneering niet in bescherming genomen om de eenvoudige reden dat zij niet de redeneering van de Fransche jurisdrudentie is. Zij is de redeneering van Prof. Struycken, zooals hij die de Fransche jurisprudentie toedicht. De werkelijke jurisprudentie, zooals die uit de door mij uitvoerig weergegeven arresten luce clarius blijkt, is Â?dat de wet geen gezag heeft gegeven voor doeleinden, waarvoor de wet niet geschreven is, en dat dus een handeling die uit de processtukken blijkt met zoodanig doel verricht te zijn, onwettig isâ€•. Zie nadere jurisprudentie op blz. 388 noot 1.



??? 372 ^Fee?„:6^. f. h. Recht van 7 April 1.1. (nâ€œ. 9132) wijst er op, dat ik bij de bespreking van buitenlandsche wetgevingen die van Engeland en Itali??, waarop Prof. Struycken zieh voor zijne stelling insgelijks beroept, heb overgeslagen. Het zou den schijn kunnen hebben, dat ik althans voor die beide wetgevingen in gebreke ben gebleven het bewijs te leveren van de juistheid van hetgeen ik beweer. Dit is intusschen het geval niet. Ik heb over Engeland niet gesproken, omdat de ontwikkeling der rechtsinstellingen in het algemeen, en in het bijzonder die van de administratieve rechtspraak, daar te lande een z???? specifiek nationaal karakter draagt, dat, behalve uit wetenschappelijk oogpunt, eene vergelijking daarmee voor ons land geacht kon worden weinig waarde te hebben, â€” een omstandigheid, die ook den samensteller van het overigens zoo volledig â€žOverzicht van buitenlandsche wetgevingen in zake de administratieve rechtspraakâ€•, dat bij brief van den Minister van Justitie van 5 Februari 1906 aan de Tweede Kamer werd aangeboden,

er toe leidde de Engelsche wetgeving in dat overzicht niet op te nemen. En ik zou op dit oogenblik nog minder reden hebben dan toen om over Engeland te spreken, nu intusschen iemand, beter kenner in elk opzicht dan ik van Engelsche rechtstoestanden, de heer VAN Idsinga, bij de begrootingsdebatten in de Tweede Kamer op 9 December 1910 (Handel. 1910/11 blz. 863â€” 864) reeds met een enkel woord kritiek heeft uitgeoefend op de appreciatie van de Engelsche wetgeving op dit punt in Prof. 8truyckenâ€™s brochure, een kritiek die, daaraan twijfel ik niet, nog heel wat scherper zal uitvallen, wanneer genoemde afgevaai'digde van deze brochure, die hij zeide op dat oogenblik nog slechts gelezen, niet bestudeerd te hebben, nader zal hebben kennis genomen.



??? 373 Nu echter eenmaal deze opmerking naar aanleiding van mijn overzicht gemaakt is, en nu ook intusschen Itali?? met een enkel woord door Prof. Struycken in zijn hrochure is aangeroerd, schijnt het mij toch niet zonder belang, ook naar aanleiding van de wetgeving dezer beide staten een korte opmerking te maken. Wat nu in de eerste plaats Engeland betreft, hiervan zegt Prof. Struycken op blz. 53 zijner verhandeling (1) : â€žsteeds meer wordt in Engeland de controle over de administratie tot eene interne aangelegenheid der administratie gemaakt en aan den rechter onttrokken ; vooral de County-Councils en de Local Government Board treden hierbij op de eerste plaatsâ€•. Ik geloof dat deze uitspraak in hare algemeenheid onjuist is ; dat daarentegen de van ouds in Engeland geldende regel, dat iedere handeling der administratie met betrekking tot hare wettigheid staat onder de contr?´le van den gewonen rechter, ook in de nieuwere wetgeving onverzwakt gehandhaafd blijft ; dat, indien deze rechterlijke contr?´le in de praktijk minder uitwerkt, dit te wijten is

aan feitelijke en praktische oorzaken, die het beginsel niet aantasten ; dat door mannen van gezag (reeds de heer van Idsinga wees hierop in zijne aangehaalde Kamerrede) deze verzwakking in de praktijk der rechterlijke controle betreurd wordt ; dat dan ook een land, dat zijn administratieve rechtspraak nog regelen moet, de oorzaken dier verzwakking kan vermijden ; en dat in elk geval de administratieve controle, die aldus de rechterlijke contr?´le in de praktijk facto is komen ondermijnen, weinig beantwoordt aan het ideaal. (1 ) Waar nu verder Prof. Struycken wordt aangehaald, wordt bedoeld de hierboven genoemde brochure ^Administratie of rechtem (1910).



??? 374 door Prof. Struycken op blz. 100 voor eene regeling der administratieve rechtspraak gekoesterd. Om met het laatste te beginnen, wat is in werkelijkheid de samenstelling van den Local Government Board, in wiens handen als hoogst administratief orgaan, naar de nieuwere wetgeving, het oppertoezicht berust over vier voorname takken van overheidszorg: het armwezen, de bouwpolitie, de openbare gezondheid en de locale financi??n ? Hoewel volgens de wet, die den Local Gouvernment Board instelde, een reeks ministers als college (Board) daarin zitting zouden hebben, heeft dit college nimmer gefungeerd. De ministers, die met de overige werkzaamheden van hun departement en hun optreden in het parlement overladen zijn, missen daartoe den noodigen tijd. Derhalve is deze z. g. Board in werkelijkheid niet collegiaal maar bureaucratisch samengesteld. Aan het hoofd staat een president, die zitting heeft in het kabinet, maar die slechts bij gewichtige administratieve functi??n optreedt, in het bijzonder slechts algemeene administratieve

voorschriften (z.g. general orders) onderteekent, waarbij de mede-onderteekening van den permanenten secretaris noodig is. Voor het overige heeft de president op grond van wettelijke machtiging krachtens general order aan den permanenten secretaris en de assistent-secretarissen opgedragen, hem in bepaalde aangelegenheden te vertegenwoordigen, zoodat in werkelijkheid de z.g. â€žBoardâ€• neerkomt op verschillende (ten getale van vijf) ministerieele bureaux, aan het hoofd van elk waarvan staat een z.g. assistent-secretaris, die voor zijne werkzaamheden verantwoordelijk is aan den permanenten secretaris. In dezen laatste concentreert zich de werkzaamheid van den president met betrekking tot de taak aan den Local Government Board opgedragen.



??? 375 Hij is voor zijn verrichtingen verantwoordelijk aan den president, en deze laatste aan het parlement (1). Onder de vijf assistent-secretarissen, chefs der afdeeliugen van den Local Government Board, ressorteert dan verder een staf van ambtenaren, bestaande uit general inspectors, gewone inspecteurs,' clerks, district auditors, ingenieurs, artsen enz., waarvan wel de voornaamste zijn de genoemde inspecteurs, omdat zij de eigenlijke spil zijn, waarom de ge-heele werkzaamheid van denLocal Govern ment Board draait. Zij wonen als gedelegeerden van de centrale administratie geregeld de zittingen bij van de plaatselijke armenraden (boards of guardians) en nemen aan de beraadslagingen daarin deel ; door hen wordt de centrale macht op de hoogte gehouden omtrent de uitvoering van de verschillende wetten door de plaatselijke organen, en omtrent den stand der administratie in het algemeen ; zij zijn het, die voor den Local Government Board alle ambtelijke onderzoekingen instellen, aan de plaatselijke ambtenaren en organen de noodige inlichtingen

verschaffen, van deze de overlegging van boeken en papieren vorderen, en bovendien ieder onder eede als getuige kunnen hooren (2). Deze instelling nu, aan welke in den ruimsten omvang de zorg voor de naleving der hierboven genoemde wetten is opgedragen, en die bekend staat onder den naam van Local Government Board, is in werkelijkheid niets anders dan een ministerieel departement, dat onder de opperste leiding van zijn aan het parlement verantwoordelijken chef met behulp van een staf van regeeringsambtenaren zijn administratieve werkzaamheid uitoefent. Er is veel op publiekrechtelijk gebied, dat in Engeland (1) nbsp;nbsp;nbsp;Hatsciiek, Englisches Staatsrecht (1906), II blz. 646â€”647. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Reulich, Englische LokaluerwaUung (1901), blz. 617 enz.



??? 376 â€” dank zij bijzondere locale oorzaken â€” gelukt is, en dat, naar elders overgebracht, mislukken zou, maar zooveel is in elk geval zeker, dat deze zuiver bureaucratische inrichting, die den naam draagt van Local Government Board, bezwaarlijk kan beantwoorden aan den eisch, door Prof. Struycken zelf op blz 100 omschreven-â€” ik kan het moeilijk korter en duidelijker zeggen dan met de woorden van den schrijver zelf â€” als die â€žeener behoorlijke admininistratie, door de bevolking zelve toevertrouwd aan organen, zich bewust van hun plicht, en door samenstelling en werkwijze daarvoor berekend, den arbeid der gemeenschap slechts onder behoorlijke waardeering der bijzondere belangen te verrichten, in de overtuiging, dat de idee van het gemeenschapsleven, en daarmede het belang der gemeenschap zelve, die waardeering vordertâ€•. De werkkring, die voor de richtige naleving der aan zijne zorg toevertrouwde wetten â€” voornamelijk, gelijk gezegd is, die betreffende armbestuur, openbare gezondheid, bouwpolitie en locale financi??n

â€” aan den Local Government Board is opgedragen, is een zeer uitgebreide en zeer gewichtige. Hij omvat het recht van onderzoek naar den stand van zaken bij de locale administratieve organen en de verplichting van deze laatste tot het geven van de verlangde inlichtingen ; een zeer ruime bevoegdheid tot het geven van algemeene verordeningen voor de locale organen ter verzekering van de naleving der wetten, met wier toepassing zij belast zijn; een doorloopende controle over het financieel beheer der verschillende aan zijn toezicht onderworpen bestuursorganen, bestaande in het afnemen van rekening en verantwoording, het goedkeuren van geldleeningen enz. En het omvat ook de beslissing van geschillen in bepaalde door de wet genoemde gevallen, over hare toepassing oprijzende. Maar bij dit laatste behoort â€” en dit zal ook de Engelsche



??? 377 wetgeving, naar ik hoop, weder onder een ander licht brengen dan Prof. Struycken daarop vallen laat â€” twee??rlei in het oog te worden gehouden. Het is vooreerst dit, dat, hoe gewichtig ook het gebied zij, waarover de werkzaamheid van den Local Government Board zich uitstrekt, de hier bedoelde geschillen betrekkelijk eng begrensd zijn, omdat de meeste dier geschillen zoodanige zijn, die oprijzen tusschen administratieve organen onderling maar de verhouding tusschen de individuen en de administratie niet raken. Er zijn, zeker, ook geschillen van de laatste soort, die tot de competentie van den Local Government Board behooren, maar deze vormen een kleine minderheid. ?•ot de voornaamste geschillen, die de Local Government Board zich aantrekt, behooren b.v. die over de bijdragen, die elk district afzonderlijk in de kosten van armenzorg, van openbare gezondheid enz. te dragen heeft, over het verzet tegen de opheffing (disallowance) door de district auditors van door de locale administratieve lichamen onwettig gedane uitgaven enz. (1). Gewichtig

is ook deze functie van den Local Government Board zeker, maar hoofdzakelijk raakt zij toch alleen de verhouding van de â€žlocal bodiesâ€• onderling en van deze tot de hen controleerende organen. De tallooze punten van aanraking, die op het groote gebied der administratie tusschen individu en overheid tot rechtsgeschillen aanleiding kunnen geven, vallen echter, behoudens enkele uitzonderingen, buiten dezen werkkring van den Local Government Board. Prof. (1) Het is dan ook voornamelijk alleen bij deze soort van geschillen tusschen administratieve organen onderling, dat de door Prol. Struycken met zooveel nadruk naar voren gebrachte bevoegdheid van den Local Government Board uitkomt om onwettig gedane uitgaven op administratieve gronden te handhaven.



??? 378 Struycken laat (blz. 31 â€” 34,. en 52â€”54) dit punt zeer onvoldoende uitkomen. En in de tweede plaats behoort wel dit in het oog te worden gehouden, dat, wat er ook op administratief gebied in den loop der 19ÂŽ eeuw in Engeland veranderd is, het oude beginsel dat tegen elk administratief onrecht een middel open staat bij den gewonen rechter, tot op heden onverzwakt gehandhaafd is. Dit is allereerst waar voor het groote gebied, dat, gelijk zooeven betoogd werd, buiten de bemoeiingen van den Local Government Board valt. Met de verschillende writs (die â€žof habeas corpusâ€•, zoo dikwijls in welk opzicht ook, de individueele vrijheid wordt aangetast ; die â€žof mandamusâ€•, wanneer de administratieve organen in de vervulling hunner wettelijke verplichtingen nalatig zijn ; die â€žof certiorariâ€•, waardoor met name de beslissingen van den lageren rechter of van de lagere bestuursorganen voor een nieuw onderzoek van de rechtsvraag voor het hoogste gerechtshof getrokken kunnen worden) oefent de High Court een algemeene

rechterlijke contr?´le over alle handelingen der administratie uit. Een zeer belangrijke uitbreiding onderging deze controle nog in den loop der 19ÂŽ eeuw door den z.g. â€žstating of special caseâ€•, waarmee aan ieder, die zich door een politierechtelijke beschikking bezwaard acht, het middel toekomt die beschikking op grond barer onwettigheid voor den High Court aan te vallen. Met dit middel, ingesteld bij een wet van 1858 en nog uitgebreid in de jaren 1879 en 1880, is inderdaad een algemeene rechtscontrole over elke handeling en elke beschikking van politierechte! ij ken aard in het leven geroepen, die veel gelijkt op die, welke naar het Pruisische recht bij Â§ 127, al. 2 van het Allgera. Landesverwalt.Ges. (zie boven blz. 16 env.) aan het Oberverwaltungsgericht is toegekend.



??? 379 De bedoelde wet van 1858, waarbij dit middel werd ingesteld, luidt in S. 33 (1): â€žAny person aggrieved who desires to question a conviction, order determination, or other proceeding of a court of Summary jurisdiction, (2) on the ground that it is erroneous in point of law, or is in excess of jurisdiction, may apply to the Court to state a case setting forth the facts of the case, and the grounds on which the proceeding is questioned, and if the Court decline to state the case, may apply to the High Court of Justice for an order requiring the case to be stadedâ€•. Blijkt hieruit dat buiten hei betrekkelijk enge gebied, waarop de Local Government Board zijn toezicht op de lagere bestuursorganen uitoefent, de contr?´le van den rechter over de handelingen van de administratie, en daarmee de bescherming van het individu tegen die handelingen, onverzwakt gehandhaafd blijft, het is een dwaling te meeneu, dat ook op dat gebied zelf, waarover de werkkring van den Local Government Board zich uitstrekt, iets van het oude beginsel dier rechterlijke contr?´le is op zij gezet.

Naast en in concurrentie met het app?¨l op den Local Government Board blijft de gewone weg met de gewone rechtsmiddelen bij den rechter (Quarter Sessions en High Court) tegen de bestreden handeling of beschikking voor de betrokken organen openstaan ; wat meer is, boven de beslissing van den Local Government Board blijft die weg openstaan, omdat van elke zoodanige beslissing binnen een korten termijn regres op den High Court is toegelaten (3). Er zijn op dit laatste ook uitzonderingen (1) nbsp;nbsp;nbsp;Redlich o. e, biz, 612. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Naaiâ€™ de Engelsche rechtsterminologie valt hieronder het geheele gebied van politierechtelijke werkzaamheid der vrederechters. (3) nbsp;nbsp;nbsp;Redlich o. c. blz. 642.



??? 380 maar deze uitzonderingen â€” zoo min als het feit, dat de Local Government Board in afwijking van den regel, in enkele gevallen ook geschillen tusschen particulieren en de administratie, en niet uitsluitend geschillen tusschen administratieve organen onderling beslist â€” doen niet te kort aan het beginsel, dat de nieuwere wetgeving van het oude standpunt, dat ieder, die zich door een handeling der overheid, op welk gebied ook, in zijn rechten gekrenkt acht, de middelen bezit om daartegen bij den rechter op te komen, geen haarbreed is afgdiveken (1). De meest gezaghebbende schrijvers en beste kenners van het Engelsche administratieve recht uit den lateren tijd laten niet na hierop, nog eens en weer eens, den na- (1) Het is de fout van Prof. Struycken, dat hij de enkele uitzonderingen, voor zoover zij ei' zijn, op dezen regel zijnen lezers voorstelt als den normalen toestand in de Engelsche wetgeving. Reeds de heer van Idsinga zeide hiervan in zijne aangehaalde Kamerrede van 9 December 1910 (Hand. 1910/11, blz. 864) : Â?In de eerste plaats

bewijst dit, dat het bestaan van een administratieve rechtspraak, een rechtspraak voor zulke geschillen, volstrekt niet vanzelf medebrengt, dat de wetgever niet in sommige bepaalde quaesties de eindbeslissing zou kunnen onttrekken aan de bestaande administratieve rechtspraak, aan elke rechterlijke controle, door uitdrukkelijk ineen bepaalde wet ten aanzien van die bepaalde quaesties de eindbeslissing op te dragen aan de administratie die in die zaken optreedt. Dat het tegendeel zou voortvloeien uit het bestaan der administratieve rechtspraak, is nooit beweerd en kan ook niet beweerd worden. Zulk een uitzondering kan zeer goed daarmede samengaanÂ?. Daar komt nog bij dat, naar de woorden van Redlich, o. c. blz. 731, noot Â?selbst diese sozusagen kryptogamen Bildungen einer administrativen Rechtsprechung vielen Juristen und Staatsm?¤nnern Englands so bedenklich erscheinen, dass sie bestrebt sind, ein weiteres Fortschreiten auf dieser Bahn zu verhinderenÂ?. Kenteekenend in dit opzicht is de bepaling van den Private Streets Works Act

1892, die de beslissing van geschillen over de verdeeling van kosten voor nieuw aangelegde straten onder de aanliggende eigenaars, van den tot nu toe compe-tenten Loc. Gov. Board op den gewonen rechter heeft overgebracht.



??? 381 druk te leggen en te waarschuwen voor de dwaling, waarin Prof. Struycken vervallen is of zijne lezers laat vervallen. â€žHas droit administratifâ€•, vraagt Dicky (1), en hij verstaat daaronder het Fransche stelsel, dat de controle over de administratie onttrekt aan den gewonen rechter en overhrengt op de administratie zelve of van haar min of meer afhankelijke colleges, â€žhas droit administratif been of recent years introduced in any sense into the law of England? This is an inquiry which has been raised by writers of eminence, and which has caused some perplexity. We may give thereto a short and decided reply. The powers of the English Government have, during the last sixty years or so, been largely increased ; the State has undertaken many new functions, such, for example, as the regulation of labour under the Factory Acts. Nor is the importance of this extension of the activity of the State lessened by the consideration that its powers are in many cases exercised by local bodies, such, for example, as County Councils. But though the (1) Inlroduction to

the study of the law of the Constitution, 6â€œ ed. (1904) biz. 488 en 489. Over dezen schrijveiâ€™ is Prof. Struycken niet best te spreken. Waarom? Omdat hij Â?min of meer tendentieus, hoewel in den treure handelende over de Â?rule of the lawÂ?, met geen woord rept oveiâ€™ de moderne ontwikkeling van het Engelsche administratieve recht, die van dit beginsel steeds meer afwijktÂ? (blz. 34, noot 2). Nu is dit vooreerst niet waar, gelijk blijkt uil de plaats, die hierboven is afgedrukt. Maar, indien dit zoo was, zou dit dan niet juist bewijzen, dat DiCEY in de moderne ontwikkeling van het Engelsche administratieve recht niet ziet een aantasting van het beginsel der rechterlijke contr?´le over de administratie? Een zoo gewichtig verschijnsel kan toch den Oxfordschen geleerde in zijn eigen land moeilijk ontgaan zijn, en Â?tendentieuzeÂ? behandeling van een wetenschappelijk onderwerp is, dit zal Prof. Struycken zelf toch ook moeten toegeven, niet wel aan te nemen.



??? 382 powers conferred on persons or bodies who directly or indirectly represent the State have been greatly increased in many directions, there has been no intentional introduction into the law of England of the essential principles of droit administratif. Any official who exceeds the authority given him by the law incurs the common law responsibility for his wrongful act; he is amenable to the authority of the ordinary Courts, and the ordinary Courts have themselves jurisdiction to determine what is the extent of his legal power, and whether the orders under which he has acted were legal and valid. Hence the Courts do in effect limit and interfere with the action of the â€žadministrationâ€•, using that word in its widest sense. The London School Board, for example, has claimed and exercised the right to tax the rate-payers for the support of a kind of education superior to the elementary teaching generally provided by School Boards; the High Court of Justice has decided that such right does not exist. A year or two ago some officials, acting under the distinct

orders of the Lords of the Admiralty, occupied some land alleged to belong to the Crown ; the title of the Crown being disputed, a court of law gave judgment against the officials as wrongdoers. In each of these cases nice and disputable points of law were raised, but no English lawyer, whatever his opinion of the judgments given by the Court, has ever doubted that the High Court had jurisdiction to determine what were the rights of the School Board or of the Crown. Droit administratif, therefore, has obtained no foothold in England, but, as has been pointed out by some foreign critics, recent legislation has occasionally (1), and for particular purposes (i) given to officials something like (1) judicial authority. It is possible in such instances, which (1) Ik cursiveer.



??? 383 are rare, to see a slight approximation to droit administratif, but the innovations, such as they are, have been suggested merely by considerations of practical convenience{[), and da not betray the least intention on the part of English statesmen to modify the essential principles of English law There exists in England no real droit administratifâ€•. In het reeds eerder geciteerde standaardwerk van Redlich â€žEnglische Lokalverwaltungâ€• (1901), vrucht eener jarenlange op persoonlijke kennismaking steunende studie van de moderne administratieve instellingen van Engeland, wordt ook deze schrijver niet moede er telkens weer op te wijzen, dat die nieuwe ontwikkeling in geen enkel opzicht het beginsel van de rechterlijke controle op het gebied der administratie heeft aangetast. Ik moet mij een enkel citaat van dezen boven allen deskundigen auteur veroorloven, waarbij de cursiveering van de meest sprekende plaatsen van mij afkomstig is. Samenvattend de beteekenis, die in den door de wet van 1888 tot stand gebrachten overgang van bevoegdheden van de

oude vrederechters op den nieuw ingestelden County Council gelegen is, zegt hij (blz. 473): â€žDiese Reform, sagten wir, unterscheidet â€žAdministrative Businessâ€• von â€žJurisdictionâ€•, Verwaltung von Rechtsprechung, und ??bertr?¤gt erstere von den bisherigen richterlichen Inhabern an einen neuen repr?¤sentativen Verwaltungsk??rper. Damit ist zuv??rderst an den verfassungsm?¤ssigen Grundlagen der englischen Verwaltung, deren Linien wir soeben kurz skizziert haben, nicht das Geringste ge?¤ndert. Nach wie vor bleibt die Rechtsprechung in den H?¤nden der formell von der Krone ernannten Friedensrichter und des ??ber ihnen stehenden obersten Gerichtshofes sowie der in diesem Jahrhundert neu geordneten Appel- (1) Ik cursiveer.



??? 384 lationsinstanzen ; nach wie vor giebt es in England keine Verwaltungsgerichtsbarkeit als eine Sonderart der Rechtsprechung, sondern die Feststellung rechtlicher durch Verwaltungsakte ber??hrter Einzelinteressen bildet genau so wie der Schutz aller anderen rechtlichen Einzelinteressen die Aufgabe der ordentlichen Gerichte im ordentlichen Verfahren. An allem dem ist nichts ge?¤ndert worden.â€• Sprekend van de taak, aan den Local Government Board toekomend in zake geschillen op het gebied der armenwetgeving, zegt de schrijver (blz. 643): â€žMan w??rde aber v??llig fehlgehen, hier etwa von einer Verwaltungsgerichtsbarkeit im festl?¤ndischen Sinne zu reden. In allen den bisher angef??hrten F?¤llen ist die Jurisdiktion der Centralbeh??rde einzig und allein zur F??rderung der praktischen Interessen der lokalen Verwaltungsorgane, in letzter Linie zu Gunsten der Steuerzahler eingef??hrt, denen das kostspielige und langwierige Verfahren nach gemeinen Rechte erspart werden soll. Theoretisch aber handelt es sich hier nur um eine sehr

n??tzliche Ausdehnung des Schiedsgerichtsprincipes auf Streitigkeiten von ??ffentlichen Korporationen ; irgend eine Einengung der Kompetenz der ordentlichen Gerichte oder gar die Schaffung eines Administrativ-rechtes und Administrativverfahrens als besonderer Kategorien des Rechtes ist damit nie und nimmer beabsichtigt. Nach wie vor bleibt die englische Centralbeh??rde des Armenwesens fest eingef??gt in den verfassungsm?¤ssigen Organismus des einheitlichen Rechtes sowohl aktiv als passiv. Aktiv insofern, als sie den Staatsb??rgern und den durch die Wahl derselben gebildeten Organen immer nur als ein gleichberechtigtes Rechtssubjekt gegen??ber steht, welches die ihm auf Grund von Parlamentsakten zustehenden Befugnisse resp. die ihm geschuldeten Leistungen und Handlungen mit der gew??hnlichen Aufforderungsklage des Mandamus einzuklagen hat ; passiv aber insofern,



??? 385 als die Arinencentralbeh??rde bei Aus??bung der besonderen, ihr zuerkannten administrativen Befugnisse dennoch der Kontrolle der Gerichte in Bezug auf die Legalit?¤t ihrer Verordnungen, wenn auch nur innerhalb einer kurzen Pr?¤klusivfrist, ausnahmslos unterworfen istâ€•. Dezelfde opmerking vindt men op biz. 664 ten aanzien van de bevoegdheden van den Local Government Board in zake de beslissing van geschillen op het gebied van de Public Health Act van 1875, welke opmerking de schrijver aldus besluit (blz. 665): â€žDie dominierende Stellung des englischen Richters, als des H??ters allen Rechtes im Lande gegen??ber jeglichem Eingriffe, sei es dem eines privaten Staatsb??rgers oder eines Tr?¤gers der ??ffentlichen Gewalt, wird durch diese rein praktische Zwecke verfolgende Ausnahms-Judikatur der Centralbeh??rde nie und nimmer beeintr?¤chtigtâ€•. Ik kan ten slotte de verleiding niet weerstaan de aandacht van den lezer te vragen voor de volgende plaats, waarin op een der laatste bladzijden van zijn werk de geleerde schrijver de

conclusie uit zijn diepgaande studie opmaakt. â€žEsgiebt in Englandâ€•, zegt hij (blz. 730) â€žtheoretisch und praktisch genommen, keinen Akt der ??ffentlichen Gewalt, sei er gegen wen immer gerichtet oder von wem immer vollf??hrt, gegen den nicht das ordentliche Gericht zur Feststellung der Legalit?¤t jenes Aktes angerufen werden k??nnte, den Tr?¤ger der Krone ausgenommen ; und es giebt keinen Akt der ??ffentlichen Gewalt, der nicht durch eine auf Illegalit?¤t lautende Entscheidung des ordentlichen Gerichtes eo ipso hinf?¤llig und damit beseitigt w??rde. Ausnahmslos gilt f??r England der Satz, dasz jede Verf??gung der ??ffentlichen Gewalt, ob es nun ein Haftbefehl, ein Steuer mandat, eine Zollauflage oder ein polizeiliches Gebot ist, geradeso ein Vor-kommuis des gemeinen Rechtes vorstellt, wie etwa ein Themis, LXXIIe dl. (1911) 3e st. 25



??? 386 Zahlungsmandat aus einem Wechsel, eine Besitzst??rung, die F??hrung eines Titels oder Namens u. s, w. ; und dass in jedem dieser F?¤lle die Frage, was Rechtens sei, von den ordentlichen Gerichten des Landes innerhalb des gesetzlichen Aufbaues der gerichtlichen Instanzen ??bereinander zu entscheiden ist. Nach wie vor sind also Begriffe von â€žVerwaltungsrechtspflegeâ€• als einer durch besondere Instanzen vorzunehmenden Pr??fung der Legalit?¤t von Verwaltungsakten und von â€žVerwaltungsrechtsprechungâ€• als einer besonderen kontentiosen Jurisdiktion ??ber subjektive Anspr??che aus ??ffentlichem Rechte dem englischen Rechtsleben v??llig unverst?¤ndliche sowie verfassungswidrige Begriffe. Der High Court of Justice und die seit der grossen Gerichtsreform von 1875 ??ber ihm stehenden Tribunale, der Court of Appeal und das House of Lords in seiner jurisdiktioneilen Funktion, sind in letzter Linie die einzigen Instanzen zur Entscheidung aller Rechtsstreitigkeiten, gleichviel ob eine der Parteien oder selbst beide Tr?¤ger der

??ffentlichen Gewalt sind, gleichviel ob es sich um Anspr??che des â€žprivatenâ€• oder â€ž??ffentlichenâ€• Rechtes handeltâ€•. Ik heb in deze plaats niets onderstreept, omdat ik anders alles had moeten onderstrepen, omdat in deze plaats elke zin, elk woord het beeld omverwerpt, dat Prof. Struycken in enkele bladzijden zijnen lezers van het karakter der administratieve rechtspraak in Engeland voorlegt, de uitspraak vernietigt, die hij op blz. 53 neerschrijft â€žsteeds meer wordt in Engeland de contr?´le over de administratie tot eene interne aangelegenheid der administratie gemaakt en aan den rechter onttrokkenâ€• (1). (1) Dat de weg naar den rechter in geschillen met de administratie in Engeland door de particulieren niet zoo dikwijls wordt ingeslagen, als men zou verwachten en als hijv. in de landen met afzonderlijke administratieve gerechtshoven zooals Pruissen het geval is,



??? 387 Ik heb in mijn vorig artikel over Jt?????? niet gesproken, omdat ook Prof. Struycken dit land op de Juristenvergadering van 1998 niet had aangeroerd. Ook thans geven mij echter de enkele regelen, door hem op blz. 29 zijner brochure aan Itali?? gewijd, geen aanleiding tot nieuwe opmerkingen. Men leest daar â€žDe Raad van State in Rome tracht zooveel mogelijk het Fransche voorbeeld te volgen, en zijne rechtspraak te verheffen tot eene pretorische billijkheidscontr?´le over de administratieâ€•. Ik ben zoo vrij naar aanleiding van deze korte uitspraak alleen dit op te merken, dat daar, gelijk ik meen te hebben aangetoond, het Fransche voorbeeld nimmer zich mengt in de billijkheid der administratie, maar zich bepaalt tot een onderzoek naar hare wettigheid in den omvang, vroeger door mij aangewezen, ook een verder bewijs dat Prof. Struycken hier dwaalt, gelijk hij in hetFransche voorbeeld deed, als overbodig mag worden beschouwd. Inderdaad is de nieuwere Italiaansche wetgeving op dit punt een navolging van de Fransche, en de jurisprudentie

schijnt op haar beurt, gelijk Prof. Struycken terecht opmerkt, daar te lande die van den Franschen , Conseil dâ€™Etat te volgen. Het bij art. 24 der Italiaansche wet van 2 Juni 1889 aan de vierde afdeeling van den Raad van State opgedragen oordeel over beroepen tegen besluiten en voorzieningen eener administratieve autoriteit wegens â€žincom- kan natuurlijk aan al het voorafgaande niet te kort doen. Het verschijnsel raakt niet het beginsel eener rechterlijke contr?´le over de administratie, maar heeft zijn feitelijke oorzaak in de kostbaarheid en omslachtigheid van Engelsche rechtsgedingen. Landen, die hun administratieve rechtspraak nog moeten regelen, kunnen hierin een prikkel te meer zien om, bij de processueele regeling van het onderwerp, het administratief geding zoo min kostbaar en zoo eenvoudig mogelijk te maken.



??? 388 petenzaâ€•, â€žeccesso di potereâ€• en â€žviolazione di leggeâ€•, is ontleend aan de hierboven (blz. 66) omschreven bepaling van art. 9 der Fransche wet van 24 Mei 1872, en evenals de Fransche jurisprudentie onder het â€žexc?¨s de pouvoirâ€• van de wet haar â€žd?Štournement de pouvoirâ€• heeft weten te brengen, heeft ook de Italiaansche rechtspraak dit middel uit den â€žeccesso di potereâ€• weten te distilleeren. Zoo min echter als in Frankrijk brengt in Itali?? de jurisprudentie onder dit middel een controle over de behoorlijkheid der administratieve handeling, maar bepaalt zij zich er toe om te onderzoeken of uit de sitikken van het geding blijkt, of niet de administratie hare macht gebruikt heeft voor een doel, waarvoor haar de wet die macht niet gegeven heeft (1). Duidelijk springt dit, ook voor de Italiaansche juris- (1) Zie uitvoeriger de jurisprudentie van den Conseil dâ€™Etat hierboven op blz. 74â€”78. Een enkel sprekend voorbeeld, dat mij na dien tijd onder de oogen gekomen is, moge hier nog een plaats vinden. Een arr??t van den

Cons. d'Jit van 15 April 1910 (Abb?Š Sellenet) â€?vernietigt een besluit van den maire, waarbij aan de geestelijken verboden wordt begrafenisplechtigheden te leiden in de kleeding, die zij gewoon zijn in de uitoefening hunner bediening te dragen. Â?.Consid?Šrant . . . quâ€™il appartient au Conseil dâ€™Etat, saisi dâ€™un recours pour exc?¨s de pouvoirs contre un arr??t?Š rendu par lâ€™application de lâ€™art. 97 de la loi du 5 avr. 1884, non seulement de r?Šchercher si cet arr??t?Š porte sur un objet compris dans les attributions de lâ€™autorit?Š municipale, mais encore dâ€™appr?Šcier, suivant les circonstances de la cause, si le maire nâ€™a pas dans lâ€™esp?¨ce fait de ses pouvoirs un usage non autoris?Š par la loi ', . . â–  quâ€™il r?Šsulte de l'instruction que dans la commune de Saulieu aucun motif tir?Š de la n?Šcessit?Š du maintien de lâ€™ordre sur la voie publique ne pouvait ??tre invoqu?Š par le maire pour interdire aux ministres des cultes ou ?  leurs auxiliaires dâ€™assister aux convois fun?¨bres Â?rev??tus des ornements ou v??tements

quâ€™ils ont coutume de porter dans lâ€™exercice de leur culteÂ? et que l'arr??t?Š attaqu?Š a ?Št?Š pris au contraire pour donner



??? 389 prudentie, in het oog uit hetgeen mij omtrent dit punt Prof. Ugo Forti te Florence schrijft : â€žII va saus direâ€•, zoo zegt hij, â€žque le recours de lâ€™art. 24 ne peut ??tre port?Š que contre des actes ill?Šgaux et jamais contre des actes, qui soient simplement inopportuns. Seulement on peut pousser lâ€™examen de la l?Šgalit?Š jusquâ€™aux derni?¨res limites, qui le s?Šparent de lâ€™examen de lâ€™opportunit?Š ; câ€™est ce qui arrive dans les recours port?Šs pour exc?¨s satisfaction ?  un voeu du conseil municipal inspir?Š par des consid?Šrations ?Štrang?¨res au maintien de lâ€™ordre-, quâ€™ainsi il est entach?Š dâ€™exc?¨s de pouvoirs ; . . .Â? Een arr??t van den Cons. dâ€™Et. van 29 April 1910 (Marius Valette) handhaaft een besluit van den prefect, waarbij de maire eener gemeente voor een maand in zijn ambt geschorst is. ^Consid?Šrant quâ€™en suspendant pour faute dans lâ€™exercice de ses fonctions le maire de la ville de N?Žmes, le pr?Šfet du d?Špartement du Gard nâ€™a fait quâ€™user des pouvoirs qui lui sont conf?Šr?Šs par

lâ€™art. 86 de la loi du 5 avr. 1884, modifi?Š par la loi du 8 juill. 1908; que lâ€™arr??t?Š attaqu?Š a ?Št?Š pris dans les formes prescrites par ledit article, et que lâ€™appr?Šciation des motifs sur lesquels il est fond?Š nâ€™est pas susceptible dâ€™etre soumise ait Conseil d'Etat statuant au Contentieux-, . . .Â? Een arr??t van den Cons dâ€™Et. van 29 Juli 1910 (Commune de Saint-Gilles} vernietigt wegens Â?exc?¨s de pouvoirÂ? een beschikking van den prefect, waarbij ambtshalve een post op de gemeente-begrooting verhoogd is. Â?Consid?Šrant quâ€™il r?Šsulte de lâ€™instruction et des pi?¨ces vers?Šes au dossier que si le cr?Šdit ?  inscrire aux chapitres additionnels du budget de 1908 de la commune de Saint-Gilles, pour frais dâ€™assistance aux vieillards en 1907, a ?Št?Š port?Š par le pr?Šfet de la Manche de 55 fr. 54 ?  265 fr 54, câ€™est uniquement ?  raison du fait que cette commune nâ€™aurait pas proc?Šd?Š au cours de ladite ann?Še ?  la location de son presbyt?¨re; que le suppl?Šment de cr?Šdit de 210 francs rais ?  la charge de la

commune, dans ces conditions, ne pouvait constituer une d?Špense obligatoire provenant de lâ€™application pure et simple des dispositions de la loi du 14juill. 1905 et des bar??mes y annex?Šs ; quâ€™il suit de l?  quâ€™en inscrivant dâ€™office, aux chapitres additionnels du budget de 1908, ce cr?Šdit de 210 francs, et en supprimant ou en r?Šduisant, ?  la suite de cette inscription nouvelle, divers autres cr?Šdits, le pr?Šfet de la Manche



??? 390 (pour d?Štov/rnement) de pouvoir 4 uelques cas o?š notre jurisprudence a reconnu la pvri?´iiit?Š de lâ€™annulation (les deux cas les plus importants ont ?Št?Š appel?Šs : lo. d?Šguisement des faits; 2o. contradiction entre les faits, tels quâ€™ils r?Šsultent des documents et des motifs du d?Šcret). Dans tous ces cas le recours pour ill?Šgalit?Š est pouss?Š aussi loin quâ€™il est possible de le faire sans toucher effectivement au fond de lâ€™affaire. Mais il reste toujours un recours contre des actes ill?Šgauxquot;. Ik meen, dat dit zoo duidelijk mogelijk is en dat ik hierop verder niet kan ingaan zonder in een herhaling te treden van hetgeen ik vroeger omtrent de Frausche jurisprudentie opmerkte. Ik zei in het begin van deze bladzijden, dat na mijn vorig artikel nieuwe verschijnselen in het buitenland de onjuistheid der voorstelling van de toestanden aldaar door Prof. Struycken gegeven, zijn komen versterken. Op denzelfden dag ongeveer, waarop Prof. Struycken a pris une d?Šcision pour des raisons ?Štrang?¨res ?  celles pour lesquelles il pouvait la prendre, par

application des dispositions combin?Šes des art. 145, 147 et 148 de la loi du 5 avr. 1884 . . .Â? Een arr??t van den Cons. dâ€™Et. van 25 November 1910 (Sieur Demeulemeester) handhaaft een besluit van den maire, waarbij de adjunct-secretaris uit zijne bediening ontslagen is. ^Consid?Šrant quâ€™il r?Šsulte de l'instruction que le sieur Demeulemans a ?Št?Š r?Švoqu?Š de ses fonctions de s?Šcr?Štaire adjoint de la mairie dâ€™Houplines pour des raisons de service et ?  la suite dâ€™une rixe qui sâ€™est produite le 30 Oct. 1907, entre lui et le sieur Gauqui?Š, secr?Štaire de la mairie ; que, dans ces conditions, le requ?Šrant n'est pas fond?Š ?  soutenir que lâ€™arr??t?Š attaqu?Š ait ?Št?Š inspir?Š par des motifs ?Štrangers au bon fonctionnement du service public, et ?  reclamer ?  raison du pr?Šjudice qui lui aurait ?Št?Š caus?Š par cet arr??t?Š, lâ€™allocation de dommages-int?Šr??ts; . . .Â?



??? 391 zijnen lezers weet mede te deelen, dat in BeZ^^e â€žeene stroo-mingten gunste eener administratieve rechtspraak in het geheel niet bestaatâ€• (blz. 64), komt in het Journal des Tribunaux van 27 November 1910 een hoofdartikel onder bet opschrift â€žLâ€™arbitraire administratifâ€™â€™ voor, waarin, naar aanleiding van eeue rede van den hoogleeraar Errera aan de Vrije Universiteit te Brussel, wordt gewezen op de steeds meer en meer gebleken noodzakelijkheid van de invoering eener zelfstandige administratieve rechtspraak daar te lande. â€žTous ceuxâ€•, heet het, â€žqui en Belgique ne vivent point dans le pass?Š, sont dâ€™accord pour reconna?Žtre la n?Šcessit?Š dâ€™armer lâ€™individu contre lâ€™arbitraire du pouvoir administratifâ€•. lu het artikel wordt dan verder stilgestaan bij de vraag, of dit doel moet worden bereikt doordien, gelijk de hoogleeraar Errera bepleit had, de gewone rechter zijne bevoegdheid, om van geschillen over administratieve handelingen kennis te nemen, ruimer zou kunnen opvatten, dan wel, gelijk de redactie

van het Journal meent, door de instelling eeuer afzonderlijke administratieve rechtspraak, maar, eindigt het blad â€žQuelque soit la complexit?Š du probl?¨me, une solution prochaine sâ€™impose. Si les querelles quotidiennes laissaient ?  nos l?Šgislateurs le loisir de faire oeuvre sage, ils se pr?Šoccuperaient dâ€™apporter au mal un rem?¨de dont lâ€™application ne semble plus pouvoir ??tre diff?Šr?Šeâ€•. Op 1 Januari 1.1. zijn tien jaren verloopen sinds in Saksen de administratieve rechtspraak in werking getreden is. Naar aanleiding daarvan wijdt Dr. Wachler te Dresden in de â€žDeutsche Juristen-Zeitungâ€• van dien datum (blz. 65 env.) eenige regelen aan dat feit, om een blik te werpen op hetgeen tot nu toe met dit instituut verkregen is. Hij wijst vooral op de vruchtbare werking der â€žAnfechtungsklageâ€•, het middel waarmee, naar men zich herinneren zal (zie boven blz. 38 volg.), elke administratieve beschikking van binnenlandsch bestuur op grond van



??? 392 onwettigheid bij het Oberverwaltungsgericht in eersten aanleg kan worden aangevallen. Dat dit middel, als algemeene rechtsbescherming der individuen tegenover de overheid, werkelijk niet overbodig is ingevoerd, kan blijken uit het feit, dat het O.V.G. gedurende de jaren 1901 tot 1909 alleen hierop in 4483 gevallen uitspraak gedaan heeft, tegenover 676 gevallen van app?¨l van de vonnissen der Kreishauptmannschaften (zie boven blz. 37). â€žDas zunehmende Vertrauen des Publikumsâ€•, zegt dan ook de schrijver, â€žzuin Oberverwaltungsgerichte erhellt aus der stetig wachsenden Inanspruchnahme des Gerichtshofes, und zwischen diesen und den Beh??rden entwickelt sich mehr und mehr ein verst?¤ndnisvolles Zusammenarbeiten.â€• Prof. Struycken meent (blz. 42, 56), dat invoering van administratieve rechtspraak belemmerend en verzwakkend zal werken op de administratie, haar kracht en verantwoordelijkheidsbesef zal ondermijnen. De tienjarige ervaring in Saksen heeft het tegendeel geleerd. â€žDie anfangs wohl hier und da gehegte

Bef??rchtungâ€•, zegt de genoemde schrijver, â€ždasz die Energie der Staatsgewalt durch die Nachpr??fung ihrer Masznahmen unterbunden werden k??nnte, hat sich nicht bewahrheitetâ€•; integendeel â€žist es anscheinend der Verwaltung von Vortheil gewesen, dasz unter dem Einfl??sse der richterlichen Instanz auf die formale Sachbehandlung â€” Aktenf??hrung, Zustellungswesen, Rechtsmittelverfahren â€” mehr Gewicht gelegt werden muszteâ€•. Dat ook onder de kleinere Staten van het Duitsche Rijk de drang naar administratieve rechtspraak zich doet gelden,bewijst een artikelin de â€žDeutsche Juristen-Zeitungâ€• van 1 Februari 1.1. (blz. 193 volg.). Tot nu toe bezitten van de Th??ringsche Staten eene wettelijke regeling op dit punt alleen Meiningen (wet 15 Maart 1897) en Koburg-GotJia (wet 14 November 1899). Maar zoowel het beperkt aantal



??? 393 gevallen, waarin op dat kleine grondgebied de werkzaamheid van de aldaar opgerichte rechtscolleges wordt ingeroepen, als de moeite die het kost ??m voor de bezetting daarvan de geschikte personen te vinden, maken uit den aard der zaak deze instelling aldaar tot eene van geringe beteekenis. Thans hebben, na jarenlange overleggingen, de andere Thuringsche Staten, n.l. Weimar-Eisenach, Altenburg, Schwarzburg-Rudolstadt en Schwarzburg-Sondershausen, zieh bij verdrag van 15 December 1910 vereenigd tot de oprichting van een gemeenschappelijk Th??ringisches Oberverwaltungsgericht, waartoe men hoopt dat ook Meiningen en Koburg-Gotha, met loslating hunner eigen gebrekkige inrichting, evenals Reusz, ondereen jongere linie, die zich aanvankelijk bij het Oberverwaltungsgericht van het Koninkrijk Saksen hadden aangesloten, nader zullen toetreden. De thans tot stand gekomen regeling geeft slechts de grondtrekken aan, waarvan de verdere uitwerking aan het nader gemeen overleg van de wetgevende lichamen der afzonderlijke Staten

is overgelaten. Tot de reeds vastgestelde grondtrekken behoort o. a. deze, dat de tegen de handelingen der overheidsorganen toe te kennen klacht zoowel op enkele schending der wet als op het ontbreken der feitelijke voorwaarden voor de geldigheid der handeling gegrond zal kunnen worden, maar niet de noodzakelijkheid of doelmatigheid der bestreden handeling zal kunnen betreffen. Het hier medegedeelde is om de geringe beteekenis der betrokken Staten niet van zooveel gewicht, maar verdient als verschijnsel tegenover Prof. Struyckenâ€™s voorstelling van zaken, de aandacht, te meer omdat, gelijk uit de stukken blijkt en ook vanzelf spreekt, die kleinere Staten alle de wetgeving van de grootere Duitsche Staten, z.a. Pruissen, Wurtemberg en Saksen, tot model genomen hebben. Van meer gewicht is een zeer recent voorstel om voor



??? 394 de in omvang en beteekenis belangrijker â€žvrije en bansestadâ€• Hamburg te komen tot de invoering eener administratieve rechtspraak. Onder dagteekening van 12 December 1910 is door den Senaat aldaar bij de â€žB??rgschaftâ€• ingediend een ontwerp van wet tot het instellen van een Verwaltungsgerichtshof, waaraan zal zijn opgedragen de beslissing van een lange reeks in het ontwerp opgesomde geschillen uit het publiek recht voortkomende. De memorie van toelichting op het wetsontwerp herinnert er aan, dat op dit oogenblik 13 Staten van het Duitsche Rijk, omvattende ongeveer 90 pCt. van de algeheele bevolking, een volledige wettelijke regeling der administratieve rechtspraak bezitten, en meent â€žder Hamburgische Staat wird sich deshalb der Pr??fung der Frage, ob auch f??r ihn der Zeitpunkt f??r die Einf??hrung einer Verwaltungsgerichtsbarkeit gekommen ist, nicht l?¤nger entziehen k??nnenâ€• (1). De contr?´le van den administra-tieven rechter zal zieh uitstrekken zoowel over de rechtsvragen als over de feitelijke vragen, waarvan

naar de wet de bevoegdheid der administratie tot het verrichten der bestreden handeling afhankelijk is, maar zal vragen van doelmatigheid van haar onderzoek uitsluiten (2). Met het oog op de vooral in administratieve rechtsgeschillen zich opdringende behoefte aan een snelle en eenvoudige wijze van berechting, wordt slechts ?Š?Šne rechterlijke instantie voorgesteld en de behandeling daarv????r aan de administratieve instanties overgelaten (3). In het algemeen wordt het doel der nieuwe instelling aldus omschreven. â€žZweck und Aufgabe einerVerwaltungs-gerichtsbarkeit bestehen in erster Linie darin, eine (t) Gedrukte stukken, no. 316, biz. 1106. (2) nbsp;nbsp;nbsp;t. a. p. blz. 1109 en 1110. (3) nbsp;nbsp;nbsp;t. a. p. blz. 1116. Verg, hiermede de instantieregeling in het ontwerp-LoEFF, waartegen de opmerkingen hierboven blz. 10 env.



??? 395 Rechtskontrolle ??ber Masznahmen und Verf??gungen von Verwaltungsbeh??rden und Verwaltungsbeamten zu schaffen und einen Rechtsschutz in denjenigen F?¤llen zu gew?¤hren, in welchen durch solche Masznahmen und Verf??gungen ohne gesetzliche Grundlage in die Rechtssph?¤re von Privatpersonen eingegriffen wirdâ€• (1), â€” een omschrijving der administratieve rechtspraak, die tot nu toe voor niemand moeilijkheden heeft opgeleverd, totdat de heeren van Hamel en Struycken hun rechtstaat voor Buusâ€™ verouderden â€žwettenstaatâ€• in de plaats stelden. Dit brengt mij vanzelf tot den overigen inhoud van Prof. Struyckbnâ€™s brochure. Indien ik er in geslaagd ben, met al het voorafgaande het bewijs te leveren dat er op dit oogenblik in Europa geen staat van beteekenis is, waarin niet het beginsel, dat aan het ontwerp-LoEPF tot regeling van de administratieve rechtspraak ten grondslag ligt, is ingevoerd of op het punt staat van ingevoerd te worden, dat de voorstelling, door den Amsterdamschen hoogleeraar van de wetgeving dier staten gegeven,

een onjuiste is, en dat ook in het bijzonder zijne stelling, dat althans de jurisprudentie in die staten de controle van den administra-tieven rechter veel verder doet reiken dan eene controle over de naleving van de rechtsnorm door de administratie, en haar gemaakt heeft tot een toezicht over de behoorlijkheid en de billijkheid van de overheidsdaad buiten de rechtsnorm om, een gevolg is van een zeer oppervlakkige en zeer onvolledige kennisneming van die jurisprudentie, â€” dan zal het begrijpelijk zijn, dat zich het gevoel met moeite laat onderdrukken, dat met het bovenstaand bewijs ook de noodzakelijkheid eener verdediging van dat beginsel zelf vervallen is, en dat de opgewektheid niet (1) t. a. p. blz. 1106.



??? 396 groot is, dat beginsel nog eens ab ovo tegen de aanvallen der brochure in bescherming te nemen. Met de â€žacademische declamati??nâ€• van Buus en zijn volgelingen is het toch thans z????danig gesteld, dat zij in de praktijk van de wetgeving en jurisprudentie van eiken beschaafden staat hare toepassing vinden. Het â€žDuitsch doctrinarismeâ€•, dat de oorzaak is van de dwalingen die de brochure bestrijdt, vormt de basis van de wetgeving in Frankrijk en Itali??, zoo goed als in die van Duitschland zelf. Het â€žlegalistisch justitiaUsmeâ€•, dat aan het bestreden ontwerp ten grondslag ligt, neemt niet weg dat in lauden, waar de bevoegdheid van den administratieven rechter niet ruimer soms minder ruim omschreven is dan in dat ontwerp, die rechter zich de bevoegdheid toekent om de contr?´le over de wettigheid der overheidsdaad tot de uiterste grens door te voeren, ver over de â€žlegalistischeâ€• grens heen, â€” z???? ver zelfs, dat het Prof. Struycken in de war gebracht heeft en dat hij daarin een controle over de behoorlijkheid der administratieve

handeling is gaan zien. Zou het niet te verontschuldigen zijn, indien men zieh van den plicht ontslagen rekende om, na dit alles, nog eens, als leefde men zestig jaren terug, het goed recht van het beginsel, waarop het ontwerp-LoEPE gebouwd is, te verdedigen? Intusschen, nu eenmaal dit gedeelte der brochure ook elders ter sprake gebracht is, nu het gezag van schrijverâ€™s rang in de wetenschap bij die bespreking niet zonder invloed gebleven is, nu worde hieronder ook dat gedeelte eenigszins van meer nabij beschouwd, zij het dan ook met het onaangename gevoel, dat daarbij dingen moeten worden gezegd, die reeds honderd maal te voren gezegd zijn. Ik sluit hierbij dadelijk uit hetgeen in de brochure tegen de aanhangige ontwerpen in het bijzonder wordt aangevoerd. Ik zelf merkte reeds vroeger op, dat veel



??? 397 daarin onnoodig ingewikkeld en omslachtig geregeld is, en ik hoop hierna gelegenheid te vinden nog nader op die ontwerpen terug te komen. Maar de grieven, die de schrijver heeft tegen die ontwerpen, kunnen hier op dit oogenblik buiten beschouwing blijven. De wijze, waarop een zeker beginsel wordt toegepast, kan niet als argument tegen dat beginsel zelf worden aangevoerd. Prof. Struycken nu bestrijdt niet alleen de ontwerpen, maar het beginsel der administratieve rechtspraak zelf. Nu zal het noodig zijn dat beginsel nog eens, in al zijn eenvoud, voorop te zetten. Het kan niet korter en duidelijker worden gezegd dan z????, dat overal, waar rechtsregelen de betrekkingen tusschen verschillende subjecten beheerschen, hun onderlinge rechten en verplichtingen afbakenen, een eerste voorwaarde voor de instandhouding dier regelen, voor de handhaving dier wederzijdsche rechten en verplichtingen is, dat niet een der betrokken subjecten met die instandhouding en handhaving belast wordt maar dat aan een van beide onafhankelijk orgaan die taak wordt opgedragen.

Die eisch, welke als een axioma geldt waar het betreft de betrekkingen tusschen individuen onderling, wordt door de voorstanders eener administratieve rechtspraak insgelijks gesteld voor de betrekkingen tusschen individu en overheid. M. a. w., gelijk de geschillen over de toepassing van de normen van het privaat recht sinds eeuwen en eeuwen worden beslist door van partijen onafhankelijke rechters, zoo verlangt men dat diezelfde geschillen evenzeer worden berecht door van partijen onafhankelijke organen, wanneet zij over de toepassing van publiekrechtelijke normen oprijzen. Ik kan, dit aldus neerschrij vende, een gevoel van vrees niet van mij afzetten, dat ik aan een soort zwakheid van geestvermogens, althans aan een groote mate van achterlijkheid lijdende ben, nu ik tegenover dit, wat mij steeds



??? 398 zoo eenvoudig heeft toegeschenen en nog schijnt, het betoog geplaatst zie, waarmee Prof. Struycken het beginsel der administratieve rechtspraak bestreden heeft. Immers volgens den geleerden schrijver â€žvan dien dwang op onzen geest, door het legalistisch justitialisme, als ware het onafwijsbare rechtseisch, geoefend, hebben wij ons los te maken, en in onzen tijd opnieuw te vragen, welke plaats onze cultuur aan de eischen der gerechtigheid heeft in te ruimen, en op wat voor wijze aan die eischen moet worden voldaanâ€• (blz. 14). Want die â€žformeel juridische rechtstaatsgedachteâ€• is ontstaan â€žin den tijd, toen Overheid en Volk zich als twee heterogene elementen met eigen levenskring tegenover elkander plaatsten ; toen als eerste eisch ter verzekering der individueele vrijheid de verplichte medewerking der volksvertegenwoordiging in de wetgeving werd afgedwongen ; toen iedere nieuwe wet een nieuwe waarborg was tegen de den individueelen rechtskring bedreigende Overheidsbemoeiing; toen de rechter het eenig orgaan scheen, dat

tegen de Overheid kon worden ingeroepen, om rechtskrenking te werenâ€•, (blz. 15). Tegenover die â€žformeel juridische rechtstaatsgedachteâ€• staat nu de â€žmoderne rechtstaatsgedachteâ€•, waarnaar â€žwij steeds meer onzen individueelen levenskring verengen, steeds meer onze arbeidskrachten samentrekken tot bewust ge-meenschappelijken cultuurarbeidâ€• (blz. 16), waarnaar niet â€žgerechtigheid het eerste woord, de alles overstemmende afwerende eisch is, dien de burger in het midden der 19Â? eeuw tot de Overheid sprak, maar gemeenschappelijke ontwikkeling, cultuur in gerechtigheid het positieve ideaal is, dat wij in onzen gemeenschappelijken arbeid leggenâ€• (blz. 17). In ?Š?Šn woord â€žwetgeving en rechtspraak plaatsten zich vroeger tegenover de administratie, om in abstracto en in concreto den wil van den vorst en zijne ambtenaren



??? 399 te binden aan de regelen, waarmede de bevolking had ingestemd, en slechts met hare medewerking voor wijziging vatbaar; wetgeving, administratie en rechtspraak Â? zijn thans niet dan drie verschillende staatkundige functies in het leven der gemeenschap, dat de beginselen zijner organisatie en ontwikkeling rechtens slechts door de volksovertuiging ziet bepaaldâ€• (blz. 18). Ik moet zoo eerlijk zijn van te erkennen, datnietalles mij hierin duidelijk is, en ik zou wel eens willen weten, of de 85 leden van de Tweede Kamer, wien Prof, van Hamel op 9 December 1.1. enkele passages uit deze brochure voorlas, dit alles begrepen hebben. Ik kan in de werkelijkheid van die samenwerking tusschen individu en overheid â€žtot cultuurarbeid in gerechtigheidâ€• niets bespeuren. Wanneer A. door de overheid niet wordt gebracht op de kiezerslijst, aan B. belasting wordt opgelegd, wanneer C. bij de militie wordt ingelijfd, aan D. wordt verboden om op zijn grond te bouwen en E. de bevoegdheid tot tappen wordt ontzegd, â€” dan staan tegenover elkaar de individueele belangen van A.,

B., C., D., en E. om te kiezen, geen belasting te betalen, niet te dienen, wel te bouwen en â€™t bedrijf van tapper uit te oefenen, en het belang van de gemeenschap, als wier orgaan de overheid optreedt, om die personen niet te laten kiezen, w?¨l belasting te laten betalen, w?¨l te laten dienen, niet te laten bouwen en te laten tappen. En wanneer dan tusschen die personen en de overheid geschil ontstaat over de vraag, aan ivelk van die twee belangen door de wettelijke norm hoogere waarde is toegekend, m. a. w. of de overheid het recht had om op te treden zooals zij deed, dan wel het individu om daartegen in verzet te komen, dan is zulk een geschil een rechtsgeschil, zoo goed als een geschil over conflicten tusschen individueele belangen



??? 400 onderling, en dan is er geen reden denkbaar, waarom zulk een geschil in het eerste geval niet, in het tweede wel aan het oordeel van een onafhankelijken rechter zou onderworpen worden. Het is eigenaardig te zien, hoe Prof. Stkuycken deze dood-nuchtere waarheid wegstopt achter een opeenstapeling van geleerde zinswendingen. Klachten van de betrokken personen of corporati??n over de onthouding van actief- en passief kiesrecht in de verschillende vertegenwoordigende lichamen, over het opleggen door hooger gezag aan provinci??n en gemeenten van door de wet verplichte uitgaven, over uitzetting en uitlevering van hen die beweren Nederlander te zijn, over de onthouding van bij de wet toegestane subsidi??n voor lager onderwijs of uit anderen hoofde, over de oplegging van verplichtingen tot het maken van werken aan ingelanden en waterschappen, over onwettig ontslag en pensionneering van ambtenaren, over de inhouding van tractementen, over de uitkeeringen aan kerkgenootschappen, over het aanslaan in rijks- of gemeentebelastingen, over de

inlijving bij de militie, over het domicilie van onderstand van arme krankzinnigen, over het karakter eener instelling van weldadigheid, over de vernietiging van de besluiten van lagere besturen wegens strijd met de wet, â€” al deze klachten, en ik doe slechts een greep, geven aanleiding tot een geschil, waarbij over een zuivere rechtsvraag beslist moet worden, in volkomen dezelfde mate als dat met de geschillen uit het privaat recht het geval is. Over al deze geschillen op het gebied van het publiek recht, die in zijn stelsel van de â€žmoderne rechtstaatsgedachteâ€• niet passen, glijdt de geleerde schrijver heen, hij stipt ze hoogstens even in het voorbijgaan aan als een onbelangrijke minderheid â€”terwijl zij inderdaad de gewichtigste en meest voorkomende geschillen zijn â€” , om met te



??? 401 meer nadruk de aandacht te laten vallen op die geschillen, welke voortkomen uit publiekrechtelijke normen, die de administratie binden aan minder gepreciseerde juridische begrippen dan de hierboven genoemde, maar die daarmede al evenmin ophouden rechtsgeschillen te zijn. Het is deze laatste groep van geschillen, waarop de schrijver het volle licht laat vallen, die in zijn geschrift een zoo voorname plaats innemen, dat de eerste voorname groep, hierboven aangegeven, daarachter geheel verdwijnt. Hij doet dit in dat gedeelte zijner brochure, dat tot motto heeft den â€žterugtred van den wetgeverâ€•. Immers, â€žterwijl bescherming der iudividueele vrijheid het motief was, waarom de rechtswetenschap drong naar wettelijke regeling van de wetgevende en de politiemacht der Regeering, had onze administratieve wetgeving der laatste 25 jaren tot motief, juist de Regeering te machtigen te bevelen, die vrijheid steeds meer te beperken ter wille van de door de Volksvertegenwoordiging gekoesterde idealenâ€• (blz. 20 en 21). Zij doet dit in de eerste plaats, door steeds

meer bij de wet de nadere uitwerking harer voorschriften over te laten aan algemeene maatregelen van bestuur en Koninklijke besluiten (blz. 21), en wat de wetgever doet in het Rijk, datzelfde doen de verordenende colleges in de gemeente (blz. 22). Niet alleen blijkt die terugtred van den wetgever ten aanzien der reglementeerende bevoegdheid, ook op het gebied van de eigenlijke uitvoering treedt hij naar voren, doordien de wetgever in steeds toenemende mate, hetzij aan de administratie een algemeeneu titel geeft om zonder meer â€žverlofâ€™, â€žvergunningâ€•, â€ždispensatieâ€• enz. voor zekere handelingen te verleenen, hetzij aan haar optreden als richtsnoer voor te leggen idee??n als â€žalgemeen belangâ€•, â€žopenbare ordeâ€• e. d. (blz. 22 â€” 25). Themis, LXXIIe dl. (1911) 3e st. 26



??? 402 Uit dien terugtred van den wetgever dan volgt, naar schrijverâ€™s meening, dat de wettelijke normen van den nieuweren tijd meer en meer â€žeene opdracht bevatten tot rechtschepping buiten de wet, welke aan de administratie zelve wordt toevertrouwdâ€•. â€žIn die rechtschepping wordt nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;I pas de wettelijke idee tot recht, zoodat het oordeel, of volgens de wet is gehandeld niet van die rechtschepping is te scheiden. Verschil in oordeel dienaangaande is niet verschil in uitlegging der wet, maar verschil in rechtschepping volgens de wetâ€• (blz. 27 en 28). Bij deze normen is een oordeel over de wettigheid der adminis- nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;lt;nbsp;tratie niet mogelijk â€žtenzij als onafscheidelijk bestand- nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;( deel van dat omtrent de vraag, of de administratie behoorlijk hare taak als rechtscheppend orgaan heeft ver- nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;! vuld,

m. a. w. of ze behoorlijk d. i. onder behoorlijke waar-deering van het algemeene en bijzondere belang, heeft gehandeldâ€• (blz. 28). Daarom behoort de vraag naar den rechtstaat opnieuw te worden gesteld als de vraag: â€žhoe verzekert men eene behoorlijke administratie?â€• (blz. 28). nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;1 Deze vraag wordt dan nog eens nader (blz. 39) aldus nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;' omschrevtai: â€ždaar zijn niet twee vraagstukken, hoe de administratie in te richten, hoe daartegenover eene con-troleerende rechterlijke macht, daar is, evenals in de vrijwillig gevormde vereeniging, slechts ?Š?Šn vraagstuk, hoe de administratie in te richten, opdat er behoorlijk worde geadministreerd, d. w. z. z????, dat aan den in de gemeen schapsgedachte besloten eisch, dat de belangen der leden behoorlijk worden gewaardeerd, worde recht-gedaanâ€•. Het wil mij voorkomen, dat bovenstaande beschouwingen berusten op een miskenning van het ware karakter

nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;. der administratie, van de ware verhouding tusschen haar nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;y eu den wetgever. Rechtschepping is nooit de taak van de administratie.



