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THEMIS

LXXIVste deel — EERSTE STUK

(Het overnemen van den inhoud van dit tijdschrift is verboden. —
Auteurswet 1912, art. 15)

Dogmatische Ntaatsrechtswetenschap

(Dr. Haxs Kursey: Houptprobleme der Stawtsrechtslehre)

In de laatste jaren gaan hier te lande en in Duitsch-
land steeds krachtiger en talrijker stemmen op zoowel
tegen de consequente handhaving der positieve rechtsleer
als tegen de vooral op het gebied van het publiek recht
in Duitschland welig tierende richting welke, meer par-
lementair, dogmatische rechtswetenschap, meer hoonend,
»Begriffsjurisprudenz”; genoemd wordt.

Ieder, die ten onzent algemeene vraagstukken van
publick recht bestudeerde, heeft met de dogmatische
rechtslitteratuur kennis gemaakt en de in deze schets
ondernomen taak om van een vrucht van dezen tak der
rechtswetenschap een uitvoerige beschrijving te geven
zou derhalve vrij nufteloos kunnen heeten, ware het
niet, dat zij een werk betreft, hetwelk én ten aanzien
van de positieve rechtsleer én ten aanzien van de dog-
matische rechtswetenschap én uit hoofde van de pretentie,
de geleerdheid én scherpzinnigheid van den auteur een
bijzondere plaats inneemt. De schrijver van dit werk,

Themis, TXXIVe dl, (1913) 1e st. 1




Dr. Hans Krrsey, die een groote kennis van de rechts-
geleerde litteratuur ten toon spreidt, bekendheid miet
wijsbegeerte, psychologie en sociologie doet vermoeden
en tevens een vrij goeden blik op de practijk van het
rechtsleven aan den dag legt (zonder dien echter voor
de constructie van zijn systeem te benutten) heeft gepoogd
om door juridische constructie van de verschijnselen van
het publiek recht en door angstvalliz er voor te waken,
dat hij binnen de grenzen van het positieve recht blijft,
een volledig stelsel van algemeen staatsrecht te ontwerpen
en eene harmonieerende oplossing te geven voor alle
groote juridische problemen in de staatsleer.

Even veel of weinig als nu de vrucht een oordeel over
den boom toelaat, zoo zal het resultaat van eene conse-
quente toepassing van positieve rechtsleer en dogmatische
methode door een veelzijdig intelleet, min of meer een
oordeel over waarde van beide richtingen veroorloven, ook
al heeft de heer Kursen een overdreven opvatting van de
beteekenis der positieve rechtsleer. Reeds ditgz:li’.i(',‘hl-sl_)llllt
schijnt deze bespreking te rechtvaardigen. Daarenboven
geldt het hier een werk, dat pretendeert de panacée te
bevatten voor alle lastige vraagstukken der staatsrechtsleer.

Het bedoelde werk is in het voorjaar van 1911 ver-
schenen en getiteld: , Hauptprobleme der Staatsrechislehre,
entwickelt aus der Lelre vom Rechtssatze”, het telt 709
octavo bladzijden (1). Jammer is het intusschen, dat de

(1) Voor zoover mij bekend, werd het van Dostenrijksch standpunt
beoordeeld door den Weenschen veteraan. den hoogleeraar Frizoricu
Tezyer in het Archiv des iffentlichen Rechts, Bd. 28, blz. 325 e. v.
en door diens jongeren amblgenoot Rupory von Laun in het Zeit-
schrift fiir das Privat- und offentliche Recht der Gegenwart, Bd. 39,
blz. 312 e, v. De kritiek van den eerste is l-_iﬁ:u een geheel zelf-
standige verhandeling geworden, die van den heer Von Liun is

vooral daarom zeer interessant, omdat hij bij de bespreking van




schrijver zijn werk zoo moeilijk leesbaar, eigenlijk onge-
niethaar, heeft gemaakt. Wie het boek oppervlakkig
doorbladert, is geneigd om uit de schaarschheid van
nofen en citaten af te leiden, dat de ontwarring der
geschetste problemen in een kalm vloeiend en rustig
betoog plaats heeft. Een studie van het werk bereidt in
dit opzicht groote teleurstelling. Door ¢en berg van
polemiek moet de lezer zich heenworstelen en de ont-
vouwing van des schrijvers eigen denkbeelden geschiedt
al strijdvoerend. Den lezer wordt, in plaats van een
klare uiteenzetting van de beginselen en een heldere,
recht op het doel gerichte logische ontvouwing van de
problemen en hunne oplossing, een doolhof van meeningen
en kritieck getoond, waardoor de auteur zich kronkelend
en in vermoeiende herhalingen een weg baant. De heer
Kerseny is zich van dit, zijn werk aanklevend, euvel
terdege bewust en weidt daarover in min of meer ver-
ontschuldigende termen op blz. XI van zjn voorrede
uit, zeggende dat dit ,von mir bevorzugte kontradiktorische
»Verfahren zum grossen Teil durch einen dialogischen
»Charakter meines Erkennens bedingt 1st”, woorden, die
van schromelijke naiveteit getuigen, daar eenerzijds alle
wetenschappelijk denken eenigermate dialogisch is, doch
anderzijds, naar goede methode, een voor openbaarheid
bestemd werk het bezonken resultaat van eene worsteling
van denkbeelden moet weergeven, en niet die worsteling
zelf, die alleen op 't kladpapier thuis behoort, mag be-
vatten. In den winter van 1911 heeft de heer Kgrsey
in eene vergadering van de Soziologische Gesellschaft te

Kersing boek tevens eetie beoordeeling levert van een werk, dat

Uitgaat van een heginsel en eene methode, welke aan die van
Kersen  diametraal tegenovergesteld zijn, n.l.: KomrnreLD, Soziale
Machtver hiltnisse, Grundztige einer allgemeinen Lehre vom positiven

Recht auf soziologischer Grundlage.




Weenen zijne theorieén in een heldere en overzichtelijke,
in druk uitgegeven, rede (1) uiteengezet, doch deze is nu
weer te globaal om de beteekenis van zijne leerstellingen
voor de wetenschap duidelijk te doen uitkomen.

Het boek van den heer Kursuy is overweldigend rijk
van inhoud. Men kan er in te kust en te keur gaan
over het onderscheid tusschen recht en moraal, norm
en rechtsregel, het gewoonterecht, over het doelbegrip
in het recht, den wil in het privaat- en strafrecht, den
Staatswil, den rechtsregel, de normentheorie, het plichts-
begrip, de rechtsplichten van den Staat en de zelfver-
plichting van den Staat, het wetgevingsproces, de publicatie,
de sanctie, de machtenseheiding, publiek en privaat recht,
het begrip Staatsorgaan, het parlementair stelsel, het
rechtsbegrip der administratie, het vrije goedyinden, de
delegatie, het formeel en materieel wetsbegrip, het begrip
verordening, de persoonlijkheid der Staatsorganen, het
wezen van het subjectieve recht, het subjectieve publieke
recht, de vrijheidsrechten, de rechtspositie van den kiezer
en den vorst, het begrip de juridische fictie.

Des schrijvers grootste grief tegen de Duitsche rechts-
geleerden is, dat zij in hunne beschouwingen en con-
structién elementen en omstandigheden opnemen, welke
in de rechtswetenschap niet thuis behooren. Er is bijna
geen schrijver over algemeene rechtsvragen, of hij maakt
zich, naar Krrsex's oordeel, schuldigaan yerwarring van
rechtswetenschap met psychologie, sociologie, moraal of
politiek. Daaruit en daaruit alleen verklazrt hij de
onbevredigende oplossing van allerlei vraagstukken,
foutieve zienswijzen en mislukte constructién. En het
motief tot het ontwerpen van zijn systeem, de reden

(1) Ueber Grenzen zwischen juristischer und soziologischer Methode,

64 blz.




van bestaan van zijne studie, ligt hier, dat hij wil aan-
toonen, hoe de staatsrechtsleer er moet uitzien, als men
nauwkeurig binnen de door hem aangegeven grenzen
blijft. Op blz. V der voorrede geeft hij het doel van
zijn werk dan ook aan als eeme aclio findwm. regundorum.

Het fundament van zijn stelsel is zijn oordeel omtrent
de taak der rechtswetenschap. Die bestaat daarin:
,Normen zu gewinnen, die statuieren, was geschehen soll”
en deze mormen mogen alleen en uitsluitend uit het
positieve recht gehaald worden (blz. 6 en 7). Daarin
ligt, dat de jurist zich slechts met een deel van het
pebied der geestesverschijnselen heeft bezig te houden,
nl. met het ,behooren” (sollen) en dat hij het gebied
van het zijn” niet mag betreden. Kprsex constateert
nl. dat men de verschijnselenwereld op twee wijzen
wetenschappelijk kan behandelen: men kan rich er op
toeleggen te onderzoeken, hoe zij is, welke verschijnselen
zich bij haar voordoen en trachten deze in algemeene
wetten te formuleeren. Zoo handelt b.v. de natuurweten-
schap. Men kan echter ook bestudeeren wat behoort of
moet, de normen nagaan, die nageleefd moeten worden
en trachten deze in een systematisch geheel van normen
of in algemeene normen te formuleeren. Zoo doet de
logica, de grammatica, de aesthetica, de moraalwetenschap,
200 moet ook de rechtswetenschap handelen (blz. 6 e. v.).
Nu is het de fout van de meeste theoretische juristen, dat zij
het onderscheid tusschen beide sferen van onderzoek met
hare verschillende methoden verwaarloozen en in een
zuivere ,,s0ll”- of normatieve wetenschap als de rechtsweten-
schap behoort te zijn, elementen opnemen van ,,gein’’-
of explicatieve wetenschappen. Uit deze vermenging
ran wetenschappelijke methoden zijn dan alle tegen-
strijdigheden en onjuistheden te verklaren, waaraan de
geleerden zich bij de oplossing van principieele vraag-




(§]

stukken hebben schuldig gemaakt (blz. 6—32 en passim), De
normatieve beschouwingswijze der ware rechiswetensehap
is ook onvereenighaar met teleologische constructién, met
de aanwending van het doelmoment, dat door Iirnrine
in de rechtswetenschap is gebracht, waarin o, a. JELLINEK
hem heeft gevolgd. (blz. 85).

De rechtsnormen, waarmede de rechtswetenschap te
doen heeft, moeten scherp onderscheiden worden van
de moraalregelen, van billijkheids- en gerechtigheids-
normen. Uitsluitend de positieve rechtsregelen zijn het,
die het studieobject van den jurist vormen. Rechtsorde
en wet zijn identiek (blz. 183, 502 noot). De wet is Staatswil
en de eenige Staatswil is de wet. Daarmede erkent Kursen
het beginsel der Staatssouvereiniteit, met dien verstande
echter, dat wel alle rechtsregelen Staatswil zijn, doch dat
de Staat niet zelf het recht produceert (blz, 101, 224— 9296
253, 3528, 405, 410 en 429). Het gewoonterecht kan
voor den jurist in aanmerking komen, doch alleen voor
zoover het door den Staat wordt erkend en dus als
Staatswil te beschouwen is (blz. 100—102), Grondslag, wit-
gangspunt en grens van de rechiswetenschap moet nu zijn
de in de wet mneergelegde (rvesp. erkende) rechtsregel. Al
wat daarbuiten valt is juridische contrabande. Het vraag-
stuk der rechtsvorming, het in onbruik geraken van
recht, het onderzoek naar de gebruiken en normen, die
zich in de practijk van het constitutioneele staatsleven.
in rechtspraak en administratie naast of in strijd met
de wetten vormen (de z.o.m. »Konventionalregeln”) (1),

(1) Zie aver dit verschijnsel in het staats- en administratief recht
de belangrijke studie van Harscurk in het Jahrbuch des offentlichen
Rechts der Gegenwart 1909 : «Konventionalregeln oder iiber die
Grenzen der naturwissenschaftlichen Begriffsbildung im offentlichen

Rechts,
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dit alles is van metajuridische natuur en gaat den jurist
niet aan.

De indeeling van het werk is een vyrij consequente
uitvoering van deze beginselen : Na een eerste hoek , Vor-
untersuchungen” (blz, 3—94) volgt een tweede boek
(blz. 97—3811) waarvan ,Die objektive Erscheinungsform
des Rechtssatzes” het onderwerp uitmaakf; dit boek is
gesplitst in twee deelen : ,Der Willeim Recht” (blz. 97—188)
308).
Na deze uiteenzetting is de baan vrij gemaakt voor

en ,Die logische Form des Rechtssatzes” (blz. 189

een onderzoek naar ,Die subjektiven Ersecheinungsformen
des Rechtssatzes” (I1Ie Boek, blz. 311—709), verdeeld in
een behandeling van ,Die Rechtspflicht” (bevattende
het plichtsbegrip, den plicht van den Staat en de onder-
danen en de plichten der Staatsorganen en van ,Das
subjective Recht”.

In zijn uitvoerig onderzoek naar het karakter van
den rechtsregel heeft Kersey voornamelijk te worstelen
met de leer, die den rechtsregel stempelt tot eenimpera-
tief, een bevel van den Staat aan degenen, welker gedrags-
lijn hij wil bepalen. Met deze leer is z i. allereerst reeds
de grammatische en logische vorm van den rechtsregel
in strijd, die nimmer een bevel, steeds een oordeelsvorm
is. Knusen’s grootste bezwaar tegen de imperatieftheorie
is intusschen dat zij het willen van eens anders gedrags-
liin zou erkennen, hetgeen wel psychologisch mogelijk
is, doch juridisch als eene monstruositeit is te beschouwen.
Dit oordeel moge ons vreemd in de ooren klinken, het
i niet anders dan de consequentie van Kersun's juridische
wilsconstructie. De wil in juridischen zin is hem name-
lijk een verschijnsel, dat met den psychologischen wil
niet dan den naam gemeen heeft.

Wat die wil dan wel is? Om het antwoord hierop te
begrijpen is een korte uiteenzetting van KELSEN's con-




structie der toepasselijkheid van een rechtsregel noodig.
Een rechtsregel is van toepassing, wanneer het zinnelijk
waarneembaar gebeuren, dat voor die toepagselijlcheid
de voorwaarde is, heeft plaats gehad. De toepasse-
lijkheid openbaart zich daarin, dat een persoon tot
iets verplicht of tot iets gerechtigd is. Nu loopt er als
het ware een draad of een electrische stroom (1) van
den rechtsregel door die zinnelijke waarneembare geheur-
tenissen en, eventueel, door die personen, andere dan de
verplichte of gerechtigde zelf (art. 1408 B. W., organen
van een rechtspersoon), welke de toepasselijkheid van den
rechtsregel veroorzaken, naar den verplichte of den
gerechtigde. Deze stroom noemt Krisexy Zurechnung,
aanrekening, waarbij echter dit woord een strikt neutrale
beteekenis heeft en het element der psychische of moreele
toerekening uitsluit. De stroom maakt halt bij den
verplichte of gerechtigde. Het eindpunt van de aan-
rekening wordt juridisch in het innerlijk van den be-
trokkene gedacht. Dit eindpunt nu heet bij Keusux de
wil, en alle rechisgeleerden, die den wil op andere wijze
zochten te definieeren hebben gedwaald. De ,Im Innern
des Menschen gedachte als Endpunkt der Zurechnung
ofungierende Konstruktion — und nichts anderes — ist
»e8, was die Terminologie der Ethik und Jurisprudenz
yals ,Wille” bezeichnet” (blz. 145).

De inconsequentie, die Krrsey meent te vinden in
verschillende theorieén, welke den psychologischen wil
als grondslag voor juridische constructie trachten te nemen,
versterkt hem in de opvatting, dat men op een geheel
verkeerd spoor is indien men voor het juridiseh wils-
begrip de psychologie te hulp roept. Zijne onderzoekingen

(1) Dit grove beeld is niet van Knusen. Het schijnt mij echter
zeer geschikt om KELSEN'S begrip der cZurechnungs in korte woorden
duidelijk te maken.




naar de rol, die de wil in de wetenschap van het privaat-
recht speelt, eindigen dan ook in de orakelspreuk, dat men
niet meer met de in het psychologische wilsbegrip ver-
strikte theoretici moet zeggen, dat eene rechtshandeling
geldig is, omdat en in zooverre zij psychologisch gewild
18, maar dat men omgekeerd belioort aan te nemen, dat
eene rechtshandeling gewild is, omdat of in zooverre zij
geldig is ,wobei die Qualitit der Giiltigkeit der Erkennt-
nigsgrund fiir die Qualitit der Gewolltheit ist” (blz. 133).
Even fantastisch, of, wil men, dor formalistisch, gaat
Krrsex in het strafrecht te werk. Hier lossen zich zijne
beschouwingen over het willen in eene bespreking van
de schuldleer op en met verbazing leest men de slotsom :
oMan muss sich auch zu der Einsicht bequemen, dass es
yunriehtic ist, zu scliliessen: weil eine Schuld, darum
»eine Strafe, sondern umgekehrt: wie erst die Strafe, die
»auf einen Tatbestand gesetzt ist, diesen Tatbestand zum
yUnrecht machi, wie also aus der Strafe auf das Unrecht
w2 schliessen ist, so ist zu folgern: weil und insoferne
weine Strafe, darum und insoferneeine Schuld” (blz. 142).

Het wezen van den wil van den Stzal is nu hetzelfde
als dat van den wil der overige rechissubjecten: eind-
punt van toerekening (blz. 186, 187, 407). Vermits der-
halve ,willen” slechts beteekent: eindpunt zijn van toe-
rekening op grond van een rechtsregel, kan ook de
Staat slechts ,willen”, wat hem aangerekend wordt, en
daarom kunnen alleen des Staats eigen haudelingen
onderwerpen van den Staatswil zijn. Daar Kersey nu als
een niet wverder bewijsbaar postulaat aanneemt, dat de
rechtsregel Staatswil (in juridischen zin) is (blz, 102, 406)
kan die rechtsregel ook nooit het willen van eens anders
gedragingen inhouden, doch slechts het willen van de
handelingen van den Staat zelf. De rechtsregel is dus

eene verklaring wvan den Staat omtrent zijn eigen wil,
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een oordeel derhalve. Doch geen ecategorisch oordeel.
Nimmer is de wilsverklaring van algemeenen aard, doch
steeds houdi zij cene aanwijzing van tijd of plaats of
omstandigheden in. De rechtsregel is mitsdien een hypo-
thetisch oordeel (hlz. 255, 378, 879, 395). Die oordeelen
kunnen tweetrlei inhoud hebhen. Zij kunnen de ver-
klaring behelzen, dat de Staat een rechtssubject, hetwelk
onrecht doet, een zekeren dwang (Unrechtsfolge) zal aan-
doen door hem te dwingen tot afgifte van goederen
(executie) of door hem straf op te leggen. Uit zulke rechts-
regelen vloeit dan onmiddellijk een verplichting der onder-
danen voort en Kersuy betitelt ze daarom als rechis-
regelen in engeren zin (blz. 251—253, 525). Alle andere
rechtsregelen, n.l. die, welke een andere handeling van
den Staat betreffen (uithetaling van pensioen, ondersteuning
van armen, aanleg van wegen en bruggen), zijn rechts-
regelen in rnimeren zin (blz. 527).

Men zou nu tegen die constructie kunnen aanvoeren,
dat een rechtsregel alleen een regel van behooren kan
zijn en dat dus een regel, die slechts een wilsverklaring
inhoudt, nog geen rechtsregel is. Doch tegen dit bezwaar
weet Krrsey raad te schaffen. De wilsverklaring van
den Staat sluit tegelijk den handelingsplicht van den
Staat in. De Staat kan namelijk geen onrecht doen, kan
niet tegen zijn eigen wilsverklaringen in handelen. ,,Des
Staates Wollen ist sein Sollen, seine Pflicht ist sein
Wille” (blz. 250). Dit is intusschen niet een bewijshare
stelling, het is veeleer eéen postulaat (het derde postulaat
dus, dat aan Knrsex’s constructie ten grondslag ligt) (1),
waaraan de juridische constructie moet voldoen, als zij
althans de eenheid van de Staatspersoonlijkheid wil

(1) De beide andere postulaten dis we aantroffen zin: 1o0. de
(1) ! 1]

taak der rechtswetenschap; 2o. elke rechtsregel is Staatswil.
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vasthouden. Dit is begrijpelijk. Neemt men aan, dat de
Staat onrechtmatig kan handelen, dan onderstell men
een wil van den Staat, die in strijd is met den in den
rechtsregel uitgesproken wil, en dit zou in een theorie,
die den Staat in zijn geheel en niet, zooals het positieve
recht meestal doet, de Staatsorganen tot uitgangspunt
der constructie neemf, eene formeel ongeoorloofde tegen-
strijdigheid zijn.

De eenige vorm, waarin de rechtsregel kan voorkomen
is de vorm der wet. ,Das Gesetz ist die notwendige
form des Rechtssatzes”. Deze verklaring, die men bij
de bespreking, van den rechtsregel zou verwachten, vindt
men eerst 300 bladzijden werder ter plaatse, waar de
quaestie van het formeele en materieele wetshegrip wordt
uitgeplozen (blz. 541 en 557).

Na deze constructie van den rechtsregel worden dan
de verdere staatsrechtelijke vraagsiukken behandeld.

Het eerst is nu het begrip: de rechtsplicht, aan de
beurt,

Met verwondering constateert Krrsen, dat de juridische
beteekenis van den rechtsplicht en zijne verhouding tot
den objectieven rechtsregel de aandacht van weinig
schrijvers heeft getrokken. Alleen Junoingx en Horp
voN Fersmck hebben op deze beteckenis van het plichts-
begrip gewezen. Inderdaad behoort het tot de taak der
rechtswetenschap de verhonding van den plicht tot den
rechtsregel grondig te onderzoeken. Desniettegenstaande
is de belangstelling van de juristen overwegend op het
subjectieve recht gericht en wordt de subjectieve plicht
verwaarloosd.

En toch is de rechisplicht veel gewichtiger. Zij is de
primaire en oorspronkelijkste subjectieve verschijningsvorm
van het recht (blz. 812). Over de vraag of eene rechts-

orde zonder subjectieve rechten denkbaar is, kan men
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twisten en men zou die vraag moeten bevestigen, als
men van een subjectief recht meer eischt dan dat het
de reflex van den door het objectieve recht gewaarborgden
toestand is. Doch boven allen twijfel is verheven, dat
een rechtsorde zonder subjectieven plicht niet bestaan kan
(blz. 312,620). Hoe is nu die subjectieve plicht te definieeren ?
De rechtsgeleerden, die eene definitie trachten te vinden,
gaan mank aan de fout, dat zij materieele kenmerken
yzijnselementen” in hun begripsbepalingen opnemen (blz.
333/334, 339/340). Ken onderscheid tusschen moreelen
plicht en rechtsplicht erkennen deze geleerden niet. Zoo
vindt men als criterium: moreele zelfverplichting en
»Motivation” (JELLINEK blz. 318); sociaal psychische dwang
door bedreiging (Horp v. Fernock blz. 819): ,das Be-

wusstsein der Zugehorigkeit zu einem derartigen Organismus

(n.l. familie, stam, Staat, menschheid, enz.), vermittelt
durch die dunklere oder deutlichere Ervkenmtnis, dass
seine Zwecke denen des individuellen Seins {ibergeordnet
sind (Hrmvze blz. 525); overeenstemmming met het rechts-
gevoel (ScHLOsSMANN); overeenstemming van de rechts-
normen met Kuolturnormen™ (M. E. Mavee blz. 328).
Al deze theorieén vat Kursex samen onder den naam
yAnerkennungstheorie”, daar ze alle het hoofdmoment
van den plicht leggen in eene erkenning daarvan door
de onderdanen. Het zwaartepunt van Kersen’s bestrijding
ligt daarin, dat hij aantoont, hoe er in concreto tal van
gevallen zijn, waar niemand twijfelt een rechtsplicht aan
te nemen, zonder dat bij de betrokken personen het door
de theoretici aangewezen kenmerk aanwezig behoeft te
zijn, Ben andere fout, die deze theorieén allen gelijkelijk
aankleeft is, dat zij den rechitsregel alleen als een imperatief
opvatten (blz, 347—378).

Overeenkomstig het karakter der rechtswetenschap

behoort men zich van alle psychologische, *sociologische
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of aan moraal ontleende elementen te onthouden en den
rechtsplicht bloot uit den positieven rechtsregel af te
leiden, de laatste dan in zijn juisten aard, als een hypo-
thetisch oordeel, opgevat. Een korte omschrijving van wat
Krrsen zelf onder rechtsplicht verstaat vindt men echter
niet. Zijn opvatting blijkt echter, wat den rechisplicht der
onderdanen betreft, uit eene op blz. 348 en 349 voor-
komende samenvatting van een voorafgaand langdradig
betoog : ,Von einer subjektiven Rechtspflicht kann neben
,dem objektiven Rechtssatze nur insofern die Rede sein,
oals damit dessen Subjektivierungsfihigkeit, d. h. seine
SAnwendbarkeit auf ein konkretes Subjekt zum Aus-
,drucke kommt. Dadurch wird der objektive, fiir alle
,geltende Rechtssatz zur subjektiven Rechtspflicht eines
Jeinzelnen : dass er auf diesen einzelnen angewendet
,werden, dass iiber den einzelnen, wenn er die im Rechts-
satze ausgesprochenen Bedingungen setst, jener Nachteil
sverhiingt werden kann und soll, den der Rechtssatz als
, Willen des Staates beinhaltet. In dieser Anwendbarkeit
Jauf ein konkretes Subjekt, in dieser Fahigkeiv zur Sub-
sjelktivierung ist die Lisung des Problems gegeben : aus
,dem objektiven Rechtssatze die subjektive Rechtspflicht
,abzuleiten, genauer: den Rechtssatz als Rechtspflicht zu
begreifen”, Dit geldt dan, zooals werd opgemerkt, slechts
voor den rechtsplicht van de onderdanen. Voor den
rechtsplicht van den Staat heeft de schrijver een afzon-
derlijk hoofdstuk noodig. Bij de constructie van den
rechisplicht van den Staat moet wederom van een postu-
laat worden uitgegaan, den eisch n.l. dat de rechtsplicht
van het Staatssubjekt slechts als een speciaal geval van het
algemeene plichtsbegrip wordt beschouwd (blz. 397, 435).
Men moet verder bij deze constructie afzien van alle psycho-
logische elementen en zich op streng juridiseh ferrein
houden. Dit doet b.v. niet de zg.n. zelfverplichtingsleer,
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die door JeLriNer uitvoerig uiteengezet is (blz. 404/405).
Ten onrechte vraagt deze naar het onfstaan van de
verplichting van den Staat, d.i. een vraag. naar het
ontstaan van den rechtsregel, die dus buiten het gebied
der rvechtswetenschap valt (blz. 405).

Om een juist begrip van den Staatsplicht te verkrijgen
moet men een Inzicht hebben in de verhouding tusschen
Staat en rechtsorde. De heerschende leer, dat de Staat
schepper van hetrechtis (Jenrrvni, Axscuiitz, blz. 405/406)
wordt door Kersun verworpen. Wel is de Staat drager
van het recht en het recht Staatswil, maar hiermede is
slechts gezegd, dat de Staat het plurechnungsendpunkt”
is van de wilsuitingen, die men zich op rekening van den
Staat denkt (blz. 407). De Staatswil en de Ptaatspersoon
zijn juridisch identiek: ,Die Person im Rechtssinne st
nur Wille”. Daaruit blijkt duidelijk, dat een voorthrengen
van den Staatswil door den Staatspersoon niet denkbaar
is (blz. 407). De wetgeving is geen voortbrengsel van den
Staatswil, doch slechts voorwaarde voor het ontstaan van
dien wil (blz. 407) en niet aan den Staat aan te rekenen
(blz. 408), zij is niet eene Staats-, maar eene sociale
functie (blz. 410, 419) en de individuen, die aan de
wetgeving medewerken, zijn niet organen van den Staat,
maar organen van de maatschappij (blz. 412).  Der
»(resetzgebungsprozess ist nicht eine Funlktion des Staates
yoder des Rechtes, er ist eine Voraussetzung beider, die
pausserhalb ihrer Grenzen liegt” (blz. 410, vel. ook
blz. 468). De logische onmogelijkheid van eene wetgeving,
die Staatsfunctie zou zijn, tracht Kgrrsex te betoogen
door er op te wijzen, dat men anders de verschillende
met elkander strijdende wilsuitingen, die in den loop
van het wetgevingsproces door de daarbij betrokken
personen worden geopenbaard, alle op rekening van den
Staat zou moeten schuiven (blz. 408/409), Hierna volgt
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een geheel hoofdstuk waarin het wetgevingsproces en
speciaal het karakter van de publicatie worden onderzocht
(blz. 412—429), waarna het betoog over het wezen van den
Staatsplicht wordt voortgezet (blz. 429). Het begint met
eene herhaling van de vroegere bewering, dat de Staat
de rechtsorde niet schept, nu versterkt door de opmer-
king, dat de theorie, die deze leer huldigt, ook erkent,
dat de Staat de rechtsorde en daarmede den plicht, dien hij
zichzelf schept, ook weer kan opheffen (blz. 430) (1). Dit
leidt er dan toe, dat men aan de plichten van den Staat
een ander karakter toekent dan aan die der onderdanen,
wat in strijd is met het postulaat, dat de rechtsplicht
van den Staat niet essentieel mag wverschillen van dien
der onderdanen (blz. 430). In Krrsex's constructie is de
oplossing z.1. veel bevredigender : De plicht van den Staat
ontstaat geheel op dezelfde wijze als die van de onder-
danen, bij het in ’t leven roepen van den rechtsregel en
deze wordt door de tot wetgeving geroepen menschen
geproduceerd of ingetrokken (blz. 433). De Staat is niet
identiek met die rechtsorde, maar staat er als persoon
precies eender fegenover of onder als zijne onderdanen
(blz. 434). Nu is eindelijk hei terrein gebaand voor de
definitie van Staatsplicht. ,Die Rechtspflicht ist nicht
anderes als der Rechtssalz in seiner Subjektivierung.”
ledere objectieve rechtsregel, die een hypothetisch oordeel
over een Staatswil behelst, is een rechtsplicht van den
Staat, omdat en in zoover hij een wil van den Staats-

persoon inhoudt. Diezelfde rechtsregel kan ook — 't he-

(1) Maar wordt dit wetgevingsproces dan zelve niet door rechts-
regelen heheerscht, die verklaren wanneer een regel als Staatswil
beschouwd moet worden. En zijn die regelen dan zelf niet Staatswil ?
KELSEN maakt er zich heel gemakkelijk van af door te decreteeren,
dat zij geen vechisregelen zijn, omdal zij niet met zijne definitie
van rechtsregel overeenkorien (blz. 443—445),
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hoeft niet — rechisplicht van een ander subject zijn, als
hij nog een tweede subjectiveeringsmogelijkheid heeft en
deze mogelijkheid bestaat tegenover alle andere personen
daarin, dat de rechisregel op een subject kan worden
toegepast. De eenheid van het rechtsplichtbegrip ten aan-
zien van staats- en onderdanenplicht ligt nu daarin, dat
dezelfde rechtsregel als plicht van den Staat en als plicht
van de overige subjecten kan fungeeren (blz. 435).

Tusschen den rechtsplicht van den Staat en dien van
de onderdanen bestaat intusschen wel dit verschil, dat
de eerste altijd voorwaardelijk (bedingt) is, de laatste
ook voorwaardelijk zijn kan. Eene verplichting van den
Staat om iets te doen is er altijd eerst dan, als zekere om-
standigheden aanwezig zijn, hetzij een bepaalde gedraging
van een onderdaan, hetzij andere feiten. Fen plicht van
de onderdanen echter kan altijd -en alom gelden, b.v.
de plicht om niet te dooden, niet te stelen. Is een plicht
van de onderdanen aan zekere omstandigheden gebonden
(b.v. het geleende teruggeven, indien er geleend is), dan
is de correspondecrende plicht van den Staat steeds van
twee voorwaarden afhankelijk (dwingen tot teruggave
van het geleende 1o. indien niet teruggegeven wordt en
20, indien er geleend is) (blz. 435—437).

Van meer belang is eene andere onderscheiding. Plich-
ten van de onderdanen kunnen ook in een nalaten bestaan,
De Staatsplicht echter kan nooit op een nalaten gericht
zijn (blz. 437/438) en een rechtsregel, die den Staat tot een
nalaten zou verplichten, is geen rechtsregel, doch slechis
eene theoretische verklaring van de wetgevende personen
omfrent datgene, waartoe de Staat niet verplicht is. Een
verplichting tot nalaten van den Staat is doelloos en
onzinnig (blz. 438). Dit volgt uit Krrsex's definitie van den
rechtsregel in verband met het wezen van den Rechts-
staat. Deze laatste toch eischt, dat de rechtsplichten der
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onderdanen in een rechtsregel worden neergelegd en
eerst door dien rechtsregel wordt de Staat tot handelen
genoopt. Uok de Staatspersoon zelf kan tot niets verplicht
zijn, wat niet door rechisregel is vastgesteld (blz. 438).
Nu blijkt Kersex’s oordeel over het zooveel hesproken
karakter der z.g. vrijheidsrechten. Zijn standpunt is dui-
delijk uitgesproken in de door hem aangehaalde woorden :
oDas Schweigen des Gesetzes ist die Freiheit der Blirger”
(blz. 440). Hij kan ook niet toegeven, dat de vrijheidsrechten
eene beteekenis hebben als zelfverplichting van den Staat,
doordat hunne bedoeling zou zijn de Legislatieve te
binden. Zulk eene zelfverplichting is z. i. niet juridisch
te construeeren. Hij voert daartegen drie bezwaren aan :
le. de wetgever is geen element van den Staat: 2e. de
Staat zou dan een wil tot voorwerp van zijn wil moeten
maken, wat juridisch een ondingis; 3e. eene verplichting
van den wetgever alleen is met de Staatseenheid niet te
rijmen (blz. 441, 442). Hierna plaatst hij het betoog, dat de
voorschriften betreffende het tot stand komen der wetten
geen rechtsregelen ziju, evenmin als de vormvoorschriften
voor testamenten (blz. 444), waarna dan de het toetsings-
recht van den Amerikaanschen rechter volstrekt uit het oog
verliezende bewering volgt, dat art. T der ,amendments’ (1)
van de Noord-Amerikaansche Constitutie niet meer be-
teekent dan eene politieke geloofsbelijdenis van de ont-
werpers van het artikel (blz. 445).

Een derde verschil tusschen Staatsplicht en onderdanen-
plicht ligt hierin, dat (overeenkomstig het postulaat, dat
de Staat geen onrecht kan doen) de Staat nooit tegen

(1) «Congress shall make no law respecting an establishment of
«religion, or prohibiting the free exercise thereof ; or abridging the
«freedom of speech or of the press; or the right of the peopl
€peaceably to assemble, and to pelition the Government for a redress
«of grievances.»

Themis, LXXIVa dl. (1018) 1e st,

<]
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zijn plicht kan handelen, de onderdaan natuurlijk wel.
In Krrsey's terminologie uitgedrukt : ,dass das Sollen des
,Staates stets ausnalinslos auch sein , Wollen” ist, withrend
yhei den fibrigen Rechissubjekten ein Diskrepanz zwischen
ybeiden eintreten kann, indem ihnen zugerechnet wer-
sden (d. i, als von IThnen gewollt gelten) muss was dem
Jotaate niemals zuzurechnen ist: die Soll- und Pflicht-
Jwidrigkeit, das Unrecht™ (blz. 446).

Het derde onderdeel van de over de rechtsplichten
handelende beschouwingen loopt over de rechtsplichten
van de Staafsorganei.

Alvorens Kersen's eigen zienswijze omtrent het begrip

]

,otaatsorgaan” te vernemen, moet de lezer eene critische
bespreking van theorieén van anderen doorworstelen.
Aan het slot van het relaas volgt des schrijvers meening :
Men moet z. i. Staatsorganen alleen die personen of per-
soonsgroepen noemen, welker handelingen als Staats-
handelingen moeten gelden. Het criterium voor deze
handelingen geeft alleen liet positieve recht. Daaruit volgt :
,Als spezifische Organtitigkeit sind jene Handlungen zu
sorkennen, die sich als Realisierung des im Rechtssatze
Jausgesprochenen Staatswillens darstellen” (blz. 464). Het
karalter van Staatsorgaan wordt op dezen grond ontzegd
aan de Legislatieve (1), aan elk harer samenstfellende
deelen (Kamers, Kroon, meerderheid, afgevaardigden), zoo-
mede aan de kiezers; niet minder dan 26 bladzijden
(blz, 465—491) worden gebezigd om dit standpunt te
verdedigen tegen JELLINEK en tegen eenige mindere goden.
Vervolgens wordt een afzonderlijk hoofdstuk aan een

(1) De draad van het onderzoek naar den rvechtgplicht der Staals-
organen wordt op blz. 465 afgebroken ter wille van een onderzoek
naar het rechtskarakter der legislalieve en der administralie en eersl
50 bladzijden later wordt het betoog betreffende den plicht der Staats-

organen weer voortgezet.
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onderzoek naar het rechishegrip der administratie gewijd
(blz. 491—514). Kersey wijst er op, dat men in de nieuwe
litteratuur de administratie formeel slechts negatief heeft
kunnen fixeeren door, gelijk Jerninek, haar te definieeren
als ,das ganze grosse Gebiet staatlicher Titigkeit, welches
»nach Abziehung von Rechtssetzung und Rechtssprechung
»iibrig bleibt” (blz. 493). De positieve definitie lnidt onge-
veer, dat de administratie is de vrije werkzaamheid der
Staatsorganen tot verwerkelijking van het Staatsdoel
binnen de wettelijke perken (LananD en Ansomiinz). Maar
in deze begripsbepaling vindt Krrses nu heelemaal geen
Juridisch element en daarom keurt hij haar af (blz. 493) ;
ook maakt deze omschrijving zich schuldig aan de ket-
terij van het doelmoment in de juridische constructie te
brengen (blz. 496 e. v., 499). De schrijver kan, juridisch
beschouwd, in administratie niets anders zien dan uit-
voering van de wet (blz. 503) en onder dit begrip valt
zoowel het straffen en executeeren als het ondersteunen
van armen, de zorg voor het onderwijs en het aanleg-
gen van wegen (blz. 511). Het mooie van deze defini-
tie ligt hierin, dat zij ,aus allen Titigkeiten des Staa-
»tes ... das gemeinsame, juristisch einzig wesentliche for-
wmeale Element heraushebt: die Realisierung des Staats-
»Willens, dass er die gesamte Tiitigheit des Staates nur als
nAktualisierung der Rechtsordnung darstellt” en ,Ist die
sotaatsperson nur ein Produkt der Rechtsordnung, soist
»die Realigierung der Rechtsordnung die einzige Funktion
»des Staates”. In de rechtsorde verschijnt de Staat , willend”
en in de administratie jhandelend” (blz 511). De hande-
lingen van de administratie kunnen in deze constructie
nooit een ,Rechtssetzungsakt” zijn (blz. 512). De wil van
den Staat, die in de administratie verschijnt, is dezelfde
als die, welke zich in de rechtsorde (= wettencomplex;
blz. 502 noot) vertoont (blz. 513). Het verschil tussehen
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rechtsorde en administratie ligt echter hierin, dat de wil
van den Staat in de rechtsorde steeds voorwaardelijk
(bypothetisch) doch in de administratie onvoorwaardelijk
is (blz. 523). Door deze constructie is nu tevens duidelijk,
hoe Keisen over het vrije goedvinden denkt en over
de pogingen uit de laatste jaren (1) om ongeschreven
normen te vinden, die deze vrijheid beperken. Hij resu-
meert zijn standpunt in de gewichtig klinkende holle
tautologie : ,Das freie Ermessen der Staatsorgane ist nichts
Janderes als die notwendige Differenz zwischen dem Inhalte
,des abstrakten Staatswillens in der Rechtsordnung und
der konkreten Staatshandlung in der Verwaltung, der
,Executive” (blz. 506). Alleen de positieve wetten geven,
met behulp van alle geoorloofde middelen der interpretatie
,unverriicklich” de rechtsnormen aan, die het freie
Ermessen begrenzen (blz. 508) en de vraag ,wie das
_von Rechtsnormen freie Ermessen geregelt werden kann
Jst.... kein juristisches, sondern ein moralisches oder
ypolitisches Problem™ (blz. 508).

Na dit intermezzo van 50 bladzijden over legislatieve
en administratie wordt het onderzoek naar het rechts-
karakter der Staatsorganen voortgezet, nu onder het
gezichtspunt der persoonlijkheid. De persoonlijkheid is
naar des schrijvers meening niet alleen een uitvloeisel
yan het hebben van rechten, maar ook van het hebben
van plichten. Wordt derhalve aangetoond, dataan Staats-
organen plichten zyn opgelegd dan is daarmede tevens
hunne persoonlijkheid bewezen. Daar volgens Kprsex's
beginselen, plichten alleen op rechtsregelen kunnen steunen,
moet hij de rechtsregelen opzoeken, die de plichten der
Staatsorganen vestigen.

Welke zijn nu die rechtsregelen ?

(1) Tn Qostenrijk : Yoy Laun, «Das freie Ermessen und seine Grenzen .
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Dit zijn niet de regelen, die eene wilsverklaring van
den Staat (om den dief te straffen, armen te ondersteunen)
inhouden, maar die welke aan het orgaan uitdrukkelijk den

]

door ,Unrechtsfolge” gesanctionneerden plicht opleggen
om den in eenen anderen rechtsregel uitgesproken Staatswil
nit te voeren (blz. 527). Dit is de regel van disciplinair
recht, ,Die Pflicht der Staatsorgane, den in einem Rechts-
,satze ausgedriickten Willen des Staates auszufiihren, beruht
 nicht auf eben diesem Rechtssatze, sondern auf einem
,besonderen, diese Pflicht statuierenden Satze, der sich als
,Rechissatz im engeren Sinne qualifiziert.”

,Der Disziplinarrechtssatz ist es, der in seiner Subjek-
Jtivierung die Rechtspflicht des Staatsorganes bedeutet”
(blz. 527).

De regel, dien het orgaan kan schenden is de disei-
plinairregel. De ambtenaar, die een rechtsregel, welke geen
regel van disciplinair recht is, verkeerd toepast of niet
toepast, schendt niet dezen regel, doch alleen den Disci-
plinarrechtssatz. Hiermede is dan inderdaad KrrLsEN's
theorie afgerond. Immers, gesteld dat hij moest verklaren,
dat de ambtenaar in het bedoelde geval den anderen
rechtsregel schond, dan impliceerde die verklaring de
erkenning, dat deze regel behalve den Staatswil en
Staatsplicht om te doen, wat de ambtenaar naliet, eok
de verplichting van den ambtenaar om overcenkomstig
dien Staatswil te handelen zou inhouden. En dit ware
in strijd met de vooropgestelde omschrijving van het
wezen van den rechtsregel.

Een nieuwe vraag is het, of de Staatsorganen tegen-
over de regelen, die hun specifieken orgaanplicht bepalen
in dezelfde verhouding staan als de onderdanen tot de
rechtsregelen, die hun den rechtsplicht opleggen (blz. 530).
De heerschende meening onderscheidt n.l. tusschen
rechtsplicht en ambtsplicht, beschouwt den laatste niet
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als rechtsplicht en sielt de physieke orgaandragers als
subject van hun orgaanplicht niet gelijk met den onder-
daan als subject van zijn rechtsplicht (blz. 530). Tegen
deze opvatting treedt KrrseN nu in het krijt. Hij be-
strijdt vooreerst de theorie, die aan de ambtsplichten het
karakter van rechtsplichten ontzegt op grond, dat organen
geen rechtssubjecten zouden zijn, en deze meening nader
adstraneert door de bewering, dat alleen de Staat subject
van de orgaanplichten is. Dit standpunt wordt door
Krrsen ad absurdum gevoerd door de opmerking, dat
de Staat dan telkens als een orgaanplicht wordt geschon-
den, zijn eigen plichten schendt, wat met de eenheid
der Staatspersoonlijkheid disharmonieert. Gemalklkelijk
weerlegt Krrsenw de theoretici, die uit den aard der
sanctie een onderscheid tusschen orgaanplicht en onder-
danenrechtsplicht meenen te moeten afleiden (blz. 535),
doordat hij aanvoert, dat het voor het aannemen van een
rechisplicht alleen aankomt op de vraag, of er sanctie is,
en niet, hwe de sanctie is, en voorts, dat vele disciplinaire
overtredingen door gewone siraf zijn gesanctionneerd
(blz. 535—537).

De onjuiste onderscheiding van ambisplichten en
rechtsplichten is een product van de theorie, die een
verschil wil zien tusschen normen van den Staat en
rechtsregelen, in dien zin, dat de rechtsregel een species
is van het genus ,norm” (zoo Awxscmiirz blz. 538). Dit
ontkent Kprsex beslist. Hij acht die onderscheiding
gewoonweg ,onzinnig” (blz. 560 onderaan). De z.g.n.
organisatorische bepalingen (competentieregelingen b.v.)
missen het karakter van rechtsregelen, niet, omdat zij een
speciaal soort van normen zijn, maar eenvoudig omdat ze
geen plicht vasistellen, maar slechts bestaanden plicht onder-
stellen (blz. 540, 548).

Een zeer bhelangrijke quaestie is het, of het feit, dat
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voorschriften werden opgenomen in den vorm van een
wet of van een verordening invloed heeft op het
antwoord op de vraag, of die voorschriften al dan niet
rechtsregelen zijn? (blz. 540).

In het bijzonder wil KerseNy nagaan, welke beteekenis
wet en verordening hebben voor den rechtsregel en
speciaal voor dien rechtsregel, die de ,Organstellung
normiert”; de oplossing van dat vraagstuk is op haar
beurt afhankelijk van de positie, die men inneemt tegen-
over het probleem wvan het wetsbegrip. Formeele wetten
worden door KnpngeN erkend, maar hij vindt het nauw-
keuriger om in plaats van den term ,formeele wet” de
nitdrukking ,wetsvorm” te bezigen (blz, 542). In de
polemiek, die hij hierop aanvangt, wijst hij er op, dat
de ,Imperativ-Theorie”, die het bevel als het essentieele
element der norm aanwijst, wel noodzakelijk er toe
komen moet om te onderscheiden tusschen normen, die
rechtsregelen zijn en dezulke, die het niet zijn, juist om
te zorgen, dat men het wets,bevel” om niet te stelen
en het bevel van een politieagent, dat voor een concreet
geval wordt gegeven, streng kan uiteenhouden (blz. 549
en 561),

Kersmy acht het verder een groote fout van de be-
streden leer, dat zij van de administratie uitgaande
rechtsregelen erkent en dus rechten en plichten ook
door de administratie laat vaststellen. Men zou dan even-
goed kunnen zeggen, dat civiele rechtshandelingen rechten
en plichten vaststellen. ,Demgegeniiber muss hier be-
»tont werden, dass die Verwaltungsbehdrden ebensowenig
oPHichten und Rechte statuieren kénnen, wie die Par-
oteien des Privatrechtes, denn der Staat als Exekutive steht
»11 keinem anderen Verhiiltnis zur Rechtsordnung als alle
»ibrigen Subjekte und nur durch die Rechtsordnung kinnen
pPflichten und Rechte statuiert werden (blz. 550). Wenn




ysich an einem Verwaltungsbefehl Pflichien und Rechie
nkntipfen, so ist es die Rechfsordnung und ausschliesslich
»und allein diese, nicht aber der Verwaltungsbefehl, welche
sdie beziiglichen Pflichten und Rechte dadurch statuiert,
wdass sie an den Verwaltungsbefehl, als Voraussetzung
woder  Bedingung, resp. an die Niehtbeobachiung des
»Befehls, gewisse Unrechtsfolgen kniipft” (blz. 550). Na
eenige oppositie tegen JELLINEK ¢. s. volgt dan de uit-
eenzetting van Krusex’s standpunt tegenover het formeele
en matericele wetsbegrip (blz. 5564). Op de vraag welken
inhoud de wetsvorm kan hebben moet geantwoord
worden : ,Die Gesetzesform kann entweder einen Willen
sdes Staates zu einem bestimmten eigenen Verhalfen,
sTesp. die niheren Umstinde oder Bedingungen dieses
s Willens enthalten; dann enthilt sie auch Rechtssiitze,
pdenn dann werden durch sie auch Rechtspflichten
»— zumindest des Staates — statuiert. In diesem Falle
oliegt auch ein Gesetz i maieriellen Sinne vor. Oder
yaber die Gesetzesform weist keinen Inhalt auf, der
ypsich als Wille des Staates (n. b. in den zin van Kprsen)
»20 irgendeinem eigenen Verhalten oder als nihere Be-
pstimmung eines solchen Willens darstelt;.... was hier
pdie Form eines Gesetzes hat, ist rechtlich véllig irre-
slevant, ein solches Gesetz ist gleichsam eine hohle Nuss”
(blz, 554).

Kan de wet zelf bepalen, dat een rechtsregel niet in
den vorm der wet behoeft te zijn vastgesteld ? Het ant-
woord van Kersex hbehoeft ons niet te verbazen. Uit
gaande van zijne praemisse, dat het wezen van den
constitutioneelen Rechtsstaat meebrengt, dat alle Staats-
handelingen op rechtsregelen berasten, datde rechtsregel
een wil van den Stest inhoudt, dat alleen de wet een
Staatswil kan bevaiten, daar de administratie slechts de
Staatswil witvoerf, moet hij noodzakelijk tot de uitspraak
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komen, dat de wetsvorm een essentieel element van den
rechtsregel is (blz. 555).

Ook het leerstuk der delegatie wordt in dit verband
onder de oogen gerien. Keusex verklaart de juridische
beteekenis der delegatieformule in eene wet aldus: ,Der
JStaat will unter Umstinden, die durch die Exekutive
Jzn bestimmen sind, so handeln, insbesondere so strafen
,oder exequieren, wie es ebenfalls durch die Exekutive
,bestimmt werden wird. Die gesetzliche Delegation be-
,deutet einen Blankettrechtssatz” (blz. 557). De verorde-
ning zelf ig uit formeel oogpunt (en op het formeele
komt het alleen aan) uitvoering, realiseering van den
rechtsregel ; en formeel moet de inhoud der verordening
in den rechtsregel -opgenomen gedacht worden ,denn
wdie Verordnung stellt sich formell nur als eine Aus-
Jillung des Gesetzesblankettes dar™ (blz. 557). Of nu
deze verordening op een machtiging voor een speciaal
geval of op een zeer algemeen Iuidende machtiging
berust, is voor de juistheid van het voorgaande onver-
schillig (blz. 559).

Nimmer kan dus de administratie rechtsplichten vast-
stellen; dat kan alleen de wet. Het tot een Staatsorgaan
gericht administratieve bevel sielt niet een rechtsplicht
vast, doch maakt slechts een reeds bestaanden rechtsplicht
pgeltend”. Hvenzoo statueert een tot de andere onder-
danen gerichten ,Verwaltungsakt, der ein bestimmtes
» Verhalten der Adressaten fordert” (b,v. het bevel van
een politieagent) niet een rechtsplicht, mauar ze brengt
eenvoudig den bestaanden rechtsplicht in werking. ,Die
»allgemeine Gehorsamspflicht der Untertanen ist das
»Korrelat der algemeinen Dienstpflicht der Staatsorgane”
(blz. 562).

Wie desnieitegenstaande, lettend op het materieele

moment, mocht volhouden ,dass derjenige der den
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oInhalt einer Rechtspflicht bestimmt, dieselbe nicht nur
»geltend mache, sondern auch schaffe”, zou, consequent
zijnde, ook in het privaatrecht aan de rechtshandeling
rechtscheppende kracht moeten toekennen. De wettelijke
verplichtingsregelen van het privaatrecht zijn in ver-
houding tot de veelsoortigheid der gevallen, waarin ze
toepassing kunnen vinden, niet minder algemeen dan
de wettelijke algemeene delegaties tegenover de gedele-
geerde verorderingen. Men vergelijke ook den ambtelijken
orgaanplicht met den privaten dienstplicht. Zelfs zou men
er toe moeten komen om den wil van den werkgever,
die den in zijn dienst staanden arbeider een opdracht
geeft, waartoe hij krachtens de wettelijke regeling van
de arbeidsovereenkomst bevoegd is, als Staatswil te be-
schouwen (blz. 564).

Ten slotte stelt Kersex nog de vraag, of organisatori-
sche bepalingen in wetsvorm als rechtsregelen moeten
gelden. Hij antwoordt ontkennend, omdat de organisatori-
sche bepaling wel een voorwaarde voor den Staatswil
bevat, niet den wil zelf. Slechts te zamen genomen met
de ,Disziplinarbestimmungen” vormen de wettelijke
organisatieregelen rechtsregelen en statueeren zij rechts-
plichten (blz. 566).

255 bladzijden heeft Kersey noodig gehad voor zijne
uiteenzetting en uitwerking van het begrip van den
rechtsplicht. Het laatste gedeelte van zijn werk, 140 blad-
zijden, wordt bestemd voor beschouwingen over het sub-
Jectieve recht. De hierop betrekking hebbende afdeeling
valt in drie onderdeelen : A. Het begrip van het subjec-
tieve recht; B. de subjectieve rechten van den Staat en
de subjectieve rechten tegen den Staat; C. De subjectieve
rechten der Staatsorganen en het recht op orgaan-
stelling.,




Langs twee wepen hebben de Duifsche theoretici ge-
tracht het wezen van het subjectieve recht te henaderen.
De school, die van Vox IpeEriNG uitgaat, meent in het
door de wet beschermde belang het uitgangspunt van
het subjectieve recht te moeten zoeken. Eene andere, de
Romanistisch getinte groep, voorafgegaan door WiNpsCHEID
acht den wil de kern van het subjectieve recht. Een
derde richting, de nieuwste, geleid door JmrniNEK en
Brryarzik, meent zoowel den wil als het belang tot con-
struetie van het subjectieve recht noodig te hebben.

Het valt Kueisen nu niet moeilijk aan te toonen, dat
deze oplossingen, gefoest aan zijn opvatting van de rechts-
wetenschap, niet bevredigend zijn. Zijne bestrijding bestaat
in hoofdzaak daarin, dat gewezen wordt op het bestaan
van belangen en het koesteren van wenschen, waaraan
het recht geen bescherming verleent, terwijl er, omgekeerd,
ongetwijfeld een subjectief recht aanwezig kan zijn, zonder
dat in concreto een persoon, die dat recht toekomt, be-
lang er bij kan hebben dit te doen gelden of daartoe
geneigd behoeft te zijn ; dikwijls weet de betrokkene zelfs
niet eens, dat hij een subjectief recht heeft. Deze kern
van de bestrijding is begraven in een betoog vol typisch
dogmatische opmerkingen en spitsvondigheden — een
staaltje van ,Begriffsjurisprudenz”.

De dogmatische fout, waaraan de theorieén naar Kgr-
SEN's meening, lijden, is deze, dat zij het subjectieve recht
opvatten als iets, dat in wezen yvan het objectieve recht
verschilt. En dit is op zijn beurt.een uitvloeisel van een
onjuiste probleemstelling. Streng juridisch te werk gaande
moet men nl. niet vragen, wat het subjectieve recht
is, doch hoe het objectieve recht tot subjectief recht wordt,
of, hoe de rechtsregel tot eene bevoegdheid wordt (blz.
619). Deze subjectiveering van den rechtsregel volgt nu
dui:lc]ijk uit zijn wezen : een rechtsregel is in zooverre




mijn recht, als ik op grond van den inhoud van dezen
regel in zulk eene verhouding tot hem sta, dat hij als
de mijne kan worden aangeduid. Dit is het geval, als de
toepassing van den rechtsregel aan mijne beschikking is
overgelaten, d.w.z. ,wenn der in dem Rechtssatze ausge-
wdriickte bedingte Willen des Staates zu einem bestimmten
» Verhalten unter anderem auch von mir abhiingig ge-
»macht, u.a, auch durch eine Aeusserung meiner Person
»bedingt wird”.

Bij de rechtsregelen in engeren zin (zie boven blz. 10)
is de actie het kenmerk van het subjectieve recht:
de actie is derhalve naast het ,Unrechtstatbestand” een
tweede, den Staatswil bepalend, moment. Uit het feit,
dat in het privaat den particulier eene rechtsvordering
1s gegeven volgt diens recht op de gedraging van de weder-
partij met het oog waarop de actie is verleend ; in het
strafrecht valt uit het optreden van de overheid tegen
den misdadiger (de aanklacht van het O. M.) een subjectief
recht van den Staat op eene plichtmatige gedraging van
den onderdaan af te leiden (blz. 620).

Een afzonderlijk onderzoek stelt Krrsex nog in naar
de waarde van de onderscheiding tusschen privaat en
publiek recht in subjectieven zin (blz. 630). Kritiek valt
hem niet zwaar, omdat hij zich rieht tegen het door
weinigen meer gehuldigde criterium van algemeen en
particulier belang. Verder voelt hij zich geroepen de
puzzle op te lossen, die JerLringr den Duitschers ge-
schonken heeft door zijne onderscheiding van ,konnen” en
pdiirfen”, ,erlauben” en ,gewiihren”. De geringe waarde
en de spitsvondigheid van deze onderscheiding toont hij
op m.i. zeer gelukkige, hoewel zeer omslachtige, wijze
aan (blz. 632—655). Ook het voor het publiek en privaat
recht gebruikelijke onderscheidingseriterium: ,boven- en

nevengeschiktheid”, dat in Jeuuwex’s constructie ligt




opgesloten, blijkt dus aan Krrsex niet te behagen. Hijj
zegt hiervan (blz. 648, 649): ,als Person kann der Staat
Jnur erfasst werden, wenn man ihn selbst unter der
»Rechtsordnung, richtiger in einer Relation zur Rechts-
Jordnung und zwar in derselben Relation, wie alle anderen
,Rechtssubjekte, denkt. Denn die Rechisordnung ist die
,» Voraussetzung aller juristischen Konstruktion, also selbst
,nicht juristisch konstruierbar, und es ist eine grobe petitio
oprincipii, die Rechtsordnung, oder was dasselbe heisst,
sden Staat als Rechtsordnung oder Triiger der Rechtsordnung
,zu personifizieren, d.h. als Person aufzufassen und den
Jibrigen Personen gegeniiber in ein Rechtsverhiltnis zu
Jsetzen”,

Toch, zoo erkent Kuisew, heeft de verdeeling van de
rechtsstof in een publiek en privaat recht hare waarde. De
rechisregelen, die tot het privaatreeht behooren, zijn n.L
een deel van die, welke Krrsen tot de rechisregelen in
engeren zin heeft gerekend, n.l. de zoodanige, welke een
wil van den Staat om te executeeren bevatten (blz. 655).
Daar nu echter alie rechtsregelen in ruimeren zin van
publiekrechtelijke matuur zijn, zijn de privaatrechtelijke
rechtsregelen niet een ander genus dan de publiek-
rechtelijke, maar ze zijn er wveeleer een speciaal geval
an (1),

Nu er blijkens het resultaat van het onderzoek naar
de beteckenis der scheiding tusschen publiek-en privaat-
recht geen reden meer is om aan den Staat een minder
afhankelijke positie tegenover het recht toe te kennen,
dan de onderdaun heeft, ligt de weg geheel open voor
een succesvol onderzoek naar de mogelijkheid van sub-
jectieve rechten fegen den Staat. Hier treedt het nu,

(1) Derhalve zijn de door exeeutie gesanctionneerde financieele

verplichtingen van belastingplichtigen van privaatrechielijken aard !
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volgens Krisex, al dadelijk aan den dag, hoe verkeerd
men doet, als men het wezen van het subjectieve recht
zoekt in een aan den in zijn recht benadeelde toekomende
bevoegdheid om de uif de rechtsschending voortvloeiende
onrechtsgevolgen te verwerkelijken, Immers daar de Staat
geen onrecht kan doen, is zulk eene bevoegdheid per se
onbestaanbaar (blz. 658, 659). Men zal de constructie
zoo moeten inrichten, dat een subjectief rechi tegen den
Staat aanwezig is, wanneer ,der den Staat verpflichtende
»Rechtssatz dem Berechtigten in der Weise zur Verfiigung
ogestellt ist, dasg die Erftllung des im Rechtssatze
yausgesprochenen, die Rechtspflicht des Staates dar-
ystellenden Willens von dem Berechtigten abhiingig ge-
smacht ist” (blz. 661).

