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??? ^' *rof. Mr Dr J. ri. P. M. VAN DER GRINTEN t ^^ nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;IN MEMORIAM De redactie van Themis betreurt het verlies van haar mederedacteur Prof. Mr. Dr. J. H. P. M. VAN der Grinten. Zij dankt Prof, van Poelje voor het woord van herinnering hieronder opgenomen en wil ook zelf haar dank betuigen voor alles wat van der Grinten voor ons tijdschrift heeft gedaan. Het is geen lieh.te opdracht om, nog met de pijn over dit onverwacht verscheiden in het hart, min of meer zakelijk over den vriend en zijn werk te schrijven. Toch is dit aanvaarde taak, en dus te vervullen plicht. JosEigt;nus Hubertus Petrus Maria van der Grinten werd op 1 Maart 1885 te â€™sJHertogenbosch geboren. Hij bezocht het gymnasium te Nijmegen eu studeerde aan de Gemeentelijke Universiteit van Amsterdam, waar hij in 11)07 promoveerde in de rechtswetenschap en in 1!H1 in de staatswetenschap. Struycken was daar zijn leermeester en lichtend voorbeeld. Als jong meester in de

rechten werd hij in 11)01) adjunct-commies ter provinciale griffie van Gelderland. Weinig meer dan een jaar later (16 December 1910) trad h?? in dienst als commies-redacteur ter secretarie van Nijmegen. Nog geen vijf jaar hierna werd lip er tot secretaris benoemd, en op 11 September 1915 kwam lip als zoodanig in functie. Hp bekleedde deze betrekking tot 31 December 1923. Met ingang van 1924 trad hij op als de eerste hoogleeraar in het staats- en administratief recht aan de E.-K. Universiteit te Nijmegen. Nog geen negen jaar dus heeft hij deze taak vervuld. Van hetgeen hij voor de R.-K. Universiteit is geweest, hebben de rector-magnificus Dr. Titus Brandsma O. Carm. en zijn collega in de rechtsgeleerde faculteit. Prof. E. .1. J. van der Heyden, getuigd. De laatste schreef o. m. : Themis, XCIV (li)83), le st. 1



??? â€žDoch wat de Katholieke Universiteit in van ukk Grim hs â€žheelt verloren is niet te zeggen, is ontzaggelijk. \â€™oor de jtgt;uge â€žinstelling, die zich in de negen jareu van haar bestaan rlt; -ds â€žVAN DHR Velden, de Langen Wendels en Huybers heeft zien â€žontvallen, is dit verlies weinig minder dan een ra mi*. â€žVrijwel onafgebroken secretaris van haar Senaat, heeft â€žVAN DEK Grinten haar den veiligen weg â– s??e(W'ezen voor haar â€žwerkzaamheid naar buiten. Zijn aangeborenâ€™vox-mgevoel, z??n â€žvoorname omgangsvormen hebben de Universiteit op waar-â€ždige wijze in contact gebracht met autoriteiten en c'ister-â€žinstellingen. Menige wrijving heeft hiJ afgewend, nienit- ge. â€žvaar bezworen door het juiste woord te rechter tijd te sprek^T*. â€žof door, wat meer is, te zwijgen als het moest. Be gunstige â€žverkeerspositie van de Universiteit is het werk van van der quot;giunten. Haar stijl draagt zijn signatuurâ€• (1). Wat h?? voor zijn leerlingen was, getuigt een ontroerend achtregelig gedicht in het

November-nummer van â€žKoepingâ€•. En toch miste hij, Struyckenâ€™s beste leerling, het briljante van den leermeester. Zijn stijl is eer droog dan levendig; z?? verrast niet door ongedachte wendingen; geen oospronkelijke beeldspraak geeft vorm en lijn en gestalte aan de voet voor voet veroverde idee. Ook een redenaar was h?? niet, en als toch zijn woord zijn leerlingen heeft geboeid en steeds, waar h?? ook sprak, zijn gehoor met aandacht heeft doen luisteren, kwam dat niet door de wijze, waarop het uitgesproken werd, maar door de eenvoudige duidel??kheid van het betoog, de niets verzuimende nauwkeurigheid der bewijsvoering, een door alles heen zich openbarende meesterschap over de stof. Voor de ontwikkeling van al deze eigenschappen is zonder eenigen tw??fel de tijd, dien van der Grinten aan de Nijmeeg-sche secretarie heeft doorgebracht, van de allergrootste be-teekenis geweest. In deze veertien jaren valt de oorlogsperiode met al haar moeite en zorg. Maar deze veertien jaren waren bovendien een tijd, waarin de

inwendige organisatie van het N??meegsche gemeentebestuur in veel opzichten werd gemoderniseerd, waarin tal van groote problemen op meest uiteen-loopende gebieden aan de orde kwamen, en, wat de administratieve en juridische kanten betreft, door den commies-redacteur en later door den secretaris in alle onderdeelen verzorgd en behandeld moesten worden. Ik doe slechts een greep: 1911. nbsp;nbsp;nbsp;herziening loonregeling der werklieden; verordeningen voor het toen pas opgerichte bedr??f der Electrici-teitswerken. 1912. nbsp;nbsp;nbsp;Reorganisatie Bank van Leening. Voorbereiding bouw van een brug over de Waal. Herziening Algemeene Politiever or dening. (1) De Gelderlander van 7 November 1932. Hetzelfde stuk verscheen ook In De Maasbode.



??? l!gt;l?Ÿ. Heraiening bezoldiging gemeente-ambtenaren. Oprichting bedrijf distributie levensmiddelen. Herziening verordeningen openbaar lager onderwijs. Vaststelling nieuwe â€žwaterverordening'â€™. Opheffing gemeentelijk werkloozenfonds. 1921. Iteorganisatie Burgerlijk Armbestuur. Algemeene verordening op het geldelijk beheer van de bedrijven. Herziening van verschillende belastingverordeningen. lâ€™erkoop der electriciteitsfabriek c. a. aan de lâ€™.H.E.M. Huurkoop van gastoestellen, lieorganisatie geneeskundige- en gezondheidsdienst. Onteigening in verband met aanleg haven- en industrieterrein nab?? Haas-Waalkanaal. Uitvoering Warenwet. Nadere regeling van het lager onderwijs. 1923. Vaststelling ambtenarenreglement. Nieuwe verordening op het geldelijk beheer der bedrijven. Overeenkomst met de 'St. Badboudstichting i. z. oprichting K.-K. Universiteit. Woningbouw. De keuze van de jaren is willekeurig. Alle andere jaren zijn even vol. De verscheidenheid van onderwerpen is in geen enkel jaar minder groot. Dat de

man, die, begaafd met werkkracht, scherpzinnigheid, nauwkeurigheid en volharding, en beschikkende over een groote kennis, al deze problemen tot den grond toe doorwerkte en ze in hun volheid leerde beheerschen, een gemakkelijkheid verwierf in de hanteering van het administratieve recht, die later velen verraste, spreekt haast vanzelf. Ook spreekt vanzelf, dat hij, die aldus veertien jaren in de gemeente het ofjenbaar belang dienen mocht, tot zijn nieuwe taak in ging met een liefde voor den openbaren dienst en een vertrouwen in de kracht der gemeenten, die nooit verbleekt zijn. Op 1 Januari 1918 aanvaardde van dhr Grinten met schrijver dezes, onder hoofdredactie van den heer J. N. Elekbaas, de leiding van het Weekblad voor den Ned. Bond van Gemeenteambtenaren. Tot 30 September 1921 heeft hij dat redacteurschap waargenomen, en een kleine veertig bijdragen van zijn hand verschenen in dien tijd in het Weekblad; voor een deel korte beschouwingen, waarin de ontwikkeling van de administratieve wetgeving werd gevolgd, in

enkele gevallen meer uitvoerige artikelen, die hem de gelegenheid boden om voor een grootendeels niet uit wetenschappelijk gevormde juristen bestaanden lezerskring zijn inzichten omtrent belangrijke vragen van den dag duidelijk te maken. Wij vermelden een artikel omtrent administratieve rechtspraak in de nummers 801â€”801, een beschouwing â€žadministratie en rechterâ€• in de nummers 874, 875 en 894, een verhandeling over het al dan niet geoorloofd zijn van intrekking eener eenmaal verleende goedkeuring in no. 943. Wegens hetgeen zij kan hebben bijgedragen



??? tot de vorming van den lateren docent mag deze periode zeker niet verwaarloosd worden. Ook is zij tot zijn verderen publicistisdien arbeid de inleiding geweest. In de bibliografische gegevens omtrent dezen arbeid, ons door de bibliotheek der U. K. Universiteit welwillend ter beschikking gesteld, treffen wij toch slechts drie artikelen aan van v????r het einde van dit redactenrschap, n.l. zijn bekende artikel over den rechtstoestand der Nederlandsche Katholieken in Katholiek Nederland (Jrg. 1!US, afl. I) ; een artikel over rechtspraak in crisiszaken in het Wkbl. P. N. amp;nbsp;K. van IhlS {nos. 2548 en 2549) â€” hetzelfde onderwerp behandelde hij in het Wbl. Ned. Bond v. Gem.-Abtr. nos. 910 en 913 van 4 en 23 Januari 1919 â€” en een artikel over herziening van het Gemeenterecht in de Beiaard van 1919 (blz. 389â€”405). Zijn verdere publicistische arbeid dateert wel in hoofdzaak van na het aanvaarden van het hoogleeraarschap : het secretarisambt legde met zijn andere maatschappelijke functies â€” hierbij

valt in het bijzonder te denkem aan de Woning-vereeniging Nijmegen, een van de grootste woningbouwvereeni-gingen uit het land, waarvan hij de secretaris en de groote drijvende kracht was â€” op zijn tijd haast ten volle beslag. Twee praeadviezen dateeren nog uit deze periode. 1922 bracht het uitvoerige praeadvies voor het congres van de Vereeni-ging van Nederlandsche Gemeenten over het vraagstuk van de gedwongen intercommunale samenwerking; 1923 het praeadvies voor de rechtskundige afdeeling van de Vereeniging tot het bevorderen van de beoefening der wetenschap onder de katholieken in Nederland over het vraagpunt: â€žmoet de wetgever wijziging brengen in de autonomie der gemeentenâ€•. Hij vond in dit laatste praeadvies ruimschoots gelegenheid om zijn inzichten omtrent het karakter der gemeentelijke autonomie (rechtskundig slechts de aanduiding van een zekere, negatief begrensde vrijheidssfeer, maar een reehtspostulaat van hooge waarde) uiteen te zetten; de slotregels er van

klinken als een waarschuwing juist voor dezen tijd: â€žliet geven van financieelen steun ten behoeve van aan-â€žgelegenheden, welke de gemeente behartigt, leide nimmer â€žtot het opleggen van voorwaarden, welke niet strekken â€žin het belang van de te verzorgen taak, liet z??n juist â€ždeze â€žgluants in aidâ€•, die zoo dikwijls aanmatiging van â€žbevoegdheden met zieh brengen, waardoor het centraal â€žgezag het verwijt van â€žd?Štournement de pouvoirâ€• niet â€žkan ongaan. â€žEen dergelijke gedragslijn voert tot centralisatie, met â€žal hare funeste gevolgen. â€žZij duidt op eene miskenning van ons staatsrechtelpk â€žstelsel, waarvan het beginsel van decentralisatie steeds â€žeen der grondgedachten was.



??? â€žAls desideratum de legibus ferendis moge de bescher-â€žming der plaatselijke zelfstandigheid worden aanbevolen. â€žCaveant consules!â€• 1924 bracht, zooals wij reeds zagen, het Nijmeegsche professoraat; het afscheid van een werk, dat dierbaar was, het vooruitzicht van nieuwen zegenrijken arbeid. Dat hij, wiens kracht in het werk voor de gemeenten tot ontplooiing was gekomen, die gewoon was midden in het drukke leven te staan, zich niet in de studeerkamer zou opsluiten, maar zou trachten het contact met het leven van lederen dag te bewaren, lag voor de hand. Weinig zal hij echter vermoed hebben, in hoe ruime mate ook in het vervolg voor allerlei praktischen arbeid een beroep op zijn medewerking zou worden gedaan. De stroom van publicaties begint allengs weer ruimer te vloeien, maar het zijn toch vrijwel uitsluitend korte artikelen, waar hij den tijd toe vindt. Ruimer opgezet werk van meer synthetisch karakter wordt voor een verdere toekomst bewaard. Het maandblad Gemeentebestuur en het Weekblad

voor 'Gemeentebelangen verleenen in dezen tijd gastvrijheid aan een aantal bijdragen van zijn hand. W?? noemen hieruit het artikel in Gemeentebestuur van 27 Juli 1925: â€žWat is administratief rechtâ€•, een kort artikel, in hoofdzaak polemisch, maar de vermelding waard, omdat het de omschrijving brengt, van dhe Grinten spreekt ook hier reeds zijn voorkeur voor de term â€žbestuursrechtâ€• uit, die later bij het schrijven van het groote â€žNederlandsch Bestuursrechtâ€• door de commissie van redactie voor de omgrenzing van het te behandelen gebied zal worden aanvaard. In 192.5 brengt Gemeentebestuur een artikel over het vraagstuk der gemeentegrenzen (2) aan het slot waarvan de schrijver onomwonden het standpunt van zijn leermeester Struycken aanvaard : â€žInderdaad behoort het eigen leven der locale gemeenschappen slechts dan door een capitis deminutio maxima te worden getroffen, wanneer het algemeen belang dit werkelijk eischt. Het belang van een gemeente is ter rechtvaardiging van dezen maatregel

onvoldoend.â€• Was het wonder, dat, toen Voorburg en Rijswijk zich door de behoefte aan grenswijziging van Den Haag bedreigd gevoelden en zij het vroeger door Doosduinen gegeven voorbeeld wilden volgen om aan een man van gezag (3) de behartiging van hun belangen toe te vertrouwen, hun keus op den Nijmeegschen hoogleeraar viel? De memorie omtrent het Haagsche grenswijzigingsplan niGC) is het eerste der rapporten, die van ubr Grinten ten behoeve van in haar bestaan bedreigde gemeenten geschreven (2) nbsp;nbsp;nbsp;Geschreven als rapport voor het â€ž3e Congres International des Villes. (3) nbsp;nbsp;nbsp;In het geval van Loosduinen was dit Struycken.



??? heeft. Heemstede volgde (1926), Rijswijk en Voorburg te zamen nogmaals in 1931 (Memorie door van dhr Grinten en VAN DHR Pot) ; het geval ?†ngwirden (Heerenveen) hield hem nog tot het laatst van zijn leven bezig; zijn bemoeiingen met de Rotterdamsche uitbreidingsplannen leidden tot het lidmaatschap van de ministerieele commissie tot onderzoek naar de havenbelangen van Rotterdam en omgeving. Een groot aantal artikelen van zijn hand verschenen voorts in de jaren van zijn hoogleeraarschap in verschillende tijdschriften en bladen; van de Katholieke Pers rekenden De Tijd en De Maasbode hem onder hun medewerkers. In 1928 verscheen onder zijn leiding de tweede druk van het torso gebleven hoofdwerk van zpn leermeester, Het staatsrecht van het koninkrijk der Nederlanden. Met groote zorg en pi??teit is het werk op de hoogte van den t;jd gebracht. Het naderend Jubileum van de uitgeverszaak der heeren Samsom te Alphen aan den Rijn leidde eindelijk in het begin van 1931 tot de vonning van het plan

om in een samenvattend handboek het Nederlandsch bestuursrecht te beschrijven. Van DEK Grinten was een van de leden der commissie van redactie, het schrijven van het groote inleidende hoofdstuk over de inrichting van het bestuur viel hem als vanzelf ten deel. Met groote opgewektheid heeft hij het werk aangevat. Het opstel van meer dan 100 dicht bedrukte bladzijden geeft de meest volledige, meeat nauwkeurige beschrijving der bestuursorganisatie van den Nederlandschen staat, die men binnen het vastgesteld bestek van het werk zou kunnen verlangen. Hij heeft dit groote werk nog voltooid mogen zien. Weinig dagen nadat het op zijn schrijftafel was neergelegd, heeft hij de oogen voor goed gesloten. Wie zal het wagen thans de waarde te schatten van dit leven voor de wetenschap en de praktijk? Wie peilt den invloed, welke is uitgegaan van die lange reeks van kleine geschriften, waarin het gebeuren op staatsrechtelijk terrein met aandacht werd gevolgd, met scherpzinnigheid ontleed en met zorg op zijn

rechtswaarde werd getoetst? Wie zal vaststellen, wat het lidmaatschap van den scherpzinnigen, maar nooit scherpen, den altijd hoffelijken, den diep naar de stuwende beginselen zoekenden man beteekend, heeft voor alle besturen en lichamen, waarvan hij deel heeft uitgemaakt; de Senaat der R.-K. IJniversiteit, de redacties van Studia Catho-lica en Themis, de staatscommissie voor de herziening der L. O.-wet, laatstelijk de ministerieele commissie voor de administratieve rechtspraak, aan de vaststelling van welker rapport hij nog juist heeft kunnen deelnemen, en voorts een aantal plaatselijke instellingen.



??? Er is een merkwaardige overeenkomst tussehen het leven van den leermeester Struycken en den leerling van der Grinten. Beider leven vloog voortij in toewijding aan de publieke zaak; beider grootste beteekenis lag niet in eenig omvangrijk geschrift, dat zij nalieten, maar in hun in tallooze fragmenten uiteenvallend werk, fragmenten, die toch alle duidelijk en scherp de hand van denzelfden meester verraden; beider grootste gave aan de samenleving liestaat wellicht in wat z?? hun leerlingen schonken en wat door dezen weer wordt overgegeven aan een volgend geslacht. Er is met dit alles groot verschil. Tiet schitterende van den leermeester, het werd reeds opgemerkt, had de leerling niet; grootsche nieuwe perspectieven heeft zijn arbeid niet geopend. Maar ook het wel eens te haastige, te onvoorzichtige van den genialen leeraar was den hoog begaafden leerling niet eigen. Wil men scherp het verschil gevoelen, men legge naast elkaar Struyckbnâ€™s De Gemeenten en haar gebied, en een van van der Grinten^s

memories in zake voorgenomen grenswijzigingen. Het boeiende, meesleepende, fonkelende van Struycken vindt men niet bij van der Grinten. Maar het pakkende beeld van de buitenlandsche verhoudingen, dat Struycken schilderde, was niet in alle opzichten juist en niet aan de werkelijkheid ontleend. Van een dergelijke vluchtigheid vindt men in van der Grintbn's arbeid geen spoor. Van PoHb,iB
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??? THEMIS XCIVstc Â?EFE â€” EERSTE STEK (lint overnemen van den inhotid van dit nummer of van een afzon-lierlijk opstel daaruit is verboden. â€” Auteurswet -1912, art. 15) Eltleverlng van misdailigcrs Dit is een onderwerp, waarmee in de praktijk maar weinig juristen in aanraking komen. Geregeld alleen eenige ambtenaren van het Departement van Justitie. Volgens onze uitleveringsprocedure wordt de rechtbank in uitleveringszaken betrokken als adviseur van de Regeering, maar alleen aan de zeer groote rechtbanken geeft deze bemoeiing een vaste taak. Van de meeste rechtbanken wordt het advies maar zelden gevraagd en voor advocaten is het verleenen van bijstand aan vreemdelingen, die opge??ischt worden, een zeer zeldzame bezigheid. Dat ik de aandacht er voor durf te vragen, is een gevolg eenerzijds van het feit, dat een groot belang naar mijn meening bij een juiste toepassing van het instituut betrokken is, anderzijds van â€˜de omstandigheid dat m. i. speciaal in ons land aan de regeling ervan nogal

wat mankeert. Mijn doel is in hoofdzaak op die gebreken te wijzen. De noodzakelijkheid van de instelling aan te tonnen, is niet zoo moeilijk. Indien men, met de geldende opvattingen, ervan uitgaat, dat de daders van ernstige Themis, XCIV (1!Â?33), le st.



??? 18 misdrijven behooren te worden gestraft en dat de Staat, zooveel in zijn vermogen is, die bestraffing moet bevorderen, is het gemakkelijk in te zien dat uitlevering onmisbaar is. Iedere Staat gaat bij repressie verder dan bet zoogenaamde territorialiteitsbeginsel, bet beginsel nl. dat de strafwet en de rechtspraak slechts toepassing vinden op de binnen den Staat gepleegde strafbare feiten. De mate waarin de verschillende Staten zich ook met buitenslands gepleegde feiten bezig houden, is verschillend, d. w. z. de vraag welke strafbare feiten in bet algemeen of onder bepaalde omstandigheden ook gestraft worden, indien zij buitenslands begaan zijn, wordt in verschillende landen op verschillende wijze beantwoord. Denkbaar is een systeem van strafrecht, waarbij een Staat zijn bevoegdheid zoo ver uitbreidt, dat zijn strafwet en zijn rechtspraak toepasselijk zijn op ieder ernstig strafbaar feit, waar ook gepleegd. Denkbaar is in theorie zelfs, dat alle Staten zoodanig systeem van strafrechtspraak huldigen, m. a. w. dat algemeen ten

aanzien van alle ernstige strafbare feiten het universaliteitsbeginsel wordt gevolgd, zooals wij dat in art. 4 van ons strafwetboek voor enkele feiten hebben. Doch ook al stond in ieder strafwetboek een bepaling als de genoemde maar dan van algemeene strekking bijv. â€žDit strafwetboek is van toepassing op ieder die zich waar ook schuldig maakt aan welk misdrijf ookâ€• zelfs dan, dus bij algemeene erkenning van het universaliteitsbeginsel, ware de instelling der uitlevering noodzakelijk, omdat nu eenmaal strafbare feiten berecht behooren te worden ter plaatse waar de rechtsorde verstoord is, waar het feit dus den meesten indruk heeft gemaakt en het herstel moet plaats hebben, af gezien nog hiervan dat zij in den regel ook daar



??? 19 alleen behoorlijk berecht kunnen worden om geniak-kelijk te begrijpen redenen van bewijs en waardee-ring, waarop ik straks nog nader terugkom. Uitlevering moet, kort gezegd, het strafrecht heen-helpen over de moeilijkheden, die de nationale grenzen aan de verwezenlijking van de straf in den weg leggen. De misdadiger stoort zich niet aan de nationale grens. Zijn buit helpt hem zelfs dikwijls er over heen, terwijl de politie hulpeloos er voor moet blijven staan. Het is duidelijk dat vooral een werelddeel als Europa met zijn talrijke, zeer gemakkelijk overschrijdbare, nationale grenzen groote behoefte heeft aan dezen vorm van internationale rechtshulp, terwijl die behoefte stijgt, naarmate het verkeer toeneemt. Wegens het ongewone van het onderwerp zal ik aan mijn beschouwing van onze uitleveringspraktijk doen voorafgaan een inleiding, waarin de uitlevering tegenover andere soortgelijke instituten wordt afgebakend en in haar eenvoudigsten vorm wordt beschreven. Uitlevering is dus overgifte van misdadigers aan

en op verzoek van een vreemde regeering ten dienste van hun bestraffing. Zij staat dus in uitsluitend verband met het strafrecht. Er zijn verschillende maatregelen, die met de uitlevering uiterlijke gelijkenis vertonnen, maar daarvan toch zeer scherp onderscheiden moeten worden. 1ÂŽ. De uitzetting van vreemdelingen. De Staat weigert op te nemen en schuift zoo noodig van zich af: vreemdelingen die de veiligheid van den Staat of de gezondheid enz. zijner burgers in gevaar brengen of die geen voldoende middelen van bestaan hebben. Men zou dwalen, indien men meende dat dit steeds een eenzijdige handeling was. De regelmatige uitzet-



??? 20 ting (ook onregelmatige komt voor) wordt gevolgd door overneming. Zij is evenals de uitlevering (in technischen zin) vaak bij tractaat geregeld. Bijv, in het Duitsch-Nederlandsche vcstigingsverdrag van 1901 (S. 1906 no. 4). Blijkens art. 7 daarvan zijn in beide landen grensautoriteiten aangewezen voor het over-nemingsverkeer. Die uitzetting kan dus, wat de feitelijke executie betreft, dikwijls niet worden onderscheiden van de uitlevering. De vreemdeling komt daardoor in de macht van de buitenlandsche regee-ring. Hieruit volgt dat de uitzetting niet een onbeperkt recht kan wezen van de regeering, want daardoor zou het uitleveringsrecht, dat, zooals wij weten, in vele opzichten waarborgen geeft ook aan het individu, illusoir worden gemaakt. De uitlevering en de uitzetting zijn beide onderdeden van het vreemdelingenrecht en het is ondenkbaar dat de eene maatregel op zoodanige wijze zou mogen worden uitgevoerd dat de regeling, die voor den anderen maatregel geldt, ontdoken wordt. Indien het waarschijnlijk is dat een vreemdeling

tengevolge van een bepaalde wijze van uitzetting in handen valt van de hem vervolgende vreemde justitie, kan die uitzetting (op die bepaalde wijze en tegen zijn zin) niet geoorloofd zijn. Dit is van groot belang. Niet lang geleden is deze verkapte uitlevering (zooals ze genoemd wordt) in onze 2e Kamer weer eens ter sprake gekomen naar aanleiding van een interpellatie over het uitgeleide van communistische Chineezen. Minister Donner verklaarde toen dat zorgvuldig gewaakt wordt, dat wat hij noemde â€žhet diplomatiek uitgeleideâ€• niet ontaardt in een vermomde uitlevering. Dat zoodanige vermomde uitlevering in de praktijk niet soms voorkomt, zou ik echter niet durven beweren.



??? 21 In de litteratuur over dit onderwerp speelt een be-langrijke rol de zaak â€žSavarkarâ€• waarop ik nu niet inga, maar waarvan o. a. onze landgenoot VAN Hamel Ja. een uiteenzetting heeft gegeven in de revue de droit international et de l?Šgislation compar?Še 1911, 2e serie XIII. 2ÂŽ. Verder hebben wij den maatregel van uitleiding in verband met het Burgerlijk Recht en wel in verschillenden vorm. a. De terugleiding van minderjarigen, die onttrokken zijn of zich onttrokken hebben aan het over hen gestelde gezag. Het onderwerp behoort tot het privaatrecht, maar in de praktijk en ook in de internationale praktijk bemoeit de politie er zich mee. Er bestaat zelfs tusschen Nederland en Belgi?? een op schrift gestelde regeling (notaâ€™s gewisseld tusschen den Belgischen Minister van Buitenlandsche Zaken en den Nederlandschen Gezant op 21 Juli 1913 (K. B. van 17 September 1913, S. 371). Volgens die notaâ€™s zullen de wederzijdsche ambtenaren van het openbaar ministerie (officier van justitie en procureur du

roi) het noodige verrichten. Prof. Kosters (internationaal burgerlijk recht 1917, pag. 576) is van meening dat deze regeling, die niet door den wetgever is goedgekeurd, verbindende kracht mist, omdat zij de materie der handhaving van wettelijke rechten en de erkenning en zelfs de tenuitvoerlegging van vreemde rechterlijke uitspraken betreft. Dit is waarschijnlijk volkomen juist, maar neemt niet weg dat de regeling in de praktijk wordt toegepast en dat de parketten zich er telkenmale op beroepen en de terugleiding op grond daarvan vragen en toestaan. h. Het terugbrengen aan boord van gedeserteerde vreemde matrozen. Dit is ook geen uitlevering. Wel



??? 22 is waar zal de deserteur zieh, door te deserteeren, allicht schuldig hebben gemaakt aan een strafbaar feit, maar hij wordt niet overgegeven aan de vreemde overheid ter bestraffing, doch aan den schipper ter naleving van zijn contract. Ook hiermee bemoeit de politie zich, kan zij zich althans bemoeien, wanneer haar dit wenschelijk lijkt voor de goede orde bij ons. Zij is er niet toe verplicht, behoudens natuurlijk regeling bij tractaat. Voor beide laatstgenoemde maatregelen geldt overigens hetzelfde, wat ik opmerkte bij de uitzetting. Zij kunnen niet worden genomen in gevallen, waarin het gevolg zijn zou dat de vreemdeling dientengevolge in handen zou vallen van de hem vervolgende buiten-landsche justitie. Een uitzondering maken echter hierbij â€žbagatel zakenâ€•, waaronder te verstaan zaken die in den regel met geldboete worden gestraft. Een vreemdeling zou niet tegen een bepaalde wijze van uitzetting enz. bezwaar kunnen maken op grond dat hij nog een straf of een vervolging wegens een of andere â€žovertredingâ€• te

wachten heeft. Zien wij thans de uitlevering in haar gewonen gang. Ik geef een gefingeerd voorbeeld, zooals zij zich in de praktijk voordoet. Er komt bij de politie te Groningen een telegram van den Polizeipr?¤sident in Hannover, waaruit blijkt dat zeker bankbeambte zich aldaar heeft schuldig gemaakt aan verduistering van een belangrijk bedrag en vermoedelijk zich te Nieuwe-Schans over de grens heeft begeven, met verzoek om hem voorloopig aan te houden ter fine van uitlevering, zulks op grond van een bestaand Haftbefehl. Tevens om de eventueel op hem te vinden gelden in beslag te nemen. Het telegram wordt gevolgd door



??? 23 nadere gegevens bij brief (portret en signalement) of door een Duitschen politiebeambte in persoon. De politie treft den man aan. Hij wordt naar het bureau gebracht en al zijn hebben en houden wordt in een hotel in beslag genomen voor visitatie. De officier van Justitie wordt verwittigd. Deze slaat dadelijk het betreffende uitleveringstractaat op en ziet daarin dat voorloopige aanhouding mogelijk is zelfs op recht-streeksch verzoek van de Duitsche politiechefs. Zijn nadere werkzaamheden vindt hij in onze uitleveringswet waarvan art. 10 zegt: â€žDe officier kan, na den aangehoudene te hebben gehoord, een bevel van voorloopige aanhouding tegen hem uitvaardigen, dat aan den aangehoudene binnen 2 X 24 uur wordt be-teekendâ€•. Dit zal hij ongetwijfeld doen in ons geval. De aangehoudene verklaart dat hij onschuldig is of wel hij erkent het feit, maar dit doet niet ter zake want in ieder geval erkent hij of blijkt hij de persoon te zijn in het telegram bedoeld en dat is de hoofdzaak. Verduistering komt in het tractaat

voor onder de opsomming van misdrijven, ter zake waarvan Nederland en Duitschland zich wederkeerig tot uitlevering hebben verbonden. Het telegram of de brief schijnt echt en bewijst voorloopig het bestaan van een Haftbefehl te dier zake. Vervolgde erkent Duitscher te zijn. Meer is voorloopig niet noodig, behalve dat de politie zijn bagage nazoekt, een som gelds vindt en deze ter griffie deponeert. De officier stelt nu zijn ambtgenoot te Hannover op de hoogte en verzoekt de officieele aanvrage zooveel mogelijk te bespoedigen. Spoed is noodig, want er zijn termijnen. Art. 10 der wet zegt dat de invrijheidstelling moet worden bevolen indien den officier geen aanvrage tot uitlevering met de daarbij noodige bescheiden is meegedeeld



??? 24 binnen een termijn bij het verdrag te bepalen en niet langer dan 20 dagen na de dagteekening van het bevel van aanhouding indien de aanvrage namens een Europeesche regeering is gedaan. Uit het verdrag ziet de officier dat de met Duitschland overeengekomen termijn ook op 20 dagen is bepaald. (In het verkeer met Belgi?? is nog grooter spoed vereischt, want daar bepaalt het verdrag 15 dagen.) De Duitscher gaat naar het huis van bewaring, de inrichting, die onze wet kent voor het verblijf van ieder wiens vasthouding door de overheid is bevolen, voorzoover niet een andere inrichting is aangewezen. Zijn rechtspositie daar is niet uitdrukkelijk geregeld, maar staat gelijk met die van den onveroordeelde, den verdachte dus van ons Wetboek van Sv. Hij kan natuurlijk den bijstand van een advocaat inroepen. De briefwisseling is aan de controle van den officier onderworpen (behalve die met advocaat m. i. op het voorbeeld van onze Sv.). Verder moet hij rustig afwachten. Beslissing van de Bechtbank over de gevangenhouding

bestaat niet. Invrijheidstelling tegen borgtocht bestaat niet, is althans niet wettelijk geregeld. De officier kan hem natuurlijk weer ontslaan. De aangehoudene zelf kan zich bij verzoekschrift tot den vreemden rechter wenden en vragen om het Haftbefehl buiten werking te stellen. Bij inwilliging van dit verzoek moet natuurlijk ontslag volgen, omdat daarmee een vereischte voor de uitlevering wegvalt. Hij kan niet vragen om hem zonder formeele uitlevering aan de Duitsche justitie over te geven. Deze informeele uitlevering (met afstand van rechten) kent onze wet niet en evenmin onze praktijk. De zaak moet haar officieel verloop hebben. D. w. z. de uitlevering moet lans diplo-matieken weg worden gevraagd en toegestaan. De



??? 26 termijn van 20 dagen voor die officieele aanvrage is lang zal men zeggen. In de praktijk blijkt dat hij krap is voor de doorzending van de stukken. De Duitsche Untersuchungsrichter zendt ze naar den Staatsanwalt. Deze allicht via Oberstaatsanwalt naar Departement van Justitie. Vervolgens Buitenlandsche Zaken en Duitsche Gezant. Regel is dat wanneer de termijn bijna om is langs telegrafischen weg door den officier aan onze Regeering moet worden verzocht om eens bij den Duitschen Gezant te informeeren. Dan blijkt meermalen op den laatsten dag dat de officieele aanvrage met de stukken is aangekomen bij onzen Minister van Buitenlandsche Zaken. Dan is de zaak gezond en blijft de man, die met spanning al gehoopt had op het tegendeel, in arrest. Als ten slotte langs hierarchischen weg de officier de stukken heeft, requireert hij bij de rechtbank een dagbepaling voor het verhoor van den opge??ischte en het uitbrengen van het advies over het al of niet toestaan der uitlevering. Dit verhoor heeft plaats in

tegenwoordigheid van het 0. M. Een debat heeft niet plaats. Wel is ter zitting mogelijk bijstand van een advocaat, die zijn bezwaren tegen de opvordering kan uiteenzetten. De opge??ischte wordt uitdrukkelijk gewezen op zijn bevoegdheid om zijn staat van Nederlandsch onderdaan in te roepen en de beslissing daarover desge-wenscht aan het oordeel van den Hoogen Baad te onderwerpen. Wat beoordeelt de Rechtbank? 1quot;. Of het Haftbefehl, in minuut of gelegaliseerd afschrift overgelegd en voldoende aan de Duitsche wet, behoorlijk het feit, waarvoor de uitlevering wordt gevraagd, omschrijft. De Duitsche strafbepalingen moeten daarin tekstueel worden vermeld. 2â€œ. Of dit feit onder het Duitsche



??? 26 begrip â€žUnterschlagungâ€• valt en tevens onder het Hollandsche begrip â€žverduisteringâ€• althans een Duitsch en een HoUandsch strafbaar feit oplevert, dat tot uitlevering krachtens het tractaat aanleiding kan geven. Hij onderzoekt in het geheel niet of het feit bewezen is. W?¨l of niet wellicht de vervolging, indien het feit hier te lande ware gepleegd, verjaard zou zijn en of niet hier te lande het recht tot strafvervolging vervallen is op grond van den regel â€žnon bis in idemâ€•, d. w. z. op grond dat de vervolgde wegens hetzelfde feit reeds hier te lande heeft terechtgestaan en veroordeeld of vrijgesproken is. Komt de Rechtbank tot het resultaat dat laatstgenoemde omstandigheden zich niet voordoen, dat de stukken in orde zijn en dat het feit onder het tractaat valt, dan adviseert zij gunstig. Binnen 14 dagen zendt zij haar advies aan den Minister van Justitie, die in het door ons in den aanvang gestelde geval zonder twijfel de uitlevering zal gelasten, maar aan het advies niet gebonden is. Als de Minister bericht heeft ontvangen dat

de beslissing van den Hoogen Raad over het Nederlanderschap is ingeroepen, wacht hij deze beslissing natuurlijk af. Hieraan is hij wel gebonden. De officier krijgt bericht van de beschikking van den Minister en stelt in vrijheid bij weigering, terwijl hij bij toegestane uitlevering het transport bepaalt op behoorlijken termijn, opdat de Duitsche autoriteiten langs den officieelen weg tot overname kunnen worden uitgenoodigd. Het geheel is een zeer langdurige geschiedenis, waarmee minstens 8 weken van den dag der voorloopige aanhouding af, maar in den regel veel meer tijd gemoeid is. Ik besprak hier een geval van uitlevering op grond van een Haftbefehl, van een verdachte dus, maar



??? 27 hetzelfde geldt mutatis mutandis voor de uitlevering op grond van een veroordeelend vonnis. Nog een paar woorden over het effect der uitlevering. De Duitsche Regeering en derhalve de Duitsche Justitie krijgt nu de beschikking over onzen man. Echter niet onbeperkt. Zij mag hem alleen berechten en straffen ter zake van het feit, waarvoor hij uitgeleverd is. Wil zij hem vervolgen of straffen ter zake van een ander v????r zijn uitlevering gepleegd feit dan heeft zij daartoe de uitdrukkelijke toestemming onzer Regeering noodig, tenzij hij gedurende een maand na den afloop der vervolging en in geval van veroordee-ling gedurende een maand, nadat hij de straf heeft ondergaan, de vrijheid heeft gehad het grondgebied weder te verlaten. Dit is het beginsel van de specialiteit der uitlevering, die uitdrukkelijk in de verdragen pleegt te worden gestipuleerd. De vreemde rechter, in ons geval dus de Duitsche rechter, houdt in de eerste plaats met die specialiteit rekening. Indien zij niet in acht genomen wordt en de man vervolgd

wordt voor een ander feit dan dat waarvoor hij uitgeleverd werd, kan hij zich beklagen bij de Regeering, die hem uitgeleverd heeft. Deze zal, indien zij de klacht na onderzoek gegrond oordeelt, haar vertoogen richten tot de vreemde Regeering. Mijn, evenwel beperkte, ervaring is dat die specialiteit zoowel hier te lande als in het buitenland behoorlijk in acht wordt genomen. Dit is de uitlevering in werking en niet alleen een voorbeeld maar tevens een model, want uitsluitend naar dit schema wordt zij bij ons toegepast. Het komt derhalve hierop neer dat wij ons bij tractaten verplicht hebben om misdadigers, die tevens vreemdelingen zijn, onder bepaalde in die tractaten nader genoemde omstandigheden uit te leveren en dat wij



??? 28 die internationale verplichting nakomen met inachtneming van een hij de wet vastgestelde procedure. In die â€žbepaalde omstandighedenâ€• bestaat bij de verschillende tractaten variatie, maar de beschouwing daarvan zou ons te veel in details voeren, die niet van principieel belang zijn. Ik zal genoemde drie punten aan critiek onderwerpen: 1Â°. onze procedure; 2â€•. het feit dat uitlevering alleen op grond van tractaat geschiedt; 3â€œ. het feit dat uitlevering alleen vreemdelingen betreft. 1Â°. Critiek op onze procedure. Na het bovenstaande zal wellicht de vraag opkomen: Moet nu in alle gevallen die lange procedure gevolgd worden? Het antwoord is bevestigend, maar de critiek ligt voor de hand. De procedure is te eenvormig en voor vele gevallen (waarschijnlijk de meeste) veel te omslachtig. Het kan zijn dat de politie den vreemdeling op diens eigen verzoek aan de vreemde politie overgeeft, iets wat vaak voorkomt en waartegen niets is in te brengen. Maar als een formeele aanvrage, waaronder m. i. ook te verstaan is een op het

tractaat gegrond verzoek tot voorloopige aanhouding, is ingekomen, heeft de politie haar vrijheid van beweging verloren en moet de procedure gevolgd worden, die ik zoo juist heb uiteengezet, zelfs ook wanneer de opge??ischte niets liever wil dan zoo spoedig mogelijk voor zpn eigen rechter verschijnen. In de plaats van in staat te zijn dadelijk zijn onschuld te bewijzen, althans dadelijk zich te verantwoorden en spoedig te hooren, waar hij aan toe is, moet hij, zooals ik zei, minstens 8 weken wachten zonder dat er iets in zijn strafzaak gebeurt. En ook de vreemde justitie moet zich dit, in straf-



??? 29 zaken altijd zeer betreurenswaardige, oponthoud getroosten. Die omslachtige procedure kan beschouwd worden als een gevolg van de waarborgen, die de tractaten aan het individu wilden verschaffen, terwijl die waarborgen historisch te verklaren zijn, nl. als een gevolg van de vrees, die men in het begin van de vorige eeuw, de tijd waarin het tegenwoordige uitleveringsverkeer ontstond, koesterde tegen misbruiken op strafrechtelijk gebied van den kant van den Staat. Natuurlijk had de onderlinge uitlevering ten doel den Staten de bestrijding van misdrijven te vergemakkelijken, maar men kan zeggen dat hare regeling in den tijd, waarin het uitleveringsverkeer zich ontwikkelde, slechts tot stand kon komen bij gelijktijdige invoering van stevige waarborgen dat niet onschuldige vluchtelingen het slachtoffer zouden worden van partijdige rechters of achterlijk strafrecht van den vervolgenden buiten-landschen Staat. Op meer romantische vervolgingen van politieken of persoonlijken aard en niet op het alledaagsche geval

van den dief of den geweldpleger, die zoo gauw mogelijk terecht moet staan, is de geheele procedure ingericht. Het is dan ook niet te verwonderen dat deze eenvormigheid in sommige landen geleid heeft tot een niet-officieele uitlevering. Bijv, in Belgi??, dat officieel een gelijksoortige procedure heeft als wij. In Belgi?? bestaat de praktijk dat een opge??ischte in de gelegenheid wordt gesteld op eigen verzoek te worden overgegeven. Dit gaat geheel buiten de wet om. Hij teekent dan in handen der politie op de uiterste grens (waarschijnlijk omdat men bang is dat hij anders zijn verklaring weer zal herroepen) een



??? 30 verklaring dat hij uitdrukkelijk verzoekt om te worden uitgeleverd en dat hij geen bezwaar heeft om vervolgd te worden voor welk feit ook. Wij kennen deze informeele uitlevering op uitdrukkelijk verzoek niet. Zij is het voorwerp geweest van een beraadslaging op de bijeenkomst van â€žthe international law associationâ€• te Madrid in 1913. Onze landgenoot, de jonge van Hamel, had haar in een prae-advies bestreden. Op de vergadering zelf, waar van Hamel niet aanwezig was, werd de methode verdedigd door den Belgischen oud-Minister van Justitie Carton DE WlART. Het argument van van Hamel, die ook in andere geschriften de rechten van het individu in deze materie krachtig in bescherming heeft genomen, was, dat van die zoogenaamde vrijwilligheid in de praktijk weinig terecht zou komen. De aangehoudene verkeert, volgens hem, in dwangpositie en zal buiten staat zijn zich volkomen rekenschap te geven van de strekking der verklaring. Het spreekt van zelf dat er zoowel voor het standpunt van VAN Hamel

als voor de Belgische praktijk veel te zeggen is. Ik ga hierop nu niet verder in, maar wil er alleen op wijzen dat de laatste wetten (er zijn nl. zeer recente Fransche en Duitsche uitleveringswetten) een tusschenstelsel hebben gekozen en daardoor gedeeltelijk aan de bezwaren van den langen duur der procedure tegemoet komen. Het verst gaat het Fransche stelsel. Daar kan de opge??ischte voor het Gerechtshof verklaren dat hij afstand doet van de voorrechten van de wet, welke verklaring dan onmiddellijk aan den Minister wordt gezonden (art. 15). Het verschil met Belgi?? is dat de verklaring bij den rechter wordt afgelegd, zoodat in



??? 31 ieder geval zekerheid bestaat dat de belanghebbende de strekking, die evenver gaat als in Belgi??, begrijpt. Minder ver gaat de nieuwe Duitsche wet. Als ik deze goed lees, geeft volgens die regeling de opge-eischte het voorrecht van de wet niet prijs, d. w. z. het voorrecht in de eerste plaats van de specialiteit der uitlevering, hetgeen hij in Frankrijk en Belgi?? w?¨l doet. In Duitschland is alleen het gevolg dat de toe-laatbaarverklaring van de uitlevering door het Oberlandesgericht achterwege kan blijven zoodat de tijd, voor het onderzoek noodig, wordt gewonnen. Maar hij kan, ook na de verklaring, alleen vervolgd worden voor het bepaalde feit, waarvoor zijn uitlevering gevraagd werd. In dien vorm zouden wij zonder twijfel de toestemming kunnen overnemen en daarmee de procedure met eenige weken kunnen bekorten. De merkelijke oplossing van het inderdaad groote bezwaar zou echter hierin moeten worden gevonden m. i., dat voor landen, waarmee wij een druk verkeer hebben en waarvan wij de rechtspraak

vertrouwen, een rechtstreeksche behandeling der uitlevering tus-schen de rechterlijke colleges zou worden ingevoerd, waarmee de omslachtige diplomatieke weg zou vervallen. Maar zoover zijn we nog lang niet, want voor-loopig geldt nog zooals wij hebben gezien : uitlevering is Regeeringsdaad. Niet de rechter, maar de Regeering beslist. Maar ook de rechter heeft reeds een taak: de rechter adviseert. Alleen over het Nederlandsche onderdaanschap en over de vraag, welke der op den man in beslag genomen goederen als â€žstuk van overtuigingâ€• aan de vreemde Regeering zullen worden gegeven, heeft hij een beslissende stem. Op het hoofdpunt (de vraag of de wettelijke voorwaarden voor de uitlevering vervuld zijn) heeft de



??? 32 Regeering dus de beslissing, behoudens dat zij niet kan uitleveren als de Hooge Raad Nederlandsch onderdaanschap aanneemt. Is dit een juiste taakverdeeling? In den regel volgt de Regeering het advies, maar mij zijn toch gevallen bekend waarin de Regeering, niettegenstaande een afwijzend advies, de uitlevering toestond. Er zijn in het bestaande uitleveringsrecht drie systemen, naarmate van den invloed dien men den rechter toekent. Het systeem dat ik zooeven noemde, van recht-streeksch verkeer, bestaat, voorzoover ik weet, nergens en daar houd ik ook verder geen rekening mee omdat daarvoor natuurlijk eerst de tractaten gewijzigd zouden moeten worden. Rij het gehoopte wereld-uitleveringstractaat zou die quaestie ter sprake kunnen worden gebracht op het voorbeeld van enkele bepalingen van het tractaat rechtsvordering (art. 1, 4e lid en art. 9, 4e lid). 1quot;. Men kan den rechter in het geheel geen stem geven. Dit was tot v????r de nieuwe wetten het Fransche en het Duitsche systeem. 2quot;. Het onze dat wij

ontleend hebben aan de Belgische wet. De rechter adviseert slechts. 3quot;. Het systeem dat in de meeste landen geldt en dat ook is opgenomen in de uitleveringswetten van Frankrijk en Duitschland. De Regeering kan slechts uitleveren als de rechter beslist heeft dat tegen de uitlevering geen wettig beletsel bestaat. Zelfs dan is zij er niet toe verplicht. De rechter kan dus zijn veto uitspreken waaraan de Regeering gebonden is. Welk is het juiste? Het schijnt mij niet twijfelachtig dat het laatste het juiste is. De vragen waarom het gaat;



??? 33 in de eerste plaats de vraag of het concrete feit onder beide strafbepalingen valt; maar ook de andere vragen: Verjaring? Politiek delict? enz. enz. zijn evenals het Nederlanderschap van juridischen aard en het is de taak van den rechter om daarover het laatste woord te spreken. De rechter is de aangewezen beschermer van de wettelijke waarborgen aan het individu gegeven. Ook tegenover het buitenland is deze regeling beter. De mogelijkheid van wrijving met het buitenland is kleiner, indien de Regeering zich voor haar weigering beroepen kan op een verbod van den van haar onafhankelijken rechter. Het systeem van de nieuwe Fransche en Duitsche wet zou ik dus willen overnemen. Ook in ander opzicht zou ik den rechter meer bevoegdheid willen geven in deze zaken, nl. betreffende de preventieve hechtenis. Dit ook op het voorbeeld van de Duitsche en Fransche wet. Wij hebben zoo-even gezien dat over de uitleveringshechtenis beslist: de officier van justitie. Hij kan arresteeren en hij kan het nalaten.

Bijna steeds echter zal hij den voort-vluchtigen vreemdeling arresteeren. Niet wanneer het van den aanvang af duidelijk is dat de aanvrage ongegrond is. Intusschen is het juister om deze beschikking over de persoonlijke vrijheid te geven aan den rechter. De rechter voelt zich op dit gebied thuis. De rechter adviseert, behoort m. i. zelfs een veto te hebben, moet zich dus over de rechtmatigheid van het verzoek zelf een oordeel vormen, en kan dus ook het best over den voorbereidenden maatregel beschikken. Over de definitieve beslissing zelf heeft bij ons het 0. M. in het geheel niet mee te spreken. Het concludeert in deze zaken niet, waarschijnlijk omdat men een advies ten dienste van een advies een onding Themis, XCIV (1983), le st. 3



??? 34 vond. Krijgt de Rechtbank een beperkt recht van beslissing dan is er veel voor om het 0. M. een conclusie op te dragen. Daarentegen zou het niet wensche-lijk zijn een contradictoir debat in te voeren, zooals elders bestaat. Noodig voor een goede behandeling is dit niet en men kan toch niet beweren dat het 0. M. den verzoeker, d. w. z. de buitenlandsche Regeering, vertegenwoordigt. Dit wat de procedure betreft. Thans ga ik over tot het 2de punt. Al het tot nu toe gezegde had betrekking op uitlevering krachtens tractaat. Alleen voorzoover er tractaten zijn gesloten bestaat er uitleveringsp/ichh Maar hoe staat het nu met de uitlevering buiten tractaat? Met de onverplichte uitlevering dus. De eerste vraag is echter: In hoever zijn er tractaten gesloten? Zooals men weet, een algemeen of werelduitleve-ringstractaat bestaat niet. Het is gepropageerd o. a. door voN LiszT. Het is zelfs het voorwerp geweest van een bespreking in de Internationale Kriminalistische Vereeniging (vergadering te Brussel van 1910) maar verder is het niet

gekomen. Er zijn alleen zeer vele tmeezijdige tractaten, doch tot den Volkenbond behooren meer dan 50 Staten en 1 i i . 49 X 50 het is er zeer ver van verwijderd dat er tractaten zijn, m. a. w. dat door middel van tractaten eenigermate een algenieene wederzij dsche uitleve-ringsplict tusschen de beschaafde Staten in het leven is geroepen. Nederland heeft tractaten met alle belangrijke omliggende landen, maar om bij Europa te blijven, b.v. niet met Polen, Finland en eenige andere na den oorlog ontstane Staten. Met Tsjecho-Slowakije sinds zeer kort, terwijl men



??? 35 voor Hongarije aanneemt dat het verdrag met Oostenrijk geldt. Stel nu dat een Pool of Fin (het geval kan zich gemakkelijk genoeg voordoen) aan ons wordt opge-eischt door zijn moederland, leveren wij dan uit buiten tractaat? Geheel parallel daarmee loopt de vraag of wij uitleveren aan landen waarmee w?¨l een tractaat bestaat, maar voor feiten, die in het tractaat niet zijn opgenomen. Bijv, voor zedenmisdrijven gepleegd met personen van 14 en 15 jaar, een feit dat wel in onze uitleveringswet is genoemd onder de misdrijven die tot uitlevering kunnen leiden, maar niet in het tractaat met Duitschland of Belgi?? bijv, voorkomt; of voor heling, een feit dat zelfs niet in onze uitleveringswet voorkomt. We hebben dus twee vragen: 1â€œ. Is uitlevering buiten tractaat niogelijk? 2quot;. Is uitlevering met overschrijding van een bestaand tractaat mogelijk? Is dit dezelfde vraag? Men heeft het tegendeel beweerd op grond van een redeneering die zeer belangrijk is voor den aard der tractaten. Zij die verschil willen maken

redeneeren aldus: Indien geen tractaat bestaat, is het land vrij om uit te leveren of niet uit te leveren, voorloopig daargelaten welke macht in den Staat die vrijheid hanteert. Is er daarentegen wel een tractaat, dan is daardoor de materie in haren vollen omvang geregeld op een wijze die rechtstreeks voor degenen voor wie die regeling geldt, dus hier de vreemdelingen, verplichtingen maar ook rechten meebrengt; m. a. w. het tractaat geeft niet alleen een rechtsband tusschen de



??? 36 Staten, een contract, maar van zelf tevens een regeling waarop de individuen zich kunnen beroepen, geldende zelfs boven de wet. Evenwel noch de leer van het zuivere contract (de leer dus â€ždat een tractaat niets anders is dan een contract tusschen Staten, waar de individuen als derden buiten staanâ€•), noch die van de automatische werking tegenover de individuen zijn in hun algemeenheid juist. Men moet onderscheiden, en deze onderscheiding behoort zelfs zoo ver te gaan dat men in een bepaald tractaat bepalingen kan hebben, die den rechtstoestand der individuen uitputtend regelen en bepalingen die alleen een verplichting tusschen Staten scheppen. Op de bedoeling der tractaatsbepaling komt het aan en te dien aanzien kan men m. i. gerust zeggen dat de opsomming der delicten in het tractaat niet limitatief bedoeld is, doch alleen de beteekenis heeft dat ten aanzien van die delicten de verplichting bestaat wederzijds, maar dat ten aanzien der overige de bevoegdheid door het tractaat niet wordt

uitgesloten. Indien de Staat buiten tractaat bevoegd is tot uitlevering in het algemeen dan is het niet aannemelijk dat hij zijn bevoegdheid juist beperkt zou hebben in het verkeer met die landen, waarmee hij een stapje verder is gegaan, en zelfs een verplichting in het leven heeft geroepen. Derhalve blijft de vraag bestaan, en is zij dezelfde ten aanzien van landen waarmee een tractaat is gesloten: â€žKan buiten en naast een tractaat worden uitgeleverd?â€• Het antwoord moet m. i. voor ons land zijn: In theorie: ja. In de praktijk: neen.



??? 37 Een theoretisch bezwaar zou er alleen kunnen zijn, indien onze Grondwet zich er tegen verzette, maar dit is m. i. niet het geval. Art. 4 van de Grondwet bemoeit zich met deze materie en zegt: â€žAllen, die zich op het grondgebied van het Rijk bevinden, hebben gelijke aanspraak op bescherming van persoon en goederenâ€•. De beteekenis daarvan is m. i. niet dat perse het recht van alle aanwezigen, dus onverschillig of het vreemdelingen dan wel nationalen zijn, hetzelfde moet wezen. De beteekenis is dat een afzonderlijke rechtspositie, b.v. van vreemdelingen, op de ivet moet berusten, het principe derhalve dat ook neergelegd is in art. 9 A. B.: â€žHet burgerlijk recht van het koninkrijk is hetzelfde voor vreemdelingen als voor de Nederlanders, zoolang de wet niet bepaaldelijk het tegendeel vaststeltâ€• (zooals zij bijv, gedaan heeft voor vreemdelingen in art. 152 Rv. (de cautio judicatum solvi) of art. 585, sub 10ÂŽ Rv. ten aanzien van de gijzeling van vreemdelingen.) Een nadere bepaling op het gebied der uitlevering

vinden wij in het 2de lid van art. 4 der Grondwet. â€žDe wet regelt de toelating en uitzetting van vreem-â€ždelingen en de algemeene voorwaarden op welke â€žten aanzien van hunne uitlevering verdragen met â€žvreemde mogendheden kunnen worden gesloten.â€• Ten aanzien van uitzetting is dit een toepassing van den regel dat slechts de wet een afzonderlijke rechtspositie in het leven kan roepen. Ten aanzien van uitlevering is de eenige bepaling in de Grondwet voorkomende juist een uitdrukkelijke afwijking van het vereischte van wettelijken grondslag voor de regeling van den rechtstoestand van vreemdelingen in het



??? 38 eerste lid, en wel uitgesproken in dien zin dat de Regeering, mits nalevende de (te maken) algemeene wet, gemachtigd wordt aangaande uitlevering verdragen te sluiten, terwijl zonder die bepaling voor ieder verdrag goedkeuring door de Staten-Generaal noodig zou zijn geweest. Wij kunnen dus vaststellen dat uitlevering, behalve die welke plaats vindt op grond van krachtens die algemeene wet door de Regeering gesloten tractaten, wel kan geschieden, maar slechts op grond van een wet of een door de Staten-Generaal goedgekeurd tractaat. Genoemd art. 4, 2de lid der Grondwet heeft uitvoering gevonden in de meergenoemde wet van 6 April 1875, S. 66, die in de praktijk den titel draagt van â€žuitleveringswetâ€•. Wel is waar regelt die wâ€™et veel meer dan de â€žalgemeene voorwaarden op welke verdragen kunnen worden gesloten omtrent uitleveringâ€•, want zij regelt eenerzijds ook andere punten van rechtshulp in strafzaken: doorvoering van vreemdelingen, tijdelijke verzending van

vreemdelingen, die hier in arrest zijn ten behoeve van eene buitenlandsche instructie; anderzijds regelt zij ook de geheele procedure der uitlevering, maar zij geldt slechts voor uitlevering krachtens verdrag. Geen enkele bepaling heeft betrekking op uitlevering in het algemeen. Voor zooveel uitlevering betreft, regelt zij alleen â€žuitlevering krachtens tractaatâ€• zoo-als blijkt uit de considerans en uit de bepalingen zelf die telkenmale naar het verdrag verwijzen (bijv, art. 9). Zoodat omtrent uitlevering buiten de gesloten tractaten geen wettelijke regeling bij ons bestaat en deze



??? 39 niet mogelijk is tenzij op grond eener speciale wet, of van een speciaal tractaat. Men kan zelfs dit betwisten. Men kan beweren dat een speciale wet van uitlevering van een bepaald persoon ongrondwettig zou zijn omdat alleen algemeen geldende wettelijke regelingen met het principe van art. 4 der Grondwet in overeenstemming zijn. Men kan ook beweren dat een speciaal verdrag op ?Š?Šn persoon betrekking hebbende niet vereenigbaar is met de wet van 1875 welks bepalingen kennelijk een algemeene regeling op het oog hebben. Het maakt intusschen geen verschil. Want zelfs indien men aanneemt dat een speciale wet of een speciaal tractaat uitlevering kan toestaan, is zij voor de praktijk uitgesloten. Aan uitlevering moet voorafgaan arrestatie en zoolang de speciale wet of het speciale tractaat niet tot stand gekomen is, kan de arrestatie niet plaats hebben. Vreemdelingen hebben sinds de feitelijke niet-toepassing der â€žtoelatingâ€• van de wet van 1849, naar men zegt, geen rechten, maar dat zij niet gearresteerd

mogen worden dan op grond der wet staat toch wel vast. De arrestatie, die geregeld is in de wet van 1875, is niet toepasselijk op uitlevering buiten een reeds bestaand tractaat. Als de wet of het tractaat er zijn zullen, heeft haar objekt de plaats al gepoetst, zoodat men kan zeggen dat in de praktijk bij ons uitlevering alleen plaats kan vinden krachtens bestaande trac-taten. Is dit bevredigend? Verre vandaar. Met zeer veel landen, waaronder enkele, waarmee wij belangrijk verkeer hebben en die nabij gelegen zijn, ontbreken tractaten. Een uit Warschau gevlucht moordenaar kan hier vrij vertoeven. Er zijn bovendien in het verkeer met Staten, die wel met ons hebben



??? 40 gecontracteerd, gemakkelijk gevallen te vinden waarin uitlevering naast het tractaat zeer wenschelijk zou zijn. Deze leemte in onze wetgeving is des te bedenkelijker als men in het oog vat dat in een materie als uitlevering de wederkeerigheidseisch den schepter zwaait en wij derhalve allicht geen uitlevering kunnen verkrijgen van landen waarmee geen tractaat bestaat. Men zal de gepaste vraag stellen: Zoudt gij in het omgekeerde geval het ook doen? en onze Regee-ring is verplicht daarop â€žneenâ€• te antwoorden. In de meeste landen bestaat deze beperking van de uitlevering (neergelegd in de leer: â€žgeen uitlevering boven of buiten tractaatâ€•) niet. In Duitschland bijv, waar in het laatst van 1929 nu eindelijk voor het eerst een wet op de uitlevering tot stand is gekomen, wordt bij die wet geregeld de algemeene bevoegdheid der Begeering tot uitlevering afgezien van de vraag of een tractaat bestaat of niet. Â§ 1. nbsp;nbsp;nbsp;â€žEin Ausl?¤nder, der von der Beh??rde eines â€žausl?¤ndischen

Staates wegen einer strafbaren Hand-â€žlung verfolgt wird oder verurteilt worden ist, kann â€žder Regierung dieses Staates auf Ersuchen einer â€žzust?¤ndigen Beh??rde zur Strafverfolgung oder Straf-â€žvollstreckung ausgeliefert werden.â€• In de volgende paragrafen eenige beperkingen: a. nbsp;nbsp;nbsp;in verband met den ernst van het feit. Â§ 2. Slechts wegens Verbrechen en Vergehen in den zin van het Duitsche recht en dan alleen wegens Vergehen, die met vrijheidsstraf bedreigd zijn. Er is dus geen opsomming. b. nbsp;nbsp;nbsp;in verband met den aard van het feit. Â§ 3. Uitlevering kan niet worden toegestaan, als de daad, op grond waarvan de uitlevering moet plaats hebben, een politiek karakter heeft. Verder is uitleve-



??? 41 ring niet toegestaan als de ivederkeerigheid niel is gewaarborgd (Â§ 4). Hierop zou dus telkenmale een verzoek van ons aan Duitschland, dat niet op het tractaat gegrond was, afstuiten. In Frankrijk bestaat hetzelfde. Ook daar heeft men in den jongsten tijd een uitleveringswet, die men tot dusver ontbeerd had, gekregen. Artikel l is duidelijk: â€žEn lâ€™absence de trait?Š, les conditions, la proc?Šdure â€žet les effets de lâ€™extradition sont d?Štermin?Šs par les â€ždispositions de la pr?Šsente loi.â€• Met andere woorden: uitleveren buiten tractaat is op den voet van de wet mogelijk. Ook in deze wet (art. 4) vinden wij een zeer ruime omschrijving van de feiten. Evenmin als in de Duitsche een opsomming zooals onze wet voor de tractaatsregeling kent. De Fransche wet geeft niet uitdrukkelijk den regel der wederkeerigheid, zooals de Duitsche, maar dit neemt niet weg dat deze ook daar allicht zal worden toegepast. In Belgi?? geldt hetzelfde krachtens de wet van 1874. Ook daar uitlevering buiten tractaat, maar alleen ter zake

van een 30-tal ge??niimereerde misdrijven en misdrijvencomplexen. Artikel 1. â€žLe gouvernement pourra livrer aux gou-â€žvernements des pays ?Štrangers, ?  charge de r?Šcipro-â€žcit?Š, tout ?Štranger poursuivi etc.â€• Ik heb hier op een ernstige leemte in ons uitleveringsrecht gewezen, waardoor wij afsteken bij de ons omringende landen. Deze leemte zal ik door een paar voorbeelden illus-treeren. Onlangs kwam in mijn handen een verzoek tot uit-



??? 42 levering van Duitschland, dal iemand, die zieh aan een zeer ernstige mishandeling van een vrouw schuldig had gemaakt en geacht werd hier verblijf te houden, opeischte. Een ernstige mishandeling echter, die geen zwaar lichamelijk letsel ten gevolge heeft, komt in het tractaat met Duitschland niet voor en aan de Duitsche regeering moest in overweging worden gegeven het verzoek maar in te trekken, wat zij gedaan heeft. Het spreekt vanzelf dat wij met een omgekeerd verzoek aan Duitschland, indien dit evenmin op het tractaat gegrond kon worden, niet zouden slagen omdat Duitschland zich op het gebrek van voldoening aan den wederkeerigheidseisch zou beroepen. Zoo kon indertijd de uitlevering niet door mij gevraagd worden aan Belgi?? van zekeren L., een beroepsoplichter, die in belangrijke feiten ten nadcele van de Amsterdamsche Bank gepleegd een impres-sariorol achter de schermen gespeeld had en ter zake van heling tot een zeer langdurige gevangenisstraf was veroordeeld. Tijdens het transport naar

den Haag voor de behandeling van zijn Hooger Beroep had hij kans gezien te ontsnappen. Belgi?? levert wel uit ter zake van heling, die in de Belgische uitleveringswet is opgenomen, maar aangezien dit misdrijf niet in ons tractaat met Belgi?? is genoemd, konden wij op grond van het tractaat zijn uitlevering niet vragen. Buiten het tractaat om kon dat evenmin omdat Belgi?? den eisch der wederkeerig-heid stelt. Hierbij moet worden opgemerkt dat, als ik mij niet vergis, Finland korten tijd geleden wel den beruchten Lieberman aan ons heeft uitgeleverd, ofschoon wij met Finland geen tractaat hebben.



??? 43 Finland heeft dns blijkbaar den eisch van weder-keerigheid niet gesteld en zich dus blijkbaar gedragen naar den 5den regel van de conferentie van Oxford (dit zijn de voor ons onderwerp zeer belangrijke regels omtrent uitlevering die vastgesteld zijn op de vergadering van het institut de droit international in 1880 te Oxford gehouden), die zegt: â€žLa condition de r?Šci-â€žprocit?Š en cette mati?¨re peut ??tre command?Še par la â€žpolitique, elle nâ€™est pas exig?Še par la justice.â€• Dit neemt niet weg, dat ik dit laatste geval als een uitzondering beschouw en van meening ben dat het feit dat wij niet uitleveren buiten tractaat in den regel ook een beletsel is voor ons om van andere landen zoodanige onverplichte uitlevering te verkrijgen. Geheel absoluut moeten wij intusschen ons dat niet-uitleveren buiten tractaat niet voorstellen. Ik denk, dat indien het geval zich voordeed, dat bijv, de dader van een spoorwegaanslag zooals die in den laatstcn tijd herhaaldelijk heeft plaats gehad, hier gevonden werd en zijn uitlevering

gevraagd werd door een land, waarmee wij geen tractaat hebben, de arrestatie en uitlevering toch wel zouden geschieden. Waar wij te doen hebben met wat men noemt â€žeen vijand van het menschdomâ€• geldt m. i. ook in deze materie een hooger recht dan uit de wet te lezen valt, en zou er wel een middel gevonden worden om aan dat algemeen menschenrecht voldoening te geven. Hetgeen niet wegneemt dat voor alle meer gewone gevallen de door mij gesignaleerde leemte bestaat; nl. dat een hier aangetroffen vreemdeling, die zich buitenslands heeft schuldig gemaakt aan een ernstig misdrijf ter zake waarvan echter bij tractaat, met ons gesloten, de uitlevering niet geregeld is, niet uitlever-baar is, terwijl hij evenmin hier te lande strafbaar is.