??? 403 maar uitsluitend die van den wetgever. Rechtschepping is het stellen van abstracte normen, taak van de administratie is steeds het uitvoeren van die normen in concrete gevallen. Dit kan niet veranderen met den inhoud der norm, met hare mindere of meerdere gepreciseerd heid, omdat, gepreciseerd of niet gepreciseerd, de norm steeds blijft abstract, en de taak van de administratie steeds blijft concreet. Rechtschepping is het wederzijds waardeeren van verschillende tegenover elkaar staande belangen. De administratie waardeert niet tegenover elkaar staande belangen, zij schat alleen haar eigen belang, d. w. z. het gemeenschapsbelang, gelijk het individu alleen zijn belang schat tegenover dat van de administratie. Zoodra nu in het concrete geval die beide schattingen met elkaar in strijd komen, 'beslist moet worden aan welk van die beide belangen, naar de waardeering van den wetgever, hoogere waarde moet worden toegekend, is er een rechtsgeschil. Die beslissing kan nimmer toekomen aan een van de beide organen van elk dier belangen op zich zelf, maar kan

alleen toekomen aan een orgaan, dat buiten en boven die belangen geplaatst is. Om die reden kan de administratie niet zijn de rechter, die geschillen beslist over de vraag, aan welk belang door de wet hoogere waarde is toegekend, omdat de administratie het orgaan zelf is van een van die beide belangen. Men kan de administratie zoodanig inrichten â€” en dat is zij reeds bij ons â€” dat de grootst mogelijke waarborg verkregen wordt, dat zij haar eigen belang niet hooger schat dan de wet toelaat, dat zij m. a. w. de grootst mogelijke waarborgen oplevert voor een uitoefening harer taak overeenkomstig de wet, maar deze inrichting kan alleen ten gevolge hebben, dat geschillen over de wettigheid van overheidsdaden verminderen, niet dat daarmede de administratie geschikt wordt die



??? 404 geschillen, indien zij zieh voordoen, als rechter te beslissen. De door den schrijver geconstateerde â€žterugtred van den wetgeverâ€• kan in.i. in dit alles geen wijziging brengen. Het is allereerst de vraag of die â€žterugtredâ€• zoo sterk is als de schrijver het voorstelt. Daar heeft men allereerst het door hem genoemde geval dat de wetgever het stellen van nadere regelen aan de uitvoerende macht overlaat, de wetgever van het rijk aan algemeene maatregelen van bestuur, de gemeenteraad aan voorschriften van Burg, en Weth. Daarmede wordt het karakter van de norm, en het karakter van de, handeling, die die norm heeft toe te passen, niet veranderd. De handeling van de administratie blijft een concrete, gebonden aan den rechtsregel die in de norm vervat is, en de concrete daad van de overheid, die met den algemeenen maatregel of met de algemeene voorschriften van Burg, en Weth. in strijd is, blijft object van rechtspraak evengoed alsof die norm in een wet of raadsverordening vervat was. Daar heeft men in de tweede plaats de door den schrijver

gestelde gevallen, dat de wetgever ook tegenover de concrete besluiten van de administratie meer en meer terugtreedt en haar ??f vrijheid geeft om, zonder meer, voor zekere handelingen â€žverlofâ€™ , â€žvergunningâ€•, â€žconcessieâ€•, â€ždispensatieâ€• te verkenen, ??f hare beschikkingen alleen bindt aan z???? vage begrippen als â€žalgemeen belangâ€•, â€žopenbare ordeâ€• enz. Het zou blijken, indien men de verschillende wetten en verordeningen naging, waarin van dergelijke â€žvergunningâ€•, â€žconcessieâ€• of â€ždispensatieâ€• sprake is, dat de wetgever zeer dikwijls die â€žvergunningâ€• of â€ždispensatieâ€• afhankelijk stelt van zekere door hem gestelde voorwaarden. Men denke, om slechts iets te noemen, aan de vergunningen die krachtens Hinderwet of Drankwet



??? 405 verleend worden. Hier is voor rechtspraak plaats, zoodra over de aanwezigheid dier wettelijke voorwaardeu in het concrete geval geschil ontstaat. En waar inderdaad de norm de â€žvergunningâ€• enz. aan geen voorwaarden gehouden heeft, daar is ook inderdaad geen rechtspraak mogelijk. Wat wil dit echter zeggen tegenover de tallooze andere gevallen, waarin zij w?¨l mogelijk is? Hier komt nog hij, dat zelfs daar, waar formeel de norm onbeperkte macht aan de administratie gegeven heeft, voor den administratieveu rechter de taak kan overblijven, om te controleeren, of niet de administratie hare macht, gelijk uit het geding en de overgelegde processtukken blijken kan, gebruikt heeft voor een doel, waarvoor de norm haar die macht niet gegeven heeft, â€” gelijk hierboven uitvoerig is aangetoond uit de Fransche jurisprudentie betreffende het â€žd?Štournement de pouvoirâ€•. Hoe dit echter zij, nimmer kan het feit, dat de wet de administratie in sommige gevallen volle vrijheid van handelen heeft willen geven, een reden zijn om haar zonder rechterlijke controle te laten in

de vele gevallen, waarin zij dit niet gewild heeft. Ook in de gevallen echter, waarin de norm de administratie bindt aan een zoo vaag begrip als â€žalgemeen belangâ€•, â€žopenbare ordeâ€• enz., kan geen reden gelegen zijn om verandering te brengen in hetgeen hierboven gezegd werd. Allereerst zou ook hier, indien de geleerde schrijver eens ging tellen, blijken dat de gevallen, waarin inderdaad die algemeene termen, zonder meer, door den wetgever als richtsnoer voor de administratie gebruikt worden, niet zoo talrijk zijn als hij wil doen voorkomen, en dat dus ook hier de â€žterugtred van den wetgeverâ€• niet dien omvang heeft als het schijnt. Maar ook afgescheiden daarvan, waar een enkelen keer



??? 406 de wetgever bevoegdheden geeft aan de administratie â€žin het algemeen belangâ€•, daar is ook door den wetgever de mogelijkheid van administratieve i'echtspraak uitgesloten, en staat de norm gelijk met eene, die de administratie aan geen voorwaarden bindt. Niet â€žin het algemeen belangâ€• te handelen, kan de wetgever gecenseerd worden de administratie nimmer te machtigen, en de vraag wat â€žalgemeen belangâ€• is, hangt zoo innig samen met het gebied, waarop de administratie naar eigen plicht en geweten vrij moet zijn tot handelen, dat een rechterlijke contr?´le d????rover gelijk zou staan met een opheffing der administratie zelve. Hier heeft men dus te doen met een enkele norm, waarbij de wetgever getoond heeft de administratie buiten de rechterlijke contr?´le te hebben willen plaatsen, administratieve rechtspraak dus te hebben willen uitsluiten. Wat bewijst dit echter voor het overige? Het zal toch niet noodig zijn te zeggen, dat de gebondenheid der administratie niet voortspruit uit de administratieve rechtspraak, maar uit de normen, die door die

rechtspraak gehandhaafd worden. Er zit dus niets vreemds in, dat een enkelen keer normen aan de administratie geven een ongebonden macht, en daarmede vanzelf administratieve rechtspraak uitsluiteu. Daarmede wordt echter niets bewezen tegen dit instituut zelf. Anders is het gesteld met die normen, welke de administratieve handeling afhankelijk stellen van begrippen als â€žopenbare ordeâ€•, â€žopenbare zedelijkheidâ€•, â€žopenbare gezondheidâ€• enz. Prof. Struycken meent â€” en dit vormt het zwaartepunt van zijn geheele betoog â€” dat juist deze normen, volgens hem in steeds toenemende mate in onze wetgeving voorkomende, bewijzen, hoe ondoeulijk het is de vraag naar de wettigheid der administratieve handeling te scheiden



??? 407 van die naar hare behoorlijkheid (blz. 28), en hieraan knoopt zich vast zijn bezwaar tegen administratieve rechtspraak, dat met het stellen van deze norm?Šn onder de hoede van een rechter, deze zou worden gemaakt tot eene doublure van de administratieve macht, omdat de rechter â€žom die taak te vervullen, alle motieven, ontleend aan het belang der gemeenschap en dat der individuen, welke de administratie tot het nemen harer besluiten hebben te leiden, zal moeten zoeken en doen geldenâ€• (blz. 40 en 41) Op een andere plaats wordt dit herhaald als het bezwaar, dat er in gelegen is â€žde leiding van de administratie te brengen bij den administra tie ven rechterâ€•, toe te vertrouwen â€žaan een stand, die zich meer dan eenig andere kan sluiten buiten de ontwikkeling van de sociale ide??eu der gemeenschapâ€• (blz. 43 en 44). Prof. Struycken is hier in dezelfde fout vervallen, die hem er toe geleid heeft, zijnen lezers een voorstelling te geven van de jurisprudentie van het Pruissische Oberverwaltungsgericht, die met de werkelijkheid in strijd is, en waarop ik

hierboven gewezen heb (1). â€žOpenbare ordeâ€•, â€žopenbare zedelijkheidâ€•, â€žopenbare gezondheidâ€• zijn, evenals de in de Nederlandsche litteratuur over administratieve rechtspraak beroemd geworden uitdrukkingen â€žgevaarâ€•, â€žschadeâ€• en â€žhinderâ€• van art. 11 Hinderwet, begrippen, die een rechter objectief uit de omstandigheden, waarin zich het aan zijn oordeel onderworpen geschil voordoet, en uit de hem in het geding medegedeelde feiten en overgelegde stukken, beoordeelen kan, zonder te treden in de vraag of de administratieve handeling, die zich op die begrippen gegrond heeft, behoorlijk en doelmatig geweest is. (1) Zie Blz. 49-61.



??? 408 Wettigheid^ d. i. de vraag of voor de administratieve handeling de objectieve omstandigheden aanwezig waren, waaronder de norm haar toelaat, en behoorlijkheid, d. i. de vraag of de administratie goed en verstandig deed onder die omstandigheden op te treden en op te treden zooals zij optrad, zijn twee verschillende vragen, die Prof. Struycken niet uit elkaar houdt, maar die een rechter zal behooren en ook zal weten uit elkaar te houden. Hij zal daartoe moeten beoordeelen, voor zooverre die beoordeeling uit de objectieve gegevens, waaronder zich zekere handeling of toestand voordoet, mogelijk is, of in die handeling of dien toestand de eigenschap aanwezig is van de openbare orde, zedelijkheid of gezondheid in gevaar te kunnen brengen. Van deze beoordeeling hangt niet af de behoorlijkheid der administratieve handeling, maar de bevoegdheid der administratie om in het gegeven geval op te treden en dus de wettigheid van haren maatregel. De administratieve rechter is voor het vormen van dit oordeel, behalve op de voorlichting van deskundigen,

aangewezen op den indruk, dien zekere handeling of toestand, gegeven de elementen daarvan en de omstandigheden waaronder die plaats vindt, op hem zelf maken. Maar de administratiev.Â? rechter blijft zich bewegen op het gebied der rechtspraak, omdat hij niet verder gaat dan zich afvragen, of de door de wette, lijke norm gestelde voorwaarden voor hof optreden der administratie aanwezig waren, of dus de- administratie tot dat optreden bevoegd was. De vraag, of-zij tevens goed en behoorlijk deed met aldus op te treden, laat echter de administratieve rechter in het midden ; of dus zekere handeling of toestand, hoewel in staat de openbare orde, zedelijkheid of gezondheid in gevaar te brengen, in het gegeven geval dat gevaar ook opleverde, en dus het optreden der administratie niet alleen wettigde, maar ook



??? 409 billijkte, blijft buiten beschouwing; de noodzakelijkheid en behoorlijkheid van den administratieven maatregel wordt derhalve aan het beleid der administratie zelve overgelaten. Of het houden eener openbare vergadering, gegeven het doel waarmede zij belegd is en de omstandigheden waaronder zij plaats heeft, de openbare orde kan verstoren; of zekere uitstalling of vertooning, gelet op haar vorm en inhoud, de openbare zedelijkheid kan schenden ; of de verkoop van zekere levensmiddelen, met het oog op hunne samenstelling en geaardheid, de openbare gezondheid kan schaden, â€” d? t zijn vragen, die loopen over de aanwezigheid van de door de norm gestelde voorwaarden, waarvan de wettigheid van het optreden der administratie afhankelijk is. Maar ??f in het gegeven geval de betrokken vergadering opgeheven, de bepaalde uitstalling of vertooning verboden, de verkoop van zekere levensmiddelen belet moet worden, dat zijn vragen van behoorlijkheid en doelmatigheid. Hei eerste is rechtspraak, het tweede administratie; het eerste trekt de administratieve rechter

zich aan, van het tweede zal hij zich zorgvuldig onthouden. Van een â€ždoublure der administratieâ€•, van een overbrengen van de â€žleiding der administratieâ€• ??p den administratieven rechter, van eene noodzakelijkheid voor dezen om â€žalle motieven der administratie, ontleend aan het belang der gemeenschap en dat der individuenâ€• te zoeken en te doen gelden, zooals Prof. -Struycken (blz. 40â€”44) meent, is hier in geen enkel opzicht sprake. De â€žleiding der administratieâ€• blijft aan de overheid, met de â€žmotievenâ€• der administratieve handeling laat de rechter zich niet in; wat hij onderzoekt, dat is, of ^^ nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;de objectieve voorwaarden van de wet voor het optreden der administratie aanwezig zijn, of hare daad wettig is. Er is geen land, waar in vager normen het geheels



??? 410 gebied der politie aan de administratie is overgelaten, dan in Pruissen bij de vroeger behandelde Â§ 10, II, 17 van het Allgem. Landrecht, en er is ook geen land, waar de overheid minder zou dulden dan daar, dat de â€žleiding der administratieâ€• zou overgaan op den administratie ven rechter. Toch heeft het Oberverwaltungsgericht te Berlijn, gelijk vroeger uitvoerig is aangetoond, een zeer ruime controle, uit kracht van Â§ 127, al. 3 sub 2ÂŽ. van het Allgem. Land. Verw. Ges., over de administratie zich aangetrokken door elke handeling van de politie aan die vage normen van Â§ 10, II, 17 Allgem. Landr. te toetsen. Dit alles verklaart zich, omdat het Pruisische Oberverwaltungsgericht bij dat toetsen nimmer verder gaat dan een oordeel over de wettigheid der administratieve handeling, en niet nalaat er steeds den nadruk opteleggen, dat j^Erwagungen der Notwendigkeit und Zweckm?¤ssigkeit einer Nachpr??fung durch den Verwaltungsrichter entzogen sindquot; (1). Zal het nu, indien waar is, gelijk hierboven getracht werd aan te toonen, dat, ook m?¨t den

â€žterugtred van den wetgeverâ€•, dien Prof. Struycken ons afschildert, en juist daarbij in verhoogde mate, er een onafzienbaar terrein van geschillen tusschen individu en overheid zich voordoet, waarbij geklaagd kan worden over onwettigheid van bestuursdaden, over aantasting van de individueele rechtssfeer buiten de wet .om, zonder dat met deze klacht eenigszins wordt aangetast de behoorlijkheid der over-heidsdaad en dus wordt ingegrepen in de zelfstandigheid der administratie, â€” zal het nu nog noodig zijn aan te toonen, dat de beslissing dezer rechtsgeschillen behoort te worden opgedragen aan een rechter, even onafhanke- (1) Men zie uitvoeriger de hierboven, blz. 52â€”69, aangehaalde jurisprudentie.



??? 411 lijk van de in het geschil betrokken partijen als dit met den rechter in burgerlijke geschillen het geval is ? Bestaat er noodzakelijkheid om nog eens, ?Š?Šn voor ?Š?Šn, na te gaan de argumenten (1), waarmede Prof. Struycken {blz. 41â€”51) zich moeite geeft om aan te toonen, dat de rechterlijke macht niet oplevert grootere waarborgen voor een onpartijdige beslissing van rechtsvragen tusschen overheid en individu dan de administratie zelve? Moet nog eens worden bewezen, dat bezoldiging bij de wet en aanstelling voor het leven (blz. 46 en 47) w?¨l zijn een garantie voor zelfstandigheid; dat het verantwoordelijkheidsgevoel van de administratie (blz. 42), gelijk de ervaring elders leert en reeds werd opgemerkt, ni?Št lijdt onder de rechterlijke controle; dat van een overbrenging van de leiding der administratie op de rechterlijke macht (blz. 43), gelijk nog zooeven werd betoogd, geen sprake is, omdat aan de administratie blijft de beoordeeling van de noodzakelijkheid en de behoorlijkheid van haar optreden? Ik acht dit, na al het gezegde, overbodig, vooral omdat. (1} Prof.

Struyckhnâ€™s argument ontleend aan de zuinigheid, die men met het niet invoeren van administratieve rechtspraak betracht, zal ik maar in een noot noemen. De schrijver had dit ook moeten doen, want dit materieele argument in den tekst ontsiert in hooge mate de ide??ele behandeling van de moderne rechtstaatsgedachte. Voor het overige is het argument niet billijk tegenover den Minister LoEFF, die in Â§ 17, nÂŽ. (1, zijner memorie van toelichting op het wetsontwerp reeds tot in de kleinste bijzonderheden heeft uitgerekend, hoe er iets op de administratieve rechtspraak kan worden bezuinigd, en o. a. als een voordeel van de opdracht dier rechtspraak aan den gewonen rechter aanvoert, dat aldus dezelfde gebouwen, dezelfde bibliotheken, hetzelfde dienstpersoneel ter beschikking zullen kunnen worden gesteld van de verschillende takken der rechterlijke macht. En dan kan, bij vereenvoudiging van de organisatie door het ontwerp voorgesteld, waarschijnlijk nog wel meer bezuinigd worden.



??? 412 het is reeds eerder gezegd (1), wat vanzelf spreekt, dikwijls moeilijk te bewijzen is. Alleen hierop zij nog eens de nadruk gelegd, dat het antwoord van Prof. Struycken aan hen, die beweren, dat de burger, die zich door de administratie in zijne rechten gekrenkt acht, haar als zijne tegenpartij beschouwt, en niet van h? ? r eene onpartijdige uitspraak verwachten kan, toch weinig meer is dan een phrase. Dat antwoord luidt, dat â€žvoor hem, die in de rechtspraak ziet eene gemeenschapsfunctie ter verzekering der objectieve sociale gerechtigheid, en niet een apparaat ter voldoening aan het toch nimmer te bevredigen, dikwijls door het eigenbelang ziekelijk overprikkelde individueele gerechtigheids-gevoel â€™ (blz. 46), het genoemde bezwaar niet als afdoende gelden kan. De nuchtere waarheid tegenover deze zonderlinge voorstelling van het â€žziekelijk overprikkelde individueele gerechtigheidsgevoelâ€•, is dat de administratie nimmer optreedt ter â€žwederzijdsche waardeering van gemeenschaps-en individueel belangâ€• (blz. 49), maar enkel en uitsluitend,

zooals ook haar taak en haar plicht is, ter bevordering van het gemeenschapsbelang, welks bevordering haar is opgedragen; dat de administratie voor dit doel moet ingrijpen in het individueel belang, maar dat de wet haar daarbij grenzen heeft gesteld ; dat de administratie in het algemeen kan worden geacht die grenzen te willen eerbiedigen, en dit niet doende, daarbij volkomen te goeder trouw te handelen, maar dat in elk geval het individu kan meenen, terecht of ten onrechte, dat de hem door de wet gewaarborgde rechtssfeer door de administratie geschonden is, en dat het individu onmogelijk van diezelfde administratie k? n verwachten een even onpar- (1) Mr. Hartzfeld iu Rechtsgel. Magaz. 1911, blz. 202,



??? 413 tijdige, objectieve beslissing van de rechtsvraag, die hem en de administratie verdeeld houdt, als van een buiten de administratie geplaatst zelfstandig orgaan. (1). Al ware at het andere dat voor administratieve rechtspraak wordt aangevoerd, waardeloos, al ware het ni?Št waar dat geen denkbare grond te vinden is voor een verschil in berechting tusschen rechtsvragen uit het publiek recht en die uit het privaat recht, al ware de administratie w?¨l deskundig en w?¨l onpartijdig, â€” d? n nog zou dit ?Š?Šne argument, dat hij die zich in zijn rechten gekrenkt acht door een handeling van de administratie, geen geloof stelt in de onpartijdigheid dier administratie, als rechter over zijn (t) Prof. Struycken heeft (blz. 62) van een algemeene klacht over onze administratie, en zeker van een roep om administratieve rechtspraak niet gehoord. Wat het laatste betreft, zal het tegendeel moeilijk kunnen worden aangetoond, wanneer men de Â?academische declamati??nÂ? van Buys en zijn volgelingen, alsook den jaarlijks terugkeerenden aandrang in de begrootingsverslagen, volgens

schrijver niet mag meerekenen, en dus vanzelf er ook van terugschrikt op de pers, wetenschappelijke zoowel als andere, te wijzen, in wier redactie-bureaux ongetwijfeld ook nog enkele volgelingen van Buys zitting hebben. Er blijft dan niet veel over, want het houden van volks-betoogingen om te komen tot administratieve rechtspraak, ligt niet in onzen aard. Ten aanzien van de klachten over de beslissingen der administratie zal men goed doen rekening te houden met het Â?ce quâ€™on voit et ce quâ€™on ne voit pasÂ?. Er zijn natuurlijk duizende klachten, die men niet uit, wanneer daar toch niets aan te doen is, en vele andere, die wel geuit zijn misschien, zijn allicht Prof. Struycken niet ter oore gekomen. Bovendien houde men in het oog, dat over een zeer groote reeks van administratieve beschikkingen en beslissingen geen klachten gehoord k?šnnen worden, om de eenvoudige reden dat z?? in hoogste instantie genomen worden en dus elk beroep daarvan, ook op de administratie zelve, ontbreekt, n.l. alle administratieve besluiten en uitspraken van de Kroon zelve. Zoo nu

en dan hoort men echter toch nog wel eens van een klacht daarover in den vorm van petities aan de Kamer. Prof. Struycken meent (blz. 63, noot 2), dat men beter had gedaan den



??? 414 klacht, voldoende zijn voor de opdracht van publiekrechtelijke geschillen aan een, van administratie en individu beide, onafhankelijken rechter. â€ž11 ne suffit pas quâ€™un tribunal soit ind?Špendant, il faut encore quâ€™il le paraisseâ€• (1). Prof. Struycken, begrijpende dat het niet genoeg is zijne tegenstanders te bestrijden, omver te werpen wat tot nu toe als een eisch van de rechtspositie van het individu tegenover de overheid werd aangemerkt, op te komen tegen wat in eiken cultuurstaat van den tegen-woordigen tijd is ingesteld, heeft dan ook voor de administratieve rechtspraak in de plaats zijn eigen wensch geformuleerd. Die wensch is, het werd reeds eerder aangehaald, de administratie z???? in te richten, dat er behocrlijk worde geadministreerd (blz. 28 en 39). tijd en de moeite, aan de theorie??n der administratieve rechtspraak besteed, aan te wenden ter critische bestudeering der administratieve praktijk, ook omdat daarmee een krachtige invloed op de administratie zou zijn uitgeoefend. Indien de schrijver goed zoekt, zal hij van die kritiek af en toe nog

al iets in de wetenschappelijke tijdschriften en bladen aantreffen. In de Kamer heeft die kritiek ook nog al eens weerklank gevonden. Dat het echter veel invloed op de administratie heeft uitgeoefend, is mij niet gebleken. Mag ik, om slechts uit den nieuwsten tijd iets te noemen, b.v. herinneren aan de Bredaâ€™sche Baronielaan-quaestie ? Ik grijp deze gelegenheid aan om, ter verdere Â?critische bestudeeringÂ? van de administratieve praktijk, den geleerden schrijver te wijzen opeen zeer recent Kon. Besluit van 29 Maart 1911, n^. 39 (kVeefebZ. Burg-Adm. nâ€•. 3227), waarbij de Kroon, onder het contraseign van den Minister van Waterstaat, den Minister van Waterstaat in het gelijk stelt in zake de afvoering van een weg van den legger, die den Minister van Waterstaat door Ged. Staten van Zuid-Holland geweigerd was. Naar het stelsel van Prof. Struycken (blz. 17) heeft dan hier de Minister van Waterstaat met den Minister van Waterstaat samengewerkt tot Â?gemeenschappelijke cultuur in gerechtigheidÂ?. (1) Saint Girons, Essai sur la s?Šparation des pouvoirs (1881),

blz. 492.



??? 415 â€žIn de organisatie der administratieâ€• zegt schrijver op blz. 52 â€žlegge de democratie de hoofdlijn harer ontwikkeling ; de administratie op te voeren tot de gedachte, dat het h? ? r taak is, van den jongsten ambtenaar tot het hoogste college, de harmonie van gemeenschap en individu naar de heerschende sociale overtuigingen te verwezenlijken, daarvoor in de administratie zelve de noodige waarborgen te leggen, dat is de weg, dien onze wetgever heeft te volgenâ€•. En komende tot de praktische slotsom uit zijne voorafgaande beschouwingen, eindigt Prof. Struycken (blz. 100): â€žIn ?Š?Šn woord : tegenover het uit het antagonisme tusschen administratie en volk geboren legalistisch justitialisme, dat het dualisme van administratie en rechterlijke macht tot uoodwendigen rechtseisch stempelt, herstelle men de ?Š?Šnheid der gedachte in den eisch eener behoorlijke administratie, door de bevolking zelve toevertrouwd aan organen, zich bewust van hun plicht, en door samenstelling en werkwijze daarvoor berekend, den arbeid der gemeenschap slechts onder

behoorlijke waardeering der bijzondere belangen te verrichten, in de overtuiging, dat de idee van het gemeenschapsleven, en daarmede het belang der gemeenschap zelve, die waardeering vordertâ€•. Men mag geen kwaad met kwaad vergelden, en daarom past het niet de vraag te stellen, of hier niet voor de â€žacademischeâ€• declamati??n zijner tegenstanders een andere heel wat grootere â€ždeclamatieâ€• in de plaats is gekomen. Maar wel past het te vragen, of Prof. Struycken nu eens duidelijk wil zeggen, hoe hij zich die door hem verlangde organisatie deukt, en welke de veranderingen zijn, die voor dat doel in onze bestaande administratieve inrichting noodig zijn.



??? 416 Zoolang zijn antwoord mij niet van dwaling overtuigd heeft, waag ik het te beweren, dat in beginsel onze administratieve organisatie voortreffelijk is, dat wij juist in onze colleges van Burgemeester en Wethouders, Gemeenteraden en Gedeputeerde Staten de organen bezitten, door samenstelling en werkwijze daarvoor berekend, aan den eisch te voldoen door Prof. Struycken gesteld voor een goede en behoorlijke administratie, en dat juist om die reden, gelijk vroeger werd aangetoond, eeue regeling der administratieve rechtspraak, bij ons niet, zooals bijv, in Pruissen, gepaard behoeft te gaan met eene reorganisatie der administratieve instanties. Het eeuige wat wij behoeven, is dat boven die administratieve instanties, welke alle waarborgen voor een behoorlijke administratie naar den eisch van Prof. Struyckenâ€™s betoog opleveren, een rechter worde geplaatst, die de handelingen der administratie toetse aan de wet^ niet in den zin dien Prof. Struycken goed vindt te qualificeeren als â€žlegalistisch justitialismeâ€•, maar in dien zin, dat daarmede de rechtmatigheid

der overheids-daad, in den ruimsten omvang, naar letter ?¨n strekking der wettelijke norm â€” maar ook niet verder â€” aan een deskundige, onpartijdige, objectieve controle onderworpen worde. Leiden, April 1911. H. Vos.



??? Gaat de rechtspersoonlijklieid eener Vereeniging van zelf te niet, door het verstrijken van den termijn in de Koninkl. goedgekeurde Statuten bepaald ? (1) In zijn inaugureele oratie voor de aanvaarding van het lioogleeraarsainbt aan de hoogeschool te Amsterdam heeft Mr. Hijmans getracht aan te tonnen, dat de rechtspraak in burgerlijke zaken om de rechtvaardigheid te dienen, zich zal hebben vrij te maken van de wet. Hij noemt dit : toepassing van het recht der werkelijkheid, in tegenstelling tot het wettelijk recht. Dat betoog wordt door hem vastgeknoopt aan de vermelding der beslissing, in drie instanties (rechtbank en gerechtshof te Amsterdam en Hooge Raad) gevallen, waarbij is uitgemaakt, dat de Vereeniging tot Uitbreiding der Verzameling van Kunst en Oudheden op het stedelijk museum te Haarlem, door zekeren Heer Dkuijvesteun bij zijn testament tot erfgename ingesteld, geen recht had als erfgename op te treden, omdat bij het overlijden van dien heer de tijd, waarvoor die vereeniging was aangegaan, verstreken was en zij nu wel feitelijk was blijven bestaan,

maar eerst na gezegd overlijden op nieuw Koninklijke goedkeuring op haar gewijzigd reglement had gevraagd. Mr. H. plaatst zich, terwijl hij die beslissing afkeurt. (1) De inaugureele oratie van Prof. Hijmans en de wet van 22 April 1855 {Stbl. nÂ?. 32). Themis, LXXIIe dl. (1911) 3e st. 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;27



??? 418 op dit standpunt : er is een erflater, die zijn vermogen voor een bepaald doel wenschte te bestemmen â€” een doel, dat, zooals hem bekend was, ook vervolgd werd door de bovengenoemde vereeniging. Deze bestond feitelijk nog. Daarom eischt het recht der werkelijkheid, dat dit vermogen aan dat doel ten goede komt. De wet verzet zich daartegen, daarom is het gewenscht, deze op zij te zetten. Dat mag; want, dat de vereeniging rechtspersoonlijkheid bezit wanneer zij erkend is, en anders niet, is een constructie-norm van de wet, en een dergelijke norm bindt niet. Wij kunnen eene andere constructie maken. In de feitelijk nog voortbestaande vereeniging wordt een doelvermogen bijeengehouden en voor dat zelfde doel wilde de testateur zijn vermogen aanwenden. Het is nu als eene leemte der wet te beschouwen, dat het doelvermogen niet zelf kan optreden, om op te eischen wat door den wil van dien erflater er bij moet gevoegd worden ; hij toch wilde het doel en noemde de vereeniging slechts om dit doel. Het recht der werkelijkheid eischt derhalve, dat de

vereeniging, die het doel steeds bleef vervolgen, zoodra zij maar als rechtspersoon kan optreden, krijgt wat voor dit doel is bestemd. Het is zeker een zeer vreemde constructie, welke Mr. H. hier in het leven roept, om tot het door hem gewenschte resultaat te komen. Als deux ex machina laat hij optreden het doelvermogen. Maar is dit een nieuwe persoonlijkheid, zoo zoude, om den eisch der vereeniging te rechtvaardigen, er een overgang van recht op deze van gene bij moeten geconstrueerd worden. Bovendien is het â€ždoelvermogenâ€• in ons rechtssysteem als ideaal wezen, als rechtspersoonlijkheid, niet erkend, ja zelfs niet als zoodanig bekend. Het wordt door Brinz ter verklaring gebezigd van de door het recht gedachte persoonlijkheid, waar een menschelijk individu als het subject van rechten en



??? 419 plichten niet is aangewezen. AVij laten in het midden, of dit een verklaring mag worden genoemd, en of zij al dan niet noodzakelijk is. , nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;Doch waartoe dient nu Mr. H.â€™s constructie ? Indien toch met dat optreden van het doelvermogen niets anders wordt bereikt dan een intermediair voor den tijd, dat de vereeniging rechtspersoonlijkheid had verloren â€” zoo is waarlijk niet in te zien, waartoe die schepping noodig was en waarom Mr. H. zich dan niet aansluit bij het gevoelen van Prof. Hamaker, ook gehuldigd door den ^ nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;Proc. Gen. Noy??n, dat men n.l. te onderscheiden heeft tusschen rechtsbevoegdheid en handelingsbevoegdheid en dat eene vereeniging, welke de rechtspersoonlijkheid mist, daardoor wel ontbeert de handelingsbevoegdheid, maar niet noodzakelijk ook de rechtsbevoegdheid? In de inleiding zijner oratie (blz. 6) zegt hij daaromtrent : â€žVreest nu niet, dat ik hier in den â€žbreede de

verschillende beslissingen zal bespreken. â€?t nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;â€žRechtbank en hof hebben voor hunne beschouwingen â€žeen scherpen bestrijder gevonden in den Utrechtschen i nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;â€žhoogleeraar Hamaker, terwijl nahetarrest van den Hoogen ,. nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;â€žRaad het academisch proefschrift van mej. L. C. Polano i nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;â€žis verschenen, waarin met veel geleerdheid en groote ' nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;â€žscherpzinnigheid de gegeven beslissing wordt verdedigd. â€ž?‰n Hamaker ?¨n Polano ontleenen evenwel hunne â€žwapenen aan hetzelfde arsenaal van theorie en wets-' nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;â€žexegese, waaruit ook de stellers van vonnissen en arresten

â€žhebben geput. In die richting is dan ook inderdaad â€žniets nieuws meer bij te brengen. Maar, gelijk ik u â€žhoop aan te toonen, voor het geven van een juiste â€žbeslissing, moet in deze een geheel andere richting ^ nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;â€žworden ingeslagen.â€• â€™ nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;Het bewijs echter, dat een nieuwe richting noodig was, heeft de spreker niet geleverd.



??? 420 Zijn redeneering vormt een eigenaardig vicieusen cirkel, waarin gezocht wordt een voorbeeld ten betooge, dat het soms noodig kan zijn van de wet af te wijken; en, naar het schijnt, wordt juist daarom aangenomen, dat de door het rechtsgevoel ge??ischte beslissing niet mag worden gevonden langs wettelijken weg. Van welk rechtsgevoel spreekt Mr. H. ? â€” Waarom moet de wet er voor wijken? Mr. H. constateert: De heer Druijvesteyn, die op 2 April 1905 was overleden, had de vereeniging, tot erfgename ingesteld, die in 1875, voor den tijd van 29 jaren, was opgericht, een tijdperk dat op 31 Mei 1904 was verstreken, waarom zij, nadat de bewuste erfenis was opengevallen, haar reglement had gewijzigd z????, dat haar duur nader werd bepaald en voor dit gewijzigde reglement had zij Koninklijke goedkeuring gevraagd en verkregen. Na dit relaas gaat Mr. Hijmans aldus voort : â€ž Voor den leek (1) levert dit geval niet de minste moeie-â€žlijkheid op. Ziedaar eenerzijds een erflater, geheel vrij â€žin het nemen van beschikkingen, die zijn verm??gen â€žnalaat aan wie hij

daarvoor uitkiest, en anderzijds de als â€žerfgenaam ingestelde vereeniging, die misschien lijdelijk (1), â€žtengevolge van bizondere wetsbepalingen niet in staat â€žwas het voor haar bestemde vermogen op legale wijze â€žtot zich te nemen, maar thans, na voldoening aan dienzelfde wetsbepalingen in het bezit van het voor haar â€žbestemde wenscht te treden ; wat, zoo zal men vragen, â€žbelet den wil des erflaters tot verwezenlijking te komen?â€• Het is derhalve het gevoel van den leek, waarvoor door Mr. H. bevrediging wordt gezocht en daarom moet de wet ter zijde worden geschoven ! Daarom mag ook niet het gevoelen van professor Hamaker en van den (1) Ik cursiveer.



??? 421 Proe.-Gen. Mr. Noyon worden aanvaard, die met handhaving der wet, haar anders uitleggen I Aanbevolen wordt, met andere woorden, huldiging der oppervlakkigheid in rechtsvragen. Men is geneigd, dit ziende te vragen, waartoe nog de rechtsstudie moet dienen, waartoe de hoogleeraar in het recht zieh zal hebben in te spannen ? Hoe minder geschooldheid, hoe betere rechters er zullen zijn I â€” Deze geheele redeneering is ook daarom zoo vreemd te noemen, omdat zij â€” en dat nog wel in een redevoering tot aanprijzing van het recht der werkelijkheid â€” doet, alsof eene rechtsvraag ware op te lossen zonder rekenschap te houden met den strijd der belangen, die voor den rechter ter beslissing wordt gebracht. Het gebrek aan inzicht in dezen strijd is te vreemder bij een man, die zoo pas van den rechterstoel was opgestaan. Dat een leek alleen het oog richt naar ?Š?Šne zijde (hier: de bedoeling van den testateur) kan men begrijpen; maar Mr. H. had toch niet de vraag zich z???? te stellen : hoe kan ik er voor zorgen, dat, ondanks alle wettelijke bezwaren, niet de

door de wet geroepen erfgename, des overledenen zuster, maar de door het testament aangewezen vereeniging het vermogen verkrijgt ? Wist dan de gewezen rechter niet, of hoe kon hij ?Š?Šn oogen-blik het vergeten, dat hier twee partijen tegenover elkaar stonden en dat elke partij met rechtsgronden aan de wet ontleend haar belangen verdedigde ? Waarom voorts door Prof. H. aan de testamentaire erfopvolging de voorkeur wordt gegeven boven de wettelijke, wordt door hem niet gezegd, zelfs niet aangeduid. Misschien is deze voorkeur te verklaren uit een herinnering van het Romeinsche recht. Maar de eerbied voor de historie van het recht had hem er toe moeten leiden, voor het recht der werkelijkheid dien voorkeur voor den wil des erflaters niet te huldigen.



??? 422 Ik laat de professorale oratie, die het recht der werkelijkheid bepleit en op deze werkelijkheid niet let, verder rusten. E?Šn staaltje nog slechts wensch ik hier te geven van de er uit sprekende onverschilligheid voor den strijd, dien de rechter in een burgerlijk proces te beslissen heeft. Na in tegenstelling tot de beslissing, door rechtbank, hof en Hoogen Raad gegeven, te hebben uiteengezet, hoe de beslissing had behooren te zijn, gaat Mr. H. voort : â€žZoo is de beslissing die m. i. de werkelijkheid als â€žhaar recht eischt. â€žIk zal thans niet nagaan in hoeverre wellicht de â€žrechtbank was gebonden door de dagvaarding, het ge-â€žrechtshof door de aangevoerde grieven, de Hooge Raad â€ždoor de middelen van cassatie, en aldus een of meer â€žder uitgesproken beslissingen zijn te verklaren. Voor â€žhet doel, dat ik heden nastreef, is het geheel onver-â€žschillig, of de schuld (sic) bij de balie, dan wel bij de â€žmagistratuur ligt : waarop het aankomt, is, dat een â€žbelangrijke zaak (!) onder de handen der juristen een â€žbeslissing heeft gevonden, die niet in

overeenstemming â€žwas met de eischen van het rechtsgevoel en die ons â€žbleek niet noodig te zijn geweest.â€• Prof. HijMANS is gelukkig nog jong. Indien hij in jeugdigen overmoed op een dwaalweg is geraakt, zoo mogen wij verwachten, dat hem zijn dwaling door voortgezette studie van recht en werkelijkheid beiden duidelijk zal worden. Al doceerende zal hij meer en meer inzien, dat voor de vorming van goede juristen eerbied voor de wet noodzakelijk is en dat het rechtsgevoel van den leek niet voldoende is voor hen, die later als leden der balie of der magistratuur tot handhaving van het recht in de maatschappij zullen worden geroepen.



??? 423 Terwijl wij nu die inaugureele redevoering verder laten rusten, wensclien wij het door professor Hijmans besproken rechtsgeval nog even nader te betrachten. Daarbij moeten wij zeggen, dat wij met den hooggeleerden spreker van meening zijn, dat de gevallen beslissing eene onjuiste is geweest. Wel verre echter van eene juiste oplossing buiten de wet te zoeken, meenen wij te mogen stellen, dat eene onjuiste opvatting der wet van 1855 partijen en rechters het spoor bijster heeft doen worden. Het doel van den wetgever is ongetwijfeld geweest te voorkomen, dat voortaan vereenigingen van personen zouden ontstaan, welke zonder contr?´le van het staatsgezag de vorming van kapitaal in de doode hand zouden beoogen. De eens gevormde kapitalen durfde men niet aan te tasten ; doch men vond het noodig, dat de regeering een oog in het zeil kon houden zoo dikwijls eene ver-eeniging van personen eene verniogensrechtelijke eenheid wilde vormen. Art. 15 der wet verklaart onomwonden, dat â€žvereenigingen welke v????r het in werking komen dezer wet

bestonden, worden beoordeeld naar de wetten, waaronder zij zijn opgerigtâ€•. Met vereenigingen welke daarna zouden tot stand komen, mits zij maar niet bedoelen als vermogensrechterlijke eenheden op te treden, wilde zich de wet ook niet bemoeien. Art. 12 der wet drukt dit aldus uit: â€žVereenigingen, niet als regtspersoneu volgens deze wet ingesteld of erkend, kunnen als zoodanig geene burgelijke handelingen aangaan. â€žDe overeenkomsten, namens haar gesloten, en de goederen, namens haar verkregen, worden ten opzigte van het Rijk en van derden beschouwd als volgende de personen, welke de overeenkomst gesloten en de goederen aanvaard hebben, al is het ook dat in de overeenkomsten en titels de handelende personen slechts als gemagtigden of beheerders der vereeniging zijn aangewezen.â€•



??? 424 Evenmin zoude de wet van toepassing zijn op die lichamen, welke door de Grondwet of andere wetten zijn of worden ingesteld. Kerkgenootschappen b.v., welke voldoen aan de bepalingen der wet van 10 September 1853 (Stbl. nâ€•. 102), behoeven derhalve niet ook te voldoen aan de wet van 22 April 1855 (Stbl. nâ€•. 22), waarover wij het nu hebben, en evenmin vereenigingen, welke armenverzorging zich ten doel stellen, mits zij voldoen aan de bepalingen der wet tot regeling van het armbestuur. Dit leert art. 5 onzer wet in de woorden van het eerste lid â€žbuiten die door de Grondwet of andere wetten ingesteld.â€• In dit art. 5 ligt de hoofdregel der wet. Het komt er op aan de woorden van dit artikel goed te lezen en er niets in te leggen wat er niet in slaat. Het luidt in zijn geheel ; â€žGeene vereeniging, buiten die door de Grondwet of andere wetten ingesteld, treedt als regtspersoon op dan na of door de wet, of door Ons te zijn erkend. Alle voor onbepaalden tijd of voor langer dan dertig jaren aangegane vereenigingen, welke als regtspersonen willen

optreden, behoeven eene erkenning door de wet. Dergelijke vereenigingen, voor minder dan dertigjaren aangegaan, kunnen door Ons worden erkend.â€• Eene vereeniging, voor dertig jaren of minder aangegaan, kan derhalve als rechtspersoon optreden, na door den Koning te zijn erkend, en die erkenning geschiedt (art. 6) door goedkeuring van de statuten of reglementen der vereeniging. Worden de statuten of reglementen na de goedkeuring gewijzigd of veranderd, zoo moeten ook deze wijzigingen of veranderingen worden goedgekeurd (art. 8). Hoe is het nu echter, wanneer de tijd, waarvoor de eens goedgekeurde vereeniging is aangegaan, verstreken is, terwijl tot verlenging niet uitdrukkelijk is besloten, of in elk geval voor deze wijziging der statuten de K. G. niet



??? 425 is gevraagd, en de vereeniging toch blijft voortbestaan? Verliest zij dan van rechtswege baar rechtspersoonlijkheid? Deze vraag wordt â€” zoover mij bekend is â€” algemeen zonder aarzelen bevestigend beantwoord (1). Toch geloof ik, dat dit antwoord onjuist is. Uit de economie en de bedoeling der wet volgt allerminst het automatisch einde der vereeniging. Men wilde zooveel mogelijk voor nieuw op te richten vereenigingen een preventief toezicht der regeering hebben op de vorming van kapitaal in de doode hand. Waar de regeering zoude meenen redenen te hebben, op gronden ontleend aan het algemeen belang (art. 7) de erkenning te weigeren, . daar zoude de rechtspersoonlijkheid niet ontstaan. Deze ratie brengt niet mede, dat, wanneer zij eenmaal ontstaan zs, de rechtspersoonlijkheid door het enkel verloop van den tijd zoude verloren gaan. Er is dan ook, van dit gezichtspunt beschouwd, geen enkele reden voor de toekenning dezer doodelijke werking aan het tijdsverloop. Het argument, dat de vereeniging, voor dertig jaren of voor korteren duur

opgericht, door den eigen wil der oprichters niet langer kan voortbestaan en dat daarom ook noodzakelijk de goedkeuring der statuten voor niet langer kan gelden, is klaarblijkelijk van te verre strekking. Het zoude moeten gelden, wanneer de vereeniging in haar geheel moest ophouden te bestaan, indien zij niet door den wil der latere leden den duur kon verlengen. Deze stelling zal echter wel door niemand worden verdedigd, te minder, daar het bestaan eener vereeniging, ook volgens de wet, niet afhankelijk is van het al of njet hebben der rechtspersoonlijkheid. Deartt. 12en 13 onzer wet (1) Prof Hamaker maakt geen uitzondering; al wordt toch door hem aan de vereeniging de rechtsbevoegdheid gelaten, de handelingsbevoegdheid ontzegt ook hij haar.



??? 426 zijn hieromtrent onmiskenbaar duidelijk. Ware dan ook de stelling juist, dat de vereeniging onherroepelijk wat den duur betreft gebonden is aan den wil der eerste oprichters, zoo zoude een besluit eener latere vergadering van leden tot verlenging van dien duur van nul en geener waarde moeten zijn, vooral in het geval, dat dit besluit genomen werd na afloop van den tijd, in de oorspronkelijke statuten bepaald. Hoe zoude ook een dergelijke verandering ex post, door Koninklijke goedkeuring kunnen worden gedekt ? Toch wordt door niemand â€” zoover mij bekend is â€”- deze consequentie verdedigd der opvatting, dat het verloop van den tijd als een automatische vernietiging der rechtspersoonlijkheid werkt. In de wet is dan ook die stelling niet uitgesproken. In art. 5 kan niets anders worden gelezen, dan wat er in staat: â€žDe vereeniging treedt niet op als rechtspersoon, dan na te zijn erkend. Dat is alles wat de wet er van zegt. Voegt de wet er aan toe, dat wijziging of verandering der goedgekeurde statuten nadere goedkeuring vereischen, zoo wordt daaraan niet

verbonden, ook niet voor de tijdsaanwijzing, eenige andere sanctie, dan die welke gelegen is in art. 10 en geenszins deze, dat door het niet inachtnemen van het voorschrift de rechtspersoonlijkheid van zelf vervalt. Behelst de Koninklijke erkenning dan de voorwaarde, dat de rechtspersoonlijkheid slechts zal gelden b.v. voor dertig jaren ? Allerminst. De erkenning geschiedt eenvoudig door goedkeuring der statuten ; zoo bepaalt het de,wet en zoo geschiedt het dan ook in de praktijk. De duur, waarvoor de vereeniging is opgericht, maakt uit eene der bepalingen van de statuten en deze bepaling staat geheel op ?Š?Šne lijn met elke andere bepaling, b. v. die, waarin het doel der vereeniging wordt omschreven.



??? 427 Eene bijzondere beteekenis voor het bestaan der rechtspersoonlijkheid heeft zij slechts bij de eerste erkenning, omdat de vereeniging, wanneer zij voor onbepaalden tijd of langer dan dertig jaren is aangegaan, voor het verkrijgen van rechtspersoonlijkheid erkenning behoeft door de wet, terwijl zij, voor dertig jaren of korteren duur aangegaan, de erkenning van den Koning behoeft, De sanctie op de willekeurige verlenging van den duur zonder de Koninklijke goedkeuring eener daartoe strekkende statutenwijziging wordt uitsluitend gevonden in art. 10. Evenals wanneer de vereeniging van doel is veranderd, het Openbaar Ministerie de bevoegdheid heeft bij den burgerlijken rechter eeue vordering in te stellen tot vervallenverklaring der vereeniging van hare hoedanigheid van rechtspersoon, zoo hangt ook dit Dainocles-zwaard over de vereeniging, die langer blijft voortbestaan dan zij volgens de oorspronkelijke bepaling der statuten zoude bestaan, zoolang zij niet door een uitdrukkelijk besluit dien duur heeft verlengd en op de wijziging barer statuten de Koninklijke

goedkeuring heeft verkregen. Maar zoolaiig dan ook het Openbaar Ministerie niet is opgetreden en die vervallenverklaring door den rechter heeft doen uitspreken, behoudt de vereeniging de eens verkregen rechtspersoonlijkheid. Ook art. 12 der wet bepaalt het niet anders. Zooals art. 5 zegt : â€žgeene vereeniging .... treedt â€žals regtspersoon op dan na.... te zijn erkendâ€•, zoo luidt art. 12 al. 1 ; â€žVereenigingen, niet als regtspersonen â€žvolgens deze wet ingesteld of erkend, kunnen als zoodanig â€žgeene burgerlijke handelingen aangaanâ€•. Er staat ook daarin achter het woord â€žerkendâ€• niet â€žof waarvan de goedgekeurde tijd is verstrekenâ€•, of iets anders, waaruit zoude volgen, dat de eens erkende vereeniging belemmerd is in het aangaan van burgerlijke handelingen wanneer de aanvankelijk bepaalde duur is afgeloopen.



??? 428 In December 1894 heb ik met deze argumenten en enkele andere getracht (tot mijn spijt tevergeefs) den toenmaligen Officier van Justitie te Alkmaar te overtuigen van de wenschelijkheid, om op grond van art. 10 der wet de vervallenverklaring der rechtspersoohlijkheid eener vereeniging te vragen, wier bestaan onzeker was geworden. In dat geval was niet slechts de tijd verstreken, waarvoor de vereeniging opgericht was, maar was ook in den boezem der vereeniging zelve strijd ontstaan, of zij nog bestond, tengevolge waarvan groote rechtsonzekerheid voor derden was veroorzaakt. Om het belang der zaak laat ik hier den brief volgen, dien ik destijds tot den Officier heb gericht, al zullen enkele der reeds gebezigde argumenten hierdoor tweemaal onder de aandacht der lezers komen. Edelachtbare Heer ! Namens den Heer K. C., cirkelzager, wonende te Hoorn, heb ik de eer het navolgende onder Uwe aandacht te brengen. In 1872 is te Hoorn eene vereeniging opgericht onder den naam â€žWerkmansvereeniging Door Eendracht Sterkâ€•. Volgens het slot van art. 35

der statuten, waarvan een gedrukt exemplaar bij deze wordt overgelegd, werd zij aangegaan voor den tijd van 29 jaren, ingegaan op den dag der oprichting, zijnde 1 Juli 1872. De statuten zijn goedgekeurd bij K. B. van 27 December 1872, nÂ?. 22 en nader bij K. B. van 16 November 1896, Stbl. n^. 66. Op Zondag 30 Juni 1901, den dag waarop zij volgens hare statuten zoude moeten ophouden te bestaan, heeft eene algemeene ledenvergadering plaats gevonden, waarop het bestuur, overeenkomstig zijn voorstel, werd gemachtigd tot tijdelijke besturing der loopende zaken. Een besluit tot ontbinding en liquidatie der vereeniging werd niet genomen. Evenmin werd een tijd bepaald voor de



??? 429 aan het bestuur opgedragen tijdelijke directie. Klaarblijkelijk bedo?¨lde het bestuur, waarvan nu nog zijn overgebleven de Heeren......, allen wonende te Hoorn, de vereeniging op onbepaalden tijd te laten voortbestaan en heeft de vergadering aldus besloten. Men gaf zich echter hierbij er geen rekenschap van, dat men zoodoende handelde in strijd met het bij de statuten vastgestelde omtrent den duur der vereeniging, in strijd ook met de regeling voor het bestuur gegeven, wat betreft het toezicht van commissarissen en de wijze van benoeming en aftreding zijner leden. Later scheen het bestuur een, zij het ook niet duidelijk, bewustzijn te hebben gekregen van den onwettigen toestand, waarin het zelf en de vereeniging verkeerde, althans het nam in sommige van hem uitgegane acten verklaringen op, alsof in de boven aaugeduide vergadering hem ook opgedragen ware de afwikkeling der zaken van de vereeniging. Het is maar jammer, dat die bewering niet steunt op het in de vergadering gevallen besluit. Wat besloten werd moge blijken uit een exemplaar der

convocatie-biljetten voor de bewuste vergadering zooals die (zonder jaartal) aan de leden waren toegezonden. De voorstelling van het bestuur wordt dan ook in het mede hierbijgaand exploit van 28 November 1903 ten verzoeke van K. S. tot den Heer C. gericht bestreden. Wat echter meer dan het voorafgaande beslissend is. die voorstelling lijdt aan innerlijke tegenstrijdigheid. Men kan niet tegelijkertijd hebben de taak eene vereeniging te besturen en haar tevens te liquideeren. Het is dan ook bij de woorden van het bestuur gebleven. Immers zijne handelingen en gedragingen zijn in strijd met elk begrip van liquidatie. Het gaat toch voort met de inning der vaste bijdragen van tien cents per week van de leden en ouder zijn oppertoezicht werkt de met de vereeniging verbonden bakkerij geregeld door ; kortom de



??? 430 vereeniging bestaat, zulks met een ongecontroleerd en onafzetbaar bestuur, rustig voort. Voor den Heer C. is deze toestand hoogst bezwarend, daar hem bij het hierbij overgelegd exploit van 29 Augustus 1903 is aangezegd, dat het voorloopig bestuur aflossing wenscht van een door hem op 4 Januari 1900 aangegane geldleening onder hypothecair verband, maar bij het bovenaangehaalde exploit van 28 November van dat jaar wordt hem de aflossing verboden. De Heer C. vreest nu, en m. i. terecht, dat indien hij tot aflossing zoude overgaan, hij groot gevaar loopt tegen de betaling geen bevrijding voor zijn perceel te zullen krijgen, daar het hem door het voorloopig bestuur eventueel verleend royement niet door ieder als geldig zoude worden erkend. Dat de vereeniging in waarheid nog bestaat, kan ondertusschen moeilijk worden betwist. De vraag is, wie kan namens haar handelen ? Heeft zij nog rechtspersoonlijkheid ? Mag zij die nog hebben ? Ondergeteekende meent met alle bescheidenheid dat aan ?œEdelachtbaro door de wet de taak is opgelegd, een vonnis

Uwer Rechtbank uit te lokken, waardoor die persoonlijkheid, nu nog bestaande, aan de vereeniging zal worden ontnomen. Zijn toch bevoegdheden aan het Openbaar Ministerie tot handhaving der rechtsorde toegekend, te beschouwen als verplichtingen. Uwe bevoegdheid hier ter verdediging der rechtsorde op te treden, leest ondergeteekende in art. 10 der wet van 22 April 1855 (Stbl. nÂ?. 32). Een korte toelichting van deze zienswijze zij den ondergeteekende geoorloofd. Dat de vereeniging feitelijk nog voortbestaat is boven betoogd en zou uit een te houden getuigenverhoor afdoeude kunnen blijken. Wat verzet zich nu tegen het optreden van het Openbaar Ministerie, om bij Uwe Rechtbank te requireeren de vervallenverklaring der



??? 431 vereeniging van hare hoedanigheid van rechtspersoon ? Schijnbaar dit : dat die rechtspersoonlijkheid een gevolg is van hare erkenning als zoodanig door den Koning voor een nu reeds verstreken tijd. Het komt den onder-geteekende echter voor, dat hier inderdaad alleen van schijn mag worden gesproken. De waarheid is anders. De algemeene regel voor het bestaan der zedelijke lichamen, waartoe ook vereenigingen hehooren (zie art. 1690 B. W.) wordt gevonden in art. 1700 B. W. â€žAlle andere zedelijke ligchamen blijven bestaan totdat zij â€žuitdrukkelijk zijn ontbonden, volgens hunne instellingen, â€žreglementen of overeenkomsten of totdat het doel of â€žhet voorwerp der vereeniging ophoudt.â€• Van de laatstgenoemde oorzaak van ontbinding is hier geen sprake en een uitdrukkelijke ontbinding heeft niet plaats gehad. Volgens art. 1700 jÂ°. 1690 B. W. beteekent echter bestaan ook het bezit der rechtspersoonlijkheid. Bevat dan de wet van 1865 eenige afwijking van deze bepaling uit het Burgerlijk Wetboek? Naar de overtuiging van den

oudergeteekende moet het antwoord ontkennend luiden. Het verband der artt. 5 tot en met 10 toont duidelijk aan, dat de duur waarvoor eene vereeniging wordt opgericht alleen oen verschil maakt voor de erkenning der vereeniging. Het is al dadelijk een dwaalbegrip, alsof de Koning (Koningin) aan eene vereeniging rechtspersoonlijkheid toekent. De waarheid is, dat er zijn erkende of niet erkende vereenigingen. De erkenning vindt plaats door de wetgevende macht ten aanzien van vereenigingen voor onbepaiilden tijd of voor langer dan 30 jaren aangegaan, terwijl vereenigingen voor minder dan 30 jaren aangegaan, door den Koning kunnen worden erkend. Het optreden als rechtspersoon kan niet anders geschieden.



??? 432 dan na erkenning ??f door eene wet ??f door den Koning. Maar de rechtspersoonlijkheid sterft niet. Zij gaat niet te niet door den tijd. Eens geschapen blijft zij zelfstandig voortbestaan totdat de rechter de vervallenverklaring heeft uitgesproken, of op een andere in de wet aangegeven wijze zij heeft opgehouden te bestaan. Wil men beweren, dat de erkenning door den Koning slechts voor zekeren duur (van minder dan 30 jaren) heeft plaats gehad, en daarom ook voor niet langer kan werken, dan verliest men uit het oog, dat aan deze opmerking de wettelijke grondslag ontbreekt. Aan haar ontbreekt echter ook de waarheid der feiten. De Koning erkent niet eene vereeniging, voor een bepaalden tijd, maar, overeenkomstig art. 6 der meergemelde wet, keurt de Koning de statuten of reglementen der vereeniging goed en door die goedkeuring geschiedt de erkenning. Nu is het volkomen juist, dat in de goedgekeurde statuten onder anderen ook de duur der vereeniging wordt bepaald. Maar deze duur is ?Š?Šn der bepalingen van de statuten, evenzeer als elke andere bepaling

daarvan. Zij heeft niet minder maar ook niet m?Š?Šr kracht dan elke andere. De afwijking der vereeniging van hare statuten ten aanzien van het doel bijv, kan zelfs van rechtskundig, economisch en staatkundig oogpunt uit bezien, wellicht van veel grQotere beteekenis zijn dan die ten aanzien van den tijd. Do Koning, goedkeurende de statuten der Werkmausvereeniging â€žDoor Eendracht Sterkâ€• heeft daarmede art. 35 van die statuten goedgekeurd; nu heeft het Openbaar Ministerie er voor te waken, dat niet, in strijd daarmede en met de wet, de vereeniging zich ontpopt tot eene voor onbepaalden tijd aangegane. Het is daarmede als met de ook goedgekeurde bepaling van art. 1. Gesteld, dat de tijd nog niet ware verstreken, maar dat de vereeniging.



??? 433 in plaats van de middelen tot bereiking van het doel, in art. l aangewezen, eenig met â€™s lands wetten strijdig middel zoude hebben willen toepassen, zoude dan de vereeniging vanzelf ophouden te bestaan ? zoude de stelling kunnen worden verdedigd, dat de vervallenverklaring der rechtspersoonlijkheid niet behoeft te worden of niet mag worden uitgesproken, omdat art. 1 der statuten door den Koning goedgekeurd zijnde, aan de vereeniging de rechtspersoonlijkheid ook all?Š?Šn is toegekend onder de voorwaarde, dat de geoorloofde en daargenoemde middelen ter bereiking van haar doel worden aangewend ? Zoo neen â€” wat geeft ons dan het recht, om ten aanzien van den tijd tot een andere gevolgtrekking te komen ? Alleen indien feitelijk de vereeniging niet meer bestond, zoude men kunnen zeggen, dat wat niet meer bestaat ook geen rechtspersoonlijkheid meer heeft. Deze Werk-mansvereeniging â€žDoor Eendracht Sterkâ€•, bestaat w?¨l, maar zij bestaat niet meer overeenkomstig hare statuten. Zij is niet meer ook â€žDoor Eendracht Sterkâ€•,

integendeel, op eenige vergaderingen, gehouden in het jaar 1903, stonden de Heeren Mrs. K. en H. als leiders van verschillende groepen der leden tegenover elkaar. Elk van beiden ging toen uit van het dwaalbegrip, dat de vereeniging niet meer bestond, maar toch ried elk zijne volgelingen aan, de contributie te blijven betalen en zoo logenstraften zij met de daad hunne met het recht strijdige opvatting. De volgelingen van Mr. H. hebben eene commissie van liquidatie benoemd, maar de volgelingen van Mr. K. erkennen die commissie niet ; doch eeue commissie van liquidatie moet er komen in het belang van het recht en het belang der openbare orde. Moge de Rechtbank door U voorgelicht haar in â€™t leven roepen !â€• Themls, LXXIIe dl. (1911) 3e et. 28



??? 434 Gelijk gezegd is het mij niet mogen gelukken den Heer Officier van Justitie te Alkmaar te overtuigen, dat de door mij verdedigde opvatting juist, die van gezaghebbende schrijvers als Dibphuis, Asser e. a. onjuist is. Indien ik nu hier voor het rechtsgeleerde publiek mijne opvatting nog eens verdedig, zoo dien ik wel mijne argumentatie nog te versterken. Laat ons dan eens zien, wat de geschiedenis der wet ons daaromtrent kan leeren. Veel is het niet, maar toch blijkt voldoende, dat men er toen niet aan heeft gedacht, de rechtspersoonlijkheid door het enkel verloop van den tijd te laten vervallen. In de Mem. van Toel. (bijlage Handelingen 1854â€” â€™55, blz. 65) lezen wij : â€žDe Artikelen 8 tot 10 (11) zijn noodig, wil men het eenmaal in art. 5 aangenomen beginsel handhaven. De hoedanigheid van regtspersoon moet niet alleen geweigerd kunnen worden om bepaalde redenen, er moet voortdurend toezigt bestaan, ten einde de eenmaal goedgekeurde statuten geen doode letter zijn en de wet onafgebroken ge??erbiedigd blijve. De vereeniging, die de hoedanigheid van

regtspersoon erlangde, omdat zij niet gevaarlijk was, moet die hoedanigheid verliezen, zoodra zij in een toestand geraakt, waarin volgens art. 7 haar de regtspersoonlijkheid zoude geweigerd zijn. Maar dit verlies der regtspersoonlijkheid moet niet, gelijk de verleening ervan kunnen plaats hebben bij administratieven maatregel. Daartoe is meer, daartoe is een regterlijk onderzoek en vonnis noodigâ€•. Zou men nu meenen, dat de wetgever, die het verlies der rechtspersoonlijkheid niet eens wilde laten plaats vinden door een administratieven maatregel, dit verlies zonder een enkelen maatregel wilde zien plaats vinden automatisch door het verloop van den tijd?