De handeling van den rechthebbende, waarmede deze den
Staatswil verwerkelijkt, behoeft niet een rechtsvordering
te zijn, 't kan ook wezen een verzoek om vergunning,
om concessie enz.

Eene algemeene benaming voor al deze wilsuitingen
van de rechtssubjecten, waarvan de verwerkelijking van
den Staatswil afhankelijk is, kent de huidige litteratuur
niet. Kernsen stelt voor daartoe den term ,Anspruch”
te kiezen (blz. 662),

Als samenvatting van zijn onderzoek geeft de schrijver
de volgende definities :

Het subjectieve recht der onderdanen is de rechtsregel
in zijne verhouding tot die personen, van wier , Anspruch”
de verwerkelijking van den in den rechtsregel verklaarden
wil van den Staat tot een of ander handelen afhankelijk
is gemaakit.

Het subjectieve recht van den Staat is de rechtsregel
in verhouding van den Staat tot alle andere personen
die door den rechtsregel verplicht worden (blz, 663).
Nadat dit resultaat bereikt is, wordt in een onderzoek




getreden naar die plichten, welke tevens rechten en die
rechten, welke tevens plichten zijn, welke rechtsverhou-
ding men bij den kiezer, den vorst en het zelfbestuurs-
lichaam meent aan te treffen, IHen ontzettend dor en
omslachtig betoog is noeodig om aannemelijk te maken
dat het recht van den betrokkene in dergelijke gevallen
slechts kan steanen op rechtsregelen, die een verplichting
van den Staat en van de Staatsorganen inhouden en dat
de plicht van den betrokkene ligt opgesloten in de rechts-
regels welke dien plicht opleggen.

Een afzonderlijk hoofdstuk wordt hierna besteed aan
eene beschouwing van de rechtspositie van kiezer en vorst.
De kiezer heeft een recht op de handelingen van den
Staat, die hem tot het uitbrengen van zijn stem gelegen-
heid kunnen geven (plaatsing op de kiezerslijst, ontvangst
van een stembriefje) en een plicht alleen wanneer de
uitoefening van zijn kiesrecht strafrechtelijk geboden is;
recht en plicht berusten dan echter op verschillende
rechtsvegelen. De vorst is, inzooverre zijue handelingen
als bhandelingen van den Staat moeten gelden, Staats-
orgaan, doch hij is geen Staatsorgaan, inzoover hij aan
de wetgeving medewerkt: De vorst is echier een Staats-
orgaan dat (wegens de onschendbaarheidsformule in de
Grondwetten) juridisch geen plichten heeft en daarentegen
wel een recht op zijne positie (Organstellung) tegen den
Staat bezit, Aan het slot van zijn werk plaatst Krrsex
een zeer subtiele bespreking van het beweerde onderscheid
tusschen ,Organschaft” en ,Stellvertretung”.

Waardeering verdient voorzeker deze schrijver voor
zijn omvaugrijke kennis van de Duitsche litteratuur, voor
de volharding, waarmede hij zich al kampend een weg
zoekt in het door kamergeleerdheid en verregaande spits-




vondigheid zoo onherbergzame terrein der Duitsche staats-
rechtswetenschap. Ken woord van bewondering is evenmin
misplaatst, als men let op de inspanning, die Kersen
zich getroost om bij de ontvouwing van zijn systeem de
grootst mogelijke consequentie te betrachten,

Maar daartegenover is de vraag gewettigd, of des schrij-
vers arbeid niet den onbevangen blik op de realiteit van
het rechtsleven en het juiste inzicht in wezen en tech-
niek van het positieve recht heeft opgeofferd aan de

czucht naar eenheid en stelselmatigheid.

Reeds terstond moet het oog vallen op een paar punten
die ernstigen twijfel aan de waarde van het sfelsel
welkken. Merkwaardig is het, dat ‘de centrale yraag van
de staatsrechtswetenschap — die naar het wezen van
den Staat — door KrnseN niet rechistreeks beantwoord
wordt. Wel verneemt men, wat de Staatswil is en wat
niet, wel ziet men den Staat persoon genoemd, wel leest
men, dat de Staat kan willen, doch dat hij zijn eigen
wil niet zelf voorthrengt, wel blijkt de Staat in het posi-
tieve recht te heerschen, zonder dit rechf te scheppen,
wel wordt daarentegen de macht van den Staat juridisch
geheel irrelevant genoemd (blz. 226, 705) — met welk
recht spreekt de schrijver dan echter passim van ,onder-
danen” en b.v. op blz 562 van een algemeenen gehoor-
raamheidsplicht ? — maar wat de Staat nu eigenlijk 1is,
vindt men niet verklaard. Uit des schrijvers beschou-
wingen kan men alleen de gevolgtrekking maken,
dat de Staat is het geheel van de toerekeningseindpunten
van handelingen, die den Staat aangerekend worden —
een ongrijpbare schim, een soort van Kantiaansch Ding
an gich.

Toch zal ook Krersexy niet kunnen loochenen, dat
wetten, welke het woord ,Staat” of Rijk” bevatten,
met name b.v. bondswetten in een bondsstaat, heel wat




33

anders op het oog hebben dan de spookgestalle, die des
schrijvers constructie ons te zien, of liever niet te zien,
geeft. Ook een criterium, dat den Staat van de corporatief-
territorinle onderdeelen onderscheidt en deze, met den
Staat, van de onderdanen en van de particuliere corporaties,
biedt Kprsex niet en het verlangen naar zulk een
onderscheidingskenmerk mag toch mniet onjuridisch
heeten.

Bij de bespreking van een der meest fundamenteele
vraagstukken — de verhouding tusschen Staat en rechts-
orde — bezigt de schrijver termen, die den oppervlakkigen
lezer zouden doen gelooven, dat de leer der rechtssouve-
reiniteit in hem een aanhanger vindt. Zegt hij niet
herhaaldelijk, dat de Staat op gelijke wijze tegenover
den rechtsregel staat als de onderdaan en dat Staats-
plicht en onderdanenplicht principieel niet verschillen?
Naar de bedoeling van den auteur echter ligt in die
woorden geenszing een erkenning van de rechtssouve-
reiniteit. Vertaalt men dergelijke beschouwingen uit
Kursen's terminologie in gewone taal, dan blijken zij
slechts daarop neer te komen, dat de Staatsorganen (buiten
den wetgever), aan de wet zijn onderworpen en dat zij,
in zooverre de wet hun plichten oplegt, in gelijke ver-
houding tot de wet staan als de door de wet verplichte
onderdanen. Curicus is het intusschen, dat de schrijver
bij de polemiek, die hij hier en daar voert om het
practische rechtsleven buiten de rechtswetenschap te
bannen, opmerkingen maakt, welke de leer der rechts-
souvereiniteit steunen. Zoo b.v. waar hij betoogt, dat het
geenszins alleen de Staatswil en de strafbedreiging zijn,
waardoor de burgers tot rechtsnaleving worden bewogen
(blz. 54, 220—224) en in de kernachtige en welsprekende
formuleering van de verhouding tusschen maatschappij
en wetgeving op blz. 410 en 411. '

Themis, LXXIVe dl. (1018) le st. 3




De goocheltoer, dien de schrijver met het wilsbhegrip
uithaalt, is misschien het meest krasse staaltje van juri-
digsche ‘formalistiek, dat ooit vertoond werd., Men zou
geneigd zijn te onderstellen, dat Kersen eene parodie op de
dogmatische rechtswetenschap wil leveren. Eene handeling
wordt niet toegerekend, omdat ze gewild is, maar uit de
toerekening wordt op het gewild zijn geconcludeerd | Hoe
moet het nu, wanneer de wet, zooals in het privaat- en
strafrecht tallooze malen geschiedt, een rechtsgevolg
afhankelijk stelt van een psychologisch wilselement ?
Wordt dan de wil niet juridisch van beteekenis? De
vicieuze cirkel, waarin Kgusexy ziech heeft gedraaid,
springt in zulke gevallen duidelijle in het oog. Weinig
overtuigend is het zeker, wanneer hij aan het slot
van zijne in den winter van 1911 in de ,Soziologische
Giesellschaft” te Weenen gehouden rede (zie boven,
blz. 4, noot) en op blz. 161 van ziju werk triomfantelijk
er op wijst, hoe ook de psyehologen in toenemende
mate geneigd zijn het wilsbegrip geheel te elimineeren.
Daargelaten toech, dat van Krnsen’s standpunt, hetwelk
psychologische elementen geheel buiten de rechts-
wetenschap plaatst, een beroep op een onzekere hypo-
these van de psychologie ongeoorloofd is, beduidt zulk
eene elimineering volstrekt nog mniet, dat het ver-
schijnsel, dat men tot dusverre ,wil” noemde, niet bestaat,
doch slechts, dat de psycholoog de kenmerken van dit
verschijnsel voor het doel zijner onderzoekingen niet
specifick genoeg acht om het van andere psychische
verschijnselen prineipieel te onderscheiden.

Kersen's beschouwingen komen waarschijnlijk voort
uit de waarneming, dat het privaatrecht zich ontwikkelt
in eene richting, die in het belang van de eischen van
het verkeer steeds minder gelegenheid geeft om rechts-
gevolgen af te wenden met een beroepop de niet-gewild-
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heid van een verklaring of gedraging (wils- en vertrou-
wenstheorie; schadevergoeding voor onrechtmatige daad,
risico-theorie). In het strafrecht evenwel is veeleer een
omgekeerde ontwikkelingsgang merkbaar.

Een noodzakelijk gevolg van deze formalistische wils-
constructie is het scherpe verzet van den schrijver tegen
hen, die den rechtsregel als een imperatief beschouwen.
Neemt men namelijk aan, dat de rechtsregel een imperatief
is, dan erkent men tegelijk, dat het positieve recht nog
een anderen wil van de onderdanen onderstelt dan den
papieren wil, dien Krrnsex voor hen heeft uitgezift. Daardoor
geeft men het karakter van den rechtsregel stellig beter
weer dan door dien, gelijk Kersen doet, een hypothetisch
oordeel te noemen. Men zal toch wel moeten onderstellen,
dat de Staat, die de onderdanen met een zeker leed be-
dreigt, zoo zij zich al dan niet op een bepaalde wijze ge-
dragen, dit voornemen niet als een bloote kennisgeving
in de lucht uitspreekt. Stellig toch bedoelt hij, dat de
onderdanen zich naar zijn wil moeten voegen. En wat
is nu een oordeel, dat uitgesproken is met de bedoeling
om een ander te verplichten zich overeenkomstig dat
oordeel te gedragen en dat door het gebruik van werk-
woorden als ,verbieden”, ,verplicht zijn”, ,moeten”, die
bedoeling ondubbelzinnig opeanbaart, in logisch, psycho-
logisch, juridisch opzicht anders dan een imperatief?
Een beroep op den grammatischen vorm kan zeker niet
opgaan, om de eenvoudige reden, dat de Germaansche
en Romaansche talen, anders dan b.v. het Latijn en
Grieksch, den imperatief in den derden persoon onmogelijk
anders kunnen uitdrukken dan in den grammatikalen
vorm van een oordeel.

Zeer zeker rust deze opvatting dan op eene meening
omtrent de bedoeling van den wetgever en juist het gebruik
van het doelmoment acht Kersexy een gruwelijke juri-
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dische ketterij. Maar ik zou veeleer vragen, wat er van
de rechtswetenschap overblijft, als men het doel geheel
daarnit verbant? (1) Ligt niet reeds in de begripshepaling
van het recht van erfdienstbaarheid, erfpacht, opstal,
vruehtgebruik, huur en bruikleen een doelmoment op-
gesloten? Kan men in eene juridische behandeling van
de rechtspersonen (2) het doelmoment ontberen? (stich-
tingen; art. 8 der nieuwe Armenwet; art. 2 en 3 der
Vereenigingswet ; art. 2 Wet Coop.Vereenigingen : Swh. 140).
in  behoort doelbeooging niet tot de elementen van
menig strafbaar feit?

Hoe wil men de competentie van onze waterschappen
omschrijven zonder te letten op het doel der instellingen ?
(Vgl. H. R. 25 November 1889 . 5801, 24 Juni 1892,
W. 6208, Hof Arnhem 22 Mei 1907, W. 8582.) Talrijk
zijn ook de gevallen, waarin weften en verordeningen
de bevoegdheid van Kroon, ambtenaren en zelfbesturen
uitsluitend van de beharfiging van een bepaald aan-
gewezen belang, van het nastreven van een doel, af-
hankelijle maken. Zonder het doelmoment is de Fransche
rechispraak betreffende ,détournement de pouvoir” en
de overeenkomstige Duitsche administratieve rechtspraak
niet te begrijpen. Ook een juist inzicht in de autonomie
is zonder het doelbegrip onmogelijk.

Heeft de schrijver door de elimineering van het doel-
moment veel sappen aan de rechtswetenschap onttrokken,
hij pompt haar nog verder uit, door te verklaren dat
rechtsregelen alleen die wilsverklaringen van den Staat
zijn, welke in den wetsvorm worden uitgesproken. Zoo
wordt dan de gansche administratie met haren vormen-

(1) Vgl. Prof. Krapst in Rechtsg, Mag. 1906, blz. 150,
(2) Zie ook Prof. Srtruvexgn: De beteekenis van het doel der
naamlooze vennootschappen en zedelijke lichamen voor de rechtskracht

hunner handelingen. Rechtsgel. Mag. 1909 blz. 306 e.v.




rijkdom uitgehold tot een kleurlooze uitvoering of aan-
vulling van den in de wet neergelegden rechtsregel.
Welk een dorre wetenschap is het, die geen andere dan
deze qualificatie weet voor het Rijkswegen-, Rijksdijken-
en Rijksrivierenreglement, voor het Veiligheidsbesluit,
het Arbeidsbesluit en het Mijnreglement! Nog daarge-
laten, dat zulk een rechtsgeleerdheid in het geheel geen
plaats laat voor een juridische constructie van autonormnie
en bondsstaat. Zonderling doet het verder aan, dat het
geheele wetgevingsproces geen Staatsfunctie 18, en dat
de regelen, die de wetgeving beheerschen, geene rechts-
regelen zijn. Valt dan een groot gedeelte van Buys' en
Lapannv’s werk en......ook Kgmisex’s theorie van het
wetgevingsproces, van de sanctie en de publicatie buiten
de rechtswetenschap ?

Waarom toch al deze onaannemelijke beweringen?
Zij zijn vermoedelijk een gevolg van overdreven zucht
tot eenheid in de systematiek.

[mmers, als erkend wordt, dat de wetgeving een functie
van den Staat is en dat een verordening rechtsregelen
kan inhouden, dan is het gedaan met eene algemeene
oncerworpenheid van den Staat aan zijn eigen wil, aan-
gezien men alsdan zal moeten onderscheiden tusschen
den Staat, inzoover hij aan den rechtsregel is onder-
worpen, en den normeerenden Staat. Dan kan men
ook den Staatsplicht en den onderdanenplicht niet
eenvoudig aan elkaar gelijkstellen en dan volgt nit het
feit, dat de Staat een wil te kennen geeft, ook niet
onvoorwaardelijk de plicht van den Staat om zijn wil
te volbrengen. De jurist moet dan vanzelf bij de ver-
klaring der wetten den Staal op den achtergrond schuiven
en practisch alleen met de overheidspersonen en hunne
competentiekringen rekening houden.

De theorie van Kmrsex lijdt verder aan eene inner
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lijke tegenstrijdigheid. Immers, hij wil de Staatsrechtsleer
geheel op den positieven rechtsregel opbouwen. Maar om
dit te doen heeft hij drie rechtsregelen noodig, welke
niet in de wet zijn geformuleerd, normen, die hij postulaten
noemt, maar die men in geen geval anders zou kunnen
betitelen dan als ongeschreven rechtsheginselen. Waar
toch is uitdrukkelijk gezegd, dat alle recht Staatswil is?
Waar is het postulaat geschreven, dat de Stant geen
onrecht kan doen? En waar anders dan in het rechts-
bewustzijn is het neergelegd, dat de Staat alleen krachtens
rechtsregelen kan handelen? Zoo Krrsun voor dit laatste
op de grondwetten mocht wijzen, zij geantwoord, dat hij
een desbetreffend grondwettelijk voorschrift niet als
rechtsregel beschouwt, en dat bovendien het gezag van
de Grondwet op zijn beurt slechts in het rechtsbewust-
ziln. wortelt. Zelfs de rechtsregel, zooals Kpeisex die
definieert, is geenszins een zoo reéel en positiefrechtelijk
verschijnsel als de schrijver doet voorkomen. Vooral de
rechtsregelen, die plichten aan de onderdanen opleggen,
treft men in den vorm, waarin Keispy ze omschrijft,
eigenlijk niet aan. Ze moeten n.l. de voorwaarden be-
vatten, waaronder de Staat zal straffen of executeeren.
Behooren nu onder de voorwaarden niet ook alle proces-
sueele eventualiteiten, die wel of niet plaats gevonden
moeten hebben? In elken civiel- of strafrechtelijken regel
moet men die dus opgenomen denken. Elke rechtsregel,
die een speciaal delict formuleert, moet bovendien bepalingen
uit het algemeen deel van het Swh. impliceeren. In het
administratief recht met zijne frequente vergunnings-
regelingen en definities moeten alle regels, die de
vergunningsbevoegdheid omschrijven en alle definities
in den rechtsregel medegedacht worden. Zoo zal b.v. in
Kersen’s systeem de rechtsregel, dat een patroon vronwen
en jeugdige personen niet fe lang mag laten arbeiden,




den inhoud behelzen van artt. 1—3, geheel avtt. 6, 10,
14, 22 der Arbeidswet 1911, daargelaten nog de straf-
processueele bepalingen! Men blijft, dunkt mij, meer in
overeenstemming &én met de nuchtere werkelijkheid van
het positieve recht én met de Rechtsidee, wanneer men
het wezen van den rechtsregel slechts zoekt in hetgeen
het woord zelf aanduidi: een norm, een regel van be-
hooren, en wanneer men de sanctie als een accessoir, een
niet beslist noodzakelijk gevolg van den regel, aanvaardt.
(Vgl. hierover Trzxer in zijn bovengenoemde kritiek,
blz. 828 en 329.)

De hoofdoorzaak, die Krersex’s stelsel tot eene mis-
lukking maakt, is eensdeels des auteurs oordeel over
de taak der rechtswetenschap, anderdeels zijn ultra-
orthodoxe toepassing van de positieve rechtsleer. Wat
het eerste punt betreft, de rechtswetenschap heeft vol-
oens den schrijver ten doel: ,Normen zu gewinnen,
die statuieren, was geschehen soll” (blz. 6) en de
inhoud van deze normen moet ,ausschliesslich und
,allein aus dem positiven Rechte geholt werden” (blz. T).
Dat Krrsexy tot deze scherpe formuleering komt, hangt
samen met zijne opvatting (1), dat men de wetenschappen
moet verdeelen in ,normatieve”, die zieh alleen met het
»s0llen” bezighouden en de yexplicatieve” die alleen het
,sein”  tot studieobject hebben, Nu is deze tegenstelling
in beginsel al niet juist. De jurist, die zich afvraagt wat
de bedoeling der wetten is, hoe zij geconstrueerd zin,
welke algemeene beginselen van recht daaraan ten grond-
slag liggen, speurt zeer zeker na, wat volgens de wetten
,behoort” te geschieden, maar onderzoekt hij niet tevens

(1) Die volgens Krrsen op hare beurt noodzakelijk met iermands
wereldbeschouwing verband moet houden (blz. V; vgl ook blz. X1I,
572! Zoo diep zal men de positieve rechiswelenschap tech niet

hehoeven te gromdvesten !
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wat de geest en het beginsel zijner wetgeving is? En is
omgekeerd de bestudeering b.v. van gewoonterecht, van
de ,Konventionalregel”, van de jurisprudentie, van rechts-
geschiedenis, van tal van onderwerpen der sociologie niet
een onderzoek van hetgeen volgens de rechtsovertuiging
behoort te zijn? De eenige functie van den jurist, die
zuiver normatief is, vertoont zich, indien hij als wetgever
optreedt, maar dat hij in dat geval specifiek jurist is, zal
Krrsexy wel niet gaarne toegeven. Zelfs de rechter is niet
uitsluitend normatief: hij onderzoekt, hoe het bestaande
recht is en concludeert daaruit wat in het concrete geval
behoort.

Houdt men Kensex streng aan zijne woorden, dan wordt
de stof van den jurist beperkt tot wetsartikelen en zijn
taak tot het synthetiseeren en analyseeren daarvan. Zulk
cen arbeid is zeker nuttig om een inzicht te verkrijgen
in bepaalde gedeelten der wetgeving. Doch zijn het nu
juist niet de voortreffelijkste handboeken, welke naast
het systeem en de geledingen van een brok wetgeving
ook de practijk van het rechtsleven onivouwen, kritiek
op wetgever en practijk niet sparende, zoodat zij daardoor
reeds buiten de door Krersex om de rechtswetenschap
getrokken grens freden ?

Zoodra het echter niet meer te doen is om uitlegging
van een web of een wettencomplex, maar het juridisch
onderzoek een algemeen karakter aanneemt, zal de vechts-
wetenschap haar taak breeder moeten opvatten (1), Dit geldi
dan zeker niet het minst voor een algemeene rechtsleer
als' Kersey heeft getracht te ontwerpen.,

Het streven naar zulk een algemeene rechtsleer, wel te

(1) Vgl. Mr. HuysiNGa's bespreking van het proefschrift van Prof.
Mevens: Dogmatische Rechiswetenschap, in Rechtsgel. Magaz. 1906,
blz. 341 en 343,
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onderscheiden van rechtsphilosophie, komt voort uit den
wensch om voor het publiek- en privaatrecht te zamen of
wel voor het publiek recht afzonderlijk eene zekerheid
van terminologie voor algemeene rechtsbegrippen te ver
krijgen, die gelijk is aan de betrekkelijke vastheid der
rechtsbegrippen, waarin de wetenschap, van het privaat-
en strafrecht zich sedert lang verheugt. Dat de behoefte
hieraan in het staats- en administratief recht levendiy
gevoeld wordt, behoeft niet te verwonderen, als men b.v.
de bonte verscheidenheid van indeeling constateert in de
handboeken over staats- en administratief recht. De be-
oefenaar van het staats- en administratief recht kan
echter met het navolgen van de methode van privaat-
en strafrechtwetenschap niet wvoorzichtiz genoeg zijn.
Immers, de algemeene wetenschappelijke termen, welke aan
de privaat- en strafrechtwetenschap benijd worden, hebben
tweeérlei kenmerk, die vele algemeene termen, welke
voor staats- en administratiefrechtelijke verschijnselen in
de algemeene rechtsleer worden gebezigd, missen, Voor-
eerst, en dit is misschien het belangrijkste, komt hun een
reeéle basis in het rechtshewustzijn, de rechtsovertuiging,
het practische rechtsleven, toe. De inhoud dier algemeene
privaat- en strafrechtstermen zijn stukken van hetleven.
In de tweede plaats zijn die termen in de wetten zelf
opgenomen en is de studie van de leerstukken, die zij
bevatten, interpretatie, verduidelijking en uitbouw van de
wet, tovens ook -— de ervaring toont het — een bron
van nieuw positief recht en zelfs van monumenten van
wetgeving als ons Strafwetboek, het Duitsche burgerlijk
en handelswetboek. De algemeene termen, welke de
systematische en dogmatische wetenschap van het staats-
en administratief recht bezigen, vindt men nu juist
veelal niet in de wet. De desbetreffende wetten zijn niet
tezamen uit een door é&én geest bezield systeem voort-
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gesproten en hare terminologie onderling is zeer ver
schillend en vaak zeer onnauwkeurig. Ook de rijkdom der
juridische vormen is in het staats- en administratief recht
belangrijk grooter dan in het privaat- en strafrecht.

Tevens vertoont vooral het administratief recht een
veel meer formalistisch karakter dan het privaatrecht,
gevolg deels van het feit, dat formeel en materieel recht
in het administratief recht niet zoo scherp gescheiden
zijn, deels van de eischen van wetgevingstechniek, die
vaak noopt om een bepaald doel langs een omweg na
te streven, zoodat uit de bepalingen der wet zelf niet
steeds onmiddellijk de strekking te herkennen is. In het
staats- en administratief recht is het aantal niet onmid-
dellijk in het rechtshewustzijn wortelende bepalingen naar
verhouding veel grooter dan in het privaat- en strafrecht.
Nu zal men zeker voorop mogen steller, dat bij de bewer-
king van het positieve recht of uitsluitend een practisch
oogmerk moet voorzitten (de bevordering van de
grondige kennis van het recht, van de juiste toepassing
daaryan en aantooning van noodzakelijke wijzigingen)
of de theoretische drang om het wezen van het positieve
recht, zijn bouw en construclie te doorgronden. Juri-
dische constructies van de bestaande wetgeving van
practische strekking hebben alleen met de reéele rechts-
behoeften rekening te houden en de hoofdbegrippen van
een hierop gerichte algemeene rechtsleer moeten dus
niet gekozen worden naar den uitwendigen vorm der
wetten. Wat het theoretische streven betreft om het
positieve recht in wezen, bouw en constructie te kennen,
om dit doel te bereiken is zeker niet al de omhaal
van eene afzonderlijke algemeene rechtsleer noodig. Zij
loopt veeleer het gevaar, dat ze het positieve recht
uiteen trekt en in brokstukken neerlegt in hokjes,
waarop de etiquetten reeds a priori geplakt zijn, een
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arbeid, waarvan het wetenschappelijk en practisch nut
uiterst gering is.

Ien streng dogmatische en positiefrechtelijk gezinde
jurist kan met zijne methode echter nog veel voor de
wetenschap belangrijk werk verrichten, indien hij de
positieve rechtsleer mniet al te eng opvat. In theorie is
zelfs de mogelijkheid gegeven om met behulp van de
geoorloofde middelen van interpretatie allerlei billijkheids-
overwegingen in de wet binnen te smokkelen. Zoo kan
men den wetten een rekbaarheid verleenen, waardoor zij
steeds grooter terrein bedekken. Op deze wijze handelt
b.v. de administratieve rechter in het buitenland, die,
in uiterlijken schijn steeds naar de wet rechtsprekend,
in werkelijkheid vele beslissingen van rechtvaardigheid
en beleid neemt. Kprsen heeft nu juist het omgekeerde
gedaan. Hij heeft in de positieve rechtsorde nog veel
minder inhoud willen zien dan zij in werkelijkheid bevat.
Door met halsstarigheid vast te houden aan het beginsel,
dat psychologische en sociologische factoren en het doel-
moment volstrekte contrabande voor den jurist zijn, heeft
hij zich blind gemaakt voor het inzicht, dat de positieve
wetgeving zelf zulke factoren en het doelmoment in zich
heeft opgenomen en ze in zooverre tot rechtsbegrippen
stempelt. De juristen, die Kersen bestrijdt, hebben dit
laatste terecht ingezien en wanneer zij psychologisch of
sociologisch redencerden, dan deden ze dat, omdat ze
hierbij door het positieve recht werden geleid. Ook al is
men nog zoo positivistisch aangelegd, dan kan men er toch
moeilijk bezwaren tegen maken, dat b.v. het wezen van
het subjectieve recht of de subjectieve plicht gezocht wordt
in het feitelijke rechtsverschijnsel, dat den wetgever voor
oogen stond, toen hij een subjectief recht of een subjectieve
plicht in de wet neerlegde.

KErsen heeft mijns inziens te veel de waarheid uit
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het oog wverloren, dat de eenheid, die de wetenschap
zoekt, de eenheid is van het beginsel, dat in de ver-
scheidenheid werkt, doch dat een eenheid, die bloot door
uitwissching van de onderscheidingen wordt verkregen,
geen levend beeld van de werkelijkheid kan geven.
Lettende op hetgeen hij zooal uit het lichaam der rechts-
wetenschap wil wegsnijden zou men zijne overdrijving
van de dogmatische methode gevoegelijk als eene chirur-
gische methode kunnen betitelen.

Ik voor mij geloof niet, dat men de toekomst der
staatsrechtwetenschap moet zoeken in een volledig door-
gezette systematiek van den wetsinhoud (1). Men zal
zich moeten bepalen tot eene beschrijving van de organi-
satie van Staat, Staatsorganen en onderdeelen van den
Staat en van de vormen, waarin de Staat zijn werk-
zaamheid verricht, een en ander met aanwijzing van de
in de wetgeving neergelegde algemeene beginselen. Maar
ook het rechtsleven in en van den Staat dient te worden
nagevorscht. Is het leven van het strafrecht te vinden
in de rechtspraak, dat van het privaatrecht én in-de
rechtspraak &n in het de wet aanvullend of op zijde
zettend gewoonterecht (avarij-gros-regels, beursconditién,
aanbestedingsvoorwaarden, naamlooze vennootschappen,
collectieve arbeidscontracten), de bronnen, waaruit het
rechtsleven van het publiek recht kan blijken, zijn veel-
soortiger: studie van rechterlike en administratieve
beslissingen is noodig; de parlementaire practijk dient
even nauwlettend te worden gadegeslagen als de toe-
passing van het verordeningsrecht en b.v. de func-
tionneering en organisatie van het gemeentelijke bestuurs-
en bedrijfscomplex. De regelen, die men hierbij gevolgd

(1) Vgl. over de beteekenis eener algemeene rechtsleer Prof. KRARBE
in Rechtsgel, Mag. 1906, blz. 156.
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vindt, mogen vaak geen positief recht heeten, voor de
kennis van het Staatsleven bezitten ze niettemin gelijke
waarde,

Men zou Kprsey onrecht doen, indien men niet de
hooge wetenschappelijke waarde erkent, welke ondanks
het prineipieel onjuiste nitgangspunt, aan zijn werk niet
ontzegd kan worden. Een gezette studie van het geheele
werk is niet aan te raden. Als handboek kan het echter
uitnemende diensten bewijzen. Van groote beteekenis is
vooral het grondig inzicht, dat in de hedendaagsche
Duitsche litteratuur wordt gegeven. Belangrijk is zijn
kritiek op de theorieén, die het gezag van de wet uit de
wAnerkennung” trachten te verklaren en zijne opmerkingen
betreffende den wil eener collectiviteit (blz. 162 e. v.) zullen
ook den socioloog kunnen interesseeren. Het is trouwens
een eigenaardigheid van dit werk, waarin zoo krachtig wordt
geijverd voor eene beperking van het terrein der rechts-
wetenschap, dat het door zijne negatieve kritiek kan
bijdragen tot verheldering van het inzicht in vele niet
positief-rechtelijke verschijnselen, b.v. in het vraagstuk,
waarom nu eigenlijk het meerderheidsbeginsel in onze
Staatsorde wordt gehuldigd. Van veel belang zijn voorts
de opmerkingen over rechtspersoonlijkheid en de juridische
constructie van het wetgevingsproces.

Wie voor een theoretische algemeene vraag van publiek
recht georiénteerd wenscht te worden én ten aanzien
van de probleemstelling én ten aanzien van de voor-
naamste litteratuur, zal in Kersex's boek een goudmijn
vinden,

Mr. J. J. Boasson.




Engelsche en Nederlandsche kinderwetgeving (1).

»Uet ensemble de mesures lépislatives contre la erimi-
nalité juvénile, la souplesse de la procédure qu’elles
édictent, donnent 4 la Hollande une place hors de pair
dans le louable effort, que font aujourd’hui toutes les
nations civilisées pour concilier les rigueurs nécessaires
de la répression avec le respect dit a4 I'enfant”.

Dit oordeel van een buitenlandsch schrijver, waarin
aan ons land ten opzichte van de strafrechtelijke kinder-
weigeving zulk eene hooge plaats wordt toegekend,
kan ons niet anders dan aangenaam zijn. Het schenkt
ons vreugde en voldoening,
met den factor van hoffelijkheid, welke misschien iu die

ook al houden wij rekening

uitspraak geacht mag worden aanwezig te zijn. Ver-
gelijken wij onze kinderwetgeving en in 't bijzonder
het daaraan ten grondslag liggend beginsel, dat langs
nieuwe banen moet worden gestreefd naar bestrijding
ran de criminaliteit der jeugd en daartoe onherroepelijk
met de oudere beginselen wvan sgtrafrecht moet worden
gebroken (2), met hetgeen het buitenland ons nu en dan
te hooren en fe aanschouwen geeft, dan vooral komt
de beteekenis van het hier fe lande wverrichte heryor-
(1) Geschreven naar aanleiding van ade Children Act 1908, aca-
detnisch proefschrift van M. I. F. P. ScuinvreLp (Groningen, 1911).
(2) Sterk wordt dit peaccentueerd en tevens betreurd in het
academisch proefschrift van Mr. R. Korre (Eenige strafrechtelijke
beschouwingen in verband met het beginsel van de wet van 12 Febr.
1901 (Stbl, no. 6G3). Groningen, 1900).




47

mingswerk ons helder vo6r oogen te staan. Wanneer
wij lezen, hoe een viertal jaren geleden BAERNREITHER
in esne bijeenkomst van de aanhangers der nieuwe
strafrechtsrichting, aan het einde van eene voordracht
over Kinderrechtbanken het bezwaar onder de oogen
ziende, tegen het moderne ,Jugendstrafrecht” aangevoerd,
er aan herinnert, dat ook in Qostenrijk de statistiek eene

stijging van de criminaliteit der jeugd — relatief en
absoluut — aangeeft, in verband daarmede vraagt naar

de resultaten van het tot dusverre gehuldigd systeem
van berechting, vraagt, wiar de ,louterende” invloed
van de straf is, en tegenover dat oude systeem een nieuw
stelt, waarbij in plaats van de gevangenisdiscipline treedt
de arbeidsdiscipline en de jeugdige delinquent, aan zijne
omgeving onttrokken, wordt opgeleid tot een beroep en
tot een arbeidzaam leven, om tot een nuttig mensch in
de maatschappij te kuunen opgroeien (1), ... dan zijn wij
blijde, dat in ons land dit nieuwe systeem reeds burger-
recht verkreeg. En niet minder intens is ons gevoel
van voldoening over het feit, dat onze kinderwetgever
den nieuwen koers heeft gevolgd, wanneer wij zien, hoe
de nieuwe [Fransche wet op de kinderberechting nog
het oordeel des onderscheids heeft gehandhaafd (2),
voortsukkelende met een criterium, hetwelk onze wet-
gever als onbruikbaar en vermolmd prijsgaf. Was 't de

(1) Deze voordracht («Ueber JTugendgerichtes) werd gehouden in
1908 in eene «Landesversammlungs van de cLandesgruppe Deutsches
Reichy van de Intern. Krim. Vereinigung, en komt voor in de Mittei-
lungen, Band XV, blz. 517.

(2) Een kort overzicht van deze wet geeft het W. v. h. K. in
nb, 9353, Frrpivaxp DrReEyFUs zegh er van in zijn opstel ¢«Les tribunaunx
pour enfantsy (Mitteilungen der Int. Krim. Vereinigung XX, blz, 621):
«Peut-gtre la rvéforme aurait-elle pu étre plus hardie; telle quelle

est, elle constitue un progrés et le germe se développeray.
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zin voor het wonderbare, het geheimzinnige, die den'
Franschen wetgever te machtig was en hem er niet toe
kon doen besluiten om de ,tooverformule’ (1) te bannen,
welke het bedoelde ecriterium zoo overtuigend bleek
te zijn ?

Dit oordeel over de betrekkelijke deugdelijkheid van
onze Nederlandsche kinderwetgeving wordt bevestigd
door de kennismaking met het helangrijk en verdienste-
lijk proefschrift van Mr. ScméNreLd over de nieuwe
Engelsche Children Act. Aan het einde van dit werk,
waarin de tekst der zeer uitvoerige wet is afgedrukt,
voorafgegaan door eene Inleiding over de hoofdlijnen
van het strafproces en de rechterlijke organisatie in
Engeland en door een drietal hoofdstukken (2), conclu-
deert de schrijver, dat de uitgangspunten van de
Engelsche en de Nederlandsche kinderwetgeving gelijk
zijn en ook in de uifwerking van de beginselen vaak
overeenstemming bestaat; hij noemt de punten van
verschil op, ten aanzien waarvan hij aan onze welgeving
de voorkeur geeft, om ten slotte die punten van de
Engelsche wetgeving aan te geven, welke hij gaarne in
het Nederlandsche stelsel zou zien ingevoegd. Voor het
doel, hetwelk wij ons in deze bladzijden voor oogen
stellen, komt 't op deze laatste punten aan. De over-
tuiging, dat op den weg van kinderwetgeving en
kinderberechting ook ons land bezig is voort te schrijden,

(1) Prof. G. A. vanx Hawmern in zijn artikel «De misdadige jengd
en de Nederlandsche wety, de Gids, 1895, 111, op blz, 119,

(2y Deze driedeeling is te betreuren. Eerst wordf de inhoud van
de wet weergegeven, daarna de geschiedenis van de wet (ten aanzien
van hare verschillende onderdeelen) behandeld, eindelijk — weér
ten opzichle van de onderdeelen — de vergelijking tusschen de wet
en de Nederlandsche Kinderwetten getrokken, Aan een gemakkelijk
overzicht over eenig bepaald punt is deze indeeling niet bevorderlijk.
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en voldoening over het reeds bereikte niet mag geven
een gevoel van eigen voortreffelijkheid en van voldaan-
heid, schenkt juist aan die punten eene bijzondere
beteekenis. Te meer, waar wij, bij de evolutie welke
ons strafrecht en strafprocesrecht bezig is door te maken,
gaarne den blik werpen ook op onze overzeesche naburen,
niet om slaafs na te volgen wat déér door gestadigen
groei geworden is, maar om met het dddr bereikte ons
voordeel te doen, en waar die naburen juist aan het
vraagstuk van de kinderbescherming zich in de laatste
decennia zooveel lieten gelegen liggen en daadwerkelijk
de waarheid bewezen hebben van de uitspraak, dat de
zorg voor de jeugdige delinquenten leidt tot repressie
van de criminaliteit zelve (1) (2).

De bedoelde punten zijn de volgende (blz. 125): scherpe
strafbepalingen tegen den pandjeshuishouder en den
handelaar in oud roest, die goederen in pand nemen
of koopen van een kind; mogelijkheid van beboeting
van ouders (of voogd) in plaats van het kind; ruime
erkenning der voorwaardelijke veroordeeling onder

(1) Zie Mr. J. SrmoN VAN DER Aa in zijn academisch proefschrift
aDe rvijksopvoedingsgestichten in Nederland» (Amsterdam, 1890),
blz, 4 en de in de noot aangehaalde uitspraak van VoN JAGEMANN.

(2) Op den onrustbarenden omvang van de jeugd-criminaliteit
wordt o. a, gewezen in de «Memorie van Toelichting» op het wels-
ontwerp, voorkomende in de bekende «Beitrige zur Reform des
Strafprozessesy, uitgegeven door Dr. FraNz Apickes e. a. (Band I,
Heft 1). Daarin lezen wij: «Die amtliche Kriminalstatistik des Deutsehen
Reiches gibt ein auszerordentlich trauriges Bild iitber die wachsende
Kriminalitit jugendlicher Personens. Van 1882 tol 1905 bedroeg de
toeneming van de eriminaliteit bij de veroordeelden in °t algemeen
20 pCt., bij de jeugdige veroordeelden 26 pCt. (Entwurf zu einem
Reichsgesetz, betreffend die Ahndung und Verfolgung strafbarer
Handlungen weleche von jugendlichen Personen begangen werden,

1908, blz. 9 en 10).

Themis, LXXIVea dl. (1013) le st. 4
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probation; westiging van kinderrechibanken, liefst door
den wunicus judex bezet; eene bepaling waardoor de
leeftijdsgrenzen voor den vechter niet meer dan een
richtsnoer opleveren. Zij zijn dus vijf in aantal. Achter-
eenvolgens willen wij daarbij stilstaan.

Het perstr wordt aldus omschreven : scherpe strafbepa-
lingen tegen den pandjeshuishouder en den handelaarin oud
roest, die van een kind goederen in pand nemen of koopen.

De Children Aect 1908, volgens den considerans ,an
act to consolidate and amend the law relating to the
protection of children and young persons, reformatory
and industrial schools, and juvenile offenders, and
othérwise to amend the law with respeet to children and
young persons” (1), heeft zich een tweeledig doel gesteld.
Vooreerst om tal van hier en daar verspreide, uit ver-
schillende tijden dagteekenende voorschriften tot &én
geheel samen te voegen, dikwijls onder het aanbrengen
van  wijzigingen. En daarnaast om, rekening houdende
met de gebleken behoefte, nieuwe bepalingen in het
leven te roepen.

Ten aanzien van de onderhavige quaestie kon de
wel van 1908 zich bepilen tot de eerstgenoemde functie.
(reheel ongewijzigd werd overgenomen de bepaling van
eene wet van 1871, houndende verbod om oud metaal
van personen beneden de zestien jaar op te koopen.
Met cenige wijziging werd overgenomen de bepaling van
de pandjeshuishouderswet (Pawnbrokersact 1872), ver-

(1) Met achild» worden aangeduid zij, die beneden de 14 jaar
oud zijn; mel «young persony zij, die tusschen de 14 en 16 jaar
oud zijn, Enkele bepalingen der wet strekken tot afzenderlijke
bescherming van de winfantsy, n.l. de kinderen beneden de 7 jaar.

In het in de vorige noot genoemde ontwerp zijn «Jugendlicheny
de personen tusschen 14 en 48 jaar, «Kinder» zij, die jonger zijn

dan 14 jaar. Deze laatsten kunnen niet strafrechtelijk vervolad worden.
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biedende eenig voorwerp in pand aan te nemen van
een kind beneden de twaalf jaar, welke wijziging hierin
bestond, dat de leeftijd werd verhoogd tot veertien jaar,
terwijl in Londen en Liverpool, waar reeds onder de
genoemde wet van 1872 gebruik was gemaakt van de
bevoegdheid om een hoogeren leeftijd te stellen, ook
onder de nieuwe wet de leeftijd van zestien jaar is
behouden gebleven. :

Schrijver begroet beide strafbepalingen met groote
sympathie. Waar de pandjeshuishouder en de shandelaar-
in-alles-en-nog-wat” aan de jengdige dieven maar al te
gemakkelijk de gelegenheid geven om de gestolen waar
van de hand te doen, ja zelfs vaak tot misdrijf aanzetten,
en de practijk leert dat zij meestal niet als helers kunnen
worden gestraft, daar acht hij het theoretisch gerecht-
vaardigd en practisch gewenscht om hun te verbieden
iets in pand te nemen of op te koopen van een jeugdige,
b.v. beneden den leeftijd van zestien jaar.

Hoewel in 't algemeen mijne sympathie voor nieuwe
straf bepalingen eene matige is, meen ik, dat hier inder-
daad veel voor de verwezenlijking van schrijver’s denk-
beeld is te zeggen. Natuurlijk moet de vraag, of er
voldoende termen aanwezig zijn voor de bedoelde straf-
baarstelling, zelfstandig onder de oogen worden gezien,
los van het leerstuk van de heling. Het feit, dat wij
telkens in de rechtszaal ,opkoopers” zien verschijnen,
nit wier gedragingen en houding overfuigend blijkt,
dat de door art. 416 vereischte wetenschap van de
misdadige herkomst van het verkochte bij hen aanwezig
was, en die toch aan den greep der strafwet ontkomen,
is Jier niet afdoende (1). Zelfs de overweging, dat dit

(1) Zie omtrent het subjectief element van art. 416 W. v. Sr. de
Jurisprudentie van den Hoogen Raad, neergelegd o. a. in het arrest
van 30 Jannari 1905 (W. 8175), waarbij de 1uer-\\'r,n'd| gehuldigd dat
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feit — zoo bekend aan een ieder, die van de strafrechts-
pleging, vooral in de groote steden, op de hoogte is —
het openbaar gevoel van rechtszekérheid en rechtvaardig-
heid in niet geringe mate schokt, mag hier geen gewicht
in de schaal leggen. Met ficties, in dien zin dat het
koopen of in pand nemen van jeugdige personen op
zich zelf reeds zou opleveren het voor heling vercischte
opzet, kan niet worden geopereerd. Waar 't op aankomt
is dit, of er voldoende grond is voor een zelfstandig
verbod, door straf te handhaven, in den geest van het
door Mr. ScméNrFELD voorgestane. M. i. is die grond
aanwezig. Kan men op deze wijze treffen — repressief
en daardoor tevens, wat de hoofdzaak is, preventief —
het kwaad, dat de crimineele jeugd steeds, ter stiller
ure, in het duister, aan de achterdeur, tersluiks, het
gestolene van de hand kan doen, en, dit wetende,
gemakkelijker tot diefstal overgaat, dan is deze over-
weging voldoende om eene strafbepaling als de bedoelde
te rechtvaardigen. Tegenover den pandjeshuishouder of
opkooper zal deze niet hard of onbillijk zijn; een groot
algemeen belang zal daardoor worden gediend; de prak-
tijk zal aan hare toepassing geene onoverkomelijke
bezwaren in den weg leggen.

Het is hier de plaats om melding te maken van eene
regeling, welke

in tegenstelling met de voorafgaande —
eene schepping is van de nieuwe Engelsche wet, n.l. het

wanneer de beklaagde de misdadige herkomst van het goed heefl
begrepen, hij ook voor zichzelf daarvan overtuigd is, welke over-
tuiging de vereischbe welenschap oplevert, en het arrest van 17 Juli
1905 (W. 8259). De formuleering van het arrest van 30 Juni 1902

(W. 7804) — waarvan, in helingszaken, de verdediging niet naliet
een dankbaar gebruik te maken| — was in zooverre strakker, dat zij

meer rechtstreeks deu nadruk legde op de wefenschap als zoodanig

en dus meer scheen te eischen dan het «begrijpeny.
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rookverbod voor jeugdigen. Wel neemt schrijver dit
punt niet op onder de aan het slot van zijn werk
opgenoemde desiderata, maar toch schijnt het mij inte-
ressant genoeg toe om even aangestipt te worden.
Begrijpelijk is ’t, dat toen de Engelsche Regeering met
een streng ontwerp voor den dag kwam teneinde het
groote kwaad van het rooken door jeugdigen tegen te
gnan, zij eene krachtige oppositie tegenover zich vond,
eene oppositie, niet alleen steunende op principieele
bezwaren, ontleend aan de ,onduldbare staatsvoogdij”
welke door de ontworpen regeling zou worden in het
leven geroepen, maar ook ontleend aan allerlei practische
bedenkingen, waarvan vooral deze &éne waard is te
worden geboekstaafd, dat voorschriften als de door de
Regeering gewenschte juist het rooken door kinderen
zouden bevorderen, omdat de knaap, die immers vooral rookt
omdat hij ’t ,kranig” vindt, daartoe te eerder zal komen,
indien het verboden is. Bij de verdere behandeling van
het wetsontwerp gaf de Regeering gedeeltelijk aan de
wenschen van de oppositie toe; oo verviel o. a. de
strafbaarheid van den jeugdige zelven. Gehandhaafd
bleef echter het beginsel, dat verkoop aan jeugdigen
beneden de 16 jaar strafbaar is (in dien zin, dat ver-
koop van sigaretten en sigarettenpapier altijd strafbaar
zou zijn, maar van tabak alleen dan, wanneer de ver-
kooper wist of hehoorde te weten, dat deze bestemd was
voor het persoonlijk gebruik van den jeugdige), en weér-
stand werd geboden aan eene poging om de leeftijdsgrens
te verlagen tot 12 jaar, terwijl ten slotte op aandrang
van het Hoogerhuis de fouilleeringsbevoegdheid van de
politie, welke bij de behandeling in het Lagerhuis was
komen te  vervallen, weder, echter alleen tegenover
Jjongens, werd opgenomen,

Wij komen nu tot het TwrEpm punt, door schrijver
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geformuleerd als: mogelijkheid van beboeting van ouders
(of voogd) in plaats van het kind.

Kon ik mij ten aanzien van den pandjeshuishouder
en den opkooper met de in het proefschrift voorgestane
denkbeelden vereenigen, hier is dit niet het geval. Het
hetoog, waarvoor de materialen tevoren in het proef-
gchrift verspreid zijn te vinden, vinden wij op blz
110—112. Daar wordt de bijzondere maatregel, dien het
Engelsche recht kent, n.l. de bestraffing van de ouders
indien het kind een delict heeft gepleegd, theoretisch
besproken. In tegenstelling met de Memorie van Toe-
lichting op onze (Nederlandsehe) strafrechtelijke Kinderwet
wordt het optreden van den welgever tegenover gevallen
van schuld of nalatigheid der ouders verdedigd met dit argu-
ment, dat dikwijls, ook dan wanneer er geen grond is voor
ontzetting nit de ouderlijke macht, een scherper toezicht
van de ouders het delict waarschijnlijk had kunnen
voorkomen, en dus, waar de moreele schuld der ouders
vaststaat, eene beboeting van hen alleszins gerechtvaardigd
is. Zal de wetgever nog werder gaan en aan den rvechter
de bevoegdheid toekennen om de ouders ook tot prineci-
pale vrijheidstraf te veroordeelen? Schrijver zou, uit
practische overweging, deze yraag ontkennend willen
bheantwoorden. Immers, in het door hem verdedigde
stelsel is 't de bedoeling ,vooral die ouders ernstig te
waarschuwen, die het goed met hun kind meenen maar
slapper of nalatiger zijn dan vereenighaar is met de tucht,
die de betrokken jeugdige hehoeft”. Daarom zal met eene
hoete kunnen worden volstaan (blz. 112).

Wat hebben wij van dit desideratum te denken ? Laat
terstond worden erkend, dat een drang, als daarin wit-
geoefend, niet alleen volkomen wverklaarbaar is maar
zelfs tot zekere hoogte kan worden gebillijkt., Staat 't
vast — en niemand, die met de praktijk der Kinder-
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wetten bekend is, zal dit onfkennen — dat in wvele
gevallen tusschen de verwaarloozing van de zijde der
ouders en de ecriminaliteit van de kinderen een nauw,
ja! men mag zeggen een causaal verband bestaat,
dan heeft de vraag, of hier de strafwetgever eene taak
heeft te vervullen, eene niet te miskennen beteekenis.

Toch aarzel ik niet deze vraag ontkennend te beant
woorden.

Voorop worde gesteld, dat voor de ernstige gevallen
van kinderverwaarloozing het instituut van de ontzetting
uit de ouderlijke macht daar is om aan den ongewenschten
toestand een einde te maken en op de verzorgers van
hel kind een maatregel toe te passen, welke bedoeld is
eene schande voor hen te zijn en in verreweg de meeste
gevallen ook als zoodanig door hen gevoeld wordt en
een werkelijk leed voor hen is (1). Daarbuiten staan die
gevallen, waarin voor dezen uitersten maatregel geen

(1) Voor de belangrijke en veelbesproken quaestie, in hoeverve de
mogelijkheid van de ontzetting een motief is voor kinderverwaar-
loozing, en dus door de Kinderwetten indirect een groot kwaad
wordt in de hand gewerkt, verwijs ik in 't bijzonder’ naar het
academisch proefschrift van Mr. N. pe Bexepirry «Ouderlijke macht
en Kinderbescherming» (Amsterdam, 1910), hetwelk de aanleiding
was tot mijn opstel in dit tijdschrift «lets over onze hurgerrechte-
lijke Kinderwettens (1911). — Zie over een der krachtigste middelen
om dit kwaad, vermindering van het verantwoordelijklieidsgevoel
der ouders, tegen te gaan, n.l. den dwangovbeid in eene wevk-
inrichting o. a. het opstel van Mr. J. A, vay Hamgt in het Tijd-
schrift voor Strafrecht, deel XXT, «Schending van den onderhouds-
plichty. Langs dezen weg is m. i. meer te bereiken dan door ver-
scherping van art. 255 Wethoek van Strafrechl (verlating van
hulphehoevenden), waarop o. a. werd aangedrongen in het Rapport
der Voogdijraden over de praktijk der Kinderwetten, als bijlage
afgedrukt bij de Memorie van Toelichting op het ontwerp der
novelle van 1909 (Bijlagen Handelingen der Tweede Kamer, 1907—
1908, no. 280. 4).
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genoegzame grond aanwezig is, gevallen waarin de fout
van de wettelijke verzorgers van het kind hierin bestaat,
dat zij niet voldoende toezicht hebben uitger'lefend, het
element van fucht, waaraan het kind onderworpen moet
zijn, mniet tot zijn recht hebben doen komen, Zal nu in
deze gevallen eene beboeting van die verzorgers gerecht-
vaardigd en gewenseht zijn? Is hier zulk eene mate van
schuld, zulk een duidelijk aanwijsbaar en ernstig verzuim
aanwezig, dat de wetgever naast hunne zedelijke verant-
woordelijkheid eene strafrechtelijke aansprakelijkheid heeft
in het leven te roepen?

Ik geloof inderdaad van niet. Het is bekend, dat reeds
thans, ingeval aan den jeugdigen delinquent eene boete
wordt opgelegd, feitelijk de ouders meestal de boete
betalen en zij dus de geldelijke gevolgen dragen van
het gepleegd strafbaar feit, hetwelk zij misschien, door
krachtiger optreden tegenover het kind, hadden kunnen
voorkomen, Iets anders echter is 't een dergelijken toe-
stand te aanvaarden, iets anders is 't de ouders zelven
door een strafvonnis te treffen. Principicel schijnt mij
wulks verkeerd toe, omdat hier van de zijde der ouders
geen bepaald omschreven rechtsplicht wordt verzaakt,
niet eene zoodanige inbreuk op de rechtsorde gemaakt
wordl, dat van het plegen van onrecht kan worden
gesproken. Practisch is 't m. i. bedenkelijk, omdat de
strafrechter zou komen te staan voor niterst moeilijke en
teére quaesties van opvoeding, allerlei vragen van huiselijk
tuchtrecht (met welke hij zich, behalve in gevallen
van dringende noodzakelijkheid, beter niet inlaat), en
deze bemoeiing niet aan het prestige van zijn optreden
zou ten goede komen.

En dan ligt mij nog iets op het hart. De vrees is
niet denkbeeldig, dat juist hier zich bij den rechter eene
zekere neiging zal openbaren om te ‘spoedig bij de cuders




de voor de strafbaarheid vereischte schuld aan te nemen.
In dit opzicht is leerzanm het door Mr. ScnONFELD op
blz. 84—85 medegedeelde. Wij lezen daar, hoe de voor
ons onderwerp zoo belangrijke Youthful Offenders Act
van 1901 de mogelijkheid invoerde van eene veroor-
deeling van den wettelijken vertegenwoordiger van den
jeugdigen delinquent, indien hij aanleiding tot het plegen
van het strafbaar feit had gegeven door den jeugdige
* geregeld aan zijn lot over te laten; en dat de Children
Act van 1908 deze aansprakelijkheid heeft verscherpt,
door den bewijslast om te keeren, in dien zin, dat de
ouders worden veroordeeld {fenzij hunne onschuld moge
blijken. Welnu! het gevaar is m. i. niet uitgesloten, dat
— ook al mocht onze wetgever zijn Engelschen collega
in dit laatste opzicht niet volgen, m. a. w. de schuld
van de ouders niet presumeeren — toch de rechter
feitelijk te veel in die richting zal worden gedreven, en
dus een toestand zal ontstaan, welke zich moeilijk laat
rijmen met zuivere strafrechtelijke beginselen.

Wij komen nu tot de twee belangrijkste punten,
respectievelijk aldus geformuleerd, ,ruime erkenning der
voorwaardelijke veroordeeling onder probation” en
yvestiging van kinderrechtbanken, liefst deor den unicus
judex bezet”. Hoewel zij nauw met elkander samen-
hangen, zullen wij duidelijkheidshalve ze bij onze
bespreking gescheiden houden.

Vooreerst dus het pErpr punt, voorwaardelijke ver-
oordeeling en ,probation”.

In het tweede hoofdstuk geeft schrijver de wordings-
geschiedenis van de voorwaardelijke veroordeeling en
de probation, en schetst, hoe in 1887 de Probation of
first offenders act voor den rechter de mogelijkheid
opende om den jeugdigen delinquent beneden de 16 jaar,
die zich had schuldig gemaakt aan een feit, waartegen
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niet meer dan twee jaren gevangenisstraf was bedreigd,
en mniet wroeger was veroordeeld, fe laten gaan onder
voorwaarde ,dat hij zich goed zou gedragen en gedurende
een tijd, door den rechfer te bepalen, na oproeping zal
verschijnen om een vonnis tegen zich te hooren uit-
spreken, indien zijn gedrag niet aan de verwachtingen
beantwoordt” (blz. 86). Deze wet werd vervangen door
de Probation of offenders act 1907, welke meer ruimte
gaf aan de toepassing van het instituut van de voor-
waardelijke veroordeeling door den rechter niet meer
aan de bovengenoemde voorwaarden te binden, en het
nauwkeurig in acht nemen van de door den rechter te
stellen voorwaarden beter verzekerde door den rechter
de bevoegdheid te geven om te gelasten, dat een proba-
tion officer gedurende den proeftijd toezicht op den
delinquent zal uitoefenen, terwijl op verzoek van den
probation officer de rechter de gestelde voorwaarden zal
kunnen wijzigen of binnen den gestelden proeftijd den
jeugdige van verder toezicht zal kunnen ontslaan.
Schrijver’s wenschen (blz. 108-—-110) gaan eene zelfde
richting uit; hij bepleit de toelaatbaarheid van de voor-
waardelijke veroordeeling op ruimere schaal dan waarop
zij thans ten aanzien van jeugdige delinquenten is toe-
gelaten, en het instituut van den probation officer, liefst
in dien geest, dat als zoodanig geeneambtenaren worden
aangesteld maar samenwerking worde gezocht met ver-
eenigingen als Pro Juventute, het Leger des Heils en
dergelijke.

Met deze denkbeelden kan ik mij geheel vereenigen.
Zioowel de voorwaardelijke veroordeeling als de ,probation
officer” zijn instellingen, welke, tot grootere ontwikkeling
gebracht, aan de kinderberechting zullen ten goede
komen.

Wat de voorwaardelijke veroordeeling tot tuchtsechool-
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straf aangaat, zooals ons art. 39 oeties die kent, is
samenkoppeling daarvan aan de berisping en in verband
daarmede de beperking (bij misdrijven) tot kinderen
beneden de veertien jaar, eene ernstige fout van onze
penitentiaire kinderwetgeving. Wil men de berisping in
den tegenwoordigen vorm van siraf handhaven (eene
straf, welker beteekeniz als zoodanig, omgeven door een
nimbus van officieel verfoon, mij bij uitstek twijfel-
achtig toeschijnt (1)), dan worde in ieder geval de voor-
waardelijke veroordeeling daarvan losgemaakt. Ook
wanneer wij ons stellen op het standpunt, dat alleen
voor den strafrechtelijk minderjarige de voorwaardelijke
veroordeeling kan worden uitgesproken — een stand-
punt, dat zoo spoedig mogelijk moge worden verlaten,
door aanneming van het thans aanhangige wetsontwerp ! —
dan is in het stelsel zelf van onze Kinderwetten, in het
beginsel van vrijheid voor den rechter om, los van
dogmatische overwegingen, uitsluitend met het belang
van het kind rekening te houden, de bedoelde ver-
ruiming van het institunt noodzakelijk te achten. Zelfs
de gevallen van recidive, waarvoor naar de opmerking
van Mr. Scuénrenp op blz 109, zoo men wil, eene uit-
zondering zou kunnen gemaakt worden, zou ik niet
willen buitensluiten. Zeer goed kan men zich het geval
voorstellen, dat een strafrechtelijk minderjarige, reeds
vroeger tot geldboete veroordeeld, opnieuw terechtstaat

(1) Men houde het onderscheid in 't oog tusschen deze bervisping
(als straf) en de berisping, door het Openbaar Ministerie aan den
jengdigen delinquent ten parkette gegeven, wanneer van strafver-
volging wordt afgezien, een maatregel, die spoediger op Liet straf baar
feit volgt en het formeel-officicel karvakier van straf mist. Op dit
onderscheid wees My, L. Gu. Besier in den aanvang van zijn opstel
«De berecliting van strafzaken tegen kindereny (Tijdschrift voor
Strafrecht, XVIII, blz. 188).
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en de rechter nu eene voorwaardelijke veroordeeling tot
tuchtschoolstraf wenschelijk acht, d. w. z eenerzijds de
mogelijkheid van een krachtdadig optreden tegenover
den jeugdigen wetsovertreder wil geopend zien, ander-
zijds de mogelijkheid niet wil afsnijden, dat deze —
met die tuchtschoolstraf viér oogen — zijn leven betere,
en dus het gewenschte resultaat op deze wijze worde
verkregen. Het werkelijke leven met zijne tallooze
schakeeringen zal ongetwijfeld zulke gevallen aanbieden,
waarin de bijzondere omstandigheden afwijking gebieden
van het beginsel, dat op hem, die ongevoelig bleek voor
den zachteren maatregel, de hardere zal moeten worden
toegepast. Geene uitzondering dus van de voorwaardelijke
veroordeeling voor de gevallen van recidive!