??? 44 Dit maakt nl. de leemte in ons uitleveringsrecht geheel onverdedigbaar. Hier te lande kan bedoelde vreemdeling evenmin worden gestraft, behoudens eenige uitzonderingen vermeld in art. 4, lâ€”4 Sr., waar de gevallen vermeld worden waarin ieder die zich buitenslands heeft schuldig gemaakt, gestraft kan worden (het zoogenaamde universalitcitsprincipe). Tot deze gevallen behooren echter slechts enkele zeer bijzondere feiten, doch niet de gewone misdrijven, zelfs niet de allerergste, nl. de tegen het leven gerichte en de gemeengevaarlijke misdrijven. 3quot;. Wij spraken tot dusver over den vreemdeling. Hoe staat het nu met den Nederlander? De uitlevering van nationalen geeft tot veel meeningsverschil in de litteratuur van de uitlevering aanleiding. Wat bepaalt onze positieve wetgeving? De eerste vraag is weer of zij bij de Grondwet verboden is. Dit is een zeer betwist punt, waar ik, om niet te veel van uw geduld te vergen, niet diep op zal ingaan. Thorbecke schijnt van meening geweest te zijn dat de

Grondwet uitlevering van Nederlanders niet toestond (2e uitgave van de aanteekening). Bij de herziening van 1887 is de quaestie uitvoerig ter sprake gekomen, maar een positieve oplossing heeft zij toen niet gevonden. De Regeering meende destijds dat zij niet was verboden. Een amendement om haar uitdrukkelijk te verbieden is verworpen met 35 tegen 34 stemmen. Door van Hamel (pag. 157 der laatste uitgave van 1927) en meerdere schrijvers over het strafrecht wordt geleerd dat de Grondwet geen beletsel vormt. Dit laatste als juist aannemende, volgt daaruit echter geenszins dat zij aan de uitvoerende macht zou vrijstaan. De bevoegdheid tot uitlevering van nationalen heeft, bij gebreke eener algenieene wet op dit punt of van een



??? 45 door de Staten-Generaal goedgekeurd tractaat, alleen de wetgever, die in de praktijk, zooals wij boven zagen, niet geschikt is voor een beslissing op een uitleveringsverzoek, omdat v????rdat de wet, die tevens de arrestatie zou moeten gelasten, van kracht ware geworden, de man zou zijn gevlucht. Het zou kunnen wezen dat de opge????ischte Nederlander niet kon of wilde vluchten of op wettige wijze gedetineerd was uit anderen hoofde. Het lijkt mij niet waarschijnlijk dat zelfs in dat geval de wetgever zijn uitlevering zou gelasten. Het is nu eenmaal in de meeste landen een vaste regel, een principe zou men kunnen zeggen, dat het staatsgezag zijn eigen onderdanen niet uitlevert en dat principe, het moge in de litteratuur ernstig zijn ondermijnd, is in de wetgeving van den lateren tijd (Frankrijk en Duitschland) weer bevestigd. Wat is het gevolg van de niet-uitlevering van nationalen? Kan zooâ€™n Nederlander hier rustig in de courant het verloop van zijn strafproces in den vreemde lezen? Neen! De keerzijde van de niet-uitlevering

van nationalen, die ook tijdens de totstandkoming van ons strafwetboek als vaste praktijk was aangenomen, is de toepasselijkheid van onze Strafwet â€ž01) den Nederlander, die zich buiten het Rijk in Europa schuldig maakt aan een feit, hetwelk door de Nederlandsche Strafwet als misdrijf wordt beschouwd en waarop door de wet van het land, waar het begaan is, straf is gesteldâ€•. Dit is art. 5, sub 2 Sr., dat met de niet-uitlevering van nationalen in het nauwste verband staat. Indien iemand na het begaan van het feit Nederlander wordt, kan hij ook niet worden uitgeleverd, doch ook dit wordt voorzien want blijkens het laatste lid van art. 5



??? 46 Sr. kan ook dan de vervolging hier te lande plaats hebben. Natuurlijk is deze toestand heel wat bevredigender dan die welke bestaat bij die voortvluchtige vreemdelingen ten aanzien van wie uitlevering om de bovengenoemde redenen achterwege moet blijven. Hier bestaat ten minste in principe de mogelijkheid van bestraffing. Intusschen geheel bevredigend is de situatie zeker niet. In het begin van mijn beschouwing wees ik er al op dat het misdrijf zijn reactie behoort te vinden ter plaatse waar het is voorgevallen. Dit is niet alleen een theoretische maar vooral een praktische eisch en aan de verwezenlijking daarvan staat de niet-uitlevering van nationalen leelijk in den weg. Vergelijking met de praktijk van het binnenlandsche strafrecht toont heel duidelijk het gebrek van een internationaal strafrecht, dat uitlevering van nationale misdadigers niet kent en deze verwijzen moet naar het forum domicilii of apprehensionis. In het binnenlandsche strafrecht gelden ook die andere fora maar bij voorkeur en praktisch

bijna steeds het forum delicti commissi (art. 2 Sv.). Waarom is duidelijk. Ik heb dit in den aanvang reeds gezegd, om eischen 1â€œ. van bewijs, 2â€•. van waardeering. Er zijn uitzonderingen op die voorkeur. Toevallige. Het kan zijn dat een misdrijf gepleegd wordt te Groningen in een troepje Rotterdammers. Verdachte en getuigen wonen te Rotterdam en berechting aldaar heeft voordeelen. Er is een bepaald soort zaken, die berecht worden niet waar zij begaan zijn, maar waar de dader woont. Dit zijn de Kinderzaken. Een kind wordt meestal berecht in zijn woonplaats, ook al delinqueerde het elders. Het bewijs is in den regel niet moeilijk. De waardeering en bestraffing kunnen het best geschieden, waar



??? 47 het kind zijn omgeving heeft. Maar behoudens dan uitzonderingen geldt de regel dat de rechtbank van het arrondissement, waar het feit begaan is, de zaak berecht en op goeden grond. Nog sterker argumenten gelden (behoudens denkbare uitzonderingen) voor het internationale strafrecht. Hoe grooter de afstand, des te grooter de beletselen voor het bewijs. Des te moeilijker is het ook om zich den aard van het delict voor te stellen, dat onder geheel andere omstandigheden dan die van de plaats, waar de dader wellicht gevat wordt, heeft plaats gehad. Andere omstandigheden in geografisch opzicht, maar vooral ook in sociologisch opzicht onder de werking van andere zeden en gebruiken. In het internationale strafrecht is berechting ter plaatse van het delict bijna steeds verkieselijk boven berechting ter plaatse waar de dader gevonden wordt en niet alleen verkieselijk, maar zeer dikwijls zelfs de eenige praktisch niogelijke berechting. Een eenvoudig voorbeeld. Onlangs is een Zwitsersche vrouw, die eenigen tijd te Groningen

samenleefde met een Gro-ningsch burger, plotseling vertrokken met medeneming van een groot bedrag aan geld van den Groninger. Veilig in Zwitserland aangekomen, was er geen sprake meer van haar uitlevering, wel van haar vervolging aldaar, maar het laat zich aanzien dat de Zwitsersche autoriteit bij ontkentenis daar niet licht toe zal overgaan, omdat daarvoor noodig zal zijn overkomst van bestolene en van verschillende Groningsche winkeliers bij wie verdachte gelden heeft gewisseld en voorwerpen heeft gekocht en die haar wellicht zouden kunnen herkennen. Bij zaken waarin het bewijs moeilijkheden oplevert is strafvervolging dikwijls ??nmogelijk, wanneer de instructie niet ter plaatse van het



??? 48 delict kan geschieden. Doch als wij dit inzien dan moeten wij ons ook ernstig bezig houden met de qiiaestie der uitlevering van nationalen. Hoe moeten wij voor het ius constituendum over die uitlevering denken? Dit is de meest principieele vraag in de materie waarover wij nu spreken. In 1885 heeft onze juristenvereeniging zich met de quaestie bezig gehouden. Er was een zeer belangrijk prae-advies van professor Hamaker en een interessante gedachtenwisseling. De vergadering sprak zich toen met een niet zeer groote meerderheid uit v????r een verbod, dus tegen de uitlevering. Het standpunt van Hamaker in deze zaak, ofschoon afwijkend van de gangbare meening van toen en van nu, mag ik u niet geheel onthouden, ofschoon ik kort zal moeten zijn. Het antwoord op de vraag hangt volgens Hamaker af van het karakter dat men aan de uitlevering toekent. Er bestaan twee verschillende opvattingen, volgens hem, omtrent den omvang van de taak, die de Staat met zijn strafrechtspleging te vervullen heeft en in

verband daarmee van den waren aard der uitlevering. 1Â°. Het stelsel van internationaal strafrecht, waarbij een scheidslijn gemaakt wordt tusschen diefstallen, doodslagen enz. naarmate van de plaats waar of de persoon door wie het feit gepleegd wordt. Voor een bepaalden Staat is dan hetgeen aan den eenen kant van de lijn valt â€žmisdrijfâ€•. Wat aan den anderen kant van de lijn valt is een â€žonverschillige zaakâ€• omdat de rechtsorde van dien bepaalden staat er niet door wordt aangetast. Niet diefstal in het algemeen trekt men zich aan maar alleen diefstal hier te lande gepleegd of buitenslands gepleegd door een Nederlander. Dit is de heerschende theorie van internationaal strafrecht. In dit stelsel is uitlevering een daad van rechtshulp



??? 49 die men verricht ten behoeve van een anderen Staat, die zieh het feit wel aantrekt en men verricht die daad van rechtshulp om twee redenen : 1quot;. om dien anderen Staat ter wille te zijn; 2ÂŽ. omdat anders de misdrijven te zeer zouden toenemen. Deze theorie brengt, volgens Hamaker, noodzakelijk mee niet-uitlevering van eigen onderdanen, want die eigen onderdanen kan men volgens het stelsel zelf straffen en het is voor den Staat vervulling van een hooger plicht om zelf handelingen te bestraffen, die tot zijn bemoeiing, zijn rechtsgebied behooren, dan om daarvoor uit te leveren. 2quot;. Hiertegenover stelt Hamaker het andere stelsel, zijn stelsel van internationaal strafrecht, waarbij de bovengenoemde scheidslijn ontbreekt. Noch de plaats, waar het misdrijf gepleegd wordt, noch de nationaliteit van den dader heeft invloed op de strafwaardigheid. Wij moeten den moordenaar of den dief straffen zonder te letten op de plaats des misdrijfs of op zijn nationaliteit. Wat is in die leer de uitlevering? Een daad niet van

rechtshulp maar van rechtspraak, nl. een daad waarbij wij de berechting van iets, dat wij ook strafwaardig vinden en gestraft willen zien, opdragen aan een buitenlandschen rechter, omdat wij dezen tot die berechting beter in staat achten dan den onzen. Er bestaat als het ware een stilzwijgende afspraak tusschen de beschaafde Staten om de berechting der misdrijven naar zekere regelen te verdeden. De regels, die wij vinden in de verschillende wetboeken omtrent de vraag welke misdrijven door de eigen rechters van een land zullen worden berecht en voor welke uitlevering plaats heeft, zijn regels van gelijke strekking als die van art. 2 van ons Wetboek van Strafvordering voor het binnenland. Regels van distributie. Themis, XCIV (1933), le st. 4



??? 50 van verdeeling van misdrijven. Evenals voor sommige zaken de Groningsche Rechtbank is aangewezen, voor andere de Rotterdams ehe, worden deze misdrijven aan den Nederlandschen rechter opgedragen, gene aan den Duitschen. In dat systeem is de niet-uitleve-ring van onderdanen niet te handhaven. De Staat is evengoed bevoegd tot uitlevering als tot zelf-straffen van al diegenen over wie hij rechtspraak uitoefent, dus ook van zijn onderdanen. Het is duidelijk dat deze opvatting der uitlevering ten nauwste samenhangt met het denkbeeld dat Hamaker eenige jaren later in een zeer bekende redevoering (openingsrede van de vergadering van het provinciaal Utrechtsch Genootschap in 1890) uiteengezet heeft en dat hierop neerkomt dat de mensch-heid in werkelijkheid ?Š?Šn ondeelbare maatschappij vormt, die echter niet van ?Š?Šn middelpunt uit wordt bestuurd, doch waarvan de regeering verdeeld is over de verschillende Staten, die niets anders zijn dan de, om historische redenen niet zeer regelmatig

gevormde, territoriale ressorten van plaatselijke besturen. Intusschen kan men zeer goed deze leer van Hamaker omtrent de structuur van de wereldheerschappij verwerpen en van meening zijn dat zooals hij de zaak voorstelt nl. dat de algemeene menschen-maatschappij een oorspronkelijk recht zou hebben en de Staten slechts een afgeleid recht, juist het omgekeerde is van de werkelijke verhouding, dit neemt niet weg dat men in de bepalingen der onderscheiden wetboeken, die de toepasselijkheid der wet en de bevoegdheid der rechterlijke macht regelen, in verband met al de gezamenlijke tractaten omtrent uitlevering, een organisatie der wereldjustitie kan zien. Immers al zijn de Staten geen provinci??n maar souve-



??? reine gemeenschappen, daarom kunnen zij toch op een bepaald punt, in casu de organisatie der strafrechtspraak wel een regeling hebben gemaakt. Die regeling zou dan voor het tegenwoordige hierop neerkomen ten aanzien van buiten het territoir van den Staat begane misdrijven, dat onderdanen worden berecht en vreemdelingen worden uitgeleverd, maar herziening behoeven in dien zin dat onderdanen ook uitgeleverd moeten althans kunnen worden. Evenwel dat uitlevering rechtspraak zou zijn, is geenszins de geldende opvatting. Deze weigert vooralsnog niet alleen aan de primaire wereldmaat-schappij, maar ook aan die stilzwijgende organisatie eener wereldrechtspraak geloof te hechten. Zij erkent niet het universeel karakter dat aan al de normen van het strafrecht volgens Hamaker eigen zou zijn, doch beschouwt de regels omtrent de toepasselijkheid der strafwet, waarop de bevoegdheid van den rechter steunt, als regels van zelfstandige rechtsvorming door den Staat, die ze vaststelt, hetgeen dus tengevolge

heeft dat iedere Staat inderdaad een scheidslijn maakt tusschen moorden en diefstallen, die hem aangaan en die waar hij zich buiten houdt. Bij de bestraffing van die laatste categorie verleent hij alleen zijn medewerking, zijn rechtshulp, door middel van uitlevering. Dat echter de opvatting van uitlevering als rechtshulp mede zou brengen niet uitlevering van onderdanen, wordt door de aanhangers der geldende opvatting ontkend. Zien wij bijv, professor van Hamel op bovengenoemde vergadering van de juristenver-eeniging. Het strafrecht heeft, volgens van Hamel, vooral een territoriaal karakter, immers het is duidelijk dat de Staat, binnen wiens kring het feit voorviel.



??? 52 waar dus de indruk daarvan het sterkst werd gevoeld, in de eerste plaats geroepen is om de verstoorde rechtsorde te herstellen en dat de Staat, hinnen wiens gebied de dader vluchtte, daartoe hulp moet verlee-nen. Dit territoriale karakter brengt dus mee uitlevering van ieder, ook van onderdanen. Hiertegenover kan men, volgens van Hamel, een ander beginsel stellen, nl. dat de Staat geroepen is om aan eigen onderdanen een bijzondere bescherming te verleenen. Het vraagstuk van de uitlevering van onderdanen wordt dus eigenlijk het vinden van een compromis tusschen deze twee beginselen. De bijzondere bescherming aan onderdanen te verleenen gaat niet zoover dat wij onder alle omstandigheden uitlevering weigeren. Men denke maar aan het geval van een afschuwelijk misdrijf, zooals ik zooeven vermeldde. Een roofmoord of een opzettelijk veroorzaakte alge-meene ramp. Doch wel brengt het mee dat wij de macht in handen houden om ieder geval op zich zelf te beoordeelen. In strijd met den band

tusschen Staat en onderdaan is dus het aanvaarden van een alge-meene verplichting. In het tractaat zou kunnen worden gezegd dat alle plegers van bepaalde delicten zullen worden uitgeleverd met de beperking evenwel dat geen der contracteerende partijen verplicht is tot uitlevering van haar eigen onderdanen. Op die wijze zijn de tractaten, die wij hebben met Engeland en de Vereenigde Staten thans reeds geredigeerd, want, zooals men weet, die beide landen maken geen principieel bezwaar tegen uitlevering hunner onderdanen. Het is overbodig hierbij op te merken dat voor onze Regeering die in de tractaten met Engeland en Noord-Amerika neergelegde schijnbare bevoegdheid tot uitlevering van eigen onderdanen geen beteekenis heeft.



??? 53 omdat die tractaten niet bij de wet zijn goedgekeurd. Onze Regeering moet alle verzoeken tot uitlevering van onderdanen om principieele redenen weigeren. Professor van Hamel zelf nam op bovengenoemde vergadering der juristenvereeniging nog een gereserveerde bonding aan. Hij stemde zelfs ten slotte tegen en wel op grond van vrees voor internationale moeilijkbeden, indien wij bijvoorbeeld aan den een weigeren, wat wij aan den ander toestaan. Op bet voetspoor van de meeste schrijvers (o. a. Garraud en VON Liszt) zou ik persoonlijk meenen dat op bovengenoemde wijze, dus facultatief, geen bezwaar zou behoeven te worden gemaakt en dat wij zelfs de bepaling zouden kunnen aanvullen in dien zin dat, tegenover de bevoegdheid om in een concreet geval, zonder opgave van redenen, te weigeren, de verplichting werd gesteld om indien mogelijk zelf te vervolgen. Het bezwaar, dat men een landgenoot, die nu niet bepaald door zijn gedrag in den vreemde heeft uitgemunt, overgeeft aan den rechter van een vreemd land,

kan niet zoo groot zijn, als men bedenkt, dat wij zonder bezwaar een Duitscher aan Belgi?? of een Franschman aan Duitschland uitleveren en daartoe zelfs een verplichting bij tractaat op ons genomen hebben. Dat wij, zelfs niettegenstaande een bij tractaat gevestigde verplichting, toch onder bijzondere omstandigheden, die een bepaalde uitlevering tot onrecht zouden maken, de uitlevering durven te weigeren heb ik in mijn praktijk herhaaldelijk gezien. Wanneer er dus gevaar bestaat dat onze landgenoot niet voor een rechtbank zal hebben te verschijnen die in het algemeen of in het bijzonder geval vertrouwen verdient (en dienaangaande kan men zich door een verzoek tot overlegging van het geheele dos-



??? 54 sier meerdere zekerheid verschaffen) zal men kunnen zeggen: â€žWij maken van onze bevoegdheid gebruik om hem niet uit te leverenâ€• en er bijvoegen: â€žWij zullen hem zoo mogelijk zelf vervolgenâ€•, waarmee dan de ergernis ophoudt, die in het opeischende land verwekt wordt, indien de daad in het geheel niet wordt gestraft. Reeds de vergadering van het instituut voor internationaal recht in 1880 te Oxford gehouden, waarover ik boven sprak, heeft de uitlevering van nationalen als wenschelijk erkend. Immers de zesde stelling aldaar aangenomen luidde: â€žEntre pays dont les l?Šgislations criminelles reposeraient sur des bases analogues et qui auraient une mutuelle confiance dans leurs institutions judiciaires, lâ€™extradition des nationaux serait un moyen dâ€™assurer la bonne administration de la justice p?Šnale parce quâ€™on doit consid?Šrer comme d?Šsirable que la juridiction du forum delicti commissi soit autant que possible appel?Še ?  juger.â€• Er werden dus twee voorwaarden gesteld.

1quot;. een gelijksoortig strafrecht in beide landen; 2Â°. vertrouwen in eikaars rechtspraak. Maar als die voorwaarden vervuld zijn werd uitlevering van nationalen op die internationale vergadering van meer dan 50 jaar geleden reeds wenschelijk geoordeeld. Toch is het niet waarschijnlijk dat in de naaste toekomst de uitlevering van nationalen ook door andere landen dan Engeland en Amerika, waar zij geschiedt, zal worden in praktijk gebracht. Er waait geen gunstige wind voor, hetgeen ook hieruit blijkt dat zoowel Duitschland als Frankrijk haar bij de nieuwe wettelijke regeling uitdrukkelijk hebben verboden. In Duitschland stond het verbod reeds in het strafwetboek, maar het is thans ook opgenomen in de Grond-



??? 55 wet van Weimar. In Frankrijk is in de nieuwe uitleveringswet, terwijl vroeger de quaestie een twistpunt vormde, ook een uitdrukkelijk verbod opgenomen. De kans dat onze wetgever spoedig bereid zal zijn een andere houding tegenover deze vraag aan te nemen is niet groot. Er blijft echter voldoende aanleiding om onze uit-leveringswetgeving te herzien en wel, wanneer ik het gezegde kort resumeer, op de volgende punten. Direct noodig zijn: 1ÂŽ. een bekorting der procedure voor eenvoudige gevallen, speciaal invoering van de vrijwillige uitlevering; 2â€œ. een andere verdeeling der bevoegdheden tusschen regeering en rechter, waarbij de uitlevering het karakter behoudt van regeerings-daad, maar aan den rechter een veto wordt gegeven en tevens de beslissing over de uitleveringshechtenis in handen van den rechter wordt gelegd ; 3ÂŽ. invoering van de bevoegdheid der Regeering tot uitlevering van vreemdelingen boven en buiten tractaat. Natuurlijk wel binnen wettelijke grenzen, die echter op het voorbeeld van Frankrijk

en Duitschland veel wijder kunnen worden gesteld dan in onze tegenwoordige uitleveringswet voor de verplichte uitlevering op grond van tractaten. Het eerste en het tweede punt betreffen de procedure der uitlevering. Zij gaan alleen ons zelf aan. Het derde punt betreft daarentegen ook den omvang waarin wij aan het uitleveringsverkeer deelnemen. In verband met de in acht te nemen weder-keerigheid leent zich dit punt ongetwijfeld het best voor een algemeene internationale regeling, die dan ook reeds voorgesteld is, naar ik meen het eerst door voN LiszT in 1880, die een werelduitleveringstractaat propageerde. Zooals reeds hierboven gebleken is, hebben verschillende internationale vereenigingen



??? 56 zich met deze materie bezig gehouden. Voorzoover dit niet uitsluitend de procedure betrof, zooals op de samenkomst in Madrid bovenvermeld, is dit natuurlijk tevens een voorbereiding van een algemeen internationaal tractaat. Deze quaestie was uitdrukkelijk aan de orde op de bijeenkomst van de Internationale Kriminalistische Vereeniging te Brussel in 1910. De praeadviseur Garraud en de rapporteur Liepman waren eenstemmig omtrent de wenschelijkheid van zoodanig tractaat en de vergadering verzocht het bureau der I. K. V. om de noodige stappen te doen opdat de een of andere Regeering het initiatief zou nemen tot een internationale conferentie die een gemeenschappelijke regeling in zake uitlevering zou vaststellen. Totdusver is het tot dit initiatief nog niet gekomen. Wel is sedert die vergadering de noodzakelijkheid der regeling nog meer aan het licht gekomen. Hierover nog een paar opmerkingen in verband met de pogingen tot bestrijding van algemeene maatschappelijke kwalen. De eenige

doelmatige wijze, waarop dit laatste geschieden kan, is de internationale. In de laatste tijden worden die pogingen meer en meer stelselmatig gedaan en verleent de Volkenbond nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;l daarbij zijn krachtige medewerking. 1ÂŽ. Het opium-misbruik. 2ÂŽ. De ontuchtige geschriften. Bij al deze feiten speelt de uitlevering geen rol. De feiten zijn daarvoor niet ernstig genoeg. 3ÂŽ. De handel in vrouwen en kinderen. Hierbij komt de uitlevering te pas. Al de tusschen de verdragsluitende landen bestaande uitleveringstractaten worden geacht van rechtswege te zijn aangevuld met de in het verdrag omtrent dezen handel bedoelde misdrijven. Voorts komt in de aanvulling van dat verdrag, te vinden in ons Staatsblad



??? 57 no. 526 van 1923 een bepaling voor, waarbij de verdragsluitende mogendheden zich verbinden om, voor het geval dat tusschen haar geen uitleveringstractaten bestaan, toch alle maatregelen, die in haar macht zijn, te nemen om de van deze misdrijven verdachte of daarvoor veroordeelde individuen uit te leveren. Deze bepaling, die door de Staten-Generaal is goedgekeurd, legt ons dus de verplichting op om ook buiten trac-taat en zelfs onze eigen onderdanen uit te leveren. 4â€•. De valsche munterij. Omtrent deze materie is te Gen?¨ve op 20 April 1929 ook door ons land een verdrag onderteekend, hetwelk bij de wet van 31 Maart 1932, S. 130, is goedgekeurd. Dit tractaat heeft ten doel de meer effectieve bestrijding van de valsche munterij waarbij onder munt worden begrepen papieren geld en zelfs bankbiljetten. Het spreekt van zelf dat bij de bestrijding van deze delicten de uitlevering een hulpmiddel moet zijn. Er komen verscheidene bepalingen daaromtrent in dit verdrag voor, die zeer duidelijk de aandacht vestigen op de

noodzakelijkheid van een internationale regeling der uitlevering. Wegens het verschillend standpunt dat de landen ten opzichte der mogelijkheid van uitlevering innemen heeft men het noodig geacht eenige bepalingen te maken, die daarbij zoo goed mogelijk zouden aansluiten. Wij vinden dan in de eerste plaats in art. 10, 1e lid, de bepaling dat de feiten van valsche munterij van rechtswege begrepen zijn onder de misdrijven, waarvoor uitlevering plaats heeft, van ieder uitleveringsverdrag gesloten of nog te sluiten tusschen de mogendheden, die partij zijn bij het verdrag omtrent de valsche munt. Deze bepaling geeft dus aan iederen verdragsstaat een gelijke verplichting. Verder legt het verdrag verschillende verplichtingen op naar mate van den omvang



??? 58 waarin de Staten de uitlevering in praktijk plegen te brengen. Volgens art. 10, 2e lid, erkennen de Staten, die uitlevering niet afhankelijk maken van het bestaan van een verdrag of van de voorwaarde van wederkeerigheid, van nu af aan de valsche munterij als een geval van onderlinge uitlevering. Volgens art. 8 moeten in landen, die het beginsel van uitlevering van eigen onderdanen niet aanvaarden, de onderdanen, die naar het gebied van hun land teruggekeerd zijn na zich in het buitenland aan een misdrijf van valsche munt schuldig te hebben gemaakt, op dezelfde wijze gestraft worden alsof het feit op het eigen gebied gepleegd ware, zelfs ingeval de schuldige zijn nationaliteit na het plegen van het strafbaar feit zou hebben verkregen. Deze bepaling is niet van toepassing indien in een overeenkomstig geval de uitlevering van een vreemdeling niet zou kunnen worden toegestaan. Voorts zegt art. 9, dat vreemdelingen die in het buitenland een feit van valsche munterij hebben begaan en die zich binnen het gebied

van een land bevinden, welks binnenlandsche wetgeving als algemeenen regel het beginsel van vervolging van in het buitenland gepleegde strafbare feiten aanvaardt op dezelfde wijze moeten worden gestraft alsof het feit op het gebied van dat land gepleegd ware. De verplichting tot vervolging is in dit geval afhankelijk van de voorwaarde dat uitlevering gevraagd is en dat het land waartoe de aanvraag gericht is den beschuldigde niet kan uitleveren wegens een reden, welke geen verband met het feit houdt. Ten slotte zijn er blijkens een facultatief protocol nog een aantal mogendheden, waarbij Nederland zich niet wilde aansluiten, die zich verbonden hebben om de valsche munterij nimmer als



??? 59 politiek misdrijf te beschouwen en op dien grond de uitlevering te weigeren. Deze bepalingen, die baar oorsprong vinden in de zoo verschillende stelsels van wetgeving in de verschillende landen, mogen volgens de uitdrukkelijke bepaling van het verdrag niet worden uitgelegd als een inbreuk op de houding der verdragsluitende Staten ten aanzien van de algemeene quaestie der bevoegdheid van de strafrechtspraak als quaestie van internationaal recht (art. 17). Een antecedent mocht dus niet in het leven worden geroepen. Ik heb ze naast elkaar gezet om ten overvloede aan te toonen, hoe wenschelijk het zou zijn ook voor toekomstige trac-taten, die op internationale wijze de misdaad trachten te bestrijden, indien een werelduitleveringsverdrag tot stand kon worden gebracht. Mr. A. Rombach Officier van Justitie te Groningen



??? ÂŽe ontwikkeling van de reektsmacUt der Neder-landsdie consulaire ambtenaren van 1911 tot 1931 Zooals uit bovenstaanden titel reeds blijkt, is het de bedoeling bier een vergelijking te maken tusschen de rechtsmacht der consulaire ambtenaren in de jaren 1911 en 1931 en op enkele veranderingen, die plaats grepen in het tusschenliggende tijdvak, de aandacht te vestigen. Twee redenen zijn er, cm dit tijdvak van twintig jaar als veld van onderzoek te nemen. Vooreerst dateert van 1911 het werk van Mr. Joekes, â€žSchets van de bevoegdheden der Nederlandsche consulsâ€• (diss. Leiden), de eerste poging om deze stof systematisch te ordenen. Uitgaande van dit werk zal men dus, na de veranderingen, die zich sinsdien mochten hebben voorgedaan, te hebben opgespoord, gemakkelijk een overzicht van den huldigen toestand ten aanzien van de bevoegdheden der Nederlandsche consulaire ambtenaren kunnen verkrijgen. Ten tweede ligt tusschen het tijdstip, waarop Mr. JoEKES zijn Schets schreef, en 1931

de wereldoorlog,Â? die, naar verwacht mag worden, ook op het internationale gebied van het consulaire recht zijn invloed heeft doen gelden. In het onderstaande hoop ik aan te toonen, dat deze verwachting gerechtvaardigd is. De nawerking van de te beschrijven veranderingen op het nationaal gebied van het consulaire recht, de consulaire wetgeving, zal hier verder onbesproken blijven.



??? 61 Ook zal dit onderzoek beperkt blijven tot de veranderingen ten aanzien van de consulaire bevoegdheid tot rechtspraak. Van de bevoegdheden, n.l. der consulaire ambtenaren: bestuur, rechtspraak, politie en regeling (genoemd in de consulaire wet van 25 Juli 1871 laatstelijk gewijzigd 29 Juni 1925, S. 308, o. a. in de artt. 1, 6, 6a en lia en in art. 43 van het consulair reglement van 23 Maart 1925, S. 110) zijn aan de bevoegdheid tot rechtspraak het duidelijkst de wijzigingen, die zich voordeden, te demonstreeren. Terwijl de bestuursbevoegdheid (1) niet verandert in verband met de verhoudingen tusschen de staten, omdat deze niet geacht kan worden inbreuk te maken op de staatssouvereiniteit, hebben zich ten aanzien van de rechtsmacht â€” die in den uitgebreiden vorm, waarin zij zich soms voordoet, door een souvereinen staat, naar moderne opvattingen niet geduld kan worden (2) en dan ook slechts door speciale internationale verhoudingen wordt mogelijk gemaakt â€” m?Št de veranderingen in de internationale

verhoudingen, w?Šl merkbare wijzigingen voorgedaan. Met de veranderingen in de regeling van de rechtsmacht gaan dan de wijzigingen van politie- en regelingsbevoegdheid vrijwel parallel (3). (1) nbsp;nbsp;nbsp;Deze omvat de economische voorlichting, de zorg voor de scheepvaart, de algemeene behartiging van de belangen van Neder-landsche onderdanen, naast de verrichtingen als ambtenaar van den burgerlijken stand en als notaris en het verrichten van de â€žbuitengerechteUjke handelingenâ€•, bedoeld in art. 6 a der cons, wet in Nederland aan den rechter opgedragen (o. a. in zake voogdij). (2) nbsp;nbsp;nbsp;Zie Nederlandsche Cons. Wetgeving van G. J. E. Bosmans (1927), blz. 10. (3) nbsp;nbsp;nbsp;Van deze bevoegdheden wordt bovendien weinig gebruik gemaakt (Joekes, blz. 136).



??? 62 Alvorens nu tot de behandeling van de veranderingen ten aanzien van de consulaire rechtsmacht over te gaan, is het wenschelijk deze met Joekes te onderscheiden in; A. nbsp;nbsp;nbsp;algeineene rechtsmacht â€” art. l cons. wet. B. nbsp;nbsp;nbsp;beperkte rechtsmacht â€” art. 6, 1e cons. wet. C. nbsp;nbsp;nbsp;scheidsrechtelijke werkzaamheid â€” art. 6, 2e en 3e cons. wet. De algemeene rechtsmacht is de algemeene bevoegdheid om recht te spreken over landgenooten, welke den consulairen ambtenaar toekomt in de z.g. capitulaire landen, waar dus de Nederlandsche onderdanen zijn onttrokken aan de rechtspraak van het land van vestiging (exterritorialiteit). De beperkte rechtsmacht is de bevoegdheid om eigen rechtspraak uit te oefenen ten aanzien van enkele bepaaldelijk aangeduide onderwerpen. Zij bestaat in sommige niet-exterritoriale landen. Terwijl de rechtsmacht, onder A en ?Ÿ genoemd, als inbreuk makend op de territoriale souvereiniteit van de betrokken staten, volgens Joekes (blz.

47) op verdrag of gewoonterecht moet berusten, neemt hij dit, in overeenstemming met den tekst van art. 6 der cons, wet, die het vereischte van een verdrag alleen in verband met de beperkte rechtsmacht noemt, niet aan voor de scheidsrechtelijke bevoegdheid. En wel hierom, omdat de toelating der Nederlandsche consuls op het vreemde gebied reeds de bevoegdheid voor hen inhoudt om in het belang der Nederlandsche onderdanen werkzaam te zijn. De landsoverheid is bij arbitrage niet betrokken, tenzij dan voor de tenuitvoerlegging. Nu zegt art. 43 van het cons. regl. uitdrukkelijk, dat deze behartiging van belangen, welke aan de consu-



??? 63 laire ambtenaren is opgedragen, slechts geoorloofd is â€žvoorzoover de wetten, de tractaten en de gebruiken van het land hunner (der consuls) vestiging die behartiging toelatenâ€•. Bij zijn scheidsrechtelijke werkzaamheid mag dus de consul, evenmin als bij eenige andere werkzaamheid, deze grenzen overschrijden. In aansluiting hierbij is het ter verduidelijking van mijn betoog nog noodig aan de grondslagen der consulaire rechtsmacht eenige aandacht te schenken. De handleiding voor den Nederlandschen consu-lairen ambtenaar, 1926, hoofdst. I, Â§ 8, zegt hieromtrent, dat de rechten en voorrechten der consulaire ambtenaren voortvloeien uit: a. nbsp;nbsp;nbsp;het Volkenrecht; b. de verdragen, door het land hunner vestiging met Nederland gesloten (n.l. sommige handelsverdragen en de consulaire verdragen); c. de in hun ressort geldende wetten en gebruiken (4). Hier moet men dan een onderscheid maken tus-schen: I. nbsp;nbsp;nbsp;de staten, waarmee Nederland niet bij verdrag een regeling van de consulaire bevoegdheden heeft

getroffen, en II. nbsp;nbsp;nbsp;de staten ten aanzien waarvan wel zulk een regeling bestaat. Voor de eerst genoemde staten berusten de bevoegdheden der Nederlandsche consuls op de goedkeuring van hun werkzaamheid in het belang der Nederlandsche onderdanen, welke uit hun toelating op het vreemde gebied volgens het Volkenrecht blijkt. Zij strekken zich echter niet buiten de grens van (4) Vergelijk de artt. 6, le; 6a; 9; 10; 35; 44 en 65 cons, wet en art. 6 van het Haagsch huw.tractaat van 1902, Bosmans, blz. 13).



??? 64 wetten en gebruiken van het land hunner vestiging uit (5). Bij den algemeenen maatregel van bestuur, bedoeld in art. l cons. wet (K. B. van 19 Nov. 1926, S. 384, ter uitvoering van de artt. 1, 6a en lia der cons, wet) wordt dan van het aan Nederland toekomende recht, om bevoegdheden aan de consulaire ambtenaren op te dragen gebruik gemaakt, waar dit noodig geacht wordt (Bosmans, blz. 11). Mocht er aan onze consuls in deze staten wellicht soms rechtsmacht zijn toegekend, de gegevens, noodig om de veranderingen daarin na te gaan, ontbreken, nu daarvan niet uit de verdragen blijkt. In het genoemde K. B. van 1926 heb ik ook geen geval van deze groep aangetroffen. Voor de staten van groep II is het â€™t verdrag dat aan Nederland de bevoegdheid geeft om consulaire ambtenaren aan te stellen en dat hun bevoegdheden toekent. De rechtsmacht kent het verdrag aan de Neder-landsche nationale organen, in casu de consulaire ambtenaren, in het algemeen toe, voor bepaalde personen of voor bepaalde

geschillen, en laat het dan verder aan den nationalen wetgever over om te bepalen welke organen bevoegd zullen zijn, hoe het hooger beroep wordt geregeld, etc. De Nederlandsche wet, die deze nadere regeling bevat is de consulaire wet van 1871 (weer aangevuld door de onder I genoemde algemeene maatregel van bestuur) (6). (5) nbsp;nbsp;nbsp;Bosmans, blz. 10, sprekende over de cons, rechtsmacht, zegt, dat deze alleen, b?? nerdrag kan worden bedongen, maar h?? heeft daarb?? alleen de â€žalgemeeneâ€• rechtsmacht op het oog, waarvoor deze eisch dan ook aannemel??k is. (6) nbsp;nbsp;nbsp;Aldus ook Jhr. Mr. W. J. M. van Eysinga, â€žOntwikkeling en inhoud der Nederlandsche tractaten sedert 1813â€•, blz. 75, 76, 81. Vergelijk ook C. Jordan in De LapradeUe et Niboyet, R?Špert. de droit international, V, blz. 15 e. v.



??? 65 â€? nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;Ook hier zal de consulaire ambtenaar als grens van zijn bevoegdheden de wetten en gebruiken van het land van vestiging in het oog moeten houden, terwijl overigens gewoonterecht zal aanvullen wat niet uitdrukkelijk bij verdrag werd geregeld. Naast de nationale wet zijn hier dus de verdragen (al of niet aange-gt; nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;vuld door gewoonterecht) de grondslagen van de con-j nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;sulaire rechtsmacht. En met de verdragen veranderen de bevoegdheden, welke door de nationale autoriteit kunnen worden toegekend. Terwijl nu Mr. Joekes zijn boek niet aan een systematische behandeling dezer grondslagen, maar voornamelijk aan een beschrijving van de bestaande bevoegdheden gewijd heeft en volstaat met de gebruikte verdragen terloops ter sprake te brengen en in de bijlagen I en II van zijn Schets een lijst bij te voegen

van consulaire verdragen met niet-exterritoriale landen, zal hieronder geen dergelijke beschrijving volgen, maar een bespreking van de veranderingen in de grondslagen, waardoor de omvang van gelding en inhoud der algemeene en der beperkte rechtsmacht mede veranderde. De scheidsrechtelijke werkzaamheid zal bij de beperkte rechtsmacht ter sprake komen. A. De algemeene rechtsmacht Blijkens de verzamelde gegevens heeft de uitoefening van de algemeene rechtsmacht sinds 1911 als functie van den Nederlandschen consulairen ambtenaar steeds meer aan beteekenis verloren, door de opheffing van deze bevoegdheid in landen, waar zij tot dusverre gegolden had, terwijl slechts in ?Š?Šn land Themis, XCIV (1933). le st. 5



??? 66 deze bevoegdheid sindsdien werd gevestigd. Verschillende oorzaken hebben hiertoe medegewerkt. De drang der z.g. exterritoriale landen, in het nabije en het verre Oosten, naar emancipatie van het â€žr?Šgime de sup?Šriorit?Šâ€• dat de collectiviteit der Wes-tersche staten over hen uitoefende â€” een drang, die, reeds in de 19e eeuw merkbaar, door den wereldoorlog nog werd versterkt â€” leidde ertoe, dat ook in dit opzicht de, na den oorlog niet meer als collectiviteit optredende, Westersche staten deze Oostersche landen meer en meer op voet van gelijkheid gingen behandelen, zoodat ook aan het exterritoriale r?Šgime voor Nederlanders in een aantal van die landen een einde kwam (7). Naarmate bovendien verschillende Oostersche landen onder Westersche leiding kwamen, hetzij als protectoraat, hetzij als mandaatland, werd ook daar, met de afschaffing der capitulaire voorrechten, de consulaire rechtspraak opgeheven en vervangen door een eigen algemeene rechtspraak, welke aan Westersche eischen werd

aangepast. Mr. JoEKES noemt nog als landen, waar Nederland algemeene rechtsmacht heeft: Turkije, Marokko, China, Siam en Perzi??, alle capitulaire landen. Sinds 1911 zijn de capitulaire voorrechten in de door JoEKES genoemde gebieden voor het meerendeel afgeschaft, waarmede ook de algemeene rechtsmacht aldaar is vervallen. Hieronder (pag. 72 zal een opsomming gegeven worden van de landen, waar die rechtsmacht nog geldt. Het aantal zal gering blijken te zijn. Wij zullen hieronder ook zien, dat in het beschouwde tijdvak (7) Zie de overzichten van den intemationaien toestand in het Jaarboek Grotius van de hand van van Eysinoa.



??? 67 alleen in Abyssinie rechtsmacht gevestigd werd. Een merkwaardige ontwikkeling dus: over vrijwel de ge-heele linie teruggang van de gelding der algemeene rechtsmacht, alleen in het geval van Abyssini?? uitbreiding daarvan. Eerst laat ik nu nog volgen een behandeling van de * nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;gebieden, waar de rechtsmacht werd afgeschaft sedert 1911. In aansluiting met Turkije zijn hier ook vermeld Palestina, Syri?? en Libanon, Irak, Tripolis en Albani??. Turkije: Dit land zeide met ingang van 1 Oct. 1916 de capitu-lati??n van 1612 en 1680 op. Zij bleven echter van kracht tot een nadere regeling was getroffen, daar deze eenzijdige verklaring geen gevolg kon hebben voor staten, waarmede Turkije niet op voet van oorlog was. â€? nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;Nadat bij het verdrag van Lausanne van 24 Juli 1923 de groote mogendheden het stelsel der capitulati??n in Turkije voor afgeschaft verklaard hadden en dit sindsdien ook

door Nederland feitelijk niet meer was toegepast, werd 16 Aug. 1924 tusschen Nederland en Turkije een vriendschapsverdrag gesloten (S. 1925â€” 371). Dit bepaalt o. a. (art. 3), dat de voorwaarden voor vestiging en verblijf, de consulaire dienst, zullen worden geregeld bij verdragen, welke partijen zich voorbehouden te sluiten, overeenkomstig de regelen van het algemeene volkenrecht, op den grondslag van volkomen wederkeerigheid; welke verdragen in de plaats der capitulati??n zullen komen. Palestina: Bij art. 8 van het aan Engeland verleende mandaat van 24 Juli 1922, in werking 29 Sept. 1923 (J. 0. de la



??? 68 S. D. N. 1922, blz. 1007), werd in dit gebied de rechtsmacht opgeheveii. Hetzelfde gebeurde voor: Syri?? en Libanon: bij art. 5 van het aan Frankrijk verleende mandaat van denzelfden datum (J. 0. de la S. D. N. 1922, blz. 1013). En voor: Irak: bij het verdrag van 10 Oct. 1922 van dit land met Engeland, in werking 27 Sept. 1924 (J. 0. de la S. D. N. 1924, blz. 1347). De definitieve regeling van de rechtsmacht ten aanzien van vreemdelingen is te vinden in het accoord van 4 Maart 1931 tusschen Gr. Britt, en Irak gesloten (8). Door den Raad van den Volkenbond is dit goedgekeurd, 22 Jan. 1931, onder voorbehoud van de goedkeuring door de belanghebbende mogendheden, die volgens het accoord van 1924 voorrechten genoten. Deze goedkeuring is daarop ook gevolgd (R?Šsum?Š Mensuel des travaux de la S. D. N., XI, no. 1 en 3) (9). (8) nbsp;nbsp;nbsp;Zie omtrent het vorig accoord van 25 Maart 1924, Mr. J. P. A. Fran?§ois, Handboek van het Volkenrechtâ€”1931, I, blz. 269. (9) nbsp;nbsp;nbsp;In verband met de opheffing

van het mandaat zal na het buiten werking treden van dit accoord een nieuwe regeling noodig zijn. De mandatencommissie noemde onder de voorwaarden voor de opheffing o. a. garantie van de voorrechten en immuniteiten der vreemdelingen, inbegrepen de consulaire rechtspraak, zooals die bestonden volgens de Turksche capitulati??n, tenzij een andere regeling, goedgekeurd door de belanghebbende mogendheden, mocht getroffen worden (naar het voorbeeld van het accoord van 1931). De Volkenbondsraad besloot in haar zitting van 28 Jan. 1932 tot de be??indiging van het mandaat, o. m. op voorwaarde dat Irak de garanties zou geven, bedoeld in het advies van de mandatencommissie.



??? 69 Omtrent Tripolis, dat Joekes waarschijnlijk nog tot het Turksche rijk rekende en waar Nederland op grond van de capitulati??n met dat rijk en latere verdragen met Tripolis zelf consulaire rechtsmacht had, is op te merken dat het sedert het besluit van 5 Nov. 1911 door Itali?? is ingelijfd, terwijl Turkije bij het verdrag van Lausanne van 18 Oct. 1912 deze annexatie erkende. Sindsdien is de Nederlandsche consulaire rechtsmacht aldaar als vervallen te beschouwen (Bosmans, blz. 16). Onze consulaire rechtsmacht in Albani??, berustend op de bovengenoemde capitulati??n met het Turksche rijk, is na de afscheiding van dit gebied (onafhankelijkheidsverklaring van 28 Nov. 1912, erkend op de Londensche Gezantenconferentie op 20 Dec. 1912) komen te vervallen. Bij K. B. van 22 Jan. 1915, S. 1915â€”22, is de opdracht tot uitoefening van rechtsmacht, aan de aldaar aangewezen consulaire ambtenaren, ingetrokken (Bosmans, blz. 14). Marokko : Ver doorgevoerde collectieve penetratie van de Westersche mogendheden had hier eerst

geleid tot het ontstaan van een soort kolonie van de collectiviteit dezer staten (akte van Algeciras, 7 April 1906, S. 1907â€”15). Daarna trad echter verandering in; met den toenemenden invloed der mogendheden kwam men tot een verdeeling in invloedssfeeren. Thans zijn er protectoraten van Frankrijk en Spanje, terwijl alleen de z??ne van Tanger nog internationaal gebleven is. In het Fransche deel zijn de capitulaire voorrechten voor Nederland afgeschaft bij de verklaring en de gewisselde notaâ€™s van 26 Mei 1916, S. 1918â€”467; de



??? 70 verdragen en overeenkomsten tusschen Nederland en Frankrijk werden tot dit gebied uitgestrekt. In de internationale z??ne van Tanger zijn de capitulaire voorrechten afgeschaft bij het verdrag van Parijs van 18 Dec. 1923, waarbij de internationale positie van Tanger werd herzien, tot welk verdrag Nederland op l Aug. 1925, S. 1928â€”406, is toegetreden. In art. 48 bevat dit verdrag de instelling van een internationale rechtbank, die volgens eigen codes zat rechtspreken. Bij het verdrag van 25 Juli 1928, tusschen Frankrijk, Spanje, Engeland en Itali??, waartoe ook Nederland is toegetreden (S. 1929â€”371), is de regeling nog op eenige punten van minder belang gewijzigd (Fran?§ois, blz. 127). In het K. B. van Nov. 1926 (boven, pag. 64 aangehaald) wordt uitoefening van rechtsmacht alleen nog opgedragen voor de Spaansche z??ne. In d?Š z??ne van Tanger bestaat die bevoegdheid dus blijkbaar niet meer sinds de instelling der gemengde rechtbank. In het Spaansche deel werd de consulaire rechtsmacht af geschaft

verklaard met de opheffing der capitulati??n van 1752 en 1791, bij de verklaring van 27 Maart 1929 (S. 1930â€”148). Siam: De exterritorialiteit werd hier afgeschaft bij het verdrag van vriendschap, handel en scheepvaart met bijbehoorend protocol betreffende de rechtsmacht over Nederlandsche onderdanen en beschermelingen (S. 1926â€”329) en vervangen door de meestbegunsti-gingsclausule (art. 12 â€” zie over deze clausule het behandelde over de beperkte rechtsmacht). Een over-



??? 71 gangstermijn van 5 jaar na het in werking treden der nieuwe Sianieesche wetboeken wordt hierbij vastgesteld. Perzi??: Met ingang van 10 Mei 1928 werd door Perzi?? opgezegd het verdrag van 1857 (S. 1858â€”10), waarop o. m. de Nederlandsche consulaire rechtsmacht aldaar berustte (10). Op l Maart 1930 (S. 1931â€”15) kwam, na een verklaring van de Perzische regeering, betreffende de rechtswaarborgen voor Nederlandsche onderdanen in Perzi?? en een voorloopige regeling der betrekkingen, een vriendschapsverdrag tot stand, waarin, met een gelijkluidende formule als in het verdrag met Turkije van 1924 (zie boven) de capitulati??n werden afgeschaft. China: Het systeem der exterritorialiteit begon ook hier, en wel reeds tegen het einde der 19e eeuw, meer en meer verzet te wekken; na den wereldoorlog gingen verschillende staten ertoe over met China verdragen te sluiten, waarin geen exterritorialiteit meer werd erkend. Tevens werden door China verschillende verdragen opgezegd, ook al hielden deze geen opzeggings-

clausule ten bate van China in, waarna verdragen tot stand kwamen, waarin behandeling op den voet van meestbegunstigde natie de exterritorialiteit verving (b.v. met Belgi??). Tenslotte ging de Chineesche regeering ertoe over om, met ingang van 1 Jan. 1930 de geheele exterritorialiteit voor opgeheven te verklaren, waarbij de mo- (10) Uit de omstandigheid dat Joekes niet zoo gelet heeft op de verdragen met meestbegunstigingsclausules, zooals dit er een is, is het wellicht te verklaren, dat h?? dit verdrag van 1857 niet noemt.



??? 72 gendheden zich evenwel niet direct neerlegden. Hel verdrag met Nederland van Tientsin (S. 1865â€”119) bevat geen enkele bepaling omtrent opzegging; wat dan daaromtrent rechtens is schijnt twijfelachtig (Fran?§ois, blz. 343 e. v.). Een nadere regeling werd echter noodig geacht; zij kwam tot stand bij het verdrag van Nanking van 23 April 1931 (goedkeuringswet S. 1931â€”522, de bekendmaking is nog niet verschenen), betreffende het rechtsr?Šgime, geldend voor Nederlandsche onderdanen in China, dat in art. 1 volledige afschaffing der exterritorialiteit inhoudt (zie omtrent de voorgeschiedenis nog Fran?§ois, blz. 270 e. v.). Algemeene rechtsmacht heeft Nederland nu nog in de volgende gebieden: a. nbsp;nbsp;nbsp;in het sultanaat Nedjed, eerst een onderdeel van het Turksche rijk, doch in 1921 door Gr.-Britt. als onafhankelijken staat erkend en sinds 1926 vereenigd met Hedjaz. De bevoegdheid der Nederlandsche consuls om er rechtsmacht uit te oefenen berust er op de capitulati??n met het Turksche rijk (zie boven), die er zijn

blijven gelden (Fran?§ois, blz. 107; vergelijk ook bij Bosmans, blz. 151 het K. B. van 1926). b. nbsp;nbsp;nbsp;in het imamaat Yemen, dat eveneens deel uitmaakte van het Turksche rijk, maar sinds 1913 zelfstandig is. De rechtsmacht komt onze consuls daar toe op grond van dezelfde Turksche capitulati??n (11). c. nbsp;nbsp;nbsp;in Egypte: Omtrent dit land is twijfel mogelijk. Sinds 1875 heeft de instelling der z.g. gemengde rechtbanken aan de (11) nbsp;nbsp;nbsp;Yemen, in Z.-Arabi?? gelegen, neemt evenals Nedjed nog weinig deel aan het volkenrechte!??k verkeer (Fran?§ois, blz. 100).



??? 73 consulaire rechtsmacht voor een groot deel een einde gemaakt. In hoofdzaak is ze blijven bestaan voor burgerlijke zaken tusschen onderdanen van dezelfde vreemde nationaliteit en in strafzaken voor delicten, begaan door een onderdaan van den vreemden staat, onverschillig welke de nationaliteit van het slachtoffer is (met enkele uitzonderingen â€” zie Fran?§ois, blz. 275). Dit instituut der gemengde rechtbanken, dat een aanvang nam toen Egypte nog onder Turksche suze-reiniteit stond, is gehandhaafd onder het Engelsche protectoraat en na de zelfstandigheidsverklaring door Engeland op 27 Febr. 1922. De consulaire rechtsmacht is hier dus wel tot verschillende onderwerpen beperkt, maar hetgeen bleef bestaan is nog zoo belangrijk, vergeleken bij de z.g. beperkte rechtsmacht, die hieronder ter sprake zal komen, dat m. i. Egypte nog bij de exterritoriale landen kan worden ingedeeld. Voor de juistheid van deze opvatting pleit ook het eerder aangehaald K. B. van Nov. 1926, dat aan de consulaire ambtenaren aldaar de

uitoefening van de rechtsmacht (n.l. de algemeene, volgens art. 1 cons. wet) opdraagt. d. in Mascate: Hier hadden de Nederlandsche consulaire ambtenaren de bevoegdheid tot uitoefening van algemeene rechtsmacht reeds voor 1911. Zij berustte er op de meestbegunstigingsclausule van het verdrag van 1877, S. 178, en de verdragen van dit land met Frankrijk en Engeland van 1844 en 1891, waarin consulaire rechtsmacht werd toegekend (Fran?§ois, blz. 270). Joeke.s noemt het niet, wellicht omdat van deze bevoegdheid niet daadwerkelijk werd gebruik gemaakt. Sinds 1911 is de toestand dezelfde gebleven.



??? 74 e. in Abyssinie: Dit is het eenige geval, zooals ik reeds opmerkte, dat in de behandelde periode rechtsmacht werd gevestigd, waar ze tevoren niet bestond. De rechtsmacht heeft Nederland hier op grond van de notawisseling van 2 Oct. 1926 bij het handelsverdrag van 30 Sept, van dat jaar (S. 1928â€”182), betreffende de diplomatieke en consulaire vertegenwoordiging. Op blz. 64 noemt Joekes dit rijk, tezamen met Liberia en Ha??ti, als landen, waar algemeene rechtsmacht wenschelijk ware, maar Nederland haar mist. Het handelsverdrag met Liberia bevat nu wel de meestbegunstigingsclausule in art. 12, maar het K. B. van 1926 draagt den consulairen ambtenaren aldaar geen uitoefening van rechtsmacht op, zoodat er blijkbaar geen verdragen met derde staten zijn, waardoor wij met genoemde clausule de rechtsmacht sinds 1911 voor onze consuls in dit gebied zouden hebben verkregen. Ook voor Haiti draagt het aangehaald K. B. aan de consulaire ambtenaren geen uitoefening van rechtsmacht op. B. De beperkte rechtsmacht

De veranderingen, die zich hier in het beschouwde tijdvak hebben voorgedaan, zijn de volgende. Sinds de door Joekes vermelde verdragen met Spanje, Itali??, Ver. Staten, Brazili?? en Portugal (het laatste van 1880 â€” zie bijlage I van de Schets) zijn geen dergelijke verdragen â€” waarin de bevoegdheden der Nederlandsche consuls in deze niet-exterritoriale landen uitvoerig geregeld werden â€” meer door Nederland gesloten. Terwijl twee van de bestaande verdragen, n.l. die



??? 75 met Brazili?? en de Ver. Staten, zijn vervallen, zijn daarvoor geen nieuwe in de plaats gekomen. Ten allen tijde zijn de consulaire bevoegdheden ook wel kortweg geregeld bij de z.g. meestbegunstigings-clausule (b.v. in het verdrag met Griekenland van 1843, S. 1843â€”34, art. 17), waarbij de verdragsluitende staten, veelal wederkeerig, behandeling op den voet van meestbegunstigde natie bedingen (tevens werd deze clausule gebruikt als aanvulling in de uitvoerige consulaire verdragen). Ofschoon Nederland met een dergelijke bepaling voor zijn consulaire ambtenaren bepaalde bevoegdheden bedingt, n.l. die, welke de tegenpartij aan derde staten mocht toekennen en deze bepalingen dus (indirect) de grondslagen van de consulaire bevoegdheden in de betreffende landen vormen, heeft Joekes in zijn lijst van verdragen in de bijlagen 1 en II van zijn boek uitsluitend de speciale consulaire verdragen opgenomen (Bosmans neemt in zijn lijst ook alle verdragen met meestbegunstigingsclausules op). Deze beknopte regeling bij

meestbegunstigings-clausule is nu in de jaren van 1880 tot heden de eenige geweest, welke Nederland ten aanzien van de vele landen, waar zijn consulaire ambtenaren gevestigd zijn, heeft toegepast. Deze wijze van regeling in alge-meene vriendschaps-, handels- en scheepvaartver-dragen is dus bezig de uitvoerige wijze van regeling bij afzonderlijk consulair verdrag te verdringen (12). Dit verschijnsel doet zich ook in de betrekkingen (12) Het verschijnsel, dat materies zich van de handelsverdragen losmaken om bijzondere tractaatsoorten te vormen, dat van Eysinga, op. cit. blz. 10 en 11 ook voor de cons, bevoegdheden waarneemt, is dus slechts van tijdelijken aard geweest.



??? 76 tusschen andere landen voor (13), hoewel niet over de geheele linie (een recent voorbeeld van een uitvoerig consulair verdrag is dat van 22 Juni 1926 tusschen Albani?? en Joego-Slavi??; de Martens, N. R. G., 3e serie XXl, blz. 524). Het is dus van belang ook die meestbegunstigings-clausule iets nader te beschouwen. De vorm is in hoofdzaak dezelfde in het meerendeel der verdragen. Een voorbeeld is de volgende bepaling uit het handels-verdrag met Bolivia (S. 1930â€”324, art. 8) : â€žDe consuls-generaal etc. zullen, na het exequatur of eenige andere noodzakeiijke machtiging te hebben ontvangen, op voet van wederkeerigheid het recht hebben alle werkzaamheden uit te oefenen en van alle voorrechten, vrijstellingen en immuniteiten te genieten, die worden of zullen worden toegekend aan de consulaire ambtenaren van denzelfden graad van de meestbegunstigde natie.â€• Vaak treft men ook aan de uitdrukking: â€žrechten, voorrechten en immuniteitenâ€•, waarbij dan â€žrechtenâ€• hetzelfde omvat als

â€žbevoegdhedenâ€• (zie C. Jordan in zijn aangehaald opstel en Dr. Lederle, â€žDie Meistbeg??nstigungsklausel auf dem Gebiete des Konsularrechtsâ€• in Niemeyers Zeitschrift XXVII, blz. 159). Hoewel men vaak, naast de meestbegunstigings-clausule, in de handelsverdragen nog in een enkele bepaling de ?Š?Šn of andere bevoegdheid speciaal vindt vastgelegd, zoo vormt toch de genoemde clausule de hoofdbepaling. Het speciale beding dient dan om iedere onzekerheid daaromtrent uit te sluiten. Doordat immers de meestbegunstigingsclausule in zulke (13) Vergelijk ook Suz. Basdevant in de Lapradelle et Niboyet, R?Špert. de droit int. III, nos. 114, 225 e. v. en C. Jobdan aldaar, V, no. 309 e. v.



??? 77 algemeene termen is vervat is het vaak onzeker wat het gebied is, dat zij bestrijkt. De jurisprudentie daaromtrent in de verschillende landen is dan ook niet eensluidend (zie de reeds genoemde artikelen in de Lapradelle et Niboyet en in Niemeyers Zeitschrift). De beantwoording van de verschillende vragen, die ten aanzien van de meestbegunstigingsclausule op het gebied van het consulaire recht rijzen, zou te ver voeren van hetgeen ik hier bedoel te behandelen, zoo-dat met een verwijzing naar de litteratuur, die over dit onderwerp niet zoo omvangrijk is, mag volstaan worden (zie o. a. â€žConsular treaty rights and most favored nation clauseâ€• â€” 1913, van Ern. Ludwig). Heeft men eenmaal het gebied aangegeven, waarvoor de meestbegunstigingsclausule geldt, dan hangt het verder af van den inhoud der verdragen, die staat A met derde staten gesloten heeft, welke de bevoegdheden van onze consulaire ambtenaren in staat A zijn. Vanwege den omvang van het vereischte onderzoek zie ik er hier van af om voor alle landen, waar

Neder-landsche consulaire ambtenaren verblijf houden en waarmee Nederland geen speciaal consulair verdrag gesloten heeft, de veranderingen in de verdragen na te gaan, die via de meestbegunstigingsclausule de grondslagen vormen van de consulaire bevoegdheden. In het reeds meermalen aangehaald K. B. van Nov. 1926 (gewijzigd bij K. B. 1930, S. 98 en S. 367) zijn de opgedragen functies te vinden. Omdat dit K. B. echter slechts uitdrukkelijk opdraagt de uitoefening van de algemeene rechtsmacht van art. 1, c cons. wet of de overige bevoegdheden van art. 1, a en b (terwijl het K. B. van 10 Dec. 1914, S. 555, Bosmans, blz. 214 e. v..



??? 78 de bevoegdheid van art. 1, d betreft), blijven nog enkele vragen onbeantwoord, n.l.: 1â€œ. die naar bet bestaan van de bevoegdheid, ingevolge art. 6, 2e en 3e cons. wet aan alle consulaire ambtenaren gegeven, om in de daar genoemde geschillen scheidsrechtelijke beslissingen te geven (14) ; 2quot;. die naar het bestaan van de beperkte rechtsmacht van art. 6,1e cons. wet, in de verschillende landen, waarmee Nederland slechts de beknopte regeling bij meestbegunstigingsclausule getroffen heeft. Wat omvatte nu die â€žbeperkteâ€• rechtsmacht in de door JoEKES behandelde verdragen? Zij omvatte voornamelijk rechtsmacht in geschillen op zee gerezen, of zich in de haven voordoende tus-schen kapiteins, officieren en schepelingen aan boord van Nederlandsche handelsschepen. In het bijzonder die over de regeling van salarissen en de uitvoering van arbeidsovereenkomsten (15). Deze zeer beperkte rechtsmacht zal uitteraard weinig aan verandering onderhevig zijn (zie de overeenkomst tusschen art. 11 van het verdrag van 22

Juni 1926 tusschen Albani?? en Joego-Slavi??, boven aangehaald, en art. 11 van het verdrag tusschen Nederland en Spanje van 1877, door Joekes, blz. 54 e. v. besproken). Hieronder zal ik nu de verdragen opsommen, die sinds 1911 zijn gesloten en waarin de meestbegunsti-ginsclausule is te vinden. Voor de verdragen, ouder (14) nbsp;nbsp;nbsp;Boven, pag. 63, werd reeds uiteengezet, waarom ook voor deze bevoegdheid de mogelijkheid bestaat dat z?? door eenig verdrag wordt uitgesloten of door de plaatseUjke wetten en gebruiken niet wordt toegelaten. (15) nbsp;nbsp;nbsp;Vergelijk de artt. 383, 439, 445, 448, 450a (nieuw, volgens de wet van 14 Juni 1930, S. 240), van het Wetb. v. Kooph.



??? 79 dan 1911, met deze clausule, verwijs ik naar Bosmansâ€™ lijst (16). De veranderingen in die verdragen zal ik echter aanstippen. Bij mijn opsomming ga ik uit van de lijsten van consulaire verdragen, welke Joekes in de bijlagen I en II van zijn boek heeft opgenomen en waarvan hierboven reeds sprake was. De indeeling daarvan wordt hier gevolgd, met weglating van de lijst van eenzijdige consulaire verdragen, waarbij vreemde consuls in Nederlands overzeesche gewesten worden toegelaten, maar die niets bevatten omtrent de bevoegdheden van Nederlandsche consuls. I. Nederlandsche consulaire verdragen voor moederlanden alleen (bijlage 1): Vervallen zijn de verdragen met: Brazili?? (van 1865, S. 1876â€”99) reeds sinds 22 Sept. 1887; ten onrechte vermeldde Joekes dit verdrag dus in zijn lijst. Ver. Staten (van 1878, S. 1878â€”31) sinds 10 Mei 1919 (zie Bosmans, blz. 11 en 12). Nieuwe verdragen zijn hiervoor niet in de plaats gekomen. De meestbegunstigingsclausule vindt men in de volgende verdragen : Bolivia â€”

handelsverdrag, S. 1930â€”324 (art. 8). Guatemala â€” handelsverdrag, S. 1928â€”505 (art. 6). Hongarije â€” handelsverdrag, S. 1926â€”36 (art. 5). Japan â€” handels- en scheepvaartverdrag, S. 1913â€” 389 (art. 3). (16) Bosmans vermeldt nog het verdrag met Mexico, dit is echter na 30 Nov. 1928 (S. 1928â€”314) niet meer verlengd en is dus bulten werking getreden.



??? 80 Noorwegen â€” handels- en scheepvaartverdrag, S. 1913â€”362 (art. 5). Oostenrijk â€” handels- en scheepvaartverdrag, S. 1930â€”375 (art. 10) (17). Polen en Dantzig â€” handelsverdrag, S. 1925â€”198 (art. 18). Tsjecho-Stowakije â€” handelsverdrag, S. 1924â€”514 (art. 5). Van de nieuwe staten, na den oorlog gevormd, ontbreekt voor Estland, Letland en Litauen een regeling. Het K. B. van 1926 kent voor Estland en Litauen enkele bevoegdheden toe, echter geen rechtsmacht (de toestand is hier dus als b.v. in Belgi??). Het verdrag van 17 Oct. 1881 (S. 1882â€”75) met Servi??, dat in al. 2 de meestbegunstiging bevat, wordt door de Nederlandsche regeering van toepassing geacht voor den nieuwen Servisch-Kroatisch-Sloveen-schen staat, welken zij als voortzetting van het oude Servi?? beschouwt (18). Rusland. Sinds het handelsverdrag (S. 1846â€”62), waarin verschillende bevoegdheden aan onze consuls werden toegekend, op 24 Oct. 1917 door de Bussische voorioopige regeering is opgezegd, met ingang

van 24 Oct. 1918, is geen nieuw verdrag tot stand gekomen. BosMANS, noch het K, B. van 1926 noemen Busland. In sommige verdragen, o. a. het voorioopige handelsverdrag met Peru (S. 1928â€”357), noemt de meest-begunstigingsclausule slechts de voorrechten en vrijdommen, niet de bevoegdheden van de consuls. (17) nbsp;nbsp;nbsp;Zle omtrent de toepasselijkheid tot dusver van het handelsverdrag met de Oostenrijk-Hongaarsche monarchie (S. 1867â€”90) Fran?§ois, hlz. 102. (18) nbsp;nbsp;nbsp;Sinds het schrijven van dit artikel kwam een nieuw verdrag tot stand, dat in art. 12 de meesthegunstigingsclausule bevat (S. 1932â€”163).



??? 81 II. Nederlandsclie consulaire verdragen voor koloni??n alleen (bijlage II) : Hier veranderde sinds 1911 niets. Volledigheidshalve zij echter vermeld wat Bosmans zegt omtrent de door JoEKES vermelde overeenkomst met Frankrijk betreffende de wederzijdsche overzeesche gewesten (S. 1855â€”44). Volgens hem moet deze overeenkomst beschouwd worden vervangen te zijn door het verdrag van 7 Aug. 1865, S. 1865â€”109, welks art. 35 wederzijdsche meestbegunstiging voor moederland en koloni??n t. a. v. de consuls bevatte. In de plaats van dit verdrag is getreden de handelsovereenkomst van 19 April 1884, S. 1885â€”176, met bijbehoorende verklaring, die de artt. 35â€”38 van het verdrag van 1865 weer voorloopig in werking brengt. De overeenkomst is sedert opgezegd, de verklaring echter niet, die dus nog van kracht is. Daar de genoemde artt. 35â€”38 geen toekenning van eenige rechtsmacht bevatten is deze verandering hier verder van geen Ijclang. Hiermede ben ik aan het einde gekomen van het onderzoek van het

tijdvak 1911â€”1931; op verschillende punten bleek voor een volledig overzicht een verder onderzoek noodig, zoodat mijn mededeelingen geen afgesloten geheel vormen. De belangrijkste wijzigingen zijn echter, naar ik hoop, bijeenverzameld en met voldoende volledigheid vermeld. J. W. Th. CoHEN Stuart Themis, XCIV (1933), le st.



??? Dr. J. Jolles, De Kenmerken van de Overeenkomst van Maatschap. â€” Pft. Leiden 1932, 115 hlz. De heer Jolles stelt zich iii zijn proefschrift tot taak aan te toonen, dat in het verkeersleven een ruimer gebruik van de maatschap kan worden gemaakt, dan thans het geval is. De maatschap, welke aan verscheidene andere vereenigings-vormen ten grondslag ligt, is door deze overschaduwd en heeft zich dientengevolge niet in die mate ontwikkeld als anders wellicht zou z??n geschied. Men heeft de wettelijke bepalingen van de maatschap, in het bijzonder die, welke hare kenmerken bevatten, eng uitgelegd, hetgeen zonder ernstig bezwaar kon geschieden, juist omdat er andere ver-eenigingsvormen zijn, die tot hetzelfde doel leiden, waartoe de maatschap in het leven wordt geroepen. De jonge doctor wil door breeder Avetsuitlegging aan de maatschap weder eene positie schenken, welke haar krachtens eerstgeboorterecht toekomt. Met het oog op zijn doel kon S. zich bij zijne beschouwingen bepalen tot bespreking van de kenmerken

van de overeenkomst van maatschap, terecht uitgaande van de definitie, welke onze wet van de maatschap geeft als eene overeenkomst, waarb?? twee of meer personen zich verbinden iets in gemeenschap te brengen met het oogmerk om het daaruit ontstaande voordeel met elkaar te deelen. Het eerste hoofdstuk bevat min of meer de inleiding. De maatschap wordt allereerst gesteld tegenover die overeenkomsten, welke, in karakter van haar verschillend, haar toch nabijkomen, t. w. de participatiecontracten als: geldleening met aandeel in de winst, de vormen van samenwerking tus-schen werkgever en arbeider, enz. Bij de beoordeeling van de vaak moeilijke vraag, of dergel??ke participatieovereenkomst een maatschap is, bedenke men, dat er bij de laatste altijd contraetueele samemverking moet zijn, waarbij ondergeschiktheid is uitgesloten. Deze rubriek overeenkomsten daarlatend, rijst de vraag hoe men moet uitmaken of .eene bepaalde â€žver-eenigingâ€• al dan niet eene maatschap is, een vraag, welke de petitio principii

inhoudt, dat de maatschap eene vereeniging is. Het is ontkend, â€” de vereeniging zou oorsprong vinden in het publiek-, de maatschap in het privaatrecht, zoodat de vereeniging, anders dan de maatschap, niet eene overeenkomst zou zijn in den zin van art. 1349 B. W., doch wat de Duitschers noemen een â€žGesamtactâ€•. Met klein van redenen verdedigt S. de mede in onze wet en rechtspraak werklank



??? 83 vindende leer, dat de vereeniging eene overeenkomst is en liet bovengemaakte verseliil in het algemeen reden van bestaan mist. Wanneer men nu wil nagaan, of eene bepaalde vereeniging een maatschap is, dient men zich af te vragen, of die vereeniging de kenmerken der maatschap bezit. Die kenmerken worden dan in het tweede en in het derde hoofdstuk onder de oogen gezien. Allereerst is voor het bestaan der maatschap noodig iets in gemeenschap te brengen, juister gezegd: de verbintenis om iets in gemeenschap te brengen. Hierbij verwerpt S. de leer, dat voor het bestaan der maatschap een maatschappelijk vermogen essentieel vereischte is, welke leer hij strijdig acht met den door de wet toegelaten inbreng van nijverheid en met den inbreng van het genot eeiier zaak, waarover art. 1668 spreekt. S. neemt dan ook de mogelijkheid van het bestaan van eene maatschap aan bij inbreng van louter nijverheid en is van oordeel, dat de woorden â€žin gemeenschap brengenâ€•, in art. 1655, niet behoeven te beteekenen: tot

gemeenschappelijk eigendom maken, maar ook kunnen duiden op ter beschikking stellen, al geeft hij toe, dat, wanneer partijen niet anders bepalen, het ingebrachte, voorzoover het zich daartoe leent, gemeenschappelijk eigendom wordt, wijl de wet deze veronderstelt. Een uitstapje naar het Komeinsch en oud-Fransch recht strekt om aan te toonen, dat deze beide rechtsystemen S.â€™s opvatting schragen, terwijl Nederlandsche rechtspraak wordt vermeld. Wanneer art. 1656 zegt, dat de inbreng kan bestaan uit geld, goederen en nijverheid (arbeid), laat alleen het begrip goederen verschil van opvatting toe. Ook dit begrip wordt ruim genomen en daaronder begrepen, elke praestatie, welke voorwerp van verbintenis kan zijn, dus evenzeer eene verbintenis om niet te doen; het is al voldoende, dat er samenwerking is. S. gaat dus wel ver, maar het is de consequentie van de leer, dat gemeenschappelijk vermogen niet vereischt is. Thans het tweede kenmerk van de maatschap : het oogmerk van de inbrengers moet zijn het uit den inbreng

ontstaande voordeel met elkander te deelen. Hierin liggen dus drie eischen opgesloten: 1Â°. moet het doel der maatschap zijn voordeel te behalen; 2â€•. moeten de vennooten dat voordeel met elkaar deelen; .3Â°. moet het voordeel resultaat van de inbreng zijn. Wat het eerste punt betreft omhelst Dr. Jolles de leer van Kist, die afwijkend van vele anderen, onder voordeel begrijpt, zoowel te verkrijgen winst, als te ontwijken verlies, niet dus is vereischt, dat het doel bepaald vermogens-vermeerdering is. S. zet dit nader uiteen met een beroep op wetsbepalingen en historie en verzuimt niet een overzicht van den strijd omtrent dit punt in Frankrijk te geven. Mede door



??? deze opvatting wordt liet terrein, waarop zich de maatschap kan bewegen, uitgezet. In het laatste hoofdstuk wijst S. erop, dat het resultaat vaii zijne nasporing is, dat men als eisch voor het bestaan der maatschap moet stellen, dat vermogensvoordeel, d. w. z. het maken van winst of het vermijden van verlies, worde nagestreefd, terwijl de eisch van den inbreng, welke immers alleen uit arbeid kan bestaan, geheel naar den achtergrond wordt geschoven. Houdt men dit in het oog, dan kan deze vereeni-gingsvorm in tal van gevallen worden benut, waarvoor zij anders onbruikbaar is. Besproken worden nog enkele vereenigingsvormen, waarmede men gelijk doel kan nastreven als met de maatschap: het zedelijk lichaam, dat mede, zij het niet uitsluitend, vermogensvoordeel kan beoogen, de co??peratieve vereen iging, de onderlinge waarborgmaatschappij, welke beide laatste nader uitgewerkte vormen van de burgerlijke maatschap zijn. En ten slotte houdt S. eene beschouwing over trusts en kartels in Frankrijk, Duitschland en Nederland.

Ook kartels kunnen bij aanvaarding van de opvattingen van S. als maatschappen worden ingekleed, hoewel uitteraard niet alle wettelijke bepalingen der maatschap toepassing kunnen vinden. Men zal het misschien, in het bijzonder met het oog op positieve wetsbepalingen, niet in alle opzichten met den heer Jolles eens zijn, hij weet echter zijne stellingen goed te verdedigen en bezit de gelukkige gave van een duidelijken betoogtrant en van een goeden en aangenamen stijl, waardoor de lezing van het proefschrift een genoegen is. G. Kirberger Mr. H. L. DE Beaufort, Auteursrecht (Serie Publiek-en Privaatrecht no. 14), 1932, Mr. J. J. Wijnstroom en J. L. A. Peremans, Het Auteursrecht, 1930, beiden uitgegeven door N. V. Uitgevers-Maat-schappij W. E. J. Tjeenk Willink, Zwolle. Auteursiuet 1912 en lierner Conventie. Practische handleiding, uitgegeven door den Nederlandschen Uitgeversbond, 2e, herziene uitgave, 1932. Boekhandel vh. Gebr. Belinfante N. V. Voor dengeen, die belang stelt in het industrieel â€žeigen-domsâ€•-recht, in

het bijzonder het Octrooirecht, is â€™t van



??? 85 b??zo??Kler gewicht ook het intellectueel â€žeigen(lomsâ€•-recht te hestudeeren; heide rechten, althans het Octrooi- en het Auteursrecht, hebben reeds dit gemeen, dat zij betrekking hebben op scheppingen van den geest, en voorts, dat zij in vele opzichten, wat de grondslagen betreft, punten van overeenstemming bezitten. Daarnevens is een studie van het Auteursrecht belangwekkend, doordat de daarop betrekking hebbende wettelijke regelingen, de Auteurswet alsmede de Bemer Conventie, kort geleden ingrijpende wijzigingen hebben ondergaan, vooral ook verband houdende met de openbaarmaking van werken dooide radio-verspreiding: men vergelijke art. 17bis der Auteurswet, ingelascht bij de wet van 9 Juli 1931,8. 264, welke wet weder samenhangt met de in 1928 te Rome tot stand gekomen wijziging der Bemer Conventie. Het was een goede gedachte van Mr. de Beaufort om met de publicatie van zijn werk te wachten, totdat gemelde wet van kracht geworden was; de daardoor tot stand gebrachte wijzigingen konden

dientengevolge nog in zijn boek worden behandeld (1), hetgeen met het werkje van Mr. Wijnstroom, dat reeds in 1930 verscheen, doch in dit tijdschrift nog geen bespreking kreeg, natuurlijk niet het geval was; daarentegen werd met de wets- en tractaatswijziging wel rekening gehouden in het eveneens keurig uitgegeven boekje van den Uitgeversbond, dat, in den vorm van een alfabetischen klapper, voor de praktijk bestemd is. Uit deze laatste omstandigheid vloeit voort, dat de grondbegrippen, derhalve kwesties van meer theoretischen aard, enkel te vinden zijn in de werken van Mr. de Beaufort en van Mr. Wijnstroom, al moge in het bijzonder het boek van eerstgenoemden schrijver ook ingaan op de zeer talrijke detailkwesties, die zich bij de toepassing van het Auteursrecht hebben voorgedaan. Gelet op het kort bestek, waarin het werkje van Mr. Wijnstroom vervat is â€” 119 bladzijden van kleiner formaat dan voor dergelijke studiewerken gebruikelijk is, â€” komen bij hem bedoelde detailkwesties, ofschoon ook hier en daar de

rechtspraak wordt aangehaald, minder uitvoerig aan de orde. Doch dit neemt niet weg, dat dit boekje dienst kan doen als een beknoi)te uiteenzetting der grondbegrippen, na bestudeering waarvan men het zooveel breeder opgezette werk â€” 248 bladzijden, met inbegrip van een praktisch register â€” kan ter hand nemen van Mr. de Beaufort, die mede blijkens zijn in 1909 verschenen proefschrift, getiteld: â€žHet Auteursrecht in het Nederlandsche en internationale rechtâ€•, als een kenner bij (1) Vanzelfsprekend kon de wet van 11 Februari 1932, S. 45, inzake bemiddeling muziekauteursrecht (artt. 30a en 35a der wet) niet meer behandeld worden in Mr. Beaufort's werk.