??? 435 Maar, zoo zal men misschien vragen, is het wel denkbaar, dat de regeering aan het Openbaar Ministerie zoude hebben willen opdragen de controle over al die duizenden vereeuigingen, om telkens, wanneer de tijd van haar bestaan zoude zijn verstreken, tegen haar op te treden? Ons antwoord op deze inderdaad gewichtige vraag kan kort zijn en luidt: â€žDe regeering heeft zich van de geheele regeling geen rekenschap gegeven. In de zitting der Tweede Kamer van 5 Maart (zie Handelingen blz. 580) heeft De Kempenabr er op gewezen, dat de vrees geuit is voor te groote belemmering van het vereenigings-leven tengevolge van het voorschrift van art. 6 en zegt dan : â€žDe Minister heeft daarop geantwoord : vreest het niet; er zullen maar weinigen zijn, die zich zullen aanmelden om dit te verkrijgen; de meesten zullen zich zonder dat behelpe7iâ€•. Dit antwoord is juist!!! Deze veronderstelling, waartegen geen verzet in de Kamer werd vernomen, is wel karakteristiek en verklaart, waarom men er geen bezwaar in zag aan het Openbaar Ministerie tot taak te

stellen voortdurend toezicht te houden op de enkele met rechtspersoonlijkheid voorziene vereeuigingen. Trouwens men was in die dagen nog niet gewend veel te vragen, en Van dek Linde, die verschillende vragen stelde, o. a. naar de wijze waarop het 0. M. zou moeten procedeeren, kreeg een hoogst bits antwoord van den Minister. Het grootste bewijs echter voor onze stelling, dat geen rechtspersoonlijkheid anders vervalt dan op de conclusie van het 0. M., vindt men op de zooeven aangehaalde bladzijde van de Handelingen. Van verschillende kanten was n.l. gevraagd, of de Minister niet te ver ging, door in art. 10 op te nemen, dat, wanneer de rechtbank de vervallenverklaring der rechtspersoonlijkheid van eene vereeniging zoude uitspreken, tegelijkertijd zoude worden benoemd, evenals bij een onbeheerde nalatenschap, een



??? 436 curator ter vereffening barer zaken. De Minister vond echter, dat het niet anders kon, immers : â€žHet ideale wezen, de fictie bezit het vermogen, niet de leden en als ik dit denkbeeldig wezen wegneem, dan blijft er over een massa van goederen en rechten, waarop niemand aanspraak heeftâ€•. Kan men nu in gemoede meenen, dat een wetgever, ook al heeft hij nog zoo gebrekkig inzicht in hetgeen hij doet, voor alle vereenigingen, die later zouden ontstaan en die niet bijtijds er om zouden denken hunne rechtspersoonlijkheid bij afloop van den oorspron-kelijken tijd te vernieuwen, willens en wetens zoude scheppen een toestand van anarchie ? Immers wanneer men, zooals dit geschiedt, aanneemt, dat in zoodanig geval de rechtspersoonlijkheid zonder meer door het enkel tijdsverloop te niet gaat, zoo had de wetgever de vereffening van het vermogen der vereeniging moeten gelasten, ook in dat geval, en niet enkel wanneer de vervallenverklaring bij rechterlijk vonnis is uitgesproken. Zelfs vereischte juist dit geval zeer bijzondere regeling. Want het is in dit geval niet enkel

een theoretische kwestie zooals na de uitspraak van het vonnis tot vervallenverklaring der rechtspersoonlijkheid. Willen de leden der vereeniging dan toch eene vereeniging blijven vormen, zoo belet hun niets de deeleu van het vermogen voor het doel beschikbaar te houden. Bij verval door den tijd ontstaat er rechtsonzekerheid ook voor derden, zooals voor den hypothecairen debiteur der Hoornsche vereeniging, voor wien ik tevergeefs bij den Alkmaarder Officier van Justitie naar zekerheid heb gezocht. Bij die Hoornsche vereeniging was nog dit bijzondere geval, dat de leden, die tot vereffening wilden overgaan, stonden tegenover hen, die de vereeniging wilden laten voortbestaan. Beide partijen kregen van hunne rechtsgeleerde raadslieden het advies met de betaling der wekelijksche



??? 437 contributie door te gaan. De advocaat der eene partij grondde zijn advies op de meening, dat de vereeniging toch bestond al had zij haar rechtspersoonlijkheid verloren en dat volgens art. 13 der wet, de onderlinge verhouding der leden van vereenigingen, welke niet als rechtspersonen kunnen optreden, zich regelt naar de vastgestelde reglementen en de algemeene regelen van het burgerlijk recht ; de advocaat der tegenpartij durfde niet adviseeren om op te houden met betaling, omdat degeen die niet betaalde, ook ophield met lid te zijn en daardoor zijne aanspraken zoude verliezen op het gemeenschappelijk bijeengebrachte vermogen. Men ziet tot welk een onhoudbaren toestand men komt door de aanneming van het automatisch einde der rechtspersoonlijkheid van de vereenigingen, waarvan de tijd, bij de oprichting bepaald, is verstreken. Een zeer vreemde toepassing van het boven door ons aangehaald antwoord der regeering werd door den Hoogen Raad gemaakt in het arrest van de zaak Druijvesteyn d.d. 17 December 1909, 17. 8947. De Hooge

Raad, overwegende, dat handelingsbevoegdheid en rechtsbevoegdheid samenvallen, zegt : â€žTerwijl die in de vorige over-â€žweging aangenomen beteekeuis van art. 6 nog verder â€žblijkt uit art. 10 en de wijze waarop dit artikel is tot â€žstand gekomen ; dat toch, wat dit laatste betreft, als â€žbezwaar tegen de voorgestelde regeling werd aangevoerd, â€ždat met de ontneming der rechtspersoonlijkheid de â€žgansche vereeniging zou worden vernietigd, en hierop â€ždoor de regeering niet werd geantwoord â€” zooals in â€žhet stelsel van eischeres voor de hand zou gelegen â€žhebben â€” dat de vereeniging daadwerkelijk blijft be-â€žstaan en haar goederen behoudt, doch alleen haar han-â€ždelingsbevoegdheid verliest, maar de noodzakelijkheid â€žder bepaling door de regeering o. a. met deze woorden



??? 438 â€žwerd betoogd : â€žhet ideale wezen, de fictie bezit het â€žvermogen, niet de leden en als ik dit denkbeeldig wezen â€žwegneem, dan blijft er over een massa van goederen â€žen rechten, waarop niemand aanspraak heeftâ€•. Er is â€” zegt de Hooge Raad â€” bezwaar gemaakt tegen de voorgestelde regeling, dat met de ontneming der rechtspersoonlijkheid de gansche vereeniging zou worden vernietigd ; maar dit is geen juiste voorstelling van de strekking van het debat. De regeering had niet voorgesteld, dat de geheele vereeniging zou worden vernietigd wanneer de rechtspersoonlijkheid werd ontnomen, en derhalve kon daartegen geen bezwaar worden gemaakt. Integendeel had de regeering doen uitkomen, dat eene vereeniging ook na de vervallenverklaring van de rechtspersoonlijkheid zou kunnen blijven bestaan, een gedachte, welke dan ook in de art. 12 en 13 der wet is uitgedrukt. Wat de regeering had voorgesteld, was, dat wanneer de rechtbank bij vonnis de vervallenverklaring der rechtspersoonlijkheid zoude uitspreken in dat zelfde vonnis ook moest

worden gelast, dat een vereffening der zaken dier vereeniging onder toezicht der rechtbank moest geschieden. Hiertegen nu hadden verscheiden leden der Kamer bezwaar, omdat men meende, dat de regeering hier te ver ging. Waarom moest, nu de vereeniging hare rechtspersoonlijkheid verloren had, het den leden niet vrijstaan het eens bijeengebrachte vermogen voor dat doel in vrije overeenstemming met elkaar te blijven gebruiken, waar toch in het algemeen het grondwettige recht om zich te vereenigen ook in het Burgerlijk Wetboek in de art. 1690 en volgende gehuldigd door de regeering niet werd opgeheven? Dit was de vraag. Hierop antwoordde de regeering, dat het niet mogelijk was het vermogen te laten voortbestaan als eene eenheid, omdat dit verm??gen bij eene



??? 439 vereeniging, als rechtspersoon erkend, aan de fictieve persoon behoort en niet aan de individueele leden te zamen. Wordt derhalve dit ideale wezen weggenomen, zoo is hier als het ware een onbeheerde nalatenschap. Men begrijpt, dat de regeering onmogelijk het antwoord zoude hebben kunnen geven tegen het geopperde bezwaar, â€ždat een vereeniging daadwerkelijk blijft bestaan en hare goederen behoudt, doch alleen hare handelingsbevoegdheid verliestâ€• en allerminst is het waar wat de Hooge Raad zegt, dat dit antwoord â€žin het stelsel van eischeres voor de hand zou gelegen hebbenâ€•. Dit zoude waar zijn, indien de regeering zoude hebben voorgesteld, dat door het verloop van den tijd de rechtspersoonlijkheid verloren ging en dan die rechtspersoonlijkheid had willen splitsen in rechtsbevoegdheid en handelingsbevoegdheid. Noch aan het eene, n??ch aan het andere heeft echter de regeering gedacht. Haar stelsel was, zooals wij betoogd hebben, dat de eens erkende vereeniging blijft bestaan als rechtspersoon met rechtsbevoegdheid en

handelingsbevoegdheid, totdat de rechtbank aan die vereeniging wegens afwijking van de statuten die rechtspersoonlijkheid had ontnomen. En in dat stelsel paste niet het betoog, dat de vereeniging bleef bestaan en haar vermogen en rechten behield, omdat nu andere personen als rechthebbenden zouden optreden in plaats van het ideale wezen, dat vroeger het vermogen had bezeten. Het is niets dan een petitio principii, wanneer de Hooge Raad veronderstelt (trouwens in overeenstemming met de opvatting der strijdende partijen) dat het enkele verloop van den tijd een einde maakt aan de rechtspersoonlijkheid der vereeniging. Indien derhalve ooit weer een strijd zoude ontstaan als naar aanleiding van het testament van den Heer DuuiJ VESTEYN ontstaan is, zoo zal het bestuur dier



??? 440 vereeniging niets anders hebben te doen dan zoo spoedig mogelijk eene statutenwijziging uit te lokken met betrekking tot den duur waarvoor zij is opgericht en de Koninklijke goedkeuring daarop vragen, om te voorkomen, dat de wettige erfgenamen van het Openbaar Ministerie uitlokken een optreden tegen de vereeniging, teneinde haar de rechtspersoonlijkheid te ontnemen. Heeft het bestuur dit gedaan zoo zal m. i. de strijd tusschen de vereeniging en de wettige erfgenamen ten voordeele van eerstgenoemde moeten worden beslist. Immers de eens erkende vereeniging had hare rechtspersoonlijkheid behouden en bestond dus ook op het tijdstip van het openvallen der nalate7ischap. Amsterdam, Januari 1911. B. J. POLENAAB.



??? Eene inaugnreele redevoering (1). Daar is in de rede van den â€žjongenâ€• van Hamel eene frischheid en eene soberheid, die mij aantrekken. Geen opzettelijk geleerdheidsvertoon biedt zij ons, geene veelheid van citaten of noten, maar â€” bij innerlijke kracht en gloed â€” een eenvoud in den vorm, welk sympathiek aandoet. Wijd ik hierom gaarne aan haar enkele regels, er is nog eene persoonlijke reden, die mij daartoe brengt. Voor hem, die door zijn dagelijkschen werkkring als â€™t ware staat midden in de strafrechtspleging, is â€™t een genot om van uit die roezige wereld zich nu en dan terug te trekken en in kalmte kennis te nemen van wat de mannen der wetenschap komen mededeelen omtrent die strafrechtspleging, haar karakter, hare beteekenis, de richting waarin zij zich moet bewegen. Een voorrecht is â€™t voor hem om z???? niet alleen van die wijze mannen te leeren, maar tevens hunne wetenschappelijke, theoretische conclusies te toetsen aan wat de practijk hem heeft geleerd. Ook uit dit oogpunt is eene redevoering als de onderhavige van

belang. Natuurlijk meer bepaald voor hem, die in het onderwerp zelf belangstelt. Hij, die in de strafrechtspleging uitsluitend ziet een noodzakelijk kwaad, iets dat hoogstens zich kan opwerken tot eene tweede- (1) Mr. J. A. VAN Hamel, Â?De taak der strafrechtsplegingÂ?, uitgesproken te Amsterdam den 28 Noverabeiâ€™ 1910.



??? 442 rangs rechtspraak, zal slechts met matige belangstelling van de beschouwingen van den jeugdigen professor kennis nemen. Maar al wie aan de strafrechtspleging eene meer voorname plaats toekent en doordrongen is van de hoogere, meer ide??ele beteekenis, welk daaraan in de maatschappij en het rechtsleven toekomt, zal aan die beschouwingen zijn volle aandacht geven en zich daarover van harte verblijden. Om eene â€žaankondigingâ€• van de redevoering is â€™t mij in de volgende regels niet te doen. Voor den Themis-lezer zou zij m. i. eene geringe waarde hebben, en mijzelf zou zij niet bevredigen. Het zij mij dus vergund uit die redevoering datgene te lichten, wat als de hoofdgedachte daarvan is te beschouwen, en daaraan eenige opmerkingen mijnerzijds vast te knoopen. Tegenover de veeleischende, steeds meer op den voorgrond tredende â€žgemeenschapâ€• het onveranderlijk goed recht van de â€žpersoonlijkheidâ€• bepleit te hebben, schijnt mij van de redevoering zoowel de beteekenis als de verdienste. De eisch van de persoonlijkheid komt zich

aan ons opdringen, krachtig, onw??erstaanbaar. Wij zien hem als element van de rechtspleging reeds terug in het rechtsleven der primitieve en wilde volken (blz. 14). Wij zien hem bijzonder sterk geopenbaard in meer dan ?Š?Šne periode van de wereldgeschiedenis, tijdperken, waarlijk niet van zwakheid of achteruitgang, tijdperken waarin in de strafrechtspleging het beginsel der humaniteit gehuldigd werd: de bloeitijd der Atheensche republiek onder Solonâ€™s hervormingen, toen ook in de strafwetgeving de rechten van het individu werden erkend ; de tijd der renaissance en der reformatie, toen de procesvorm werd verbeterd, de straffen werden verzacht ; het einde der achttiende eeuw, toen de eerbied voor de persoonlijkheid, als reactie tegen het overheerschende autoritaire



??? 443 stelsel, zich baan brak ; het Engeland van het midden der vorige eeuw, toen de strafrechtspleging werd hervormd en getemperd (blz. 15 en 16). De overdrijving van het beginsel verbergt de spreker ons niet ; er zijn perioden geweest, waarin het juiste beginsel moest wijken voor eene ziekelijke philanthropie en de misdadiger werd ge??dealiseerd ; en het hedendaagsche Amerikaansche strafproces, waarin behalve de wezenlijke rechten van den beklaagde ook de formeele rechten op de spits zijn gedreven, is daar om ons de nadoelen van een te ver doorgevoerd individualisme te doen zien. Aan deze overdrijving is een groot gevaar verbonden, evenals trouwens aan de overdrijving naar den anderen kant, wanneer het rechtstreeksch belang der maatschappelijke orde geheel naar voren wordt geschoven en op het gemeenschapsbelang en het afschrikkingsdenkbeeld teveel de nadruk wordt gelegd (blz. 16 â€” 19). Tusschen deze beide uitersten nu ligt de ideale strafrechtspleging ; hare taak is meer omvangrijk en gewichtig dan enkel de schuldigen te straffen

en de orde te bewaren, n.l. om eene beschavende, opvoedende kracht te zijn ;' zij zal â€” zonder aan den eisch van gestrengheid tekort te doen â€” in zich hebben te vereenigen de elementen van zelfbeheersching, gematigdheid, verdraagzaamheid. Z???? kunnen beide eischen, die van de gemeenschap en die van de persoonlijkheid, het best worden verzoend. Eene algemeeue formuleering is voor de wijze, waarop die verzoening zal geschieden, niet te vinden ; maar in den gedachtengang van den spreker wordt zij â€™t meest juist uitgedrukt, wanneer men spreekt van eene gezonde en hoogstaande humaniteit (blz. 19â€”21). Kan men het voorgaande noemen het thema van de redevoering, dan wil ik nu daarop doen volgen : niet eenige variaties, maar eenige kantteekeningen, mij in de



??? 444 pen gegeven door wat de practijk der strafrechtspleging mij heeft geleerd. Vooreerst worde dan ook mijnerzijds gewezen op de noodzakelijkheid om ook thans aan het beginsel van de eerbiediging van de persoonlijkheid te blijven vasthouden. Ook thans, misschien moet men zeggen juist thans, nu de â€žnieuwe richtingâ€• in het strafrecht zich baan heeft gebroken en bezig is door te dringen overal, zelfs in de rechtzaal, waar â€™t de rechters zelven zijn, die â€” vaak onbewust, min of meer bij intuitie, niet op grond van dogmatische overwegingen maar gedreven door wat de werkelijkheid hun te zien en te denken geeft â€” de nieuwe denkbeelden komen binnenhalen. Waar in de nieuwe richting een tendens is om met de eischeu der gemeenschap (maatschappij) niet alleen rekening te houden maar daaraan in sommige opzichten een overheerschenden, alles vernietigenden invloed toe te kennen, heeft het woord, dat opkomt voor de rechten van het individu, dubbele beteekenis. Tegenover Quagkâ€™s â€žkreet voor de gemeenschapâ€• deed in 1897

de strafrechts-hoogleeraar aan de Utrechtsche Universiteit zijn kreet hooren voor het belang der individueele vrijheid ook in het strafproCes(l). En thans doet de Amsterdamsche hoogleeraar voor die vrijheid zijn stem luide klinken, komt hij in herinnering brengen, iuhoeverre door een tendens als bovenbedoeld de waarde van het â€žvrije levenâ€• wordt miskend, komt (1) Mr. D, SiMONS, Â?De verdediging in het strafprocesÂ?, rede uitgesproken ter aanvaarding van het hoogleeraarsambt den 15 October 1897 ; blz. 7. â€” Zie laatstelijk de rede, door hem als rector-naagni-ficus uitgesproken op den 275sten gedenkdag der Utrechtsche hooge-school, 27 Maart 1911, Â?Het Wetboek van Strafrecht van 1881 en de bestrijding van de misdadigheidÂ?, in het bijzonder het slot, waarin hij â€™t uitspreekt, dat Â?straffen zonder rechtszekerheid voor het individu, zonder humaniteit overgaat in onrechtÂ?.



??? 445 hij met voldoening constateeren, dat in het programma der moderne school toch ook te vinden is eene groote waardeering van de rechten van het individu. Nauw hangt hiermede samen, iets, dat wel verdient hier afzonderlijk naar voren gebracht en onder de oogen gezien te worden. Uit de redevoering spreekt eene onverdeelde liefde voor een gezond en krachtig verantwoordelijkheidsgevoel. â€žMochtâ€• â€” zoo wordt onderstellender-wijze van de nieuwe richting gezegd â€” â€žzij de mogelijkheid openen, dat in het gebied der strafrechtspleging de begrippen, van ziekelijkheid en abnormaliteit zich meer en meer uitbreiden, ook daar zou zij te kort komen in den eerbied voor de persoonlijkheidâ€• (blz. 23). Woorden die m.i. de volle aandacht verdienen en mij in herinnering, brachten het slot van Heijmansâ€™ overbekend en nog actueel Gidsartikel over de â€žuitwassen der Crimineele Anthropologieâ€•, wanneer hij spreekt van dien naar het ziekelijke overhellenden en door de voorstelling van ziekte en lijden aangetrokk?Šn geestesaanleg, van die neiging

om in het normale iets abnormaals, in de gezondheid een bijzonder geval van ziekte te zien (1). En, zoo vraag ik mij af, is niet dit de opgave voor den tegenwoordigen tijd, waarin deze neiging onmiskenbaar is maar aan den anderen kant de strafrechtspleging practisch nog te weinig in staat blijkt te zijn om met de werkelijk bestaande psychische abnormaliteit rekening te houden, om hier een toestand van evenwicht te doen ontstaan en meer rechtvaardigheid te brengen ? Ligt in dat gemis aan evenwicht niet de verklaring van het verschijnsel, dat op dit gebied ook bij ons de kennismaking met de strafrechtspleging vaak een gevoel van onvoldaanheid achterlaat ? Daarom worde â€™t nog U) De Gids, 1901, I, blz. 50 vlg.



??? 446 eens nadrukkelijk gezegd, dat zij moeten en kunnen samengaan : de meer juiste en volledige erkenning van de werkelijk bestaande geestelijke stoornissen, de geestesziekten, welke niet alleen rechtvaardigen maar eischen eene andere behandeling dan die welke op de normale overtreders der strafwet moet worden toegepast, â€” ?¨n het verzet tegen een alles verlammend en elk verantwoordelijkheidsbesef ondermijnend gevoel van ziekelijkheid (sentimentaliteit), hetwelk ook voor de gemeenschap zulke noodlottige gevolgen heeft. Ik kom nu tot een derde punt, waarin ik ook op grond van mijne ambtelijke ervaring groote beteekenis toeken. Ik bedoel het belang van een, wat ik met ?Š?Šn woord zou willen noemen, waardig optreden van de justitie. Toen onze Juristenvereeniging in 1909 te Utrecht het brandend en nog op bevredigende oplossing wachtend vraagstuk van de politiebewaring behandelde, toen met name het politieverhoor aan critiek werd onderworpen, toen was â€™t o. a. de toenmalige hoogleeraar van Hamel, die met nadruk wees op het goede

voorbeeld, door Engeland in dit opzicht gegeven, waar de politie door een rustig en rechtvaardig optreden vertrouwen weet te wekken (1). En toen de Papendrechtsche strafzaak in de Tweede Kamer aanleiding gaf tot de debatten, die ons nog zoo verseh in het geheugen liggen, voerde dezelfde spreker zijn auditorium wederom naar onze overzeesche naburen om in het rustige, onbevangene optreden der justitie de verklaring te vinden van het feit, dat daar het vertrouwen in de rechterlijke macht zoo groot is (2). In dienzelfden gedachtengang beweegt zich onze redenaar. Ook hij voert ons de zee over om ons nogmaals getuige (1) nbsp;nbsp;nbsp;Handelingen, 1909, II, blz. 93 en 94. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Vergadering van 10 December 1910, Handelingen, blz. 929.



??? 447 te doen zijn van het geruchtmakende Crippen-proces, hetwelk met even groote volledigheid als onpartijdigheid gevoerd werd en de â€žolympische rustâ€• deed bewonderen, waarmede de justitie hare taak volbracht. Het deed mij goed deze stemmen te 'mogen hooren, overtuigd als ik ben dat ook ons land in dit opzicht nog wel iets te leeren heeft. Ook mij trok dat door Engeland gegeven voorbeeld steeds aan. Met het strafproces, zooals het d? ? r bestaat, kunnen mij ons voordeel doen, natuurlijk niet om het, in zijn eigenaardig karakter, zoo geheel samenhangend met de Engelsche zeden en eeuwenoude traditie, zoo maar over te nemen, maar om ons telkens en telkens voor deu geest te roepen, dat in de strafrechtspleging gestrengheid en zelfbewuste kracht kunnen samengaan met waardigheid, humaniteit en eerbiediging van het individu. Wil de strafrechtspleging ook in het volksbewustzijn haar hoog standpunt blijven innemen, dan zal zij dai karakter hebben te handhaven. Alleen door eene volstrekte eerbiediging van het recht van den ?Š?Šnling, en

door eene wijze van optreden, die daarvan onder alle omstandigheden blijken doet, kan zij hare grootsche taak vervullen: werkzaam te zijn tot de verwezenlijking van de rechtsidee. En nu nog ?Š?Šne opmerking ten slotte, verband houdende met de wijze, waarop de nieuwe hoogleeraar geacht mag worden zijne taak als docent niet alleen maar tevens als leider en bezieler der studeerende jongelingschap te zullen opvatten. Wat mij in de redevoering aangenaam trof, is de daaruit sprekende erkenning van de noodzakelijkheid om bij de wetenschappelijke behandeling van het strafrecht rekening te houden met de geschiedenis, den ontwikkelingsgang, en uit lang vervlogen tijdperken datgene op te diepen, wat nog voor het heden waarde bezit. Hij, die kennis nam van des schrijverâ€™s Gidsartikel



??? 448 nu twee jaar geleden, waarin herinnerd werd aan het verband tusschen den â€žverlichtingstijdâ€• van eene eeuw geleden en de hedendaagsche strafrechtsbeweging, gewezen werd op het verschil maar ook op de overeenkomst tusschen het oude en het nieuwe (1),... â–  hij zal van dezen criminalist niet anders hebben verwacht. En hij, die diezelfde w^aardeering voor de zegeningen van de oudere school terugvond in meer dan ?Š?Šne uitlating van den vader VAN Hamel â€” ik herinner o.a. aan diens opstel â€žKrimlnal-Aetiologieâ€• in een Duitsch tijdschrift (2) â€” hij zal hier aan de wet der erfelijkheid haar gezag niet betwisten. Ook in dit opzicht zal de opvolger de traditie van zijn voorganger voortzetten. Tegenover de neiging, bij vele woordvoerders van de nieuwe richting aanwezig, om in hun ijver voor het maken van propaganda zoover te gaan, dat zij geen oog meer hebben voor het goede van de oudere richting en dus in hunne beoordeeling daarvan schromelijk onbillijk zijn, acht ik dit een heugelijk verschijnsel. Renanâ€™s uitspraak, dat de ware mannen

van den vooruitgang zij zijn, die eerbied voor het verledene hebben (3), heeft m. i. ook op dit gebied hare volle beteekenis. En zoo vervulle dan de nieuwe hoogleeraar met liefde de schoone, benijdenswaardige taak, door hem onder gunstige auspici??n aanvaard. Hij behoude daarbij die frischheid van geest, die kracht van overtuiging, welke spreken uit zijne inaugureele rede. Eu wanneer hij zijn (1) De Gids 1909, 11, blz. 11 vlg. (Â?Strafiechtspolitiek van voor honderd jaarÂ?.) (2j Zeitschrift f??r die gesamte Strafrechtswissenschaft, XXI (1901), blz. 345 vlg. (3) Aangehaald in de voorrede van het mooie werk van Adolphe Prins Â?Science p?Šnale et droit positifâ€™, 1899.



??? 449 wensch mag zien verwezenlijkt ' om niet alleen goede juristen te kweeken maar bovendien te bezielen tot groote idealen, dan zal zijn onderwijs ten goede komen ?Šn aan de strafrechtswetenschap, welker beteekenis nog steeds is toenemende, ?¨n aan de Universiteit, waarvan zijn vader een sieraad was. Den Haag, 15 Mei 1911. S. J, M. VAN Geons. Themis, LXXIIe dl. (1911) 3e et. â– 29



??? Wettelijke Monumenten-bescherming. Adviezen en voorstellen aan en van den Nederlandschen Oudheidkundigen Bond. â€™s-Oravenhage, Martinus Nijhofp, IPIO. Op voorstel van den Leidschen Archivaris Mr. J. 0. Over VOORDE werd op de jaarvergadering van den Nederlandschen Oudheidkundigen Bond, in 1901 te Edam gehouden, eene motie aangenomen waarbij het waken voor het behoud en de goede verzorging van oude kunstwerken tot een eereplicht van den Staat verklaard werd en eene beschrijving van de in Nederland nog aanwezige oude bouwwerken en eene wettelijke regeling tot speciale bescherming en verzekering van hun behoud noodzakelijk werden geacht. Zes jaar later, in 1907, besloot de Bond in zijne Algemeene Vergadering, te Kampen gehouden, eene commissie te benoemen, die zou nagaan, â€žwelke wettelijke maatregelen in het belang van het behoud van monumenten voor Nederland geschikt en gewenscht zijnâ€•. Die Commissie werd samengesteld als volgt: Jhr. Mr. V. E. L. de Stuers (Voorzitter), Mr. M. J. DuPARC, Mr. Seerp

Gratama, Mr. W. L. P. A. MOLENGBAAPF, Mr. J. 0. OvERVOORDE, Jhr. Mr. A. F. 0. van Sasse van Ysselt, Dr. C. W. VouLGRAPE, Jan Kalf (Secretaris). Den 15'â€™ÂŽâ€œ Pebr. 1910 zond de Commissie haar rapport bij het Bestuur van den N. 0. B. in, dat op 22 April in de groote zaal van het Haagsche Schildersgeuootschap Pulchri Studio eene buitengewone vergadering belegde, waar de heereu Db Stuers, Gratama, Voulgrafe, Berlage



??? 451 en Kalf de strekking en beteekenis van het rapport nader uiteenzetten. Tal van vereenigingen hadden op die vergadering een vertegenwoordiger gezonden. Ten slotte werd met algemeene stemmen de volgende motie aangenomen : â€žDe buitengewone vergadering van den Nederlandschen Oudheidkundigen Bond, bijgewoond door vertegenwoordigers van tal van vereenigingen tot bevordering van bouw-enschilderskunst, van oudheidkunde en geschiedenis, van touristen- en vreemdelingenverkeer en door een groot aantal belangstellenden, gehoord de uiteenzetting door de heeren De Stuers, Gratama, Vollgraff, Kalf en Beklage gegeven van de voorstellen belichaamd in het aan den Oudheidkundigen Bond uitgebracht rapport in zake wettelijke bescherming van monumenten van geschiedenis en kunst, betuigt hare instemming met het streven naar eene zoodanige regeling en verzoekt het Bestuur van den Oudheidkundigen Bond om bij de Regeering krachtig aan te dringen op het spoedig ontwerpen eener wet in overeenstemming met de

hoofdbeginselen in bovengenoemd rapport aangegeven.â€• Deze feiten heb ik ontleend aan hetgeen de Secretaris van den Oudheidkundigen Boud mededeelt in de voorrede van het werkje, welks titel boven deze aankondiging is afgedrukt. Dat werkje bevat de redevoeringen van de vijf hierboven genoemde sprekers en als bijlage het â€žVerslag der Commissie ter Voorbereiding van Wettelijke Monumentenbeschermingâ€•. Wat de Commissie voorstelt luidt als volgt: I. Van Rijkswege worden onroerende zaken, die tenminste 50 jaar oud zijn, of onderdeelen daarvan,beschermd : a. voor zoover zij behooren aan openbare lichamen, instellingen onder openbaar bestuur, kerkgenootschappen



??? 452 of kerkelijke instellingen, indien zij belangrijk zijn voor geschiedenis of kunst; b. nbsp;nbsp;nbsp;voor zoover zij behooren aan particulieren of aan niet onder a vallende stichtingen of zedelijke lichamen, indien zij bijzonder belangrijk zijn voor geschiedenis of kunst. (Men lette op het onderscheid tusschen belangrijk en bijzonder belangrijk.) 2. nbsp;nbsp;nbsp;Ten behoeve hunner bescherming worden de bedoelde onroerende zaken of onderdeelen daarvan geklasseerd (1) als â€žbeschermde monumenten van geschiedenis en kunstâ€•, bij besluiten van een daartoe in te stellen Rijkscommissie, hetzij ambtshalve, hetzij op verzoek van den eigenaar. De besluiten betreffende de klasseering worden ter algemeene kennis gebracht, medegedeeld aan de betrokken (2) eigenaren en, nadat zij te hunnen opzichte onherroepelijk zijn geworden, inge. schreven in de openbare registers. Hetzelfde geldt ten opzichte van de klasseeringsbesluiten, wegens veranderde omstandigheden door de Rijkscommissie ingetrokken. 3. nbsp;nbsp;nbsp;De in punt 2 bedoelde Commissie is tevens

belast met het voorschrijven van maatregelen in het belang van de instandhouding der geklasseerde onroerende zaken en met het houden van toezicht op de uitvoering daarvan. 4. nbsp;nbsp;nbsp;Een geklasseerde onroerende zaak of het geklasseerde onderdeel daarvan mag niet worden vernietigd, gewijzigd, hersteld of aan aanbouw onderworpen, dan na verkregen machtiging van de in punt 2 bedoelde Rijkscommissie. (1) nbsp;nbsp;nbsp;Waarom niet ingeschreven? of moeten wij, nu wij eene redasseering hebben in onze wetgeving, maar in gansch anderen zin, noodzakelijk ook eene klasseering krijgen ? (2) nbsp;nbsp;nbsp;Dit woord is, dunkt mij, overbodig.



??? 453 Aan die machtiging kunnen voorwaarden verbonden worden in het belang van geschiedenis en kunst. 5. nbsp;nbsp;nbsp;Het openbaar lichaam, eigenaar eeuer geklasseerde onroerende zaak, kan door de Rijkscommissie worden aangeschreven de door haar voor de instandhouding der zaak noodig geachte werken uit te voeren binnen een door haar te bepalen tijd en is gehouden daarbij te volgen de door haar gegeven aanwijzingen. Blijft het in gebreke, dan worden de werken van Rijkswege uitgevoerd. De kosten der instandhouding kunnen geheel of gedeeltelijk voor rekening van het Rijk worden gebracht. Ieder ander eigenaar eener geklasseerde onroerende zaak is verplicht deze in stand te houden. Bij nalatigheid moet hij toelaten, dat de instandhouding geschiedt van Rijkswege, in welk geval de kosten dezer instandhouding, voor zooverre de eigenaar er niet door wordt gebaat, voor rekening van het Rijk worden gebracht. (Is dat niet eene belooning van nalatigheid?) 6. nbsp;nbsp;nbsp;Eene geklasseerde onroerende zaak kan ten alge-meenen

nutte worden onteigend. 7. nbsp;nbsp;nbsp;Van de in de punten 2, 4, 5 en 11 bedoelde beslissingen kan de belanghebbende binnen eene maand, nadat die beslissing te zijner kennis werd (lees : is) gebracht, in beroep gaan bij den Minister van Binnen-landsche Zaken. Indien op zulk beroep niet binnen drie maanden is beslist, wordt het geacht gegrond te zijn bevonden. Hangende het beroep is de bepaling van punt 4 toepasselijk. 8. nbsp;nbsp;nbsp;Aan de gemeenteraden wordt de bevoegdheid verleend maatregelen te treffen tegen wijziging in de omgeving van geklasseerde onroerende zaken, welke voor deze nadeelig zijn (lees : is). 9. nbsp;nbsp;nbsp;Bij de oprichting eeuer inrichting als bedoeld in art. 1 der Hinderwet, binnen een kring van 200 M. van



??? 454 een geklasseerde onroerende zaak, is het gemeentebestuur verplicht eene kennisgeving, als voorgeschreven in art. 6 dier wet, te zenden aan de in punt 2 genoemde Rijks-commissie. 10. nbsp;nbsp;nbsp;Roerende zaken, wegens de daaraan door de gerechtigden gegeven bestemming, kennelijk tot onroerende zaken behoorende, worden, indien zij belang bezitten voor geschiedenis en kunst, als onroerende zaken beschouwd. 11. nbsp;nbsp;nbsp;Roerende zaken, belangrijk voor geschiedenis of kunst, voor zooverre zij behooren aan openbare lichamen, worden door de in punt 2 bedoelde Rijkscommissie geklasseerd en mogen niet worden vernietigd, gewijzigd, hersteld, vervreemd of verpand, zonder de machtiging dier Rijkscommissie, die aan deze machtiging voorwaarden in het belang van geschiedenis of kunst kan verbinden. De klasseeringsbesluiten â€” en, eventueel, hunne intrekking â€” worden ter algemeene kennis gebracht en medegedeeld aan de daarbij betrokken besturen van openbare lichamen. 12. nbsp;nbsp;nbsp;Van alle toevallig in den bodem

gevonden oudheden, hetzij onroerend, hetzij roerend, is de vinder verplicht binnen 24 uur aangifte te doen bij den burgemeester der gemeente, waarin de vondst geschiedde (lees: geschied is). 13. nbsp;nbsp;nbsp;De vinder of de eigenaar van het terrein, waarin de vondst plaats had, is verplicht aan den daartoe door den Minister van Binnenlandsche Zaken aangewezen ambtenaar gelegenheid te geven de gevonden oudheden te onderzoeken en af te beelden, gedurende een door dezen ambtenaar te bepalen termijn, doch niet langer dan zes weken nadat de aangifte is geschied. Het is verboden gedurende dit tijdsbestek gezegde oudheden te vernietigen, te wijzigen of te vervreemden.



??? 455 14. nbsp;nbsp;nbsp;Zij, die opgravingen willen ondernemen met het doel oudheden te vinden, zijn verplicht daartoe machtiging te. vragen aan den Minister van Binnenlandsche Zaken, die deze machtiging niet verleent, dan onder voorwaarden, welke een wetenschappelijk onderzoek waarborgen. Deze machtiging wordt geacht te zijn verleend, indien zij niet binnen zes weken na de aanvrage geweigerd is. 15. nbsp;nbsp;nbsp;Indien bij het doen van gravingen, ook zonder dat zij geschieden met de bedoeling oudheden te vinden, zoodanige oudheden worden aangetroffen, als het vermoeden wettigen, dat een wetenschappelijk onderzoek gewenscht is, heeft de Regeering de bevoegdheid binnen twee weken nadat van de vondst aangifte is gedaan, aan de voortzetting der graving voorwaarden te verbinden, welke het bedoeld onderzoek waarborgen. De door den ondernemer der graving tengevolge van deze tusschen-komst geleden schade wordt van Staatswege vergoed. 16. nbsp;nbsp;nbsp;Van terreinen, waarin oudheden van groot historisch

belang aanwezig zijn, kan onteigening plaats vinden. Ten behoeve der voorbereiding van deze onteigening is de eigenaar of gebruiker van terreinen verplicht de werkzaamheden, bedoeld in art. 9 der onteigeningswet, toe te laten. 17. nbsp;nbsp;nbsp;Handelingen in strijd met bovenstaande bepalingen, of belettende de uitvoering daarvan, worden strafbaar gesteld en beschouwd als overtredingen. â€” Van de redevoeringen in de vergadering van 22 April 1910 gehouden zal ik geen uitvoerig overzicht geven. Jhr. Mr. Victor de Stuers gaf treffende staaltjes ten beste van onverschilligheid en zorgeloosheid ten aanzien van historische monumenten, en wees er op, dat er gelukkig nog veel schoons en merkwaardigs is dat wij behooren te redden. Mr. S. Gratema hield een juridisch betoog tot toelichting van de voorstellen der commissie.



??? 456 Prof. Dr. C. W. Vollgraff deed een beroep op hetgeen in de eerste plaats noodig is: steun, sympathie, mede werking. Met ingenomenheid haalde hij de woorden aan van art. 61 van de reeds in 1834 afgekondigde Grieksche wet op de oudheden en opgravingen : â€žAlle â€žoudheden in Griekenheid worden, als werken der â€žvoorouders van het Grieksche volk, beschouwd als â€žnationaal bezit van alle Grieken te zamenâ€•. H. P. Beklage Nzn. lichtte het standpunt toe, dat de moderne architecten inzake het vraagstuk der oude monumenten innemen ; en Jan Kale deed in een doorwrochte rede uitkomen, welke kostelijke bronnen voor de geschiedenis onzer beschaving die oude gedenkstukken zijn. â€” Dat thans met zoo veel nadruk de aandacht op deze zaak gevestigd is, komt mij alleszins prijzenswaardig voor. Reeds een zestal jaren geleden heeft Prof. MOLEN-GRAAFF, die tot de leden van bovengenoemde commissie behoort, in een onzer meest gelezen tijdschriften (1) de â€žbewaring van gedenkstukken van geschiedenis en kunstâ€•

bepleit. Hij wees daarbij op de Engelscbe wet van 1882, de Ancient Monuments Protection Act; op een soortgelijke wet, van 2 April 1883, in Finland geldende, op de Zweedsche wet van 29 November 1867, de Fransche van 30 Maart 1887, die van Neuch??tel van 4 November 1902, die van Hessen van 16 Juli 1902, die van Bern van 16 Maart 1902 en de Italiaansche wetten van 12 Juni 1902 en 27 Juni 1903. Zelfs de Bei van Tunis is niet achtergebleven en heeft een dekreet van 7 Maart 1886 uitgevaardigd betreffende den eigendom en de bewaring van oudheden en voorwerpen van kunst. En Nederland ? De Wetgever heeft nog niets gedaan. (1) De Gids, 1905, dl. III, biz. 44-72.



??? 1 457 De Regeering heeft een paar keer gemeend te moeten ingrijpen, toen gemeentebesturen historische gedenkstukken van groote waarde, ook uit een oogpunt van kunst, wilden vervreemden. Prof. Molengra^ff noemt een drietal Koninklijke besluiten waarbij gemeenteraadsbesluiten tot verkoop van gedenkstukken van geschiedkundige waarde, als in strijd met het algemeen belang zijn vernietigd : namelijk die van 9 Sept. 1881 (Stbl. nâ€™. 154) en 1 Febr. 1884 {Stbl. nâ€•. 26) betreffende den zilveren beker door Maximiliaan van Bourgondi?? aan de gemeente Veere ten geschenke gegeven, en dat van 24 Febr. 1897 {Stbl. nÂŽ. 68) betreffende den zoogenaamden Globe-beker, in 1607 aan de gemeente Franeker geschonken. Ook is bij Kon. Besl. van 27 Juli 1900 gehandhaafd een besluit van Gedep. Staten van Zeeland, die goedkeuring onthouden hadden aan een raadsbesluit van Veere tot verkoop van den Campveerschen toren. Nog wijst Mr. Molengraafp op eenige andere maat-]'egelen van de Nederlaudsche Regeering tot behoud van

monumenten en op de instelling, bij K. B. van 7 Juli 1903, nquot;. 44, van eene Rijkscommissie tot het opmaken en uitgeven van een inventaris en eene beschrijving van Nederlaudsche monumenten van Geschiedenis en Kunst. Aan het slot van deze aankondiging â€” want meer heb ik niet kunnen geven â€” wil ik nog op ?Š?Šn punt de aandacht vestigen. Wat baten â€” zou ik willen vragen â€” wettelijke maatregelen tot bescherming van merkwaardige kerken, torens en kasteden, als het gevaar blijft bestaan, dat door den bliksem of â€™s menschen onvoorzichtigheid in ?Š?Šn etmaal een kostbaar bouwgewrocht door de vlammen verslonden wordt ? Kan de zorg voor het blusschen van brand wel uit-



??? 458 sluitend aan de gemeentebesturen blijven worden overgelaten ? Zijn de brandbluschmiddelen van kleine gemeenten er op ingericht om het vuur te bedwingen, als het zulke vaak reusachtige gebouwen heeft aangetast? Kan men dien eisch aan het bestuur van eene dorps-gemeente stellen ? Men heeft eene Rij ksveldwacht, zou men ook niet een Rijksbrandweer moeten hebben? of althans eene provinciale brandweer? Indien in elk onzer provinciale hoofdplaatsen een flink brand weerstation gevestigd was, van waaruit hulp kon verleend worden, waar de plaatselijke brandbluschmiddelen te kort schoten, zou er â€” bij de snelle middelen van vervoer onzer dagen â€” reeds een flinke stap gedaan zijn. Moge â€” en met dezen wensch eindig ik mijn aankondiging â€” de arbeid der Commissie niet vergeefs zijn geweest, en het Nederlandsche volk meer en meer toonen, dat het naast belangstelling in het Heden en zorg voor de Toekomst ook Liefde voor het Verleden heeft, â€™s-Gravenhage, Febr. 1911. Mr. C. Bake.



??? Beginselen van Handelsrecht volgens de Ned. Wet, door Mr. J. G. Kist. Derde deel. Handels verbintenissen uit overeenkomst. Tweede stuk. 3Â? herziene en vermeerderde druk, door Mr. L. E. Visser. â€™s-Gravenhage, 1910., De nieuwe uitgaaf van het werk van Kist door Mr. Visser behoeft geen aanbeveling meer bij het rechtsgeleerd publiek. Elke nieuw verschijnende aflevering wordt met vreugde begroet en alleen betreurd dat de eene de andere niet vlugger opvolgt : tusschen het voorlaatste stuk dat ik in dit Tijdschrift mocht aankondigen en het jongste ligt een tijdsverloop van ruim 4 jaren. Het nu verschenen tweede stuk van het deel over de handelsverbintenissen uit overeenkomst loont weder ten volle de moeite van de kennismaking. Het vangt aan met een korte, heldere inleiding over de handelsvereeni-ging in meer uitgebreiden zin en de belangrijkste groep daarvan, de handelsvennootschappen, alle ontsproten uit de burgerlijke maatschap en met deze onderscheiden van het zedelijk lichaam door haar doel, bevordering van de stoffelijke belangen

harer leden. Daaraan wordt, als het geheele vereenigingswezen rakend, vastgekuoopt een schets van den aard der rechtspersoonlijkheid, kenbaar aan de zelfstandige aansprakelijkheid van het lichaam met uitsluiting van die der leden, waarna als hoofdinhoud volgt de uiteenzetting van het rechts-karakter en de rechtsgevolgen van de handelsvennoot-schap onder firma. Een stof dus opzichzelf aantrekkelijk, omdat de praktijk



??? 460 ons telkens met haar in aanraking brengt, en behandeld door Mr. Visser met de hem eigen duidelijkheid en frischheid, waardoor men vergeet met een leerboek te doen te hebben en de lezing en overweging zijner beschouwingen een niet alleen nuttig maar ook aangenaam werk is. De bewerking is zoo goed als geheel nieuw en heeft uit het oogpunt van systematiek veel gewonnen. Zooals Schrijver meedeelt heeft hij zijn voornemen om den tekst van Kist zooveel mogelijk op den voet te volgen, hier moeten opgeven, aangezien diens systeem tot herhalingen leidde. Vermoedelijk doelt Schrijver op de omstandigheid dat Kist, die aan de bespreking der verschillende vennootschappen van koophandel deed voorafgaan eene behandeling van de maatschap, de gemeenschappelijke basis voor de verhouding der vennooten onderling, niet kon nalaten daarbij reeds telkens te wijzen op de punten van verschil met de haudelsvennootschappen. Bovendien wijkt Mr. Visser soms in hoofdpunten van zijn voorganger af. Uiterlijk evenwel heeft hij getracht zijn eenmaal

aangenomen systeem getrouw te blijven : de aanduiding van den nieuwen tekst door een grooter lettertype en plaatsing tusschen vierkante haken is gebleven. Maar daardoor valt dan ook terstond in het oog hoe weinig van den vorigen druk onveranderd is gebleven, zoo zelfs dat het m. i. niet twijfelachtig is dat het beter geweest ware wanneer hij die onderscheiding nu reeds had doen vervallen, wat toch bij een volgenden druk niet zal uitblijven, terwijl desnoods in noten kon worden aangegeven welke gedeelten behouden zijn of â€” zooals ook nu soms geschiedt â€” hoe het afwijkend betoog van Kist luidde. Een tekst bijna geheel tusschen haken geplaatst is wel wat zonderling.



??? 461 Volledigheidshalve zij nog opgemerkt dat ook van de volgorde van den vorigen druk afgeweken is, daar het expeditie- en het vrachtcontract, die bij Kist evenals in het Wetboek onmiddeUijk volgden op het commissie-contract, waarmede het vorige stuk besloot, overgeslagen zijn ; de reden daarvan wordt niet vermeld. Ons wetboek is op het stuk der vennootschappen van koophandel en die onder firma in â€™t bijzonder uiterst beknopt, heel wat beknopter dan bijv, het Duitsche Handelsgesetzbuch. Hoewel soberheid een deugd is bij den wetgever, mag men toch eischen dat de beginselen duidelijk in de wet zijn neergeschreven en niet aan de wetenschap en rechtspraak ter oplossing worden overgelaten. Wij zullen natuurlijk bij deze aankondiging Schrijver niet volgen in zijn onderzoek van de vele, voor een deel oude en bekende, rechtsvragen die hij op zijn weg ontmoette. Een enkele greep hier en daar moge volstaan, bij een werk dat toch door ieder zal geraadpleegd worden waar hij het noodig heeft. Dat, zooals Schrijver opmerkt, in de definitie die de wet

in art. 16 van de handelsvennootschap onder firma geeft, juist datgene ontbreekt wat haar onderscheidt van de andere vennootschappen van koophandel, de onmiddellijke en onbeperkte aansprakelijkheid der venuooten jegens derden, en deze eerst later in een afzonderlijk artikel volgt, is ofschoon niet fraai minder erg. De strijd waartoe het bekende art. 22 over de oprichting der v. o. f. door te groote beknoptheid aanleiding gaf is, althans in hoofdzaak, wel beslecht. Toch schijnt het niet overbodig dat nog eens duidelijk in het licht gesteld wordt (blz. 210), dat dit artikel een voorschrift van bewijs inhoudt, dat dus alleen toepassing vindt wanneer het bestaan der vennootschap bewijs behoeft, doordat het betwist wordt.



??? 462 Mr. V. vereenigt zieh op historische gronden met de nu haast algemeen gedeelde uitlegging, dat de bedoeling der bepaling alleen is voor de vennooten, zoowel onderling als tegenover derden, het bewijs van het bestaan eener vennootschap door getuigen uit te sluiten, niet dus door eed of bekentenis, en zelfs neemt hij die uitsluiting slechts aan zoolang geen begin van bewijs door geschrift aanwezig is en acht hij haar alleen toepasselijk wanneer het gaat om het bestaan der vennootschap en niet slechts om de daarbij overeengekomen voorwaarden. Een punt waarover nog wel misverstand heerscht, en dat wij op blz. 203 aangeroerd vinden, betreft het processueel optreden der vennootschap onder firma. Volgens art. 5, 20,, 2ÂŽ lid B. R. zal de dagvaarding den naam der vennootschap moeten uitdrukken wanneer zij daarin als eischeude of verwerende partij voorkomt. Dit geldt trouwens voor elke maatschap. Men heeft daarin wel gelezen dat in zaken van vennootschap of maatschap deze steeds zelve als eischer of verweerder moet optreden. Noodig is dat

zeker bij rechtspersonen, maar met Schrijver en v. Rossem in zijn bekend werk ad art. 5 schijnt het mij onjuist in die bepaling iets anders te zien dan een voorschrift hoe andere ver-eenigingen moeten optreden indien de deelhebbers als eenheid wenschen te dagvaarden of gedagvaard worden, maar bedoelt zij geenszins een verbod om gezamenlijk, ieder onder eigen naam, met vermelding van de kwaliteit die hen vereenigt, in rechte te verschijnen. Zoodat de dagvaarding ten verzoeke van X en Y, als te zamen handelende onder de firma Z, evenzeer geoorloofd is als die ten name van de handelsvennootschap onder de firma Z. Art. 5 toch is een voorschrift van procesrecht, slechts bestemd om de tegenpartij te doen weten wie tegenover



??? 463 hem in rechte staat. Bij een rechtspersoon is dat geen ander dan deze zelf, bij andere vereenigingen de gezamenlijke leden of vennooten als zoodanig, wat kan worden uitgedrukt door hen allen te noemen met vermelding van hoedanigheid, maar ook, volgens genoemd artikel, door vermelding van den gemeenschappelijken naam. Een andere vraag is evenwel, wie bij rechtspersonen, die van nature geen orgaan hebben, feitelijk het proces zal leiden, een vraag van materieel recht, waarop het antwoord gegeven zal worden door de Statuten en anders door de wet, art. 1692 B. W. of speciale wetsbepalingen. Dat hieromtrent wel misverstand bestaat blijkt uit twee zeer recente arresten van den Hoogen Raad (in IK v. h. li. 9110 en 9119) en de daarbij vernietigde rechterlijke beslissingen, waarbij resp. een naamlooze vennootschap en een co??peratieve vereeniging als eischeressen niet ontvankelijk waren verklaard, op grond dat zij, de eene volgens hare statuten de andere krachtens de wet op de co??perative vereenigingen, in en buiten rechte

vertegenwoordigd werden door haar bestuur en mistdien dat bestuur had moeten optreden. Als ik mij niet bedrieg vervalt v. Kossem in dezelfde fout, waar hij (blz. 34) leert dat art. 5, 2quot;., 2ÂŽ lid, niet uitsluit dat krachtens art. 1692 B. W. het bestuur van een zedelijk lichaam â€” of krachtens de statuten eener naamlooze vennootschap, het bestuur der vennootschap â€” in rechte optreedt. Al sloot die w?¨tsbepaling dat niet uit (de Hooge Raad maakte in het arrest in W. 911?œ tevens uit dat het voorschrift dat de eischende rechtspersoon in de dagvaarding onder haar eigen naam moet voorkomen van openbare orde is) het is in strijd met het beginsel dat ieder die procedeert, natuurlijke of rechtspersoon, dat moet doen onder eigen naam, tenzij de wet uitdrukkelijk



??? 464 het tegendeel zegt. Art. 5, 2quot;. 2ÂŽ lid, behelst dan alleen deze uitzondering of uitbreiding, dat het toelaat dat ook vereenigingen die geen rechtspersoon zijn onder den geineenschapsnaam procedeeren. Art. 1692 B. W. echter en voorschriften in eenige speciale wetten hebben met de formeele vereischten der dagvaarding niets te maken en behelzen de vrij overbodige, bij de naamlooze vennootschap bijv, ontbrekende, bepaling dat het proces voor het zedelijk lichaam enz., zoo niet anders is voorgeschreven bij de statuten, gevoerd wordt door zijn bestuur, maar geenszins dat het teit name van het bestuur of van de bestuurders moet of mag gevoerd worden (1). Hetzelfde beginsel beheerscht de vraag, die herhaaldelijk in utramque partem beslist is, of de ontbonden vennootschap in liquidatie of de liquidateur in het geding moet optreden (2). Eenmaal aangenomen dat de liquideerende vennootschap nog bestaat, spreekt het m. i. vanzelf dat zij, als degene om wier rechten en verplichtingenâ€™t gaat, partij moet zijn in het proces, al berust de feitelijke

leiding daarvan bij den liquidateur, die de geheele vereffening bestuurt. Wat de vennootschpp onder firma betreft zegt art. 32 K. trouwens met zooveel woorden dat de vereffening moet geschieden in naam van de firma. Mr. Visser echter (blz. 304) is van oordeel dat zoowel de vennootschap in liquidatie als de liquidateurs q.q. kunnen optreden. (1) nbsp;nbsp;nbsp;Wel bevat art. 19 der Onteigeningswet een uitzondering, door te bepalen dat het geding tot onteigening gevoerd wordt op naam van den Commissaris der Koningin of van het hoofd van het bestuur der gemeente of op naam van het bestuur van een waterschap. Ook de artt. 71 der Gemeentewet en 33 der Provinciale wet bevatten de bijzondere bepaling dat de Burgemeester resp. de Commissaris in alle gedingen namens de gemeente of provincie optreedt en de vonnissen en gewijsden voor of tegen hem uitgesproken en ten uitvoer gelegd worden. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Zie o. a. 11'. v. h. R. nos. 8108, 8185, 8213, 8305.



??? 465 Een ander punt waarin wij niet met hem kunnen meegaan betreft de vraag of vennooten ook verbonden zijn voor verplichtingen der vennootschap indien zij na het aangaan daarvan tot de vennootschap zijn toegetreden. Mr. Kist beantwoordde die vraag ontkennend op grond van het stilzwijgen der wet, Diephuis (Handelsrecht I, blz. 63) bevestigend, evenals Lyon Caen en Renault, door schrijver aangehaald, laatstgenoemden op grond dat de wet niet onderscheidt. Visser wil (blz. 275) verschil maken of het optreden van den nieuwen vennoot behoorlijk ingeschreven en openbaar gemaakt is en alleen in dat geval liera ontslaan van aansprakelijkheid voor de oude schulden. Zijn redeneering dat er dan geen aanleiding is ora derden te bevoordeelen door liera een schuldenaar erbij te geven, met wien bij het aangaan der handeling geen rechtsband geboren werd, schijnt mij niet krachtig genoeg tegenover het stellige voorschrift der wet dat elk der vennooten aausprakelijk is voor de verbintenissen der vennootschap. Het mag een onverwacht voordeel zijn voor de

schuldeischers der vennootschap dat zij een schuldenaar meer krijgen â€” als deze ten minste vermogen bezit â€” maar dat is het evenzeer wanneer aan een der oude firmanten een fortuin te beurt valt waarop zij niet gerekend hadden. En wat zijn oude schulden? Ook die welke haar oorzaak vinden in een v????r zijn opname in de vennootschap aangegaan contract waarvan de uitvoering echter eerst na zijn optreden moet geschieden? â€™t Geldt hier m. i. wel degelijk een beperking van de hoofdelijke aansprakelijkheid der vennooten, door Schrijver zelf genoemd een bestaansvoorwaarde der vennootschap onder firma, en daarom zonder uitdrukkelijk wetsvoorschrift ongeoorloofd. Voor den nieuwen vennoot behoeft dat geen oubillijk- Themis, LXXIIe dl. (1911) 8e st. 30



??? 466 heid mede te brengen. Vooreerst staat er tegenover dat hij niedegerechtigd wordt tot de vroegere verbintenissen tegenover de vennootschap aangegaan en hij zal zich vooraf op de hoogte gesteld hebben van den stand van zaken en de voor waarden zijner toetreding daarnaar geregeld hebben. Derden hebben daarmede echter niet te maken. In elk geval lijkt de onderscheiding die Visser maakt mij niet voldoende gemotiveerd. Bij gemis van publicatie van de opname van den nieuwen vennoot, zegt hij, behoeven derden zich niet af te vragen of de verbintenis is ontstaan v????r dan wel na zijn optreden en kunnen zij volstaan met aan te toonen dat de nieuwe vennoot zich als zoodanig gedraagt en behoeven niet te bewijzen dat zulks reeds tijdens de betreffende transactie het geval was. Dat de vennoot zich ten minste kan bevrijden door het tegendeel te bewijzen, zegt hij niet. Maar al is dat de bedoeling, dan ontgaat mij toch het gewicht van de onderscheiding waardoor de schuldenaar in zooveel ongunstiger positie komt. Schrijver komt m. i. dan ook in strijd met

zijn even tevoren verkondigde stelling dat art 18 met het hoofdeiijk aansprakelijk stellen alleen het oog gehad kan hebben op de vennootschap zooals die tijdens het aangaan der transactie zich aan de schuld-eischers voordeed. Als dat zoo is â€” wat ik niet aanneem â€” dan gaat â€™t ook niet aan iemand aansprakelijk te stellen die bij het aangaan der transactie noch vennoot was noch zieh als zoodanig gedroeg en doet â€™t er niets toe ??f zijn latere toetreding al of niet gepubliceerd is. Ten slotte willen wij wat langer stilstaan bij de veelbesproken verhouding van het vennootschappelijk kapitaal tot de vennooten en de sclinldeischers. Zij hangt samen



??? 467 met het rechtskarakter der vennootschap en is praktisch van het grootste helang. Dat de vennootschap onder firma naar ons stellig recht niet is rechtspersoon wordt tegenwoordig bijna algemeen aangenomen. Wel gebruikt de wet menigen term die op het tegendeel schijnt te duiden, spreekt zij van verbintenissen en van de kas der vennootschap, kent zij haar een afzonderlijk domicilie, een eigen naam of firma toe, waaronder zij ook in rechte kan verschijnen, maar dat alles is zonder beteekenis tegenover het afdoende feit dat de veunooten persoonlijk de direct aansprakelijke debiteuren zijn van de ten name der vennootschap aangegane verbintenissen en te zamen persoonlijk gerechtigd tot de op haar naam verkregen aanspraken. Het door de vennooten samengebracht kapitaal is dan ook niet eigendom der vennootschap, die als rechtssubject niet bestaat, maar behoort in gezamenlijken eigendom aan de vennooten. Evenwel zoolang de vennootschap duurt vormt het een afgescheiden deel van de bezittingen der vennooten. Krachtens het contract van

vennootschap waarbij zij overeenkwamen de door hen ingebrachte gelden of goederen te doen strekken tot bereiking van het met de vennootschap beoogde doel, is ieders recht op dat gemeenschappelijk vermogen onderworpen aan die verplichting, kunnen zij ook voor hun aandeel niet afzonderlijk en in hun priv?Š-belang beschikken, doch alleen gezamenlijk en ten nutte der vennootschap. Die bijzondere positie van het vennootschapsgoed geldt ook tegenover derden. Wel hebben ook zij die met de vennootschap gehandeld hebben, daar deze geen eigen persoonlijkheid heeft, slechts de vennooten tot debiteuren, maar in tegenstelling met diegenen die met een of meer der vennooten in priv?Š, buiten hunne handelszaak, hebben gecontracteerd, kunnen eerstgenoemden bij voor-



??? 468 keur hun verhaal zoeken in de baten der vennootschap en zulks krachtens den wil der vennooten zelven, daar deze immers met dat doel die baten hebben bijeengebracht en afgezonderd van hun overig vermogen. Aldus de tegenwoordig meest aangenomen leer, ook in naburige landen, bij ons het duidelijkst uiteengezet door Molen GRAAFF in zijn bekende verhandeling in het Rechtsgeleerd Magazijn van 1884 (1). Zij wordt ook aanvaard door Visser (blz. 246 v.v.). Ook Kist was voorstander van het afgescheiden vermogen der vennootschap, was zelfs de eerste die het hier te lande verdedigde, maar zijne motiveering was eene andere. Hij achtte de afscheiding geboden op grond van het vertrouwen dat de handelscrediteuren gesteld hebben in het vennootschappelijk kapitaal, als een bijzonderen waarborg voor hunne aanspraken, met het oog waarop zij hun crediet geschonken hebben. Visser, wijzende op de onbekendheid van derden met den inbreng der vennooten, de onzekerheid zelfs dat zij geld of goederen hebben bijeengebracht of het bijeengebrachte

niet hebben terruggenomen, legt evenals Molengraaff den nadruk op de door de vennooten in hun eigen belang aan het vennootschappelijk vermogen contractueel verzekerde bestemming, immers ter voorkoming van de uitwinning hunner priv?Š-vermogens voor handelsschulden, zoolang de kas der vennootschap reikt, welke bestemming ook bindend is voor derden, krachtens het beginsel dat crediteuren niet meer of andere rechten (t) Als andere gevallen van aldus uiterlijk zelfstandige verm??gens noemt Molenghaaff in zijn Leidraad : de onder voorrecht van boedelbeschrijving aanvaarde nalatenschap, de volgens art. 1153 B. W. afgescheiden boedel eens overledenen, het scheeps- of zeevermogen na den afstand van art. 321 K.