Aan het instituut van de voorwaardelijke veroordeeling
is zeer nauw verbonden dat van den probation officer,
inzooverre de eerste hare volle beteekenis krijgt door
het no het wvonnis op den jeugdigen delinquent uitge-
oefend toezicht. Het komt er op aan dezen niet los te
laten, maar moreel en feitelijk te steunen; een werk
van tact en toewijding, dat aan hem, die het verricht,
bijzondere eischen stelt.

Het is bekend, dat ook hier te lande de instelling
van den ,probation officer” hare intrede heeft gedaan
in den vorm van den ,Ambtenaar voor de Kinderwetten”,
die in ellt van onze vier grootste steden zijne veelom-
vattende, belangrijke functie vervult. Aan hem moge
hier eene enkele opmerking worden gewijd.

Gewezen worde vooreerst op de wenschelijkheid, dat
hij, werkende onder toezicht van vereenigingen, openbaar
gezag of openbare lichamen (1), niet het karakter hebbe

(1) Te 's-Gravenhage is de Ambtenaar voor de Kinderwetten werk-

zaam onder toezicht van eene commissie, bestaande uit den Officier
van Justitie, den Voorzitter van den Voogdijraad en den Voorzitter
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van een ambtenaar in den technischen zin des woords, en
in het bijzonder niet zij politieambtenaar. Misschien zal
deze eisch overdreven geacht worden, en daartegenover
herinnerd worden aan de Juvenile Court van Birming-
ham, waar aan drie vaste fof de politie behoorende
probation officers zijn verbonden. Men bedenke echter,
dat bijzondere plaatselijke omstandigheden op dit feit
van invloed zijn geweest (1). In 't algemeen mag m. i.
worden vastgehouden aan de stelling, dat voor de ver-
vulling van zijn zeer eigenaardige taak, d. w. z in
het belang van de positie, die de bedoelde persoon heeft
in te nemen, den invloed die van hem moet uitgaan
en vooral het bijzondere vertrouwen dat in hem moet
worden gesteld, het karakter van politieambtenaar niet
bevorderlijk zou ziju. Ook wanneer hij ware een politie-
ambtenaar, uitsluitend werkzaam voor dit bepaalde doel,
dus niet met andere politiewerkzaamheid belast, zou het
genoemde bezwaar, hoewel in mindere mate, zijne kracht
behouden. Ja, zoozeer is m. i. aan het beginsel vast te
houden, dat eene aanstelling van den Ambtenaar voor
de Kinderwetten als onbezoldigd rijksveldwachter, waar-
door hij de bevoegdheid zou krijgen om proces-verbaal
op te maken en dus, ook in de oogen van het publiek,
tot zekere hoogte politieambtenaar zou worden, m. i
niet aan te bevelen is (2).

van Pro Juventute. Twee dagen van de week is hij ter beschikking
van den Voogdijraad, de overige dagen van de week ter beschikking
van Pro Juventate, terwijl de Officier van Justitie hem steeds kan
onthieden.

(1) Mr. J. A. van Verscuyer «Kinderrechibanken» (academisch
proefschrift, Utrecht 1912), blz. 103.

(2) Hoewel ik met den schrijver van het artikel «Tuchteloosheid
en hare bestrijdings (in «de Gidsy van Mei LL), den Heer Rogst
van Livpurg, veel gevoel voor eene kinderpolifie, als deel van de
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Voorts worde de nadruk gelegd op de gewichtige taalk,
wellke de Ambtenaar voor de Kinderwetten te vervullen
heeft buiten de strafvervolging om, als men ’t zoo
noemen mag acher de schermen, zoowel in de gezinnen
van de ,misdadige jeungd” als ten parkette van den
Officier van Justitie, die in de door hem verstrekte
inlichtingen een kosthaar materiaal zal vinden bij de
beantwoording der vraag, of tot wvervolging van den
jeugdige, tegen wien proces-verbaal werd opgemaakt, zal
worden overgegaan. Wie, die heeft kennis gemaalkt met
Jax Frrre's ,Misdadige Kinderen” (1) en den schrijver
heeft vergezeld op diens tocht te zamen met den Ambie-
naar voor de Kinderwetten door Amsterdam, getuige is
geweest, in welk eene groote verscheidenheid van gezinnen
de Ambtenaar optreedt, nu streng vermanend en berispend,
dan gemoedelijk toesprekend en opwekkend, trachtende
te werken op de betere gevoelens, welke ook in deze
wereld van misdaad en ellende aanwezig zijn, zich
‘niet bepalende tot de misdadige jeugd zelve, maar
ook met dé ouders zich inlatende en dezen ,beterschap”
latende beloyven,. ... wie, die ditalles medemaalkte, wordt
niet diep ervan doordrongen, dat hier in stilte een groot
en goed werk wordt gedaan, dat hier krachtig gestreefd
wordt om de strafvervolging onnoodig te maken en te
voorkomen? Eun wie gevoelt niet in 't bijzonder nog dit,
dat van de ernstige aansporing, door den Ambtenaar
tot de ouders gericht om hunne plichten tegenover het
kind beter te vervullen, van een toezicht, in dit opzicht

gewone politie, zou ik haren werkkring beperkter wenschen dan
sehrijver voorstelt en mel name niet willen uitbreiden tot het
behandelen van kinderzaken voor de justitie en het uitoefenen van
toezicht op de jeugdige patiénten, die reeds eenmaal in behandeling
zijne zeweest (hlz. 325).

(1) Met inleidend woord van Prof. Mr. G. A. van Hamen
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op de ouders uitgeoefend buiten elk ambtelijk gezag om
door organen der vrije maatschappij, meer kracht ten
goede kan uifgaan dan van strafbepalingen, door den
wetgever tegen nalatige ouders in het leven te roepen?

Nog een woord over den omvang van de werkzaam-
heid van den Ambtenaar voor de Kinderwetten, Zal die
werkzaamheid inderdaad de beteekenis hebben, welke
wij in het voorafgaande daaraan toekenden, dan zal
het aantal van de aan zijn foezicht onderworpen kinde-
ren en gezinnen niet te hoog mogen klimmen (1), Ook
uit dit oogpunt schijnt 't raadzaam, dat— bij uitbreiding
van de voorwaardelijke veroordeeling in den boven aan-
geduiden zin — het door den rechter te bevelen toezicht
worde opgedragen aan bepaalde vereenigingen of bepaalde
personen, die zich aan liefdadigheid en kinderzorg
wijden (2), en dus de Ambtenaar voor de Kinderwetten
(wiens hoofdwerkzaamheid gelegen is in het verzamelen
van de gegevens, noodig ter beoordeeling van de vraag,
of eene strafvervolging gewenscht is, en — zoo ja —

(1) Mr. Van Verscauer herinnert in haar reeds genoemd proef-
schrift (blz. 87) aan het oordeel van eene vrouwelijke probation-officer in
Londen, dal zij 20 & 25 kinderen tegelijk onder haar toezicht kan
hiebben, wanneer zij al haar tijd aan dit werk geeft, — Meestal echter
wordt dit getal ver overschreden.

(2) De nienwe Belgische Kinderwet van 15 Mei 1912 kent —
evenals de nieuwe Fransche — het instituut van de «liberté sur-
veilléen. Het toezieht wordt door den rechter opgedragen aan «des
personnes des deux sexes, choisies par lui de préfévence parmi les
socictés protectrices de Denfance ou les institutions de charité ou
d'enseignement, publiques ou privéess. Zie omirent deze wet een
overzicht in het W. 2. h. R, n0. 9337 en een kort opstel van
Grannes Couanp ela protection de Penfance en Belgiquen in de
Mitteilangen der Int. Krim. Verveinigung, XIX, blz. 602, In een
Jeilage-Heft. van dit deel komen voor Duitsche vertalingen zoowel
van deze wet als van de nieuwe Fransche.
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welken maatregel de rechter op den’jeugdigen delinquent
zal toepassen) zich met deze werkzaamheden niet of niet
rechtstreeks inlate.

Het hier opgemerkte geldt natuurlijk alleen voor de
grootste steden. Daarop moest de aandacht met name
gevestigd worden, omdat het verschijnsel van de misdadige
jeugd juist dddr in zijn vollen omvang zich vertoont
en zijne bijzondere eischen stelt. Voor de overige steden
en voor het platteland, waar een afzonderlijke Ambtenaar
voor de Kinderweften geen voldoende reden van bestaan
zou hebben, zal 't vitsluitend aankomen op de vereenigingen
of personen, die zich aan liefdadigheid en kinderzorg wijden.
Ook hier zal op beperkter schaal — beperkt in verge-
lijking met de groote centra van kinderverwaarloozing

- en kindercriminaliteit — van het particulier initiatief,
de ,vrije kracht”, een heilzame invloed kunnen uitgaan,
waardoor de beginselen, aan onze kinderwetgeving ten
grondslag liggende, tot krachtdadig leven worden gebracht
en hunnen weg vinden in de volle maatschappij.

En zoo komen wij thans tot het vierpe punt, de
Kinderrechtbanken.

Ook hier werpt Mr. SceonpELDd in het tweede Hoofd-
stuk een terugblik op den toestand v66r de Children
Act, toen weliswaar in verscheidene steden eene
afzonderlijke  behandeling van zaken tegen jeugdige
personen plaats had, maar tevens gevoeld werd dat men
op den ingeslagen weg verder moest gaan, in’t bijzonder
dat men de openbaarheid van de behandeling moest
uitsluiten, de jeugdige delinguent gedurende en na de

zitting moest worden behoed voor contact met volwassene

beklaagden, en er naar uniformiteit in de berechting moest
worden gestreefd. Terwijl aan de twee eerstgenoemde
desiderata door de Chidren Act op afdoende wijze is
tegemoet gekomen, is dit ten aanzien van het derde
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niet het geval. Uniformiteit in de berechting schijnt niet
verzekerd te zijn. Bovendien is men nog niet gekomen
tot de oprichting van afzonderlijke kinderrechtbanken.
Om ons tot Londen te bepalen, aldaar zijn zes Juvenile
Courls ingesteld, welke elk door een der gewone politie-
rechters worden bezet, die in het rechtsgebouw deze
kinderzittingen houden in eene zaal, waarin geene vol-
wassenen terecht staan.

Ook wvoor ons land heeft de quaestie van de kinder-
rechtbanken hare groote en actueele beteekenis. Mr.
Vax Verscuurr wijdde daaraan in dit jaar haar te
Utrecht verdedigd proefschrift, eene doorwrochte studie,
welke eene afzonderlijke bespreking ten volle verdient.
De vraag, of in de kinderzaken van eeue eigenlijke
strafrechtgpraak sprake mag zijn, de vraag of die recht-
spraak aan afzonderlijke gerechten moet worden opge-
dragen, de vraag, of bij behoud van den tegenwoordigen
toestand (geene afzonderlijke gerechten) het aanbeveling
zou verdienen om ook op dit gebied aan het instituut
van den unus (unicus) judex uitbreiding te geven b.v.
door de berechting op te dragen aan eene ,enkelvoudige
strafkamer” der Rechtbank, de vragen welke zich voor-
dosn met betrekking tot het gerechtelijk vdéoronderzoek
in kinderzaken, alle deze punten zouden bij die bespre-
king aan de orde komen. Hier, in deze regelen, komt
't er bovenal op aan om de gedachte naar voren fe
brengen, dat in het kinderstrafproces het geheel bij-
zonder en eigenaardig karakter van het materieele kinder-
strafrecht tot volkomen uiting moet komen. ,Siegt der
Gedanke” — zpo zegt BAERNREITHER in zijne in den
asnvang van dit opstel vermelde voordracht (t. a p.
blz. 520, 521) — ,dasz der Verwahrlosung und
Kriminalitit der Jugend gegenitber in erster Reihe
erziehliche Maszregeln zu ergreifen sind, dann findet

Themis, LXXIVe dl. (1913} Ie st, 5
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sich von selbst eine Form, die wir als Jugendgerichte
bezeichnen konnen (1), Welnu, die gedachte ligh aan onze
strafrechtelijke kinderwetgeving ten grondslag. Zonder
veel tegenstand te ontmoeten, heeft zij zich baan
oebroken. Zij is gemeen goed geworden van allen, die
zich, theoretiseh of practisch, bezighouden met het vraag-
stuk van de verwaarloozing en de misdadigheid der
jeugd (in zijn diepste wezen één vraagstuk); zij is door-
oedrongen tot de openbare meening en heeft in het
rechtsbewustzijn van den tegenwoordigen tijd wortel
geschoten. Deze gedachte in het sirafproces ten volle te
verwezenlijken, is de taak, die, ondernomen, thans moet
worden volbracht. Het zij ons vergund dit punt nog
nader te belichten.

Wat het uiterlijk karakter van de zitting, gewijd aan
de berechting van kinderzaken, aangaat (hetzij deze is
eene zitting, uitsluitend bestemd voor kinderzaken, hetaij
het begin of het einde van eene ,gewone” zitting), (1)
komt in aanmerking de toon, welke daar mioet heerschen,
de wijze, waarop de zaak wordt behandeld en de jeugdige
beklaagde wordt toegesproken. Die toon moet zijn een
meer gemoedelijke, een vaderlijke, minder berispend en

(1) Mr. Scnoxreno (blz. 119) acht "t een belangrijk voordeel van
de behandeling der kinderzaken aan het begin der zitting, dat dan
«de rechter zelf beter in staat zal zijn de jeugdigen te behandelen,
dan wanneer hij reeds een aantal zaken achter den rug heeft,
waarin misschien groote moeilijkheden voorkwamen of bratale aan-
geklaagden terecht stondens. Op grond van mijne ervaring zou ik
geneigd zijn de waarde van dit argument hoogst twijfelachtig te
noemen.

Wael gevoel ik veel voor eene uitsluitend voor kinderzaken bestemde
zilting, zoowel omdat dan elk contact met andere (strafrechtelijk
meerderjarige) heklaagden is buitengesloten als omdat dan het
eigenaardig en bijzonder karakter van deze zitling en daarmede van

de kinderrechtspraak het best tot zijn recht kan komen.
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bestraffend dan wel geschikt om bij het kind den indruk
te wekken, dat 't in zijn eigen waarachtig belang 1s
om een anderen weg te bewandelen dan hij tot nu toe
heeft gedaan. Dit in ’t algemeen. Natuurlijk zijn er
delinquenten, tegenover wie anders moet worden opge-
treden, tegenover wie een afkeurende, streng vermanende
toon meer op zijne plaats is; dit zal met name dan
gelden, wanneer slechts zeer noode tot strafvervolging
wordt besloten, wanneer deze is de uiterste maatregel,
waartoe het Openbaar Ministerie slechts overgaat, indien
andere middelen zijn uitgeput. Maar in 't algemeen zal
ongetwijfeld de toon van de ,kinderzitting” een andere
moeten zijn dan die van de ,gewone” zitting, bovenal
bestemd moeten zijn om het vertrouwen van het kind
te winnen, en zal in wat ik zou willen noemen de
atmosfeer van die zitting het eigenaardig karakter van
deze strafrechtspleging uitdrukking moeten vinden. — Wat
het ceremonieel van deze zitting aangaat, zal dit minder
streng kunnen zijn, maar zal daarvan m. i. niet, zooals
Mr. Scaonrenp wil, geheel afstand kunnen worden gedaan.
Voor de jeugdige delinquenten, die reeds vroeger met
de politie in aanraking kwamen en tot wier vervolging
het O. M. ten slotte is moeten overgaan, zullen die
niterlijke vormen, die door deftigheid indruk makende
omgeving, beteekenis hebben. En voor de overigen, de
betere elementen, niet verhard in de criminaliteit en

meer ontvankelijk van gemoed, zal een gepast — niet
overdreven sireng — ceremonieel m. i. geen afbreuk

doen aan het vertrouwen, dat het kind in den rechfer
heeft te stellen, het kind niet afschriklken, den rechter
(die den juisten foon weet aan te slaan) niet beletten
om een kijk te krijgen op het innerlijk wezen van den
jeugdigen bekluagde en tot diens hart den weg te
vinden.
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Men overschatfe intusschen — en hiermede komen
wij tot een ander onderdeel der quaestie — de waarde
van den indruk, welken de beklaagde ter terechtzitting
maakt, niet. Zal de rechter inderdaad den juisten maat-
regel kiezen, die op het kind moet worden toegepast,
dan zal hij niet minder dan met dezen indruk rekening
hebben te houden met het geheele materiaal, hetwelk
voor de terechtzitting omtrent den jeugdige en diens
omgeving is verzameld. Ouders; onderwijzers, pafroons
van het kind zullen daaromtrent slechts gedeeltelijk licht
kunnen verschaffen. De ervaring heeft immers geleerd,
dat niet zelden de ouders — om verschillende redenen —
ter terechtzitting geene volkomen betrouwbare inlichtingen
omtrent het kind verschaffen; dat de werklaring van
den onderwijzer, wanneer deze heeft te rapporteeren
omftrent een wvroegeren leerling van hem; vaak weinig
waarde voor den vechter heeft, omdat het beeld van
den leerling bij hem verflauwd is en hij dus niet meer
dan eenige vage indrukken kan mededeelen; en dat de
patroon (werkgever), in wiens dienst het kind arbeid
verricht, zich soms weinig aan diens innerlijk leven laat
gelegen liggen, zoodat aan zijne verklaring in dit opzicht
slechts eene geringe beteekenis kan worden ftoegekend,
Mel die ervaring vo6r oogen, zal men nadruk moeten
blijven leggen op de inlichtingen, véor de terechtzitting
— met name door de vereeniging Pro Juventute of den
Ambtenaar voor de Kinderwetten — verkregen, op de
resultaten van een persoonlijk ingesteld onderzoek.
Daarom zal ook moeten worden vastgehouden aan de
wenschelijkheid van de tegenwoordigheid ter terecht-
zitting van een raadsman van den beklaagde. Uit dit
oogpunt acht ik, tegenover de stemmen, die fwijfel
hebben uitgesproken aan de beteekenis van den rechts-
geleerden raandsman in dit strafproces (met zijn minder
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formalistisch karakter, zijne mindere feitelijke dubia,
zijn minder op den voorgrond treden van rechtsyragen),
die beteekenis groot genoeg om de tegenwoordigheid van
den raadsman als een onmisbaar element van de
,kinderzaak” te beschouwen.

Nog een ander onderdeel is er, dat in het belang van
eene ,levende rechispraak”, eene rechtspraak welke ook
op den beklaagde den indruk maakt van eene heilzame
kracht, eene eerbiedwaardige macht, en nict dien van
een stijf en dood formalisme, ernstige overweging ver-
dient. Bedoeld wordt de dadelijke uitspraak van het
vounis na de behandeling van de zaak. Zoo begrijpelijk
is ’t, dat in 't algemeen ten opzichte van de meer een-
voudige strafzaken de wenschen deze richting zijn wuit-
gegaan, en dat met name voor de overfredingen hierin
een middel is gezocht om het strafgeding te vereen-
voudigen, te bespoedigen, te verbeteren. Welnu, hier, bij
de kinderzaken, spreekt deze eisch niet minder luide,
hier, waar juist bij de uitspraak van het vonnis, bij de
mededeeling van de voor den jeugdigen dader zoo
belangrijke rechterlijke beslissing, het daarbij tot dezen
gesproken woord eene bijzondere, misschien blijvende
beteekenis kan hebben. Natuurlijk zullen er gevallen
voorkomen, welke voor dadelijke uitspraak niet vatbaar
blijken te zijn, en waarin dus dif voordeel van eene
snelle berechting zal moeten worden prijsgegeven. Maar in
vele andere gevallen zal de dadelijke nitspraak wél mogelijk
zijn (1. In mijne ambtelijke omgeving maakte ik met
dergelijke gevallen kennis, waarin na raadpleging van

(1) De Grondwetscommissie-1M0, wil door toevoeging van een
laatste lid aan het tegenwoordig ari, 161 «den weg banen voor
strafprocedures, gelijk zij met name in Engeland voor den politie-
rechter worden gevoerd” (Handelingen over de herziening der

Grondwet, onder toezicht van Mr. J. B, Kan, I, eerste stuk, blz. 39).




de Rechtbank in Raadkamer — de Voorzitter terstond het
vonnis uitsprak. Een voorbeeld, dat navolging moge
vinden !

En thans nog een enkel woord om ook dezerzijds op
de wenschelijlkheid te wijzen, dat bij de in meer Kamers
verdeelde Rechtbanken éne Kamer zich belaste met de
toepassing zoowel wvan het civielrechtelijk als van het
strafrechtelijk gedeelte der Kinderwetten. Waar allengs
krachtiger geworden is de overtuiging, steun vindende
in de lessen der ervaring, dat kinderverwaarloozing en
kindereriminaliteit deelen zijn van é&n groot probleem,
vraagstukken, tusschen welke niet slechts een nauw
verband bestaat maar die telkens in elkander ingrijpen,
daar zal de samenvoeging van die deelen in de rechts-
zaal, 200 dat dezelfde rechters zich daaraan wijden, aan de
oplossing van het probleem ongetwijfeld ten goede komen.
Ook voor het strafrechielijk gedeelte, voor het tot haar
volle recht komen wvan deze rechtspleging, welke in de
strafrechtspraak eene geheel afzonderlijke plaats inneemt,
kan die samenvoeging niet anders dan gunstige resul-
taten afwerpen. Zij zal, met name ten aanzien van de
lider vooral cardinale vraag van het ,milien” van den
dader, des rechters feitelijke kennis vermeerderen, zijn
blik = verruimen, hem goede diensten bewijzen bij de
keuze van den op den jengdigen delinquent toe te
passen maatregel.

Ten slotte het viarpe punt. Wij hebben hier te maken
met de grootste mate van vrijheid, welke zich met
betrekking tot ons onderwerp voor den rechter denken
laat, nl. de zelfstandige beslissing, of in een concreet

Zie hieromtrent de opmerking in het Hoofdartikel van het W. v, h. 1%
n0, 9369 (Grondwetswijzigingen, II). Ook mijns inziens is de thans
verplichte motiveering der strafvonnissen geen bezwaar tegen de
«dadelijke unitspraaky.
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geval de jeugdige beklaagde zal worden berecht over-
eenkomstig de Children Act. Blijkt bij de behandeling
van de zaak de persoon ouder dan 16 jaar te zijn,
zoodat hij niet meer onder de Kinderwet valt, dan kan
de rechter toch met de behandeling van de zaak als
kinderzaak voortgaan. Omgekeerd kan de gewone rechter
met de behandeling van de zaak voortgaan, wanneer
een jeugdige beneden de 16 jaar véor hem terechtstaat.
Mr. Scuésrernp juicht deze hoogste vrijheid van den
rechter toe en acht 't een voordeel van het Engelsche
stelsel, dat het ,hoewel leeftijdsgrenzen stellend, de
gelegenheid openlaat altijd den persoon te behandelen
overeenkomstig den ouderdom dien hij vertoont, en niet
dien hij in werkelijkheid objectief bezit” (blz. 124).

Met dit gevoelen zou ik mij moeilijk kunnen ver-
genigen. Het mag een eisch van rechiszekerheid
genoemd worden, dat, waar eenmaal de wetgever eene
bepaalde leeftijdsgrens gesteld heeft en daaraan belang-
rijke gevolgen heeft verbonden, in elk concreet geval
deze grens stipt worde geéerbiedigd en de leeftijd, welken

de beklaagde ,in werkelijkheid objectief bezit” — korter
uitgedrukt: bezit — den deorslag geve. Men houde in

't oog, dat, zooals schrijver herinnert, Engeland de
instelling van onzen Burgerlijken Stand niet kent, zoodat
' vaak moeilijk is omtrent den juisten leeftijd van den
delinquent zekerheid fte krijgen. Waar bij ons dit
argument niet geldt en dus deze aanleiding tot de
bedoelde vrijheid van den rechter ontbreekt, bestaat er
m. i. te minder grond om deze nieuwigheid uit Engeland
in te voeren, en de leeftijdsgrens slechts een ,richtsnoer”
voor den rechter te doen zijn in plaats van een dringend
voorschrift.

Thans moge ons een oogenblik bezighouden de veel
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besproken, in Engeland ingeburgerde en hier te lande

nu en dan ter navolging aanbevolen lijfstraf voor jeugdige
delinquenten (1). Aangenaam is 't mij, waar ik twee
jaren geleden in dit tijdschrift een voorstander van deze
straf introduceerde, die zijne sympathie voor dit straf-
middel niet verheelde, herinnerde aan de door Omro
Mrrrersriior gedane vraag, of voor sommige feiten ,ein
entsprechendes Quantum wvon Ruthenhieben nicht ein
wirkungsvolleres, natiirlicher gegebenes und humaneres
Strafmittel wiire als ein Paar Tage, Wochen oder Monate
Einsperrung im Gefiingnisse”, en 't betreurde dat de
meeste moderne criminologen de lijfstraf niet opnemen
in hunne crimineele politiek (2) . . . . in Mr. ScHONPELD
een tegenstander van de ,whipping” te ontmoeten, die
reeds alleen op grond van de overweging, dat de tijd
tusschen het plegen van het feit en de tenuitvoerlegging
vau de straf te lang zou zijn, invoering daarvan bij ons
zou aflkeuren.

Eene betrekkelijke waarde kan aan deze overweging
niet ontzegd worden, evenmin als aan deze andere,
daaraan door schrijver vastgeknoopt, dat bij de straf-
voltrekking de groote vraag zou zijn, wie met de uit-
voering zou belast worden, en dat met name de politie
voor die taak niet geschikt zou zijn. Afgescheiden van
deze overwegingen, zijn m. i. de bekende theoretische
bezwaren tegen de invoering van de lijfstraf als afdoende
te beschouwen, en is er grond om ons ook thans nog
te houden aan het afkeurend votum, daarover door de

(1) Mr. B. Hes «Berechting van jeudige delinquenten» (Groningen,
1905) omsehrijft de lijfstraf als «eene tuchtiging van het lichaam
door een reeks slagen mef een zweep, riet, stok, hand of vuist»
(blz. 90).

(2) Mr. N. pE BENEDITTY t. a. p. blz. 131 en 132, die de lijfstraf

bepleit ook als reactie tegen tyrannieke en barbaarsche ouders.




Nederl. Juristen-Vereeniging in 1895 uitgesproken. Hoe-
veel aantrekkelijks de redeneering ten woordecle van
deze wijze van bestrijding van de ruwste vormen van
de baldadigheid der jeugd, eene met zachtheid en over-
reding spottende onverschilligheid en ongevoeligheid,
moge hebben, hoezeer een ieder onzer gevallen uit het
werkelijke leven kan aanwijzen, waarin dit de meest
natuurlijke en doelmatige straf schijnt en wij daar-
naar zouden willen grijpen als naar het aange-
wezen redmiddel tegen een verontrustend kwaad, toch
mag gezegd worden, dat een machtige drang naar de
invoering van dit strafmiddel hier te lande ontbreekt,
dat van eene vaststaande, algemeen erkende noodzake-
lijkheid van die invoering niet kan worden gesproken.

Wat Engeland aangaat, houde men wel in 't oog, dat
de Children Act de ,geeseling’” niet invoerde, maar haar,
reeds geregeld bij eene wet van 1862, eenvoudig hand-
haafde; en dat deze straf — hoewel ook daar niet onver-
deeld toegejuicht, zooals Mr. Scménrenp op blz. 80 en
81 in herinnering brengt — toch eene zekere mate van
populariteit geniet, getuige hetgeen in het Lagerhuis en
het Hoogerhuis juist nu, bij de behandeling van het
ontwerp tot besirijding van den handel in blanke
slavinuen, is voorgevallen.

En wat ons lond aangaat, moge men een open oog
hebben wvoor het feit, dat 't niet alleen theoretische
bezwaren zijn, waarmede de lichamelijke tuchtiging wordt
bestreden, maar dat de tegenstanders ook onder de
mannen van de practijk worden aangetroffen. Wanneer
wij daar lezen van dien tuchtschooldirecteur, die, sprekende
van zijne ,scholieren”, waaronder de meest lastige ele-
menten voorkomen, verklaren kan dat er nooit op de school
wordt geslagen, en in dit verband met instemming
herinnert aan eene ,treffende beeldspraak” (,wanneer




4

men met een stok op een meelzak slaat, stuift de bloem
van het meel, het beste dus, er af”) (1), dan dringt zich
de gedachte aan ons op, dat, wat hier gemist kan
worden, ook niet onontbeerlijk is in des wetgevers
strafstelsel.

Erkennende, dat 't hier eene quaestie betreft waarvan
men zich niet met een machtwoord of breed gebaar kan
afmaken, zou ik mijn oordeel aldus willen formuleeren.
Tegen de lijfstraf, krachtens rechterlijk vonnis op jeudigen
toegepast, bestaan niet die bezwaren, welke tegen de
lijfstraffen fen aanzien wvan wvolwassemen kunnen worden
aangevoerd; in sommige gevallen zou zelfs eene goede
werking daarvan mogen worden verwacht. Minder
bedenkelijk moet zij geacht worden dan de lichamelijke
tuchtiging op school, welke Of op het oogenblik zelf, in
drift, wordt toegediend en dan aan groote gevaren bloot-
staat, Of door den onderwijzer tot na de schooluren wordt
uitgesteld en dan eene onmatuurlijke strafoefening wordt
en allicht in ,beulswerk” ontaardt (2). Toch verdient zij
als strafmiddel te worden afgekeurd, Het opnemen van
deze straf in ons strafstelsel voor jeugdige delinquenten
zou een stap achterwaarts zijn. Misschien voor korten
tijd door de publieke opinie toegejuicht, zou zij blijken
niet in onzen volksaard te wortelen en, wel verre van den
eerbied voor het gezag te verhoogen, aan het vertrouwen
in onze strafrechtspraak, aan de sympathie voor deze
openbaring van het gezag, afbreuk doen.

Zelfs in het klein bestek van dit opstel mag ten slotte
niet ontbreken een woord over de gestichten, waarin in

(1y Jax Faren «Misdadige kindereno, blz. 85 en 86,
(2) Zie het «contras van Pu, v. n. Vos in ¢Lichamelijke tuchtiging
op schooly (Pro en Contra, serie VIL, n0. 1).




Engeland de dwangopyoeding plaats heeft, de .industrial
en de reformatory schools. Wat de geschiedenis van deze
scholen aangaat, herinnert Mr. SemoNrFELD (blz. 81) aan
het tot stand komen van de beide wetten van 1866,
welke — sedert partieel gewijzigd en uitgebreid — zijn
overgegaan in de Children Act 1908. Verder teruggaande,
komen wij tot het jaar 1846, toen zoowel de reformatory-
schools als de dayschools of industry in het genot van
eene geldelijke uitkeering gesteld werden; nog verder
teruggaande, komen wij tot het jaar 1790, toen de
Redhill reformatory school werd opgericht voor de
kinderen van terechtgestelde misdadigers, welk voorbeeld
in verschillende deelen van het Rijk navolging vond (1).
Wat het karakter der scholen aangaat, merkt hij (blz. 36)
op, dat het hoofdverschil tusschen de beide soorten hierin
is gelegen, dat” de reformatory school alleen bestemd is
voor hen, die met den strafrechter in aanraking kwamen,
terwijl de industrial sechool ook de enkel verwaarloosde
kinderen opneemt.

Wat de vruchten van de in deze inrichtingen plaats
hebbende dwangopvoeding aangaat, constateert hij, dat
de met de industrial schools bereikte resultaten ,in één
woord schitterend” zijn (blz. 113), dat de publieke opinie
in Engeland met het daarin belichaamde systeem zeer
ingenomen is, zelfs z66, dat ,in het Parlement ronduit is
gezegd, dat jongens van deze inrichtingen een betere
kans hebben om in de maatschappij te slagen, dan die
de gewone scholen hebben doorloopen” (blz. 114).
Gewezen worde in dit verband op twee statistieken, door
den schrijver medegedeeld. De ééne loopt over de jongens;

(1) Mr. D, J. L. A. Sanverpa pe GRAVE, in zijn academisch proef-
schrift «Het lager onderwijs in Engeland» (verdedigd te Leiden in
1886), blz. 129 vig.
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die in 1898 uit de industrial schools werden ontslagen ;
van dezen geven, volgens later gedaan onderzoek, ruim
65 pCt. reden tot tevredenheid, terwijl ongeveer 33 pCt.
als ,onbekend” geboekt stond. De andere statistiek loopt
over 1904, in welk jaar het aantal van hen, wier gedrag
goed was, een percentage van nict minder dan 80
opleverde, terwijl het percentage van de ,onbekenden”
raim 16 bedroeg. Uit deze getallen wordt de conclusie
getrokken, dat ,het Engelsche stelsel der industrial-
schools leidt tot redding wvan de grootste helft der
opgenomenen’,

Met het oog op het belang van dit onderwerp ook
voor ons land moge nog het volgende worden aangestipt.
Vooreerst, dat de ervaring hier te lande opgedaan (in
het totnutoe meer bijzonder voor observatic bestemde
rijksopvoedingsgesticht te Alkmaar), de’ meening heeft
doen uitspreken, dat ten opzichte van 65 pCt. der
knapen de dwangopvoeding succes heeft in dien zin, dat
zi] niet meer fot criminaliteit vervallen en zich eene
behoorlijke plaats in de maatschappij veroveren (1),
Natuurlijk is er in de vaststelling van een dergelijk

(1) Zie het slot van het opstel van den Heer . P. F. A. Noornunx,
psychiater aan het Allkkmaarsche gesticht, over de observatie, na de
invoering van de Kinderwetlen, in dat gesticht (Tijdschrift voor
Strafrecht, XXIIT), Schrijver vermeldt het oordeel van den Directenr
van het gesticht te Avereest, dat het percentage 80 —85 zou zijn,
maar acht dit oordesl te optimistisch.

Van denzelfden schrijver verscheen een fweede opstel in hetzelfde
deel van genoemd tjdschrift, over «het voorloopig resultaat der
Kinderwetten gedurende de dwangopvoeding verkregens, waarin hij
nagaat de vesultaten der werdere opvoeding, dus in de andere
inpichtingen, waarheen de jongens van uit Alkmaar worden over-
gebracht. Hierin ftrof mij de mededeeling, dat van de 86 lknapen,
van uit Alkmaar direet in gezinnen overgebracht, een groot aantal
wedr in het gesticht terugkeerde (blz. 447).




percentage altijd iets subjectiefs en zal daaraan meer
het karakter van eene benadering dan van eene preciese
aanduiding moeten worden toegekend. Toch geeft het
ook als zoodanig reden tot tevredenheid en wettigt het
een gunstiger oordeel over de resultaten der dwang-
opvoeding dan vaak daarover wordt uitgesproken.

En dan nog dif, dat heb gunstig resultaat, in Engeland
met de dwangopvoeding verkregen, voor een groot deel
wordt toegeschreven aan de omstandigheid, dat het parti-
culier initiatief zich op dit gebied krachtig heeft doen
gelden in dien zin dat de particuliere inrichtingen de
belangrijkste plaats in het stelsel innemen. Dat ook ons
land zich in de laatste jaren meer in deze richting
beweegt, mag dan ook als een heugelijk verschijnsel
worden beschouwd. Waar eenerzijds zoo levendig de
behoefte wordt gevoeld, dat in de bedoelde opvoeding worde
voorzien ook buiten de rijksopvoedingsgestichten, welke —
hoe deugdelijk ook ingericht — slechts voor een gedeelte
ran de wisdadige jeugd de aangewezen plaats zijn,
anderzijds de ervaring telkens en telkensis komen leeren,
dat de gezinsverpleging, ondanks het aantrekkelijke daar-
van en de daaraan verbonden voordeelen, dikwijls

teleurstelling brengf, en zj — ook bij meerdere vol-
komenheid — slechts een gedeelte van hen, in wier

opvoeding de rijksgestichten niet voorzien, kan omvatten,
daar ligt inderdaad ook hier te lande in de ontwikkeling
en aanmoediging van het particulier initiatief voor een
goed gedeelte de oplossing van het moeilijk en inge-

wikkeld probleem, dat 't hier betreft.

Wi zijn aan 't einde van de taak, welke wij ons in
deze bladzijden hebben gesteld. Wanneer wij, van ons
overzeesch reisje in het vaderland teruggekeerd, ons het

ddaar aanschouwde voor den geest terugroepen, dan
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komen twee hoofdindrukken bij ons boven. De eerste
is deze, dat wij, nagaande wat van het daar op het
gebied van kinderbescherming en kinderberechting
bestaande voor ons bruikbaar is, hebben te onderscheiden
en te schiffen en ons hebben te hoeden voor eene over-
dreven ingenomenheid, eene idealiseering, welke aan
beschouwingen over het Engelsche strafprocesrecht soms
niet vreemd is. Maar niet minder krachtig is deze andere
indruk, dat in zijn ernstic streven om de jeugd-
rechtspraak fe maken tot eene levende en reéele, aan-
passende aan rechisbewustzijn en volksovertuiging, om
ook langs dezen weg het groote euvel van de tuchteloos-
heid en misdadigheid der jeugd te bestrijden, de over-
zeesche nabuur niet alleen onze waardeering en belang-
stelling verdient, maar ons ook een en ander ter leering
en ter navolging aanbiedt.

Zierikzee, December 1912.

S. J. M. vax GEUNS.




DE ADVOCAAT

DOOR

Mr. J. M. VAN STIPRIAAN LUISCIUS,

Advocaat te 's-Gravenhage.

«Wat goed en kwaad is, is voor een jong
advocaal de wmoeilijkste vraag» (Mr. A. M.
M. Monriin, Handelingen der Nederlandsche
Juristen-Vereeniging 1899, Deel 1I, blz. 77).

(Dit opstel is geschreven tot nut der Nederlandsche
jonge Balie.)

INLEIDING.

Er is geen schooner vak in de wereld dan de Advo-
catuur. Het is een vrij en edel beroep. De Advocaat
heeft geenen meester boven zich behalve zijnen plicht
en er is geene betrekking, waarin zooveel kosteloos werk
voor arme menschen wordt verricht. De man, die ver-
trouwen ontvangt en verdient, die door =zijn goed
karakter, zijne kunde, zijne wetenschap, zijne studie,
zijn talent en zijne welsprekendheid helpt, dat is de
Advocaat.

De Advocaat is de man, die eens anders vrijheid
verdedigt, zijn vermogen beschermf, zijne eer redt. De
man, die door zijne kennis van wet en recht, door zijne
raadgevingen en door zijn pleiten, door het stellen van
stukken en het voeren van processen den steun verleent,
dien duizenden behoeven, is de Advocaat. Om evenwel
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aan dat ideaal te beantwoorden moet de aanstaande
Advoecaat zijne plichten kennen. Het is niet voldoende
voor hem een goed mensch te zijn. Ik wil trachten de

plichten van een goed Advocaat uiteen fe zetten.

NoBILE ORPIGIUM.

De eerste plicht van den Advocaat is m. i. onver-
mogende clienten even goed fe behandelen als ver-
mogende clienten. Hij behoeft ze niet beter te behandelen.
In een beschaafd land mag het onvermogen geen heletsel
zijn om vecht te verkrijgen. Deze plicht bestaat zoowel
in burgerlijke zaken als in strafzaken. Het is een plicht,
welke altijd op den Advocaat drukt em niet mag over-
gelaten worden aan de jongsten. Waar mniet wordt [
toegevoegd, moet die plicht vrijwillig betracht worden.

Waar een last door velen gedragen wordt, is hij licht.
Het gaat niet aan den jongen Advocaat tot het lastdier
der Balie te maken. Het gaat niet aan den Ruaad van
Toezicht van de toevoeging uit te zonderen. De leden
an dien Raad moeten het voorbeeld geven in plichts-
betrachting, Het i ook niet goed de allerjongsten toe
te woegen. De allerjongsten behooren eenen leertijd bij
eenen ouderen door te maken. Prodeanen zijn geene
proef konijnen.

De vrijheid van den Advocaat mag doorde toevoeging
niet weggenomen worden. Men moet den toegevoegde
altijd de gelegenheid geven zich om eene goede reden
te onttrekken. Clementiepleidooien zijn beneden de waardig-
heid van den Advocaat. Of de reden der ontirekking
goed is, moet de Raad van Toezicht beoordeelen. Wanneer i
een Advocaat, wetende dat de Raad wvan Toezicht de
reden zijner onttrekking niet goedkeurt, weigert eene toe-

gevoegde zaak te behandelen, moet men hem sehorsen.
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Niet ieder, die met een bewijs van onyermogen komt,
heeft recht op toevoeging. Men moet werkelijk onver-
mogend zijn om kosteloos eenen Advocaal te krijgen.
Het beste schijnt mij toe te voegen wanneer blijkt, dat
de aanvrager weinig of geene belasting betaalt. Ook
moet men den toegevoegde de gelegenheid geven te
bewijzen, dat zijn client niet onvermogend is. Ont-
trekking wegens gebleken niet-onvermogend zijn, moet
geoorloofd zijn.

Geld te vragen aan eenen prodeaan most disciplinair
strafbaar zijn. Het is m.i. niet geoorloofd eene belooning
in geld aan te nemen van eenen prodeaan. De rechts-
bijstand moet den onvermogende niets kosten. Aller-
minst is geoorloofd de zaak van den onvermogende voor
half geld te behandelen, noch onder het voorwendsel,
dat het dan vlugger gaat, noch op grond, dat hij min-
vermogend is. Men is onvermogend of men is het niet
en alle zaken moeten even vlug behandeld worden.

Het ideaal van toevoeging schijnt mij bereikt bij de
bureaux van Consultatie in Strafzaken en in Ongevallen-
geschillen te ’s-Gravenhage. Bij alle waardeering voor
den zwaren arbeid, dien het Bureau van Consultatie bij
den Hoogen Raad verricht, mist dit Bureau de aureool
der vrijheid. Dit Bureau bestaat krachtens de wet, de
twee andere Bureaux zijn vrijwillig door de Balie opge-
richt. Het zoogenaamde civiele Bureau mag alle Advocaten
beurtelings toevoegen, de twee andere Bureaux alleen
de vrijwillige deelnemers.

Tegenover dit voordeel der vrije Bureaux staat het
nadeel, dat het dikwijls moeite kost deelnemers te krijgen
en dat de medewerking komt te liggen op de schouders
der allerjongsten. Wanneer Deken en Raad van Toezicht
het voorbeeld geven, is dit bezwaar veel minder. Van
het voorbeeld der ouderen hangt trouwens bij eene vrije

Themis, LXXIVe dl. (1913) 1e st. i}
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Balie alles af. Wanneer de oudere Balie de aurea praxis '
neemt en aan de jongere Balie het nobile officium over-
laat, is het met de nobele Balie gedaan.

Salarisatie voor prodeowerk van staatswege is evenmin

aannemelijk als eenen ambtenaar met dat werk te
belasten. Het mooie gaat er dan af en hef machinale
komt er dan in. Het werk moet con amore gedaan
worden, uit zucht om anderen te helpen. Er zijn niet
zo0 heel veel menschen op de wereld, die die zucht
hebben, maar die er zijn, behooren in de Advoeatuur
thuis. De opleiding van den Advocaat kan hem in de
gewenschte richting sturen maar geene belooning en
geene aanstelling.

De rechterlijke macht denkt, dat de edelmoedige Advo-
calen uitzondering en de geldzuchtige Advocaten regel |
zijn, lk weet bi ondervinding, dat het juist andersom is.

Van de jonge Advocaten, die aankomen, is de meerder-
heid niet geldzuchtig. Zij willen graag werken, hard en
goed werken, desnoods voor niets. Maar de steun der oudere |
Balie ontbreckt. Als de jongere Advocaten zien, dat zij
geéxploiteerd worden, zakt bij velen de moed. Do oudere,
die meer praktijk heeft dan hij aan kan, moet den jongere
af en toe eens cen betalend zaakje geven en hem eens
eene kostelooze zank afnemen. De edelmoedige hedoe-
lingen der jonge Balie gaan anders verloren.

Ik zie twee wegen om uit dit moeras te komen. De
eerste is de verplichfe stage. Men leert de praktijk alleen
in de praktijk. Geef aan iederen jongen Advocaat eenen
patroon, die hem doceert en steunt gedurende een paar
jaar. Allicht blijft de patroon na de stage belang in hem
stellen. Dan drijft het geldgebrek de goedheid niet uit r
hem. De tweede weg is beperking van het aantal aan
te nemen zaken, De toestand is thans zoo, dat van dui-

zend Advocaten in Nederland slechts honderd praktijk




en slechts tien eene groote praktijk hebben, ofschoon er
voor vijfthonderd advocaten praktijk geneeg is. De kunst
om praktijk fe krijgen hangt, hoe vreemd het ook klinken
moge, dikwils van het uiterlijk af. Er zijn zeer goede
en zeer knappe advocaten, die geene praktijk hebben.
Er zijn middelmatige advocaten, die eene groote praktijk
hebben. Die Zondagskinderen der praktijk nemen alles
aan (in het ordentelijke), wat zij krijgen kunnen. Zoo
hoopt zich de praktijk bij enkelen op.

De wetgever kan door het voorschrijven van vaste
termijnen een eind aan dit misbruik maken. Zij, die
hunne grootheid afmefen naar de grootheid van hunne
praktijk, zullen zich daardoor gegriefd voelen; maar de
edelmoedige Advocaat, die een ander ook wat gunt, zal
tevreden zijn. Het langzame procedeeren is voor een
groot deel te wijten aan dit ophoopen der processen in
enkele kanforen. De jonge Advocaat zal zich met ge-
noegen blijven wijden aan het nobile officium, wanneer
hij weet, dat er ook voor hem plaats is aan den maalfijd
der praktijk.

Het ideaal der toevoeging schijnt mij als volgt : Een door
alle Advocaten rechtstrecks gekozen Bureau van Consul-
tatie, uit vijf leden bestaande, van wie de naar ancienniteit
oudste voorzitter en de naar ancienniteit jongste secre-
taris is, voegt alle Advocaten, zonder eenige uitzondering,
behalve de leden van het Bureau zelf, beurtelings toe,
alleen afwijkende waar het belang der zaak dit noodig
maakt, De toegevoegde kan zich onttrekken om eene
goede reden, maar moct de zaak behandelen, indien de
Raad van Toezicht de reden niet goedkeurt.

Dit Bureau voegt toe in alle zaken, waarin Advocaten-
hulp noodig is, zoowel burgerlijke als strafzaken en ook
in administratieve zaken, voor zoover daarin rechtsple-

ging is. Het voegt toe aan onvermogenden, die hun
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onvermogen bewijzen, met bevoegdheid aan den toegevoegde
om tegenbewijs te leveren. Het hoort getuigen, maar kan
ook toevoegen zonder getuigenbewijs. Het geeft geen
advies, maar voegt zoo noodig ook daarvoor toe.
Langdurig lidmaatschap van het Bureau van Consul-
tatie moet recht geven op lidmaatschap van den Raad
van Toezicht. Het is in den Raad van Toezicht niet om
de Zondagskinderen te doen. Niet de personae gratae
moeten als zoodanig daarin gehaald worden. De beste
Advocaten behooren in dien Raad te zitten en daartoe
behooren in de eerste plaats zij, die gedurende zeer vele
jaren kosteloos voor arme rechtzoekenden hebben gewerkt.
Ik zoude bepaald willen zien, dat een twintigjarig lid-
maatschap van het Bureau van Consultatie recht geeft
op lidmaatschap van den Raad van Toezichi, wanneer

daarin eene vacature 1s.

({HEN RECLAME MAKEN.

Men mag noch direct noch indirect reclame maken
als Advocaat. Tk heb het bijgewoond, dat een Advocaat
de volgende advertentie plaatste: ,Mr.Jan Jansen, advo-
caat te Daar en daar, in die en die straat, numero zoo-
veel, telephoon numero zooveel”. Alleen het spreekuur
stond er niet bij; hij was blijkbaar altijd te spreken.
Die advertentie stond nu eens gewoon in de courant,
dan eens op haar kop. Niet te vragen wat de Raad van
Toezicht met dien reclamemaker deed !

Maar de schijnheiligheid is de wereld nog niet uit.
Er zijn er, die, minachtend neerziende op die reclame-
makers, de zaken aannemen van iemand, die voor hen
reclane maakt, Ik heb het bijgewoond, dat een zaak-
waarnemer boven aan de trap der Rechtbank stond.
Zoodra een boertje met eene dagvaarding kwam, was het:
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.je kunt niet versehijnen zonder procureur! Ga naar
meneer die en die, die zal je goed helpen”. Er is cene
plaats in Nederland, waar een Advocaat dit zelfde voor

zich doet aan het station zonder gestraft te worden |

Of iets reclame maken is of niet, hangt van de bedoeling
af en moet dus in ieder geval door den Raad van Toe-
zicht beoordeeld worden. Men kan wel zeggen, datik dit
opstel schrijf om reclame te maken, hoewel mijn eenige
doel is: nuttig te zijn voor dejonge Balie van Nederland.
Maar het is niet de vraag wat men wel zeggen kan,
maar wat de waarheid is. Zoolang er nog onderscheid
is tusschen eenen kruidenier en eenen Advocaat, moet elk
zichzelven aanbevelen streng gestraft worden.

Waarom maak ik zulk hooghartig onderscheid tusschen
twee vakken ? Omdat het eene is een egoistisch vak en
het andere een altruistiseh vak. De kruidenier kruideniert
om geld te verdienen, de fatsoenlijke Advoeaat praktizeert
om zich nuttig te maken. De advocaat, die om geld te
verdienen praktizeert, staat volkomen gelijk met eenen krui-
denier. Natuurlijk mag een advocaat, die fatsoenlijk prak-
tizeert, wel geld aannemen, maar dat is het gevolg, niet
het doel van zijne praktijk.

Er is eene winkelstraat in ‘s-Gravenhage, waar men
een reusachtig naambord van eenen advocaat vindt. Daar
dit veel grooter i dan noodig is om hen, die naar dien
raadsman zoeken, dien raadsman te doen vinden, noem
ik dat reclame maken. Hetzelfde geldt voor de namen
op het postpapier. Men vindt ook de namen van sommige
Advocaten op eens anders postpapier, ja zelfs op eens
anders deurpost. Ik hoop voor die Heeren, dat zi) nooit
in handen van den Raad van Toezicht vallen.

Het Parijsche systeem om namen op deuren eén post-
papier te verbieden, gaat mij te ver. Men moet te vinden
zijn. Ik kan echter begrijpen, dat de Conseil te Parijs
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er toe gekomen is, want waar is de grens? In adver-
tenties, welke een Advocaat moet plaatsen, bijvoorbeeld
als curator, wordt ook dikwijls reclame gemaakt. Geheel
onnoodig wordt er dan bij gezet, dat de curator Advocaat
is. Reclame malken is zeer begrijpelijk, wanneer de praktijk
niet komt, maar blijft afkeurenswaardig. Het doel heiligt
de middelen niet.

NIET PRAKTIJKZIBK ZIIN.

Het najagen van de pralktijk om haar geldelijk voor-
deel is even afkeurenswaardig als het trouwen wvan
een meigje om haar geld. Toch gebeurt dat praktijk-
najagen herhaaldelijk. Het is ongeloofelijk op hoe velerlei
wijzen men praktijk tracht te krijgen. Er zijn er, die
eene praktijk voor geld overnemen. Er zijn er, die
zich inkoopen in eene praktijk. Er zijn er, die in
het huis van eenen Advocaat, die er eene drukke
praktijk had, kantoor gaan houden. Er zijn er, die
de weduwe van eenen Advocaat met drukke praktijk
trouwen !

fr zijn er, die hunne familieleden gebruiken om de

clienten naar hun kantoor te jagen. Er zijn er, die aan

:
collega’s en aan honderden anderen, die zij niet kennen,
per circulaire mededeelen, dat zij zich gevestigd hebben
of dab zij verhnisd zijun. Er zijn er, die aanbrengpremién
voor zaken geven of het honorarium met den corres-
pondent deelen, om zoo diens zaken te krijgen. Er zijn
er, die in allerlei betrekkingen gaan, waarvoor zij geenen
tijd en waarvan zij geene kennis hebben, om relaties te
krijgen.

Mededeeling per circulaire van associatie van Advoecaten
aan menschen, die geenen van beiden kennen, is een

zeer gewone vorm van reclame. Ik heb eens eene
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circulaire gezien van twee Advocaten, die zich disso-
cieerden en daarvan kennis gaven onder mededeeling,
dat een hunner in den handel ging terwijl de ander in
de Advocatuur bleef, en die ander hoopte hetzelfde
vertrouwen te genieten, dat de maatschap tot dusver
genoten had! De zaak werd op denzelfden voet voort-
gezet. De tijd zal nog komen, dat Advocaten sandwiches
laten loopen.

En welke praktijk jaagt men na? Alleen winstgevende
praktijk; zoo het kan praktijk, die tevens netjes is, zoo
het niet kan, praktijk, die niet tevens netjes 15. Het
kan aan jonge Advocaten niet genoeg gezegd worden :
doet alles om eene mooie praktijk te verdienen en niels
om praktijk te krijgen. Er is slechts é&tne eervolle
manier om praktijk te krijgen, dat is de zaken, die
men heeft, zoo goed mogelijk behandelen, Men pralkti-
zeert om zich nuttig te maken; het geldelijk voordeel
moet bijzaak zijn.

(ARENE ASSOCIATIE MET ZAKEN-AANBRENGERS,

Groot is het aantal der Advocaten, die er eenen zaken-
aanbrenger op na houden. De een gebruikt erzijuen oudsten
klerk voor, de ander zijnen deurwaarder, een derde eenen
saakwaarnemer. Soms is de verhouding omgekeerd en houdt
de deurwaarder of de zaakwaarnemer er eenen Advocaat
op na. Er was ergens een Advocaat, die kantoor hield
op een zaakwaarnemerskantoor. Het ergste 18, wanneer
de Advocaat in de processtukken van den deurwaarder
niets mag veranderen en ze teekenen moet.

Bij het Kantongerecht denkt men fe procedeeren tegen
deurwaarders: of zaakwaarnemers en procedeert men
dikwijls tegen Advocaten. Bij de Rechtbank denkt men

te procedeeren tegen Advocaten en procedeert men soms
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tegen deurwaarders of zaakwaarnemers. Natuurlijk krijgt
de zakenaanbrenger percenten of wel de Advocaat krijgb
een klein salarisje. Het scheelt matuurlijk veel of de
Advoeaat wrij blijft tegenover den zakensanbrenger,
maar strafbaar moet het toch altijd zijn.

Mij is destijds een aanbod door een groot zaakwaar-
nemerskantoor gedaan. Ik zou alle zaken te ’s-Graven-
hage krijgen onder twee voorwaarden. Vooreerst moest
mijn naam op hun postpapier. Vervolgens moest ik in
mijne declaratie bij het verliezen der zaak een sommelje
voor hen zetten. De Heeren zeiden aan hunne clienten,
dat dezen niets behoefden te betalen ingeval van verlies
dan de procureursdeclaratie, en nu moest ik zorgen, dat
zij dan toch wat kregen. De Heeren zijn naar een ander
gegaan.

Bespottelijk is de wvoorliefde var het publiek voor
zaakwaarnemers. Zelfs beschaafde menschen doen daa-
gan mede. Er zijn verscheidene Advocaten, die dat
aanmoedigen. Dat komt er van als geldverdienen hoofd-
zaak is. De jonge Advocaat moet geld verdienen altijd
als bijzaak en nuttig zijn als hoofdzaak beschouwen.
Dat beloont zich op den langen duur en beter geene
praktijk dan scharrelpraktijk. Ons vak staat te hoog om
ter beschikking van zaakwaarnemers te staan.

DE CLIENTEN NIET BEZOEEEN,

De dokter bezoekt zijne patienten, de Advocaat wacht
zijne clienten af. Ik zon niet graag eenen gulden geven
voor iederen Advocaat, die tegen dien regel zondigt,
maar de regel is juist, Ulitzondering is het geval, dat
de client niet kan komen door ouderdom, gebrek of
ziekte. Dames kunnen best komen; men behoeft voor
hen geene uitzondering le maken. Men mag de praktijk
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niet nuloopen, maar moet ze afwachten; dat brengt de
hoogheid van het vak mede.

Het houden van zitdagen is ook uit den booze. Men
gaat dan als het ware halverwege naar den client toe.
Datis goed werk voor eenen kiezentrekker of voor eenen
rheumatiekverdrijver maar niet voor eenen Advocaat.
Het is verwonderlijk, dat de Raden van Toezicht niet
strenger daartegen optreden. Er is natuurlijk niets tegen
om het den client gt:mnkke]i_jl\: te maken, maar er is
alles tegen om hem te lokken en dat doet de zitdagen-
houder feitelijk. Er is geen sprake van, dat de zitdag
gehouden wordt in het belang der clienten, en dat is

'

juist de fout.
MATIG DECLAREEREN.

Niets is in de Advocatuur zoo moeilijk als goed
declareeren. Fene declaratie maken, welke noch te hoog
noch te laag is, vereischt veel ervaring. Vaststaat, dat
men niet percentsgewijs mag declareeren, zooals de
rakwaarnemers doen. Wij worden gehonoreerd naar-
mate van den dienst, welken wij bewezen hebben, niet
naarmate van het geincasseerde bedrag.

Ook staat m. i. vast, dat men geenen abonnementsprijs
mag declareeren. Wanneer een client eene zekere som
per jaar aan eenen Advocaat betaalt voor adviezen, dan
doet die client dat om goedkooper uit te zijn. Op die
manier ontvangt men per advies niet f1.80, maar £1.50
of £ 1.20 of f 9.90. Dit nu is beneden onze waardigheid ;
wij mogen ons niet met half geld laten betalen. Lk
weet wel, dat het herhaaldelijk gebeurt, maar fout is
het. Evenzeer is fout wat vele Advocaten doen: adviezen
geven voor eenen gulden in plaats van voor f 1.80. Dat
is zuiver: onder de markt werken.

In de Advocatuur mag geene sprake zijn van con-
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currentie, tenzij in den zin van wedstrijd om nuttig
te zijn, maar dat neemt niet weg, dat men zijnen con-
fréres het brood niet uit den mond mag halen. Boven-
dien moet men zijn vak hoog houden en dit doet men
niet wanneer men de vruchten van zijnen geest voor
een schijntje verkoopt.

Kr zijn kantoren, die, weinig geld noodig hebbende
of vele zaken hebbende, buitengewoon goedkoop zijn.
Ook dit is beneden de markt werken. Het lijkt heel
mooi, maar het is niets dan clienten lokken en zij
benadeelen confréres er door.

Ons tarief is uiterst klein en niterst slecht. Er moest
in het geheel geen tarief zijn. Het is oorspronkelijk
gemaakt voor den rechfer, wanneer die ons werk moet
taxeeren. Het is oorspronkelijk niet gemaakt voor ons.
Wij behooren ons honorarium zonder tarief te taxeeren.

Stel u voor f 1.80 voor eene conferentie van een uur!
Bedoeld zal wel zijn f 1.80 voor een advies. Wanneer
een client in een uur zes adviezen krijgt, moogt gij
slechts f 1.80 declareeren !

Wanneer gij over eenen brief anderhalf uur bezig zoudt
zijn, moogt gij niet meer rekenen dan f1.80. Wanneer
gij in vijf minuten even een briefje dicteert en laat
typen, hebt gij f 0.90 verdiend. Het is een bespottelijk
tarief.

Een Advocaat, die in Den Haag woont op de grens
van Rijswijk, mag wanneer hij voor eene zaak even in
Rijswijk moet zijn, f6.— meer rekenen dan wanneer hij
die zaak in Den Haag behandeld had|

Men mag in geen geval te hoog rekenen. Men mag
nooit meer declareeren dan de bewezen dienst waard is.