??? 86 uitstek van het z???? moeilijke Auteursrecht aangemerkt kan worden. Moeilijk is dit terrein van het recht alleszins: men leze niet enkel b?? de Beaufort, doch ook bij Wijnstroom hun uiteenzettingen omtrent rechtsgrond en rechtskarakter van het Auteursrecht, waaraan beide schrijvers hun inleidende beschouwingen wijden. Wat den rechtsgrond aangaat van het Auteursrecht, verwijst ook Mr. Wijnstroom naar de opvattingen dienaangaande in de historie, waaruit blijken zou, dat v????r de Fransche revolutie beoogd werd een monpolie-verleening aan den drukker, later aan den uitgever van het boek, welke opvatting later volkomen gewijzigd werd in dien zin, dat tegenwoordig de bescherming genoten wordt door den auteur, den schrijver, en wel in verband met diens scheppende gedachte, terwijl met het commercieele karakter, samenhangende met de exploitatie van het werk, gelijk voorheen, slecht.s in de tweede plaats rekening gehouden wordt. Met deze uiteenzetting, hoe onvolledig zij ook zijn moge â€” men leze Mr. de Beaufortâ€™s

proefschrift om van de historie volledig op de hoogte te komen â€” heeft Mr. Wijnstroom een gelukkigen greep gedaan ook in di?¨ii zin, dat bij deze vooropstelling van het Auteursrecht als bescherming der scheppende gedachte, â€” Mr. db Beaufort doet zulks trouwens ook onafgebroken in zijn hier aangekondigd werk â€” een juiste vergelijking is te treffen met het reeds aangeroerde Octrooirecht, waarin eveneens de uitvinding als scheppende gedachte de hoofdrol speelt. Juist deze gedachte is â€™t, welke bescherming geniet, en onderscheide men daarvan de mate-rieele gedaante, waarin die scheppende gedachte is neergelegd. Dit alles in â€™t oog te houden is in de eerste plaats van belang bij de vraag naar het rechtskarakter van het auteursrecht, waaraan Mr. Wijnstroom zijn tweede afdeeling van hoofdstuk I wijdt, en hetwelk door Mr. de Beaitort nog uitvoeriger behandeld wordt. De door beide schrijvers aangehangen opvatting dienaangaande komt, mede in verband met hun vooropstellen der scheppende gedachte, neer op een

verwerping der theorie, volgens welke hier van een eigendomsrecht in den eigenlijken zin sprake zou zijn, immers de bescherming betreft bij het Auteursrecht, gelijk boven bleek, niet een stoffelijk voorwerp. Mr. de Beaufort, die dan ook letterkundigen â€žeigendomâ€• geen bruikbaar juridisch begrip noemt, knoopt hieraan een belangwekkend betoog vast, waarin h?? op wijsgeerig juiste gronden, naar â€™t ons in alle bescheidenheid voorkomt, aantoont, hoe desalniettemin een onlichamelijk goed, gelpk de scheppende gedachte nu eenmaal is, zeer wel object kan zijn van een uitsluitend recht als het Auteursrecht. â€™t Gaat hier immers, evenals bij â€žbestaandeâ€• dingen.



??? 87 uitsluitend oui voorstellingen die men zieh maakt door zintuigelijke waarneming; welnu, ook bij onlichamelijke geestesscheppingen, zoo vervolgt hij, is de waarneming daarvan mogeljjk, en wel in den vorm van de materieele gedaante, waarin de gedachte geopenbaard wordt, onverschillig of dit laatste nu door middel van de boekdrukkunst of van de fotografie, dan wel door middel van den film of de radio geschiedt. Dit alles betreft de exploitatie der scheppende gedachte, welke laatste, in tegenstelling met het exploitatie-middel, uitsluitend het object van het Auteursrecht blijft. Het is hier alweer de plaats om een vergelijking te trekken met het Octrooirecht: ook daar blijft de uitvindingsgedachte datgene, wat beschermd wordt, al is althans in de Octrooiwet verder sprake van het beschermde voortbrengsel of de beschermde werkwijze, hetgeen met het industrieel karakter van het karakter samenhangt. Bij den intellectueelen â€žeigendomâ€• daarentegen blijve men zich het onlichamelijke karakter van het beschermde â€žgoedâ€• ter

dege bewust, zelfs niettegenstaande de Auteurswet gewaagt van werken van letterkunde, wetenschap of kunst; trouwens vallen daaronder ook onlichamelijke â€žwerkenâ€• als mondelinge voordrachten, muziekwerken, en, gelijk het in 1931 gewijzigde artikel 10 der wet vermeldt, alle voortbrengselen op ?Š?Šn van die gebieden, in welken vorm of op welke wijze ook, tot uitdrukking gebracht. Is het intusschen wel juist om met â€™t oog op het karakter van scheppende gedachte als object van het Auteursrecht, te gewagen van een persoonlijkheidsrecht van den maker, gelijk Mr. DE Beaitout doet, en wel op het voetspoor van niemand minder dan den ook op dit gebied als zoodanig aan te merken baanbreker Josef Kouler? Ook indien men met Mr. Wijnstroom, die eveneens van dergelijk persoonlijkheidsrecht gewaagt niet aannemen mocht, dat Kohlerâ€™s opvatting omtrent het Auteursrecht als een exploitatie-recht van den auteur, naast de persoonlijke bevoegdheden van dezen, een uitvloeisel zou zijn van een verstrikt-blijven van Koiiler in

de Bomeinsch-rechterlijke onderscheiding tusschen personenrecht eeiier- en zakenrecht anderzijds â€” zelfs Spenglerâ€™s Untergang des Abendlandes wordt door Mr. Wijnstroom aangehaald bij bedoelde â€žbevrijdingâ€• van zichzelf overleefd hebbende schemaâ€™s â€”, dan toch komt het in het bijzonder door Mr. de Beaufort vasthouden aan een onderscheiding tusschen een Auteursrecht en een persoonlijkheidsrecht van den auteur twijfelachtig juist voor. De scheppende gedachte moge een uiting zijn van de persoonlijkheid van den auteur, als voorwerp, door het recht beschermd, komt desalniettemin de gedachte, hoezeer ook stammend uit die persoonlijkheid, rechtens slechts in aanmerking, voorzoover derden daarmede in aanraking kunnen komen. Uit



??? 88 DE Beaufortâ€™s voorbeelden, waaruit z. i. bedoelde ide??ele, met de persoonlijkheid van den auteur samenhangende â€žbelangenâ€• zouden blijken, blijkt trouwens een en ander, t, w. â€™s auteurs bevoegdheid zelf te beslissen, of zijn werk al dan niet publiek gemaakt zal worden, voorts diens bevoegdheid te waarborgen, dat zijn werk op een juiste wijze worde openbaar gemaakt. Een en ander toont duidelijk aan, dat gemelde rechten van z.g. persoonlijken aard ten slotte toch neerkomen op een exploitatie van zijn werk, al moge ook het motief, daaraan voor den auteur ten grondslag liggende, niet van â€žcommercieelenâ€• aard zijn. In zooverre komt ons dan ook de door Mr. de Beaufort verworpen â€žmonistischeâ€• opvatting van het Auteursrecht de juiste voor, zulks in tegenstelling met zijn dualistische leer, die tusschen het vermogensrecht en het persoonlijkheidsrecht een onderscheid maakt. Mr. de Beaufort geeft trouwens toe, dat naar gewoon spraakgebruik en ook volgens onze Auteurswet (artt. 1 en 2) â€ždoorgaansâ€•

het Auteursrecht als vermogensrecht bestempeld wordt, al verwijst hij daarnevens naar art. 25 dezer wet, gewagende van een recht van den auteur om wijzigingen in zijn werk aan te brengen, ook nadat deze zijn Auteursrecht heeft overgedrageii. Uit deze wetsbepaling af te leiden, dat daaruit een onderscheid blijkt tusschen persoonlijkheidsrecht en â€žAuteursrechtâ€• (bedoeld is : vermogensrecht) gaat niet aan: al moge toch tengevolge der overdracht het Auteursrecht niet meer tot het vermogen van den auteur behooren, zulks neemt niet weg, dat de aard van het recht ongewijzigd is gebleven. Het blijft hier toch betreffen een recht, waaraan weliswaar â€™s auteurs persoonlijke schepping ten grondslag ligt, doch hetwelk in rechte slechts beteekenis heeft in verband met de wijze van exploitatie daarvan door derden, alsmede de daarmede samenhangende bescherming van den auteur, die juist ook uit art. 25 der wet blijkt, en wel in dier voege, dat tijdens zijn leven â€” men vergelijke het eerste lid â€” de auteur (2) het beschikkingsrecht behoudt

ten aanzien van in zijn werk aan te brengen wijzigingen. Trouwens het zuiver persoonlijk karakter van het recht is ook in strijd met het ook door Mr. de Beaufort in dit verband naar voren gebrachte erfelijk karakter van het Auteursrecht: van een bescherming van den â€žpersoon van den auteurâ€• is dan zeer zeker geen sprake meer. Mr. de Beaufortâ€™s verwijzing naar de weliswaar door de Auteurswet niet-beschermde particuliere brieven gaat evenmin op: deze uitingen van de persoonlijkheid van den auteur kunnen immers, gelijk liij toegeeft, eveneens thans bescherming vinden, en wel op grond (2) Jammer genoeg kan dit onhollandsohe woord â€” ook al spreekt ook de wetgever van â€žAuteursâ€•-recht â€” niet vervangen worden door den term â€žschrijverâ€•, omdat ook niet op schrift gestelde werken onder de wet vallen.



??? 89 van art. 1401 B. W. Dat dergelijke wettelijke bescherming niet in de Auteurswet een plaats heeft gevonden, is geen reden om aan het recht op dergelijke brieven het karakter te ontzeggen Van een wettelijk beschermd recht en wel in verband met den inhoud van het geschrift. De geheele onderscheiding buiten auteurs- en persoonlijkheidsrecht (3) schijnt dan ook niet zeer houdbaar, trouwens blijkt dit ook uit het mede door Mr. de Beaufort aangehaalde â€ždroit moralâ€•, waarvan sprake is in de Bemer Conventie, hetgeen â€” jammer genoeg â€” in de vertaling van â€žde zedelijke rechten van den makerâ€• is overgenomen in het in 1931 in onze Auteurswet ingelaschte aid. 17bi8. Intusschen ?¨n blijkens den tekst van het artikel ?¨n in verband met de uitlegging van art. 27 (4), is onder dien term van â€žzedelijke rechtenâ€• te verstaan, dat niet enkel materieele, maar ook ide??ele schade i.s toe te wijzen als schadevergoeding, ingeval van inbreuk op het Auteursrecht, zoodat ook uit dien hoofde het aannemen van een afzonderlijk

persoonlijkheidsrecht, naast het vermogensrechtelijk element daarvan, niet wel houdbaar schijnt. Het is niet doenlijk, en, mede na Mr. Druckerâ€™s uitvoerige recensie in K. M. 1932, blz. 122 van Mr. Wijnstroomâ€™s werk, minder noodig in te gaan op alle detailkwesties, die in het bijzonder door Mr. de Beaufort uitvoerig behandeld zijn geworden. Gewezen worde evenwel nog op diens beschouwingen inzake de radio-uitzending door z.g. radiocentrales, zulks in verband met art. 17bis der wet â€” uit den aard der zaak door Mr. Wijnstroom onbesproken gelaten â€”, en arr. H. R. 3 April 1930, N. J. 1931 (5), blz. 53, W. 12149. Ten aanzien daarvan merkt Mr. de Beaufort op, dat de her-uitzending w?¨l als een openbaar maken in den zin van art. 12 is aan te merken, terwijl bovendien hier niet sprake is van een besloten kring, als bedoeld in art. 12 slotlid der wet. Men vergelijke overigens de noot van E. M. M. in de Ned. Jur. (benevens de aldaar aangehaalde literatuur), volgens wien uit het arrest van den H. R. geenszins afgeleid mag worden,

dat elke radio-uitzending is vrijgegeven. Of intusschen, gelijk Mr. de Beaufort opmerkt, de opvatting van het arrest samenhangt met de leer van den Hoogen Raad, dat enkel de feitelijke uitvoerder de dader is, valt nog te bezien ; het arrest gewaagt daarvan niet, en zegt trouwens uitdrukkelijk, dat â€™t terzijde laat de vraag, of onder de her uitzending opnieuw-verklanken te verstaan is. Ten slotte zij nog aangehaald de door Mrs. de Beaufort en (3) nbsp;nbsp;nbsp;Vgl. daarover uitvoeriger Mr. de Beaufortâ€™s proefschrift, boven aangehaald. (4) nbsp;nbsp;nbsp;Vgl. DE Beaufort, blz. 196, alsmede Mr. Wijnstroom, blz. 111. (5) nbsp;nbsp;nbsp;Bij DE Beaufort op blz. 129 ten onrechte afgedrukt als 1930.



??? 90 Wijnstroom aangehaiigen opvatting, dat een tractaatsbepa-ling gelijk is te stellen met een bepaling der nationale wet, zoodat ook de artikelen der Berner Conventie rechtstreeks ingeroepen kunnen worden, indien de bescherming niet te vinden is in een bepaling der Auteurswet zelve. Daargelaten de bezwaren tegen die opvatting, ontwikkeld in het Nederl. Juristenblad 1932, blz. 89 v., kan nog gewezen worden op de moeilijkheden, die zich voordoen, indien de nationale wet afwijkt van die der Berner Conventie, b.v. art. 47 der Auteursivet vergeleken bij artt. 4, 5 en 6 der Conventie: vgl. DE Beaufort, blz. 224 v., al hetgeen trouwens, ook blijkens Mr. Wijnstroomâ€™s uiteenzetting, tot een zeer ingewikkeld rechtsstelsel leidt. Te minder is de opvatting dier schrijvers aannemelijk, wijl in art. 47 slotlid onzer wet uitdrukkelijk melding gemaakt wordt van het tractaat, hetgeen onnoodig ware, indien een tractaat, en derhalve ook de bepalingen van de Conventie, als zijnde van hooger rang dan een wettelijk voorschrift, zonder meer toepassing zouden

vinden; hetzelfde geldt trouwens voor artt. 50 en volgende, mede gewagende van â€žeenigâ€• tractaat, uit al hetgeen volgt, dat met dit laatste enkel rekening is te houden, indien eenig wettelijk voorschrift daartoe aanleiding geeft (6). Het voorgaande moge voldoende zijn om de overtuiging bij te brengen, dat ?¨n het werk van Mr. Wijnstroom en in het bijzonder dat van Mr. de Beaufort aller aandacht verdient, en dat deze schrijvers er goed aan deden de resultaten van hun studi??n in deze boekwerken neer te leggen: het Auteursrecht moge een moeilijke stof zijn, belangwekkend blijft â€™t daarnevens zeer zeker. Arnhem G. J. van Brakel l)r. C. Beekenkami', Bedrijffiori/anisatie, van antirevolutionair standpunt hesehouwd. â€” Uitgever N. V. J. H. Kok, te Kampen, 1932. De heer Beekenkamp heeft in z??n proefschrift een actueel onderwerp aan de orde gesteld. Wanneer wij in het sociale leven om ons heen zien, dan treft het, hoe er is een drang naar nieuwe maatschappelijke vormen. De 19e eeuw, de eeuw van het individu, ligt achter ons. (6)

Toegegeven worde, dat de rechtspraak anders oordeelt: vgl. o. a. arrest H. R. 16 Juni 1922, N. J. 1922, blz. 1033, W. 11016, ofschoon daarbij in de eerste plaats art. 9 der wet aangehaald wordt.



??? 91 Het laat zieh aanzien, dat de 20e eeuw weder het accent zal leggen op gemeenschap en organisatie. Maar over de vraag, welke nieuwe organisatoi'ische verhoudingen daartoe moeten worden geschapen, heerscht nog veel onzekerheid. Men gevoelt wel, dat er zal komen een meerdere organisatie van het bedrijfsleven. Alle systemen der laatste jaren, het communisme in Kusland, het fascisme in Itali??, het nationaal-socialisme in Duitschland, hoezeer overigens ook verschillend, wijzen in die richting. Maar eenheid van vorm is overigens nog ver te zoeken. In zulk een tijd is een overzicht van het vraagstuk der bedrijfsorganisatie, gelijk het door de anti-revolutionairen wordt gezien, welkom. Vooral wanneer dat overzicht zoo beknopt, duidelijk en goed geargumenteerd is geschreven als dat van dezen schrijver. Het is kennelijk niet zijn bedoeling om nieuwe gezichtspunten te openen. I)r. Bbekenkamp heeft er naar gestreefd een samenvatting te geven. En in die taak is hij zeker geslaagd. Na een historische herinnering aan het tijdperk

der gilden, wordt uiteengezet, hoe het vooral Dr. Kuyper is geweest, die de christelijk-sociale gedachte heeft doen ontwaken. Aan diens opvattingen omtrent de bedrijfsorganisatie is menige bladzijde van het tweede hoofdstuk gewijd. De schrijver gaat in een derde hoofdstuk na, wat practisch op het gebied der bedrijfsorganisatie is verwezenlijkt. De Kamers van Arbeid konden nauwelijks als een ernstige poging, om op dit terrein iets te verwezenlijken, gelden. Territoriaal in plaats van bedrijfsgewijze opgezet, samengesteld krachtens een individueel en niet krachtens een organisch kiesrecht, bovendien slechts toegerust met zeer geringe bevoegdheden, konden de Kamers bezwaarlijk een groote toekomst tegemoetgaan. Terecht wordt door den schrijver voor de ontwikkeling der bedrijfsorganisatie meer verwacht van de ontwikkeling van de collectieve arbeidsovereenkomst. Een wettelijke regeling der verbindendverklaring vindt in hem een overtuigd voorstander. Evenwel is zijn verdediging van dit instituut niet sterk, omdat hij de economische

bezwaren, die juist in de laatste jaren zooveel tegenstand tegen de verbindendverklaring hebben opgewekt, vrijwel voorbijgaat, hoewel o. a. de prae-adviezen en het verslag van de vergadering van de Vereeniging voor de Statistiek van 1927 uitstekend materiaal bieden om zich in dit vraagstuk te ori??nteeren. Ook de Arbeidsgeschillenwet is voor den schrijver een stuwende kracht tot bedrijfsorganisatie. Als zoodanig wordt eveneens begroet het ontwerp-bedrijfs-radenwet van Minister Verschuur, dat door de Tweede Kamer is aangenomen. De litteratuur, die over dit ontwerp is verschenen, wordt in groote Ijjnen samengevat.



??? 92 In een laatste hoofdstuk, getiteld â€žWat nu?â€•, meent de schrijver, dat een middenstandpunt tusschen Staatsonthouding en Albemoei??ng van den Staat moet worden ingenomen. Hij wil geen Manchesterdom, maar evenmin Marxisme. Ook het Fascisme wordt verworpen, omdat het meer een product is van dwang dan van organischen groei. De Overheid heeft in zake de bedrijfsorganisatie een regelende taak, nl. de bedrijfsorganisatie op gang te helpen. Over het algemeen geeft het overzicht van den schrijver nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;^ ons geen aanleiding tot critiek, ook niet, waar hij een eigen meening formuleert. Een uitzondering moeten wij daarbij maken voor zijn verdediging om de bedrijfsraden uit het ontwerp van Minister Versciu'vr op het terrein der arbeidsvoor-waarden reeds thans verordenende bevoegdheid toe te kennen. Gelijk bekend heeft Minister Verschuur deze verordenende bevoegdheid vooralsnog weggelaten, omdat hij daartoe den tijd nog niet gekomen achtte. In de

Memorie van Toelichting wordt er daarbij op gewezen, dat het thans nog op ernstige moeilijkheden moet stuiten om de beslissing over de arbeidsvoorwaarden aan de vakvereenigingen van werkgevers en arbeiders te ontnemen en deze aan een autonomen bedrijfs-raad toe te vertrouwen. Dr. Beekenkamp is het hiermede niet eens. Hij zegt in dit verband : Ook thans wordt toch niet door de vakvereenigingen in nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;* haar geheel, doch slechts door de besturen onderhandeld over de arbeidsvoorwaarden. Het laat zich aanzien, dat ook straks de leden van den bedrijfsraad en de besturen der vakvereenigingen goeddeels dezelfde personen zullen zijn, personen althans, die zeker niets zullen ondernemen tegen den zin der vereeniging, welke hen afvaardigde naar dit college (pag. 120). Het is juist, dat aan de onderhandelingen over een nieuwe collectieve arbeidsovereenkomst alleen wordt deelgenomen door wederzijdsche besturen. Maar daarmede is geenszins gezegd, dat het

onverschillig is, of men de beslissing over het resultaat der onderhandelingen aan die besturen (eventueel den bedrijfsraad) dan wel aan de vakvereenigingen zelve toevertrouwt. Dr. Beekenkamp heeft hierbij enkele punten over het hoofd gezien. In de eerste plaats zullen de vakvereenigingen van werkgevers en arbeiders in vele bedrijven nog niet bereid zijn de eindbeslissing uit handen te geven. Die eindbeslissing biedt nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;F immers de mogelijkheid het resultaat der onderhandelingen te verwerpen. Dat de leden die mogelijkheid willen openhouden, spruit voort uit verschillende motieven. Sommigen, zoowel werkgevers als arbeiders, vreezen b.v., dat hun bestuur, indien het geen rekenschap verschuldigd is aan de algemeene V



??? 93 vergadering en niet de sanctie van die vergadering behoeft te vragen, in den loop der jaren door het nauwe contact met de andere partij, te veel onder den indruk van de argumenten van die partij zal komen. Naar hun meening zal een alge-meene vergadering, zoo noodig door verwerping van de voorgestelde arbeidsvoorwaarden, hiervoor een stokje moeten kunnen steken. Zoolang deze en soortgelijke gedachten nog sterk leven, zijn wij nog niet aan de verordenende bevoegdheid toe. Daartoe kan o. i. pas worden overgegaan, indien de vak-vereenigingen bij het vaststellen der arbeidsvoorwaarden meer en meer de eindbeslissing aan huii bestuur delegeeren en daarmede toonen aan haar Invloed op die eindbeslissing weinig waarde meer te hechten. In de tweede plaats vergeet de heer Beekenkamp, dat bij het vaststellen der arbeidsvoorwaarden de tegenstellingen tusschen de werkgevers onderling en de arbeiders onderling dikwijls veel grooter zijn dan oppervlakkig blijkt. Zoo loopen de belangen van groot- en kleinbedrijf, indien

de aard hunner ondernemingen verschilt, niet altijd parallel. Uit ervaring is ons b.v. bekend, hoe in het drukkerbedrijf de dagblad-drukkerijen geneigd zijn betere arbeidsvoorwaarden te geven dan de gewone drukkerijen, voor wie het loon een veel groo-tere factor op de onkosten uitmaakt en die door een eventueele stagnatie veel geringere verliezen lijden dan dagbladen. Ook onder de arbeiders doen zich dergelijke tegenstellingen voor. Zoo kunnen de belangen van de geschoolden te veel worden gesteld boven die der ongeschoolden. Of wel de belangen der â€žvolwassenenâ€• (ongeveer 23 jaar en ouder) te veel boven die der â€žhalfwassenenâ€• (ongeveer 18â€”23 jaar). Een groep werkgevers of een groep arbeiders, die zich door het resultaat der onderhandelingen benadeeld acht, kan zich thans op een algemeene vergadering doen hooren. Maar wanneer een bedrijfsraad in laatste instantie beslist, is het verkrijgen van herstel van fouten voor een kleine groep onder de werkgevers en de arbeiders veel moeilijker, zoo niet onmogelijk.

Deze en andere bezwaren zouden vooralsnog de handhaving van verordeningen van een bedrijfsraad ernstig moeten bemoeilijken. Ook ten deze oordeelt Dr. Beekenkamp o. i. te optimistisch. Wij lezen op pag. 122: â€žâ€™s Ministers angst, dat de naleving der verordeningen onvoldoende verzekerd zal zijn, deelen wij dan ook in het geheel niet. Hij lijkt ons even ongemotiveerd als de angst van een gemeentelijken of provincialen wetgever, dat mogelijk tal van ingezetenen van gemeente of provincie zich zullen schuldig maken aan overtreding van het te geven bevel of verbod, weshalve hij zich dan maar liever



??? 94 onthouden zal van liet in het leven roepen van een maatregel, dien hij eigenlijk gewenscht of zelfs noodzakelijk acht.â€• Be hier gemaakte vergelijking tusschen een verordening van den bedrijfsraad en een verordening van provincie of gemeente gaat o. i. niet geheel op. Er zijn o. a. drie verschillen, waardoor de naleving van een verordening van den bedrijfsraad meer moeilijkheden moet opleveren: 1quot;. Van den inhoud van een verordening van provincie of gemeente hangt als regel niet het economisch bestaan der ingezetenen af. Daarentegen is de inhoud van een verordening van den bedrijfsraad dikwijls z???? belangrijk, dat zij het economisch bestaan der bedrijfsgenooten bepaalt. R??st tegen een verordening van den bedrijfsraad verzet, dan zal dit verzet daarom allicht ernstiger vormen aannemen. 2â€œ. Wanneer een zeker aantal ingezetenen bezwaar hebben tegen een bepaalde verordening van provincie en gemeente, ontbreekt tusschen hen veelal voldoende contact om een krachtig organisatorisch verweer te

ondernemen. Massale overtreding komt hier daardoor minder gauw voor. Maar wanneer hetzij de werkgevers, lietzij de arbeiders onoverkomelijk bezwaar tegen een verordening van den bedrijfsraad koesteren, dan staat het organisatie-apparaat, om zich actief te verzetten, gereed. Een massale overtreding (in den vorm van staking of uitsluiting), die practisch niet is te onderdrukken, is daarom hier veel gauwer te verwachten. 3â€œ. De materie, welke een verordening van provincie of gemeente heeft te regelen, is veelal van dien aard, dat de vraag, wat in deze materie recht behoort te zijn na nauwgezet onderzoek dikwijls met een zekere eenstemmigheid kan worden beantwoord. Veel moeilijker daarentegen is het probleem der rechtsvinding op het terrein van het loon. Over de vraag, wat een rechtvaardig loon is, pleegt zeer veel verschil van meening te bestaan (1). Een verordening van den bedrijfsraad zal dus minder gemakkelijk wortelen in de algemeene rechtsovertuiging en daardoor meer met overtreding worden bedreigd dan de

verordening van een provincie of gemeente. Het bezwaar van Minister Verschuur, dat de naleving van een verordening (1) Een poging om aan het begrip rechtvaardig loon een meer concreten inhoud te geven deed ik in de Economist van 1924, pag. 120â€”129, en later in de Economist van 1926, pag. 820â€”832. Zie ik wel, dan houdt Prot. Bobdewijk in zijn het vorige jaar verschenen Theoretisch-Historische Inleiding tot de Economie, pag. 70â€”73 in zijn critiek op mijn standpunt geen rekening met mijn nadere uiteenzetting in het hier genoemde tweede Economistartikel.



??? 95 van den bedrijfsraad thans nog niet voldoende verzekerd kan worden, onderschrijven wij dan ook volkomen. Ook door de meerderheid der Tweede Kamer is dit gevoeld. Be aangenomen aniendementen-GosELiN??-IlBKMAss gaan dan ook niet verder dan de mogelijkheid te openen, dat de wet den bedrjjfsraad verordenende bevoegdheid toekent. Hiermede is een gelukkig gekozen handwijzer geplaatst in de richting, waarin de bedrpfsraad zich moet ontwikkelen. Maar terecht is de directe toepassing der verordenende bevoegdheid nog niet mogelijk gemaakt. Het geschrift van Br. Beekenkamp zou aan beteekenis gewonnen hebben, indien op een actueel onderwerp als dat der verordenende bevoegdheid dieper was ingegaan. Maar ook zoo waardeeren w?? den door hem verrichten arbeid. October 1932 Mr. Br. A. A. van Kiilin Mr. B. Hazewinkbl-Suringa, De straf en haar achtergrond (rede). â€” N. Samsom, Alphen aan den Rijn. Het is mijns inziens het karakteristieke van de rede, waarmede den 21 Maart 1.1. te Amsterdam de

vrouwelijke hoog-leeraar in het strafrecht haar mooi en belangrijk ambt aanvaardde, dat daarin geene nieuwe perspectieven worden geopend maar bovenal getracht wordt te verduidelijken en te verklaren, bij te dragen tot een juist inzicht in de ontwikkeling ran de straf in oude en nieuwere tijden, zich voor het heden rekenschap te geven van de verschillende opvattingen omtrent het wezen der straf, en de vraag onder de oogen te zien, in welke richting de straf zich nu verder zal ontwikkelen. Waar deze uiteenzetting in helderen vorm tot ons komt en de nieuwe hoogleeraar rustig en beheerscht, sine ira et studio (waartoe het onderwerp zich allicht leent) tot ons spreekt, bereikt zij het resultaat dat wij â€” hoorders en lezers â€” tot voortgezet nadenken over het aan de orde gestelde fundamenteele vraagstuk worden geprikkeld en voor ons zelven tot eene oplossing kunnen komen, welke ons â€” zoo al niet volkomen â€” dan toch voldoende bevredigt. Teneinde mijne taak als â€žaankondigerâ€• van de inaugureele rede naar behooren te

vervullen, meen ik goed te doen om daaruit een drietal punten, naar mijne opvatting de hoofdpunten, naar voren te brengen. Vooreerst dan de herinnering aan de verschillende opvattingen omtrent de straf in lang vervlogen tijden, en de poging van de spreekster om op dit gebied klaarheid te brengen tegenover de verkeerde voorstellingen, welke daaromtrent ook



??? 96 thans nogg in ruimen kring heersclien. Met name geldt dit ten aanzien van de meening, dat de straf vanaf hare toepassing in de eerste menschengemeensehap is geweest veryeldiny. Prof. H. toont de onjuistheid van deze opvatting aan, erop wijzende, dat het karakter van de reactie (bij de primitieve volken) op de misdaad, door iemand buiten het familie- of stamverband gepleegd, deze theorie weerspreekt, en zulks nog sterker het geval is met betrekking tot het optreden tegen misdaden, binnen de groep begaan. â€žAlleen dan, als de ge-â€žmeeuschap door een harer leden ernstig wordt bedreigd, â€žreageert zij op een wijze, die aan vergelding zou kunnen doen denkenâ€• (blz. 7â€”8). De slotsom, waartoe spreekster komt, is dat er geen grond is om in de reactie van de op lagen trap van cultuur staande stammen op de misdaad iets onveranderlijks, zich steeds gelijkblijvends, te zien. â€žHun straf is â€žsoms wraak, soms zoenoffer, soms opvoedingsmiddel, soms â€žschadevergoeding al naar de gedachten en gevoelens en ver-

â€žhoudingen, die op den achtergrond staanâ€• (blz. 9). Met deze uitspraak zijn wij gekomen tot het tweede hoofd-])unt van de rede, hetwelk m. i. daarvan de kern vormt en dezerzijds zij â€™t zeer kort, toch scherp dient te worden belicht. De stelling â€” niet nieuw maar waard om ons telkens weder te worden ingeprent â€” dat van bepaalde sociale toestanden en geestelijke stroomingen een groote en overwegende invloed op de straf is uitgegaan. In drie??rlei opzicht, d. w. z. door een drietal voorbeelden, wordt deze invloed aangetoond: ten aanzien van den godsdienst; ten aanzien van de wisselende opvattingen omtrent de waardeverhouding tusschen individu en gemeenschap; ten aanzien van de moderne wetenschappelijke stroomingen met betrekking tot de misdaad, welke zich baan braken in de tweede helft der vorige eeuw. Wat het eerste aangaat, kan worden vastgesteld, dat de godsdienst vaak verhardend heeft gewerkt, maar daarnaast van den godsdienst, althans den Christelijken, soms een verzachtende invloed op de straf en

hare toepassing is uitgegaan. Wat het tweede betreft, doet spr. eenige grepen uit de geschiedenis om aan te toonen, hoe eenerzijds de straf niet zelden getuigde van de â€žgrenzenlooze minachtingâ€• voor het leven van den enkeling, anderzijds het hooghouden van den enkeling tegenover de gemeenschap ten grondslag lag aan de hervormingen, welke zich in het einde der achttiende eeuw baan braken, en aan de ethische en humane denkbeelden, welke toenmaals eene omwenteling in het strafrecht voorbereidden. En eindelijk trekken aan ons oog voorbij de wetenschappelijke stroomingen, welke in de laatste helft der vorige eeuw zich openbaarden, de sociologie en de psychiatrie, die â€” de vraag aan de orde stellende, hoe een bepaald individu in een bepaald geval tot misdaad komt â€” eene nieuwe zijde



??? 97 van de misdaad en â€žhet misdadig zijnâ€• belichtten en â€” al mogen de stellingen der beide scholen b?? nader onderzoek voor een deel onhoudbaar z??n gebleken â€” op de constructie van het strafbegrip van cardinale en bl??vende beteekenis z??n geweest. En nu het derde hoofdpunt, de vraag van het heden, de stand van het vraagstuk voor den tegenwoordigen tijd. In dit laatste gedeelte van hare rede stelt de hoogleeraar scherp tegenover elkander: de vergelders, allen bepleitend het â€žverdiende leedâ€• z?? â€™t met ouderling zeer verschillende rechtvaardiging, en de beveiligers, die de straf als verdiend leed verwerpen en haar slechts als een op afschrikking gericht leed willen handhaven. l)e ernstige tegenkonting, welke de eerstbedoelde leer ontmoet, wordt uiteengezet door de vermelding van de theoretische eu practische bezwaren, tegen de vergeldingsstraf, â€ždie door het toevoegen van leed het ver-â€žleden tracht uit te wisschen ter wille van een hoog, ide??el â€ždoel, maar voor de maatschappij en de toekomst

geen oog â€žheeftâ€•, ing?Šbracht. Daarna worden ook de tegen de tweede leer (de straf als afschrikwekkend leed) aangevoerde bezwaren onder de oogen gezien, maar eenerzijds betoogd, dat deze bezwaren gedeeltelijk vervallen tegenover de leer, welke aan de straf eene veel wijdere strekking geeft, nl. bescherming der rechtsorde, anderzijds in het licht gesteld, dat de â€žbeveiligersâ€• een meer bescheiden doel v????r oogeii hebben dan de â€žvergeldersâ€•, die optreden in naam der gerechtigheid. In welke richting de straf zich nu verder zal ontwikkelen, is niet met zekerheid te voorspellen. Richt men intusschen den blik op ons kinderstrafrecht, ons psychopathenstrafrecht en ons tegenwoordig strafrecht voor toerekenbare volwassenen (met de voorwaardel??ke veroordeeling, de voorwaardelijke invrijheidstelling, het mildere stelsel in de gevangenissen, de reclasseering, de bewaring, wat alles niet past in het ver-geldingskader), dan kan men niet ontkennen, dat op het gebied van de strafrechtspleging in den strijd tusschen

maatschappij en individu eene verandering zich bezig is te voltrekken, â€žinnig sameuhangeld met het geheele maatschappe-â€žlijke en geestelijke gebeuren onzer dagenâ€• (blz. 26). Ik meen in het voorafgaande de voornaamste punten uit de rede naar voren te hebben gebracht en zou â€™t hierbij willen laten. Hier en daar zou nog met de liooggeleerde spreekster van gedachten zijn te wisselen. Met name ten aanzien van de juistheid en waarde der leer welke â€” de straf beschouwende als â€žde actie tegen het laakbare, het aanstoot gevende, het onrechtâ€• (van Heijnsbergbn) , als uitvloeisel van de van overheidswege over de slechte of de roekelooze daad uitgesproken afkeuring â€” daarbij verwerpt het tot het uiterste doorvoeren van de â€žgerechtigheidâ€• maar erkent, dat de straf in dienst Themis, XCIV (1933), te st, 7



??? 98 staat van de handhaving der rechtsorde en er dus in bijzondere gevallen kan worden afgeweken van wat de strenge ver-geldingseisch zou vorderen. In zulk eene leer, waarmede de opvoedingsgedachte bij de uitvoering der straf in volkomen harmonie is, passen niet alleen â€” om mij tot de aan het slot der rede genoemde vijf voorbeelden te bepalen â€” het mildere stelsel in de gevangenissen, de reclasseering, de bewaring, maar ook mijns inziens, al is daaromtrent tw??fel mogelijk, de voorwaardelijke veroordeeling en de voorwaardelijke invrijheidstelling. Intusschen wensch ik m?? te dezer plaatse van alle polemiek te onthouden en eindig ik dus met een woord van waardeering voor de inaugureele rede, welke in hare rustige bezonnenheid, haren kijk vanaf een hooger gezichtspunt op â€žde straf en haar achtergrondâ€•, haar open oog voor wat kan genoemd worden de â€žrelativiteitstheorieâ€• op het door spreekster betreden terrein, ongetwijfeld de aandacht verdient en eene belangrijke bydrage vormt tot de

kennis van het oude en toch altijd weer nieuwe vraagstuk van het wezen en den rechtsgrond der straf. Amsterdam, Mei 1932 S. J. M. van Geuns Prof. Dr. E. A. D. E. Carp, Het misdadige kind in pschologisch opzicht. â€” Scheltema en Holkemaâ€™s Boekhandel en Uitgevers Mij. N. V. Amsterdam. Twee gedachten z??n â€™t, die het hier aan te kondigen geschrift van den Leidschen hoogleeraar in de psychiatrie (bewerkt naar een door hem gegeven cursus) dragen en bij die aankondiging naar voren mogen worden gebracht: de eisch van preventief optreden b?? de bestrijding van de jeugdmisdadigheid, en â€” in onmiddell??k verband hiermede â€” de eisch van tijdig onderzoek en tijdige voorlichting. De eerste eisch, in het Voorwoord nader aangedrongen met de overweging, dat de belangstelling voor het misdadige kind zieh meer en meer beweegt in de richting van het uitzien naar middelen om de misdadigheid te verhoeden, een doel alleen te bereiken door inzicht in de verschillende voor het kind schadelijke factoren.

De tweede eisch, ons in het slotwoord der verhandeling helder voor oogen gesteld door eene herinnering aan al datgene wat door tallooze vereenigingen gedaan wordt om de kinderen, die op het â€žhellende vlakâ€• dreigen te geraken of daarop reeds geraakten, te onderzoeken. Een eisch, sterk belicht door de door Prof. Carp op grond van eigen



??? 99 ervaring (ni. zijne werkzaamheden aan een Observatiehuis voor misdadige jongens) gedane uitspraak, dat liet overgroote meerendeel zeker nooit misdadig geworden zou z??n, indien bijt??ds eenige voorlichting en hulp aanwezig was geweest (blz. 97, 98). Zijne beschouwingen omtrent het door hem gekozen onderwerp â€” belangr??k en veelzijdig niet alleen maar ook eene dringende behoefte hebbende aan eene duidelijke en voor den ontwikkelden leek bevattelijke uiteenzetting â€” heeft de spreker-schrpver gerangschikt in een viertal hoofdstukken: Inleiding: erfelijkheid en milieu; Ver waarloozing en driftleven; Stoornissen in de ontwikkeling der gewetensfunctie ; Eenige gevallen uit de practijk. Naar â€™t mij voorkomt, is Prof. Carp er in geslaagd op de verschillende onderdeelen van zijn onderwerp het vereischte licht te doen vallen en zoodoende zijnen hoorders een inzicht in de beteekenis en de moeilijkheden daarvan te verschaffen. Van die onderdeelen moge ik mijnerzijds er drie aanstippen: de vraag van de erfelijkheid; de

factor der (eigen) persoonlijkheid; de taak van de opvoeding. Met betrekking tot het eerste punt worde aangeteekend de waarschuwing van den schrijver tegen het z????zeer naar voren schuiven van den â€” niet te ontkennen â€” invloed der erfelijkheid, het z????zeer nadruk leggen op een overge??rfden aanleg tot misdadigheid, als soms geschiedt, eene waarschuwing tevens tegen het gemakshalve afwentelen van de resultaten eener foutieve opvoeding op het noodlot van een minderwaardigen aanleg (blz. 6â€”8). Wat aangaat de (eigen) persoonlijkheid, worde verwezen naar de uitspraak, dat deze â€žveel meer is en ook iets anders dan een neerslag en een afgietsel van de omgevingâ€• (blz. 42) en voorts naar de beschouwingen in het derde hoofdstuk, alwaar geteekend worden alle raadgevers, â€” â€žwaarschuwende, veroordeelende, bedreigende, goedkeurende, verontschuldigendeâ€• â€” welke trachten hun gezichtspunt aan het Ik op te dringen (blz. 59). Interessant is vooral de schets van het geval, dat de goede raadgevers

geen invloed op het Ik vermogen uit te oefenen en het geweten, geen vat op het Ik kunnende krijgen, in zijne gebiedende en verbiedende taak te kort schiet. En hieraan aansluitend het desideratum, dat aan het Ik goede raadgevers worden verschaft, welke bovendien voldoenden invloed kunnen uitoefenen en waarmede het Ik zich zal kunnen vereenzelvigen (blz. 49). M?Š?Šr dan aan deze punten kan te dezer plaatse aandacht worden gewijd aan het derde hierboven genoemde punt, nl. schrijverâ€™s beschouwingen over de opvoeding, beschouwingen volkomen geslaagd, waar de beteekenis en het overgroote belang van dezen voor de toekomst van het kind overwegen-



??? 100 den factor worden duidelijk gemaakt. Over dit cardinale punt dus thans een enkel woord. Vooreerst dan de groepeering van de misdadige kinderen in twee groepen. Be eerste groep vormen de slachtoffers eener slappe en overbezorgde opvoeding, zij die hunne zwakte als kracht weten uit te buiten, wier gevoel van eigen minder-waardigheid door eene foutieve opvoeding is aangekweekt en die er toe komen om gebruik te maken van de verdedigingsmiddelen van den zwakke : leugen en bedrog. Be tweede groep, de in meer letterlijken zin verwaarloosden, vormen de kinderen in de wereld gekomen als ongewenscht en als overbodig beschouwd, van hunne vroegste jeugd al getuigen van huiselijke twisten, voortdurend algesnauwd en gekwetst, onvatbaar geworden voor het gevoel van genegenheid en van gemeenschapszin. Zoo komen wij vanzelf tot de groote waarde van den gemeenschapszin en â€” in onmiddelijk verband hiermede â€” tot de beteekenis van het gezin als den eenvoudigsten vorm eener

gemeenschap, en de noodlottige werking van de vermindering van het ouderlijk gezag. Anderzijds worde intusschen gewaarschuwd tegen eene â€žovermatig strenge en tevens tactlooze uitoefeningâ€• van dat gezag, tegen eene opvoeding, welke zich voornamelijk van den anyst voor straf als leidinggevend beginsel bedient. Zulk eene opvoeding schiet in hare taak wel zeer belangrijk tekort Zij leidt tot opstandigheid van het kind en daardoor tot heimelijk verzet en wrok (blz. 17 en 18). Be groote beteekenis van dit wrokgevoel bij kinderen voor het totstandkomen van misdadige handelingen wordt door Prof. Carp met nadruk en bij herhaling naar voren gebracht en wordt nader toegelicht door de vermelding van een tweetal aan de practijk ontleende gevallen, waarbij de verwaarloo-zing van het kind hare sporen op de jonge persoonlijkheid had achtergelaten. Treffend vooral is het geval van Bertus, wiens wrokgevoelens tegenover z??ne ouders, voortgesproten uit gevoelens van afgunst en de voorstelling bij anderen

achtergesteld te zijn, in gewijzigden vorm zich ook vertoonden in zijn afkeer van den godsdienst. â€žHet Godsbeeld bezat voor hem waarschijnlijk nog te veel van het kinderlijke vaderbeeld, dan dat dit de liefde en het gezag kon behouden, welke hij aan zijn eigen vader niet meer kon toekennenâ€• (blz. 35). En dan tenslotte de richtlijnen, welke men tegenover het misdadige kind heelt te volgen. In de eerste plaats â€žde ontmoedigende en neerdrukkende straf te vervangen door een aanmoedigende en opbeurende behandeling en verzorgingâ€• (blz. 19). En daarnaast het aankweeken van den gemeenschapszin, het versterken van de gewetenslunctie, en het tenietdoen van de gevoelens van eigen minderwaardigheid van het kind. Men rekene daarbij met de mogelijkheid, dat



??? 101 ook met eene straf een goed resultaat worde bereikt, indien zij â€žniet als een persoonlijke bevrediging maar als eene rechtvaardige vergelding ertoe kan bijdragen een zwakke gewetensfunctie in juiste banen te leidenâ€•. Wy deden slechts enkele grepen uit den rijken inhoud der verhandeling. Genoeg echter om aan den lezer duidelijk te maken, dat hier inderdaad veel gegeven wordt, van belang voor allen, die op eenigerlei wijze met het misdadige kind in aanraking komen. Eene goede gedachte van Prof. Carp was â€™t zijne wetenschappelijke uiteenzetting hier en daar af te wisselen met voorbeelden uit de practijk. Sprekende gevallen, waarvan mij persoonlijk vooral trof dat van Tinus, wiens leven eene aaneenschakeling van mislukkingen was omdat hij reeds vooraf de voorstelling had â€ždat hij toch niets prestoeren konâ€• (blz. 75), eene voorstelling waartoe helaas de ouders zelven door hunne ontmoedigende verwijten ruimschoots het hunne hadden bijgedragen. Z???? brengt dit geschrift ons midden in het volle leven en

de volle maatschappij, midden in het vraagstuk van de verwaarloosde en de misdadige jeugd met al zijne moeilijkheden en dubia, mogelijkheden en perspectieven. Voor den jurist is het aantrekkelijke van het geschrift vooral hierin gelegen, dat de hoogleeraar eenerzijds mededeelt van zijne kennis en ervaring, anderzijds zoo volkomen doordrongen blijkt te zijn van de beteekenis van het optreden in deze materie van de Overheid, met name het moeilijke en verantwoordelijke van de taak van den Kinderrechter. In hooge mate verblijdend is â€™t, dat de samenwerking van de verschillende krachten en machten op het terrein van de bestrijding van kinderverwaar-loozing en jeugdcriminaliteit zoo intens en vruchtdragend is ! Amsterdam, Sept. â€™32 S. J. M. van Geuns W. A. M. Cremers, Bouwrecht. â€” Arnhem, S. Gouda Quint, 1931. Een goed voorwoord te schrijven is een kunst, die dikwijls onderschat wordt. Zelf zijn werk te karakteriseeren met open oog voor eigen tekort en anderer verdiensten, valt inderdaad niet het gemakkelijkst op

het oogenblik, waarop de meeste schrijvers zich aan hun voorwoord zetten. Vermoeid als zij dan zijn van den pas voltooiden arbeid, die hun geest nog bezig houdt, besteden zij weinig zorg aan het manifest, dat hun lading dekt. Toch trekt dit de eerste aandacht van



??? 102 den nauwgezetten lezer. Gevolg daarvan is dikwijls een verschoven beeld als eerste indruk. Ook dit boek verdient een beter voorwoord, dan dat waarmede zijn geestelijke vader het ten doop gehouden heeft. Hoort reeds dadelijk den aanhef daarvan. â€žBe technische â€žopdrachten, welke ingenieurs en architecten ontvangen, en â€žde uitvoering van bouwwerken door aannemers geven aan-â€žleiding tot tal van rechtsvragen. Hierbij laten de hand-â€žboeken over verbintenissenrecht ons in den steek, daar zij â€žgroote soberheid over deze onderwerpen paren aan onvol-â€ždoende kennis omtrent de practijk in de bouwbedrijvenâ€•. Zijn het bijzonderlijk de technische opdrachten, welke tot juridische moeilijkheden aanleiding geven? Waarom de opdrachten der ingenieurs tegenover de uitvoerina door aannemers gesteld? Zweeft den schrijver als ideaal voor oogen een handboek over verbintenissenrecht, waarin beschreven wordt de toepassing van de wet op de verwikkelingen, welke in alle beroepen en

bedrijven rijzen kunnen? Of bedoelt hij juist te prijzen, dat bedoelde handboeken zich bepalen .... tot hun onderwerp? Blijkt onvoldoende kennis uit hun soberheid? Zoo neen, waaruit dan wel? Na de schrijvers krijgen onze rechters het noodige te hooren. â€žBekend is de grief van bouwkundigen tegen onze â€žrechtspraak, dat de rechter geen besef heeft van de ge-â€žbruiken en opvattingen, welke onder hen bestaan. Tn de â€žrechtspraak en de literatuur ontmoet men een groote tegen-â€žstrijdigheid, welke ontstaat doordat men eenzelfde verhou-â€žding nu eens meer van den kant van den bouwkundige, dan â€žweer door den bril van den aanbesteder bezietâ€•. Beze verzuchting is duidelijk als een zacht verwijt bedoeld. Maar ligt het niet voor de hand, de oplossing der â€žtegenstrijdigheidâ€• te zoeken in de verschillende omstandigheden, welke eenzelfde vraag van beteekenis kunnen doen veranderen, doch evenzeer in een verschillend antwoord gelijken zin kunnen leggen? Ts het niet mogelijk, dat nu eens

â€žde brilâ€• van den bouwkundige, dan weer die van den aanbesteder, te erg beslagen is om het recht te onderscheiden? Be rechter heeft uit eigen oogen, niet door iemands bril te zien. Wie gelijk krijgt, vindt van ouds zijn rechter een verstandig man. Wisselende lol en blaam, van dezelfde zijde ondervonden, zal steeds een gevolg zijn van het doen van recht. Be Arnhemsche advocaat heeft zijn boek bestemd voor den praktischen jurist. Hij ontveinst zich niet, dat ,,velen de grens â€žvan hetgeen recht is anders zullen leggen, naarmate zij meer â€ž(leroelcn voor de meening van deze of gene partijâ€•. Niet alleen de â€žvelenâ€•, maar ook den schrijver zelf moet men hiertegen in bescherming nemen. Hij brengt doorloopend betere argumenten aan dan die van het gevoel. Hij kan het ook niet



??? 103 meenen, dat degenen, die met hem van inzicht verschillen, rechts-sentimentalisten zouden zijn. Hoe kan hy anders verwachten, dat waarheid zou te voorschijn springen uit de botsing der opvattingen? Verwijzing naar de bronnen, waar de ter sprake komende wetsbepalingen uitvoeriger zijn behandeld, leert, dat de auteur zich ervan bewust is, dat hij het terrein van onderzoek slechts verschoven heeft. Diepere bestudeering kondigt hp aan alleen van die rechtsvragen â€žwelke men elders niet â€žkan vindenâ€•. Hp vindt, dat dit er heel wat zijn. De eerste bladzijde moge niet geslaagd zijn, daarop volgen er 372, waarvoor de schrpver hulde en dank verdient. Het eerste deel behandelt de verhouding van den architect en den ingenieur tot den opdrachtgever. Achtereenvolgens komen daar ter sprake de rechtspositie van den architect en den ingenieur, hun contract met den opdrachtgever, hun aansprakelijkheid tegenover dezen, de be??indiging der overeenkomst, het honorarium en het auteursrecht. Al deze onderwerpen Woorden

levendig en met aardige d?Štails beschreven. Zoo leest men van een geval, waarin de aannemer stopverf had aangemaakt met zeepwater, hetgeen den toorn heeft opgewekt van den stormgod, die in ?Š?Šn nacht alle, met dit materiaal bevestigde, ruiten uit het gebouwde huis geblazen heeft. Betwistbaar lijkt de stelling, dat de opzichter van den achitect door-dezen-gesubstitueerd lasthebber van den principaal zou zijn, omdat stilzwijgende toestemming van den laatste tot diens aanstelling mag worden aangenomen (blz 25). Daaruit wordt afgeleid, dat de architect jegens den bouwheer slechts aansprakelijk zou zijn voor de handelingen van dien opzichter, die blijkbaar onbekwaam of onvermogend is (art. 1840, sub 2â€œ, B. W.). Reeds dit gevolg veroordeelt de stelling. De architect is jegens den principaal verantwoordelijk voor de handelingen van hen, die hij in zijn dienst genomen heeft. Al ware hij lasthebber, dan is den architect niet stilzwijgend de bevoegdheid verleend opzichters in zijn plants te stellen. Het komt ons overigens voor,

dat Cremers al te grif de last-gevingsbepalingen toepast op de verhouding tusschen bouwheer en architect (blz. 35). Wij denken eerder aan een overeenkomst tot het verrichten van enkele diensten, als men wil met analogische toepassing van die lastgevingaartikelen, welke uit hun aard daarvoor in aanmerking komen (art. 1637 B. W.). Het tweede deel bespreekt de verhouding van den architect tot den aannemer en tot derden. Opnieuw verschijnt de architect als lasthebber van den bouwheer ten tooneele. Zijn bevoegdheid om wijzigingen in het bestek te gelasten, het werk namens den aanbesteder op te nemen en dezen daarbij te ver-



??? 104 tegenwoordige!!, ook tegenover leveranciers en onderaannemers, trekt daarbij de aandacht. Ten name van Meijers stelt schrijver de, ook door anderen verkondigde, leer, volgens welke een opdracht, gegeven aan iemand, die een bepaald beroep vervult, dezen een vertegen-woordigingsmacht verleent, gelijk in het maatschappelijk verkeer gepaard pleegt te gaan met een opdracht aan iemand in zoodanig beroep onder gelijke omstandigheden. Cremersâ€™ hart trekt hem in deze richting, maar hij meent, dat art. 1844 B. W. hem verbiedt aan deze bekoring toe te geven (blz. 59). Wij zonden hem echter gaarne overtuigen, dat genoemde bedenking hem niet behoeft te beletten zijn natuur te volgen. Wie een opdracht tot vertegenwoordiging geeft, welke naar verkeersopvatting een bepaalde ruime strekking heeft, kan die opdracht zeker beperken, doch tegenover derden geldt die beperking eerst, wanneer zij kenbaar is gemaakt. Be opdrachtgever is gebonden door den schijn van ruimere volmacht, dien hij toerekenbaar heeft opgewekt.

Deze toepassing van een algemeen beginsel in ons contractenrecht wordt door art. 1844 B. W. niet verboden. Dit artikel regelt het eenvoudige geval, dat de volmacht kenbaar is, zooals zjj werd gegeven, niet de complicatie, dat derden iets anders waarnemen, dan hetgeen aan den lasthebber bekend is. Doch al ware dit anders, dan zou Cremers, door zich meer los te maken van het lastgevingsbegrip, ook vrijer zijn komen te staan tegenover de volmacht, welke hier alleen ter sprake is. De meermalen gewraakte samenkoppeling van beide begrippen in onze wet heeft hem blijkbaar parten gespeeld. De volmacht verdient zelfstandig bestudeerd te worden. In het derde deel wordt de verhouding van den opdrachtgever tot den aannemer onderzocht. Leerzaam is de uiteenzetting van de aanbestedingshandeling en van hare voorbereiding. De mededeelingen omtrent de historische ontwikkeling vallen, zoo hier als elders, eenigszins buiten het kader van het werk. Spoedig daarop komt het veelbesproken art. 1645 B. W. in het zicht. Zooals bekend,

heeft de Hooge Baad bij arrest van 14 November 1929, W. 12059, N. J. 1776 een enge uitlegging gegeven aan het begrip: geheel of gedeeltelijk vergaan van een gebouw. Genoemd artikel werd toepasselijk verklaard eerst, wanneer een bouwwerk door een gebrek in de samenstelling of door de ongeschiktheid van den grond tot een bouwval is geworden of dreigt te worden, niet wanneer het alleen maar ernstig verzakt en scheuren vertoont. Aannemende dat art. 1645 B. W. een volledige regeling van de aansprakelijkheid van den aannemer geeft, kon Cremers met recht betoogen, dat deze interpretatie te beperkt is. Doch nadat zijn boek gezet was, werd hij verrast door de publi-



??? 105 catie van liet arrest van 13 November 1930, W. 12278, N. J. 1931, 247 waarbij de Hooge Raad besliste, dat genoemd artikel niet een volledige regeling brengt, doch dat, buiten de daar genoemde gevallen, de algemeene gevolgen van wanpraestatie op den aannemer blijven drukken. De bijzondere regeling van art. 1045 B. W. zou slechts beoogen, in genoemde ernstige gevallen den aanbesteder te hulp te komen door een vermoeden van schuld te vestigen ten laste van den aannemer. De enge uitlegging van het artikel zou daarbij gerechtvaardigd zijn. Deze leer vindt geen genade in de oogen van den schrijver. Tn een aanvulling aan het eind van zijn boek betoogt hij, dat daardoor de ongewenschte mogelijkheid wordt geopend, den aannemer nog na vele jaren aan te spreken om schadevergoeding wegens kleine gebreken van zijn werk. Veeleer lijkt hem de bedoeling van art. 1645 B. W., door het geven van een zelfstandige volledige regeling de gemeene aansprakelijkheid voor den aannemer op te heffen. Inmiddels heelt

de Hooge Raad bij arrest van 18 Maart 1932, W. 12426 zijn oordeel herhaald, dat, zoo dikwijls art. 1645 B. W. niet toepasselijk is, de aansprakelijkheid van den aannemer moet worden vastgesteld naar de algemeene regelen van de eerste twee titels van het derde boek van het Burgerlijk Wetboek. Daarmede heeft, naar zich laat aanzien, het verschil van meening, dat inderdaad mogelijk is, voor-loopig zijn praktische beteekenis verloren. Naast de gemeene aansprakelijkheid van den aannemer staat de bijzondere, genoemd in art. 1645 B. W., dat bij deze opvatting terecht beperkt wordt opgevat. Niet geheel duidelijk geelt Cremers aan, wat hij ziet als gevolg van de goedkeuring van het werk door ol namens den aanbesteder. Hij verwijt wederom de rechtspraak, dat deze niet steeds een juist begrip van de beteekenis daarvan zou hebben, omdat zij door goedkeuring alleen die louten gedekt acht, welke de aanbesteder had kunnen ontdekken. Men vraagt zich al, waarom deze opvatting, die de schrijver juist vindt ten aanzien van

d?Šcharge en van aanvaarding eener levering, plotseling onjuist zou worden waar de goedkeuring betrelt een aangenomen werk. Nog bedenkelijker wordt de opvatting, dat de goedkeuring ook betrekking heelt op niet-waarneembare louten, omdat Cremers blijkbaar, zoodra deze geschied is, geen andere aansprakelijkheid dan die uit kracht van art. 1645 B. W. erkent. Het is duidelijk, dat de schrijver hier ziet door een anderen bril, dan dien des aanbesteders. Ware zijn opvatting juist, dan zou de goedkeuring ontaarden tot een toover-lorniule, waardoor de aanbesteder rechtvaardige aanspraken zou verliezen, waarvan de strekking hem niet kenbaar is. Liever dan tot zoodanig primitiel lormalisme



??? 106 terug te keeren, moge onze rechtspraak zich het verwet getroosten, dat z?? de smaak daarvoor mist. Dan volgt er een vierde deel, gewijd aan de wanpraestatie bij aanneming van werk, zoowel aan de zijde van den aan-besteder als aan die van den aannemer, de bijzondere verplichtingen van beiden, ontbinding der overeenkomst en verplichting tot schadevergoeding, herbesteding, boeten en kortingen, overmacht en faillissement van partijen. Hier bereikt het werk zijn hoogtepunt. De dooreenmenge-ling van historie, theorie en praktijk, in de voorafgaande deelen niet altijd vermpdelpk, maakt hier plaats voor een krachtige dynamische beschrijving van het bouwrecht in actie, welke geen belangstellende ongelezen laten mag. Het vijfde deel draagt tot opschrift: de verhouding van aanbesteder, aannemer en architect tot derden (aansprakelijkheid voor schade). Op den ondertitel moet de nadruk vallen, want reeds het tweede deel heeft een bespreking van de verhouding van den architect tot derden aangekondigd, doch alleen de

vertegenwoordigingsbevoegdheid besproken. Op dit punt van ondergeschikt belang behoeft het systematisch bouwsel nog verbetering. Interessant zijn weer de verschillende onderwerpen, in het zesde deel behandeld. Betreffende het vraagstuk der compensatie, dat zoo groote beteekenis heeft in de aannemings-wereld, wordt Svylingâ€™s theorie van de embryonale werking terecht aantrekkelijk genoemd, maar met evenveel recht buiten het gebied van het geldende recht verwezen. In den bouwborgtocht, met bruisende levendigheid beschreven, ziet Cre.mers geen zuiveren borgtocht, doch een contractus sui generis. Een debat daarover lokt ons aan, doch zou tegenover dezen schrijver beteekenis missen, daar ook hij concludeert tot toepasselijkheid der regels van borgtocht, tenzij de bedoeling der partijen en de aard der overeenkomst dit verbieden. Tot geen andere slotsom kan de verdediger van de tegenovergestelde opvatting komen. Daarna volgt een bespreking van de stelposten en het opzet-contract en van het beruchte art. 1650 B. W., al

moge dit laatste onderwerp niet behooren tot die, welke men elders niet behandeld kan vinden. Het laatste deel gaat over de berechting van geschillen. De praktische jurist doet goed, het daar gebodene zicli ter dege eigen te maken. Door onbekendheid daarmede gaan al te dik-wijls rechten van cli??nten verloren. Vatten wij ons oordeel samen, dan aarzelen wij niet, het boek van Mr. Cremers uitstekend te noemen voor het doel, waartoe het werd geschreven. Werken als dit zijn noodig om het recht weer levend en begrepen te maken in de maatschappij. Is de schrijver bereid, zich nog iets meer tot zijn



??? 107 speciaal terrein te beperken, dan zonden wij liem vragen ook aandacht te wijden aan die bepalingen van burenrecht, welke b?? eiken bouw ter sprake kunnen komen. De daartoe noodige ruimte kan gevonden worden door hier en daar historische en theoretische beschouwingen in te korten. E. J. J. VAN DER Heijden J. K. Stellinga, Proeve eener vergelijking van publiekrechtelijke rechts- en belangcngeschiUen in het volkenrecht en in het Nedcrlandsche rijksstaatrecht. (Prfs. Leiden 1930). â€” â€™s-Graven-hage, N. V. Boek- en Kunstdrukkerij v/h Mouton amp;nbsp;Co. Wanneer men â€” aldus de grondgedachte van dit proefschrift â€” op het voetspoor van Kelsen en Verdross, dus ook van Hamaker, va.n Voeueinhovbn en Krabbe, die volgens den schrijver reeds vroeger dezelfde beschouwing hebben gegeven, in het volkenrecht niet ziet een recht van geheel anderen aard dan het staatsrecht van een bepaald land, doch een soortgelijk recht, geldend voor grooter gebied, dan doen zich allerlei treffende parallellen voor. De verhouding

tusschen de staten, deelen der volkenrechtsgenieenschap, laat zich dan vergelijken met die tusschen de autonome onderdeden van een staat, het tractaat tusschen twee staten met de gemeenschappelijke regeling tusschen twee provinci??n of twee gemeenten van art. 97 Prov. wet en art. 129 Gemeentewet, de overgang van gebied bij grensverandering tusschen twee staten met dienzelfden overgang, als een provinciale of gemeentegrens wordt gewijzigd, enz. Speciaal is dit ook het geval met geschillen tusschen staten eenerzijds, tusschen staatsonderdeelen anderzijds en aan de analogie??n, die zich daarbij voordoen, is het boekje, in overeenstemming met zijn titel, verder gewijd. Het is in het bijzonder de overeenkomstige tegenstelling tusschen rechts- en belangengeschillen in beide gevallen, welke sehr, getroffen heeft en zij neemt dan ook het grootste deel van zijn beschouwingen in beslag. De rechts- en belangengeschillen tusschen staatsonderdeelen voeren naar art. 70 Grw., waarvan geschiedenis en toepassing in de praktijk

uitvoerig worden behandeld. Sinds lang ontbrak een monografie over dit grondwetsartikel, waarin ook andere dan de overbekende gevallen, waarin het toepassing vond, waren bijeengebracht



??? 108 en ik breng den sehr y ver gaarne hulde voor den hieraan besteden arbeid. Minder bevredigt mij echter zijn uitwerking van de vergelijking met de internationale geschillen. Vooreerst had ik gaarne, wat hij daarover te zeggen had, bijeengevoegd gezien in een uitsluitend aan die vergelijking gewijd hoofdstuk. Nu staan zijn opmerkingen daarover door het gansche geschrift verspreid en vervalt hij zoodoende niet zelden in herhaling. Dan had sehr, ook eens moeten nagaan, of het besef der door hem aangewezen analogie wellicht bevruchtend zou kunnen werken op ?Š?Šn van beide terreinen. De mogelijkheid daarvan bewijst het door hemzelf in zijn inleiding gegeven citaat uit VAN Eysingaâ€™s proefschrift. Had men, zoo valt daaruit te lezen, het tractaat vroeger gezien als een figuur, soortgelijk aan die van de gemeenschappelijke regeling tusschen provinci??n en gemeenten, dan ware nooit het tractaat beschouwd als contract tusschen staten, dat voor de onderdanen eerst bindend wordt door landsbevel. Leidt nu, op het gebied der

geschillenbeslechting, de parallel niet ook tot eenige gevolgtrekking? Eindelijk ziet sehr, bij zijn bespreking van de beslissingen in belastingengeschillen een onderscheid over liet hoofd, dat m. i. toch niet van beteekenis is ontbloot. De functie, die de rechter of arbiter daarbij verricht, kenschetst hij voortdurend (blz. 8, 15, 62, 63) als â€žwetgevingâ€•. De rechtsregel, waaraan een rechtsgeschil getoetst kan worden, ontbreekt hier; de arbiters of rechters moeten dus zelf de regels opstellen, waarnaar zij zullen beslissen, â€žm. a. w. zij zullen wetgevend optreden tusschen partijenâ€• (blz. 21). Maar onder de voorbeelden zijn er verscheidene, waarbij de rechters (arbiters) niet de regels opgesteld hebben, waarnaar zijzelf het concrete voorliggende geval beslissen, maar waarbij z?? regels gegeven hebben, die door partijen bij hun gedragingen voortaan in acht genomen moeten worden. Zoo in de op blz. 8 vermelde Behring-zee-arbitrage en in het herhaaldelijk aangehaalde geval der ambassadeursarbitrage van 1901. Daar zou ik uitsluitend van de uitoefening

eener wetgevende functie willen spreken; elders heelt wel rechtschepping maar geen wetgeving plaats, tenminste als men aan het begrip wetgeving een zijner voornaamste eigenschappen, dat der algemeenheid, niet ontnemen wil. En al blijft dit ten slotte een kwestie van terminologie, het onderscheid is toch in elk geval wezenlijk genoeg. Bestaat dit nu ook ten aanzien van de belangengeschillen op staatsrechtelijk terrein? Art. 70 Grw. spreekt alleen van het beslissen van geschillen, niet van het vaststellen of opleggen van een regeling door het beslissend orgaan. Maar het spreekt vanzelf, dat, als een geschil bijv, tusschen twee gemeenten loopt over de vraag, of een bestaande regeling ge-



??? 109 handhaafd dan wel gewijzigd moet worden, zooals zich dat eenige malen heeft voorgedaan, de bevoegdheid om het geschil te beslissen niet heel veel beteekent, wanneer de Kroon niet eventueel een nieuwe regeling â€” zij het dan subsidiair, als part??en zich niet nader weten te verstaan â€” kan opleggen. In een belangrijk geval echter, waarin dit is gebeurd, nl. krachtens het bekende, door sehr, 013 blz. ??7 besproken K. B. van 28 October 1915, S. Ik!, heeft men liet niet aangedurfd om 0]) die door de Kroon vastgestelde regeling tegenover de partij, die er zich niet aan verkoos te onderwerpen, voor den rechter een beroep te doen (1) en later heeft men in geheel soortgelijke gevallen zich bepaald tot vervallenverklaring van de oude regeling en opdracht aan partijen, zonder nadere sanctie, om zich over de gevolgen daarvan te verstaan (2). Er bestaat dus onzekerheid, hoever het grondwetsartikel in dezen toelaat te gaan, maar door een speciale wetsbepaling kan voor bepaalde geschillen die onzekerheid worden opgeheven, nl. als zij met

zooveel woordeil het opleggen van een regeling mogelijk maakt. Men zie bijv. art. 26, tiende lid, van de oude L.O.-wet en het tegenwoordige art. 143, tweede lid, Gemeentewet. Ook art. 4 Waters taatswet 190?œ laat beslissingen van â€” in dezen zin â€” wetgevenden aard toe, maar het eigenaardige is, dat z?? op grond van dit artikel ook gegeven kunnen worden in een zuiver rechtsgeschil (3). De slotsom moet, in het licht der praktijk, dus zijn, dat wat in een internationaal belangengeschil door arbiters geschipden kan, als hun dit bepaaldelijk is opgedragen, ook in een belangengeschil tusschen twee onderdeelen van den Nederla mischen staat slechts geschiedt krachtens speciale opdracht, niet krachtens de algemeene competentiebepaling van art. 70 Grw., en in zoover is dus ook hier de analogie aanwezig. Sehr, wijst er verder op, dat men in beiderlei geschillen vaak rechts- en belangenkwesties naast elkaar ziet en ten slotte stelt hij tegenover elkaar de bezwaren tegen de algemeene verplichte arbitrage in internationale belangengeschil-len op

grond van de souvereiniteit der staten en die welke indertijd Mr. van Gblein Vitrinoa tegen art. 70 Grw. opperde op grond van het daarin gelegen gevaar voor de autonomie der gemeenten. Beide acht hij ongegrond. Zijn weerlegging van de laatstbedoelde bezwaren bestaat hierin, dat de opwer-ping van het belangengeschil reeds insluit, dat de aangelegen- (1) nbsp;nbsp;nbsp;Zie W. B. A. 3634. (2) nbsp;nbsp;nbsp;K. B. 4 Mei 1918, W. B. A, 3598, 3 Sept. 1920, W. B. A. 3725. Sehr, vermeldt op blz. 69 echter een besluit van 8 October 1921, waarbij men blijkbaar weer wat verder is gegaan. (3) nbsp;nbsp;nbsp;Sehr, acht dan in zooâ€™n geval geen zuivere rechtspraak aanwezig, maar een beslissing met â€žeen eenigszins wetgevend karakterâ€• (blz. 77).