??? 469 kunnen doen gelden op de goederen van hunnen debiteur dan deze zelf. De Hooge Raad, die reeds sedert lang aan de afscheiding zijn sanctie verleend heeft, motiveerde haar in zijn arrest van 28 Januari 1889 (17. 5735) met de overweging dat het vennootschappelijk verm??gen een zelfstandigen en afgezonderden waarborg vormt voor de crediteuren der vennootschap, terwijl hij in zijn arrest van 26 November 1897 (17. 7047) de bepaalde bestemming van het afgezonderde kapitaal op den voorgrond stelde. Praktisch maakt dit natuurlijk weinig uit. Hoe men de afscheiding ook beschouwt en verklaart, dat zij feitelijk een bevoorrechting meebrengt van de vennootschaps-crediteuren .en een uitzondering schept op het beginsel der wet dat alle goederen eens schuldenaars totgemeen-schappelijken waarborg strekken voor al zijne crediteuren, valt niet te ontkennen. Men behoeft zich evenwel geen moeite te geven om te betoogen dat die bevoorrechting niet strijdt met den regel dat overeenkomsten geen voordeel of nadeel aan derden kunnen aanbrengen, een

regel die natuurlijk alleen bedoelt dat men niet over de rechten van anderen kan beschikken, maar geenszins belet dat men door eene beschikking, met het volste recht over zijn eigen verm??gen genomen, contractueel of niet, aan anderen voor- of nadeel kan toebrengen. Tie bijzondere bestemming van het afgezonderd kapitaal ondergaat geen verandering door het besluit tot ontbinding der vennootschap. Het zijn dan ook de voorschriften van de wet omtrent de wijze van vereffening der vennootschap waaruit men afleidt dat de wetgever zich geheele afwikkeling van de zaken der vennootschap en betaling barer schulden gedacht heeft alvorens tot verdeeling van het saldo onder de vennooten mag worden overgegaan. En evenmin wanneer de ontbinding en vereffening het



??? 470 gevolg is van faillissement der vennootschap. Integendeel, juist dan krijgt de afscheiding beteekenis, wanneer de activa der vennootschap niet toereikend zijn om hare schulden te dekken en de handelscrediteuren zich eerst afzonderlijk zoover mogelijk daarop kunnen verhalen, om daarna nog gezamenlijk met de priv?Š-crediteuren voor hun tekort in de boedels der vennooten op te komen. Het voorbeeld dat Schrijver in een noot op blz. 257 geeft doet uitkomen het verschil van de uitkeeringen aan de diverse schuldeischers bij afzonderlijke liquidatie der vennootschap of onmiddellijke verdeeling van de baten der vennootschap over de boedels der vennooten. Onze wet kent het faillissement van de vennootschap onder firma; zij doelt er op in art. 4 der Faillissementswet en herhaaldelijk worden vennootschappen onder firma failliet verklaard. Maar â€™t komt er op aan wat men daaronder verstaat. Vooropgesteld dat de v. o. f. geen zelfstandig vermogens-subject is, dus niets meer dan eene overeenkomst, is het duidelijk dat er van een faillissement der

vennootschap in den gewonen zin geen sprake kan zijn, maar wij daarbij, evenals waar de wet spreekt van het vermogen, de verbintenissen, enz. der vennootschap, eenvoudig hebben te denken aan een verkorte aanduiding van de gezamenlijke vennooten in hunne betrekking als zoodanig. Mits men dus in het oog houdt dat ophouden met betalen van de vennootschap niets is dan ophouden met betalen van hare vennooten, faillissement der vennootschap niets dan faillissement der vennooten, d. i. van hen die voor de ten name der vennootschap aangegane verbintenissen aansprakelijk zijn, kan men met de faillietverklaring der vennootschap desnoods vrede hebben maar zal men haar naast de faillietverklaring der ven-



??? 471 nooten hoogstens onschadelijk, maar zeker nutteloos moeten achten. In elk geval zal men haar geen invloed kunnen toekennen op de wijze van behandeling der failliete boedels. Blijkens zijn opstel â€žHet faillissement der vennootschap onder firma en de praktijkâ€• in de 2' afl, van den loopenden jaargang van dit Tijdschrift, is de Arnhemsche raadsheer Mr. Wttewaall van een ander gevoelen. Mr. W. hecht bijzonder aan de afzonderlijke fallietver-klaring der vennootschap, ofschoon ook hij daaraan geen rechtspersoonlijkheid toekent, en aangezien hem uit een daartoe bij de griffiers der Rechtbanken ingesteld onderzoek gebleken is, dat de bij die colleges gehuldigde opvatting van het faillissement der v. o. f. zeer uiteenloopt, dringt hij aan op een gelijke toepassing in den door hem gewenschten en z. i. ook door den Hoogen Raad aangegeven zin. Meer gelijkheid in deze ware zeker wenschelijk. Het heeft ook mij altijd gehinderd dat, ook door hetzelfde college, nu eens in staat van faillissement worden verklaard â€žX en Y, zijnde de leden van de handels-

vennootschap onder de firma Zâ€•, dan weer â€žde handels-vennootschap onder de firma Z, waarvan de leden zijn X en Yâ€•, en een derden keer zoowel de vennootschap als de firmanten. Maar dat is bloot gevolg â€” althans ten aanzien van de beide Rechtbanken waarvan ik persoonlijk ervaring heb, die te Rotterdam en te â€™s-Graven-hage, kan ik dat getuigen â€” van wel wat ver gedreven lijdelijkheid, die er toe brengt het vonnis eenvoudig te doen luiden in overeenstemming met de aanvrage of aangifte. Een bewijs voor de opvatting van de Rechtbank is daaruit dus niet te putten. Trouwens een algemeene opvatting omtrent het faillissement der v. o. f. zal ook wel bij geen enkele



??? 472 Rechtbank bestaan, tenzij louter toevallig en onbewust en â€™t komt mij voor dat de elf griffiers die aan Mr. W. antwoordden dat bij hun college geen gevestigde opvatting daaromtrent bestond â€™t wel bij het rechte eind gehad zullen hebben en de overigen gerust hetzelfde hadden kunnen verklaren. Het is toch zoover mij bekend geen gebruik bij de colleges om in pleno overleg te plegen omtrent algemeene rechtsvragen, ten einde die bij de rechtsbedeeling in denzelfden geest uit te leggen en toe te passen. Het zou ook alleen mogelijk zijn bij kwesties van vormen, niet in de wet geregeld, zooals zich met name bij de behandeling van faillissementen zoovele voordoen, waarbij voor het aannemen van eenzelfde gedragslijn veel zou te zeggen zijn. Nu is wel de faillietverklaring der vennootschap naast die der firmanten, bij verwerping barer rechtspersoonlijkheid, m. i. niet veel meer dan eene formaliteit, maar juist daarom kan daaraan ook geen gewicht worden toegekend voor de vraag hoe de vereffening behoort te geschieden. Uit de door den Rechter

Commissaris goedgekeurde uitdeelingslijst en het in geval van verzet door de Rechtbank in hoogste ressort te wijzen vonnis zal moeten blijken welke opvatting wordt toegepast, â€™t zij dat het actief der vennootschap in de eerste plaats ten goede komt aan de handelscredileuren, het stelsel van Molengraaff c. s. en den Hoogen Raad, â€™t zij dat na verdeeling onder de firmanten daaruit gelijkelijk worden voldaan zoowel de handels- als de priv?Š-schulden, het stelsel door Mr. LoDER in 1881 als praeadviseur der Juristen-Vereeni-ging met succes verdedigd. Mr. Wttewaall onderscheidt â€” behalve de opvatting dat de v. o. f. is rechtspersoon â€” drie stelsels, door als afzonderlijke systemen te beschouwen dat van den Hoogen



??? 473 Raad en dat van Molengraaff. M.i. ten onrechte. Het is waar dat de Hooge Raad een faillissement der vennootschap erkent, terwijl Molengraaff daarvan niet wil weten, maar wanneer daarin werkelijk eenig verschil gelegen is, dan is dit toch als gezegd niets dan een formeel, uiterlijk verschil, geenszins op ?Š?Šn lijn te stellen met het principieele verschil tusschen het aannemen van een afgescheiden vermogen en het verwerpen daarvan. Het eenige praktische belang dat Mr. W. noemt van de door hem gemaakte onderscheiding bestaat hierin, dat de eene Rechtbank den curator der vennootschap als zoodanig niet ontvankelijk zou verklaren, de andere den curator der firmanten, wanneer hij eene vordering der vennootschap wilde innen. Zoowel het een als het ander schijnt mij ondenkbaar, althans in flagranten strijd met de opvatting, die het noodzakelijk uitvloeisel is van het verwerpen der rechtspersoonlijkheid, dat het faillissement der v. o. f. niets anders is dan eene korte uitdrukking voor het faillissement der vennooten, woorden die Mr. W. bij Molengraaff af

keurt, maar die ook door Visser (blz. 317), op wien Mr. W. zich in deze beroept, worden gebezigd en ook door hem blijkbaar worden beschouwd als synoniem met de door den Hoogen Raad verkondigde leer, dat het faillissement der Vennootschap is dat der firmanten (1). Het is waar dat ook Mr. Visser hecht aan de afzonderlijke faillietverklaring der vennootschap, en wel (blz. 320) opdat de activa der vennootschap, die tot dusver een afzonderlijk bestaan hebben gehad, ook in het faillissement afzonderlijk zullen worden behandeld, hetgeen volgens hem praktisch nut kan hebben bij de afwikkeling van de verhoudingen tusschen de vennooten en het vennoot- lt;1) Arresten opgenomen in IV. 6287, 7582, 8173, 8271.



??? 474 schappelijk vermogen. Schrijver doelt hier op het geval dat de vennoot iets te vorderen heeft van de vennootschap of haar iets schuldig is. Dit zal ongetwijfeld de afwikkeling bemoeilijken, daar de vereffening van de vennootschap, welke aan die der prive-boedels moet voorafgaan, dan juist van deze afhankelijk is. Schrijver geeft evenwel zelf den weg aan om deze bezwaren op te lossen, door n.l. zoo goed mogelijk de rechten van de diverse boedels over en weer te schatten en vast te stellen wat aan eiken boedel toekomt. Gaat â€™t om groote geldelijke belangen dan is â€™t wenschelijk met het oog daarop een afzonderlijken curator voor eiken vennoot te benoemen. Maar het is mij niet duidelijk hoe men iets verder komt door een afzonderlijk faillissement der vennootschap uit te spreken. Formeel kan men dan den curator der vennootschap als zoodanig verifieeren in de faillissementen der vennooten en omgekeerd, maar daarmede lost men de moeilijkheden niet op die voortspruiten uit het feit dat de v. o. f. niets is dan de naam waaronder de firmanten

handel drijven, het actief der vennootschap niets dan een deel van het actief der vennooten. Ongetwijfeld moet, wanneer men de afscheiding aanneemt, dat vermogen afzonderlijk verdeeld worden, maar dat kan evengoed geschieden bij de uitdeelingslijsten in de faillissementen der vennooten of nog eenvoudiger door ?Š?Šne uitdeelingslijst op te maken, die aanvangt met de verdeeling van de goederen der vennootschap onder de handelscrediteuren. Wanneer er werkelijk een faillissement der vennootschap naast dat der vennooten bestond zou dit logisch medebrengen de mogelijkheid dat deze zelfstandig een akkoord aanbood, maar die consequentie zal men toch wel niet aanvaarden. Zoo wreekt zich het fingeeren van een faillissement meer dan er debiteuren zijn.



??? 475 Mijn slotsom is dus dat naast de faillietverklaring der firmanten een afzonderlijke faillietverklaring der vennootschap geen zin heeft en liefst de laatste behoort te worden nagelaten, maar dat zij in elk geval op de behandeling der failliete boedels geen invloed mag en kan hebben. Ten slotte een enkel woord over de vraag of er jure constituendo voldoende gronden bestaan voor het aannemen van een afgescheiden vermogen. De Staatscommissie van het bekende Ontwerp-1890 gaf een ontkennend antwoord, zeker verrassend waar KiST en MoLENGEAAiT deel uitmaakten van die commissie, zij â€™t ook wat laatstgenoemde aangaat eerst sedert kort voor de vaststelling. Art. 15 van het Ontwerp luidt : â€žIndien de vennootschap ophoudt te betalen worden al de vennooten in staat van faillissement verklaard. De schuldeischers der vennootschap zijn bevoegd in den boedel van iederen vennoot voor het volle bedrag op te komen. De bijzondere schuldeischers van iederen vennoot komen alleen op in den boedel van dien vennoot.â€• En het zestal gronden dat de

commissie aanvoert tot toelichting van dit voorstel is zeker ernstige overweging waard en wel in staat twijfel te wekken aan de juistheid van het stelsel dat â€” het moet erkend â€” eenerzijds de handelscrediteuren een voorrecht geeft op een deel van het vermogen hunner debiteuren, maar hun aan den anderen kant elke contr?´le op het bestaan daarvan onthoudt. De beslissing zal in deze moeten afhangen van de algemeene opvatting van den handel. Als haar krachtigste argument voert de commissie dan ook aan, dat niet gebleken is dat de handelsovertuiging in Nederland de afscheiding van het in de vennootschap gestoken vermogen wil, hetgeen zij afleidt uit het feit dat geen der



??? 476 Kamers van Koophandel, waaraan het Ontwerp ter be-oordeeling was toegezonden, wijziging van genoemd artikel heeft verlangd. Wel merkwaardig is â€™t, dat Molengraaff in 1884 de afscheiding aanbeval juist als overeenkomende met de algemeene opvatting van het verkeer en hulde bracht aan het rechtsbewustzijn van den handel, dat reeds vanzelf had geleid tot het juiste stelsel, voordat de juridische grondslag daarvan gevonden was. Nu schijnt het stilzwijgen der Kamers van Koophandel mij niet afdoende en een nieuw onderzoek wenschelijk, waarbij dan uitdrukkelijk de vraag te stellen is of naar de heerschende opvatting de v. o. f. haar crediet uitsluitend ontleent aan de personen der firmanten dan wel in de eerste plaats aan het door deze in de vennootschap gestoken kapitaal. Dit moge voor hen die met Mr. V. den grond der afscheiding uitsluitend zien in de door de vennooten contractueel vastgelegde bestemming van het vennootschappelijk kapitaal voor het geldend recht niet beslissend zijn, jure constituendo zal het toch den doorslag moeten geven.

Maar wanneer zich dan in strijd met de verwachting der commissie een zoo krachtige drang openbaart voor de afscheiding dat zij dientengevolge bij een eventueele wetsherziening â€” en dan liefst duidelijker dan nu â€” wordt voorgeschreven, dan behoort dit gepaard te gaan met openbaarmaking van het vennootschappelijk kapitaal en zekerheid dat dit niet aan zijn bestemming wordt onttrokken. Hiermede neem ik afscheid van deze aflevering, in de overtuiging dat zij een veilige gids zal blijken bij de studie en toepassing van ons recht op de handels-vennootschap onder firma. Mr. P. POLVLIET. â€™s-Gravenhage, Mei 1911.



??? Burgeâ€™s Commetitanes on Colonial and Foreign Laws, generally and in their Conflict with each other and with the Law of England. New Edition. London : Sweet amp;nbsp;Maxwell. Deel Iâ€”III. William B??rge, gedurende 20 jaren (1808â€”1828) rechterlijk ambtenaar op Jamaica, waarvan 12 jaren attorney-general, en later te Londen gedurende langen tijd voornaam advocaat in koloniale appellen bij den Privy Council, heeft ruimschoots de gelegenheid gehad om op te merken, dat toenmaals reeds de rechter met de kennis van het inheemsch recht niet kou volstaan. De eugelsche koloniale politiek is steeds uitgegaan van het beginsel, dat het recht, dat als bestaand werd aangetroffen in de nieuwe toevoegingen tot het overzeesch gebied, zooveel mogelijk onaangetast mocht blijven voortbestaan: en zoo was het na de oorlogen en veroveringen van het napoleontisch tijdvak zoover gekomen, dat in het rijk, waarin de zon niet ondergaat, recht werd gesproken naar de Coutume de Paris (Canada), de Coutume de Normandie (Kanaal-Eilanden), den Code Civil

(Mauritius), het Koomsch-Hollandsch recht (Zuid-Afrika, Ceylon, Guyana), het Spaansch recht (Trinidad), om van het Mohammedaansch en ander oostersch recht niet te gewagen. Van de 165 appellen-koloniaal welke in 1837 voor de Judicial Committee of the Privy Council dienden, waren 115 gericht tegen de beslissingen van gerechtshoven, waarin volgens vreemd recht werd gevounisd. Hij zag ook, dat bij de buitengewone moeilijkheid van



??? 478 het eigen recht de kennis van al die vreemde wetgevingen bij de leden van den Privy Council niet diep ging. Inderdaad, het kan nauwelijks verbazing wekken, wanneer men verneemt, dat in dien tijd nagenoeg bij ieder proces de uitslag voor een deel afhing van het referaat van een ondergeschikt ambtenaar, wien men wetenschap van het onderhavig rechtssysteem toevertrouwde. Een en ander heeft hem aanleiding gegeven het in de verschillende deelen van het koloniaal gebied geldende recht saam te lezen in een handboek, de â€žCommentariesâ€• waarvan de volledige titel hierboven is vermeld, en dat steeds bij de rechtsgeleerde wereld van het britsche rijk in hoog aanzien heeft gestaan. Het in 1838 verschenen werk is inmiddels sterk verouderd, en daar nog steeds de koloni??n voor een groot deel haar oude recht hebben behouden, werd besloten tot een nieuwe uitgave op de hoogte van den tijd. Het in omvang sterk uitgebreide en op vijf zware deelen geraamde werk, waarvan thans het derde deel verscheen, is dus in de eerste plaats bestemd voor de

praktijk van het koloniaal appel in Engeland en met het oog op die bestemming geredigeerd. Een aankondiging in een neder-landsch tijdschrift zou derhalve minder op hare plaats zijn, ware het niet, dat deze Commentaries ook voor den nederlandschen rechtsgeleerde op enkele punten van een niet te onderschatten middellijk belang zijn. Vooral in rechtsgedingen met een internatiouaal-privaat-rechtelijk luchtje is het menigmaal van groot gewicht zich spoedig te kunnen vergewissen van de bepalingen van eenig buitenlandsch of exotisch recht. Komt men daartoe in de noodzakelijkheid dan blijkt zulk een rechtssysteem dikwijls ontoegankelijk, of de text onverstaanbaar, de strekking duister, de verbindende kracht dubieus. Het thans geboden handboek kan in zulk geval



??? 479 dienen als vertrouwbare gids. Daarnevens vinden wij een groot deel van het werk gewijd aan een onderwerp voor ons, Nederlanders, van zeer groot belang, namelijk het heden ten dage in sommige eugelsche koloni??n nog geldende roomsch-hollandsch recht, de met ons volk gegroeide en te kwader ure verstoeten wet. Eindelijk is, zooals de titel aanduidt, ook het vraagstuk van de wets-conflicten tot een hoofdpunt van studie gemaakt. En om dezelfde reden als uit den warboel der gewestelijke en stedelijke rechten der Ge??nieerde Provinci??n de studie der beginselen van het internationaal privaatrecht door de noodwendigheden der practijk werd geboren, is onder de verscheidenheid van wetten in het rijk van George V die studie steeds voortgezet en op menig punt bij die van het vasteland vooruitgekomen. Voor hem, die bij gerezen moeielijkheden van dezen aard precedenten zoeken wil, zal hier belangrijk materiaal worden verzameld. Nu komt daarbij nog iets van meer persoonlijk belang. Aan dit handboek is voor het roomsch-hollandsch recht

medegewerkt door nederlandsche rechtsgeleerden, waaronder de professoren Fockema Andreae en Heeres en den Londenschen advocaat Mr. Roosegaarde Bisschop, zoodat het voor dat gedeelte eigenlijk ook tot onze rechtslitteratuur behoort. In het voor het geheele werk gevolgde stelsel van behandeling is in het eerste deel eene afdeeling gewijd aan de geschiedenis van het roomsch-hollandsch recht met een verklaring van de rechterlijke organisatie in het moederland en de koloni??n. In een vrij kort bestek is hier veel belangrijks samengevat, vooral omtrent de wording en de verbindende kracht van de indische plakkaten. In de volgende deelen wordt het recht systematisch verklaard, volgens de oude verdeeling naar



??? 480 personen, zaken en verbintenissen. De tot nu toe verschenen deelen behandelen het personenrecht, huwelijk en echtscheiding inbegrepen. Ieder afzonderlijk onderdeel wordt dan in verschillende hoofdstukken beschouwd volgens de in het britsche rijk nog geldende rechtssystemen, waarbij doorgaans de eereplaats aan het roomsch-hollandsche is ingeruimd. De verklaring hiervan vervalt in een eerste gedeelte, betreffende het moederland, en een ander gedeelte gewijd aan de verschillende koloni??n. Het komt mij voor, dat de verklaring van het eigenlijk gezegde r.-h. recht, zooals het hier te lande heeft gegolden, bijzonder goed geslaagd is. Ieder, die ondervonden heeft hoe moeilijk het is op dit gebied systeem te maken uit de op zoovele plaatsen ver uiteenloopende rechtsvoorschriften, zal beseffen dat het niet gemakkelijk moet zijn geweest om voor dit boek, dat in den geraamden omvang geen behandeling van controversen kan herbergen, ter voorlichting van de practijk der twintigste eeuw de â€žinstitutenâ€• van dat recht te schrijven. Toch vindt men hier bij alle

soberheid een groote mate van volledigheid en daarbij een uitvoerige opgave van bronnen en litteratuur, ook waar het betreft twijfelachtige punten in den text zonder nader betoog in dezen of genen zin vermeld. Ook de rechtsgeleerde wereld der britsche eilanden is sedert eenige tientallen van jaren heel wat meer uit haar isolement geraakt dan men hier te lande, het oordeel der vaderen nazeggend, wel vermoedt. Daarvan is ook de thans verschenen nieuwe bewerking van Burgeâ€™s oude handboek weder een verblijdend teeken. Mr. G. VAN Slooten Azn.



??? De strijd tusschen godsdienst en wetenschap, een protest van den Christelijken kansel tegen het optreden der psychiaters, door Dr. R. VOBENKAMP. Dit geschriftje is eene preek, den 20 November 1910 te Leeuwarden gehouden en daarna door den spreker op verzoek van eenige toehoorders in het licht gegeven. Uit den aard der zaak valt het in zijne hoedanigheid van kanselrede, m. a. w. in zijn vollen omvang, gedeeltelijk buiten het terrein waarop Themis zich beweegt en buiten het terrein van ondergeteekende, die de aankondiging daarvan op zich heeft genomen. Immers het roept ons voor den geest de worsteling tusschen godsdienst en wetenschap, eene worsteling door alle eeuwen heen, welke niet naliet eeue verbittering te kweeken, â€ždie noodlottig moest zijn voor een billijke weder-zijdsche waardeeringâ€• (blz. 6). Met de door den redenaar behandelde vraag, welk aandeel de vertegenwoordigers van den godsdienst hebben gehad in het misverstand, dat in den bedoelden strijd eene belangrijke rol heeft gespeeld, mogen wij ons hier niet inlaten.

Nader ligt ons die andere vraag, welk verwijt de mannen der wetenschap in deze kan treffen, eene vraag, waarop het volgend antwoord wordt gegeven ; â€žDe aanleiding tot strijd wordt in onze dagen hoe langer hoe veelvuldiger gevonden bij de vertegenwoordigers der wetenschap, die de grenzen van hun bevoegdheid overschrijden, omdat ze onbewezen stellingen, theorie??n en phantasie??n uitgeven voor welverzekerde wetenschappelijke waarheden, omdat ze de regelen en wetten, 31 Themis, I^XXIIe dl. (1911) 3e st.



??? 482 die ze vinden op het gebied der natuur zonder eenigen schroom overbrengen op het gebied van het geestelijk leven en aldaar invoeren als norm, als richtsnoer. van zedelijkheidâ€• (blz. 8). Is nu de spreker bij het uitwerken van deze stelling ten aanzien van het â€žoptreden der psychiatersâ€• geheel onbevangen en billijk geweest ? Geeft hij daarbij voldoende blijk van die waardeering, welke in den aanhef werd genoemd ? Deze vraag mag ons hier, in dit tijdschrift, bezighouden, en daarop zou ik geen toestemmend antwoord durven geven. Zie, wanneer hij met verontwaardiging spreekt over wat ik zou willen noemen de â€žuitwassenâ€• der psychiatrie, over â€žafschuwelijke uitsprakenâ€• ons voorgezet als resultaten van wetenschap, wanneer hij protesteert â€žtegen de gewoonte van die psychologen, die op grond van materialistische en naturalistische dogmaâ€™s het zieleleven van den mensch herleiden tot dierlijke en mechanische verrichtingenâ€•, dan heeft hij vasten grond onder de voeten. Wanneer hij zijne strenge afkeuring uitspreekt over het

psychiatrisch-psychologisch gedeelte der Papen-drechtsche strafzaak, dan geeft hij uiting aan wat duizenden hebben gevoeld bij de behandeling van dit geding, dat meer kwaad heeft gedaan aan de positie van den psychiater in het strafproces dan lange vertoogen of scherpzinnige argumentaties bij machte waren geweest. Maar hij verliest m. i. den vasten grond onder de voeten en wordt het spoor bijster, wanneer hij gaat generaliseeren en tot deze uitspraak komt: â€žWat mij betreft, ik acht het wenschelijk, dat de wetenschap der psychiaters voorloopig beperkt blijve binnen de muren der krankzinnigengestichten en dat onze rechtspraak zij toebetrouwd aan rechters met gezond verstand, met gezonde en veelzijdige menschenkennis, met hoog karakter



??? 483 en Christelijk gevoelâ€• (blz. 14). Natuurlijk, â€™t staat den redenaar vrij zulks wenschelijk te achten, mits hij zieh hiervan bewust zij, dat eene dergelijke uitspraak onhoudbaar is voor ieder, van welke richting ook, die in het moeilijke vraagstuk van de positie van den psychiater in het strafgeding getracht heeft door te dringen en zich een oordeel daarover heeft gevormd. Eene dergelijke uitspraak â€” evenals trouwens de geheele rede â€” is vooreerst onbillijk tegenover die psychiaters, die de theoretische ontwikkeling en practische toepassing hunner wetenschap juist doen steunen op de Christelijke beginselen en dus het verband tusschen godsdienst en wetenschap beslist en uitdrukkelijk handhaven. Dat dezulken ook hier te lande worden aangetroffen, is vermoedelijk den spreker niet onbekend. Maar bovendien â€” en dit is mijn hoofdbezwaar â€” miskent zij ten eenenmale de taak, die de psychiatrie juist in naam van die hoogere beginselen, welke in deze kanselrede zulk een warme verdediging vinden, in het strafproces heeft te vervullen. Die taak is niet

om den geest van materialisme in de rechtzaal binnen te halen, maar om â€” door uitbreiding van de kennis omtrent de psychische gesteldheid van den misdadiger â€” de rechtspraak rechtvaardiger te maken, haar ethisch karakter te verhoogen en daardoor haar beter te doen beantwoorden aan hare hooge, ide??ele roeping. Reeds thans werkt het optreden der psychiaters â€” al is â€™t nog niet voldoende â€” in deze richting. Hen te bannen uit de rechtzaal zou gelijkstaan met de verlaging van het peil der strafrechtspraak, zou in strijd zijn met het begrip van recht en humaniteit. De spreker houde mij deze opmerking, welke allerminst door vitzucht wordt in de pen gegeven, ten goede. Ik meende daartoe verplicht te zijn. Tegenover den spreker zei ven, die in zijne beschouwingen veel schoons en waars



??? 484 gaf en recht heeft op eene volkomen oprechte critiek. Ook tegenover het vraagstuk van het â€žoptreden der psychiatersâ€•, meer bijzonder in het strafgeding, een vraagstuk van zulk een gewicht voor den tegenwoordigen tijd, een vraagstuk omtrent welks karakter zooveel misverstand bestaat â€” niet alleen bij het â€žgroote publiekâ€•, en dat dus v????r alles eischt juistheid van inzicht in zijn wezen en klaarheid van voorstelling omtrent zijne beteekenis. Tot die juistheid van inzicht en klaarheid van voorstelling bij te dragen is de plicht van ieder, die zich geroepen voelt de publieke opinie omtrent het â€žoptreden der psychiatersâ€• voor te lichten. Den Haag, Mei 1911. S. J. M. VAN Geuns.



??? VARIA. Zeitschrift f??r das desammte Handelsrecht und Konkursrecht. Band 63, Heft 1â€”3, versehenen 1908. Prof. Dr. Karl Hilfe, Syndicus te Berlijn, opent met een artikel â€žDie gesetzliche Regelung des Verkehrs mit Kraftfahrzeugenâ€•, bl. lâ€”18, waarin behandeld wordt het (toen nog niet bij den Rijksdag in gediende) ontwerp van wet op â€™t automobielenverkeer. De voornaamste beteekenis van het ontwerp ligt in de bepalingen omtrent aansprakelijkheid van houders van automobielen voor veroorzaakte schade, waarbij de bewijslast is omgekeerd in dier voege, dat de eigenaar heeft aan te toonen, dat de schade is veroorzaakt buiten zijn schuld of die van den chauffeur; bedoelde bepalingen worden echter door sehr, als onvoldoende gecritiseerd. Bl. 19â€”42 geeft Dr. Anton Pavlicek, advocaat te Praag, in een artikel â€žDas Scheckgesetz des Deutschen Reiches vom 11. M?¤rz 1908. Mit Ber??cksichtigung der ausl?¤ndischen Gesetzgebung, insbesondere des ?–sterreichischen Gesetzes und des ungarischen Entwurfesâ€• zakelijk den inhoud der

Duitsche, Oostenrijksche en Hongaarsche bepalingen omtrent den ch?¨que weer, met hier en daar een opmerking over andere wetgevingen. In een goed gestyleerde verhandeling â€ž1st der Kommanditist Kaufmann im Sinne des Handelsgesetzbuchs?â€• bl. 43â€”70, doet Walter Tomalla, te Charlottenburg-



??? 486 Berlijn, een poging tot oplossing der in het opschrift uitgedrukte vraag. Door de thans heerschende ineening wordt zij ontkennend beantwoord. Sehr, komt tot een tegenovergestelde conclusie. Bij de beantwoording, aldus sehr., moet uitgegaan worden van de definitie van â€žkoopmanâ€• in Â§ 1, lid 1 H. G. B. De vraag is nu welke vereischten deze definitie involveert en of deze bij den commanditairen vennoot aanwezig zijn. Men is het erover eens, dat iemand niet koopman is, doordat hij de bedrijfs-functies feitelijk uitoefent (handelsbediende, curator, liquidateur), maar doordat hij aan de uitoefening van het bedrijf rechten en verplichtingen ontleent. Openbaarheid van het bedrijf wordt ge??ischt; zij is aanwezig ten aanzien van den comm. vennoot; immers zijn naam, stand, woonplaats alsook het bedrag, waarmee hij ge??nteresseerd is, moeten in het handelsregister opgenomen worden. Ook zijne beperkte aansprakelijkheid is geen beletsel; men zqj niet kunnen volhouden, dat zij bij kooplieden niet voorkomt. De vraag, waar het ten slotte op aankomt is, of de

comm. vennoot subiect van de rechten en verplichtingen is, die in het bedrijf ontstaan. Op grond van het karakter der commanditaire vennootschap als â€žpersonenrechtliche Zweckverbindungâ€•, beheerscht door het beginsel der gezamende hand, en van verschillende voorbeelden wordt deze vraag bevestigend beantwoord. Ten slotte worden eenige practische gevolgen van het koopman-zijn van den comm. vennoot besproken. Volgt â€žDer gegenw?¤rtige Stand der schweizerischen Gesetzgebung betreffend das Obligationenrecht (Handelsund Wechselrecht)â€• door Prof. Karl Wieland te Bazel, bl. 71â€”85. Het Zwitsersch burgerlijk wetboek, dat 21 Maart 1908 wet geworden is en 1 Januari 1912 in werking zal treden, omvat nog slechts personenrecht, familierecht, erfrecht en zakenrecht. De herziening van het



??? 487 verbintenissenrecht is nog niet gereed. Voor het geval zij v????r 1912 niet voltooid mocht zijn, zijn in de slot-be])alingen van het nieuwe burgerlijk wetboek de artikelen van het geldend verbintenissenrecht, die naar het kantonaal recht verwijzen, afgeschaft. Terzelfder plaatse zijn voorloopig geregeld grondkoop en schenking, thans nog door het kantonaal recht beheerscht. Sehr, geeft nu den tekst van de artikelen betreffende grondkoop en schenking, alsmede van de bepalingen, ook reeds in het nieuwe burgerlijk wetboek voorkomende, omtrent verkrijging en verpanding van roerende zaken, handelingsbevoegdheid, koopvrouwen en rechtspersonen. Daarna een uitvoerige verhandeling van Prof. Dr. Ernst Jacobi te M??nster i. W. over â€žDer Scheck als Wertpapierâ€•, bl. 86â€”144. Het artikel splitst zieh in de volgende onderdeelen : I. Das verbriefte Recht. Eigenlijk heeft de ch?¨quenemer geen recht, maar slechts een feitelijke macht, doordat hij gelegitimeerd is om een praestatie op rekening van den trekker in ontvangst te nemen. 11. Das Papier als

Legitimationsmittel; 1. Bez??glich der Person des Berechtigten ; 2. Bez??glich der Entstehung der Rechte ; deze ontstaan in het algemeen â€ždurch die einseitige, empfangsbed??rftige, durch die Aush?¤ndigung des Schecks abgegebene Erkl?¤rung des Ausstellersâ€•; de creatietheorie wordt bestreden als op een fictie berustende; 3. Bez??glich der Inhalts der Rechte; 4. Uebergang des skripturm?¤ssigen Schecks zum nicht skripturm?¤ssigeuPapier ; III. Grunds?¤tzlich einziges Legitimationsmittel Ausnahmen. Uitzonderingen doen zieh voor in verband met nietigverklaring door rechterlijke uitspraak van een in het ongereede geraakten ch?¨que, welke uitspraak voor de partij, die haar verkreeg, treedt in de plaats van bezit van het papier ; voorts in verband met de toelaatbaarheid van duplicaten. In een artikel â€žZur Theorie des interlokalen Konkurs-



??? 488 rechtsâ€•, bl. 145â€”169, bespreekt Dr. S. Rundstein, advocaat te Warschau, de conflicten tusschen het faiUissements-recht van Rusland en van Polen, waar nog de Code de Commerce geldt. Het Russische recht kent faillissement van niet-kooplieden alsmede de â€žadministratieâ€• in han-delszaken, welke instelling eenigszins overeenkomt met de Nederlandsche surs?Šance van betaling. Het Poolsche recht kent deze geen van beide. Terwijl nu door de jurisprudentie zoowel van Rusland als van Polen internationale conflicten betreffende faillissementsrecht steeds worden opgelost volgens het territorialiteitsprincipe, zoodat b.v. een in Frankrijk uitgesproken faillissement in Rusland zonder gevolg is, wordt ten aanzien van conflicten tusschen het Russische en het Poolsche recht het universaliteitsbeginsel gehuldigd. Zoo werkt b.v. de Russische â€žadministratieâ€• evenzeer op Poolsch gebied. Een eigenaardig gevolg hiervan is, dat in Polen gevestigde naam-looze vennootschappen, die de voordeelen eener surs?Šance willen genieten, hun domicilie

eenvoudig (in naam) doen overbrengen naar Rusland, hetgeen geschiedt bij minis-teri??ele beschikking, waaraan het fictieve karakter dezer manoeuvre niets afdoet. Daarna volgt de afdeeling â€žRechtsquellenâ€•. Zij bevat I. â€žGesetze etc. des Deutschen Reichsâ€•, bl. 170â€”286. Onder dit hoofd vindt men den tekst van de wet op het verzekeringscontract van 30 Mei 1908 met de invoeringswet en de wet tot wijziging van de voorschriften van het Handelsgesetzbuch over de zeeverzekering, beide eveneens van 30 Mei 1908; â€žBekanntmachungenâ€• van den Rijkskanselier van 18 Juni 1908 betreffende het toezicht over de binnenlandsche particuliere verzekeringsondernemingen ; van 1 Juli 1908 betreffende afreken-plaatscn in het ch?¨queverkeer ; van 5 Augustus 1908 betreffende het uitbrengen van wissel- en ch?¨queprotesten



??? 489 door postbeambten en van 18 Juli 1908 betreffende de scheepstelegrafie ; voorts den Franschen en Duitschen tekst van de internationale conventie betreffende de radiot?Šl?Šgraphie van 3 November 1908. Volgt IL â€ž?–sterreichisches Gesetz vom 9. August 1908 ??ber die Haftung f??r Sch?¤den aus dem Betriebe von Kraftfahrzeugenâ€•, bl. 286â€”291, en III. â€žUebersicht ??ber die niederl?¤ndische Handelsgesetzgebung und Rechtsliteratur der Jahre 1906 und 1907â€• door Mr. H. W. M. van Helten te Groningen, bl. 291â€”300. Daarna literatuuroverzicht over 1907 en 1908, samengesteld door Prof. Dr. K. Schulz, opperbibliothecaris bij het Rijksgerecht te Leipzig, bl. 301â€”317. Ten slotte de afdeeling â€žLiteraturâ€•, bestaande uit 31 boekbesprekingen (bl. 318â€”410); o.a. wordt besproken â€žDe Hollandsche Handelscompagnie??n der zeventiende Eeuw. Hun ontstaan â€” hunne inrichtingâ€•, van Mr. S. VAN Brakel. In Heft 4, verschenen 1909, een uitvoerig artikel, getiteld; â€žDer Kuxscheinâ€• door Dr. jur. August Diederichs te Berlijn (bl.

411â€”522). Tenzij anders gemeld wordt, is in dit artikel sprake van den hedendaagschen Pruisischen Kux. Kux wordt gedefini??erd als het lidmaatschap van een â€žGewerkschaftâ€•, het totaal der rechten en plichten aan dit lidmaatschap verbonden. Gewerkschaft is de steeds in stand gebleven oud-duitsche vorm van vereeniging tot mijnexploitatie. De leden (â€žGewerkenâ€•) kunnen zich desverlangd een bewijs van lidmaatschap doen geven. Dit is de â€žKuxscheinâ€•. Uiteengezet wordt nu de beteekenis van den Kuxschein : a. voor het verkrijgen van den Kux volgens het Burgerlijk Wetboek. De overdracht geschiedt bij schriftelijke akte, die aan den verkrijger overhandigd moet zijn. Bestaat een Kuxschein, dan is ook overgave hiervan



??? 490 vereischt, aldus schrijver, in tegenstelling met Westhopk en NoTH. Bestaat er geen Kuxschein, dan gaat door de schriftelijke akte en overhandiging daarvan reeds het lidmaatschap over; teueinde tot de uitoefening zijner rechten te worden toegelaten, is het echter noodig, dat de nieuwe â€žGewerkeâ€• zich onder overlegging der akte van overdracht in het â€žGewerkenbuchâ€• laat inschrijven. â€” De beteekenis b. voor het verkrijgen van den Kux volgens het Algemeene Landr?Šcht en c. volgens het gemeene recht; d. voor het â€žGewerkenbuchâ€•; bij over-gang van den Kux moet, ter verkrijging van inschrijving van den nieuwen gerechtigde in het Gewerkenbuch de akte van overdracht, alsmede de Kuxschein worden overgelegd. Is aan den vorm voldaan, dan is de Gewerkschaft verplicht de overschrijving onverwijld te bewerkstelligen. â€” e. Voor het vestigen van pandrecht en vruchtgebruik op den Kux. Beide door schriftelijke overeenkomst en o vergifte van den Kuxschein. â€” f. Voor executie van den Kux, g. voor â€žHeimfallrechtâ€• en â€žVerzichtâ€•,

verschillende vormen van afstand van den Kux, ter ont-koming aan hoofdelijken omslag. Onderzocht wordt daarna de rechtsnatuur van den Kuxscheiu, speciaal de vraag, of deze is te beschouwen als â€žWertpapierâ€•, effect. Sehr, bestrijdt de â€žVerk??rperungstheorieâ€• van Gierke, welke gehuldigd wordt in de bekende beslissing van het Obertribunal van 14 September 1877, en komt tot de conclusie, dat de Kuxschein, wijl aan de effectenbeurzen verhandelbaar en in de officieele noteeringen begrepen, wel degelijk als â€žWertpapierâ€• te beschouwen is. De afdeeling â€žRechtsquellenâ€• bevat: IV. â€žGesetze etc. des Deutschen Reichsâ€•, bl. 523â€”538, te weten den tekst van de â€žBekanntmachung betreffend die Postscheckordnungâ€• van 6 November 1908 eu van de conventie



??? 491 van 19 September 1906 tot wijziging van de internationale conventie betreffende het spoorweggoederenvervoer van 14 October 1890. â€” V. â€žDie italienischellandelsgesetz-gebung in den Jahren 1906 und 1907â€• door Dr. Arnaldo Bruschettini, Professor aan de Universiteit te Messina (bl. 539â€”551). Ten slotte rechtspraak, (bl. 552â€”556): eenige gevallen van Noordamerikaansche rechtspraak, medegedeeld door Keichsgerichsrat A. D. H. Wittmaagk te Leipzig; en literatuur (bl. 557â€”578): zeven boekaankondigingen. Band 64, Heft 1â€”3, verschenen 1909. Bl. 1â€”^26 vindt men â€žGesetzgebungsfragen des Versicherungsrechtesâ€• door Prof. Dr. Karl Adler te Czernowitz. Dit artikel is tevens een aankondiging van het boek â€žGegeuentwurf eines Gesetzes ??ber den Versicherungsvertragâ€• door Dr. Josep Hupka, professor te Weenen, verschenen 1908 te Leipzig en Weenen bij Frans Deutickk. Een tegenontwerp, n.l. tegen het Oostenrijksche regee-ringsontwerp van 1907. Sehr, geeft aan het ontwerp van HuPKA verre de voorkeur boven het

regeeringsontwerp, doch oefent ook op het eerste kritiek. Krachtig trekt hij te velde tegen het maken van wijdloopige, alle d?Štails regelende wetten, die ook in het Oostenrijksche recht reeds veel verwarring stichtten en dikwijls niet behoorlijk toegepast worden, wijl men ze eenvoudig niet kent; als sterk staaltje wordt medegedeeld, dat dikwijls pleiters met het eenvoudig citeeren van een wâ€™etsbepaling de verbazing van rechtbank en tegenpleiter opwekken ; â€žDie Schuld trifft nicht die ??berb??rdeten Richter, sondern die Gesetzesverfasserâ€•. Als bijlage geeft sehr, een door hemzelf samengesteld ontwerp van eenige bepalingen van het algemeen deel van een verzekeringswet.



??? 492 Iii een artikel â€žDie Entstehung des Aufsichtsrats der Aktiengesellschaftâ€• door Prof. Dr. Richard Passow te Aken (bh 27â€”57) bewijst de sehr., dat de term â€žAufsichtsratâ€•, die te voren noch in de praktijk, noch in het vennootschapsrecht, noch in de litteratuur gevonden werd, in het Duitsche recht opgenomen is tengevolge van een aaneenschakeling van misvattingen, die de Neurenberger conferentie parten gespeeld heeft. Dit is niet eenvoudig een quaestie van terminologie, maar de onjuiste opvatting, dat de Aufsichtsrat in de eerste plaats een contro-leerend en niet een beheerend orgaan was, is op de ontwikkeling van het Duitsche vennootschapsrecht niet zonder invloed geweest en heeft er toe geleid, dat bij de novelle van 1870, ter vervanging van het staatstoezicht op naamlooze vennootschappen, dat verviel, eenvoudig een Aufsichtsrat verplichtend gesteld werd, in plaats van n? ? st den Aufsichts- of Verwaltungsrat een speciaal controleerend college voor te schrijven. Vervolgens worden besproken â€žDie Rechte des Gesellschafters gegen??ber der

Handelsgesellschaft, welche ihn durch Betrug zum Beitritte veranlasst hat, in Konkurrenz mit den Anspr??chen der Gesellschaftsgl?¤ubigerâ€•, door Dr. Alfred Wieland, advocaat te Bazel, (bl. 58â€”126). De vraag : welke rechten ontleent iemand, die door bedrog werd bewogen tot een handelsvennootschap toe te treden, aan dit feit? kan hij tegen den eisch tot storting van zijn inbreng opwerpen de exceptio doli? kan hij zelf een actio doli instellen? wordt door de wetenschap niet op systematische wijze behandeld ; slechts met het oog op bepaalde soorten handelsvennootschappen werd zij onder het oog gezien. Er heerschte dan ook in deze materie geenszins eenstemmigheid. Sehr, onderzoekt nu eerst naar de toelaatbaarheid van de exceptio doli tegenover de crediteuren van de vennoot-



??? 493 schap, die storting van den inbreng kunnen vorderen. In overeenstemming met de heerschende meening besluit hij tot niet-toekenning der exceptie in dit geval, en wel op dezen grond, dat de rechten der crediteuren niet berusten op het venuootschapscontract, maar daarop, dat het toetreden tot een handelsvennootschap tevens in zich sluit de vestiging van een aansprakelijkheid tegenover eventueele crediteuren der vennootschap, zulks in verband met het feit, dat het ontstaan van een handelsvennootschap is afhankelijk gesteld van de publicatie van haar vermogen of van het openlijk op zich nemen der aansprakelijkheid voor de vennootschapsschulden door de venuooten. Door deze vestigiugshandeliug, â€žKonstitutivaktâ€•, inhaerent aan, maar niet identiek met het vennootschapscontract, wordt de verhouding tegenover de schuldeischers beheerscht. Tegenover de vennootschap zelve zou naar algemeene regelen de exceptie doli van kracht zijn. Echter is zij dit niet tegenover die vennootschappen, aan welke in het belang der schuldeischers door de

wet de verplichting is opgelegd het kapitaal te innen en te bewaren. Waar de .wet zich tevreden stelt met de aansprakelijkheid der vennooten voor de schulden der vennootschap, kan tegenover deze de exceptio doli toegelaten worden. Evenzoo is het in dit geval met de actio doli. Bij de andere vennootschappen, de â€žKapitalgesellschaftenâ€• heeft volgens sehr, de meergenoemde vestigiugshandeliug, inhaerent aan het toetreden tot de vennootschap, niet alleen de beteekenis, dat de vennoot zich tegenover de crediteuren verplicht tot het storten van zijn inbreng, maar tevens, dat hij met al zijne uit het vennootschapscontract voortspruiteude vorderingen bij de overige crediteuren zal achterstaan. Hierom nu zal de actio doli hem nooit kunnen volgen dan na volledige voldoening van



??? 494 alle schuldeischers. Sehr, nu kent den bedrogen vennoot het recht toe de vennootschap te noodzaken tot gedeeltelijke of zelfs geheele liquidatie, waarbij eerst de andere crediteuren voldaan worden, daarna ook hijzelf. Hierna volgt het eerste gedeelte van een verhandeling â€žDie Einwirkung der Wechselbegebung auf das Kausale Schuldverh?¤ltnisâ€•, door Julius Adler, Rechtspraktikant te W??rzburg (bl. 127â€”240). lu een inleidende beschouwing ontwikkelt sehr, een drieledige verdeeling in causale, abstracte en causalooze verbintenissen. Een verbintenis is causaal, wanneer in de wilsverklaringen van partijen haar doel is uitgedrukt. Wordt dit opzettelijk niet uitgedrukt, dan is er een abstracte verbintenis; deze zal zich steeds aan een bestaande causale aansluiten; â€žes gibt kein abstraktes Wollenâ€•. Het practische resultaat van het van de causa abstraheeren bestaat in de verplaatsing van den bewijslast; de eischer behoeft slechts te beweren en te bewijzen, dat de gedaagde zich abstract en in den voorgeschreven vorm verbonden heeft; echter kan de

gedaagde daartegenover wel een verweer, met de causa in verband staande, voeren. Wanneer dit laatste geheel is uitgesloten, heeft men de door sehr, dus genoemde â€žkausalloseâ€• verbintenis. Het typische voorbeeld hiervan is de verhouding van den wisselschuldenaar tot een naman, die niet onmiddellijk op hem volgt, tot wien hij in geeuerlei causale betrekking staat. Nadat vervolgens is vastgesteld, dat de wisselverbintenis reeds in haren grondvorm (de verhouding tusschen remittent en trekker) een abstracte verbintenis is, komt sehr, tot zijn eigenlijk onderwerp door â€” als onbetwistbaar aannemende, dat door het geven van een wissel een tusschen trekker en remittent bestaande causale verbintenis niet teniet gaat â€” de volgende vraag te stellen; kan de schuldeischer zich eerst op de causale verbintenis



??? 495 beroepen, nadat hij tevergeefs getracht heeft betaling van den wissel te erlangen of kan hij zich naar keuze bedienen van de causale en van de wissel vordering? Deze vraag zal het eerst onder het oog worden gezien ten aanzien van de â€žNormaltratteâ€•, den wissel, waarbij trekker, remittent en betrokkene alle verschillende personen zijn daarna met betrekking tot de wissels, waarbij een dezer personen ontbreekt. De heerschende meening is, dat door het aanuemen van een wissel de remittent zich tegenover den trekker verplicht om eerst te trachten den wissel te incasseeren ; is de remittent hierin nalatig, dan verliest hij niet alleen zijn regresrecht, maar ook zijn causalevordering. Om tot deze conclusie te komen, moet men echter uitgaan van de onjuiste meening, dat de wissel een mandaat van den trekker aan den remittent inhoudt, krachtens hetwelk hij tot incasseering verplicht is; de remittent ontleent echter aan den wissel slechts rechten, geen plichten. Verzuimt hij van die rechten tijdig gebruik te maken, dan verliest hij wel zijn wisselrechtelijk

regresrecht, doch geenszins zijn causale vordering op den trekker. Is voor een bestaande schuld een wissel gegeven, dan heeft de remittent twee vorderingen op hetzelfde doel gericht. Is vau ?Š?Šn dier vorderingen betaling verkregen, dan is het doel bereikt en ook de andere door â€žZweckerreichungâ€• teniet gegaan. Is de wissel door den remittent ge??ndosseerd, dan wordt dit doel bereikt, zoodra hij niet meer met de regresactie kan worden aangesproken; tot zoolang blijft hier dus zijn wissel vordering ?¨n zijn causale vordering tegen den trekker bestaan. Wat den ge??ndosseerde betreft, deze verliest zijn causale vordering tegen den endossant, wanneer hij zijn regresrecht verliest; immers dit laatste geschiedt, doordat hij betaling verkrijgt, eu dan is het doel bereikt, ??f tengevolge van



??? 496 verzuim, en dan moet de ge??ndosseerde met zijn causale vordering ervoor boeten, dat hij den endossant diens regresactie en causale vordering deed verliezen ; dit wordt afgeleid uit Â§ 823 BGB. Kortelijks wordt verder besproken de invloed van het trekken van een wissel op een causale vordering van trekker op betrokkene. Deze blijft bestaan; daar echter de wissel de toestemming van den trekker voor den betrokkene tot betaling aan een derde inhoudt, gaat zij door uitbetaling van den wissel teniet. Gevaarlijk schijnt de toestand voor den betrokkene, wanneer hij den wissel geaccepteerd, doch nog niet betaald heeft; uit art. 273 BGB. wordt echter afgeleid, dat hij betaling van de causale vordering mag weigeren, zoolang hij den wissel niet terugkrijgt. Volgt â€žDie Venediger Entw??rfe des Comit?Š maritime internationalâ€• (bl. 241â€”301), bestaande uit twee artikelen : â€žDie Beschr?¤nkung der Haftung des Reeders und ihre einheitliche internationale Regelungâ€•, door E. Brodmann, Oberlandesgerichtsrat te Hamburg, en â€žNachtr?¤gliche Aeusserungen zu

den Venediger Entw??rfenâ€•, door E. Boyens, Justizrat te Leipzig. â€” Door den eersten schrijver worden de ontwerpen opgesteld door de Venetiaansche conferentie van 1907 (die intusschen in 1909 door de Brusselsche is gevolgd) vrij scherp gecritiseerd. De bedoeling was het Duitsche systeem betreffende de aansprakelijkheid van den reeder te volgen en subsidiair den schuldenaar de keus te geven tusschen twee of drie andere wijzen van aansprakelijkheid. Dit nu moge inde bedoeling gelegen hebben, de ontworpen bepalingen zijn veel te beknopt om een uniforme toepassing te waarborgen ; sommige zijn zelfs met het genoemde systeem in strijd; de verkregen eenheid is voorts slechts eene eenheid in schijn, daar eenvoudig alle systemen naast



??? 497 elkaar ter keuze gesteld ziju. Materieel is schrijvers grief, dat eenzijdig is gelet op de belangen van den scheeps-verbandhouder. â€” Boyens betoogt, dat uit de besprekingen blijkt, hoe men desbewust althans tot op zekere hoogte het Duitsche systeem als grondslag heeft willen aannemen; sommige bepalingen zijn hiermee direct in strijd en zullen geschrapt moeten worden; overigens legt sehr, er den nadruk op, dat de kritiek zich voornamelijk met de grondgedachten moet bezighouden; de redactie kan dan later verbeterd worden. Prof. Dr. H. Rehm te Straatsburg geeft â€žBeitr?¤ge zum Hypothekenbankrechtâ€• (bl. 302â€”321), voornamelijk betreffende de plaats aan tot dekking der pandbrieven bestemde hypotheken en aan achterstallige hypotheekrenten op de balans toekomend. Hierna volgt de afdeeling â€žRechtsquellenâ€•, met I. â€žGesetze des Deutschen Reichsâ€•, bl. 322â€”332, twee â€žBekanntmachungenâ€• van den Rijkskanselier â€žbetreffend Abrechnungsstellen im Scheckverkehrâ€• van 21 Januari en 4 Februari 1909 en een

â€žBekanntmachung, betreffend benachbarte Orte in Wechsel- und Scheckverkehreâ€• van 9 Januari 1909. H. â€žB??rsenordnung f??r Berlin vom (7.) 23 Dezember 1908,â€• bl. 333â€”351. HI. â€žDer Englische Companies Act von 1907â€• weergegeven en besproken door Dr. jur. En. Cr??esbm.vnn, Solicitor of the Supreme Court of Judicature of England, te Londen, bl. 351â€”368. In de afdeeling â€žRechtspr??cheâ€• wordt onder den titel â€žDie Aufsichtspflicht der Automobil Versicherungâ€• door Dr. Herman Rehm, hoogleeraar te Straatsburg een uitspraak van het â€žKaiserliche Aufsichtsambt f??r Privatversicherungâ€• van 8 April 1908 behandeld (bl. 369â€”386). Voorts â€žLiteraturâ€•, bevattend 26 boekaankondigingen (bl. 387â€”431) ; o.a. wordt door Karl Lehmann met veel lof besproken de Utrechtsche Dissertatie van E. J. J. van Themis, LXXIIe dl. (1911) Se st. 32



??? 498 DER Heyden. De Ontwikkeling van de naamlooze Vennootschap in Nederland v????r de Codificatie. Het Heft sluit met een in memoriam van Dr. Bruno Mayer, gestorven te Weenen 24 December 1908, door Karl Lehmann, bl. 432. In Heft 4, verschenen 1909, bespreekt Dr. Anton Ritter VON Randa, oud-minister, bl. 433â€”444 â€žDas k??nftige deutsche Gesetz ??ber den Verkehr mit Kraftfahrzeugenâ€• (zooals dat 27 Maart 1909 door den Rijksdag met alge-meene stemmen was aangenomen), speciaal in vergelijking met de Oostenrijksche wet vaii 9 Augustus 1909. In de belangrijkste bepaling, die betreffende de aansprakelijkheid van den eigenaar van de automobiel voor aangerichte schade, komen beide vrijwel overeen. Volgens de Duitsche wet is deze aansprakelijk, tenzij hij aantoont, dat â€žein unabwendbares Ereignisâ€•, dat echter niet voortvloeide uit den toestand van het voertuig, oorzaak was; naar Oostenrijksch recht is hij bevrijd, als hij aantoont, dat niettegenstaande inachtneming van de vereischte voorzichtigheid in besturing en behandeling

van het voertuig, het ongeval niet afgewend kou worden. Hierna volgt een verhandeling over â€žDie Grundlagen des internen Scheckrechtsâ€• (bl. 445â€”529), door den op dit gebied bekenden schrijver Dr. .Iames Breit, advocaat te Dresden. Met â€žinternes Scheckrechtâ€• wordt bedoeld de verhouding tusschen ch?¨quegever en betrokkene. In navolging van GoHN duidt men de tusschen hen bestaande betrekking veelal aan als â€žScheckvertragâ€• ; een zekere beroemdheid heeft de formule ; â€žKein Scheck ohne Scheckvertragâ€• verkregen. Ten onrechte, volgens sehr., wordt hier de Scheckvertrag losgemaakt uit de, ?Š?Šn geheel vormende, z.g. giro-overeenkomst, welke in den regel de verhouding tusschen den bankier en zijne cli??nten be-heerscht en krachtens welke hij verplicht is de door hen



??? 499 gedeponeerde gelden ten allen tijde te hunner beschikking te houden en na mondelinge of schriftelijke opdracht aan hen zelven of derden uit te betalen. Bestaat een schuld van den betrokkene aan den ch?¨que-gever, dan wordt die door betaling van een ch?¨que tot het bedrag van dien ch?¨que gedelgd. De vraag of hierbij de ch?¨quenemer als vertegenwoordiger van den ch?¨quegever fungeert, wordt door sehr, ontkennend beantwoord; de ch?¨quenemer blijft geheel buiten de verhouding tusschen ch?¨quegever en betrokkene, is ten deze hoogstens als bode te beschouwen. Een belangrijke vraag is, of de betrokkene (aangenomen, dat er tusschen hem en den ch?¨quegever een giro-overeenkomst bestaat) verplicht is een ch?¨que, die door het tegoed van den ch?¨quegever slechts gedeeltelijk gedekt is, gedeeltelijk uit te betalen, dan wel, of hij betaling geheel kan weigeren ; sehr, is de â€? laatste meening toegedaan ; er heerscht over de vraag echter nog geen eenstemmigheid. Omtrent de herroepbaarheid van ch?¨ques bevat het Scheckgesetz in Â§ 13 de bepaling:

â€žEin Widerruf des Schecks ist erst nach Ablauf der Vorlegungsfrist wirksamâ€•. Dit beteekent, dat de bank op een ontijdige herroeping geen acht behoeft te slaan, niet, dat zij er geen acht op mag slaan. Ques-tieus is, of herroeping den ch?¨quegever tot schadevergoeding tegenover den nemer verplicht. Volgens sehr, hangt dit hiervan af, of de herroeping â€žfrivolâ€• is, tegen de goede zeden, en daardoor valt onder Â§ 826 BOB. Behandeld worden voorts nog de invloed van faillissement alsmede de vraag, wie de schade, veroorzaakt door uitbetaling van vervalschte ch?¨ques, heeft te dragen ; als .beginsel mag gesteld worden, dat de bank de schade draagt; heeft echter de client, wiens naam misbruikt is, schuld (b.v. doordat bij de ch?¨queformnlieren niet behoorlijk bewaard heeft), dan is hij aansprakelijk; hebben



??? 500 beiden schuld, dan heeft elk een deel van de schade te dragen, volgens het beginsel van Â§ 254 BGB. Ten slotte wordt door Prof. Dr. Rudolp M??ller-Erzbach te Bonn besproken â€žDer Schutz der Unternehmerarbeitâ€•, bl. 530â€”549. De rechtsbescherming van producten van arbeid als zoodanig is uiteraard begonnen bij tastbare producten : een voorbeeld levert de leer van de specificatie in het Romeinsche recht. Vervolgens komen de voortbrengselen van kunst, wetenschap en techniek. Betrekkelijk zeer weinig aandacht is nog geschonken aan die arbeidsresultaten, wier qualiteit van economisch goed niet zoo dadelijk in het oog springt; men denke aan den arbeid, die bestaat uit het transporteeren van goederen; het arbeidsproduct is hier de verhoogde gebruikswaarde der goederen. Reeds in het oude recht der Hanzesteden kende men een bescherming van ditarbeidsresultaat, n.l. in de bepaling, dat zaken, die overzee aangevoerd waren, in het geheel niet en zaken, die overland uit den vreemde waren gekomen, na jaar en dag niet meer door den

vorigen bezitter, wieu zij onttrokken waren, konden worden opge??ischt. Minder eenvoudig, maar van niet minder belang is het arbeidsproduct, door de organisatie van een onderneming geschapen. Hier behandelt sehr, het in 1907 verschenen geschrift van Dr. Oskar Pisko te Weenen â€žDas Unternehmen als Gegenstand des Rechtsverkehrsâ€•. Ofschoon in het algemeen met definities niet zeer ingenomen, vermeldt sehr. PisKoâ€™s difinitie van Unternehmen als â€žeine den Erfolg einer Erwerbst?¤tigkeit sichernde oder f??rdernde Organisation der Produktionsmittel oder gesicherte Absatzgelegenheit, die der Gewerbetreibende entweder durch eigene Arbeit oder durch Ueber-. lassung an einen Dritten zum Zwecke der F??rderung seiner gleichartigen Erwerbst?¤tigkeit verwerten kannâ€•. De belangrijkste quaestie is, of de wet de executie van



??? 501 een onderneming als geheel behoort toe te laten, en daarnaast executie van enkele als bijzaken beschouwde zakeft, wier onttrekking aan de onderneming onevenredig groote schade zou kunnen teweegbrengen, verbieden. Het Oostenrijksche recht kent executie van een onderneming als zoodanig, echter niet in den vorm van ver-kooping, maar van beheer of verpachting ten behoeve van den schuldeischer; executie van bijzaken verbiedt het in sommige gevallen. De afdeeling â€žRechtsquellenâ€•, hierna volgend, bestaat uit een bespreking van den Engelschen Limited Partnerships Act 1907 (Edward VII cap. 24) door Dr. Eduard Cruesemann, Solicitor of the Supreme Court of Judicature of England te Londen (bl. 550â€”656). Vervolgens â€žLiteraturâ€•, bevattend elf boekaankondigingen (bl. 557â€”572) en ten slotte een in memoriam van Dr. Anton Pavlicek, gestorven te Karolinental 2 Mei 1909, door 0. Frankl, bl. 573. 0. J. H.



??? Prijsvragen. Rector en senaat der universiteit te Leiden hebben de volgende prijsvragen uitgeschreven; Faculteit der rechtsgeleerdheid. I. De faculteit verlangt een uiteenzetting betreffende de vraag, hoe naar geldend recht de grens loopt tusschen de koloniale bevoegdheden van den Koning lt;ler Nederlanden en de bevoegdheden der drie koloniale landvoogden, alsook welke mate van zelfstandigheid die landvoogden naar geldend recht tegenover den Koning bezitten. II. De faculteit verlangt een geschiedkundige verhandeling tot beantwoording der vraag, tegen wien naar Romeinsch recht de rei vindicatie kan worden ingesteld. De vragen worden beantwoord in de taal, waarin ze gesteld zijn. De antwoorden, geschreven met een andere hand dan die van den auteur, worden v????r 1 Mei 1912 toegezonden aan den secretaris van den senaat der universiteit. Zij worden geteekend met een spreuk, en gaan vergezeld van een verzegeld briefje, dat dezelfde spreuk tot opschrift heeft en den naam en het adres des schrijvers bevat. Op den derden Maandag van de

maand September 1912 wordt het oordeel der faculteiten over de ingekomen verhandelingen afgekondigd, en aan de schrijvers der meest voldoende antwoorden, die door de faculteiten der bekroning waardig zijn gekeurd, de gouden eerepenning uitgereikt. Door de universiteit van Amsterdam zijn de volgende prijsvragen uitgeschreven, te beantwoorden v????r 1 Mei 1912



??? 503 door studeerenden aan een Nederlandsche instelling van universitair onderwijs : Faculteit der rechtsgeleerdheid. De faculteit verlangt : â€žeen antwoord (door een beredeneerd overzicht van literatuur, wetgeving, internationale regelingen, ontwerpen, congresbesluiten e. d.) op de vraag, hoe zich, hoofdzakelijk in den lateren tijd, het beginsel van internationale rechtsgemeenschap in strafrechtelijk opzicht ontwikkeld heeftâ€•. De vragen moeten worden beantwoord in de taal, waarin zij zijn gesteld. De antwoorden, met een andere hand dan die des vervaardigers geschreven, moeten v????r of op 1 Mei 1912 worden toegezonden aan den secretaris van den senaat der universiteit van Amsterdam. Zij moeten geteekend zijn met een kenspreuk en daarbij moet gevoegd worden een verzegeld briefje, dat dezelfde kenspreuk tot opschrift heeft en den naam, het studievak en het adres des schrijvers bevat. Op den derden Maandag van de maand September wordt het oordeel der faculteiten over de ingekomen. verhandelingen in het openbaar medegedeeld en aan de

schrijvers der meest voldoende antwoorden, die door de faculteiten de eer der bekroning zijn waardig gekeurd, de gouden eerepeuning uitgereikt.



???



??? In IVIemoriam. Heeft de hoogst treurige wijze waarop in den zomer van dit jaar door den dood een eind werd gemaakt aan het nuttig en werkzaam leven van Mr. J. C. UE Marez Ovens, Oud-Minister van Waterstaat, Handel en Nijverheid, terecht algemeene deelneming in den lande opgewekt, ook Themis heeft met weemoed zijn overlijden vernomen. Sedert 1892 â€” destijds Administrateur aan het Departement van Waterstaat, Handel en Nijverheid â€” voorkomend op de lijst der medearbeiders van het tijdschrift, heeft hij meermalen, vooral na het intreden van zijn otium, getoond zijne gewaardeerde krachten ook daaraan te willen wijden. Een woord van dank en hulde zij daarvoor aan zijne nagedachtenis gewijd. Red.



???