Arme menschen mag men niets declareeren, maar rijke
menschen niet meer omdat zij rijk zijn.

Er is niets tegen om hoog te declareeren, wanneer de
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bewezen dienst groot is geweest, maar men ga nooit boven
die grens.

De toepassing van het criterium is echter moeilijk. Een
ander kan het nog inoeilijker beoordeelen. Menigeen is
geneigd eens anders werk laag en het eigen werk hoog aan
e glaan. Het is wel verstandig eenen ouderen raad te
yragen, maar de beslissing moet men zelf nemen.

Het is altijd goed, wanneer men een zeker bedrag
in zijn hoofd heeft, dit te modereeren, daar men onwil-
lekeurig overdrijft. Dan is het goed zichzelven af te
vragen : wat zoude ik eemen confrére laten declareeren
wanneer ik dat voor hetzelfde werk moest doen. Men
schakelt dan alle baatzucht nit. Een confrére van mij,
die declareeren kon dat den gedeclareerde de tranen over
de wangen liepen, placht te zeggen : ,declareeren is maar
een durf’. Wanneer men den moed er bij haalt, wordt
de declaratie zeker te hoog.

Mijn advies is: declareer zi6, als gij als eerlijk man
meent te mogen declareeren, niet hooger en niet lager.
Neem als eenheid de zes schellingen (in het oud-Hollandsch
recht waren het vier schellingen) en vermenigvuldig die
met het aantal werkuren, welke gij volgens Uw boek aan de
zaak hebt besteed. Het iz altijd goed alles op te schrijven.
Het belang der zaak en de moeilijkheid van het werk
geven u recht op hooger declareeren ; gij kunt naarmate
daarvan de eenheid verveelvoudigen.

De Duitsche Advocaat declareert weel lager dan wij,
de Engelsche Advocaat declareert veel hooger dan wij.
Men zegt, dat de Engelsche Advocaat alleen in goud
betaald mag worden. De middenweg schijnt de beste.

Vooruit declareeren (behalve in strafzaken) of tusschen-
tijds declareeren is fout. Men wachte op honoreering
totdat de dienst bewezen is.

Fooien geven bij declaraties is eigenlijk kruideniers-
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manier. Tk zie echter geene kans om tegen het fooienstelsel
in te gaan. Nu de een het doet, kan de ander het niet laten.

Executie van Advocaten-declaraties moet zooveel
mogelijk vermeden worden, Het honorarium iseene vrij-
willige belooning. De wet geeft echter het recht om taxatie
te vragen en de getaxeerde declaratie te executeeren.
Wie van dat recht gebruik maakt, moet het doen op
eene fatsoenlijke manier. Meermalen worden de getaxeerde
declaraties uit den duim gezogen en dan nog wel uit
den duim van eenen ondergeschikte, bij wien men dan
tevens de waarheidsliefde wegneemt. Eene gefantaseerde
declaratie is eene verzameling van leugens. Ook bij
executie moet men matig declareeren.

(IBIN HANDEL DRIJVEN.

De wetgever is zoo vriendelijk geweest ons te ver-
plichten procureur te zijn (want daarop komt de procu-
reurswet neer). Ons mooie vak heeft nu de vernedering
ondergaan van samengekoppeld te zijn aan een werktui-
gelijk vak., Het is als een dokter, die apotheker er bij
moet zijn. Laten wij nu niet zelven ons vak nog meer
naar beneden halen ! Verlaat het vak, indien gij er geen
bestaan in wvindt, maar verbind het niet met eene
handelsonderneming:.

Doel der handelsonderneming is winst behalen. Doel
der Advocatuur is nutfig te zijn. Met de Advocatuur mag
samengaan matig declareeren, maar geen winstbejag. De
Advocaat-koopman moet het eene oogenblik belangeloos
en het andere oogenblik baatzuchtig zijn. Vooral de
geldhandel trekt vele Advoeaten aan. Advocaat en direc-
tenr eener hypotheekbank is eene zeer gewone combi-
natie. Met straf moest bedreigd worden ieder Advocaat,
die een winstgevend beroep er bij heeft.
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De Advocaat, die tevens van geldleenen op interest
zijn beroep maakt, ziet in de Advocatuur eenvoudig eene
geldwinning. Voor hem is in de Advocatuur geen nobile
officium gelegen. Hij ziet het altruistische karakier van
ons vak niet. Hij begrijpt niet, dat hij in kostelooze
zaken eyengoed moet optreden. Hij kent zichzelven niet
als den man van vertronwen, op wiens belangeloosheid door
velen gesteund wordt. Als hij hetzelfde als kruidenier
kon verdienen, zou hij, er even goed kruidenier bij zijn.

Men wil gaarne den naam van Advocaat en het geldelijk
voordeel der Advoeatuur hebben, maar de aan dit vak
verbonden plichten van welwillendheid en zoo nioodig
van belangeloosheid laat men liefst terzijde. De Advocaat-
koopman moge zoo knap zijn als tien confréres samen,
hij is geen aanbevelenswaardig Advocaat. De ware Advo-
caat is niets dan Advocaat, voor zoover de wet dat
mogelijk maakt. Voor verstandige clienten is de Advocaat,
die eene winstbeoogende onderneming er bij heeft, een
gevaarlijk man.

De client, die bij den Advocaat-koopman komt, weet
dat het doel van zijuen raadsman niet is hem fe
helpen maar géld aan hem te verdienen. De eclient,
die bij den Advocaat, die geen koopman is, komt, heeft
de kans bij een welwillend man te komen, die hem te
zijner tijd wel eene declaratie zal sburen, maar wiens
streven toch gericht zal zijn op hei hem helpen. Hoe
kan men den man vertrouwen, die u schijnbaar met
de grootste belangstelling aanhoort, maar feitelijk alleen
aan zijne poriemonnaie denkt? Een goed koopman is een
slecht Advocaat.

GEEN KAMERLIDMAATSCHAP.

Het peil der Kamer is zoo gedaald, dat het voor eenen

Advocaat gevaarlijk is in die atmospheer te verkeeren.




Dit is echter de reden niet, waarom ik mijnen jongeren
confréres afraad zich in de politiek te begeven. Het
kamerlidschap vereischt te veel tijd. Al heeft een jonge
Advocaat veel vrijen tijd, hij moet dien geven aan zijn
vak. Kosteloos Advocatenwerk is er altijd genoeg. De
Advocaat-Kamerlid kan dikwijls slechts twee van de zes
dagen op zijn kantoor zijn,

Ken Advocaat moet niet doen aan de politick. Dat
wil volstrekt niet zeggen, dat hij karakterloos moet zijn
of geene vaderlandsliefde moet hebben : maar hij moet
niet doen aan partijpolitiek. De partij moge hem clienten
aanbrengen, maar hij verlaagt zijn vak daardoor. De
Advocaat moet zich houden buiten den strijd der par-
tijen. Zijne deur moet openstaan voor iederen eerlijken
rechtzoekende. Zijne studeerkamer moet beschikbaar
zijn voor iedere rechtvaardige zaak. De Advocaat moet
zijn een priester des rechts, die geen onderseheid tusschen
de politieke partijen maakt.

BerrouvwnAARIEID,

Er was eens een Advocaat, die het volgens velen ver in
de wereld gebracht heeft. Hij was echter bekend als iemand,
die altijd aan zijne afspraken trachtte te ontkomen. Wan-
neer men met hem eene afspraak maakte, zei men altijd ;
Jawart op wit!”, Indien het karakter van dien Advocaat
niet veranderd is, vind ik, dat hij het niet ver in de
wereld gebracht heeft.

lfen ander Advocaat kwam bij eenen schuldeischer van
zijnen client, die beslag had doen leggen op diens goe-
deren., ,Hef dat beslag op”, zei de Advocaat, ,dan zal
ik u die en die som geven en ik zal den boedel te gelde
maken en u uwe portie geven”. De som en de portie

kwamen niet en de Advocaat werd geschorst.
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Teder Advocaat moet zijn eigen bankier zijn, wiens
beloften als banknoten geaccepteerd worden.

De Advocaten hebben bij het volk den naam van
lengenaars; zij moeten toonen de dragers der waarheid
te zijn.

De eerste eisch, aan een fatsoenlijk Advocaat te stellen,
is zijne betrouwbaarheid.

Eene leugen in een processtuk is evengoed een
leugen als elke andere leugen. Men mag niet ontkennen
wat men weet dat waar is. De jonge Advocaat mag dif
wel bedenken, want het wemelt van slechte voorbeelden
op dat gebied. Op de zitting van het Kantongerecht
hoort hij bijna niet anders dan onsplitsbare bekentenissen ;
dat zijn feitelijk ontkentenissen, ook van datgene wat
niemand betwist. Wie altijd alles ontkent, is een leugenaar.

De rechier moet de volkomen zekerheid hebben, dat,
wanneer een Advocaat een feit constateert, dit zoo is.
Dan alleen handelt de Advocaat behoorlijk en dan alleen
heeft hij het oor van den rechter. De betrouwbaarheid
van den Adyqeaat moet zoo groot zijn, dat, wanneer
hij eene geldsom belooft, degeen, aan wien het geld
beloofd is, dit als reeds ontvangen beschouwt. Hoe
knapper een Advocaat is des te beter, maar de knapste
Advoeaat is zonder betrouwbaarheid niets waard.

NIET REEKKEN, NIET SCHELDEN, NIET CHICANEEREN.

Ofschoon uitstel vragen ter rolle regel is, heb ik nog
nooit eenen tweeden of verderen termijn voor eene
conclusie gevraagd. Het nut van schelden heb ik nooit
ingezien, Chicanes heb ik steeds geminacht. Ik heb
steeds gemeend, dat men zich bepalen moet tot het
geschil, dat partijen verdeeld houdt.

Dat alles is echter gemakkelijker gezegd dan gedaan.
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Wanneer de tegenpartij aan het qualificeren gaat (ik
noem dat schelden), dan ook uwerzijds zakelijk te blijven
is voor een jong Advocaat, wiens bloed gemakkelijk
aan het koken te brengen is, zeer moeilijk. Toch moet
hij zakelijk blijven. Geschillen tusschen de procesleiders
behooren niet in het proces thuis. Den rechter verveelt
dat schelden, den Advocaat verlaagh het.

In één woord gezegd beteekent het voorgaande: dat
men fatsoenlijk procedeeren moet. Het geheim van
fatsoenlijk procedeeren ligt in het voorgaande. Men
moet niet het voorbeeld van zijne tegenpartij volgen
maar zijnen eigenen fatsoenlijken weg gaan. Beter een
proces te verliezen dan het op eene onfatsoenlijke manier
te winnen. De fatsoenlijke procesvorm heeft bovendien
het voordeel, dat de processtukken korter worden. De
lange processtukken vermoeien den rechter noodeloos.

Laat een ander procedeeren zooals hij wil. Laat hem
chicaneeren, laat hem schelden, laat hem rekken. Hij
zal er spoedig mede eindigen wanneer hij niet in den-
zelfden geest beantwoord wordt. Verdedig u tegen den
chicaneusen aanval, maar chicaneer niet. Teon, dat gij
de procesfouten gezien hebt, maar doe afstand van het
gebruik daarvan. Die anders denken, zeggen : procedeeren
is gooien met steenen, is de een niet raak, de andere
is raak. Voor u komt het er op aan met welken steen
gij gooit,

Men verwondert zich wel eens;, dat de eene confrére
zulk eenen goeden naam heeft en de andere zulk eenen
slechten. De rechters maken uwen naam, zegt men ;
maar ik zeg: gij maakt dien zelf. Wanueer de rechter
giet, dat gij u bepaalt tot het geschil der partijen en
dat met alle kracht in uwen geest {racht te doen
beslissen zonder onfatsoenlijke middelen, dan hebt gij

door s rechters sympathie de zaak al half gewonnen. In

=



elk geval hebt gij er eenen goeden naam mede gewonnen.
Voor cenen Advocaat is een goede naam meer waard
dan eene goede praktijk.

(ARENI KWADE ZAKEN.

Wie als Advocaat aankomt wil natuurlijk geen Advocaat
van kwade zaken worden. Daartoe moet hij weten wat
cene kwade zaak is. Ken bekend Advocaat van kwade
saken zeide eens: ,ik zou de goede zaken ook wel
nemen, indien ze maar kwamen”. Of de goede zaken
komen heeft evenwel met de vraag, wabt eene kwade
zaak is, niets te maken. Het antwoord lijkt heel een-
voudig: eene kwade zaak is een slecht proces. Maar dat
antwoord verplaatst de vraag slechts.

Men noemt gewoonlijk eene kwade zaak: eene yorde-
ring, die wel steunt op de wet maar niet op de recht-
vaardigheid. Wat rechtvaardigheid is, heb ik in mijn
boekje ,Karakter” getracht aan te toonen. Ik definieer
dat begrip daar als volgt: de wil om aan iedereen zijn
verdiende loon te geven. ,ledereen te geven wat hij
verdient en in den uitersten nood wat hij behoeft, dat
is rechtvaardigheid”. De jonge Advocaat, die goed
opgevoed is, weet dat zelf wel, maar niet alle jonge
Advocaten zijn goed opgevoed.

Sommige ouders zijn er op uit om, zonder hunnen zoon
eene goede opvoeding te geven, hem voor eene goede
betrekking te doen opleiden. Zoo ontstaan de Advocaten
van kwade zaken. Wie zoo als Advocaat aankomt, vol-
tooie zelf zijne opvoeding. Na die zelfopvoeding zal hij
begrijpen, dat men alleen dan eene op de wet steunende
vordering instelt, wanneer de client het te vorderen heeft
verdiend. Eene kwade zaak is elke zaak, waardoor men
jemand iets bezorgt wat hem niet toekomt (daargelaten
of het hem naar de wet toekomt).

Themtis, LXXIVe dl. (1913) le st. T
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Vooral jonge Advocaten moeten hiermede zeer voor-
zichtig zijn. Wie eens den naam heeft van Advocaat van
kwade zaken, behoudt dien levenslang. Vooral ongunstig
bekend staande zaakwaarnemers speculeeren op de on-
ervarenheid en op de zucht om geld te verdienen van
jonge Advocaten en geven hun kwade zaken.Soms doen
oudere Adyocaten uit andere plaatsen dat. Tracht u in
uw vak nuttig te maken, zoo het kan met honorarium,
zoo het niet kan zonder dat, dan ontloopt gij vanzelf
de kwade zaken.

Sommige menschen denken, dat de strafzaken de kwade
zaken zijn. Dat is niet zoo. Evenzeer als het chicaneeren
veel meer woorkomt in burgerlijke zaken dan in straf-
zaken, evenzeer bevinden zich veel meer kwade zaken
onder de burgerlijke dan onder de strafzaken, De straf-
zaken staan in kwaden reuk, omdat slechts zelden een
onschuldige terecht staat. Maar heel dikwijls kunnen er
argumenten aangevoerd worden voor eene zachte straf De
voorname reden echter, waarom de Advocaten zoo weinig
doen aan strafzaken, is omdat de aurea praxis elders ligt.

Men wachte zich ook hier voor den schijn. Dikwijls
nemen de Advoeaten, die over de aurea praxis beschik-
ken, eenen confrére als zondebok. Aan hem laten zij het
weinig loonende werk over en schelden zooveel mogelijk
op hem om de aandacht van hunne kwade zaken af te
leiden. De kwade zaken zijn volstrekt niet altijd alleen
bij de Advocaten van kwade zaken. Daarom volge de
jonge Advocaat, die de personen nog niet kent, niemands
voorbeeld, maar passe zijn eigen beginsel toe. Als dat
beginsel goed is, zal hij er wel komen en het is niet te
doen om eene goede praklijk fe krijgen, maar om eene
goede praktijlk te verdienen.

De jonge Advocaat, die zich buiten de kwade zaken
wil houden, doet verstandig ook eens de meening van

7]
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eenen ouderen te vragen. Hij wende zich dan tot iemand,
die ervaren en welwillend is. Dat een oudere confrére
eene drukke praktijk heeft, is voor hem geene voldoende
reden om dien tot raadgever te kiezen. Zelfs dat die oudere
in den Raad van Toezicht zit, is niet altijd eene voldoende
reden. De jonge Advocaat, die een gezond verstand heeft,
kan zelf wel bemerken of hij met een welwillend man
te doen heeft.

De jonge Advocaat moet niet denken, dat een kosteloos
proces geene kwade zaak kan zijn. Van het armenrecht
wordt ook misbruik gemaakt. De onvermogende kan ook
eene onrechtvaardige vordering hebben. Dergelijke kwade
zaken zijn dubbel slecht, want op den onvermogende is
niets te verhalen. De gratis-admissie wordt verleend,
tenzij de vordering klaarblijkelijk van allen grond is
ontbloot. Maar eeune vordering, die gegrond is, heeft
daarom nog niet eenen behoorlijken grond. De wet moest
eischen dat de vordering voorloopig gegrond en behoorlijk
schijnt.

Onze wetgever heeft verzuimd te zorgen, dat er geen
misbruik van het armenrecht kan gemaakt worden. Alleen
onzinnige vorderingen, die toch niet gewonnen kunnen
worden, weert hij af; maarslechte vorderingen, welke niet
gewonnen mogen worden, laat hij toe. De jonge Advo-
wat, die in eene kwade zaak wordt toegevoegd, moet
zich terugtrekken. Alvorens dit te doen, dient hij echter
aan zijnen ouderen raadsman te vragen of die deze zaak

ook als eene kwade zaak beschouwt.

Brsnurr.

Bij dit weinige wil ik het laten, want een schrijver
moet zijne lezers niet vervelen. Ik heb eenige grepen
uit de praktijk gedaan om den aanstaanden Advocaten
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den weg te wijzen naar de fatsoenlijke Advocatuur. Langs
dien weg zullen zij niet met den Raad van Toezicht
in asnraking komen en een gerust geweten houden.
Natuurlijkk is voor een Advocaat de eerste eisch, dat
hij goed onderlegd is en een scherp verstand heeft.
Ook welsprekendheid kan hij gebruiken, hoewel daarop
in Nederland te weinig wordt gelef. Maar hoofdzaak voor
het jonge lid der Balie is, dat de rechterlijke macht hem
achting kan toedragen en dat hij achting voor zichzelven
heeft. Moge dit opstel bijdragen tot meerderen luister
van het mooiste vak der wereld : de Advoeatuur!

De jonge Advocaat, die graag geld wil verdienen, maar
alleen op eervolle wijze, moet zich ten doel stellen zich
zoo nuttig mogelijk te maken. Wie zich nuttizg maakt,
wordt benut en dan volgt de kostwinning vanzelf. Zoo
alleen ontstaat eene Balie, waarop een land trotseh kan \
zijn. Zoo alleen ontstaat een corps van onomkoopbare
mannen, die voor recht en waarheid durven uitkomen
tegenover iedereen. De jonge Advocaat zoeke een kantoor
waar hij als stagiaire leeren kan; niet een groot kantoor,
maar een goed kantoor; hij make zich nuttig, betaald
of onbetaald, en hij beschouwe als hoogste belooning :

eenen gOt‘-d(ﬂl naam.

's-Gravenhage, 5 Januari 1913.

J. M. vax Streriaaxy Luiscrus.



De tractaten over den Imdusirieelen Eigendom.

Bij Koninklijke Boodschap van 19 Augustus 1912 1s
bij de Tweede Kamer aanhangig gemaakt een ontwerp
van wet tot goedkeuring van de internationale verdragen
over den Industrieelen Eigendom op 2 Juni 1911 fte
Washington gesloten (1).

In de M. v. T. deelt de Minister mede, dat aldaar
goheel nieuwe tractaten zijn tot stand gekomen.

Terwijl straks over de tractaten zelve zal worden
gehandeld, eerst een enkel woord over de geschiedenis
dezer aangelegenheid.

De basis van al de Conferenties over den Industrieelen
Bigendom vormt de Conventie van Parijs van 20 Maart
1883 (2). Deze is aangevuld door de Schikking van Madrid
van 14 April 1891 (3) en de additioneele akten te Brussel
gesloten op 14 December 1900 (4).

Tengevolge van de zich steeds uitbreidende ontwikke-
ling der internationale verhoudingen werd het voor de
fabrikanten en industrieelen van groot belang om
vooral te weten hoe het in de verschillende landen stond
met de bescherming der fabrieks- en handelsmerken, teeke-
ningen, modellen enz.; men begrijpt dat het er hun toch om
te doen was om in de verschillende landen gelijk te staan.

Zoo is het denkbeeld ontstaan om op uniforme wijze

(1) Gedr. Stukken 2e Kamex 1911— 12, nl. 314.

(2) Goedgelkeurd door de wet van 23 April 1884 (Sthl. nl. 53).
(3) ) s B 0} » 412 Dee. 1892 (Stbl. no. 270).
(&) ) bij » » o 7 Juni 1902 (Stbl. no. 85), Vgl.

Lagemans Recueil des traités ete. nos 669, 762 en 912,
g s
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de bescherming van den z.g. industrieelen en commercieelen
eigendom te regelen en wel door middel van een inter-
nationale overeenkomst.

Met dit doel is bij gelegenheid der wereldtentoon-
stelling te Parijs in 1878 een conferentie van industrieelen
bijeengekomen, die twee jaar later op initiatief van de
Fransche regeering door een diplomatieke conferentie
gevolgd is. Ferst op 20 Maart 1883 kwam men
tot overeenstemming en nog slechis elf Staten, waar-
onder één groote mogendheid, teekenden de overeenkomst,
namelijk Belgié, Brazilié, Spanje, Frankrijk, Guate-
mala, Italié, Portugal, Salvador, Servié, Zwitserland en
ons land. Wel is waar zijn Engeland, Tunis, Ecuador,
Zweden en Noorwegen, Turkije, de Dominicaansche
wepubliek en Denemarken later toegetreden, maar drie,
zij 't dan ook min beteekenende Staten, Eeuador,
Guatemala en San Salvador hebben in 1894 de conventie
weér opgezegd. En Duitschland heeft wel in 1903 deze
tractaten geteekend, maar niet de straks te noemen
zooveel belangrijker Schikkingen van Madrid, van 1891,

De hoofdbeginselen te Parijs in 1883 vastgesteld,
komen hierop neér:

1°. Wederzijdsche bescherming is toegekend voor de
octrooien van uitvinding, den handelsnaam, de merken,
teekeningen en modellen van alle nationalen der Staten,
die totde Unie van den Industrieelen Eigendom behooren ;
ook aan de nationalen van andere Staten, mits gevestigd
of een handelszaak aldaar hebbende, onder voorwaarde
dat ze zich, wat dit punt betreft, volgens de locale wet
gedragen. De handelsnaam (firma) wordt nog beschermd
buiten het handelsmerk.

20, Wanneer een handelaar of industrieel, die beschermd
wordt door het tractaat, op regelmatige wijze, hetzij een
aanvrage van oectrooi, hetzij een merk, teekening, model
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enz. heeft gedeponeerd in een der contracteerende Staten,
heeft hij zes maanden voor de octrooien en drie maanden
voor de handelsmerken, teekeningen enz., ten einde het
dépot in de andere contracteerende Staten te bewerk-
stelligen, zonder dat men hem kan tegenwerpen, dat de
octrooien, merken enz. publiek domein zijn geworden.
De bedoeling is derhalve om te voorkomen dat in genig
land der Unie misbruik zon gemaakt worden van de
bekendheid, welke o. a. fabrieks- en handelsmerken ver-
krijgen, wanneer daarvoor in het buitenland bescherming
wordt aangevraagd.

30, Partijen verbinden zich om aan de voor octrool
vatbare uitvindingen, teekeningen, fabrieks- en handels-
merken enz., betrekking liebbende op de voortbrengselen,
welke op de officicele of officieel erkend internationale
tentoonstellingen zullen voorkomen een tijdelijke bescher-
ming te verleenen. Dit artikel zag toen niet op Staten,
die, zooals Nederland, nog geen octrooien hadden.

4o, Wen internationaal Bureau voor de bescherming
van den industrieelen eigendom wordt te Bern gevestigd en
zal op gemeenschappelijke kosten onderhouden worden.
De taak van dat Bureau is om alle inlichtingen te
verzamelen, welke met den industrieelen eigendom ver-
hand houden: het geeft een periodiek blad uit, getiteld:
La propriété industrielle”. Toenmaals wag hier te lande,
gelijk men weet, de zorg voor de ingchrijving en open-
haarmaking der merken aan het Departement van Justitie
opgedragen.

Op de Conferentie te Madrid in 1891 zijn eenige wijzi-
gingen in het bepaalde te Parijs gebracht. Op 14/15 April
zijn namelijk in de Spaansche hoofdstad gesloten: een
protocol tot uitlegging der Conventie van 1883; een
protocol betreffende de vaststelling der inkomsten van
het Internationaal Bureau te Bern en een schikking over
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de internationale inschrijving der fabrieks- en handels-
merken, De laatste overeenkomst is geteekend door Belgié,
Spanje, Frankrijk, Guatemala, Italié, Portugal, Zwitser-
land, Tunis en ons land, terwijl de beide andere stukken
nog daarenboven geteekend zijn door Brazilié, de Ver-
eenigde Staten wvan Noord-Amerika, Noorwegen en
Zweden. Engeland heeft alleen het protocol over de
inkomsten van het Internationaal Bureau geteekend.

Een vierde stuk over de beteugeling van de valsche
indications de provenance op de koopwaren is niet door
ons land geteekend.

Reeds te Rome in 1886 was het denkbeeld bestreden
en te Madrid betoogde onze gedelegeerde, dat de strekking
van dit stuk vreemd is aan het doel der conventie, tot
wier aanvulling het strekken moet. Dat doel is, zoo
voegde hij er bij, foch de bescherming van den indus-
trieelen eigendom, dat is van fabrikanten en handelaren,
terwijl de nieuwe regeling neerkomt op het -geven van
waarborgen aan de verbruikers, dat de door hen gekochte
waren inderdaad afkomstig zijn uit het land, met welks
naam ze worden aangeduid. Een zoodanige bescherming
van plaatsnamen geeft aan een hepaalde klasse van
personen, namelijk aan hen, die daar wonen, een uit-
sluitend recht op het gebruik daarvan; zulk een recht
kan meende hij, moeielijk worden erkend. Daarbij kwamen
nog bedenkingen van praktischen aard. Evenmin zijn
trouwens de N.-Amerikaansche Unie, de Dominicaansche
Republiek, Belgié, Ifalié, Noorwegen en Servié toe-
getreden.

Wat de drie andere tractaten aangaat het volgende:

Vooreerst is geregeld de internationale inschrijving
van fabrieks- en handelsmerken. De onderdanen der
contracteerende Staten en zelfs zij, die daarin gedomici-
licerd of gevestigd zijn, kunnen in al de landen der
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Unie de bescherming hunner merken verzekeren tegen
dépot der gevraagde merken aan het Internationaal
Bureau te Bern, door tusschenkomst van de administratie
yan het oorsprongsland. Het Bureau zal de merken
dadelijk inschrijven, daarvan kennis geven aan de Staten
en tevens de ingeschreven merken publiek maken in
een bijvoegsel van het blad van het Internationaal
Bureau. Deze bescherming duurt twintig jaar, zonder
ooit te kunneu overtreffen den duur der bescherming in
het oorsprongsland.

Dan is een protocol geteekend tot wijziging van de
contributie der Staten voor het onderhoud van het
Bureau, terwijl de conventie tot uitlegging en toepassing
der Conventie van 1883 dient tot verduidelijking van
eenige uitdrukkingen in die oorspronkelijke overeenkomst.
Zoo is o. a. aangenomen bij art. IV, dat ieder land de
beteekenis zal kunnen bepalen, welke met het oog op
de toepassing der overeenkomst aan de uitdrukking:
gebruik maken (exploiter) is te hechten (1).

Na de totstandkoming dezer tractaten was de wijziging
onzer Merkenwet van 21 Mei 1880 (Stbl. n0. 85) noodzakelijk.
Trouwens uit verschillende rechterlijke beslissingen was
ook gebleken dat eene verandering der wel wenschelijk
was. Zoo heeft bijvoorbeeld de toepassing van sommige
artikelen der wet tot chicanes geleid.

Volgens de wet van 1880 werd verzet toegelaten
wanneer het ingezonden merk overeenstemt met of niet
genoegzaam onderscheiden is van een ander merk. In de
M. v. T. van het ontwerp, hetwelk in 1892 is ingediend,
werd er op gewezen, dat de uitdrukking mniel genoegzaam
aanleiding geeft dat meermalen merken werden inge-

(1) De Fransche Kamer heeft geweigerd deze conventie goed te
keuren, zoodat Frankrijk haar niet heeft bekrachtigd.
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schreven, die, mochten zij al naar het oordeel van den rechter
genoegzaam van andere merken onderscheiden zijn, toch
zooveel op bestaande merken geleken, dat de nabootsing
van een bepaald merk als onbillijke concurrentie werd
aangemerkt. Daarom werd toen voorgesteld in deartt. 9en 10
te bepalen, dat hel Bureau de inschrijving kan weigeren,
wanneer het merk geheel of in hoofdzaak overeenstemt
met dat hetwelk ten name van anderen is ingeschreven.

Hen andere reden waarom de wet veranderd werd, lag
in de omstandigheid, dat, rekening houdende met hoven-
genoemde conventie, een Bureau voor den industrieelen
eigendom voor het Rijk en zijn Kolonién met een
Directeur aan het hoofd moest worden in het leven
geroepen, In de Kolonién zouden Hulpbureaux worden
opgericht. Deze en andere wijzigingen zijn tol stand
gekomen hij de wet van 20 Sept. 1893 (Sthl. n®. 146).

Intusschen had zieh de noodzakelijkheid doen gevoelen
om de Conventie van 20 Maart 1883 en de Schikking
van Madrid van 14 April 1891 aan een herziening te
onderwerpen. Met dit doel werd op 1 December 1897 te
Brussel een Conferentie geopend, bestaande wuit ver-
tegenwoordigers der Staten, welke uitmaken de Inter-
nationale Unie tot bescherming van den Industrieelen
Bigendom. Men kon echter in deze conferentie niet fot
overeenstemming komen. Vandaar besloten de Staten
eerst door diplomatieke onderhandelingen de baan fe
effenen, zooals dikwijls voorkomt (1).

Zoo kwam in 1900 de conferentie opnieuw bijeen, met
het resultaat, dat op 14 December van genoemd jaar twee

(1) Bijv. ook met de onderhandelingen aver een suikerconventie, De
in 1898 te Parijs gehouden Suikerconferentie had geen resultaat.
Zij werd m 1901 hervat en kwam totde opheffing der suikerpremien
bij de Conventie van 5 Maart 1902
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stukken geteekend werden. Vooreerst een Aete additionnel,
waarbij de Conventie van 20 Maart 1883 gewijzigd
wordf, en voorts een Acle additionmel a U'arrangement du
14 aveil 1891 concernant 'envegistrement infernational des
mangues de fabrique et de commerce.

De wijziging der Overeenkomst van Parijs bedoelt in
hoofdzaak meer verduidelijkingen aan te brengen. Zoo
wordt de bedoeling van art. 3 der overeenkomst duidelijk
gemaakt, door voortaan te eischen, dat de inrichtingen
van nijverheid of handel op het grondgebied van een der
Staten der Unie, voor welker bezit het bestaande artikel
gelijkstelling vordert met de onderdanen of burgers der
confracteerende Slaten, zullen zijn: effectifs et sdriew.
M. a. w. men wil voorkomen dat de groote voordeelen
der overeenkomst ten deel vallen aan personen, behoorende
tot niet toegetreden Staten, zoodra zij maar één inrichting,
hoe onbeduidend ook, meer in naam dan in werkelijk-
heid, op het grondgebied van een der Staten der Unie
hebben.

Voorts strekt een mnieuw art. 4bis der conventie,
om te bepalen, dat de octrooien aangevraagd en ver-
kregen door personen, daartoe volgens de artl. 2
en 3 gerechtigd, onafhankelijk zijn van octrooien
aangevraagd en verkregen voor dezelfde unitvinding in
de andere landen al of niet tot de Unie bhehoorende. KEen-
maal aangenomen het begingel van onafhankelijkheid
voor de Unie-Staten vordert de consequentie, dat octrooien,
verkregen in andere landen, niet van invloed zullen zijn
op die, welke binnen de grenzen der Unie mochten zijn
verzocht, Daardoor wordt een einde gemaakt aan het in
sommige wetgevingen voorkomende voorschrift, dat de
duur van een octrooi bepaald wordt door dien van een
vroeger voor dezelfde uitvinding in een ander land verleend
octrooi. Er bestaat geen enkele reden om een persoon het
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voorrecht te ontnemen in een zeker land, omdat het in
een anderen Staat is opgeheven.

Na een practische wijziging van art. 10 der conventie —
waarbij eensdeels, naast fabrikanten en kooplieden, ook
van voortbrengers sprake is, anderdeels de hoedanigheid

an belanghebbende partij is uitgebreid — is een nieuw

art. 10bis, in het leven geroepen tot bestrijding der oneerlijke
(déloyale) concurrentie. Door het ontbreken van bescher-
mende bepalingen op dit stuk, worden dikwijls fabrieks-
of handelsmerken ongestraft gebruikt, die wel een na-
bootsing zijn van eens anders merk, doch samengesteld
op een wijze, waardoor het niet gezegd kan worden in
hoofdzaak met hel andere merk overeen te komen; zulk
eene nahootsing moet door het Bureau worden ingeschreven.
Daarom is nu bepaald, dat degenen, te wiens aanzien
de bepalingen van de overeenkomst van toepassing zijn,
in elken tot de Unie behoorenden Staat dezelfde bescher-
ming tegen oneerlijke mededinging genieten als de
ingezetenen.

Art. 11 der conventie betreffende tentoonstellingen is
in dien zin verduidelijkt, dat thans bepaaldelijk uitkomt,
dat de tijdelijke bescherming moet worden verleend,
door alle Staten der Unie en niet alleen door het land,
waar de tentoonstelling wordt gehouden. Het artikel
werd als volgt geredigeerd: ,De Hooge Contracteerende
Partijen zullen aan de voor octrooi vathare uitvindingen,
de teckeningen, of modellen van nijverheid en de fabrieks-
en handelsmerken, die betrekking hebben op de veort-
brengselen, welke op de officicele of officieel erkende
internationale tentoonstellingen in een der betrokken
landen gehouden, zullen worden tentoongesteld, een
tijdelijke bescherming verleenen overeenkomstig de wet-
geving van elk land”. De M. v. T. voegt er by, dat
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deze wijze van toepassing altijd in de bedoeling heeft
gelegen,

De wijziging van art. 16 der conventie houdf verband
met de omstandigheid, dat het artikel onbeslist liet van
welk oogenblik af de conventie voor elken Staat zou
beginnen te werken. In de praktijk werd als dag, waarop
een Staal zou aanvangen tot de Unie te behooren,
aangenomen de datum van de aankondiging van zin
wensch aan den Zwitserschen Bondsraad. Tegen het
sanctionneeren dezer praktijk bracht een der Italiaansche
gedelegeerden het bezwaar te berde, dat de verschillende
leden eerst kennis zouden krijgen van de toetreding, als
deze reeds eenigen tijd gevolg had gehad. Om dit te
vermijden werd nu bepaald, dat de aansluiting in zich
sluit toetreding tot alle voordeelen der conventie en die
aansluiting treedt in werking één maand nadat door de
Zwitsersche regeering aan de andere tot de Vereeniging
behoorende Staten van deze aansluiting kennis is gegeven,
tenzij de Staat, die zich aansluit, een later tijdstip
hepaalt.

De Schikking van Madrid van 14 April 1891 is ook
eenigszins gewijzigd en aangevuld.

Zoo is de bedoeling van art. 2 der wijziging, om te
doen uitkomen, dat van de internationale inschrijving
alleen die onderdanen of burgers van niet tot de Schikking
van Madrid toegetreden Staten kunnen gebruik maken,
die op het grondgebied der Union restreinte zijn gevestigd
of inrichtingen hebben als bij art. 3 der Parijsche con-
ventie bedoeld. In de toelichting wordt erbij gevoegd,
dat het bestaande art. 2 van 1891 266 zou kunnen
worden opgevat, dat het voor onderdanen of burgers
van niet toegetreden Staten voldoende zou zijn, als zi]
in een der tot de Conventie van 1883 behoorende Staten
aan een der gemelde voorwaarden voldoen.
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Art. 4bis voorziet in het geval, wanneer een merk
reeds gedeponeerd is in een of meer der contracteerende
Staten, daarna is ingeschreven door het Berner Bureau,
ten name van denzelfden inzender en diens rechtver-
krijgende. Dan zal namelijk de internationale inschrijving
geacht worden in de plaats te zijn getreden van de
vroegere inschirijving in é&én of meer Staten zonder
afbrenk te doen aan de rechten door laatstvermelde
mmschrijving verkregen. In verband met deze tractaats-
bepaling was een wijziging van art. 7 der Merkenwet,
hetwelk voorafgaande inzending ingevolge art. 4 dier
wet thans noodzakelijk maakt, urgent gevonden.

Wat art. 5 betreft, zij herinnerd, dat tegelijk met deze
Schikking van Madrid bij protocol bepaald werd, dat de
bevoegdheid een merk te weigeren geen afbreuk doet aan
de bepalingen van art. 6 der Parijsche conventie en aan
nummer 4 van het daarbij behoorende slotprotocol, zoodat
weigering alleen geoorloofd is wegens strijd met eens
anders rechten, of met de openbare orde of de goede
zeden, In 1891 is in het artikel een bepaling in dien
geest opgenomen.

Het tweede lid onderging een redactioneele wijziging.
De wijziging van art. 8 betreft het z.g. émolument inter-
nafional. De omstandigheid, dat de kosten voor hem die
een aantal merken doet insechrijven, tamelijk aanzienlijk
worden, deed in de Conferentie te Madrid de vraag ter
sprake komen of niet door een reductie voor tweede en
meer merken, meer merken zouden gedeponeerd worden. Is
dit het geval, dan zal het gezamenlijk te ontvangen bedrag
althans niet dalen, terwijl de kosten van het Internatio-
nale Bureau, bij gelijktijdig dépdt van een aantal merken
niet gelijktijdig voor elk merk zullen klimmen. Te Bruassel
lieeft men gemeend met dit stelsel een proef te moeten

nemen en in dien zin art. 8 gewijzigd.

-
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Verder is nog een bepaling opgenomen ten einde te
voorzien in het geval, dat een merk, dat in het inter-
nationaal register ingeschreven is, mocht worden over-
gedragen aan een persoon gevestigd in een ander der
contracteerende Staten, dan waaruit het merk afkomstig
is, In dit geval zal de overdracht ter kennis van het
[nternationaal Bureau worden gebracht door de adminis-
tratie van het land, waarvan het merk afkomstig is.
Het Bureau zal dus de overdracht inschrijven en na
ontvangst van de toestemming der administratie, waar-
onder de nieuwe eigenaar ressorteert, mededeelen aan de
andere administratién, en in zijn blad openbaar malken.

Deze wijzigingen in de tractaten van 1883 en 1891 werden,
zooals boven reeds is opgemaakt, goedgekeurd, door de
wet van 7 Juni 1902 (Stbl. n°. 85).

De wijziging der Merkenwet is tot stand gekomen bij
de wet van 30 Dee. 1904 (Stbl. n". 284).

In Mei en Juni 1911 is nu te Washington opnieuw een
conferentie over hetzelfde onderwerp gehouden. Zij besloot
om in plaats van een nieuw additioneele akie aan de
tractaten toe te voegen, geheel nieuwe tractaten te sluiten,
die op 2 Juni 1911 door den Nederlandschen gevol-
machtigde zijn geteekend.

Twee tractaten ziju aldaar gesloten. Het eerste strekt
tot wijziging van de Conventie van 20 Maart 1883 met
slotprotocol, zooals deze te Brussel herzien waren; het

g van de Schikking van Madrid,

tweede beoogt een wijzigin
mede zooals die in 1900 is herzien.

Het eerste verdrag is ook geteekend door Duitschland,
Qostenrijk en Hongarije, Belgié, Brazilis, Cuba, Dene-
marken, de Dominicaansche Republick, Spanje, de
Vereenigde Staten v. N.-Amerika, Frankrijk, Engeland,
[talié, Japan, Mexico, Noorwegen, Portugal, Zweden,

Zwitserland en Tunis, terwijl het tweede tusschen
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dezelfde Staten is tot stand gekomen, behalve Duitsch-
land, N.-Amerika, Zweden, Noorwegen, Denemarken. de
Dominicaansche Republiek en Japan.

Servié heeff deze tractaten evenmin geteekend, als niet
ter conferentie vertegenwoordigd geweest zijnde.

Ten einde een goed overzicht van de materie te ver-
krijgen zijn, zooals bereids boven reeds is opgemerkt, geheel
nieuwe tractaten gesloten.

Nadat uitdrukkelijk bij art. 1 geconstateerd is, dat de
Staten vormen een Vereeniging tof bescherming van
den Industrieelen Eigendom, zegt art. 2, dat de onder-
danen of burgers der contracteerende Staten in alles
wat betreft octrooien, teekeningen, modellen, fabrieks-
en handelsmerken, handelsnaam, het tegengaan van
oneerlijke mededinging, de voordeelen genieten welke
de onderscheidene wetten, thans en in het vervolg aan
de nationalen toekennen. Ze zullen dientengevolge dezelfde
bescherming als de nationalan genieten, mits de voor-
waarden aan deze opgelegd nakomende.

Omtrent woonplaats of inrichting in het land, waar
de bescherming wordt verzoeht, bestaat geen verplichting.
Art. 3 stelt met die onderdanen gelijk de burgers van
die landen, welke geen deel van de Unie vormen, maar
die op het grondgebied van een der landen woonplaats
hebben en er een werkelijke invichting van nijverheid
hebben opgerieht.

Zoo zal bijv, een Rus, die een inrichting heeft in
Duaitschland, de voordeelen der conventie kunnen
inroepen.

De tweede volzin van het laatste lid van art. 2 dan luidt:
" Geene verplichting omtrent woonplaats of inrichting in
het land, waar de bescherming wordt verzocht, kan aan
hen, die tot de Unie behooren, worden opgelegd.

Nu bepaalt echter art. 50 der Nederlandsche Octrooi-
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wet van 7 Nov. 1910 (Stbl. n®. 313) dat, wanneer cen
octrooi is toegekend, vijf jaar na dagteekening van dit
octrooi de octrooihonder een inrichting van nijverheid
tot vervaardiging van het voortbrengsel of tot toepassing
van de werkwijze, waarvoor octrooi verleend is, moet in
werking hebhen, op gevaar af, dat het octrooi door den
Oectrooiraad wordt ingetrokken. Blijkens verklaring van
den Nederlandschen gedelegeerde blijft deze bepaling,
niettegenstaande genoemden tweeden volzin van art. 2,
ook voor hem die een licentic heeft, intact. De vraag rijst
echter of dit wel juist is. Is het tractaat bij de wet goed-
gekenrd, dan geldt toch het tractaat; niet een indertijd
door de Regeering afgelegde verklaring (1).

Art. 4 heeft de belangrijkste wijziging ondergaan en
is, om zoo te zeggen, de spil, waarom de gansche regeling
draait. Het handelt over het recht van voorrang, en
de voorschriften sub d. en e. zijn geheel nienw. Terwijl
toch sub a. geconstateerd wordt, dat hij, die op regel-
matige wijze een aanvraag om octrooi, een gebruiksmodel,
een teekening, model van nijverheid, of een fabrieks-
of handelsmerk in een der contracteerende landen heeft
gedeponeerd, onder voorbehoud der rechten van derden
gedurende (zooals sub c. gezegd wordt) twaalf maanden
voor octrooien en gebruiksmodellen, vier maanden voor
teekeningen, modellen van nijverheid en voor fabrieks-
en handelsmerken een recht van voorrang heeft voor
het dépdt in andere landen, en er sub b bijgevoagd
wordt, dat het vaor het verstrijken dier termijnen in
een der andere landen der Unie laier verrichte dépot
niet krachteloos kan gemaakt worden door feiten die
inmiddels hebben plaats gehad, bijv. door een ander

(1) Dezelfde opmerking wordt in het V. V. der 2Ze Kamer
gemaakt.

Themis, LXXIVe dl. (1913) 1e st
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dépdt, door het bekend maken der uitvinding of haar
toepassing, wordt sub d. gesproken van de verklaring
door hem in te leveren, die zich wil beroepen op den
voorrang van een vroeger dép6t en wordt sub e. gezegd,
dat later andere bewijzen kunnen worden gevraagd.

De bedoeling is, om te bepalen, dat het beroep op
het prioriteitsrecht alleen dan kan opgaan, wanneer de
belanghebbende voér een door de bevoegde macht bekend
te maken tijdstip een verklaring heeft overgelegd betref-
fende dag en land van zijn eerste dépot. Elk land zal
ter controleering van zoo’n verklaring een gewaarmerkte
copie van de vroegere aanvraag kunnen vorderen, als-
mede een certificaat betreffende den dag van het dépot,
afgegeven door de administratie, bij welke het plaats
had en een vertaling daarvan. Blk land is vrij de
gevolgen te regelen van eenig verzuim dezer formaliteiten
zonder dat die verder zullen reiken dan het verlies van
het priorviteitsrecht. De passage der M. v. T. op dit
punt, klopt niet met het tractaat, waar, zooals boven
gezegd is, sprake is van een dépil antériewr want het eerste
dépdt is niet hetzelfde als een vroeger dépdt (1).

[n het Voorloopig Verslag der Tweede Kamer kwam
dit voorschrift ter sprake. Bij sommige leden bestond
bezwaar tegen het daarin bepaalde. In de voorschriften
a—i 1s alleen heb formeele geregeld, maar ten aanzien
van het materiecle zijn de regeeringen vrij te handelen,
zooals zij verkiezen. ,Hij, die een aanvraag heeft gedaan
en voldaan heeft aan de formaliteiten, in dit artikel
voorgeschreven, heeft het recht van voorrang, maar

daarna zal nog gehandeld kunnen worden over de vraag

(1) Op deze disharmonie is voor het eerst de aandacht sevestigd
door den heer WortMax in het W. v A R nf 9367. Zie ook het

V. V. der 2e Kamer.
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of zijn witvinding wel een nieuwe uitvinding is enz.
Is deze oplossing juist? Zoo ja — werd geantwoord —
dan werd de bBepaling wegens de groote ruimfe van
handelen, die zij toelaat, gevaarlijk geacht.”

Terwijl art. 4bis slechts, wat het tweede lid betreft,
verduidelijkt wordt, art. 5 een herhaling is van het-
geen te DBrussel onder 3bis aan het slotprotocol werd
toegevoegd, behelst art. 6 weér den algemeenen regel,
dat elk *fabrieks- of handelsmerk op regelmatige wijze,
in het land van oorsprong ingeschreven, in de
andere Staten tot het dépdt wordt toegelaten en, zooals
het is, beschermd wordt. Te Washington is het tweede lid
er bijgevoegd, inhoudende de gronden, waarop merken,
ondanks de inschrijving in het land van oorsprong, in
andere Staten zullen kunnen worden geweigerd en nietig
verklaard. Daarfoe behooren bijvoorbeeld de merken, die
van dien aard zijn, dat zij inbrenk kunnen maken op
rechten, door derden verkregen in het land, waar de
bescherming gevraagd wordt; de merken die elk onder-
scheidend kenmerk missen en de merken die strijden met
de zedelijkheid of de openbare orde.

Men bedenke intusschen dat eventueele weigering of
nietigverklaring facultatief zijn gesteld. Ook hiervoor is
een verandering der wet van 1893 onnoodig, want reeds
thans wordt op de bovengenoemde in art. 6, 2e lid
genoemde gronden de inschrijving door het Bureau van
den Industrieelen Higendom geweigerd.

Wijders is een belangrijke bepaling art. This, hetwellk
handelt over zg. collectieve merken, welke voortaan ook
zullen beschermd worden, wanneer hun bestaan niet
strijdig is met de wet in het land van oorsprong. De
M. v. T. voegt er bij, dat hieronder ook worden verstaan
de gezamenlijke waren van de leden eener collectiviteit,
bijv. van een zuivelbond, van een codperatieve yer-
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eeniging, welker leden een soortgelijke waar in den handel
brengende, deze willen voorzien van een gemeenschappe-
lijk merk.

Ten opzichte van dit punt merkt de M. v. T. op, dat,
alhoewel de Nederlandsehe wet daarvan geene melding
maakt, toch onder hare werking meerdere dergelijke
merken werden ingeschreven, zoodat de bepaling van
dit artikel voor ons land niets nieuws brengt en niet
een aanvulling van de Merkenwet noodzakelijk maakt.

De vraag rijst, waarom niet, ten einde alle moeielijk-
heden in de praktijk af te snijden, door een kleine
aanvulling der Merkenwet de mogelijkheid geopend, dat
ook collectieve merken worden ingeschreven? Dit zou
reeds daarom aanbeveling verdienen, omdat, zooals de
regeering zelve te kennen geeft, bij gebreke van bijzondere
bepalingen omtrent deze merken in de Merkenwet een
bezwaar zich, zou kunnen voordoen, indien de aan-
teekening van overgang mocht worden gezocht, omdat
doorgaans niet aan den eisch van art. 20, dat ook de
fabriek of handelsinrichting aan denzelfden persoon zij
overgegaan, zou kunnen worden voldaan, aangezien een
collectiviteit in den regel niet zulk een inrichting bezit.
Aan dit bezwaar kan wel door een handigheid, waartoe,
het #zj zoo, overigens de wet de bevoegdheid geeft,
worden tegemoet gekomen, waarbij nog de regeering
opmerkt, dat een verzoek tot aanteekening om overgang
ten aanzien om een collectief merk, wel bijna nooit zal
voorkomen, maar waarom hier niet den koninklijken weg
bewandeld en opneming der collectieve merken in de
wet voorgesteld? (1).

Art. 9 verduidelijkt een bestaande bepaling: Elk

(1) Vgl. het belangrijke geschrift van Mr. CG. P. Zaanigr, Het

collectieve Merk, waarin ook wetswijziging wordt bepleit.
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voortbrengsel, dat onrechtmatig van een fabrieks- of
handelsmerk of van een handelsnaam is voorzien, zal
bij invoer in een der Unielanden, waar dit merk of die
naam recht heeft op bescherming, in beslag worden
genomen. Laat de wetgeving van dit land de inbeslag-
neming niet toe, dan zal een verbod van invoer daar-
voor in de plaats treden. In verband daarmede worden
dan nog de formaliteiten der inbeslagneming geregeld;
op wiens verzoek ze plaats heeft, enz.

De bepaling van art. 10bis houdt verband met die van
art. 2 en handelt over oneerlijke mededinging, waartegen
alle Unielanden een wettelijke bescherming verzekeren.
In het V. V. der Tweede Kamer wordt opgemerkt, dat
landen die nog geen wettelijke bescherming hebben,
voor 1 Mei 1918 zulk een wet moeten tot sfand brengen.
Wat zal gebeuren, vraagt het V. V., wanneer deze wet er
wiet komt? Uitstel vragen aan de mogendheden gaat
toch moeielijk.

[n art. 13 worden allen bepalingen over het Inter-
nationaal Bureau tot bescherming van den Indus-
tricelen Eigendom aangetroffen, waarvoor de uifgaven, in
geen geval meer dan 600.000 francs per jaar bedragende,
door de overeenkomende landen gedragen worden.
Bepaald wordt nog, dat het tegenwoordig verdrag aan
geregelde herzieningen zal worden onderworpen. Dien-
tengevolge zullen in de Unielanden telkenmale vergade-
ringen plaats hebben, die de Directeur van het Inter-
nationaal Bureau, evenwel zonder recht van stemming,
zal bijwonen (art. 14).

Terwijl art. 16 bepaalt, dat de landen, die dit verdrag niet
hebben geteekend, zich daarbij kunnen aansluiten. bevat
art. 16bis een bepaling betreffende de toetreding der kolonién,
bezittingen en protectoraten der verschillende contrac-
teerende Staten, waaromtrent in het in 1891 te Madrid over-
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eengekomene een overigens hoogst onvolledig voorschrift
was opgenomen. De bedoeling isom de verschillendelanden,
die de conventie geleekend hebben, het recht te geven om
te allen tijde voor hunmne kolonién, bezittingen en protec-
toraten of voor eenige dezer tot dit tegenwoordig ver-
drag toe te freden. En en ander zal bij schriftelijke ver-
klaring geschieden, welke ter kennis van de regeering
van den Bondsraad te Bern zal worden gebracht. Onder
dezelfde voorwaarden kan opzegging plaats hebben.

3ij het tractaat is een slotprofocol gevoegd, waarin eenige
nadere aanduidingen worden aangetroffen. Zoo wordt
bijvoorbeeld in art. 1 bepaald, datde woorden industrieele
eigendom in hunne ruimste beteekenis moeten worden
opgevat en zich o. a. uitstrekken tot elke voortbrenging
op het gebied der landbouwnijverheid (wijneu, granen,
vruchten, vee enz) en der mijnbouwnijverheid (mine-
ralen enz.). Op dezelfde wijze bepaalt art. 2, dat onder
octrooien van uitvinding de verschillende soorten van
nijverheidsoctrooien verstaan worden, o. a. octrooien van
invoer, verbeteringsoetrooien, zoowel voor de werkwijzen
als voor de voortbrengselen.

Uit het slotprotocol ad art. 6 blijkt nog, dat het niet
door de bevoegde macht veroorloofde gebruik van open-
bare wapens, ridderorden, officieele teekens en stempels
van confrole en waarborg als in sirijd kan beschouwd
worden met de openbare orde; dat dit echter niet het
geval is met de merken, welke met de toestemming der
openbare machten de afbeelding bevatten van openbare
wapens, ridderorden enz., evenmin met de omstandigheid,
dat het merk niet in overeenstemming is met eenige
bepaling der wetgeving op de merken, behalve in het
geval deze bepaling zelve de openbare orde betreft.

Het tweede tractaat betreft, zooals gezegd, de wijziging

en vervanging der in 1900 te Brussel gewijzigde Schikking
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van Madrid. Het belangrijkst artikel is art. 3, hetwelk
handelt over de bevoegdheid van het Internationaal
Bureau. Dit Bureau zal de in de verschillende landen
gedeponeerde merken dadelijk inschrijven en van deze
inschrijving aan de verschillende administraties kennig
geven. Verder zullen de ingeschreven merken openbaar
worden gemaakt in een door het Internationaal Bureau
uitgegeven regelmatig verschijnend blad. Nog bijzondere
bepalingen zijn gemaakt voor het geval de inzender de
kleur als onderscheidend kenteeken van zijn merk verlangt.
Van af het tijdstip van de op het Internationaal Bureau
gedane inschrijving zal de bescherming van het merk
in elk der Unielanden dezelfde zijn, als ware dit merk
daar rechtstreeks gedeponcerd.

Blk merk, internationaal ingeschreven binnen vier
maanden na den dag van het dépdt in het oorsprongs-
land, zal het bij art. 4 van het eerste tractaat genoemd
recht van voorrang genieten.

Deze bepaling van art. 4 is nienw evenals die van den
tweeden volzin van het laatste lid van art. 3 en is er
te Washington bijgevoegd. In sommige landen was toch
bepaald, dat de rechthebbende op een internationaal
merk om in die landen bescherming te genieten, zelf
voor de openbaarmaking moet zorgen, een voorschrift,
zooals de M. v. T. zegt, dat door vreemdelingen lichtelijk
over het hoofd werd gezien. De openbaarheid door het
Internationaal Bureau zal nu in de verschillende Unie-
landen als volkomen voldoende beschouwd worden.

Het nieuwe voorschrift van art. 8bis voorziet in het
geval, dat de inzender van een merk ter internationale
inschrijving vooraf weet, dat het merk in een der Unie-
staten vermoedelijk zal geweigerd worden, bijv. op grond
van het feit dat een daar te lande bestaand merk in
hoofdzaak met zijn merk overeenstemt. Wetende, dat
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dit merk dus geweigerd of nietig verklaard zal worden,
is het dus zaak de inschrijving door het Berner Bureau
niet te doen vragen. Daarom bepaalt genoemd artikel,
dat de eigenaar van een internationaal merk steeds
afstand van de bescherming in een der conlracteerende
Staten kan doen door het afleggen van'een verklaring
aan de administratie van het land van oorsprong van
het merk, welke administratie het dan weér aan het
Berner Bureau mededeelt.

Ten slotte is nog art. 9 van belang. De reeds bestaande
leden van dit artikel handelen over de nietigverklaring, door-
haling enz. De administratie van het land van oorsprong
zal aan het Bureau te Bern van elke nietigverklaring, door-
haling, afstand, overdracht en van andere wijziging ten
opzichte van den eigendom van het merk kennis geven,
die dan weér door dat Bureau aan de administratie der
andere landen worden medégedeeld. In Washington zijn
de twee laatste leden aan het artikel toegevoegd ter
voorziening in de gevallen, waarin de eigenaar de opgaaf
der waren, waarvoor zijn merk bestemd is, wil beperken
of wel die opgaaf wil uithreiden of veranderen. Dit
zal dan op dezelfde manier als bij nietigverklaring
geschieden ; alleen hij verandering zal een nieuw dépot
noodig zijn.

In art. 9bis wordt nog gesproken over overdracht van
een in het internationaal register ingeschreven merk aan een
persoon, gevestigd in een ander der contracteerende landen
dan het land van oorsprong. In dat geval wordt de
overdracht door de administratie van het land van
oorsprong ter kennis gebracht wvan het Internationaal
Burezu. Het Bureau zal de overdracht inschrijven en na
ontvangst van de toestemming der administratie, waar-
onder de nieuwe eigenaar ressorteert, haar mededeelen
aan de administralie der andere landen.
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Ziedaar de belangrijkste wijzigingen, welke in den
telest der tractaten van 1883, 1891 en 1900 zijn
gebracht. In de M. v. T. wordt -opgemerkt, dat dan noch
onze wet op de fabrieksmerken van 1893, noch onze
Octrooiwet van 1910 eene wijziging behoeft.

Boven wezen wij er reeds op, dat het toch wellicht
verstandiger zou zijn om bijv. ten opzichte der collec-
tieve merken eerstgenoemde wet met het tractaatin overeen-
stemming te brengen. Omtrent de vraag of de octrooiwet
wijziging behoeft, zij nog de aandacht gevestigd op het be-
langrijke ingezonden stuk van den heer WorrmAN in het
Weelkblad van het Recht, waarvan boven reeds sprake was.

Uitgaande van de stelling, dat volgens het Arrest van
den Hoogen Raad van 1906 (1) een tractaat, evengoed
als een wet, recht schept en voor de onderdanen bindend
is, gispt hij de praktijk, dat dikwijls de tractaatsbepaling
in de wet herhaald wordt. Te dien aanzien vestigt hij
er de aandacht op, dat art. 4 der door de Brusselsche
Akte van 1900 gewijzigde overeenkomst en art. 7 der
Octrooiwet niet volkomen et elkander harmonieeren.

Bij vergelijking van deze beide artikelen, zoo zegt hij,
blijkt, dat in het eerste lid van art. 7 zijn bijgevoegd
de woorden ,bij het aanmvragen van een octrooi voor datzelfde
voortbrengsel, dezelfde werkwijze of dezelfde wverbefering”.
Tengevolge dezer bijvoeging laat art. 4 van het tractaat
den aanvrager de vrijheid in het bepalen van het tijd-
stip, waarop hij beroep op het prioriteitsrecht wil doen,
nu binnen 12 maanden, terwijl art. 7 der wet van 1910
voorschrijft dat dit moet geschieden bij het aanvragen
van een octrooi, waaruit derhalve voortvloeit, dat een
beroep op prioriteit, wanneer reeds een aanvrage om
octrooi gedaan is, niet mogelijk meer is.

(1) W, v. h. R. nb. 8383.
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Verder zijn, zoo merkt hij op, bij amendement der
Tweede Kamer aan het artikel toegevoegd de woorden:
»z0odanige binnen den #ijd door een ander gedane
aanvrage kan echter tot toepassing van art. 32, le lid
grond opleveren”, waardoor de mogelijkheid van het
ontstaan van een recht van prioriteit erkend is gedurende
den prioriteitstermijn, en een interpretatie is gegeven
aan de woorden: ,onder woorbehoud wan de rechten van
derde”, over de beteekenis van welke woorden — en de
heer Wortman kan dit weten — een zoo groote strijd
bestaat. De schrijver trekt uit een en ander de conclusie,
dat het veel beter ware geen tractaatsartikelen in de
wet te herhalen.