??? 110 heid niet meer uitsluitend tot de autonomie van ?Š?Šn gemeente behoort. De vraag is echter, of het autonomie-begrip niet meebrengt, dat een gemeente zaken, waarbij haar eigen belang praedomineert, zelfstandig regelt, ook al zijn belangen van andere gemeenten er wel min of meer bij betrokken. De vrees van Mr. Vitringa is door de praktijk niet gerechtvaardigd, maar dat ook van deze zijde gevaar voor de autonomie dreigt, kan, dunkt mij, niet worden ontkend. Evenzoo echter lijken m?? de bezwaren tegen verplichte arbitrage in internationale geschillen allerminst denkbeeldig en hier kan men niet zeggen, dat de praktijk der staten-samenwerking er toe leidt die bezwaren niet te zwaar te tillen. Behoudens dit laatste dus ook m. i. analogie, zij het een andere dan sehr, op het oog heeft. Ik geloof door het bovenstaande een voldoenden indruk van het boekje van den heer Stellinga te hebben gegeven. Tegenover de enkele bezwaren, waarop ik onwillekeurig wat dieper inging, staat veel verdienstelijks, dat kennisneming van dit proefschrift alleszins de

moeite waard doet zijn. V. D. P. Ml'. J. Boon, De Gcmeenteiret, supplement naar aanleiding ran de herziening ran de Gemeenteiret bij de wet ran dl Januari 1931 (Staatsblad no. 41). â€” Zwolle, N. V. Uitgevers maatschappij W. E. J. Tjeenk Willink, 1932. In mijn aankondiging van Mr. Bom?Â? boek over de Gemeentewet (1) wees ik op het feit, dat dit wel op een zeer ongelukkig oogenblik was verschenen, nl. aan den vooravond van een belangrijke herziening der wet, waarvan het oorspronkelijke ontwerp nog wel behandeld had kunnen worden, maar die toch op talrijke punten anders was uitgevallen dan door dit ontweri) was beoogd. Mede door de vernummering van de artikelen was, slechts een jaar na de uitgave, de praktische bruikbaarheid van het werk reeds aanzienlijk verminderd. Schrijver en uitgever hebben echter spoedig getracht door middel van een supplement dit bezwaar zooveel mogelijk uit den weg te ruimen. De aanvulling betreft uitsluitend de wijzigingswet van 31 Januari 1931; de bedoeling heeft blijkbaar niet bestaan om ook de verdere

ontwikkeling van het gemeenterecht in het na de verschijning van het hoofdwerk verloopen tweejarig tijdvak in beschouwing te nemen. De (1) Themis 1930, blz. 510 v.



??? 111 behandeling van de wijzigingswet is daarentegen volledig; ook aan de kleinste taalkundige verandering, waartoe de pen van Minister Kan aanleiding heeft gevonden, wordt even aandacht gew??d. Het supplement, dat dezelfde indeeling heeft als het hoofdwerk, vertoont ook dezelfde deugden, waarop ik vroeger gewezen heb. Als 11 ij de tekortkomingen van den wetgever van 19.31 vermeldt, neemt Mr. Boon geen blad voor den mond, maar zijn oordeel staaft h?? met goede argumenten, (lp welke punten ik met hem van gevoelen verschil, kan blijken b?? vergelijking met mijn supplement op Opiâ€™bnubimâ€™s Gemeenterecht en ik ga daaraan dus hier stilzwijgend voorbij. Slechts ?Š?Šn punt wil ik even aanroeren, omdat ik schr.â€™s beschouwing daarover niet zonder eeiiige verwondering las. Ik bedoel zijn op blz. 79 v., in verband met de verhouding van den burgemeester tot den raad in zake het politiebeleid, neergeschreven opmerking, dat de raad mag praten over alles, waarover hij lust heeft, al Avare dit een Noordpooltocht of de

relativiteitstheorie en dat ook niets hem belet bij motie uit te maken, dat de leer van Einstein op een vergissing berust. Naar het mij voorkomt, verliest sehr, hierbij uit het oog, dat de raad niet slechts bij z??n besluiten maar ook bij zijn beraadslagingen beperkt is tot de huishouding der gemeente en dat h?? door de wet geroepen wordt om door middel van een reglement van orde zijn vr??heid, om daartoe te rekenen wat hij verkiest, aan zekere beperkingen te onderwerpen. Een reglement van orde, dat een onbeperkte praatvrijheid in het leven riep, zou zeker den toets van hooger toezicht niet kunnen doorstaan. En wat het politiebeleid betreft, de raad kan daarover m. i. wel spreken, bijv, als bij de begrooting de uitgaven voor de politie aan de orde zijn, doch van een verantwoordingsplicht van den burgemeester is sinds de wetswijziging geen sprake. Hit sluit een interpellatie daarover vierkant uit, zooals door het K. B. 29 April 1932 S. 172 ten overvloede duidel??k is gemaakt, en de bijv, bij de begrooting gemaakte opmerkingen kan de burgemeester, als

h?? dat wil, langs zich heen laten gaan. Of h?? een dan voorgestelde motie in stemming zou moeten brengen â€” dit was de vraag van den heer van Lanschot in de Eerste Kamer â€” hangt hiervan af, of het reglement van orde moties, ingediend zonder voorafgaande interpellatie, toelaat en zoo ja, of het dan ten aanzien van het onderAverp dier moties voldoende vr??heid geeft. Mochten er op dit punt geen beletsels z??n, dan zal de burgemeester, als hij er niet in slaagt den raad van de onwenschelijkheid der behandeling te overtuigen, de motie in stemming moeten brengen. Maar deze blijft dan een slag in de lucht. V. D. P.



??? 112 Mr. M. J. A. Moltzek, De Ziekteivet. â€” Arnhem, van Loghuin Staterusâ€™ Uitgeversmaatschappij N. V., 1931. Met de thans drie Jaar werkende Ziektewet komen velen in aanraking. Bestuursleden van Raden van Arbeid en bedrijfs-vereenigingen, leden van Kaden van Beroep en scheidsgerechten, ook degenen, tot wie verzekerden zich plegen te wenden, als zij hun rechten geschonden achten, hebben zich met den inhoud der wet vertrouwd te maken, willen z?? hun taak naar behooren kunnen verrichten. En die iiihoud is niet overal even duidelijk te verstaan. De wet doet tal van vragen rijzen, waarop misschien de aanstaande technische herziening een antwoord geven zal, maar die althans voorloopig door degenen, die met de uitlegging van de wet belast zijn, in den eenen of anderen zin dienen te worden beslist. Allemaal redenen, waarom goede commentaren op de wet niet kunnen worden gemist en het is dan ook niet te verwonderen, dat er daarvan reeds verschillende in het licht kwamen. Die van het Verbond van Nederlandsche Werkgevers

was vermoedelijk wel de oudste. Daarop kwam de handleiding van Mrs. van Bruggen en van Lakerveld en nu heeft ook Mr. Moltzer, directeur van de school voor maatschappelijk werk te Amsterdam, een commentaar doen verschijnen, die, zooals uit het voorwoord blijkt, z??n ontstaan heeft te danken aan een schrif-telijken cursus, door die school in samenwerking met eenige ambtenaarsvereenigingen gegeven. De schrijver geeft eerst de geschiedenis van de wet, wijst dan op de hoofdpunten, om vervolgens aan de verzekerden, de uitvoeringsorganen, de dekking der kosten, het ziekengeld, enz. telkens een afzonderlijk hoofdstuk te wijden. Zijn toelichting geeft hij daarbij aan de hand van de gewisselde stukken en de debatten in de Staten-Ueneraal, zoowel met betrekking tot de oorspronkelijke wcI-Talma al.s t?´t de wijzigingswet van 1929, en ook heeft hij reeds eenige uitspraken uit de eerste periode, waarin de wet werkte, in zijn beschouwing kunnen betrekken. De geheele behandeling is zeer overzichtelijk en-duidelijk en zoo zal ook dit boek ongetwijfeld tot

een juiste en rechtvaardige toepassing van deze voor het sociale leven zoo belangrijke wet het zijne bijdragen. v. n. P.



??? 113 J. H. Wagener, De verhouding tu8slt;dien het Neder-landsche en het Nederlandsch-lndischc Privaatrecht. â€” Acad. Proefschrift. Leiden Juni 1932. Gaarne heb ik de uitnoodiging van de Themis-redactie om liet bovengenoemde proefschrift in dit Tijdschrift te bespreken aanvaard, omdat de daarin behandelde stof mij in het bi-zonder aantrok. In de praktik van de rechtspraak toch is m?? herhaaldelijk gebleken hoezeer zich de behoefte aan een heldere uiteenzetting omtrent de zoogenaamde interregionale rechts-(??ouflicten en het daarop toepasselijke recht nog doet gevoelen en hoeveel verwarring op dit gebied nog heerscht, al z?? het dat de onwetendheid hieromtrent, die in vroegere tijden wel eens ontstellend kon worden genoemd, langzamerhand afnemende is en plaats maakt voor althans veel grootere belangstelling vooral bij de beoefenaars en 'de toepassers van het Nederlandsch-lndische privaatrecht. Tot dit doel nu kan de lezing en de bestudeering van schr.â€™s werk in belangrijke mate medewerken. In een korte Inleiding wijst

sehr, er dan ook op dat een algemeene regeling zoowel voor het interregionale als voor het in Ned.-Indi?? voorkomende intergentiele recht (hetgeen sehr, slechts hier en daar, als daartoe bizondere aanleiding bestond, bespreekt) geheel ontbreekt. Het is evenwel niet alleen de wetgever die dit onderwerp zoo goed als geheel verwaarloost, doch ook de rechtspraak ontwijkt veelal een recht-streeksch antwoord op de vraag, welke wetgeving van de vier r??ksdeelen, waarover het hier gaat, op een bepaald geval toepasselijk is. Wat de wetenschap betreft wijst sehr, op het in 1891 verschenen boekje van Air. J. H. Abendanon : â€žPubliek- en privaatrechtelijke verhoudingen tusschen Nederland en de Nederlandsche koloni??nâ€•, geschreven naar aanleiding van doch niet als antwoord op een in 187(i door het Provinciaal Iâ€™â€™trecht8ch Gen. van Kunsten en AVetenschappen uitgeschreven prijsvraag. Hoe verdienstelijk dit werkje bij de verschijning geweest moge zijn, jammer genoeg, is het in Indi?? spoedig in het vergeetboek geraakt, hetgeen

niet wegneemt dat sehr, het blijkbaar met vrucht heeft geraadpleegd en den genoemden auteur herhaaldelijk aanhaalt. A'oorts is het Kosters, die in zijn bekend werk over het internationaal burgerlijk recht in Nederland een afzonderlijk hoofdstuk wijdt aan: â€žHet rijk in Euro])a, de koloni??n en bezittingen in andere werelddeelen, de diplomatieke en consulaire ressortenâ€•. Overigens behandelen de schrijvers over internationaal privaatrecht een vraagstuk van interregionaal recht slechts bij uitzondering. Over heel veel litteratuur op schrâ€™.s gebied had hij dus niet te beschikken hoewel uit de omvangrijke litteratuur- en bronnenopgave aan Themis, XCIV (1933), le st.



??? 114 het einde van z??n werk blijkt dat h?? geen moeite gespaard heeft om te verzamelen wat te vinden was. Om nu maar dadel??k v????r den inhoud van het proefschrift nader te bespreken, mijn oordeel over schr.â€™s werk te kennen te geven, moet het m?? van het hart dat de sehr, uitstekend geslaagd is in de vervulling van de hem door zich zelven opgelegde, geenszins geniakkelijke taak, in het warnet van vraagstukken, die zich bij de behandeling van het interregionaal recht voordoen, den weg te vinden niet alleen doch ook anderen daarin het juiste spoor aan te w??zen. H?? doet dit op hoogst prettige wijze, duidel??k en grondig, zonder vertoon van geleerdheid, zoodat het boek zich aangenaam lezen laat. Voor de beoefenaars van het Ned.-Indisch recht l??kt m?? het ver-sch??nen van dit boek bepaald een uitkomst: z???? gemakkel??k bijna alle punten waarop de Nederlandsche wet van de Ned.-Indische afw??kt bij elkaar te vinden en b?? de botsingen waartoe de werking dier wetten aanleiding geeft een oplossing aan te treffen omtrent de

vraag, welk recht in de verschillende gevallen toepasselijk is, het moet den arbeid van hen die zich bekwamen voor het doctoraal in het Indische recht, zoomede van hen, die dat recht hebben toe te passen, aanzienlek vergemakkel??ken. Daarbij komt dat de sehr, b?? elk onderwerp dat h?? aansn??dt eerst de heerschende meeningen duidelijk weergeeft om vervolgens hetz?? zich b?? ?Š?Šn daarvan aan te sluiten, hetzij in de niet zoo zelden voorkomende gevallen, waarin hem dat niet mogel??k is, op bescheiden doch nadrukke-l??ke w??ze zelfstandig een oplossing aan de hand te doen, die altijd van scherpzinnigheid en juist inzicht getuigt. Dat de versch??ning van een boek als het thans besprokene zoo hoogst welkom is, ligt voor een groot, zoo niet het grootste deel aan den Xederlandschen wetgever, vooral die van 1838 doch niet minder aan dien van latere tijden, welke bij het vaststellen van ettelijke wetsbepalingen waarb?? begrippen als â€žKoninkrijkâ€•, â€žbuiten â€™s landsâ€•, â€žvreemd landâ€™', zooals sehr, aan het einde van z??n boek op

blz. 188 terecht opmerkt, ten eenenmale vergeten schijnt te hebben dat behalve het betrekkelijk kleine plekje grond, wat Nederland heet, zich over zee nog zoo iets bevond als een Ned.-Indi??, een Suriname, een Cura?§ao, welke landstreken, hoe men zich ook de verhouding tusschen het moederland en die overzeesche gewesten dacht, toch in elk geval deel uitmaakten van het Koninkr??k der Nederlanden. Een tweede reden, waarom nog steeds, ondanks de bepaling van art. 1.31 Ind. Sr., groot onderscheid bestaat tusschen de privaatrechtel??ke wetgeving van Nederland en die van Ned.-Indi?? is de buitengewone, dikw??ls ergerl??ke, langzaamheid, waarmede in den regel de Indische wetgever de veranderingen in de Ned. wetten overneemt, hoewel die wijzigingen in de



??? 115 meeste gevallen slechts z??n over te schreven van het Xeder-landsche model en in te lasschen in de Ned.-Indische wetgeving. Zoo bestaat, om een sprekend voorbeeld te noemen, ten aanzien van het erfrecht, ten gevolge van het niet overnemen in Ned.-Indi?? van de wet van 17 Februari 11X23 {Ned. Staatsblad no. 40) nog altijd de absurditeit, waarop sehr, op blz. 146 niet nalaat de aandacht te vestigen, hierin bestaande dat, indien een Nederlandsche man, in Indi?? wonende, aldaar overlijdt, nalatende zijne echtgenoote en ?Š?Šn kind, terwijl h?? in Nederland een testament had gemaakt, waarbij hy z??n echtgenoote % en aan z??n kind 14 van de nalatenschap vermaakt had, dit testament wegens schending der legitieme portie van het kind aanvechtbaar is, aangezien die portie tengevolge van het feit dat de echtgenoote in Indi?? nog altijd geen erfgename b?? versterf is, % van de totale nalatenschap uitmaakt, terw??l indien die man, na z??n woonplaats naar Nederland te hebben overgebracht, aldaar komt te overlijden, de legitieme portie van

het kind, geheel overeenkomstig de testamentaire bepaling, slechts 14 van de nalatenschap zou lgt;e-dragen. Moge de Indische wetgever spoedig tyd vinden, nu sehr, daarop nog eens de aandacht heeft gevestigd, de eenvoudige bepalingen van de wet van â€™23 in zijn wetgeving over te nemen. Wat nu den inhoud van het proefschrift betreft, sehr, heeft zijn stof verdeeld over twee hoofdstakken, in het eerste waarvan h?? de algemeene beginselen en richtlijnen behandelt, waarb?? h?? niet alleen aandacht wijdt aan de verhouding tusschen het Nederlandsch privaatrecht eenerz??ds en het Indische â€” Europeesch en uiet-Europeesch â€” privaatrecht anderz??ds, doch ook in de zoo belangrijke Â§ 5, handelende over het personeel statuut, aan de verhouding tusschen het privaatrecht voor alle deelen van den Nederlandschen Staat onderling, dus met inbegrip van Suriname en Cura?§ao, zulks derhalve met uitbreiding van de stof, die men, alleenlijk afgaande op den titel van het proefschrift, zou verwachten behandeld te zien. In het tweede hoofdstuk

worden dan, hoofdzakel??k in de volgorde, die de diverse wetboeken gebruiken, de mogelijke conflicten behandeld, die naar schr.â€™s oordeel het meest daarvoor in aanmerking kwamen. Om een denkbeeld te geven van de omvangrijke in het proefschrift behandelde stof som ik even de opschriften der paragrafen op, waarin de Hoofdstukken verdeeld zijn. Hoofdstuk I, Â§ 1, Algemeene beschouwingen over interregionaal recht. Â§ 2, De beteekenis van de termen : â€žKoninkrijkâ€•, â€žNederlandâ€•, â€žNederlandschâ€•, â€žvreemd landâ€• en â€žbuitenlandâ€• in het privaatrecht. Â§ 3, Tractaten. Â§ 4, Nederlanderschap, Neder-landach onderdaanschap. Â§ 5, Personeel statuut. Â§ 6, Re??el en gemengd statuut. â€” Hoofdstuk II, Â§ 1, Huwelijk, rechtspositie



??? 116 van de gehuwde vrouw, ouderlijke macht. Â§ 2, Het vaderschap eu de afstamming der kinderen, Â§ 3, Voogdij, curateele. Â§ 4, Handlichting, Â§ 5, Zakenrecht. Â§ 6, Erfrecht. Â§ 7, Verbintenissenrecht. Â§ 8, Bewijs. Â§ 9, Bechtspersonen. Â§ 10, Handelsrecht. Â§ 11, Faillissement. Â§ 12, Bechtspraak. Het zou m?? te ver voeren en bovendien niet overeenkomen met de plaatsruimte aan boekbesprekingen als deze in den regel gew??d, indien ik alle in de genoemde paragrafen behandelde onderwerpen stuk voor stuk zou bespreken. Daarom wil ik mij slechts bepalen tot eenige onderwerpen, die mij vooral door de oorspronkelijkheid der bewerking van het onderwerp bizonder opvielen of waarvan, in een enkel geval, de door sehr, ter ondersteuning van zijne stellingen aangevoerde argumentatie, m?? tot tegenspraak heeft geprikkeld. In Â§ 1 van Hoofdstuk 1 geeft sehr., antwoordende op de vraag welk recht op de conflicten tusschen de wetgevingen van verschillende staten of r??ksdeelen toepasselijk geacht moet worden, als het cardinale

verschilpunt tusschen het interregionale en het internationale recht aan, de al of niet gemeenschappelijke oorsprong der wetgevingen, weshalve in een samengestelden Staat als het Koninkrijk der Nederlanden, omvattende vier r??ksdeelen, op conflicten tusschen de wetgevingen dier r??ksdeelen niet maar zoo maar, mir nichts, dir nichts, de regels van het internationale privaatrecht, als z??nde dit slechts absoluut van toepassing op conflicten tusschen de wetgevingen van twee of meer afzonderlijke staten, zijn toe te passen. In den samengestelden Nederlandschen Staat heeft de gemeenschappelijke wetgever gewild dat in lt;le verschillende r??ksdeelen verschillende wetgevingen bestonden, zonder evenwel de grenslijnen duidel??k aan te geven, zoodat die verschillende wetgevingen, als niet, zooals b??v. in de artt. 159 I. Sr., 3(gt;7 Ind. B. W. en 2 lid 6 Ind. F.w. de verhouding tusschen de Nederlandsche en de Indische wet nader geregeld is, herhaaldelijk tot botsing aanleiding geven. Ter beslissing van een dergelijk conflict nu kan. zegt de sehr., de rechter

argumenten putten uit het geheele geschreven recht van onzen samengestelden Staat. De tegenwerping hiertegen dat de staatsorganen, die de wettelijke bepalingen in de verschillende r??ksdeelen vaststellen, niet alt??d dezelfde zijn, doet, naar sehr, zegt, weinig ter zake. Ter verdediging dezer laatste stelling, welker juistheid ik overigens in het algemeen niet bestr??d, voert sehr, aan dat elke wettelijke bepaling in het geheele Koninkrijk der Nederlanden, direct of indirect afkomstig is van den wetgever van art. II?œ der Grondwet, n.l. van den Koning en de Staten-Generaal gezamenlijk. Ook in het geval dat niet die wetgever zelf een wettelijke bepaling heeft vastgesteld doch dit is gedaan door een wetgever, aan wien de wetgevende macht in een der r??ksdeelen is opge-



??? 117 dragen, is, volgens sehr., die wettelijke bepaling, uitgevaardigd door een lageren wetgever, met de indirecte medewerking van den Koning en de Staten-Generaal tot stand gekomen. Deze constrnctie komt m?? voor, minstens genomen, eenigszins gewild en niet zeer fraai te zijn. Niet alleen dat ik liet minder juist acht de verhouding tusschen den gewonen wetgever in Nederland (Koning en Staten-Generaal) en dien in Ned.-Indi?? (Gouverneur-Generaal in overeenstemming met den Volksraad) en evenzeer dien van Suriname en Cura?§ao aan te duiden als die van hoogeren en lageren wetgever, vermits de wet aan de door die verschillende wetgevers uitgevaardigde wetsbepalingen dezelfde verbindende kracht toekent (zie AaiÂ?-DANON blz. KX), aangehaald in noot 25 op blz. 18 van het proefschrift) , gaat het m. i. ook te ver om aan te nemen dat de producten van de wetgevers in de andere rijksdeelen dan Nederland, aan wien de opdracht tot wetgeving zelfstandig is opgedragen, zouden zijn tot stand gekomen met de indirecte medewerking

van den Koning en de Staten-Generaal, die als zoodanig met het tot stand komen dier producten van wetgeving geenerlei bemoeienis hebben, ja zelfs dikwijls daarvan onkundig blijven. Liever sluit ik mij bij sehr, aan waar hij betoogt dat de verschillende wetgevingen der diverse rijksdeelen zyn samengegroeid tot ?Š?Šn, heterogeen samengestelde, wetgeving, zoodat de rechter bp zijn beslissing omtrent interregionale kwesties niet alleen bevoegd doch zelfs verplicht is acht te slaan op de wettelijke bepalingen der andere rijksdeelen. In de rechtspraak worden dan ook hcrhaaldelijk, zegt sehr, te recht, zonder nadere opgave van redenen, de bepalingen der wetboeken van andere rijksdeelen dan waar de rechter recht spreekt, toegepast. Op blz. 14 en volgende betoogt sehr, naar mijne meening geheel te recht dat in het interregionale recht evenals in het internationaal privaatrecht de â€žverkregen rechtenâ€• worden erkend, zoodat alles wat in ?Š?Šn rijksdeel op rechtsgeldige wijze is tot stand gekomen, in de andere rijksdeelen erkend moet worden, doch

daarentegen het begrip â€žopenbare ordeâ€• in het interregionale recht een veel minder belangrijke plaats inneemt dan in het intern, privaatrecht, zoodat de art. 14 Ned. A. B. en 23 Ind. A. B., al mogen zij op haar plaats zijn tegenover vreemd recht, niet te gebruiken zijn tegen eigen nationaal recht. Slechts dan zal de rechter van ?Š?Šn der rjjksdeelen het recht der andere rijksdeelen buiten toepassing moeten laten en slechts dan de â€žverkregen rechtenâ€• niet behoeven te erkennen, wanneer een wetsbepaling van zijn eigen wetgeving uitdrukkelijk en positief den wil van den wetgever te kennen geeft dat ten aanzien van een bepaald onderwerp de toepassing van elk ander recht binnen het betreffende rechtsgebied ten eenenmale is uitgesloten. Zoodanige



??? 118 bepaling vindt men in het nit de artt. 84,126 1quot;, 111 Ned. B. W. en 237 jquot;. 2 Ned. S. voortvloeiende verbod om in Nederland een tweede huwelijk aan te gaan, zonder dat het eerste is ontbonden. Dit verbod heeft binnen het Kijk in Europa absoluut territoriale werking en geldt bijgevolg ook ten aanzien van Nederlandsehe onderdanen, uit andere rijksdeelen afkomstig. Nergens blijkt evenwel uit de wet, en dit is belangrijk, dat het recht van het Kijk in Europa de huwelijken van den Nederlandschen onderdaan, die eenige malen in een ander rijksdeel, overeenkomstig zijn toenmalig personeel statuut rechtsgeldig gehuwd is, terwijl de vorige huwelijken niet ontbonden werden, en die vervolgens een Nederlandsch personeel statuut verkrijgt, niet erkent. Een gehuwde Javaan of andere inheemsche zal dus in Nederland, als zijn huwelijk niet is ontbonden, niet een tweede huwelijk kunnen aangaan, doch komt een zoodanige persoon, na in zijn eigen land rechtsgeldig een of meer huwelijken te hebben aangegaan, in Nederland wonen, dan zullen,

niettegenstaande hij alsdan ingevolge de bepaling van art. 16 Ind. A. B. een Nederlandsch personeel statuut verkrijgt, zijne huwelijken in Nederland als rechtsgeldig moeten worden erkend. Een consekwentie, die op het eerste gezicht vreemd lijkt, doch die volgens de bestaande bepalingen m. i. door sehr, logisch getrokken en geheel juist is. fn Â§ 2 onderscheidt sehr, bij de behandeling van het woord â€žKoninkrijkâ€• te recht tusschen de periode v????r 1022 en die na dien tijd, toen bij de totstandkoming van de Drondwets-w??ziging in dat jaar, aan allen twijfel omtrent de positie der Koloni??n definitief een einde is gemaakt en de over-zeesche gewesten territoir zijn verklaard van het Koninkrijk der Nederlanden, hetwelk thans behalve het Kijk in Europa ook Ned.-Indi??, Suriname en Cura?§ao omvat. Mocht v????r dat jaar al worden aangenomen dat met den terra â€žKoninkrijkâ€• in de verschillende wetgevingen slechts werd bedoeld het Kijk in Europa, hoewel dit niet als algemeene regel gold, doch ieder geval op zich zelf beoordeeld moest worden, thans

staat wel vast, dat wanneer wij in een na 1022 gemaakt of grondig gewijzigd wetsartikel den term â€žKoninkrijkâ€• aantreffen hiermede het geheele complex Nederland met de overzeesche gewesten is bedoeld. En dit zonder onderscheid of het woord voorkomt in een Nederlandsche, Ned.-Indische, Surinaamsche of Cura?§aosche wetsbepaling. Wil de wetgever alleen Nederland aanduiden dan worden de woorden â€žKjjk in Europaâ€• of â€žNederlandâ€• gebruikt. Deze laatste term wordt na 1622 meer en meer gebezigd, zoo bepaaldelijk in de nieuwe artikelen over zeerecht in het Wetboek van Koophandel. Het woord â€žvreemd landâ€• kan, zooals de schrijver terecht opmerkt, in onze nationale wetgeving nooit duiden op een overzeesch gewest, daar het duidelijk is dat een overzeesch



??? 119 gewest ten aanzien van liet moederland geen vreemd land is. Met den term â€žbuitenlandâ€• of â€žbuiten â€™s landsâ€• is het echter anders gesteld. Men kan hier onder het woord â€žlandâ€• verstaan het geheele Koninkrijk, dan is de beteekenis gelijk aan die van â€žvreemd landâ€•; wordt er evenwel op een bepaalde plaats onder verstaan uitsluitend Nederland dan omvat â€žbuitenlandâ€• de geheele wereld behalve Nederland, nl. het Rjjk in Europa. Hetzelfde geldt ten aanzien van elk ander rijksdeel. De wet gebruikt den term â€žbuitenslandsâ€• in beide beteekenissen. Sehr, geeft daarvan voorbeelden, hierby wijzende op de artt. 138 en 139 Ned. B. W. en 83 en 84 Ind. B, W. Zoo luidt het opschrift van de vyfde afdeeling van titel V, Boek I Ned. B. W. : â€žVan de huwelijken welke buiten â€™s lands z??n voltrokkenâ€•, terwjjl artt. 138 en 131) uitsluitend van â€žvreemd landâ€• spreken. In het Ind. B. W. heeft men in de artt. 88 en 84 â€žvreemd landâ€• vervangen door â€žbuiten â€™s landsâ€• ; omdat er in art. 84 sprake is

van Nedi-Indi??, vallen in deze artikelen onder buitenland ook de andere deelen van het Koninkrijk, dus ook het moederland. Aldus is ook de. Indische rechtspraak. In Nederland heeft de Ilooge Baad bij arrest van 27 Mei 1857, Ned. W. 11)81, uitgemaakt dat onder â€žvreemd landâ€• in art. 138 B. W. onze koloni??n en bezittingen niet begrepen waren. Na in Â§ 3 te hebben nagegaan of en wanneer de door Nederland gesloten tractaten op de overzeesche gewesten toepasselijk zijn, komt sehr, in de Â§Â§ 4 en 5 tot hetgeen ik zou willen noemen de kern van het proefsdirift. In deze paragrafen worden behandeld het Nederlanderschap, het Neder-landsch onderdaanschap en het personeel statuut. Vooral dit laatste onderwerp is van overwegend belang en zulks omdat de beantwoording van de vraag welk personeel statuut een bepaald persoon heeft, in het interregionaal recht veelal den doorslag geeft b?? de oplossing van de kwestie welk recht op dien persoon van toepassing is. Bij de bewerking nu van deze paragrafen komt m. i. het beste uit hoe

sehr, z??n lang niet gemakkelijke stof beheerscht en hoe betrekkeljjk eenvoudig en duidelijk de moeilijkheden, waartoe de wijze waarop de wetgever deze stof heeft behandeld of liever is te kort geschoten in de behandeling daarvan, aanleiding geven, door sehr, worden besproken en opgelost. Vooreerst wordt ten aanzien van het begrip â€žNederlandsch onderdaanâ€•, geregeld b?? de wet van 10 Febr. 1910 (Ned. St. no. 55, Ind. St. no. 296) en gew??zigd b?? de wet van 10 .luni 1927 (Ned. St. no. 175, Ind. St. no. 418), welke laatste slechts diende om de eerste wet, die oorspronkelijk alleen voor Ned.-lndi?? gold, ook voor Suriname en Cura?§ao verbindend te maken, er op gewezen dat in het privaatrecht de invloed van deze wet vooral bemerkt wordt doordat z?? die regelingen, welke bij gebrek aan beter op het



??? 120 ingezetenschap berustten, aan een anderen, beteren grondslag heeft geholpen. Voorts toont sehr, aan dat niet alleen de inheemsche bevolking van Ned.-Indi?? het onderdaanschap bezit, doch dat ook, hoewel de wet dit niet uitdrukkelijk zegt, de Nederlanders in Tndi?? als zoodanig Nederlandsche onderdanen zijn. Voor Suriname en Cura?§ao geldt na de wijzigingswet van 11)27 hetzelfde. Alle menschen, die tot het Nederlandsehe staatsverband behoorcn zijn Nederlandsche onderdanen: een kleinere groep, Nederlandsche onderdanen par excellence, zooals sehr, hen noemt, wier onderdaanschap gepaard gaat met een nationaliteit van zuiverder soort, namelijk de Nederlanders, vormt hiervan een onderdeel. Waar wjj in een wette-lijke bepaling den term â€žNederlandsch onderdaanâ€• tegenkomen hebben wij bijgevolg rekening te houden met alle genoemde groepen. Bij de bestudeering van het probleem â€žpersoneel statuutâ€• zij men er, zooals sehr, aantoont, op bedacht dat de wetgever te dezen aanzien geen algemeene

regeling heeft gegeven, doch dat in de Algemeene Bepalingen van wetgeving der vier rijks-deelen daaromtrent bepalingen voorkomen waaruit door sehr, op vernuftige wijze een systeem wordt gedistilleerd. Alleen in art. 16 der Ned.-Indische A. B., zooals dit na de wijziging in 1915 luidt, vormt de tweede zin een bepaling, waarin eenige regeling van interregionalen aard wordt gegeven. Na in den eersten zin te hebben bepaald dat de wettelijke bepalingen, betreffende den staat en de bevoegdheid der personen, voor Nederlandsche onderdanen verbindend blijven wanneer zij zich buiten â€™s lands bevinden, luidt de tweede zin: â€žEvenwel zijn zy bij vestiging in Nederland of in een andere Nederlandsche kolonie, zoolang zij aldaar hun woonplaats hebben, ten aanzien van het genoemde gedeelte van het burgerlijk recht onderworpen aan de ter plaatse geldende wetâ€•. Deze bepaling helpt, zooals uit den tekst blijkt, alleen in het geval dat Nederlandsche onderdanen (dus ook Indische Nederlanders) zich buiten Indi?? begeven en in Nederland of

een ander rijksdeel gaan wonen. Toch is dit artikel van veel belang omdat het de bedoeling van den wetgever te kennen geeft om als criterium, waarnaar iemands personeel statuut moet worden beoordeeld, de woonplaats aan te nemen, welk criterium, zooals sehr, verder aantoont, niet alleen voor Ned.-Indi?? geldend is doch ook b?? de vraag welk personeel statuut iemand heeft, voor Suriname, Cura?§ao, alsook voor Nederland zelf den doorslag geeft. Zoolang iemands woonplaats in het voor hem buitengewone rijksdeel gevestigd blijft, zoolang zal hij het personeel statuut hebben van dat gewest. Bij het nagaan echter van de gevallen, waarin de woonplaats van een persoon dezelfde blijft, ook al is de persoon zelf afwezig, zegt de sehr, op blz. 70, dat een Nederlander die z??n werkkring in Ned.-



??? 121 Tndi?? heeft en met verlof naar Europa gaat, steeds door het Ned.-Indische recht geregeerd zal blijven als hij zijn woninij in Indi?? aanhoudt, terwijl hij op de volgende bladzijde omtrent een Nederlander, die na uit Ned.-Indi?? met verlof naar Europa vertrokken te zijn, wel in Ned.-Indi?? terugkeert doch niet naar dezelfde woonstede als hij vroeger had, zegt, dat deze persoon, wanneer gedurende het verlof de sporen van de oude woonplaats uitgewischt zijn en die van de nieuwe nog niet aamvezig zijn, gedurende dezen tijd, zijn Ned.-Indisch personeel statuut verloren hebbende, een Neder-landsch personeel statuut zal hebben. In deze gevallen wordt m. i. het begrip woonplaats door sehr, te eng genomen. Hetgeen door sehr, wordt gesteld is op zieh zelf wel juist doch het omgekeerde is m. i. niet het geval. H?? die met verlof gaande zijn woning in Indi?? aanhoudt blijft wel zijn Ned.-Indisch personeel statuut behouden doch, indien h?? dat niet doet, verliest hij dat personeel statuut daarom nog niet. Een Nederlander die zijn werkkring in Ned.-Indi??

heeft en met verlof naar Europa gaat, houdt z??n woning in verreweg de meeste gevallen niet aan. Zeker niet als h?? ambtenaar is en slechts zeer zelden als hij, wat men in Indi?? noemt, als particulier zijn brood verdient. Men moet hierbij naar andere criteria voor het begrip â€žwoonplaatsâ€• zoeken, als hoedanig vooral voor den ambtenaar in aanmerking komt het bl??ven bestaan van den rechtsband tusschen den persoon van den ambtenaar en de Regeering van het rijksdeel, waar h?? woonde, terw??l ook ten aanzien van particulieren geniakkelijk gegevens zullen kunnen worden gevonden waaruit kan blijken of zij al dan niet het verband met hun woonplaats (Ned.-Indi??) hebben verbroken. Zooals sehr, evenwel terecht opmerkt, moet in deze materie elk geval op zich zelf beschouwd worden. Op blz. 76 geeft sehr, ten slotte de volgende samenvatting van het systeem, waartoe h?? gekomen is. Een Nederlandsch personeel statuut hebl??n de Nederlanders, voor zoover zij niet in een overzeesch gewest wonen en de Nederlandsche onderdanen, niet-

Nederlanders, voor zoover z?? in Nederland wonen. Een Indisch personeel statuut hebben de Ned.-Indische Nederlandsche onderdanen, niet-Nederlanders, voor zoover deze niet in Nederland, Suriname of Cura?§ao wonen (de inheemsche bevolking) en de Nederlanders en andere niet-Ned.-Indische Nederlandsche onderdanen, voor zoover zij in Indi?? wonen (deze laatste categorie wordt gevormd door de in Ned.-Indi?? geboren vreemdelingen uit aldaar gevestigde ouders â€” Engelschen, Japanners enz.). Een Surinaamsch personeel statuut hebben de ingezetenen van Suriname benevens de Surinaamsche Nederlandsche



??? 122 onderdanen, niet-Nederlanders, voor zoover z?? niet in Nederland, Ned.-Indi?? of Cura?§ao wonen. Een Cura?§aosch personeel statuut hebben de ingezetenen van Cura?§ao benevens de Cura?§aosche Nederlandsche onderdanen, niet-Nederlanders, voor zoover zij niet in Nederland, Ned.-Indi?? of Suriname wonen. Hoewel deze opsomming van de verschillende categorietm van personen op wie een bepaald personeel statuut toepasselijk is, vrij ingewikkeld lijkt, is dit als men zich even rekenschap geeft van het bestaan dier verschillende categorie??n en nagaat wie daartoe behooren, in werkelijkheid niet het geval. Het is de verdienste van den sehr., voor het eerst duidelijk te hebben aangegeven door welk personeel statuut elke categorie van Nederlandsche onderdanen wordt beheerscht. B?? optelling van de groepen van schr.â€™s systeem krijgt men tot resultaat dat de wettelijke bepalingen van den Staat der Nederlanden, betreffende de rechten, den staat en de bevoegdheid der personen de Nedprlandsche onderdanen verbinden,

ook wanneer zij zich in een vreemd land bevinden. Dat het beter ware de vier verschillende Algemeene Bepalingen te vervangen door ?Š?Šn wet, die zoowel de verhouding van het geheele Nederlandsche privaatrecht tot het buitenland, als de onderlinge rechtsverhoudingen regelt, liefst voorafgegaan door een minder gecompliceerde regeling der Nederlandsche nationaliteit dan wij thans bezitten, volgt uit schr.â€™s betoog ten duidelijkste. Na nog in Â§ 6 een paar moeilijkheden op het gebied van het re??el statuut en van het gemengd statuut besproken te hebben, gaat sehr., zooals reeds boven werd aangegeven, in Hoofdstuk II over tot de behandeling van eenige bizondere onderwerpen waarbij rechtsconflicten kunnen ontstaan tusschen de Nederlandsche en de Ned.-Indische wetgevingen. De belangrijkste daarvan zijn die behandeld in Â§ 1 over het huwelijk, de rechtspositie van de gehuwde vrouw en de ouderlijke macht, waarb?? weder tal van gevallen worden besproken, die zich op dit gebied kunnen voordoen. Hierbij wordt, zooveel mogelijk,

een oplossing gegeven, die gerustelijk als de juiste kan worden aanvaard. Interessant is het in dit verband nog even de aandacht te vestigen op hetgeen voorkomt op blz. 92, waar er op wordt gewezen dat, zooals reeds Kollbwijn in de Stuw van 1 Augustus 1980 heeft opgemerkt, de hetz?? Europeeesche, hetzij Inlandsche vrouw, die in Nederland trouwt met een Mohammedaanschen man er slechter aan toe is dan de vrouw die in Indi?? een Mohammedaan huwt, zulks tengevolge van het feit dat in Nederland, waar de huwelijken om zoowel in Nederland als in Indi?? geldig te zijn voor den ambtenaar van den burgerlijken stand gesloten moeten worden, de gelegenheid niet bestaat voor den man om reeds terstond b?? de



??? 123 liuwel??kssluiting de voorwaardel??ke verst ooting van de vrouw uit te spreken, een handeling waarvan de vrouw veel nut kan hebben als de man zich niet aan zijne bij een dergelijke voorwaardelijke verstooting op zich genomen verplichtingen houdt. Sehr, geeft aan de Nederlandsche vrouw den raad er bij haar eventueelen Mohammedaanschen echtgenoot op aan te dringen dat hij terstond na zijn aankomst in Indi?? alsnog een voorwaardelijke verstooting uitspreekt. *gt; nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;Ook Â§ 2, handelende over het vaderschap en de afstamming der kinderen, en Â§ 6, het erfrecht besprekende, acht ik van groot belang, zonder daarom echter te willen zeggen dat de andere paragrafen niet belangrijk zijn. Hoe aangenaam het mij echter zoude zijn ook bij deze onderwerpen te wijzen op het helder inzicht en den juisten kijk waarvan sehr, ook b?? de bewerking dier aangelegenheden blijk geeft, zoo moet ik echter deze boekbespreking, waarbij b?? mij slechts de

bedoeling heeft voorgezeten om van mijne belangstelling in schr.â€™s werk te doen blijken, be??indigen en besluit ik met den raad aan de velen, die met het Indische recht in aanraking komen, niet te verzuimen schr.â€™s boek ter hand te nemen, waarop, tengevolge van de aangename wijze waarop sehr, z??n stof bewerkt heeft, een dieper ingaan op de onderwerpen in het proefschrift behandeld, wel van zelf zal volgen. Â? nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;H. JhLGHRHUIS SWILDBNS Mr. E. Heringa, Tijnsen op de Vehiwe. â€” Proefschrift Leiden 11181. Het proefschrift van Mr. Hbringa getuigt niet alleen van een zeer degelijke bronnenstudie, maar vooral van historisch inzicht. Dit blijkt reeds in het begin als de schrijver waarschuwt met het woord tijns voorzichtig te zijn, en uit het aantreffen daarvan niet

zonder meer te conclndeeren tot het bestaan van een t??nsrechtelijke verhouding. Ook de definitie van het tijnsrecht vormt een hechten grondslag voor het verdere betoog. Daarin komt tot uiting het kenmerkende van het t??nsrecht, dat tijnsheffer en tijns-plichtigen een afzonderlijke rechtskring vormen, met een eigen gerecht, waarin de tijnsheer voorzitter, â€žrechterâ€•, is en de t??nsmannen het gerecht vormen. Hiermede is de noodzakel??ke onderscheiding voorop gesteld tusschen tijnsgoederen, die heerengoed z??n en wier rechtspositie beheerscht wordt door het t??nsrecht en alle allodiale goederen, tvaarvan ivelisivaar om de een of andere reden een tijns Betaald wordt, maar die niet aan het tijnsrecht onderworpen zijn.



??? 124 Hoewel het boek een beperkt onderdeel der rechtsgeschiede- nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;i nis l)ehandelt, bevat het vele beschouwingen, die voor analo- nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;' gische toepassing op ander gebied vatbaar zijn. De wetenschappelijke waarde ervan strekt zich dus veel verder uit, dan de titel zou doen vermoeden, zoodat ook voor hen, die in het tijnsrecht als zoodanig geen belang stellen, de lezing van het boek leerzaam zal z??n. Immers in de ontwikkeling van het tijnsrecht, zooals die hier beschreven is, weerspiegelt zich de economisch-juridische geschiedenis van een deel van Gel- nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;* derland. De ontwikkeling der grondbezitsverhoudingen, het ontstaan van de bijzondere rechtspositie der domeinen, de invloed van het leenrecht op andere rechtskringen, het opkomen der moderne landsheerlijke rechtspraak, de

invloed der juristen op het oude gewoonterecht enz. enz., van dit alles vindt men uitnemend beschreven voorbeelden. Slechts ?Š?Šn bezwaar is er tegen het boek aan te voeren. Daar waar schryvers betoog niet berust op het door hemzelf verzamelde archiefmateriaal, maar hij beschouwingen geeft over toestanden uit den tijd, waarover onze archieven vrijwel geen bronnen bevatten, zakt het peil van het boek aanmerkelijk (zie b.v. blz. 67, 68 en 69). In dergelijke gedeelten heeft de schrijver Pvsteil db Coulangbs nageschreven zonder daarbij in het oog te houden, dat diens conclusies zijn opgebouwd uit bronnen, die landstreken betreffen, waar bijv, de Romeinsche nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;* invloed zeker veel en veel grooter i.s geweest dan op de Veluwe. Om PusTur/s conclusies zonder meer naar de Aâ€™eluwe over te planten is, op z??n minst genomen, een gevaarlijk experiment. De pogingen van den schrijver om verband te leggen tus-schen de historisch vaststaande Veluwsche

toestanden en den oertoestand door Pustbl db Coltanoes beschreven, zijn dan ook weinig geslaagd. Mr. Heringa had beter gedaan te zw??gen nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;I over den tijd, waaruit over z??n onderwerp geen Veluwsche bronnen, of bronnen uit naburige streken bewaard z??n, en z??n betoog daar aan te vangen, waar h?? in den vorm van archiefmateriaal vasten grond onder de voeten had. Gp blz. KM wordt gezegd : â€žBorchard van Eijscothn en z??n afstammelingen z??n blijk-â€žbaar geen ridderlijkeâ€• (lees : riddermatige) â€žministerialen geweestâ€•. In de oorkonde (bijlage 42), waarnaar verwezen wordt, vinden w?? Borchard echter aangeduid als: â€žBorciiardb van Enscobtbn heren Hbynen soenâ€•. Borchard was dus de zoon van een ridder of van een geestelijke. Deze laatste mogelijkheid kunnen w?? uitschakelen, daar h?? dan een bastaard zou z??n geweest. Dus moet zijn vader ridder geweest zijn en behoorde Borghard wel tot een riddermatig geslacht. Aan de

waarde van het geheele betoog doet deze onjuistheid echter niets af. Ik zou er dan ook niet de aandacht op ge-



??? 125 vestigd liebl)en, ware het niet, dat het hier een meermalen voorkomende fout betreft, n.L dat bij liet beschouwen van Middeleeuwsche oorkonden niet voldoende acht geslagen wordt op den titel â€žheerâ€•, die juist, zooals in dit geval, een belangrijk gegeven kan bevatten. Het boek van Mr. Heringa is een uitstekend werk, dat ik alle rechtshistorici ter lezing zou willen aanbevelen. J. Pn. DH Mont?Š verLoren Mr. L. V. Leuebohr, Beroep op Volkenrecht v????r 1(167. â€” Proefschrift Leiden 1!)â€•2. In z??n uitvoerig gedocumenteerd proefschrift tracht Mr. Lbigt;bb(gt;br de geschiedenis van de toepassing van volkenrecht v????r 1667 te behandelen. Hiertoe had de schrijver de gevallen moeten nagaan, waarin het complex van rechtsregels is toegepast, dat men tegenwoordig volkenrecht noemt, ook al komt in de oudste bronnen de naam volkenrecht niet voor. De schrijver heeft echter alleen die bronnen verzameld, Â? nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;waarin de naam volkenrecht, of een daarmee verwante

term (zie de opsomming op blz. 6 e. v.) vermeld wordt. Hij heeft dus niet gedacht aan de mogelijkheid van het bestaan van een internationaal publiekrecht, zonder dat dit den naam volkenrecht draagt. Ten tweede heeft h?? over het hoofd gezien, dat het woord volkenrecht in 16e en 17e eeuwsche bronnen niet altijd het I nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;begrip volkenrecht in onzen zin aanduidt. Van beide principieele fouten komt de eerste reeds in het begin van het boek tot uiting. De schrijver stelt daar de vraag: â€ždepuis quand et en quelles mati?¨res s'en r?Šf?Šrait-on au droit des gens?â€• en antwoordt daarop (blz. .3) : â€žil se trouve quâ€™avant 1550 il nâ€™y a gu?¨re de trace dâ€™une application consciente du droit des gensâ€•. De onjuistheid van deze conclusie blijkt uit het feit, dat reeds in de middeleeuwen het algemeen gebruik bestond, dat de vorst, die een oorlog wilde beginnen vooraf aan zijn tegenpartij een heraut met een ontzegbrief moest zenden, wat de schrijver zelf en terecht

als een bewuste toepassing van volkenrecht erkent. Immers op blz. 87 zegt hij : â€žDe oude formaliteit van den oorlog te verklaren door het â€žzenden van een wapenheraut, die de oorlogsverklaring over-â€žbracht, bl??kt lang gehandhaafd. Zoo werden dan uit het 1 nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;â€žmidden der 17e eeuw onder vele andere plaatsen, waar van



??? 126 â€ždit gebruik getuigd wordt, eenige stukken gevonden, die doen â€žzien, dat liet volkenrecht deze formaliteit eischte.â€• De tweede principieele fout is, zooals gezegd, gelegen in het feit, dat de schrijver er zich geen rekenschap van heeft gegeven, dat de beteekenis van den term volkenrecht in 16e en 17e eeuwsche bronnen geenszins gelijk behoeft te zijn aan die, welke men er tegenwoordig aan hecht. Zooals vrijwel iedere wetenschappelijke term heeft ook het woord volkenrecht gediend ter aanduiding van begrippen verschillend naar tijd en plaats. Daardoor heeft de schrijver onder zijn bewijsplaatsen een aantal stukken opgenomen, waarin weliswaar het woord volkenrecht voorkomt, maar in de beteekenis van regels van nationaal recht, die men bij vrijwel alle volken aantreft. Deze fout wekt temeer bevreemding, omdat de schrijver ze door Hu??O DE (iROOT te lezen had kunnen vermijden. Deze wijst in de â€žInleiding tot de Hollandsche Rechtsgeleerdheidâ€•, I, II Â§ 10â€”Â§ 15 uitdrukkelijk op het verschil tusschen volkenrecht in onzen

zin, dat is het complex van rechtsregels â€žrakende de onderlinge ghemeenschap aller menschenâ€•, welke alleen bij internationale overeenkomst veranderd kunnen worden (Â§ 11 en Â§ 12) en nationaal recht â€žâ€™tzij met alle, â€™tzij met meest â€žalle volcken gemeen, doch evenwel ver?¤nderlich, oock zonder â€žbewilliging van andere volcken, als niet rakende de onder-â€žlinge ghemeenschap aller menschenâ€•, m. a. w. als zijnde geen volkenrecht (Â§ 13 en Â§ 14). De schrijver heeft dit verschil bjj het bijeenbrengen van zijn bewijsplaatsen niet voor oogen gehouden. Zoo vindt men op blz. 22 een paragraaf getiteld : â€žverhouding van souverein en onderdaanâ€•. De rechtsregels, die deze verhouding beheerschen, dragen echter een nationaal karakter, hetwelk zjj niet verliezen door het feit, dat z?? in groote l??nen bij meest alle volken hetzelfde zijn. Dat z?? geen volkenrecht z??n, blijkt hieruit, dat iedere souvereine staat zelfstandig deze verhouding kan regelen, zonder dat overleg met andere staten noodig is. De voorbeelden, die de

schrijver op blz. 23 geeft, bevatten dan ook geen beroep op volkenrecht, al komt het woord: â€žalle volcken rechtenâ€• er in voor. Zeer duidelijk is dit in het laatste voorbeeld, waarin gezegd wordt, dat â€žK??cks Onderdanen â€ž.....na aller Volckerenrecht schuldigh waren den Lant-â€žHeer de behulpel??cke liant te biedenâ€•. Hier wordt eenvoudig een beroep gedaan op den b?? alle volken voorkomenden regel van nationaal recht, dat de onderdanen hun landsheer trouw en hulp verschuldigd z??n. Een ander voorbeeld vindt men op blz. !KS, waar een brief van de Staten-Oeneraal wordt aangehaald, inhoudende, dat het â€žniet alleenl??ck naer de gewoonte hier te Lande onver-â€žbrekel??ck geobserveert werdende is, inner oock nae alle



??? 127 â€žRechten, ende â€™t gebrnyck van alle Natien, onghehoort dat â€žop eene simpele allegatie, ende aenklachte yets positifs soude â€žwerden ghedisponeert tot laste van de beklaegde, sonder dat â€ždeselve beklaegde daer op alvoorens in z??n defensie soude â€žwesen gehoortâ€•. Ook hier is kennel??k bedoeld met â€žalle â€žKelt;â€™hten, ende â€™t gebruyck van alle Natienâ€• de in alle nationale rechten voorkomende regel, dat de beklaagde gelegenheid moet hebben zieh te verdedigen. Door de genoemde fouten is het boek van Mr. Leubboer, ondanks de zeer uitgebreide bronnenstudie, die er aan ten grondslag ligt, en het vele wetenswaardige dat het bevat, niet geworden, wat het had kunnen zijn, n.l. een juiste geschiedenis van het volkenrecht v????r Kib??. J. Pu. DE Mont?Š veeLoren D. Hans, Thorbecke. â€” MOMXXXII, â€™s-Graven-hage â€” N. V. H. P. Leopoldâ€™s Uitgevers-My. De eerlijke Ha.ns heeft ons een goede, uitgewerkte schets gegeven van TiioRBECKE â€” auteur, hoogleeraar, minister, kamerlid,

staatsman, echtvriend, vader, mensch â€” â€žeen schets van z??n leven, z??n arbeid, z??n figuur, een schets welke ons volk zestig jaren na des staatsmans doolt;l nog altyd niet bezatâ€•. Het zou een schande z??n voor ons volk zelf, wanneer dit boek niet gretig werd gekocht en betaald. Het boek is met liefde geschreven. De inhoud is door goede indeeling geniakkelijk te volgen: I. Jeugd (1798â€”1822); II. Positie in Duitschland (1822â€”1824); III. Professor in Gent (1825â€”1830); IV. Professor in Leiden (1831â€”1849) ; V. De Aanteekening (1839 en 1841) ; VI. Jaren van strijd (1840â€”1847) ; VII. Het revolutiejaar (1848) ; VIII. Intermezzo (1849) ; IX. Het groote Ministerie ; X. Kamerlid, tolt;â€˜h premier (1853â€”1802) ; XI. Terug in het Torentje (1862â€”1866) ; XII. Levensavond; nog de eerste (1866â€”1872) ; XIII. De laatste dagen (1872) ; XIV. L??nen van z??n figuur; XV Optimo civi cives (met zes B??lageu.) De recensent zoude hier willen eindigen. Publieke voorlichting is echter alleen met de volle waarheid gediend. Men zoude b?? een

schr??ver, die zooveel met Tiiorbhckb heeft omgegaan, bondigheid hebben verwacht; men vindt een samenstel van inlegsels, soms van wat Tiiorbbcke zelf heeft gezegd maar meestal van wat anderen over Tuorbbckb hebben gedacht en geschreven, verbonden door het verhaal van den schrijver zelf tot een sluitend, overzichtelijk geheel.



??? 128 De methode op zieh zelf is allerminst fraai. Een enkel voorbeeld. â€žOndertussehen â€” schrijft Hans â€” rijpten Thorbeoke's inzichten diejjer eu dieimrâ€•. De lezer stelt het gewapende oog scherp in. Zeker als men ouder wordt, dan rijpen inzichten dieper en dieper! Hoe â€ždiepâ€• rijpen inzichten wel? Niet een betoog van Ha.\s, maar een volle pagina citaat-werk doet ais antwoord dienst. Telkens brengt een citaat â€” een goed citaat â€” het verhaal verder, wauneer de loop der gebeurtenissen eenige verklaring schijnt te behoeven. Z???? ook, wanneer wij met Aueuieiu zullen kennismaken : â€žZ y is dan 1!) jaar, hij 38â€•, maar om wat m?Š?Šr te vernemen moeten wij enkele lange citaten genieten. Ook des schrijvers phautasie houdt ons telkens vast. Waardevolle phautasie? Ook ??iioRBECKB moet, eeus minister, zijii departementale werkkamer wel binnentreden. De heer Hans beschrijft zijn gang. Tuo??Bi?„'KE moet de treden naar het Torentje bestijgen. Dan klinkt het plechtig : â€ž.....Op den drempel van zijn werkkamer blijft h?? staan;

in de sfeer der eeuwigheid heeft zijn geest ?Šven contact met zijn gestorven ouders. Dan treedt hij binnen. Hollands Kegentâ€•. Phantasie? Niets dan eeu onverantwoorde finesse? Het is in dit boek helaas geen uitzondering. Maar komen wij op de typeering. Heeft Hans zooveel over Tiiorbbcke gelezen, dat hij Tiiokbecke zelf is kwijtgeraakt? TiiORBECKB was een liefhebbend vader, een edel vriend, een strenge maar eerlijke hoogleeraar, een hartelijke gastheer. Zijn trouw aan zijn onderlijk huis staat vast, hij houdt van zijn vrouw en hij vereert haar, hij vergeet het graf van zijn kind niet. Wie zoude twijfelen aan de stemmingen van dezen inuerlijk-gevoeligeu mensch? Hij is stijf, hoekig en plechtig! Wie iieemt het Thorbeckb kwalijk? Hij zet thee en doet het plechtig! (Als dit verhaal nog lang moet aanhouden, wordt Clemenceau een â€žpoesje!â€•) Maar als Hans op de hoofdzaak komt, is de typeering mis. Hij noemt Tuorbeckh eeuwig en altjjd: â€žKegentâ€•. Eu dit telkens niet zoozeer als eeu gemakkelijke manier om een â€žkarakterâ€• vast te leggen of

om een uiterlijke houding te bepalen. Ten minste het wordt juist dan gezegd als het werk van den minister gaat beginnen. Als minister was Tnoia??BCKE juist het type van den besten staatsman uit de negentiende eeuw. Staatsman ook politicus in den goeden zin. Hans schijnt anders te oordeelen: â€žDit was hij Iwvenal: een Kegent, naar oud-Hollandsche structuurâ€• (pag. 280 en passim).



??? 129 Maar hiermede is de moeilijkheid verbonden aan het beschrijven van Thorbeckeâ€™s opvatting omtrent de praktijk van het vraagstuk van â€žgezag en vrijheidâ€• weggewerkt, niet opgelost. TiiORBprKB heeft zelf het moderne negentiende-eeuwsche â€žstaatsburgerschapâ€• lgt;eleefd. Wij hebben in zijn woord geloofd en zijn daden gezien als uitingen van zijn wil als burger, als kamerlid, als minister, het staatsburgerschap tot werkelijkheid te brengen. En nu daalt lip plotseling af van de treden van die troon en wordt: Regent? Naar oud-HoUandsche structuur? Dus toch we??r: gezag zonder verantwoordelijkheid? Thorbboke gaat echter juist telkens mede met het staatkundig bereikbare. En als een goed staatsburger â€” denk om Dr. A. Kuyper â€” kent hij de politieke, kaart van het land. Hij weet precies waar de liberalen zitten en heeft daarvoor groote belangstelling, zooals Dr. Kuyiâ€™er de broeders wist te vinden. De uitslag van een verkiezing wordt gewogen (zie brieven van Thohbbckb aan Stork en Focâ€™k). Men feliciteert elkaar

met den uitslag. Natuurlijk, TirowsncKu wist het: staatkunde en politiek, dat is massa-actie. Toch bl??ft gezag = macht die de overheid moet uitoefenen. Gezag met verantwoordelijkheid is naar het hart van Thorbecke. Z???? ver staat zijn leven af van het wezen van den Regent. C. W. DB Vribs Themis, XCIV (1983), te st.
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Vernieuwing der hypothecaire inschrijvingen en van de overschrijving
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??? Onze Redactie heeft een even onverwacht als zwaar verlies geleden door het heengaan van Mr. Segers. Wij verliezen inderdaad veel in deze hoogstaande en uitnemende persoonlijkheid. Den eersterangs-jurist, die in zijne vele artikelen in l'hemis â€” wij denken o. a. aan zijne Opmerkingen over het Staatserfrecht (1919), zijne Beschouwingen omtrent de beteekenis van â€žSchuldâ€• in art. 1401 B. W. (1920), zijne Aanteekeningen op de artt. 1153â€”1157 B. W. (1929 en 1930) â€” blijk gaf van groote scherpzinnigheid en critischen geest en van volkomen vertrouwdheid zoowel met de beginselen als met de geschiedenis van het recht. Den collega-redacteur, die als secretaris der redactie, gedurende vele jaren niet alleen zijne beste krachten gaf aan de waarneming van deze functie, maar tevens zijne taak vervulde met eene schier schroomvallige nauwgezetheid en eene nimmer falende blijmoedigheid. Den vriend, die in de bijeenkomsten der redactie boeide door zijn opgewekt discours en zin voor humor en die door zijne sympathieke eigenschappen

als mensch zich bemind maakte. Aan de persoon van Segers blijven wij denken met gevoelens van hooge waardeering, groote dankbaarheid en warme genegenheid. DE REDACTIE Themis. XCIV (1933), 2e st. 9*
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??? THEMIS XCIVstc UEEI. â€” TWÂ?GDÂ? STVK (Het overnemen van den inhoud van dit nummer of van een afzonderlijk opstel daaruit is verboden. â€” Auteurswet 19i2, art. 15) Gemeenschapssouvereiniteit Een theorie omtrent de gelding van het recht en hare consequenties voor de leer der onteigening en andere fundamenteele rechtsproblemen door Mr Dr L. W. R. VAN DEVENTER I Terminologie; souvereiniteit; staat-, rechts- en gemeenschapssouvereiniteit; eenheid van norm; gerechtigheid; analyse, ophouw der rechtsgevoelens; metaphysische beschouwingen; entelechie; eigendom; de helft-plus-?Š?Šn; bewijzen. Waarom heeft de rechtsnorm uit zich zelf dwingende kracht? Wat is de rechtsgrond van de norm of eenvoudiger: waarom heeft de rechtsregel algemeen erkende gelding? Een oude vraag met vele oplossingen. Wij doen afstand van de vele, meest Duitsche, theorie??n, doen ook afstand van reeksen litteratuuraanhalingen, omdat zij de kracht van ons betoog niet zouden versterken en onnoodig geacht moeten worden voor ieder, die de

litteratuur op dit terrein zou willen naslaan (1). (1) Verschillende Duitsche en een enkele Fransche theorie zullen den lezer allicht voor den geest komen. De kritische bespreking



??? 136 Veel te veel is ons inziens de vaderlandsche wetenschap van Duitsche voorbeelden afhankelijk geworden. Beperken wij ons dus in hoofdzaak tot de beroemde vaderlandsche leer der Rechtssouvereiniteit van Prof. H. Krabbe met de bijbehoorende antipode: de leer der Staatssouvereiniteit. In verband met deze werkhypotheses (2) wil ik dan in deze regelen een schets geven van eene poging tot een nieuwe theorie â€” of formuleering, wat in den grond hetzelfde is â€” omtrent de gelding van het recht. De leer van de staatssouvereiniteit zegt dan, dat het recht geldt, omdat het oorspronkelijke heerschers-recht van den Staat dit zoo wil; de leer der rechts-souvereiniteit: omdat de individueele rechtsovertuigingen daartoe dwingen. Er is veel strijd over deze theorie??n geweest, doch een redelijke oplossing heeft de litteratuur â€” ook in de laatste standaardwerken â€” hier niet gegeven. Twee dingen zijn noodig: voeling met het werkelijk leven en een nieuwe dogmatiek, die met dit werkelijk leven rekening houdt. De vogelvrijheid der vrije

rechtsschool heeft den dogmatisch aangelegden jurist verontrust en hem ten onrechte zich doen vastklem-hiervan â€” in tegenstelling met onze theorie â€” zou de grenzen van een t??dschriftverhandeling echter doen overschrijden. Voor een kort overzicht is bruikbaar het artikel van Mr. G. Schouten â€žWijsgeorige en juridische rechtsbeschouwingâ€• in Rechtsgel, Mag. 1917, biz. 209. Als summiere aanvulling zou kunnen dienen Khanenburoâ€™s â€žPositief Recht en Rechtsbewustzijnâ€• blz. 180â€”192, eventueel ook blz. 3â€”52. Eens vooral zij verwezen naar de werken van Prof. H. Krabbe, wat litteratuur betreft speciaal â€žDie Lehre der Rechtssouver?¤nit?¤tâ€• en verder â€žDe moderne Staatsideeâ€•. De beste kritiek hierop is Prof. Mr. A, Struyckenâ€™s â€žRecht en gezagâ€•. Gids 1916, blz. 486. (2) Over de methodische beteekenis der â€žwerkhypotheseâ€• wordt hierna ter gelegenheid van onze korte metaphysische beschouwingen gehandeld (blz. 162).



??? 187 men aan een hopeloos verouderde dogmatiek. Vergeten werd de noodzakelijke nieuwe opbouw: dogmatische begripsvorming los van klevende traditie. Verouderd is ook de traditioneele terminologie. Zoo moeten wij ter verduidelijking hier mededeelen, dat wij met een nieuwe theorie omtrent de gelding van het recht Jjedoelen: de gelding van de positieve, objectieve, materieele rechtsnorm, daarbij termen gebruikend, die wij zelve allerminst duidelijk achten. Het objectieve recht is immers juist veel minder objectief dan het subjectieve recht; het laatste is juist concreet-objectief waar te nemen; het eerste is juist niet objectief waar te nemen, doch geheel abstract. Subjectief recht bestaat ook eigenlijk in het geheel niet; er bestaan alleen concrete rechtsverhoudingen, waaruit het individueele recht wordt geabstraheerd. Beter ware dus: concreet recht naast abstract recht. Ook de term: materieel recht heeft in zijn tegenstelling tot formeel recht weinig zin. Immers alle recht is materieel, recht zonder inhoud bestaat niet. Noemt men een deel van het

procesrecht en de administratieve uitvoeringsnormen als onderdeel van het materieele recht b.v. â€žvormenrechtâ€•, dan is dat wat anders ?¨n w?¨l zoo duidelijk. Zoo is het met de begrippen â€žzakelijkâ€• en â€žpersoonlijkâ€• recht â€” waarover later meer â€” en zoo is het ook eenigszins met het begrip â€žsouvereiniteitâ€•, hetwelk voor ons het aan-knoopingspunt onzer besprekingen zal zijn. Voor wij hiertoe overgaan, moeten wij ons eerst nog ons terrein tegenover andere wetenschappen afperken. Van een absolute scheiding van moraal en recht zijn wij geenszins overtuigd: overgangsvormen zullen, als overal, ook hier moeten voorkomen. Als algemeene grens aanvaarden wij dezen regel: de zederegel heeft alleen betrekking op de verhouding van een persoon tot een bepaalden anderen persoon



??? 138 of groep, het is alleen een verhouding van twee??n; de rechtsregel raakt bovendien het belang van een willekeurigen derden persoon of van de geheele gemeenschap: het is mede een verhouding tot derden. Ten opzichte van de verhouding van recht en gerechtigheid zij opgemerkt, dat onder recht is te verstaan : de normen van een bepaalde periode, voor zoover zij in beperkte tijdelijkheid en eindige menschelijkheid momenteel de gerechtigheid, h?¨t eenige ware buitentijdelijke en onveranderlijke recht, trachten te benaderen. Gaan wij thans over tot het â€” voor goed verstand eerst-noodige: een kritische behandeling van het sou-vereiniteitsbegrip. Prof. Kranenburg wijst terecht op twee??rlei mogelijkheid van definitie: als â€žgrootste feitelijke machtâ€• of feitelijk vermogen om een groep menschen te doen gehoorzamen (Kranenburg, Het Ned. Staatsrecht I, 3e dr., blz. 80 e. v.) en als â€žhoogste bevoegdheid of recht om te doen gehoorzamenâ€•. Bij eenig nadenken blijkt slechts een definitie van â€žsouvereiniteitâ€• in de positieve

rechtswetenschap bruikbaar: n.l. die van â€žfeitelijke hoogste machtâ€•, zooals die op een bepaald oogenblik te constateeren valt. Immers de andere definitie van â€žhoogste bevoegdheidâ€• brengt een oneindige waarde in de omschrijving van het begrip, wat als afsluitingssamen-vatting niet bepaald verboden is, doch wat het begrip, als schakel in een keten van redeneering, onbruikbaar maakt. Immers de absolute, voor ons verstand, hoogst denkbare bevoegdheid is niet anders dan als oneindige waarde te erkennen. Nu behoef ik maar even aan een kleine wiskundige formule te herinneren: oneindig maal 4 is oneindig maal 3 enz., derhalve 3 is gelijk 4 enz. om duidelijk te maken, dat bovenbedoeld souvereiniteitsbegrip in een positief juridische dis-



??? 139 cussie niet gebezigd mag worden. Doet men liet toch, dan komt men natuurlijk tot hopelooze tegenstrijdigheden. Dit is ?Š?Šn der oorzaken van zoo menig onvruchtbaar debat in deze. Nu krijgen wij, naar de boven aangegeven verdeeling, vierderlei mogelijkheden (waarvan er twee slechts als afshiitingsbegrip bruikbaar zijn) : Al rechtssouvereiniteit als absoluut hoogste macht ?¨n A2 rechtssouvereiniteit als feitelijk â€” op een bepaald moment in vergelijk met andere machten geconstateerde â€” hoogste macht; daarnaast: Bl staatssouvereiniteit: als absolute macht ?¨n B2 als feitelijk hoogste macht. Ter voorkoming van misverstand zij gestipuleerd, dat de tegenstelling: hoogste bevoegdheid en feitelijke hoogste macht letterlijk genomen bij de banteering van theorie??n omtrent de gelding van het recht niet bruikbaar is. Het feitelijk aanwezig alleen â€” sommige hyper-positivistische theorie??n daargelaten â€” kan nooit rechtsgrond voor gelding worden. De tegenstelling, die wij moeten maken, is derhalve deze: werkelijk hoogste bevoegdheid en

feitelijk hoogste bevoegdheid. Deze interpretatie ligt ook in de bedoeling van de z.g. machtstheorie??n, die alle recht uit de feitelijke machtsverhoudingen afleiden. In absoluten zin zouden zoowel de leer der rechtssouvereiniteit als die der staatssouvereiniteit het in zekeren zin beide bij het rechte eind kunnen hebben ! Indien men n.l. de idee â€žStaatâ€• als een volkomen ideaal denkt, dan moeten ook de functioneele gevolgen van dien Staat, dat zijn de regelingen of wetten door dien Staat dwingend opgesteld, volkomen aan hun doel beantwoorden en dus als noodzakelijk door de leden van die Staatsgemeenschap worden gevoeld. De Staat, in het bizonder de ideale Staat, is dan alleen denkbaar als de organische objectiveering van de als



??? 140 eenheid besefte groepeering der leden. Uit dit besef vloeit dan de gevoelde rechtmatigheid der staatswetten voort, omdat al datgene, wat voortkomt uit die eenheid, uit dien Staat wordt gevoeld als eigen wil, als eigen rechtsovertuiging. Indien derhalve de Duitsche staatsleer uitging van de zuivere abstractie â€žStaatâ€•, welke niet anders dan als ideaal kan worden gedacht â€” dit ligt in den aard der zuivere abstractie â€” dan is de leer der staatssouvereiniteit in abstract wetenschappelijken zin juist. Van uit dit gezichtspunt leert de doctrine der staatssouvereiniteit, dat de gelding der wetten afhankelijk is van het souvereine gezag van den Staat, in zooverre hij zuivere Staat is. Wat tot de conclusie leidt, dat er geldend recht is â€?â€” volgens de ervaring een respectabele hoeveelheid â– â€” dat zijn gelding niet ontleent aan den souvereinen Staat. Waarmede, door een bewijs uit het ongerijmde, de onjuistheid der absoluut gestelde staatssouvereiniteit is aangetoond, wat a priori te verwachten w'as. Wil men de theorie redden, dan kan

men zeggen: de Staat is bezig zich langzamerhand in absoluten zin te verwezenlijken, heeft de tendentie zich tot zuiveren Staat langzamerhand te verwerkelijken en in zooverre wordt er telkens recht geboren, dat zijn gelding aan den souvereinen Staat ontleenrt; dan kan de leer der staatssouvereiniteit in absoluten zin gehandhaafd blijven. Indien wij immers de souvereiniteit opvatten in den zin van een nimmer eindigende wordings-tendentie in het â€žpanta reiâ€• der maatschappij, dan wordt feitelijk het begrip â€žtijdâ€• uit de definitie ge??limineerd, zoodat de oneindige waarden in de omschrijving worden opgenomen; zulks met alle hierboven aangeduide consequenties. Als absoluut begrip in het â€žpanta reiâ€• der dingen en overtuigingen blijft deze idee derhalve praktisch onbruikbaar. Wat van de staatssouvereiniteitsleer in absoluten



??? 141 zin geldt, kan, mutatis mutandis, met hetzelfde â€žrechtâ€• van de rechtssouvereiniteit in absoluten zin gezegd worden. Wie meent, dat de rechtsovertuiging op den duur (nooit geheel volkomen, dus in het oneindige gedacht) de tendentie heeft zich te verwezenlijken, schakelt daardoor den tijdsfactor uit, zoodat in het begrip rechtssouvereiniteit een oneindige waarde wordt ingevoerd. Aanvaardt men deze oneindige waarde â€” met de bekende reserves â€” dan is de leer der rechtssouvereiniteit ongetwijfeld juist, gelijk ook de leer der staatssouvereiniteit in absoluten zin juist kan zijn. Kranenburg gaat blijkbaar in deze richting, wanneer hij zegt dat de rechtssouvereiniteit niet â€žletterlijkâ€• kan worden aanvaard, doch, dat zij beschouwd moet worden als een tendentie tot het overheerschen der rechtsovertuiging op den langen duur (Kranenburg I, blz. 85). Kranenburg verzuimt echter te vermelden of hij, naar zijn eigen onderscheiding, hier bedoelt; sou-vereiniteit als absolute macht of als feitelijke hoogste macht. Blijkbaar is het eerste, de

absolute opvatting, bedoeld. Feitelijk hebben wij hier dan met een vijfde theorie, de â€žgerechtigheidssouvereiniteitâ€• te doen, welke practisch in niets van de rechts- en staatssouvereiniteit in absoluten zin verschilt. Daar echter de gerechtigheid klaarblijkelijk telkens en telkens in strijd is met het positieve recht, kunnen de absolute opvattingen niet als een bruikbare interpretatie van de rechts- en staatssouvereiniteit worden aanvaard. Prof. Kranenburgâ€™s oplossing laat het probleem derhalve onbeslist. Thans staats- en rechtssouvereiniteit als feitelijke hoogste macht. Dat de staatssouvereiniteit als feitelijk hoogste macht niet voldoet, zullen wij na Krabbeâ€™s meesterlijke kritiek niet nogmaals behoeven aan te



??? 112 toonen. Het is immers duidelijk gebleken, dat vele wetten niet gehandhaafd kunnen worden door de macht van den Staat en dat vele gewoonten gehandhaafd worden ondanks den Staat. Zou het nu zoo zijn, dat de Staat dit alles alleen handhaaft, omdat de rechtsovertuiging het zoo wil? Doch ook de rechtssouvereiniteitsleer in feitelijken zin, hoe dankbaar wij ook zijn voor haar huidige, â€” en ongetwijfeld ook toekomstige, â€” prachtig sanee-rende werking op den juridischen droogstoppelakker, kan ons op den duur principieel niet blijven voldoen. Het bevredigt niet, dat in een rechtssouvereiniteitsleer, welke pas over een langere periode doorwerkt, de rechtsovertuiging derhalve nu eens w?¨l en dan weer ni?Št verwezenlijkt wordt. Onder de vele â€žstrevingenâ€• is dus de rechtsovertuiging telkens ook weer de zwakste. En wij vragen : waarom dan wel â€” indien zij toch principieel de hoogste plaats inneemt? Waarom zou de rechtsovertuiging in een ander geval dan weer zegevieren? De eenheid in de verklaring is hopeloos zoek.