??? THEMIS LXXlIste dec! â€” VIERDE STUK Een Volkenreelit-pnzzle DOOR Jhr. J. G. G. DEN Beer Poortugael, Luit. Genk b. d. Lid v. d. Laad van State. Op het internationaal publiek rechtsgebied heeft zich onlangs eene nieuwe vraag voorgedaan of liever is eene nieuwe stelling opgeworpen. Zij heeft haar ontstaan te danken aan de Schelde-quaestie. , Van deze zal ik, om het uitgangspunt aan te wijzen, alleen in herinnering brengen, dat door voorname Belgische schrijvers, Baron Descamps, gewezen Minister en Baron Guillaume, gezant van Belgi?? te Parijs, sedert een tiental jaren, in hunne werken de stelling is verkondigd, dat, indien te eeniger tijd de onzijdigheid van Belgi?? geschonden zou worden, Nederland verplicht zou wezen eene oorlogsvloot, welke Belgi?? over de Schelde ter hulp zou komen, daar toe te laten. Sedert onze regeering haar wetsontwerp betreffende de Kustverdediging bij de Tweede Kamer heeft ingezonden, is, met het oog op het daarin voorkomend voorstel van een fort bij Vlissingen, deze stelling opnieuw en nu met felle hevigheid van Belgische

zijde door onder- Themis LXXIIe dl. (1911) 4e st 32*



??? 506 scheidene schrijvers te berde gebracht en volgehouden, waarbij zich Fransche en Engelsche schrijvers in de pers en in tijdschriften hebben aangesloten. Daar die verplichting aan ons land bij geen enkel tractaat is opgelegd en het toelaten in tijd van oorlog, voor zoodanig doel, van vreemde strijdmachten op ons gebied zeer bedenkelijke gevolgen kan hebben, zijn de Belgische beweringen door mij ernstig bestreden, eerst in de brochure: Lâ€™Escaut et la neutralit?Š permanente de la Belgique d'apr?¨s les trait?Šs de 1839 et 1907, in November a. p. bij de firma Van Stockum alhier uitgegeven, toen in een artikel : De Schelde-quaestie in de Tweede Kamer^ verschenen in den Tijdspiegel van Januari; later in artikelen geplaatst in Le Soir van 8 en 9 Januari j.h, een te Brussel uitkomend dagblad, en eindelijk in een werkje : La Neutralit?Š sur lâ€™Escaut, in April dezes jaars bij Martinus Nijhoft' alhier verschenen. Daarin werd hoofdzakelijk op aangevoerde gronden, ontleend aan de tractaten en aan het Volkenrecht, betoogd dat Nederland, wil het in oorlogstijd onzijdig

kunnen blijven, geen vreemde gewapende macht op zijn Schelde-gebied tot doeleinden, welke met den oorlog in verband staan, mag toelaten, en dat Belgi??, door Antwerpen â€” dat volgens de tractaten niets dan een handelshaven mag wezen â€” formidabel te versterken met een grooten kring van forten en een geretrancheerd kamp, om vreemde hulptroepen te kunnen opnemen en voor deze als operatiebasis te dienen, zich, wanneer het daarbij uitgegaan is van de onderstelling, dat die hulptroepen langs de Schelde, over ons neutraal gebied zouden moeten komen, in een labyrinth heeft begeven, waaruit het bezwaarlijk anders kan komen, dan â€” mocht het een oorlogshaven verlangen te bezitten â€” die elders, bijv, te Ostende of bij Zeebrugge in te richten.



??? 507 Onder de menigte artikelen, welke daarover in den vreemde zijn verschenen, verdient in het bijzonder een in de maand Mei als brochure, onder den titel Lâ€™Escaut, le droit international et les traites, uitgekomen rapport van de Heeren Brigode en Ducarne, advocaten bij het Hof van App?¨l te Brussel, aan de Conf?Šrence du jeune barreau aldaar, de aandacht. Dat rapport onderscheidt zich door eene bezadigde, waardige en onpartijdige beschouwing van deze niet alledaagsche quaestie. Terecht heeft Professor De Louter daaromtrent in de Nieuwe Courant van den lOquot;^â„? Mei j.l. een waardeerend oordeel uitgesproken. De Heeren Brigode en Ducarne erkennen, dat Belgi?? niet, zooals ook de Hoogleeraar in het internationaal recht te Brussel, Mus en de advocaat Segers, afgevaardigde voor Antwerpen, beweerden en door mij was bestreden, mede-souvereinsrechten op het Nederlandsch gedeelte der Schelde van Bath tot in zee, kan doen gelden. Zij zijn mede tot de erkenning gekomen, dat Nederland op zijn Schelde-territoir geen belligerente vloot mag laten

doorgaan naar Antwerpen, maar . . . .naar het mij voorkomt een uitweg willende zoeken uit den doolhof, waarin Belgi?? door zijn m. i. eenigszins onvoorzichtig handelen ten aanzien van Antwerpen is gekomen, om het toch maar als mogelijk te stellen, dat Nederland eene oorlogsvloot van een der de onzijdigheid van Belgi?? bij het tractaat van 1839 gegarandeerd hebbende Mogendheden, over zijn Schelde-gebied zou kunnen doorlaten, indien die vloot tot hulp van Belgi?? naar Antwerpen zou willen opstoomen, zijn zij tot eene redeneering gekomen, met zulke subtiele onderscheidingen en schakeeringen, dat de Schelde-quaestie m. i. dreigt te worden eene internationale rechtspuzzle.



??? 508 De kundige schrijver van het Stellig Volkenrecht, Professor De Louter, heeft er in hot vermelde courantenartikel beschouwingen aan gewijd. De redeneering van de Belgische advocaten komt in â€™t kort hierop neer : Als Belgi?? eenvoudig zijne neutraliteit verdedigt, kan het niet als oorlogvoerende worden beschouwd, want, om dat te worden moet er eene oorlogsverklaring zijn (blz. 61). Eene garandeerende mogendheid het ter hulp komende, wordt dus door dat feit geen oorlogvoerende. Derhalve kan Nederland zonder zijne onzijdigheid te schenden zoodanige hulpvloot op de Schelde toelaten. Daar de beschouwingen daaromtrent door den Hoog-leeraar De Louter openbaar gemaakt ernstige overweging verdienen, meen ik, om niet in herhaling te vervallen, het best te doen woordelijk uit zijn belangrijk stuk over te nemen, hetgeen hij erover heeft geschreven : â€žTegen het eind van het betoogâ€• â€” zoo schrijft hij â€” â€žkomt onverwacht de verrassende wending, welke aan het rapport zijn voornaamste beteekenis geeft (blz. 59). Wat van oorlog geldt, geldt niet van

een verdediging der neutraliteit. Een neutrale Staat, die hetzij vrijwillig, zooals Nederland, hetzij daartoe krachtens internationaal verdrag verplicht, zooals Belgi??, zijn neutraliteit desnoods gewapenderhand verdedigt, wordt daardoor niet belligerent; derhalve ook niet de Staat, die krachtens een garantieverdrag den neutralen Staat daarbij de behulpzame hand biedt. Nederland schendt dus niet de plichten der neutraliteit door den garant toe te staan Belgi??â€™s neutraliteit te handhaven. Veeleer is het daartoe, zoo niet contractueel, althans zedelijk verplicht. â€žDeze slotsom, welke men bij de lezing van het voorafgaande moeilijk kon verwachten, biedt een op-



??? 509 lossing die, indien zij juist is, de tegenstrijdige belangen der naburige en bevriende Staten inderdaad zou verzoenen. Alles hangt derhalve van haar juistheid af. Indien Belgi?? zich slipt houdt aan de verdragen, die den grondslag vormen zijner onafhankelijkheid en zich mitsdien bepaalt tot de handhaving zijner neutraliteit; â€” indien ook de garandeerende mogendheid zich uitsluitend vergenoegt met de ondersteuning dezer afwerende, zegge conservatieve maatregelen en zich niet laat verleiden tot een oorlogsverklaring noch tot oorlogsoperati??n tegen den aanrander der Belgische neutraliteit ; â€” dan geeft de Vredesconferentie van 1907 aan de bewering krach-tigen steun. In art. 10 van Conventie V â€žconcernant les droits et les devoirs des puissances et des personnes neutres en cas de guerre sur terreâ€• staat duidelijk, dat zelfs het gewapenderhand afweren eener aanranding der neutraliteit niet als een vijandelijke daad mag worden beschouwd; in eenigszius andere woorden wordt hetzelfde voorschrift herhaald in art. 26 der Conventie XIII â€žconcernant

les droits et devoirs des puissances neutres en cas de guerre maritimeâ€•. Beide artikelen waren het gevolg van amendementen : het eerste van den Nederlandschen afgevaardigde Den Beer Poortugael, het tweede van den Russischen gedelegeerde Tscharykow. Zij werden zonder verzet aangenomen en door velen overbodig geacht. Dit wettigt het vermoeden, dat men er zulke gewichtige gevolgen niet aan verbond als de Belgische schrijvers er thans uit afleiden. â€žIntusschen is ook zonder uitdrukkelijken tekst de stelling aannemelijk, dat de feitelijke verdediging van het recht om onzijdig te blijven niet kan worden opgevat als deelneming aan den oorlog. Veeleer zou



??? 510 dit een innerlijke tegenstrijdigheid zijn, welke beslist moet worden verworpen en door de aangehaalde artikelen als zoodanig wordt erkend. â€žDaarom verdient ook de gevolgtrekking omtrent de door den garant verleende hulp, ofschoon niet berustend op uitdrukkelijke bepalingen, de grootste aandacht. Bijstand aan een bevrienden Staat in de vervulling van plichten, welke niet uit zijn staat van belligerent ontstaan, maar omgekeerd uit zijn recht en zijn wil om niet aan den oorlog deel te nemen, kan onmogelijk als oorlogsdaad worden beschouwd en onder het bereik van het oorlogsrecht worden gebracht. Het zou desniettemin de moeite waard zijn deze logische gevolgtrekking nadrukkelijk te formu-leeren en bij collectief verdrag boven eiken twijfel te verheffen. Ziedaar een schoon en bereikbaar doel voor de derde Vredesconferentieâ€•. Uit dit stuk blijkt dat de stelling van de Belgische Heeren door den Heer De Louter niet onaannemelijk wordt geacht, hoewel er ook bij hem twijfel bestaat omtrent de juistheid van de door hen voorgestelde oplossing. Waar bij zoodanig

een terecht hoog aangeschreven Hoogleeraar in het Volkenrecht twijfel heerscht, voegt het mij slechts met groote bescheidenheid eene meening uit te spreken. Maar de zaak is van te groot gewicht om de gronden waarop deze berust achter te houden. Anderen kunnen ze toetsen. Wellicht dat dit, zoo niet voor nu dan voor later zijn nut kan hebben. Te eerder meen ik mijne bezwaren tegen de voorgestelde oplossing der quaestie te mogen openbaren, omdat het toeval wil dat het art. 10 der bedoelde conventie van 1907, welke volgens Professor De Louter krachtigen



??? 511 * nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;steun zou geven aan de bewering der Belgische Heeren, zooals terecht door hem is aangevoerd, juist op mijn voorstel in de conventie opgenomen en dan ook door mij in de Tweede Vredesconferentie verdedigd is geworden. Ik meen dus de aanleiding en de strekking van dat artikel te kunnen en te mogen toelichten. Bij de behandeling van meergenoemde conventie is door mij voorgesteld geworden daarin op te nemen de bepaling : â€žSi un Etat neutre, pour remplir ses devoirs impos?Šs J nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;â€žpar la neutralit?Š, est oblig?Š de recourir aux armes, â€žce fait ne lui sera pas imput?Š comme un acte â€žhostileâ€• (1). Hoe ben ik daartoe gekomen ? In 1870, toen bij het uitbreken van den oorlog tusschen Frankrijk en Duitschland, het Nederlandsche leger gemobiliseerd, gedeeltelijk aan de grenzen stond om onze onzijdigheid te beschermen, was ik, als kapitein van den IJ

nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;Generalen Staf aan het hoofdkwartier van Z. K. H. den Prins van Oranje, Opperbevelhebber van het leger te velde, als Chef der Afdeeling Kanselarij, o. a. belast met al wat tot het oorlogs- en neutraliteitsrecht â€” dat toen nog bij de officieren totaal onbekend en nog door niemand onderwezen was â€” betrekking had. Levendig stond mij toen het gevaar voor oogen dat ons land kon bedreigen, indien een der machtige oorlogvoerende mogendheden het, door de omstandigheden, in haar belang zou achten ons land in den oorlog te betrekken, en dat zou doen door bijv, een grensconflict uit te lokken, hetgeen zoo lichtelijk kan geschieden, wanneer gewapende afdeelingen van zooâ€™n oorlogvoerenden (1) Actes et documents, IIl, blz. 189.



??? 512 Staat dicht staan en patrouilleeren nabij onze troepen, welke de grens bewaken. Dat bleef mij zoodanig bezwaren, dat toen ruim een jaar later, in het voorjaar van 1872, mijn werk over Het Oorlogsrecht, dat sedert in verschillende uitgaven als leerboek in dat recht voor de officieren van ons leger is ingevoerd, werd uitgegeven, in Â§ 260 als stelling werd geschreven : â€žHet overschrijden der grenzen door enkele gewapen-den van eene oorlogspartij, individueel of als troep ver-eenigd, is â€” ofschoon daadwerkelijke schending van onzijdig grondgebied â€” niet altijd een casus belli. â€žGematigdheid bij hunne terugwijzing is plicht, alvorens de schending van het gebied door de wapens worde gekeerdâ€•. Op blz. 280 werd die stelling nader toegelicht. Daar leest menâ€™ o. a. : â€žWordt de grens door patrouilles van eene oorlogspartij of door enkele gewapenden overschreden, dan is het mogelijk dat dit zonder voordacht geschiedt, uit onwetendheid of verdwaald raken. De observatie-troepen van den onzijdigen Staat behooren dus niet aanstonds van het denkbeeld uit te

gaan, dat schending opzettelijk plaats hebbe. Overijling, zucht naar krijgsroem, opgewekte hartstocht, antipathie enz. mogen nimmer het algemeen welzijn in de waagschaal stellen. â€žEen officier behoort â€” liefst met witte vlag en hoornblazer â€” den troop te genioet te gaan, in beleefde termen te waarschuwen, dat hij zich op neutraal gebied bevindt, te verzoeken onverwijld terug te keeren en, bij weigering, te wijzen op de ernstige gevolgen eener schending van neutraal gebied. Eerst wanneer op dit alles geen acht wordt geslagen, moet tot het door de wapenen keeren der schending worden overgegaan. â€žEen rapport van het voorval behoort onverwijld aan



??? 513 de regeeriug te worden gemaakt, zoo mogelijk geconstateerd door een burgerlijk regeeringsbeambte als getuige. â€žZulk een op zich zelf staand feit heeft â€” ook wanneer de schending door de wapens is gekeerd â€” nog niet onvermijdelijk den oorlog ten gevolgeâ€•. Toen ik in 1907 de eer had als gevolmachtigd gedelegeerde van Nederland aan de samenstelling van eene conventie tot het vaststellen van eenige der voornaamste rechten en plichten van onzijdige Staten te kunnen medewerken achtte ik het van mijn plicht er voor te zorgen, dat het gevaar hetwelk ons land wellicht te dier zake zou kunnen bedreigen, zooveel mogelijk werd afgewend, door eiken twijfel op te heffen en te doen vaststellen, dat het gebruik maken der wapens bij het gedwongen moeten tegengaan eener schending van onzijdigheid den onzijdige niet als een oorlogsdaad zou worden aangerekend (imput?Š). Het werd toen door de Nederlandsche Delegatie voorgesteld. In den loop der behandeling is de tekst echter anders geworden en luidt Art. 10 der conventie thans : â€žNe peut

??tre consid?Šr?Š comme un acte dâ€™hostilit?Š â€žle fait par un Etat neutre, de repousser m??me par â€žla force, les atteintes ?  sa neutralit?Šâ€•. De bedoeling van de wijziging is niet geweest om in den geest, in de strekking van mijn voorstel verandering te brengen, maar alleen in de redactie. De rapporteur, de Zwitsersche afgevaardigde Bokel, verklaarde er van (1): â€žCet article reproduit, avec une modification de r?Šdaction, un amendement propos?Š par la D?Šl?Šgation des Pays-Bas ( vol. III. Deux. Comm. Annexe 28) et justifi?Š (1) Actes et documents, I, blz. 14'.). 33



??? 514 en ces termes par S. Exe. le G?Šn?Šral Den Beer POORTUGAEL: â€žI1 est d?Šj?  assez malheureux, pour un Etat neutre, de se trouver dans lâ€™obligation de recourir aux armes pour faire respecter ses droits et surtout pour remplir ses devoirs, sans que leur accomplissement lui soit imput?Š comme un acte dâ€™hostilit?Š. Un Etat neutre ne se r?Šsoudra jamais ?  cette n?Šcessit?Š sans quâ€™il sâ€™y trouve absolument forc?Š par les bellig?Šrants. On ne peut donc pas lui imputer un acte hostile dont la responsabilit?Š ne lui incombe pasâ€•. De rapporteur vervolgde : â€žAu sein de la Commission, lâ€™observation a ?Št?Š faite que la proposition n?Šerlandaise paraissait superflue. â€žI1 est clair, a dit S. Exe. M. Van den Heuvel (1), que, si un Etat neutre a des droits et des devoirs ?  remplir, il doit avoir les moyens de sâ€™en acquitter. Si donc il emploie ces moyens, nul ne peut lui en faire un griefâ€•. â€žDâ€™autre part, M. le Colonel Borel a revendiqu?Š en faveur de lâ€™Etat dont la neutralit?Š est viol?Še le droit de consid?Šrer cette violation comme ?Šquivalant ?  un

casus belli et dâ€™en tirer telles cons?Šquenses quâ€™il jugera convenables. â€žSans m?Šconna?Žtre la justesse de ces observations, la Commission a constat?Š que la proposition n?Šerlandaise avait sa raison dâ€™??tre dans le cas o?š lâ€™Etat neutre pr?Šf?Šrerait se borner ?  repousser lâ€™atteinte ?  sa neutralit?Š et ?  faire valoir, au surplus, ses griefs par la voie diplomatique. En pareil cas, il nâ€™est pas inutile de dire express?Šment â€” ce que fait lâ€™article 10 â€” que lâ€™emploi de la force par lâ€™Etat neutre, dans le seul but de repousser lâ€™atteinte port?Še ?  sa neutralit?Š, ne (1) Oud Minister van Justitie in Belgi??.



??? 515 peut pas ??tre invoqu?Š comme un cassus belli par lâ€™Etat qui lâ€™a mis dans la n?Šcessit?Š de recourir ?  cette extr?Šmit?Šâ€•. Wanneer uit de Fransch sprekende volken een rapporteur, in de wetenschap doorkneed, een eenvoudige redactie-wijzigiug aangeeft van een in die taal gesteld artikel, dan heeft men zich daarbij neer te leggen, vooral wanneer de zaak zoo vanzelf sprekend wordt beschouwd dat de bepaling zelfs overbodig is geacht. Opmerkelijk is, dat die overbodigheid werd bepleit door twee Belgische gedelegeerden, n.m. behalve door den Heer Van den FIeuvel nog dcor den Minister van Staat den Heer Beernaest, terwijl het nu juist de Belgen zijn, die er zich als aan een reddingsplank aan vastklampen. De redactie Borel geeft m. i. echter niet zuiver de juridische gedachte weer, welke in mijn voorstel was neergelegd. Zij gaat verder dan door mij is bedoeld. Door mij is het feit â€” het gebruik maken van de wapenen tegen den indringer â€” het bloote feit gelaten, zonder qualificatie, zonder apr?Šciatie er van, zonder er eigenschappen aan

toe te kennen of er aan te ontleenen. Het is slechts als uitgangspunt aangenomen om daarop de stelling te bouwen en te besluiten tot vrijwaring van den neutralen Staat voor de gevolgen. De redactie Borel neemt daarentegen datzelfde feit niet aan als uitgangs- maar als middenpunt van beschouwing. Waar door mij nooit iets anders is gezegd dan, dat het niet als eene oorlogshandeling den onzijdigen Staat kan worden toegerekend (imput?Š) zegt zij, dat het feit zelf niet als eene oorlogshandeling kan worden beschouwd, waarvan is gemaakt; dat het niet eene oorlogsdaad is. Naar mijne bescheiden meening is dat minder juist en is dat onjuiste de troebele bron, waaruit de Belgische juristen hunne nog onjuister gevolgtrekkingen hebben geput.



??? 516 Het gebruik van wapengeweld is feitelijk een oorlogsdaad. Ik kan een strijd met de wapens, door legers of vloten van Staten gevoerd, het elkander doodschieten met geweer- of kanonkogels, of het elkander met sabel en bajonet te lijf te gaan, nu eenmaal niet een vriendschapsbetuiging, eene vredelievende handeling noemen. Dat feit, die handeling, die strijd is en blijft m. i. in werkelijkheid, in zijn aard en wezen een â€žacte dâ€™hostilit?Šâ€•, welke in het bereik van het oorlogsrecht valt. Ware zij dat niet, dan zou het met opzet verwonden of dooden van den medemensch strafrechtelijk vervolgbaar moeten worden gesteld, hetgeen buitengesloten is. Geheel iets anders is echter of voor dat feit de onzijdige Staat verantwoordelijk moet worden gesteld, of men het hem kan toerekenen, m. a. w. of men uit het feit mag concludeeren tot eene vijandige gezindheid van den onzijdige. Het gaat niet aan, dat de betrokken belligerent uit dat in zooâ€™n geval met de wapens afweren zal kunnen beweren : â€žIn een eenvoudig grensincident zijt gij met zulk een geweld tegen

ons opgetreden, dat daaruit uwe vijandelijke gezindheid jegens ons blijkt en wij U dus als onzen vijand moeten beschouwenâ€• ; of in een ander geval zou kunnen beweren : â€žzonder dat wij tegen U eenig kwaad in den zin hadden of aan uwe onderdanen eenig nadeel hebben berokkend, hebt gij ons aangevallen op onzen weg, dien wij tot ons leedwezen verplicht waren door uw territoir te nemen om redenen van zelfbehoud, om den vijand, die ons bedreigde, te kunnen bereiken. Gij hebt daarmede onzen vijand geholpen, zoodat wij U als zijn bondgenoot moeten aanmerkenâ€•. Alleen dat heb ik willen vermijden. Het komt mij dus voor dat de stelling van Art.' 10 der conventie, door de veranderde redactie niet in allen deele juist is gebleven en dat zij in zich zelve eene



??? 517 tegenstrijdigheid bevat. Wel doet die aan de oorspronkelijke bedoeling geen afbreuk, maar het eenigszins bedenkelijke ervan komt in het volle licht, nu dat minder juiste, m.i. valsche element als praemisse wordt aangegrepen en dienst moet doen om daarop eeue nieuwe stelling met zeer v?¨r-strekkende gevolgen te gronden. Is, wordt toch gezegd, die wapenstrijd tot handhaving der onzijdigheid, dus om buiten den oorlog te blijven, niet een oorlogsdaad, dan is de onzijdige met den schendenden belligerent niet in oorlog en wordt, als gevolg daarvan ook eene derde, eene garandeerende Mogendheid, die den onzijdige met haar vloot of legermacht ter hulp komt en zich bepaalt tot het helpen handhaven der onzijdigheid, niet in oorlogstoestand geplaatst. Is de praemisse naar mijne bescheiden meening reeds niet juist, de gevolgtrekking is dat op haar zelve ook niet. Op welken grond wordt de gewelddaad, het afweren van den belligerent door den onzijdigen Staat dezen niet aangerekend? Is het niet omdat die Staat met dat afweren, met het onschendbaar, het

zuiver houden van zijn territoir, met het terugwijzen van den indringer, dien hij op zijn gebied niet hebben wil en krachtens zijne neutraliteitsplichten zelfs niet gedoogen mag, niets anders doet dan wat het natuurrecht hem toestaat te verrichten, wat zijn recht op zelfbehoud hem als plicht voorschrijft ? Eu het recht op zelfbehoud is, â€” zoo als Professor Dn Louter in zijn uitnemend werk over het Stellig Volkenrecht (dl. I, blz. 240) zoo treffend heeft geschreven : â€žde rechtsgrond van den Staat zelf, te â€žgelijkertijd zijn eerste recht en hoogste plichtâ€•. Geheel anders staat de daad van de garandeerende



??? 518 Mogendheid er voor, die den onzijdigen Staat ter hulp zou komen. Het natuurrecht dekt haar gewapend optreden niet. Haar eigen veiligheid lijdt geen gevaar door zich buiten den strijd te houden ; integendeel die kan door zich er in te mengen in gevaar worden gebracht. Wanneer men aanvoert, dat die inmenging geschiedt tot uitvoering van eene verplichting, welke bij een garautietractaat is aangegaan, dan antwoord ik, dat dit eigen wil, zuivere eigen verkiezing en eigen belang is geweest, die er toe geleid hebben zulk eene garantie op zich te nemen en zich daartoe contractueel te verbinden, maar dat dit in de rechtsverhouding tegenover den belligerent geen verandering brengt en ook geen vrijbrief geeft om, naar eigen believen anderer neutraal gebied gewapend door te trekken en daarbij de kans te loopen, de mogelijkheid te doen ontstaan om op dat onzijdig gebied in gewapend conflict te komen en een feilen strijd aan te binden met den belligerent, hetgeen dan â€” altijd volgens de genoemde Belgische rechtsgeleerden â€” toch geen oorlog zou zijn. Het

komt mij bovendien voor, dat men goed zal doen die garantieplicht niet al te hoog aan te slaan. Juist onder de garandeerende Mogendheden bevinden zich de eenige, die men het voornemen redelijkerwijze kan toeschrijven wellicht te eeniger tijd de onzijdigheid van Belgi?? niet te zullen eerbiedigen, n.m. Frankrijk en Duitschland (Pruisen in 1839), terwijl Rusland en Oostenrijk, die bij het Londensche tractaat van 1839 die onzijdigheid mede hebben gewaarborgd, er hoogst waarschijnlijk niet aan zullen denken met hunne gewapende macht die garantieplicht uit te voeren. Deze zal derhalve in de praktijk niet verder reiken dan de belangen van een derden Staat medebrengen dien te doen gelden. Hoe verwoeden strijd er ook zou kunnen ontbranden,



??? 519 zoolang die zieh bepaalt tot hulp aan den onzijdigen Staat zou het toch, volgens de schrijvers van het rapport, geen oorlog zijn en de vechtende gezant geen oorlogvoerende, â€žcar â€” zeggen de Heeren â€” â€žpour le devenir, il faudrait une d?Šclaration de guerreâ€• (blz. 61). Dat is iets nieuws. Natuurlijk is mij de conventie, welke in de Tweede Vredesconferentie van 1907 is aangenomen betreffende het openen der vijandelijkheden bekend. Ik weet dat in Art. 1 is bepaald dat de contracteerende Mogendheden erkennen dat vijandelijkheden tusschen hen niet moeten beginnen zonder voorafgaande waarschuwing, hetzij in den vorm van eene gemotiveerde oorlogsverklaring, hetzij in dien van een ultimatum met voorwaardelijke oorlogsverklaring. Ik weet ook, dat in Art. 2 van die conventie is bepaald dat de oorlogstoestand zonder uitstel aan de onzijdige Mogendheden moet worden aangekondigd en ten hunnen aanzien geen effect zal uitoefenen, dan nadat deze er eene notificatie van zullen hebben ontvangen. Maar ik weet niet dat ergens is bepaald, dat,

doorgevoerde strijd, dus vijandelijkheid, begonnen zonder oorlogsverklaring, geen oorlog is. Met andere woorden : ik ontken dat tot het essentieel karakter, tot het wezen van oorlog eene oorlogsverklaring behoort, dat oorlog zonder deze geen oorlog zou zijn ; dat het dus genoegzaam zou kunnen wezen zulk eene verklaring eenvoudig achterwege te laten, om alles te kunnen doen wat een gewoon mensch tot nu toe ongetwijfeld oorlogshandelingen of -bedrijven zou hebben genoemd en er altijd uitsluitend voor is gehouden, en toch leukweg te kunnen voihouden, dat het geen oorlog is. Het kan aan mij liggen, maar ik vind die redeneering een sophisme.



??? 520 Dat de verschillende gecontracteerd hebbende Staten zich verbonden hebben om een oorlog niet te beginnen zonder eene oorlogsverklaring, brengt aan het wezen, aan het rechtsbegrip van oorlog niets af of toe. Die verklaring is eene zaak op zich zelf. Ik geloof zeker dat geen der mogendheden, die de conventie hebben geteekend, het er in bepaalde niet zal opvolgen, maar het blijft toch altijd eene mogelijkheid, en als die plaats mocht hebben zou dus het niet-opvolgen van eene conventie aan feitelijke oorlogshandelingen een ander rechtsbegrip en andere rechtsgevolgen doen toekennen, niet alleen tegenover derden, neutrale Staten, wat, ten aanzien van de gevolgen rationeel is, omdat die, buiten het conflict staande, zonder kennisgeving van de feiten niets zouden weten, maar ook tegenover de Staten die zelf de handelingen plegen, wat m. i. eene absurditeit zou zijn. Het karakter van oorlog, dat aan de feitelijke gewelddaden tusschen Staten is verbonden, wordt, naar mijne meening, niet weggenomen door het achterwege laten van eene formaliteit, de

notificatie. Het is blijkbaar noodig geworden ons nog eens het rechtsbegrip van oorlog duidelijk voor den geest te brengen, aan te wijzen wat de schrijvers over het Volkenrecht er door verstaan. De meesten geven er geen definitie van ; zij achten die vermoedelijk niet noodig. Bluntschli zegt Â§ 510 ; â€žKrieg ist bewaffnete Selbst-â€žh??lfe einer Statlichen Macht im Widerstreit mit â€žeiner andern Statlichen Machtâ€•. Weaton noemt oorlog blz. 278: â€žune contestation â€žsoutenue par la force entre des Etats ind?Špendantsâ€•. Alphonse Rivier geeft in zijn Lehrbuch des V??lkerrecht Â§ 360 van oorlog de volgende bepaling : â€žDer Krieg ist der mit Waffengeweld gef??hrte Kampf unter Staaten. Er ist die gewaltigste Selbsth??lfe behufs Erreichung



??? 521 eines Staatszweckes, das ?¤uszerste Zwangsmittel, wozu gegriffen werden inusz, wenn die bis jetzt besprochenen Mittel sich als unwerksam oder unanwendbar erweisen. Der sich widersetzende Wille des gegnerischen Staates musz durch den Krieg gebeugt, ??berwunden werden. Der Begriff des Krieges setzt Gewaltthaten von beiden Seiten voraus ; blosz einseitige Gewalt ist kein Krieg sondern ein v??lkerrechtliches Vorgehen, wenn est nicht eines der eben behandelten Zwang-mittel ist. Uit deze bepalingen blijkt, dat de onzijdige Staat, die zijn wil, u.m. het houden van den belligerent buiten zijn landpalen, met wapengeweld den indringer oplegt, die zich zelf met de wapenen helpt, zijn contest met de wapenen ondersteunt, feitelijk, zij het tegen wil en dank, in oorlogstoestand is geraakt. In het zelfde geval verkeert een derde Mogendheid, die met de wapenen den neutralen Staat in diens verzet steunt. Noch natuurrecht, noch eenig grondrecht, noch overmacht kan door deze worden aangevoerd. Dit zijn de gronden waarop ik vermeen dat de slotsom waartoe

de Heeren Brigode en Ducarne zijn gekomen, n.m. dat Nederland de plichten der neutraliteit niet zou schenden, door den garant toe te staan door zijn Schelde-gebied Belgi??â€™s neutraliteit te helpen handhaven, niet juist is. Keeren wij thaus tot het stuk van Professor De Louter terug. De geachte hoogleeraar stelde voor zijne hiervoor medegedeelde conclusie twee voorwaarden, twee indiens. De eerste luidt : â€žIndien Belgi?? zich stipt houdt aan de verdragen, die den grondslag vormen zijner onafhan- Tbemls, LXXIIe dl. (1911) le st. 33*



??? 522 kelijkheid en zich mitsdien bepaalt tot de handhaving zijner neutraliteitâ€•. Het stipt houden aan die verdragen sluit in zich â€” zooals ik in mijne brochures omstandig heb aangetoond â€” dat Antwerpen blijve : uniquement un port de commerce. Zoodra het, door het aanwezig zijn van eigen of van vreemde oorlogsschepen in oorlogstijd en een geretrancheerd kamp â€ždestin?Šâ€• â€” zooals de Belgische minister van oorlog den 25ÂŽ*ÂŽâ€œ October 1905 in de Belgische Kamer van Volksvertegenwoordiging erkende â€” â€ž?  offrir ?  une â€žpuissance ?Štrang?¨re une base dâ€™op?Šrations s?Šrieuse pouvant â€žlui servir, comme ?  la Belgique elle-m??meâ€• tevens eene oorlogshaven wordt, handelt het in strijd met de tractaten van Parijs van 1814, van Weenen van 1815 en van Londen van 1839. Wat overigens het handhaven zijner neutraliteit betreft is er geen enkele reden-om het minst in twijfel te trekken dat het alles zal aanwenden om dit naar vermogen te doen. De tweede voorwaarde luidt : â€žIndien ook de garan-deerende mogendheid zich uitsluitend

vergenoegt met de ondersteuning dezer afwerende, zegge conservatoire maatregelen en zich niet laat verleiden tot een oorlogsverklaring, noch tot oorlogsoperati??n tegen den aanrander der Belgische neutraliteitâ€•. De quaestie der oorlogsverklaring is reeds door mij behandeld, maar wat te zeggen omtrent het zich niet laten verleiden tot oorlogsoperati??n ? Het vorige jaar schreef ik in den Tijdspiegel: â€žMen zal zich toch wel niet voorstellen dat eene Mogendheid, die om eene geschonden neutraliteit te helpen handhaven, oorlogsschepen naar de Schelde zendt, dat zou doen om met die schepen naar mosselen of aliekruken te laten visschen of naar de oesterbanken en putten van lerseke



??? 523 te laten zien, zeker ook niet voor eenig ander vredesdoel. Als zij ze zendt, dan geschiedt dat om het zwaard van Brennus in de weegschaal te leggen, den indringer uit Belgi?? terug te dringen en om met de geweldmiddelen, welke die schepen aanbrengen en met zich voeren, te strijden tegen de oorlogspartij, welke ongeacht hare vertoogen daartegen ing?Šbracht, de neutraliteit van Belgi?? zou schenden, in het kort, om vijandig op te treden tegen eene Mogendheid, waarmede Nederland zich in vredestoestand bevindtâ€•. Ik kan mij niet voorstellen dat eene vreemde oorlogsvloot daar anders dan tot oorlogsdoeleinden zou komen, maar vooiquot; een oogeublik aannemende dat het wel mogelijk ware, dan leert de ondervinding hoe bitter weinig er soms noodig is om het, wanneer aanzienlijke strijdkrachten van weerszijden nabij elkander staan, tot oorlogshandelingen te geraken. Bovendien waar zijn de grenzen en wie stelt die tusschen â€žhet ondersteunen van afwerende geweldmaatregelenâ€• en oorlogsoperati??n ? Die grenzen zijn niet aan te wijzen,

omdat taktisch en strategisch vaststaat dat meesttijds de beste wijze van verdedigen aanvallen is, niet passief blijven maar actief optreden. Hoe en door wien zal dan worden uitgemaakt en beslist of en wanneer de strijd al dan niet van het een in het ander is overgegaan ? Waarlijk, bij een wapenstrijd, waar ruw geweld heerscht en ook onvermijdelijk is, waar het om leven en dood gaat, waar van elk gunstig oogenblik bliksemsnel partij moet worden getrokken om den tegenstander ten onder te brengen, kan men geen fijne juridische onderscheidingen in het oog houden en kan geen tijd of gelegenheid gelaten worden voor minitieuse overwegingen. Beter, praktischer is zulke ingewikkelde toestanden niet in het leven te roepen, het zoover niet te laten komen.



??? 524 Want wat zou voor Nederland het gevolg zijn indien de operati??n, aanvankelijk aangekondigd en wellicht ook gemeend, als slechts te zijn â€žondersteuning der conservatoire maatregelenâ€• spoedig zouden blijken, wat m. i. te verwachten is, zuivere, onvervalschte oorlogsoperati??n te zijn geworden? , Dan zou Nederland aan de tegenpartij van den schendenden belligerent, nu zelf belligerent geworden, de gelegenheid hebben geboden om van zijn onzijdig gebied partij te trekken om den anderen te gaan bestrijden, liet zou dus zelf hoogstwaarschijnlijk daardoor in oorlog geraken. In het belang van ons land, in het belang van Belgi??, ja, in het belang van allen is het ingewikkelde en verwarde toestanden, die tot ernstige conflicten kunnen leiden, te doen vermijden en daarom in het Volkenrecht geen puzzleâ€™s toe te laten. Het is om Belgi?? te kunnen helpen ook volstrekt niet noodig. Dat kan op de meest eenvoudige wijze, langs den kortsten weg geschieden, zonder dat het noodig is ons te mengen in een strijd, die ons niet aangaat, zonder ons in hot gedrang te

brengen. Wanneer een Duitsch leger over Belgisch territoir naar het Noorden van Frankrijk, of een Fransch leger over dat territoir naar Duitschland zou trekken, liggen de operatielijnen van die legers natuurlijk geheel in het Zuiden van Belgi??, niet in het Noorden, niet bij Antwerpen. Het Belgische leger is in de eerste plaats aangewezen om zoodanige schending te voorkomen of te bestraffen, maar wil een Engelsch leger, krachtens het garantie-verdrag van 1839, Belgi?? daarin steunen, dan ligt de naaste weg voor de hand. Langs de geheele Belgische vlakke kust zijn de gelegenheden tot landen uitmuntend.



??? 525 Men vindt ze daar te kust en te keur, of anders bij de goede havens die Belgi?? daar ook heeft, die bij Brugge (Zeebrugge) of die van Ostende. In het Schelde-impasse naar Antwerpen heeft een vreemde oorlogsvloot volstrekt niet noodig te komen. Wanneer Professor De Louter ten slotte schrijft, dat het de moeite waard en voor een derde Vredesconferentie een schoon en bereikbaar doel zou zijn nadrukkelijk te formuleeren en bij collectief verdrag buiten twijfel te doen verheffen dat bijstand aan een bevrienden Staat in de vervulling van plichten welke niet uit zijn staat van belligerent ontstaan, maar omgekeerd uit zijn recht en zijn wil om niet aan den oorlog deel te nemen, niet als een oorlogsdaad kan worden beschouwd en onder het bereik van het oorlogsrecht kan worden gebracht, dan moet ik, hulde brengende aan de nobele bedoeling, helaas bekennen dat ik de illusie van dat bereikbare niet kan deelen. Ik betwijfel het of de Mogendheden tot het sluiten van zoodanig verdrag te vinden zullen zijn. Als zij â€” niet een incidenteel â€” maar een

doorgevoerd, belangrijk wapengeweld tegenover zich zien of ondergaan, vragen zij om hun eigen gedrag er naar te regelen, minder naar het hoe en waarom zij c. q. die slag hebben ontvangen, dan naar het feit zelve, het nuchtere feit, naar den strijd door den Staat gevoerd met de wapenen. Die handelingen zijn en blijven, naar mijne bescheiden meening, hoe men ze wenden en draaien of gaarne anders noemen wil, oorlogshandelingen, welke alleen niet worden aangerekend aan den onzijdigen Staat, omdat die ze krachtens het natuurrecht, het recht op zelfbehoud verricht, zoodat hem het verwijt niet kan treffen : Tu lâ€™as voulu. George Dandin / ?‰r zal, meen ik, geen voldoenden rechtsgrond kunnen



??? 526 worden gevonden om die vrijwaring uit te strekken tot een anderen Staat, strijd voerende in het omschreven geval, dus niet uit zelfverdediging, maar krachtens overeenkomst, uit politiek belang. Ik herhaal, dat de door de genoemde Belgische advocaten opgeworpen stelling m. i. niet juist is en geen oplossing van de Schelde-quaestie geeft. 24 Juni 1911. Den Beer Poortugael.



??? De jongste phase der arbitrage- eu vrede-beweging. â€žLe monde marcheâ€•. Zou ik te veel zeggen, wanneer ik beweer, dat deze drie woorden vooral ook op den voortgang der pacifieke denkbeelden toepassing kunnen vinden, daarbij in het bijzonder het oog hebbende op de ontwikkeling van het beginsel van arbitrage en scheidsgerecht ? Is het toch niet waar, dat vooral in de laatste jaren de arbitrage letterlijk in de lucht zit? Zeker, het beginsel, dat geschillen tusschen de Staten langs scheidsrechterlijken weg moeten beslist worden is zoo oud als de wereld en men kon dan ook in den loop der tijden een aantal gevallen aanwijzen, waarin arbitrage in de plaats van strijd is getreden, maar het was aan het laatste gedeelte der 19ÂŽ eeuw en het begin der 20Â?*ÂŽ voorbehouden om het arbitragedenkbeeld in een bepaald stelsel te zien belichaamd. De bekende, te vroeg overleden De Martens, de man, die sinds 1874 Rusland op een aantal conferenties, waar vragen van internationaal recht aan de orde waren, heeft vertegenwoordigd, heeft in een zijner vele

werken als volgt de ontwikkeling der arbitragedenkbeelden geschetst. In de eerste phase, zoo zeide hij, worden slechts juridische vragen langs scheidsrechterlijken weg opgelost; in de tweede, die begonnen is met de schepping van een Permanent Hof in 1899, worden slechts juridische vragen aan dat Hof opgedragen, maar worden ook soms niet-juridische, politieke twistpunten door arbiters, al zij het dan ook niet door het genoemd Hof, uit den weg ge-



??? 528 ruimd. In de derde phase eindelijk worden alle geschillen : juridische en niet-juridische door het Permanent Hof te â€™s-Gravenhage beslist. Het zou nu een punt van onderzoek kunnen uit-inakeri, in welke phase wij ons thans bevinden en op die vraag past, dunkt mij, het antwoord, dat â€”alhoewel sommige tractaten ons mogelijk zouden doen denken dat wij reeds in de laatste phase zijn â€” toch moeilijk kan geloochend worden, dat we thans een eind ver zijn gekomen in de tweede phase, ja, volgens sommigen ons wellicht bevinden op de grens van de tweede en derde. Dat toch ook een aantal niet-juridische, maar zuiver politieke vraagpunten door arbitrage uit den weg zijn geruimd, is het niet vooral in de weinige jaren der 20ÂŽ eeuw, die er zijn verloopen, gebleken ?''Hij, die de annalen van de rechtspraak van het in 1899 in het leven geroepen Hof van Arbitrage naslaat, zal daarin toch de beslissing van quaesties vinden, die, waren zij bijv, v????r 1870 voorgevallen, volgens menschelijke berekening een oorlog hadden uitgelokt. Wie herinnert zich niet de

Casablanca-quaestie tusschen Duitschland en Frankrijk, die der Noord-Atlantische visscherijen tusschen Engeland en de Vereenigde Staten van Noord-Amerika? De eerste was zeker een quaestie, die ?¨n aan Duitschers ?¨n aan Franschen een question dâ€™amour propre kon toeschijnen. Op 25 September 1908 trachtten vijf soldaten, behoorende tot het Fransche vreemdelingenlegioen, te deserteeren en zich aan boord te begeven van een Duitsch schip, hetwelk te Casablanca (Marokko) zeilree lag naar Hamburg. De Kanselier van het Duitsche consulaat JusT, had het paspoort geteekend ; hij had deze soldaten onder bescherming genomen, waarbij hij gesteund werd door een Marokkaansch soldaat van het Duitsche consulaat. De deserteurs, waaronder twee Duitschers, werden door



??? 529 de Fransche soldaten, niet dan met tegenwerking van genoemden Jus.T en den Marokkaanschen soldaat, die beiden ook nog klappen opliepen, gearresteerd en onder protest van den drogman van het Duitsche consulaat in de gevangenis gezet. Al dadelijk bleek, dat twee hoofdbeginselen van internationaal recht hier tegenover elkander stonden. Van Duitsche zijde werd beweerd, dat krachtens de capitulaties de Duitschers, â€” dus ook die tot het Fransch vreemdenlegioen behoorende â€”, steeds staan onder jurisdictie van den Duitschen consul, terwijl van Fransche zijde daartegenover werd gesteld, dat in een geoccupeerd land, zooals het Noorden van Marokko toch kan geacht worden te zijn, die militairen, welke tot het occupatiecorps van een bepaalden Staat behooren, ook geacht moeten worden te staan onder de uitsluitende jurisdictie van den Staat waaraan zij zich als militair hebben verbonden en deze uitsluitend bevoegd is om met de tucht in het occu-patieleger strijdige handelingen tegen te gaan. Aanvankelijk ontstond een zekere spanning

tusschen Duitschland en Frankrijk, doch weldra overwoog het gezond verstand en sloten de twee Staten een arbitrage--overeenkomst op 24 November 1908. De arbitrale rechtbank vereenigde zich te â€™s-Gravenhage en bij uitspraak van 22 Mei 1909 werden bevestigd eensdeels de consulaire privileges in een land van capitutaties, zooals Marokko, anderdeels het jurisdictierecht van het expeditieleger op alle personen tot dit leger behoorende, zelfs in de landen, waar de capitulati??s gelden. Dan werd zeer voorzichtig de feitelijke toedracht der zaak overwogen en gezegd dat de secretaris van het Duitsche consulaat te Casablanca een fout had begaan, door te trachten op een Duitsche stoomboot deserteurs van het Fransche vreemdenlegioen te doen inschepen en 31



??? 530 dat de Duitsche consul door het teekenen van het vrijgeleide ook een niet-opzettelijke fout had gemaakt. Mede hebben de Fransche autoriteiten een niet-opzettelijke fout begaan door niet de feitelijke bescherming te erkennen, uitgeoefend op de deserteurs uit naam van den Duitschen consul. Geen wonder dan ook, dat deze uitspraak goed ontvangen is. Om twee toongevende bladen te noemen, zij herinnerd, dat o.a. de Temps (1) sprak van â€žun arr??t parfaitement acceptable pour tov^â€• en dat de K??lnische Zeitung, de zaak in een hoofdartikel behandelende, tot de conclusie kwam, dat hier noch overwinnaars noch overwonnenen waren. Volkomen terecht kon dan ook een schrijver zeggen; â€žLâ€™affaire des d?Šserteurs de Casablanca comptera dans â€žlâ€™histoire de lâ€™arbitrage. Lâ€™affaire de Casablanca apporte â€žla d?Šmonstration ?Šclatante par le fait que des litiges â€žinternationaux, m??me parmi ceux, qui semblent le plus â€žirritants, qui d?Šcha?Žnent les passions les plus vives peuvent â€žse r?Šsoudre par lâ€™artitrage ?  la satisfaction

r?Šciproque â€ždes Etats qui sâ€™y trouvent impliqu?Šsâ€•. (2) De tweede zaak, waarop ik wees, is die der Noord-Atlantische visscherijen. Thans daarover een enkel woord. Zij vindt haar oorsprong in het tractaat van Versailles van 1783 en betreft de interpretatie van artikel 1 van het verdrag van 1818 tusschen Engeland en de Vereenigde Staten van Noord-Amerika, bij welke conventie geregeld is de bevoegdheid van de inwoners der Unie om op sommige Canadeesche en op de Newfoundlandsche kusten te visschen. Sinds laatstgenoemd jaar bestond daarover verschil (1) nbsp;nbsp;nbsp;NO. van 24 Mei 1909. (2) nbsp;nbsp;nbsp;V. G. GiDEL L'arbitrage de Casablanca in de Bevue de droit international public, 4910, nâ€•. 4, bl. 401.



??? 531 van meening. Zonder op alle vragen hier integaan, welke aan het scheidsgerecht zijn voorgelegd, herinner ik aan twee der belangrijkste. Vooreerst dan heeft het scheidsgerecht als zijn opinie uitgesproken, dat wel degelijk de Engelsche autoriteiten het recht hebben om zonder toestemming der Unie reglementen en regelingen te treffen, wanneer die maar bona fide zijn en niet in strijd met het tractaat van 1818. Een commissie van deskundigen, waarvan de Nederlander Dr. P. C. C. Hoek, wetenschappelijk adviseur voor de visscherijen, president is, zal beoordeelen in hoeverre de door Engeland resp. het Dominion gemaakte reglementen in overeenstemming met den geest dezer uitspraak zijn. Een tweede belangrijke vraag, die ook is uitgemaakt, betreft den afstand, van waarde drie zeemijlen op de kusten en in de baaien, havens, kreeken moeten worden gerekend. In het algemeen is hier aangenomen dat in het geval van baaien de drie zeemijlen gemeten moeten worden van af een rechte lijn door de watermassa getrokken op de plaats waar zij ophoudt

den vorm en het karakter van een baai te bezitten. Op alle andere plaatsen moeten de drie zeemijlen langs de krommingen der kust worden getrokken. Naast deze twee hoogst belangrijke arbitrale decisies kunnen nog genoemd worden als door het Haagsche Hof beslist: de Savarkarquaestie tusschen Engeland en Frankrijk, en de Orinoco-aangelegenheid tusschen Amerika en Venezuela, bij welke laatste arbitrage de quaestie der revisie van een eenmaal gevallen scheidsrechtelijke uitspraak is ter sprake gekomen. Ook behoort hier nog genoemd te worden de beslissing over de zeegrens tusschen Zweden en Noorwegen, een quaestie die dagteekent van het tusschen Zweden en Denemarken gesloten tractaat van fi??skild in 1658. Deze laatste quaestie is wel beslist in de lokalen van het Haagsche Hof van Arbitrage,



??? 532 maar niet door het Hof zelf, want vooreerst bestond de commissie uit drie arbiters (1) en in de tweede plaats was de super-arbiter Mr. J. A. Loefp, oud-minister van Justitie in Nederland geen lid van het Hof van Arbitrage als niet behoorende tot de vier juristen, die voor den tijd van zes jaren door de regeering zijn aangewezen en op de bekende lijst gebracht zijn. Voorts behoort hier gewezen te worden op de in den laatsten tijd gesloten arbitrage-tractaten. Ik beweer niet, dat ze allen even interessant zijn, maar ze zijn altijd een bewijs, dat de arbitrage vooruitgaat, zich ontwikkelt. Ik noem er slechts eenigen. Vooreerst die tusschen Itali?? en Noorwegen van 10 December 1910; tusschen Itali?? en Rusland van 27 November 1910 ; tusschen Itali?? en Belgi?? van 18 November 1910. Het laatste heeft dezelfde eigenaardige karaktertrekken als het tractaat tusschen ons land en Itali?? gesloten, waarover zoo straks. Buiten Europa kan nog gewezen worden op overeenkomsten tusschen Brazili?? en Costa-Rica van 19 Juni 1909; tusschen Costa-Rica en Panama van 17

Maart 1910 en tusschen de Vereenigde Staten van Noord-Amerika en Salvador van 21 December 1910 (2). Volledigheidshalve zij nog gewezen op de omstandigheid, dat evenals vroeger â€” de Costa-Rica-Packet-quaestie, de Lawavraag, enz. â€” tusschen landen, die geen arbitrage-tractaat hebben, over bepaalde zaken een compromis is gesloten ten einde tot een scheidsrechtelijke beslissing te geraken. Zoo bijv, over de vraag, die Frankrijk en Mexico verdeeld hield, aan welken Staat het strategisch belangrijke eilandje Clipperton behoort. (1) nbsp;nbsp;nbsp;Er bestond hier toch geen summiere rechtspraak. (Vgl. art. 86 v. h. tractaat van 1907.) (2) nbsp;nbsp;nbsp;Vgl. de nummers van de Revue de droit international public van 1910 en 1911.



??? 533 Wat de door ons land in het bijzonder gesloten arbi-tragetractaten betreft, zij herinnerd aan de verlenging der arbitrageovereenkomsten met Engeland en met Frankrijk resp. van 1904 en van 1905 in 1909, aan het gesloten arbitrage-tractaat met de Vereenigde Staten van 2 Mei 1908 en aan dat van 20 November 1909 met Itali??. Terwijl uit staatsrechtelijk oogpunt kan worden herinnerd aan de zoozeer en mogelijk terecht bestreden bepaling in de goedkeuringswet, waar de regeering zich voorbehoudt om de in art, 2 der conventie bedoelde overeenkomsten zonder goedkeuring van de Staten-Gene-raal te sluiten (1), is het tractaat met Itali?? ook vooral uit volkenrechtelijk oogpunt van beteekenis. Vooreerst vindt men in deze overeenkomst evenmin als in die met Denemarken van 12 Februari 1904 de uitzondering betreffende de eer en de levensbelangen (de z.g. eerclausule), maar bovendien gaat die met Itali?? nog verder in zoover zij ook geschillen omvat, die v????r de sluiting daarvan zijn ontstaan. In de tweede plaats is van belang, dat, wanneer (art. 3)

geen compromis door diplomatieke onderhandelingen tot stand komt, het wordt vastgesteld door een commissie van vijf leden, aangewezen op de wijze voorzien bij art. 24 resp. 45 der Haagsche verdragen van 1899 en 1907 in verband met de bepalingen van artt. 53 en 54 van het verdrag van 1907. Verder is in het geval voorzien, dat een der partijen (1) Deze vraag is uitvoerig onder de oogen gezien in de Staten-Generaal bij de behandeling van het tractaat van 1904 met Denemarken. Bij de schriftelijke ?Šn mondelinge behandeling van het in den tekst genoemd tractaat met de Unie is door leden als Van Karnebeek en De Beaufort uitdrukkelijk geconstateerd, dat de bedoeling van het in art 59, laatste lid der Grondwet, voorkomend voorbehoud, geen ander was, dan de reeds bestaande praktijk bij uitleveringsverdragen te wettigen.



??? 534 onwillig is tot het benoemen der in art 3 bedoelde arbitragecommissie, want dan zou geen compromis kunnen tot stand komen. Art. 4 der overeenkomst schrijft dan voor, dat een der partijen den Koning van Zweden kan uitnoodigen ?Š?Šn of meer scheidsrechters aan te wijzen. Ten slotte is in deze overeenkomst een bepaling opgenomen, waardoor revisie der in eersten aanleg gewezen vonnissen mogelijk is. Wanneer men al â€” men vergeve mij deze uitdrukking â€” een tractaat met den naam ; het neusje van den zalm wil betitelen, dan ware deze qualificatie mijns inziens op de laatstgenoemde overeenkomst beter toe te passen dan op die tusschen Nederland en Denemarken. De laatste overeenkomst laat toch de mogelijkheid open, dat andere Staten zich daarbij voegen zelfs zonder toestemming der contracteerende partijen; wat niet is goed te keuren. Zoo is toch de bepaling veel te algemeen en zou in verschillende omstandigheden gevaarlijk kunnen worden. Ook zijn in de laatste jaren veel tractaten tot stand gekomen met arbitrageclausule. Nederland

bijvoorbeeld heeft gesloten twee overeenkomsten met Zweden; deeene over handel en scheepvaart (1), de andere over strandvonderij (2) en een met Montenegro over handel en scheepvaart. Een belangrijke beweging is aan de overzijde van den Oceaan gaande om een algemeen arbitrageverdrag met Engeland tot stand te brengen. De onderhandelingen zijn ook, blijkens hetgeen in â€™t Engelsch parlement is verklaard, nog aan den gang, en alle omstandigheden wijzen er op, dat het ook ditmaal (1) nbsp;nbsp;nbsp;Stbl. 1910 nos. 39 en 78 (overeenkomst van 15 Dec. 1908). (2) nbsp;nbsp;nbsp;Stbl. 1909 no. 13 (overeenkomst van 26 Februari 1908). (3) nbsp;nbsp;nbsp;Stbl. 1910 nos. 40 en 111 (overeenkomst van 8 December 1908).



??? 535 tot een resultaat zal komen. Ook ditmaal, zeg ik, omdat gelijk men weet, in 1897 reeds een dergelijk tractaat is gesloten, maar de goedkeuring er van door den Senaat is achterwege gebleven. Het is van belang den inhoud dezer conventie na te gaan en tevens de redenen, waarom men toen niet tot een resultaat is gekomen. Maar vooraf ga een korte historische herinnering om erop te wijzen, dat een dergelijke arbitrage-overeenkomst, als men thans tracht in het leven te roepen, altijd, sinds de vrijwording der Unie af, in de lijn heeft gelegen van de Engelsch-Amerikaansche betrekkingen. Terecht zei in 1904 de Amerikaansche Staatssecretaris Fokster, dat sinds deze vrijwording steeds de tendenz heeft bestaan om een oorlog te vermijden, wat, gelijk men weet, slechts eenmaal, in 1812, niet gelukt is. Reeds elf jaren na het tractaat van Versailles toen â€” naar aanleiding van den in Europa tusschen het r?Švolutionnaire Frankrijk en de andere Staten, waaronder Engeland, uitgebroken strijd â€” er tevens moeilijkheden, ten deele trouwens een gevolg van

sommige onopgeloste quaesties in 1783, tusschen Engeland en de Unie dreigden, kwam in 1794 het beroemde Jay-treaty tot stand, waarbij al de twistpunten, toenmaals tusschen Engeland en Ainerika bestaande, uit den weg geruimd werden. Sinds dien tijd, tot het slot der 19ÂŽ eeuw, zijn alleen tusschen de beide Staten van het Angelsaksische ras, twâ€™ee en twintig arbitragetractaten gesloten : m.a.w. de geschillen zijn altijd langs vredelievenden weg opgelost. Ik herinner bijv, aan het feit, dat, toen in 1817 Kolonel Jackson in Florida twee Engelschen liet ophangen, bijna strijd tusschen de twee volken ontstaan is, doch deze strijd door Engeland is voorkomen. Daarna trokken grensquaesties tusschen Canada en de Unie de aandacht.



??? 536 tot tweemaal toe werden zij door arbitrage uit den weg geruimd (1). Toen â€” ik stip slechts aan â€” gedurende den secessieoorlog zich in Engeland een zekere sympathie toonde ten opzichte der Zuidelijke Staten deden zich verschillende incidenten voor, die allen langs vredelievenden weg werden opgelost. Ik behoef den kenners van het volkenrecht slechts de namen te binnen te brengen van Trent, Spingbok en Alabama. De met den laatsten naam verbandhoudende quaestie laatste had bijna een krijg uitgelokt, doch Glad â–  stoneâ€™s vredelievendheid zegevierde ook hier. De groote staatsman sloot met de Unie toen het bekende Washing-tonsch tractaat, waarbij ?¨n de Alabama- ?¨n S. Juau-quaestie (2) aan de uitspraak van arbiters werd onderworpen. Het is dan ook meermalen gezegd, dat met de beroemde Alabama-uitspraak een nieuwe phase in de geschiedenis der arbitrage begint. Later heeft ook de Behringzee-quaestie tot een Engelsch-Amerikaansch arbitragetractaat geleid. De opmerking zij hier gemaakt, dat, terwijl het voor eiken kenner van het

volkenrecht liice clarius was, dat in de Alabama-zaak Engeland ongelijk had, in de Bebring-zeequaestie Amerika in het ongelijk moest worden gesteld. Twee jaren na deze decisie â€” dus in 1895 â€” bestond (1) nbsp;nbsp;nbsp;In een dezer quaesties was onze koning Willem I scheidsrechter. De decisie werd niet nagekomen, omdat, zooals het heette, de arbiter door het betwist gebied te verdeelen feitelijk buiten zijn bevoegdheid gegaan was. Vgl. Mr. T. M. C. A.sser, Materieel recht en internationaal scheidsgerecht, overgedrukt uit de Verslagen en Mede-deelingen der Kon. Academie van Wetenschappen, Afd. Letterk. en Kunst, Dl. V, bl. 241, en de aanteekening van denzelfde bij het geval, behandeld in het boek van Lapradelle et Politis, Les trait?Šs dâ€™arbitrage. (2) nbsp;nbsp;nbsp;S. J??an is een strategisch belangrijk eiland bij Vancouverseiland, waarover tusschen Engeland en de Unie verschil bestond, en dat bij arbitrage door den Duitschen Keizer aan de Unie is toegevoegd.



??? 537 er groote kans, dat een conflict tusschen Engeland en de Unie zou ontstaan. Ik bedoel toen in Clevelandâ€™s Boodschap van 17 December Engeland a. h. w. werd gedwongen in de Venezuelaansche grensquaestie arbitrage te aanvaarden (1). Eerst â€” begin 1896 â€” werd de verhouding zeer gespannen, maar langzamerhand verminderde de animositeit misschien ook, omdat Engelands in vloedrijke Minister Chamberlain op de uitbreiding van Engelands gebied in Zuid-Afrika zon en, om daartoe te geraken, dus een strijd met de HoUandsche republieken uit te lokken, â€” het was altijd de vraag of dan niet internationale moeilijkheden zouden dreigen â€” vriendschap met de Unie een eerste vereischte was. Te midden nu van de onderhandelingen over deze grensquaestie zijn ook onderhandelingen van verder strekkende beteekenis begonnen, met het gevolg, dat op 10 Januari 1897 een algemeen arbitragetractaat, het eerste algemeene in dien zin, dat het alle geschillen omvat, tusschen beide Staten tot stand kwam. Dit tractaat is nu iu een aantal

opzichten hoogst belangrijk, maar de omstandigheid, dat de tekst soms vaag en in hooge mate onduidelijk was, kan misschien wel als een der redenen beschouwd worden, waarom het ten slotte door den Amerikaanschen Senaat niet is goedgekeurd. Gaan we daarom dit tractaat eenigszins in het bijzonder na; het is ook van belang met het oog op dat, hetwelk dezer dagen tusschen beide Staten is gesloten. Het verdeelt de quaesties, die gerezen zijn, in drie??n. Vooreerst behandeld het de z.g. op geld waardeerbare vorderingen (fr. tekst spreekt van ' r?Šclamations ou groupes de reclamations p?Šcuniaires) van lager bedrag dan Â?. 100.000. (1) Het was hier de vraag waar de grens lag tusschen Engelsch Guyana en Venezuela, een vraag, die zich reeds, toen dit deel van Guyana Hollandsch was, in de f8e eeuw, had voorgedaan. 84* Themis, LXXIIe dl. (1911) 4e st.