Terecht merkt hij nu op, dat in het eerste Washing-
tonsche tractaat art, 4 bovengenoemd belangrijk gewijzigd
en aangevuld is, zooals wij boven gezien hebben, maar
dat art. 7 der Octrooiwet niet gewijzigd is (en ook, zooals
de regeering zegt) geene verandering behoeft. Hij meent,
dat er nu groote moeielijkheden ontstaan voor hem, die
geroepen is om de Octrooiwet toe te passen.

Moet men, zoo vraagt hij, uitgaande van de stelling,
dat tractaat gelijk wet is, art. 7 der Octrooiwet nief, en
art. 4 van het tractaat wel toepassen? Of moet hij, die
ingevolge art. 24 der Octrooiwet de aanvrage moet
toetsen aan de bepalingen van het 1le Hoofdstuk der
wet, waartoe art. 7 behoort, geen rekening houden met
de gewijzigde fractaatsbepaling, zoolang deze niet in de
Octrooiwet is opgenomen ? Dat alles zoo meent hij, ware
te voorkomen geweest, wanneer de regeering haar stand-
punt consequent doorvoerde en gelijk 0. a. in Duitschland
of Engeland, geen tractaatsbepaling in de wet herhaalde,
doch' wet en tractaat naast elkander liet bestaan, zoodat
de rechter bij de toepassing op inhoud van tractaat en
wet had te letten.
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Zou echter deze moeielijkheid wel inderdaad zoo groot
zijn ? Wanneer een wet door een latere wet gewijzigd wordf,
dan vervalt toch de eerste of deze verliest haar kracht
ingevolge art. 5 der wet houdende Algemeene Bepalingen.
Is nu een tractast in casu wet, dan geldt bij strijd ten
deze wet en een later tractaat tot het laatste.

[k geef echter volkomen toe, dat, al moge dit formeel
juist zijn, in de praktijk toch altijd moeielijkheden
kunnen rijzen, vooral wanneer een niet gewijzigd artikel
eener wet — dat dan moet aangenomen worden door
de tractaatsbepaling vervallen te zijn — verband houdt
met andere niet vervallen artikelen der wet. Dit schijnt
vooral hier de quaestie te zijn.

Daarom ware het zeker wenschelijk geweest om de
Octrooiwet in oversenstemming met de sewijzigde traectaats-
bepalingen te brengen, iets, wat trouwens, evenals met de

Merkenwet, om bovengenoemde reden nog kan geschieden.

J. B. BREURELMAN.




Toelating en witzetting van vreemdelingen. Acade-
misch Proefschrift door J. Krassr (1).

De heer KrABpE heeft vpnieuw de aandacht der rechts-
geleerde wereld gevestigd op wat indertijd genoemd is,
een verouderde wet (2), namelijk de wet van 13 Augustus
1849 (Stbl. n’. 39), regelende de toelating en uitzetting
van vreemdelingen.

Na in een Eerste Hoofdstuk de beteekenis van art. 4
der tegenwoordige Grondwet te hebhen uiteengezet en de
geschiedénis en strekking te hebben herinnerd, wordt in {
Hoofdstuk II de uitvoering der Vreemdelingenwet be-
sproken. In § 1 wordt de strekking der wet behandeld;
in § 2 de toelating; in § 5 de wijze der toelating ; in
§ 4 de uitzetting; in § 5 de controle op de uitvoering
der wet; in § 6 zet de schrijver het begrip wreemdeling
uiteen en in § 7 de strafbepaling, terwijl in § 8 gevallen
van uitzetting worden behandeld.

In Hoofdstuk TIIT schetst de schrijver zijn opvatting
over de verhouding tusschen den Staat en de vreemde-
lingen en in Hoofdstuk IV geeft hij een zeer duidelijk
overzicht van de bepalingen van het Nederlandsch-Duitseh
vestigingsverdrag van 1904, terwijl in Hoofdstuk V eenige
opmerkingen gemaakt worden over Koloniaal, Consulair,
Buitenlandsch en Oorlogsrecht.

Plaatsruimte verbiedt mij, alle belangrijke quaesties,
die de schrijver aanvoert hier weér te geven, Anders zou )
ik allicht een greep wagen uit de levendige beschrijving,

(1) Verschenen bij E. Ilno, te Leiden, 1912.
(2) Vgl. W, v. h. R, n0. 3225,
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welke de heer KrapBe geeft van de totstandkoming
van sommige artikelen der wet (o.a. op blz. 9—11) en zijn
verontwaardiging schelsen, waarmeé hij de bedenkelijke
praktijk gispt, die zich bij de foepassing zoowel van de
bepalingen over toelating als van die over de uitzetting
heeft voorgedaan (zie bijv. blz. 26 en 29). Maar
daarvoor moet men het geschrift zelf ter hand
nemen.

Wel wil ik in dit verband even de aandacht vestigen
op het laatste voorbeeld van uitzetting, hetwelk bij Kon.
Besluit van 28 Februari 1911, n% 2, heeft plaats gehad,
dat de schrijver op blz. 46 behandelt: namelijk dat be-
treffende den heer TinsLEy. Men zal zich deze gerucht-
makende zaak wel herinneren. Genoemde Engelschman
had vijftig Russische landverhuizers, wier toelating hier
te lande geweigerd was en welke zich aan boord van het
stoomschip ,Volturno” bevonden tijdens de vaart van het
schip door den Rotterdamschen Waterweg, onischeept op
twee sleepbooten met de bedoeling deze landverhuizers
te Rotterdam aan land te brengen, op een plaats waar
hij vermoedde dat geen onmiddellijk politietoezicht aan-
wezig was. De politie had namelijk de landing dezer
vreemdelingen uitdrukkelijk verboden en, aangezien nu
door genoemden Tixsrey dus uitvoering was gegeven
aan zijn voornemen om in strijd met het politieverbod
toch de landing te doen plaats hebben, had deze de
maatregelen der politie in het belang der publieke orde
en rust genomen verijdeld en werd hij ter uitvoering
van de Vreemdelingenwef als gevaarlijk voor de publieke
rust uitgezet.

Later werd hem — de schrijver merkt 't ook op —
nog eenige dagen uitstel gegund, welk uitstel niet in
overeenstemming is met art, 12 der Vreemdelingenwet,
Blijkens art. 15 kan echter wel op het uitzettingsbesluit
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worden teruggekomen, zooals bij Kon. Besluit van 22 Mei
1911, n% 14 geschied is.

Bij de behandeling van de contréle op de uitvoering
der wet (§ 5, blz, 32) vindt de schrijver nog gelegenheid
er op te wijzen lioe gering de contrdle is, en dat het ook
uit dit oogpunt in hooge mate wenschelijk zou zijn admi-
nistratieve rechtspraak in te voeren, die zich stellig ook
over de toepassing der wet van 1849 behoort uit {e strekken ;
in dit verband wordt er op gewezen, dat de beslissing
van geschillen over het woonrecht ingevolge art. 20 al
bij den Hoogen Raad behoort.

Een andere greep doende uit de overvloedige stof,
welke ons hier wordt aangeboden, wijs ik op het 3¢
hoofdstuk waar over de Inlernationale vegeling wordt
gehandeld.

Na er op gewezen te hebben, dat in de oudheid de
vreemdeling volslagen rechteloos was, dat daarna de handel
de cerste bres schoot in het stelsel der rechteloosheid en
dat later het opkomen van wereldrijken (ik zou daarbij
willen opmerken in het bijzonder door het ontstaan van
het Romeinsche wereldrijk), waarin bevolkingsgroepen met
verschillende nationaliteit en recht werden samengesmolten,
den weg gebaand had tot een verzwakking der tegen-
stelling tusschen volksgenoot en vreemdeling, maar dat
toch in de middeleeuwen en lang daarna nog velerlei
beperkingen van vreemdelingen in stand zijn gebleven
— zoo werd in Frankrijk het z.g. drowt d'anbaine eerst
in 1789 afgeschaft — tracht hij aan te toonen, dat aan
het einde der 18° ceuw dandere opvattingen, dan tot
dusver, het vreemdelingenrecht beginnen te beheerschen,
en de Staten niet meer uitsluitend te rade gaan met hun
eigen belang maar ook met de zg. comitus gentium
waarbij én economische &n geestelijke krachten zich
bijzonder doen gelden.




127

Dat vooral geestelijke, ethische momenten in het volken-
recht een rol spelen, bewijst terecht de vredesbeweging.
[ntusschen dit daargelaten, deze ethische momenten deden
ook op het ferrein van het vreemdelingenrecht hunne
beteekenis gevoelen. '

Gewezen wordt op de verklaring der rechten van den
menseh, waarin de grondrechten din aan de burgers
dan aan de ingezetenen worden toegekend. Zoo vrijheid
van drukpers aan de burgers, petitierecht aan de inge-
zetenen enz. De schrijver had hierbij kunnen herinneren
dat in de Algemeene en Staatkundige grondregels van
onze Staatsregeling van 1798 ook deze beginselen allen
Zijn opgenomen.

Op bovengenoemden algemeenen regel nu is een alge-
meene uitzondering, dat namelijk de Regeering de bevoegd-
heid heeft ongewenschte vreemdelingen uit te zetten. De
schrijver zet daarna uiteen welke theorieén tot recht-
vaardiging van dezen politiedwang zijn opgesteld
(blz. 79 v.v.).

Ofschoon de schrijver constateert, dat voor onzen tijd
nog niet kan worden gezegd, dat een hesliste keuze
tusschen de verschillende opvattingen is gedaan, kan
men toch, hoe juist dit overigens ook zijn moge, dunkt
mij, wel aannemen, dat de leer, dat het onderwerp van
internationaalrechtelijken aard is en men op een inter-
nationale regeling moet aansturen wel in den geest van
onzen tijd ligt. Wat de schrijver op blz. 82 en 83 zegt,
pleit ook woor dit standpunt. Ik voor mij zou zelfs niet
aarzelen de tweede opvatting tot de mijne te maken,
maar toegegeven kan worden, dat nog velen de eerste
opvalting huldigen (1).

Ik zou verder geneigd zijn een der belangrijkste

(1) Vgl. de noot op blz. 83 if. en 84
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gedeelten van het proefschrift te noemen, waar de schrijver
over het Duitsch-Nederlandseh vestigingsverdrag spreekt.
Onder de veel belangrijke vragen welke de schrijver, wat
dit tracfant betreft, behandelt behoort voorzeker deze, of
de uitzetting niet licht kan ontaarden in uitlevering;
een vraag, die het zeer zeker van belang is onder de
oogen te zien (1). Mr. Van Ipsixga wees op dit punt
bij de behandeling van het goedkeuringsontwerp. Hij
vreesde, dat, nu de overgave in het tractaat geschreven
staat, het geval zich zou kunnen voordoen, dat een
Duitscher hier te lande, die door de pelitie van zijn land
gezocht wordt, ofschoon hij iets gedaan heeft, waf ook
hier misdrijf of overtreding oplevert, doch niet onder het
uitleveringsverdrag valt, door onze politie aan de Duitsche
zou moeten worden overgeleverd, omdat men bij het
maken van het verdrag niet heeft gelet op het onderscheid
tusschen toelating en overneming. In dit geval zou men
met een vermomde uitlevering te doen hebben. De Minister
meende daarentegen, dat onder de werking der onder-
werpelijke bepalingen niet meer gevaar zal bestaan, dan
onder het voormalig stelsel van uitleiding. Het is te
hopen, dat deze opvatting in de praktijk juist zal blijken
ofschoon in de Eerste Kamer Mr. Kist daaraan
twijfelde.

Over art. 13 van dit tractaat laat de schrijver zich
weinig uit, maar of dit niet een der gevaarlijkste artikelen
van het verdrag is, zal in de toekomst moeten blijken.
De schrijver gevoelt dit wel eenigszins, waar hij op blz.
113 zegt, dat de bepaling: ,klaarblijkelijk geheel in het
belang van Duitsehland” (is), over welks gebied Polen,

(1) De schrijver wijst er op (blz. 114), dat deze vraag zich mede

in 1851 heeft voorgedaan.
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Russen en wie nog oostelijker van de Duitsche grens
leven, slechts uitgezet kunnen worden (1).

Op blz. 140 vlg. bespreekt de heer KrapsE ook nog
met een enkel woord het in 1910 bij de Tweede Kamer
ingediende wetsontwerp tot wijziging der consulaire wet.
Eigenlijk zijn twee ontwerpen ingediend, welke beter tot.
één waren samengevoegd; vooreerst een wetsontwerp
regelende de bevoegdheid zoowel van diplomatieke als
van consulaire ambtenaren om ook buiten de perken
der consulaire wet reglementen vast te stellen en in de
tweede plaats een ontwerp tot wijziging der consulaire
wet (2). In dit laatste ontwerp wordt nu aan de bij alge-
meenen maatregel aan te wijzen consulaire rechtbanken de
bevoegdheid gegeven om Nederlandsche onderdanen, die
gevaariijk zijn voor de publicke orde en rust, uit te zetten
of het wverblijf te ontzeggen, of door het stellen van
borgtocht zekerheid te doen geven voor hun toekomstig
goed gedrag. De schrijver constateert, dat daardoor een
nienw instituub zijn intrede gedaan heeft: namelijk een
soork van voorwaardelijke uitzetting. Op de daarvoor in
de M. v. T. aangevoerde gronden schijnt inderdaad wel
een en ander voor dit instituut te zeggen fe zijn. Het is
te hopen, dat deze ontwerpen spoedig wet zullen worden ;

(1) Het eerste lid der bepaling luidt : Elk der beide contracteerende
partijen verbindt zich onderdanen of vroegere onderdanen van een
derden BStaat die zich binnen het gebied van de andere partij op-
houden en van daar uitgezet moeten worden, op daartoe strekkende
langs diplomatieken weg gedane aanvrage van deze partij, door haar
gebied naar hun vaderland te vervoeren wanneer de aanvrage tevens
de verklaring behelst, dat de andere partij tot vergoeding der door
het vervoer gemaakte onkosten en de derde Staat tot overneming
van de uil te leiden persoon bereid is.

(2) Vgl. een uitvoerige bespreking van deze ontwerpen in het
Thdschivift voor Economische Geographie,1¢ Jaavgang, nd, 11, blz, 410 vlg.

Themis, LXXIVe dlL (1013) Ie st. 9
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vooral in China schijut deze materie hoog noodig rege-
ling te vorderen (1).

Herinneren wij ten slotte nog, dat uil het hoofdstuk
over Oorlogsrecht (blz. 155 v.v.) blijkt, dat het in tijd van
oorlog bestaand uitzettingsrecht door tractaten beperkt
wordt. Van de over dit onderwerp door Nederland ge-
sloten verdragen geldt er geen enkele meer (2).

Het bovenstaande lijkt ons voldoende om een denk-
beeld te geven van de wijze, waarop de schrijver de stot
heeft behandeld. Wij bevelen het proefschrift dan ook
aan een ieder ter lezing aan.

J. B. B.

(1) Het eindverslag dagteekent van 24 Mei 1912. Of, dit zij in het
voorhijgaan opgemerkt, door de M. v. A, alle bezwaren, in het V.V,
geuit, weérlegd zijn, is de vraag.

(2) Allgen, zoo merkt de sehrijver ap, is het twijfelachtig of art. 16 van
het verdrag met Columbia S. 1830 no. 6 nog geldt. Het komt mij
voor dat dit verdrag inderdaad vervallen is, loen de staat, die dit
tractaat gesloten had, in casu Columbia, ophield een zelfstandige
staat te zijn. Ten onrechte meende Venezuela, als uit dien staat ont-
staan zijnde, door deze conventie alsnog gebonden te zijn; de
opzegging in 1880 was, dunkt mij, geheel onnoodig, aangenomen
altijd, dat Venezuela bij zijn onlstaan niet verklaard heeft, zich

aan het tractaat te zullen houden,




Mr. 1. A. Neversurean, Hoofdstukken over
Strafvardering wvoor Ned.-Indié, tweede ge-
deelte. Het Bewijs. — Boekhandel vh.
(ebr. Brrinvasre, 's-Gravenhage. 1911,

In dit geschrift behandelt de auteur de negatieve
wettelijke bewijsleer, die met kleine onderlinge afwijkingen
neergelegd is in de algemeene verordeningen, die de
strafprocedure van den gouvernementsrechter in de onder-
scheiden deelen van Ned.-Indié regelen. Die algemeene
verordeningen zijn het reglement op de strafvordering
(niet het ,wethoek” van strafvordering, zooals een
regeeringsstuk, afkomstiz van het departement van
kolonién, dit legislatief produkt abusievelijk noemde —
Bijl. Hdl. 1T K. 1908/1909 4, 45 blz. 59 —), het Inlandsch
reglement en de rechtsreglementen voor de buiten-
bezittingen.

Deze arbeid is een voortzetting van het in 1908 te
Batavia verschenen eerste gedeelte, hetwelk de tenlaste-
legging in strafzaken behandelde. Aansluitende aan die
verhandeling en de daar besproken stof heeft de schrijver
zich enkel bepaald tot de bovenbedoelde bewijsleer en
zich m.i. terecht hier niet ingelaten mef het bewijs
geldende bij de inheemsche rechtspraak (rechtspraak
niet in nmaam der Koningin), hetwelk geheel buiten het
kader van dit werk ligt.

Het boek is in twee afdeelingen verdeeld. In de eerste
afdeeling bespreekt mr. NEDERBURGH na een korte inleiding
het begrip bewijzen; voor welke feiten wel, yoor welke
niet wettig bewijs vereischt wordt; wat te verstaan is
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b

en hoe het gesteld

onder ,eigen wetenschap des rechters’
is met de gevolgtrekkingen des rechters, om aan het
slot zijn eigen opvattingen omtrent bewijsrecht mede
te deelen. In de tweede afdeeling behandelt hij het ge-
.tuigen.bewijs (toelating tot getuigenis, vormen, inhoud
en waarde der getuigenverklaringen voor het bewijs),
de deskundigenverklaringen, de opgaven van den be-
klaagde, het schriftelijk bewijs, de aanwijzingen, het
verplichtend bewijs (bewijsmonopolie) en de vereeniging
van bewijsmiddelen.

Het geschrift is geen leerboek, het draagt een over-
wegend critisch karakter. Het bevat niet een uitvoerige
behandeling van alle wettelijke bepalingen, die bij deze
stof voor bespreking in aanmerking komen. Zoo geoft,
om een paar voorbeelden te noemen, de auteur nietaan,
of men het woord ,echtscheiding”, voorkomendein art, 145,
3o Ind. Sv. analogisch mag uitbreiden tot ontbinding
van het huwelijk na scheiding van tafel en bed (blz. 116),
noch geeft hij nadere inlichting omtrent de verhouding
van art. 149, 3¢ Ind. Sy. tot art. 12 Wetbh. van Strafr.
voor Europeanen ten aanzien van de onbevoegdheid om
getuigenis onder eede in strafzaken af te leggen, ja ver-
meldt zelfs laatstgenoemd artikel niet (blz. 111). Ook zegt
hij niet of met de veroordeeling tot een onteerende straf,
vermeld in art. 269, 3° I. R., bedoeld is een in kracht
van gewijsde gegane veroordeeling, dan wel of reeds de
veroordeeling op zich zelve het verbod tot het afleggen
van getuigenverklaringen met zich brengt (blz. 111).

Blijkens uitlatingen van den schijver is het boek voor-
namelijk bestemd voor hen, die met de gouvernements-
strafrechtspraask belast ziju en daarbij de regelen van de
negatieve wettelijke bewijsleer hebben toe te passen. Dat
het werk voor dezen in het bijzonder bedoeld is, blijkt
wel uit den gemoedelijken raad door den schrijver aan




zijn lezers gegeven, om in de vonnissen, die zij stellen,
,zijn  systeem”, voor zoover het van de heerschende
opvattingen afwijkt, niet te volgen (blz. 106), en uit het
geven van nuttige wenken voor de bewijsformuleering in
het strafvonnis (blz. 153, 188). Ten overvloede zij hier
vermeld, dat een deel der lagere gouvernementsrechters in
Indié, belast met de strafrechtspraak over Inlanders en
Vreemde Oosterlingen, (Chineezen, Arabieren enz.) niet
agn de genoemde wettelijke bewijsleer is gebonden.
Hoewel meer in hét bijzonder voor Indische gouvernements-
rechters geschreven, is mr. NEDERBURGH'S arbeid door zijn
critick op tal van arresten van den Hoogen Raad, vooral
uit den laatsten tijd, en door zijn beschouwingen en
opvattingen over de bewijsmiddelen, ook wvan belang
voor de overige juristen in Indié en de beoefenaren der
rechtswetenschap in het moederland, die met de wettelijke
bewijsregelen en hun toepassing te maken hebben. Het
is wel opvallend, dat de schrijver zich zoo goed als niet
bemoeid heeft met de wijze, waarop de wettelijke bewijs-
regelen in strafvonnissen van den Indischen gouvernemer ts-
rechter worden toegepast. Mij dunkt, waar hij vooral voor
dien rechter dit boek schreef, had hij geen onnut werk
gedaan verschiliende van die strafvonnissen ten aanzien
van hun bewijsformuleering aan critiek te onderwerpen.

Naar aanleiding van een paar beweringen van den
schrijver wensch ik hier enkele opmerkingen te maken.

Nadat mr. NepersureH beweerd heeft, dat de vrije
bewijstheorie de regeling van het bewijs verwerpt —
waarmede ongetwijfeld wordt bedoeld de regeling aangaande
de bewijsmiddelen en de bewijskracht dier middelen,
niet aangaande de bewijsvoering —, verklaart de schrijver
de onderverdeeling van die bewijstheorie in de leer van
de conviction raisonnée en in die van de conviction




intime, voor onjuist (blz. 2). De voorstanders van de
laatste leer zouden een rechfspraak op onberedeneerde
overtuiging verlangen. Daarbij is volgens den auteur geen
gprake van bewijs, maar alleen van geloof. Daar men
hier nu te maken heeft met een stelsel van onverantwoord
beslissen is dit niet onder een bewijstheorie te rangschik-
ken. Ik geloof, dat de opmerking niet geheel juist is.
Nemen wij het fransche voorbeeld van de leer
van de conviction intime. Daar berust in theorie —
en alleen de theorie komt hier in aanmerking — de
rechtspraak niet op een louter onberedeneerde overtuiging.
Schrijft de instruktie voor de juryleden volgens art. 542
(. d’Instr. erim. niet uitdrukkelijk voor, dat zij moeten
zoeken ,dans la sincérité de leur conscience, quelle
impression ont faite sur leur raison les preuves
rapportées confre 'accusé et les moyens de sa défense” ?
Dus geen onberedeneerd geloof, maar een op bewijs
gebaseerde overtuiging. Evenwel, de jury heeff haar
oordeel niet te motiveeren, heeft geen verslag uit te
brengen hoe zij aan haar overtuiging gekomen ig, noch
voor den rechter, noch voor den beklaagde. Maar dit
laatste neemt niet weg, dat men hier toch te doen heeft
met een leer betreffende het bewijs en met het oog
op het gemis aan wettelijke regels betroffende de be-
wijsmiddelen en hun bewijskracht kan die leer als
een onderdeel van de vrije bewijstheorie beschouwd
worden.

Mr., NeperrureH acht invoering van de vrije bewijs-
theorie voor Ned.-Indié niet wenschelijk. Schrijver vindt
het wel wat gewaagd in dat land, waar de rechterlijke
macht niet uifsluitend 1s foevertrouwd aan personen,
die volkomen onbevooroordeeld zijn en de noodige kennis
en ervaring bezitten, den rechter zulk een onbeperkte
vrijheid te laten (blz. 3). Ik ben dit met hem eens,
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Invoering van de vrije bewijstheorie met de conviction

raisonnée aldaar — van die met de conviction intimeis
geen sprake — acht ik beslist onverantwoord. Het gaat

niet aan de vele yrijspraken bij de inlandsche procedure
(landraden), waarover geklaagd wordt, te wijten aan
onze wettelijke bewijsleer. Immers de vrijheid van bheweging,
den rechter bij deze bewijsleer vooral op het terrein der
aanwijzingen toegekend, is zoo ruim, dat de gevallen
inderdaad wel uiterst zeldzaam zijn, waarin de rechter
vast overtuigd van de schuld des beklaagden, niet een
voldoende mate van wettig bewijs te zijner dispositie
zou hebben. De oorzaak van vele vrijspraken bij die
rechtepraak ligt veelal in het gemis van de overtuiging
des rechters van des beklaagden schuld op grond van
de onbetrouwbaarheid der getuigen, die niet immer het
gevolg van kwade trouw behoeft te zin; in het niet
meer aanwezig zijn van het noodige bewijsmateriaal ten
gevolge van ondeskundige behandeling van het voor-
onderzoek : in het in onbruikbaren toestand geraken
van dat materiaal door den langen duur van bedoeld
onderzoek ; ook in de omstandigheid, dat de rechter,
niet geheel op de hoogte van de wettelijke bewijsleer,
meent, dat er geen voldoend wettig bewijs aanwezig is,
terwijl inderdaad het bewijsmateriaal rechtens alleszins
voldoende is. Maar hoe dat nu ook moge zijn, wanneer
men voor een veroordeeling bewijs vordert, hoe gering
ook, dan zullen wel altijd misdadigers aan den arm
der gerechtigheid ontkomen.

De korte opmerking, die de schrijver ten aanzien van
dit vraagstuk maakt, wordt elders door hem aangevuld,
namelijk in noot 8 op blz. 157 en 158 van het eerste
deel van het ,Overzicht van de Uitkomsten der Ge-
westelijke Onderzoekingen naar 't Recht en de Politie en
daaruit gemaakte gevolgtrekkingen™ (Weltevreden 1911).
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Herhaaldelijk legt mr. Nepersurci den nadruk op
de onmogelijkheid om waarnemen en gevolgtrekken bij
een getuigenverklaring te scheiden. ,Goed beschouwd —
aldus laat schrijver zich uit op blz. 20 — is elke waar-
neming de vrucht eener gevolgtrekking en niet van deze
af te scheiden: beide woorden dienen om hetzelfde aan
te duiden, maar van een anderen kant bezien. Letten
we meer op de oorzaken der waarneming, dan spreken
we van een gevolgtrekking; valt daarentegen de aandacht
alleen op het gevolg, met verwaarloozing der oorzaken,
dan heet het een waarneming”, terwijl hij elders(blz. 21)
zogt ,Wij zien, hooren of voelen slechts een klein deel
706 dat het tot ons bewustzijn doordringt: de rest vullen
we aan door met behulp van onze ervaring uit het
weinige werkelijk waargenomene gemaakte konklusies”,
Er kan volgensschrijver eerst sprake zijn van waarneming,
wanneer de indrukken, die gebeurtenissen op de zin-
tuigen maken tot konklusies worden verwerkt. Houden
wij met deze opvatting rekening, dan is het voorschrift
door den wetgever aan de getuigen gegeven om te ge-
tuigen wat zij zelven hebben waargenomen lijnrecht in
strijd met het verwerpen van hun konklusies als ge-
tuigenis. De getuigen kunnen niet mededeelen wat zij
hebben waargenomen zonder konklusies mede te deelen
en de getuigenverklaringen bestaan steeds uit meeningen
en gissingen bij redeneering opgemaakt, gevolgtrekkingen
uit bijna nooit met zekerheid waargenomen feiten, Toch
acht ik het voorzichtig van den wetgever de bepaling
te hebben gegeven, neergelegd in art. 877 Ind. Sv,,
art. 291 Inl. Regl. en de daarmede parallel loopende
artikelen der rechtsreglementen op de buitenbezittingen,
correspondeerende met art. 398 Ned. Sv., waarbij een
scheiding wordt gemaakt tusschen eenerzijds getuigen-
verklaringen, die loopen over feiten, welke de getuige
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zelf gehoord, gezien of ondervonden heeft, die wél bewijs-
kracht bezitten en anderzijds de bijzondere meeningen
of gissingen, bij redeneering opgemaakt, die geen bewijs-
kracht hebben. In het practische leven spreekt men toch
van feiten, die voor zintuigelijke waarneming vatbaar zijn,
van feiten, die onder het bereik der zintuigen vallen.
Dan wvalt de redeneering van den waarnemer samen
met de waarneming der feiten, d, w. z. dan is de
redeneering algemeen gangbaar en onmiddellijk uit het
feit af te leiden. Geheel anders is het gesteld, wanneer
de vedeneering niet algemeen en onmiddellijk uit het
waargenomen feit is af te leiden, maar is een bijzondere
of speciale meening. De nadruk valt dan op het woord
sbijzondere” in de uitdrukking ,bijzondere meeningen
of gissingen” voorkomende in de genoemde artikelen.
Voor deze opvatting verwijs ik naar blz. 54 van het
te Amsterdam verdedigde academisch proefschrift van
mr. G. M. J. Boxmommr, Meeningen of gefuigenissen
in het strafproces, 1893. Zeer zeker zijn er tal van grens-
gevallen, waarbij niet met zekerheid is te zeggen, of
men met een geldig getuigenis betreffende met de zin-
tuigen waargenomen feiten te doen heeft, dan wel met
een bijzondere meening of gissing bij redeneering
opgemaakt. De Hooge Raad heeft over het geheel een
ruime opvatting bij de beantwoording van de vraag
of voldaan is aan de wettelijke verplichting, dat het
opgelegde getuigenis mioet loopen over feiten, welke de
getuige zelf heeft gehoord, gezien en ondervonden. Daar
het bij de beoordeeling zéér veel aankomt op subjectieve
opvattingen is het te begrijpen, dat men bij het trekken
van paralellen wel eens tegenstrijdige opvattingen meent te
kunnen ontdekken. Als voldoende aan het voorschrift van
art. 398, lid 1 Ned. Sv. neemt de Hooge Raad de verklaring
aan, dat zeker stuk grond iemand in eigendom behoort
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(7 November 1898, W.7199), maar de getuigenverklaring,
inhoudende dat het vischrecht op zekere rivier toe-
behoort aan den Staat der Nederlanden en in pacht is
bij een nader opgegeven persaon wordt door genoemd
rechtscollege aangemerkt als een gevolgtrekking, die als
getuigenis niet toelaatbaar is (10 Juni 1912, W. 9356),
Bij de leiding van het getuigenverhoor kan de rechter
er veel aan loedoen, dat de getuige een verkregen indruk
van een waargenomen feit in dien vorm mededeelt, dat
de verklaring niet is een bijzondere meening of gissing.
Een ontvangen indruk kan men op verschillende wijze
in verschillende bewoordingen weergeven. Onlangs be-
sliste de Hooge Raad ten aanzien van een veroordeeling
wegens het zich in kenlijken staat van dronkenschap
bevinden op den openbaren weg, dat de verklaring van
een getuige, inhoudende dat het hem voorkwam, dat
beklaagde door de buitenlucht werd aangegrepen, een
bijzondere meening of gissing is, bij redeneering opge-
maakt, en vernietigde het betreffende vonnis (arrest 24 Juni
1912, W. 9368). Die vernietiging zou wel niet zijn uit-
gesproken, wanneer de getuige eenvoudig had gezegd,
dat hij den bewusten persoon lichtelijk had zien zwaaien,
iets, wat hij, naar ik wvermoed, evengoed had kunnen
verklaren.

Ook de opvatting van mr. NepeErsureH betreffende
de beteekenis van de houding van den beklaagde in
het strafproces verdient vermelding., ,Op den beklaagde
rust m. i. wel degelijk een plicht, een plicht niet om te
bewijzen, maar wel om met den rechter mee te werken
tot vaststelling der waarheid door het geven der inlich-
tingen, die hij verstrekken kan, door de bewijsmiddelen
die daartoe kunnen dienen, aan te duiden, voor zoover
hem bekend .. .., —— in é&n woord hij is verplicht
zoo volledig te antwoorden en zich te verantwoorden




als noodig is om den rechter in staat te stellen de zaak
van alle kanten te bezien en te beoordeelen” (blz. 82).
Deze opvatting lijkt, dunkt mij, gevaarlijker, dan zij, in
de practijk toegepast, in werkelijkheid zoude zijn. Schrijver
verklaart uitdrukkelijk, dat hierbij van een den beklaagde
willen dwingen fegen zich zelven te verklaren of bewijs
te leveren ,natuurlijk” geen sprake is. En daarop zal
in de practijk veelal die plicht tot medewerken van den
beklaagde afstuiten. Trouwens tegenwoordig worden
al reeds als wettige aanwijzingen gebezigd het niet geven
van een opheldering, die de beklaagde naar het oordeel
des rechters had moeten geven, de bewezene onwaarheid
der opgaven van den beklaagde en de onaannemelijkheid
van zijn opgaven.

Uit de rijke stof heb ik hier en daar een greep gedaan.
Degene, die het boek ter hand neemt, zal daarin naast
tal van opmerkingen, waarmede hij het eens zal zijn,
vele andere aantreffen, die tot tegenspraak zullen prikkelen.
Ik ben er zeker van, dat de rechtskundige lezer met
groote belangstelling van het vlot en vloeiend geschreven
werk zal kennis nemen.

Pu, Kumixtres,

's-Gravenhage.




Pracadviezen over de rechien en verplichtingen

van  den  ewecuteur-testamentair  wolgens ons
bestaand  recht en de wenschelijhke wijziging
daarvan, door Mr. Dr. H. R. Riepivs, advo-
aat-procureur en rechter-plaatsvervanger te
Haarlem, en Mr. A. H. Lirpssmaw, advocaat-
procureur en kantonrechter-plaatsvervanger
te Breda, privaat-docent voor notariaat en
fiscaalrecht aan de Rijks-Universiteit te
Utrecht, benoemd notaris te Hulst. — Gebr.
BeLiNFANTE, 's-Gravenhage, 1912.

Deze praeadviezen hebben gediend fer algemeene ver-
gadering van de Broederschap van Candidaat-Notarissen
in Nederland en zijne Kolonién, op 9 September 1912
te Arnhem gehouden, en iedereen heeft destijds daarover
het noodige in de krant kunnen lezen. Een aankondiging
van deze studies heeft dus geen zin meer., Toen ik nu
eenige weken geleden de praeadviezen van de redactie
van dit tijdschrift ontving, kreeg ik dan ook den indruk
dat het meer te doen was om aan de lezers eene kleine
nabeschouwing te leveren over het aan praeadviseurs
opgegeven onderwerp in verband met het door hen
geschrevene. Iin daartoe gevoel ik mij, na het boekje te
hebben herlezen, wel aangetrokken.

Het is hier te lande mef den executeur-testamentair
vreemd toegegaan. De geleerden waren het altijd er over
eeng, dab de erflater met de aanstelling van een executeur
eigenlijk iets doet, dat niet heel goed past in den haak
van ong erfrecht en dat, nu het door de wet toch wordt
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veroorloofd, in geen geval buiten die wetsbepalingen mag
worden uitgebreid. Van deze eenstemmigheid der leeraars
hebben zich de mannen van de praktijk echter zeer weinig
aangetrokken en zij zijn op weg om van de executeele
te maken een soort van trust, waarin men oude instel-
lingen, die men bij de samenstelling van het wetboek
wilde begraven, weer ziet herrijzen. En nu het met de
praktijk zoover gekomen is, zonderen zich uit de gelederen
der theoretici enkelen af om te betoogen, dat al hetgeen
vroeger werd geleerd omtrent het exceptioneele van de
bevoegdheid der executeuren, hoofdzakelijk berustte op
bekrompen opvatting van de wet en onvolledige kennis
harer geschiedenis, zoodat de tuchteloos geoordeelde prak-
tijkk niet veel anders zou hebben gedaan dan zich bewegen
langs geoorloofde paden.

Volgens de bepalingen van het B. W., zooals die alge-
meen plegen te worden verstaan, heeft de executeur een
tamelijk pover figuur. Zijn titel is indrukwekkend, doch
beteekent in werkelijkheid niet veel meer dan die van
den Beschermer des Geloofs. Uitvoerder van den laatsten
wil, dat wil toch zooveel zeggen als voortzetter van de
persoonlijkheid van den overledene ten aanzien van de
regeling zijner nalatenschap. Men denkt zich den erflater
uit de sprookjes, die, zijn einde voelende naderen, zijn
zonen en dochters om zich heen vergaart, deelt, verdeelt
en wijze woorden daarbij spreekt. In plaats van dien erf-
later, weinig modern verschijnsel, zit er thans, na zijn
dood, de executeur. Ik wed, z66 ziet hem de doorsneé-
testamentmaker, baas over 't zijne tot over het graf, in
oedachten gezeten achter de tafel, waarop zijn lieve geld
ligt, toedeelend, schikkend en beschikkend, en daarvior
de erfgenamen en legatarissen in deemoed wachtende
op de hun toegeschoven portie. Intusschen, de wet wil
daarvan niets weten. Het consigne van den wetgever is:
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afblijven! Indien het den executeur gelukt zich in het
bezit van de nalatenschap te stellen, iets waartoe de wet
hem geen middel heeft gegeven, zit hij daarmee verlegen.
In de meeste gevallen komt de dood toch op een vrij
ongelegen tijdstip en zijn er in den boedel allerlei groo-
tere of kleinere verwarringen, haken en oogen. In het
bezit van goederen en papieren, meestal van zeer nabij
bekend met de zaken van den overledene, zou de execu-
teur hier het best in staat zijn om wat e ordenen en te
ontwarren. Maar neen ! Dat zou iets zijn voor een boedel-
beredderaar, maar ligt niet op den weg van den nitvoerder
van het testament. Als goed huisvader zal de executeur
hetgeen zich onder zijn macht bevindt, gaarne verzorgen.
Hr doet zich een gunstig tijdstip voor om het huis van
de hand te krijgen, een zwakke debiteur gaat emigreeren,
sommige bezittingen hebben een vrij omvangrijke repa-
ratie hard noodig, — maar dit alles raakt in de eerste plaats
de erfgenamen en grijpt hij in, hij doet het op eigen ge-
vaar. En dan het toedeelen! De wet zegt niet dat hij
het mag doen of kan doen. Hij zal zorg dragen ; daar-
mede is niet eens duidelijk gezegd of hij zelf de nitkeering
der legaten zal mogen doen, dan wel beperkt is tot een
pressie op de erfgenamen, opdat deze hem daartoe de
macht zullen geven. Hetgeen de uitleggers verder van
de uitkeering der legaten zeggen, laat zich dan ook
gemakkelijk denken. Hun systeem is: de erfgenamen blij-
ven ten opzichte van de nalatenschap bevoegd tot alles,
wat de wet niet uitdrukkelijk aan den executeur met
uitsluiting der erfgenamen heeft gegeven. Zijn nu beide
partijen bevoegd, dan is het evengoed als ware de execu-
teur geheel onbevoegd. Zijn zij het niet eens, dan zou
een verstandig executeur natuurlijk in het geheel niets
doen, want het is per slot van rekening zijn zaak niet
en uit zuivere piéteit steekt hij zich niet in een wespen-
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nest. Zijn zij het wél eens, welnu dan zou de executeur,
zonder in eenig opzicht van zijn bevoegdheid gebruik
te maken, veiliger kunnen optreden als lasthebber van
de erfgenamen.

Intusschen bemerkt men in de praktijk van al die
bezwaren niet veel, en, behoudens het ongelukkig toeval
dat de executeur in de rechten heeft gestudeerd, ziet men
ook niet dikwijls den beschroomden en aarzelenden man,
dien de uitleggers van het B. W. zich voorstelden. Integen-
deel, de executeurs plegen een korte dictatuur uit te
oefenen, te beschikken en te waken ne quid detrimenti,
alsof er geen wet bestond. Wij zien hen aanstonds op
het verlaten terrein verschijnen met een door hen gekozen
notaris en de teugels van het bewind in handen nemen,
zorgen voor begrafenis en daarbij behoorelide plechtig-
heden, de huisorde regelen, dienstboden ontslaan en uit-
betalen. Vervolgens nemen zij het bewind over het nage-
laten vermogen ter hand. Zij zeggen schuldvorderingen
op en eischen de betaling daarvan, zelfs in proces. Ten
hunnen name worden onroerende en roerende. goederen
verkocht, zelfs publiek. Zij geven royementen en execu-
teeren. Nog nader bemoeien zij zich op het eigenlijk
terrein der erfgenamen. Hoe dikwijls komt het niet voor,
dat de executeurs familiepapieren verdeelen, allerlei nage-
laten geschriften, die zij vermoeden dat de overledene
geheim had willen houden, eenvoudig vernietigen. Ook
de afgifte van de legaten geschiedt doorgaans door den
executeur en niemand ziet hierin iets ongeoorloofds of
juridisch onvolkomens. Men pleegt aldus de werkzaamheid
van den executeur op te vatten als die van een vereffenaar.
Hij komt in den -bij den dood nog niet te overzienen
en verwarden boedel, onderzoekt en regelt alles, voldoet
wat te betalen is, ontvangt wat moet worden voldaan,
vermindert het actief met wat aan derden is toebeschikt,
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en geeft eindelijk de netto-nalatenschap aan de erfgenamen
over. Omtrent zijn bevoegdheid rijst zelden twijfel, en
men ziet moeilijkheden met de erfgenamen doorgaans
eerst opduiken bij het scheiden van de markt wanneer
de executeur zijn rekeningetje voor loon enz, aanbiedt.

Hoe komt het toch, dat zoo'n belangrijke en verant-
woordelijke taak pleegt te worden opgevat en uitgevoerd
op een wijze, die door de beste kenners van het recht
wordt afgekeurd ? Deze uiterst gewichtige vraag wordt
door de beide praeadviseurs nauwgezet bezien en op ge-
lijke wijze beantwoord. Zij zien hier de gevolgen van de
langzame inwerking door de notarissen op de rechts-
opvatiingen van het publiek, en daarin hebben zij, mijns
inziens, gelijk. Wel doet zich voor hen, die de vraag
naar de bevbegdheden van den executenr niet dan opper-
vlakkig beschouwen, slechts een enkel conflict voor,
namelijk het conflict tusschen den erflater, die na zijn
dood nog wil heerschen en dus zijn executeur zooveel
mogelijk macht wil geven, en de erfgenamen, die al het-
geen het hunne is geworden, willen hebben zonder be-
voogding en bedilling. Maar het is duidelijk, dat ware
dit het confliet, het anders zou zijn beéindigd dan in
werkelijkheid is geschied. Want in het leven is de over-
winning aan de levenden. De strijdmachten zijn dus anders
opgesteld, er zijn meer invloeden in het spel geweest.

Het was, geloof ik, een mnotariszoontje, dat toen de
catechiseermeester vroeg: ,wat komt er na den dood ?”
aanstonds antwoordde: ,Dan komt er ruzie over de
nalatenschap”. In ieder geval is de juistheid van dit
antwoord in de omgeving van een notariskantoor onbe-
twist,. Men mag dan ook veilig aannemen, dat in vele
gevallen door de onderlinge verdeeldheden der erfge-
namen van een gezamenlijk optreden tegen den executeur
geen sprake kan zijn, en evenzeer, dat in die gevallen
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een behoorlijke regeling van alle moeilijkheden, die
opschieten bij het openvallen van een nalatenschap,
en een verstandig beheer en snelle afwikkeling door
de erfgenamen niet mogelijk is. Het ligt nu voor de
hand, dat de notaris, die geroepen om het testament
op te nemen zich deswege ook geroepen acht om nader-
hand boedelnotaris te zijn, wel altijd den erflater zal
aanraden om in zijn testament een executeur te benoemen.
Men ziet dit regelmatig geschieden, ook daar waar op
het oog door de bepalingen van den uitersten wil de
wenschelijkheid van een executeele niet wordt gemotiveerd,
ja zelfs worden executeurs benoemd zonder dat er een
testament bestaat. De notaris toch, die in den regel zijn
belooning ziet geregeld naar de hoegrootheid der nalaten-
schap en niet naar de hoelastigheid daarvan, iserop uit
zich den weg naar de acte van boedelscheiding zoo
glad mogelijk te maken. Indien er nu geen executeur
hestaat, zal hij voor alle mogelijke zaken, groot en klein,
de instemming van alle erfgenamen moeten verkrijgen
en op grond van de bovengenoemde ondervinding schrikt
hij voor den last en hef tijdverlies daaraan verbonden terug.
Hij ziet in de benoeming van een executeur, door den
erflater met groote bevoegdheid bekleed, de mogelijk-
heid om met één persoon, die buiten de twisten der
erfgenamen staat, alle zaken af te doen. De notarissen,
die met deze bedoeling in de jaren, waarin het B. W.
nog jong was, executeurshbenoemingen hadden uitgelokt
en op een gemakkelijke wijze de erfenis met hem
trachtten te vereffenen, zagen spoedig in, dat AssER,
De Pixto en Digpnuis uit de wetsbepalingen een opvatting
van de executeele afleidden, welke aan zoo'n wijze van
liquidatie niet gunstig was. Zij hebben zich daarbij
echter niet neergelegd, en geholpen door hun overwicht,
door het ontzag voor het gezegeld papier en ’s Rijks
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wapen, door den persoonlijken invloed der executeurs,
meestal van beter soort dan de erfgenamen, en door de
gemakzucht der belanghebbenden, hebben zij telkens weer
een klein stukje bevoegdheid van den executeur op de
wet veroverd. Stadige herhaling van de in den aanvang
schuchter gewaagde daad maakte haar tot welgevestigde
usance, waarmede ten slotte zelfs enkele rechtscolleges
niet meer durfden breken. En zoo is dan de orthodoxe
lesr omtrent den executeur voor een belangrijk deel
door de praktijk op zij gezet.

In velerlei verband is reeds gewezen op de rechts
vorming en vervorming door de praktijk van het notariaat.
Zij is o. a. geconstateerd bij de hypotheken, bij de naam-
looze vennootschappen, bij de stichtingen. Zij maakt
geen opzien en over haar ontstaat geen misbaat, zooals
wanneer een rechterlijk vonnis een stoot geeft aan de
een of andere onpractische maar gevenereerde rechts-
opvatting. Toch werkt zij in stilte en in het verborgene
veel en ijverig aan het burgerlijk recht. De notaris,
nersonage invisible et inoffensif, slijpt de scherpe
hoeken bij, verwijdt de openingen, graaft ‘doorgangen
in alle richtingen, vult velerlei bressen op, en doet
meer aan de blijvende bruikbaarheid dan de geheele
wetgevende macht. Indien wij geen notariaat hadden
gehad, doch alleen wetenschap en rechispraak, dan zou,
geloof ik, de Juristen-Vereeniging verleden jaar niet
hebben uitgemaakt, dat wij het met het oude B. W.
nog gerust konden doen.

Zoo is het dan ook gegaan met den executeur. En
ziet nu hoe krachtig een eenmaal gevestigde usance,
waarmede de groote meerderheid der belanghebbenden
ingenomen is, de denkbeelden van de beoefenaars van
de wetenschap en de rechtspraak beinvloedt. Naar mijn
gevoel en ik ben overtuigd, dat ik hierin niet alleen

<
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sta, zou in dezen {ijd een rechter, die, bij de beoordeeling
van een rechtsvraag betreffende de executeele, enkel
uitging van het standpunt, dat alle wetsbepalingen
dienaangaande streng exceptioneel zijn op te vatien,
eindigen met slecht recht te doen en een uitspraalk te
geven die onrechtvaardig zou blijken. Maar ook de
wetenschap ontkomt in hare schuilhoeken niet aan den
invloed van de in het open leven heerschende praktische,
zij het dan ook domme, opvattingen. Wij zagen elders
reeds lang geleden, maar thans ook in Nederland, het
verschijnsel, dat de wetenschap gaat zoeken en speuren
naar een knuppel om de oude denkbeelden te kunnen
wegranselen en plaats te maken voor een ruimere webs-
interpretatie, waarmede zij dan op dit gebied weer de
leiding kan bekomen. Ken mooi voorbeeld hiervan
vindt men in het artikel, dat Prof. MEvERs naar aanleiding
van hetzelfde onderwerp schreef in het ten tijde der ver-
gadering verschenen W. P. N. R. (1).

Na de geschiedenis van het instituut te hebben over-
zien, constateert hij, dat wat men vroeger ook van de
executeele moge hebben gedacnt, zi] tegenwoordig bijna
uitsluitend wordt beschouwd als een vluggere en goed-
koopere weg dan de wettelijke om een bereddering van
de nalatenschap in overeenstemming met den wil van
den erflater te verkrijgen. Vervolgens gaat hi] na, hoe-
ver daartoe de wettelijke bevoegdheid van dezen execu-
teur reikt, om te komen tot de aanvankelijke conclusie,
dat zij niet ruim genoeg blijkt. En nu tracht hij de wet op
zijde te zetten door een hoofdzakelijk historisch betoog ten
blijke, dat het nitgangspunt van alle commentatoren : de wil
van den wetgever, dat de bevoegdheden van den executeur
niet door den erflater buiten de wettelijke grenzen zouden

(1) No. 2227—8.
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kunnen worden uitgebreid, niet zoo vaststaat als men tot
dusver meende. Inderdaad is zijn zoeken beloond meteenige
zinsneden uit de in de parlementaire geschiedenis van
Noorpziek opgenomen bescheiden, waarin staat, dat
sommigen ook wel meenden, dat deexecuteur den boedel
zal kunnen en moeten tot effenheid brengen, wanneer
de erflater hem daartoe de macht zal hebben verleend.
De conclusie ligt voor de hand: ziet ge nu wel? — de
erflater kan de macht geven tot liguideeren, die bevoegd-
heid staat niet in de wet, dus kan de erflater meer toe-
kennen dan de wet bepaald heeft. Het is zeer eigenaardig.
Men kan niet asnnemen, dat deze zinsneden aan vroegere
schrijvers over het onderwerp onbekend zijn gebleven
en eigenlijk zijn zij van geen gewicht, vaag en obscuur
als zij zijn, tegenover de duidelijk meer dan eens uit-
gedrukie bedoeling, dat een executeur niet door privatieve
clansulen in tfestamenten op eene directe of indirecte
wijze meer macht zou kunnen verkrijgen dan de wet
hem toekent, zulks in nauw verband met den uitgesproken
wensch om misbruiken fe voorkomen, welke aan execu-
teurs verweten werden, misbruiken, die juist in het
laatst der achttiende eeuw tot geruchtmakende processen
hebben geleid, Maar in den ouden geest der wetshepalingen,
in strijd gekomen met de deels regelmatig ontstane, deels
gekweekte behoeften van de moderne praktijk, blafte een
kwade hond en deze stok is dan ook te rechter tijde gevon-
den. In de rechtswetenschap geldt ook de oude waarheid,
dat iedere ketter zijn letter heeft, en wanneer de ketterij
nu maar door de praktijk wordt overgenomen, dan zijn
spoedig de rollen omgekeerd en ,de liberalen van gist'ren,
wach! zijn ketterjagers van den dag!”

Is aldus voor Muymrs de zaak opgelost, de ongelukkige
praeadviseurs, die met het oude order der strikte inter-

pretatie in zee zijn gegaan, verzeilen in alle bochten,
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engten en maalstroomen, waarin zoovele voorgangers
het benauwd hebben gekregen. Vooral de tweede prae-
adviseur is daarbij niet zoozeer leidsman als wel schip
op het strand, en in dien zin een voortreffelijk baken.
Hij verongelukt o, m. bij zijn poging om in het systeem
der wet, volgens zijn beperkte opvatting, ten behoeve
van den executeur plaats te maken voor een onpersoon-
lijke actie om zich in het hem door den erflater toegekend
bezit van de nalatenschap te stellen. Het zou een
,petitis hereditatis” moeten zijn. De argumenten zijn
hoofdzakelijk ontleend aan de praktijk, terwijl ze toch
uit de wet moesten zijn gevonden, en in plaats van ons
te wijzen op een bepaling der strikt op te vatten wet,
waaruit blijkt, dat de executeur saisine heeft, vraagt hij
slechts: ,Hoe anders? Geen actie? Een persoonlijke actie,
Jevenmin in de wet genoemd, tegen de erfgenamen,
Jinks en rechts verspreid? De erfgenamen naloopen?”
en verkeert blijkbaar between the devil and the deep sea.
En ook den eersten praeadviseur verging het slecht toen
hij de bepalingen omtrent den duur van het bezit voor
de praktische opvattingen trachtte te redden. Men zou
z00 denken, dat bij de overweging van de vraag of de
erflater den duur van het bezit op langer dan één jaar
zal mogen stellen, een strikte interpretatie van de wet,
versterkt door het dan toch weinig dubieuse ,van regts-
wege’, en gesteund door kennis van de misbruiken
waardoor vroeger het bezit van een nalatenschap door
executeuren met recht van assumptie en subrogatie in
werkelijkheid een bezit in de doode hand was geworden (1),
zou leiden tot dezelfde slotsom als die voortvloeit uit
het stamartikel van den Code: in geen geval langer dan
gén jaar. Ik geloof dan ook, dat Mr. Riserus, kundig

(1) Men denke aan de nalalenschap Teyvier, die nog steeds in

handen van execuleurs is!
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jurist als hij is, in zijn hart deze interpretatie van zijn
standpunt uit als de juiste heeft moeten erkennen. Maar
nu hij onmogelijk het oog gesloten kan houden voor de
bezwaren voortvloeiende uit het stellen van zulk een
fatalen termijn, moet hij zieh, nmaar mijn oordeel fegen
zijn zin, begeven in het radgedraai van drogredenen
waarmee Diepnuis bij de interpretatie van art. 1055 ons
verstand heeft trachten te verbijsteren. Met weinig yreugde
op dit werk terugziende wil hij dan ook gaarne toegeven,
dat het resultaat niet onbetwistbaar is.

Wanneer men de praeadviezen heeft doorgelezen, zal
de hoofdindruk wel blijven; dat hunne samenstelling
voor de schrijvers geen aangenaam werk is geweest.
Waren zij theoretici geweest, zij hadden met ijver en
vuur voor hunne schoolsche denkbeelden kunnen strijden
en zouden met voldoening conclusies hebben gemaakt,
die van systeem bewonderenswaardig hadden kunnen zijn.
Ongelukkigerwijs waren beiden inaanraking met de prak-
tijk van het leven en het levend recht en zagen zich
steeds bedreigd door Seylla op Charybdis. Juridisch
zijn maar onpraktisch, praktisch maar onjuridisch. Het
is natuurlijk, dat zij, zoodra er sprake komt van jus
congtituendum, eenstemmig van cordeel- zijn, dat de prak-
tijk de leiding moet hebben. Het best is dat door Mr. Riserus
gezegd. Hij meent, dat het feit, dat de praktijk verder
is gegaan dan de wet heeft gewild en dat dit verder gaan
algemeen is geworden en de handhaving daarvan wordt
gewenscht, natuurlijk reeds beslissend is voor de ont-
kenning der vraag of met kracht tegen het praktische
ingluipsel moet worden opgekomen en aan het beginsel
van 1838, zooals hij dat begrijpt, moet worden vast-
gehouden. Tets anders is of de toestand zoo kan blijven
en, evenals thans, de ontwikkeling van de prakiijk naast
de wet kan worden overgelaten. De vrees om den execu-
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tear een te groote macht te geven, welke vrees reeds
eenmaal de oorzaak is geweest der beperkende bepalingen,
zou er alleen toe kunnen leiden om ook thans huiverig
te zijn den feitelijken toestand in de wet te bekrachtigen.
Met een open oog echter voor de gevolgen, die uit een
meer uitgebreide wettelijke bevoegdheid van den executeur
voor de erfgenamen kunnen voortspruiten en waardoor
dus de maatregelen kunnen worden genomen om de
rechten dezer laatsten niet onnoodig te beperken, behoeft
deze wvrees er niet toe te leiden om een strijd tusschen
wet en praktijk te laten voortbestaan, wanneer men het
er over eens is, dat aan de praktijk de voorkeur moet
worden gegeven. Nu van een herziening van de wet
echter voorshands geen sprake is, kunnen wij in die
richting misschien nog veel bereiken met de vondst van
Prof. MuyYERs. .

Ten slofte een kleine opmerking, die ik echter in dezen
tijd wvan slecht - citeeren miet voor mij wil houden. Mr.
LispsmaN, in wiens praeadvies, zooals het ligt naast het
keurig werk van Mr. Ripeius, zekere slordigheid opvalt,
is in den loop van zijn betoog tamelijk gul met aanha-
lingen. Sommige zien er mij verdacht uit ; maar de laatste
is zeker een flater. ,FEen van SmAkmsprARE's helden™
z0o de schrijver — , spreekt deze woorden van liefde:
I would not love thee, dear, so well, loved I not honour
more !” Nu luiden de bedoelde versregels in werkelijkheid :
»1 could not love thee, dear, so much, loved I not ho-
nour more”, wat iets anders beteekent; en zij zijn geens-
zing van SHAKESPEARE, maar van LoverLace (to Lucasta,
on going to the wars).

Mr. G. VAN SLoOTEN AZN.
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LXXIVste deel — TWEEDE STUK

(Het overnemen van den inhoud van dit nummer of van een afzons

derlijk opstel doaruil is verboden. — Awteurswet 1912, art. 15)
Het Helleensche privaatrecht in zijn historische
ontwikkeling.

Inaugureele redevoering van Prof. D. P. PAprpuLIas,
gehouden te Athene 14 Jan. 1912, uit het
Nieuw-Grieksch vertaald
DOOR
Mr., J. C. NABER,

Hoogleeraar te Utrecht,

Het geschiedkundig onderzoek des rechts, dat zich reeds
sedert het laatste decennium der vorige eenw wist los
te maken van de uitsluitende beoefening van het Ro-
meinsche recht, heeft zich thans een nienwen weg ge-
baand, en, kracht puitend in het bijzonder uit de in
Aegypte plaats gevonden hebbende ontdekkingen, het
terrein zijner werkzaamheid uitgebreid en zich geworpen
op de studie van het Helleensche recht. Echter zijn de
te dien aanzien verschenen werken, binnen bepaalde
tijdvakken besloten als zij waren, tot nog toe in het
geheel niet doorgedrongen tot het algemeene begrip van
het Helleensche recht, zich zelf blijvend in den loop der
eeuwen, waarover de Helleensche geschiedenis zich uit-
strekt. Zoo vertoont zich dan onder de rechten der ge-
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lijktijdige beschaafde volken, alleen het Helleensche als
eindigende v66r de geschiedenis van het volk, waarvan
het den naam draagt en plotseling weggevaagd midden
in zijn historische loopbaan. Maar hij, die de geschiedenis
van het Helleensche recht in verband met de lotgevallen
jan het Helleensche volk wvaspeurt, ziet zich geplaatst
voor het belangwekkend verschijnsel eener ontwikkeling
die, hetzij eigen wegen gaande, hetzij verbogen door van
buiten komende invloeden, niettemin bij voortduring een
éénvormig nationaal karakter bewaart, en dus doende het
alleenstaand verschijnsel eener onafgebroken rechtsge-
schiedenis, die zich over ongeveer drieduizend jaren uit-
strekt, te aanschouwen geeft. Intusschen beantwoordt uit
dat oogpunt het begrip ,Helleensch recht” niet aan dat-
gene, wat in de wetenschap gewoonlijk onder dien ferm
verstaan wordt, 't welk, een deel uitmakende van het
Helleensche recht in het algemeen, een eigen benaming
noodig heeft, en wegens zijn in tijdsorde voorafgaan
aan de andere deelen, geen gepaster naam kan ont-
vangen dan dien van Oud-Helleensch recht.

Deze algemeene kenschetsing zoude in haar grondslag
kunnen worden bestreden door de stelling op ie werpen,
dat ieder van de oude Helleensche staten mogelijker-
wijze een eigen recht had, in welk geval niet van
Helleensch recht maar van de rechten der bijzondere
staten de rede zoude moeten zijn. Die opvatting gold
v66r eenige decennia als vanzelf sprekend; meer dan
eens moest het Oud-Helleensche recht wegens zijn
plaatselijk verschillend karakter, harde woorden hooren.
Maar indien heden dit beginsel op zijde geschoven en
door een geheel tegenovergesteld vervangen is, dat het
éénvormig karakter van het Oud-Helleensche recht aan-
vaardt, dan is men zulks ook wel verschuldigd aan de
vondsten, welke de spade van den archaeoloog aan het




licht heeft gebracht, maar toch vooral aan de geheel
verschillende methode, naar welke men de bronnen van
het Oud-Helleensche recht heeft begonnen te onder-
zoeken.