Waarom worden impopulaire overtredingen van het strafrecht, fiscale misdrijven, en de door werkgever en werknemer beiden ontdoken sociale wetgeving toch gehandhaafd, hoewel zij niet wortelen in individueele rechtsovertuigingen? De zeer scherpzinnige poging in Krabbeâ€™s leer om door invoering van het begrip â€žeenheid van normâ€• de frequente conflicten tusschen zeer vele rechtsgevoelens aan de ?Š?Šne zijde en toch algemeen aanvaarde rechtsnormen aan de andere zijde te verklaren achten wij tegenover een diepgaande psychologische kritiek tenslotte niet houdbaar. Het individu, zegt hij, stelt de â€žeenheid van rechtsnormâ€• boven zijn individueele norm (d.i. zijn eigen rechtsgevoel), want deze eenheid heeft voor het individu de grootste rechtswaarde;



??? 143 daarom praevaleert zij boven de andere individueele normen (3). Doch, waarom, vragen wij, heeft deze eenheid van norm hooger rechtswaarde voor het individu dan alle andere rechtsgevoelens, hooger b.v. dan de eigenlijk innerlijk het eerst bespeurde rechtsgevoelens? Krabbe heeft door deze oplossing de eenheid van zijn theorie opgegeven en daardoor haar fundament ondergraven. Immers, indien er â€” wat de v????ronderstelling is â€” steeds geoordeeld worde tusschen den eigenlijken inhoud van het rechtsgevoel en de rechtswaarde van de eenheid.....dan is er . . . ._. een derde rechtsgevoel, dat oordeelt over het eerste en tweede! Het primaire rechtsgevoel is dan geen rechtsbron meer en het monistische in de verklaring is zoek. Trouwens, al was het waar, dat de eenheid van rechtsnorm de hoogste rechtswaarde had, dan zou toch deze keuze van rechtsnorm een zuiver intellectueele functie zijn, die geheel buiten onmiddellijk verband met het eigenlijke rechtsgevoel moet staan, welk verband een primair vereischte in Krabbeâ€™s

theorie is (4). Doch bovendien is het niet waar, dat deze eenheid van norm altijd de hoogste rechtswaarde heeft. Soms heeft zij dit, doch niet altijd (en altijd moet het zijn, anders wordt de theorie dualistisch) ; bij revolutie-recht (4), hetwelk toch ook door de leer der rechtssou-vereiniteit als recht wordt erkend, heeft zij het zeker niet. En in het beginsel der contractvrijheid wordt zelfs aan de verscheidenheid van norm de voorkeur gegeven boven de eenheid! De waarheid is deze: dat aan de eenheid van norm alleen onder bepaalde voorwaarden de hoogste rechtswaarde wordt toegekend. â€žBepaalde voorwaardenâ€•: d. w. z. de eenheid van (3) nbsp;nbsp;nbsp;â€žDe Moderne Staatsideeâ€• blz. 50 e. v. (4) nbsp;nbsp;nbsp;ibidem blz. 42 en blz. 70.



??? 144 norm wordt het hoogst geschat, indien daardoor de juiste afperking der individueele zelfontplooiing en der altru??stische gemeenschapsori??ntatie kan worden bereikt. Zoo niet, dan wordt de eenheid van norm opgeheven, ja zelfs vernietigd, of â€” en dat is nog funester voor de leer der rechtssouvereiniteit â€” er Wordt aan de differentiatie van norm de voorkeur gegeven. Verscheidene factoren be??nvloeden de aanvaarding van een rechtsnorm, niet alleen de eenheid van norm; zoo: gevoel voor individueele zelfontplooiing, idem voor de zelfontplooiing van anderen, analogie met de rechtsverhouding van derden onderling (intel-lectueele functie), nabootsing van rechtsverhoudingen van derden (gevoelsfunctie of gewoonte), aanvaarding van het bestaande uit geestelijke traagheid en eindelijk ook, doch niet alleen de rechtswaarde der eenheid van norm. Bovendien lieeft Krabbe voor de werking van zijn â€žeenheid van normâ€• in de maatschappij het meerderheidsprincipe van de helft plus een in de vertegenwoordigende lichamen noodig.

Deze helft maakt uit, wat de eenheid der normen voor alle levende rechtsovertuigingen gezamenlijk zijn zal. Dit wordt aangenomen op grond van het waarschijnlijkheidsprin-cipe (5). Op te merken valt hier echter, dat dit waar-schijnlijkheidsprincipe alleen kan gelden bij herhaalde waarneming in talrijke gevallen (de wet der groote getallen der statistiek), terwijl bovendien de afwijkingen van de hoofdnorm veel kleiner dan de helft min ?Š?Šn en tenslotte ook verklaarbaar zouden moeten zijn, wilde de hoofdnorm (d. i. de aanvaarde norm) als waar worden aanvaard. De wisselende partijbe-slissingen der parlementen voldoen geenszins aan (5) Prof. H. Krabbe, â€žHet rechtsgezagâ€•, Den Haag 1917, blz. 6G. De sehr, meent echter het waarschtjnl??kheidsprincipe voor de gelding van het recht niet bepaald noodig te hebben.



??? 145 dien eisch. Het meerderheidsprincipe is geen onniid-dellijke verwezenlijking van de positieve norm, doch slechts een gebrekkig hulpmiddel tot het geleidelijk â€” hoe zullen wij later zien â€” of gedeeltelijk doen ontstaan van die norm (6). De eenheid van norm doet slechts ?Š?Šn facet der gerechtigheid bewust worden, het element der rechtszekerheid, wat de meest onmiddellijke functie van den georganiseerden Staat is; in z????verre is de eenheid van norm â€” onbedoeld allicht â€” nog een overblijfsel van de leer der staatssouvereiniteit. Waar de basis van rechts- en staatssouvereiniteit zoo onzeker wankel blijkt, waar het gebrek aan voldoende verband met de idee der gerechtigheid zich door aperte conflicten zoo blijkbaar wreekt, zullen wij ons niet kunnen onttrekken aan een, hetzij summier onderzoek, naar het verband van de concrete rechtsgevoelens met de gerechtigheid. Dat het onderzoek naar dit verband het invoeren van een metaphysischen factor in het betoog nog niet bepaald onvermijdelijk doet zijn, zullen wij pas hierna â€” bij

onze zeer beknopte metaphysische beschouwingen â€” waaraan wij ons overigens eveneens niet geheel willen onttrekken â€” kunnen duidelijk maken. Ten onrechte meent Prof. Krabbe (7) tusschen gerechtigheid en recht een abrupte scheidingslijn te mogen en kunnen trekken. Aanvaardt men de rechtssouvereiniteit in feitelijken zin, dan zal men zeer zeker moeten aannemen, dat de algemeene idee der Gerechtigheid zich onvolkomen manifesteert in de rechtsovertuiging en eerst dan zegeviert, wanneer hare manifestatie tot grooter volkomenheid en intensiteit is gekomen. Wij kunnen het (6) nbsp;nbsp;nbsp;Zie ook, van de hand van schrijver dezes: â€žDe beteekenis der kleine partijenâ€•, Nieuwe Gids, Maart 1930. (7) nbsp;nbsp;nbsp;â€žDe Moderne Staatsideeâ€•, blz. 37. 10



??? 146 verband met de idee der volkomen gerechtigdheid bij de afsluiting der redeneering niet missen, daar het toch duidelijk is, dat de rechtsovertuiging pas waarde heeft, zoo zij de ware gerechtigdheid, althans ten deele, openbaart. Er is echter nog meer bezwaar; de rechtsovertuiging kan vrij zuiver bij een individu, ja zelfs bij de meerderheid van een groep, aanwezig zijn en zich toch niet als werkelijkheid in het maatschappelijk leven objectiveeren. De rechtsovertuiging moet derhalve een zekeren graad van zuiverheid, d. w. z. van gerechtigheid en een zekere intensiteits-drang door dien graad van gerechtigheid bereikt hebben, wil zij zich individueel objectiveeren en deze indi-vidueele gerechtigheidsmanifestaties worden meestal pas maatschappelijk recht, zoo de gezamenlijke hier bedoelde individuen de meerderheid van een groep kunnen vormen. Dit recht zal, waar geen enkele rechtsovertuiging in zuiverheid of intensiteit gelijk aan een andere kan zijn, een soort gemiddelde (in de oogenblikkelijke waarneming) worden, doch juist als gemiddelde

ver achterstaan bij de meest zuivere der rechtsovertuigingen. Zoo wordt verklaard, dat het positieve recht altijd ten achter moet zijn bij de meest levenskrachtige rechtsovertuiging. Het staat echter volstrekt niet vast, dat de meerderheid zelfs altijd de bereikbare gemiddelde rechtsovertuiging weergeeft. In vele gevallen zal zij ver daar beneden blijven. Hoe komt dit? Dit ligt hieraan: de organisatie van de rechtsvorming zelve (dit is dus de staatsorganisatie van het oogenblik) rust gewoonlijk op veel oudere rechtsovertuigingen dan de rechtsovertuigingen, welke zij weer moet geven. Misschien zou deze uiteraard steeds verouderde organisatie, alleen op grond van de zich zelf intensief conserveerende, sterke machtsbegeerte van eenmaal bestaande organen, toch tegen den gerechtigheidsdrang niet lang stand kunnen hou-



??? 147 den, ware het niet, dat zij soms werd gesteund door een anderen waarachtigen rechtsfactor â€” hoofdzakelijk altru??stisch van karakter, althans ten opzichte van groep en familie â€” namelijk door het nu en dan intu??tief gevoelen van den zuiveren gerechtigheids-graad, welke in den rechtszekerheidsfactor gelegen is. Het kan evenwel zelfs voorkomen, dat de meerderheid in het geheel geen recht, doch onrecht produceert. Anderzijds komt het voor, dat eene krachtige minderheid soms voortreffelijk het rechtsbewustzijn weergeeft, zelfs ver boven het gemiddelde, een â€” overigens wankele â€” rechtsgrond voor fascistische e. d. stroomingen. Wie zegt trouwens, dat juist eene meerderheid van de-helft-plus-?Š?Šn met eenigen waarschijnlijkheidsgraad van beteekenis werkelijk levend recht zal produceeren? Nog een enkele methodische opmerking. Tot nog toe hebben wij bij de bespreking van den term â€žsouvereiniteitâ€• daarbij als eenig bruikbare beteekenis aangenomen: â€žhoogste feitelijke machtâ€• op een bepaald oogenblik.

Met deze omschrijving moet echter practisch worden gesteld: hoogste binnen een bepaalde periode geconstateerde feitelijke macht. Dit is methodisch ook geoorloofd, omdat wij de periode â€” door den aard van ons denkvermogen daartoe gedwongen â€” als aaneenschakeling van momenten zullen moeten beschouwen. Waarnemen kunnen wij immers alleen in een aaneengeschakelde reeks van momenten, waarbij wij van de feitelijk onbewezen v????ronderstelling moeten uitgaan, dat de waarneming in elk moment hetzelfde is. Dit ligt echter aan de gebrekkigheid van ons eindig denkvermogen, waarmede wij ons moeten en ook wel kunnen tevreden stellen, indien wij de grenzen van dit denkvermogen maar steeds in het oog blijven houden. Wij veroorloven ons deze zeker niet overbodige uitweiding, ten



??? 148 eerste, omdat wij overtuigd zijn, dat de wijsgeerig gegrondveste redeneering door veel te veel, soms zeer bekwame en hooggewaardeerde, juristen wordt verwaarloosd; men denke wel, het gaat niet zoozeer om de wijsgeerige speculatie en haar eventueele resultaten in de rechtswetenschap, doch meer om het besef van de mogelijkheden van ons denkvermogen; menig overigens knap juridisch betoog â€” de vooze knapheid, waar Prof, van Vollenhoven het ergens over heeft â€” draagt duidelijk de kenmerken van gebrek aan dit besef; en in de tweede plaats, omdat het bij het onderzoek der rechts- en staatssouvereiniteitsleer er juist op aankomt momenteele rechtsgevoelens waar te nemen, wier vlottende ebbing en stuwing welbekend is. Wij worden genoopt over een geheele periode waar te nemen en moeten dus komen tot een tweede soort gemiddelde (over een periode) â€” welk arithmetisch resultaat ons echter niet kan bevredigen, omdat de geestelijke eenheid, die de ware overtuigende kracht van een overtuiging uitmaakt, er aan

ontbreekt. Over de moeilijkheden, die dergelijke gemiddelden van geestelijke waarden opleveren, willen wij thans niet spreken. Wij kunnen daarvoor verwijzen naar ons reeds geciteerd artikel â€žDe beteekenis der kleine partijenâ€• en onze verhandeling over â€žEen hervorming van het vertegenwoordigend stelselâ€• (Beweging Augustus 1916). Wij zijn overigens overtuigd, dat de verklaring der geheele controvers, over Prof. Krabbeâ€™s Rechtssouvereiniteit ontbrand, juist ligt in deze, hier gesignaleerde, moeilijkheden. Dit is ook de reden, waarom de opposanten in dit tournooi zoo dikwijls hun gespitste wapenen langs elkander heen schijnen te laten glijden. In aansluiting hiermede zij nog opgemerkt, dat bovenstaand betoog tevens dienstig kan zijn om te



??? 149 verkl?¤ren, hoe men tot de verschillende theorie??n gekomen is: men heeft bij beide theorie??n gewerkt met onzuivere gemiddelden, welke verschillend moesten zijn, omdat zij van verschillende zijden waren waargenomen: de ?Š?Šn, de staatssouvereiniteit, begon bij het einde: het organisch onzuiver resultaat: de Staat; de andere: de rechtssouvereiniteit, begon bij het begin, de onzuiver waargenomen uitingen van de primaire rechtsovertuiging. Men had moeten trachten, al zal dit ook altijd een moeilijk pogen moeten blijven, het geheel der overtuigingen, van hun primaire wording af tot haar gedeeltelijke kristallisatie in den staatsvorm, in onderling verband t?Š zien. Bovenstaande opmerkingen over de methode, bij onderzoek naar den samenhang van recht en gerechtigheid toe te passen, kunnen ons slechts versterken in het gevoel van onbevredigd zijn met den huldigen wetenschappelijken status quo: noch staats- noch rechtssouvereiniteit vermogen ons, zelfs als werkhypothese, een bevredigende oplossing van het vraagstuk te geven. Is er

echter geen betere theoretische grondslag voor de gelding van het recht te vinden, iets meer ook dan alleen maar een voorloopige werkhypothese? Ik meen, dat deze gevonden kan worden in de idee der â€žgemeenschapssouvereiniteitâ€•. Bedoeld is gemeenschapssouvereiniteit als feitelijk hoogste macht, te constateeren over een betrekkelijk korte periode. De leer der gemeenschapssouvereiniteit wil dan zeggen, dat de gelding van het recht afhankelijk is van den souvereinen wil van de gemeenschap en beweert, dat deze gemeenschapswil niet alleen de feitelijke oorzaak â€” qua machtsprincipe â€” van de gelding van het recht is, doch tevens de rechtsgrond van die gelding is. Themis, XCIV (1933), 2e st. 10*



??? 150 Bewezen zal nu moeten worden, dat de gemeenschap een realiteit is, dat zij rechtsregels produceert ?¨n dat zij de eeniffe. souvereine in deze is. Duidelijkheidshalve zal eene definitie van â€žgemeenschapâ€• dienen vooraf te gaan. Wat moet dan eigenlijk onder â€žgemeenschapâ€• worden verstaan? Wij antwoorden: Gemeenschap is de organische groepeering in grooter of kleiner verband en alle verdere samenhang van individuen met inbegrip van den uiterlijken, natuurlijk gebrekkigen staatsvorm. Het zijn dus alle regels, die bij groepeeringen der menschel! vallen op te merken : bij vak-, kies- e. a. vereenigingen, handelstransacties, familieverhoudingen, vriendschapsverhoudingen, jeugdbonden, onderling hulpbetoon, beleefdheid, fatsoen, fabrieks- en winkelverhoudingen, boerderijgemeenschappen, we-tenschapskringen, enz., enz.; alles wederom gezien in in ouderlingen samenhang. Uit dien ouderlingen samenhang ontstaat (b.v. door analogie-overdracht van de eene groep op de andere) de eigenlijke gemeenschap (8). Ik ben mij zeer wel

bewust, dat men het begrip â€žgemeenschapssouvereiniteitâ€• niet als een wetenschappelijken term of werkhypothese zal willen aanvaarden, omdat het begrip niet zoodanig scherp omlijnd lijkt: dat het bruikbaar zou kunnen zijn in de logische keten eener redeneering; het heeft een mystiek waas om zich heen, dat, wetenschappelijk te eischen, logische afperking schijnt te weren. Een positief bewijs van de realiteit van de â€žgemeenschapâ€• kan uit de definitie zelve in verband, met de inductief vast te stellen, onderdeden van deze definitie worden afgeleid. Aldus: Al de groepeeringen of kringen, waaruit de â€žge ts) Zie ook blz. 142 e. v. over de â€žeenheid van normâ€•.



??? 151 meenschapâ€• naar hare definitie bestaat, brengen â€” naar de ervaring â€” ook afzonderlijke regels of normen voort. Zoo b.v. de vereeniging, de werkplaats, de familie enz. Al deze kringen liggen echter niet buiten elkaar, doch snijden elkaar gewoonlijk of liggen concentrisch ten opzichte van elkaar. Zoo zijn b.v. de groepeeringen der wetenschap en der jurisprudentie groote samenvattende cirkels, die de overige concentrisch omvamen. Daar deze plastische voorstelling de werkelijkheid â€” eveneens naar de ervaring â€” volkomen juist weerspiegelt, zijn zij alle van. elkaar onderling afhankelijk, zoodat zij gezamenlijk een â€žgeheelâ€• moeten vormen, hetwelk wij â€žgemeenschapâ€• hebben genoemd. Onder deze groepeeringen zijn er verscheidene, welke zich slechts vaag afteekenen â€” b.v. de vriendschapskringen (zie de definitie hiervoor blz. 149). AZ deze â€žonbenoemdeâ€• groepeeringen zou ik te zamen als de â€žgewoonteâ€• (in engeren zin) willen samenvatten en althans in dien beperkten zin de gewoonte ook als rechtsbron

willen blijven beschouwen. Naast de afhankelijkheid der groepeeringen staat echter hun zelfstandigheid in zooverre, dat iedere groep zijn eigen type of criterium heeft. Daardoor krijgt ook elke groep zijn eigen rechtswaarde, afgezien van de eigenlijke gemeenschapswaarde van de door haar voortgebrachte normen. In de tweede afdeeling van deze verhandeling zal ik de beteekenis van deze stelling bij de groepeering â€žStaatâ€• nader uiteenzetten. De inductief te constateeren samenhang van deze groepen vormt dus het bewijs van de realiteit der gemeenschap. Dat de gemeenschap ook als rechtsbron een realiteit is, volgt uit den ouderlingen samenhang en ana-logie-overdracht van de gedifferentieerde groeps-



??? 152 nomienproductie in verband gezien met de omstandigheid, dat deze regels door hun ontstaan en vorm den aard van rechtsregels blijken te hebben. Het feit namelijk, dat er recht wordt geproduceerd buiten den staatsvorm om, behoeft, na Prof. Krabbeâ€™s afdoend betoog, geen verder bewijs. Uit dit feit der productie zelve volgt, dat er een werkende, dus orgaan-bezittende, derhalve min of meer georganiseerde kracht moet bestaan, die dit recht produceert, en welke niet de Staat kan zijn. Deze kracht kan moeilijk iets anders zijn dan hetgeen wij de â€žgemeenschapâ€• hebben genoemd. Ook leert de ervaring, dat re??ele partijen, vereeni-gingen, belangencombinaties e. d. worden gevormd met het doel bepaalde rechtsregels verwezenlijkt te krijgen. En vele van deze gewenschte regels (jus con-stituendum) worden ook positief recht, soms als staatsnorm, soms als gewoonterecht. In dit geval is er dus een bewust verband tusschen de kleine partijen en groepeeringen aanwezig, waardoor het mogelijk, ja zelfs noodzakelijk wordt, dat het gewenschte

recht van een kleiner terrein over een grooter gebied (staat of gemeenschap) algemeen wordt aanvaard. Hier gaan dus blijkens ontwijfelbare ervaring bewuste rechtsregels uit van een bewust geziene gemeenschap. Het is derhalve alleszins aannemelijk, dat op dezelfde wijze, ook in min of meer onbewusten samenhang, eveneens onbewust, zoogenaamde gewoonterechtsregels worden geproduceerd. Hiermede is het summiere bewijs der gemeenschaps-souvereiniteit als voorloopig â€žrechtsvermoedenâ€• wel geleverd; het definitieve volgt aan het slot van dit deel van onze verhandeling. Een onderzoek naar de rechtsovertuigingen in concreto naast een abstracte synthese der rechtsgevoelens zal het bewijs vervolledigen en de juistheid ervan



??? 153 buiten twijfel stellen. Vervolgens zal het rechtsnormensysteem zelf in abstracto en concreto worden onderzocht, opdat de oorzaak der afwijking van norm en recht zelue uit het, later aan te toonen, tweezijdig karakter der gemeenschapssouvereiniteit moge blijken. Het eerst noodige is dan ons te bezinnen over de re??ele vast te stellen rechtsgevoelens en de daaruit voortvloeiende overtuigingen in hunnen samenhang. Het is meer gezegd, maar belangrijk genoeg om nogmaals uitdrukkelijk te herhalen: de enkeling is niet denkbaar zonder het geheel, waaruit hij wordt geabstraheerd, d. i. de maatschappelijke groep. Derhalve is de individueele rechtsovertuiging in zijn diepsten zin genomen eene feitelijke ondenkbaarheid, daar liet individu zelve ge??soleerd niet denkbaar is. Een rechtsnorm is altijd eene verhouding tusschen twee of meer individuen, d. i. de ethische noodzakelijkheid ten opzichte van derden van het steeds voorkomen van bepaald omschreven verhoudingen. De individueele rechtsovertuiging is dus hoogstens eene individueel

rechtsgevoel over den gere?§htigheids-graad van eene bestaande rechtsverhouding, welke verhouding echter reeds eerder uit groepscorrelaties is ontsproten. Nu zijn er twee hoofdmogelijkheden: De individueele rechtsovertuiging over de rechtsnorm is onjuist, omdat zij hoofdzakelijk door ego??stische (een zeker evenwicht met andermans belangen uit het oog verliezende), motieven is ingegeven. In dit geval is er natuurlijk geen moeilijkheid, omdat de gemeenschapsnorm in overeenstemming is met de ware gerechtigheid. Moeilijker wordt de tweede mogelijkheid, waar de individueele rechtsovertuiging juist is, d. w. z. een hoogeren gerechtigheidsgraad vertegenwoordigt dan de rechts(staats)norin. In sommige gevallen zal zij



??? 154 dan, zooals Prof. Krabbe zoo overtuigend en overweldigend in voorbeelden-kracht heeft uiteengezet, den zoogenaamden, slechts schijnbaren gemeenschaps-norin opzij zetten, hetzij door gewoonterecht, hetzij door revolutie. Ook in dit geval is de gemeenschaps-souvereiniteit logisch juist te noemen: immers in dit geval valt de gemeenschapsnorm samen met de indi-vidueele rechtsovertuiging en niet met den positief geschreven staatsnorm. Meestal zal deze individueele rechtsovertuiging dan ook de overtuiging van eene meerderheid zijn, niet altijd. In vele gevallen echter zet de hoogere individueele rechtsovertuiging den lageren gemeenschapsnorm niet opzij; hier valt de positieve staatsnorm dus wel met de gemeenschapsnorm samen en is de strijd met de gerechtigheid niet opgelost. Bespreken wij ter verscherping van de probleemstelling eerst nog een overgangsgeval. Eene bepaalde rechtsovertuiging kan zeer algemeen als juist en zuiver worden gevoeld en toch in strijd zijn met de staatsnorm, die voor het oogenblik nog als

gemeenschapsnorm schijnt te fungeeren. In een enkel geval erkent ook het bestaande recht eene dergelijke mogelijkheid, door het recht namelijk van gratie. Meestal zullen wij hier echter te doen hebben met een ten achter zijn, een gebrekkig functioneeren van de rechts-productie-organen. Hierdoor kan het vrij lang duren eer nieuw recht het gevoelde onrecht vervangt of compenseert. De rechtsorganen vertragen dan aanmerkelijk de totstandkoming van een harmonisch evenwicht tusschen staatsnorm en gemeenschapsnorm. Een voorbeeld geeft het streven naar administratieve rechtspraak. Hoelang het evenwel ook moge duren, eer dit evenwicht bereikt wordt, toch mogen wij hier aannemen, dat het streven, het jus constituendum, hier de eigenlijke gemeenschapsnorm is, daar het



??? 155 immers duidelijk is, dat de gemeenschapsnorm hier in afzienbaren, vrijwel naar tijdsduur te berekenen tijd, tot staatsnorm moet worden. Thans de, met staats- en gemeenschapsnorm beide, beslist strijdige individueele rechtsovertuigingen, wier zuiverheid niettemin, hetzij op grond van algenieene ethische principes, hetzij door den toetssteen der geschiedenis, onaantastbaar is gebleken. Voorbeelden zijn: geloofsovertuigingen, principieele dienstweigering. Hier kunnen wij, in aansluiting met hetgeen wij over het absolute souvereiniteitsbegrip opmerkten, er slechts op wijzen, dat het absolute gerechtigheids-begrip uiteraard niet altijd onmiddellijk adaequaat in de niet absolute, eindige wereld kan worden verwezenlijkt; daar is tijd voor noodig. De cultuur, de ethische doorsnede van een tijdelijke en beperkte maatschappij, is dan nog niet zoo ver gevorderd, dat een gerechtsnorm van een bepaald gehalte kan verwezenlijkt worden. De gemeenschapssouvereiniteit blijft hier rechtsgrond van de wettelijke staatsnorm, ook al blijkt deze met de ware

gerechtigheid niet in overeenstemming te brengen, omdat de staatsnorm de op het moment eenig mogelijke, de voor een bepaald tijdvak, voor een bepaalde streek causaal noodzakelijke norm is. Wij stelden twee mogelijkheden: de individueele rechtsovertuiging is juist of zij is onjuist. Het probleem is hier echter nog te simplistisch opgevat. Er is nog een derde mogelijkheid, n.l. dit: De individueele rechtsovertuiging is juist ten opzichte van het individu en onjuist ten opzichte van de gemeenschap. Een van de rechtsprincipes van de maatschappij, welke tot onrecht kon voeren, was, naar ons bleek, het beginsel der rechtsstabiliteit of dat der rechtseenheid. Dit was een rechtsbeginsel geori??nteerd naar de zijde van de gemeenschap; daarnaast



??? 156 staan rechtsbeginselen geori??nteerd naar de zijde van het individu. De rechtsnormen van den Staat moeten namelijk zoo zijn geconstrueerd, dat zij het individu gelegenheid geven zich zoo goed en vrij mogclijk te ontplooien. Men kan daarbij aannemen â€” om dualisme in de verklaring te weren â€” dat die ontplooiing van alle krachten en gaven alleen mag dienen ten bate van de gemeenscliap, doch men zal nooit aan de innerlijke overtuiging ontkomen â€” zoo niet verstandelijk bewijsbaar, dan toch op grond van intu??tief zelfgevoel onafwijsbaar â€” dat die ontplooiing z????danig moet zijn, dat het individu bevrediging vindt bij die ontvouwing van krachten en gaven, dat hij daardoor gelukkig wordt, dat althans zijn rechtsgevoelens daardoor worden bevredigd. In het bestaande recht vindt deze idee zijne gedeeltelijke uitdrukking in de zoogenaamde grondrechten. Indien nu een staatsnorm een individu belemmert in de vrije ontwikkeling van zijn persoonlijkheid, zoo zal deze persoonlijkheid zich terecht gekrenkt gevoelen in zijn rechtsovertuiging. Is de

gemeenschaps-souvereiniteit in dit geval nog te beschouwen als rechtsgrond voor de staatsnorm? De beantwoording van deze vraag in ontkennenden of bevestigenden zin zal afhangen van den graad van maatschappelijk bereikte rechtsintensiteit. Het zal er van afhangen, in hoeverre de altru??stische gemeenschapsgedachte reeds in eene bepaalde cultuurperiode is gevorderd. Men zal moeten vragen: kan van een individu van gemiddeld rechtsgevoel en gemiddeld intellect in eene bepaalde periode verwacht worden, dat bij hem de gemeenschapsgedachte en zekere gerechtigheids-intu??tie van genoegzame intensiteit in voldoende mate aanwezig is om den gerechtigheidsgraad van de staatsnorm te kunnen begrijpen of mede te voelen?



??? 157 Zoo ja, dan is de genieenschapssouvereiniteit rechtsgrond, zoo neen, dan is zij dat niet. Geheel bevredigend is deze stand van zaken natuurlijk niet. Nader onderzoek der normen zal dus noodig zijn. Voor de duidelijkheid zal het allicht tevens nuttig zijn de verschillende gevallen, waarin de verhouding tusschen gerechtigheid, gemeenschap, staat en individu kunnen worden gecategoriseerd, even te recapi-tuleeren. Drie hoofdmogelijkheden (uijf gevallen) van strijd der rechtsovertuiging met de norm waren denkbaar: A. E?Šn geval: Individueele rechtsovertuiging onjuist. Gemeenschapsnorm en staatsnorm zijn beide hier in overeenstemming met de ware gerechtigheid; rechtssouvereiniteit voldoet niet. B. nbsp;nbsp;nbsp;Drie gevallen : I. nbsp;nbsp;nbsp;Rechtsovertuiging, zoo juist en zoo sterk en algemeen gevoeld, dat zij de staatsnorm bijna onmiddellijk opzij zet. Staatssouverei-niteit voldoet niet, gemeenschaps- en rechtssouvereiniteit wel. II. nbsp;nbsp;nbsp;Rechtsovertuiging juist en algemeen verspreid, welke evenwel de staatsnorm niet

opzij zet, alhoewel er eene sterke strooming is tot afschaffing van de staatsnorm. Staats-souvereiniteit voldoet hier niet; gemeenschaps- en rechtssouvereiniteit wel. 111. nbsp;nbsp;nbsp;Rechtsovertuiging is in overeenstemming met de gerechtigheid, doch is niet algemeen verspreid, soms zelfs slechts zelden zich openbarend (gevallen van buitengewone zelfopoffering, e. d.), doch beslist in strijd met staats- ?¨n gemeenschapsnorm. Staats-en gemeenschapssouvereiniteit kunnen hier voldoen, rechtssouvereiniteit niet.



??? 158 C. E?Šn geval: Rechtsovertuiging juist of onjuist, al naar de ori??ntatie in de richting van gemeenschap of individu. Staats- en rechtssouvereiniteit kunnen hier niet voldoen, genieenschapssouvereiniteit heeft althans het uitzicht te kunnen voldoen. Alleen de genieenschapssouvereiniteit geeft derhalve in alle gevallen eene bevredigende verklaring. De stelling is dus deze: De gemeenschapssouvereiniteit is rechtsgrond voor alle levende wetten en verordeningen, voor alle gewoonterecht, ook voor dat gewoonterecht, hetwelk het wettenrecht heeft verdrongen, doch is geen rechtsgrond voor de individueele rechtsovertuiging, welke met de gemeenschapsovertuiging in strijd is. De gemeenschapssouvereiniteit geeft dus voorloopig eene summiere verklaring, waarom het positief geldende recht (d. i. niet hetzelfde als het staatsnormenrecht) juist geldende is, eene verklaring, welke alleen wetenschappelijk â€” qua monistische verklaring â€” kan worden aanvaard, indien mede verklaring worde gegeven van den feitelijken toestand, waarbij de rechtsovertuiging in strijd

blijkt met het geldend recht. Een opbouw in abstracto van de in de gemeenschap mogelijke rechtsgevoelens zal thans een oplossing der gebleken conflicten moeten kunnen geven. Is het begrip â€žgemeenschapâ€• wel meer dan een begrip alleen? Voor wie aanneemt â€” en de stelling lijkt moeilijk betwistbaar â€” dat het geheel meer is dan de som van zijn deelen alleen, is dit geen vraag meer. Dit neemt niet weg, dat als grondslag van de â€žgemeenschapssouvereiniteitâ€•, zooals bij elke wetenschap, primair waargenomen verschijnselen en geen begrippen mogen worden ge??ischt; dat zijn in dit geval de werkelijk waargenomen rechtsovertuigingen of liever nog de rechtsgevoelens, wier continue aaneenschake-



??? 159 ling tot de rechtsovertuiging leiden moet. Primair Waargenomen gevoelens, maar daarom nog niet primaire oorsprong van het recht, zooals de leer der rechtssouvereiniteit meent. Liepen nu alle rechtsgevoelens parallel, dan zou er zelfs geen overtuiging kunnen ontstaan, omdat deze alleen door de tegenstelling bewust kan worden. De omstandigheid, dat een ander eveneens rechtsgevoelens heeft, bevestigt ons in onze meening, dat er recht bestaat; de omstandigheid, dat anderen afwijkende rechtsgevoelens bezitten, rectificeert onze rechtsgevoelens en geeft thans de noodige vastheid aan onze rechtsovertuiging. De rechtsovertuigingen snijden die van tweeden en derden onder waarneming van de analoge kruising van rechtsgevoelens van tweeden en derden onderling (9). Het juiste rechts-punt wordt door het richtingsverschil der rechtslijnen bepaald, terwijl de rechtsori??ntatie des te nauwkeuriger plaats vindt naarmate de kruisingen talrijker worden of met andere woorden de gerechtigheid zal des te meer worden benaderd, naarmate

de gemeenschap qualitatief intenser is. Met een beeldspraak, die echter nog wel iets meer wil zijn dan symbool alleen, zouden wij kunnen zeggen, dat zuiver parallele rechtsgevoelens in de eerste dimensie liggen, de snijdende rechtsovertuigingen vormen onregelmatige rechtsfiguren in de tweede dimensie, logica en primitieve intu??tie vormen het harmonische rechtssysteem in dezelfde afmeting, hoogere intu??tie doet in de derde dimensie, nog in de merkelijkheid, de â€žgemeenschapâ€• als drager der rechtseigenschappen, de gemeenschap als â€žsubstantieâ€• zien, zijnde de afschaduwing der gerechtig- (9) Zie ter aanvulling hiervan onze beschouwingen over de â€žeenheid van normâ€• (blz. 142 e. v.).



??? 160 heid, in de vierde dimensie, het transcendentale â€žding an sichâ€•. Gaat men uit van het gegeven primaire familieverband, dan blijkt de rechtsovertuiging van den beginne af aan een individualistische beperking ten opzichte van een ander te zijn, een beperking, welke gedeeltelijk analoog van de familieverhouding op derden-verhoudingen wordt overgedragen en anderdeels ook verband houdt met de beperking van dien ander weer tot derden en vierden enz. Het in de gemeenschap ontwikkelde rechtsgevoel leert dan de schoonheid der onderling juiste configuratie van rechtsverhoudingen beseffen. Welke harmonie op een bepaald moment bereikbaar is, valt niet vooruit te bepalen. De secundair ontwikkelde rechtsgevoelens of de rechtsovertuigingen vormen het eigenlijke recht en niet de originaire rechtsgevoelens; want het gemeenschapsrecht ontstaat uit de wisselwerkingen en niet uit individueele gevoelens. Men voelt het recht als een terugslag van de configuratie op het individu, een terugslag, die niet spontaan opwelt, doch met moeite en strijd als

recht wordt erkend, tegenover het originaire rechtsgevoel, dat oorspronkelijk alleen door zelfontplooiing wordt bevredigd. Men vergelijke hiermede den toestand van het egocentrische kind, zooals het in het gezin opgroeit. Zoo voelt oj) den duur elk individu de souvereini-teit van de gemeenschap, de hoogste configuratie, tegen eigen individueel gevoelen in. Het recht wordt dan niet gevoeld, doch tweezijdig verworven; het wordt objectief als dwang van buiten opgelegd en subjectief van binnenuit, in een geestelijken strijd met zich zelf, verworven. Zoo wordt ten slotte door de kracht der gemeenschapssouvereiniteit den rechtssamenhang begrepen: in zijn noodzaak



??? 161 wordt berust, ja ten slotte bij wordende bewustheid bevrediging gevonden. Het groote verschil van de leer der rechtssouvereini-teit met die der gemeenschapssouvereiniteit blijkt nu duidelijk (al verliest ook de eerste het gemeenschaps-doel niet geheel uit het oog), dit: dat bij de laatste theorie de individueele rechtsovertuiging in den diep-sten grond geenszins de bron van de rechtsnorm is, doch wel de gemeenschap als afschaduwing der gerechtigheid; men voelt deze gemeenschapsnorm in den beginne als opgelegd van buiten en is niet overtuigd van zijn rechtswaarde, doch wordt daarvan overtuigd. Deze deductieve analyse leert ons, dat de grondslag van ons normensysteem beperking van het eene individu ten opzichte van het andere zal moeten zijn. In zooverre zou bovenstaande argumentatie reeds voldoende materiaal kunnen leveren om de stellingen der gemeenschapssouvereiniteit te bewijzen. Het volledig bewijs â€” aan het slot van dit deel van onze verhandeling â€” kan echter pas volgen na aanvoering van meer concreet

materiaal, hetwelk zal moeten aan-toonen, dat de grondslag van het normensysteem niet alleen beperking behoort te zijn, maar feitelijk ook beperking is. Bovendien zal een tweede factor van de gemeenschapssouvereiniteit: de simultane individueele verruiming naast de beperking, nog duidelijker naar voren moeten worden gebracht. Dit is het punt, waarop wij ons zullen moeten bezinnen â€” doch om na te noemen redenen slechts een kort moment â€” over een eventueele metaphysische basis van de gemeenschapssouvereiniteit. Zuiver theoretisch zoo zij in elke theorie omtrent de gelding van het recht onmisbaar mogen heeten. Zoo gezien zouden ook de leer der staats- en rechtssouvereiniteit reeds a priori alleen uit dien hoofde totaal onbevre- 11



??? 162 digend moeten zijn. Niettemin leert de algemeene aanvaarding van ?Š?Šn dezer beide theorie??n ons toch wel iets omtrent de practische bruikbaarheid, dat is omtrent een zekeren graad van redelijkheid, van deze constructies gezien als werkhypothese. Zoo wil ik liefst ook de leer der gemeenschapssouvereiniteit beschouwd zien. Het gebruik van een werkhypothese zonder bepaald omschreven metaphysische basis â€” niet geheel afgezien van zulk een basis â€” heeft redelijken grond. De menschelijke geest kan zich schematisch gezien op vier niveauâ€™s of phases van redelijke bezinning bevinden; vier terreinen, waarop ons denkvermogen zich afgescheiden kan bewegen. De eerste phase is de naieve, die der naieve zintuigelijke waarneming, de tweede die der samenvattende abstractie door begripsformatie. De derde phase is die der samenvatting tot eenheid van verschillende reeds tot eenheid gebrachte gebieden, de formatie tot hoogere begrips-eenheid van begripsformaties, welke door de ervaring reeds als contigu en continu zijn aangewezen; dit dan

is het terrein der werkhypothese, welke nog binnen het terrein van onze ervaring ligt. De vierde phase is de samenvatting van al deze hypothetische groepee-ringen tot een absolute eenheid buiten de ervaring; dit is de metaphysische phase. Niet dan tot schade, misverstand en wanbegrip worden elementen van deze ongelijksoortige niveauâ€™s meermalen in de discussies â€” ook van geschoolde geesten â€” met elkaar vermengd. Zie ik het goed, dan vermengt de leer der rechtssouvereiniteit de eerste phase met de derde, de leer der staatssouvereiniteit de tweede met de derde phase. Wel is het niet verboden, ja zelfs geboden, het verband tusschen de phaseâ€™s, zoo eenigszins mogelijk, in het oog te houden.



??? 163 De leer der gemeenschapssouvereiniteit heeft bij zijn ontstaan geenerlei invloed van eenige metaphysische richting â€” ook niet van de hierna te noemen scholen â€” ondergaan. Doch dit neemt niet weg, dat b.v. de Neo-Kantiaansche school â€” waarvan ik geen aanhanger ben â€” als metaphysische basis der gemeenschapssouvereiniteit denkbaar is. Zoo zoude ook de Neo-Marxist en allicht ook de R.-K. natuur-rechtaanhanger (de Staat van Cathrein b.v. genomen in idealen zin) de gemeenschapssouvereiniteit als werkhypothese kunnen aanvaarden, zonder ook maar iets van hun metaphysische basis behoeven los te laten. Even wil ik nog de mogelijkheid van een andere metaphysische basis dan de reeds genoemde aanduiden. Prof. Hans Driesch, de groote denker van het Neo-Vitalisme, heeft in de kosmologie het reeds Aristotelische begrip â€žentelechieâ€• ingevoerd, dat is het ordenend levensbeginsel, hetwelk doel en oorzaak in zichzelve heeft, voorzoover onze ervaring althans strekken kan. Dit ordenend beginsel is in den

causaal-stoffelijken samenhang niet te vatten, maar staat nochtans als inductief gegeven vast, wars van alle speculatie; voor ons geval â€” als bestudeerder van concreet recht â€” is dit van zeer veel beteekenis. Deze entelechie ordent de anorganische stof tot het organische, de cel, is bereikt en ordent wederom de cellen tot levenseenheden, tot wederom de hoogste levenseenheid, de mensch, is bereikt. Felix Ort heeft deze gedachte in zijn pneumatisch-energetisch-mo-nisnie (10) overgenomen en op zijn wijze, die niet altijd de mijne is, verwerkt: naast entelechie neemt Ort dan nog als tweede werkend attribuut van de (10) Felix Ort, â€žInleiding tot het â€žPneumatisch-energetisch monismeâ€•, blz. 34 e. v. over â€žEntelechieâ€• en blz. 148 e. v. over den â€žStaatâ€•; zie ook blz. 83 e. v.



??? 164 hoogste eenheid; de â€ženergieâ€• aan. Hij past verder dan de entelechie-idee ook op de geestelijke waarden toe. Toegepast op het rechtswezen zou deze gedachte dan, naar mijne meening, leiden tot de opvatting, dat het recht het hooger ordenend vermogen is, dat men-schelijke individuen tot een nieuwe hoogere eenheid, de gemeenschap, entelechetisch-harinonisch zal com-bineeren. Met Ortâ€™s hypotheses op staatswetenschap-pelijk terrein (11) kan ik echter niet medegaan; hij beschouwt Staat en volk als hoogere entelechie??n, waaraan de mensch steeds gesubordineerd is. Ik zou wel de gemeenschap als hoogste entelechie willen aanvaarden, waaraan alle lagere entelechie??n der gemeenschapskringen of groepen, zooals die van de wetenschap, van de vereeniging, van den Staat, van de familie enz. gesubordineerd zijn, maar ik zou den mensch met al deze gemeenschapsentelechie??n, ook met de hoogste, de genieenschapstentelechie zelv^, slechts willen co??rdineeren in wisselwerking, omdat de mensch de hoogste in de ervaring bekende

bewuste entelechie is, en als zoodanig van oneindige waarde, zijnde de mensch een afschaduwing van Godâ€™s heerlijkheid. Immers de gemeenschapsentelechie is wel de hoogste van alle sociale entelechie??n, doch ook niet meer dan een facet van Godes oneindige gerechtigheid, die zich zelve in den mensch terugvindt, reden waarom de mensch niet steeds gesubordineerd kan zijn aan de gemeenschapsentelechie, doch slechts immer geco??rdineerd, met intennitteerende subordinatie: alleen dan, wanneer bij tijd en wijle Gods gerechtigheid in de gemeenschapsentelechie in doorzicht wordt gezien. Alleen bij de co??rdinatiegedachte van mensch en gemeenschap wordt recht gedaan aan de gelijkwaardigheid van individu en gemeenschap, die (11) Zie noot blz. 163.



??? 165 in de tweezijdige straling der gemeenschapssouverei-niteit is begrepen. De gemeenschap moge de primaire oorzaak van het recht zijn; het individu is het primaire doel. De subordinatie doet te kort aan â€™s menschen majesteit. De gemeenschapssouvereiniteit kan echter, evenals de rechtssouvereiniteit, een nuttige taak hebben als factor in de vrije rechtsvorming en wederzijdsche rechtswaardeering; daarom houd ik haar liever los van elke metaphysische basis; verschil van levensbeschouwing, in de vierde phase van bezinning, zou de nuttige doorwerking van deze theorie allicht â€” zonder voldoenden grond â€” kunnen vertragen. Ik grondvest de theorie der gemeenschapssouvereiniteit daarom liever â€” in de tweede en derde phase van bezinning â€” op de concrete waarneming der rechtsgevoelens en figuren. Onze beschouwingen zijn thans zoover gevorderd, dat wij een voorloopige oplossing van de conflicten, welke zich bij de toepassing der gemeenschapssouve-reiniteitstheorie op den concreten re??elen rechtstoestand

onmiddellijk moesten voordoen, reeds konden aanduiden. Een vergelijking van inductief vast te stellen steeds voorkomende concrete rechtsgevoelens met eveneens concreet bestaande rechtsregels, in het algemeen, gaf met de theorie oogenschijnlijk strijdende conflicten te zien, welke in daarna volgende beschouwingen omtrent een abstracten opbouw van de rechtsgevoelens in hun karakter van individu-beperking een summiere oplossing vonden. Wij zullen echter onbevredigd blijven, zoolang wij het probleem, behalve van de zijde van de rechtsgevoelens, ook niet hebben bezien van de zijde der nu eenmaal in de maatschappij bestaande en gevormde rechtsnormen. Hoe komt het, dat deze rechtsnormen Themis, XCIV (1933), 2e st. 11*



??? 166 z???? kunnen zijn geformeerd, dat zij menigmaal met rechtsovertuigingen in strijd blijken? Wij zullen daartoe moeten overgaan tot een analyse van de centrale rechtsfiguur: de eigendom. Voor een goed begrip van het sluitstuk en derde deel van onze verhandeling: de onteigeningstheorie zal dit mede noodig zijn. Deze analyse is principieel voldoende om den aard van ons geheele reclitsnormensysteem perspectivisch te kunnen doorlichten. In het tweede deel van onze verhandeling zullen wij aantonnen, dat het verschil tusschen zakelijke (dat zijn de eigendomsrechten) en persoonlijke rechten geen dieperen zin heeft dan een historisch-formeele onderscheiding hebben kan. Het zal mogelijk blijken alle rechten zich te laten oplossen in zakelijke rechten, en â€žeigendomâ€• zal niets meer blijken te zijn dan een der vele zakelijke rechten, met beperkte gebruiksbevoegdheden zooals alle andere zakelijke rechten. Omgekeerd zal het echter ook mogelijk blijken alle rechten zich te laten oplossen in persoonlijke rechten. Het is ook niet juist het eigendomsrecht (in den

ruimen zin, welke wij hier bedoelen), in deze beschouwing slechts als een deel van het recht, privaatrecht, te willen stellen tegenover het publiek recht. Er is zeer zeker verschil tusschen privaat- en publiek redit â€” gelijk wij zulks in liet tweede deel van onze verhandeling nader zullen aantoonen â€” maar ten opzichte van het eigendomsrecht in ruimen zin dient elk publiek recht slechts tot handhaving, nadere omlijning, eventueel nadere beperking der eigendomsfigu-ren, behoort derhalve â€” in ruimen zin â€” eveneens tot het eigendomsrecht. Beginnen wij thans onze analyse van het eigendomsrecht met eene verwijzing naar een reeds vroeger terloops vermelde en terloops omschreven stelling. Wij poneerden dus hierv????r de stelling, dat de



??? 167 individueele rechtsovertuiging een in zich zelf tegenstrijdig begrip is, omdat recht eerst door groepsver-houding kan ontstaan. Men zal allicht dadelijk hiertegen opwerpen, dat er toch ook verhoudingen bestaan tusschen de materieele omgeving van den mensch en den mensch zelf (eventueel het dier en den mensch) m. a. w., dat toch naast personenrecht ook zakenrecht bestaat. Onze ingeroeste, ik zou haast zeggen: met den juridischen paplepel ingegoten terminologie leidt tot dergelijke formeele tegenwerpingen. Men bedenke echter, dat zoogenaamde zuiver zakenrechtelijke normen eerst kunnen bestaan in verband met primaire persoonlijke verhoudingen. Rechten op een zaak kunnen eerst van beteekenis zijn, zoodra zij betwist kunnen worden. Stel, dat het mogelijk ware het individu volkomen van de maatschappij te ab-straheeren, dan zou er onmogelijk een systeem van rechten van dit individu ten opzichte van de zaken te construeeren zijn. Men zou hoogstens kunnen komen tot een zuiver feitelijk constateeren van het meer of min

intensief gebruik maken van de omgeving door het individu. Van eenige bevoegdheid of recht zou pas sprake kunnen zijn, zoodra het individu zich daarvan door tegenstellingen bewust werd, dus b.v. door eventueele tegenspraak van zijn â€žrechtâ€• of door de bewustwording van iets w?¨l of niet te mogen. In de theologie vindt men, als men wil, een parallel in den zondenval. Het eenige re??ele recht blijkt dus principieel het verbintenissenrecht te zijn, waarvan de zakelijke rechten de abstracties naar de objectieve stoffelijke zijde zijn, en de persoonlijke rechten de, daarvan niet afzonderlijk te scheiden, abstracties naar de subjectieve, geestelijke zijde uitmaken. De rechtswetenschap heeft, allerongelukkigst, jarenlang ?Š?Šn dogmatisch-intellectueel dwaallicht als een-



??? 168 traal punt aanvaard: namelijk het absolute eigendomsrecht, zooals dit helaas ook altijd nog in een principieel foutief gedefinieerd artikel van ons B. W. staat, het welbekende art. 625. Men is rationalistisch gaan deduceeren uit de idee â€žde meest volstrekte wijze om over eene zaak te beschikkenâ€• (12), terwijl men vergat, dat deze absolute idee (zie onze opmerkingen over het souvereiniteitsbegrip, blz. 138) eerst secundair uit de feitelijke verhoudingen kan zijn afgeleid, zoodat het begrip alleen als eindafsluitings-begrip â€” zonder verdere deducties â€” mag worden gebezigd, liet bruikbare van art. 625 wordt juist door de beperkingen van het begrip in de laatste zinsneden gevormd (geen hinder aan anderen, geen inbreuk op de rechten van de gemeenschap, erkenning van een primair eigendomsrecht van de gemeenschap: de onteigening). Het eigendomsrecht moet dus gedefinieerd worden als het complex van gebruiksrechten van een individu op eene zaak, hetwelk overblijft na aftrek van alle andere rechten op de zaak, die noodzakelijk uit eene

groepsverhouding voortvloeien. Immers elke groeps-verhouding geeft â€” indien wij de individueele bevoegdheden door kracht-lijnprojecties op de zaken aanduiden â€” door de lijnprojecties der andere indi-vieluen en der vele correlaties van verschillende (12) Een sprekend voorbeeld van de nog steeds d????rwerkende verouderde absolute eigendomsidee is het recente K. B. van 1 September 1932, waarbij een gemeenteverordening van Rhenen werd vernietigd, omdat deze een deel der eigendom, ?Š?Šn der gebruiksrechten, geheel ??nmogelijk maakte (gedoogen rioolen te leggen in een weg). Daartegenover bewijst de samenvatting van de zakelijke en persoonlijke rechten in het begrip â€žvermogenâ€• en het streven den houder (huurder) een zakelijke actie te geven op grond van art. 619 B. W.: dat het rechtsgevoel aarzelend voortwaart in dezelfde gedachtengang, waarvoor wij in onze beschouwingen â€” op tast naar het kostbare mineraal der wetenschappelijke waarheid â€” de baan trachten los te breken.



??? 169 ondergroepeeringen een wirwar van kruisende lijnen te zien, die de absolute kracht der eerste lijn totaal breken. De historie leert de juistheid van deze opvatting. De familie-eigendom en de gemeenschaps-eigendom is vermoedelijk heel wat ouder dan de absolute individueele eigendom. Eigendom is niets dan het hoogste feitelijke gebruiksrecht van een zaak, een recht, waarvan de omvang naar tijd en plaats ten zeerste kan verschillen. De stoffelijke orienteering van den mensch heeft krachtig medegewerkt het eigendomsbegrip tot een centraal punt van het rechtswezen te promoveeren. Het is zeer zeker juist, dat de meeste rechtsregels als ordenende factoren bij de verdeeling der stoffelijke goederen zijn te beschouwen, dikwijls ook geboren uit het practisch inzicht, dat de som der eigendoms-verliezen bij wederzijdsche willekeurige roofaccupatie veel grooter is dan de som der individueele eigen-domsbeperkingen, die het gevolg zijn van een normenstelsel. Maar ook is het waar, dat de diepere grondslag dezer normen altijd een ethische regel

is. Er is altijd een â€žwaaromâ€• achter deze regelen: Men regelt, omdat men het rechtvaardig acht te gaan regelen. Het grootste deel van de vele artikelen van ons privaatrecht kan men zonder ze gezien te hebben zelf opstellen door zich af te vragen, wat zou in dit of dat geval de billijkste regel zijn. Rechtsevenredigheid, rechtsgelijkheid, verdraagzaamheid en wederzijdsche rechtsafweging, d. i. billijkheid, zijn de grondslagen, welke overal zijn terug te vinden. Dit ware niet mogelijk zonder dieperen, ethischen achtergrond. Het practisch inzicht, waarvan boven sprake was, is slechts de weerslag, de imitatiedrang der zwakke, ethisch minder ontwikkelde naturen van die diepere grondslagen. Naast de stoffelijke basis van ons privaatrecht staan dan ook nog altijd als rudimenten van dieperen oor-



??? 170 sprong eenige regels van zuiver ethischen aard: familierecht, goede trouw, goede zeden e. d., eenmaal bijna geheel onder den woekergroei van het stoffelijk eigendomsbegrip bedolven, thans in een tijd van zuiverder cultuur weer ontspruitend aan den onster-felijken wortel. Het is duidelijk, dat overschatting van het eigendomsrecht als absoluut oneindig recht tot conflicten met eindige rechtsgevoelens moest leiden, ook tot zoodanige conflicten, waarbij de gerechtigheid aan de zijde van de concrete rechtsgevoelens moet staan. De gehcele geschiedenis der menschheid kan ten bewijze worden aangevoerd: het fantoom van het slechts gedacht-oneindige der absolute gelding van het eigendomsrecht kan slechts ten onrechte het concrete rechtsgevoel overschaduwen en omvademen. Doch vanwaar die overschatting? Zij heeft drie??rlei grond. In de eerste plaats leidt de bewustwording der groeiende gemeenschapsgedachte, in wisselwerking, eveneens tot een scherper bewustwording van het individu. In omgekeerden Fichteschen stijl

kan men zeggen, dat het niet-ik het ik eerst recht doet stellen. In den mensch is ook steeds de productie- en scheppingsdrang naar het volkomen eigene, zelf bearbeide of zelf geproduceerde. Aldus reageert de mensch op den gemeenschapsdrang en -benauwing allereerst door een streven naar absolute vrijheid op het beperkt terrein hem voorloopig toegewezen. Absolute vrijheid van â€žschalten und waltenâ€• op het onroerend goed om hem heen met alle roerende zaken, die zich daarop mochten bevinden of daaruit in vrijen scheppings-lust kunnen worden geproduceerd. In primitieve tijden is deze handelingsvrijheid uiteraard volkomen stoffelijk geori??nteerd; de volkomen afgeperkte stoffelijke goederen leenen zich tot de gedachte van een absoluut beschikkingsrecht daar-



??? 171 over. Dit is de tweede grond der overschatting. Ook bij het kind (onto- en phylogenese !) heerscht in het familieverband eerst primitief de gedachte van het absolute beschikkingsrecht; zoo ook bij den puber en onontwikkelde (13). De derde grond der overschatting is de rationalistische dogmatische begripsformatie, in de juridische wetenschap sinds eeuwen in zwang. Het begrip is uit zijn aard absoluut, dus ook het eigendomsbegrip. Vergeten wordt dan, dat de begripsformatie in zich zelve nooit interne verrijking geeft, doch alleen in correlatief verband verruiming v.aii uitzicht biedt. Het begrip is einddoel in zich zelf, een technisch hulpmiddel tot verderen opbouw. Indien dan het staatssouverciniteitsbegrip de gemeenschapsrechten heeft overschat, z???? heeft het eigendomsbegrip de individueele rechten overschat. Een overschatting, die echter niet zonder cultureele beteekenis is; want zij brengt ons op het spoor van hetgeen ik de tweepolige werking der gemeenschapssouvereinitelt wil noemen, waarover hierna nog herhaaldelijk zal gesproken

worden. In een hoogere cultuurperiode zal het individu zich namelijk bewust worden, dat de persoonlijkheid op andere en betere wijze dan door absoluut beschikkingsrecht over het dichtstbijgelegene zich verrijken kan; de gemeenschap zal het individu een ruimer veld met oneindig meer mogelijkheden bieden. De gemeenschap realiseert zich in het daardoor verrijkte individu. Tegenover de quantitatieve vermindering der bescliikkingsrechten breiden qualitatief de individueele rechten zich uit. Hier ligt ook de â€” daardoor nimmer kunnende verdwijnen â€” tegenstelling tusschen privaat- en publiekrecht, waarover later meer. Privaatrecht is reeds gerealiseerd gemeen- (13) Prof. R. Casimir wees mij op dit laatste verschijnsel.



??? 172 schapsrecht binnen liet individu, publiek recht nog niet volkomen gerealiseerd gemeenschapsrecht buiten het individu. De overschatting van het eigendomsrecht voert in zijn eerste periode van isoleerende zelfbeperking ook tot strafrecht als het oudste der bewuste normensystemen, omdat negatieve af weer van het individueel af-geslotene tot voorkoming van individueel nadeel de meest primitieve vorm moet zijn, waarin de gemeenschap rechtsbinding tot positief voordeel biedt. De grondslagen van ons recht blijken dus gemeenschapsregelen te zijn â€” die in den beginne nog naast individueele, habitueel-feitelijke â€žbeschikkingsâ€•-han-delingen staan over al die goederen, welke toevallig op het oogenblik ter beschikking van individuen of individuen-groepjes stonden. Met het toenemen van de bevolking zullen de groepsregelen eveneens toenemen en wel in twee??rlei richting, of met twee??rlei strekking : 1. nbsp;nbsp;nbsp;Zullen de individueele beschikkingsconiplexen worden omlijnd en daardoor beperkt in ruil

voor noodzakelijke rechtszekerheid en rechtsbescherming. 2. nbsp;nbsp;nbsp;Zullen individueele bevoegdheden losgemaakt worden uit het gemeenschapsverband, omdat zulks, zoodra het individu zich los gaat maken van den oor-spronkelijken eenigen rijkdom, den bodem, onvermijdelijk wordt. Immers het individu moet zich, ook reeds alleen door de bevolkingstoename, wel verplaatsen en zijn rechten om zoo te zeggen medenemen, terwijl bovendien dezelfde cultuurontwikkeling de roerende goederen, hunne verplaatsing en verhandeling in het rechtswezen op den voorgrond brengt, waardoor de beschikkingsprojecties, zich meer en meer op scherp omlijnde, van elkaar afgescheiden objecten richtende, weldra uit het gemeenschapsverband worden losge-



??? 173 weekt, zieh abstraheerend tot iiidividueele eigendomsrechten. Daar deze laatste individueele rechten echter in een reeds vrij intensief groepsverkeer ontstaan zijn, zijn zij nooit zoo â€žabsoluutâ€• geworden als de rechten op onroerend goed. Ook deze rechten worden bij verscherpte groepsorganisatie wederom nader in het belang van de gemeenschap beperkt. Uit al deze beperkingen en omlijningen werd eerst de tegenstelling bewust van hetgeen wij individueele bevoegdheid zijn gaan noemen. Zij zijn dus eene jongere abstractie en groepeering van concreet geconstateerde beschik-kingsfeiten. Eene nog jongere periode abstraheert opnieuw de rechtsnorm uit de groepeering der bevoegdheden. Deze dubbele verstandelijke abstractie deed later den altruistischen, ethischen grondslag, tegenover de stoffelijke individueel isoleerende ori??ntatie op den achtergrond treden; later wordt ook de beperking â€” als onbewust â€” niet meer gevoeld. Men zou nog kunnen twijfelen, of, ook bij het ontstaan van zelfstandige

individueele rechten, deze wel als beperkingen kunnen zijn aangevoeld. In de eerste plaats wees ik reeds op de simultane beperkingen, die vooral bij de vorming van het individueel eigendomsrecht van roerend goed optreden. Doch het voornaamste is wel dit: dat de algemeenheid en vaagheid van de vorige gebruiksrechten op geheele zich veruitstrek-kende complexen van onroerende goederen voor menigeen een ruimer recht uitmaakten dan het individueele eigendomsrecht, waarvan men niet altijd zelf, doch anderen profiteerden. Men denke aan: Markenrecht, beschikkingsrecht van de Indonesische bevolking, en onverwoestbare â€žvolksrechtenâ€•, als sprokkel- en strandrecht. In het algemeen zal ieder wel moeten toegeven, dat de sfeer van het gemeenschapsrecht zich sterk blijft



??? 174 uitbreiden, of, zooals men liet gewoonlijk uitdrukt, dat de staatsbemoeiingen met het individu voortdurend toenemen. Daartegenover nemen echter ook de gebruiksrechten van het individu ten opzichte van het geheel der maatschappelijke goederen, zoowel de geestelijke als de stoffelijke, in quantiteit en intensiteit voortdurend toe. Men denke aan plantsoenen, ziekenhuizen, musea, bibliotheken, volksuniversiteiten, openstelling van natuurschoon, radiodistributie, Esperanto, enz. enz., eene bonte mengeling, genoeg echter om te doen zien, hoezeer de eigendomsrechten zich op den duur moeten kruisen. Van nog meer be-teekenis is echter de interne vergroeiing van onze maatschappij in de richting van voortdurende uitbreiding der gemeenschapssfeer. Zonder te uitvoerig te worden kan ik hier verder niet veel regels meer aan wijden. Even wil ik echter nog wijzen op den typischen invloed van het geldwezen, dat individueele eigendommen, rechtstreeks, diagonaal en kruiselings onderling samenhecht. Ook het steeds

toenemen van de zoogenaamde â€žvervangbareâ€• goederen in het maatschappelijk verkeer, b.v. steenkool, machine-onder-deelen, alle genormaliseerde en gestandariseerde goederen, en vooral geld, in steeds meer liquide vorm, crediet, giro, wijst op het afnemen van den geaccentueerden individueelen eigendom. Bij deze vervangbare goederen behoeft men namelijk nooit het individueele voorwerp te leveren, doch slechts een soortgelijk. Deze vervangbare goederen bevorderen ook door hunne liquiditeit, d. i. hunne makkelijke verdeelbaarheid en snelle verplaatsbaarheid, eene betere en meer rechtvaardige distributie der goederen der gemeenschap. Er heeft buiten allen onmiddellijk bewusten politieken wil of waardeering een soort economische socialiseering plaats, die ongetwijfeld een weerslag is van het wordende gemeenschapsrecht



??? â€” niet omgekeerd. Voor eene nadere uiteenzetting omtrent den invloed van het geldwezen, de beteekenis van de vervangbare goederen en de maatschappelijke oplossing en versnijding van het eigendomsbegrip, moet ik kortheidshalve verwijzen naar hetgeen ik daaromtrent vroeger schreef in een artikel over â€žHer-verpanding en terugvordering van effecten in verband met het begrip vervangbaarheidâ€• (W. P. N. R. 1925, nos. 2916â€”2920, speciaal hiervan afd. 11 en IX) en in een artikel in het Tijdschrift voor Strafrecht over â€žde strafbaarheid van verduistering van geldsommenâ€• (d. 37, afl. 4, speciaal blz. 433â€”439, 440 en IH I K)). De idee??n omtrent het geld van de z.g. universalistische economische school van Othmar Spann kunnen de door mij ontwikkelde denkbeelden ondersteunen; ook naar deze zij dus verwezen. Wij beloofden hierboven nader te zullen adstru-eeren, lioe de gemeenschapssouvereiniteit als rechtsgrond aannemelijk blijft ook al is er strijd met de individueele rechtsovertuiging. Met onze analyse

van het eigendomsbegrip hebben wij onze belofte naar behooren ingelost. Wanneer overschatting der eigendomsnormen door het individu eenerzijds tegenover kruiselingsche beperking door de gemeenschap anderzijds de grondslag van het normenstelsel is, zoo wordt het begrijpelijk, hoezeer en hoe vaak de individueele rechtsovertuiging in strijd moet zijn, of lijken althans, met de geldende rechtsnorm. Wij kunnen zeggen, dat de waarschijnlijkheidsgraad voor de juistheid van de gemeenschapsnorm tegenover de strijdige individueele rechtsovertuiging groot is. Dit is een troost voor hem, die wel eens twijfelen wil aan de gerechtigheid van ons wettenrecht, hetwelk bij de toepassing door het populaire rechtsgevoel zoo dikwijls als onrecht wordt gevoeld. Doch men zij niet te gauw getroost: het onrecht wordt vooral gevoeld hij



??? 176 de toepassing â€” door eindige, misschien bekrompen menschen en instellingen â€”; de normen zelf zijn niet de eenige of voornaamste schuldigen. Men zij daarom zoo voorzichtig niet a priori de individueele afwijkende rechtsovertuiging op zijn gerechtigheidsgraad te onderschatten. Wij herinneren er aan, dat menige gemeenschapsnorm langen tijd jus constituendum moet blijven en dat de quantiteit der overtuigingen niet altijd in de eerste plaats aanwijzing is voor den spoedigen of spoedig gewâ€™enschten omslag van jus constituendum in jus constitutum, doch dat qualiteit en intensiteit der rechtsovertuigingen van nog meer beteekenis zijn te achten. Wij herinneren mede aan de immer verouderde en slecht onderhouden instrumentaria voor rechtsvorming. De grondslag van het rechtsnormensysteem blijkt in overeenstemming met de theorie der gemeen-schapssouvereiniteit kruiselingsche beperking van bevoegdheden ten opzichte van anderen, derden, te zijn, derhalve altru??stische ori??ntatie van het individu, de

hoogste ethische uiting, waartoe de mensch komen kan. De gemeenschapssouvereiniteit heeft aldus den feitelijk hoogsten gerechtigheidsgraad (althans de ori??ntatie in die richting), waartoe de mensch blijkens intu??tie en ervaring komen kan. Aldus is de gemeen-schapssouvereiniteit door haar grondslag volkomen gelegitimeerd als eenig denkbare rechtsgrond van het geldend recht. Recapituleeren wij ten slotte, waarom uit de analyses en beschouwingen van dit hoofdstuk moet volgen, dat de gemeenschapssouvereiniteit rechtsgrond voor het werkelijk geldend recht is. Dat de gemeenschap op zich zelf eene realiteit is, bewezen wij door inductie. Dat het recht is, hetwelk de gemeenschap produceert volgt uit de omstandigheid, dat de ge-wenschte regel op gegroepeerde individueele overtui-



??? gingen berust met den wensch groepsregelen te geven, derhalve, naar onze analyse, op gewenschte concrete beperking: zoodat de groepsregeling een ethisch-altru??stische basis ten opzichte van den derden heeft, derhalve recht is. Dat de gemeenschap feitelijk souvereine is, volgt uit den aard van het rechtsbegrip zelf, dat nooit zuiver individueel recht is, maar altijd verhoudings-recht â€” van het eene individu tot het andere â€” of groepenrecht is. Hieruit volgt, dat de regels, welke uit de â€žrijksteâ€• verhouding voortvloeien, de ware rechtsregels der feitelijke souvereine zijn. Immers hoe groo-ter groep, hoe talrijker de correlaties. Zoo moet de gemeenschap, die de ruimst denkbare groepeering en door zijne tallooze correlaties de hoogste vorm van onderlinge belangenkruising is, wel de eenig denkbare souvereine zijn. Het gemeenschapsrecht geeft alzoo den hoogsten meest verfijnden vorm van be-langenbeperking in den zin, zooals onze analyses ons dit hebben doen verstaan en verdere concrete analyses in den loop van

ons betoog steeds duidelijker zullen aantonnen. Derhalve grovere beperking naast individueele meer intensieve verfijnde verruiming binnen de gemeenschap. Ook hierom dus is de gemeenschap de eenige rechtssouvereine, omdat een hoogere vorm dan een altru??stische basis met evenwicht tusschen individueele zelfontplooiing en gemeenschapsbelang niet denkbaar is. Met deze analyse omtrent de wording van het gemeenschapsrecht is thans datgene verklaard en nauwkeurig omschreven, wat men met een vagen, niet vanzelf sprekenden term â€žoptreden in het algemeen belangâ€• pleegt te noemen. â€žAlgemeen belangâ€• is dus het resultaat van de fijnste rechtsdoorkruising en zelfbeperking, waaruit volgt, dat â€žalgemeen belangâ€• niet mag worden misbruikt om overheidsoverwicht goed te praten.