??? 538 De beslissing dezer vorderingen is opgedragen aan een z.g. Hof, samengesteld als bij art. 3 bepaald is. Elk der Staten benoemt een jurist van naam en deze twee kiezen binnen twee maanden een derden; komen zij niet tot overeenstemming dan zal de derde arbiter aangewezen worden door de leden van de Judicial Committee van den Engelschen Privy Council in overeenstemming met die van het Amerikaansch Hooggerechtshof. Komen deze beide lichamen niet tot overeenstemming, dan zal de Koning van Zweden en Noorwegen den Superarbiter aan wij zen. In de tweede plaats onderscheidt dit tractaat de op geld waardeerbare vorderingen van meer dan Â? 100.000, en in het algemeen de twistgedingen, voortvloeiende uit tractaten behalve die van territorialen aard. In eerste instantie moeten die gebracht worden voor een Hof, samengesteld zooals boven is aangegeven. Wordt de beslissing unaniem genomen, dat is ze definitief; zoo niet, dan kan revisie worden ingesteld bij een Hof waarvan art. 5 de samenstelling geeft. Dit zal namelijk bestaan uit 5 juristen van

naam, behalve natuurlijk die, welke in eerste instantie hebben gezeten : elke partij benoemt er twee ; die vier benoemen een vijfde binnen drie maanden. Komen ze niet tot overeenstemming dan wijzen de beide colleges bovengenoemd en in laatste instantie de Koning van Zweden en Noorwegen den Superarbiter aan. In de derde jdaats de territoriale reclames in art. 6. Deze zullen worden onderworpen aan een bijzondere rechtsmacht, bestaande uit zes leden : 3 gekozen door den President der Unie uit de leden van het Hooggerechtshof of van de districtshoven, 3 andere door den Koning van Engeland uit de leden der hoogste magistratuur of uit de Judicial Committee of the Privy Council. De arresten zijn obli-



??? 539 gatoir wanneer zij 5 tegen l zijn gewezen. Hetzelfde geldt ook, wanneer de meerderheid kleiner is, maar een der Staten kan dan de decisie casseeren, wanneer hij het arrest als verkeerd gewezen beschouwt. Is het arrest gecasseerd of zijn de meeningen verdeeld, dan kan niet worden overgegaan tot vijandelijkheden v????r bemiddeling beproefd is. Genoemd Hof is ook competent voor de beslissing van quaesties, van hoog belang betreffende nationale rechten (art. 7) (z.g. eererechten ; int?Šr??ts vitaux). De onzekerheid waarop ik doelde, ligt nu hierin, dat het niet duidelijk is in hoever de geschillen tusschen de Staten zelve in het algemeen onderworpen kunnen worden aan de procedure van de artt. 3 en 5, zooals uit art. 4 volgt, of aan de procedure van art 6 zooals uit art. 7 schijnt af te leiden. Dit klemt te meer, omdat de procedure van de artt. 3 en 5 compleet is en bij art. 6 het hof slechts een beperkte rechtspraak heeft, en voorzien kan worden, dat het samengesteld uit rechters-onderdanen der staten, tusschen welke het geschil gerezen is, het in

ernstige en hartstochtelijke quaesties moeilijk zal slagen om in. zijn midden een meerderheid te vinden, die voor de kracht der beslissing nocdzakelijk is. Vooral waar het eerequaesties geldt zal â€™t moeilijk zijn een meerderheid te krijgen. Daarbij laat zelfs art. 6 de mogelijkheid van een oorlog open. In de Unie heeft dit tractaat tot veel tegenstand geleid wat wel verwondert, wanneer men bedenkt dat Cleveland en Mac Kinley het initiatief hebben genomen. In den Senaat ontstond de grootste oppositie, bevreesd, als men daar was dat dit lichaam het medezeggenschap in de buiteulandsche aangelegenheden zou moeten prijsgeven daar waar het levensquaesties voor de Unie gold. Toen het tractaat behandeld werd in genoemd hoog college wilde men eerst de Nicaragua- en Alaskaquaesties



??? .540 er aan onttrekken en opperde men bedenkingen tegen de onpartijdigheid van den ' Koning van Zweden en Noorwegen. Deze oppositie leidde tot de aanneming van drie amendementen : 1Â°. dat geen quaestie betreffende de binnen- enbuiten-landsche politiek zou mogen worden onderworpen aan arbitrage, dan krachtens eene bijzondere overeenkomst; 20. dat territoriale quaesties niet aan arbitrage zullen worden onderworpen; 3â€œ. dat elke arbitrage voor een speciale rechtbank zou worden behandeld. De regeering stelde toen geen prijs meer op de verdere behandeling, zoodat het tractaat niet geratificeerd is. Ik heb deze quaestie daarom zoo uitvoerig hier ter sprake gebracht, omdat â€” mogen ook nu de verwachtingen hoog gespannen zijn â€” altijd de mogelijkheid bestaat, dat v????r de algeheele ratificatie nog een kink in den kabel komt. Het, zij het dan al, niet geratificeerd Engelsch-Ameri-kaansch tractaat, was het eerste algemeene arbitrage-tractaat tusschen twee Staten in dien zin, dat het alle geschillen omvat. Het volgend jaar â€” 23 Juli 1898 â€”

bracht er nog een tusschen Itali?? en Argentini??, waarbij ook middelen werden voorgesteld om zelfs bij onwil van een der Staten de arbitrage toch te doen doorgaan, maar ook deze conventie is niet geratificeerd, en vervangen door die van September 1907, te midden der Tweede Vredesconferentie in Den Haag gesloten. Thans is een nieuwe conventie tusschen Engeland en Amerika gesloten, waarvan de tekst reeds duchtig door den Weenschen hoogleeraar Bernatzik onder handen genomen wordt. Hij hoopt, dat luidt de tekst zooals hij meent, het tractaat nooit zal worden goedgekeurd (1). (1) Vgl. N. B. Ct. van 14 Mei 1911.



??? 541 Aangezien het de vraag is of de gepubliceerde tekst juist is, onthoud ik mij hier liefst van opmerkingen. Ik wensch er alleen op te wijzen, dat, komt het tractaat tot stand en wordt het geratificeerd, het een belangrijken invloed op de internationale verhouding kan oefenen. Immers, en ik onderstel daarbij, dat het een volkomen arbitragetractaat is, wordt het goedgekeurd en bekrachtigd, dau zal nimmer oorlog tusschen Engeland en Amerika kunnen ontstaan. Wat dit zegt, begrijpt hij, die de verhouding in het Verre Oosten kent. Sinds het begin dezer eeuw â€” Maart 1902 â€” bestaat tusschen Engeland en Japan een alliantie-tractaat, hetwelk nog in 1905 is gewijzigd in dien zin, dat, worden Japans belangen in het Verre Oosten bedreigd, Engeland het zal moeten steunen. Volgens art. 2 moet toch Engeland Japan helpen, wanneer het geldt het behoud van den vrede in â€žles r?Šgimes de lâ€™Asie Orientale et des Indesâ€•. Bedenkt men dat sinds de laatste jaren er zekere wrijving bestaat tusschen Japan en Rusland, die wel tijdelijk schijnt gekalmeerd,

doch telken keere weder kan terugkeeren ; dat de Russisch-Chineesche betrekkingen veel te wenschen overlaten, zoo dat sommigen zelfs een botsing onvermijdelijk achten, dan begrijpt men, dat, mocht een conflict in Oost-Azi?? ontstaan, eene algemeene arbitrage-0vereenkomst tusschen Engeland en de Unie verreikende gevolgen zou kunnen hebben. Daarbij komt nog, dat het arbitragetractaat ook daarom zoo belangrijk is, omdat het de kern kan worden van een aantal andere dergelijke overeenkomsten. In verband met het over arbitrage opgemerkte kom ik tot een ander denkbeeld, hetwelk in den laatsten tijd zelfs van hooggeleerde zijde is aangeprezen, u.m. het scheppen van een internationale politiemacht ten einde



??? 542 de door de arbitrale rechtbank gewezen vonnissen uitvoering te doen erlangen (1). Nederland zou daartoe op de derde vredesconferentie â€” in 1914 of 1915 â€” het initiatief moeten nemen en zijn algemeene arbitragetractaten met Itali?? en Denemarken aanvullen met een bepaling, dat partijen als wettig erkennen een executie op last en gezag van een internationale rechtbank van het door deze rechtbank tegen hen gewezen vonnis. Dit denkbeeld â€” laat mij dit er dadelijk bij voegen â€” is niet nieuw. Reeds de Fransche hoogleeraar Le Fur heeft op dit punt de aandacht gevestigd (2). Het Hof behoort â€” zoo genoemde hoogleeraar â€” in een voorkomend geval de macht te hebben om een arbitraal vonnis te doen uitvoeren. Hij gelooft er toch niets van, dat, bestaat zooâ€™n politiemacht niet, de andere Staten tegen den Staat, die de arbitrage niet uitvoert, zullen partij trekken. Vooral als een machtige Staat de arbitrage niet wil uitvoeren, staan de andere vooral kleine Staten doorgaans machteloos daartegenover. De vraag rijst dan echter: Hoe moet men dien

internationalen rechter wapenen? Moet men aan den internationalen rechter een leger geven zoo sterk, dat het even sterk is als alle Staten of ten minste de meerderheid der Staten? Want, zendt men het politieleger, om de orde te handhaven, dan moet het zeker zijn, dat het ook steeds de orde kan herstellen dus casu quo de arbitrale decisie uitvoert; anders maakt het zich belachelijk of compromitteert zich. Er is wel eens gezegd, dat de helft der legers door eiken Staat op aanvraag van de rechtbank ter harer beschikking moet gesteld worden, maar al die (4) Vlg. o. a. een artikel van Prof. Van Vollenhoven inde Revue de droit international et de l?Šgislation compar?Še 1911, dl. I blz. 79-85. (2) Revue de droit international public 1908 dl. 4, blz. 463 vlg.



??? 543 expedi??nten zijn goed, wanneer de Staten wier legers men opeischt, daartoe bereid zijn en de uitspraak mee willen helpen uitvoeren, maar beteekenen niets van af bet oogenblik, dat de Staten er zich aan onttrekken. Geven de Staten inderdaad toe, dat een macht boven hen gesteld wordt, dan zal reeds half verwezenlijkt zijn, hetgeen idealisten: les Etats-Lnis dâ€™Europe noemen. Maar ik zou willen vragen : Is zooâ€™n politiemacht, als men in het leven wil roepen, inderdaad noodzakelijk? Moet men al dadelijk wantrouwen hebben in de Staten, z???? dat men bevreesd is, als zou een plechtig overeengekomen arbitrage-conventie door debetrokken Staten worden ter zijde gelegd ? Moet dan per slot van rekening het geweld toch de laatste instantie zijn? De geschiedenis der arbitrage heeft anders in het algemeen geleerd, dat, hoe ook de decisie uitviel, ze steeds loyaal is uitgevoerd. Ik behoef den kenners van het internationaal recht niet te herinneren, dat er ook onder de scheidsrechterlijke uitspraken wel zijn â€” en niet altijd de onbelangrijkste â€”

die niet precies door den beugel kunnen. Maar heeft men er ooit van gehoord, dat zulke vonnissen â€” want dat zijn ze dan toch â€” niet ten uitvoer zijn gelegd? Zeker, de kritiek is vrij en evenals men hier te lande de arresten van ons hoogste rechtscollege in een wetenschappelijk tijdschrift kan afbreken en bestrijden, even-zoo kan men natuurlijk arbitrale decisies aan kritiek onderwerpen, doch daaruit volgt natuurlijk niet, dat die uitspraken niet moeten worden ten uitvoer gelegd. Ik zal twee voorbeelden noemen. Vooreerst is de uitspraak van Dn Martens als Superarbiter in het Engelsch-Venezuelaansch grensgeschil, een uitspraak, naar welker motieven vergeefs gezocht wordt, van verschillende zijden bestreden, en is in de tweede plaats de decisie van den-



??? 544 zelfde in de Gosta-Rica-Packet-qaaestie tusschen Engeland en Nederland door geen enkelen jurist in bescherming genomen. En toch : is er ooit quaestie van geweest dat die uitspraken niet zouden worden uitgevoerd ? Zou dus niet v????r alles moeten worden aangetoond dat zulk een politieleger bepaald strikt noodzakelijk is? Men neme bij een en ander tevens in aanmerking, dat de publieke opinie hoe langer hoe meer â€” ook in het volkeren verkeer â€” een kracht wordt, waarmee rekening behoort te worden gehouden. Langzamerhand moet toch de overtuiging algemeen ingang vinden, dat, wil een Staat op het epitheton : beschaafd aanspraak maken, hij de bona fide gesloten conventies moet eerbiedigen. Terecht zegt Rivier â€žLâ€™opinion publique des peuples, qui se disent civilis?Šs prend de plus en plus dâ€™importance et constitue un frein puissant. Comme les gens de n?Šgoce, les Etats perdent ?  passer pour malhonn??tes; tandis que la justice ?Šl?¨ve les Etatsâ€• (1). Een Staat, die een eenmaal overeengekomen verbintenis â€” arbitrage â€” niet in

acht neemt, moest eigenlijk geboycot worden; m. a. w. door de andere Staten moesten alle betrekkingen met dien Staat worden afgebroken. Tegen dit plan is wel geopperd, dat het verkeerd is, omdat de bijzondere personen er last van kunnen ondervinden, doch ik zou willen vragen : Zouden soms de bijzondere personen er geen last van hebben, wanneer de arbitrage gewelddadig moet worden ten uitvoer gelegd? Een ander plan, reeds door bovengenoemden schrijver (1) Droit den gens I, p. 23. Vgl. ook (ik heb er eerst onder het nazien der drukproeven kennis van gekregen) het werkje van L. Oppenheim, Die Zukunft des V??lkerrechts, bl. 26 (Leipzig,'EtiGEL-MAN.) Â?Alle Vorsehl?¤ge, welche eine internationale Exekutionsgewalt Â?beabsichtigen, Widerstreiten dem Begriff der Souver?¤nit?¤t nicht nur Â?sondern auch den Ideal des internationalen Friedens und des V??lker-Â?rechts.Â? Vgl. ook bl. 53â€”55.



??? 545 ontwikkeld en uitvoerig daarna in genoemd tijdschrift door Fried uiteengezet, bestaat in het in het leven roepen van een z.g. orgamisation internationale mondiale of continentale, waardoor de oorzaken van den strijd zouden ophouden (1). In dit geval zou eigenlijk arbitrage overbodig zijn. Het plan houdt nader verband met de vraag of men zich geen internationaal vonnis zal kunnen denken zonder een internationaal wetgevend en uitvoerend gezag. Daaromtrent dient opgemerkt te worden, dat de totstandkoming van een internationaal wetboek â€” een ware Code de droit international â€” als vanzelf het resultaat zou zijn van die regels,welke men in de compromissen aantreft, en welke aan elke arbitrage plegen vooraf te gaan. M. a. w., hoe meer obligatoire aibitrageconventies gesloten worden, hoe meer vaststaande regelen aangenomen zullen worden. Men weet, dat op de derde vredesconferentie van gedachten zal worden gewisseld over de Cour de Justice arbitrale, waaromtrent in het slotprotocol der tweede een z.g. wensch is opgenomen. Bij die

gelegenheid zal de vraag ter sprake komen, naar welke regelen een dergelijk hof, komt het tot stand, zal rechtspreken. Ten slotte een enkel woord over de quaestie der ontwapening. Herhaaldelijk â€” men zal â€™t zich herinneren â€” is over deze quaestie van gedachten gewisseld, maar altijd zonder resultaat. Zonder nog te gewagen van de phantastische plannen in de 17 en 18ÂŽ eeuw, van een Hendrik IV, van een abt de St. Pierre, vaneen Jeremias Bentham, een Kant, een Hegel, dagteekeuen de pogingen van Vorsten en staatslieden om een, zij het dan al, partieele ontwapening te verkrijgen, van het begin der 19ÂŽ eeuw. Reeds in 1816 (1) Op het congres te Stokholm is dit punt mede ter sprake gekomen. Vgl. Revue de droit international public. 1910, 5 blz. 566 vg. 35



??? 546 sprak Tsaar Alexander I er over met Castlereagh eu den Prius-regent, doch zonder eenig gevolg. Evenmin had een poging van Louis Philippe in 1831 succes; de gemoederen waren te opgewonden om het hierover eens te worden. Daarna heeft Keizer Napoleon III ook de ont-wapeningsquaestie op een congres willen behandelen, waarop alle vragen, die toenmaals Europa bezighielden, zouden ter sprake komen, maar de toenmalige politieke omstandigheden maakten, dat Engeland niet wilde meedoen. Daarna is aan den vooravond van den grooten strijd van 1870 de zaak opnieuw aan de orde gesteld door Graaf Daru, Minister van Buitenlandsche Zaken in het Kabinet-OLiviER, maar ook zonder succes. Van de latere pogingen is o. a. te noemen, die welke door Lord Salisbury bij Graaf Caprivri is beproefd onmiddellijk na het aftreden van Bismarck, doch ook vergeefs. Daarop volgt het plan, in Graaf Mukawiepfâ€™s circulaire neergelegd, hetwelk de aanleiding tot de eerste vredesconferentie is geweest. Men weet echter met welk pover resultaat. Op voorstel van

den Eersten Franschen gedelegeerde Bourgeois werd een simpele wensch gevoteerd van dezen inhoud : â€žLa Conf?Šrence estime, que la limitation des charges militaires, qui p?¨sent actuellement sur le monde est grandement d?Šsirable pour lâ€™accroissement du bien-??tre-mat?Šriel et moral de lâ€™humanit?Šâ€•. En bij de onderhandeling over de tweede Conferentie wilde men eerst deze quaestie ecarteeren, omdat men vreesde, dat anders de tegenstellingen tusschen de Staten nog grootere afmetingen zouden aannemen. Per slot kwam men toch tot een wensch, waarin o. a. geconstateerd wâ€™erd, dat de wapeningen nog waren toegenomen, van den volgenden inhoud : ..La deuxi?¨me Conf?Šrence de la Paix confirme la r?Šso-



??? 547 lution, adopt?Še par la Conf?Šrence de 1899 ?  lâ€™?Šgard del?  limitation des charges militaires; et vu que les charges militaires se sont consid?Šrablement accrues, dans presque tous les Etats depuis la dite ann?Še, la Conf?Šrence d?Šclare, quâ€™il est hautement d?Šsirable de voir les gouvernements reprendre lâ€™?Štude s?Šrieuse de cette questionâ€•. De bedoeling dezer resolutie was om vooral te doen uitkomen, dat de Conferentie de verantwoordelijkheid voor deze hoogstbelangrijke aangelegenheid op de afzonderlijke Staten trachtte af te wentelen. Sinds heeft nu eigenlijk deze quaestie niet veel voortgang gemaakt. Er is maar ?Š?Šn conventie over ontwapening gesloten, namelijk tusschen Chili en Argentini?? van 21 Mei 1902; deze was echter niet het gevolg van hunne pacifieke gevoelens, maar van de onmacht dier Staten om elkander te bestrijden. Ook op het laatste algemeen vredescongres te Stokholm zijn resoluties over ontwapening aangenomen (1). Daarop is de zaak in verschillende vertegenwoordigingen behandeld. Zoo heeft de

liberaal Murray Mac Donald in het Engelsche Parlement op de groote uitgaven voor leger en vloot gewezen en gevraagd door welke groote mogendheid Engeland dan toch bedreigd werd. Toch werd de motie van Mac Donaldâ€™s geestverwant King, waarin het Parlement de wapeningen betreurt en met aandrang een internationale entente over dit punt zou zien tot stand komen, verworpen (2). Ook in den Duitschen Rijksdag is tot tweemaal toe bij (1) Revue de droit international public 1910, 5, blz. 564. (2| Revue bimensuelle van 28 Mrt. 1911, blz. 48. Vgl. ook die van 23 Januari 1911, blz. 13 en 28 Febr. 1911, blz. 33 (Frankrijk). Deze revue is het orgaan van het Rureau International Permanent de la Paix, Bern.



??? 548 de begrootingsdebatten hierover gesproken (1). De Rijks-kauselier VoN Bethmann Hollweg gaf in antwoord aan sommige sprekers te kennen, dat het in zake ontwapening nooit tot concrete voorstellen gekomen was; hij geloofde trouwens, dat deze, wel verre van de gemoederen tot kalmte te brengen, deze juist meer zouden opwinden. Hij voegde erbij, dat het op internationale congressen zeer moeilijk zou zijn een algemeene formule te vinden. Trouwens, komt men eenmaal zoover, dan zou het zeer moeilijk zijn, om te controleeren of de Staten zich naar dat overeengekomene gedragen. Ieder weet bijv., dat bij den vrede van Tilsit (1807) Pruisen gedwongen werd om zijn leger tot 42.000 man terug te brengen, en dat hetzelfde Pruisen in 1813 een leger van 160.000 man in het veld zond en dat nog al terwijl Napoleons satellieten toezicht hielden. Intusscheu, de Rijkskanselier verklaarde zich wel bereid om mocht het voorkomen, met Engeland w cosa besprekingen te houden en wel te meer, omdat het Duitsche vlootpro-gram overal bekend is. Wat de obligatoire

arbitragetractaten betreft, stelde hij zich op het standpunt van zijn voorganger. In dit verband is het van belang de aandacht te vestigen op een circulaire door het Bureau International de la Paix aan de autoriteiten der verschillende Staten, waar op de steeds voortschrijdende wapening gewezen wordt (2). In dit schrijven wordt herinnerd dat op 28 Juni IhlO het Congres der Noord-Amerikaansche Unie besloten heeft een commissie in het leven te roepen belast met de taak * om te onderzoeken door welke middelen men zou kunnen komen tot een beperking der krijgstoerustingen. De (3) Revue bimensuelle 10 Mrt. 1911, biz. 39 en M?Šmoral diplomatique van 2 April 1911, blz. 213 vlg. (1) Vgl. La Paix par Le Droit, Maart 1911, blz. 104 vlg.



??? 549 benoeming dezer commissie, zoo deelde de President Tapt op 6 Dec. 1910 mede, is vertraagd doordat de verschillende regeeringen nog geen antwoord of voldoend antwoord op deze circulaire hebben gegeven. Het Bareau dringt er nu uit naam van de verschillende vredevereenigingen op aan, dat de regeeringen gunstig antwoord geven op de door de Amerikaansche regeering ondernomen poging en het wijst er op dat de vorming eener commissie niets prejudicieert, alleen het bewijs is, dat het zoo dikwijls uitgesproken denkbeeld tot verlichting der op de bevolking drukkende lasten niet is een phrase, maar inderdaad werkelijkheid. De circulaire is o.a. in de Temps opgenomen en de redactie van het tijdschrijft La Paix par le Droit, waaraan het bovenstaand is ontleend, voegt er nog bij, dat nooit meer actie noodzakelijker is dan thans. Duitschland, dat een bevolking heeft van 65 millioen, is op het oogenblik bezig om zijn vijfjarige begroeting (quinquennat militaire) aangenomen te krijgen, waardoor voor vijf jaren het effectief van het Duitsche leger zal

gebracht worden op 620.000 man (tot nog toe 600.000) met proportioneele aangroeiing der kosten, vermeerdering der artillerie, mitrailleuses, enz. Oostenrijk als trouwe bondgenoot volgt het voorbeeld; het versterkt zijn leger door aanneming van den tweejarigen diensttijd en bouwen van een Dreadno??i.ght; Engeland tracht den verplichten krijgsdienst in te voeren en wil ook een goed figuur maken in een landoorlog, terwijl het de macht ter zee behoudt. Ook Japan wapent zich zoo, dat Amerika ongerust wordt en de door Roosevelt opgezweepte militaire partij zich opnieuw doet gelden. Frankrijk eindelijk, ofschoon ontmoedigd door de afneming van het geboortecijfer zijner bevolking en de zwakheid zijner marine, zoekt, steunend op zijn bondgenoot Rusland,ook in nieuwe wapeningen zijn kracht.



??? Het onderstaand lijstje â€žspeaks wordsâ€•. STATEN. Bevolking in millioenen Vredes-elfectief. Aantal leger- Gemobiliseerd leger van 21 tot Begroeting in millioenen vooi- 1910. Verhouding tot het (1908). korpsen. 40 jaar. Oorlog. Marine. Totaal. geh budget. Frankrijk...... 39.5 530.000 (1) 20 3.500.000 900 370 1.270 30 pCt. Rusland...... 147 1 300.000 (2) 25 5.000.000 1.475 300 1.800 26 // Duitschland..... 63 620 COO (1915) 365.000 23 4.500.000 1 020 750 1.800 50 Â? Oostenrijk-Hongarije. . 50 16 3 500.000 470 100(5) 570 26 Â? Itali?? ....... 33.5 270 000 12 2.500.000 355 150 500 27 ,/ Engeland...... Ver. Staten v. N.-Amerika 42 85 255 000 (helft v,d. koloni??n) 73 000 500 000 150.000 (3) 772 715 1.162 580 1.950 1.300 33 // 25 Â? Japan....... 50 185.000 19 divisies 1.200 000 280 220 500 33 // Spanje....... 20 80.000 500.000 158 In deze kolommen zijn geen Zwitserland..... 3.6 18500 500.000 41 cijfers opgegeven Trouwens Belgi??....... 7.3 42 800 180.000 90 de wel gegeven cijfers zijn Nederland..... 5.7 20.600 175.000 130(4) globaal. (1) nbsp;nbsp;nbsp;Daarin zijn

niet begrepen de 80.000 koloniale troepen (waaronder 24.000 Franschen). (2) nbsp;nbsp;nbsp;l millioen voor het leger in Europa. (3) nbsp;nbsp;nbsp;Hier is alleen de georganiseerde strijdmacht opgegeven. De Unie rekent op de leve?Š en masse. (4) nbsp;nbsp;nbsp;Daaronder het Ned.-Indisch budget begrepen. (5) nbsp;nbsp;nbsp;Volgens het nieuwste vlootprogram.



??? 651 Resumeerende heeft men dus 9.690.000.000 francs gewone uitgaven; 3.759.900 man onder de wapenen in vredestijd, en 22.205.000 in oorlogstijd bij mobilisatie. Ziedaar de afschrikwekkende tabel van het militairisme ! Terecht werd in Graaf M??rawieffâ€™s circulaire, waaraan ik boven herinnerde, gezegd, dat al die wapeningen op bankroet zullen uitloopen en deze voorspelling dreigt hoe langer hoe meer werkelijkheid te worden. Uit de statistieke gegevens, welke men bij Driault (1) vindt, blijkt, dat de uitgaven voor leger en vloot sinds 1899 met 30 pCt. zijn toegenomen. Ja, door de vele uitvindingen der laatste jaren kan men wel zeggen, dat nog meer dan in 1899 in 1907 honderden millioenen besteed worden om verschrikkelijke verwoestingsmachines aan tekoopen, die heden als het laatste woord der wetenschap beschouwd worden, maar reeds morgen veroordeeld zijn alle waarde te verliezen, door een nieuwe ontdekking op dit gebied en dat door de voortdurend toenemende krijgstoerustingen : â€žde nationale cultuur, de economische vooruitgang,

de voortbrenging van verschillende zaken in hunne ontwikkeling gestuit en op verkeerde wegen worden geleidâ€•. Overal woekert het kwaad voort: het blijft een wedstrijd tusschen de volken, welke het zwaarst gepantserd ten strijde zal trekken. Moeten we er echter daarom aan wanhopen, dat de vredesdenkbeelden ooit tot overwinning zullen komen? Allerminst. De arbitrage zit in de lucht en wordt hoe langer hoe meer toegepast. Intusschen, zoo op ?Š?Šn gebied, geschiedt de vooruitgang hier uiterst langzaam. Immers, eerst in de tweede helft der 19e eeuw zijn de grondslagen voor dien vooruitgang gelegd ; zijn slavernij en slavenhandel opgeheven ; is de kaapvaart afgeschaft. (1) Le monde actuel biz. 344.



??? 552 vrijheid van godsdienst gewaarborgd, zee- en riviervaart hoe langer hoe meer vrij gemaakt, zonder nog te gewagen van al die overeenstemmende regels die door verschillende Staten in hunne overeenkomsten over handel, uitlevering, post, telegraaf, munt, gezondheid, industrieel en en intellectueelen eigendom, enz. zijn aangenomen. Deze bepalingen zijn ontstaan doordat de wetenschap ze heeft voorbereid, de diplomatie ze heeft bearbeid en de regee-ringen haar aan de Parlementen ter goedkeuring hebben voorgelegd, maar men vergete niet, dat daarvoor eeuwen noodig zijn geweest. Mr. D. van Eck zeideinl872: â€žEr bestaat bij mij een vast geloof in de toekomst. Misschien is het tijdstip nog lang niet daar, waarop wij de uitvaart van den oorlog zullen bijwonen. Wij zijn nog slechts de voorloopers, en al brengen wij niets groots tot stand, zoo is het toch de arbeid der voorloopers die nieuwe kracht aan onze volgers geeft. Zijn onze denkbeelden juist en logisch dan moeien zij eenmaal worden toegepa^t.â€• Daarom, zou ik er willen bijvoegen, hoe donker zich soms

de toekomst moge voordoen, laten we een oogenblik idealist zijn, vertrouwen hebben in de menschheid en gelooven in den eindelijken triomf van het Recht. J. B. Breukelman.



??? 553 NASCHRIFT. In verband met hetgeen op blz. 541 voorkomt zij nog aangeteekend : vooreerst, dat de tekst van het Engelsch-Amerikaansch arbitragetractaat thans is gepubliceerd en ten tweede dat de Engelsch-Japansche conventie daarmede in overeenstemming is gebracht. Art. 4 der overeenkomst van 13 Juli 1911 tusschen Engeland en Japan bepaalt toch, dat wanneer een der contracteerende partijen een algemeen arbitragetractaat sluit met een derde mogendheid, niets in de tegenwoordige conventie die mogendheid, die deze conventie heeft gesloten, verplicht om een oorlog te beginnen tegen de mogendheid, met welke zij een dergelijk arbitragetractaat heeft gesloten. (Zie de Overeenkomst in Afl. 4 van 1911 de Revue de droit international public sub Documents p. 15.) Themis, LXXIIe dl. (1911) 4e st. 35*



??? In en om Â?le PapenÂ?lreclitsche strafzaak. Â?Ik weet zelfs niet of de geschiedenis niet zal aanwijzen, dat de Papendrechtsche zaak met haar schaduwzijde nog meer goeds dan kwaads te voorschijn heeft gebracht. Dit is nog een vraag. Op dit oogenblik zou ik zeggen: het is jammer, dat dit alles gebeurd is, maar wanneer wij eenige jaren verder zijn en de invloed der Papendrechtsche zaak werkt na, dan kan best het oordeel der geschiedenis zijn: dat was een gelukkig oogenblik voorde Nederlandschejustitie, niettegenstaande de misslagen die toen gemaakt zijn.Â? Minister van Justitie Regout, in de vergadering deiâ€™ Tweede Kamer van 13 December 1910 (Handelingen, blz. 991, eerste kolom). Ter aankondiging ontvangt onze redactie â€žde Papendrechtsche strafzaak, gediend hebbende voor het Gerechtshof te Arnhem in November 1910â€• (1). Het geschrift bevat 94 blz. en dankt â€” blijkens het voorwoord â€” zijn ontstaan aan de gedachte, dat het geding vele punten van blijvend belang heeft opgeleverd en deze uitgave dus in ruimen kring aan eene behoefte komt

voldoen. Vooraf gaat het overzicht dier strafzaak, bewerkt door Mr. C. UiTERWUK en reeds vroeger verschenen in het Tijdschrift voor Strafrecht (2), een overzicht loopende ??ver de geheels zaak en den lezer terugvoerende tot dien Septemberdag in 1907, toen Jacob Kwakernaat bekeurd werd wegens eene visscherijovertreding en in den laten (1) nbsp;nbsp;nbsp;Haarlem, H. D. Tjeenk Willink en Zoon, 1911. (2) nbsp;nbsp;nbsp;XXII, blz. 110 vlg.



??? ?–55 avond van dien dag met Hendrik Garsthagen zieh begaf naar de woning van den geineenteveldwacliter om zijn in beslag genomen vischtuig terug te vragen. Hierop volgen de toelichting van de vordering (â€žhet requisitoirâ€•) van den advocaat-generaal bij het Arnhemsche Hof, Mr. VAN Lulofs Hmbgkove, naar het verslag daarvan in de Nieuwe Rotterdamsche Courant, het volledig pleidooi van den verdediger Mr. J. A. van Hamel, repliek en dupliek. ICindelijk het arrest van het Hof van 29 November 1910, waarin â€” na uitvoerige motiveering dat beklaagde niet voldoende aannemelijk heeft gemaakt dat hij zelf mishandeld was en evenmin dat de politie te Papendrecht de overige strafbare handelingen zou hebben begaan â€” zeer kort, eenigszins abrupt, wordt beslist dat hij te goeder trouw de overtuiging had dat die politie zich aan de bedoelde handelingen had schuldig gemaakt en hij dus geacht moet worden de bedoeling te hebben gehad om te handelen in het algemeen belang (art. 261 laatste lid W. v. Sr.) (1), weshalve hij werd ontslagen van alle

rechtsvervolging. (1) De subjectieve theorie ten aanzien van het Â?klaarblijkelijk gehandeld hebben in het algemeen belangÂ? werd ook gehuldigd in de conclusie van adv.-gen. Mr. Onr, voorafgaande aan het arrest van den II. R. van 28 Juni 1909 (W. nO. 8868) naar aanleiding van het cassatieberoep tegen hel arrest van Den Bosch in de Papendrechtsche zaak (Â?want niet de vraag of wat beklaagde in zijn gepubliceerd geschrift imputeerde, waarheid was, maar veeleer en alleen of hij met zijne imputatie het dienen van het algemeen belang op het oog had, kon hier den doorslag geven bij de beslissing of zijn naar aanleiding van het laatste lid van art. 261 gedaan beroep gegrond wasÂ?). Op objectief standpunt plaatste zich de II. R. in zijn arrest van 31 October 1898 ( W. 110. 7196), hetwelk de straffeloosheid slechts d? n aannam, wanneer â€™t den rechter klaarblijkelijk is geworden, dat de telastelegging hare rechtvaardiging vindt in het algemeen belang. In gelijken zin de aan hel arrest voorafgaande conclusie van Mr. Ghegory.



??? 556 Zooals men ziet, is â€™t dus meer in het bijzonder de laatste, Arnhemsche, phase van de geruchtmakende zaak, welke deze uitgave aan de vergetelheid komt onttrekken. En zelfs deze nog niet in haar geheel, ook omdat bij het meer volledig (woordelijk) we??rgeven van het pleidooi het licht daarop â€™t meest valt en daartegenover de redevoering van het Openbaar Ministerie min of meer in de schaduw komt te staan. Wij kunnen hier volstaan met het constateeren van deze â€” reeds elders (1) betreurde â€” omstandigheid. Eveneens kunnen wij volstaan met te herinneren aan het protest tegen deze uitgave, uitgebracht door Mr. Uiterwijk (2), die verklaarde alleronaangenaamst te zijn verrast toen hij de brochure in zijn brievenbus had gevonden en daarin had ontwaard zijn overzicht â€ždoch zonder kop en staart, en voorts de helft der brochure ingenomen door het pleidooi van den verdediger, nog wel met kantteekeningen erbij, terwijl het requisitoir van den Advocaat-Generaal was samengeflanst uit courantverslagenâ€•, een protest dat â€” voor-zooverre het geacht

kon worden een stilzwijgend verwijt tegen den verdediger Mr. vAN Hamel te bevatten â€” dezen aanleiding gaf om zijne houding in deze te verklaren en te rechtvaardigen (3). Met dit weinige is de â€žaankondigingâ€• van de bedoelde uitgave geschied. De aandacht is er op gevestigd, de betrekkelijke waarde daarvan erkend. Heeft intusschen de â€žaankondigerâ€• nog niet iets meer te doen? Heeft hij, nu de gelegenheid zich z???? ongezocht aanbiedt, â€™t zich niet tot plicht te rekenen om uit het hier aangeboden materiaal een en ander naar voren te brengen, om na (1) nbsp;nbsp;nbsp;TT. v. h. R. nO. 9172 (onder Berichten en Mededeelingen). (2) nbsp;nbsp;nbsp;VB. v. h. R. nO. 9174 (ingezonden bijdrage). (3) nbsp;nbsp;nbsp;TE. r. h. R. nO, 9183 (ingezonden bijdrage).



??? 557 te gaan wat thans â€” na al de gedachtenwisseling, schriftelijk en mondeling over â€žde zaakâ€• (1) â€” ik mag wel zeggen gemeen goed van allen is geworden en voor ons juristen dubbele waarde heeft gekregen? Mijns inziens ongetwijfeld. Is inderdaad de groote, blijvende beteekenis van het bewuste strafgeding gelegen in de lessen, die het overvloedig â€” met kwistige hand â€” heeft uitgedeeld, dan volge dus hier niet een napleiten, een beoordeelen en eventueel veroordeelen van het gebeurde, een toegeven aan de neiging om over het verleden te jammeren, maar wel een in herinnering brengen van die kostelijke lessen, opdat wij â€” daarmede ons voordeel doende â€” beter voorbereid en gewapend de toekomst tegengaan. Dat de taak van de strafrechtspleging eene hooge is en de justitie, in aanraking komende met het publiek, onder alle omstandigheden moet toonen zich hiervan bewust te zijn; dat de justitie haar hoog standpunt blijft innemen, niet wanneer zij hooghartig zich afwendt van datgene wat daar leeft en werkt in de maatschappij

rondom haar, maar alleen dan, wanneer zij is de volmaakt onpartijdige, onbevangene, die in ieder, die met haar in aanraking komt, steeds den mensch blijft zien, de persoonlijke vrijheid en waardigheid zooveel mogelijk eerbiedigt, kieschkeurig is in de middelen, welke zij tegenover het individu aanwendt, en ook in hare uiterlijke vormen, in haar toon die wellevendheid betracht, welke het vertrouwen in haar versterkt en hare afkomst van â€žgoeden huizeâ€• toont, al deze elementaire'waarheden is de Papendrechtsche (1) Â?Lâ€™ai??aireÂ?, zooals Mr. Plemp van Ddivei,and haar dezen zomer noemde in zijne keurige en rake rede in de vergadering der Juristen-vereeniging.



??? 558 strafzaak ons nog eens komen herinneren (1). Z???? groot was de beteekenis, aan haar in dit opzicht door den Minister van Justitie, bij het bekende Kamerdebat toegekend, dat hij, herinnerende hoe bij die zaak het premis van kalmte en onbevangenheid â€žwol eensâ€• naar voren was getreden en door de publieke opinie algemeen was veroordeeld, daarop liet volgen : â€žDit helpt meer dan een tiental circulaires, door mij gericht aan de leden van het parketâ€• (2). Het was die hooge opvatting van de taak der strafrechtspleging, welke een talentvollen verdediger vond in de rede, waarmede de hoogleeraar Van Hamel den 28 November 1910 te Amsterdam zijn ambt aanvaardde, eene rede waarmede ik in de vorige aflevering van dit tijdschrift (blz, 441 vlg.) mijne instemming mocht betuigen. En in dit verband mag zeker ook gewezen worden op het belangrijk en merkwaardig opstel van den Haagschen rechter Mr. A. H. nu MoscH, juist dezer dagen in het Tijdschrift voor Strafrecht verschenen (3), waarin deze magistraat zoo krachtig de waardigheid van het rechtersambt

hoog houdt (4). Als ik (1) nbsp;nbsp;nbsp;Herinnerd worde in dit verband aan het Hoofdstuk Â?de taak van den rechterÂ? uit het magistrale werk van Mr. J. W. H. M. van Idsinga Â?de administratieve rechtspraak en de constitutioneele monarchieÂ?, waarin des rechters tusschenkomst wordt geschetst als strekkende tot beschutting van den gedaagde, en de Engelsche traditiei dat de rechter behoort te zijn de rechtsgeleerde raadsman van den aangeklaagde, wordt geacht weliswaar te ver te gaan, maar in de juiste richting. (Eerste deel, Hoofdstuk IV, in â€™t bijzonder blz. 176 en de noot 2 aldaar.) (2) nbsp;nbsp;nbsp;Handelingen, blz. 991, eerste kolom (vergadering van 13 December 1910). (3) nbsp;nbsp;nbsp;Â?Van een Rechtercommissaris in StrafzakenÂ?, deel XXII, blz. 365 vlg. (4) nbsp;nbsp;nbsp;In het bijzonder betuig ik mijne instemming met hetgeen de schrijver op blz. 372 zegt naar aanleiding van het wiet toepassen der



??? 559 te dezer plaatse aan zijne beschouwingen iets zou mogen toevoegen, dan zou â€™t dit zijn, dat het door hem gezegde m. i. in zijn vollen omvang ook geldt voor het Openbaar Ministerie. Voor zooverre de afwenteling van de taak van den Rechter-Commissaris in Strafzaken op het Openbaar Ministerie er dan ook toe mocht leiden om aan dit orgaan datgene op te dragen, wat als on waardig of minder waardig moet worden beschouwd, zou ik dan ook â€” beleefd maar beslist â€” voor dit gracieus aanbod bedanken. Ook het Openbaar Ministerie, dat voortdurend met de geheele maatschappij â€” gelukkig lang niet alleen met de â€žslechtste bestanddeelenâ€• (1) â€” in aanraking komt, zij altijd en onder alle omstandigheden kieschkeurig en van â€žgoeden huizeâ€• in de wijze, waarop het zijne taak vervult en de middelen, die het daarbij aan wendt. Dit in het algemeen. Ten opzichte van de twee voornaamste bijzondere punten, de verhouding van de Papendrechtsche zaak tot het vraagstuk van den psychiater in het strafgeding ?¨n tot het politie vraagstuk,

zou ik het volgende willen aan-teekenen. ?œ' Md primum. Terecht wordt in het Voorwoord van de uitgave, welke de aanleiding is tot deze regelen, gewezen preventieve hechtenis in eene belangrijke strafzaak (poging tot vergiftiging). Waar in dat geval een wettelijke grond voor de pr. hechtenis ontbrak, mocht deze niet worden toegepast als eene Â?moderne tortuurÂ?, om de verdachte tot bekentenis te brengen. Ook al mocht hier de publieke opinie de pr. hechtenis eischen, dan ware nog onthouding plicht, omdat de rechter zelf in de eerste plaats de door de wet gestelde grenzen met de meeste stiptheid heeft te eerbiedigen. Het besef, dat de pr. hechtenis niet alleen is een noodzakelijk kivaad, maar ook een uiterste maatregel, alleen gerechtvaardigd door zijne volstrekte noodwendigheid in elk concreet geval, dringe meer en meer door. (1) t. a. p. blz. 384 infra.



??? 560 op de mogelijkheid om nu, nu â€žde zaakâ€• reeds eenigs-zins achter ons ligt, haar rustiger te bezien. Deze opmerking geldt vooral ten aanzien van hare psychiatrisch-psychologische zijde. Is â€™t wonder, dat in die dagen van spanning en gisting, van hartstocht en opwinding, toen de zaak bij het Arnhemsche Hof werd behandeld, â€™t velen moeilijk viel om kalm over de eigenaardigheden en bijzonderheden van dit geval na te denken en zich een onbevangen oordeel daarover te vormen ? Zeer zeker niet, te minder, waar â€™t hier betreft een vraagstuk van oogen-schijnlijk populair karakter, een vraagstuk, waarover het groote publiek zich gaarne een oordeel vormt en dat toch voor een eenigszins juist inzicht in zijne beteekenis zekere kennis en voorbereiding vereischt, en â€” bij het ontbreken daarvan â€” zoo licht leidt tot misverstand. Gaan we nu, op eenigen afstand van de zaak staande, na, wat deze op psychiatrisch-forensisch gebied ons heeft geleerd, dan is dit mijns inziens vierderlei: 1ÂŽ. dat het terrein van het deskundig onderzoek streng moet beperkt blijven

tot de psychiatrie; 2â€œ. dat bij psychiatrisch onderzoek van verdachten â€” of eventueel getuigen â€” de deskundigen meer dan vaak thans het geval is hunne wetenschappelijke conclusies hebben te bouwen op objectief vasistaande feiten; 3ÂŽ. dat psychiatrisch onderzoek van getuigen, als zeer groote uitzondering toelaatbaar, nimmer mag geschieden zonder de bijzondere en uitdrukkelijke toestemming van den te onderzoeken persoon (1) ; 4ÂŽ. dat het na zoodanig onderzoek op te maken deskundig rapport, deel uitmakende van het dossier in de strafzaak en dus inzooverre niet een ge- (t) Mr. Limburg in de vergadering der Tweede Kamer van 10 December 1910 (Handelingen, biz. 926 (tweede kolom).



??? 561 heim stuk, niet moet worden gepubliceerd (1). Ten aanzien van deze vier punten, althans de drie laatste, mag m. i. thans vrijwel van eeue communis opinio gesproken worden. Omtrent de beide eerste veroorloof ik mij nog â€” mede in verband met de beraadslagingen onzer Juristen-vereeniging (dezen zomer te Zulfen) over den psychiater in strafzaken â€” eene toelichtende opmerking (2). Wat aangaat de begrenzing van het terrein van het deskundig onderzoek, is juist de Papendrechtsche strafzaak daar om zoo helder, zoo eenvoudigweg te demon-streeren, waar het gebied van den psychiater in het strafgeding ophoudt, om ons te toonen, hoe de psychiater-doskundige, geroepen on?? over de geestvermogens van den verdachte (of eventueel getuige) den rechter voor te lichten, zijn natuurlijk terrein verlaat wanneer hij een psychologischen kijk op de strafzaak zelve gaat geven. Natuurlijk â€” â€™t behoeft ternauwernood gezegd â€” wordt ook mijnerzijds de groote waarde van het psychologisch element in het strafgeding ten volle erkend; de rechter

heeft zich, om ???Šn voorbeeld te noemen, vertrouwd te maken met de in menig opzicht treffende resultaten, in den laatsten tijd ten aanzien van de psychologie der getuigenverklaring verkregen, en zich de verkregen kennis te benutten bij de vervulling van zijne vaak zoo moeilijke taak. Hij heeft zich echter te onthouden van het vragen (1) nbsp;nbsp;nbsp;Minister Rkgout in de vergadering der Tweede Kamer van 13 December 1910 (Handelingen, biz. 988, Si's kolom en 989, l'te kolom). (2) nbsp;nbsp;nbsp;Opzettelijk ga ik niet in op de vraag, of op de keuze der drie psychiaters, die het onderzoek instelden, aanmerking moet worden gemaakt, daar ik mij in deze niet tot oordeelen bevoegd acht. Eldei s (Handelingen Juristenvereeniging 1911, I, blz. 110) bepleitte ik in â€™t algemeen de wenschelijkheid om in bepaalde gevallen de deskundigen te kiezen uit verschillenden kring, teneinde elke gedachte aan exclusivisme en eenzijdigheid te weren. 8G



??? 562 aan deskundigen van psychologische voorlichting, zoowel ten opzichte van de verklaring van een bepaald persoon in foro als ten opzichte van de strafzaak in haar geheel. Tot welke gevolgen dit leidt en welk een verkeerd standpunt de psychiater-deskundige dan in het strafgeding gaat innemen, heeft Papendrecht ons eens voor altijd geleerd! (1) En nu de verzameling van het feiten-materiaal, hetwelk ten grondslag ligt aan de conclusie, die de psychiater-deskundige ten opzichte van den geestestoestand van den geobserveerden persoon aan den rechter komt voordragen. Natuurlijk is de deugdelijkheid van dit materiaal een belangrijke factor voor de waarde van het rapport en voor het gezag, dat het oordeel van den deskundige bij den rechter zal hebben. Bedenkt men, dat de psychiater niet alleen zijne wetenschap en ervaring in zijn rapport neerlegt â€” eene wetenschap en ervaring, welke als zoodanig de rechter wel meestal zal aanvaarden â€” maar daarnaast bovenal werkt met de feitelijke gegevens, welke ten aanzien van v????rleven en gedragingen van den

â€žpati??ntâ€• worden bijgebracht, dan springt de waarheid van het bovenstaande in het oog. Hoe nu wordt die betrouwbaarheid van de bedoelde gegevens het best bevorderd? Het is bekend, dat deze vraag in verschillenden zin wordt beantwoord. Aan den ?Š?Šnen kant de meening dat (1) Volledigheidshalve wordt opgeraerkt, dat m. i. den psychiaters er geen verwijt van kan worden gemaakt, dat zij de te ruime opdracht hebben aanvaard; de justitie heeft te beoordeelen in hoeverre de deskundigen haar zullen voorlichten. In anderen zin Mr. van Hamel in zijn pleidooi; Â?de heeren hadden dat heele deel van hun rapport niet mogen uitbrengen. Zij hadden die opdracht niet mogen aanvaardenÂ? (biz. 54). Ook omtrent het Â?vooropgezet denkbeeldÂ? der heeren psychiaters zou ik met den ge??erden raadsman in gevoelen verschillen; zie de m. i. juiste bestrijding in de repliek van het Openbaar Ministerie (blz. 71).



??? 563 de psychiater zelf in deze zal hebben te onderzoeken en te ondervragen, omdat tegenover /i,m de familieleden en andere personen, die verklaringen kunnen afleggen, 't openhartigst zullen zijn en er dus de meeste kans bestaat, dat op die wijze betrouwbare inlichtingen zullen worden verkregen. Aan den anderen kant het gevoelen, dat den besten waarborg oplevert het verhoor van de bedoelde personen â€” eventueel in tegenwoordigheid van den psychiater â€” door den Rechter-Commissaris voor Strafzaken, die het voorloopig onderzoek van de strafzaak leidt, omdat deze, door zijne ambtelijke ervaring, meer critisch optreedt en â€” meer dan de psychiater â€” het objectief vaststaande zal weten te schiften van de subjectieve oordeelvellingen en indrukken. Een vaste norm â€” geldend voor alle gevallen â€” zal m. i. moeilijk te geven zijn (1). Wel mag ik als mijn oordeel uitspreken â€” een oordeel, dat door de bovengenoemde beraadslagingen onzer Juristenvereeniging te Zutfen niet weinig is versterkt â€” dat in â€™t algemeen en als regel de tiveede

methode â€™t meest geschikt zal zijn tot bevordering van het doel : het verkrijgen van zoo deugdelijk mogelijk materiaal, waaraan de rechter, die het eindoordeel zal hebben uit te spreken, inderdaad een houvast heeft. Ad secundum. Stellig van niet minder belang dan het voorafgaande is datgene, wat de Papendrechtsche strafzaak ten opzichte van het poUtievraagstuk nog weer eens is komen in herinnering brengen. Zeker geen nieuwe les, (1) In het W. ??. h. R. van â€˜28 Juni 1.1., (nO. 9167 onder Berichten en Mededeelingen) werd aan den vooravond der vergadering van de Juristenvereeniging de vraag gesteld, of â€™t niet aanbeveling zou verdienen, dat de wijze van onderzoek in iedere zaak door den R.-G. en den deskundige in onderling overleg werd bepaald, en de mogelijkheid uitgesproken, dat in ?Š?Šne zelfde zaak eene verschillende methode noodig zou zijn.



??? 564 maar dan toch eene opfrissching, die uiterst heilzaam is. Natuurlijk kan, in het bestek van dit opstel, er niet aau worden gedacht om dit onderwerp in zijn vollen omvang te behandelen. Wel kunnen eenige punten naar voren worden gebracht, eenige gedachten uitgesproken worden, welke zich bij de bestudeering van de Papen-drechtsche zaak aan ons komen opdoen. En dan denken wij in de eerste plaats aan het gewichtig en actueel vraagstuk van de politiebewaringhetwelk dringend vraagt om eene wettelijke regeling, en tot welks bevredigende oplossing â€” in het belang van de rechtszekerheid, in het belang van de persoonlijke vrijheid en daardoor tevens in het belang van de zedelijke kracht van het politiegezag â€” de thans aan het werk zijnde Staatscommissie voor de herziening van ons Wetboek van Strafvordering eene belangrijke bijdrage moge leveren (1). Daarnaast is ook nu weder zoo helder aan het licht getreden de groote beteekenis van het gehalte van hen, die het politiegezag uitoefenen, de hoogere en lagere politieambtenaren. Zoo helder is weder

geworden de onafwijsbare voorwaarde, dat de politie optrede met gematigdheid en zelf beheersching en zich onthoude van daden, welke aan de gezagondermijners gelegenheid geven om tegen dat gezag rechtmatige grieven in te brengen en â€” wat ik persoonlijk nog meer betreur â€” aan die elementen, die bereid zijn zich aan dat gezag te onderwerpen en gaarne dat gezag hoog houden, hun vertroeven in de politie als eene eerbiedwaardige macht ontnemen. Het worde met (f) In den Â?Feestbundel met Rechtsgeleerde BijdragenÂ? van hel Genootschap Justitia et Amicitia te â€™s Gravenhage, mocht ik ten vorigen jare aan dit onderwerp eenige beschouwingen wijden naar aanleiding van de vergadering der Juristenvereeniging in 1909, toen de bevoegdheid van politie en justitie bij heeterdaad aan de orde was (prae-adviseurs Mrs. Besier en Jhr. van der Does de Willebois).



??? 565 waardeering en voldoening erkend, hoe hier te lande in politiekringen zelven dit alles sints lang wordt gevoeld en uitgesproken. Als voorbeeld moge hier gewezen worden op het onvermoeid streven naar verbetering in deze, waarvan o.a. een orgaan als de Politiegids blijkt geeft. Alleen door eene verheffing van het gehalte en het peil der politie kunnen die betreurenswaardige handelingen van machtsmisbruik en gewâ€™eld worden voorkomen, die de politie â€” het orgaan dat in den Staat zulk eene belangrijke plaats inneemt en zulke gewichtige functies heeft te vervullen â€”â–  naar omlaag halen en haar de algemeene achting doen verbeuren. En dan komt de â€žzaakâ€• ons nog iets anders brengen. Zij komt aan het Openbaar Ministerie nog eens eene duchtige aansporing geven om de klachten wegens machtsmisbruik en mishandeling door politie-ambtenaren, speciaal in arrestantenlokalen, van den aanvang af met kracht en ernst te onderzoeken. Alles wat strekken kan om dat geheimzinnig waas, waarmede die arrestantenlokalen voor het groote publiek

zijn orageven, te doen verdwijnen, om het volle licht te doen schijnen over wat daar voorvalt, is volstrekt noodzakelijk. Wordt in die richting gewerkt door een justitieel onderzoek zoodra het parket eene klacht bereikt, waarvan de ongegrondheid niet a priori vaststaat, dan kan ??f de onjuistheid der aanklacht blijken en een resultaat worden verkregen dat voor de politie zelve van het grootste belang is, ??f de schuldige ambtenaar worden gestraft en daarmede het rechtsbewustzijn â€” zoo pijnlijk getroffen door de ergerlijke feiten, daar in het geheim gepleegd â€” worden bevredigd. Mijne ervaring is, dat door een krachtig, onpartijdig onderzoek in dergelijke gevallen de publieke opinie wel degelijk is gerust te stellen. Onthoudt men zich echter van optreden en laat men de geheimzinnigheid voortbestaan, dan geeft



??? 566 men voedsel aan de vaak overdreven verhalen, laat men onrust en ontevredenheid welig tieren en bewijst men tenslotte aan het gezag een zeer slechten dienst. Ben ik een weinig aan â€™t afdwalen en bezig mij te ver van de Papendrechtsche zaak te verwijderen ? Zoo ja, laat mij dan tenslotte terugkeeren m?Šdias in res. Ook uit het oogpunt van de techniek van het strafproces en de positie van den verdediger tegenover die van het Openbaar Ministerie schijnt â€žde zaakâ€• mij interessant en zou zij tot enkele kantteekeningen aanleiding kunnen geven. Ik wijs b.v. op hetgeen aan het slot van Mr. van Hamklâ€™s pleidooi voorkomt omtrent de crossexamination, alwaar hij (blz. 67 en 68) de uitspraak aanhaalt, dat het kruisverhoor de vorm is om voor den rechter de waarheid uit te lokken, en voor den advocaat in strafzaken de uitoefening van het vraagrecht het allervoornaamste deel van zijne wapenrusting noemt. Ik wil thans hierop niet dieper ingaan. Wel wil ik zeggen, hoe ik werd getroffen door hetgeen in den aanvang van het pleidooi (blz. 21 en 22) door den

verdediger werd medegedeeld omtrent zijn â€žmede-verdedigerâ€•, die de zaak in dit haar laatste stadium aan andere handen meende te moeten overlaten. Na herinnerd te hebben aan de persoonlijke insinuaties, tegen dien verdediger in â€™t veld gebracht, wijdt Mr. VAN Hamel een woord aan hem â€ždie, opkomend voor haar recht en voor de groote belangen daaraan verbonden, deze zaak van den beginne af heeft gedragen , in de moeilijke dagen, ook toen daarginds in Dordthem door de autoriteiten bezwaren zijn in den weg gelegd en toen men zelfs hem persoonlijk in den maatschappe-lijken omgang onaangenaamheden van minder allooi heeft tegengeworpenâ€•. Zie, dit laatste feit acht ik in hooge mate bedroevend, omdat het in strijd is met het vrije woord van de verdediging, met het recht en den



??? 567 plicht van den advocaat om zieh geheel te geven aan de door hem behartigde belangen. Dit moge juist mijnerzijds worden uitgesproken, omdat mijn ambt â€” hetwelk mij zoo vaak tegenover den advocaat in strafzaken plaatste en mij zoo vaak de gelegenheid schonk om met dezen in het strijdperk te treden â€” mij heeft geleerd om dat vrije woord der balie en dat onbeperkt recht van de verdediging te eeren. Heeft inderdaad de â€žDordtsche atmosfeerâ€• op dezen rechtsgeleerde zoo zwaar gedrukt als bij de meergenoemde beraadslaging in de Tweede Kamer met nadruk werd tekenuengegeven (1), dan zou ik geneigd zijn deze bladzijde de treurigste te noemen uit de geheele geschiedenis van het geruchtmakend geding. De7i Haag, Koninginnedag 1911. S. J. M. VAN Geuns. (1) Mr. Limburg in de Tweede Kamer, t. a. p. blz. 929, eerste kolom.



??? Het wetsvoorstel omtrent de onregtmatige daad en de regtszekerheid. Haast geen verschil omtrent de toepassing van ons burgerlijk regt is, zelfs buiten den kring der vakmannen, zoo bekend als de vraag, wat wel de â€žonregtinatige daadâ€• van art. 1401 B. W. uitmaakt of in goede justitie zou behooren uit te maken. De hoogleeraar Molbngkaaff heeft sinds 25 jaren (Rechtsg. Mag. VI blz. 384) onder wassende instemming eene opvatting voorgestaan (1) naar welke ieder â€” zoowel jure constituto als con-stituendo â€” â€žonregtmatigâ€• handelt die anders handelt dan in het maatschappelijk verkeer den eeneii mensch tegenover den anderen betaamt, anders dan men met het oog op zijne medeburgers betaamt; andershandelende, zal' hij verpligt zijn de schade te vergoeden die derden daardoor lijden. Daarentegen heeft de Hooge Raad al van 2 Nov. 1884 (IK 5116) af volhardend geoordeeld dat de schadevergoedingspligt eerst dan kan intreden, wanneer door iemands doen of laten te kort wordt gedaan hetzij aan eenen door wettelijk voorschrift op hem gelegde

gehouden-heid â€” schending van een regtspligt â€” hetzij aan stellige aan eenen ander toekomende regten : inbreuk alzoo op andermans regt. Haast in dezelfde, nagenoeg tot vaste formule geworden woorden (2) heeft de Raad dat stelsel (1) nbsp;nbsp;nbsp;Door hare voorstanders de mooie gedoopt : zie b. v. de dissertatie van Mr. J. quot;Verschuyl. Kortheidshalve zal ik mij hier en daar van deze uitdrukking bedienen en, in tegenstelling met haar, die van den Hoogen Raad aanduiden als de enge. (2) nbsp;nbsp;nbsp;In zijne bekende ontvouwing der algemeene verantwoordelijk-heidsleer klimt Sourdat (Responsabilit?Š nO. 662) op lotâ€™t Domats Loix civiles en teekent op diens uitspiaak, dat men naar omstandigheden.



??? 569 verkondigd in eene reeks van arresten, waarvan ik slechts dat van 24 Nov. 1905 (17. 8304) aanhaal, omdat m.i. daarin het contrast der beide stelsels op zijn scherpst uitkomt. Toen werd vernietigd een arrest van het Hof van Arnhem, waarbij tot schadevergoeding jegens den eischer in cassatie was veroordeeld een bankier, die volgens de dagvaarding hem door verspreiding, bij wijze van aanbevelende uitnoodiging om inteschrijven, van een prospectus had verlokt om aandeelen te nemen in eene vennootschap â€žNececâ€• (1) tot voortzetting van eene rijwielfabriek met uitstekende relati??n en uitnemenden naam, in dat toegezonden prospectus opgehemeld als bloeiend, in volle werking, afleverend een algemeen bewonderd fabricaat, terwijl (volgens de dagvaarding) van dit alles het tegendeel waar was en weinige maanden later de vennootschap had moeten liquideeren. Ofschoon het Hof geenerlei misleidend opzet of anderen dolus bij den gedaagde aannam, veroordeelde het hem ex art. 1401/2 tot schadevergoeding, in hoofdzaak op overweging dat op

ieder, die openlijk tot deelneming in eene vennootschap uitnoodigt, de pligt rust om daarbij slechts ware feiten aan het publiek voor-tehouden en daarbij niet ligtvaardig te werk te gaan maar zich behoorlijk van de waarheid van het medegedeelde te vergewissen ; bij gebreke daarvan is er toerekenbare schuld en aansprakelijkheid voor het nadeel tengevolge van nalatigheid of onvoorzichtigheid, vermits alsdan gehouden kan zijn om de schade, die men had kunnen verhinderen te vergoeden si quelque devoir engageait de pr?Švenir, aan dat men onder zoodanigen â€žpligtâ€• heeft te verstaan un devoir civil, une obligation impos?Še par une loi ou un contrat. Zelfs de formuleering van den H. Raad omtrent den eisch van eenen reglspligt is dus niet van vandaag of gister. (1) Vergelijk de aanteekening op blz. 609. Themis, LXXIIe dl. (1911) 4e st. 36*



??? 570 verzuimd is te doen wat behoort. Maar de Hooge Raad, wederom vooropstelllende dat voor de toepasselijkheid van de artt. 1401/2 noodig is dat iemands daden of verzuimen in strijd zijn met eenen op hem rustenden regts-pligt of inbreuk hebben gemaakt op een anders regt, en beslissende dat van het laatste blijkbaar geen sprake kon zijn, overwoog ten aanzien van het eerste, dat voor eenen regtspligt om slechts ware feiten mede te doelen enz, geen grondslag door het Hof aangewezen of aanwezig was, en vervolgde o.a. aldus: eigenlijk ontleent het aangevallen arrest het steunpunt zijner regtsbeschou wing aan hetgeen naar â€™s Hofs beschouwing maatschappelijk behoort te worden gedaan of nagelaten ; nu toont reeds de onzekerheid, welken omvang en diepte de navorsching der waarheid wel moet hebben om behoorlijk te zijn, aan dat de vraag, of bij nalatigheid hierin eene gehoudenheid tot schadevergoeding aanwezig kan zijn, zich beweegt op het gebied der maatschappelijke betamelijkheid en zedelijke verantwoordelijkheid, terwijl voor de toepassing van

art. 1402 B. W. moet blijken van eenen regtspligt, in welks vervulling men nalatig is geweest; het Hof, den schadevergoedingspligt grondende op eischers nalatigheid om de waarheid te onderzoeken van hetgeen het door hem verspreide prospectus in houdt, stempelt iemands bloote ligtvaardigheid in het raotiveeren eener financieele aanbeveling tot eene onregtmatige daad van burgerlijk regt; evenwel, al is het betrachten van omzigtigheid bij financieele raadgevingen pligtmatig van een zedelijk en behoorlijk van een maatssi^appelijk standpunt, vormt het verzuimen daarvan geen schending van eenen regtspligt. Om aan deze jurisprudentie (1) een einde te maken en om in hoofdzaak (waarover nader) de opvatting (1) Die blijkens Â§ 716 van Asserâ€™s Vergelijking in volkomen overeenstemming is met het standpunt des wetgevers van 1838.