Die bronnen vinden wij in de dichters en de proza-
schrijvers, waaronder op den voorgrond staan de lexico-
graphen en vooral de redenaars, voorts in de opschriften,
waarvan sommige wetsteksten inhouden, de meeste
betrekking hebben op handelingen, voortvloeiende uit
concrete maatschappelijke betrekkingen. Bij de bewer-
king van die bronnen onderscheiden wij twee uiteen-
loopende richtingen. De oudere verplaatst ons in die
tijden, in welke het onderzoek van het Oud-Helleensche
recht, in hoofdzaak aangezien voor eene philologische
werkzaamheid, plaats vond op den grondslag van de
werken der redenaars, waarop in verband met de daar-
toe betrekkelijke opschriften het Attisch recht gebouwd
werd, zoodat een volkomen é&énzijdig beeld werd ver-
kregen, waaraan hel onderzoek en de nadere bepaling
van datgene ontbrak, wat de oude Hellenen noemden :
de gemeene wetten, het gemeene recht van Hellas.

Het prijsgeven van de gezegde richting kwam in het
begin van het laatste decennium der vorige eeuw tot
stand als gevolg van het baanbrekende werk van dien
man, die het ecerst de uitwendige gebeurtenissen wist
te onderkenunen, die bij uitstek moesten bijdragen tot
het tot stand komen van een éénvormig recht, en die
door onderlinge vergelijking van de rechtsbronnen der
verschillende Helleensche staten, die algemeene begin-
selen wist vast te stellen, die dan het gemeene recht
der Hellenen uitmaken (1). Dat recht hoewel zijn grond-

(1) Mrrrews, Reichsrecht und Volksrecht (4891).
(Noot van den autenr.)
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slag hebbende in de éénvormige organisatie der Helleen-
sche familie en in het daarop steunende erfrecht bij
versterf, strekt zich uit ook buiten de grenzen van het
familierecht en erfrecht, en brengt op het gebied yan
het zakenrechf en in hef bijzonder van het verbintenissen-
recht gemeenschappelijke regels, die beantwoorden aan
de levendigheid van het verkeer, die de Hellenen stempelt
ot het toonbeeld van een handelsvolk der oudheid.

Tot de schepping van dat gemeene recht heeft veel
bijgedragen de verbreiding van het recht der metropolis
door de stichting van valkplantingen en de receptie door
den eenen staat van het recht van den anderen, hetzij
onmiddellijk hetzij met hulp van bijzondere wetgevers.
Aldus wordt begrijpelijk de herhaaldelijk voorkomende
berechting van geschillen door, uit een anderen staat
ontboden, rechters, hetgeen niet licht mogelijk zou zijn
geweest, indien het door hen te wijzen recht een ander
ware geweest dan dat, wat in hun eigen setaat placht te
worden toegepast.

Het aldus begrepen Helleensch recht, dat zich in
elementairen vorm reeds vertoont in de gedichten van
Homerus, en zich wverder ontwikkelt in het historisch
jjdvak, verkrijet zijn definitieven vorm in den tijd der
redenaars, sluit zich in dien vorm stilzwijgend aan bij
het cosmopolitisch programma van Alexander den Groote,
en vertoont zich in zijn volle kracht in het tijdperk der
Diadochen. De verbreiding en versterking van het Hel-
leensche element in de rijken der Attaliden, der Seleuciden,
der Ptolemaeén, wordt op den voet gevolgd door het
Helleensche recht, dat aldus treedt buiten het begrensde
gebied zijner vroegere geldigheid en begint te worden
toegepast ook buiten de kuststreken van Klein-Azié,
namelijk in Syrié en in Aegypte. In het, bijzonder wat
betreft dit laatste land, brengt ons de menigte der uit
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de tijden der Ptolemaeén tot ons gekomen getuigenissen
een  over het algemeen getrouw beeld van de wijze,
waarop het Helleensche recht, dat aanvankelijk alleen
werd toegepast op betrekkingen van Helleen tol Helleen,
langzamerhand is begonnen toegepast te worden ook op
de Aegyptenaren, en bijgevolg tegenover de zoogenaamde
landswet een beslist overwicht verkregen heeft,

Die ontwikkeling was voltooid, toen Rome, voort-
schrijdende naar de wereldheerschappij, stap voor stap
de Helleensche wereld aan haar schepter onderwierp.
Ten gevolge der voltooiing van die wereldhistorische
gebeurtenis vangt voor het Helleensche recht een nieuw
tijdperk aan, dat ter onderscheiding van de overige
genoemd kan worden : het Hellenistische (1). De grond-
slag voor dien technischen term wordt gelegd door die
gebeurtenis  zelf, die onder den schepter wvan den
Romeinschen keizer de geheele Helleensche wereld samen-
bracht. Wel had een-soortgelijke gebeurtenis ook onder
Alexander den Groote plaats gevonden, maar die
samenvatting heeft niet langer geduurd dan het leven
van den bewerker; zij nam een einde onder de Diadochen,
onder wie de vroegere verbrokkeling herleefde, alleen
maar ten deele over een uitgestrekter gebied, terwijl
daarentegen het Hellenistisch tijdperk onder de Romeinen
zich kenmerkt door een onafgebroken heerschappij van
ongeveer vijl eeuwen, waardoor ten slotte die eenheid
verwezenlijkt werd, die de grootste vernuften van het
oude Hellas steeds tevergeefs hadden verheerlijkt.

(1) Daar het Grieksche taaleigen niet toelaat het woord Hellenis-
lisch in dezen zin le bezigen, spreekl de redenaar hier van: chet
recht van hel Hellenismen. (Noot van den auteur.)

Ik meende mij de vrijheid te kunnen veroorloven het in dit deel
der wereld gehuldigde spraakgebruik te volgen.

(Noot van den vm-l;nlor,;
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De lotgevallen van het Helleensche recht in hef aan-
geduide langdurige tijdvak zouden slechts weinig bekend
zijn, wanneer niet de oude bodem wvan Aegypte door
middel van zijn onuitputtelijke schatten het wonder-
baarlijk verschijnsel onthuld had, waarvoor heden ver-
bluft staan de geschiedkundige, de philoloog en de jurist.
In die mate heeft de papyrologie nieuwe horizons ontrold
en de enge grenzen van wetenschappelijke werkzaam-
heid en van het onderzoek uitgebreid. Zij bracht ons
een beeld van het levende recht en verplaalste dea
onderzoeker in vervlogen ftijden, om daar verblijf te
houden en ze te zien als nog bestaande,

Toen Aegypte door de Romeinen veroverd was, werd
het in vergelijking met de andere Romeinsche provin-
cién, eene exceptioneele inrichting deelachtig. Het wordt
niet, als gene, bestuurd door een proconsul of legatus,
maar ondergaat alleen verandering van dynastie, in
zooverre als de Romeinsche imperator, vertegenwoordigd
door den praefectus Aegypti, voortaan de plaats inneemt
van den Helleenschen koning. Indien alzoo door die
exceptioneele positie, die aan Aegypte was gegeven, de
voorstelling van het standhouden van zijn vroeger
politiek leven werd opgewekt, in de wereld der feiten
uitte zich die voorstelling voornamelijk in het stand
houden der verbindende kracht van het Helleensche
recht. Alleen maar had de Romeinsche verovering tot
noodwendig gevolg de verhuizing naar Aegypte van
niet weinig Romeinen, die daar volgens hun eigen recht
bleven verkeeren. En, evenals in de voorafgaande periode
naast het inheemsche recht ook het Helleensche in
Aegypte toepassing vond, zoo vertoont ook deze een
soortgelijlk dualisme, namelijk het nevens elkander bestaan
van Helleenseh en Romeinsch reehf, zoodat dus de naar
duizendtallen te tellen papyri der Romeinsche periode
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in twee groote groepen kunnen worden ingedeeld, waar-
van de eene op de toepassing van het Helleensche, de
andere op die van het Romeinsche recht betrekking
heeft. Bijgevolg is uit de studie der papyri tweeérlei voor-
deel te trekken, namelijk eensdeels voor het Romeinsche,
anderdeels’ voor het Helleensche rechtsleven,

Het eerstgenoemde won door de papyri een hoogst be-
langrijke bron, waarvan het nagenoeg geheel verstoken
was, omdat na aftrek van de weinige uit Pompeji en uit
Spanje afkomstige oorkonden, er geene overbleven, die,
zooals thans de papyri, het werkelijke rechtsleven als
concreet beeld van de abstracte theorie, als omhullend
kleed der wetenschappelijke leerstelling te zien gaven.
Het door deze verrijking der bronnen van het Romeinsche
recht verkregene is van dien aard, als voor nog niet zoo
heel veel jaren geen Romanist zich had durven droomen.
Vraagstukken, die men als raadselen beschouwde, be-
ginnen opgelost te worden, gissingen van onderzoekers
worden bewaarheid of omver gestooten, onderzoekingen,
waarvan men had aangenomen, dat zij nooit een onbe-
twistbaar resultaat zouden hebben, loopen glad van stapel.
Aldus legde het programma, dat de geniale aanvoerder
der historische school van het Romeinsche recht had
afgebakend, zijn kenmerkende eenzijdigheid af en ver-
schafte zich, na de Helleensche bronnen bij zijn domein
te hebben ingelijfd, een breeder einddoel, hetwelk als
karakteristiek voor de nieuwe historische school van het
Romeinsche recht mag worden aangemerkt.

Doch het nastreven van dat einddoel bracht nood-
zakelijkerwijze ook de beoefening van het Qud-Helleensche
recht door de Romanisten mede. Dat recht dientenge-
volge vrijgemaakt uit de banden der philologie, begon
van toen af onderworpen te worden aan zuiver juridisch
onderzoek, tot welks bhevordering de papyri alweder
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grootelijks hebben bijgedragen, Vele en velerlei vraag-
stukken betreffende het Oud-Helleensche recht, waarover
de vergetelheid der eeuwen lag unitgespreid, worden nu
maet overvloedig licht bestraald ; vele tot nog toe onbekende
ledige plekken worden aangevuld: de betrekkingen der
afzonderlijke rechtsinstituten tot zich zelf (st¢) en tot
elkander worden onthuld: in één woord, het onderzoek
vordert in al zijn deelen.

Maar aldus wordt tevens aangetoond, dat het Hel-
leensche recht bij voortduring werd toegepast in een land,
dat reeds sedert esuwen gehelleniseerd was. Echter onder-
ging die toepassing, zich aansluitende aan de behoeften
van het milien, een belangrijke ontwikkeling, en de
papyri toonen, dat het Hellenistisch recht in de zorg
voor veel maatschappelijke behoeften niet alleen op het
gelijktijdige Romeinsche vooruit was, maar zich somfijds
tot een hoogte wist te verheffen, welke het recht yan
het Westen met groote moeite eerst na verloop van vele
eeuwen heeft weten te bereiken, _

Doch het begrip ,Hellenistisch recht” blijft niet beperkt
tot Aegypte; het strekt ziech uit over al de Helleensche
provineién van lhet Romeinsche rijk. En de autonomie,
die kenmerkend is voor de meeste Helleensche staten,
dient niet alleen het behoud der geldigheid van het
vatlerlandsche rechf, maar verleent ook het recht tot
verdere wetgevende werkzaambheid, welke de Romeinen
niet alleen niet wilden beperken, maar zelfs bevorderden,
wanneer zij zich nu en dan een hijzonderlijk in het
Hellenisme geldend instituut aantrokken en dat naar de
omstandigheden aan nadere regeling onderwierpen. De
universiteit te Athene, herhaaldelijk object van keizerlijke
zorg, had haar invloed op het Romeinsche recht der
klassieke periode niet kunnen uitoefenen, wanneer het

onderwijs harer professoren niet gesteund had op de be-
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ginselen van het Helleensche recht, aan welks praktische
toepassing vooral die professoren niet vreemd bleven,
sedert zij krachtens edict de advocatuur uitoefenden.
Welke die beginselen waren, is niet moeilijk in te zien,
wanneer men zich herinnert, dat Haprraxvs, toen de
Atheners hem verzocht hadden hun recht te herzien, aan
het werk toog imef de wetten van DrAco en SonoN voor
oogen, omdat dit getuigenis, ondanks geheel zijn mythisch
karakter, aantoont, dat men aan het vaderlandsche recht
getrouw was gebleven, In niet alleen keurden de Ro-
meinsche keizers de toepassing daarvan niet af, maar zij
bevorderden haar zelfs. Een aantal constituties uit den
Codex hebben een inhoud, die beantwoordt aan betrek-
kingen, in het leven geroepen onder den invloed van
het Helleensche recht en houden zich bezig met de
regeling dier betrekkingen. Voegt men daarbij de op deze
periode betrekking hebbende getuigenissen der schrijvers
en de allerwege bewaarde opschriften, dan blijkt onweder-
leghaar ook ten aanzien der andere Hellenistische staten
de voorfdurende geldigheid van het Helleensche recht.

De ongeévenaarde continuiteit van dat recht toont zich
in haar volle kracht na de constitutio Antonina. Omdat
namelijk, terwijl men zou verwacht hebben, dat van de
toedeeling van het Romeinsche burgerrecht aan eene
massa Hellenen trapsgewijze verzwakking van het Hel-
leensche recht en zijne vervanging door het Romeinsche
het gevolg zou zijn geweest, niet alleen niets dergelijks
plaats heeft gegrepen, maar integendeel het Helleensche
recht zijn afgebakenden weg vervolgd heeft, onder hand-
having tegenover het Romeinsche recht van zijn eigen
zelfstandigheid. Vele hewijzen zou men daarvan kunnen
bijbrengen, maar het beste van al, daargelaten de papyri,
leveren de handschriften van het Syrische rechtsboek.
Deze bewljzen, hoe het Helleensche recht, na onder de

L1




162

Selenciden in Syrié te zijun ingevoerd, ondanks de Ro-
meinsche invloeden zijn Helleensch karakier bij voort-
during bewaard heeft, ook bij zijne codificatie in de
tweede helft der vierde eeuw. Dientengevolge kunnen
geheele instituten uit dat rechtshoek, die zoowel op het
familierecht alsook op het vermogensrecht betrekking
hebbeu, alleen verklaard worden van het standpunt van
hunne Helleensche herkomst. De continuiteit van het
Helleensche recht is ook voor de periode van het Helle-
nistische recht aangetoond, wanueer men ziet, hoe insti-
tuten van het Oud-Helleensche recht in de papyri weder-
keeren en in de Syrische handschriften te voorschijn
komen, somtijds nog wel in woordelijke overeenstemming
met Oud-Helleensche wetten, zoodat, om het in &én
woord te zeggen, het oostelijke deel van het Romeinsche
rijk uit het oogpunt van recht doet aanschouwen een
eenvormig geheel, dat door overeensternmende beginselen
beheerseht wordt.

De oorzaken van dezen zegevierenden tegenstand tegen
het Romeinsche recht liggen aan de oppervlakte. Het
Helleensche recht, rijk begiftigd met juridische begrippen,
is niet van lager orde dan het Romeinsche, en de dat
recht leidende beginselen konden niet verdrongen wordens
vooral inzooverre zij zich door een éénvormig karakter
onderscheidden. Daarnit kwam voort zijn onoverwinne-
lijke kracht, waardoor het aan het Romeinsche krachtigen
tegenstand wist te bieden.

Bij zoodanigen toestand van een binnen de grenzen
van het Romeinsche rijk geldend recht, is het voorwaar
niet zonderling, dat het Romeinsche recht niet vrij bleef
van Helleensche invloeden. Zoo worden, aan het
Romeinsche recht onbekende, voorschriften van het
Helleenische recht deor de Romeinen overgenomen, en
langs dien weg, na zich gehuld te hebben in Romeinschen
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juridieken vormn, gemeenschappelijk goed van beide
rechten. Maar behalve dezen rechtstreekschen invloed,
die zich deed gelden onder medewerking der verschil-
lende factoren van het Romeinsche recht, is ook belang-
rijk de theoretische, die van de universiteit te Athene
uitging. De Romeinsche juristen, die daar gestudeerd
hadden of ook op andere wijze in de Helleensche wijsheid
ingewijd waren, konden onmogelijk de inzichten ver-
loochenen, die zij als resultaat van hunne philosophische
studién hadden medegebracht, en werkten er dus toe
mede, om te verhinderen, dat de Helleensche wijsheid,
die elke phase der antieke cultuur doordrong, zoude
hebben moeten wijken voor de theorie der Romeinsche
rechtswetenschap. Zoo is reeds lang bekend, dat de
ontwikkeling van het begrip ius naturale en de theorie
omirent het begrip ,zaak” en de onderscheiding der
zaken in enkelvoudige, samengestelde en algemeenheden
verschuldigd zijn aan den rechtstreekschen invloed der
leeringen van de Atheensche Stoa.

Ondanks dat alles was het voorbeschikt, dat het Helle-
nistische recht zich in de volheid zijner krachten eerst
zoude toonen, wanneer de Romeinsche keizer vluchtend
voor de naderende instorting der Romeinsche wereld zich
veranderd zou hebben in een keizer van het Hellenisme.
Het in die periode tot ontwikkeling gekomen recht, in
de geschiedenis bekend als het recht der monarchie, toont
bij vergelijking met dat der klassieke periode daarmede
eene groote tegenstelling, en, wie de ontwikkeling nagaat,
merkt op, dat het wetgevend streven der toenmalige
keizers deze eigenaardigheid vertoont, dat het recht dier
periode ondanks trouw aan de overgeleverde Romeinsche
inkleeding volmaakt verschillend wordt. Die verandering
is niet anders dan het Helleensch karakter, dat de wet-
geving van Constantijn den Groote af tot TustiNiANUs ken-
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merkt. En indien al de laatste in zijn centralistisch
streven het juridisch onderwijs aan de Atheensche uni-
versiteit heeft verboden, dat verlies was niet van be-
teekenis, omdat het Helleensche reeht zijne nationale
zending toen reeds volbracht had met betrekking tot de
[ustinianeischie codificatie, waarmede het zijne tweede
periode besloot, om daarmede onmiddellijk te verbinden
zijne ontwikkeling in de derde periode, namelijk die van
het Byzantijnsehe recht.

De onmiddellijk op Tusrinianus volgende tijden ot aan
het begin der achtste eeuw kenmerkt buitengemeene
armoede uit het oogpunt van oorspronkelijkheid. De
oorzaalk daarvan ligt in het feif zelf der codificatie, die,
terwijl zij het meest kenmerkende werk van die periode
witmaakt, uit den aard der zaak niet anders kon dan
eene inkrimping brengen van het rechitstreeksche streven
naar ontwikkeling; evenwel wond zulks zijn krachtigst
steunpunt bij Tvsviniaxuvs zelf, die door zijn despotisch
machtwoord van den begin af aan de resultaten van
het wetenschappelijk onderzoek van alle kracht beroofde
en aldus de yrije ontvouwing van het recht verhinderde,

Reeds ten tijde van TvsriNtaxuvs was in de wetgeving
het gebruik van het Grieksch noodzakelijk geworden,
weshalve ook de meeste zijner Novellen in die taal zijn
nitgevaardigd, opdat, gelijk de keizer zelf zegt, de wet
voor allen gemalkelijk verstaanbaar zij. De werkzaam-
heid, waaraan de wetenschap zich in de eerste plaats
had te wijden, was derhalve van te voren aangewezen,
en de juristen der zesde eeuw hebben zich met ijver aan
die taak begeven, daarbij somtijds de door TvsTiNTANUS
afgebakende grenzen te buiten gaande en de geoorloofde
woordelijke vertaling nu en dan vervangende door de
min geoorloofde in commentaarvorm, Aldus hebben zij
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al de deelen der Tustinianeische wetgeving bewerkt, somtijds
de plank misslaande, somtijds daarentegen goede en nog
heden bruikbare bijdragen leverende tot de interpretatie van
sommige plaatsen der lustinianeische verzamelingen. Het
door die werkzaamheid bereikte is de trapsgewijze vervan-
ging door de praktijk van de Tustinianeische verzamelingen
door deze vertolkende geschriften, die, in de Helleensche
taal gesteld, het voordeel hadden verstaanbaar te zijn en de
baan ontsloten hebben voor de monographieén, die de
zevende eeuw zou brengen.

Tusrrnianus intusschen had in zijne wetgeving niet
alleen niet ten volle gevolg gegeven aan den invloed
dien het Helleensche recht streefde uit te oefenen, maar
ook vele en velerlei rechisvoorschriften opgenomen, die
nimmer praktische toepassing hadden gevonden bij het
volk, welks behoeften zij te verzorgen voorhadden. Aldus
bracht de Iustinianeische wetgeving wel het officieele
rijksrecht, maar daarnaast bleef bestaan het volksrecht,
dat, zooals de Syrische handschriften bewijzen, zijn eigen
loopbaan volgde.

Dat dualisme op te heffen, heeft in ziju streven naar
hervorming de stichter der Isaurische dynastie onder-
nomen, door samenvatting in een beknopt en begrijpelijk
wetboek van zoowel het rijksrecht als het volksrecht. Op
dat beginsel steunt de Ecloga. Haar inhoud en doel zijn
daarmede aangegeven. De vervanging der omvangrijke
[ustinianeische wetgeving deor een beknopte verzameling,
de opheffing der zwarigheden, die de verklaring van gene
medebracht, beantwoorden aan het deel, dat Lro zich
voor oogen gesteld had. In de uiterlijke inrichting heeft
hij geen der bekende verzamelingen nagevolgd, maar een
gehesl oorspronkelijk systeem aangenomen. De inhoud
ziet op alle privaatrechtelijke betrekkingen, uitgezonderd
die, welke op eigendom en servituten betrekking hebben.
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De samenstellers verzekeren, dat zij op den grondslag
der Iustinianeische verzamelingen gewerkt hebben. Maar
daargelaten of deze hunne verzekering met de waarheid
overcenstemt, het is een feit, dat =zij niet copieerden,
maar overal een beknopter en doorzichtiger inkleeding
najoegen. Haarkloverijen vermijdend, dicteerden zij alleen
de voor de betrekkingen van het dagelijksch Jleven onont-
beerlijke voorschriften en regelden deze in overeenstem-
ming met het volksrecht, in het bijzonder met betrekking
tot het familierecht en erfrecht. Daarin ligt hoofdzakelijk
het gemeenschappelijk kenmerk, dat den rechtstreekschen
band legt tusschen de Ecloga en het voorafgegane tijd-
perk, omdat de bedoelde voorschriften voor een groot
gedeelte niets anders zijn dan een hernieuwde uitgave
der beginselen, die reeds in het Hellenistische recht van
kracht waren. En indien de aandacht wordf geschonken
aan den rechtstreekschen invloed van den christelijken
godsdienst op diezelfde voorschriften, dan zou men kunnen
beweren, dat door dit kleine wethoek een groot werk
volbracht werd, namelijk de samenvatting in een organisch
geheel van Romanisme en Hellenisme met het zege-
vierend Christendom.

Doch de tegen de beeldstormers opgekomen reactie was
700 machtig, dat de stichter der Macedonische dynastie
de vernietiging van de wetgeving der Isauriérs als zijn
niet te ontgane taak moest beschouwen. Evenwel, hoe
groot de haat ook mocht zijn, die tegen de beeldstormende
keizers was opgewekt, even groot was de overeenstemming
hunner wetten met het volksrecht, zoodat de volmaakte
terugkeer der Iustinianeische wetgeving eene onmogelijk-
heid was geworden. Dientengevolge openbaart zich in de
rechtsverzamelingen der Macedonische dynastie de levende
botsing van het opnieuw ingevoerde Iustinianeische
recht met het volksrecht en wordf een ware vermenging
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van beide geboren, waarvoor juist zij verantwoordelijk
zijn, die het werk hunner voorgangers als een samen-
flansel wilden zien aangemerkt.

Het Prochiron, intusschen, waarin het eerst de juri-
digseche wijsheid der Macedonische dynastie werd neder-
gelegd en de daarop gevolgde Epanagoge, hoewel uitvoe-
riger, dan de beknopte Ecloga, hadden in het algemeen
het karakter van bondigheid niet prijs gegeven en konden
derhalve het verlangen hunner samenstellers naar een
volledige beschrijving van het Iustinianeische rechf,
waarvan zij het herstel nastreefden, niet stillen. Die leemte
is aangevald door de Basilica, waarin al de vertolkende
geschriften, waartoe de Iustinianeische wetgeving aan-
leiding had gegeven, hunne laatste rustplaats hebben
gevonden. Deze en de voorafgegane legislatieve verzame-
lingen zijn de grondslag geworden van den lateren weten-
schappelijken arbeid, waarvoor zich met name verdienste-
lijk heeft gemaakt de door Consranminus MoNoMACHUS fe
Constanstinopel gevestigde rechtsschool. Uittreksels en
overzichten van de Basilica, hetzij in systematischen yvorm,
hetzij alphabetisch op de wijze van een repertorinm samen-
gesteld, verschillende bewerkingen van Eeloga, Prochiron
en Epanagoge, eenige weinige monographieén, make:n de
schriftelijke nalatenschap der periode na de Basilica uit,
waaronder bijzondere vermelding wegens zijn originaliteit
toekomt aan het juridisch gedicht van Mrcmain Psprius
en wegens de groole toekomst, die de fortuin voor haar
in petto had, de Hexabiblos van Harmenopulus.

Intusschen kon ondanks al die wetenschappelijke be-
werkingen, die den rechtsyerzamelingen der Macedonische
dynastie ten deel vielen, toch haar streven naar regene-
ratie der Iustinianeische wetgeving de ontwikkeling van
het recht niet intoomen. Deze bleef haren eigen weg
volgen, zoodat juist hetzelfde verschijnsel zich herhaalde,
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dat wij in de postjusiinianeische periode hebben waar-
genomen, namelijk het uit elkander gaan van rijksrecht
en volksrecht.

Van dit laatste zijn de oorkonden kenbron. Ongeluk-
kigerwijze zijn deze nog niet alle uitgegeven, terwijl boven-
dien het uitgegevene zoo verspreid ligt, dat het de vraag
is, of alle werken, waarin oorkonden gepubliceerd zijn,
in én enkele bibliotheek van West-Europa, al is zij nog
z0o rijk, vereenigd zijn. De weinige onderzoekingen, aan
die oorkonden gewijd, hebben de beteekenis van het
daarin opgestapeld nog niet ontgonnen materiaal en de
waarde van de bewerking daarvan voor de wetenschappe-
lijke studie van het recht dier periode aan het licht
gebracht. Voegt men daarbij de den jurist interesseerende
getuigenissen der schrijvers en in het bijzonder der
historieschrijvers van de Byzantijnsche periode, die uit
dat oogpunt wvolkomen verwaarloosd zijn, dan zal men
zich een flanw denkbeeld kunnen maken van den omvang
van het werk, dat de achtereenvolgende onderzoekers
wacht, die het volksrecht aan het lichf zuilen brengen.

Ten slotte is er nog een soort van reecht, dat in het
Byzantijnsche - Hellenisme gegolden heeft. Deze wordt
gevormd door de territoriale rechten, waaronder men in
hoofdzaak te verstaan heeft het door de vreemde verove-
raars ingevoerde vecht. Dit vertoonde zich het eerst in
het Koninkrijk Jerusalem, werd vervormd tot de zoo-
genoemde Assises, uit welke het ook in Cyprus werd
toegepast, en verkreeg in het voefspoor der Frankische
verovering ook in Hellas geldigheid. Dé het eerst in
Jerusalem samengestelde Assises hadden tot grondslag
het in die landstreek geldende recht, waarom zij dan ook
in het Helleensch werden aangeduid met het woord voor
Gewoonte, maar zij ondergingen in den loop der tijden
verandering, daar men ze vervormde in verband met
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de omstandigheden en met de gebruiken der landstreken,
waar zij telkenmale werden ingevoerd. Dat alles echter
steunt op algemeene waarnemingen en is nog niet in de
bijzonderheden vastgesteld, zoodat het nog ontbreekt aan
eene vergelijkende studie dier fterritoriale rechten met
betrekking tot het Byzantijnsche, niet alleen officieele
maar ook, volksrecht, uit welks bronnen voornamelijk
ook van een ander probleem de oplossing te wachten
staat, namelijk of de praktijk altijd overeenstemde met
den tekst der territoriale wet, dan wel of ook daar, zi]
het in beperkter graad, de scheiding tusschen officieel
territoriaal recht en volksrecht zich repeteerde.

Uit het gezegde is gebleken de onvolkomenheid, die
onze kennis van het Byzantijnsche recht tot nog toe
aankleeft, en is tevens de taak der wetenschap te zijnen
aanzien aangewezen. Maar tevens zijn de gemeenschappe-
lijke kenmerken aangewezen, welke deze periode ver-
binden met de onmiddellijk voorafgegane, en werd aan-
getoond, dat zoowel in deze als in gene, het Helleensche
recht, hetzij rechtstrecks met wetgevende macht bekleed,
hetzij in de praktijk als volksrecht toegepast, zijn zelf-
standigheid handhaaft, zonder zich te laten verdringen
door de vertaalde Romeinsche rechtsverzamelingen.

Met die conclusie kunnen wij afscheid nemen van de
derde periode van het Helleensche recht en overgaan
tot de vierde en laatste, waarin het Helleensche recht

na de Turksche verovering ter sprake komt.

Het privaatrecht van den veroveraar, dat zich alleen
bekommert om de betrekkingen van hen, die aan zijn
godsdienst deelnemen, laat de onderworpenen vrij, om
naar hun eigen recht hun private betrekkingen te regelen.
Het gevolg van dat beginsel was de zelfstandigheid in
deze periode van het recht, waarnaar de Hellenen leef-

Themis, T.XX1Ve dl. (19:3) 20 st. 11




170

den, die wel is waar in sommige steden, naar wordt mede-
gedeeld, is opgeheven, maar in zoo zeldzame gevallen,
dat uit die op zich zelf staande uitzonderingen geen om-
keering van den regel kan worden afgeleid (1).

In die omstandigheden doen zich twee gezichtspunten
voor, onder welke het Helleensche recht na de verovering
zich aan den beschouwer voordoet. Deze dragen precies
hetzelfde onderscheidend kenmerk, dat ook het rechf der
vorige periode aankleeft en gelegen is in de tegenstelling
van officieel en volksrecht. Immers daaraan kan geen
twijfel bestaan, dat in de tegenwoordige periode vergetel-
heid geenszins het deel werd van sommige Byzantijnsche
rechtsverzamelingen, in het bijzonder de Hexabiblos van
HarMENOPULOS, waarvan vooral de talrijke nog vocrhan-
dene handschriften en de herhaalde terperselegging
sedert het midden der 18% eeuw niet te verklaren zijn
tenzij door een uitgestrekte benutting in het algemeen
van bronnen, die in het officieele Byzantijnsche recht haar
grondslag vinden. Dit argument klemt nog meer, wanneer
wij ook de weinige juridische literatuur van na de verovering
in oogenschouw nemen, die zieh” in hoofdzaak bezighoudt
met het overbrengen van sommige verzamelingen en met
name van HarmeNoruros in de spreektaal.

De bronnen voor het andere gezichtspunt ontdekken
wij vooreerst in de gebruiken. Het schijnt, dat deze,
bij traditie overgeleverd, lichtelijk, vooral ten aanzien
van bijzonderheden, aanleiding gaven tot controversen,

(1) Hierbij is geen rekening gehouden met de omstandigheid, dat
op het Turksch gebleven gebied de rechismacht der Helleensche
vierschaar, en dus vermoedelijk ook de toepassing van het Grieksch-
Romeinsche recht, sedert 1860 heperkt is geworden tot hepaalde
instituten, die men kan vinden opgesomd in de «Patriarchale juris-
prudentiey (NopoAoyiz Te¥ marpupyeiov) van THBOTORAS (Kongtan-
tinopel 1897) inl. § 7 (blz. 38). {Noot van den vertaler.)

—
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die derhalve onzekerheid van het recht teweeg moesten
brengen. Daarom streefden sommige steden naar verbe-
tering door schriftelijke redactie van hare gebruiken,
waardoor ontstond hel opgeteekend gewoonterecht, dat
zich in andere steden openbaart onder den vorm van
plaatselijke wetgeving. Deze wijze, om het recht der
gegeven periode voor den ondergang te redden, doet zich
voor als uitzondering, en bijgevolg zouden de gebruiken
der andere steden niet volledig bekend zijn, irdien niet
de regeering van den eersten koning van Hellas gezorgd
had voor eene samenvattende verzameling dier gebruiken.
De kostbaarheid der bijdrage, die zij door dat werk
leverde tot de geschiedenis van het Helleensche recht na
de verovering wordt niet verkleind door het feit, dat
die verzameling geen volledig systeem van bedoeld ge-
woonterecht inhoudt. De vragen, die men tot de plaatse-
lijke autoriteiten richtte, hadden slechts betrekking op
bepaalde onderwerpen, maar niettemin zoodanige, die
fundamenteele en karakteristieke beginselen betroffen en
dus zeer belangrijke gegevens voor den ondergang be-
waard hebben. Al is het dan ook de vraag, of de ant-
woorden op de vragen van het ministerie den stand van
zaken altijd met juistheid hebben weergegeven, vooral
dan, wanneer de aangeschreven plaatselijke autoriteiten
den zin der wet, waarmede zij het bij hen geldend ge-
bruik hadden te vergelijken, niet juist verstonden, en al
is het waar, dat zij somtijds in tegenspraak met zich
zelf vervielen, niettemin is onweersprekelijk, dat die ge-
deeltelijke onnauwkeurigheden de harmonie van het ge-
heel niet hebben kunnen verbreken.

Een andere ook voor deze periode zeer belangrijke
bron zijn de oorkonden. Maar ook ten aanzien van deze
geldt, wat opgemerkt is ten aanzien van de oerkonden,
die op de Byzantijnsche periode betrekking hebben. Vele
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zijn onuitgegeven, de uitgegevene oyeral verspreid, zoodat
de bewerking veelal bezwaarlijk, zoo niet onmogelijk, is.
Intusschen is haar nuttigheid voor ieder duidelijle. Ver-
geleken met die der Byzantijnsche periode toonen zij de
ontwikkeling aan, welke het recht der tegenwoordige
periode niet alleen naar den vorm maar ook naar den
inhoud heeft ondergaan, vullen zij de leemten aan, die
het uit de gebruiken afgeleide beeld ontsieren, bewijzen
zij de juistheid van sommige gebruiken, en dragen zij
er toe bij, om den onderzoeker in staat te stellen, den
historischen oorsprong van deze na te gaan. In het laatste
opzicht is ook de vergelijking der Byzautijnsehe oor-
konden bijzonder nuttig. Zoo komt men het in Sparta
geldend gebruik, krachtens 't welk de overlevende man
het beddegoed tot =zich neemt, ook tegen in eene
Byzantijnsche oorkonde der twaalfde eeuw, die nog wel,
omdat zij een contractsformulier bevat, de uitgebreide
toepassing. van dien regel in die tijden aantoont.

Naast de gebruiken en de oorkonden zoude het een
onverschoonbare omissie zijn, bijzonderlijk in verband
met de wvorderingen, die de Helleensche folclore in de
laatste tijden gemaalkt heeft, indien hier geen woord gewijd
werd ook aan deze, wier nut voor het historische onder-
zoek wvan het Helleensche recht reeds voor jaren ver-
kondigd werd door den schrijver van destudie over ,het
recht in de spreekwoorden” {1). Het onderzoek uit juri-
disch oogpunt van de sagen en vertellingen van het
Helleensche volk, van zijn volkszangen en, vior alles,
van zijn spreekwoorden, draagt rijk materiaal bij, dat
behalve zijn aanvullende, somtijds ook bewijzende be-

stemming met betrekking tot de gebruiken, wellicht kan
bijdragen tot het opsporen van den abstracten regel,

(1) N. Demetrakopulos. (Noot van den aufeur.)
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waarop de conerete inhoud der norkonden betrekking heeft,

Uit dit alles blijkt ten duidelijkste, dat er tot nog toe
geen sprake kan zijn van een volledige beschrijving van
het Helleensche recht na de verovering, vddr dat al zijn
bronnen opgespoord en tot elkander in systematisch
onderling verband gebracht zijn. Niettemin bevatten de
gqbrniken ondanks al de plaatselijke verscheidenheid, die
zij in de bijzonderheden noodwendig moeten vertoonen,
eenige algemeene beginselen, waaruit datgene met zeker-
heid kan worden bijeengebracht, wat juist van pas komt,
om het recht van deze periode onmiddellijk bij de voor-
gaande te doen aansluiten door het bezit van die alge-
meene kenmerken, die op het Helleensche recht een eigen
stempel drukken.

Een schitterend bewijs daarvan levert het erfrecht bij
versterf. Grondslag daarvan vormt in deze periode het
beginsel, dat de op de afstammelingen volgende klasse
niet gevormd wordt door de opgaande lijn met broeders
en zusters, maar alleen door de opgaande lijn, die door
de broeders en zusters als eene afzonderlijke derde klasse
wordt gevolgd. Maar die scheiding tusschen opgaande lijn
en de klasse der broeders en zusters vormt ook den grond-
slag van het erfrecht bij versterf in het Oud-Helleensche
recht, keert terug in het Hellenistische recht en duurt
voort in het Byzantijnsche recht, waaronder het zelfs
als wet in de Ecloga van Lro optreedt.

Eveneens heeft het karakter van algemeenheid het
gebruik, krachtens welk de dochter, die een uitzet ont-
vangen heeft, zelfs niet door inbreng daarvan het recht
verwerft om met haar broeders te erven. Alleen maar,
die regel houdt geen nieuw recht in, maar brengt slechts
gene herhaling van het in het Oud-Helleensche, het
Hellenistische en het Byzantijnsche recht erkende
beginsel,




In rechtstreeksch verband daarmede staat de onder-
scheiding in de nederdalende lijn tusschen zoons en
doehters, krachtens welke alleen gene tot de erfenis ge-
roepen worden, terwijl deze geen andere aanspraak hebben,
dan op de verstrekking van een uitzet door haar broeders.
Dat onderscheid, dat ons tegenkomt in de gebruiken van
het Helleensche volk na de verovering, vrij wel onder
een algemeen karakter, vormt een fundamenteel beginsel
der Helleensche erfopvolging bij versterf, dat zelfs in het
Oud-Helleensche recht reedsvalt waar te nemen.

Behalve die algemeene erfrechtelijke gebruiken, is ook

dat der vermelding waardig, krachtens 't welk de over-
levende echtgenoot aanspraak heeft op het vruchtgebruik
van de nalatenschap zijner wederhelft. Indien al de oor
sprong van dat gebruik gezocht is in de Assises van
Jerusalem, moeten wij toch niet vergeten, dat het ook
voorkomt in de Eecloga van Lwo.
In het familierecht treft ons een gebruik van algemeenen
agard, dat na den dood des vaders, de uitoefening der
vaderlijke macht in handen van de moeder legt, hetgeen
in andere steden wordt voorgesteld als gevolg van een
ander beginsel, dat de vaderlijke macht vervangt door
eene wel soortgelijke, maar aan beide ouders toe te
kennen macht. Ook van die gebruiken werd de oorsprong
in de Assises nagespeurd, maar ook hier hebben wij te
doen et regels, die in het Byzantijnsche recht hebben
gegolden. Bijzonderlijk de eerste is niets dan eene nadere
ontwikkeling der in het Hellenistische recht aan te treffen
voogdij der moeder.

Ook een ander gebruik trekt de aandacht, dat de vader-
lijke maeht doet eindigen door meerderjarigheid, huwelijk
en door afgezonderde huisvesting. Doch ook dat gebruik
schijnt niet te zijn opgekomen buiten medeweten van
het Byzantijnsche recht,
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Door het gezegde wordt vooreerst te niet gedaan het
gevoelen van hen, die meenen, dat in het Helleensche
recht na de verovering geenerlei algemeen gewoonterecht
gevormd is, maar tegelijkertijd wordt aangetoond, dat
van die rechtsregels sommige teruggaan tot het Byzan-
tijnsche recht, andere nog verder, tot het Hellenistische,
terwijl weder andere, beide ontwikkelingstrappen achter
zich latend, opklimmen tot het Oud-Helleensche recht,
waarin zij het eerst te voorschijn komen. En indien anderer-
zijds zich gevallen voordoen, waarin het Helleensche
recht na de verovering blijkt overeen te stemmen met
de territoriale rechten van het Byzantijnsche Hellenisme,
z00 volgt alleen daaruit nog niet de Frankische herkomst,
gelijk sommigen gemeend hebben, naardemaal die over-
eenstemming ook bestaat met het Helleensche recht der
Byzantijnsche of eener nog vroegere periode, zoodat wij
eerder den invloed daarvan op het Frankische recht in
overweging zullen hebben te nemen.

Het doel, dat ik mij in den aanvang mijner rede had
voorgesteld, is thans bereikt. Het Helleensche recht heeft
over het geheele tijdsverloop, waarover zich de geschiedenis
van het Helleensche volk uitstrekt, nooit opgehouden te
hestaan, is nooit verdrongen door het Romeinsche of
eenig ander recht, maar heeft altijd zijn zelfstandigheid
gehandhaafd, evenals het volk, welks naam het draagt.
De grondslagen, waarop dat beginsel steunt, zijn onaan-
tastbaar. Voor de toekomst is weggelegd het bijzonder
onderzoek der verschillende instituten, vooral van het
zaken- en verbintenissenrecht en de vastsielling der
vormen, die zij ten slotte hebben aangenomen. De ver-
wezenlijking daarvan is wel moeilijk maar niet onmogelijk,
dewijl de monumenten bestaan, waarop dat werk kan
worden gegrondvest. En indien het onderzoek van hef
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Oud-Helleensche, het Hellenistische, ten deele ook het
Byzantijnsche recht, reeds nu bevonden wordt in veilige
hand te zijn bij Duitsche, Italiaansche en Fransche ge-
leerden (1), den Helleenschen Romanist (2) gaat in het
bijzonder de volkomen verwaarloosde periode van het
Helleensche recht na de verovering, en haar rechtstreek-
sche betrekking tot, en vergelijking met de overigen aan.
Maar aldus te werk gaande zal hij in zijne studién onver-
mijdelijk ook het recht der vroegere perioden moeten
omyatten, waaromtrent hij voortdurend de vorderingen
der wetenschap zal moeten bijhouden, ja zelfs daarloe
bijdragen vooral met betrekking tot de Byzantijnsche
periode, waarvan de bewerking nog niet staat op den
trap van volmaaktheid der beide vroegere.

Aldus werkende zal hij niet alleen kunnen helpen
vooruithrengen maar zelfs tot voltooiing brengen het
werk, welks grondslagen gelegd zijn door dien uitsteken-
den Romanist, tot wien heden ten dage de wetenschap
van het Helleensche en van het Romeinsche recht met
bewondering opziet. LopEwiik Mrirars, dien ik met ver-
eering en dankbaarheid mijn leermeester mag noemen,
is de eerste, die de onbekende periode van het Helle-
nistisch recht aan de wetenschap onthuld heeft: dezelfde
man leerde het begrip van het Oud-Helleensche recht
kennen en bevrijdde de wetenschappelijke bewerking
daarvan uit de overheersching der philologie; niemand
anders was het, die het rechtstreeksch nut der papyrologie
voor het Romeinsche recht aantoonde en daardoor de
stichter werd van de nieuwe historische school van het

(1) Denkt gij, Hollander, dat dit ook maar in den pruikentijd
u zou zijn overkomen ? {Noot van den vertaler.)

(2) In Hellas is het Gricksch-Romeinsche nog steeds het l'-l‘li(:'itl.;"l--
recht en heeft dus hel begrip Romanist geen onaangenamen bijsmaak.
(Noot van den vertaler.)




L77

Romeinsche recht, Zoo onthulde hij nieuwe horizonten
van wetenschappelijke werkzaamheid, en opende, na de
jjzeren grendels (1) van het Romeinsché recht verbroken
te hebben, dat liefelijk oord, waar luisterrijk te voorschijn
treedt de ongeévenaarde Helleensche beschaving (2).

(1) Het orvigineel heefl: rotsen.

(2) In het oorspronkelijke volgt een reeks van wetenschappelijke
aanteekeningen, tol wier vertaling mij de tijd ontbreekt. Ik moet
mi] dus vergenoegen daarop en op de hoogstbelangrijke werken van
denzelfden schrijver: Zakelijke zekerheid naar Helleensch en Ro-
meinsch recht, dl. 1 (1909), en: Geschiedkundige ontwikkeling der
arrha (1911), beide verschenen te Leipzig bij Deicnurt, de aandacht
van den wetenschappelijken lezer gevestigd te hebhen.

(Noot van den verlaler.)




Het iudicinm legitimum in de Romeinsche wet-
geving van 86—64. v. Chr.

DOOR
Mr. J. M. NAP,

Referendaris bij den Raad van State.

[NLEIDING.

Terwijl vaststaat, dat de geschiedenis van het civiel
proces in de laatste eeuw der Romeinsche Republiek
in hoofdzaak beheerscht wordt door den geleidelijken
overgang van de legisactie naar eene schriftelijke pro-
cedure, althans sedert L 66 v. Chr. (1) iudicium legitimum
geheeten, bestaat aangaande de wijze, waarop die over-
gang heeft plaats gevonden, nog menig punt van twijfel.
Al kan worden aangenomen, dat als verbindingsschakel
tusschen de legisactie en het dudicium legitimum eene
procedure onder den naam van iudicium moet hebben
gefungeerd — immers, eerst geruimen tijd nadat iudicia
in het civiel proces voorkwamen, kan de behoefte zijn
opgekomen, ivdicia legitima van andere iudicia te onder-
scheiden — toch blijft omtrent het tijdperk van opkomst
dezer iudicia legitima voortdurend onzekerheid bestaan.
Bij dezen stand van zaken kan het ongetwijfeld zijn
nut hebben, voorzoover onze bronnen het toelaten

(1) Het eerst komt de witdrukking voor bij Cicero pro Hoscio
Gomoedo (67 of 66 v. Chr.) 5, 15 perinde ac si in hane formulom
omnia iudicia legitima, emnia arbitvia honorarma . . . . . conelusa

el comprehensa sint, pevinde dicemus . . . . .
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de wetgeving en de rechtspleging gedurende een concreet
tijdperk na te gaan ten einde daaruit de wording van het
indicium legitimum toe te lichten. Om redenen, die hier-
onder duidelijk zullen worden, hebben wij voor dat onder-
zoek uitgekozen het tijdperk dat zich uitstrekt tusschen
Marius’ dood (86 v. Chr.) en Cicero’s congulaat (63 v. Chr.)

In de eerste plaats zij het echter vergund, een en
ander omfrent de terminologie onzer bronnen in herin-
nering te brengen. Door Wrassax’s baanbrekende studién
is aannemelijk gemaakt, dat iudicium in het privaatproces
steeds doelt op de schriftelijke procedure per formulam
en in dien gedachiengang meestal het proces in zijn
geheel, somtijds echter uitsluitend de formula aanduidt (1).
Wat echter de beteekenis der uitdrukking dudicium
legitimum betreft, dienaangaande is vooralsnog van eene
communis opinio nog geen sprake. Uit de resultaten van ons
onderzoek moge de beteekenis dezer uitdrukking blijken.

Ons uitgangspunt vormt de lex Valeria van 86 v. Chr.;
naar wij hopen aan te. toonen, is bij deze wet, welke
o. i. identiek is met de lex Vallia van Garvs 1V, 25, de
procedure per formulam wettelijk geregeld, doch alleen voor-
zoover betreft het geding over geldschulden ex sponsione.
Kort daarop ging de wetgever een stap verder : evenals de
procedure per condictionem eerst uitsluitend bij geldschulden
¢x sponsione, later ook bij andere persoonlijke vorderingen
wettelijk is geregeld (Garus IV, 19), zoo werd de procedure
per formulam, nadat zij bij de lex Valeria erkend was
bij geldschulden cx sponsione, door de lex Cornelia van
81 v. Chr. nitgebreid tot alle vorderingen ex stipulatu, onver-
schilli gof geld dan wel eene andere zaak werd geeischt.

Twee soorten van formulee werden dus onder de
heerschappij dezer wetten aangetroffen: de wettelijk
geregelde formula, die oorspronkelijk enkel geld, later

(1) Wrassag, Riom. Prozessgeselze, 11, hl. 53 vig.
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ook andere, mits ex stipulafu gevorderde zaken kon
betreffen, en de niet bij de wet geregelde formula, waartoe
0. a. alle actiones honae fidei, dus b.v. alle arbifria be-
hoorden. Praktisch openbaarde zich het versehil tusschen
beide categorieén hierin, dat de bewoordingen der niet
bij de wet geregelde formula naar eciviel recht alleen
feitelijle, niet rechtens in aanmerking konden komen :
rechtens werd naar civiel recht alleen naar de wet, niet
naar de bewoordingen eener door den Praetor uitge-
vaardigde formula recht gesproken; natuurlijk tenzij —
hetgeen bij de lages Valeria en Cornelia het geval was —
de wet den Praetor had gemachtigd, formulae uit te
vaardigen. Was dus de formule niet ingevolge de wet
verleend, en hetrof zij een geval, waarin de wet had
voorzien, dan moest uitsluitend naar de wet worden
rechtgesproken. Zoo mocht bij het instellen eener actie
door Titius tegen Maevius, op grond dat deze laatste
de wijnstokken van Titius had afgesneden, niet uit het
oog worden verloren, dat de betrekkelijke wetshepaling
van arbores succisge sprak, zoodat het woord arbores in
de formule moest worden behouden en niet door wvites
of een ander woord mocht worden vervangen. Immers,
deze formula vloeide niet voort uit eene sponsio of sti-
pulatio en was dus niet ingevolge de lex Valeria of
Cornelia uitgevaardigd (1). Daarentegen behoefden de

(1) Natuurlijk geldt ook voor de niet bij de wet bekrvachtigde
formuln hetgeen Garus IV, 11 zegt van de legisacties: ipsarwm
legum verbis accommodatae erant, el ideo tmmulabiles proinde atque

leges oabservabantur. Unde ewin qui de vitibus speeisis ita egisset, wl
{7 1 )

in  weclione wvites nominarel, vesponswm est rem pevdidisse, cum
debuwissel arbores nowminare, eo quod lex XIT tabularum, er qua

de wvitihus sucetsis actio compelerel, genervaliter de arbombus sucecisis
logqueretur, Naar alle waarschijnlijkheid is dit responsiin, gegeven
in een niet hij de wel geregeld formulierproces, de aanleiding
geweest van de totstandkomiing der lex Aebulica.
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bewoordingen van de wettelijk bekrachtigde formula,
m. a. w. van de formule welke ingevolge een dezer
wetten verleend was, niet meer aan de wet te worden
getoetst: deze formula had als het ware zelve kracht
van wel. Wel kwamen de bezwaren, verbonden aan de
niet op de wet steunende formula, betrekkelijk zelden
aan het licht, doordat weinig vorderingen wettelijk
waren geregeld. Doch het bestaan dier bezwaren viel
niet te loochenen en op den duur moest het rechts-
gevoel opkomen tegen de suprematie van de onveran-
derlijke wetsbepaling boven de buigzame formula, die
naar de behoeften van ieder afzonderlijk geval kon
worden geconcipieerd. Naar wij hopen aan te toonen, is
in 64 v. Chr. bij de lex Aebutia het gebruik der formula
geoorloofd verklaard in elk privaatrechtelijk geding,
onverschillig of het eene persoonlijke, dan wel eene
zakelijke vordering betrof.

Behalve de drie genoemde wetten — de lex Valeria
van 86 v. Chr. de lex Cornelic van 81 v. Chr. en de lav
Aebutia van 64 v. Chr. — komt hier bovendien eene inscrip-
tie ter sprake, de zg. lew Rubria (1). Wel is waar zou
deze inscriptie naar de heerschende opvatting in het
tijdperk van Caesar’s dictatuur zijn tot stand gekomen
0. 1. moet zij echter tusschen 86 en 81 v. Chr. worden
gedateerd en heeft zij deel uitgemaakt van eene door
Sulla voor Gallia Cisalpina uitgevaardigde lex data. Achter-
eenvolgens zullen wij dus eerst de lex Valeria van 86 v. Chr,,
de zg. lex Rubria, de /lex Cornelia van 81 v. Chr. en
ten slotte de lew Aebutia van 64 v. Chr. ter sprake
brengen. Zijn onze resultaten juist, dan kan omtrent de
beteekenis, die aan de uitdrukking udicium legitimum
omstreeks 66 v. Chr. werd gehecht, wel geen twijfel

(1) Bruns-MomyseN, Fontes, 17, hlz. 97 vlg.
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mogelijk zijn: legitimum moet destijds gedoeld hebben
op de overeenstemming der formule met de vereischten
der legesValeria en Cornelia.

Wie bekend is met de beteekenis, in de moderne
litteratuur aan de lex Aebutia toegeschreven, zal aanstonds
bemerken dat onze resultaten met die beteekenis in lijn-
rechten strijd zijn. Terwijl toch naar de heerschende
opvalting de lex Aebutio de eerste wet zou ziju, waarbij
liet formulierproces zou zijn geregeld, zijn wij van oordeel
dat de regeling der lex Achutia door die van andere
welten, eveneens betrekking hebbende op het formulier-
proces, is voorafgegaan. In afwachting van nadere bewijs-
voering zij het vergund er reeds hier op te wijzen, dat
Garve’ woorden (IV, 30): per legem Aebutiam et duas Julias
sublatae sunt istae legis actiones, effectumque est, ut per
concepta, verba, id est per formulas Ltigemus eerder met
onze opvatting, dan met de tegengestelde zijn te vereenigen.
Immers, hetgeen Garus als resultaat van de hier genoemde
wetten constateert, is in de eerste en voornaamste
plaats het in onbruik geraken der legisacties; slechts
secondair schrijft hij aan de lex Aebutia en aan de leges
Juliae de heerschappij der formulae toe. Neemt men in
aanmerking — waarvoor inderdaad alles spreekt — dat aan
het tijdperk van verval der legisaties een ander tijdperk is
voorafgegaan, waarin legisacties en formulae naast elkander
in zwang waren, dan zal hetgeen Garvs zegt over de
lex Aebutia stellig aanleiding geven, deze wet te plaatsen
op de grens tusschen deze beide tijdvakken, niet aan den
aanvang van het tijdvak, waarin de formulae zijn opgekomen.

§ 1. De lex Valeria van 86 v. Chr,

Bij Gaius 1V, 25 leest men als volgt:
Sed postea lege Vallia (?) excepto iudicato el ¢o,-pro quo

depensum est, ceteris omnibus cum quibus per manus tniec-



183

honem agebatur, permissum est sibi manum depellere et pro
se agere. Itagque dudicatus et is pro quo depensum est etiam
post kane legem vindicem dare debebant et, nisi darent, domum
ducebantur. ldgue quamdin legis actiones in wusu erant,
semper ita observabatur.

Uit het verband van het bovenstaande met hetgeen
daaraan bij Garus voorafgaat, vloeit voort, dat dein§ 25
vermelde lex Vallia omstreeks het einde van het z.g.
legisactietijdperk moet zijn tot stand gekomen. Van alle
door Garvs in verband met de manus intectio vermelde
wetten wordt zij het laatst genoemd en dat Gaivs hier
eene chronologischie volgorde heeft in acht genomen,
kan zeker niet worden betwijfeld: hij vermeldt eerst de
Twaalf Tafelen (§ 21), vervolgens jongere wetten (postea § 22).
Klaarblijkelijk de jongste van alle hier genoemde welten
is, zooals het woordje postea in § 25 aangeeft, de z.g.
lex Vallia; bepaaldelijk is zij jonger dan de in § 22
vermelde lex Furia de sponsu.

Van deze laatste wet nu is de dateering door ArpLETON (1)
alleszins aannemelijk gemaakt. Mel dezen geleerde kunnen
wij deze lex IFuria toeschrijven aan den volkstribuun
P. Fuarius (100 v. Chr.) en dus voor de dateering der
zg. lex Vallia het jaar 100 y. Chr. beschouwen als
terminus o quo (2).

Tegen dit standpunt zou men kunnen inbrengen, dat
de lew Valliac een der oudste processueele handelingen,
de manus iniectio heeft geregeld en dus van vrij hoogen
ouderdom moet zijn. Ten onrechte echter. Immers, de
lex Vallia heeft, blijkens
indectio zelve geregeld, dan wel die processueele handelingen

Gatus, niet zoozeer de manus

»

(1) Zeitselrift der Savigny- Slftung [ir Rechtsgesehichte It
A XXVI 1905 blz. 38.
(2) AepreTon L e blz. 40.
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welke met de manus iniectio één geheel vormen ; blijkens
Garvs kent de wet eene bevoegdheid toe, niet aan hen,
quibus manus iniciebatur, doch aan hen, cum quibus per
manus iniectionem agebatur m. a. w. aan hen, tegen wie
een mebt manus indectio aanvangend proces was inge-
steld. Evenals agere per vindicationem niej enkel de eigen-
vichting op de zaak; doch ook het daaruit voortvloeiende
proces aanduidt, zoo omvat agere per manus iniectionem
noodzakelijk niet alleen de manus inicctio zelve, doch
ook de daarop volgende processueele handelingen als het
stellen van een wvindex of bij diens ontstentenis, het
ondergaan van de ductio. Juist omdat de lex Vallia o.a.
het stellen van een windex en het ondergaan van de
ductio regelde, bezigt Garvs bij het aanduiden der con-
sequenties van de lex Vallio het woord ifaque. Wat de
inhoud dezer regeling aangaat, zoo heeft de lex Vallia
klaarblijkelijk in het proces per manus iniectionem de
tusschenkomst van een derden (vas, vindex, sponsor etc.)
in beginsel overbodig gemaakt, zoodat hij die, althans
fﬂrmeel-jm*ic_‘iisch, voor de wet den derde noodig had om
zich tegen de eigenrichting van den aanvaller te ver-
dedigen, voortaan, hetzij sacramento, hetsij sponsione, zich
zelf verdedigen kon.

Nu zal eene dergelijke wettelijke bepaling naar alle
waarschijnlijkheid eerst dan zijn tot stand gekomen,
wanneer in de praktijk de tusschenkomst van een vindex,
vas of sponsor niet meer noodig werd geacht. Inzoover
verraadt de lex Valeria een relatief modern karakter,
dat uitnemend strookt met den hierboven aangenomen
fermanus a quo.

Het bij de wet vastgesield beginsel leed uitzondering
ten aanzien van den dudicetius en is pro quo depensum est;
eene uitzondering, welke door Garvs als volgt wordt
toegelicht: iudicatus et is pro quo depensum est, etiam post
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hane legem  wvindicem dave debebant et nisi darvent, domumu
ducebantur. Daar echter de ductio alleen bij uitzondering
door de z.g. lex Vallia was gehandhaafd, moet voér de
wet de toestand deze zijn geweest, dat behalve de dudieatus
enz. ook anderen op sftraffe van duetio een vindex moesten
stellen. In beginsel moet derhalve de wet de ductio hebben
afgeschaft, met name voor het geval dat geen wvindex
gesteld was: juist in die afschafiing lag opgesloten de
bij de wet verleende vergunning, in het proces zich zelf
te verdedigen.

De uitzonderingsgevallen, waarin de ductio gehandhaafd
bleef, worden bij Gatvs op tweeérlel wijze omschreven;
vooreerst als de procedure tegen den dudicafus enz.: in
de tweede plaats als de procedure per legis actionem
(idque quamdiv legis actiones in usu erant, semper ita obser-
vabatur). Aangezien na de lex Vallia de procedure per
legisactionem blijkens (a1vs’ uitdrukkelijke woorden alleen
bij uitzondering in zwang is gebleven, moef men wel
aannemen, dat de lex Fallic eene procedure ingevoerd
of althans geregeld heeft, welke van het legisactiestelsel
principieel afweek en deze van lieverlede heeft vervangen.
In afwachting dat wij deze nieuwe procedure nader aan-
duiden, wenschen wij de identiteit der z.g. lex Vallia
trachten vast te stellen.

In het handschrift van Garvs is, ook naar de lezing
van Stupemuxp, de naam der (IV, 25) vermelde wet
lex Vallia, hetgeen echter niet wegneemt, dat met de
meeste moderne onderzockers deze naam als corrupt moet
worden beschouwd. Reeds door Huscake en Rubporrr
is voorgesteld, in plaats van: lege Vallio te lezen: lege
Valeria en met deze emendatie kunnen wij ons, zooals
nader zal worden aangegeven, volkomen vereenigen.