??? 178 Er blijven natuurlijk moeilijkheden. Zoo neemt eenerzijds bij verbreiding en intensiveering der ethische cultuur de altru??stische ori??ntatie van het individu en zijne groepsformatie wel toe, doch intensiveert zich anderzijds evenzeer de individueele ori??ntatie van de gemeenschap. De vrije ontplooiing van het individu in al zijn gaven en mogelijkheden â€” ook dit te bevorderen, te waarborgen en te respecteeren, wordt hoe langer hoe meer een integreerend deel van de staatstaak, d. i. in casu de gemeenschapstaak. A priori is aan te nemen, dat de gemeenschap hierbij slechts baat kan vinden. In concrete gevallen kan het echter moeilijk zijn te beoordeelen, of de genieen-schapseischen in een hoogere cultuur-periode soms terug zuilen moeten wijken voor de individueele. Een typisch voorbeeld hiervan is de militie-vrijdom bij gewetensbezwaar, of de eedsvrijstelling bij godsdienstige bezwaren. Een tweede moeilijkheid, welke wij boven reeds aanstipten, is de gebruikelijke rechtsformatie met behulp van meerderlieden

van de-helft-plus-een. Wij hebben in ons boven geciteerd artikel in de â€žNieuwe Gidsâ€• onzen gerechten twijfel aan de juistheid van deze soort van rechtsformatie doen blijken en wij nemen daarvan geen woord terug. Daar hadden wij ecliter in liet bijzonder de door politiek en dadings-gekonkel (onze verdietsching van â€žlogrollingâ€•) ver-valschte rechtsvorming op het oog. Bovendien bleek het gemeenschapsrecht lang niet altijd identiek met de staatsnormen, welke het politiek â€žproductâ€• waren van de-helft-plus-?Š?Šn. Is er nu echter eenige waarschijnlijkheid, dat het ware gemeenschapsrecht zich altlians op den diiiir door deze methode van de-helft-plus-?Š?Šn (de practisch eenig mogelijke methode) zou kunnen verwezenlijken? .Ta, die mogelijkheid is er: men zal betere middelen vinden om de rechtsovertui-



??? 179 gingen van de individuen en organische groepeeringen te peilen (zie ons reeds geciteerd artikel in de â€žBewegingâ€• van 1916). Wat de theoretische zijde hetreft, kunnen wij aan-toonen, dat de meerderheid van de-helft-plus-?Š?Šn met eenige waarschijnlijkheid op den langen duur het gemeenschapsrecht van de groote meerderheid kan vertegenwoordigen. In de eerste plaats is de meerderheid van de-helft-plus-?Š?Šn ook het denkbaar meest ongunstige geval; er zijn telkens, feitelijk veel grootere meerderheden en bovendien omvat, gelijk wij in ons geciteerd artikel in de â€žNieuwe Gidsâ€• aantoonden, de meerderheid bijna altijd vele overeenkomstige elementen uit de minderheid. Dit kan, behalve inductief ook deductief, uit de idee â€žvolksvertegenwoordigingâ€• zelve worden afgeleid. De omstandigheid, dat er groeps- of volksvertegenwoordigingen zijn, bewijst, dat er een vrij sterke gemeenschapszin moet aanwezig geweest zijn, voordat men tot het aanwijzen van die vertegenwoordigers overging. Een groote massa kiest geen

vertegenwoordigers, indien er geen sterke gemeenschappelijke elementen zijn, die in het maatschappelijk leven behooren te worden geobjectiveerd. Men stelt geen vertrouwen, althans begint geen vertrouwen te stellen in een college van vertrouwensmannen en men draagt een dergelijk college geen taak van rechtsvorming op, waarin gemeenschappelijk besluiten uiteraard mede is begrepen, zonder gemeenschapszin en verlangen tot overleg, eventueel compromis, met andersgezinden. Men mag dus aannemen, dat eene meerderheid in eene vertegenwoordiging, door zijn aard van gemeenschapsvertegenwoordiging kan, wil en moet rekening houden met afwijkende rechtsfac-toren in de minderheden. De meerderheidsbesluiten zullen dus altijd rechtselementen van de minderheden bevatten en derhalve in waarheid een veel grooter



??? 180 deel van de totaliteit vertegenwoordigen dan het stein-menaantal zou doen vermoeden. Daar de vertegenwoordiging steeds in democratischen zin quantitatief zuiverder wordt en daar, wat nog van veel meer belang is, de qualitatief altru??stisch geori??nteerde gemeenschapszin toeneemt â€” ook door het gemeenschappelijk regeeren en daardoor wederzijds beter verstaan der politieke partijen â€” zoo kan verwacht worden, dat het percentage van de totaliteit der rechtsovertuigingen, hetwelk door eene meerderheid wordt vertegenwoordigd, steeds grooter zal worden. Hierdoor zullen de positieve staatsnormen de ware ge-meenschapsnormen hoe langer hoe meer gaan naderen, zoodat gemeenschapssouvereiniteit hoe langer hoe meer de rechtsgrond zal worden voor alle geldende staatsnormen. De betrekkelijkheid van elk wordend recht, hetwelk volgens de bekende, in het algemeen zeer juiste, Hegelsche these tegelijkertijd het ware recht is en het toch niet is, doet de noodzakelijke tegenstelling geboren worden, die de

grond is voor den strijd tusschen individueele rechtsovertuiging en gemeenschapsnorm. Deze betrekkelijkheid verklaart eveneens, hoe ook uit de partijtegenstelling: van de-helft-plus-?Š?Šn tegenover de-helft-min-?Š?Šn toch het gemeenschapsrecht kan geboren worden, omdat deze tegenstelling de vorm kan zijn, waarin de wordende gemeenschap zich manifesteert. Practisch hebben wij de juistheid van deze theorie kunnen aantoonen door te wijzen op de overeenkomstige elementen in meerder- en minderheden. Ten slotte verklaart de betrekkelijkheid van het wordend recht de causale noodzakelijkheid van het zijnde, positieve recht, zelfs al ware dit ook soms met een individueele rechtsovertuiging in strijd. Bij onze zeer beknopte bespreking van de verhouding van de leer der gemeenschapssouvereiniteit tot



??? 181 de gerechtigheid, waarna wij overigens verwijzen, hebben wij er echter reeds den nadruk opgelegd, dat de leer der genieenschapssouvereiniteit ook wel onafhankelijk van een bepaalde metaphysische beschouwing kan worden aanvaard. Reden te meer om thans nogmaals de bijzondere aandacht te vestigen op de concrete toepassingen van de theorie der gemeenschapssouvereiniteit, welke in de twee volgende afdeelingen van deze verhandeling zullen worden beproefd. Mocht in dit eerste deel naar een dogmatische fundeering zijn gestreefd, in het tweede zal de historische doorwerking van de gemeenschapssouvereiniteit in zijn bekende tweepolige werking â€” individu- en ge-meenschapswaarts â€” worden aangetoond; zooals zij in haar tweezijdige differentieerende kracht de rechtsgebieden ook tweezijdig in publiek- en privaatrecht splitst en deze beide zich wederom in fijner nuances doet splitsen. Bij het probleem der onteigening, in het derde en laatste deel, zal ten slotte als uiterste consequentie der gemeenschapssouvereiniteit in

concreto: de sluitsteen kunnen worden gelegd van het gebouw onzer beschouwingen, waarvan dogmatiek het fundament en historie cement en bouwmateriaal zullen hebben te leveren. (Wordt vervolgd) Themis, XCIV (1933), 2e st. 12Â?



??? Het kostenvraagstnk In de civiele procedure De kosteiibepaliiig in civiele procedures is geen gebied, dat zuiver juridische geesten tot bespiegelingen verlokt. Daarvoor is ze te zeer van feitel??ken aard. Dit neemt echter niet weg, dat we hier ons op een terrein bevinden, dat prac-tisch voor het rechtsleven van zeer overwegende beteekenis is en ook in hoogeren, ide??elen zin aanspraak mag maken op onze belangstelling. Wel bezien n.l. is van den druk der kosten â€” dit woord in zijn ruimsteii onivang genomen, zoo-dat er ook de salarissen onder vallen â€” en van de verdeeling daarvan over de partyen afhankelijk de mate, waarin er in de betrokken staatsgemeenschap rechtsverwerkelijking zal plaats hebben. Immers ligt het voor de hand, dat de justitiabelen, wanneer ze bemerken, dat de druk der geldelijke gevolgen, die er aan het verliezen- en soms ook wel aan het winnen van gedingen verbonden zijn, te zwaar is in verhouding tot het omstreden belang of ook maar tot de individueele draagkracht, menigmaal hun eisch niet

geldend zullen maken of van verweer zullen afzien. Eene zwakkere uiting van dezelfde geestesgesteldheid is voorts, dat de reeds voor den rechter strijdende partijen veelal tot schikking zullen komen, â€” zulks niet zoozeer in de overtuiging, dat ieder harer deels gelijk, deels ougelijk heeft, of uit twijfel over den afloop van het bewijs (in al welke gevallen er voor schikking veel te zeggen is), als wel, omdat het kostenspook zoo dreigt, dat het verliezen daardoor als finantieele ramp en wellicht ook het winnen als Iâ€™yrrhuszege wordt gevreesd. Zoo komt men er dan toe, de zekerheid van geheel of gedeeltelijk te lijden onrecht met alsnog matige kosten te verkiezen boven een op den grondslag des rechts voetend einde van den strijd met vrijwel ondragelijken geldelijken nasleep. Wie dit beseft, zal de poging, om ook dit juridisch weinig aantrekkelijke gebied eens tot voorwerp van beschouwingen te maken, wellicht kunnen waardeeren, â€” te meer, waar toch niemand zal willen staande houden, dat ons stelsel van kostenbepaling en

-verdeeling de rechtsverwerkelijking voldoende in de hand werkt. Laat ik, om aan ons stelsel de eer te geven, welke het toekomt, hier echter direct bij opmerken, dat wij een groote groep personen hebben, die allerminst reden hebben, zich te beklagen. Dat zijn, wat ik zou willen noemen, de volbloed-



??? 183 prodeanen, die ook ten opzichte van hun procureur niet betalend zijn. Met name geldt dit natuurlijk wanneer ze hun proces winnen. Is dit laatste niet het geval en verliezen ze dus het geding, dan nog wil eene milde praktijk, dat ze ten aanzieu der kosten er doorgaans ook niet slecht aan toe zijn, bepaaldelijk, wanneer het vorderingen betreft, waarbij er geen geldelijke praestatie verlangd wordt, althans deze niet op den voorgrond staat. Het geslacht dier gelukkige prodeanen is zeer talrijk, wellicht talrijker dan strikt genomen gemotiveerd is en ik geloof niet, dat het door de jongste wijzigingsvoorstellen veel geringer in aantal zal worden. Maar dit neemt niet weg, dat er toch ook nog velen zijn, die het voorrecht der gratis-admissie niet deelachtig kunnen worden. Onder hen dan, voor wie die niet is weggelegd en die dus betalend moeten procedeeren, zijn er velen, wien dit zeer zwaar en inderdaad te zwaar is en voor wie dientengevolge de rechtsverwerkelij-king practisch niet bestaat of ... . tot een ru??ne dreigt te worden. Waar steekt hier bij

ons de fout? Kort gezegd: in gebrek aan differentiatie. We zien in de eerste plaats griffie- en deurwaarderstarieven, van welke misschien niet mag worden beweerd dat ze onge??venredigd zijn aan de algemeene onkosten, die er op het betrokken staatsbedrijf of kantoor drukken en aan de moeite, die het bijzondere geval met zich brengt, maar die toch in beginsel geenerlei rekening houden met de draagkracht van hen, ten behoeve van wie de diensten worden verricht. We zien voorts deskundigen optreden, van wie men wederom waarschijnlijk niet zeggen mag, dat hunne beloo-ning, gemeten aan de door hen ten beste gegeven wetenschap, te hoog is, maar die niettemin betaald worden met bedragen, die in geen dragelflke verhouding staan tot hetgeen de belanghebbende ter verdediging van zijn rechtsbelang kan missen. Zoo komen er eindelijk ook vaak getuigen, die, zonder dat hun inkomsten zich op geringen afstand van het bestaansminimum bewegen, aanspraak maken op eene volledige schadevergoeding ter zake van hun verlet. Ook van

hen wil ik allerminst beweren, dat ze die schadevergoeding opschroeven, maar al doen ze dit niet, dit neemt niet weg, dat ze onredel??k groot kan zijn, gezien in het licht van wat de belanghebbende aan de verdediging van zijn standpunt ten koste kan leggen. In al deze gevallen is eeue volledige wijziging van uitgangspunt vereischt. Griffie, deurwaarder, deskundige en ook de eenigszins welvarende getuige mogen het niet als een recht voelen en de wet moge het in ieder geval te hunnen aanzien niet als een recht erkennen, dat zij volledi;/ schadeloosgesteld worden. Niet anders dan bij de strafrechtspraak worde hun



??? 184 alien toegekend een redit op eenif/e schadeloosstelling, echter hier niet, gelijk in foro penali gefixeerd ten aanzien van het niaximuin, maar afhankelijk van het belang der zaak in verband met de draagkracht van hem op wien de kosten neerkomen. De mogelijkheid moge dus althans bestaan, om volledige schadevergoeding te krijgen. Bij getuigen, die zelf geringe finantieele draagkracht hebben, zal deze mogelijkheid zelfs meestal tot werkelijkheid moeten worden. Maar verder ga men niet. Ook in civilibus zij het medewerken tot de verwerkelijking een publieke plicht, die nu eens dezen dan weer genen treft en nooit zoo zwaar op den rechtzoekende mag drukken, dat hij deswege den strijd vermijdt of opgeeft. En thans, in de 2de plaats, de toegeschatte salarissen. Hier laat de wet den rechter volledige vrijheid. Dat die vrijheid overal op gelijke wijze wordt benut, is niet waarschijnlijk. Ieder college gaat min of meer zijn eigen weg en volgt daarbij vermoedelijk eene Schablone, die allicht nu eens meer-, dan eens minder tot in details

afdaalt. Stellig zijn er gezichtspunten, die hier w?¨l- en daar niet van invloed worden geacht op de hoogte van het honarium. Voor de hand liggend is deze onderscheiding, of het eindvonnis al dan niet langs den omweg van een of meer prae-paratoiren of interlocutoiren bereikt is. Dan ook weegt de nasleep aan werk en tijdoffers, die met name de interlocutoiren in den vorm van getuigenverhooren en comparities hebben meegebracht. Men kan bjj dit laatste grover en fijner te werk gaan, naarmate men enkel in aanmerking neemt, dat er verhooren en/of comparities zijn geweest, dan wel ook op de daaraan verbonden moeite en duur let. Subtieler al en daarom waarschijnlijk zeldzamer is een onderzoek naar den omvang en het gehalte der dingtalen. Vooral het gehalte en de daarmede verband houdende vraag, inhoeverre de schriftelijke uiteenzettingen op liet oogenblik, dat ze ten beste gegeven werden, ad rem waren, is niet gemakkelijk. Voorts zal natuurlijk eventueel ook het feit, dat er pleidooien gehouden zijn, voor de salarisbepaling van

belang zijn. Hierbij kan men weer enkel rekenen met de omstandigheid, dat er mondelinge toelichting heeft plaats gehad, of, dieper doordenkend, den inhoud van het gesprokene en de noodzakelijkheid of wenschelijkheid er van mede in aanmerking nemen. Het lijkt me niet onwaarschijnlijk, dat ook de grootte van het in het petitum uitgedrukte belang, waarvoor de rechts-strijd begonnen is, nu en dan eene rol speelt, waarschijnlijk evenwel enkel in uiterste gevallen: een zeer klein belang zal allicht het salaris ietivat drukken, een zeer groot eenigszins verhoogend werken.



??? 18?– Niet gelet wordt er uiteraard op den vermogenstoestand van partijen, vooral ook niet van de verliezende partij, want daaromtrent wordt de rechter, voorzoover het geen prodeanen betreft, als regel volkomen onkundig gelaten. Het spreekt wel van zelf, dat het bij deze zeer groote rechterlijke vrijheid ondoenlijk is, vaste gevolgtrekkingen te maken omtrent de vfaag, of de kostendruk in den regel ge??venredigd is aan de belangen, waarover processueel moet worden beslist en aan het draagvermogen der betrokkenen. Mijne voeling is deze: waar het om kleine belangen gaat, is de kostendruk â€” reeds zooals die tot uiting komt in de rechterlijke toeschatting â€”â–  in verhouding zeer zwaar, althans voor hen, die niet veel kunnen missen. Naarmate het belang grooter wordt, zal de wanverhouding tusschen petitum en toeschatting minder hinderlijk zijn en zelfs vaak verdwijnen. Daarmede is echter nog niet gezegd, dat het toegeschatte salaris niet te zwaar is, want de afwijzing eener groote vordering kan voor den eischer zeer wel de

vervluchtiging van zijn laatste daarmee denkbeeldig gebleken actief beteckenen, en de toewijzing er van kan voor den gedaagde hetzelfde zijn. Beslissend voor lt;le mate van druk is bovenal: wat houdt men over? liet zal hierbij wel nauwelijks noodig zijn, er nog aan te herinneren, dat eene beoordeeling van den kostendruk volgens de rechterlijke toeschatting met de werkelijkheid geen rekening houdt en deze werkelijkheid als regel nog ongunstiger is voor de procedeerende partijen, daar de inderdaad berekende kosten hooger plegen te zijn dan de toegeschatte. Dus zal de winnende partij gewoonlijk niet hare volle onkosten van de verliezende partij terug kunnen ontvangen, maar den eigen raadsman nog zeker bedrag uit eigen beurze moeten voldoen. Ten aanzien der verliezende partij bestaan er doorgaans geen door den rechter begroote kosten. Hier hangt dus binnen zeer ruime grenzen alles van de welwillendheid van den raadsman af. Ik meen vaak te hebben bemerkt, dat die welwillendheid tegenover cli??nteele, die zware tijden

doormaakt, zeer duidelijk wordt aan den dag gelegd. Maar waar is de zekerheid, dat het verloren proces zich niet ook en vooral door de aan den eigen raadsman te vergoeden kosten als finantieele genadeslag ontpopt? Te bedenken is nog, dat menige zegevierende party hare kosten op de andere practisch niet verhalen kan. Zijn die kosten te hoog, dan kan ook de overwinning een bron van onherstelbaar leed worden. Trachten we uit dit alles eene conclusie te trekken, dan zal het wel deze moeten zijn: waar het om kleine bedragen of andere belangen gaat, is er zulk eene wanverhouding tusschen het gevorderde en de kosten te vreezen, dat onze recht zoekenden



??? 186 eene sterke neiging liebben, om het proces angstvallig te vermijden en uitwegen te zoeken in den vorm van schikkingen, welker inbond dan tenslotte meer door de machtspositie dan door de billijkheid wordt beheerscht. Naar mate de bedragen of belangen van meer beteekenis zijn, neemt die wanverhouding kleiner afmetingen aan en daarmede ook de vrees voor het geding. Beslissend wordt daarmede â€” zooals het ook zijn moet â€” de vordering zelve doch ook dan kan tijdens het proces het verlangen, om met zekerheid iets te redden liever dan misschien alles te verliezen, tot het inslaan van wegen leiden, die, gezien van het standpunt der reclitsverwerkelijking, als zijpaden moeten worden aangemerkt, â€” zij het ook dikwijls als practische zijpaden. Het begrip â€žklein bedragâ€• of â€žklein belangâ€• is bij deze evolutie niet zoo zonder meer uit het petitum af te leiden; de heele toestand van elk der procedeerenden speelt er eene rol bij. Bevredigend kan men dezen toestand niet noemen. Voor den weinig bemiddelden

niet-prodeaan is rechtsverwerkelij king daarbij inderdaad nauwelijks bereikbaar. Wanneer we hem zien procedeeren â€” het komt ondanks alle bezwaren, die er tegen bestaan, nog vaak voor â€”, dan zal dit â€” een enkel geval van idealisme daargelaten â€” wel hoofdzakelijk een gevolg zijn hiervan, dat de dreigende finantieele gevaren niet voldoende worden gerealiseerd. Liever dan te trachten, de meuschen op dit punt wijzer te maken en daarmede de reclitsverwerkelijking nog meer terug te dringen, moesten we wegen zoeken, om die gevaren binnen redelijke, d. i. de draagkracht der procedeerenden niet overschrijdende grenzen te beperken. Dat is echter geen gemakkelijke taak! Hoe dan zullen we ook den niet on-, maar toch weinig bemiddelden den weg tot rechtsverwerkelijking kunnen evenen? Voor alles zal, dunkt me, dit noodig zijn, dat er eene radicale opruiming gehouden worde van proceskosten, die niet zijn toegeschat. Dat is natuurlijk enkel mogelijk, wanneer niet slechts de kosten der winnende-, maar ook die der

verliezende partij door den rechter worden begroot, en wanneer voorts die kostenvaststelling alles omvat, wat er niet slechts in-, maar ook ter zake van het proces door de raadslieden is gedaan. Men denke hier b.v. aan besprekingen met den cli??nt, welke noodig waren om op eene uitlating der wederpartij te kunnen antwoorden of briefwisseling van gelijke strekking. Eene onvermijdelijke voorwaarde tot eene toeschatting in voormelden trant is voorts, dat in beginsel alle verrichtingen, die denkbaar zijn, bij wet of K. B. worden opgesomd en getarifeerd, heel wat uitvoeriger dan we het nu kennen. Men zie b.v. de Duitsche en Oostenrijksche Geb??hrenordnungen voor advocaten, niet om deze regelingen blindelings



??? 187 te volgen, maar eenvoudig, om zich er van te overtuigen, dat uitvoerige regeling in dezen mogelijk is. Zet men zich eenmaal aan deze taak dan zal het allicht niet zwaar vallen, met?Š?Šn ook eene tarifeering samen te stellen voor werkzaamheden, die buiten het bereik van procedures vallen of er enkel het voorspel van vormen, dat bij de rechterlijke kosten-vaststelling niet in aanmerking komt. Iets kunnen we uit de zoo juist vermelde Geb??hrenordnungen ongetwijfeld leeren: de methode van verschillende vergoeding voor gelijksoortige diensten naar gelang van het belang, dat op het spel staat. Men heeft zich in de bedoelde landen dus los gemaakt van het denkbeeld, dat rechtshulp â€” voorzoover niet aan prodeanen verleent â€” eene koopwaar is, die eenvoudig volgens de aangewende moeite moet worden betaald. Ten opzichte van iedere op zich zelf staande handeling komt het voor het honorarium aan niet op de moeite, maar op het belang, dit laatste meestal gemeten aan het bedrag, waarover de strijd gevoerd wordt. Er ligt hierin

al een groote stap vooruit, maar er is toch nog meer noodig. Daarnaast moet ook de draagkracht een factor zijn voor de kostenberekening. Rechtskundige bijstand toch is m. i. op ?Š?Šne lijn te stellen met geneeskundige hulp en geestelijken steun, voor welke immers ook nooit meer berekend wordt dan vereenigbaar is met de oeconomische toestand van hem, wien of wiens gezin de diensten bewezen worden. Ook rechtshandhaving is een ide??el belang, al is er dikwijls eene mate-rieele zijde aan verbonden. Er is geen enkele reden, hier een andere gedragslijn te volgen dan waar het om gezondheid of zieleheil gaat. Bij het scheppen van de mogelijkheid tot gratis admissie heeft men dat ingezien, maar, zeer inconsequent, het voor het overige uit het oog verloren, door alle niet-prodeanen en alle belangen, hoe verschillend ook in gewicht, over ?Š?Šn kam te scheren. We zullen dus naast het belang ook de draagkracht bij de kostenvaststelling moeten doen meespreken, wat natuurlijk enkel bereikbaar is door bij de toepassing der op het

omstreden belang opgebouwde tarieven zekere modificaties toe te laten. Eenvoudig is dit allerminst. Ik kan me zelfs niet best voorstellen, dat die modificaties naar een vast omlijnd stelsel in wet of K. B. kunnen worden vastgelegd! Zoo zal men bij strijd om een klein belang, waarin de tariefprijzen toch al niet zoo hoog zijn, minder gemakkelijk tot modificatie be-hooren te komen dan bij een groot belang met hooge tarief-cijfers. Evenzoo zal bij in geringen onivang zich houdende conclusies en dus eenvoudige gedingvoering de drang tot modificatie minder sterk moeten worden gevoeld dan bij een uitvoerigen procesgang, die juist door zijn ingewikkeldheid al duurder wordt. In dezen zal veel van het inzicht des



??? $ 188 rechters moeten worden afhankelijk gemaakt. Gemakkelijk zal diens taak op het gebied der kostenbecijfering daarmede niet worden. We mogen zelfs aannemen, dat deze hem in menig vonnis meer hoofdbrekens zal kosten dan heel de verdere inhoud. Gel ijk reeds opgemerkt, moeten al dadelijk niet slechts de kosten van de winnende-, maar ook die der verliezende partij worden vastgesteld. Hetzelfde zal dienen te gebeuren, wanneer er wordt beslist, dat elke der partijen deels gelijk-deels ongeluk heeft en dus ook elk de eigen kosten drage. Al nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;4 die becijferingen zijn slechts mogelijk na uitvoerige specificatie der besognes, door de wederzijdsche raadslieden verstrekt. Is er modificatie gewenscht uit hoofde van minvermo-gendheid, dan zullen de ter motiveering vereischte bescheiden (waarschijnlijk vooral-, doch niet uitsluitend fiscale gegevens) mede zijn over te leggen, â€” uiteraard enkel ter vertrouwelijke kennisneming door den rechter, die daarna,

indien door hem of de betrokken partij noodig geacht, eene mondelinge toelichting dier gegevens in raadkamer zal kunnen bevelen. Moeten de kosten aan ?Š?Šne zijde worden gematigd of ook aan beide zijden maar dan in verschillende mate, dan wordt des rechters taak meestal nog ingewikkelder, n.l. steeds, wanneer de winnende partij geheel of ten deele hare kosten op de verliezende mag verhalen, want wil men daarbij consequent zijn in den gedachtengang, dat niemand een proces moet vermijden uit hoofde, dat dit zijne draagkracht te boven gaat, nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;Â? zoo zal men in de hier bedoelde omstandigheden niet altijd eenvoudig het verhaal van des winners kosten op den verliezer mogen toelaten, maar soms regelend dienen op te treden. Aangenomen n.l., dat de verliezer de geringere draagkracht heeft, welke bij de becijfering zijner eigen kosten door den rechter ook is erkend, dan zou hij niettemin door het verhaal van des winners volledige kosten te zeer onder

den druk raken. Hier zal dus de rechter moeten bepalen, welk deel van des winners kosten op de wederpartij mag worden verhaald, met het natuurlijk gevolg, dat de winner de rest zijner kosten uit eigen beurze moet betalen. Als tegenhanger van het zoo juist besprokene zij voorts gewezen op deze casuspositie, dat enkel de winner minvermogend is en dientengevolge zijne kosten matiging hebben ondergaan. Zouden nu enkel die gemodificeerde kosten op den welvarender verliezer verhaalbaar zijn, dan zou die daardoor ten koste van des winners rechtsbijstand en anderen, die aan diens zijde in het proces zijn opgetreden, een volstrekt ongemotiveerd voor- nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;4 deel genieten. Om deze onbillijkheid te ontgaan, moet het dus mogelijk wezen, dat de rechter naast des winners eigen kosten (voor welke deze in geval van niet-verhaalbaarheid op de wederpartij zelf tegenover zijn raadsman aansprakelijk blijft) het surplus vaststelt, hetwelk de verliezer nog boven-



??? 189 dien moet betalen, maar nu niet aan den winner zelf, maar aan diens raadsman, die dan een door den rechter vast te stellen deel van dit surplus als salaris mag Ix??houden en de rest onder de verder voor zijne partij opgetreden personen (deurwaarder en anderen) zal moeten verdeelen. Dat men het hierbij weer niet zonder specificaties zal kunnen stellen, voelt iedereen. Op den duur zal het den rechter bij het c??feren zeker niet aan routine gaan ontbreken, en is het zelfs niet ondenkbaar, dat h?? er toe komt ook in dit deel zijner taak iets aantrekkelijk te vinden. In den aanvang echter zal deze bezigheid natuurlijk slechts lastig, tijdroovend en somtijds ook ondankbaar zijn, doch dit moet het rechtsprekende orgaan dan maar ter wille van het ideaal der rechtsverwerkelijking dragen. Tot zijn troost gedurende dit onaangename begin intusschen nog deze opmerking. Er zullen heel wat gevallen wezen, waarin ondanks door den rechter erkende mindere welstand, er van modificatie geen sprake zal kunnen zijn. Hier denk ik aan hen,

die kennelijk ten onrechte, althans kennelijk zonder gegronde hoop, voldoende bewijs te kunnen bijbrengen, een proces begonnen zijn, en meer nog aan die velen, die kennelijk ten onrechte verweer hebben gevoerd. Zou men dezen door tegemoetkoming in de kosten het proce-deeren vergemakkelijken, dan zou men, wel verre van de rechtsverwerkelijking te dienen, haar belemmeren. Dat het uiteindelijk resultaat van een proces niet beslissend is voor de vraag, of de eischer er mee had mogen beginnen en de verweerder zich mocht verdedigen, spreekt van zelf. De rechter zal bij het slot zich hebben af te vragen, hoe partijen v????r de dagvaarding resp. voor den aanvang van het verweer redelijkerwijs hare kansen mochten beoor-deelen. Dikwijls is dat heel moeilijk. Menigmaal zal zich daarbij aan den rechter de overtuiging opdringen, dat, zooal niet de verliezende partij zelve, dan toch haar raadsman het zinnelooze van de actie, resp. het verweer had moeten begrijpen. De billijkheid zou dan meebrengen, dat den raadsman voor

zijne verschotten het verhaal op cli??nt ontzegd wordt en hij ook geen aanspraak heeft op salaris. In zeer stuitende gevallen zou men den raadsman zelfs de kosten der winnende wederpartij kunnen laten betalen. Tegen zulke onaangename verrassingen zou de raadsman zich echter natuurlijk kunnen dekken door het bewijs, dat hij alvorens het proces te beginnen of zich voor het verweer te stellen, den cli??nt niet enkel in algemeene bewoordingen maar ook in bijzonderheden op al de gevaren heeft gewezen. Zulks zou in een acte, door hem en cli??nt onderteekend, uitvoerig moeten worden vastgelegd en ten bewijze, dat de waarschuwingen tijdig hebben plaats gehad, zou die acte ook behooren te



??? 190 worden geregistreerd. Het ware dan aan den rechter, om in gevallen, die er aanleiding voor geven, te vragen, of die acte bestaat, en ze zich dan te doen overleggen. Overigens kan niet slechts het beginnen van den rechts-strijd, maar ook het voortzetten er van ondanks later blijkende duidelijke aanwijzingen voor het verdere verloop, eene onverantwoordelijke daad van den raadsman zijn, tenzij h?? zich op voormelde wijze tegenover den cli??nt dekt, zoodra h?? ziet, dat er reden voor bestaat. In zulke gevallen moest de mogelijkheid gegeven zijn, aan den rechter op den grondslag van de tusschen partijen getroffen schikking, kostenvast-stelling te verzoeken. Het wil mij voorkomen, dat onder inachtneming van bovenstaande gezichtspunten de rechtsver-werkelijking in betere banen zal worden geleid dan waarin ze zich thans beweegt. Eenerzijds zullen zij, die in werkelijkheid het recht zoeken, niet, althans veel minder dan tot dusver door geldelijke overwegingen er toe gebracht worden, te berusten in wat hun als onrecht voorkomt.

Anderzijds daarentegen zal eene rem worden aangebracht tegen de thans soms blijkende neiging, om zonder grond te gaan procedeeren en aan de oneindig veel meer voorkomende, om onredelijk verweer te voeren. A. J. Marx



??? De Unificatie van het privaat recht tusMchen Belgi??, Nederland en Unvembnrg Bij den aanvang der XTXe eeuw openbaarde zich in ieder land een algemeene drang, zijn eigen nationale wetgeving te bezitten: zoo geschiedde de eerste unificatie en codificatie der verschillende Fransche gewoonten in 1804; in Buitsch-land in 1900; in Zwitserland in 1912. Hetzelfde was het geval met de sedert den oorlog nieuw ontstane Staten, als Polen, Zuid^Slavi?? e. a. Be ontwikkeling van handel en industrie in den loop der XlXe eeuw, de verbazende stijging der internationale zaken door de snelle verkeers- en transportmogelijkheden, heeft een meer intens leven gebracht, een verandering en een ver-breeding der gedachten, die van nationaal internationaal zijn geworden. Op het gebied van het recht is deze verruiming in de eerste plaats te danken geweest aan vereenigingen van privaten aard, als het â€žInstitut de Broit Internationalâ€• (Gent, 1873) ; de â€žInternational Law Associationâ€• (Londen, 1873) ; de â€žComit?Š Maritime Internationalâ€•, de

â€žComit?Š juridique interaational de lâ€™aviationâ€•, de internationale handels-kamer (Parijs), enz. Haar streven heeft als gevolg gehad, dat zekere materies op het gebied van het internationaal privaatrecht, van het zeerecht, of van het luchtrecht door internationale verdragen zijn ge??nificeerd. Sedert den oorlog gaan deze pogingen, onder den impuls van den l^olkenbond, hun verderen weg op het gebied van de industrieele wetgeving en van het internationale publiek- zoowel als privaatrecht. Be unificatie beantwoordt heden aan een ernstige bezorgdheid in de juridische kringen. Bit probleem kan niemand onverschillig laten, zelfs niet den niet-jurist, want ieder van ons moet wel eens aan eigen lijf voelen wat het is overeenkomsten of andere rechten voor een vreemden rechter of aan andere rechtsconcepties te zien onderwerpen. Beze hindernissen, die uit de verscheidenheid der wetten voortkomen, ondervindt het meest den koopman ; en zij worden grooter en grooter naar mate de betrekkingen met het buitenland zich ontwikkelen. Het lag dus

voor de hand, dat de idee opkwam wetgevingen van zulke intiem verbonden landen in overeenstemming te brengen, te unificeeren. Zulke unilicaitie is voor ieder deel



??? 192 van het r?Š?Šlit, noch m??ge!ijk noch wenschelijk; is slechts raadzaam bij Staten, die een zelfde cultuurniveau hebben, en wier economische behoeften elkander aanvullen. Unificatie van recht heeft dus tot doel de handelsbetrekkingen onderling te begunstigen, hetgeen de solidariteit dezer Staten versterkt en enger maakt. Zulke beweging tot samenwerking op wetgevend gebied vinden we bij de Scandinavische Staten. Een rechtsunificatie knoopt zich vast aan het idee van rechtszekerheid, hetgeen een der hoofdfactoren van het rechtsleven uitmaakt. Om een unificatie naar waarde te schatten, moet men zich geenszins door gevoelens laten leiden, maar uitsluitend onderzoeken welke roordeelen daaruit voor de gemeenschap ontstaan; men moet zich alleen stellen op het standpunt van het belang en het practische nut. Indien we deze principes toepassen op Holland, Belgi?? en Luxemburg, dan zal het belang en de voordeelen van een unificatie van hun nu onderscheiden privaatrecht, duidelijk te voorschijn treden. Indien er Staten zijn,

die op elkaar van nature aangewezen zijn, die elkaar aanvullen, dan zijn het wel deze kleine Staten, die vroeger de 17 Nederlanden hebben gevormd, en nu in drie kleine Staten zijn verdeeld. Zijn Holland en Belgi?? niet samengebleven tot het einde der XVIe eeuw, toen honderdduizenden Vlamingen uit gewetensgronden naar Holland uitweken, er hun energie, hun kundigheden brachten, hetgeen trouwens de eenige verklaring is van den reusachtigen bloei van Holland, dat tot dan toe een onbeduidende rol in den Bourgondische Staat der Nederlanden had gespeeld (1). Zijn Belgi?? en Luxemburg niet samen gebleven tot 183!)? Deze symbiose â€” samen met de korte periode van hereeniging van 1815â€”1830 â€” heeft vele banden laten bestaan, zichtbaar of onzichtbaar; in onze landen van oude democratie sedert de Middeleeuwen, bestaan dezelfde idee??n over vrijheid, over onafhankelijkheid, over nationaal bewustzijn, over recht, zoodat een aansluiting, op alle gebied, zoowel politiek, als economisch en cultureel, onder waarborg derzelver

souve-reiniteit, iets natuurlijks, iets wenschelijks, iets nuttig is, zoowel voor de rechtszekerheid der burgers, als van deze Staten zelf en van Europa. (1) Zie mijn bijdTage verschenen in de K. Vlaamsohe Academie, Gent: De invloed door Zuid-Nederland op Noord-Nederland uitgeoefend op het einde der XVIe en het begin der XVIIe eeuw, Gent, 1908; â€” A .A. VAX Schex,ven: Omvang en invloed der Zuid-Neder-?¤andsche immigratie van het laatste kwart der 16e eeuw. â€™s-Gra-venhage, 1919.



??? 193 Ten aanzien tier econo7nische aansluiting, is de gedachte van samenwerking van Holland met Belgi??, of beter het nu bestaande Belgisch-Luxemburgsche Tolverbond, geenszins nieuw. Ze werd reeds dadelijk na de Belgische Eevolutie van 1830 geuit (door Lebbau in ISli)), doch de Hollanders toonden zich weinig daartoe geneigd. De Nederlandsche Taal- en Letterkundige Congressen, die sedert 1849 beurtelings in Zuid- en Noord-Nederland werden gehouden (2), de bezoeken van Lbopolu I te Amsterdam en Willem III te Brussel zuiverden de atmosfeer. Zoo nu en dan dook de gedachte van douane-unie weer op, doch ze werd niet stelselmatig gehandhaafd, tot op de perscampagne van den heer Euo. Baib. Deze journalist publiceerde van 22 October 1906 af een reeks artikelen in het te Brussel uitgegeven blad â€žLe petit Bleuâ€• over de noodzakelijkheid eener Hollandsch-Belgische entente, zoowel in militair als economisch opzicht. Deze voorstellen werden in beide landen onderzocht en vonden zoowel hevige tegenstanders als

enthousiaste partijgangers (3). Het resultaat was, dat zich een olficieele gemengde commissie vormde ter bestudeering der economische vraagstukken betreffende lieide landen. Ze bestond uit een algemeen bureau, dat als voorzitter de Belgische staatsminister Beernaert had, als Hollandsche leden van Xispen TOT Sevunabr, Tydeman, van Ascii van Wi.ik, Treur en db Brauw; als Belgische, Dltoxt en Hbnnbbicq met E. Baib als secretaris-generaal. De Belgische commissie liestond uit 29 leden, met een bureau: Beervaert als voorzitter, Dupont, Hbnnbbicq en Baie, met de medewerking van Tii. Braun, de Cressonni?¨res P. Olivier en L. db Eaet. De Hollandsche Commissie bestond eveneens uit 29 leden; voorzitter van het locaal comit?Š was Tydeman; leden waren: VAN Ascii van Wijk, Trbiu, O. E. van Nispen tot 'Sevenaer, benevens verschillende secretarissen. Deze commissie publiceerde drie berichten in 1908, 1909 en 1910 (4) : de tollinie kwam niet tot stand. Na den oorlog kwam deze commissie nooit meer samen. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Jammer

genoeg zijn deze congressen sedert den vrede niet meer samengekomen. Wat mogelijk was van 1849 tot 1913 mag nu toch niet verdwijnen! (3) nbsp;nbsp;nbsp;Er bestaat een heele literatuur over de Hollandsche-Bel-gische tollinie. Cf. Pro et Contra: Verbond met Belgi??. â€” Baarn, 1910. (4) nbsp;nbsp;nbsp;Commission hollando-belge p'our lâ€™?Štude des questions ?Šconomiques relatives aux deux pays. â€” S?Šance de 1907, Bruxelles, 1908; â€” 2e assembl?Še, La Haye, 1909; 3e assembl?Še, Bruxelles, 1910. 13



??? 194 Alhoewel de commissie zieh steeds op het economisch standpunt stelde, vindt men er wenschen voor unificatie van zekere wetten n.l. in zake wisselrecht, overeenkomsten en verbintenissen, indusitrieele wetgeving, n.l, ten aanzien van octrooien, fabrieksmerken, intellectueele rechten, alsook de wederzijdsche tenuitvoerlegging van vonnissen. Juist deze laatste materie is het voorwerp geworden van de Hollandsch-Belgische Conventie van 28 Maart 1!)26 (5) betreffende de territoriale rechterlijke bevoegdheid, betreffende het faillissement en betreffende het gezag van rechterlijke beslissingen, van scheidsrechterlijke uitspraken en van authentieke akten. Het ligt niet op mijn gebied de voordeelen van een tolverbond tusschen beide landen te bestudeeren; een afdoende studie is nog niet verschenen, behalve een dissertatie te T??bingen in 1907, waarvan de statistische cijfers geen waarde meer hebben (6). Voor een jaar ongeveer zijn echter constant, zoowel in de Fransche als in de Nederlandsche pers in Belgi??,

vele artikelen verschenen, uitgaande van alle politieke partijen, over de wensohelijkheid van een douane-unie, en een nauwere isamenwerking op cultureel gebied (7). Bij de onderteekening door Belgi?? en Holland der Oslo-conventie, later van de douane-overeenkomst van Ouchy, hebben alweer stemmen zich doen hooren in de dagbladpers ten gunste der tolunie (8). De laatste economische gebeurtenissen hebben voorloopig deze gedachte weer op den achtergrond verschoven. De wereldcrisis, de protectionistische handelspolitiek der Europeesche Staten, het rampzalige contingeeringssysteem dwingen meer dan ooit de Oslo- en Ouehystaten samen te gaan, eere blok te vormen, om aldus invloed te kunnen uitoefenen op de a.s. economische Conferentie (9). Tot nog toe zijn het voornamelijk de politici en de economisten, die zich met de engere aansluiting onzer Landen (5) nbsp;nbsp;nbsp;Weekblad van het Recht, 2 Dec. 1925; 29 Maart 1929. â€” Zeer ten onrechte is m. i. dit verdrag hestreden (W. van Es: Twee feilen

in een nuttig wetsontwerp, â€™s-Gravenhage 1929; â€” A. J. VAN Vessem: Een gevaarlijk wetsontwerp (Utrechtsch Dagblad, 5 April 1929) ; Het juridisch verdrag met Belgi?? (Nederl. Bladen voor staatkunde, 27 April 1929). (6) nbsp;nbsp;nbsp;Ein Zollb??ndnis zwischen Belgien und den Niederlanden. T??bingen 1907. (7) nbsp;nbsp;nbsp;Vooral in de â€žVolksgazetâ€• (soc., Antwerpen) en â€žde Standaardâ€• (chr.-democr. Brussel). (8) nbsp;nbsp;nbsp;Vaderland (Den Haag), 28 Juni 1932, av. en de aangehaalde Belgische bladen van dezen tijd. (9) nbsp;nbsp;nbsp;Tidens Tegn (Osilo), 5 Nov. 1932; Alg. Handelsblad, Amsterdam, 5 Nov. av. (Jib.).



??? 195 hebben bezig gehouden. Men verwaarloost of miskent de samenwerking op een terrein, waar de politiek absoluut buitengesloten is en moet zijn, n.l. op het juridisch terrein. En juist op het rechtsterrein schijnt mij de overeenstemming het meest gemakkelijk te verwezenlijken om deze gemeenschap van concepties en gedachten tot stand te brengen, die het hardste cement zouden vormen om de Volken te binden. De elementen, voor een unificatie noodzakelijk, zijn hier alle aanwezig en mocht de unificatie tot stand komen, dan zou men ze als een classiek voorbeeld kunnen aanhalen. Juist het goederenverkeer tusschen Belgi?? en Holland, alsook de vele familiebetrekkingen doen duidelijker de belemmeringen van twee verschillende wetgevingen zien, de daaruit voortvloeiende onbillijkheid en de rechtsonzekerheid. Hoe meer de handels- en andere betrekkingen toenemen, des te meer treden de verschillen op den voorgrond, en is het natuurlijk, dat de belanghebbenden trachten aan dien toestand een einde te maken. Edoch, het eeuu/e

werkzame middel is de unificatie van het privaatrecht, d. w. z. het burgerlijk- en het handelsrecht. Is zulke unificatie mogelijk; is ze wenschelijk, is ze nutiig, is ze noodsakelijkl Evenals de Belgische en de Luxemburgsche, heeft de Hol-landsche wetgeving als basis de â€žCode Napol?Šonâ€• van 1804. Weliswaar zijn ondertusschen verschillende wijzigingen in deze drie wetgevingen aangebracht, maar zij zijn niet van zulken aard, dat een overeenstemming niet onbereikbaar is. Het minst veranderd van den oorspronkelijken tekst is het Luxemburgsch B. W., dat in zijn wijzigingen nu eens de nieuwe Pransche wetteksten, dan weer de Belgische heeft gevolgd. De oorspronkelijke nummering is hier evenals in Belgi?? behouden. Met het HoUandsche B. W. is een z.g. nationaal wetboek in liS38 ingevoerd, waarin weliswaar de nummers zijn veranderd, maar voor een overgroot deel de artikelen van den â€žCode Civilâ€• zijn overgenomen, met redactioneele wijzigingen. Trouwens dit wetboek van 1838 is verre van Belgi?? vreemd te zijn; het was een

gemeenschappelijk wetboek voor Noord en Zuid en het moest op 1 Februari 1831 worden ingevoerd, doch deze invoering werd door de Revolutie geschorst. En juist de invloed der Zuid-Nederlandsehe leden was van overwegend gewicht: in de subcommissie voor het burgerlijk recht zaten, benevens de Hollanders Mookrhes, van Wbshlb-StnioLTBN en Prof. J. Melcii. Keimper, laatstgenoemde als voorzitter der gansche Commissie van 18 April 1815, de Belgische Iwlen, NicoLAi, president van het hof van beroep van



??? 196 Luik, Lecmmexs en de Guciithnere. Door hun toedoen, vooral van Nicolai, bij de beraadslagingen van de Tweede Kamer, behielden de voorstanders van den â€žCode Civilâ€• de overhand (10). Na den Belgischen opstand werd het B. W. herzien en op enkele plaatsen gewijzigd. Onder den drang der wisselende maatschappelijke toestanden, zijn later belangrijke wijzigingswetten in het B. W. gebracht. Partieele herzieningen hebben plaats gevonden; anders kan men de omvangrijke en belangrijke aanvullingen die in het B. W. zijn bijgevoegd niet noemen. De Commissie van 20 Februari 1880 tot het ontwerpen eeuer herziening van het B. W. had op 30 November 1886 het eerste boek klaar; verder kwam ze niet (11). Evenals in Belgi?? hebben plannen tot een algemeene herziening bestaan, die ?Šditer tot niets hebben geleid; wellicht ware het oogenblik geschikt om deze gemeenschappelijk te regelen ! De grootste civilist die Belgi?? had, Fran?§ois Laurent, professor te Gent â€” een Luxemburger van geboorte â€” heeft

vele bepalingen van het HoUandsche B. W. in zijn â€žAvant-projetâ€• van 1882â€”1885, overgenomen. Maar de gedachte eener unificatie van beide rechten is bij hem niet opgekomen. Ziehier lioe hij zich daarover uitdrukt: â€žLe Code civil des Pays-Bas occupe une grande place dans mon rapport. Câ€™?Štait dans son origine un Code ?  moiti?Š belge; il a ?Št?Š discut?Š et vot?Š ?  lâ€™?Špoque o?š la Belgique et la Hollande ne foi-maient quâ€™un seul royaume, qui nâ€™aurait jamais d?? ??tre dissous. Les d?Šput?Šs prirent une grande part dans la discussion; ?  chaque page du recueil de Voorduin on trouve les noms de Nicolai, premier pr?Šsident de la cour de Li?¨ge et de Crom-BRUOGUE de Gand. Vot?Š avant 1830, le Code civil subit une r?Švision en 1838 .... Le Code des Pays-Bas a apport?Š de grandes et utiles modifications ?  la l?Šgislation fran?§aise, et en bien des points le futur Code des Belges mettra ?  profit ces am?Šliorations .... Nous soimnes apr?¨s tout des fr?¨res, quoique s?Špar?Šs. Notre droit a ?Št?Š le

m??me pendant des si?¨cles. Aujourdhui encore le meilleur des jurisconsultes du Nord, Jean V^obt est cit?Š devant nos tribunaux, comme un auteur national; il jouit, ?  la cour de Gand, dâ€™une autorit?Š qui balance celle de Pothibb. Pourquoi les deux pays ne se feraient-ils pas des emprunts?â€• (12) (10) nbsp;nbsp;nbsp;N. K. Land: Inleiding tot de verklaring van bet Burgerlijk Wetboek, Haarlem, 1910, blz. 116 vgg. ; â€” J. H. P. Bellefkoid: De bronnen van het stellig recht, Nijmegen, 1927, blz. 85 vgg. (11) nbsp;nbsp;nbsp;Over herziening: Handelingen der Ned. Jur.-Ver. 1912, I, 161â€”283. â€™s-Orav. 1912. lt;12) nbsp;nbsp;nbsp;Des projets de r?Švision diu Code Civil en Belgique et dans les Pays-Bas (Rechtsgeleerd Magazijn, Haarlem, I (1882), 191; HI (1884), 40, 177; IV lt;1885), 38, 303, 567).



??? 197 Aan deze woorden hebben we niets toe te voegen, maar ze zijn ons een waardevolle aanmoediging; ongetwijfeld zou Laurent, zoo h?? nog leefde, een enthousiast voorstander der unificatie z??n! Een veitlere analyse der onderscheidene burgerl??ke wetboeken is hier niet mogelijk; ze veronderstelt trouwens een zeer moeilijke, ernstige en grondige studie, waartoe ons thans de gelegenheid ontbreekt. M. i. bestaat geen onoverkomelijk bezwaar tegen unificatie : in werkelijkheid staat men tegenover drie burgerlijke rechtsregelingen, die ten aanzien van het territoir, dat ze beheer-schen, te vergelijken zijn met provinciale gewoonterechten, die geunifieerd en gecodificeerd werden in den loop der XlXe eeuw in Frankrijk, in Duitschland en in Zwitserland, waar niet minder dan ongeveer 25 â€žZivilrechteâ€• voorhanden waren (13). Onze unificatie is b.v. oneindig gemakkelijker dan die na den oorlog in de nieuw ontstane Staten. Voor welke zwaar te overwinnen moeilijkheden stond niet Polen waar, in het eene gebied Duitsch recht heerschte, in het

andere Oostenrijksch recht, in een derde Russisch recht, en eindelek in Congres-Polen den â€žCode Civilâ€•; nochtans is het Polen gelukt een homogeen en bijna geunifieerd burgerlijk recht af te kondigen (14). Hetzelfde in Roemeni??: Roemeensch recht in Oud-Roemeni??, Hongaarsch recht in Zevenburgen, Russisch recht in Bessarabi?? (15) ; zelfde toestand in Tchecho-Slovakije, Oostenrijksch en Hon-gaarsch recht (16) ; eindelijk Zuid-Siavi??, waar niet minder als 6 rechten aanwezend z??n: het vroegere Servische; het Oostenrijksche in Dalmati?? ; het Hongaarsche in Croati?? ; het Bosnische landrecht in Bosni?? en Herzegowina; het Montenegrijnsche in het vroegere Montenegro en eindelijk het Turksche in Macedoni?? (17) â€” ik spreek niet van Frankrijk en Itali??, waar ook hetzelfde vraagstuk voorhanden is tegenover Elzas-Tjotharingen, Zuid-Tirol en Istri??. Een unificatie van onze drie burgerlijke wetboeken is, naar (13) nbsp;nbsp;nbsp;H. Chaud?Š: Le nouveau Code divil suisse dans lâ€™oeuvre de la codification moderne, 1909; J. P.

Fockema Andre??: Moderne prae-tuur, 1907, 119. (14) nbsp;nbsp;nbsp;Bull. Soc. L?Šg. Co,mp. Paris, 54 (1924/25), 438; 55 (1925/26), 138; 58 (1928/29), 595; 59(1929/30), 411. (15) nbsp;nbsp;nbsp;B. S. L. C., 53 (1923/24), 181; 54, 180, 477; 59, 321. 1(16) E. Weiss: Die Wirksamkeit der Rechtsvergleichung in der Gesetzgebung der Prager Commission (Zeitschr. f. ausl. u. intern, privatr. 1931, 80). Das b??rgerl. Gesetebuoh der oechosl. Republ. â€” Reichenberg, z. d. (17) nbsp;nbsp;nbsp;B. S. L. C. 54, 437; 57.631. â€” J. Peritch: Quelques particularit?Šs du droit yougoslave (C. R. Ac. sc. mor. et pol., mars 1928). Th?Šmis, XCIV (1983), 2e st. 13*



??? 198 mijn oordeel geen heksenwerk, als de goede wil maar voorhanden is. Zulke unificatie is tevens wenschelijk, nuttig en noodzakelijk. Iedereen die met de practijk te doen heeft, hetzij rechter, of advocaat, of notaris, weet hoe gevaarlijk het is als een overeenkomst, onder zulk recht gesloten, moet uitgevoerd of ge??nterpreteerd worden in een land met een ander rechtssysteem. Daarom heeft de IIollandsch-Belgische Conventie van 28 Maart 1925 zooâ€™n groot voordeel, dat ze beide landen als een territoir beschouwt ten aanzien der dagvaardingen en van de tenuitvoerlegging der vonnissen; niettemin blijft het verschil van recht bestaan en de daarmee verbonden gevaren. Buiten alle reelt;ls opgesomde voordeelen heeft de unificatie nog een zeer belangrijk voordeel, dat is de verjonging van ons nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;i burgerlijk recht, het opruimen met allerlei archa??sche bepalingen, de modernisatie van vele rechtsinstituten, het aan-passen van ons levend recht aan

de nieuwe maatschappelijke noodwendigheden en gedachten. Ons wetboek is bijna honderd dertig jaar oud; het heeft werkelijk goede diensten verricht, maar een hernieuwing is noodig geworden. Voor wat Vlaanderen zelf betreft, het zou oneindig meer hebben aan een nieuw ge??nificeerd B. W. dan aan de vertalingen in het Nederlandsch der oude wetboeken, waaraan men bijna al tien jaar bezig is (de Instelling der vertalingscommissie ge- nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;* schiedde door het K. B. van 18 Sept. 192.3) en die trouwens geen rechtskracht l)ezitten. Laten we ons geen illusies maken: zoo een unificatiebewe-ging zal niet van zelf gaan! Er zal oneindig veel goede wil en arbeid noodig zijn; eiâ€™ zal te rekenen vallen met de kracht van de inertie, de apathie, de sleur, het conservatisme van den een, den kwaden wil en de oppositie van den ander. Onder de juristen is steeds ÂŠen classe van conservatieven, die zieh inbeelden, dat het recht dat ze kennen en dag na dag

toepassen, het beste is, en dat hun rol daarin bestaat aan casu??stiek en aan exegese van artikels te doen; andere zijn theoretici, die alle idee van unificatie onverschillig laat en die niet weten dat het recht ÂŠen levend iets is, dat aan de noodwendigheden en de werkelijkheden van een zeker tijdperk correspondeert; dat het recht slechts dient om nationale, politieke, economische en sociale doeleinden te dienen. Van dezen is natuurlijk niets te verwachten, en dit artikel is ook voor hen niet geschreven! nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;1 Het spreekt van zelf dat â€žeen recht unificeerenâ€• niet betee-kent het eene recht boven het andere te laten heerschen. Van hegemonie van een recht kan geen sprake zijn; alle juridisch nationalisme moet hier ten eenenmale uitgeschakeld worden en

geweerd. De unificatie is een verrichting waarbij ieder der



??? 199 part??en tegelijk gever en nemer is. Om tot de eenheid te komen, moet men dikwijls den moed hebben zekere wetten, die goelt;l of voldoende zijn, op te offeren, liever als in een toestand van rechtsonzekerheid en van verschil van wetgeving te bl??ven. De unificatie is het middel om de gemeenschappelijke cultuur te versterken en de solidariteit steviger en enger te maken. Hoe kan nu zulke unificatie tot stand komen? We bevinden ons natuurlijk in het stadium van privaat initiatief, want de officieele steun zal slechts dan komen, wanneer de geflachte van unificatie een vasteren vorm zal genomen hebben, een vereeniging zich zal hebben gevormd, het pro en contra aan het woord zullen gekomen zijn. Persoonlijk heb ik mondeling of S(â€˜hriftelijk contact gezocht met enkele juristen der drie landen, en ik mag zeggen, dat deze idee met enthousiasme is aangenomen. Alvorens aldus veiller te gaan is de eerste vereischte, dat het groote publiek der juristen en lt;leze kringen, die zich daarvoor interesseeren er kennis van nemen. De wijdte dezer

grootsche gedachte, de reusachtige practi-sche gevolgen, op alle gebied, voor onze volken, die identieke belangen en gemeenschappelijke aspiraties hebben, recht-vaaiiligen zulke inspanning. Dit doel kan alleen dan worden bereikt als alle Juristen van Belgi??, Holland en ljuxemburg hand in hand samengaan om deze gemeenschappelijke eenheid van recht te verwezenlijken. Het verschil van taal â€” Duitseh, Fransch, Xederlandsch â€” levert niet het minste bezwaar, zooals het voorbeeld van Zwitserland duidelijk heeft aangetoond. De juristen, wier onbeperkte en actieve medewerking noodig is, vormen verschillende categori??n, waarvan ieder hulp kan en moet verleenen â€” een platonische manifestatie van sym-pathie zou de gedachte van unificatie niet vorderen. Het zijn de rechters, de advocaten en pleithezor?§/ers, de notarissen, â€” eindelijk de professoren der rechten en de studenten â€” afgezien van de handels-, zee- en nijverheidskringen. De leden van de rechterlijke macht hebben steeds processen te beoordeelen, die de grenzen van

het territoir overschrijden en zijn dus gedwongen buitenlandsch recht toe te passen. Ze zien dus klaar voor hun oogen de verschillen met hun eigen recht: ze zijn dus in staat deze verschillen aan te geven en tevens het middel om deze hindernissen uit den weg te ruimen. Vereenigingen van rechters zouden hier goede diensten kunnen verrichten ; zoover ik ge??nformeerd ben, bestaan zulke vereenigingen noch in Luxemburg, noch in Holland, noch in Belgi??, behalve in dit laatste land de â€žUnion des juges de paixâ€•. De advocaten, meer nog dan de rechters, hebl)en dagelijks



??? 200 te doen met de moeilijkheden die voortspruiten uit de juridische verschillen in onderscheiden landen; z?? zien de nadeelen, die tegenwoordig niet weg te cijferen zijn zoodra men met zaken te doen heeft, die het kleine gebied der landsgrenzen overschrijden; zij weten, hoe de toepassing van andere rechtsconcepties en andere rechtsnormen op overeenkomsten alle rechtszekerheid voor de partijen vernietigt. Evenals de technieker en de koopman is de advocaat iemand, die constant met de dagelijksche werkelijkheid te doen heeft. De advocaten hebben het bewustzijn, dat de functie van het recht daarin bestaat de maatschappij te dienen; ze hebben een bi'eede conceptie van het recht en niet deze beperktheid van beoordeeling, die zich vergast op minutieuse juridische distincties. Van de advocaten mag men dus een grooten steun verwachten ; het ligt in hun traditie. Is het niet aan de groote advocaten te danken, dat het recht grooten vooruitgang in vorming en ontwikkeling heeft gemaakt, het is niet twijfelachtig dat, hun tradities

getrouw, de advocaten der drie landen bijdragen zullen tot de unificatie van het recht. Ook hier kunnen de vereenigingen van advocaten hun collectieve medewerking verleenen; de â€žBond der Vlaamsche Rechtsgeleerdenâ€• ; de â€žF?Šd?Šration des Avocats belgesâ€•, vooral de â€žVlaamsche Conferenties der Balieâ€• en de â€žConf?Šrences du jeune barreauâ€•; de â€žNederlandsche Juristenvereeni-gingâ€• enz. Deze vereenigingen zijn het best geschikt om hun mede-werking te verleenen, door berichten, door studie van een of meer speciale vraagstukken der uitgebreide rechtstof van de unificatie. Door hun dagelijksche praktijk zijn de advocaten in staat de meest noodzakelijke wijzigingen in de rechtsbetrekkingen der drie landen aan te geven, de lp st er van op te stellen en de grondslagen aan te duiden, waarop de verschillende rechts-instituties zouden dienen versmolten te worden. .Tuist dit is m. i. de grondslag van eiken nuttigen arbeid tot unificatie: eerst moet het rechtsterrein worden opgeruimd om practische,

beslissende en concrete voorstellen te kunnen formuleeren. Zeer waarschijnlijk zullen deze in de eerste plaats op het gebied van het handelsrecht zich vertoonen. De procureurs zullen nuttige wenken kunnen geven in zake der burgerlijke rechtspleging. Ook de notarissen, zoowel individueel als collectief, kunnen hierbij behulpzaam zijn, b.v. door de Kamers van Notarissen of de Broederschap der Notarissen. Met opzet laat ik buiten bespreking de rol van de indu-strioele, commercieele en maritieme kringen ten aanzien van de unificatie; zij ondervinden eveneens de hindernissen van



??? 201 een versoliil van burgerlijke- en handelswetgeving. Ilun medewerking wordt zeer op prps gesteld, en de Kamers van Koophandel zullen zeker niet aan hun plicht te kort schieten. Ze hebben het gedaan en doen het nog steeds ; ik herinner b.v. aan het Rapport der Kamer van Koophandel van (lent van 1879 en het onlangs ingesteld referendum van de Kamer van Koophaiwlel der Nederlanden te Brussel over de wenschelijk-heid van een tolunie (18). Het Vlaainsch-econoniisch Verbond zal ongetwijfeld deze vraag tot unifioatie, voor wat haar betreft, ter studie leggen. Blijven de professoren en de studenten onzer Faculteiten van Rechtsgeleerdheid. ?œp hen wordt het meest gerekend; hun rol moet hier buitengewoon krachtdadig zijn. Geen unificatie is mogelijk en denkbaar zonder speciale werken (artikels, dissertaties, enz.) over zekere moeilijke vraagstukken der ?Š?Šnmaking van deze drie wetgevingen. He elementen zijn echter r??kel??k voorhanden. We bezitten, in Belgi??, vier; in Holland zes Faculteiten van Rechtswetenschap. Het zijn dus

de professoren der Faculteiten van Brussel, van (lent, van Leuven, van Luik eener-zijds; deze van Amsterdam, van Groningen, van Leiden, van Nijmegen, van Utrecht anderzijds die samen moeten werken tot verwezenlijking van dit grootsche plan. Indien deze willen onder elkaar beramen over het plan ben ik overtuigd dat we binnen afzienbaren tijd over een aantal d?Štailwerken over problemen der unificatie zouden kunnen beschikken. In de seminaries, in de practische oefeningen, die nu bijna overal in de Rechtsfaculteiten worden gehouden, is een dergelijke ori??ntatie niet moeilijk. Trouwens er bestaat een precedent: in 1927 gaf de uitstekende civilist Prof. Mr. E. M. Mfijers van loeiden als onderwerp eener dissertatie: ,â€žScandinavische samenwerking inzake wetgevingâ€• (19). Wat mogelijk is voor de Noorsche Staten is ongetwijfeld ook mogelijk voor onze landen! De schrijver dezer dissertatie, Mr. A. L. ma Block, heeft deze oplossing van unificatie van het Belgisch- en het HoUandsche recht zelf ingezien ; hij schrijft op blz. 289 : â€žWat de

Scandinavische landen gemeenschappelijk tot stand hebben gebracht, daartoe zullen ook de Nederlandsche wetgever en zijn naburen in staat zijn .... Zulks neemt niet weg dat een samenwerking in zake wetgeving tusschen ons land en Belgi?? â€” het denkbeeld moge in verband met de huidige agitatie tegen een nauwere aansluiting met Belgi?? op (18) nbsp;nbsp;nbsp;Uitslag van het referendum van de Ned. Kamer van Koophandel dn Belgi?? te Brussel. â€” Br??ssel-â€™Â? Grav. 1932. (19) nbsp;nbsp;nbsp;Gouda-â€™s Gravenh. 1927, hl. 289,



??? 202 econoiuisch gebied (20) oenigszius geflurfd schijnen â€” geenszins tot de onmogelijkheden behoeft te behooren. Men vergete toch niet dat de grondslagen van het privaatrecht op zeer voorname punten dezelfde zijn, n.l. de Code civil .... Een nauwgezette studie over de ontwikkeling van het Neder-landsch en het Belgische burgerlijk recht zou evenwel noodig zijn om zich een oordeel te kunnen vormen betreffende de mogelijkheid van een samenwerkingâ€•. Het progranuna is in bovengemelden passus in groote l??nen aangeduid. Wat verwachten we van onze professoren en studenten om tot die practische samenwerking te komen? Niet alleen dat ze het voorbeeld zullen geven, ieder voor zijn gebied, in woord en in schrift deze quaestie van unificatie te bestudeeren, maar ook dat ze hun beste studenten ori??nteeren op dien weg. Behalve dit universitair onderwijs, ware het wenschelijk, ja noodzakelyk, dat Belgische juristen aan alle Hollandsehe Faculteiten van Keehtsgeleerdheid gastvoor-drachten gaven over het een of ander

onderwerp, dat in het raam fier unificatie past. Dit is nu reeds mogelijk door de uitwisseling der hoogleeraren volgens het bestaande tractaat tusschen Belgi?? en Holland, maar voor ons doel moesten deze voordrachten speciaal worden ingericht. Ook gedurende de academische vacantie ware het mogelijk in Belgi??, colleges over Hollandsch recht te houden, en in Holland zulke over Belgisch recht. Daarenboven en daarnaast zouden vooixlrachten van Hol-landsche juristen in Belgi??, van Belgische in Holland moeten worden ingericht door de Vlaamsche Conferenties, den Bond der Bechtsgeleerden, de Ned. Juristenvereeniging, de verschillende Orden van Advocaten in de verschillende steden; deze voordrachten konden, geheel of gedeeltelijk worden gepubliceerd door onze rechtstijdschriften, zoodat het groote publiek der juristen op de hoogte gehouden werd van den vooruitgang der studie tot unificatie van het privaatrecht onzer Landen. Indien deze voorbereidende technische arbeid der juristen der drie Staten methodisch en logisch

geschiedt, zal binnenkort het mogelijk zijn het gemeenschappelijke burgerlijk- en hand els wetboek voor Belgi??, Holland en Luxemburg voor te bereiden. Heeft de Belgische wetgever niet in het nieuw academisch statuut voor den a.s. jurist een leergang van vergelijkend recht â€” weliswaar facultatief â€” ingevoerd? Zoover ik weet, is deze leerstoel niet bezet; het oogenblik ware aldus ook onder dit opzicht gunstig, om juist deze drie wetgevingen te vergelijken en tot het doel der unificatie te komen. Het Hol- 1(20) Dit werd .geschreven 'boen de verhoudingen tusschen Belgi?? en Holland niet te best waren; deze tijd schijnt mij veranderd.



??? 203 landsehe academisch statuut van 15 Juni 1921 heeft het vergelijkend recht niet vermeld (21). Zeker, ook in Holland heeft men het vergelijkend recht niet verwaarloosd, niet meer dan in Belgi?? ; er bestaat wel te Brussel sedert 1908 een â€žInstitut de droit compar?Šâ€•, dat een viermaandelijksche â€žKevueâ€• uitgeeft; nochtans vindt men er geen nieuwe bijdrage over vergelijking tusschen Belgisch en Ilollandsch recht (22). Indien dus onze hoogleeraren en de studenten onzen oproep beantwoorden, dan moeten er regelmatig, ten minste ieder ja ar â€žConferentiesâ€• plaats hebben; Belgische on Ilollandsche juristen moeten zich persoonlijk leeren kennen en contact nemen. Het oogenblik is gekomen dat de juristen eens ffeschiedenis kunnen maken; zij mogen niet te kort schieten en het niet vergeten ! Zeker, de stelling het recht onzer Landen te unificeeren is koen ; het is echter geen utopie ! Overal wint de gedachte van unificatie veld; heeft de Volkenbond niet te Rome in de â€žVilla Aldobrandiniâ€• een â€žInstituut tot unificatie van

het privaat rechtâ€• gesticht? Deze unificatie is echter deze van oneindig verschillende rechten, zoodat dit doel waarschijnlijk wel chimerisch is. Een eenmaking van ons recht, geenszins! (2D Zie mijn artikel: Comparative civil law in the uaiverBitles (Journal of comparative legislation and international law, London, 3, XI (1929), 203). (22) Jammer genoeg beantwoordt de inhond der achttien deelen van dit genootschap met aan den titel: er zijn buitengewoon weinig bijdragen van vergelijkend recht, veel buitenlandsoh- en internationaal privaatrecht, wat heel wat anders is! En hoe luttel artikelen over het naast bij de hand liggende Belgische en Hol-landsche wetgeving! Tien bijdragen en enkele aanduidingen over nieuwe wetten in Nederland, vooral voor de periode v????r den oorlog. (W. Rutgers: La loi du 13 juillet 1907 II, 1909, 525); â€” E. Hensin: Les conflits de la l?Šgislation belge et n?Šerlandaise en mati?¨re de nationalit?Š (IV, 1911, 324) ; â€” A. de B??sschebe: La l?Šgislation fiscale n?Šerlandaise sur les droits de succession et de mutation par

d?Šc?¨s, ib., 359; â€” H. Zwendelaar: Loi n?Šerl. sur les brevets, ib. 618; â€” A. 0livier.s: Les conflits de travail et les associations ouvri?¨res (V, 1912, 66; â€” J. Simon: De la situation juridique des prodigues et des faibles dâ€™esprit, ib. 162; â€” A. de Busschere: De la transcription des actes de mutation immobili?¨re et de lâ€™inscription des proc?Šdures en annulation de ces actes, ib. 179; â€” J. JiTT.A et Berg?Š: De llinexistence de lâ€™institution du jury (VI, 1913, 67, 112); â€” A. Olliviers: Le droit ?  r?Šparation pour les traumatismes nerveux ou psychiques (ib. 183, 196, 199) ; P. DE Pelsmaecker: Des effets aux Pays-Bois dâ€™une d?Šclaration de faillite prononc?Še en Belgique (VIII, 1922, 29); â€” W. Rutgers: La nouvelle loi n?Šerl. du 2 juIH. 1928 sur les soci?Št?Šs anonymes (XIV, 1928, 185; XV, 1929, 16; XVI, 1930.