??? 571 Molkngraapf te verheffen tot in Nederland geldend regt, heeft onze tegenwoordige Minister van Justitie een wetsontwerp ingediend. Die bedoeling lijdt geen twijfel door hetgeen de M. v. T. aanteekent om de bedenking af te weren, dat de drie uitdrukkingen, die, naar wij zien zullen, in het wetsontwerp worden â€žgebezigd om het karakter der onregtmatige daad te â€žbepalenâ€• aan vastheid van begrip te wenschen overlaten. Dat is wel zoo, zegt de minister, â€žmaar eene zekere on-â€žbestemdheid van redactie is niet te vermijden, zoo de â€žwetgever zich niet bij de thans heerschende opvatting â€žvan de onregtmatige daad wil nederleggenâ€• en (zegt hij verder) beschouwt men die uitdrukkingen gezamenlijk, dan â€žzal te dezen opzigte een regtstoestand in het leven â€žkunnen treden, die aan het regtsbewustzijn bevrediging â€žschenken moetâ€•. Nog ?Š?Šne aanhaling uit diezelfde Memorie, omdat zij als de juridieke geloofsbelijdenis van Mr. Regout omtrent het onderwerp schijnt te mogen worden aangeraerkt. â€žWordt eene onregtmatige daad,

â€žwat het objectief element betreft, (in het voorgestelde â€žart. 1401) gedefinieerd als eene handeling of nalatigheid â€žâ€žin strijd met de openbare orde of de goede zedenâ€•, â€ždan staat vast dat onder het begrip vallen vooreerst â€ždie handelingen of omissies, waardoor een inbreuk wordt â€žgemaakt op eens anders wettelijk regt, des daders regts-.,pligt wordt overtreden, en daarnaast al hetgeen niet strookt â€žmet de wijze waarop een zedelijk, een eerlijk man zich jegens â€žzijne medeburgers gedraagt.â€• Slechts in hoofdzaak evenwel wil de minister voor â€™s Hoogen Raads enge opvatting de mooie van den Utrechtschen hoogleeraar in de plaats doen treden, daar Z. Exc. uitdrukkelijk verklaart niet in allen deelo zich met laatstgenoemd stelsel te kunnen vereenigen. De minister wil zijn eigen weg gaan, en op dien weg wil ik in dit opstel hem kritisch volgen ten



??? 572 aanzien voorshands van drie punten, namelijk a. de begripsbepaling der,,onregtmatige daadâ€• (art. 1401 nieuw); b. de vorderingen toe te kennen aan hem, die door zulk eene daad is beschadigd (art. 1407 nieuw) ; en c. de regts-magt voor welke de eisch tot schadevergoeding zal worden gebragt (het tusschen de artt. 97 en 98 Regtsv. in te schuiven art. 97a, met het aan art. 126 Regtsv. toe te voegen nieuwe lid). Wel zijn de voorgestelde artt. 1402â€”1406 belangrijk genoeg, doch het zal reeds wel wezen zoo het mij gelukt de eerstvermelde groep â€” die trouwens eene zelfstandige trias vormt â€” eenigzins grondig te behandelen. De drie bedoelde artikelen luiden als volgt: B. W. art. 1401 : Hij, die door eene onregtmatige daad aan een ander schade toebrengt, is jegens hem tot schadevergoeding gehouden. Onder onregtmatige daad wordt verstaan eene door de schuld des daders veroorzaakte handeling of nalatigheid, in strijd met de openbare orde, met de goede zeden, of met de zorg van een goed huisvader. De verschuldigde schadevergoeding wordt, ook indien

en voor zoover de geleden schade niet op geld waardeerbaar is, door den regter in billijkheid naar de omstandigheden bepaald. B. W. art. 1407. Degene, jegens wien eene ouregt-matige daad is bedreven, is, onverminderd zijne vordering tot schadevergoeding, bevoegd bij den regter de vernietiging te vorderen van hetgeen on-regtmatig is verrigt of de uitvoering van hetgeen onregtraatig is nagelaten, en kan zich door den regter doen magtigen om, ten koste van hem die de onregtmatige daad heeft bedreven, het onregt-matig gedane te doen vernietigen of het onregtraatig nagelatene te doen uitvoeren.



??? 573 De regier kan, evenzoo op zijne vordering, den-gene, die de onregtinatige daad heeft bedreven, verbieden in de toekomst die onregtmatige handelingen te plegen, dan wel gelasten het onregtmatlg nage-latene voortaan te verrigten, met veroordeeling van den gedaagde tot eene bepaalde som gelds als schadevergoeding in geval van overtreding van het bevel des regters. Regtsv., art. 97Â?. In zaken tot vergoeding van schade, door eene onregtmatige daad veroorzaakt, zal de dagvaarding geschieden voor den regter in wiens kanton de gedaagde woonachtig is, of voor den regter in wiens kanton de onregtmatige daad bedreven is, ter keuze van den eischer. Mij tot dit art. 1401 wendend tracht ik allereerst zoo scherp mogelijk af te teekenen, zoowel naar de formule als naar de toelichting, welke de door den voorsteller gebaande eigen weg wel is. Deze naar mij dunkt. Uit eene handeling of nalatigheid, die aan iemand schade berokkent, volgt â€” evenwel onder de mits van â€žschuldâ€• zijnerzijds â€” voor dengeen, die deze handeling â€žveroorzaaktâ€•

heeft, eene verbindtenis om die schade te vergoeden, ingeval de â€žveroorzakerâ€• (1) zich committendo of omittendo heeft gedragen in strijd met de openbare orde, met de goede zeden of met de zorg van een goed huisvader. Eene verbindtenis naar art. 1269 B. W. uit de wet, en wel naar art. 1388 uit de wet tengevolge van â€™s menschen toedoen, ontstaande op volkomen gelijke wijs als op dit oogenblik. Aan de erkende mindere vastheid van het begrip zijner drie uitdrukkingen straksvermeld voegt de minister toe dat zij oude bekenden bij den burgerlijken regter zijn en acht deze hoedanigheid een voordeel van (1) In het vervolg zal ik hem dader, natuurlijk in de ruimen zin van een doen ook door natelaten, noemen.



??? 574 den â€žeigen wegâ€• boven omschrijvingen als die van Molengraakk. Nu merk ik al dadelijk op, als noodzakelijk gevolg dezer aanbeveling, dat het drietal niet anders verstaan mag worden dan in den tot heden gebruikelijken zin en dat de drie tot het doel, waarmede de ontwerper beslag op de trias legt, alleen d? n dienstig kunnen wezen, wanneer zij tot des ministers dienst worden opgeroepen binnen den kring, waarin zij tot dusverre tot juridieke begripsbepaling gebezigd zijn geworden. Hen daarbuiten in dienst te stellen doet groot gevaar ontstaan ??f voor bedenkelijke misverstanden ??f voor het niet bereiken van de bedoelingen, waarmede de â€žwelbekende uitdrukkingenâ€• door den minister in het nieuwe artikel zijn opgenomen. Want houdt de uitlegging van dat voorschrift zich aan de â€žwelbekendeâ€• dus de overgeleverde beteekenis, dan worden de (ontegenzeggelijk verder reikende) bedoelingen van het nieuwe artikel niet verwezenlijkt en zal dit veel (sit ven ia verbo) op eene misgeboorte gaan lijken ; wordt daarentegen (hetgeen waarschijnlijker is te achten)

art. 1401 voortaan uitgelegd naar de bedoelingen des ontwerpers, dan worden de â€žwelbekende uitdrukkingenâ€• ontwricht, daar zij dan in art. 1401 eenen anderen zin krijgen dan zij omnium consensu elders in de wet hebben en be hooren te behouden. De toepassing nu van deze praemissen op art. 1401 Regout is daarvoor niet gunstig: het duidelijkste komt dit gebrek wel uit bij de aanwending aldaar van de â€žgoede-huisvaderszorgâ€•. Vrijwel algemeen (1) aangenomen is, dat de verpligting tot deze zorg een onderdeel is van (1) Vrijwel algemeen : want men lette op het aan het einde van dit opstel besproken cassatie- (treiter) arrest omtrent de spoorwegwagens, beschikbaar gesteld wel op het uiterste oogenblik van, maar toch binnen den bedongen termijn.



??? 575 het contractenregt^in omvang alsdan wisselend naar den aard van de contractueele betrekking der partijen ; â€™t is dan ook in het contractenregt, alzoo daar waar blijkens den aanhef van art. 1269 B. W. verbindtenissen [â€žuit overeenkomstâ€•] reeds geboren zijn, dat er plaats is (art. 1271 B. W.) voor eene scherpere of minder scherpe toerekening van hetgeen aan die zorg mag hebben ontbroken en van bestaande schuld aan hare onvoldoendheid. Jure vigenti is dus het terrein van die huisvaderszorg uitsluitend het gebied van reeds geboren, slechts in omvang nader te bepalen verbindtenissen: niet dat van art. 1269 vervolg [â€žuit de wetâ€•], gewagend van de verbindtenissen, die uit de wet geboren zullen worden doch uit haar nog niet geboren zijn. En zie, thans zal in het stelsel Regout de verpligte zorg van een goed huisvader moeten zijn eene bron der wettelijke verbindtenis uit onregtmatige daad! Dat staat niet alleen met zoovele woorden in de beide eerste leden van art. 1401 nieuw, hetwelk onder de onregtmatige tot schadevergoeding

verpligtende daden rangschikt de â€žhandeling of nalatigheid in strijd met de zorg van een goed huisvaderâ€•, maar ook in de toelichting, waarin gezegd wordt dat alleen door aanvulling met dit criterium volledigheid te bereiken is van hetgeen het regt behoort te wraken. Door oplegging dus van het obligo tot schadevergoeding, zulks met de volgende exemplificatie : â€žculpose zaakbeschadiging moge, als zijnde in het alge-â€žmeen niet bij de strafwet verboden, niet in strijd â€žworden geacht met de openbare orde, burgerregtelijk â€žmoet zij ongetwijfeld als onregtmatige daad worden â€žaangemerktâ€•, Op de goede-huisvader-figuur in verband met de substantie van het wetsontwerp kom ik beneden uitvoeriger terug. Niet precies op hetzelfde doch wel op een veelszins aangrenzend terrein beweegt zich mijne tweede opmerking.



??? 576 die de twee eerste leden der ministerieele trias treft. Ook het doen of laten in strijd met de openbare orde of met de goede zeden zal zijn eene â€žonregtmatige daadâ€•, dat is naar Mr. Kegoutâ€™s trouvaille bron van eeiien wettelijken schadevergoedingspligt. Doch hoe rijmt zich dat voorstel met de algemeens bepaling van wetgeving (art. 14) dat door geene handelingen of overeenkomsten aan wetten die op de publieke orde of goede zeden betrekking hebben hare kracht ontnomen kan worden? Omtrent onderdeden van dit wetsartikel â€” b.v. de vraag of zekere voorschriften te rekenen zijn onder de wetten betrekkelijk tot de openbare orde en of deze laatste eene afzonderlijke categorie uitmaken, dan wel al onder het interdict der gedragingen in strijd met de goede zeden begrepen zijn â€” bestaat verschil van meening; doch voor zoover ik weet wordt algemeen aangenomen dat, zoo dikwijls eenige handeling strijdt met de openbare orde of goede zeden, art. 14 daaraan regtsgeldigheid ontzegt. En zoowel aan handelingen als overeenkomsten ; de regtsgeldigheid, door

de artt. 1356 quarto in verband met de artt. 1371 seqq ontzegd aan onzedelijke contracten, ontbreekt naar het algemeenere 14 A. B.evenzeer aan zoodanige handelingen. Niettemin zullen zij overeenkomstig art. 1269 wettelijke verbindtenissen doen ontstaan? De ministerieele trouvaille om op dergelijke wijs partij te trekken van drie in het civielregt welbekende uitdrukkingen is zonderling, en het door Z. Exc. beoogde voordeel van meer dan twijfelachtige waarde : want voor mijne oude oogen lijkt het voorstel erg op eene ontwrichting van ons burgerlijke regtsstelsel. Mocht men opmerken dat de tot nog toe geoefende kritiek daarop minder de substantie dan wel de techniek van dat voorstel raakt, dan zij voor-loopig mijn antwoord dat ook grove fouten van systematiek in eene wet fouten zijn, voor hare toepassingalles



??? 577 behalve onverschillig, zooals reeds spoedig zal blijken. Thans de aandacht gevraagd niet voor de techniek van het wetsontwerp, maar voor zijnen materieelen inhoud. Wij weten dat het uitgaat op verandering, en planmatig groote verandering van hetgeen bij ons, naar vaste cassatieregtspraak, heden geldend regt is omtrent de onregt-matige daad en wij hebben noodig de wetenschap hoever wel die verandering reikt, welke de ontwerper door zijn nieuw art. 1401, vooral het tweede lid daarvan, tracht te bereiken. Voor die wetenschap komt het vooral aan op de M. v. T., daar uit het tot nog toe gezegde minstens volgt dat onzeker is of, na de invoering van dat art. 1401, de drie welbekende uitdrukkingen ook hunnen welbekenden zin hebben behouden. Als voorloopige regt-vaardigiug dezer uitspraak een paar kantteekeuingen. De toelichting van art. 1401 tweede lid leeraart omtrent de â€žopenbare ordeâ€• (1) dat als daarmede strijdig zijn te beschouwen â€ždie handelingen of omissies, waardoor een inbreuk wordt gemaakt op eens anders wettelijk regt,

des daders regtsplicht wordt overtredenâ€• â€žDieâ€•, dus alle handelingen. Maar wie een contract overtreedt krenkt ontegenzeggelijk eens anders welverworveu regt, avertreedt dus ,,des daders regtspligtâ€•. En zoo men in (1) â€žDe openbare ordeâ€•. Ik heb zooveel andere dingen te bespreken dat zooveel als niets omtrent die â€žordeâ€• te zeggen mij geraden voorkomt. Ik teeken aan dat naar de M. v. T. op art. 1401 tweede lid iedere overtreding van wet of reglement, iedere afwijking van eenige wetsbepaling die niet wettelijk vrijstaat beschouwd moet worden als in strijd met de openbare orde en dat, wanneer zulks wordt aangenomen, eene vraag beslist is waarover in Duitschland nog al wat te doen is geweest. Deze namelijk of den werkman eene burgerlijke vordering wordt geboren, wanneer een publiekreg telijk gebod tot bevordering van zekere sociale doeleinden (b.v. het doen van eene aangifte, opgaaf enz.) voorgeschreven is ? 37



??? 578 aanmerking neemt dat naar art. 1374 lid l B. W. een contract is der partijen lex privata, kan dan uit dezen hoofde de overtreder welligt geacht worden inbreuk te maken op â€žeens anders wettelijk regtâ€•? Gewis echter is naar huidige wetsopvating contractbreuk niet per s?Š in strijd met ,,de openbare ordeâ€•: behoudt onder art. 1401 nieuw de uitdrukking haren welbekenden zin ? Nog wel zoo twijfelachtig schijnt mij hetgeen de M. v. T. omtrent den erkenden omvang van het begrip â€žmet de goede zeden strijdigâ€• bevat. Dat hierbij geenszins uitsluitend aan strijdigheid met het zedelijke op sexueel gebied moet worden gedacht, wie zal het Mr. Regout tegenspreken? Maar dat princi[)ieel â€” dus in genere, niet in een enkel, bijzonder sterk geteekend geval â€” reeds een leugen of een misleiding voldoende is om, als on-regtmatig, grond op te leveren tot eenen eisch van schadevergoeding, kan m.i. kwalijk gelden als reeds heden erkend regt. Toch wordt dit, als door art. 1401 nieuw gewild, verkondigd in zijne toelichting. Ten slotte zal het verzuimen der verpligtingen van

een goed huisvader het derde lid uitmaken der kenmerken, waaraan men de onregtmatigheid van eenig doen of laten kan onderkennen. Het eischen van deze zorg in het maatschappelijk verkeer moet volgens Mr. R. het middel zijn, om oenen regtspligt o. a. tot vergoeding der beschadiging uit laakbare zorgeloosheid te grondvesten (blz. 575). Die goede huisvaders-figuur is almede (aldus teregt de Minister) welbekend in het civiele regt. Doch niet op het hier betreden gebied der verbindtenissen uit de wet: dat wees ik alreeds aan, als technisch eene fout welker nawerking verre van onschuldig zou blijken. Thans waag ik op materieel gebied te komen met de vraag, in welke gedaante de Minister zich des huisvaders verschijning en zijne zorg op dit nieuwe gebied wel gedacht heeft ? Zorgend



??? 579 naar den maatstaf des â€žDurschnittsphilistersâ€•, zooals de Duitscher spot? dan wel de cura diligentissimi patrisfa-milias verpersoonlijkend? of wel vrij uitgaand, zoodra men maar even omzigtig is geweest als men dat in zijn dagelijkschen doen voor zichzelven is (cura quae in suis)? Deze naar mij dunkt voor de hand liggende vraagstelling doet haast voelen en tasten, hoe wonderbaarlijk de paterfamilias wel gehaald ja gesleept wordt bij de regtsstof van art. 1401. Van waar toch de gradatie, waarop mijne vraagstelling berust, indien niet hiervandaan dat blijkbaar voor die figuur wel plaats is bij verbindtenissen uit contract, maar niet uit de wet .? Contracteerende partijen hebben een obligo gevestigd waarvan zekere zorg een bestanddeel is; de gehoudenheid daartoe staat dus al vast, doch laat nog ruimte voor de vraag in welken omvang. Wie b.v. eene lastgeving aanvaardt, stelt zich eo ipso aansprakelijk voor verzuimen bij het vol voeren van dien . last gepleegd ; voor den onbetaalden lastgever reikt echter die aansprakelijkheid minder ver dan voor

den betaalden : art. 1838 B. W. Principieel is huisvaderszorg dus pligt, maar de om vang daarvan kan verschillen. Gansch anders komt de zaak te staan wanneer, zooals naar de lex Regout, het obligo zelf zal wortelen in een tekort aan zorg : want dan ontstaat dit zoodra maar het allergeringste tekort daaraan kan worden aangetoond. Ulpianus heeft in L. 44 D. IX 2 met de uitspraak â€žin lege Aquilia et levissima culpa venitâ€• eeneu eisch van onafwijsbare logica geformuleerd. Immers verklaart de wet u aansprakelijk voor eene veroorzaakte (voor toerekening vatbare) schade, dan zijt gij regtens tot hare vergoeding gehouden, zoodra maar het allerminste aan het praesteeren van zorg ontbroken heeft; aan gradatie van die verpligting en beperking van haren omvang valt dan niet te denken. Wijl nu het burgerregt, dat (aldus de M. v. T.) in onze



??? 580 civielregtelijke codificatie de welbekende zorg van een goed huisvader heeft, o. a. medebrengt dat die regtsfiguur, als meter van den omvang der verpligte zorg, eene zekere gradatie toelaat naarmate van het contract hetwelk â€žzorgenâ€• tot een bestanddeel heeft, behoort die welbekende huisvader nooit in dienst te worden gesteld voor de belijning van het gebied der onregtmatige daad: want de onmisbare vastheid van begrip, welk doen of laten als â€žonregt-matigâ€• zal gelden, kan deze figuur nimmer verschaffen. Wat daarentegen dit heerschap, aldus in dienst gesteld, w?¨l kan doen en bij aandachtige beschouwing van de lex R. noodzakelijk doet, dat is ons geldende regt tot in zijne grondslagen komen on tw rich-ten. Dat geldende regt doet naar zijn art. 1401 uit onregtmatige daad eene ver-bindtenis tot schadevergoeding ontstaan, maar definieert niet welke commissi??n of omissi??n als â€žonregtmatigâ€• zijn aan te merken : vandaar het verschil van opvatting tusschen den Hoogen Raad en Molengraafp c. s. Het nieuwe . art. 1401 onderneemt, ten einde

eerstbedoelde opvatting te fnuiken, eene definitie waarbij o. a. â€žonregtmatigâ€• verklaard wordt elk (door de schuld des daders veroorzaakt) doen of laten â€žin strijd met de zorg van een goed huisvaderâ€•. De noodzakelijke werking van deze bepaling is dat voortaan het gansche maatschappelijk verkeer in Nederland gesteld zal zijn onder de ijzeren wet, dat (ontoerekenbaarheid daargelaten) ieders doen of laten in alle levensomstandigheden moet voldoen aan de allerstrengste eischen van zorgvuldigheid en omzigtigheid. Op den schadeeisch b.v. van iemand, die dooreen voertuig â€” wagen of rijtuig, fiets, auto, tram â€” is aangereden, zal de bestuurder niet kunnen volstaan met het bewijs dat hij behoorlijk uitkijkend omzigtig, met matige snelheid, met de daartoe dienstige middelen waarschuwend voor zijne nadering enz. gereden heeft : hij zal b.v. zich moeten



??? 581 vergewissen of die waarschuwingen ook gehoord zijn (1). Durft iemand beweren dat dergelijke norm is ons geldend regt en deze eisch daar â€žwelbekendâ€• ? Ik ben vermetel genoeg om te zeggen dat het ontwerp Regout aan den â€žgoeden â€žhuisvaderâ€• eene rol toebedeelt tot heden onbekend en heilloos subversief voor allemans tegenwoordige regtsveilig-heid. Want wordt op dit punt het nieuwe art. 1401 wet, dan heeft ieder lid der Nederlandsche regtsgemeenschap reden tot de verzuchting uit het Dies Irae: quid sum miser turn dictums, quern patronum rogaturus, cum vix Justus sit securus. De overweging van dit alles laat, dunkt mij, weinig over van het voordeel boven de omschrijving van Prof. MoLENGRAAFi', dat de minister toekent aan zijne begripsbepaling der onregtmatige daad in het tweede lid van art. 1401, als werkende met drie oude bekenden van den burgerlijken regter. Wel oude bekenden diens regters, maar te kwader ure opgeroepen om dienst te doen bij de praktijk der beoogde regtshervorming, wijl zij tot nog toe (1) Een

eisch vrijwel de dood voor het normaal verkeer: verbeeld n de noodzakelijkheid om regls en links aan de voorbijgangers te vragen of ze misschien aan doofheid of afgetrokkenheid laboreeren, te druk met hun gezelschap praatten, te zeer verdiept waren in het raadplegen van de treindienstregeling. Laatstgenoemd geval deed zieh voor eenige jaren voor te Amsterdam (zie H. R. 2 Maart 1906, W 8347): de reiziger was gewaarschuwd voor het openslaan van een luik, maar hoorde dit niet en viel in de opening. Hij beweerde dat men zieh van het hooren had moeten vergewissen en zag die mee-ning beaamd door het 0. M., voorstander van de Â?sicoleer: wie zich van het hooren niet vergewist, aanvaardt het risico der schade ingeval van een ongeluk. Maar de H. R. ging hierin niet m??e en besliste in hoofdzaak; waarschuwen was noodig ter disculpatie, maar of die voldoende was geschied hangt af van de omstandigheden en laat zich niet beslissen bloot naar het al of niet hooren van de waarschuwing; onvoldoendheid was den judex facti niet gebleken.



??? 582 over ander en minder wijdstrekkend gebied â€™s regters oordeel hielpen bepalen. Het door den minister zei ven erkende euvel, dat zijne trias ten kenschets der onregt-matige daad aan vastheid van begrip te wenschen overlaat, zinkt daarbij in het niet. Mijn beweren, dat des ministers gebruik van de trias eene technische fout met materieele gevolgen uitmaakt, wanneer niet boven eiken twijfel verheven is dat in het wetsontwerp de drie welbekende uitdrukkingen dezelfde beteekenis hebben als overal elders in het B. W., vereischt nog aanvulling op het punt, straks voor nadere bespreking voorbehouden. Het onderzoek namelijk of wel aan dezen eisch â€” m. i. een primum verum evident, dus geen adstructie behoevend â€” door het wetsontwerp wordt voldaan, bovenal nu de authentieke uitlegging van doen of laten â€žin strijd met de goede zedenâ€• in de M. v. T. dien strijd aanwezig verklaart bij â€žal hetgeen niet strookt met de â€žwijze, waarop een zedelijk, een eerlijk man zich jegens â€žzijne medeburgers gedraagtâ€•. Is dat waarlijk de doorgaande

beteekenis van dien strijd in ons wetboek? Enkele grepen uit zijnen inhoud mogen aantooneu, dat reden te over bestaat om dit aan te merken als ten zeerste twijfelachtig, en dat dan de technische fout verreikende materieele uitwerkingen heeft. Naar art. 935 B. W. is regtens ongeschreven elke voorwaarde van testamentaire bevoordeeling, die met de goede zeden strijdt. Een erflater bevoordeelt zijne vrouw, mits zij ongehuwd blijve. Indien de weduwe den regter weet te beduiden dat de man, aldus een nog jong lieftallig schepsel tot het coelibaat willende dwingen, onbetamelijk gehandeld ja tot zondigen geprikkeld heeft, zal de clausule dood wezen en des erflaters w??\pronihilo. Want nu kan de weduwe nemen wien zij wil. En zoo de erflater zijne clausule eens gesteld heeft ten aanzien



??? 583 van eenen bepaalden persoon ? De overtreedster onderneemt, tegen eene hereditatis petitio der wettelijke erfgenamen, het betoog dat wraakzucht, lage en ongegronde jalousie of andere onedele grond het verbod heeft ingegeven: zal de regter deze strijdigheid met hetgeen eerlijkheid en zedelijkheid toelaten toereikend mogen achten om de clausule onzedelijk, dus onregfsgeldig te verklaren? Een benarde schuldeischer vervult zijne verpligtingen niet, wordt tot betaling aangesproken en voert nu de volgende verdediging : wanpraestatie is voor wederkeerige verbindtenissen eene stilzwijgende ontbindingsvoorwaarde, maar die in mijn geval, dat van eenen door overmatigen (niet o Excellentie! door een onzedelijk nieuw-malthu-sianisme te stuiten) kinderzegen in het achterspit geraakten schuldenaar, eene onzedelijke voorwaarde is : naar art, 1290 B. W. is dus ons contract nietig. Quid? En als een verzoek tot zijne faillietverklaring eens bestreden wordt door een dergelijk beroep op de nietigheid der obligoâ€™s, met welke de schuldenaar ten achter is,

wat dan wel? Dan desniettemin den man failliet verklaren ? Naar art. 1356 jÂŽ 1371â€”1373 B. W. is elke overeenkomst met onzedelijke oorzaak onbestaanbaar. Wanneer nu de regter oordeelt dat zekere overeenkomst bevat wat in Duitschland heet eene â€žwuchnerische Ueber-vortheilungâ€• des schuldeischers, zal die overeenkomst doodgeboren wezen â€” en hoe spoedig zal, bij eene economisch wat zwakke contractspartij, die schuldeischer bij zijne toestemming tot het contracteeren zich â€žuebervortheiltâ€• hebben, in plaats van zich te houden aan al (zoo de M. v. T ) hetgeen strookt met de wijze, waarop een zedelijk, een eerlijk man zich jegens eenen benarden medeburger gedraagt 1 Staan wij eens stil (want dat loont de moeite) bij het



??? 584 verbod der pacta de successione futura ; art. 1370 lid 2 B. W. Welke beteekenis in het regtsstelsel heeft wel dat verbod? Vormt het, bij wijze van lex fugitiva, een uit historische overlevering te verklaren edict, alzoo zonder systematische beteekenis? Dan worde het in specie nageleefd en trekke daarbuiten geen verdere aandacht. De zaak wordt echter anders, indien dit art. 1370 moet gelden als een exempel van hetgeen de goede zeden niet gedongen. Want dan toont de wetgever daarme??, dat hij als zoodanig niet gedoogt wat weinig netjes is. Stuitend (maar n. f. niet erger dan dat) is, nog bij het leven van X of Y (zelfs met hun toestemming, zegt het artikel) afspraken te maken omtrent hetgeen zij nog niet ontruimd hebben; een betamelijk mensch ontziet ook de gevoeligheden zijner medeburgers; vandaar alsdan â€™s wetgevers verbod. Strekt de eisch van â€žgoede zedenâ€• zich z????ver uit? Wat almede niet vergeten raag worden bij de vraag, hoever zich het begrip van â€žgoede zedenâ€• als regtseisch wel kan uitstrekken, is art. 14 A. B., hetwelk

volkomen algemeen aan elke handeling en elke overeenkomst met die zeden strijdig regtsbescherming ontzegt: waar belanden wij dan wel met Mr. Regoutâ€™s begripsbepaling? Op medisch en pharinaceutisch gebied kunnen wij onder â€™s ministers leiding h?Š?Šl wat beleven. Talloos zijn de middelen, opgevijzeld als dienstig tegen allerlei af-takelingen of kwalen â€” dan tegen enkele maar dagelijks voorkomende, dan tegen zoo wat alle â€” welker be-driegelijkheid door het Maandblad der Vereeniging tegen de Kwakzalverij openbaar is gemaakt. Is uitdien hoofde elke verkoop daarvan eene vergoedingspligt scheppende onregimatige daad? Van den fabrikant alleen, of ook (1) Daar opgenomen via Pothier (Obl. nO. 432, Vente nO, 527), die het grondt op strijd met de goede zeden. Verg, hof Den Bosch, 28 Maart 1899, W. 7315.



??? 585 van den pharmaceut, die als vakman geacht moet worden gezegd Maandblad te kennen? of van iederen verkooperÂ? als bij dien verkoop tot â€žde zorg van een goed huisvaderâ€• gehouden? Ik stap af van de techniek des ontwerps en de gevolgen daarvan voor den materieelen om vang der â€žver-bindtenis uit onrechtmatige daadâ€•. Zonder veel vrees voor tegenspraak meen ik wel uit het tot dusver bevondene deze slotsom te mogen trekken, dat die omvang buitengewoon wordt vergroot en dringend noodzakelijk is, zich hiervan ten volle rekenschap te geven. Aan die volle rekenschap zijn we echter nog tang niet toe. Dezelfde bevinding immers dringt zich op, waar wij als bedoeling der regeling verklaard vinden (T. p. 5) dat, ofschoon de ontwerper de contractbreuk niet wil aangemerkt (1) hebben als onregtmatige daad tusschen partijen, de schadelijke terugwerking daarvan op een derden zal uitmaken eene jegens hem bedreven onregtmatige daad, eu voorts (blz. 6) de regter ook middellijke schade eenen burgerlijken delinquent zal mogen

toerekenen. Wel niet per millesimam cousequentiam, doch (zoo Mr. Regout) licht kunnen zich omstandigheden voordoen, waarin het onbillijk zou wezen alle middellijke schade buiten het vaststellen der vergoeding ter zijde te laten. En zonder de beperking van art. 1284, misschien ook van art. 1283 B. W.; ten aanzien althans van eerstgenoemd voorschrift vinden wij aan het slot der toelichting van art. 1401 geoordeeld dat dergelijke beperking in geen geval navolgens-waardig schijnt. Laat ik dit stelsel grofweg kenschetsen als uitbreiding van het schadebegrip tot iweede/iands-schade. Welk eene uitzetting van den vergoedingspligt ! B. komt b.v. niet (1) Dit in overeenstemming met H. R. 31 Maart 1876, TV. 3978. Themis, LXXIIe dl. (1911) 4e st. 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;37*



??? 586 na zijn contractspligt jegens A; daardoor geraakt A in de onmogelijkheid om te voldoen aan verbindtenissen jegens eenen aannemer C, die voor zijn werk van A zou bekomen wat B aan A verschaffen zou : dientengevolge failleert C. Al wat in die d?Šconfiture Câ€™s crediteuren te kort komen dient nu bijgepast te worden door B, als midde-lijk door zijne wanpraestatie aan A,burgerlijk delinquent jegens C. Al is mij nog eenigszins schemerachtig hoe dit wordt overeengebragt met art. 1374 B. W., d? ? r moet het volgens het ontwerp Regout heen. De middellijke schade. In beginsel toegelaten; tot hoever? Niet altever volgens den minister, wiens M. v. T. een Schriftuurlijk â€žbehandel den jongeling zachtkensâ€• doet hooren. Intusschen stelt Z. Exc. terzelfder plaatse alles hieromtrent ter discretie van den regter: hoe, wanneer deze nu ebns van het type des Franschen â€žbon jugeâ€• is en vindt dat den gekrenkte elk mogelijk nadeel vergoed moet worden? Ik heb b.v. X geruimen tijd onver-pligt op de been gehouden, maar houd, ofschoon tot voortgaau ruimschoots bij

magte, hierme?? op omdat ik bevind dat X langzamerhand geen moeite meer doet en lui-weg alles op mij laat aankomen, desnoods zonder andere reden dan dat ik van dit maar steeds dokken genoeg kreeg, â€™s Mans vrouw en kinderen lijden nu gebrek, dus middellijke schade indien mijn besluit ten aanzien van X te hard, in strijd met de â€žgoede zedenâ€•, en dus naar de nieuwe wet â€žonregtmatigâ€• is. Waar komt men wel teregt, wanneer een (idealistisch of op een speculatieprocesje uitgaand) advokaat en een bon juge te zamen vinden dat mijn besluit tegenover die vrouw en kinderen, onschuldig aan het gedrag van X â€žniet strookt met de ,,wijze, waarop een zedelijk, een eerlijk man zich gedraagt â€žjegens die ongelukkigenâ€•, kinderen b.v. wier to be or not to be in de maatschappij volkomen afhangt van



??? 587 mijne handreiking? De deur voor mijne veroordeeling is wagenwijd opengezet (1). Nauw verband met dit alles houdt m. i. het voorstel (art. 1401 derde lid), om schade te vergoeden â€žook indien ,,en voor zoover de geleden schade niet op geld waardeer-,,baar isâ€•. In â€™t voorbijgaan zij opgemerkt, dat het zonderling is schade niet waardeerbaar op geld toch te willen (1) Omtrent twee punten het middellijk beschadigen rakende schijnt eene kleine aanteekening niet ongepast. 20 In TV. 9127 (te vergelijken met TV. 9141) wordt uit een arrest van 19 Dec. 1910 van het Hof' v. App?Šl te N?Žmes deze m.i. uitstekende overweging medegedeeld: Â?Attendu que si large que soit le champ dâ€™application du principe dâ€™?Šquit?Š des artt. 1382/3 G. G. qui veulent que chacun soit responsable non seulement par son fait etc, il est impossible de ne point lui assigner des limites dict?Šes ?  la fois par la logique et par lâ€™esprit m??me de notre l?Šgislationâ€•. Gaat de lex Regout door, dan is van ditzelfde standpunt zoodanige begrenzing vrijwel

ontoelaatbaar te achten, omdat dan Â?lâ€™esprit m??me de notre l?ŠgislationÂ? de feitelijke onbegrensdheid zal zijn. 0. a. om de toelating der middellijke schade, terwijl naar â€™sHofs arrest de verantwoordelijkheid ex committendo vel omittendo niet gaat voorbij Â?les suites imm?Šdiates et directes de lâ€™actionÂ?. 20. De regtsvordering, waarover het Hof toen oordeelde, was die van eene ongevalverzekering-Mij., terugbetaling eischend van uit-keeringen aan eene weduwe, wier man door een jagtongeval was omgekomen; de verzekeraarster beweerde dat zij geen uitkeer!ng verschuldigd zou zijn, indien niet de overledene zekere schuld aanzijn ongeval had gehad : dus bestond zijnerzijds, met terugwerking op de weduwe, schuld aan verzekeraars schade en daardoor gehoudenheid om die schade (het uitgekeerde) te vergoeden. Men construeerde dus (met kunst- en vliegwerk) eene regtstreeksche schade. Dat men met zoodanigen tour dâ€™esprit het ver in die kunst kan brengen, bewees niet veel later het Hof v. Gassatie door zijn arrest van 14

Maart 1911 (Gaz. d. Trib. 14 April 1.1.; het bovenaangehaalde ib. 4 Maart bevorens). Eenen soldaat was in zijnen dienst een spoorwegongeluk overkomen : te dier zake werd hem 25000 francs ten laste van de spoorwegmij. loegewezen. Bovendien echter werd deze veroordeeld tot schadevergoeding jegens den Staat, en waarom? Op grond van



??? 588 vergoeden in geld : vermoedelijk toch zou ik den minister, [die b.v. recautati??n, aanplakking van het vonnis enz. ter betering van het nadeel in eer en goeden naam uit zijn ontwerp bant] onregt doen met te onderstellen, dat hij aan het inzigt van den bon juge het bedenken van andere dan geldelijke vergoedingen heeft willen overlaten. Er zijn, z???? zijne M. v. T., tal van burgerlijk wraakbare in geen wetboek vermelde handelingen te bedenken, waardoor eene schade geleden wordt zwaar te dragen ofschoon niet in guldens en centen aan te duiden : mag de Staat den dader niet dwingen althans eene zekere, door zijn orgaan (in geld) te bepalen vergoeding uittekeeren? Toch in die guldens en centen, en op die vraag ontbreekt het antwoord, volgens den minister opgesloten in zijne vragen-stelling. Volgens Z. Exc. naar geldend regt? Want het schijnt wel^zie boven), dat in het bij art. 1401 lid 3 voorgeschrevene, dat de regier de vergoeding in billijkheid naar de omstandigheden zal bepalen, een opheffing van die beperking steekt of geoordeeld wordt te steken â€žookâ€•

voor materieele wettelijke bepalingen moest de Staat den soldaat eene lijfrente van 900 frs uitkeeren: had de Staat jegens de maatschappij nu niet aanspraak op verschaffing van een kapitaal equivaleerend aan dezen rentelast? Ja zei het Hof van Parijs, ja het bovenaangehaald cassa-tie-arrest. Ontstaan zou zijn eene registreeksche schade, daar eene onmiddellijk invorderbare schuld in de plaats van eene voorwaardelijke verbindtenis was gekomen. Mij zou middellijke beschadiging van den Staat aannemelijker voorkomen; hoe dit zij, men kan uit het geval zien hoever men komt wanneer men, gelijk bij deze gelegenheid het cassatie-arrest, principieel gaat leeren que celui, qui est civilement responsable dâ€™un d?Šlit ou dâ€™un quasi-d?Šlit est tenu envers toute personne de r?Šparer le dommage, quelle quâ€™en soit la nature. Dat hier ter zake van hetzelfde ongeval tweemaal betaald moet, worden, aan den onmiddellijk beschadigde en aan dengeen op wien langs eenen omweg het wee van den getroffene terugvalt, zou waarschijnlijk te N?Žmes uitgesloten zijn geacht door

Â?les limites dict?Šes par la logique et lâ€™esprit de la l?ŠgislationÂ?.



??? 589 schade. Eene niet onbelangrijke bijdrage ten kenschets der lex Regout Doch hier verzuimt Z. Exc. eenig licht te doen vallen op een m. i. hoogst aangelegen punt. Zoolang materieele schade geleden wordt, heeft wel de schattende regter â€” en dit is noodzakelijkheid â€” eene groote vrijheid in het bepalen en waardeeren der schade-elementen, maar ontmoet hij toch voor het vergoeden eene begrenzing in het vergoedingsobject : de aequivalentie, bij haar bestaanbaar, der vergoeding met de schade ; naar geldend regt bovendien de begrenzing door art. 1284 B. W. Maar eo ipso ontbreekt zulk eene begrenzing der moreele schade, van volkomen andere natuur dan de stoffelijke; tot het â€žonafhankelijk Staatsorgaanâ€• wordt, met betrekking tot de moreele schade, gezegd wat in de volkstaal wordt uitgedrukt met â€žje doe maarâ€•. Zoo voegt zich bij mijne eerste bevindingen aanstonds deze tweede dat, nog eer de wetenschap verkregen is tot hoe ver wel de â€žonregtmatigheidâ€• van doen of laten in het stelsel Regout kan gaan, de minister voor

de bevoegdheid des regters om haast onbegrensde geldelijke ver-oordeelingen op te leggen, gaat openstellen een gebied, in vergelijking waarvan het terrein, thans door die veroor-deelingsmagt bestreken, onbeteekenend heeten mag. En ook ten dezen aanzien hebben wij nog lang niet de grenzen van dat opengestelde gebied gevonden. Men schenke zijne aandacht aan het voorgestelde art. 1407, vergelijke dit met de artt. 1276/7 B. W. en men zal bevinden dat aan de regterlijke bevoegdheid eene verdere krasse uitbreiding wordt gegeven. Nevens de zoover strekkende veroordeeling tot schadevergoeding, kan naar gezegd artikel worden gegeven 1â€™. last dat de gedaagde vernietige wat onregtmatig is verrigt, of verrigte wat onregtmatig is nagelaten ; 2Â°. magtiging aan den eischer om op gedaagdes kosten het verrigte te doen uitvoeren



??? 590 of het nagelatene te doen uit voeren. Voorwaar geene kleinigheid! En dan nog: wordt met die raagt ook bekleed de per quaracunque cousequentiara middellijk beschadigde, de niet-contractant, die schade lijdt door contractbreuk van partijen, raet welker overeenkomst hij naar art. 1374 B. W. niets te maken heeft? Ook de onstoffelijk, slechts moreel beschadigde? Voorts krijgt de regter bevoegdheid den eischer â€” eiken eischer naar de opsomming van zoo even? â€” te wapenen met een vonnis, den gedaagde gelastend voortaan te doen of natelaten wat verklaard wordt onregtmatig nagelaten of gedaan te zijn, onder veroordeeling van dien gedaagde, bij overtreding van dergelijk bevel, om als schadevergoeding eene vrijmagtig vasttestellen geldsom te betalen : eene astreinte naar fransch spraakgebruik. Nogmaals: voorwaar geen kleinigheid! En wie wordt wel met al deze raagt bekleed? Naar art. III Ontwerp in eersten aanleg de Kantonregter ! De ruwe breuk, door de nieuwe wetgeving op arbeidsover-eenkorasten in onze regterlijke organisatie gemaakt, staat dus

onafzienbaar te worden verwijd; voor Mr. Regout is die in dit opzigt onzalige wet dus de wig die, met haar dunne einde in het wel overwogen stelsel onzer R. 0. gedreven, haar onherstelbaar splijten moet. Immers waarnaar lijkt dat, den Kantonregter, tot nog toe exceptioneel belast met geringe geschillen, te bekleeden met de raagt ora in de neteligste gevallen schadevergoedingen tot onbeperkt bedrag opteleggen, en de meest ingrijpende (art. 1407 nieuw) veroordeelingen uittespreken ; den Kantonregter, bij wien deskundige vertegenwoordiging onver-pligt, daardoor onvergolden en regtens onbekend is, en op wiens teregtzittingen daarom een zoo vormloos raogelijke procesgang voorgeschreven is! Heeft bij den minister met dit zijn voorstel, door hem al ingeroepen ten steun van vergoedingspligt voor moreele schade, de wenschelijk-



??? 591 heid van coutinuiteit in het stelsel van wetgeving voorgezeten, dan brengt hij daarmede eene continuiteit van de verwerpelykste soort op de nieuwe artikelen van het W. v. Regtsvord. in praktijk. Met die artikelen heeft de wet op de arbeidsovereenkomst â€” tot stand gebragt onder heel wat vrij zinnig â–  democratisch en, soms zelfs socialistischen invloed en staage vereering van den Sint dezer tijden â€”â€? geschapen een knutselwerk (1) om toch Sint-arbeider vooral ook gemakkelijke regtshulp te verschaffen : of die verschaffing gepaard zou gaan met loswoelen van grondslagen onzer regterlijke organisatie telde men niet. Daar uit hebben we al veroordeelingen voor zegge f 71738.76 (W. 9019), door eenen kantonregter opgelegd, zien voortkomen. Maar indien dergelijke regtspraak onze bestaande regtsinstellingen negeert en subverteert, dan verzet zich daartegen eene rigtig gedachte continuiteit van wetgeving. Behoort tot die grondslagen dat de instelling â€žKantongeregtâ€• uitmaakt eene onderste sport van regtspraak, in tegenstelling met de

collegies slechts exceptioneel bevoegd, daarom tot beregting alleen van kleine zaken geroepen en uit dien hoofde regt mogende doen op v?Š?Šl eenvoudiger wijze, dan eischt de continuiteit van wetgeving deze grondslagen ongedeerd te laten zoolang niet eene weldoordachte systematische herziening wordt ter hand genomen. Stellig uit den booze is eene desorganisatie van het stelsel door af en toe wildweg, op de manier der lex Arbeidscontract, daarin te grijpen ; d? t kan alleen afbreuk doen aan de goede werking onzer kantongeregten, in hoofdzaak een succes sinds 1838 ni fallor juist hierom, dat men hunne contentieuse bevoegheid heeft beperkt tot de kleinezaken, op welke hun personeel en hun procesgang berekend zijn. (1) Zonderlinge gevolgen van dat geknutsel komen langzamerhand aan den regter en via het 17. r h. R. aan het publiek voor oogen.



??? 592 Echte continu??teit van wetgeving, die was te bereiken op de paden van des ministers onmiddellijken voorganger Nelissen, niet op die gebaand door den vrijziunig-demo-craat v. Kaalte. Regtspraak voorbij de kantonregterlijke competentie door slechts ?Š?Šnen regter : ook Nelissen heeft de mogelijkheid daarvan ingevoerd (1) maar hoe? Bij coll?Šgien voor de proefneming uitverkoren, door een aan te wijzen lid daarvan, de daartoe vatbaar geoordeelde zaken beregtend naar den gewonen procesgang der eerste instantie, en de wet Nelissen angstvallig wakend om door deze toelating geenerlei breuk in onze regterlijke organisatie teweeg te brengen. Hadde zijn opvolger deze pligtmatige zorg gehad, hij zou nooit de breuk van Mr. v. Kaalte hebben willen verwijden, â€™t Is waarlijk al erg genoeg dat wij met diens regtspraak in arbeidscou-tract-zaken zijn opgescheept: haar te willen uitbreiden over het bijna onbegrensde gebied der onregtmatige daden naar het nieuwe art. 1401 B. W. zou het uit dien hoofde reeds /ioo^isibedenkelijke ontwerp Regout maken tot

eeue civielregtelijke ramp (2). Het tot dusver gezegde geeft, dunkt mij, al grond tot het oordeel dat we hier een zeer bedenkelijk wetsontwerp (1) nbsp;nbsp;nbsp;Dat ik geen principieele tegenstander van die mogelijkheid ten onzent ben, moge blijken uit het feit dat het gronddenkbeeld van enkelvoudige kamers bij de regibanken geopperd is in een Themisartikel van 4905, door mij geleverd als bijdrage tol het vraagstuk der collegiale of niet-collegiale regtspraak, toen in de Juristen-Ver-eeniging aan de orde. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Als ik zie dat Mr. Rego??t een der groote bedenkelijkheden van dat ontwerp â€” de vergoeding ganseh ad libitum van den Kan-tonregter van hetgeen deze als moreele schade zal gelieven aan te merken â€” ook al aanprijst met een beroep op het precedent van ons nieuwe art. 4637 W. R. W., dan vraag ik mij af welke verbijsterende begoocheling de arbeidscontract-wetgevingheeft kunnen teweegbrengen op een zoo bekwaam jurist, als we ontegenzeggelijk in den tegenwoordigen Minister bezitten.



??? 593 voor ons hebben. Toch ging ik nog niet in op de grootste bedenkelijkheid: de inlijving van haast de gansche moraal bij het regt, daar nu tot regtsplicht wordt verheven alles te doen en niets na te laten van hetgeen uitmaakt het gedrag van een zedelijk, een eerlijk man jegens zijne medeburgers. Immers daarin bestaan ,,de goede zedenâ€•: nergens in het ontwerp treft men eene beperking van dit zedenbegrip aan (1) en de maker daarvan verklaart uitdrukkelijk dit zedebegrip tot het zijne. Vrage: welke moraal, die van den ,,Durchschnittsphilisterâ€•, waar volgens de regtspraak van het Reichsgericht op Â§ 826 met de voorafgaande en volgende voorschriften B??rg. G. B. volstaan wordt, of die van de Bergrede ? De duitsche Hooge Raad moge deze beperking uit voormeld zamenstel van paragrafen afleiden, ons ontwerp doet dit pnnt geheel en uitsluitend af met zijn tweede lid van het nieuwe art. 1401. Voeg daarbij dat het ontwerp den vrijen teugel laat (waarover beneden nog een woord) aan ons plattelands-kantouregtertje, zich als verkneuterend in

â€™t erkende feit, dat de trias der kenmerken van onregtmatigheid vastheid van begrip ontbeert: want (zoo de M. v. T.) zonder (1) Zelfs niet ten aanzien van leugens, naar wij boven al zagen door de M. v. T. zonder eenige uitzondering Â?voorzekerÂ? in strijd met de goede zeden en daarom tot onregtmatige daad verklaard, De jurisprudentie op ons oude en nieuwe strafwetboek (art. 405 G. P., 326 Sr.) is doortrokken van eenen anderen geest. Een vraagje; hoe met den Anstandsl??ger? Onder de idealisten vind ik in ?Šigen omgeving personen z???? doortrokken van het hoog moreele beginsel der opregtheid, dat naar hunne schatting zelfs die leugentjes een bedenkelijken karaktertrek naar leugenachtigheid verraden; ik zou wel eens willen weten hoe â€™t er in ons maatschappelijk verkeer zou uitzien wanneer de Aristandsl??ge daaruit verbannen was, en heb mijne idealisten vaak betrapt op eigen gebruik van dat artikel, dat immers mede beligchaamd is in het spreekwoord: al te opregt wordt lomp. 38



??? 594 wat onbestemdheid van redactie komt men van de lieer-schende opvattingen niet .af (1). En daar art. 1401 lid 3 uitdrukkelijk het Kantonregtertje vrij laat, wordt onzen Hoogen Raad elke beteugelings-magt der casu quo idealistische uitspattingen (sit venia verbo) van zulken E. Achtb. ontzegd : want schending of verkeerde toepassing der wet is dan onbestaanbaar. De hier betrachte kortheid valt mij niet moeijelijk, omdat voor ieder de aanvulling zoo bereikbaar is. Men heeft daartoe maar op te slaan de debatten in den duitschen Rijksdag over de toelating der exceptio doli generalis, waarover men in eene noot beneden omtrent den Treu-und Glauben-eisch een enkel woord vindt. In de aldaar vermelde aanteekening van ENDEMANN kan men lezen dat die exceptie, in overeenstemming met de meeste mannen van gezag, werd afgestemd omdat door haar â€žan Stelle der festen Rechtsnorm das subjective Gef??hl das Richters gesetzt und die Grenzen zwischen Recht und Moral verwischt w??rden.â€• Alles afdoend motief m. i. tot afstemming ook van de lex

Regout. Maar oude heer (zoo hoor ik mij toevoegen) vertrouw (1) Op het oogenblik dat ik dit opstel uit handen ga geven, vind ik in een artikel van Birkmeuer [Das richterliche Ermessen im deutschen Strafrechentwurf verglichen mit dem ??sterreischischen : Geriohtssaal B. 77 p. 353â€”433] de aanhaling eener uitspraak die, ofschoon gedaan op â€™t gebied van strafregt, op civiel gebied niet minder juist is; zij komt van v. Liszt. Â?Ausdr??cke wie gute F??hrung, Â?Wohlverhalten u.s.w. sind so dehnbar, dasz im Verfassnngsstaat die Â?Freiheit des Staatsb??rgers nicht auf sie gesteld werden kannÂ?. Des Staatsb??rgers vrijheid worde niet afhankelijk gesteld van zulke rekbaarheden ; eilieve, wel zijne gehoudenheid om pr??tons financieel goed te maken, naarmate een regter zijn doen of laten Â?sociaal onbetamelijkÂ? oordeelt? Of vindt Mr. Regout de Â?Kautschuk-Paragraph grober UnfugÂ? zoo mooi? Ik dacht dat die neue waarschuwing iegen zijn wetsvoorstel opleverde.



??? 595 toch een beetje op â€™s regters gezond verstand, al is hij uw jongere; Bergrede-moraal, wie eischt die van zijnen naaste? Ten antwoord daarop ga ik den spreker eens aanwijzen, hoe talrijk tegenwoordig dergelijke idealisten in de maatschappij zijn geworden. Wat willen onze Geheelonthouders? Zij kunnen niet loochenen dat er bieren en wijnen zijn van z???? laag alcoholgehalte, dat matig genot daarvan niet schaadt; zij geven U toe dat, indien al niet volkomen ousctiadehjk, dat genot slechts de eigen gezondheid raakt en dat, wilde men om de opmerking â€žtoch altijd vergifâ€™ dat gebruik ontoelaatbaar oordeelen, men ook thee, koffie en sigaren ontzegd zou moeten achten, wijl de extracten the??ne, cafe??ne, nicotine evenzeer vergiften zijn .... maar toch zijt gij volgens hen aan uwen naaste verpUgt geheelonthouder te wezen. Die naaste toch, aan wien gij zedelijk het goede voorbeeld schuldig zijt, wordt door Uw gebruik aangemoedigd tot gebruik, alligt tot gebruik van krasser goed dan uw wijntje of biertje, dat bovendien voor hem alligt te duur

is. Is deze eisch der Geheelonthouders geene pure Bergrede-moraal? (1) Stel naast de schare derzulken de Christian Scientists, die zondig achten den arts en den apotheker aan het ziekbed te roepen ; dan de volstrekte Vegetariers, die zelfs het gebruik van melkproducten uit den booze achten; denk aan het de Kamer overrompelend aanscherpen van Regoutâ€™s zedelijkheidswet (1) En idealisten zijn meestal niet bang voor krasse middelen tot maatschappelijke reiniging: getuige de in deze Septembermaand te Scheveningen uitgesproken verlangens b.v. tot interneering der drankzuchtigen van Staatswege. Eene veroofdeeling tot dokken wegens onmaatschappelijk, daarom onregtmatig gedrag is altijd nog zachter dan eene tot Einsperrung uit denzelfden hoofde : maar zie noot vorige blz. De idealist zal zich volkomen geregtvaardigd achten om on-regtinatigheid naar zijnen maatstaf aanwezig te achten en naar eveneens subjectief inzigt te taxeeren voor goedmaken.



??? 596 door het verbod zelfs van den totalisator, of aan de idealisten van 1870, die de Doodstrafwet verwerpelijk verklaarden omdat deze ten aanzien van militairen te velde de doodstraf niet heeft willen af-schaffeu; denk aan de ultra-ij veraars voor â€žindeterminate sentencesâ€• of het steeds wassend aantal apostelen onzer opvoeding tot betere burgers door strafwetten en waag dan nog te betwisten dat voorstanders van Bergrede-moraal zoo talrijk zijn, dat op den regterstoel elk oogenblik zulk een idealist kan plaats nemen, gereed om de wet Regout te hauteeren ten schade onzer maatschappij. Ten schade. Want nimmer is het der maatschappij goed bekomen, zoo dikwijls de Staat de geboden der moraal, zoodanig als het wereldlijke of kerkelijke gezag die verstaan wilden hebben, in eenigszins wijden oravang tot regtspligt verhief en door civiele of poenale regtsmiddelen poogde te handhaven. De Christelijke kerkgeschiedenis, de Romeinsch-Byzantijnsche regtsgeschiedenis, die der middeleeuwen en, ook lang voorbij hunne duizend jaren, menige moderne

ervaring, ze wemelen van de blijken dier stelling; nog heden beleeft Duitschland even weinig genoegen van het strafbaarstellen der niet in het openbaar uitgeoefende homosexualiteit of der godslastering, als indertijd de Restauratie van hare loi sur le sacril?¨ge. Ik meen mij te mogen onthouden van historische bewijsvoeringen, te eer omdat ik thans geen historische verhandeling schrijf, maar een regtsgeleerd opstel. In het kader daarvan blijf ik met de navolgende ??pmerking. De Hooge Raad, zijne enge opvatting der onregtmatige daad handhavende, liet b.v. IvENS en de Zutphensche huurster (6 Jan. 1905 B^. 8163; 10 Juni 1901 IK 9038) vrij uitgaan. Tot deze uitspraken heb ik met volle overtuiging mede-



??? 597 gewerkt. Ook met onvermengd genoegen? In zeker opzigt neen. Want volle bevrediging vindt men niet bij de verklaring: gij Rotterdamsch heerschap hebt U, enkele deuren van de Singerzaak, eenen winkel in-gerigt uiterlijk zoo goed als gelijk aan die van Singer en daarin tentoongesteld naaimachines evenveel gelijkend op de Singersche, als Uw winkel lijkt op het Singer-magazijn; heel ligt komen daardoor gegadigden slechts voor eene Singermachine te markt bij U â€” maar dergelijke schuinsche manier van concurreeren is geene onregtmatige daad, omdat gij geen wettelijk verbod hebt overtreden en ontbrak een door U gekreukt regt van Singer om uitsluitend op bedoelde manier te etaleeren. Gij Zutphensche hadt, al was het omstreeks middernacht, maar ?Š?Šn handgreep noodig om het water af te sluiten dat het leer van Uwen onderbuur bedierf, maar wettelijk waart gij hem geene hulp schuldig: mooi mogen we Uw gedrag al evenmin vinden als de manier van concurreeren des heeren Ivens, maar onreehtmatig was het niet. Doch naar mijne

vaste overtuiging is het der maatschappij in haar geheel v?Š?Šl dienstiger dat af en toe een op zich zelf weinig sympathiek arrest gewezen moet worden dan dat de wet Regout, zoodanige uitspraak keerende, de alge-meene regtszekerheid prijs geeft aan eenen stortvloed van â€žonregtmatigheidsgedingenâ€•. Af en toe eischt de regtszekerheid dat in onze onvolmaakte maatschappij berust worde in hetgeen op zich zelf aanstootelijk is: eene uitspraak op tastbaar onjuiste, zeg zelfs vervalschte gegevens verkreeg regtskracht; een welverkregen regt kan wegens prescriptie niet meer geldig gemaakt worden ; een toestand kennelijk zonder regtsgrondslag is door usucapio geworden tot regtstoestand. Aanstootelijk dit alles en nog zooveel meer in de zamenleving; doch immer behoudt de gelijkenis van het onkruid onder de tarwe haren diepen



??? 598 zin (1) en vordert het belang van alle zamenlevenden dat de gemeenschappelijke regtsbodem niet onophoudelijk losgewoeld worde teneinde daarin opgeschoten onkruid te gaan delgen. Zoo ook hier. Ik sprak daar van eenen stortvloed van â€žonregtmatig-heidsgedingenâ€• als haast onvermijdelijk gevolg van het grootendeels inlijven der moraal bij het regtsgebied door de lex Regout. Niet onvermijdelijk? of indien al, een wenschelijk, althans onverschillig gevolg? Dat dient te worden onderzocht. Bevonden is dat door het wetsontwerp aan het onbeteugelde subjectieve inzigt zoowat alles wordt overgelaten, wat in aanmerking komt voor het oordeel, of en binnen welke grenzen er schadevergoedingspligt ter zake van onregtmatig 'doen of laten aanwezig is. Of â€žonregtmatigâ€• gedrag aanwezig is, schadelijkheid van dat gedrag, hoe groot wel de omvang van de schade, aansprakelijkheid daarvoor â€” van subjectief inzigt dienaangaand zal een en ander goeddeels afhankelijk wezen. En subjectief inzigt is uitermate onzeker (2) ; (tj Benen zin m.i. heden slag op slag

verwaarloosd. Bijvoorbeeld (dit in â€™t voorbijgaan) door de makers en vragers van wetten om Â?uitwassen der concurrentieÂ? weg te snijden; wetten die, ijverig toegepast, waarschijnlijk verwoestend zouden werken op de concurrentie ofschoon omnium concensu onmisbaar, of op andere levensbelangen der maatschappij. (2) Wie sprekend bewijs van de volstrekte onzekerheid der subjectieve inzigten m??gt zoeken, kan dit vinden in eene mededeeling,uit mijn eigen ervaring in den Tijdspiegel van 1891 gedaan. In eenen kring van allerlei beschaafden, zeer uiteenloopend van werkkring, wordt verteld dat een grondeigenaar aan twee gegadigden om bouwgrond ten noorden van eenen belangrijken verkeersweg eenen prijs gevraagd had bijna tweemaal dien, voor welken zij vlak aan den overkant teregt konden en hun, toen ze daarom afsloegen, gezegd Â?neemt enkele dagen bedenktijdÂ?. Ze komen terug, vernemen denzelfden eisch en antwoorden: Â?dan koopen wij aan de overzijdeÂ?. Wat was



??? 599 het leent zieh als het ware en lokt haast tot uitgaan op een kansje â€žwie weet of mijne actie niet opgaat, of â€žmisschien ook de vrees voor mijne actie den gedaagde â€žniet tot eene transactioneele opoffering nooptâ€•? Voeg daarbij dat, door de voorgestelde toepasselijkverklaring (waarover reeds boven) van het procesregt voor het arbeidscontract de weg, om eischend op te treden ex art. 1401, zoo gemakkelijk en goedkoop wordt gemaakt dat geen vrees voor groote proceskosten remmend zal werken op den lust om zooâ€™n kansje te wagen. Vergrooting van het kanselement in de regtspraak zal iedereen wel onbegeerlijk achten ; v?Š?Šl liever de oude waarheid â€žlis est aleaâ€• teruggedrongen binnen engere grenzen â€” maar ook in dit opzigt staat den modernen mensch zijne onvolmaaktheid al even kras in den weg als den antieke. En nu wacht dit kanselement juist versterking als het wetsvoorstel wet wordt, wijl daardoor de gevoelsregtspraak in de hand zal worden gewerkt. Wat deze al aandurft weet ieder, die geen vreemdeling is

in de geschiedenis der Fransche jury, en de Duitsche jury is schoon op weg ora het den franschen broederen na te doen, o.a, in de zelfgenoegzaamheid, waarmede in naam van het onbedorven regtsgevoel, â€™t besef van het â€žrichtige Rechtâ€• en dergelijke â€žSchlagw??rterâ€• zelfs de ondubbel-zinnigste wetsregel in den hoek der â€žoude plunjeâ€• gedrongen wordt (1). toen het bescheid? Â?Dat kunt ge wel doen, maar ge komt teregt voor geen cent minder, want in den tusschentijd heb ik mij van die gronden verzekerd.Â? Was dat eene geoorloofde koopmansslimheid, of een gedrag in strijd met dat van een zedelijk en eerlijk man jegens zijne medeburgers ? Haast evenveel van de hoorders oordeelden in den eersten en in den tweeden zin. (1) Sprekende feiten daaromtrent vindt men in het artiken Â?ein Triumph der LaiengerichteÂ? (Deutsche Jurzeit 1 Aug. 1911) van den



??? 600 Toen ter Juristenvergadering van voor drie jaren de tegenwoordige hoogleeraar Van Hamel als apostel voor leekenregtspraak optrad, werd uitbreiding daarvan door hem aanbevolen o.a, op grond dat leekenregters, veel meer dan de beroepsmagistratuur (1) heel nauwkeurig voelen waar het om gaat, en we vernamen er bij dat, als de regter het maar tot zulk voelen bragt, hij ook wel ontdekken zou dat zijne tot nog toe absuluut geachte regels nog wel in andere plooien waren te leggen ; als vitrioleuses en hanteerders van den revolver, meineedigen, verkrachters, kindermoordenaressen worden vrijgesproken, dan is dat volstrekt niet een ergerlijk negeeren van de wet, maar souvereine gevoelsuiting omtrent eene subtiele zijde van het schuld vraagstuk. Ik blijf van meening, gelijk toen ter vergadering en gelijk de bovenaangehaalde president, dat elk succes van eene dergelijke gevoelsverheerlijking op kosten van den regtsregel een gevaar voor de veiligheid der zamenleving wordt en pas die meening op mijn tegenwoordig onderwerp toe door uit te spreken, dat wanneer

den regter bij het apprecieeren Landgerichtspresident De Niem te Limburg a/L. â€™t Zijn bij ons niet meer zeldzaamheden, zegt hij, dat de pligt van den regter om de wet toe te passen en den Sch??tz der Allgemeinheit, niet van eenen interessanten wetsovertreder, te beschouwen als zijne taak, bewust niet meer geteld wordt : zulk plichtverzuim geldt dan als Â?ein Â?Triumph des unbefangenen Rechtsgef??hls des Laien ??ber die Buch-Â?stabenweisheit des Juristen'). (1) Op hun manier werd er bijgevoegd. Was dit te verstaan als Â?op de manier van het volks, met welks ziel (eene m. i. wat nevelachtige voorstelling des ge??erden praeadviseurs) zij in veel nauwer betrekking staan dan magistraten die, geroepen om naar de wet regt te spreken, lastig genoeg steeds vragen welke begrippen en voorschriften die wet er op nahoudt?