Van de verschillende als lex Valeria bekende wetten
kan natuurlijk slechts ééne in aanmerking komen. Daar

Themis, LXXIVe dl. (1913) 2o =t. 13%
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nu zooals wij hierboven opmerkten (blz. 183) de bij Garus
bedoelde lex Valeria ongetwijfeld jonger moet zijn dan
100 v. Chr., — dagteekening der lex Furia de sponsu —,
kunnen wij dus de lex Valeria, die Garus IV, 25 moet be-
doelen, geenszins vereenzelvigen met die lex Valeria, welke
in 341 v. Chr. zou zijn tot stand gekomen en dus v6or
100 v. Chr. dagteekent. Zoo wij de vrij onduidelijke be-
richten omtrent de lex Valeria van 341 v. Chr. gelooven,
zou die wet geheel of gedeeltelijk de schulden hehben
afgeschaft (1). Een bericht, dat wij echfer met gegrond
wantrouwen moeten bejegenen. Niet alleen omdat het
beirekking heeft op half-historische tijden, doch ook,
omdat deze wet van 341 v. Chr. denzelfden naam en
inhoud heeft als de lex Valeria van 86 v. Chr., terwijl
deze laatste wet het product is van een fellen partijstrijd
en daarom bij hare voorstanders de behoefte wekte aan
den moreelen steun van het in dergelijke aangelegenheden
200 gezaghebbend voorgeslacht. Onder deze omstandig-
heden moet de lex Valeria van 341 v. Chr. stellig het
product zijn geweest van quasi-historische verzinselen, die
als politieke argumenten tot steun van de jongere wet
moesten dienst doen. Eyvenmin als bij eene lex de provoca-
tione een Valerius mocht onthreken (2),e\=eumin.kon de vol-
komen historische lex Valerio van 86 y. Chr. (3) den steun
missen eener oudere naamgenoote van gelijke strekking (4).

(1) Avrerius VicTor de wiris llustribus 20. Hie (M. Valerius
Corvus) cum ingens wmullitudo aerve alieno oppressu  CGapuam
oceupare tentassel, sublato aere alieno sedilionem compressit.
ApPIANUS Sammn. 32,

(2) Lavius 10, 9. MommsEN, (Ges. Schr. V, blz. 202

(3) VELLEIUS 2, 23, 2.

(4) Vel. over analoge gevallen van geschiedvervalsching MoMMSEN,
Rom. Forseh. 11, blz. 198; Sourav, Die Anfinge der rimischen
Gesehichtsehreibung, blz. 158 vig. *
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Doeh al is de lex Valeria van 341 v. Chr. evenmin
historisch de als schenking van Constantijn of de Isidorische
decretalen, voor de geschiedenis is zij in zoover van
belang, dat zij het kenmerk draagt van den partijstrijd
waaronder de gelijknamige wet van 86 v. Chr. is fot
stand gekomen. Wij hebben thans na te gaan, in hoever
deze laatste wet overeenkomt met hetgeen Garvs over
de z.g. lex Vallia mededeelt. In de eerste plaals voldoet
de lex Valeria van 86 v, Chr, aan het eriterium eener
dagteekening na 100 v. Chr. Bovendien moet uit de
afschaffing der ductio door de z.g. lexr Vallia worden
afgeleid, dat deze wet, welke den schuldeischer eene
belangrijke bevoegdheid onfnam, te midden van sociale
oneenigheden, van hachelijke tijdsomstandigheden is tot
stand gekomen. Ook aan dit eriterium wvoldoet de lex
Valeria van 86 v. Chr. De twee jaren te voren uitgebroken
Mithradatische oorlog had schatten verslonden, stroomen
bloeds doen vergieten, Rome’s heerschappij in Klein-Azié
voor jaren gefnuikt. In het reeds door een burgeroorlog
geteisterde Ttalié had de verstopping der nog onlangs
rijkelijk vloeiende Asziatische inkomsten eene ontzettende
financieele crisis veroorzaakt (1). Een staatshankroet stond
voor de deur. Dit alles maakt begrijpelijk. dat in 86
v. Chr., kort na Marius’ overlijden, de consul Valerius
Flaccus eene wel tot stand bracht (2), die den schuldenaar

(1) Cicero de imperio Cn. Pompeit 7, 19. Nam twn, cum in
Asia res magnas permulti  wniserant, scimus Romae solutione
impedile  fidem concidisse. Pro Caecina 4, 11. Huic Caesenniae
fundurm it agro Tarquiniensi vendidit ( Fuleinius) temporibus illis
dif ficillimis solultonis. Pro Quinctio 4, 17. Pro Roscio Conioedo 12,33,
Zooals uit deze laatste plaats blijkt (nune, dewm tmmortativm
bevagnatate, omniwm fortunde sunt cerfae) is het crediet vrij spoedig
teruggekeerd,

(2) VeEuLetus 2,23, 2. In kwius (Marii) locum suffeclus Valerius Flac-

eis, turpissimae legis auctor, qua eveditoribus quadrantem solvl iusseral.
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veroorloofde, slechts een deel der schuld — met name
genoemd worden 6én vierde en drie vierden (1) — in
plaats van de schuld in haar geheel te betalen. Combi-
neeren wij de berichten omtrent de ler Valeria van
86 v. Chr. en omtrent de zg. lex Valliac — beide wetten
zijn ongetwijfeld identieck — dan vullen die berichten
elkander aan in dien zin, dat lex Valeria van 86 v.Chr.
bij gedeeltelijke betaling verbood, de ductio aan den
failliet te voltrekken.

Dat inderdaad na 86 v. Chr. gedeeltelijke betaling
voor de ductio vrijwaarde, blijkt uit de van 65 v. Chr.(2)
dagteckenende tafel van Heraclea (regel 113 vlg.), waar

(1) Met deze wet in verband staande tabulce dodrantarice en
quadrantarice worden vermeld bij CGicero pro Fonteio 1, 2. Hoogst-
waarschijnlijk aan de ler Valeria ontleend is het in de eerste
lew Julia iudiciaria van 49 v. Chr. herhaald verbod, meer dan 1500
denarii aan goud of zilver te bezitten: Dio Gassius 4, 38, 1
amnyspeves (5 Kaloap) pndéve  wheloy Fevramieyihiwy wel pvpioy
Spaypiv B apupie % sl xpuohe wenTHT S, oy (g wab wUTis ToV
Vpay ToUrey TIZENS, AN CEg Kk wROTENSY TOTE drevey TévTa avavealpevos.
15000 dvachmen is de Grieksche benaming voor 15000 dendrii, zooals
blijkt uit Livivs 34 50, 6, waar een talent of 6000 drachmen wmet
G000 denarii wordt gelijkgesteld. Momusey, Rim. Forsch. 11, blz. 423,
noot 19. — Op de vermindering der schulden doelt waarschijnlijk
Cieero pro Quinetio 4, 17 . . . propter aerariam rafiohem non salis
erat, in tabulis inspewisse, quantwm debevetur, nist ad Castoris
quaesissel, quontwm solveretur. Deze laatste woorden doelen op den
tempel van Castor, waar de gewichten konden worden geijkt en
het goud of zilver bewaard en afgewogen kon worden Vgl RicHTER,
Topographie der Stadl Rom. blz. 87. ScHOLIASTA IN JUVENAL. X1V,
260 (Ed. Jahn.) anten solebant avcas aevatas facere et ibi mitlere
pecunigm Suam senatores, el sie in foro Maptis ponere; verum per
noctem « furibus evpoliatae sunt arcae, et coperunt er eo ad
templuwm Castoris ponere,

(2) Nap, Dateering en vechtshavalkter der zg. lew Julia iunicipalis,
Verhandelingen der Koninklijke Akademie van Wetenschappen te
Amsterdam. Afd. Letterkunde. Deel VI n 42, blz. 39 vig.
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tegenover elkander staan eenerzijds hij, quei n bure
< bonam copiam_> abiwravit abiuraverit bonamve copiam
duravit iuwraverit, anderzijds hij, quei sponsoribus credi-
foribusve sueis renuntiavit, se soldum solvere mon posse.
Terwijl deze laatste omschrijving kennelijk ontleend is
aan de Zler Valeria van 88 v. Chr., doelt de eerste
omschrijving op den schuldenaar in het legisactieproces,
wien de duetio te wachten staat: de addictus, die door
een schuldeischer gevankelijk naar huis zou worden
peleid, moest v66r die behandeling te ondergaan onder
eode verklaren, hetzij dat hij in zijn onderhoud moest
voorzien (bonam copiam iurare) in welk geval de
schuldeischer niet verplicht was hem te voeden, doch
ook niet gerechtigd was hem in boeien te slaan,
hetzij dat hij niet in zijn onderhoud kon voorzien
(bonam copiam  abiurare), zoodat de schuldeischer die
verplichting op zich moest nemen, maar dan ook de
bevoegdheid verkreeg, den failliet de boeien aan te leggen.
Beide eeden hingen met de duciio ten nauwste samen,
zoodat a contrario mag worden geredeneerd dat hij,
die overeenkomstig de /lex Valeria de hier bedoelde
renunciatio, se soldwm solvere mon posse voltrekt, geen
dezer oeden behoeft af te leggen en de ductio niet
behoeft te ondergaan. Hetgeen oyvereenkomt met hetgeen
Gatos ten aanzien van de z.g. /ler Vallio opmerkt.
Evenals alle andere Romeinsche proceswetten, was de
lex Valeria in de eerste plaats toepasselijk op het civiel
geding, m. a. w. op het geding, waarbij uitsluitend
Romeinsche burgers partij zijn. Zij moet echter nood-
sakelijk ook op 'het proces voor vreemdelingen van
toepassing zijn geweest. Immers, was zi] uitsluitend op
het eerste proces toepasselijk, dan zou hare strekking
— willekeurige vermindering der schulden ten voordeele
van den schuldenaar, ten nadeele yan den schuldeischer —
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ieder oogenblik kunnen worden verijdeld door een Ro-
meinschen schuldeischer, die zijne vordering overdroeg
aan een vreemdeling, op wiens vordering tegen den
schuldenaar de wet niet van toepassing zou zijn. Juist
omdat van dezen kunstgreep bij wetten ter verzachting
van het schuldrecht maar al te vaak gebruik werd
gemaakt, werd in 193 v. Chr. bij plebisciet bepaald :
wt cum socids ae nomane latino creditae pecuntae tus tdem
quod cum eiwibus Romanis esset. (1), Om dezelfde reden
konden proceswetten als de Jex Furia van 100 v. Chr. (2)
en de lexr Valeria van 86 v. Chr. de geldigheid harer
meest ingrijpende bepalingen onmogelijk beperken tot
Romeinsche burgers en tot het civiel proces, doch moesten
voor de toepassing van hunne bepalingen de vreem-
delingen met Romeinsche burgers, het proces voor
vreemdelingen met het civiel proces gelijkstellen, evenals
geschied is in de Zex agrario van 111 v. Chr. (3).

In die gelijkstelling lag dan ook niets vreemds. Reeds
voor 86 v. Chr. had het nauw verband tusschen het
civiel geding en het proces voor vreemdelingen er toe
geleid, dat in beide processen over geldschulden per
formulam werd geprocedeerd. Ten aanzien van het
proces voor vreemdelingen behoeft deze stelling geene

(1) Livius 36, 7.

(2) Vgl Apprevox, Zeitsehrift der Sav. Stiftung [ir Rechisye-
schiehte R. A, XXVI (1905), blz, 23.

(31 Lex agravia vegel 29 vgl. OQuod er h. L .. .. ( Latinwim
peregrinumque facere vel non facere oportebit, . . . . set eorum) quis
quo(d ewm ex h. L. [lacere oportuerit, nwon ['r;up.ri!, qitodve quis eorum
(h. 1. prohibitus fecerit . . . . wnag(istratus) prove mag(istrain) quo
de (e)a ve in ious aditwwm erit, quod ex h. L petetur, item tudicium
iwdifcem recuperatoresve facito ei, quei ex h, I, petet, et in ewn det
wtei ei) el in eum iudiciun tudicem vecuperatoresve exr h. L. dave
oporteret, sei quis de ea re tudicie(in pelissel, qunu' civem Romanuin

contrae I L fecisse diceret).
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nadere toelichting: immers, in het proces voor vreem-
delingen is naar alle waarschijnlijkheid de formula het
eorst opgekomen : WLASSAK’S baanbrekende onderzoekingen
vinden wat dit punt betreft gaandeweg meer aanhangers.
Maar ook- in het civielproces werd reeds geruimen tijd
v66r 86 v. Chr. over geldschulden feitelijk per formulam
geprocedeerd (1), zi] het ook dat het proces rechtens
per sponsionem werd gevoerd (2). De gang van zaken in
dat proces is bekend: partijen gingen eerst sponsiones
aan; daarna reikte elke partij aan de tegenpartij eene
formule uit (3). Wilde nu de lex Valeria de procedure
over geldschulden dure civili en iure gentivm regelen,
dan lag het dus voor de hand, dat zij de daarbij ge-
bruikelijke formula erkende en haar gebruik regelde op
eene aan beide processen gemeenschappelijke wijze.

Fen onmiskenbaar argument ten betooge dat het ge-
bruik der formula wettelijk is geregeld in verband met
het proces over geldschulden, voordat de formula ook
tot andere processen is uitgebreid, vindt men bij Gaius
1V. 48: Omnium awlem formularum quae condemmationem
habent, ad pecuniariam aestimationem condemnatio concepla

(1) Ciceno de orvalore 1. 37. 168 Quid? his paucis diebus nonne
nobis in tribunali Q. Pompeii, praetoris wrbani (91 v. Chr.) familiaris
nostrt, sedentibus, homo ex NWMEro disertorum postulabat, ut illi,
unde peteretur, vetus alque usitata exceplio daretur, cuins g‘w(!u.ni(w
dies fuisset ?

@) Ru. ad Hevewniwmn IV 93, 33, Quaera igitury wnde iste fam
peevniosus sit foactus . . .. Praemiwm aliquod aut lite aut wudicio
cepit? Non modoe id non fecit, sed etiwm insuper ipse grandi
sponsione vielus est.

@) Garus, IV, 93. Per sponsionem vere hoe inodo aginmus ; Provo-
camus  adversarion tali sponsione : St homo guo de agitur ex ture
Quiritinm meus est, sestertivm XXV nummos dave spondes ? deinde
formulam edimnus, qua intendimus Sponsionis Swmmamn nobis dart

.u:m'!m-rs,
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est, itaque etsi corpus aliquod petamus, veluti fundum, homi-
nem vestem, aurwm, argentum, tudex non ipsam rem con-
demnat ewm eum quo actum est, sicut olim fieri solebat, sed
acstimata e pecuniam eum condemnat. De omstandigheid
dat de condemnatio der formala steeds eene geldsom moet
inhouden is alleen dan verklaarbaar, wanneer de regeling
der formula oorspronkelijk geschied is bij eene wet be-
treffende het proces over geldschulden. Dat nu deze regeling
vervat was in de lew Valeria van 86 v.Chr., kan worden
afgeleid uit twee inscripties, waarvan de eene — de z.g. lex
Julia, municipalis — naar elders door ons is aangetoond (1)
van 65 v. Chr. moet dagteekenen ; terwijl de tweede —
de z.g. lew Rubria (2) — tusschen 86 en 81 v. Chr. moet
zijn tot stand gekomen.

In afwachting, dat wij de dateering der z.g. lex Rubria
nader vaststellen, zij reeds hier opgemerkt, dat deze inscrip-
tie (rubr. XXI) den in Gallié veroordeelden insolventen
schuldenaar eener geldschuld gelijkstelt met hem, die
(te Rome) ex iudicieis daleis iudicareve recte iusseis iure
LEGE damnalus esset fuisset. De inseriptie is dus bekend
met eene wettelijk geregelde formula betreffende het
proces over eene geldschuld. Op ditzelfde proces en op
dezelfde regeling doelt de z.g. lex Julia municipalis (regel 44)
met de woorden: judicem dudiciumve ita dato, wutei de
pecunmia eredita dudicem iudiciumgue dari oporteret. OQok
deze inscriptie kent dus een dudicium of formulierproces
de pecunia eredita. Wel is waar zegt de inseriptie niet
uitdrukkelijlk, dat dit formulierproces bij de wet is ge-
regeld; daar echter de inscriptie eene /lex (of juister
gezegd: eene verzameling van drie leges) bevat, zoodat

(1) Nar. Dateeving en rvechtshavalkier der zg. ler Julia -
cipalis, blz. 39.
(2) Bruns-MomsstN, Fontes I, blz. 79 vig,
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haar inhoud van uitsluitend civiel-rechtelijken aard is,
mag men wel aannemen, dat de door haar bedoelde
regeling van het proces de pecunia credifa eveneens van
civielrechtelijken aard was en mitsdien eveneens in
eene lex was vervat.

Al was de lex Valeria ook op de rechtspraak van den
praelor voor vreemdelingen van toepassing, buiten de
stad Rome zal zij wel niet hebben gegolden. Het sedert
enkele jaren in de Romeinsche civitas opgenomen Italié
was destijds — kort na den Marsischen oorlog — nog
te weinig onderworpen, dan dat Rome te midden van
binnen- en buitenlandsche woelingen in de municipia
een nieuwen strijd zou doen ontbranden tusschen schuld-
eischers en schuldenaren. Tot dezelfde slotsom moest de
overweging leiden, dat de bezittende klasse, hoewel te
Rome geplunderd en uitgemoord door het wanbedrijf der
zich noemende volksvrienden, in de mumicipia als van
ouds de natuurlijke bondgenoote bleef van Rome’s heer-
schappij. De -diseretionnaire macht eener Overheid, welke
bevoegd wordt verklaard, den schuldenaar een deel zijner
schuld kwijt te sehelden, kon trouwens wel aan een
Romeinschen praetor, gerugsteund door een consilium
van ervaren juristen, worden toevertrouwd, doch niet
aan onontwikkelde duwmuvire van plattelandsgemeenten.
Dat alles maakt waarschijnlijk, dat de lex Valeria van
86 v. Chr. en de daarin vervatte regeling van het for-
mulierproces alleen te Rome zell van kracht zijn geweest.

Inderdaad blijkt dit het geval te zijn geweest: in ver-
band met de pogingen, in 49 v. Chr, door Milo in het
werk gesteld om den regeeringsvorm in Ifalié te ver-
anderen, wordt ons een blik gegund in het toenmalig
procesrecht. Milo tracht zich onder de insolvente schul-
denaren in de municipic een aanhang te verwerven.
Nadat zijn streven schipbreuk heeft geleden, laat hij

13
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eenige slavengevangenissen (ergustula) openbreken, om
de daar opgesloten iudicati, die de ductio hadden onder-
gaan, in vrijheid te stellen en onder zi:jn vanen fte
scharen (1). Wel is waar laat de benaming ergastula de
mogelijkheid open, dat Milo’s oproep ook tot de slaven
was gericht; doch naar het mij voorkomt, wordt die
mogelijkheid uitgeschakeld door het feit dat Caesar, —
die het immers niet zou hebben nagelaten te vermelden,
indien de gehate oproerling slaven tot de wapenen en
daardoor tot de vrijheid had geroepen — alleen van de
insolvente schuldenaren, niet van de slaven spreekt,
Alleen tot de dudicati, dus tot de burgers die de ductio
hadden ondergaan, was Milo’s oproep gericht en het
bestaan van deze categorie van burgers in de municipia
bewijst, dat buiten Rome de ductio ook na de lex Valeria
van 86 v, Chr, in gebruik is gebleven.

§ 2. De zg. lex Rubria.

Indien de in 1760 in het gebied van het oude Veleia, te
Macinessi bij Piacenza, ontdekte bronzen tafel {ot nu toe
in de wetenschappelijke wereld onder den naam [ev
Rubria bekend staat, moet dit worden toegeschreven aan
een gril van het toeval, aan eene op zwakke gronden
steunende conjeetuur van Puchra (2), die, enkel omdat
deze inscriptie melding maakt van eene (ex Rubria, deze
lex met de inseriptie meende te mogen vereenzelvigen.
Men mag veilig aannemen, dat thans wetenschappelijke
kringen overtuigender bewijzen zouden eischen, voordat

(1) Caesan  de bell. civ. 3, 22 Inlerim Milo dimissis ecircum
wunicipia litleris, guos ex aere alieno laborare arbitrabatuwr, sollicilabot.
Apud quos cwm nihil proficeret, quibusdam solulis evgastulis, Cosgm
in agro Thurinoe oppugnare coepit.

(2) Kleine civilistische Sehviften blz. 71 vig.; blz, 518 vig.
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zij, door het overnemen van deze benaming, op eene zoo
onzekere gissing het zegel hunner overtuiging zouden
drukken. Dat eene inscriptie zich zelve nu eens als haec
lew, dan weder als lex Rubria zou aanduiden, is eene
opvatting die bij eenig nadenken zich zelve veroordeelt.
Met Mommsen (1) kunnen wij dan ook de - juistheid
dezer benaming beslissend ontkennen. Ook in andere
opzichten vereenigen wij ons met de opvatting van den
grooten meester : met hem zen wij in de inscriptie een
deel eener voor Gallia Cisalpina nitgevaardigde /ex dafa (2).

Terwijl dus onze opvattingen omtrent rechiskarakter
en geldigheidsgebied der z.g. lex Rubria geheel strooken met
die van MomMmseEN, zien wij ons genoopt een eigen
gevoelen te verdedigen ten aanzien van de dateering der
inseriptie. O. i. is zij uitgevaardigd door Sulla; bij het
uiteenzeiten van deze opvatting zullen wij achtereen-
volgens aannemelijk trachten te maken dat de inseriptie

I. ouder is dan 49 v, Chr,

II. ouder is dan 59 v. Chr.,

ITI. ouder is dan 66 v. Chr.,

IV. ouder is dan Sulla’s lex Cornelic dudiciaria en
dagteekent van Sulla’s dictatuur. Ten slotte (V) zullen
wij trachten het bewijs te leveren, dat de in de tafel
van Veleia vermelde lex Rubrig identiek is met de lex
Rubria van 123 v. Chr.

I. Combineeren wij in de eerste plaats de lex Rubria met
het fragmentum Atestinum. Bij deze laatste inscriptie nemen
wij tot uitgangspunt, dat de daarin genoemde L. Roscius
identiek is met den praetor van 49 v. Chr.,, L. Roscius
Fabatus (3). Op diens initiatief is, blijkens het fragment, op
11 Maart 49 eene lex rogata tot stand gekomen, welke,

1) Ges. Schr. 1 blz. 193,

(2) Ges. Sehr. I blz. 192,
(3) Ges, Schr. I blz. 185
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zooals wij elders hebben uiteengezet (1), de uitoefening
der wetgevende macht aan Caesar moet hebben gedele-
geerd. Deze delegatie van wetgevende macht, welke
voorloopig door den Senaat aan Caesar was toegekend (2),
is dus bij deze lex Roscia door de volksvergadering be-
krachtigd. Krachtens deze lex Roscia nu heeft Caesar in
hetzelfde jaar 49 v. Chr. eene lex data uilgevaardigd,
welke wij als de eerste lew Julio dudiciaria hebben gede-
termineerd en waarvan het fragmentum Atestinum een
brokstuk uitmaakt (3).

Bij deze lex data van 49 v. Chr. werd Gallia Cisalpina
bij Ttalié ingelijfd (4). Daar nu de vereeniging van Gallia

(1) ljt,f-[G(-!)'!:‘H!’j' en rechiskavakter der z.g. lew Julia municipalis
blz. 28.

(2) Dro Cassius 41, 36 i. f. . . . Eovslay Bwopov 34 Twe wapz THs
dueT Pouriis mpacéAnfe wdvre yip per 2deius, Sou 2 PoudnIH, mpdTTEN
of émerpdmy. Naast deze delegatie van wetgevende macht stond de hem
bij de lex Aemilin opgedragen dictatuur. Bij Dio 41, 36 worden volkomen
tereclit beide hevoegdheden nauwkeurig onderscheiden. Praklisch
van helang was het onderscheid b.v. in zooverre dat de dictatuur
rechtens eerst bij Caesar's komst in Italié een aanvang kon nemen,
Zooals Dio 42, 21 uitdrukkelijk vermeldt, werd aan Caesar verweten,
dat hij de dictatunr aanvaardde wzimep e 795 Trehias dv. MOMMSEN,
Staatsyecht 11, blz, 153.

(3) Zie Duateering en wvechtskarakter der z.g. lew Julia municipalis
blz, 30,

(4) De teksten, waarop men zich beroept om deze gebeurtenis in
een later tijdvak te verplaatsen, geven daartoe geen vecht. Wel
schrijft Dio Cassius 48, 12 onder het jaar 41 v, Chr, dat destijds
Gallié aan den Po reeds (#3%) bij Italié was ingelijfd, doch dit woordje
Lreeds” bewijst juist dat de inlijving reeds vroeger had plaats
gehad en wel in 49 v. Chr. toen zeooals Dio 41, 36 het uitdrukt,
zallia Cisalpina ,burgerrecht” verkreeg. Vollomen juist kan die
uitdrukking niet zijn, daar blijkens Cicpro ad Atticwn 1. 1, 2
de Cisalpini reeds in 65 v. Chr. burgerrecht, immers stemrechi
hadden. Klaarblijkelijk bedoelt Dio, dat de Cisalpini in 49 v. Ghr,
inzoover met de overige burgers waren gelijkgesteld dat zij van
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Cisalpina met Italié eeuwen heeft geduurd, is de zg. lex
Rubria, welke uitsluitend voor Gallia Cisalpina, niet voor
Itali¢ geldt, anterieur aan die vereeniging, dus ouder
dan 49 v, Chr. Waarschijnlijk is zij geruimen tijd eerder
ontstaan : immers, oudere rechtsinstellingen als duetio
en sponsio worden wel vermeld in de z.g. lex Rubria,
doch niet in het fragmentum Atestinum.

I1. Ten betooge, dat de zg. lex Rubria dagteekent véor
de totstandkoming der lex Julia agraria (1) van 59 v.
Chr., zou men er wellicht op kunnen wijzen, dat de door
laatstgenoemde wet ingevoerde curator (2) nog niet
wordt vermeld in de /lex Rubria. Van meer belang is
echter het volgende argument: was de lex Rubria na de
lex Julia agraria tot stand gekomen, dan zou zij zonder
twijfel, evenals de lex Ursonensis van 44 v. Chr. rubr.
XCVII (8), als algemeene koloniale wet de /lex Julia
hebben vermeld. In plaats van deze laatste noemt zij de
lex  Rubria, welke, zooals hieronder zal blijken, in 123
v. Chr. is tot stand gekomen. Wij moeten dus het tijd-

dat tijdstip al — althans rechlens — niel meer onderhevig waren
aan (ribubwn en dienstplicht. In dien zin moet uitgelegd worden
hietgeen hij (48, 12) zegt . . . . . was . v¥e TaXarics 74 ToydTys,
§ wai &0 ww T Irvaniuc ¥ vipov, Gore pwddve LAAey mpeQdges
THe yralSu Apyis erpaTidTas dvros vy T AATewy TpéQew, éneyéypunTa,
wii wphpare wai orperirar 3aTw. Dat eene zelfde lex date in
49 v. Chr. MNalit’s Noordgrens en zijn vermogensrecht regelde,
blijkt ook uit Tacirus ann 6. 16 (lex) dictatoris Caesaris, qua de
viodo credendi possidendi INTRA TTALIAM cavelir.

(1) Bruns—MomuseN Fontes 17, blz. 95.

(2) Lex Julia agravic K L V. deque eq re curatoris qut hae lege
erit, iurisdictio reciperatorumque datio addictio esto.

3) Lex Ursonensis (Bruns—MomuseN Fontes 17 blz, 132) XGVIL Ne
quis . ... facito quo quis colon(is) colon(iae) patron( us ) sit atopteturve
praeter ewmn cui efolonis) . d. a. i(us) ex lege Juliaest . . .
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stip van ontstaan der lex Rubria niet alleen vdésr 49 v.
Chr., maar ook vaodr 59 v. Chr. zoeken.

[TI. Terwijl vaststaat, dat door Sulla voor Gallia
Cisalpina eene lex data is uitgevaardigd (1), welke zelfs
door den stadhouder van dat gewest niet eigenmachtig
mocht worden gewijzigd (2), wijzen verschillende ken-
teekenen er op, dat omstreeks 66 v. Chr. deze lex data
moet zijn gewijzigd (3). Behalve op andere, elders door
ons te berde gebrachte feiten, lette men op het volgende :
nit SueronNius Camsar 8: colowias Latinas (4) de petenda

(1) MommsEN Rim: Geseh 118 blz. 355, Ges. Schr. 1 blz. 181 noot 2
LiciNianus Ed. Flemisch p. 32 Data eval et Sullae provinein Gallic
Cisalping. Dat, zooals MomyusEN meent, de inlijving van hel gebied
tusgchen Aesis en Rubico bij Italié Sulla’s werk zou zijn, is onjuist.
Met Orro Cunrz Polybius und seine Zeit blz, 33 moet men aannemen,
dat deze grensverandering aan Tiberius Gracehus is toe te schrijven.

(2) avg. Cicero ad Atticum 5, 2, 3. Nondum enim satis hue ervat
allatum quo wmode Cdesar [erret de auctoritate perseripta ; eratque
rumor de Transpadanis eos tussos, TTII wives ecreare ; guod si ita est,
magnos motus tumeo.

(3) Nare. Dateering en rvechiskarakter enz. blz. 40.

(4 Men denke hierbij niet alleen aan Gallia Cisalpina, dat bij
de [lear Pompeic van 83 v. Chr, latijnseh burgerrecht verkreeg
(MomysEN Ram., Gesch, 11% blz. 239) maar ook aan zuiver
[taliaansche steden als Arretium en Ariminum die door Sulla verlaagd
werden tot den rang der duwodecim coloniae (Clocero pro Caecing
35, 102) en dus haar Romeinseh door Latijnsch burgerrecht
zagen vervangen. lmmers, onder deze duodecim rolonige moeten
ongetwijfeld de twaallf Latijnsche kolonién worden begrepen, die
voor hun ontrouw tijdens den 2en Punischen oorlog door Rome ver-
volgens zijn getuchtigd. (Levivs 27, 9; 20, 15; 29, 37) Vgl
Dr. G. P. Buncer Ir. in den Feestbundel Prof. Boot hlz. 147 vlg.
Met de opvattingen van Dr. BunGer kan ik mij volkomen vereenigen,
al acht ik het — in tegenstelling met zijne zienswijze — onnoodig,
bij Creero pro Caecina 35, 102 het woord iure in te lasschen in
den tekst ; het woord behoeft alleen in de gedachte te worden aan-
gevuld en wel aldas: tubet enim (Sulla) eodem iure esse quo fuerint
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civitate agitantes (Caesar) adiit blijkt, dat destijds, kort na
Caesar’s aftreden als quaestor, dus in 68 of 67 v. Chr.,
de Cisalpini het stemrecht in de Romeinsche comitia of
misten Of als Latijnsche burgers dit recht slechts in
hoogst beperkte mate uitoefenden. Daarentegen schrijft
Cicero in Juli 65 v. Chr. (ad Atticum 1,1, 2) videtur in suf-
fragiis multum posse Gallia. In dien tusschentijd, dus om-
streeks 66 v. Chr., moet eene wijziging der lex date van
(allia Cisalpina zijn tot stand gekomen, waarbij aan de be-
woners van dit land stemrecht is verleend (1). Sedert dien
is tot 49 v. Chr. de lex data naar alle waarschijnlijkheid
ongewijzigd gehandhaafd.

Was nu de tafel van Veleia ingevolge de woelingen
van + 66 v. Chr. tot stand gekomen, dan zou haar
inhoud stellig betrekking hebben op onderwerpen die,
als burgerrecht of autonomie, met de politiek van den

Aviminenses, quos quis ignorat (iure) duodecim coloniarum fuisse ?
Uit het woord fuerint valt verder af te leiden, dat toen CicgRro in
69 of 68 v. Chr. de rede pro Caecina hield, Ariminum niet meer
inre duodecim coloniarum was, dus waarschijnlijk ten gevolge van
de bij Supronivs vermelde agitatie weer Romeinsch burgerrecht had
erlangd.

(1) In verband met de heerschende financieele malaise (SALLUSTIUS
Gatiling 16, 4) en mel de gistingen in Etrurié en Gallia Cisalpina
(Prurarcnus Cicero 10) zal naar alle waarschijnlijkheid de volks-
vergadering te Rome volmacht hebben verleend, in Italié en Gallia
Cisalpina de leges datae te wijzigen (vgl. lex Julia municipalis
regel 159 vlg). Duidelijk komt dit nit bij Cicero pro Murena 20, 42
Sed tamen L. Murenae provincia multas bonas gralias cum optima
ewistimatione attulit. Habuit profieiscens (64 v. Chr.) delectum in
Umbria ; dedit ei facultatem ves publica liberalitatis (de volksver-
gadering had hem dus gemachtigd, de leges dufae te wijzigen)
que usus, multas sibi tribus, quae municipiis Umbriae conficiuntur,
adiunrit. Ipsa autem in Gallia (dus het doel van den tocht) ui
nostri homines desperalas cam pecunias ervigerent, aequitate diligen-

liaque perfecit.
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dag in verband stonden. Nu heeft de inscriptie betrekking
op operis movi nunciatio, damnum infectum, condictio certi
en iudicium familiae herciseundae. Van deze verschillende
onderwerpen kon slechis één — de condictio certi, waarover
aanstonds nader -- in verband staan met de eenerzijds
verlangde, anderzijds onthouden hervormingen. De overige
onderwerpen, hoe belangrijk ook voor het privaatrechtelijk
verkeer, waren vreemd aan de toenmalige politiek;
hunne behandeling in de tafel van Veleia geeft voldoende
aanleiding om aan te nemen, dat deze inscriptie geen
deel kan hebben uitgemaakt van de omstreeks 66 v. Chr.
tot standgekomen wijziging der Cisalpijnsche lex data, doch
voor laatstgenoemd tijdstip moet zijn tot stand gekomen.

[V. De in rubr. XXI en XXII der tafel van Veleia
geregelde vorderingen kunnen worden samengevabonder
den naam van condielio certi; het proces over deze vorde-
ringen is blijkens de inscriptie een proces per sponsionem.

Zooals nu hierboven (blz. 184) is uviteengezet, moet
worden aangenomen, dat eerst de lew Vallia (juister Valeria)
van 86 v. Chr. partijen in het proces vergund heeft zelf
de sponsio aan te gaan in plaats van eene sponsor te
gtellen en dus de tusschenkomst van een derde te moeten
inroepen. Vermoedelijk is dus de tafel van Veleia, die
niet het stellen van een sponsor, doch het aangaan van
eene sponsio als vereischte stelt, na de lex Valeria van
86 v. Chr. tot stand gekomen.

Te meer is dit waarschijnlijk, omdat de tafel van
Veleia eene onmiskenbare toespeling bevat op het bij de
lex Valeria geregelde formulierproces in gedingen be-
treffende pecunia credita. Immers, bij de behandeling der
procedure over geldschulden in rubr. XXI wordt de
insolvente schuldenaar eener geldschuld gelijkgesteld met
hem, die (te Rome) ex dudiciels dateis iudicareve recte iusseis
inre LEGE damnatus esset fuisset. Krachtens deze lex werd
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dus over eene geldschuld met eene iudicivm (= formula)
geprocedeerd en dat dit de inhoud der lex Valeria is
geweest, werd hierboven uiteengezet. '

Tegen onze zienswijze doet niet af, dat in de tafel van
Veleia de ductio nog voorkomt, hoewel zij bij de lex
Valeria is afgeschaft. Immers, alleen in beginsel is zij
bij de lex Valerio afgeschaft: bv. bij den dudicatus is zij
gehandhaafd. Evenmin zal men zich over verwonderen,
dat in de tafel van Veleia de bepalingen der lex Valeria
over de willekeurige vermindering der sehulden geen
spoor hebben mnagelaten: behalve dat, naar alle waar-
schijnlijkheid deze bepalingen slechts tijdelijk van kracht
waren, kan men ook aannemen dat, waar de inseriptie
spreekt van_ se sponsione iudiciove utei oportet defendere,
in deze algemeene formule wufei oportet ook datgene (als
bv. de renuneiatio se soldum solvere non posse) begrepen is,
wat ingevolge de lex Valerin tot vermindering der schuld
moest leiden

[s de tafel van Veleia dus kennelijk jonger dan de
léz Valeria van 86 v. Chr, anderzijds moet zij stellig
vior de lex Cornelia tudiciaria van 81 v. Chr. (1) zijn
tot stand gekomen.

Zooals hieronder zal worden uiteengezet, kon krachtens
de lex Cornelia van 81 v. Chr, in die gedingen, waar
het onderwerp van den eisch in eene stipulatio was vervat,
steeds geprocedeerd worden alsof het geding pecunia credita
betrof, ook al werd in werkelijkheid niet geld, doch eene
andere zaak bv. een slaaf of eene hoeveelheid wijn ge-
vorderd. Bij deze lex Cornelin werd dus de procedure
der lex Valeria uitgebreid tot tweeérlei gevallen, waarop
deze laatste wet oorspronkelijk niet van toepassing was;
deze procedure werd ook dan toepasselijk: . wanneer

(1) Zie over deze dateering de volgende §.

Themis, LXX1IVe dl. (1918) 2e st. 3%
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het voorwerp der vordering niet eene geldsom, doch eene
of andere bepaalde zaak was, b. wanneer niet eene sponsio,
doch eene fideiussio of fidepromissio was aangegaan. Krach-
tens de lex Cornelia kon, onverschillig wat het onderwerp
van den eisch was, onverschillig voorts of eene sponsio,
dan wel eene fideiussio of fidepromissio was aangegaan, ge-
procedeerd worden zooals (bij de lex Valeria) de procedure
de pecunia creditn was geregeld, dus met eene formuld.
Toetsen wij de tafel van Veleia aan deze kenmerken
der lex Cornelia, dan blijkt de hoogere ouderdom onzer
inscriptie ten eerste hiernit, dat zi versehillende
regelen stelt naar gelang geld, dan wel iets anders wordt
gevorderd: in het eerste geval is rubr. XXI, in het
tweede rubr. XXII van toepassing. De door de lew Cornelia
in het leven geroepen gelijkstelling van geld en andere
zaken is dus in de tafel van Veleia nog miet bekend;
de inscriptie moet dus vidr 81 v. Chr. dateeren.
Bevestigd wordt deze uitkomst door een tweede
argument. Zooals hierboven werd opgemerkt, is rubr, XXI
der tafel van Velein bekend met eene Romeinsche wet,
krachtens welke over geldschulden met ecene formula
werd geprocedeerd. Rubr. XXII daarentegen, waar het
proces over andere zaken dan geld wordt geregeld, is
met de wettelijke formula onbekend: het stelt den ver-
oordeelde gelijk, niet met hem die ex dudicieis dateis iure
lege dumnatus esset fuissef, doch met hem die in dure
confessus essel aut ibei (nl. te Rome) d. e. r. nalal respon-
disset aut iudicio se non defendisset (rubr. XXII regel 43
ylg.). Daar blijkens de tegenstelling met rubr. XXI regel
13 vlg.: ex tudicieis dateis iudicareve vecte wsseis iwie lege
domnatus esset fuisset het in rubr. XXIT regel 43 bedoelde
indicium geen iudicium lege is, moet men wel aannemen
dat de tafel van Veleia nog niet bekend is mel eene op
de wet steunende formula, waarbij iets anders dan geld
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wordt gevorderd ; zoodat de inseriptie vior de lex Cornelia
moet zijn tot stand gekomen.

Tot dezelfde slotsom leidt een derde argument. De
tafel van Velein moet ouder zijn dan de lex Cornelia,
omdat zij alleen de sponsio noemt en dus de door de
lexww Cornelic bewerkstelligde gelijkstelling van sponsio met

fideiussio en fidepromissio nog in het verschiet ligt.

Ten slotte een vierde aanwijzing in denzelfden zin.
Als tegenstander van de dikwerf misbruikte ambts-
bevoegdheid der volkstribunen, had Sulla in zijne lex

jiudiciaric  verboden, tegen deze wet intercessie uit te
1

oefenen (I). Nu acht de tafel van Veleia het wel bij
processen wegens damnum infectum, doch niet bij pro-
cessen per sponsionem — de belangrijkste van allen —
noodzakelijk, intercessie te verbieden. Klaarblijkelijk was
zij dus onbekend met het volkomen rationeel en algemeen
geldend verbod van intercessie, dat voorkwam in Sulla’s
lew Cornelin. Qok dit argument moet er toe leiden aan
de tafel van Veleia een hoogeren ouderdom toe te kennen
dan aan de lex Cornelia van 81 v. Chr.

Moet de tafel van Veleia op grond van het bovenstaande
tusschen 86 en 81 v. Chr. zijn tot stand gekomen, dan
kan, gelet op de toenmalige tijdsomstandigheden, de
auteur dezer /lex data wel niemand anders zijn dan Sulla
die, zooals door Mowmmsen herhaaldelijk is betoogd, voor
(rallia Cisal pina een regeeringsreglement moet hebben uitge.
vaardigd. Van dit regeeringsreglement bezitten wij derhalve
in de tafel van Veleia een fragment, dat op zijn gunstigst

genomen een vijfde deel van het geheel uitmaakt. Immers

(1) Creero in Verr. 2, 1, 60, 155, Petita multa est apud istuwin
practorem a Q. Opimio : qui adductus est in tudiciun, verbo quod,
quum essel tribunus plebis, intercessissel contra legem Corneliaii,
Id. 2, 2, 12, 30 8i . ... praelor wmprobus cwi 1emo intereedere

possit det, quemn velit, iudicem,
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de overgebleven tafel is de vierde der lex data in haar
geheel en kan blijkens hare laatste woorden, niet de
laatste tafel der lex date zijn geweest.

V. Ten einde allen twijfel omtrent de dateering der
inseriptie uit te sluiten willen wij ten slotte deidentiteit
der in onze inseriptie (rubr. XX regel 29, 38) vermelde
lex Rubria zien vast te stellen. Bepaaldelijk hebben wij
na te gaan, of deze wet mag worden vereenzelvigd met
de gelijknamige, in regel 59 der lex agraria van 111 v. Chr.
vermelde lex Rubria van 123 v. Chr. Deze laatste wet,
een plebisciet tot stand gekomen op initiatief van den
volkstribuun Rubrius, aanhanger en ambtgenoot van
C. Gracchus in diens eerste tribunaat (123 v. Chr.) strekte
tol stichting der colonia Jumonia op de plaats van het
verwoeste Carthago (1). Daarbij mag echter niet uit het
oog worden verloren, dat deze colonia Junonio naar alle
waarschijnlijkheid niet de eenige kolonie was, wier stichting
ingevolge deze lex Rubria van 123 v. Chr. plaats vond.
Veeleer moet worden aangenomen dat deze lew Rubria,
evenals de lex Julic agrarie van 59 v. Chr., het stichten
van kolonién in het algemeen betrof. Immers, daar de
stichting eener kolonie alleen krachtens de wet kon plaats
vinden, en eene afzonderlijke wet wvoor iedere kolonie
in allerlei noodelooze herhalingen zou moeten vervallen,

heeft stellig ééne en dezelfde wet — dus de lex Rwbria
E g ' . . ¥
van 123 v. Chr. — aanleiding gegeven tot de in of kort

na dat jaar voorgevallen stichting van kolonién, als de
colomia Junonia te Carthago, de colonia Minervia te Seyla-
cium (in Bruttinm, geboorteplaats van Cassiodorus Senator,
thans Squillace), de eolonin Nepfunia te Tarente-en eene
andere kolonie te Capua (2). Was de [lex Rubriu van

(1) Prutanrcuus €. Gracchus 10. MomvseN Ges. Sehr. 1, blz. 121,

(2) MomMMSEN, Ges. Sehr. V. blz. 254, Epuarb MEvER, Kleine Schriften
blz, 412 noot 13. Prurarcuvs €. Graccnus 8,
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198 v. Chr. eene organieke wet betreffende het stichten
van en het bestuur over kolonién — en dit meenen wij
veilig te kunnen aaunnemen, — dan moet deze wetb
ongetwijfeld worden vereenzelvigd met de gelijknamige
wet der tafel van Veleia

Dat inderdaad de lex Rubria van 123 v, Chr. eene
algemeene koloniale wet was, wordt ook aannemelijk
gemaakt door de omstandigheid, dat aan de wel van
Livias Drusus over het stichten van twaalf kolonién
stellig eene gelijksoortige wet van C. Gracehus moet zijn
voorafgegaan (1). Ook de grootendeels bewaarde lex agraria
van 111 v. Chr.,, waardoor de aangelegenheden der door
de lex Rubria in het leven geroepen commissies zijn ge-
liquideerd, gold frouwens eveneens voor alle kolonién.
De echt Romeinsche symmetrie, die zich ook op het
gebied der wetgeving doet gelden, maalkt alleszing aan-
nemelijk dat de lex Rubriac van 123 v. Chr., de lex agraria
van 111 v. Chr. en Caesar’s lex Julia agraria van 59 v. Chr.
voor hetzelfde gebied, dus voor alle Romeinsche kolonién
hebben gegolden en dus allen ook op Gallia Cisalpina
van toepassing zijn geweest.

Bevestigd * wordt onze opvatting der lev Rubria als
algemeene koloniale wet door de Grieksche inscriptie
van 105 v. Chr, die ons het verdrag tusschen Rome en
Astypalaea bewaard heeft (2). Krachtens dit verdrag heeft

(1) Evuanp Mever L c. Uitdpukkelijk zegzen onze hronnen dan ook
dat . Gracchus verscheidene kolonién heeft laten stichten zoo
Livius ep. 60, €. Gracchus . . . . lagibus agraviis latis effecit, ut
complures coloniae in Ttalic deducerentur el una in solo dirulae
Carthaginis. VELLEIUS 2, 6, 2. ( (% Gracehus) novis calondis replebat,
provineias. ; 2, 7, 5. (€. Gracchus) evira Ttalicm colonias posuit

()G T, G. XII, TIL no4%3 ... . gre [7e [MémwAiog ‘Poriiies] VmaTos TV
rapiny warz vy Sudvaypn [Eéva Salva abris wleedoy Sveiwy
ve & Kamerwrie, #av Séng, modic(ar aird 255 watih| Tov véuay

[y 7e| “Pofpeoy wek Tov Axidugy,
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Astypalaea’s vertegenwoordiger de bevoegdheid ,over-
eenkomstig de lex Acilia Rubria” op het Kapitool te
offeren, waarbij deze lex Acilin Rubria veilig met de van
elders bekende lex Rubria van 123 v, Chr. mag worden
vereenzelvigd. Nu bedenke men, dat de hierboven be-
sproken lex Rubric noodzakelijk het geval moest voorzien
dat het voor de stichting eener kolonie benoodigde terrein
van vreemdelingen of van vreemde vorsten gekocht
moest worden. Is deze opvatting juist, dan heeft het
hier bedoelde offer niets onverklaarbaars: om den ver-
koop van den grond aan Rome te begunstigen, veroor-
loofde de wet den verkooper, als Rome’s bondgenoot
op het Kapitool te offeren (1). Gaat men echter uit van
de m.i. onjuiste opvatting, dat de lex Rubria alleen de
stichting eener enkele kolonie — die te Carthago —
beoogde, dan wordt het in de Grieksche inscriptie be-
doelde offer geheel onverklaarbaar.

Ook in een ander opzicht kan het zijn nut hebben,
het verdrag met Astypalaea te combineeren met de andere
gegevens, die ons betreffende de lex Rubrig zijn over-
gebleven. Daaruit blijkt, dat dcze wet, in 123 v. Chr.
tot stand gekomen, nog in 105 v. Chr. vai kracht was
en het kan waarlijk niet bevreemden, dat zij nog onder
Sulla’s dictatuur de algemeene regelen inhield betreffende
stichting en bestuur van Romeinsche kolonién, evenals
in 59 v. Chr. dit onderwerp is geregeld bij Camsar’s
lex agrovia. Zoo Sulla’s omvangrijke wetgeving geene
koloniale wet bevatte, blijkt ook uit deze omstandigheid
het voor de conservatieve partij kenmerkend gemis aan
zin voor overzeesche expansie.

Thans terugkeerende tot ons eigenlijk onderwerp,

(4) Vgl. Ciogro pro G. Rabirio Posthumo 3, 6 Nec ei (credidit

Rabirius) qui alienus ab hoc imperio esset, sed ei, quicum fodus

ferivi in Capitolio viderat.
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brengen wij in herinnering dat de dateering der tafel
van Veleia voor ons in de eerste plaals hierom van
helang is, omdat daaruit blijkt dat in het tijdvak
86—81 v. Chr. alleen in processen over geldschulden
met eene wettelijk bekrachtigde formula werd geproce-
deerd. Tmmers, reeds oppervlakkige lezing der inscriptie
schenkt de overtuiging, dat destijds bij de overige be-
handelde onderwerpen — operis novi nunciatio damnum
infectum, vordering van iets anders dan eene geldsom,
familia erciscunda — de gebezigde formula niet bi] de
wet was bekrachtigd. In tegenstelling met de opvatiing
van GIrArD, volgens wien eene algemeene wettelijke
regeling van het formulierproces reeds ten tijde der
Gracchen zou zijn tot stand gekomen, zijn wij dus van
oordeel, dat in 81 v. Chr., die regeling nog in het ver-
schiet lag.
(Slot valgt).




Bescherming van roerende monumenten van
geschiedenis of kunst.

Het argument, dat telkens en telkens weer tegen de
bescherming van monumenten van geschiedenis of kunst
is te berde gebracht, het beginsel van de onschendbaar-
heid van den eigendom, het recht »0IM van eene zaak
het vrij genot te hebben en daarover op de volstrektste
wijze te beschikken”, heeft sijn beteckenis ver-
loren, sedert wetensehap en praktijk een engere opvat-
ting omtrent het eigendomsrecht hebben gehuldigd. Het
baart dan ook geen verwondering, dat de tallooze bewon-
deraars van monumenten, die Nederland telt, op een
wettelijke monumenten-bescherming, vaak met klem, aan-
dringen. Opvallend echter is het, dat de meest op
den voorgrond tredenden zich terugtrekken, zoodra
er sprake is, ook over roerende monumenten deze be-
schermingswimrsu];1'it't.e.|1 uit te strekken. Als voorbeeld
zij hier gewezen op de commissie, door den Neder-
landschen Oudheidkundigen Bond belast om na te gaan,
ywelke wettelijke maatregelen in het belang van het
behoud van monumenten voor Nederland geschikt en
gewenschi zijn” en op het lid der commissie Mr. Dr.
J. C. OveErvoorpe, die in het laatst verschenen Bulletin
van den Bond de houding der commissie te dezen op-
zichte in bescherming neemt. In de door de Bondscom-
missie voorgestelde beschermingsvoorschriften komen de
roerende monumenten er al bijzonder karig af. In punt
10 worden slechts die roerende monumenten in bescher-
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ming genomen, welke ,wegens de daaraan door de
daartoe gerechtigden gegeven bestemming, kennelijk tot
de onroerende zaken behooren”. Wat de andere betreft,
bepaalt punt 11:  Roerende zaken, belangrijk voor ge-
schiedenis of kunst, voor zooverre zij behooren aan open-
bare lichamen, worden door de in punt 2 bedoelde Rijks-
commissie geklasseerd en mogen niet worden vernietigd,
gewijzigd, hersteld, vervreemd of verpand, zonder de
machtiging dier Rijkscomnissie, die aan deze machtiging
voorwaarden in het belang van geschiedenis of kunst
kan verbinden ....” De punten 12—17 bevatten enkele
voorschriften met betrekking tot vondsten. Deze laatste
bepalingen daargelaten, vinden dus slechts roerende
zaken, toebehoorend aan openbare lichamen, bescherming.
Verder strekkende maatregelen worden practisch onuit-
voerbaar of fyranniek gekreten. Indien zelfs mannen,
met liefde wvoor de oude monumenten bezield, hier
terugdeinzen, hoe zal dan hun wetsontwerp er uit zien,
nadat het de barricaden der verschillende, met wet-
gevende macht bekleede organen zal zijn gepasseerd !
Arm Nederland, dab misschien kans heeft, vele jaren,
nadat andere staten een regeling hebben getroflen, te
worden bedeeld met een monumentenwetje, dat in slap-
heid en oenvolkomenheid hoogstwaarsehijnlijk de Engelsche
wetten op dit gebied zal evenaren.

De Bondscommissie — zoo zal misschien worden ge-
opperd — had slechts tot taak die wettelijke maatregelen
nate gaan, welke ,geschikt en gewenschi” zijn. De wensche-
lijkheid echter om de bescherming ook over roerende
goederen uit te strekken, zal wel niet behoeven te worden
aangetoond. Ilet gevaar, dat deze kunstwerken bedreigt,
is reeds zoo groot en neemt door de verzamelwoede en
de koopkracht van het buitenland, in het bijzonder van
Amerika, dagelijks zoozeer toe, dat ingrijpen niet alleen

14
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wenschelijk, maar zelfs noodzakelijk is, indien wij althans
niet vele belangrijke zaken, die zich in openbaar en
particulier bezit bevinden, uit ons land willen zien
verdwijnen. Gaat niet de verzameling Steengracht Neder-
land verlaten ? Wat zal het lot der eollectie Six zijn ?
Is het behoud van den beroemden beker van Veere en
van den globe-beker van Franeker gewaarborgd ?
Toegegeven de wenschelijkheid om voor de roerende
monumenten beschermende voorschriften uit te vaardigen,
vesteert de vraag der geschiktheid., Is het verstandig, is
het mogelijk zoo ver gaande maatregelen te treffen ?
De wet laat hel ontegenzeggelijk toe. Maar nu de praktijk.
Onuitvoerbaarheid ! Tyrannie! Met deze kreten wordt
degeen, die voor de roerende kunstwerken in de bres
gpringt, begroet. Als schrikbeeld wordt hem verder voor
oogen gehouden, dat de monumenten-wetgeving im-
populair zal worden en men, door te veel te vragen,
misschien niets zal verkrijgen. Ik geloof niet, dat wij,
de roerende zaken met mate beschermend, die kans zullen
loopen. Geen volk was, toen het met een monumenten-
wet werd begiftigd, in meerdere mate de monumenten
genegen dan het onze. Dat een dergelijke wet waarschijn-
lijk niet met algeimeene instemming in den lande zou
worden ontvangen, is geen bezwaar; ook andere naties
hebben in den aanvang dit product van den wetgever met
een scheel oog aangezien. Vaak werden daarin roerende
voorwerpen in meerdere of mindere mate beschermd.
Men denke slechts aan de betreffende voorschriften
in Italié, Frankrijk, Spanje, Portugal, Hessen, Olden-
burg, de Zwitsersche kantons, Belgié, Denemarken,
Zweden, Noorwegen, Finland, Rusland, Griekenland,
Roemenie, Turkije. Uit het feit, dat in de laatst
genoemde landen de bepalingen niet of slecht worden
nageleefd, mag natuurlijk niet worden afgeleid, dat dit
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overal zoo geschiedt; evenmin gaat het aan, de wetgevers
van bijna alle Europeesche cultuurstaten tyranniek of
blind voor de praktijk te noemen.

Als laatste redmiddel zal misschien te berde worden
gebracht, dat geen uniform recht voor alle natién kan
bestaan, dat er dus ook geen uniform monumenten-recht
kan wezen, aangezien de rechtsovertuigingen van de
verschillende volken verschillend zijn; dat dus niet uit
de gestelde voorbeelden, waarin roerende monumenten
wel worden beschermd, mag worden afgeleid, dat der-
gelijke maatregelen ook bij ons moeten en kunnen
worden getroffen. Echter, ook dit gaat niet op. Dat het
recht groeit miet het wvolk — de oude stelling
van Savieny — zal wel door niemand worden betwist.
Een groot deel van ons volk is nu in beginsel niet
tegen monumenten-bescherming gekant. Waaruit zou
men nu mogen afleiden, dat bescherming van roerende
monumenten wel, van onroerende niet in strijd is met ons
volkskarakter ? Ons volk, zoo zal misschien gezegd worden,
hecht, evenals het Engelsche, zeer veel aan zijn vrijheid.
Ook Engeland kent geen bescherming van roerende monu-
menten. Tegen dit laatste voorbeeld zijn de volgende bezwa-
ren aan te voeren. Vooreerst laat Engeland geen beperking
van den eigendom toe, noch ten behoeve van onroerende
noch ten behoeve van roerende monumenten. Daar speelf
zich dus louter-de beginselenquaestie af, of monumenten-
bescherming moet plaats vinden of nief, quaestie waar
het bij ons niet om gaat. Dat bescherming moet plaats
vinden, wordt steeds meer toegegeven. Slechts rijst de
vraag, hoever men met de bescherming moet gaan; of
de betreffende voorschriften ook over roerende monu-
menten moeten worden uitgebreid. In de tweede plaats
heeft geen land slechter monumenten-wetgeving dan
juist Engeland en gaan in datzelfde land, dat zijn vrijheid
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zoo lief heeft, thans vele stemmen op, om een betere,
meer ingrijpende wet te verkrijgen.

Zonderling doet bij ons dat tyrannie-geroep aan, indien
men nagaat, wat onze wefgever op ander gebied alzoo
met de vrijheid en den eigendom heeft gedaan. Wat de
vrijheid betreft, denke men slechts aan de sociale wetten.
Met betrekking tot den eigendom kan art. 27 der
Woningwet als voorbeeld dienen: ,De gemeenteraad is
bevoegd in het belang van stelselmatige bebouwing te
verbieden, dat gebouwen worden gebouwd of herbouwd
op grond, welke ingevolge een voorafgaand raadsbesluit
in de naaste toekomst voor den aanleg van eene straat,
eene gracht of een plein bestemd is. Bij een raadsbesluit,
hetwelk een verbod tot aanbouw of herbouw inhoudt, wordt
aangegeven, op welk deel van den grond, aan één en
denzelfden eigenaar toebehoorende, het verbod betrekking
heef en worden, in geval het verbod meer dan één derde
gedeelte van zijn in het plan begrepen grond betreft, de
redenen medegedeeld, waarom niet tot aankoop of ont-
eigening wordt overgegaan”. In een land, waar dergelijke
zware eigendomsbeperkingen gelden, zijn de bedenkingen,
op de onschendbaarheid van den eigendom gegrond,
tegen het beginsel, om de bescherming ook over
roerende monumenten uit te strekken, ten eenenmale
misplaatst.

De uitvoerbaarheid der beschermings-maatregelen hangt
natuurlijk geheel af van de vraag, hoever men met
de bescherming wil gaan. Ook indien men verder gaat
dan de Bondscommissie heeft voorgesteld, zullen straf-
bedreiging en binnentredingsrecht voor ambtenaren in
de meeste gevallen voldoende zijn, om een goede naleving
der voorschriften te waarborgen. Beide instellingen komen
in het dagelijksch leven telkens voor, zoodat daartegen
geen bezwaren kunnen worden ingebracht.
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Ten slotte kan nog worden gewezen op het leerzame
voorbeeld, dat ¥rankrijk ons te dezen opzichte biedt.
De bepalingen over vondsten en de door besternming
onroerende zaken daargelaten, beschermt de wet van 30
Maart 1887, Frankrijks eerste monumentenwet, slechis
roerende zaken, die uit een oogpunt van geschiedenis of
kunst belangrijk zijn en toebehooren aan den Slaat, de
departementen, gemeenten, fabrieken en andere openbare
instellingen. Die zaken, welke aanspraak op bescherming
kunnen doen gelden, worden geklasseerd, hetgeen met
betrekking tot de kunstwerken, welke den Staat toebe-
hooren, ten gevolge heeft, dat zij niet vatbaar zijn voor
vervreemding en verjaring, terwijl de andere niel kunnen
worden gerestaureerd, hersteld of door verkoop, schen-
king of ruil vervreemd, tenzij de minister van openbaar
onderwijs en schoone kunsten daartoe zijn toestemming
verleent. Het zwakke punt dezer regeling is hierin ge-
legen, dat poenale sanctie ontbreekt, terwijl de over-
treders slechts een civiele actie tot schadevergoeding,
soms tot herstel bedreigt.