??? 204 Nooit z??n de omstandigheden zoo gunstig geweest, zooals ik hooger zegde. Moeten, vroeg of laat, onze wetboeken toch niet eens gerevideerd en gemoderniseerd worden? Heeft Itali?? nu geen nieuw burgerlijk wetboek, en ontleent vele rechtsinstituten aan het Oostenrijksche, ja aan het Uuitsche recht? Eu wat deed de â€žUnion l?Šgislative entre les nations alli?Šesâ€• anders als een poging tot unificatie en tevens van moderni-seering van het recht der overeenkomsten en verbintenissen van Frankrijk en Itali?? (23). En juist in onze landen zijn deze idee??n om een ruimer veld voor het recht te waarborgen classiek. In de XVIe en XVIIe eeuw is de leer van het internationaal privaatrecht van Itali?? en Frankrijk bij ons thuis; het zijn onze juristen die de leiding hebben, een Bukgundus, een Iâ€™bckius, een Vourius, een Kodhvburgh, een Hlbbr; en eveneens in de XlXe hebben we een Asser, een Kous, een Jitta. Wat op het terrein van het internationaal privaatrecht mogelijk was, is a fortiori op het engere, ons meer rakende terrein

van een eenvormig Nederlandsch recht mogelijk. Wat een bloei zou de rechtswetenschap in onze Landen beleven, indien de juristen van Holland, Belgi?? en Luxemburg, al hun krachten aan de verwezenlijking van ?Š?Šn recht konden aanwenden! Wat een geweldige factor van cultuur; ?Š?Šn recht, ?Š?Šn wetenschap, ?Š?Šn studie! Zulke eenheid, ware rechtseenheid, zou de â€žlage landen bi der seeâ€• steviger aaneensmeden dan welk Tractaat ook; op alle gebied zou verstandhouding komen en niet het minst op politiek terrein, en zou eindelijk een eind gemaakt worden aan de onzalige polemiek over de kanaalgraverij om de enclave van Maastricht en de verbinding Rijn-Schelde. Juristen der Nederlanden, vereenigt U! (23) Cf. mijn artikel: De beweging tot unificatie van het privaatrecht. â€” Het Fransch-Italiaansch ontwerp van Wetboek van verbintenissen en overeenkomsten (Themis, April 1931). St. Truiden, October 1932 Prof. Mr. J. L. M. Eggen



??? Het Rnsslese Hnwellksreclit Tijdens het Tzarisme kende de Russiese wetgeving geen bepaling als die van ons art. 83 B. W. : â€žDe wet beschouwt het huwelijk alleen in deszelfs burgerlijke betrekkingenâ€•. Het huwelik was immers een zuiver kerkelike instelling, ja, het huwelik van Kussen, in het buitenland gesloten, kon de Russiese rechter zelfs niet erkennen, tenzij het kerkelik was aangegaan. Scheiding van Kerk en Staat bestond er nu eenmaal niet . Sedert de. omwenteling van 1!H7 is op dit gebied niet alleen veel, maar alles veranderd. Bij besluit van 18 December 1917 werd het burgerlik huwelik als enig besitaand huwelik voorgeschreven en het kerkelik huwelik van nul en geonder waarde verklaard. Dit voorschrift ging blijkbaar niet ver genoeg, want een wet van September 1918 riep de volledige persoonlike en maatschappelike zelfstandigheid dei' echtgenoten uit. Deze toestand duurde enige jaren, totdat een besluit van 16 Oktober 1924 de verplichting der echtgenoten om een gemeenschappe-like familienaam te voeren ophief. Bij

besluit van 1 September 1925 werden de echtelike en buitenechtelike kinderen juridies volkomen gelijk gesteld. De meest ingrijpende wet echter is wel die van 19 November 1926, welke op 1 Januar ie 1927 in werking trad. Krachtens deze wet i.s het huwelik eenvoudig â€žprivaatzaakâ€•, waarmee de Staat zich niet bemoeit. Zo was men ten slotte teruggekeerd tot het Romeinse beginsel : Consensus facit nuptias, dat ook in Europa ewon lang gegolden had. Eerst na het opkomen van het Protestantisme schreef de Kerkvergadering van Trente voor, dat een huwelik, wil het geldig zijn, voor pastoor en twee getuigen moet aangegaan worden. Spoedig ontstond nu ook het gebruik, altans in onze streken en onder hen, die niet tot de R.-K. Kerk behoorden, om voor schepenen of andere wereldlike overheden te trouwen, totdat de Napoleontiese wetgeving het zgn. burgerlik huwelik verplichtend stelde. In de tegenwoordige maatschappij echterâ€™ kan de Staat het Romeinse beginsel in al zijn konsekwensies moeilik handhaven en het â€žvrijeâ€•

huwelik, zoals men dat heden noemt, niet zonder meer als het eigenlike huwelik erkennen. Ook de Russiese Sovjet niet. Vandaar dat de wetgeving dezer republiek onderscheid maakt tussen het feitelik aangaan van een huwelik en de inschrijving van een eenmaal gesloten huwelik



??? 206 in de daartoe bestemde registers. \'olgens Kussies recht is het huwelik feitelik tot stand gekomen in twee gevallen: 1. nbsp;nbsp;nbsp;wanneer man en vrouw zich wederkerig als echtelieden erkennen ; 2. nbsp;nbsp;nbsp;wanneer de rechter uit de omstandigheden besluit, dat een huwelik inderdaad gesloten is, b.v. uit het feit, dat partijen samenleven of samen kinderen opvoeden. Die inschrijving doet natuurlik het huwelik niet ontstaan, maar dient slechts als bewijs van het reeds gesloten huwelik. Wordt du.s uit oen niet ingeschreven huwelik een kind geboren en ontkent hij, die de moeder als vader aanwijst, het vaderschap, dan moet het feitelik bestaan van het huwelik of, zo dit onmogelik blijkt, het vaderschap van de aangewezen man bewezen worden. Is het huwelik daarentegen ingeschreven, dan staat het vaderschap, behoudens tegenbewijs, vast. Kent men geen huweliksbeletselen, er bestaan niettemin â€žinschrijvingsbeletselenâ€•, zodat niet ieder huwelik kan ingeschreven worden. Zo kunnen bloedverwanten, al zijn zij broer en zus,

gerust met elkaar trouwen, ja kan een man met meer vrouwen of een vrouw met meer mannen de echtverbintenis aangaan. Waarom niet? liet is een â€žprivaatzaakâ€•, waarmee de Staat zich niet te bemoeien heeft. Dergelike huweliken kunnen echter niet ingeschreven worden. De Kussiese wet kent dan ook de volgende inschrijvingsbeletselen: 1. nbsp;nbsp;nbsp;Polygamie en polyandrie. 2. nbsp;nbsp;nbsp;Krankzinnigheid van beide of een van beide partijen. 3. nbsp;nbsp;nbsp;Bloedverwantschap. Artiekelen als ons art. 81 B. W. en ons art. 237 Sr. vindt men derhalve niet in de Kussiese huwelikswetgeving, want polygamie en polyandrie zijn bestaanbaar en straffeloos tevens. Beweert ons B. W. in art. 263, dat echtscheiding â€žnimmer door onderlinge toestemming'â€™ kan geschieden, een dergelike bepaling â€” het spreekt van zelf â€” komt in de Kussiese wetgeving niet voor. Zonder tussenkomst van de overheid kunnen Kussiese echtparen vrij hun huwelik ontbinden. Willen zij evenwel het bewijs, dat zij van elkaar gegaan zijn, dan veraoeken

zij eenvoudig de ambtenaar van de burgerlike stand hun echtscheiding af te kondigen. Zelf regelen de scheidende echtgenoten lt;x)k de gevolgen van hun huwelik en scheiding als de verdere opvoeding der kinderen, onderhoudsplicht e. d. Kunnen zij het niet eens worden, dan vragen zij de uitspraak van scheidslieden of rechter. Inkonsekwent is de Kussiese wetgever, wanneer hij het kerkelik huwelik verbiedt. Nu hij het huwelik eenmaal tot â€žprivaatzaakâ€• heeft verklaard, waarmee hij zich niet in te laten heeft, moet het hem eveneens onverschillig zijn, of trouwende paren hun pope, priester of rabbijn tot getuige van hun overeenkomst nemen. Deze inkonsekwensie vindt men



??? 207 echter in het grootste gedeelte van Europa, hoewel niet in even ver gaande mate. Ik haalde reeds art. S3 van ons B. W. aan, met welk artiekel de bepalingen van ons huweliksrecht beginnen. Ik kan in art. S3 niet anders dan deze gedachte lezen: Ik, Staat, ben neutraal, bemoei mij dus niet met het huwelik aks godsdienstige of kerkelike verrichting. Maar verderop (art. 13(i B. W.) lezen wij, dat â€žgeene godsdienstige plegtigheden zullen vermogen plaats te hebben, v????r dat de partijen aan den bedienaar van hunnen eeredienst zullen hebben doen blijken, dat het huwelijk ten overstaan van den ambtenaar van den burgerlijken stand is voltrokkenâ€•. En volgens art. 449 Sr. is zelfs strafbaar â€žde bedienaar van den godsdienstâ€•, die art. 136 B. W. overtreedt. Deze inkonse-kwensie hebben wij ten slotte aan de absolutistiese geestes-gesgt;teldheid van het Napoleontiese tijdperk te danken. David DB Kok O. F. M.



??? Brieven van Mr J. B. Thorbecke aan Mr C. Fock Met toestemming van Mr. D. Fock worden hier de brieven gepubliceerd door Mr. J. R. ??iiorbeckb in 1869/1872 geschreven aan Mr. C. Fock, minister van Binnenlandsche Zaken van 4 Juni 1868 tot 3 Jan. 1871, daarna gedurende korten tijd lid der Tweede Kamer der Staten-Generaal en nog door Tuorbeckb benoemd tot commissaris der Koningin in Zuid-Holland. C. W. UB Vribs 30 Jan. 69 Heb dank, HoogEdelGestrenge Heer, voor uw vriendelijk, aangenaam berigt. Worde ik niet belet, dan trachte ik u morgen te komen zien; er is een onderwerp waarover ik u gaarne sprak. Wees steeds zoo gelukkig, als nu, kwade tegenwerking te overwinnen. Hoogachtend en vriendschappelijk de uwe T. 21 Maart 69 Gij hebt, HoogEdelGestrenge Heer minder vrijen tijd dan ik; gelief het u meest gelegen uur, morgenochtend of avond of overmorgenochtend, te bepalen, waarop gij m??n bezoek wilt of ik het uwe mag wachten. Op ieder t??dstip, dat gij m?? wilt doen weten, zal ik bereid zij. Liefst kome

ik niet aan het Departement, van wege het misbruik dat de couranten daarvan aanstonds zouden maken. Ik bezit zeer goede kaarten, maar niet die, waarop de voorgestelde indeeling afgeteekend is. Wilt gij daarvoor zorgen? Met de meest toegenegen hoogachting Uwer ExceUentieâ€™s dv T.



??? 209 29 Maart 69 HoogEdelGestrenge Heer, in een brief, die over een geheel ander onderwerp handelt, schrijft mij een helderziend man, Prof. Asser, ongevraagd hetgeen ik hiernevens in afschrift gaarne mededeel; daar het sterk voor de vereeniging der Zaanstreek met Haarlem spreekt, en op die met Amst. een eigenaardig licht laat vallen i(l), Met vriendel??ke hoogachting de Uwe T. Na dit geschreven te hebben ontving ik nevensg. stuk, dat ik met vri?Šndelijke dankbetuiging terugzende. Het is geheel overeenkomstig ons onderhoud ingerigt. Ik las het met groot genoegen. 10 Apr. 69 HoogEdelGestr. Heer en Vriend! Bp ons vertrouwelijk onderhoud is mij een enkel punt ontgaan, dat ik, gelijk mede een dezen avond ontvangen brief, u zou wenschen mede te deelen. Ik zal dus trachten u omstreeks twee ure een oogenblik te zien. Met de meest vrienschappelijke hoogachting de uwe T. 13 Apr. 69 Eenigen tijd geleden, HoogEdelGestrenge Heer amp;nbsp;Vriend, sprak ik u over Dr. B. ten Brink, vroeger Rector der lat. school te Appingedam, daarna, om zijne beide

oudste zoons te laten studeren, praeceptor te Utrecht. Heden ontvang ik, inligg. schrijven van zijn zoon. Kan aan dat verlangen voldaan worden, het ware mij aangenaam. Hoogachtend en vriendschappelijk de uwe T. (1) Het was in den tijd van de voorbereiding van de herziening van de kiestabel (wet van 6 Mei 1869, 8. 76, waardoor het aantal leden van de Tweede Kamer, 1 op 45.000 inwoners, werd gebracht van 75 op 80 leden). 14



??? 210 18 Apr. 69 Wil, HoogEdelGestrenge Heer amp;nbsp;Vriend, inzage nemen van nevensg. adres, dat mij uwe aandacht zeer waardig schijnt. Ik ontvang het daarna wel terug, en vinde vervolgens gelegenheid n te spreken. Toenegen hoogachtend de uwe T. 29 Apr. 69 Zie hier, HoogEdelGestr. Heer amp;nbsp;Vriend, de verlangde drenthsche informatien, uit de zuiverste, met de gedane voor-dragten onbekende bron. Bepalen zich die voordragten, tegen den regel, tot ?Š?Šn voor elke gemeente? De benoeming van den heer Maas deed mij veel genoegen. Met de u bekende hoogachting en toegenegenheid de uwe T. 3 Mei 69 HoogEdelGestrenge Heer amp;nbsp;Vriend, antwoord ontvangen uit Drenthe, doch zonder troost; geen andere personen bekend, althans niet genoeg om daarover een oordeel te kunnen uitspreken. Hoogachtend toegenegen de uwe T. 15 Mei 69 Gelief, HoogEd.Gestrenge Heer amp;nbsp;Vriend, nevensg. berigt aan den heer db Boe in te zien. Bcdenkelijke teleurstelling. Blijft gij gedurende de Pinksterdagen in

de stad, dan wensch ik u een bezoek te geven. Gaarne stipte ik een paar punten aan. Wil mij het inligg. berigt door brenger terugzenden. Hoogachtend amp;nbsp;vriendschappelijk de uwe T.



??? 211 22 Mei 69 Hierbij, HoogEd.Gestr. Heer amp;nbsp;Vriend, ter inzage, van wege uwe oude betrekking tot Amst., nevensg. brief, welks conclusion mij juist schijnen. Ik schreef aanstonds aan Mr. Moddhrman. Gij verpligt mij, zoo gij mij het blad dezen morgen wilt terugzenden. Hoogachtend toegenegen de uwe T. 24 Mei 69 Vertrouwelijk, HoogEd.Gestr. Heer amp;nbsp;Vriend deel ik ook nevensg. brief mede, dien ik na lezing terug verzoek. Hij blijve onder ons. Ik heb geantwoord, dat men m. i. op de hh. Mrs M. amp;nbsp;d. T. stellig moet aanhouden. Hoogachtend amp;nbsp;bijzonder toegenegen de uwe T. 9 Juni 69 Erkentelijk, HoogEd.Gestr. Heer amp;nbsp;Vriend, voor uw trouwe, spoedige mededeelingen, wensch ik ons geluk. De roomschen hebben met hun onverstandig algemeen verzet een treurig spel gespeeld. Ook in de Kamer zal dit geen goed doen (2). Waar Boxmeer bleef, vat ik niet. Doch daarop durf ik, b?? het lot van Iâ€™ijls, niet veel rekenen. Het is nu de vraag, of de groote spwverbindingen niet eene (2) Verkiezingen voor de Tweede

Kamer op 8 .Tuni 1869. In Boxmeer werd Haifmans (R. K.) verkozen. De verkiezingen betroffen: v????r of tegen de openbare school. Conservatieven, Katholieken en antl-revolutlonairen gingen samen tegen de liberalen. [Thokbeckeâ€™,s liberale standpunt was door de liberalen verlaten.] De voorstanders der bijzondere school verloren nog dezen strijd.



??? 212 betere kans in de nieuwe, dan in deze kamer zullen hebben. Voor en tegen. Wil, alvorens de antwoorden in te zenden, zooveel mogelijk hoogte nemen. Hoogachtend toegenegen de uwe T. 3 Jul 69 HoogEd.Gestr. Heer amp;nbsp;Vriend, ik heb beloofd u voor te bereiden op een bezoek van den burgemeester amp;nbsp;een wethouder van Winterswijk, met de vraag, die ik gaarne ondersteun, om vestiging eener K??ksh. burgerschool v. 3jar. cursus, waarvoor de gemeente de gebouwen wil oprigten. Gelief te zien of gij deze nuttige zaak kunt bevorderen en de betuiging te ontvangen der hoogachting en vriendschap, waarmede ik ben UH.E.G. dv. T. 17 .Tul 69 HoogEdelGestrenge Heer amp;nbsp;Vriend, men verzoekt mijne intercessie omtrent een paar onderwerpen van algemeen en bijzonder belang. Kan ik hopen, u morgen omstreeks 1 ure te huis en eenige oogenblikken vrij te vinden, dan verlang ik tevens u met de onlangs verkregene, schoone uitkomsten geluk te wenschen. Hoogachtend toegenegen de uwe T. 20 Jul 69 Hierbij,

HoogEdelGestrenge Heer amp;nbsp;Vriend, het antwoord van den heer IIengevijld aan den te leurgestelden vader. Zoo gij, gelijk ik hoop, voor de beide wegen Dwingeloâ€” Beilen en Annenâ€”Anlooâ€”Assen, een plaatsje op de begroo-ting vinden kunt, wil het mij dan doen weten; men wenschte te Dw, zoodra men zich met eenig uitzigt vleyen mogt aanstoots te beginnen. In geen gewest was de hulp, die wij sedert eene reeks van jaren voor aanleg van wegen verleenden, meer noodig en beter besteed dan in Drenthe, waaiâ€™ bij de groote afstanden verkeer en ontwikkeling op gebrek aan communi-



??? 213 caties stuitte. Mogten, ondanks het toegezegd subsidie der prov. Staten, Gedeputeerden voor Anloo niet gunstig geadviseerd hebben, dan is dit aan eene bijzondere reden van jaloezij toe te schrijven, die van geen invloed op het Gouvernement mag z??n; niet ligt zal men in Gr. eene buurt weten aan te w??zen, nog z???? treurig ge??soleerd. Hoogachtend toegenegen de uwe T. Dec. 69 (niet vermeld) Wil goedvinden, HoogEdelGestrenge Heer amp;nbsp;Vriend, dat ik, betreffende uwe vriendel??ke uitnoodiging tegen 3 Dec., aan mjjn regel van onthouding getrouw bl??ve; met te grooter moeite hoe aangenamer mij elke gelegenheid is u en Mevrouw FocK te zien. De waarheid van het â€žmedice vivere, pessime vivereâ€• gevoel ik in dit geval dubbel. Hoogachtend toegenegen de uwe T. 16 Jan. 70 HoogEdelGestrenge Heer en Vriend, na uw vriendel??k bezoek schreef ik aan de hh Modderman amp;nbsp;Asser. Van den eerste nog geen antwoord; van den ander het antwoord hierb??. Persoonlijke bezwaren, zoo als men er doorgaans in zoodanig

geval ontmoet, welligt zijn ze niet blijvend; men moet ze althans daarvoor niet laten gelden. Oom Godeproi kan een goed woord spreken. Bij terugzending van den brief wilt gij m?? wel zeggen, op welken weg men zich bevindt; men kan dan verder zien. Hoogachtend toegenegen de uwe T. 17 Jan. 70 Ik haast mij, HoogEdelG. Heer amp;nbsp;Vriend, bij den gisteren gezonden brief van Mr. Asser nevensg zeer afdoend schrijven van Mr. Modderman te voegen. Gij zult nu wel doen wat noodig is. Den heer A. C. Wertuetm ken ik, zooveel ik weet, niet. Geheel de Uwe T. 14* Themis, XCIV (1933), 2e st.



??? 214 17 Jan. 70 Gaat men, HoogEdelGestr. Heer amp;nbsp;Vriend in Amst. ook wat veel ziften? Beter, den procureur A aan.stonds onder liberale vlag genomen, dan eene avontuurlijke verdeeling van stemmen gewaagd. Hoogachtend toegenegen de uwe T. 19 Jan. 70 HoogEdelGestr. Heer amp;nbsp;Vriend, na m??n biljet van dezen morgen ontving ik inligg, schrijven van Prof. A, dat m??n raad wel schijnt te bevestigen, en dat ik mij haaste U vertrouwelijk mede te deden, tegelijk met de betuiging mijner UH.E.G. bekende gevoelens. T. 22 Jan. 70 Heb dank, HoogEd.Gestr. Heer amp;nbsp;Vriend, voor de hierby teruggaande mededeeling waarin ik gaarne een voorteeken van gelukkigen afloop zie. Bij Burgerpl. zal men, hoop ik, zoo verstandig zjjn, in een hyperkritischen ziftenden geest, in eene soort van catechismusliberalisme niet toetegeven. Hoogachtend toegenegen de uwe T. 23 Jan. 70 H.E.Gestr. Heer i^ Vriend, dergelijke golving van koers als waarvan nevensg. brief een voorbeeld aanbiedt, zullen we nog wel meer zien. Onder

allen, die ik in Amst. ken, wordt Mr. AI. door niemand in juistheid van electoraal oordeel en tact geevenaard. Zoo als gij weet, de uwe T.



??? 215 26 Jan. 70 H.E.Gestr. Heer amp;nbsp;Vriend, blijkens inligg. schrijven is de neef niet zoo onbewegelijk als het scheen. Wat de Amst. opinie betreft stemt de brief wel met dien van Mr. M. overeen, en Mr. Godbproi dringt sterk ter gunste van den Prol. Hebt g?? berigt van de kiezervergad. Amst. van gisterenavond? Vriendelijk groetende de uwe T. ai Jan. 70 H.E.Gestr. Heer amp;nbsp;Vriend, met het oude testament hebben de joodjes hun wankelmoedig, woelig karakter bewaard. De heer van Ebenen schijnt candidaat te willen zijn, en hij is de slechtste tegencandidaat niet. Voor een eerst berigt van den afloop in Burgerpl. amp;nbsp;Grondwet (3) houde ik mij aanbevolen; gelijk ik van mijne zijde zal mededeelen wat mij mogt berigt worden. Hoogachtend toegenegen de uwe T. 4 Febr. 70 H.E.Gestr. Heer amp;nbsp;Vriend, hard voor Mr. van R., indien hij bij een jongen nieuweling moest achterstaan. Nevensg. briefje van Mr. Wertii. met dankbetuiging terug. Dat Prof. A., ondanks zijne stellige, herhaalde verklaringen, tegenover zijn oom in Burgerpl.

zou redevoeren, had ik nooit gewacht. Hoogachtend toegenegen de uwe T. 22 Febr. 70 H.E.Gestr. Heer amp;nbsp;Vriend, ik 1^ nevensg. brief over, of g?? welligt reden vind op de aanwijzing te letten, en de zaak te doen onderzoeken. Aan Burg. amp;nbsp;Weth. v. Hoogeveen meldde ik, dat gij, wat de schutterij betreft, niet dringen zult. Hoogachtend toegenegen de uwe T. (3) Amsterdamsche liberale kiesvereenigingen.



??? 216 3 Maart 70 Gelief, H.E.Gestr. Heer amp;nbsp;Vriend eens na te gaan of de schrijver van nevensg. brief niet de man zij, dien g?? voor burgemeester van Beilen behoeft. Ik leerde hem eenige jaren geleden, toen h?? wethouder, doch inderdaad burgemeester was, als iemand van ongemeene helderheid en veerkracht kennen, zoo gij hem zaagt, hij zou op u geloken indruk maken. B?? het gouvernement te Assen schijnt h?? tegenwerking ontmoet te hebben, waarom weet ik niet. Misschien was h?? te zelfstandig. In allen gevalle is h?? in hooge mate waard dat men op hem lette. Hoogachtend toegenegen de uwe T. Van hier?šf z??n de brieven in rouw. Mevrouw Thorbecke overleed 2?? Maart 70. 1 Mei 70 Ik meen, HoogEd.Gestr. Heer amp;nbsp;Vriend, uwe aandacht te mogen rigten op het verlangen, in nevensg. brief uitgedrukt, en in de notaâ€™s omhaald. De schr??ver is van de gewone zeeuwsche vooroordeelen niet vrij, doch wat dat punt betreft sch??nen m?? zijne gronden wel behartiging te verdienden. Hoogachtend toegenegen de

Uwe T. 2 Mei 70 HoogEdelGestr. Heer amp;nbsp;Vriend, denkel??k is nevensg. adres v. de meerderheid der kiezers van Beilen onder uwe aandacht gekomen; voor alle gevallen zende ik het als stuk van informatie, met een brief van een allezins achtingswaardig ingezeten van Hoogeveen. De heer Gratama, met het personeel beter dan ik bekend, schreef mij in gelijken geest. Mogt vroeger of later een klerk b?? u noodig z??n, dan be-houde ik mij voor, u een, zoo m?? toeschijnt, bijzonder bruikbaar man te noemen.



??? 217 Nog niet sterk genoeg om over mijn leed te hooren of te spreken, blijf ik, zoolang het gaat, stil en afgezonderd. Gij hebt het hart op de regte plaats, en zult dus niet kwalijk nemen dat ik uw vriendelijk deelnemend bezoek nog niet beantwoordde. Hoogachtend toegenegen de uwe T. 3 Mei 70 H.E.Gestr. Heer amp;nbsp;Vriend, wat het personeel betreft, heeft Dr wel iets van Limburg; twist, vooringenomenheid van den een tegen den ander allerwege. Aan adressen van ingezetenen zou ik over het algemeen weinig hechten ; maar een ingezeten, vroeger wethouder en factotum, mag niet zonder afdoende reden voorbijgegaan worden. De hierbij terugg. brief v. d. heer v. n. Feltz, schoon diens bedenkingen vrij onbestemd en, zoo als die tegen Mr. Gratama, raadselachtig zijn, doet my nu opzettel??k informatie inwinnen, die ik u zal mededeelen, bij een persoon dien ik voor opregt en onpartijdig houde. Hoogachtend toegenegen de uwe T. 5 Mei 70 Hierbij, HoogEdelGestr. Heer amp;nbsp;Vriend, vertrouwelijke mededeeling der ingewonnen informatie van

iemand, wiens opregtheid en locale kennis m. i. boven bedenking zijn ; zoodat ik geen oogenblik twijfel of Tim.wbr moet worden losgelaten. Ook voor het volgend gedeelte van den brief verzoek ik uwe aandacht. Ik meen den schrijver als een door en door regt-vaardig man te kennen. Hoogachtend toegenegen de uwe T.



??? 218 28 Jul 70 HoogEdelGestr. Heer amp;nbsp;Vriend, hebt g?? nog geen burgemeester voor Breda? Zoo gij den heer Hum?Š niet kunt overhalen, heeft dan Mr. A. Sassen kans? Wil mij in allen geval, met uwe gewone heuschheid, dadelijk na teekening van het besluit van benoeming kennis geven. Gij verpligt Uwen hoogachtenden amp;nbsp;dv. T. 22 Nov. 70 (4) Dank, HoogEdelGestr. Heer amp;nbsp;Vriend, voor uw heusch berigt, het eerste dat ik sedert den 2den j.l. van u ontving, toen gij mij de eer deedt mijn advies te vragen. Sedert vernam ik op d. 8sten Nov. van den Heer v. Hbb(;kbrbn, dat gij en de Heer v. Bosse twee dagen te voren uw mandaat hadt neergelegd. Misschien wat haastig, lietgeen ik u zeker al.s mijne opmerking zou hebben onderworpen, indien g??, zoo als g?? d. 2den Nov. wildet, m?? daartoe in de gelegenheid gesteld hadt. Hoe dit zij, om raad van Koningswege gevraagd, gaf ik, nadat gij hadt afgezien natuurlijk hetzelfde advies als eene week te

nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;â€™ voren aan u en den Heer v. Bosse. Zoodra u de tegemvoordige drukte tijd laat, mij een bezoek te schenken, deel ik u gaarne al wat mijne aanraking met de zaak betreft mede. Wees nu gelukkig; het is eene lastige besogne, die somwijlen eenig geduld vordert. Hoogachtend UH.E.G. dv. T. 23 Nov. 70 Wil mij verschoonen, HoogEd.Gestr. Heer amp;nbsp;Vriend, zoo ik hedenavond niet kom. Over het algemeen hokvast, ben ik het dat gedeelte van den dag vooral. {4) Ministerieele crisis-periode; de ministers bleven echter toch nog tot 3 Jan. 1871. Op 6 Nov. 1871 hadden de Ministers van Binnenl. Zaken, Financi??n en Marine hunne portefeuilles ter beschikking van den Koning gesteld mede omdat de andere ministers ontslag hadden verzocht. De heeren Fock en Brocx kregen op 22 Nov. opdracht het Kabinet aan te vullen. Blijkbaar is dit aan Thobbecke bericht. De opdracht was echter niet naar Thobbeckeâ€™s zin zooals hij aan Stork heeft

geschreven op 5 Dec. 1870. 6 Dec. 1870 wordt deze opdracht weer neergelegd. 4



??? 219 Zoodra ik u of den Heer Brocx (5) zie, heb ik omtrent Mr. v. D. Linden een woord bij te voegen. Hoogachtend amp;nbsp;dv. 2 Jan. 71 Zoolang mogelijk, HoogEdelGestr. Heer amp;nbsp;Vriend, heb ik ontweken, hetgeen eindelijk dezen morgen toch gebeurd is, dat ik bij Z. M. geroepen wierd. De krisis moet een eind hebben, en ik noemde alzoo op staanden voet aan Z. M. de namen, die morgen denkelijk in de Stc. zullen verschijnen. Het werd mij ??nmogelijk gemaakt, mij, zoo als ik in 68 deed, te onthouden (6) ; en ik zal verpligt zijn, het Departement welligt Woensdag reeds van u over te nemen. Eene verwisseling van vrijheid en last, die onze goede betrekking, meen ik, onveranderd zal laten. Hoogachtend toegenegen de uwe T. 21 Dec. 71 Nevensg. besluit, HoogEdelGestr. Heer amp;nbsp;Vriend, zou lang goedgekeurd zijn, indien ge mij niet te kennen hadt gegeven, dat gij het nog wenscht te zien aanhouden. De esculaap belooft den arrestant vrijheid tegen het midden der aanst. week. Ik hoop van harte. Van ouds de uwe T. 9 Jan. 72 Ik ben

genegen HoogEdelGestr. Heer amp;nbsp;Vriend de heeren v. D. Brandelek en tbr Web opnieuw voor te dragen. Maar wees zoo goed, in uw officieel schrijven voor beide plaatsen een tweeden candidaat, overeenkomstig de instructie, te (5) nbsp;nbsp;nbsp;Minister van Marine zoowel in het ministerie Van Bosse-PocK als in het derde ministerie Thorbeokb. (6) nbsp;nbsp;nbsp;Zie redevoering van Thorbecke op 17 Juni 1868: â€žNiemand denkt, dat, zoo de oprichting van een liberaal bewind van mijne deelneming afgehangen had, ik mij zou hebben onthoudenâ€•.



??? 220 noemen. Ik was voorleden jaar verpligt, dezen regel aan onderscheidene C. d. K. te herinneren, die gemakshalve zich vergenoegden, eenvoudig herbenoeming aan te bevelen. De regel heeft ook hierin z??n nut, dat men aldus op het spoor komt van hen, die bij eene volgende gelegenheid in aanmerking zouden kunnen genomen worden. Hoogachtend toegenegen de uwe T. 4 Mei 72 (7) Ik wensch u geluk, H.Ed.Gestr. Heer amp;nbsp;Vriend, met de victorie, op uw hardvochtig collegie behaald, en zal ten spoedigste het mijne doen. De noordewind heeft m?? verleden Maandag eene les gegeven, die ik in mijne kamer betrachten moet, waar ik nu nog met koortsigheid zit of lig te haspelen. Daarna hoop ik u spoedig te zien. Hoogachtend toegenegen de uwe T. (7) Thobbecke t 4 Juni 1872. 1



??? Brieven van Tliorbecke aan Mr. Th. M. Beest van Limburg De onderstaande brieven, in het bezit van den heer Th. M, Koest van Limburg te De Bilt, werden der redactie ter publicatie aangeboden door bemiddeling van den heer K. E. VAN DER Mandele te Rotterdam, van wiens hand de Inleiding is. G. W. DE Vries Inleiding Theodorus Marinus Koest van Limburg was ?Š?Šn van de eerste leerlingen van Thorbeckb. Geboren in 1806 studeerde hij aanvankelijk te Gend, waar hij op het punt stond te promoveeren, toen de opstand uitbrak. Dit feit dwong hem nog eenigen tijd te Leiden te studeeren, waar hij onder leiding van Thorbeckb op 26 November 1831 tot doctor in de beide rechten promoveerde op een volkenrechtelijk proefschrift, getiteld: â€žDe jure reipublicae cum deficientibus ab alia repu-blica provinciis, velut cum civitate sui juris, agendiâ€•, opgedragen aan zijn bloedverwant (1) minister Verstolk van Soelen. Bl??kens de hieronder afgedrukte brieven gelukte het hem niet een ambtelijke loopbaan te vinden en woonde h?? de eerste jaren na

zijn afstudeeren te Rotterdam als advocaat. Blijkbaar had de jonge rechtsgeleerde het niet druk, want niet alleen zien we hem plannen maken voor het uitgeven van een tijdschrift, maar ook verschenen er in de jaren 1834â€” 1837 een aantal geschriften van zijn hand in boek- en brochurevorm : De vorst, van Nicolaus Macchiavelli (vertaling), 1834; Iets over zwakheid in een bestuur, zonder jaar; De Nederlandsche Stemmen voor de regtbank des publieks gebracht, 1836; lets over het duel, 1836; De vorst in constitutionele staten, 1836; Macchiavelliâ€™s lessen van staatkunde (vertaling), 1836; Liberalismus, 1837. In September ? 1837 (2) wordt Roest van Limburg hoofd- (1) nbsp;nbsp;nbsp;De Bosch Kemper, Nederland na 1830 III. L. A. blz. 33. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Db Bosch Kemper, a. v. L. A. biz. 37.



??? 222 redacteur van de Arnhemsche Courant en geeft hij deze de meer geprononceerd liberale richting die ook uit z??n geschriften van 1836 en 1837 spreekt (3). Buiten dit blad verschenen in de jaren van zijn redacteurschap nog van hem: Ontwerp van regtstreeksche verkiezingen, 1839'; De grondwet moet een nationale kracht wezen, een woord bij het naderend gevaar, 1810. Eind 1811 wordt hij benoemd tot raad van legatie, welke benoeming wegens zekere geheime zending eerst 1 Januari 1813 publiciteit mag erlangen. Waarschijnlijk is hij ?Š?Šn van de journalisten door Dn Bosen Kemper bedoeld (1) als deze vertelt dat de regeering een aantal schrijvers door verschillende middelen van hun bedrijf poogde af te trekken. In hoeverre die beweegreden in dit geval bij de regeering heeft gegolden, en in hoeverre Eobst van Limburg zich tot stilzwijgen heeft verplicht is moeilijk meer na te gaan. Een feit is dat zpn pen de eerste jaren blijft rusten. Hij werd inmiddels raad van legatie te Weenen en in 1846 zaakgelastigde en consul-generaal te Athene,

welke benoeming echter tijdens zijn overtocht werd ingetrokken, waarna hij waarschijnlijk ambteloos bleef. In 1848 verscheen van zijn hand: Aan wie zal het door den Koning goedgekeurde ontwerp van grondwet worden voorgelegd? Z??n antwoord op deze vraag is: aan de natie zelf, wat zelfs der Arnhemsche Courant te ver ging. liet is niet onmogelijk dat hij aan het liberale ministerie een nieuwe benoeming te danken heeft. In 1851 wordt h?? zaakgelastigde te Lissabon. Vervolgens in 1856 minister-resident te Washington en in 1868 minister van buitenlandsche zaken in het kabinet Fock-Van Bosse. Als zoodanig nam hij kort v????r het aftreden van de rest van het ministerie ontslag om verder ambteloos te Florence te wonen, waar hij in 1887 overleed (5). Welk tijdschrift in onderstaande correspondentie is bedoeld is niet na te gaan. Waarschijnlijk heeft het maar ?Š?Šn of enkele nummers beleefd. Er was maar weinig politiek leven in die dagen (6) en daarnaast zal het gelijktijdig verschijnen van De Gids {1 Januari 1887) aan het debiet van (3)

nbsp;nbsp;nbsp;De juiste data van zijn redacteurschap zijn niet meer na te gaan daar de archieven van de Arnhemsche Courant uit dien tijd zijn vernietigd. (4) nbsp;nbsp;nbsp;A. v. deel IV, hlz. 50. (5) nbsp;nbsp;nbsp;Veel bizonderheden over het leven van Mr. Roest van Limbubo dank ik aan zijn naneef en naamgenoot Th. M. Roest van Limburg te De Bilt. (6) nbsp;nbsp;nbsp;De Bosch Kempeb, A. v. deel II en III passim.



??? 223 het tijdschrift geen goed hebben gedaan, ?•en slotte is het ook niogelijk dat de benoeming bij de Arnhemsohe Courant aan het verschijnen een eind heeft gemaakt. Leyden 12 Oct. 1835 WelJildel Gestrenge lieer t?‹ Vriend! Ik weet nu iets meer omtrent het vacante Bibliothekariaat in â€™s liage. Het is mij voorgekomen, dat men er niet toe overhelt, om den Hr. Holtrop dadelijk in de plaats te doen treden van den overleden Plamens [?]. Wat men dan ook kieze, hetzij men een ander eersten Bibliothekaris make, hetzij men dien post vooreerst onvervuld late, in beide gevallen is er geen kans voor u. Gij moogt er, dunkt mij, niet meer op denken. Jammer altoos, dat gij u niet in den Haag nederzetten kunt. Dezer dagen zijn Gerickh en Hooft aangesteld bij buitenlandsche zaken, nadat, eenigen tijd geleden, de jonge Kattenduke zijn ontslag genomen had. Gij ziet hierin op nieuw, wat het beteekent, in oculis civium versari. Hoezeer wenschte ik, dat de Minister uwer gedacht had. En dit zou, meen ik, gebeurd zijn, waart gij onder zijn oog geweest.

In zulk geval kan niemand vergoeden wat gij, door afwezigheid, verliest. Men wordt bij zoodanige plaatsingen door geen eigenlijke vacature voorafgegaan, eerst gewaarschuwd met den slag. Het was dus onmogelijk, uw naam bij tijds in herinnering te brengen. De Minister zelf heeft welligt de gedachte aan u losgelaten, omdat gij, sinds geruimen tijd, begonnen waart naar andere posten te staan. Het is bedenkelijk, zich op velerlei markten te vertoonen. Wn-lies echter den moed niet. Ik denk steeds, dat gij in kennis behoort te komen met den Hr. Box, redacteur van het Journal de 1. H., om, langs dezen weg, opstellen, recensies en dergelijke in het licht te geven, waardoor gij u oefent en aanbeveelt. Ik ben bereid om, zoo gij dit wenscht, een brief aan den Heer Box te schrijven. Vaarwel, en geloof mij T. T. J. R. T. Leyden 18 Sept. 1836 Uw aangenaam geschenk, waarde Vriend, vond mij in de beginselen eener oogontsteking, die nog niet zoo verre geweken is om mij lezen of schrijven naar lust en welbehagen te vergunnen. Ik mag nu mijne

dankzegging niet langer



??? 224 uitstellen. Men neemt uit uwe hand eene gave, ook onbeziens, met vertrouwen aan. Van de doodstraf is, geloof ik, met algemeen wysgeerige redenering niet veel te maken. Zie of gij, voor volgende kleine opstellen eens een historisch regts-onderwerp kiest. Ook is de vertaling van Macciuavbiju eene schatkamer, waarin zooveel, als gij maar wilt, kan worden ne??rgelegd. Indien ik naar Amst. ging om eene vergadering van het Instituut bij te wonen, nam ik gaarne een exemplaar mede. Doch daar dit vooreerst het geval niet wezen zal, is het beter, dat gij zelf, met eenige regelen aan den Secretaris der Derde klasse, Mr. den Tex, het boek aan het Instituut aanbiedt. Men zal u dan wel antwoorden. Ik zag met genoegen, dat g?? u de uitgave van eenig tijdschrift aantrokt. Dan hierover nader, zoodra mijne oogen meer licht toelaten. Wees intusschen van harte gegroet, en geloof mij steeds T. T. J. R. Thoiusbcke Leyden 1!) Nov. 1836 Waarde Vriend! Ik wil eene oude schuld, m?? door uw aangenamen brief van eergister herinnerd, terstond,

althans gedeeltelijk voldoen. Ik acht de uitgave van een weekblad, op de door u voorgestelde w??ze, hoogst wenschelijk. Eenige helpers, op welke te rekenen valt, dient gij te hebben. Doch ware het welligt goed, dat de uitgever zich tot het leveren van ?Š?Šn blad in de week niet uitdrukkelijk verbond. Beloof u zelven, en vastelijk, geen Zondag over te slaan; maar er kan soms iets tusschen beide komen. Een goed geschreven blad zal indruk maken, al moest men er, een enkele reis, acht dagen naar wachten. Denk aan het onregelmatig verschijnen der Ned. Gedachten ; die echter zoo min in dit, als in andere opzigten, voorbeeld wezen mogen. Gij dient uw tijd aan de redactie te geven; en hierop zult gij wel voorbereid zijn. Ik zie daarin ook niets wat u zou behooren af te schrikken. Eene andere bedenking, van uw persoonlijk belang ontleend, treft niet de zaak, maar de wijs van uitvoering. Gij wenscht geplaatst te worden; en men zal er achter komen, dat gij redacteur zijt. Gij kunt wezenlijk nut doen, en u zelven in den weg staan. Om kleur te

houden, en echter niet te beleedigen, is al uw tact wel noodig. Gaarne zal ik u nu en dan een artikel zenden. Ik verlang ook daardoor te bewijzen, hoeveel prijs ik stel op uwe onderneming. Dan ik wil liefst niet alleen beloven maar ook houden. Ik moet daarom zeggen, dat ik weinig meester ben van mijn tijd. Ik mag m?? derhalve niet stellig verbinden tot eene bijdrage in den aanvang. Ik zal doen wat mogelijk is.



??? 225 Het plan van uw uitgever verdient, dunkt mij, allen bijval. Ik heb de Arnh. Cour, mij laten brengen, om de aangehaalde artikels te lezen. Ik las ze met uitnemend genoegen. Knap, zoo redenering als voordragt. Zulk een talent, op breeder schaal ontwikkeld, neme gestadig in kracht toe. Meld mij S. V. P. uw eindelek besluit omtrent het weekschrift. Reken, dadel??k voor de eerste nommers, op den besten wil van mijne zijde, en geloof mij steeds T. T. J. R. T. Leyden 3 Dec. 1836 Waarde Vriend! Tijdsgebrek heeft al weder l)elet uw brief v. d. 22 Nov. vroeger en zoo spoedig, als ik wenschte, te beantwoorden. Ik zie geen zwarigheid in de bijzondere punten van regeling, zoo als gij u die voorstelt. Alleenlijk is de vraag of het goed ware, althans bij den aanvang, grootere stukken op te nemen, die, bij vervolgen medegedeeld, het belang door de afbreking ligtelijk verliezen. Wees vooral omzigtig ten aanzien der personen, aan welke g?? u wendt. Ik vrees, dat een schrijven aan de HH. Schimmbl-PBNNiNCK, v. D.Â?i enz. niet den gewenschten

indruk maken zou. Die HH. kunnen begrijpen, dat zij op het terrein der 2de Kamer ruimte genoeg hebben. Met u aan dergelijke personen bij voorkeur te wenden, zoudt gij ook, in de oogen van anderen, terstond den schijn krijgen, alsof gij u party steldet. Zulk een schijn is het, dunkt mij, teter te mijden. Word liever ex te ipso of ex factis, dan ex socio, gekend. Van mijne z??de zal ik, wat ik kan, gaarne doen; ja, volgens uw verlangen, het eerste bod, zoo mogelijk. Doch reken daar niet stellig op, en geloof mij, in allen gevalle, opregt T. T. .1. R. T. Leyden 22 Dec. .36 Waarde Vriend! Zie hier het Iste art., zoo gij wilt. Zorg S. V. P. inzonderheid voor een naauwkeurigen afdruk, niet alleen ten aanzien der woorden en alineaâ€™s, maar ook der lidteekens. Men mag zich, ook in dit opzigt, uit slofheid of uit willekeur geenerlei afwijkingen veroorloven. Zoo g?? de stukken eerst Vrijdag namiddag aan den uitgever levert, zal het in den regel niet mogelijk zijn, dat de correctie naar 15



??? 226 behooren geschiede. Neem die zelf op u. Men kan die aan een ander niet vertrouwen. Het tijdverlies is gering, en het voordeel groot. Een drukfout in een boek komt niet zoo ligt te voorschijn, maar zij schendt een artikel. Steek voorspoedig van wal, en een gunstige wind vuile de zeilen. Vaarwel, en geloof mij opregt T. T. J. iR. T. Leyden 25 Dec 36 Heb dank, waarde Vriend, voor de hierbij teruggaande proef. Ik denk, dat de plaats der verandering op de 1ste bl. 2e kolom duidelijk aangemerkt is. De zetter zal welligt klagen over een regel meer; doch dat is wel te schikken. Wees zoo goed, op de 2de en 3e proef naauwkeurig toe te zien. Dat de eigen namen met kapitale letters gedrukt worden, vinde ik onbehagelijk. Dan dat zij zoo. Een paar maal wilde ik veranderen, en heb het vervolgens zoo gelaten als het stond. Dat zal, hoop ik, geen verwarring te weeg brengen. Uw art. is, dunkt mij, fraai. Ik geef slechts twee punten in bedenking. Gij spreekt van de betaling der zooien. Belg, schuld op eene wijze, alsof gij u voegdet bij hen, welke op het

staken dier betaling aangedrongen hebben. Dit zou ik vooral mijden. W?? hebben geen tractaat met Belgie; en het ophouden met die betaling ware, in allen vorm, een gedeeltelijk bankroet. Voorts: â€ždurft men ons enz. Het schijnt, dat in de laatste zitting der 2e kamer diplom, mededeelingen zijn geschied, waarmede de leden grootelijks voldaan geweest z??n. Is, onder deze omstandigheden, uw bezwaar billijk te achten? De uitdrukking, besloten den troon enz. zult gij wel veranderen. Besloten voor entschlossen of r?Šsolu, decide, kan er niet door. Het verslag der Diss. v. WT. [?] m??gt Avel iets uitvoeriger, en dieper gaan. Doch voor eene aankondiging kan het ook wel. Het opstel zal in ditzelfde No. nog ruimte genoeg vinden. Opregt ?•. T. J. B. T. Bedenk S. V. 1â€™. dat men in oppositie veel zeggen kan zonder te stoeten. En deze wijs is ook voor het debiet van het blad meest verkiesselijk. Althans geloof ik. Men kan wat vierkant is, rond maken, en het is soms een handiger wapen.



??? Wetboek van Militair Strafrecht en Wet op de Krijgstucht, voorzien van aanteekeningen en alphabetisch register. Deze conunentaar beleefde in 19,â€˜?•O zijn derden druk. De eerste (?œMD) werd samengesteld door den toenmaligen luitenant en leeraar in het Militair Strafrecht aan de Bredaâ€™sche Academie J. J. C. van Dijk. De tweede (1922), een herziening en aanvulling i. v. m. de Invoeringswet van 1921, werd verzorgd door Prof. Mr. J. V. van Dijck en Duitenant-Oeneraal P. P. C. CoLLEKTH, t?“ntert??d lid van het Hoog Militair Gerechtshof. De derde, een wijziging en aanvulling i. v. m. nieuwe wettelijke regelingen, rechtspraak en litteratuur, werd wederom verzorgd door Prof, van Dijck, toen Kaadsheer in den Hoogen Kaad en plv. lid van het H. M. G., benevens zijn ambtgenoot Mr. 0. .1. H. Schhpeil, tevens President van het H. M. G. De verschillende schrijvers waarborgen militaire en juridische deskundigheid. liet boek telt thans 312 bladzijden. Na een overzicht der wordingsgeschiedenis en algemeene opmerkingen volgt de eigenlijke

commentaar, achtereenvolgens van het Wetboek van M'. S., de Wet op de K., en de Invoeringswet. Na de gecommentarieerde teksten van deze wetten volgt nog de tekst van het Keglement betreffende de Krijgstucht van 1922. Het boek is uitteraard niet een volledige handleiding voor het door den militairen rechter toe te passen strafrecht. Immers liet Wetboek van Militair Strafrecht geeft aanvullend recht (artt. 1 en 2 W. M. S.). In de algemeene opmerkingen komt een uiteenzetting van anderhalve bladzijde over opzet en onachtzaamheid voor. Voor dit leerstuk, en voor de verdere algemeene leerstukken, benevens voor de commune strafbare feiten (vgl. art. 2 W. M. S.), is men dus verder aangewezen op de algemeene leerboeken en commentaren. Ook stukken strafpiDcesrecht komen in het boek voor. I. v. m. artt. 34â€”58 Invoeringswet, waarbij wijzigingen zijn aangebracht in de â€žKegtspleging bij de Zeemachtâ€•, â€žKegts-pleging bij de Landmagtâ€•, en â€žProvisionele Instructie voor het Iloog Militair Geregtshofâ€•. Het militaire strafprocesrecht in

zijn geheel wordt i. v. m. den opzet van het boek niet besproken. Innerlijke eenheid vertoont het commentaar dus niet geheel. Het blijft een reeks van aanteekeningen bij de artikelen



??? 228 der drie genoemde wetten. Van beteekenis ook voor het algemeen strafrecht. Met belangstelling zal ieder criminalist b.v. kennis nemen van de aanteekening b?? art. 114 W. M. 8., strafbaar stellend de opzettelijke ongehoorzaamheid van den militair. Hier is men op specifiek militair gebied. Hier doen zich echter evenzeer algemeene problemen voor, met name i. v. m. artt. 40 en 43 Sr. He commentatoren (blz. 120â€”125) toonen zich hiervan wel bewust. W. POMPE Mr. G. H. A. Fhbeik, Beschouwingen over psychopathenstrafrecht, met een voorwoord van Prof. Mr. B. M. Taverne â€” Tjeenk Willink, Zwolle 1932. He schrijver van het voorwoord geeft een kort overzicht van de langdurige en moeizame wording der psychopathen-wetgeving. Heze laatste tenu is gemaakt door de vox populi. He Regeering heeft in het Psychopathenreglement l??fAS den term psychopaath, als omvattend â€žalle abnormalen van geestâ€•, overgenomen. Prof. Tavbr.\b betreurt dit spraakgebruik, dat veel ruimer i.s dan dat der psychiaters. Sehr, is zeer

optimistisch t. a. v. de toekomst van het psychopathen-strafrecht, waarbij criminaliteit, psychiater en reclasseerder elkaar zouden hebben gevonden. Het boek van Mr. Fbbeir moge, hoopt hij, in handen van allen komen, die door hun kennis en arbeid aan de toepassing van dit recht hebben mee te werken. Hezen laatsten wensch deel ik van harte. Mr. Feber heeft met groote nauwkeurigheid en duidelijk een overzicht gegeven van het psychopathenrecht. H?? heeft hierbij zoowel de psychiatrische als de juridische zijde beschouwd. Hat hij, hoewel buitenstaander op dat gebied, toch ook de psychiatrische kant der materie heeft behandeld, verontschuldigt hij in een voorafgaande opmerking daarmee, dat h?? getracht heeft zich op het gebied der psychiatrie zooveel mogelijk te ori??nteeren, en telkens naar bevoegde auteurs verwijst. Voor een psychiatrisch deskundigen schrijver â€” Mr. F. wijst er terecht op â€” ware trouwens de moeilijkheid op juridisch terrein niet minder groot. Prof. Taverne noemt in zijn voorwoord de mogelijkheid, dat Mr.

F. het boek samen met een psychiater had geschreven, evenals b.v. van Hbvnsbergbn een boek over den abortus



??? 229 criminalis met den medicus van Balen Blanken schreef. Prof. T. verkiest de samenstelling door Mr. F. alleen. Samenwerking van psychiater en jurist ware een merkwaardig experiment geweest, dat tot wederzpdsch begrepen zou hebben kunnen bijdragen. In ons land heeft men thans het bekende boek van VAN DER Hoeven â€žIâ€™sychiatrie, een handleiding voor Juristen en (zooals in den 2en druk is toegevoegd) maatschappelijke werkersâ€•. En daarnaast Mr. F.â€™s boek, voor het engere gebied van het psychopathenstrafrecht. Naar mijn indruk is Mr. F. er wel zoo goed in geslaagd om zich in de psychiatrie in te werken, als Dr. v. Â?. H. om dit in de rechtswetenschap te doen. Misschien is een jurist, wiens werk hem met zooveel andere terreinen in aanraking brengt, beter in staat om zich den psychiatrischen gedachtengang eigen te maken, dan de psychiater om de juridische methode te hanteeren. Voor de behandeling van het psychopathenstrafrecht is bovendien ten slotte de jurist de deskundige, daar het een onderdeel van het recht

is. Een zesde deel van het boek, de lgt;eide eerste hoofdstukken, is gewijd aan psychiatrie. Een beoordeeling hiervan mag ik mij niet aanmatigen. De uiteenzettingen lijken m?? eenvoudig en duidelijk, en tevens met voorzichtige reserve geschreven. Sehr, toont daarbij, van de psychiatrische litteratuur zich ernstig op de hoogte gesteld te hebben. Als algemeene typee-ring van de psychopathie, in tegenstelling tot de psychose, geeft hij op blz. ISâ€”19: onevenwichtigheid, en daarnaast verminderd weerstandsvermogen en verhoogde psychische kwetsbaarheid. Scherp is noch deze typeering noch ook het gebruik van den term. Op blz. 50 (â€žzwakzinnige minderwaardigenâ€•, als psycho-pathen, die in de gewone strafvoltrekking geen ernstige moeilijkheden geven) en blz. 80 (â€žverstandelijk defecte individu??nâ€• tegenover â€žeigenlijke psychopathenâ€•) meen ik sporen van onva.stheid in de terminologie te l)espeuren. Vallen de intelli-gentiedefecten onder de psychopathie? In de psychiatrie bestaat hierover blijkbaar geen eenstemmigheid (blz. 18

en noot 2). Voor ons recht heeft men niet te maken met psycho-pathen in psychiatrischen zin, maar met allen, die lijden aan â€žgebrekkige ontwikkeling of ziekelijke storing der geestvermogensâ€•. Hieronder (volgens Sehr. â€” blz. 71â€”73 â€” onder â€žgebrekkige ontwikkelingâ€•) vallen o. a. de psychopathen in psychiatrischen zin. Sehr, vat den term in psychiatrischen zin op (blz. 25). Maar de term bl??ft dan ook onzeker. Het overige, vijfzesde, gedeelte van het boek wordt ingenomen door juridische beschouwingen. Over toerekening, schuld en verminderde toerekeningsvatbaarheid, over straf en maatregel, en de verhouding van den jurist, psychiater en psycholoog. Toerekeningsvatbaarheid verstaat hij in den zin Themis, XCIV (1933), 2e st. 15*



??? 230 van schuldvatbaarheicl (biz. 26), waarbij schuld opgevat wordt als verwijtbaarheid (blz. 27). Verminderde toerekeningsvatbaarheid is z. i. logisch aanvaardbaar (blz. 31). Daarnaast erkent hij partieele toerekeningsvatbaarheid, in het geval dat iemand psychopathische trekken vertoont, maar het door hem begane feit daarmede geen verband houdt (blz. 31â€”35). Verminderde toerekeningsvatbaarheid is z. i. niet in de wet erkend, met welke uitspraak h?? blijkbaar bedoelt, dat er voor de terbeschikkingstelling geen causaal verband tusschen psychopathie en feit behoeft aangewezen te worden (blz. 42). Wat betreft de verhouding van straf en maatregel, stelt hij zich principieel op het door de meest gezaghebbende katholieke auteurs ingenomen standpunt, dat straf is vergelding van schuld, maar dat zij haar doel en rechtsgrond vindt in de handhaving der rechtsorde (blz. 56â€”57). Iji aansluiting daaraan geeft hij den voorkeur aan het ainendement-KLEas'REKOPiaR, waarin naast den maatregel de straf facultatief gesteld â– wordt.

Hiertoe beroept lip zich ook op mijn betoog in de Nieuwe Eeuw van Juni 1{gt;25 (blz. 58 en noot 3). Omtrent de verhouding van jurist en psychiater merkt hij op, dat laatstgenoemde ook over de toerekeningsvatbaarheid zijn oordeel dient te geven (blz. 76). Hij wenscht hun verhouding te leiden naar practische samenwerking (blz. 77). Wat de vraag â€žpsychiater of psycholoogâ€• betreft, wil hij niet gene-raliseeren, maar naar de richting der werkzaamheid van den lietreffenden deskundige van geval tot geval doen beslissen (blz. 79). Het voorgaande geeft niet zoozeer een overzicht van Mr. F.â€™s velerlei beschouwingen als wel een samenvatting der uiteenzettingen over de voornaamste kwesties. Sehr, betrekt nog allerlei in zijn beschouwingen. Ook vragen, die met zijn onderwerp weinig te maken hebben, zooals de vraag der bewaring. Zijn eruditie blijkt zeer groot, en zijn neiging om voor nevenkwesties uit deze eruditie te putten schijnt mij soms te groot. De hierboven samengevatte beschouwingen zijn in het algemeen goed verantwoord

en duidelijk. Soms is de uitdrukkingswijze niet geheel nauwkeurig. â€žToerekeningsvatbaarheid toch is een iiositief vereischte voor de schuldigverklaringâ€• (blz. 32). Voor den jurist staat echter wel vast, dat het Â?iet-aanwezig-zijn der toerekeningsvatbaarheid een strafbaarheid uitsluitende omstandigheid i.s (art. 37 Sr.). Toerekeningsvatbaarheid kan verminderd of opgeheven zijn o. a. bij alcoholintoxi-catie, althans â€žwetenschappelpk bezienâ€• (blz. 38). In de reebtswetensvhap kent men echter de culpa in causa, waardoor een in dronkenschap begaan feit toch met schuld in verband gebracht kan worden.



??? 231 Soms drukt Sehr, zieh ook niet geheel duidelijk uit. Op blz. 58 b.v. spreekt hij van â€žzuivere vergeldingâ€•, waaronder hij blijkens noot 4 waarseh??nl??k ethisehe vergelding verstaat. Het gaat eehter om juridisehe vergelding, waarvan de toepassing, evenals elke andere juridische functie, als menschen-werk nooit volmaakt kan wezen. Op blz. (50, in de noot, zegt Sehr., â€žde schuld als een subjectieve (dus min of meer phae-nomenologisch) te bezienâ€•. Mij is niet duidelijk geworden, wat Sehr, daaronder verstaat. Op sommige punten lijkt mij Schr.â€™s meening niet wel houdbaar, althans stellig betwistbaar. Op blz. 29 verwerpt hij blijkbaar den kleurloozen dolus, en eischt hij het bewustzijn der ongeoorloofdheid of althans de mogelijkheid daarvan als complementair bestanddeel bij dezen sehuldvorm. Dit brengt hem voor de moeilijke vraag, of een psychisch abnormale, bj wien de mogelijkheid om het ongeoorloofde van het feit in te zien wegens zijn geestestoestand ontbreekt, straffeloos is, omdat er iets ontbreekt aan zijn opzet of omdat hij

ontoerekeningsvatbaar is. Sehr, kiest het laatste, op m. i. zwakke gronden, te zwakker omdat hij overigens bij ontbreken van opzet en onachtzaamheid wegens abnormalen geestestoestand de vraag der ontoerekeningsvatbaarheid laat wegvallen (blz. 28). Alle moeilijkheden worden opgelost, als men â€žkleurloosâ€• opzet blijft aanvaarden, en daarnaast van het ontbreken van opzet en onachtzaamheid t. a. v. de wederrechtelijkheid een strafbaarheid uitsluitende omstandigheid maakt. Deze oplossing heb ik toegelicht in Rechtsgeleerd Magazijn van Juni 1930. Sehr, acht voor terbeschikkingstelling ingevolge art. 37a Sr. geen causaal verband noodig tusschen abnormalen geestestoestand en feit. Al kan hij zich hiervoor beroej^en op de autoriteit van Mr. Drer-seuiuys en Mr. van Sciiaik, toch betwijfel ik de juistheid van zijn opvatting. Art. 37a eischt immers, i. v. m. art. 37, derde lid, dat de openbare orde de terlgt;eschik-kingsteUing bepaaldelijk vordert. Hieruit meen ik te mogen tesluiten, dat de gevaarlijkheid van den abnormale moet gebleken zijn. Deze

nu kan m. i. alleen met voldoende zekerheid blijken, als de abnormaliteit reeds tot het begaan van een ernstig feit heeft geleid. Dit punt releveer ik ook daarom, omdat naar mijn indruk het vereischte, dat de openbare orde den maatregel moet vorderen, in de rechtspraak niet steeds voldoende in acht genomen wordt. Opgevat in den hier door m?? verdedigden zin zal de verwaarloozing van dit vereischte eerder voorkomen worden. Deze en andere bedenkingen doen intusschen niet aan mijn groote waardeering voor Mr. F.â€™s boek af. Evenmin als het



??? 232 bezwaar, dat de stijl niet altijd vlot leesbaar is. Sehr, laat zich misschien iets te veel verlokken tot â€žAuseinandersetzungenâ€• met andere auteurs. Zijn werk is toch niet bedoeld aks een boek over boeken, maar als een over een bepaalde materie, over Wetsartikelen en over menschen. De genoemde neiging geeft een te veel aan geleerdheid, hetgeen iets anders is dan wetenschappelijkheid. Wat de taal betreft, zou ik verder wenschen, dat Sehr.â€™s zinnen korter worden. Lange zinnen is meer aan het Duitsch dan aan het Nederlandsch eigen. Bovendien had Sehr, meer waardeering voor onze taal kunnen toonen, door de teksten der Belgische wet van 1930 niet in het Fransch, maar in het Nederlandsch (toch ook officieele tekst) te citeeren (blz. 65â€” 6(i). In het Maandblad v. Berechting en Eeclasseering vindt h?? daarvoor het goede voorbeeld (1931, blz. 41â€”52). Naar ik hoop, vindt Sehr, gelegenheid in een tweeden druk met bovenstaande opmerkingen rekening te houden. Een tweede druk is vooreerst een verdiende

waardeering voor dit goede en actueele boek. Tevens geeft een tweede druk den schrijver gelegenheid, om meer dan thans de toepassing der Psychopathenwetten, door rechter en administratie, in zijn beschouwingen te betrekken. De ruim 3 jaar practijk van thans oordeelde hij blijkbaar â€” en begrijigt;elijk â€” niet voldoende voor uitvoerige beschouwingen dienaangaande. W. POMPE Mr. Anton .Jansen, Problemen van algemeene 'ivet-geving in Neder lands ch-Indi?? sinds 1926 â€” Proefschrift Eechtshoogeschool te Batavia, 1931 Mr. Jansen, die zijn rechtsstudies aan de leidsche hooge-school voltooide, werd, zooals hij in zijn voorwoord schrift, door de indische regeering te Batavia geplaatst om hem in de gelegenheid te stellen aan de rechtshoogeschool aldaar te promoveeren. Hij heeft deze regeeringsgunst ten volle verdiend, want zijn proefschrift is belangrijk, zoowel door de vraagstukken, waarvan vele nog geen behoorlijke bespreking elders vonden, als vooral door de Avijze, waarop hij zich van zijn taak heeft gekweten. Zijn

geschrift bepaalt zich tot enkele capita selecta van de vragen, die bij de bevoegdheidsafbakening van de algemeene wetgevende organen voor Indi?? zich voordoen. Zoo komen achtereenvolgens ter sprake de vraag of het begrip inwendige aangelegenheden een zakelijke competentie inhoudt, het delegatievraagstuk van den ordon-nantiewetgever op lagere wetgevers, de afgeleide en zelfstan-



??? 233 dige wetgevende competentie, waarbij speciaal de regeerings-verordening ter sprake komt, het adviesrecht van den volksraad in wetten en algemeene maatregelen van bestuur, de conflictenregeling tusschen landvoogd en volksraad bij het maken van ordonnanties en een slotlioofdstuk dat maar in zeer los verband tot het vorige staat en van veel minder actueel belang; vragen van transitoir recht. De inwendige aangelegenheden of, zooals het in het neder-landsch staatsrecht gewoonlijk heet, de huishouding, hebben hun intreden in de wet op de staatsregeling gedaan via het rapport van de herzieningscommissie 1918, dat op zijn beurt weer ontleend is aan de lagere huishoudingen van de neder-landsche provincie en gemeente. De commissie, zegt de schrijver, heeft de overkappingstheorie (de staat der Nederlanden staande boven vier geco??rdineerde rechtsgemeenschappen) â€žingepastâ€• in haar stelsel van huishoudingen. Ik geloof veel meer dat dit het uitgangspunt is geweest, temeer omdat het stelsel van de commissie staat en valt

met de overkappingsleer. l'erdienstel??k is het overzicht van de diverse meeningen die over het begrip inwendige aangelegenheden zijn te berde gebracht door regeering en kamers, waarbij eerstgenoemde viermaal overstag ging. Is h?Št wonder dat de schrijver tot de conclusie komt, dat waar zoo uiteenloopende voorstellingen gemaakt zijn en daarbij evenmin eenheid van opvatting tusschen regeering en parlement bestond ten aanzien van de daarmede nauw verbonden vraag naar den bouw van ons koninkrijk, dat het indische huishoudingsbegrip in formeelen zin dient te worden opgevat, zeker een opvatting die in de praktijk het beste voldoet. Deze gevolgtrekking leidt ertoe aan te nemen, dat elke ordonnantie rechtsgeldig is, totdat vanuit Nederland in haar onderwerp wordt voorzien en zij vervolgens wordt ingetrokken of vernietigd. Maar ook langs den weg van â€žaanwijzingenâ€• kan de Minister aan den landvoogd laten weten, dat de nederlandsche wetgever een be-})aalde regeling zelf tot stand wil brengen. Het is natuurlijk mogelijk â€” daar

wijst Mr. Ja.\sen met nadruk op â€” dat de minister zidi ten aanzien van de stemming in de Kamer vergist, hetgeen bij een extraparlementair kabinet uitteraard eerder kan geschieden. Om dit te voorkomen althans zooveel mogelijk te beperken, stelt de schrijver voor een permanente kamercommissie te benoemen voor koloniale zaken, waarvan, gezien de commissie voor buitenlandsche zaken, niet veel heil te verwachten zijn zal. De in de praktijk al toegepaste methode: voorinhoud van de wet aan de wet, is effectief, z?? heeft het nadeel dat zij een materie blokkeert en een spoedige afdoening niet in de hand werkt. De daarop volgende beschouwingen over het delegatie-



??? 234 vraagstuk vangen aan met een overzicht van het vraagstuk hier te lande en daarna de indische praktijk die zich van de theorie weinig heeft aangetrokken en regelmatig delegatie heeft toegepast, waarbij de nieuwe staatsregeling geen prin-cipieele veranderingen bracht. De vrees dat de volksraad het delegatiegebruik ongewenscht zou oordeelen wordt door den schrijver terecht niet gedeeld, omdat Indi?? een parlementaire verantwoordelijkheid gesanctioneerd door het aftreden der regeering niet kent. Belangrijker is het volgende hoofdstuk over aanvullende regeling. Terecht stelt Mr. Jansein voorop dat de kwestie van praerogatieven, zooals het moederland die kent in Indi?? geen rol kon spelen voor de volksraad in het leven was geroepen als medewetgevend lichaam. De vraag komt daar practisch hierop neer of de regeling bij algemeene verordening van een bepaald onderwerp mag worden aangevuld door een lager geplaatst (centraal) wetgevend orgaan. In den regel zal dit wel het geval zijn, tenzij het anterieur optredend orgaan

een uitputtende regeling heeft willen geven. Dit acht de schrijver terecht aanwezig bij lt;le z.g. exorbitante rechten, waarmede drang van den volksraad tot nadere regeling bij ordonnantie is afgewezen. Bij een viertal artikelen van de staatsregeling komt de aanvuliingskwestie in het bijzonder naar voren. Ik kan zijn opinie ten deze, dat de artt. tl en 160 zoo dienen te worden uitgelegd, dat de ordonnantie de regels betreffende zeebrieven en scheepspassen en die betreffende toelating en vestiging mag regelen tenzij de Kroon zou willen optreden niet deelen. Voor het standpunt van den schrijver pleit dat ten slotte beide artikelen eenzelfde redactie kregen, maar zy rechtvaardigen zijn gevolgtrekking niet. De aard der materie, die een internationale kant heeft en de redactie â€žen overigensâ€• doen mij overhellen naar een verplichte wetgeving van Konings zijde en aanvulling bij ordonnantie zooals de praktijk is. liet nieuwe instituut van regeeringsverordening maakt het punt van l)espreking uit van hoofdstuk IV. Meegegaan kan dadeljjk worden met

de zienswijze van Mr. Jansek dat de regeering met haar verwijzing naar art. 54 van het surinaam-sche regeeringsreglenient de zaak in geen enkel opzicht verhelderde en dat deze verwijzing dan ook maar beter geheel buiten beschouwing wordt gelaten. Waar verdere toelichting ontbreekt is de enkele aanwijzing te volgen, dat voor materie van legislatieven aard de regeeringsverordening en voor de rest het gouvernementsbesluit dienst moet doen. Neemt men dit aan, dan kan men den schrijver bijvallen in zijn enitiek dat het niemand eenig belang kan inboezemen of iets geboden of verboden wordt b?? regeeringsverordening of bij onzelfstandig besluit omdat beide steunen op wettelijke



??? 235 basis. Het geeft alleen maar ruimte voor de theoretische vraag of een materie als wetgeving moet worden beschouwd (praktisch als er een strafsanctie aan verbonden is) of wel het een bestuursdaad is. De Kegeering heeft de knoop doorgehakt door haar verklaring dat zij zich alleen verplicht gevoelt om regeeringsverordeningen in het leven te roepen, wanneer die vorm uitdrukkelijk is voorgeschreven. Het verzet van den Volksraad en van de schrijvers o. a. Nhdeebrugii en lt;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;VAN VoLLENiiovEN op groiid van hun beweren, dat iedere uit-voeringsdaad van legistlatief karakter in den vorm van regeeringsverordening dient te geschieden is op grond van de wooixlen verdedigbaar doch mist in wezen elke praktische waarde. Tenz?? men het aandurft het artikel z???? uit te leggen, dat wetgevende macht aan den landvoogd slechts mag plaats , nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;hebben als een afgeleide bevoegdheid,

waarmede het artikel dan de weg zou afsnijden tot zelfstandige regeling in besluitvorm. De worden van het voorschrift en evenmin de toelichting geven aanleiding tot een dergelijke wetsuitlegging, maar zij zou wel in het kader liggen van den volksraad deze wetgeving aan zich te trekken. Het 5de hoofdstuk over het adviesrecht van den volksraad geeft alleen aanleiding mijnerzijds Mr. Jansen b?? te vallen in zijn bestrijding van Mr. Nb??erb??rg wat betreft het indienen bij den volksraad van het z.g. voorontwerp. Ik kan â€? nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;mij er te gereeder bij aansluiten, waar ik zelf tot een der bekeerden heb gehoord na de uiteenzetting van den regeerings-gemachtigde op blz. 98 en 91 vermeld. De geschiedenis van het artikel en de praktijk waarbij de volksraad zich heeft neergelegd lijkt mij de meest effectieve wijze, waarop het advies kan werken, omdat bij de definitieve vorm thans met de wenschen van dat college kan worden rekening gehouden en de Kamers in ieder geval bij niet-

overname van het advies daarop kunnen terugkomen. Met de bespreking van de conflicten regeling kan ik met name instemmen met den schrijver dat bij een tweede behandeling zoowel het college van gedelegeerden op kan treden. Veel meer dan een beroep op enkele woorden uit de artikelen te lichten, heeft op mij indruk gemaakt de conclusie van schrijver dat volksraad en college van gedelegeerden niet te splitsen zijn en de bevoegdheid van het laatste college afhankelijk is van het al of niet overlaten van een materie door den volksraad zelf. Mijn conclusie samenvatteude acht ik de arbeid van k nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;Mr. Jansen belangrijk, waar hij tot nu toe niet voldoende belichte vraagstukken op duidelijke en bovenal met frissche en praktische kijk heeft besproken. Ongetwijfeld zal van hem nog veel te verwachten zijn op het gebied van het indische staatsrecht. Westra 4



??? 236 JoH. C. H. Melis, De Notariswet â€” Uitg. Tjeenk Willink, Zwolle 1932. In de bekende serie Het Nederlandsch Belastingrecht onder leiding van Prof. Suyling is verschenen een geheel nienw ooinmentaar op de Wet op het Notarisambt van de hand van den candidaat-notaris Joii. C. H. Maus. Het boek mag een aanwinst genoemd worden, waaiwan de beteekenis niet te hoog kan worden aangeslagen. Wij hadden behoefte aan een dergelijke uitgave. Niemand beter dan een repetitor voor de notarieele examens kan dit ten volle beseffen. Wij zullen het boek toch wel in de eerste plaats als een studieboek moeten beschouwen voor hen, die de Notariswet moeten bestudeeren, dus voor studenten voor notariaat en registratie. Naar myn oordeel is het boek als zoodanig volkomen geslaagd. Op duidelijke wijze, zonder vertoon van z.g. geleerdheid, waarmede tenslotte niemand gebaat is, zet Melis de regeling van ons notarisambt door de wet van 9 Juli 1843 uiteen. He stof is systematisch in een twintigtal hooldstukken, voorafgâ€™egaan door

een beknopt overzicht van de geschiedenis van het notariaat in het algemeen en van de Nederlandsche wetgeving op dit stuk in het bijzonder. Het zal wel geen betoog behoeven, dat een systematische behandeling tot het verkrijgen van een juist inzicht in de stof het wint van een artikelsgewijze behandeling, zooals we die bijv, aantreffen in het werk van Sprenger van Eyk, bewerkt door Libourbl. Hoe menig onderwerp, dat niet direct bij een bepaald wetsartikel aansluit of dat met verschillende artikelen verband houdt, of een zoo algemeen karakter draagt, dat het eigenlijk bij geen enkel artikel speciaal behandeld kan worden, terwijl uiteenzetting ervan het inzicht in de materie zoo sterk ten goede zou komen, is er bij een artikelsgewijze behandeling b?? ingeschoten of op een wijze behandeld, die in plaats van inzicht en begrip duisterheid en wanbgerip heeft veroorzaakt. De Notariswet staat in het nauwste verband met het burgerlijk recht, speciaal met het bewijsrecht. Algemeene beschouwingen omtrent het karakter van de functie, welke de

notaris bij het verlijden der akten vervult, moeten noodwendig de authentieke akte, hare bewijskracht en hare executoriale kracht tot voorwerp van bespreking maken. Dergelijke algemeene beschouwingen nu treft men aan in het werk van Melis, terwijl de w??ze, waarop de stof is behandeld, eerbied afdwingt. Juist op het terrein, waarop het werk van Sprenger van Eyk zoo jammerlijk tekortschiet â€” en het is er door de latere bewerkingen van Libourbl



??? 237 heuseh niet heter op geworden (1) â€” geeft Melis den student datgene, waaraan hij behoefte heeft. Lofwaardig is ook het opnenien in het hoek van den tekst van de voornaamste bepalingen der oude Pransche Notariswet, welke de student gewoordijk niet tot zijn beschikking pleegt te hebben, terwijl met de slechte gewoonte om den geheelen tekst der Nederlaudsche wet in een dergelijk boek op te nemen is gebroken. Een dergelijke opneming is zonder eenigen zin en maakt een hoek uoodeloos omvangrijk en duur. Jammer is, dat de derde editie van Anemaâ€™s Bewijsrecht juist verscheen nadat Mnusâ€™ drukproeven gecorrigeerd waren. In noten is nu hier en daar wel melding gemaakt van de zeer belangrijke wijzigingen, welke Axema op sommige plaatsen van zijn werk heeft aangebracht, doch in den tekst van Melisâ€™ boek worden steeds de meeningen uit Anemaâ€™s tweede editie behandeld. Het is dubbel jammer, omdat het boek zoodoende op sommige plaatsen reeds verouderd is bij z??n eerste verschijning, hetgeen

afbreuk doet aan den overigens zoo g??nstigen indruk van het geheel. Verreweg het belangrijkste hoofdstuk van Minusâ€™ werk lijkt mij hoofdstuk IV, getiteld: De ambtsbediening van den notaris (pag. 60â€”143). Allereerst wordt hier het terrein der notarieele akte afgebakend. Art. 1005 B. W. geeft een zeer ruime definitie van het begrip authentieke akte. Art. 1 Not.wet wijst den notaris aan als den ambtenaar hij uitnemendheid bevoegd tot het opmaken van dergelijke akten. Zijn terrein is echter beperkt doordat ten eerste slechts een bepaalde soort authentieke akten aan hem is toevertrouwd, welke Meilis de burgerlijke akten noemt in tegenstelling tot de gerechtelijke en buitengerechtelijke akten. In de tweede plaats zijn enkele soorten van burgerlijke akten den notaris onthouden of hem tesamen met andere ambtenaren opgedragen. Dit zijn dan twee uitzonderingen, die art. 1 Not.wet zelve op den gestelden regel maakt. Onder buitengerechtelijke akten verstaat Mms akten, welke een ambtenaar van eigen verrichtingen opmaakt (aanzegging,

aanbod enz.) en welke buiten een rechtsgeding worden opgemaakt, maar toch daartoe in betrekking staan, liet zijn de z.g. deurwaardersakten. Sommige dezer deur-waardersakten kan de notaris opmaken, bijv, wisselprotest, maar dat gaat geheel buiten de bevoegiiverklaring van art. 1 Not.wet om, meent Melis. Dit artikel draagt den notaris alleen de z.g. burgerlijke akten op, dat zijn akten, welke de (1) Men leze bijv, de scherpe, maar gerechtvaardigde critiek op de bewerking van den zesden druk door Mr. J. Egoens in W. P. N. R. 2081 en 3082.