??? 601 der regtmatigheid van iedereens doen of laten het subjectieve gevoel tot maatstaf gegeven wordt, de verlokking om â€žop hoop van zegenâ€• een ouregtmatigheids-kansprocesje tegen den medeburger te ondernemen z???? groot wordt, dat bedenkelijke vermenigvuldiging daarvan voor de deur staat, dat hieruit tevens een nieuwe vorm van chantage wordt geboren en dat de algemeene regtszekerheid het gelag daarvan betaalt (1). Al deze bedenkingen tegen het wetsvoorstel loopen te zamen.in de centrale grief, dat de Minister van Justitie ons volk gaat overleveren aan regtsonzekerheid in allerlei rigting. En ik acht het een schrale troost dat hij nog erger had kunnen doen door ons over te leveren aan de theorie, die tegenwoordig als theorie des risques in Frankrijk hoe langer zoo meer veld wint. Zoo vaak uit een zamenloop van omstandigheden, waarin doodrustige voorbijgangers betrokken raken, schade geboren wordt, is niet meer de vraag of zooâ€™n voorbijganger eeuige schuld aan die schade heeft, maar wordt in doctrine en

jurisprudentie slechts leukjes gevraagd: a-t-il cr?Š?Š un risque? en gelukt het (1) Handelingen Jur. V, 1908 I, blz. 12, 21 vgg., 51, 52, 57; II, blz. 151 vgg. Ook hier moet ik nog iets overnemen, te vinden in hel straks vermelde artikel van Birk.meijer blz. 367: een passus uit de toelichting van het Oostemijksche ontwerp. Â?Der Gesetzgeber musz Â?daf??r Sorge tragen dasz seine Absichten verwirklicht werden...... Â?er hat dem Interesse an einer gleichm?¤ssifjer Anwendung des Gesetzes Â?Rechnung zu tragenÂ?. Wanneer dit den Oostem ijkschen wetgever eene afdoende reden is om de vrijheid van den beroepsregter in het toepassen der wet binnen zekere perken te houden, dan telle deze uitspraak bij de beoordeeling der lex Regodt en haar Â?je doe maarÂ?. Niet minder telle zij ter waarschuwing tegen en veroordeeling van â€™t verheerlijken door idealisten als Prof. V. Hamel Jr. van de teugelloosheid, waarrae?? occasional judges als juryleden en schepenen wetsnegatie uitoefenen. Themis, LXXIIe dl. (1911) 4e st. 38*



??? 602 eenen h?¤ndigen eischer den regter te heduiden (1) dat â€™s mans aanwezigheid op den weg een â€žrisicoâ€• voor den beschadigde heeft opgeleverd, dan wordt die bloote aanwezigheid, als ware de man een woeste paardrijder of een niets ontziende chauffeur, onder het bereik van art. 1382 gebragt; vonnissen waarvoor ik geene andere bestempeling dan die van juridische uitspattingen weet, komen tegenwoordig steeds talrijker in de Fransche verzamelingen van regtspraak voor (2). Dankbaar ben ik in (1) nbsp;nbsp;nbsp;Beduiden. Want zou niet in vele, misschien zelfs de meeste gevallen een handig argumenteerder met evenveel grond kunnen volhouden, dat niet de beschadigen, maar de beschadigde cr?Šateur du risque is geweest? (2) nbsp;nbsp;nbsp;Een paar staaltjes van hetgeen van dien aard al vertoond is. Veiâ€™oordeeld werd, a. de ondernemer van een informatiebureau, die aan eenen abonn?Š eene onjuiste inlichting had verschaft: al werd niet we??rsproken dat die ondernemer bij het informeeren zijnerzijds de uiterste zorgvuldigheid had

betracht, en al deed de man gelden dat onder de omstandigheden van het geval dwalen haast onvermijdelijk was, dit deed volgens het vonnis â€” dat de haast onvermijdelijkheid der dwaling erkende â€” er niet toe, en er werd veroordeeld niet op grond van een contractiieel voor rekening van hel bureau komend risico maar, net als bij het in mijne inleiding aangehaalde Necec-geval, wegens onregtmatige daad. b. In de nabijheid van eenen openbaren weg ligt eene geconcessioneerde steengroef, vennootschappelijk ge??xploiteerd met strikte inachtneming der concessievoorwaarden, tot welke behoort het gebruik van springpatronen. Bij dat gebruik blijkt eeu gesteente zachter te zijn dan elders abnormaal en onbekend, ten gevolge waarvan steenbrokken op den weg geraken en aldaar een karrevoerderstransport beschadigen. Actie uit onregtmatige daad, toegewezen tegen de maatschappij parceque elle avait cr?Š?Š un risque. Ik ontleen deze voorbeelden aan een artikel van Prof. RiPEBT in Bevue crit. 1910 p. 142 vgg., waar men nog veel meer fraais vindt, b.v. omtrent

de verantwoordelijkheid voor sukkels, idioten, minderjarigen, luidjes zelf Â?een risico?, doch hetgeen voor rekening van anderen komt omdat de regter hen mir nichts der nichts aanmerkt als met gedelegeerde magt van eenen ouder, voogd, curator bekleed (eene vraag van verantwoordelijkheid voor anderen, gelegen binnen



??? 603 zoover den Minister, dat hij ons voor zulk uitspatten bewaart door den beslisten met dit gedoe onvereenig-baren (1) eisch vervat ?¨n in het nieuwe art. 1401 ?¨n in de toelichting daarvan, dat het begrip der onregtmatige daad beheerscht blijve door de omstandigheid dat de dader schuld hebbe aan de handeling of omissie. Wel kan, voegt Z.Exc. er bij, er schade te weeg zijn gebragt, een ongeluk zijn voorgokomen met afwezigheid van schuld bij wien ook; wel kan er zijn schade veroorzaakt door iemand den kring van dit wetsontwerp, maar door mij buiten deze studie gehouden). De Duitsche legtspraak maakt ook al kromme sprongen, wel bezien van risico', slechts ?Š?Šn zoodanigen bokkensprong, ontmoet in D. Jur. Zeit. 1911, blz. 594, wil ik hier aanhalen. Door zekere plaats rijdt geregeld een tramtreintje, dus in dit stelsel een Â?verkeers-risicoÂ?, van tw'ee wagens; bij de kruising van twee straten ziet de wagenbestuurder uit de dwarsstraat een auto komen hollen en maakt halt zoodanig, dat die auto de keus heeft om het treintje van voren of van achteren te

passeeren : desniettemin stoot de auto zoo hard tegen het treintje, dat de passagier van den auto uit zijn wagen gesmeten en erg toegetakeld wordt. De passagier spreekt aan Â?het risicon, zegge de trammaatschappij, en krijgt waarachtig tot in hoogste instantie 15.000 Mark (arrest Civilsen. VI 112/10 van 11 Febr. 1911) toegewezen! (1) Eerste-rangs-fransche civilisten stellen dat tegenwoordig weer in het licht, nu hunne landgenooten, voorvechters der risico-theorie, hun voordeel zoeken te doen daarme?? dat art. 1382 G. G. eene ver-an twoordelijkstelling voor tout fait quelconque de lâ€™homme uitspreekt. Bekend is echter dat alreeds de gezaghebbende auteurs van het eerste derde der vorige eeuw (zie b.v. bij Dalloz Responsabilit?Š nÂ?. 87) dien tekst hebben beperkt door, argÂ? de vermelding iets verder der faute (schuld), Â?quelconqueÂ? te lezen als fait illicite. Nu met de risicoleer de liefhebberij weer opgedoken is orn de noodzakelijkheid eener faute los te maken van het schadetoebrengend feit, hebben corypheen der civiele regtsbeoefening zich

geroepen gevoeld om de onmisbaarheid van schuld voor eene onregtmatige daad te handhaven en daaraan hebben wij b.v. Planiolâ€™s reeks van overtuigende opstellen ^begonnen in de Revue critique van Mei 1905, vervolgd 1906 p. 180 en 1909 p. 282 aldaar] te danken.



??? 604 zonder toerekeningsvatbaarheid, waarvoor welligt een ander aansprakelijk zou kunnen geacht. Doch zonder schuld is eene onregtmatige daad onbestaanbaar. Ook voor mij heeft en houdt, dat herzeg ik, deze verklaring waarde. Heeft en Jioudt, schreef ik. Dit laatste als terugslag op een opstel in Themis 1889, blz. 149 volgg. waarin ik opkwam tegen het verlangen van Mataja in zijn Recht des Schadenersatzes u. s. w. om aan den eisch van â€žschuldâ€• niet vast meer te houden ; iets dat ik in den Tijdspiegel van 1891 nogmaals deed bij na te noemen kritiek op Mr. H. L. Drucker. Maar zij is onmagtig om mijne bezwaren tegen het wetsvoorstel te niet te doen, omdat die bezwaren liggen buiten het bereik van den invloed van al of niet schuld op de onregtmatigheid (1). De Minister zelf erkent het, en zoowel daarom als omdat betoog van dit punt een enfoncer des portes ouvertes zou wezen, onthoud ik mij van betoogen. Wel zoo nuttig schijnen mij eenige aanwijzingen, parallel daarme?? loopende, naar aanleiding van verschillende haast burgerregt verkregen

hebbende beslissingen, waardoor ook van een (t) Deze korte opmerking worde in verhand gebragt met hetgeen Prof. SiMONS in W. 9139 zegt over de structuur van het ontwerp ten aanzien van de Â?schuldÂ? : Daardoor wordt de schuld geheel losgemaakt van het gevolg der schade veroorzakende handeling en van die schade zelf, terwijl thans juist de veroorzaking van de schade in verband wordt gebragt met de schuld. Voor het materieele opzet wordt een formeel opzet in de plaats gesteld. Wie opzettelijk handelt of zich schuldig maakt aan eene onvoorzigtigheid wordt aansprakelijk gesteld voor al de gevolgen, ook al heeft hij die niet voorzien of kunnen voorzien. De strafregtelijk zoozeer gewraakte Erfolgshaftung wordt civielregtelijk in volle consequentie aanvaardÂ?. De hoogteeraar wijst er nog op dat dit den Duitschen wetgever' te kras is en dubbel kras wordt, wanneer eene absolute causaliteitstheorie in onze regt-spraak zou zegevieren. Mocht dit doelen op de theorie des risques, dan gaat die vrees m.i. te ver: schrijvers overige waarschuwingen acht ik geheel ad

rem.



??? 605 ander gezigtspunt dan dat van â€žhet onkruid onder de tarwe (zie boven)â€• kan blijken hoe broodnoodig is, zich niet door onsympathieke gevallen van toepassing te laten verleiden om van â€™s Hoogen Raads stelsel wat af te doen. Daar hebt ge bij voorbeeld het zoogenaamde misbruik van een regt. Het regi staat vast, en wordt ook door den regter niet geloochend; maar (zogt hij afdingend) aan mij het oordeel of het ook misbruikt wordt, en in dat geval veroordeel ik tot vergoeding, als onregtmatig toegebragt, van de veroorzaakte schade. Eeue welberedeneerde beschouwing van dat geval brengt m.i. allereerst mede dat dit standpunt alleen houdbaar is, indien het bewuste regt grenzen van uitoefening heeft. Het Duitsche wetboek Â§ 907, te vergelijken met Â§ 850 van het eerste ontwerp, brengt b.v. mede dat al is voor een ?Štablissement dangereux, insalubre of incommode de administratieve vergunning verleend, en al is in deze zekere beperking niet opgenomen, de nabuur toch nog niet elke â€žImmissionâ€• behoeft te dulden ; de eigenaar der

inrigting heeft dus maar een beperkt jus utendi et abutendi, en voorbij die beperkingen zijn gang gaande, pleegt hij dus geen misbruik van zijn regt, maar gedraagt zich zonder aanwezig regt tot zijne commissie of omissie. Is daarentegen aan zijne eigendomsuitoefening geenerlei grens gesteld, dan is m. i. het misbruik van dat in zijnen aard onbeperkte regt een onding dat zich juridiek niet denken laat. Het Reichsgericht bragt deze m. i. onbestaanbaarheid onder dak bij de goede-zeden -paragraaf 826: â€™t is een onzedelijk misbruik van zijn vaststaand uitsluitend regt op een fabriek- of handelsmerk, zoo men dit gebruikt met het doel om iemand anders te beschadigen. En het Hof deed dit met behulp van een onderzoek naar de intentie des daders (waarover aanstonds) ofschoon een beperkt chicaneverbod geen genade had kunnen vinden bij den Rijksdag, omdat



??? 606 dergelijk onderzoek onafscheidelijk van zulk een verbod zou wezen. Maar dan deugt ook niet de beslissing van het Fransche hof van Cassatie en de doctrine (1) dat de binnen de grenzen zijner vergunning gebleven eigenaar toch voor de schade zijner buren verantwoordelijk is lorsque 1e pr?Šjudice exc?¨de la mesure ordinaire des obligations du voisinage. Vreemd dat men, aldus moti-veerende, niet zelf de fout zijner beslissing in het oog kreeg. Want schept men (vraag ik) dan niet blijkbaar eene burenregtelijke verpUgting, eene servitude l?Šgale naar fransche regtsconstructie, niet erkend door de artt. 640 seqq. van den Code of den vierden titel des tweeden boeks van ons B. W., dus niet bestaande f Gaat men eenmaal dezen weg op, dan levert zelfs het gebruik van eene onbetwiste contractueele bevoegdheid geene dekking op tegen dengeen, die in de regtsvordering uit onregtmatige daad het straks besproken kansje ziet. Ik zou iets dergelijks niet geloofd hebben â€” hunt jam quae fieri posse nega-bam â€” wanneer ik niet ontmoet had een cassatie-arrest

opgegeveu als van 7 Mei 1902 waarbij, op de vordering van eenen industrieel, tot schadevergoeding is veroordeeld eene spoorweg-maatschappij die binnen de daarvoor bedongen termijnen hem wagens ter belading verschafte; evenwel geschiedde dat steeds op den laatsten dag en de eischer wist den regter te beduiden dat het uit hatelijkheid (vulgo treiterzucht) nooit vroeger plaats had. Merkwaardige aberratie ! En wat is voor mij wel het treffendste, juist met het (1) Cass. 7 Dec. 1909 Gaz. d. Trib. 22 Jan. 1910; Gapi t an t, hoog-leeiâ€™aar te Grenoble, Obligations du voisinage, Rev. crit. 1900, blz 174 en 177 noot 3. Een cassatie-arrest van .3 Jan. 1887 (Dall. Ree. 1881, I, 39) constateert zelfs dat bij den eigenaar geenerlei faute is bevonden, integendeel hij de bekende middelen tot voorkoming van schade heeft aangewendâ€”en toch wordt hij door de Cour tot schadevergoeding gehouden verklaard!



??? 607 oog op de lex Regout, van een zoo merkwaardig arrest ? Dit, dat daardoor het gevaar, om van de moraal een regtspligt te maken, zoo duidelijk wordt. Immers, wat doet de regter, die door het afkeurenswaardige of sociaal onbehoorlijke van die treiterzucht tot veroordeeleu geleid is? Hij werpt zich, buiten het uitzonderingsgeval waarin de wetgever geacht zou kunnen worden hem dat opgedragen te hebben (1), op tot het rigten over drijf- (1) Aan mijne uitspraak ga ik eene clausula salvatoria toevoegen : ik doe dat met het oog op de eene of andere welligt aan mijne aandacht ontsnappende wetsbepaling, gelijkend op het oude Pauliana-artikel (1377 B. W.), dat gewaagde van handelingen ondernomen ter (intentioneel dus) bedriegelijke verkorting van regten. Dat met de invoering der Faillissementswet deze redactie gewijzigd is en voor de actie thans noodig zijn handelingen met bewezen wetenschap dat zij benadeeiing der regten van schuldeischers tot gevolg zouden hebben, vind ik eene groote verbetering, omdat hier positieve eischen gesteld zijn en de

wetsletter den regter geenerlei navorsching van de intentie des handelenden opdraagt. Op denzelfden grond â€” zulk navorsehen is altijd uit den booze â€” heb ik weinig vrede met den eisch, in Â§157 en Â§ 242 in het duitsche B. W. gesteld, dat Treu und Glaube mit R??cksicht auf die Verkehrssitte regtspligt is, nu het Reichsgericht [naar de aanteekening van G. Hoffmann en acht andere zijner leden op art. 242, in hun verleden jaar te Leipzig verschenen Â?Das B. G. B. mit besonderer Ber??cksichtigung der Rechtsprechung des Reichsg. erl?¤utertÂ?] in dit voorschrift zoowat eene invoering der exceptio doli generalis van â€™t gemeine Recht is gaan zien. T Wordt dan een Â?scruter les intentionsÂ?. â€” Merkwaardig: een zelfs beperkt chicane-verbod (zie de geschiedenis bij Enuemann Lehrbuch des b. Rechts I, Â§ 84a noot 4) en ook eene exc. doli gen. wilde men niet, de daartoe strekkende voorstellen werden in den Rijksdag afgestemd â€” en toch is de aldus gesloten verklaarde deur van het gebouw aan den achterkant weer opengezet door den Treu-und-

Glaubeneisch, zooals de Rijksdag dien gesteld en de regtspraak uitgelegd heeft! Oordeelt de lezer dit laatste een beetje van verweg bijgehaald, dan zal^ik dit niet tegenspreken. Maar ik deed zulks met het oog op de noot blz. 609, gewijd aan de studie van Mr. v. Kuuii en diens ver-



??? 608 veeren en intenti??n, in plaats van zijn vonnis te gronden op de hem gebleken feiten. Nog kan ik niet van het schuld-item afstappen. Met Prof. SiMONS in IK 9146 moet ik vragen: indien bij de onregtmatige daad â€žschuldâ€• het tooverwoord moet zijn, dient dan niet (in het wetsontwerp of de toelichting, die daarover volstrekt zwijgen) iets te blijken omtrent de betee-kenis die men aan het schuldbegrip wil toekennen, eene beteekenis die daar even onzeker en onbepaald is, als zij aan velen zeker en bepaald blijft toeschijnen? Voor zeker is het niet zoo ligt aan dezen eisch te voldoen, getuige hetgeen zeer kort na den Nederlandschen geleerde een Duitsche (Dr. Lucas in de slotaflevering der Zeitschr. f. d. ges. Strafrechtswiss, deel 31, p. 549â€”-561) heeft uitgesproken : even onmisbaar als juiste en algemeen aangenomen begripsbepalingen omtrent de schuld zijn, even moeilijk is het daartoe te komen; maar niemand heeft nog aan dien buitengewoon zwaren eisch kunnen voldoen. Mag echter een Minister, als hij van de â€žschuldâ€• een zoo kapitaal punt van zijn

wetsvoorstel maakt, elke aanwijzing van zijn standpunt in het probleem achterwege laten? Eene verdere reden om op preciseering van dat standpunt aan te dringen brengt de voor mij nieuwe verklaring van het schuldbegrip in ons art. 1401, die ik haast op het oogenblik der afsluiting van deze studie ontmoet in het opstel van Mr. J. v. Kuyk {Tijdschrift voor Privaatregt enz. van Mr. v. n. Tuuk c. s. 1911, p. 101â€”-120) over het Onbehoorlijke in het civiele regt â€žSchuldâ€• zou aldaar wijzen op het onbehoorlijke, wil men op het wijzing tot den eisch van goede trouw: daarbij past mijne opmerking. Om een arrest van dezen aard niet volstrekt onbe.staanbaar te achten, zou de Code minstens een zoogenaamd Chicaneverbot moeten behelzen, gelijk men in sommige vroegere wetgevingen, b.v. het Pruissische Landregt, wel aantrof.



??? 609 niet in acht nemen der (door den regier te waardeeren) zorgen van een goed huisvader, waarbij schrijver de waarschuwing voegt om hiervan streng af te scheiden de vraag, wat onregimatig in art. 1401 beteekent en of men dit rwag omschrijven als â€žonbehoorlijkâ€•, als anders dan in het maatschappelijk verkeer den eenen mensch tegenover den anderen betaamt (1). De slotsom van dit mijn onderzoek ligt voor de hand en is trouwens al op menige plaats van dat onderzoek (1) Dat ik dit volstrekt niet beaam blijkt passim uit mijne vorige bladzijden : langs andere wegen dan die dei' heeren Molengraaff en Regout komt men op hun mooien of socialen maatstaf voor het Â?onregtmatigev uit. Toch vind ik schrijvers beschouwingen uitermate belangwekkend. Voor hem is (materieel, niet het formeel â€žbehoorlijkeâ€• van b.v. een oproepen in het geding) behoorlijk Â?dat wat goede trouw naar de opvatting van het verkeer medebrengt, dat wat den socialen mensch pastÂ? (blz. 104). Waar (zegt hij verder) de behoor-lijkheidseisch in de wet voorkomt, heeft dus

de regter gelegenheid om te vragen of deze is betracht. Dan boude evenwel (ibid) de regter in hef oog dat, terwijl billijkheid â€” evenals naar blz. 588 van dit opstel â€” een subjectief begrip is, waarbij de beoordeelaar eenvoudig vraagt, wat hijzelf behoorlijk gelieft te achten, behoorlijkheid is een objectief begrip, naar de uitdrukking des schrijvers geobjectiveerde billijkheid: o. a. om haar verband met de â€žgoede trouwâ€•. Mr. v. Kuyk leidt ons dus zoo ver mogelijk af van â€™s Hoogen Raads arrest Necec hierboven blz. 509, hetwelk â€žbehoorlijkâ€• een heel onzeker criterium acht. Een doordringen in deze beschouwingen vergt te veel van mijnen thans aan mijne ambtstaak behoorenden tijd en zou ook veelzins liggen buiten mijn tegenwoordig onderwerp. Slechts ?Š?Šne opmerking. Schrijver wijst aan hoe uitermate vaak de materieele behoorlijkheids-eisch in ons wetboek van 1838 voorkomt: indien zijne verklaring juist is, ontstaat reden om te gaan meenen dat reeds de toenmalige wetgever van .,socialen geestâ€• doortrokken was: voorwaar eene verrassende

ontdekking ! Wat bleef er dan over voor Gierke om uit te roepen dat als het huidige burgerlijk regt niet socialer geliefde te wezen de dagen van zijn bestaan geteld waren? wat van Anton Mengerâ€™s socialistisch requisitoir tegen dat regt, als zieh niet bekommerend over de niet bezittende volksklassen ? 39



??? 610 onder woorden gebragt: aandachtige beschouwing van haast elk onderdeel der lex Regout brengt gevaar voor de burgerlijke regtszekerheid aan het licht. Eer ik daaromtrent mijn laatste woord spreek iets omtrent de afwijzing der casu??stiek, die de Minister in zijne toelichting uitspreekt. Is Z.Exc. daarvan geen vriend, omdat in bijna elke stoffe van wetgeving het mogelijk is een paar casuspo-siti??n, zelfs casus dabiles, te bedenken die bepaald aanstootelijk zijn? Dat moet onmiddellijk worden toegegeven, en toch ware salvo meliori deze grond van afwijzing weinig logisch. Want de reden, waarom men zich stoot aan de regtspraak van den H. R. omtrent onregtmatige daad, is juist dat door zijn stelsel een aan velen, daaronder mijzelven, weinig sympathiek gedrag van dezen of genen af en toe heeft moeten blijven buiten bereik van gehoudenheid tot schadevergoeding: casu??stiek, hangen aan enkele van die gevallen, met voorbijzien van de maatschappelijke veiligheid doorgaans doorâ€™s Raads jurisprudentie verzekerd, is de drijfveer van het delenda Carthago zijner

opvatting. Nu wil ook ik eens casuistisch, slechts op wat ruimere schaal te werk gaan door te onderzoeken, wat de praktijk der verruiming van het begrip â€žonregtmatige daadâ€• zegge de regtspraak op dien grondslag, elders te weeg heeft gebragt. Ik wend mij met behulp van de straks aangehaalde Erl?¤uterung de tot regtspraak op Â§ 826 [Wer in einer gegen die guten Sitten verstossenden Weise einem Anderen vors?¤tzlich Schaden zuf??gt, ist dem Anderen zum Ers?¤tze das Schadens verpflichtet] van het Duitsche wetboek, en die â€žcasu??stiekâ€• brengt m. i. aan het licht dat als regel die verruiming noodlottig wordt voor de algemeene regtszekerheid. Men oordeele.



??? 611 Naar die regtspraak is het niet onzedelijk zich te bedienen van wettelijk bedreigde nietigheden, materieel of van vorm ; consequent echter is die regtspraak maar half, wanneer zij het gebruik van iemands bloote dwaling tot diens schade onzedelijk oordeelt, daar een vormfout wel in den regel uit dwaling zal voortkomen en het dan inroepen van nietigheid gewis eene benadeeUng van den zondaar is. Diezelfde regtspraak beperkt allerzonderlingst de toepassing van den regel â€žqui jure suo utitur nemini facit injuriamâ€• bij de exploitatie van een wettig verkregen handelsmerk: want doet men dat met booze bedoelingen jegens een bepaalden persoon, dan wordt zulk doen onzedelijk (immers d? t geldt reeds als Vorsatz). Wie een bordeel opzet en wel beseft dat dit op buurmaus huis deprecieerend werkt, is krachtens Â§ 826 aan dien buurman vergoeding schuldig, want hij heeft ten aanzie7i van dezen gehandeld in einer gegen die guten Sitten verstossenden Weise. Maar als een middenstander met niet ver te zoeken bedoelingen opzigtens zijne schulden

zijne zaak overbrengt op den naam van zijne vrouw, feitelijk echter aan het hoofd daarvan blijft doch vormelijk optreedt als gratis assistent der gemalin, dan komt dit gescharrel niet te na aan â€žgoede zedenâ€•. Wanneer wie ook, in dienst van eeneu ondernemer â€” naar de begripsbepaling van het arbeidscontract alzoo diens â€žarbeiderâ€• â€” te^i gevolge dier dienstbetrekking bekend wordt met de fabrieks- en handelsgeheimen desgenen â€žwiens brood hij eetâ€•, dan zal merkwaardigerwijs het gebruik dier (zou ik zoo meeuen vertrouwens-) wetenschap tot eigen of andermans voordeel niet zijn strijdig met â€žde â€žwijs, waarop een zedelijk en eerlijk man zich jegens dien â€žmedeburger gedraagtâ€•. Met ?Š?Šne uitzondering: uitdrukkelijk beding om dat niet te doen. De uitzondering lijkt mij al even vreemd in eene regtspraak die, (even



??? 612 als Mr. Regout wil) contractschenuis principieel niet onzedelijk oordeelt; immers wat is de overtreding van dat beding anders dan een contractbreuk? Dat bovendien het houden van dergelijke breuk buiten den kring der â€žonregtmatighedenâ€• mij voorkomt weinig te strookeu met het goede-zeden begrip van het ontwerp merkte ik al op. Doch gaan wij het terrein verder op, daar waar de problemen van den hedendaagschen loonstrijd dit doen branden ouder onze voeten. Volgens het Reichsgericht zijn strijdmiddelen als staking, uitsluiting, boycot van den ondernemer, toepassing van de bekende â€žbesmettingsleerâ€• of leggen van een interdict op zijne zaak principieel niet in strijd met de goede zeden. Ik erken het gevaarlijke eener tegenovergestelde regtspraak en zal dus practisch mij aan deze ziens wijs van het Reichsgericht niet stooten ; maar hoe men, mir nichts dir nichts, dergelijke gedragingen stelt buiten den eisch dat zij strooken met een behoorlijk gedrag jegens den medeburger ontgaat mij. Het Reichsgericht duldt zelfs de intimidatie van den werkwillige, bij

ons toelaatbaar verklaard niet door eenen wilden anarchist maar door den oud-hoogleeiaar Mr. B. H. Pekelharing (1), nog wel met (1) Gewis is dit goedpraten van brutaal geweld eene hoogst aanstootelijke toepassing van de befaamde leer, dat het doel de middelen heiligt. Vrage echter of welbezien niet menig voorschrift van Â?sociale wetgevingÂ? die leer eveneens toepast â€” alleen wat minder opvallend. Een paar voorbeelden : a. De wetgever oordeelt van sociaal belang dat volwassen mannen niet langer dan stel 40 uur arbeiden. Wie is primair de zondaar bij l?¤ngeren arbeid ? ontegenzeggelijk de langer werkende.....maar beloopt deze eenige straf? Neen: hem pakt de wetgever niet aan, ja durft dat niet, o.a. om het odium dat die werker' eene principieel niet misplaatste beschikking heeft uilgeoefend over- hetgeen h??chstpers??nlich het zijne is, eigen werkkracht. Haast jezu??tisch ontwijkt nu de wetgever, ten koste der justice distributive, dat odium door â€™s mans werkgever, hoogstens mededader van eene strafbare contractsluiting, opteleggen



??? 613 het weinig ethische argument dat alleen dan eene staking slagen kan. Heel naauw trouwens met de ethiek neemt de hier ontvouwde jurisprudentie het niet, daar zij uitdrukkelijk verklaart dat voor de heoordeeling van het geval de bewuste en beoogde beschadiging der tegenpartij niet in aanmerking komt. Alleen mag die tegenpartij niet geheel naakt worden uitgeschud, wel tot op maar niet met het hemd : de zaak van den aangevallen werkgever mag niet volkomen vernietigd worden en den uitgesloten werklieden niet alle gelegenheid tot arbeiden ontnomen. Wederom verklaar ik ?¨n deze regelen ?¨n hare uitzonderingen, onder het licht van de goede zeden als regtspligt, voor mij ondoorgrondelijk. Genoeg m. i. om met den minister te meenen dat we het niet moeten hebben van de casu??stiek, doch in eenen gansch anderen zin: in dezen namelijk dat met eene verruiming van het huidige art. 1401 â€” en is de Duitsche paragraaf iets anders dan zulk een verruimd 1401 ? â€” aan den norm van beoordeeling, welk doen of laten wel ,,onregtmatigâ€• zal

wezen, alle vastheid ontzinkt. En is, in naam bovenal van de â€žgoede zedenâ€•, sociale of niet sociale, die norm van zijne vastheid beroofd, dan vinden subjectieve op-de zorg dat niet aldus gecontracteerd worde; hij fabriceert eene eenzijdig strafbare handeling en stelt de schreeuwendste regtsonge-lijkheid in dienst van zijn sociale doel. -- Haast nog krasser gaat de wetgever te werk bij 6. het decreteeren van vervroegde winkelsluiting, in naam van het sociale doel om bedienden korter in dienst te doen houden. Om dat te bereiken wordt vooreerst alleen de patroon aangepakt en bovendien hem belet om zelf latere klanten te bedienen, al ware dit nog zoozeer zijn belang. Zoo worden brutaal weg allerergelijkste middelen toegepast voor â€™s wetgevers heilige doel. En heeft zijn middel â€” de in beide gevallen op den patroon toegepaste straf â€” geen sprekende gelijkenis met het pak slaag den werkwillige toegediend, al Â?pr??geltÂ? in het laatste geval de staker en in het eerste de overheid ?



??? 614 vattingen, gevoelsregtspraak, het lis est alea opgevoerd tot de tweede magt, en al wat verder van dien aard in de vorige bladzijden ter sprake is gebragt de deur wagenwijd opengezet voor bet groote euvel van regtsonzekerheid binnen onze landpalen. Het groote euvel! Dat regtsonzekerheid een euvel en een Jieel groot euvel is schijnt tegenwoordig eene langzamerhand verzwakkende overtuiging. Toen op 28 October 1889 Mr. H. L. Drucker, den leerstoel voor Romeinsch regt te Leiden aanvaardend als eene niet verwerpelijke mogelijkheid van regtsont-wikkeling had verkondigd dat vernietigbaar moet zijn elk contract waarbij, naar â€™s regters vrije overweging van alle omstandigheden, de eene partij misbruik maakte van de zwakheid der andere, en ik met voorbeelden op elk gebied had aangewezen welk eene haast grenzenlooze regtsonzekerheid dan ontstaan moest, toen ondernam de hooggeschatte spreker, een paar jaren later op mijne kritiek terugkomend, geenerlei weerlegging van dat betoog, maar meende te kunnen volstaan met de vraag, of op de

regtszekerheid alles aankomt? Blijkens die vraag gold die zekerheid den vrager niet meer als een maatschappelijk belang van den aUereersten rang: voor andere belangen kan zij wijken. Kan de vermindering van het besef, met hoeveel moeite in den loop van vele eeuwen de regtszekerheid veroverd is, duidelijker aan het licht komen dan door de zooeven (blz. 612) vermelde goed-prating van het geweld tegen werkwilligen ? Want dat is het vuistregt, dat is opeisching, als aan het einde der negentiende eeuw niet misplaatst, van het naakte regt des sterksten der oerraenschheid. Hebben niet mannen als Mrs. G. WiTTEWAALenR. A. Fockema zich moeten aangordeu tegen het verwrikken onzer codificatie, ontwijfelbaar ten schade der regtszekerheid, tegen de veldwinnende wetsmin-



??? 615 achting en tegen eene moderne (1) praetuur ad corrigendum jus civile, ofschoon art. 11 A. B. van de magistratuur, die zich onder eede tot servi legum stelt, haar tegendeel eischt? Wel hebben wij het hier nog z???? kras niet beleefd als in Duitschlaud, waar de regter wordt opgeroepen om, met brutaal misbruik van de boven besproken Â§ 157 D. B. G., alle wetsbepalingen omtrent contractregt te doorklieven en op te ruimen als met een vlammend engelenzwaard van soziologische Jurisprudenz en om, sterk door zijn waarheidsgevoel, eerst in de tweede plaats op hinderlijke wetsparagrafen te letten (2) â€” maar het feit, dat zulke propaganda zich kan voordoen en die omepraeter-legem-mannen veeleer aantrekt dan afstoot, is voor het hooghouden der regtszekerheid een veeg teeken. Of steekt bij geval voor die zekerheid geen gevaar in het veldwinnen van dit streven? Of al evenmin in de verkondiging, ook door anderen dan volbloed-socialisten, van een pr??tons stakingsre^^i, dat wil zeggen van de eenzijdige bevoegdheid (1) nbsp;nbsp;nbsp;Moderne:

want ieder, die maar een tintje Romeinsche regts-geschiedenis beet heeft, weet dat hetgeen onze praetuurmannen najagen slechts heel in de verte lijkt op de corrigeerende regtsvorming door den Praetor. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Aldus de Stuttgarter advokaat Fucus, met vele anderen ijveraar voor Â?richtiges RechtÂ?. Ofschoon door gezaghebbende mannen als Mitteis en den Reichsgerichtsrath D??ringer onder handen genomen, oordeelt hij zich b.v. door Prof. Danz ruimschoots gesteund en volstrekt niet op schetteren betrapt : integendeel blaast hij nog een toontje hooger op de trompet. Men zie over dit alles D. Jur. Z. 1 Maart 1910, p. 203; 15 Apr. 1911, p. 565 en 580 en vooral D??ringerâ€™s keurige brochure: Richter und Rechtsprechung, Leipzig 1909. Laatstelijk (quot;D. JuRZ. 1911, blz. 1014: Gesetz und Richter) heeft de Stettiner raadsheer K. Scharten â€” in naam der nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;5 anders volstrekt ongewaarborgde regtszekerheid, ofschoon allereerste behoefte van het maatschappelijk

leven â€” de gansche duitsche magistratuur opgeroepen om toch Â?unbeugsamÂ? vast te houden aan de wet.



??? 616 om binnen den termijn, waarvoor men zich tot arbeiden ' heeft verbonden, deze verbindtenis naar willekeur te verbreken ? Let, in verband hierme??, dan op de thans in Frankrijk haast normale amnesti??n voor alle veroordeelingen ter zake vaiMVcderregtelijke staking, ondernomen met vol orkest van het ruwste verzet tegen het gezag, geweldpleging tegen personen en eigendommen tot gruweldaden toe, â€” en betwijfel dan nog of het besef, dat regtszekerheid onmisbaar is, achteruit gaat. Op een bepaald gebied is sinds de laatste tientallen van jaren in Engeland iets tegenovergestelds ^wakker geworden; te weten het besef dat de veelheid van geregten raet haast een warwinkel van competentien en attributen niet precies gunstig is voor die regtszekerheid, welke steekt in de mogelijkheid, om betrekkelijk spoedig een proces uitgewezen te krijgen, en men heeft het daar tot eene ingrijpende hervorming van dien warwinkel gebragt door zame^itrekking der geregten. Maar zie: in datzelfde tijdperk hebben de Duitschers (veel meer dan de Engelschen geliefde voormannen

voor den Nederlander: getuige b.v. onze Ongevallenjudicatuur) versplintering in plaats van za??nentrekking der regtsinagt ingevoerd door het scheppen van allerlei Sondergerichte. Genoeg dunkt mij om aan te toonen, dat ik niet zonder grond een kennelijken teruggang waartenemen acht in het besef, hoe onmisbaar regtszekerheid is. Welnu: dat de lex Rhgout die zekerheid ten onzent grootelijks verzwakt meen ik te hebben aangetoond. Regtszekerheid, waarom bedenkt het tegenwoordig geslacht niet beter hoe ONSCHATBAAR haar bezit is?(l) (1) Verlangt men haar primeerend belang overtuigend gestaafd door meer gezaghebbenden dan ik, dan vind men die behoefte bevredigd door twee overledenen nog van onzen tijd, die zich beroemd hebben gemaakt door het nagaan der maatschappelijke ontwikkeling : de een meer historisch, de ander meer dogmatisch.



??? 617 Omdat wij, o fortunatos nimium sua fei bona norint, aan dat bezit zijn verwend: ten karen aanzien zijn we sinds betrekkelijk lang â€žkinderen van weeldeâ€•. Doch wanneer onze gedachten de ladder der historie afdalen, dan bespeuren zij dat dit â€žlangâ€• nog nog maar z?Š?Šr betrekkelijk is, en vooral dat eeuwen en vele eeuwen noodig zijn geweest om duurzame regtszekerheid in de maatschappij ie verwerven. Als het wetsvoorstel Regout mogt worden, aangenomen, dan zou dit naar mijne innige overtuiging een bewijs zijn dat de verzuchting van den ouden poeet, zooeven in herinnering gebragt, van toepassing zou wezeÂ? op mijn vaderland: de Nederlanders beseffen helaas niet meer, hoe kostbaar hunne regtszekerheid is (1). De eerstbedoeld is WiLH. Roscher in zijne Grundlinien der Natio-nalekonomik I b.v. Â§ 91 naar de uitgaaf van 1871 ; de ander Alb. ScH?¤FFLE in zijn Bau un'd Leben des soz. K??rpers I, blz 506 sqq. Zijne wat breede uiteenzetting aldaar heeft bij in 1894 samengevat in de heldere blz. 22â€”46 van de Deutsche Kern-

und Zeitfragen, Het omeker wordende regt, moet ook, met beroep o.a. op Lord Baconâ€™s gezag, behandeld zijn in een 1902 te Munchen verschenen geschrift sTreu und GlaubenÂ? van den straks genoemden Stettiner raadsheer, maar dit is mij niet ter hand. (1) Dit slotwoord ten aanzien van het wetsontwerp is een weerslag op hetgeen ik verleden jaar toevoegde aan mijne bijdrage tot den bundel, bij gelegenheid van het eeuwfeest van mijn oude pleitgezel-schap bijeengebragt door zijne oude leden. Toen had ik daarvoor een regtshistorischen blik op de regtszekerheid, hare verwerving en de gevaren die haar bedreigen willen geven. Maar dit teirein bleek alras v?Š?Šl te groot, om dat maar eenigszins naar eisch te door-vorschen in den daarvoor beschikbaren tijd. Het spreekt wel vanzelf dat het betrekkelijk weinige, toen voor dat doel opgeteekend, nog v?Š?Šl te groot is om toegevoegd te worden aan het tegenwoordige opstel: maar de twee laatste bladzijden ontleenen aan het toen verzamelde eenen vrij breeden grondslag. Themis, LXXlIe dl. (1911) 4e st.
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??? Schets van het Nederlandsch Burgerlijk Recht, door Mr. J. D. Veegens, voortgezet door Mr. A. S. Oppenheim. --Derde deel, Afl. I. â€” Verbintenissen Algemeen gedeelte. â€” Haarlem, H. D. Tjeenk Willink en Zoon, 1911. Het is met een gevoel van grooten weemoed, dat men deze aflevering in handen neemt. Weemoed, wijl het den man, wiens naam aan dezen jongsten commentaar is verbonden, niet vergund is geworden zijn systematisch aangevangen en voortgezetten arbeid ten einde te brengen, daar de onverbiddelijke dood hem, toen hij nog slechts halverwege was gekomen, de pen deed nederleggen. Hoeveel ook op dit gebied nog van Mr. Veegens mocht worden verwacht, blijkt wel het best uit de ouder zijn nagelaten papieren gevonden, door zijn opvolger in haar geheel overgenomen bewerking der eerste twee titels van het derde boek B. W. In deze hoofdstukken vindt men dezelfde korte en kernachtige wijze van uitdrukking, dezelfde helderheid terug, welke in de beide eerste deelen zoo trof. Ook hier weder de zucht om v????r alles duidelijk te zijn

en niet door lange betoogen de aandacht van de hoofdzaak af te leiden. In opzet en wijze van behandeling is ook thans geen noemenswaardige wijziging gebracht. Zooveel mogelijk bleef de indeeling van het Wetboek gevolgd en werd zoo weinig mogelijk veranderd in de door den wetgever gegeven begripsomschrijvingen. Kwamen deze den schrijver minder juist voor, dan aarzelde hij echter niet er betere voor in de plaats te stellen. Zoo wordt het begrip overeenkomst gedefinieerd als: de overeenstemming van twee of meer personen, door wils-



??? 619 verklaring van weerskanten verkregen om zich jegens elkander te verbinden ; de oorzaak als : het aan de overeenkomst eigen karakter of de rechtskundige figuur, die de overeenkomst vertoont; enz. Evenals vroeger zijn ook thans de zich bij de verschillende artikelen voordoende rechtsvragen meer aangestipt dan uitgewerkt ; in tegenstelling met de beide vorige deelen is hier echter nagenoeg overal schrijvers eigen gevoelen met eene korte opgave van redenen medegedeeld. Zoo leert Mr. Veegens dat, behalve in de artt. 1803 en 1828, onze wet geen voorbeelden van natuurlijke verbintenissen bevat; dat de regeling van het risico in art. 1273 in het algemeen slechts voor eenzijdige en niet voor weder-keerige overeenkomsten geldt; dat het niet geoorloofd is reeds vooraf interest van nog niet vervallen interest te bedingen ; dat ook de ??nmogelijke, onzedelijke of bij de wet verboden ontbindende voorwaarde de overeenkomst van onwaarde doet zijn; dat ook voor de enkele vordering tot ontbinding eener overeenkomst, zonder schadevergoeding, de

schuldenaar in gebreke moet worden gesteld ; dat de rechtspraak ten onrechte de exceptio non adimpleti contractus verwerpt; dat het deels vorderen van nakoming (voor het verleden), deels van ontbinding (voor de toekomst) eener overeenkomst door de wet niet wordt toegestaau en dat eene verbintenis met een tijdsbepaling als verbintenis moet worden aangemerkt, zelfs zoolang de bepaalde tijd nog niet verschenen is. Bij art. 1349 wordt een tusschenleer verdedigd, het midden houdende tusschen de wils- en de vertrouwenstheorie. Als regel wordt vooropgesteld, dat er voor eene overeenkomst overeenstemming moet bestaan tusschen de wilsverklaringen van partijen. Intusschen kunnen deze verklaringen onduidelijk zijn, zoodat moet worden nagegaan wat de partijen, die haar deden, werkelijk hebben gewild. Hierbij kan alleen



??? 620 de wilsverklaring als richtsnoer dienen. ledere partij heeft zieh dus uitsluitend aan de wilsuiting harer tegenpartij te houden ; geeft de haar gedane verklaring haar gegronde reden om er op te vertrouwen, dan kan zij daar veilig op ingaan. Ten slotte vereenigt Mr. Veegens zich met de leer, dat voor het tot stand komen eener overeenkomst het gelijktijdig naast elkander hestaan van twee overeenstemmende wilsverklaringen niet voldoende is, daar degene, die het voorstel gedaan heeft, ook met de aanneming daarvan in kennis moet zijn gesteld. Vermeld zij nog, dat de door groote duidelijkheid uitmuntende bladzijden, gewijd aan de begrippen hoofdelijkheid, deelbaarheid, dwaling en oorzaak, tot de best geschrevene van deze aflevering zijn te rekenen. Aan Mr. A. S. Oppenheim viel de eervolle opdracht ten deel het werk van Mr. Veegens voort te zetten. Dat deze taak den jeugdigen schrijver geen geringe eischen stelt, wordt door hem zelf in een voorwoord erkend. Mocht aan den eenen kant van hem worden verwacht, dat hij het boek in denzelfden trant zou

voortzetten, aan den anderen kant behoefde hij zijne zelfstandigheid niet prijs te geven en geen meeningen te onderschrijven, welke van de zijne afwijken. Vandaar dat de eerste twee hoofdstukken hier en daar tusschen haakjes geplaatste opmerkingen bevatten, geteekend met een 0., waarin het door Mr. Veegens medegedeelde deels wordt bestreden, deels aangevuld. Gelukkig heeft Mr. Oppenheim van deze hem toekomende bevoegdheid slechts een spaarzaam gebruik gemaakt. Ook de verbintenis uit spel en weddenschap en de verplichting tot het betalen van niet bedongen interessen b.v. verwerpt hij als voorbeelden eener natuurlijke verbintenis. Evenmin is hij het eens met de opvatting, dat voor de vordering tot nakoming eener verbintenis,



??? 621 voor welker uitvoering geen tijd bepaald is of slechts een tijd, v????r welken de uitvoering niet kan worden gevorderd, steeds eene aanmaning noodig zou zijn. Liever dan strijd tusschen de artt. 1285 en 1346 aan te nemen meent Mr. Oppenheim, dat laatstgenoemde bepaling eene uitzondering op eerstgenoemd voorschrift behelst. In tegenstelling met Mr. Veegens kent hij aan de woorden â€žhypothecaire schuldâ€• in art. 1336 voorts de beteekenis toe van â€žrecht van hypotheekâ€•, zoodat, daar dit recht altijd ondeelbaar is, art. 1336 no. 1 z. i. geen waarde heeft. Vat Mr. Veegens in art. 1354 de uitdrukking â€žbedingenâ€• in den ruimeren zin op, zoodat het ook de verbintenis van den schuldenaar omvat, Mr. Oppenheim doet met den Hoogen Raad do bepaling alleen slaan op rechten, die men voor zich bedingt, en dus niet op verplichtingen, waartoe men zich verbindt. Geheel van Mr. Oppenheimâ€™s hand zijn de aan dit deel voorafgaande Inleiding en de hoofdstukken, handelende over de verbintenissen uit kracht der wet en het tenietgaan van

verbintenissen. Over het algemeen is schrijver er goed in geslaagd zich de beknopte wijze van werken van zijn voorganger eigen te maken. Slechts hier en daar is de lust tot polemiseeren en om hem onjuist voorkomende jurisprudentie wat uitvoeriger te bestrijden hem blijkbaar te sterk gewordeii. Zoo verklaart hij niet te begrijpen, waarom zaakwaarneming niet mogelijk zou zijn zelfs tegen den wil van den belanghebbende, en acht hij dwaling bij hem, die eene onverschuldigde betaling deed, geen noodzakelijk vereischte voor de ontvankelijkheid der condictio indebiti. Evenmin kan hij zich vereenigen met de leer, dat ook de rechtsvordering tot betering van het nadeel, in eer en goeden naam geleden, in geld kan worden omgezet en dat, indien bij kwijtschelding de bedoeling voorzit om te scheuken,



??? 622 zij in wezen niet van eene schenking verschilt. In den regel volstaat intusschen ook deze schrijver met eene korte aanduiding der zich voordoende rechtsvragen en der oplossing, welke hem zelf de juiste voorkomt. Aan het omvangrijke onderwerp b.v. der verbintenis uit onrechtmatige daad zijn niet meer dan negen bladzijden gewijd. Toch vindt Mr. Oppenheim hierin gelegenheid de voornaamste dubia ter sprake te brengen en zelfs bij het in het begin dezes jaars ingediend wetsontwerp een oogenblik stil te staan. Met den inhoud van dit Ontwerp verklaart hij zich echter niet bijzonder ingenomen. Z. i. is de omschrijving van het begrip onrechtmatige daad als handeling, die met de openbare orde, met de goede zeden of met de zorg van een goed huisvader strijdt, te vaag en zoo ruim, dat de wetgever hier inderdaad van zijn stoel opstaat en dezen den rechter aanbiedt. Ook wordt de meening verdedigd, dat bij het bepalen der wegens onrechtmatige daad te vergoeden schade de mede-schuld aan zijde der benadeelde partij invloed op de uitspraak behoort te hebben.

In het enkele feit van acceptatie van een wisselbrief vermag Mr. Oppenheim geen schuldvernieuwing te zien en de bepaling, dat schuldvergelijking van rechtswege plaats heeft, vat hij in letterlijken zin op. M. i. doet de geheele bewerking dezer aflevering verwachten, dat de voortzetting van het werk in goede handen is en dat, wanneer de schrijver op den thans ingeslageu weg voortgaat, eene spoedige en voorspoedige be??indiging van den commentaar mag worden tegemoet gezien (1). â€™s-Gravenhage, Augustus 1911. Rn. Feith. (1) Met het oog op een mogelijk nieuwen druk van het werk wordt de aandacht van den uitgever nog gevestigd op een paar zinstorende drukfouten, in deze aflevering voorkomende. Op hlz. 62 regel 16 v. o. staat hem voor hen, op blz. 69 regel 3 v. b. is het woord niet uitgevallen en op blz. 114 regel 4 v. o. staat dingen voor bedingen.



??? De statistiek van liet Kijkstnclit- en-opvoedingswezen over 1909. In het aantal der tuchtscholen en der opvoedingsgestichten is geen verandering gekomen. De reeds eenige jaren geleden besloten verplaatsing van de tuchtschool voor meisjes van Zeist naar het oude gebouw te Montfoort, waar het Rijksopvoedingsgesticht voor meisjes gevestigd was, is thans geschied ; de lokaliteiten te Zeist zijn na eenige verbouwing thans ingenomen door de verpleegden van Montfoort en ingericht voor 80, Montfoort voor 32 meisjes. De 4 tuchtscholen voor jongens zijn ingericht voor 232 en de 3 opvoedingsgestichte7i voor 652 jongens (Staat I.) Het aantal personen werkzaam in de tuchtscholen bleef 83 bedragen en in de opvoedingsgestichten 141, evenveel als in het jaar 1908. (Staat II.) In de tuchtscholen werden in 1909 meuw opgenomen: 457 jongens (30 meer dan in het voorafgaande jaar) van wie 405 (20 meer} schuldig verklaard aan eenig strafbaar feit en 52 (10 meer) op verzoek van ouders of voogden; 34 meisjes (4 minder dan in 1908), van wie 17 (5 minder)

schuldig verklaard en 17 (1 meer) op bevel van den burgerlijken rechter. Op 31 December 1909 waren deze scholen bevolkt door 199 jongens (waaronder gerekend zijn 1 te Ginneken en 1 te Velsen door ziekte tijdelijk buiten het gesticht vertoevende) n.l. te Ginneken 50, zijnde twee meer dan op gelijken datum in 1908; te Haren 40, tien meer; te Nijmegen 45,



??? 624 zeven meer; te Velzen 64, vijftien meer; te Montfoort 27 meisjes, zeven meer, uitmakende in het geheel 34 jongens en 7 meisjes meer. De scholen werden voor goed verlaten door 422 jongens en 27 meisjes. In de opvoedingsgestichten werden nieuw opgenomen : uit de vrije maatschappij 129 jongens en 17 meisjes, 9 jongens meer en 5 meisjes minder dan in 1908; uit een particulier gesticht of gezin 18 jongens en 15 meisjes, 23 jongens en 7 meisjes meer. Op 31 December 1909 bevonden zich 616 jongens en 57 meisjes in de gestichten, daaronder gerekend zij, die wegens ziekte tijdelijk buiten het gesticht verblijf hielden. De gestichten werden verlaten door 175 jongens en 37 meisjes. Van dezen waren er definitief ontslagen 4Q jongens, van wie 7 vervroegd onvoorwaardelijk en 8 meisjes; voorwaardelijk ontslagen 84 jongens en 2 meisjes ; overgeplaatst naar een particulier gesticht of gezin 4Q jongens en 27 meisjes ; tijdelijk 41 jongens (evacuatie, ontvluchting enz.). Uit Alkmaar werden bovendien 90 jongens (in den staat III worden zij gerekend onder het

totaal van degenen, die het gesticht verlieten) verplaatst: naar Doetinchem 57 en naar Avereest 33. Er overleden 2 jongens te Avereest en 1 te Alkmaar. Werd in 1908 voor het eerst een voorwaardelijk ontslag ingetrokken en wel van ?Š?Šn meisje, in 1909 geschiedde dit ten opzichte van ?Š?Šn jongen. Dit is een gunstig resultaat nl. 1 op de 36. De totale bevolking, die in den loop van hetjaar aanwezig is geweest (Staat IV), bedroeg voor de tuchtscholen 622 jongens en 54 meisjes en voor de opvoedingsgestichten 734 jongens (in den staat worden de uit Alkmaar verplaatste jongens dubbel geteld) en 94 meisjes.



??? 625 Het gemiddelde aantal der bevolking en der verblijf-dagen is hooger dan in het voorafgaande jaar. Blijkens de Inleiding, bewerkt als gewoonlijk door Mr. Lasondee, is de totale bevolking der tuchtscholen toegenomen met 9 pCt. (in 1908 met 13 pOt.), die der opvoedingsgestichten met 7 pCt. (in 1908 eene vermindering met2,5pCt.); de vermeerdering der verblijfdagen was voor de tuchtscholen 23 pCt. en voor de opvoedingsgestichten 6 pCt. Van de bewoners der tuchtscholen gedurende 1909 behoorden 268 jongens en 30 meisjes tot de Nederduitsch Hervormden, 277 jongens en 17 meisjes tot de Roomsch-Katholieken, 43 jongens en 4 meisjes tot de Gereformeerden en 11 jongens tot de Isra??lieten (Staat V). In de opvoedingsgestichten waren van de jongens 356 en van de meisjes 58 Nederduitsch Hervormd, 393 en 31 Katholiek, 19 en 3 Gereformeerd en 22 jongens Isra??liet. Evenals vorige jaren bevond er zich in de tuchtscholen en opvoedingsgestichten geen enkel Isra??lietisch meisje. Klassikaal onderwijs (Staat VI) werd van de 622 in de

tuchtscholen aanwezig geweest zijnde jongens ontvangen door 421, van de 54 aanwezig geweest zijnde meisjes door 48. Uitsluitend hoofdelijk onderwijs werd gegeven aan 196 jongens en 6 meisjes. Slechts vijf jongens ontvingen wegens te kort verblijf of wegens ziekte geen onderwijs. Het gedrag bij het onderwijs was van 41 jongens slecht. Ook dit jaar was evenals de beide vorige jaren van geen van de meisjes, zoow'el in de tuchtscholen als in de opvoedingsgestichten, het gedrag bij het onderwijs slecht. Van de 824 jongens in de opvoedingsgestichten ontvingen slechts 15 te Alkmaar uitsluitend hoofdelijk onderwijs, van wie 10 zoogenaamde tuchteloozen, dat zijn zij, die 10



??? 626 in de derde afdeeling zijn opgenomen en wegens wangedrag uit de andere Rijksopvoedingsgestichten naar Alkmaar overgeplaatst. Van de 94 meisjes genoten 85 klassikaal en 9 hoofdelijk onderwijs. Deze laatsten vormden de eerste (observatie) afdeeling. Intusschen wordt aan de achterlijken naast het gewone klassikaal ook nog hoofdelijk onderwijs gegeven. Bij het onderwijs was van 10 jongens te Alkmaar en van 21 te Doetinchem het gedrag slecht. Godsdienstonderwijs werd aan allen gegeven, behalve aan 24 wegens te kort verblijf. Van de bevolking der opvoedingsgestichten hebben 765 (83 pCt. gelijk percentage als in het jaar 1908) deelgenomen aan het vakonderwijs en den instructieven arbeid (Staat Vila). Voor Alkmaar was dat percentage 79, wederom hooger dan dat in het vorige jaar (75). Toch is dit percentage uit den aard der zaak wegens de bijzondere bestemming van het gesticht, veel lager dan dat van de overige gestichten, daar het voor Doetinchem 99,6 en voor Zeist 93 bedroeg. De jongens te Avereest beneden de 14 jaar, het waren er 81,

ontvangen nog uitsluitend schoolonderwijs. Bij dit vakonderwijs was, volgens de in de Inleiding voorkomende opgave, het gedrag van 68 pCt. goed, van 23 pGt. redelijk en van 9 pCt. slecht. Bij ontslag was de mate van ontwikkeling in het onderwezen vak van 45 pOt. goed, van 39 pCt. redelijk en van 16 pCt. slecht. Ook thans loopen de percentages van de uitkomsten van het onderwijs ten opzichte van de gestichten zeer uiteen, wat aan verschillende oorzaken als aan korter verblijf, aan den aard der bevolking enz., moet worden toegeschreven.



??? 627 Door de verpleegden in de tuchtscholen (Staat VII6) wordt ontwikkelende handarbeid verricht buiten het schoolonderwijs. Het aantal werkuren per verblijfdag in de gezamenlijke gestichten is wederom gestegen. Aangaande de opgaven omtrent het gedrag der bevolking (1) (Staat VHI) wordt er in de Inleiding opnieuw op gewezen, dat de opvattingen omtrent hetgeen al dan niet in den staat moet worden opgenomen, blijven uit-eenloopen, ofschoon enkelen der grootste uitersten in de opgaven zijn weggenomen. Vooral bestaat er verschil van inzicht over het karakter van straffen, of zij als huishoudelijke of als opvoedingsmaatregelen moeten beschouwd worden. Ook in de uitvoering der straffen blijft er verschil bestaan, waaruit blijkt, dat men zeer terecht aan de directeuren eenige vrijheid van opvatting laat. Zoo wordt in sommige gestichten de cachotstraf meestal in verscherpten vorm toegepast door matras en deken te onthouden enz. Zoo wordt te Ginneken de straf van water en brood als disciplinaire straf veel meer toegepast dan in ?Š?Šn der overige

gestichten. Voorwaardelijk werden in de tuchtscholen 18 straffen uitgesproken tegen 30 in 1908. In 6 gevallen werd aan de opgelegde verplichtingen niet voldaan. In de Bijksopvoedingsgestichten bedroeg het aantal der voorwaardelijk uitgesproken straffen 36, waarvan 13 in Alkmaar. In 6 gevallen, die zich allen voordeden te Alkmaar, werd de opgelegde verplichting niet volvoerd. Slechts tweemaal te Ginneken en eenmaal te Nijmegen werd de straf van sluiting in hand- en voetboeien opgelegd, en wel in het eerstgenoemde gesticht voor enkele uren aan jongens, die in het cachot opgesloten zich schuldig maakten aan vernieling en rustverstoring en (1) Zie Themis 1911, bl. 182.



??? 628 in het laatstgenoemde aan ?Š?Šn jongen, eveneens wegens vernieling in zijn cachot. Uit de tuchtscholen ontsnapten l jongen uit Ginneken en 2 uit Velsen, van wie slechts l uit Velsen werd teruggebracht. Uit de opvoedingsgestichten ontvluchtten 3 uit Alkmaar en 10 uit Doetinchem, waarvan respectievelijk 2 en 8 werden achterhaald. Nog ontsnapten uit Ginneken 3 en uit Alkmaar 12 jongens, die allen binnen 24 uur in het gesticht terug waren, hetgeen slechts beschouwd wordt als â€žpoging tot ontvluchtingâ€•. Misdrijf of overtreding werd er, evenals in het voorafgaande jaar, in de Rijksopvoedingsgestichten of in de tuchtscholen niet gepleegd. Aan geldelijke belooning voor den arbeid werd in de tuchtscholen voor jongens uitbetaald een bedrag van f 922,97 5 en voor meisjes f 111,95â€˜â€™, hetgeen uitkomt per arbeidsdag op 2'It cent voor de jongens en 2 cent voor de meisjes. In de Rijksopvoedingsgestichten voor jongens werd uitbetaald als belooning voor den arbeid f 5760,58 en te Zeist f 575,47, of bijna 4 centen per arbeidsdag. Van de in den loop van het jaar

uit de tuchtscholen ontslagen 422 jongens, die in de vrije maatschappij terug-keerden of overgeplaatst werden naar een particulier gesticht of een gezin, hadden er 259 bij hun vertrek eene uitgaanskas van minder dan 5 gulden ; 43 eene van 5 tot 10 gulden en 9 eene van 10 tot 25 gulden; voor de 27 ontslagen meisjes bedroeg de uitgaanskas van 18 minder dan 5 gulden ; van 4 van 5 tot 10 gulden en van l van 10 tot 25 gulden. Van de 124 jongens, die uit de Rijksopvoedingsgestichten werden ontslagen, hadden 26 eene uitgaanskas van minder dan 6 gulden; 19 eene van 5 tot 10 gulden; 37 eene van



??? 629 ] 0 tot 25 gulden ; 25 eene van tusschen de 25 en 50 gulden en l eene van 50 gulden of meer; van de meisjes 16 eene van minder dan 5 gulden ; 7 eene van tusschen de 5 en 10 gulden ; 5 eene van 10 tot 25 gulden en 7 eene van 25 en 50 gulden. In den Staat (X) wordt in kolom 23 onder ?Š?Šn hoofd gebracht het aantal der ontslagenen aan wie reisgeld of reisgelegenheid werd verstrekt. In de Inleiding wordt medegedeeld, dat slechts enkelen uit de tuchtscholen bij hun ontslag reisgeld ontvangen, maar zoo goed als aan allen reisgelegenheid wordt verstrekt in dien zin, dat zij hetzij door een veldwachter of een mar?Šchauss?Še, hetzij door personeel van het gesticht naar hunne bestemmingsplaats worden geleid. Zij, die door ouders of familie werden afgehaald, ontvingen geen reisgeld of reisgelegenheid. Hun aantal is echter uit den aard der zaak gering. Aan alle in vrijheid gestelden uit de opvoedingsgestichten te Alkmaar en te Avereest werd reisgeld of reisgelegenheid gegeven, terwijl zij, die daaruit overgeplaatst werden naar een gezin of een

ander gesticht, daarheen werden getransporteerd. De gestichten te Doetinchem en te Zeist doen opgave alleen van hen, die reisgeld ontvangen, wat slechts het geval is met hen, wier uitgaanskas minder dan 20 gulden bedraagt, n.l. 28 te Doetinchem en 31 te Zeist. Aan 70 van de ontslagenen uit de tuchtscholen werden ?Š?Šn of meer Rijkskleediug- of uitrustingstukken gelaten en aan alle ontslagenen uit de Rijksopvoedingsgestichten. De Staten IX en IX?? geven de verdeeling der verpleegden naar de afdeelingen en der tuchtscholieren naar de klassen als bedoeld bij Kon. besluit respectievelijk van 15 Juni 1905 (St.bl. nÂ°. 209) en van 15 Juni 1905 (Stbl. nâ€œ. 209), gewijzigd bij Kon. besluit van 10 Mei 1907 (Stbl. nâ€œ. 99).



??? 630 De Inleiding vermeldt aangaande de Staten betreffende den gezondheidstoestand (XI, XIIÂ? en XIK), dat men er nog niet in is geslaagd eenheid in het grondmateriaal te verkrijgen, maar desniettegenstaande de gegevens gepubliceerd worden, omdat de cijfers, vooral der afzonderlijke ziekten, voor den deskundigen lezer toch nog wel eenige waarde kunnen hebben en publicatie dezer veelal uiteenloo-pende opgaven misschien juist het verkrijgen van meer eenheid in de toekomst in de hand zal kunnen werken. In 1909 zijn van de tuchtscholen 132 jongens en 44 meisjes eens of meermalen ouder geneeskundige behandeling geweest, zijnde respectievelijk 21 en 81 pCt. van de bevolking; van de opvoedingsgestichten 336 jongens en 32 meisjes, uitmakende 40 en 34 pCt. van de gedurende den loop van het jaar aanwezig geweest zijnde bevolking. Uit de tuchtschool te Nijmegen werden 2 jongens overgebracht naar een ziekenhuis; uit de ojnoedingsgestichten 14 jongens (8 uit Alkmaar, 4 uit Avereest en 2 uit Doetinchem) en 1

jongen uit Alkmaar naar een krankzinnigengesticht. Geen enkel meisje, noch uit Montfoort, noch uit Zeist behoefde naar eene ziekeninrichting buiten het gesticht te worden overgebracht. Bij vergelijking van de cijfers over 1909 met die over 1908 blijkt, gelijk de Inleiding zegt, dat eene belangrijke daling van het aantal opgegeven ziektegevallen slechts heeft plaats gehad in het Rijksopvoedingsgesticht voor meisjes (met 18 pCt.) en vooraf in de tuchtschool voor meisjes (met 46 pCt.); in de overige gestichten, behalve te Ginneken is het gestegen. Te Alkmaar overleed 1 verpleegde acute rheumatische gewrichtsontsteking en te Avereest 1 aan longtering, terwijl 1 jongen uit laatstgenoemd gesticht door den bliksem werd getroffen en gedood.
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