De wet van 9 December 1905, die de scheiding uit-
spreskt tusschen Kerk en Staat, neemt eveneens de
roerende monumenten onder haar bescherming. De roe-
rende voorwerpen, die zich in de kerken of andere geeste-
lijke gebouwen bevinden en nog niet zijn geklasseerd,
worden aan de lijst toegevoegd. Deze klasseering is echter
slechis een tijdelijke ; zijn na verloop van den gestelden
termijn (drie jaren) de zaken niet definitief opgenomen, dan
worden zij weer van de lijst afgevoerd. De gevolgen der
klasseering zijn dezelfde als die, welke de wet van 1887
heeft geschapen. Slechts wordt daaraan toegevoegd, dat,
ingeval de minister machtiging tot vervreemding geeft,
een recht van voorkoop toekomt in de eerste plaats aan
de ,associations cultuelles”; maken deze daarvan geen
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gebruik, dan aan de gemeenten; vervolgens aan de
departemienten ; in de vierde plaats aan musexr en oud-
heidkundige vereenigingen ; eindelijk aan den Staat.
Indien niemand van het recht yan voorkoop gebruik
maakt, mag de verkoop binnenslands plaats vinden ;
uitvoer wordt uitdrukkelijk verboden,

Tegen het verrichten van werkzaamheden tot herstel,
restauratie of onderhoud zonder toestemming van den
minister wordt een boete bedreigd vin zestien tot vijftien-
honderd francs. De overige voorschriften zijn gesanctio-
neerd door geldboete van honderd tot tienduizend francs
en gevangenisstraf van zes dagen tot drie maanden of
een dezer stratfen afzonderlijk.

Een voortreffelijlkk voorschrift is nog opgenomen in
art. 17, krachtens hetwelk de roerende geklasseerde
voorwerpen voor iedereen kosteloos {er bezichtiging
moeten worden gesteld.

Was de wetgever van 1905 dus in zooverre verder
gegaan dan die van 1887, dat naast een voorkoopsrecht
en een uitvoerverbod ook poenale sanctie werd inge-
steld, het decreet van 9 Maart 1900, voor Indo-China
uitgevaardigd, had ook reeds een unitvoerverbod onder
zijn beschermingsvoorschriften opgenomen.

Van veel meer gewicht nog dan de gencemde maat-
regelen is de wet van 19 Juli 1909, die het mogelijk
maakt roerende, «an particulieren toebehoorende goederen
te klasseeren, mits de eigenaar daarin toestemt. Behalye
restauratie, herstel en wijziging wordt de uitvoer dezer
zaken verboden.

Den 11** November 1910 werd door den president van
den ministerraad, M. A, Briaxp, en door M. MAuRrIcE FAURE,
minister van openbaar onderwijs, een wetsontwerp bij
de Kamer ingediend, dat zich ten doel stelde de geheele
wet van 1887 te herzien en te wijzigen. Dit ontwerp,
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uit 32 artikelen bestaande, heeft tot heden nog geen
kracht van wet verkregen met uitzondering van art. 24, dat
wegens bijzonder dringende 1edenen, gelegen in den verkoop
van een reliquaire van St Maarten door het gemeentebestuur
vanSoudeilles, omgewerkl is tot de wet van 16 Februari 1912.

Het eenige artikel dezer wet luidt als volgt: ,lorsque
I'administration des beaux-arts estime que la conservation
ou la séeurité d’un objet classé appartenant & un dépar-
tement, & une commune ou i un établissement publie
est mise en péril, et que la collectivité propriétaire ne
veut ou ne peut pas prendre immédiatement les mesures
jugées néeessaires par I’ administration pour remédier a
cel état de choses, le ministre des Beaux-Arts peut
ordonner d'urgence, par arrété motivé, aux frais de son
administration, les mesures conservatoires utiles, et méme,
en cas de nécessité diment démontrée, le transfert
provisoire de l'objet dans un trésor de cathédrale, s il
est affecté au culte, et, s’'il ne l'est pas, dans un musée
on autre lien public national, départemental on communal
offrant les garanties de séeurité voulues, et autant que
possible situé dans le voisinage de I'emplacement primitif.

Dans un délai de trois mois & compter de ce transfert
provisoire, les conditions nécessaires pour la garde et la
conservation de 1'objet dans son emplacement primitif
devront étre déterminées par une commisgion réunie
sur la convocation du préfet et composée: 1° du préfet,
président de droit; 2°. d’un délégué du ministére des
Beaux-Arts; 3°. de l'archiviste départemental; 4°. de
I'architecte des monuments historiques du département ;
5°, d’un président ou secrétaire de société régionale,
historique, archéologique ou artistique désigné i cet effet
pour une durée de trois ans par arrété du ministre des
Beanx-Arts ; 6°. du maire de la commune; 7°. du con-

?

seiller général du canton.
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a

Ln collectivité propriétaire pourra, & toute époque,

obtenir la réintégration de 1'objet dans son emplacement
primitif, si elle justifie que les conditions exigées y sont
désormais réalisées.”

Behalve dit voorschrift treffen wij in het steeds nog
aanhangige wetsontwerp de volgende bepalingen aan.
Krachtens art. 13 kunnen de roerende zaken, wier be-
houd wuit een oogpunt van geschiedenis of kunst van
algemeen belang is, door den minister van schoone
kunsten worden geklasseerd. Behooren de voorwerpen
echter toe aan particulieren of particuliere instellingen,
dan is toestemming van den eigenaar vereischt. De voor-
werpen, die den Staat toebehooren, zijn onvervreemd- en
onverjaarbaar ; die, welke eigendom zijn van een depar-
tement, gemeente, openbare of particuliere instelling of
een particulier, zijn niet vatbaar voor verjaring, Wat de
vervreemding betreft bepaalt art. 16, dat kunstwerken
in eigendom van een of ander lichaam niet mogen
worden vervreemd dan met machtiging van den minister.
De eigendom kan slechts worden overgedragen aan den
Staat of eenige andere openbare of particuliere corporatie.
De particulier is vrijgelaten in het vervreemden van
geklasseerde voorwerpen, met dien verstande, dat hij
daarvan binnen 14 dagen moet kennis geven aan den
minister, terwijl hij bovendien den kooper van het be-
staan der klasseering op de hoogte moef brengen, aan-
gezien de gevolgen van de klasseering op het voorwerp
blijven rusten, in wiens handen het ook overgaat. Uit-
voer wordt in art. 19 uitdrukkelijk verboden. Krachtens
art, 20 kunnen de kunstwerken niet worden gewijzigd,
hersteld of gerestaurcerd zonder autorisatie van den
minister noch zonder toezicht van zijn ambtenaren. Ten
einde te kunnen nagaan, of de gestelde voorschriften
wel worden nageleefd, zullen periodieke schouwingen
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der geklasseerde voorwerpen plaats vinden door regeerings-
ambtenaren. De artt. 23 tot 25 hebben ten doel te
waken voor een goede bewaking en bewaring der zaken.

Op overtreding der gestelde bepalingen zijn zware
straffen gesteld : boeten van af 16 tot 10.000 francs of
gevangenisstraf van 6 dagen tot 3 maanden, terwijl de
onrechtmatige vervreemding nietig is.

Welk een verschil ligt tusschen deze voorschriften
en die, welke vervat zijn in de wet van 1887!

Duidelijk leert de geschiedenis der monumenten-bescher-
ming in Frankrijk, dat in den aanvang huiverig was
voor een ernstige bescherming van roerende monumenten,
dat deze op den duur toch niet te vermijden is. Dat
er bezwaren aan verbonden zijn, groofer bezwaren dan
aan de bescherming der onroerende zaken, spreekt wel
vanzelf, is laatstelijk nog duidelijk gebleken wuit het
voorgevallene te Soudeilles. Maar dat is geen reden, om
angstvallig terug te wijken, Integendeeel! Zij, die de
oude monumenten liefhiebhben, moeten de moeilijk-
heden flink in het oog durven zien eén daarna unifis
viribus de middelen beramen, die Nederland aan een
goede monumentenwet kunnen helpen, een wet, die
ook roerende kuunstvoorwerpen onder haar bescherming
neemt. Beter toch is het, de zaak in eens goed aan te
vatten dan half werk te leveren, en telkens, nadat grof
vandalisme is gepleegd, een partieele nitbreiding aan de
voorschriften te geven. Te wveel offers zijn door de
onverschilligheid van den wetgever reeds gevallen.
Moge dit aantal niet vergroot worden door schroom en
angstvalligheid wvan hen, wie de vedenkteckenen van

geschiedenis of kunst na san het hart liggen !
Mr, J. W. FREDERIKS.

Themis, LXXIVe dL (1913) 2e st. 1




Traag recht.

Het proces moet in den kortst-mogelijken tijd
worden afgedaan. Bestaat er een schrijnender
tegenstelling dan tusschen eeén indolent
rechter en een door angst gepijnigden be-
sehuldigde ?

BECOARIA.

Een arme schelm staat voor de Rechtbank. Hij moet
iets gestolen hebben, maar 't is waarachtig niet zoo!
De president, intusschen, zegt dat 't wél zoo is, de officier
vindt het ook, Want als het niet waar was, hoe zou men
dan dit en dat kunnen verklaren? De verdediger is
minder overtnigd, maar zijn woorden missen gloed. En
zoo is het vraagstuk van het oogenblik teruggebracht
tot de begrooting van — hoelang? De officier zegt zes
weken, de verdediger vraagt clementie. De beklaagde,
de veldwachters, de deurwaarder, de verslaggevers, de
verdediger, de griffier en de officier zelf, zij weten allen
dat het op een maand moet uitdraaien. De beslissing
ligt bij de Rechtbank. Doch de spoedige beantwoording
van het vraagstuk gaat blijkbaar boven hare krachten.
Over acht dagen uitspraak ! En de schipbreukeling sjokt
ter afwachting van den niet twijfelachfigen uitslag van
z00 ampel geraamde deliberatién weer voor een week
langer naar het huis van bewaring terug. Volgende zaak !

Terwijl de officier het een en ander, dat ons ontgaat,
met den oudsten rechter bespreekt, komt bleek van inner-
lijke onrust een fatsoenlijk werkman de zaal binnen en
neemt in de bank der beklaagden plaats. Hij heeft zich
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gen oogenblik vergeten, een te harden klap uitgedeeld,
of wel wat geld is onder zijn handen zoek geraakt. Hij
bekent het volmondig, maar smeekt nietin de gevangenis
te worden geworpen. Hij zegt, en de geheele zaal weet
het, dat daarmede het licht uit zijn leven zou zin
weggenomen. Nu, de Rechtbank houdt daar ook wel
altijd rekening mede. Intusschen, het O. M. requireert
gevangenisstraf. En ofschoon men weet, dat de man
dag en nacht zal worden gepijnigd door de onzekerheid
van zijn lot, dat hij zal doormaken een week van
kwelling buiten eenige verhouding tot zijn misdrijf,
wordt hij opgeofferd aan een gemakkelijke sleur, en

vonnis over acht dagen. Volgende zaak |

Deze zaak is van veel belang. Reeds langen tijd zijn
de couranten er van vervuld geweest, de publieke opinie
is verontrust door het ernstig en laaghartig misdrijf,
het bewijs tegen den hardnekkig zijn schuld loochenenden
beklaagde is povertjes. De belangstelling is groot. Langzaam
neemt het feit onder de getuigenverklaringen en de
uiteenzettingen der deskundigen gestalte aan, en bezwaren
rijzen tegen den beklaagde als dreigende torens. Hef
0. M., van af de groene tafel, neemt zijn requisitoir en
bedelft den bhooswicht onder het opgetast materinal. Maar
de beurt komt aan den verdediger. Met al zijn scherpzin-
nigheid weet hij een paadje ter ontsnapping te klaren
en met al zijn welsprekendheid tracht hij zijne overtuiging
dat alles z06 en niet anders geschied is, ook aan zijn
gehoor, de Rechtbank, bij te brengen, Hij maakt zichtbaar
indruk. Het pleit is eindelijk nitgestreden en alles hunkert
naar de ontknooping, welke zij ook mag zijn. Doch de
Rechtbank stelt uit. Zij laat de zaak teruggasn naar
het geklets wvan koffiehuis en barbierswinkel, naar
de schrijftafels der dagbladredacties, zij laat het woord
van den verdediger tot kouden fluistertoon wegsterven.,
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Uitspraak over veertien dagen. De zitting wordt geschorst
en de rechters gaan met den officier samen dejeunceren.

Zichier het verloop van een stuk openbare terecht-
zitting in strafzaken bij de Nederlandsche rechtbanken,
waarvan ik de Rotterdamsche moet uitzonderen. Het
kan nuftig zijn zich dit beeld eens kalm voor den geest
te halen véoérdat men uitschiet in heilige verontwaardiging
wanneer het publiek, dat op uiterlijkheden moet afgaan,
het waagt eenigen twijfel te opperen of zljne rechters
wel belangstelling hebben voor het lot der voor hen
pebrachte menschen, of zij wel alléén afgaan op hetgeen
hun ter terechtzitting is gebleken, en durft vragen of
in strafzaken hier te lande wordf geoordeeld door recht-

sprekers dan wel door yonnigsenmalers.

De slappe gewoonte om altijd en in alle zaken het
beraadslagen en het vouniswijzen uit te stellen —
nergens ter wereld geduld dan in Nederland, naar ik
meen — is reeds kort na het tot stand komen van het
Wetboek van Strafvordering komen binnensluipen. Zij
heeft, hoewel destijds zelfs in strijd met de duidelijke
taal der wet, steeds dieper hare wortels doen zinken en
ik wed, velen kunnen zch een andere wijze van doen niet
meer voorstellen.

Toch is die gewoonte van af den eersten tijd van haar
verschijnen herhaaldelijlc en met klem bestreden.

Reeds De Bosca Kemrer stelde voorop : ,Eene spoedige
strafvordering verhoogt het ontzag voor de rechterlijke
macht, terwijl een trage strafvordering dat ontzag ver-
mindert. Elke niet noodzakelijke vertraging in de straf-
vordering is eene pijniging voor den aangeklaagde, welke
wit een beginsel van menschelijkheid behoort vermeden
te worden”. En verder schreef hij: ,In den regel behoort
dadelijk op het sluiten van het onderzoek de raadpleging
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te volgen. Terwijl de verklaringen der getuigen nog
levendig voor den geest zijn; terwijl de pleidooien nog
versch in het geheugen liggen, en de rechter den indruk
der verdediging nog ten volle bezit, behoort hij te gaan
raadplegen’, en: Luitstel van de uitspraak kan slechts
plaats vinden 1°. indien de raadplegingen niet te zelfden
dage afloopen, en 2°. indien de zaak zoo gewichtig is,
dat het Hof, met meerderheid van stemmen, oordeelt
dat de zaak niet dadelijk kan beslist worden”.

In W.v. h R. ne. 192 schreef de redactie onder den-
solfden titel als den door mij gekozene: ,Men heeft
art. 205 maar zeer oppervlakkig te lezen, om te ontwaren,
dat in den regel de rechter dadelijk nadat het onderzoek
is gesloten, moet beraadslagen en nitspraak doen, en dat
alleen in zeer bijzondere, zeer omslachtige en zeer ge-
wichtige zaken het uitstel, mits van niet langer dan
acht dagen, geoorloofd is. — Maar wat gebeurt er nu
in de praktijk? Bij eene menigte Rechtbanken, en ook
bij enkele (let well v. S.) Hoven, heeft men de zaak
omgekeerd, den regel tot uitzondering en de nitzondering
tot regel gemaakt, zoodat nadat het onderzoek is geéin-
digd, de president en deze alleen aankondigt : ,de
nitspraak in deze zaak wordt bepaald op heden over
acht dagen”. En dat geschiedt, zonder dat er zelfs een
reden gegeven wordt, waarom men niet, overeenkomstig
de wet, dadelijk raadpleegt en uitspreekt, zonder dat
daarvoor eenige bijzondere reden bestaat. En dat geschiedt
in de eenvoudigste, nietigste zaken, bij ellendige diefstallen,
die helder als het daglicht zijn bewezen, die door den
beklaagde of beschuldigde zijn bekend, in &n woord,
in zaken waarover men geen oogenblik behoeft te denken.
Men heeft het meermalen zien gebeuren, dat de rechter
acht dagen raadpleegde om eenen beklaagde die reeds

eenige weken in preventieve hechtenis had doorgebracht,




tot gevangenisstraf te veroordeelen voor ééne maand,

ja zelfs voor minder dan acht dagen.

,Dat zoo iets een grof misbruik is en de noodzakelijkheid
aantoont van eenige poenale sanctie, welke dan ook, bij
dergelijke wetten, behoeft wel geen befoog. Want nu,
wat helpt het of menr er al over klaagt, of men al recht-
matige berispingen mag aanheffen, het kwaad zelf is
niet te beletten, niet te herstellen, niet te beteren.

»En toch het misbruik op zichzelf is zeer schadelijk.
De wet toch heeft dit niet uit enkele aardigheid zoo

= verordend, maar zij had er goede reden toe; zij wil,
dat de rechter, als hij uitspraak doet, nog geheel zal
zijn onder den indruk van het mondeling onderzoek en
van de verdediging, en dat hij daarvan niet worde af-
getrokken door een lang tijdsverloop, tengevolge waarvan 5
hij, hetzij door de behandeling van andere zaken, hetzi]
door studie, hetzij door huiselijke bezigheden, hetzij door
witspanning, de zaak geheel of half vergeet. En wat
komt er nu terecht van die schoone bedoeling? —
Natuurlijk niets.”

Toen dit betoog absoluut niets nitgewerkt had, is de
redactie van het Weekblad in n® 389 nogmaals op de
raak teruggekomen, ,Het onderzoek is eindelijk afgeloopen ;
het trearig drama, waarin gij, schuldig of onschuldig,
gedoemd waart de hoofdrol te vervullen, madert zijn
ontknooping. De wet begrijpt al het verschrikkelijke, al
het akelige van uwen toestand; zij komt u tegemoet,
zij zal daarsan spoedig een einde malen : zij laat het
niet over aan het goeddunken van den rechter hoelang

hij u wil laten wachten, hoelang uwe kommer, uwe
onzekerheid, uwe angst duren zal : dadelijk zal de rechter )
raadplegen, dadelijk zal hij uitspraak doen ; alleen dan,
wanneer de rechter bevindt, dat het onmogelijh is de
beraadslagingen denzelfden dag ten einde te brengen of
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wel om een dadelijke beslissing te geven, zal hij uit zijne
raadkamer terugkeeren en u rekenschap geven van zijne
yoorloopige bevinding. En dan eerst mag hij de beslissing,
mits nooit langer dan acht dagen, uitstellen, Dit wil de
wet, dit gebiedt de wet; dit zeggen de artt. 204 en 205,
en waarlijk die hier alweder goede, edele bedoelingen,
waarachtige beginselen van menschelijkheid en recht
miskent. moet wel met moedwillige blindheid geslagen
zijn”.

Er werd geen acht op gegeven.

[k sla een lang tijdsverloop over en ontmoet Dr Prxro
in zijne Handleiding; ook hij keert zch tegen het
bestaande misbruik. In § 148 lees ik : ,nadat het onder-
soek der zak is afgeloopen, moet het Hof dadelijk
beraadslagen en uitspraak doen ; ziedaar den eenvoudigen
regel door het belang der justitie en der waarheid, door
het gezond verstand en ook door de wet voorgeschreven.
Er is echter geene bepaling in de wef, waaraan men
zich in de praktijk zoo weinig houdt als aan deze ; de
praktijk toch bij de meeste hoven en rechtbanken brengt
mede, dat de president het onderzoek cesloten verklaart
en eenen anderen dag aankondigt, waarop het Hof zal
nitspraak doen, Dit nu is eene dubbele inbreuk op de
wet, vooreerst omdat men daardoor den regel maakt tot
uitzondering en de uitzondering tot regel ; want de wet
wil in den regel dadelijke nitspraak, en alleen in enkele
gevallen en om bepaalde reden nitstel, en dat uitstel
moet dan worden uitgesproken door het Hof en niet
door den president, en dat is de tweede inbreuk op de
wet. Ondertusschen, vermits noch op dit, noch op een
der andere voorschriften van dit artikel eenige straf ge-
steld is, kunnen zij allen en worden zij in werkelijkheid
allen iederen dag straffeloos overtreden”.

Het heeft niets mogen baten.
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Bij de herziening van het Wetboek van Strafvordering,
was men het er over eens, dat het groote beginsel van
de wet is, dat de rechter recht moet doen op den indruk,
dien hij persoonlijk ondergaat gedurende de terechtzitting.
Men zeide, dat geen andere zaak er tusschen mag komen
voordat de rechters in raadkamer gaan; uitstel zou soms in
het belang van den beklaagde kunnen zijn, maar men
gaf toe, dat deze laatste, wanneer hem de keuze werd
gelaten, liever die bepaling niet zou zien, maar eerder
zou aandringen op eene spoedige rechtspraak, vooral als
hij preventief zit. Aldus de heeren Dr SavorNin LoHMAN,
Mackay, De Ravrrz. Bij de herziening van de artt. 204
en 205 oud was de Regeering, ofschoon vasthoudende
aan den regel, dat bheraadslaging en vonnis zoo min
mogelijk moesten worden vertraagd, reeds tamelijk ge-
imponeerd door de onverzettelijkheid van de magistratuur
in het negeeren van de oude voorschriften.

0, R. O. art. 211¢ luidde: ,Nadat overeenkomstig
art. 220 (tegenwoordig 189) de beklaagde het recht op
het laatste woord heeft kunnen uitoefenen, wordt, met
toestemming der Rechtbank, het onderzoek door den
president gesloten verklaard.

De Reehtbank beraadslaagt daarna in raadkamer.

Oordeelt de Rechtbank, dat de uitspraak ten zelfden
dage niet kan plaats hebben, dan bepaalt zij een naderen
dag, welke dag door den president wordt kenbaar gemaakt,
nadat de Rechtbank in de gehoorzaal is teruggekeerd,
"De Rechtbank kan ook, alvorens zich tot beraadslaging
te verwijderen, reeds dadelijk eenen naderen dag tot de
uitspraak aanwijzen, welke dag, in dit geval, door den
president wordf kenbaar gemaakt tegelijk met de ver-
klaring in het eerste lid vermeld”.

Deze laatste alinea is eigenlijk alleen gemotiveerd met
een paraphrase van het populair gezegde, dat er met




onwillige honden geen hazen zijn te vangen. De Regeering
schreef: ,Het is bekend, dat de praktijk op vele plaatsen
de wnitzondering tot regel gemaakt heeft. Het kan dan
ook mniet worden ontkend, dat dadelijke uitspraak, met
inbegrip dus van het opmaken van het vonnis, in zeer
vele gevallen aan gewichtig bezwaar is onderworpen.
[Waarom, ,in zeer vele gevallen”, had men wel eens
nader mogen verklaren.] Uitsluiting van bevoegdheid,
om reeds dadelijk den naderen dag voor de uitspraak
aan te wijzen, zou dan ook zeer waarschijnlijk fot niets
anders leiden dan dat de rechter, in de gevallen waarin
hij naar de tegenwoordige wet de uitspraak dadelijk
zou uitetellen, zieh tof beraadslaging zou verwijderen om
daarna terstond terug te komen met de sanzegging, dat
de nitspraak werd uitgesteld. De Regeering heeft daarom
begrepen, met behoud van den regel, datgene bij de wet
te moeten toestaan, wat de praktijk thans medebrengt”.

Met behoud van den regel!

Het is wel wat erg naief. Men had nu ruimschoots de
ondervinding opgedaan, dat de Nederlandsche strafrechter
van den regel niet gediend was, en toch gaf men hem
de ruimste gelegenheid om dien regel op 2z te zetten.
Nu het laatste hek van den dam werd genomen en de
Rechtbank, zonder in strijd met de woorden der wet te
komen, rustig kon blijven zitten, zou men toch veeleer
hebben moeten verwachten, dat voortaan van behouden
van den regel in de praktijk in 't geheel geen sprake
meer zou zijn. Toch bestond werkelijk die naieve ver-
wachting van het tegendeel, en niet alleen bij de Regeering.
Ook de heer Mickay meende in zijn eenvoud, dat de
Rechtbank in de meeste gevallen toch op denzelfden dag
uitspraak zou willen doen en uitstel uitzondering zou zijn.

Dit is van bhelang voor het rvichtig verstaan van ons
art. 209, Men vond het voorgestelde artikel te omslachtig

15
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“en alleen om de redactie te vereenvoudigen, en niet om
iets anders te bepalen, is tenslotte door de Regeering
tengevolge van het overnemen van een amendement van
denzelfden heer Mackay het artikel gereduceerd tot zijn
tegenwoordigen omvang. De ,geest” van de wet wil dus
nog steeds, dat in den regel onmiddellijk wordt beraad-
slaagd en uitspraak gedaan. Dit blijkt ook zijdelings uit
de ,woorden” van sommige wetsbepalingen, Ik noem
b.v. art, 179, veronderstellende, dat wanneer een onheb-
belijke beklaagde gedurende de zitting is verwijderd, hij
ook zijn vonnis niet hoort; art. 153, als de natuurlijkste
zaak ter wereld bepalende, dat over de vaak zoo moeielijke
vragen betreffende nietigheid van dagvaarding, niet-
ontvankelijkheid of onbevoegdheid, wanneer die zonder
onderzoek van de zaak zelve kunnen blijken en bij den aan-
vang van het onderzoek worden geopperd, steeds onmiddel-
lijk zal worden beraadslaagd en uitspraak gedaan; art
183, waaruit blijkt, dat de wetgever aanneemt, dat de
tolk, die alleen bij het onderzoek wordt geroepen, tevens
de uitspraak (waarvoor de evenzeer noodige vertolking
niet bijzonderlijk is voorgeschreven) bijwoont en kan
vertalen: art. 198 j°. 226, waaruit volgt, dat het proces-
verbaal van ,de terechtzitting’” geacht werd ook de uit-
spraak te vermelden.

Het is, zooals men weet, geheel anders toegegaan dan
de Regeering meende. In plaats dat de regel werd be-
houden, ging hij geheel verloren, de sleur nam het
Jaatste verzet mee en heerschte oppermachtig, z66 zelfs,
dat wanneer door buitengewone omstandigheden (vacantie-
kamer ete.) nog eens moest worden gedaan wat de wet
eigenlijk wil, bedenkelijk hoofdschudden en een gemompel
van lichtzinnigheid en overijling werd opgemerkf. Nu
is daarin sedert een jaar bij de Rotterdamsche Rechtbank
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een belangrijke verandering gemaakt Telkens ziet men
dat na afloop van het onderzoek de strafkamer in raad-
kamer gaat, na korter of langer tijd met het vonnis
terngkeert en uitspraak doet. Natuurlijk baart deze
,nieuwigheid” opzien en den routiniers zet zij de haren
overeind. Intusschen ,il n’y a de nouveau que cequi
est oublié”. Daarom meende ik het bovenstaande nog
eens in herinnering te moeten brengen.

Thans wil ik nog een poging wagen om ook anderen
over te halen met de verkeerde gewoonte te breken. Nu
de stem van mannen met groot gezag geen indruk heeft
kunnen maken en hun woorden niet den geringsten
weerklank vonden, zal dit voor mij misschien een ondank-
bare en verdrietice zaak zijn. Toch wil ik er niet van
afzien. Immers mij bekruipt de vrees, dat dingen als deze
steeds meer zullen bijdragen tot volkomen verwijdering
van strafrechter en volk, en dat wij, door aan zulke
domme uiterlijkheden vast te houden, het gezag van onze
rechtspraak, die toch huiten kijf onpartijdig en onkreuk-
baar is, ondermijnen. Dan zal spoedig de dag moeten
aanbreken, waarop zij met haar langzaamheid en vormen-
routine — vulgo Janklaassen — op zij wordt gezet voor
een andere rechtspraak, grillig en onbetrouwbaar maar

steeds in voeling met wat er onder het volk omgaat,

juridisch zwak maar recht op den man af en zonder

oetreuzel, weinig elegant maar indrukwekkend. Iin
wanneer dat eenmaal geschied is, dan zal men weer —
zooals thans in de landen, die ons omringen — het
telaat betreuren, dat de tegenwoordige, innerlijk toch
betere rechispleging het halstarrig zelve zoo ver heeft
laten komen, dat men haar, alleeri om hare hebbelijk-
heden heeft moeten bijzetten in het museum der straf-
rechtsantiquiteiten in het ignobel gezelschap van de gods-

gerichten, het geheim proces en het pijnlijk examen.




De tegenwoordig hijna algemeen gevolgde gewoonte
benadeelt de positie van den beklaagde in het strafproces,
zi] wekt en voedt bij het publiek verkeerde opvattingen
omtrent de rechtspraak, zij levert voor deze laatste
ernstige gevaren op.

De rechter moet volgéns de beginselen van onze straf-
vordering =zijn oordeel vormen terwijl de indrukken van
den in de rechtzaal tusschen den aanklager en den
aangeklaagde gevoerden strijd nog levendig zijn. Dit is
tegenwoordig wel een axioma.

Deze indrukken zou men kunnen verdeelen in drie
reeksen. In de eerste plaats die welke rechtsireeks gegeven
worden door de antwoorden van beklaagden, getuigen
en deskundigen, en door de voorlezing der stukken.
Het eigenlijk onderzoek, Daarmaast twee reeksen van
indrukken, die middellijk « tot ons komen, namelijk
het verhaal der impressies welke het O. M. en de ver-
dediging uit het onderzoek hebben ontvangen. Ik stel
mij voor dat deze afgeleide reeksen, wanneer zij even
krachtig zijn, elkaar opheffen, doch dat, wanneer de een
krachtiger is dan de andere, de sterkste eindigt mel de
rechistreeks opgevangen indrukken in haren geest te
wijzigen. Is men nu niet aanstonds in de gelegenheid
tezamen een en ander te verwerken, dan beginnen op
de zifting de indrukken te verflauwen door het onop-
houdelijk daaroverheen inkomen van latere impressies,
Wanneer, zooals geen zeldzaamheid is, op een zitting
achter elkaar vijftien en meer zaken worden behandeld,
kan het gemakkelijk wvoorkomen, dat men in den laten
namiddag de in den morgen behandelde affaires in hare
bijzonderheden slechis zeer bezwaarlijk weer in de voor-
gstelling kan opbouwen. Verba volant. Hieraan wordt

tegemoet gekomen door het houden van aanteekeningen
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gedurende de behandeling, doch deze blijven natuurlijk
onvolledig. Het resultant is, dat bij de late beraadslaging
de indruk dien men persoonlijk heeft verkregen, en de
voorstellingen die verdediging en O. M. van de zaak
gaven, meer of minder zijn vervaagd naarmate de be-
handeling langer of korter achter ons ligt. Van deze drie
is echter slechts ééne geheel te reconstrueeren, en datis
de voorstelling van het O. M., welke rust op, en
krachtens art. 210 mag worden verlevendigd uit de dossier-
stukken, die uit den aard der zaak veelal alleen de voor
den beklaagde nadeelige zijde van de zaak verhalen.
Seripta manent.

Wanneer de beraadslaging wordt uitgesteld heeft de
verdediging dikwijls het laatste woord niet gehad. Ongze
rechters worden niet, zooals de gezworenen, van de
buitenwersld afgezonderd gehouden totdat zij tot een
besluit zijn gekomen. Zij gaan weer in het leven terug
en worden door hetgeen zij daar zien en hooren min
of meer beinvloed. Niemand kan dat ontgaan. Deze
invloeden kunnen ten nadeele van den beklaagde werken.
De rechter kan het geval nog eeus bespreken met een
collega buiten de strafkamer, hij kan daarover worden
geinterpelleerd door een vriend, door een familielid, door
zijn vrouw. Een enkele keer onfvangt hij dreighrieven.
Het komt ook voor, dat terwijl nog geen vonnis is it
gesproken, de beleedigde partij brieven schrijft aan de
Rechtbank en zegt, dat voor zoo'n slechten kerel als
beklaagde, de gevraagde straf toch veel te lieht is:
sedert het onderzoek ter terechtzitting is er nog allerlei
Jeelijks .aan den dag gekomen!” Na de zitting leest de
rechter in de courant een verontwaardigd artikel over
de zaak, of ontwaart daaruit, dat het ten laste gelegde
feit plotseling zeer veelvuldig wordt gepleegd. Natuurlijk

wordt van dit alles geen staat opgemaakt en aan den
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verdediger voorgelegd met de vraag, wat hij er op te
zeggen heeft, Integendeel, er vormt zich als het ware
een geheim dossier van lateren datum, waarvan niemand
inzage heeft gekregen en waarop geen contrdle kan
worden uitgeoefend.

De preventieve hechtenis wordt verlengd, zonder dat
daarvoor een goede grond is aan te voeren. Zij wordt
in plaats van Untersuchungshaft een door de wet niet
gewilde Beratungshaft. Vooral bij vrijspraken, waar van
te voren de onmiddellijke inyrijheidstelling is geweigerd,
is dit hoogst ergerlijk en onvoegzaam. En dit laatste is
geen zeldzaanmheid. Tk heb de weigering van onmiddellijke
invrijheidstelling bij uitstel van de uitspraak in een
zaak, waarin geen wettig bewijs was, hooren vergoelijken
met de opmerking, dat de beklaagde, van wiens schuld
men overtuigd was, dan tenminste nog veertien dagen
kon brommen en in den angst zitten. IHoe nu? Keeren
wij terug tot duistere tijden, toen de pijubank gezegd
werd zijn nut te hebben ook ter voorloopige bestraffing
van der justitie te gauwe schurken?

Slechts bij veroordeeling mag de rechter den beklaagde
een leed opleggen, en dan nog slechts een van de in
het wethoek genoemde straffen, waaronder wij niet vinden
de pijnlijke afwachting en de martelende onzekerheid:

Wanneer ik zeg, dat bij het publiek verkeerde op-
rattingen worden gewekt en versterkt, dan heb ik daarbij
niet zoozeer het oog op de weinig uitgelezen schare,
die zich achter in de rechtzaal pleegt op te hoopen, om,
zooals VAN Bornpxs het zeide, in een verwarmd lokaal
een dag door te luieren, in de hoop dat er zich wel het
een en ander zal voordoen, dat stof tot vermank geeft.
[k denk meer aan hen, die, na getuigenis te hebben

afgelegd of op eenige andere wijze bij het proces te zijn




4]
(oW
o

betrokken als deskundigen, tolken, ouders of veogden,
onderwijzers, van meer nabij de zaak, die zij tamelijk
goed kennen, als foeschouwers verder meemaken. Hunne
belangstelling is wel degelijk in hooge mate op den gang
van het geding gevestigd. Ook denk ik aan de verslag-
gevers, die eigenlijk in de rechtzaal het gansche couranten-
lezende publiek vertegenwoordigen, en wier indrukken
straks aan vele duizenden zullen worden medegedeeld.
Ik vind het daarom onjuist, wanneer sommigen zeggen,
dat de strafrechter bij de vormelijke inrichting van het
geding, bij zijn uiterlijke gedragingen, zich om het publiek,
lanterfanters en schooiers, niet behoeft te bekommeren.

Bij de tegenwoordige inrichting van de rechtzaal heeft,
zooals reeds tallooze malen zonder vrucht is opgemerkt,
het O. M. een zitplaats, welke den roep van onpartijdig-
heid des rechfers ten zeerste compromitteert. Daaraan
schijnt niemand iets te kunnen veranderen. Waarschijnlijk
ig een andere betimmering van de zaal te duur. Daaruit
ontstaat als vanzelf de yerkeerde meening, dat de officier
van justitie een collega is van de rechters, die vriend-
schappelijk met hen blijft zitten praten over de zaken,
ook nadat het onderzoek is afgeloopen. Dit zou natuurlijk
niet het geval zijn, wanneer de rechters na het beéindigen
van het onderzoek opstonden en in raadkamer gingen,
terwijl de officier ten aanzien van het geheele publiek
daarbuiten gesloten werd. Dan ook zou van den beklaagde
niet telkens weer de hittere opmerking worden gehoord,
dat er toch wel geen acht zal worden geslagen op hetgeen
hij ep het requisitoir zou kunnen aanmerken.

Al moge het misschien menig vormendienaar verbazen,
toch s het zoo, dat het volk waarover wij rechtspreken,
alleen vraagt naar een hartig woord over schuldig of
niet, lichte of zware straf, en ,lak™ heeft aan hef vor-

welijk fraais, dat daarenboven nog in het vonnis staat.




De netelige vragen of artikels zus en zoo moeten worden
aangehaald, of er twee feiten zijn gepleegd dan wel &én
voortgezet misdrijf, of alle ,althansen” zijn weggewerkd,
of deskundigen en getuigen goed uit elkaar zijn gehouden,
interesseeren noch den beklaagde, noch den getroffene,
noch de andere getuigen, noch het publiek. Dat dergelijke
futiliteiten in ruime mate de aandacht van den Rechier
tot zich zouden trekken, daarvoor schat men, gelukkig,
zijn taak nog te hoog, Wanneer dan ook in een bagatel-
zaak, waarin geen dubia van eenig belang zijn overge-
bleven, de raadpleging en de uitspraak worden uitgesteld,
dan kan het publiek zich dat alleen verklaren uit gemak-
zucht, onverschilligheid of onbekwaamheid.

Het publick ziet van de werkzaamheid van de Recht-
bank eigenlijk alleen het ringelooren van den beklaagde
en het ondervragen van de getuigen door den president.
De ware uitoefening van het rechterambt in het openbaar,
het rechtsprefen, het verkondigen der beslissing mist
alle plechtigheid, alle waardigheid en daarmee alle uit-
werking op het publiek. Op den dag der uitspraak worden
een twintigtal vonnissen voor den aanvang der zitting
achter elkaar afeeraffeld alsof het een prullige bijzaak
was. Aan den beklaagde en de getuigen wordt bij het
bepalen van de uitspraak ,over acht dagen” meestal de
boodschap meegegeven, dat zij (voor die kleinigheid)
niet behoeven terug te komen. Ik ben een vijand van
leeg vertoon, doch is dit niet ziehzelf weggooien? Van
vele zaken van middelmatig belang blijft de uitspraak
dikwijls geheel onbekend. Het publick leest het verslag
der zitting en onthoudt den eiseh, maar vindt later
onder de lange rij van initialen en strafporties de uit-
spraak niet terug. Hoe dikwijls is het niij niet over-
komen, dat eenvoudige lieden mij den gedanen eisch

later als het vonnis mededeelden.
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De gevaren, welke de gewraakte gewoonte voor de
rechtspraak medebrengt, zal men na het voorgaande
gemaklkelijk kunnen bevroeden.

De meerderheid wvan het college doet den geheelen
lieven langen dag niets dan luisteren. Uren en uren
lang luisteren naar den vaak monotonen en.vervelenden
klank van op ziehzelf meestal vrij onbelangrijke zaakjes.
En altemaal gaan die zaakjes vioor het psychologisch
moment weer in den doofpot. Het is mogelijk gedurende
zekeren tijd belangstelling te behouden, het is doenlijk
nog langer belangstelling te veinzen, maar op 't laatst
moet %ij wegzakken in de eindelooze taaiheid van deze
wijze van behandeling. Hoe geheel anders kan het zijn,
ja hoe geheel anders is het, zooals ik uit eigen onder-
vinding heb geleerd, wanneer de zitting niet langer
is 6&én verzadigde oplossing, maar zich kristalliseert,
wanneer denken en doen het vadsig toehooren telkens
onderbreken, _

De beraadslaging in de gewone zaken vindt tegen-
woordig plaats na afloop van de openbare zitting. Na
den ganschen dag in een muffe zaal strafzaken te hebben
aangehoord, terwijl de klok somtijds al na het etensuur
wijst, moet het vermoeid college aan zijn eigenlijken
arbeid pas beginnen. Ik wil en behoef er niet meer van
te zeggen. En daaraan is niet te ontkomen, want de
beraadslaging over die geheele lange rij van zaken uit-
stellen tot een volgenden dag zou het geval nog veel erger
maken. Dan zou van menige zaak de indruk geheel
zijn uitgewischt en in’s blaue hinein vonnis worden

gewezen,

Het ligt voor de hand, dat men, na dit alles te hebben
beschouwd, de vraag stelt, hoe is 't nu mogelijk dat
desniettegenstaande zulk een verkeerde gewoonte zich

'Themis, L,XXIVe dL (1918) 2e st 16w
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heeft kunnen inwortelen? En het is op deze natuurlijke
vraag, dat ik thans een antwoord wil trachten te geven.

Men zou zeer verkeerd doen met te zoeken naar
motieven samenhangende met groote beginselen, hooge
deugden of lage ondeugden. Zooals de meeste mensche-
lijke gedragingen is ook deze geregeerd door een verbond
van kleinigheden, in hare samenwerking krachtiger dan
menig voor machtig aangeziene drijfveer.

Het was in de eerste plaats de jammerlijke hnisvesting
van de zwerm rechtbankjes,  welke in een berooiden tijd
op het land neerstreek. In raadkamer gaan is oogen-
schijnlijk nogal gemakkelijk te verrichten, maar het wordt
een moeilijke taak wanneer er geen geschikte raadkamer
bestaat. En dit was bij zeer vele colleges de akelige
toestand. Men was dus gedwongen om telkens de zitting-
zanl zelve als raadkamer te gebruiken; wat meebracht,
dat even veel keeren de zaal moest worden onfruimd,
dat het publiek, de suppoosten, de pers en het O. M.
er uit gestuurd werden om straks altemaal weer te worden
binnengedreven. Dat ging natuurlijk niet. En aangezien
de te behandelen zaken slechts weinige waren, was het
inderdaad te verklaren en te vergeven, dat dealdus mis-
deelde colleges de beraadslaging uitstelden, waar vanzelf
uit voortvloeide, dat ook het vonnis eerst later werd
uitgesproken. In 1836 zeide men reeds: ,Alzoo de loca-
liteit niet overal de opvolging dezer bepaling (oud art. 204
ontwerp 1836) toelaat” en, het is eigenlijk een schandaal,
bij de herziening moest de heer MACKAY nog zeggen,
.dat het dadelijk raadplegen, vooral lastig (is) voor die
rechtbanken waar, bij gebreke van een bruikbare raad-
kamer, de raadplegingen plegen te geschieden in de zaal
bestemd voor de openbare terechtzittingen”. Zoo ontstond
bij de, kleine rechtbanken uit gedwongen behelpen een
gewoonte, waarin men zich thuis begon te voelen, en
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die men, bevorderd tot beter ingerichte colleges, ginds
voortzette om dezelfde reden als waarom in menig parvenu-
huishouden de badkamer ongebruikt staat. _

Vervolgens werkte ook hier de verlamming uitgaande
van het karakteristick Nederlandsche ,gek” vinden. Onze
magistraten, voor wie de weg naar winst of heerschappij
is afgeboomd, stelden steeds den hoogsten prijs op hunne
waardigheid. En nu is er misschien in den telkens
herhaalden uittocht der getabberden een zweem van iets
»geks”, dat een greintje aan die waardigheid zou te kort
kunnen doen. Zulke dingen zijn kleinigheden, maar zij
beslissen ook elders, waarde lezer, wanneer gij moet
kiezen tusschen opstaan en blijven zitten.

Men mag ook niet vergeten, dat het een algemeen
menschelijke eigenschap is er naar fo streven, dat het
werk zoo spoedig mogelijk afgeloopen zij. Dit streven kan
dikwijls zeer moeilijk onderdrukt worden, vooral wanneer
men vergelijkingen maakt tusschen de benauwde, vaak
stinkende rechtzaal en de aangename huis- of studeerkamer,
zonneschijn en frissche lueht, vrijheid en lichaamsbeweging.
Nu zal men natuurlijk veel sneller werken en heel wat meer
zaken op één dag behandelen door ze achter elkaar te
laten aansluiten en in allen gezamenlijk te raadkamer,
dan door de zaken zoo veel mogelijk ieder op zichzelf
te bezien en te beslissen. Ontstond er dus een neiging
om het aantal en den duur der zittingdagen te beperken,
dan bevorderde deze neiging als vanzelf eene usance,
die direct vijandig was aan de wijze van werken, die de
wetgever zich had gedacht.

Bindelijk, en hier is misschien een van de meest werk-
zame oorzaken van het uitstellen verscholen, moet de wet
zelf, door hare andere bepalingen, van een dadelijke uit-
spraak afgeschrikt hebben. Bij zulk een uitspraak moet
men immers wel voor zich hebben een vonnis, een vonnis




ingericht volgens de wet: met redenen omkleed en uit-
drukkende het strafbaar feit met alle omstandigheden
die volgens de wet tot verzwaring of verlichting van
straf aanleiding geven; inhoudende de beslissing van de
Yechtbank over het bewezene of niet bewezene der feiten,
over derzelver qualificatie, over het bewezene van de
schuld des beklaagden en over de toepassing van de
straf bij de wet bepaald; mitsgaders de artikelen der wet
welke worden toegepast en de opgelegde straf; bevattende
eindelijk de namen der rechters door wie hetis gewezen,
den naam van den griffier diein de raadkamer is geweest,
en den dag der uitspraak. Dat is geen kleinigheid!

Men gevoelde dus een tegenstrijdigheid in de wet, die
zeide, in het ééne oogenblik: gij moet in den regel
dadelijk uitspraak doen! en in het andere: die uitspraak
bestaat in het voorlezen van een schriftelijke verhandeling
over een stuk of zeven onderwerpen, waarbij nog allerlei
opgaven van bijzonderheden moeten zijn gevoegd!

En dat dit tweede bevel geen gekheid was, werd den
rechters spoedig aan het verstand gebracht door een
ijverige vernietiging van hunne vonnissen door de
hoogere instantie wegens vormgebrekjes. Men zal dan
wel hebben besloten om, waar men straffeloos het eerste
bevel kon overtreden en verzuim in nakoming van het
tweede nare gevolgen had, het eerste gebod maar op zij

te zetten.

In den tegenwoordigen tijd zal wel niemand zich op
een dezer redenen durven beroepen ter verdediging of
ter vergoelijking van het stereotype uitstel, waarvan ik
de vele nadeelen heb vermeld. De huisvesting der recht-
banken en hoven, hoewel niet altijd even fraai of doel-
matig, laat, zonder bezwaar van practischen aard, het
gaan in raadkamer overal toe. De meeste rechters hebben
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wel eens een kijkje gemomen in buitenlandsche recht-
zalen, vooral de Duitsche Strafkammer, en zullen dan
wel begrepen hebben, dat het zich verwijderen van de
rechters hun waardigheid niet schaadt. Er zal wel niemand
meer worden gevonden die meent, dat het belang van
de rechtspraak mag worden in gevaar gebr‘mfht door een
ondoelmatige verdeeling van het werk der rechtbanken.
Indien niet op één dag de zaken kunnen worden be-
handeld, dan zal er een tweede dag aan gewijd moeten
worden. Wordt hiermede de grens overschreden van
hetgeen met het oog op een blijvend goede rechtspraak
ran de rechters kan worden verlangd, dan zal er achter-
stand moeten komen of zelfbeperking van het O. M.
of maatregelen van rechterlijke organisatie, waarbij ik
in de laatste plaats aan uitbreiding van personeel denk.
Maar nooit mag iemand gevaar loopen van onrecht-
vaardig te worden gestraft, nooit ook mag een misdadiger
ongestraft blijven, omdat de Rechtbank haast heeft.

Over het bezwaar van de gedwongen motiveering der
vonnissen en de redactie in den wettelijken vorm moet
men liever maar niet te veel zeggen.

In ieder geval ligt het aan onmiddellijke vrijspraak
niet in den weg. Een onschuldige behoeft geen week
op het schrijven van een enkelen volzin te wachten;
voor hem kan duseindelijk wel eens werkelijkheid worden
wat men reeds in 1815 ten zijnen behoeve in de wet
wilde neerleggen: ,[/accusé enfin, §'jl est innocent, se
rassurera ; sa justification éclatera en présence du public;
la voix du peuple, comme celle des magistrats, proclamera
simultandment son innocence!”

En de veroordeelende vonnissen?

Laten wij ons nu maar niet verdiepen in de vraag
welke voorstelling de wetgever zich indertijd heeft ge-
maakt van het veroordeelend vonnis. Ook zonder dit fe
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doen, kunnen wij wel aannemen, dat het vonnis in den
heden gebruikelijken vorm aan die voorstelling in het
geheel niet heantwoordt. Behalyve eenige begin- en eind-
formules, waarin enkele vakkneepjes, bestaat het vonnis
in een naar de eischen van den cassatierechter ingekleede,
korte teruggave van hetgeen in de opgaven, verklaringen
en voorlezingen ter terechfzitting in-het nadeel van be-
klaagde wordt geacht.

Enkele redactie-virtuosen uit het voorgeslacht hebben
ons voor dat doel zelfs nog formules nagelaten, volgens
welke den mishandelaars, dieven en verzetplegers van
iederen dag in enkele woorden de wettelijke gronden
van ’s rechters convictie aan 't verstand worden gebracht.
Van die formules wil ik overigens geen kwaad spreken.
Niemand verlangt, zooals ik reeds opmerkte, iets fraaiers
en uitvoerigers. Ook de gewone misdadigers behoeven
dus nergens gedurende acht of meer dagen op hun
vonnis te wachten. Zij kunnen het onmiddellijk hooren,
ook in de meest gekuischte rechtsgeleerde taal, en —
wat een groot voordeel is — de president kan, veel beter
dan door het voorlezen van nog een formule daarenboven,
daarna, tot den beklaagde rechtstreeks het woord richtend,
enkele in het hart grijpende dingen zeggen over de
strafmaat, een waarschuwing geven voor herhaling, een
aanmaning doen hooren fot verzoening.

Voor acht op de tien zaken bestaat er dus eigenlijk
geen moeielijkhejd; en zeker zou het vrij dwaas staan,
wanneer de nederlandsche rechter, die zich zoo handig
de taak van vonnissen maken weet te bekorten, zou
volhouden dat dit werk het geven van een dadelijke
uitspraak belemmert.

Nu zijn er natuurlijk verscheidene delicten, waarover
niet zoo gemakkelijk een yvonnis is te maken. Wanneer
deskundigen aan het woord zijn geweest, en hunne op-
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gaven voor de bewijsconstructic niet lkunnen worden
gemist; wanneer een geheele reeks van handelingen
slechts uit een uitgebreide groep aanwijzingen kan worden
bewezen verklaard; wanneer door het opperen van vraag-
stukken van' juridieke kleur ontslag van rechtsvervolging
in het debat is geworpen, dan — ik geef het gaarne toe —
staat onze wet met haar bewijstheorie en hare eischen
ten aanzien van de vonnisredactie aan een dadelijke
uitspraak zeer hinderend in den weg, en ik betwijfel of
men in het verloop van de enkele jaren, die de rechters
in de strafkamer doorbrengen, een voldoend aantal
personen zou kunnen vermen, die in niet te langen tijd
dat alles voor elkaar en op het papier kunnen brengen.

[n zulke gevallen moet men, noodgedwongen, een uit-
zondering op den regel maken. En dat is dan ook geheel
overeenkomstiz de wet, die naar geen van beide zijden
een vasten regel wil. Ik zou echter voor die zaken willen
vragen het uitstel zoo kort mogelijk te maken. Een paar
dagen hoogstens; drie dagen, zooals de 4° afdeeling wilde.
Vooral wanneer de beslissing moet vallen tusschen vrij-
spraak en een van de zwaarste straffen of in een geval
a la Papendrecht, waarin de politici en de klassestrijders
beginnen mee te spreken. Is men eerder gereed, men
vervroege de uitspraak en denke daarbij aan het ook hier
toepasselijk woord van GarsoNyer: ,II n'y a pas de
moment fixe ot le jugement doive étre rendu; il y a
seulement un moment psychologique ou le tribunal, en’
possession des éléments du litige, n’a plus le droit d’en
faire attendre la solution”. Men spiegele zich ook eens
aan het oude Hof van Zuid-Holland, dat in deindertijd
zoo geruchtmakende en hoogst ingewikkelde vergiftigings-
zank van Stenis, waarvan de behandeling ter terecht-
zitting van 6 tot 18 Juni 1843 onafgebroken had ge-
duurd, na 4 dagen het vonnis uitsprak.
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Maar — zoo hoor ik nog enkelen zeggen — ik heb
toch gaarne een dag of acht véor dat de beslissing ver-
kondigd wordt: ik slaap er dan nog eens over, en, kom
ik tot eenige andere meening, dan kunnen wij er opnieuw
eens over praten !

[k betwijfel of, volgens de wet, bij de strafrechtspleging
de argumenten, verschaft door het esprit d’escalier, van
veel waarde mogen zijn, en ik denk daarbij weer aan
hetgeen ik zeide omtrent de indrukken ontvangen na de
terechtzitting, maar ik misgun u dien tijd van besluiteloos-
heid niet, wanneer het maar blijft bij die zaken, welke
ook gij wel op het oog zult hebben. Ik bedoel die,
waarin de overtuiging van schuld of onschuld zich niet
aanstonds wil vestigen en waar men verwacht, dat in
een dadelijk te houden, niet al te lange discussie in
raadkamer ook niet tot een besluit gekomen zal worden.
Immers in die zaken willen ook wij geen onmiddellijke
nitspraak,

[lebt gij ook andere, eenvoudige, strafgedingen op het
oog, dan kan ik mij uw verlangen alleen verklaren hieruit,
dat gij zelf gevoelt, dat de wijze waarop gij thans, na
de zitting, die halfvergeten zaken met groote snelheid
afraadkamert, de mogelijkheid van verkeerde beslissingen
zoo groot maakt, dat de genomen besluiten zonder eenigen
termijn van bezinking niet mogen worden gearresteerd.
Akkoord! Maar niet verklaren kan ik mij, dat gij, over
die zaakjes thuis alleen nachgriibelnd, tot een beter be-
sluit zoudt komen, dan hetgeen werd getroffen foen gij
onmiddellijk na de behandeling, met de dramatfis personae
nog voor oogen en met hun stem nog in de ooren, over
de zaak tezamen hebt nagedacht. En dat laatste zult gij
mij moeten aantoonen.

Zegt gij inderdaad, dat gij ook dan nog geen goed
oordeel kunt vormen over de vraag of de man, die den
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ander voor ,ploert” heeft uitgescholden, vijf dan wel tien
gulden boete moet betalen, dan wijs ik u er op, dat gi]
wellicht de volgende week in de civiele kamer zit en
dan binnen zeer korten tijd gereed moet zijn, en gereed
zijt, met uw besluit, dat dezelfde man op grond van
eenige verdenking in preventieve hechtenis moet worden
geworpen, dat hij failliet moet worden verklaard, of dat
hij als getuige moet worden gewraakt: allemaal zaken,
waarin de beslissing heel wat moeilijker is dan die in
simpele strafzaken.

En nu van tweeén één. Of gij zijt dan in de burger-
lijke kamer een ongeschikt persoon en moesi geen be-
trekking, waarin gij onheilen zult stichten, blijven be-
kleeden, of gij zijt dat niet, maar dan hebt gij voor die
hoogst eenvoudige zaken in de andere kamer ook geen
acht dagen beraad noodig, en vraagt gij die om andere

redenen, waarvoor gij niet wilt uitkomen.

De vaart van een eskader wordt bepaald door den
gang van het langzaamste vaartuig. Zoo wordt ook in
een rechterlijk college de gang der werkzaamheden voor-
geschreven door het traagste lid. Eén man, die van zijne
gewoontes of vooroordeelen niets wenseht op fe offeren,
zal kunnen verhinderen, dat ergens het Rotterdamsche
voorbeeld, dat zijn collega’s wel geprikkeld heeft, wordt
nagevolgd.

Zal ook hier, voor de zooveelste maal, de stoot tot
hervorming van de rechtspleding moeten komen van
niet-rechtsgeleerde zijde? Ik moet het haast waarschijnlijk
achten. Maar in dat geval zult gij zien, dat onze recht-
banken overboord gaan en de rechtspraak der gezworenen
wordt ingevoerd. Bedriegen mij mijne ooren niet, dan
lioor ik telkens stemmen, die mij verzekeren, dat men
buiten den kring der juristen de meening begint te vorien
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dat het beginsel van het openbaar, accusatoir proces in
de handen van onze rechiers niet veilig is; dat het
geding fer ferechifzitting eigenlijk een vertooning is en
het ware strafproces wordt gevoerd in het geheim, in
het kabinet van den rechter-commissaris; dat het vonnis
niet wordt gewezen onder den indruk der mondelinge
debatten, maar wordt opgemaakt naar hetgeen de stukken
meedeelen en bij de lamp wordt opgeschreven uit de
papieren van het dossier. Hoe zal men dat alles bezweren ?
Men heeft mooi praten van het tegendeel, doch moet
erkennen, dat de leek, die ons aan het werk ziet, moeilijk
een betere voorstelling van den gang der zaken kan
verkrijeen.

Ik heb tot dusver nimmer de openbare behandeling
van ¢en onderwerp van strafvordering ondernomen ;
maar om te waarschuwen tegen deze gewoonte, die ons
ambt in gevaar brengt, heeft Saul gemeend zich onder
de profeten te moeten wagen. Nu ik gezegd heb, wat
ik op het hart had, gevoel ik mij te moede zooals de
mannen, die in de 18 esuw in Frankrijk opwekten tot
het doen herleven van de staatsinstellingen in den ouden
geest en tot het wieden van alle onkruid dat daarin ge-
groeid was, maar zich toch in hun binnenste niet konden
ontveinzen, dat naar hunne woorden niet of te laat zou
worden geluisterd en de ondergang van het régime te

ver gevorderd was.

Mr.

VAN SLOOTEN AZN.




Sitantstoezicht op krankzinnigen.

,JJu de gansche maatschappij kan ik mij,
zoover de geschiedenis reikt, geen onge-
lukkiger wezen voorstellen, dan de krank-
zinnige.”

Di. N. B. DoNgERSLOOT,

JIaliéng, atteint dans la partie capitale de
son individu, déchu de ce qui fait la grandeur
et la marque caractéristique de 'homme,
incapable de diriger lui-méme sa vie, impose
A la société des droits et des devoirs.”

Vieror FArpipes.

Het onderwerp van het krankzinnigenwezen is ook
voor den jurist van belang. Niet alleen voor den crimi-
nalist, maar voor den jurist in 't algemeen. Dezen boeien
yoorzeker de vraagstukken van den psychiater in het
strafgeding, van de zoogenaamde ,misdadige krank-
zinnigen”, van het psychiatrisch toezicht in de gevangenis,
vraagstukken, welke ook hier te landeaan de ordezijn en zich
in den laatsten tijd meer naar voren hebben gedrongen.
Maar daarnaast interesseeren hem de vragen, welke onze
Krankzinnigenwet — die van 1884 — had te beant-
woorden en welke hoofdzakelijk op staatsrechtelijk en
administratiefrechtelijk gebied zijn gelegen.

Denken wij aan de instelling van het Staatstoezicht op
de krankzinnigen en krankzinnigengestichten, de centrale

macht, die evenals de uitnemend werkende Engelsche
Commissioners in Lunacy — veel heeft bijgedragen tot
verheffing van het krankzinnigenwezen, opruiming van

slechte toestanden, verbetering van de gestichten en be-
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scherming van de ongelukkige lijders (1), Denken wij
aan de verpleging van de krankzinnigen buifen de ge-
stichten en de middelen om verwaarloozing te dien aan-
zien tegen te gaan, een onderwerp, waarbij een groot
algemeen belang is betrokken; aan de vraag, ook

practisch van zooveel gewicht, hoe — door wélke macht
in den Staat — in de behoefte aan een voldoend aantal

gestichten zal worden voorzien; aan de quaestie van het
verhaal der verplegingskosten bij armlastige krank-
zinnigen, waaromtrent eene uitgebreide administratieve
jurisprudentie bij ons bestaat (2). Denken wij eindelijk
aan het cardinale punt, de beginselvraag bij nitnemend-
heid, n.l. of voor de opneming in een gesticht de rechiter-
lijke machtiging zal worden gevorderd, eene vraag ten
aanzien waarvan nu bijna eene kwart eeuw geleden de
ondergeteckende bij de verdediging (te Leiden) van zijn
academisch proefschrift ,De wetgeving van het Staats-
toezicht op de krankzinnigen™ tegenover zich vond staan
zijn promotor Buys, die, al was 't minder hartstochtelijk
dan Dr. Doxkerstoor in zijn merkwaardig en in vele

(1) In zijn w