??? 238 notaris op verzoek van particulieren tot bewijs van hunne handelingen opmaakt. Als werkelijke uitzonderingen op den door art. l Not.wet gestelden hoofdregel erkent Mrlis bijv, de akte van erkenning van oen natuurlijk kind, van huwelijks-toestenmiing, daar dit burgerlijke akten zijn, welke de notaris met een anderen ambtenaar moet doelen, n.l. dien van den Burgerleken Stand, terwijl alle andere akten van den B. S. zelfs geheel aan de bevoegdheid van den notaris zijn onttrokken. Indertijd is door mij in W. 1â€™. N. K. 2b;??8 de leer, dat de zjg. notarieele deurwaardersakten geheel buiten het kader der Notariswet zouden vallen, bestreden. Ik heb toen betoogd, dat de verrichting van den ambtenaar bij die soort akten in twee deelen uiteenvalt, n.l. de daad der aanzegging enz. en het opmaken der akte tot bewijs dier daad. De daad valt niet onder art. 1 der Not.wet, maar wordt den notaris door B. W. of W. v. K. opgedragen, maar de akte valt wel onder art. 1 der Not.wet, daar zjj immers op verzoek van een belanghebbende wordt

opgemaakt tot bewijs van handelingen. Dat deze handelingen niet door den belanghebbende, maar door den ambtenaar zelf verricht worden, deed m. i. niet ter zake, daar art. 1 Not.wet in dit opzicht niet onderscheidt. Bovendien worden wisselprotesten en dergelijke in art. 38 al. 2 Not.wet genoemd onder de akten welke niet in minuut bewaard doch in original! uitgegeven mogen worden, hetgeen bewijst, dat de wet zelf die akten wel degelijk binnen hare grenzen gelegen acht. Ik moet toegeven, dat er per saldo voor het standpunt van MioLis ook zeer veel te zeggen valt, hoewel ik nog niet volkomen op dit gebied van ongelijk overtuigd ben. In ieder geval is de kwestie niet van doorslaand belang voor de practijk, daar er maar weinig akten van het deurwaarders-type door notarissen opgemaakt worden. Nadat Meiu.s de grenzen van de bevoegdheid van den notaris met betrekking tot de materie der akten aldus scherp heeft getrokken, geeft hij een duidelijke uiteenzetting van het wezen der notarieele akte, hare bewijskracht, het begrip valschheid,

de executoriale kracht enz. Onder het hoofd: â€žDe verklaringen in het rechtslevenâ€• wordt een uiteenzetting gegeven van de verschillende soorten van verklaringen, welke men in het rechtsverkeer ontmoet. Melis onderscheidt: a. wils- of rechtscheppende verklaringen, en 6. processueele of erkennende verklaringen, ook wel lgt;ewijs-verklaringen te noemen. De wilsverklaringen sub a kunnen op elke verstaanbare wijze worden afgelegd, bijv, mondeling, door gebaren of schriftelijk. De bewijsverklaringen echter worden schriftelijk afgelegd en die om een bewijsstuk in het leven te roepen. Gewoonlijk gaan de wilsverklaringen aan de



??? 239 bewijsverklaringen vooraf, daar men gewoon!ijk eerst mondeling een overeenkomst sluit en daarna daarvan een akte opmaakt. Maar, zegt Alm.is, die twee soorten verklaringen kunnen ook samenvallen, u.l. in die gevallen, waarin de wet solemnitatis causa gesclirift eisclit (huwelijksvoorwaarden, hypotheek), lii deze gevallen worden door de onderteekening der akte tegelijk de wils- en de bewijsverklaringen afgelegd. Deze leer is indertijd ook door m?? verdedigd in mijn artikel â€žliet karakter der notarieele functie volgens de wet op het notarisambtâ€• in W. P. X. K. .'?œKId v. Deze kwestie wordt echter ook wel anders opgevat, n.l. aldus, dat in die gevallen de rechtshandeling wel degelijk mondeling tot stand gebracht wordt, doch dat de wet hare kracht pas erkent als van die handeling uit eene opgemaakte akte is gebleken. De verklaringen in die akte afgelegd zijn dan wel degelijk uitsluitend de door Mblis sub 6 genoemde bewijsverklaringen en vallen in het geheel niet met de wilsverklaringen samen. Ik ga dus wel in casu met Melis mede in

de theoretische beschouwing, doch naar mijn oordeel had Melis die andere opvatting, die niet minder heerschend is, ook moeten vermelden. H?? had moeten wijzen op de uitlating van Anema in zijn derden druk, pag. 112, waar deze zeer kennelijk party kiest voor de tegengestelde opvatting. Een derde soort verklaringen noemt Mems sub c getuige-verklaringen. Dit zijn mededeelingen van eigen zintuigelijke waarneming. Zulke verklaringen worden door den notaris in z??n akten afgelegd. De notaris getuigt, dat zekere personen voor hem zijn verschenen, dat zij zekere handelingen hebben verricht, dat z?? na voorlezing de akte hebben ondertee-kend, enz. ~ Terecht wijst Melis er op, dat verklaringen schriftelijk worden afgelegd door het stellen der onderteekening onder hetgeen daarboven is opgesteld. Dit geldt niet alleen voor de getuigeverklaringen, welke de notaris in z??n akten aflegt, maar eveneens voor de partijen welke voor den notaris verschijnen en in de akte verklaringen, hetzij wils- hetzij bewijsverklaringen afleggen. Zelfs in de gevallen

van art. 30 Not.-wet, waarin partijen, die niet kunnen teekenen of daarin verhinderd worden, een daartoe strekkende mondelinge verklaring aan den notaris doen, waarvan deze dan in zijn akte melding maakt, moet men zeggen, dat de verklaringen van partijen schriftelijk zijn afgelegd. Z?? zeiden immers dat zij wel zouden hebben willen teekenen aks hun dat maar mogel??k geweest ware. De wet neemt dan den wil voor de daad. Op pag. 70 v. geeft Melis een bespreking van de verschil-lened onderscheidingen der authentieke akten, welke door diverse schrijvers verdedigd z??n. Allereerst komt ter sprake de onderscheiding van Anema in ambtel??ke akten en partij-



??? 240 akten. Volgens Melis, pag. 80, acht Anema (tweede druk, pag. !)3) deze oiiderselieiding neergelegd in art. 31 Not.wet, hetwelk spreekt over akten, opgemaakt tot bewijs van de verklaringen der verschijnende personen en akten, opgemaakt tot bewys van handelingen en daadzaken, welke ten overstaan van den notaris tijdens het verlijden der akte plaats hebben. In den derden druk op pag. 93 staat deze bewering bij Anima nog te lezen, doch dit is het gevolg van een slordigheid van den schrijver. Immers op pag. 95 komt h?? daarop geheel terug, daar hij door het opstel van Mr. J. Eggens: â€žDe notarieele acte partij acteâ€• in W. P. X. I?Ž. 2921 v., waarin zijne opvatting inzake art. 31 Not.wet aan critiek werd onder-worpen, geheel van ongelijk overtuigd blijkt te zijn. Anima heeft dus in zijn derden druk verauimd de plaats op pag. 93 in overeenstemming te brengen met zijn gewijzigde opvatting, waarvan hij op pag. 95 getuigenis aflegt. Melis geeft op pag. 81 de oude vierledige indeeling van Anima inzake authentieke akten, n.l. : zuivere en

gemengde partij-akten en zuivere en gemengde ambtelijke akten. Eggens heelt in gemeld opstel glashelder aangetoond, dat er in deze vierledige indeeling geen plaats was voor de akten, welke art. 31 Xot.-wet omschrijft als â€žopgemaakt tot liewijs van handelingen en daadzaken, welke t. o. v. den notaris tijdens het verlijden der akte plaats hebbenâ€• en welke akten de notarieele praktijk als proces-verbaal pleegt aan te duiden. Deze soort akten was niet te rangschikken onder Anemaâ€™s partij-akten, noch onder zijne ambtelijke akten. Terwijl hij intusschen in hetzelfde boek een paar bladzijden vroeger beweerde, dat art. 31 Not.wet die onderscheiding in ambtelijke- en partij-akten weergaf. Door Eggens is nu betoogd, dat die z.g. proeessen-verbaal van art. 31 Not.wet niet anders zijn dan een bijzondere soort van partij-akten. Ilij stelde daarbij voor aan de vierledige indeeling van Anejia een vijfde groep toe te voegen, welke dan als een onderdeel der partij-akten zou zijn aan te merken. Dit voorstel is door Anema blijkbaar aanvaard, want in zijn

derden druk treffen wij thans in plaats van de oude vierledige indeeling de nieuwe pentarchie aan, geljjk door Eggens aangegeven. (Zie Anima, derden druk, pag. 9??). Melis, pag. 81, geeft de oude indeeling en bestrijdt deze terecht, want zij was ontoereikend in ieder geval, ook voor hen, die, zooals ik, niet met de oplossing van Eggens accoord kunnen gaan. Op pag. 82, noot 2, vermeldt Mms wel, dat Anema in zijn derde editie een â€žander standpuntâ€• inneemt dan het door Metas in zijn tekst bestredene. Had nu niet met even weinig moeite Melis op dit punt zpn tekst kunnen wijzigen en daanuede zijn boek up-to-date houden?..... In elk geval had Melis Anemaâ€™s nieuwe standpunt in die noot



??? 241 in enkele woorden kunnen uiteenzetten. Voor den oningewijde ligt hier een bron van verwarring. Daarna volgt bij Mems een bespreking van de leer van SuYUNG, zooals men die in diens Inleiding tot het Burgerlijk Hecht I, no. 452 v. aantreft. Slyling onderscheidt relaasakten en partij-akten. Onder de eerste rangschikt hij ook de notarieele processen-verbaal van publieke verkooping enz. en beroept zich daarvoor op art.31 Not.wet. Derhalve het oude standpunt van Anima, maar dan zonder de door Anea gemaakte fout van een nadere indeeling te geven, waarin de akten van art. 31 Not.wet niet pasten. Hoewel Suyling niet overduidelijk is op dit punt, acht Melis het zeker, dat Suyling bij partij-akten ook aanneemt dat de partijen hunne verklaringen schriftelijk, n.l. door onderteekening der akte, afleggen. Daarna volgt de bespreking van de theorie van Eggens, verdedigd in het reeds eerder door mij geciteerde opstel. Volgens Egguns bestaat de tegenstelling tusschen ambtel??ke- en partij-akten w?¨l, doch zij is geen onderscheiding der

notarieele akten. Zij is dan ook in het geheel niet neergelegd in art. 31 Not.wet (gelijk Anima vroeger bewust en thans bij vergissing leert en zooals Suyling verkondigt). De notarieele akte is volgens Eggens steed.s partij-akte, ook die van art. 31 Not.wet. Zij onderscheidt zich van de andere partij-akten, doordat bij de andere de partijen hare verklaringen schriftelijk, door onderteekening afleggen, terwijl dit bij de akten van art. 31 Not.wet niet het geval is. Maar de akten van art. 31 zijn partij-akten, omdat ook bij deze de partijen vrijwillig voor den notaris verschijnen teneinde van hare handelingen een z.g. preuve pr?Šconstitn?Še op te doen maken, aan welke akte tusschen haar onderling materieele bewijskracht zal toekomen. Eggens stelt voor de akten van art. 31 Not.wet aan te duiden als â€žpartij-proces-verbaalâ€• (2). Meos, pag. 89, bestrijdt de door Eggens verkondigde leer. Melis betoogt terecht, dat, afgezien van de theoretische verdiensten van Eggensâ€™ leer, de practijk met haar zeer slecht gediend is. In de leer Eggens heeft bijv, een

proces-verbaal van een vergadering geen formeele, doch materieele bewijskracht t. a. v. het ter vergadering verhandelde. D. w. z. dat alles wat de notaris als door hem op de vergadering waargenomen gerelateerd heeft slechts bewezen wordt..... tusschen partijen. Die partijen zijn dan zij, te wier verzoeke het proces-verbaal opgemaakt is. Als men in een dergelijke akte een ambtelijke akte ziet wordt het verhandelde door en (2) Wat Melis op pag. 87 zegt van Anejiaâ€™s begrip â€žpartij-akteâ€• klopt niet meer met Anemaâ€™s opvatting in zijn derde editie. Melis, pag. 80, noot 1, zegt dit dan oo'k, maar hier ware een tekstwijziging op hare plaats geweest. Vgl. Anema, derde druk, pag. 145. 16



??? 242 tegen iedereen uit kracht van het notarieel relaas bewezen. En hieraan heeft het rechtsverkeer behoefte. Hetzelfde geldt voor processen-verbaal van uitlotingen van effecten, vernietiging van stukken, verloting, enz. De pract??k handelt dan ook niet naar de opvatting van Eggens. Voorts voert Miai.is tegen de historische argumentatie van Eggens inzake art. 31 Xot.wet aan, dat men bij historische interpretatie nimmer over het hoofd mag zien, dat de geschiedenis ook na het tot stand komen eener wet, niet stilstaat. Een nieuwe tijd stelt vaak nieuwe eischen. De bedoelde akten kwamen een eeuw geleden slechts sporadisch voor en zijn thans aan de orde van den dag. Op pag. 00 van Mjausâ€™ boek komt de opvatting van Libourei/ aan de orde zooals deze te vinden is in diens bewerking van Sprenger van Eykâ€™s â€žWetgeving op het Notarisambtâ€• in no. 2 (zesde druk, 1928). Op de wijze waarop deze auteur zijn lezers op dit moeilijke terrein voorlichting verschaft is al vaak critiek geoefend. Men zie mjjn opstel in W. P. N. R. ;}006 v., Adriani in

W. 1*. X. R 2!X)9 en 3024 (onderschrift ouder een opstel van mijn hand) en Eggens in W. P. N. R. 3081 en 3082. Thans treedt ook Mems tegen la bock en in het kr??t. De voorlichting door LiBOUREb gegeven is dan ook minstens zonderling te noemen. Ilij handhaaft de antieke leer van Sprenger van Eyk, dat elke notarieele akte een proces-verbaal is en de notaris een getuige, terwijl de onderteekening der comparanten geen andere beteekenis heeft dan eene accoordverklaring met het notarieel relaas. Daaraan voegt Libourel dan eenvoudig toe een overneming van de leerstellingen van Anema, zooals die in diens tweede editie zijn uitgesproken. Voor hen, die mijne uiteenzetting van Antimaâ€™s opvatting met aandacht gevolgd hebben, zal wel geen nader commentaar noodig zijn om te gelooven, dat hier van een hopelooze verwarring gesproken kan worden. Hetgeen Melis tegen Sprenger van Eyk-Libourei. aanvoert, kan als volgt worden samengevat; 1. nbsp;nbsp;nbsp;In de gewraakte leer zijn vele akten valsch, omdat partijen nimmer verklaard

hebben wat de notaris beweert dat ze verklaard hebben. 2. nbsp;nbsp;nbsp;Art. PKH?• B. W. en diverse artikelen der Xot.wet laten, ingeval de notarieele akte door vormgebrek enz. niet als authentiek kan gelden, een onderhandsche akte resteeren, mits partijen onderteekenden. Dit kan onmogelijk gerymd met de gewraakte leer omdat, als de akte slechts relaas van den ambtenaar is, er bij verval der authentieke kracht geen onderhandsche akte maar .... niets zou moeten overbljjven. 3. nbsp;nbsp;nbsp;De gelijkstelling van de onderhandsche en de authentieke akte in de artt. 1907 en 1912 B. W. wat de z.g. materieele



??? 243 bewijskracht betreft. Het is onmogelijk dat de materieele bewijskracht der authentieke akte op een andere basis berust dan die der onderhandsche. In beide leggen partijen door hare onderteekening hare bewijsverklaringen af en niet bij de notarieele, zooals S. v. E.-L. beweert, mondeling aan den notaris, die daarvan dan in zijn relaas zou getuigen. De opvatting van S. v. E.-L. ifi de thans vrijwel door alle schrijvers en ook door de rechtspraak verlaten formeele bewijstheorie, welke door Anwa zoo krachtig bestreden en uit ons rechtsleven uitgebannen is. 4. Art. 31 Xot.wet met zijn kennelijke tegenstelling pleit tegen de gewraakte leer. Het kost S. v. E.-L. dan ook heel wat moeite voor dit artikel een passende interpretatie te vinden. (Zie het aangehaalde werk no. 166). Dan volgt de eigen opvatting van Melis, getrouw aan het juiste devies, dat men na afbraak verplicht is iets op te bouwen. De lezer vergeve mij, dat ik thans een zeer lang citaat uit Meijsâ€™ boek laat volgen. Het vindt zijne rechtvaardiging in twee gronden: ten eerste geeft het

de opvatting van Mems duidelijker en vollediger weer dan een door mij geformuleerd excerpt, en ten tweede geeft het den lezer een indruk van de wijze, waarop Heus zijn stof behandelt, hetgeen zeker niet zal nalaten tot nader kennismaking met zijn werk te prikkelen. Ik citeer dan Melis op pag. 96 v. : â€žMen onderscheide de authentieke akten in amitelijke en â€žniet-ambtelijke akten. â€žDe amitelijke akte is die, welke door een ambtenaar â€žeif/ener iewei/inff, amitshalve dus, wordt opgemaakt, zonder â€ždat er partijen in het spel zijn, ter voldoening alzoo aan een â€žop den ambtenaar rustende wettelijke verplichting. Voor-â€žbeelden hiervan zijn: het proces-verbaal in strafzaken, de â€žminuut van een vonnis, het oorspronkelijk stuk van een wet â€žof Koninklijk Besluit, het notarieel register, bedoeld in â€žart. 19 der Registratiewet 1917, de verklaring in triplo opge-â€žmaakt bij de overneming van een notarieel protocol (art. 66), â€žde testamentenlijsten (art. 49a), enz. â€žDe niet-amitelijke akte is die, welke door een ambtenaar â€žop

verzoek van ielanf/heiiencle partijen, dus niet ambts-â€žhalve, wordt opgemaakt. Men zou deze groep akten den naam â€žâ€žpartij-aktenâ€• kunnen geven, maar ik wil dien vermijden â€žter voorkoming van verwarring, aangezien ik die benaming â€žnog noodig heb bij de hierna te vermelden onderverdeeling â€žder niet-ambtelijke akten. Voorbeelden hiervan zijn: de â€žnotarieele akte, de akte van den burgerlijken stand, enz. â€žTot deze groep behooren akten, die tot stand komen zonder â€ždat partijen daarbij een rol van beteekenis vervullen, waarbij



??? 244 â€ždus het optreden van den ambtenaar alles is (het deurwaar-â€ždersexploit, het hierna te noemen notarieel proces-verbaal, â€ženz.) ; ook echter behooren daartoe akten, waarin partyen â€žde hoofdrol vervullen en de rol des ambtenaars slechts een â€žzeer ondergeschikte is, (de hierna te noemen notarieele partij-â€žakten), en voorts akten, waarvan men zou kunnen zeggen, â€ždat zij het midden houden tusschen de beide evengenoemde â€žsoorten, waarbij zoowel partijen, als de ambtenaar een rol â€žvan beteekenis vervullen (sommige akten van den burger-â€žlijken stand, bijv, de huwelijksakte). â€žDe notarieele akte is dus steeds een niet-ambtelijke akte. â€žZ?? wordt inuners niet anders opgemaakt dan op verzoek â€žvan belaiiffhebbenden. Men zie art. 1: â€žwaarvan de belang-â€žhebbenden verlangenâ€•. â€žMaar als niet-ambtelijke akte heeft de notarieele akte ook â€žweer niet immer hetzelfde karakter. Zooeven werd reeds â€žopgemerkt, dat er akten zijn, waarin de partijen, en akten, â€žwaarin de ambtenaar de

hoofdrol vervult. En dit is de onder-â€žscheiding, waarop art. 31 doelt. Dit artikel heeft met de ,onderscheiding der authentieke akten in ambtelijke en niet-â€žambtelijke, niets uit te staan. Maar wel geeft het een onder-â€žscheiding der notarieele akten. En dat is ook zeer begrijpe-â€žlijk: met andere dan notarieele akten behoefde dat artikel â€žzich niet in te laten. â€žAlle notarieele akten zijn niet-ambtelijk, maar niet alle â€žniet-ambtelijke akten z??n notarieel. Dus mag men ook niet â€žbeweren dat art. 31 tusschen de niet-ambtelijke akten een â€žonderscheiding maakt; de notarieele akten worden daar in â€žtwee groepen verdeeld, m. a. w. die verdeeling is niet een â€žonderverdeeling der niet-ambtelijke akten, maar het is eene â€žop zichzelf staande verdeeling der notarieele akten. â€žDie akten worden daar onderscheiden in a. akten, die â€žworden opgemaakt, tot bewijs der verklaringen van de ver-â€žschijnende personen en b. akten, die worden opgemaakt tot â€žbewijs van handelingen of daadzaken, die ten overstaan van â€žden notaris

tijdens het verlijden der akte plaats hebben. Aan â€ž de sub a genoemde groep geve men den naam partij-akte en â€žaan de sub amp;nbsp;genoemde den naam proces-verbaal of relaas-â€žakte. Vgl. SvynENG, Borrkt en de Briijn t. a. p. â€žDe partij-akte is die akte, waarin de partijen met en door â€žhunne onderteekening, alzoo schriftelijk, hunne bewijsver-â€žklaringen neerleggen. Zij heeft materieele bewijskracht. â€žDe notaris vervult bij deze akte de rol van getuige: hij legt â€ždoor zijne onderteekening in de akte schriftelijke verkla-â€žringen neer, en wel getuigen-verklaringen, omtrent plaats â€žen datum, het compareeren, de voorlezing, de onderteekening, â€ženz. alzoo met betrekking tot de uiterlijkheden. Art. .30 i.s op â€ždeze akte natuurlijk toepasselijk; zij moet door de verschij-



??? 245 â€žnende personen worden onderteekend. Deze hebben de â€žhoofdrol. â€žZonder de partij-onderteekening heeft deze akte geen be-â€žteekenis : er is dan niet verklaard, zoodat er ook geen authen-â€žtieke akte kan bestaan, die bewijst dat er w?¨l verklaard is. â€žDie akte staat of valt met de partij-onderteekening of het â€žsurrogaat daarvan, bedoeld in art. ??O, al. 2. â€žHet proccs-vcrbaal is die akte, waarin, ten verzoeke van â€žeen of meer belanghebbenden, de notaris met en door zijne â€žonderteekening, alzoo schriftelijk, getuigen-verklaringeu â€žneerlegt, omtrent datgene, wat h?? heeft waargenomen. Ook â€žbij deze akte vervult de notaris de rol van getuige. Thans is â€ždit de hoofdrol. â€žOok voor deze soort notarieele akten geldt art. 30, d. w. z. â€žde verschijnende personen moeten ook die akten mede-onder-â€žteekenen. Welke beteekenis moet aan deze onderteekening â€žworden toegekend? Niet worden daardoor schriftelijk, in de â€žakte, bewijs verklaringen afgelegd, want dan zouden we te â€ždoen

hebben met eene partij-akte. â€žDie mede-onderteekening is de erkentenis door de compa-â€žranten, dat de in de akte door den notaris algelegde getuige-â€žnissen overeenstemmen met hetgeen hij op hun verzoek moest â€žconstateeren. Niets meer, niets minder. â€žDeze erkentenis doet aan de kracht van het ambtelijk â€žrelaas als zoodanig niets af of toe. De geloofwaardigheid â€žvan den ambtenaar en daarmede de bewijzende kracht zijner â€žgetuigenissen is niet afhankelijk gesteld van de mede-onder-â€žteekening der comparanten. Zie het slot van art. .31. â€žHet proees-verbaal heeft de kracht van authentiek ge-â€žschrift, al ontbreekt die mede-onderteekening. â€žGeen schriftelijk algelegde partjj-verklaringen bevattend, â€žmist het proees-verbaal de materieele bewijskracht. Met de â€žuitwendige en de formeele bewijskracht is het verplichte â€žgezag van de relaas-akte uitgeput, â€žDaaruit vloeit noodwendig voort, dat, als een proces-â€žverbaal om een of andere reden de kracht van authentiek ge-â€žschrift niet bezit,

men niet heeft overgehouden eene akte met â€žkracht van onderhandsch geschrift, bewijzend de door par-â€žtijen door hunne onderteekening afgelegde bewij sverklarin-â€žgen, want dergelijke verklaringen bevat die akte niet. Zeker â€žniet, als zij niet door de comparanten werd onderteekend, â€žmaar even zeker niet, als zij w?¨l door de verschijnende per-â€žsonen onderteekend werd, want die onderteekening bedoelde â€žniet te zijn het afleggen van schriftelijke bewijsverklaringen. â€žDe akte miste materieele bewijskracht, en zij blijft die â€žkracht missen na verlies harer authenticiteit. â€žHet proees-verbaal, dat de kracht van authentiek geschrift â€žniet Imzit, mist daarmede tevens de uitwendige en de for- Th?Šmis, XCIV (1933), 2e st. 16*



??? 246 â€žnieele bewijskracht. Het is slechts een geschrift in algemeenen â€žzin, waaraan de rechter zooveel bewijskracht zal kunnen toe-â€žkennen, als hem zal goeddunken,â€• Tot zoover het citaat. Ik kan mij zeer wel met de hierin gegeven uiteenzetting vereenigen. Voor hen, die artikelen over ons onderwerp, welke door mij in het W. P. N. K. gepubliceerd zijn, kennen, zal deze accoordverklaring geen verrassing inhouden. Het eenige dat ik op het besproken gedeelte van Mhlisâ€™ boek nog zou willen aanmerken is, dat het m?? een omissie voorkomt, dat de leer van Hamaker (verdedigd in W. P. N. K. 13G1 en Eechtsg. Mag. liXlG, pag. 409) door Melis niet besproken wordt naast die van Anema, Suyling, Eggens, Borret en Liboorel. Achtte Mems deze leer, dat in de akte de rechtshandeling zelve aangegaan wordt alsmede Hammakerâ€™s opvatting dat de notarieele akte als regel rechtshandelingsakte i.s en slechts bij uitzondering piwes-verbaal, niet meer de moeite van bespreking waard? Menig aspirant voor het

notarieel examen kan echter getuigen, dat de examencommissie er wel eens anders over schijnt te denken!..... Bij de bespreking van het meergemelde art. 31 Not.wet bestrijdt Melis (pag. 99 v.) terecht de interpretatie welke Sprenger van Eyk-Libourbl hiervan geeft. Op pag. 105 geeft Meli.s ter nadere adstructie van zijne onderscheiding in partij-akten en proces-verbaal de volgende vier voorbeelden van akten, betrekking hebbende op een koopcontract : Â?. Partijen verklaren schriftelijk gekocht en verkocht te hebben. h. nbsp;nbsp;nbsp;Partijen verklaren schriftelijk te koopen en te verknopen. c. nbsp;nbsp;nbsp;Notaris getuigt schriftelijk, dat partijen mondeling een koop sloten te zijnen overstaan. d. nbsp;nbsp;nbsp;Notaris getuigt schriftelijk, dat partijen te zijnen overstaan mondeling verklaarden vroeger een koop te hebben gesloten. He abten sub a en i zijn partij-akten, die sub c en il processen-verbaal. Hie sub a is de in de practijk gebruikelijke koopakte van een onderhandschen koop. Hie sub 6 zal weinig voorkomen,

behalve als de notaris door slordigheid verkeerd redigeert. Hie sub e i.s het gebruikelijke proces-verbaal van publieke veiling (als althans de notaris de m. i. eenig juiste redactie gebruikt). He akte sub d, zal wel nooit voorkomen in de practijk. Welk nut immers sticht een akte, waarmede partijen door het ambtelijk relaas tegenover iedereen kunnen bewijzen dat zij



??? 247 mondelinge bnitengerechtelijke bekentenissen omtrent het gesloten zijn van een koop hebben afgelegd?..... Op pag. 100 betoogt Melis dat van een z.g. formeele rechtshandeling geen proces-verbaal gemaakt kan worden. Dit is ook vroeger door m?? geleerd (W. P. N. K. IklOd v.). Als men aanneemt dat in een proces-verbaal alleen de notaris verklaringen aflegt en dat voor een geldige hypotheek e. d. schriftelijke partijverklaringen noodig zijn, zooals Boitunr, Meus en ik leeren, dan is de consequentie dat dergel??ke handelingen niet bij proces-verbaal tot stand kunnen komen, onafwijsbaar. Liboiueil-S. v. E., pag. 350, noot 1) oordeelt anders.- Doch dat komt omdat hq de leer huldigt dat de handeling wel degelijk mondeling verricht wordt en dat de akte opgemaakt wordt om haar te bewijzen, terwijl de wet de bindende kracht der handeling eerst na het opmaken der akte erkent. Hoe staat Anima tegenover deze kwestie? MiBLis citeert Anema, pag. 107, welke plaats inderdaad met Melisâ€™ leer in overeenstemming is. Maar: als Anema

op pag. 111 de leer van IIam.vkhr, dat alle akten de rechtshandeling zelve bevatten en niet slechts de handeling hewijzeti,, bestrijdt, laat hij een heel ander geluid hooren. Men leze Anema, vooral pag. 112, waar hij het volgende zegt: â€žHet schriftelijk stuk is nooit of nimmer iets anders dan bewijsmiddel, ook niet waar de wet schriftelijke wilsuiting verplicht stelt. Het geschrift moge soms het eenig toegelaten bewijsmiddel zijn â€” wij kunnen hierop niet ingaan, dat zou te ver voeren â€” nooit wordt het geschrift de daad van het schrijven zelf, en alleen de handeling van het schrijven vormt een deel der rechtshandeling, nooit doet dat haar product, het geschrift.â€• Mij dunkt dat hier onomwonden stelling genomen wordt tegen de door Borret en mij geponeerde en door Melis tot de zijne gemaakte stelling. Het ware gewenscht geweest dat Melis, desnoods in een noot, hierop had gewezen. Ik maakte boven reeds de opmerking, dat het mij verwonderd heeft, dat Mems de leer van Hamaker, dat de akte de rechtshandeling zelve bevat, alsmede

Hamakerâ€™s opvatting over de soorten akten, welke de notaris kan opmaken (vgl. W. P. N. K. 1361 en Kechtsg. Mag. 1906, pag. 49 v.) niet bespreekt. Op pag. 113 van Melisâ€™ boek komt eindelijk Hamaker terloops opduiken als Melis de in art. 1 Not.wet voorkomende trits â€žhandelingen, overeenkomsten en beschikkingenâ€• bespreekt. Dat Hamaker onder handelingen alleen rechtshandelingen verstaat, wordt door Melis terecht bestreden, doch de ware beteekenis van het door Hamaker gegeven si/steem wordt



??? 248 onvoldoende blootgelegd, gelijk dit truowens ook het geval is in het werk van S. v. E.-Libourbl, Melis {pag. 108) zegt, dat er notarieele akten z??n, welke deels partij-akte deels proces-verbaal z??n. Als voorbeelden wijst hij op akten van inventaris, publieke verk(X)ping, enz. Volgens Melis bestaan bijv, de veilcondities uit partijverkla-ringen, terwijl de loop der gebeurtenissen op de veiling door den notaris waargenomen en gerelateerd wordt. Volgens Meius wordt in de practijk de akte zoo ingekleed, dat zij alleen t. a. v. het constateeren der biedingen als proces-verbaal is aan te merken. A'oor de rest maakt de practijk er een part??-akte van, al zou het ook zeer wel anders kunnen. Melis komt dan tot de conclusie, dat als en inzooverre de akte proces-verbaal is, t. a. v. die comparanten, voor wie zij dat is, de faciliteit van art. 31 Not.wet kan worden toegepast. D. w. z. dat die comparanten, die in de akte geen schriftel??ke partijverklaringen afleggen, zich zonder oiiderteekening kunnen verwijderen of zelfs hunne onderteekening

kunnen weigeren, zonder dat de authenticiteit der akte gevaar loopt, mits de notaris een en ander in zijn akte vermeldt. Melis (pag. 108 noot) geeft toe de juistheid van het door mij in W. P. N. K. 3049 beweerde, dat art. 31 Not.wet evengoed op den verkooper als op den kooper kan worden toegepast. Principieel zijn wij het dus hier wel eens, maar Melis beweert dat de practijk nu eenmaal den verkooper partijverklaringen laat afleggen en daarom mag dan de faciliteit van art. 31 niet op hen toegepast. Ik vraag echter Mbijs in gemoede al of hij in deze materie niet te veel waarde hecht aan wat de practijk nu eenmaal doet? M. i. is die practijk verkeerd. De practijk moet zich richten naar de wet. Blijven lieide onver-eenigbaar dan moet de wetgever ingrijpen en art. 31 Not.wet z???? wijzigen, dat het aan practische eischen tegemoet komt. Ik heb dit al meermalen betoogd o. a. in W. P. N. K. 3006 v. en heb daarover polemiek gevoerd met een stem uit de practijk in W. P. N. R. 3022 en 3049. Ook BoRRET (W. P. N. B. 3334 v.) hamerde reeds

op dit aambeeld. Als het werkelijk waar was, dat een inventaris, een akte van publieke veiling, enz. ten deele partij-akte en ten deele proces-verbaal zijn, hoe kan dan art. 31 Not.wet spreken van â€žakten, opgemaakt alleen tot bewijs van handelingen en daadzakenâ€• enz., ter aanduiding van de z.g. processenverbaal! ..... Dat woord â€žalleenâ€• spreekt boekdeeleii. In Mbiusâ€™ leer wordt dit maar rustig over het hoofd gezien. Men versta mij wel. Een notaris mag gerust een akte opmaken met gemengd karakter, die dus zoowel tot bewijs van door partijen schriltelijk afgelegde verklaringen als tot bewijs van door den notaris waargenomen (andere) handelingen en daadzaken



??? 249 moet strekken. Dit is nergens verboden. Doch in zulk een geval mag de notaris geen gebruik maken van de faciliteit van art. 31 Not.wet, omdat zijn akte nu niet.....alleen proces-verbaal is. Het is zeer wel mogelijk een akte van publieke veiling z???? te redigeeren, dat zij van a tot z een proces-verbaal is. Doet de notaris dat, dan mag hij de faciliteit van art. 31 gebruiken. Het spijt mij werkelijk dat hier de wegen van Mbijs eu mij uiteengaan, daar wij het overigens nogal aardig eens zijn. Op pag. 111 v. komt de executoriale kracht der notarieele akte ter sprake. Terecht betoogt Melis dat ook een procesverbaal deze kracht bezit. Hij bestrijdt Eggensâ€™ leer als zoude de executoriale kracht alleen aanwezig zijn bij akten met materieele bewijskracht, dus bij paiâ€™tij-akten. Wat doet het voor de toepasselijkheid van art. 43(J Rv. ter zake, aldus Melis, op leelke tvijze een recht door een akte bewezen wordt! Het verschil tusschen Eggens en Meus heeft echter geen practische beteekenis, daar EGGiKs in de akten, die Melis proces-

verbaal noemt,.....partij-akten ziet. Een procesverbaal van een veiling heeft derhalve in beider meeningen executoriale kracht, in de leer van Eggens omdat deze er een partij-akte in ziet, en in die van Melis, omdat deze ook aan procssen-verbaal executoriale kracht toekent. Ik aarzel niet mij bij Melis aan te sluiten. Zooals gezegd, bestrijdt Melis (pag. 115) de leer van Hamakek (W. 1*. N. B. 131)1) dat de notaris in het algemeen slechts rechtshandelingen zou kunnen constateeren en rela-teeren in zijne akten. Toch acht hij het noodig eene grens te stellen aan de handelingen welker relateering den notaris kan worden opgedragen. Hij zoekt het criterium dan in het belang der verzoekers, dat, in verband met den samenhang tusschen de Notariswet en art. 1905 B. W. door hem als een â€žciviel bewijsrechtelijk belangâ€• gekwalificeerd wordt. Is een dergelijk belang niet aanwezig, dan is de notaris niet bevoegd van het gevraagde een akte op te maken. Vroeger (W. 1â€™. N. E. 29.37) heb ik reeds in den breede mijne bezwaren ontvouwd

tegen deze leer, welde door Melis reeds in W. P. N. E. 2825 en 2826 ontwikkeld is. Ik ben op dit stuk niet van meening veranderd en blijf het nog steeds voor den notaris een onbegonnen werk vinden te beoordeelen of zoodanig belang aanwezig is. Voorts is er de bekende kwestie of de notaris ook feiten kan constateeren. Terecht acht Miams dit in een proces-verbaal' mogelijk, gezien het woord â€ždaadzakenâ€• in art. 31 Not.wet. Ook het essentieele verschil tusschen handelingen en feiten ontbreekt ten eenenmale, zoodat het onlogisch zou zijn den notaris wel bevoegd te verklaren tot het constateeren van



??? 250 haiwlelingen en niet van feiten. Als een notaris een handeling moet constateeren b^jv. het betalen van f 1000, moet h?? toch tevens het feit dat daar een biljet van f 1000 ter tafel ligt, constateeren. De practijk gaat ook in die richting (procesverbaal van vergadering, enz.). Vgl. ook aldus mijn opstel in W. 1â€™. N. K. 29:Â?. Als grens geeft Miain.s weer aan of verzoeker civiel bewijsrechtelijk belang heeft bij het constateeren der feiten door den notaris. Bthinmetz in Almanak voor Notariaat en Registratie 1922, pag. 321 v., acht den notaris bevoegd tot het constateeren van alle â€žfeiten en handelingen die deel uitmaken van of samenhangen met het rechtsverkeerâ€•. Bij deze formule sluit ik mij liever aan en merk daarbij nog op, dat het voor den notaris geraden is hiertegenover een zoo breed moge lijk standpunt in te nemen. Het is per saldo beter dat hij eeus een akte maakt, welke van minder waarde en beteekenis is dan dat hij tot schade van belanghebbenden en zich zelf een waardevolle akte zou verzuimen te verlijden.

Nog op twee punten uit dat belangrijke vierde hoofdstuk van het besproken boek moge ik de aandacht vestigen, n.l. op de omschrijving, welke Hblis geeft van de begrippen â€žpar-tijenâ€• en â€žverschijnende personenâ€•. Zie pag. 128 en RH. De Notariswet gebruikt verschillende termen zooals lgt;elang-hebbenden, onmiddellijk belanghebbenden, partijen, handelende personen, verschijnende personen e. d. In plaats van deze bonte mengeling van uitdrukkingen bezigde de z.g. Vent??sewet vrijwel steeds het woord â€žpartiesâ€•. De Neder-landsche wetgever achtte het woord partij niet ruim genoeg om zijn bedoeling duidelijk kenbaar te maken. Mhlisâ€™ streven nu is erop gericht het gemelde aantal uitdrukkingen zooveel doenlijk te herleiden tot enkele begrippen. H?? is daarbij gekomen tot de begrippen â€žpartijenâ€• en â€žverschijnende partijenâ€•. Onder partijen rangschikt hij dan: degenen die willen, dat de akte zal zijn het bewijsstuk van hunne schriftelijk daarin afgelegde verklaringen, van hun verschijnen, d. i. het

aanwezig zijn bij het verlijden der akte, van hun handelingen (mondelinge verklaringen daaronder begrepen), van handelingen van anderen of van feiten. Daarop laat Muus dan eene opsomming volgen van de verschillende mogelijkheden in dit opzicht bij partij-akten en processen-verbaal. Het hier ontwikkelde begrip â€žpartyâ€• is dus niet beperkt tot wat men in het bewijsrecht party bij de partij-akte noemt, doch omvat mede personen, die bij processen-verbaal een zekeren rol vervullen. Ook is dit begrip veel ruimer dan het begrip partij bij een rechtshandeling. Ik moet hier met deze aanduiding volstaan, daar een uitvoerige behandeling van



??? 251 dit vernuftig opgestelde begrip te veel plaatsruimte zou vergen. De vaak iu de wet voorkomende uitdrukking â€žverschijnende personenâ€• verandert Melis in verschijnende partijen, omdat hierin het Fransche â€žpartiesâ€• door een onjuisten gedachtengang in â€žpersoonâ€• veranderd is. Verschijnende partijen zijn dan volgens Melis : â€ždiegenen der boven omschreven partijen, van wier vrijwillige verschijning de notaris in de akte melding maaktâ€•. Ook in dit begrip geeft Melis een afwijking van de tot nu toe gangbare leer. Ik kan hierop helaas niet dieper ingaan. Alleen wijs ik er nog even op dat Melis de leden van een vergadering waarvan de notaris proces-verbaal opmaakt, niet tot de verschijnende partijen rekent, maar h?? ze als â€žobjecten van waarnemingâ€• beschouwt. Dit voert tot de voor de practijk bevredigende conclusie, dat de notaris al die leden niet behoeft te kennen (art. 25), niet met naam enz. behoeft te vermelden (art. 26) en dat die leden de akte niet behoeven te teekenen (art. 30). Daarna volgt nog eene

uiteenzetting over den z.g. niet-verschijnenden opdrachtgever. Meilis acht het n.l. terecht mogelijk (in tegenstelling met Sprenger van Eyk-Libourbl no. 9) dat iemand den notaris opdraagt een akte te verlijden tot bewijs van handelingen en feiten, waaraan de verzoeker zelf niet deelneemt. Zijne tegenwoordigheid bij de akte is dan geheel noodeloos. Terecht wordt critiek geoefend op het tegenovergestelde standpunt van Liboureil, die de onlogische meening verkondigt, dat de opdrachtgever per se bij de akte verschijnen moet om de opdracht tot het verlijden te doen. Volgens Libourel liegint dus de notaris eerst zijn akte te verlijden en krijgt, nadat hij hiermee begonnen is, de opdracht om tot dit verleden over te gaan!.....Reeds vroeger (W. P. N. R. 2938) werd deze opvatting van Libourel door m?? aan critiek onderworpen. Het door mij besproken hoofdstuk eindigt dan met beschouwingen over de dagteekening der akte en over de bekende tegenstelling tusschen legale en extra-legale functie van den notaris. Het zou den omvang eener

boekbespreking verre te buiten gaan als ik alle belangrijke beschouwingen welk in Melisâ€™ werk voorkomen zou willen bespreken op de wijze, waarop ik thans een groot gedeelte van het vierde hoofdstuk behandeld heb. Tk zal mij tot slot beperken tot enkele losse opmerkingen over verschillende punten, welke overigens geen samenhang vertoonen. a. Bij de bespreking van art. 6 Not.wet noemt Melis (pag. 168) als reden voor dienstweigering o. a. ook het feit, dat de Kamer van Toezicht bij circulaire het door den cli??nt



??? 252 verlangde heeft gekwalificeerd als â€žstrijdig met eer en waardigheid van het ambtâ€• (vgl. art. 50c Not.wet). Hierbij verzuimt lirais te vermelden het met zijne meening overeenstemmend arrest H. K. 16 Februari 1912, W. P. N. E. 2208. Voorts had hier nog opgemerkt moeten worden, dat sinds de inwerkingtreding van de wet van 15 Mei 1931, S. 195, waarbij de artt. 50c e. v. gewijzigd z??n, de gemelde leer niet meer opgaat. Immer.s : de Kamers van Toezicht kunnen thans op de notarissen niet meer naar willekeur tuchtmaatregelen toepassen, daar van hare beslissing thans app?¨l en cassatie mogelijk is by Hof en H. E. De notaris kan dus in de wetenschap, dat de Kamer van Toezicht eenige handeling afkeurt op zich zelf geen gegronde reden meer vinden om z??n ministerie te weigeren, daar de opvatting der Kamer wellicht door de hoogere instanties niet gedeeld wordt. b. Een vraag, die al vaak de aandacht heeft getrokken, is of een notaris een akte van kwitantie mag verlijden v????r de desbetreffende schuld is

voldaan, hetgeen hem bekend is. Het is een eigenaardige kwestie bij notarieele akten, welke hier wordt aangeroerd. B?? onderhandsche akten twijfelt niemand aan de mogelijkheid een kwitantie op te maken v????r de schuld betaald is. liet eenige, waarvoor men zorgt, is, dat ze v????r de betaling niet in handen van den debiteur komt. De werking als bewijsstuk begint pas na de afgifte. De notarieele akte daarentegen blijft op het notariskantoor berusten. Waar ligt nu bij de notarieele akte het oogenblik der afgifte? Of is de afgifte, die bij onderhandsche akten zulk een beslissenden rol speelt, bij notarieele van geen beteekenis? Sprengek VAN Eyk-Liboihel, no. 225, zoekt de oplossing van onze vraag bij de tegenstelling in minuutakten en brevetakten van art. 38 Not.wet. Sommige akten mogen n.l. in original! uitgegeven worden. Deze akten nu, de brevetakten, zouden wat het begin van hare bewijsrechtelijke werking betreft, geheel met onderhandsche gelijkstaan. Eerst na de uitgifte gaan ze werken. De minuutakte begint hare

bewijsrechtelijke functie volgens S. v. E.-L. dadelijk na de opmaking. Volgens dezen auteur zou de notaris dus de bedoelde kwitantie w?¨l kunnen opmaken, doch alleen als brevetakte. Voor de leer van Liboerei^ voel ik niet veel. Het gaat in art. 38 Not.wet slechts om de kwestie : moet de notaris al z??n akten bewaren of mag hij ze aan cli??nten meegeven? Dat deze technisch-notarieele vraag beslissen zou over de bewijsrechtelijke functie der akte, lijkt mij ondenkbaar. Liever zoeke men met Melis aansluiting bij art. 42 Not.wet, waarin is bepaald, dat alleen aan â€žonmiddellijk belanghebbende personen, hunne erfgenamen en rechtverkrijgendenâ€• inzage en afschrift der akte mag worden gegeven. Mbus, pag. 373, aanvaardt inzake art. 42 Not.wet de leer



??? 253 van den H. K. 20 Juin 1913, W. P. N. B. 2278, dat de onniid-dellijk belanghebbenden zijn zij, te wier verzoeke de akte is opgemaakt. Deze leer komt ook mij juist voor. De toepassing van art. 42 Not.wet is t. a. v, minuutakten en brevetakten volkomen gelijk. Melis zoekt dan ook de oplossing van onze vraag niet bij de techuisch-notarieele tegenstelling in niinuut-en brevetakten, maar bij de burgerrechtelijke tegenstelling in eenzijdige en wederkeerige akten. Meilis schryft: â€žIn wederkeerigen vorm opgemaakt, dus met wede/werking van en daardoor toegankelijk voor den debiteur'â€™. In deze, door mij gecursiveerde woorden, steekt de kern der zaak. Terecht leert Melis, pag. 378, dan ook dat bij eenzijdige akten afschriften alleen mogen worden afgegeven aan hem, die de akte deed opmaken. Hieruit leid ik af, dat Meijs de bewijskracht der notarleele akte pas laat beginnen als zij voor den betrokkene toegankelijk is. De tweezijdige akte is zulks dadelijk na de opmaking, de eenzijdige pas na toestemming van dengene, die haar deed

opmaken. De notaris kan derhalve de bedoelde kwitantie gerust in eenzijdigen vorm verlijden, daar de debiteur zich op die kwitantie toch niet beroepen mag, tenzij hem door bemiddeling van den crediteur toegang tot de akte verleend is. Dit laatste beteekent bij een minuutakte, dat de crediteur hem een copie heeft doen bezorgen, bij een brevetakte, dat de crediteur hem de akte zelve heeft ter hand gesteld. Deze oplossing komt mij juist voor. c. nbsp;nbsp;nbsp;Hoofdstuk VIII handelt over: â€žVolstrekte en betrekke-Ijjke onbevoegdheid van den notarisâ€•. De â€žonbekwaamheidâ€•, waarvan art. 1906 B. W. spreekt, kan volgens Melis alleen ter sprake komen bij ambtenaren in het algemeen, niet bij een bepaald ambtenaar in het bijzonder. Van een onbekwaam notaris kan men dus nimmer spreken. Wel kan een notaris onbevoegd zijn en wel volstrekt en betrekkelijk. Volstrekt, als hij, ondanks het feit, dat hij notaris is, nergens en voor niemand zijn functie mag uitoefenen. Bijv, v????r de be??ediging, tijdens verlof, schorsing, enz.

Betrekkelijk: in die gevallen, waarin de wet hem verbiedt om buiten een be])aald ressort of ten behoeve van bepaalde personen zijn bediening uit te oefenen. d. nbsp;nbsp;nbsp;Wanneer kan men zeggen dat iemand â€žals partij in een akte voorkomtâ€•? Vgl. art. 21 Not.wet. Melis, pag. 181, antwoordt: 1ÂŽ. als de akte zijne schriftelijk afgelegde verklaring bevat, 2ÂŽ. als de akte zijne handelingen constateert, en 3ÂŽ. als in de akte vermeld wordt, dat hij het verzoek tot opmaking der akte deed. De uitdrukking â€žpartij door gemachtigdeâ€• in art. 21 Not.wet leest Melis als partij door vertegenwoordiger. Dit strookt zeker met den geest der wet. Inzake het verband tusschen de artt. 21 en 22 Not.wet houdt



??? 254 Mhus, pag. 200, zich aan de leer dat deze bepalingen tegelijk toepassing' kunnen vinden. Deze leer is mij steeds onjuist voorgekouien. 31. i. slaat art. 21 Xot.wet op het geval dat de bedoelde verwanten persoonlijk (of door gemachtigde) voor den notaris verschijnen, terwijl art. 22 Xot.wet doelt op het geval dat zij aan de akte eenig recht ontleenen zonder dat z?? daarin als partij voorkomen. Hiermede is ook de verschillende sanctie der twee voorschriften verklaard, alsmede het feit dat de uitzondering van art. 22, al. 2 Xot.wet in art. 22 nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;i Xot.wet niet voorkomt. Dat de heerschende leer voor wederkeerige akten tot zonderlinge consequenties voert, kan men bij IIhius op pag. 209 lezen. e. nbsp;nbsp;nbsp;Op pag. 199 beweert 31hi.is dat onderhandsche akten, welke niet door alle als onderteekenaars vermelde personen zijn geteekend, toch bewijskracht hebben tegenover hen, die wel teekenden. Deze stelling luidt te algemeen. Zij zal zeker niet

opgaan voor in wederkeerigen vorm opgemaakte akten. ?’. Sprekende over de bekendmaking welke de artt. 2:1 en 25 Notwet t. a. v. getuigen en comparanten regelen, zegt 31 kus (pag. 224 en 249) dat er in casu van formeele bewijskracht sprake is t. a. v. het feit wie verscheen en wie als getuige optrad. Dit brengt mee dat, ingeval beweerd wordt dat de genoemde persoon in werkelijkheid niet is verschenen, (of als getuige optrad) de akte van valschheid moet worden beticht. Sprenger van Eyk-Libourhi/, no. 110, leert anders, laat n.l. gewoon tegenbewijs toe. 31. i. is de leer van 3Iblis juist; de andere opvatting berust op miskenning van het karakter der wettelijke regeling als surrogant voor de bekendheid van den notaris met de getuigen en de comparanten, welke de wet in beginsel eischt. g. nbsp;nbsp;nbsp;Op pag 3()4 geeft AIelis in noot 1 de beslissing van 1â€™. 33â€™. 12278 minder juist weer, lip beweert n.l. dat volgens deze beslissing de verklaring van overname van het protocol cf. art. 99 Xot.wet moet gerangschikt worden

onder de bepaling van art. 100, letter u, lleg.wet, welke een vrijstelling van de formaliteit van registratie verleent. Melis heeft wel opgemerkt dat het hier ging over een verklaring cf. art. 69 Xot.wet opgemaakt door een liewaarder der z.g. algemeene bewaarplaats, doch hij stelt de beide genoemde stukken op een lijn en hierin zit de fout. Hij leze P. 3V. 1.3982, waarin P. W. 12278 (en 12712) gehandhaafd worden. In P. 33â€™. 12712 was de fout gemaakt die 3Ielis in z??n noot maakt en dit is in P. 3V. 1.3082 gerectificeerd. h. nbsp;nbsp;nbsp;Op pag. 471 zegt Melis dat als de President der Kamer van Toezicht een waarnemend notaris aanwijst, die niet aan de wettelijke vereischten voldoet, de aangewezene niet als zoodanig kan fungeeren. Op pag. 48 leert 31hlis echter dat als



??? 255 de Koningin iemand tot notaris benoemt, die niet aan de wettelijke vereiscliten voldoet, de benoemde wel degel??k als notaris fungeeren kan. Het betreft hier een kwestie van administratief recht, welke bespreking ik gaarne aan meer be-voeden overlaat. Ik vraag mij echter af, waarom die twee gelijksoortige gevallen verschillend opgelost worden. j. Een woord van lof verdient hoofdstuk XVIII, handelend over â€žHe Waarnemingâ€•. Nog nimmer zag ik dit onderwerp op zoo overzichtelijke en heldere wijze en goed samen-gevat behandeld. In het begin van deze bespreking heb ik mijn oordeel over Mblisâ€™ boek reeds uitgesproken. Ik volsta thans met den auteur toe te wenschen dat er spoedig een tweede druk noodig moge blijken. Moge de uitgever alsdan er voor zorgen dat het boek beter gedrukt wordt dan thans het geval is geweest. Op tientallen plaatsen zijn de letters en cijfers niet voldoende afgedrukt, ontbreken geheel of staan scheef. Den Ilaag, October 1932 A. R. de Bruun I. Kiscu IIzN., Deschoutringen over de

onderscheiding tusschen zakelijke en persoonlijke rechten. Proefschrift Amsterdam, N. Samsom, Alphen aan den Rijn, 1932. Het is niet gemakkelijk het proefschrift van Mr. Kisch te recenseeren. Eenerzjjds is het geschreven met een meesterschap over de pen, met een vaardigheid van uitdrukkings-w??ze, welke, niet slechts bij een eersteling, bewondering wekt, en welke het lezen maakt tot een genoegen. Aan dezelfde balaiiszijde mogen geboekt de groote belezenheid, de veelvuldigheid der opgeworpen vragen, de zekerheid harer lgt;eantwoor-ding, welke eerder de afsluiting dan de opening eener loopbaan zouden doen vermoeden. Een inhoudsvermelding zou, binnen het gestelde bestek, slechts een uiterst pover beeld van het boek kunnen geven. Doch hier raken w?? ook de wederzijde: welhaast al te veel wordt den lezer â€” die over zakelijke en persoonlijke rechten zich wil instrueeren â€” geboden. Mr. Kiscu maakt het zich niet gemakkelijk, blijkens b.v. het op p. 82 aangevangen betoog ten bewijze, dat â€žactivum en passivum

niet anders zijn dan



??? 256 twee zijden van eenzelfde verschijnselâ€•. Langs twee wegen bereikt hij dit â€” m. i. onmiddellijk aanvaardbaar â€” resultaat : inductief en deductief. Het uitgangspunt van het deductieve deel is : de onvergankelijkheid der materie ! Zoo op p. 173 een halve bladzijde ten bewijze dat â€žtenuitvoerleggingâ€• is â€žverwerkelijking kwaadschiks ondanks den gebondeneâ€•, en p. 217â€”219 1% bladzijde ten betooge dat in het â€žlatenâ€• van den eigenaar tegenover vruchtgebruiker, bruikleener enz. een bijzonder passivum ligt, en in dat van elk ander een aU/emeen passivum, wat toch, door het enkele stellen reeds, duidelijk is. Ook komen wel zeer veel algemeene rechtsvragen onder het mes; de leer van het subjectieve recht, der rechtsvordering, der fictie â€” om maar iets te noemen â€” worden op een toon, alsof problemen-zien nog slechts domheid ware, behandeld en afgedaan. En â€” bij allen eerbied voor Mr. K.â€™s kunde â€” geloof ik toch niet, dat hij al deze en zoovele andere onderwerpen z????

diepgaand heelt bestudeerd, dat een zoo weifel-looze oordeelvelling gerechtvaardigd is â€” men zie b.v. eens de omschrijving der fictie (p. 53â€”54), waarbij de schrijver over het hoofd ziet dat de logische onhoudbaarheid der fictie daarin schuilt, dat de regeling, gelijk aan die voor het geval waarmede gelijkstelling wordt gefingeerd, slechts door de hier ontbrekende eigenaardigheid van dat andere geval gerechtvaardigd is (â€žgeacht worden te kennenâ€• b.v.). Het gevaarlijke van een z???? overtuigenden stijl als die van Mr. Kiscii, is, dat zijn vrijwel volmaakte betoogtrant eerst bij herlezing betoog-lacunes doet opmerken. Intusschen, waar hijzelf aan anderen hooge eischen stelt en zijn kritiek dikwerf onverbloemd is, moge hij het ook den ondergeteekende ten goede houden zoo liet onderhavige proefschrift met anderen maatstaf wordt gemeten dan voor den sch??chteren beginneling is weggelegd. Ter zake. Het onderscheid tusschen zakelijk en persoonlijk recht moet gezocht; een deeling in twee??n der subjectieve

vermogensrechten. Het valt op, dat in den methodischen aanvang met geen woord over de mogelijkheid eener volledige â€žopdeelingâ€• in absolute en relatieve rechten wordt gerept â€” die absolute rechten zijn trouwens stiefmoederlijk bedeeld en worden eerst, terloops, op p. 103, vervolgens iets uitvoeriger op p. 113 gememoreerd. Doel is dus het zoeken van een kenmerk, waardoor een recht in een der genoemde rubrieken kan worden ingedecld. B.v. hoopt men na lezing te weten, of â€žhuurâ€• een zakelijk recht mag heeten. Mr. Kiscii volgt een zeer logisch, grootsch opgezet en doorgevoerd systeem. Eerst bespreekt en verwerpt hij de bestaande theorie??n (welke als kenmerken voor zakelijk tegen-



??? 257 over persoonlijk recht aanwyzen: macht over zaak opp. vordering op persoon; heerschappij over zaak opp. heerschappij over persoon; recht op zaak opp. recht ten aanzien van zaak; plicht ten laste van iedereen opp. plicht ten laste van een bepaald persoon; deel van eigen vermogen opp. deel van eens anders vermogen). Vervolgen.s worden de moyelijke kenmerken onderzocht, welke laatste Mr. Kiscii, op ingenieuze wjjze, tot een achttal beperkt: naar de â€žAnschanungsformeâ€• (â€žtijdâ€• en â€žafstandâ€•), de constitutie (ontstaan en bestaan, â€žtotstandkomenâ€• en â€žmachtâ€•), recht tegenover onrecht (â€žhandhavingâ€• en â€žtenuitvoerleggingâ€•), recht tegenover recht (â€žpreferentieâ€• en â€žgevolgâ€•). En het schijnt slechts gelukkig toeval dat, nadat tot zevenmaal toe de gekozen maatstaf onvoldoende blijkt, en de lezer moet gaan wanhopen of het criterium wel bestaat, de laatste poging dan ook inderdaad de oplossing brengt; â€žgevolgâ€• is het kenmerk, dat zakelijk van persoonlijk recht

onderscheidt. Dit wordt nader onderzocht. Bij de zakelijke rechten van art. 584 B. W. blijkt â€žgevolgâ€• duidelijk. Bij den reaallast echter kan men het recht eenerzijds opvatten als een persoonlijke gehoudenheid, kwalitatief bepaald, anderzijds als een zakelijke gehoudenheid tot een persoonlijke prestatie. En b?? den eigendom is de zakelijke gebondene: elke willekeurige houder. Verder gaand construeert Mr. Kiscu nu vrijwel alle zakelijke rechten als kwalitatief bepaalde persoonlijke rechten â€” telkens wordt het correspoudeerend persoonlijk recht, van kwalificatie voorzien, bevonden zakelijk recht te zijn; b.v. eigendom-persoonlijke vordering tot levering (is de gerechtigde bevoegd, van iederen houder afgifte te verlangen, dan is hij, als naar Fransch recht, eigenaar door de enkele overeenkomst) . Om nu voor de iura in re ali?Šna eu den eigendom een homogene formule te verkrijgen i.s de slotsom: zakelijk recht is gebondenheid uit houderschap â€” ook de eigenaar is gebonden voor zoover zijn houderschap strekt (p. 226). Intusschen

kan de gebondenheid van het houderschap, doordien de houder andere kwaliteiten bezit, geheel of ten deele zijn opgeheven door â€žtegengebondenheidâ€• van den zakelijk gerechtigde (p. 230). Het verschil tusschen persoonlijke en zakelijke gebondenheid is derhalve dit, dat de kwalificatie bij de eerste â€žvan persoonlijken aard is, herleidbaar tot een persoonlijke handelingâ€•, bij de laatsite van zakelijken aard â€” herleidbaar â€žtot een relatie ten opzichte van een zaakâ€•. En zoo is dan het verschil tusschen zakelijk en persoonlijk recht getransponeerd tot een verschil in f/ebondenheid â€” â€žbij het persoonlijk recht is de persoon, bij het zakelijke recht is de zaak de wegwijzer naar de ge- 17



??? 258 bondenheidâ€• â€” men zou eigenl??k moeten spreken van â€žzakelyk en persoonlijk kicaUficeerend rechtâ€• (p. 235). Zijn dit geen bekende klanken? Zou men, wanneer men actief wil definieeren, dan niet kunnen zeggen: zakelijk recht is heerschappij over zaak â€” d. w. z. recht om van de tot die zaak in relatie staande persoon, onverschillig wie, iets te vorderen? En ware in elk geval de oplossing niet eerder bereikt, zoo, na het eerste deel, een der nog niet gebezigde combinaties van elementen en betrekkingen was beproefd: der elementen zaak en persoon, der betrekking â€žten aanzien vanâ€• ; mitsdien : zakelijk recht is recht ten aanzien van zaak, persoonlijk recht is recht ten aanzien van persoon? En zelfs wanneer men aan het droit de suite als kenmerk vasthoudt, vraagt men zich af of dit niet als â€žheerschappy over een zaakâ€• (het kenmerk der z.g. heerschapp??leer) kan worden beschreven. Men zoekt dan onder de verworpen leerstukken, naar de theorie, welke die heerschappij als kenmerk aanvaardt. Dan

vindt men, dat Mr. K. de â€žheerschapp??leerâ€• verwerpt, voornamelijk omdat die leer, waarin tegenover elkaar komen te stean â€žheerschappij over zaakâ€• {zakelijk recht) en â€žheerschappij over persoonâ€• (persoonlijk recht), geen plaats biedt voor de, persoonlijke, prestatie tot dare â€” waarin immers ook betrekking tot een zaak bestaat (p. 40â€”11) (1). Hiermede is een onbillijkheid van Mr. K.â€™s methode gesignaleerd: terwijl hij de bestaande theorie??n steeds aan twee omschrijvingen vastlegt, en dan onvolledige opdeeling, tegenspraak, duisterheid, kortom terminologische bezwaren constateert, vergenoegt hij zich in het opbouwende deel met een, per definitie, volkomen tegenstelling; zakelijk recht heeft preferentie â€” persoonlijk recht heeft g?Š?Šn preferentie, zakelpk recht heeft gevolg â€” persoonlijk recht heeft geen gevolg. Het komt mij voor, dat een formuleering der heerschappijleer als â€žzakelijk recht is heerschappij over zaak, persoonlijk recht is niet heerschappij over zaakâ€• reeds tot de

â€žgevolgâ€•-conclusie had kunnen leiden. Want juist het vastkleven aan de zaak, onverschillig waar deze zich bevindt, komt in het woord (1) Dat bij de reoaUast een persoonlijke relatie het zakelijk karakter ontsiert kan geen ernstig bezwaar tegen deze leer zijn: tusschenvormen zijn altijd mogelijk en de persoonlijke band is bij den reaal last toch weer zakelijk bepaald. En ook met de slavernij (volledige macht over persoon, toch zakelijk recht) weet ik wel raad: â€žpersoon is er slechts zoolang er g?Š?Šn vnUedioe macht is; daarmede toch valt alle persoonlijkheid weg en transformeert de persoon tot zaak â€” zooals omgekeerd de zaak, bij het losser maken van den band, in de richting van personificatie gaat (nalatenschap, schip, stichtingsvermogen).



??? 259 â€žheerschappijâ€• tot uitdrukking, zoo goed als in het woord â€žgevolgâ€•. Dit neemt niet weg, dat wij Mr. Kiscn dank kunnen weten dat h?? niet zoo spoedig tot een slotsom is gekomen â€” vele belangrijke opmerkingen zouden wij hebben moeten missen. Is nu met â€žgevolgâ€• alles gezegd? Allerminst â€” want het meest voorkomend zakelijk recht â€” dat alle andere te zanieu in frequentie ettelijke malen overtreft â€” heeft nauwelijks gevolg: de eigendom van roerend goed! Maar voordat wij Mr. Kiscn in zijn betoog hieromtrent volgen, een andere opmerking over het gevonden criterium. Wie zakelijk gebonden is zonder tegengebondenheid van den zakelijk gerechtigde, moet uitoefening van des laatsten recht dulden. B.v. de bruikleener afgeven aan den eigenaar, zoo deze van dat recht niet voor bepaalden tijd heeft afstand gedaan. Maar nu de situatie bij hypotheek? Dat is een zakelijk recht. Maar toch wijkt het voor den curator in het faillissement van den eigenaar â€” behoudens de, aan termijn gebonden, uitzonderinff

van art. 1223, lid 2, B. W., jquot;. art. 57 F.W. Heeft dan de niet zelf executeerende hypotheekhouder geen zakelijk recht? En wanneer op p. 234 de bekende vraag: â€žheeft de koopovereenkomst betreffende onroerend goed tusschen A en B ook v????r de overschrijving zakelijke werking tusschen partijen?â€• wordt beantwoord met: â€žZakelijk recht tegen ?Š?Šn persoon is hetzelfde als persoonlijk recht tegen die persoonâ€•, dan blijft voor een der weinige gevallen waarin het heele onderscheid nog eenig belang heeft, voor de toepassing van art. 12(i Rv., lid 1 jquot;. lid 8, de kwestie onopgelost, en vindt de lezer voorts geen antwoord op de vraag, of B A dan reeds tot ontruiming zou kunnen noodzaken, wanneer A b.v. de feitelijke terbeschikkingstelling weigert. Keeren wij terug tot het derde deel van het besproken boek, de behandeling van art. 2014 B. W. Als gezegd moest, na de voormelde conclusie, met dat artikel worden afgerekend. Want van gevolg is bij eigendom van roerend goed nu juist veelal geen sprake! Toch â€” de

mogelijkheid van revindicatie tegen mala fide derden bewijst, dat eene ontkenning van eigendomsrecht op mobilia, gelijk wel eens beproefd, niet juist is (zoo ook Kiscu p. 246â€”^7). Hoe dan art. 2014, 1ste lid, te verklaren en te verantwoorden? Mr. Kiscn verwerpt wederom enkele theorie??n: het â€žtoevertrouwenâ€• en de â€žtitulariteitsvoorstellingâ€•, zooals hij â€žbescherming van derden te goeder trouwâ€• noemt. De bladzijden (207â€”272) waarin hij dit laatste adagium als onvoldoende bestrijdt â€” omdat het recht, schijnbaar willekeurig.



??? 260 aan derden nu eens hooge eischen stelt (b.v. de onbemerkbare curateele, de vernietiging eener overdracht van onroerend goelt;l donandi causa, met daaropvolgende kwijtschelding van den koopprijs) dan weer tevreden is met een geringe zorgvuldigheid, zoodat men verder moet vragen: ivaarom hier die derden beschermd? â€” behooren wel tot de beste van het boek (2). Intusschen mag men niet vergeten: bescherming van bona fide derden kan een richtsnoer zijn, zooals ook â€žpacta sunt servandaâ€•. De causale leveringsleer en b.v. de eisch van authentieke akte bij schenking z??n dan daartegenover te motiveeren afwijkingen. Uit dien gezichtshoek bezien is ons roerend-goed-recht tegenover het Romeinsche niet slechts, descriptief, een richtingverandering, maar, waar-deerend, een stap vooruit. De verantwoording â€” maar dan toch van die v?Šrgaande hescherming van derden te goeder trome â€” vindt Mr. Kiscu in: verschuiving door verkeersverwerving. Dat is ook het standpunt van Scholtek, die

speciaal den begiftigde (buiten het verkeer) niet beschermt. De â€žverkeersâ€•-eisch is overigens in het licht der wet geheel willekeurig, al is het waar, dat bij gebreke van â€žverkeerâ€• eerder aan kwade trouw (â€žgepast wantrouwenâ€•) mag worden gedacht. Met art. 2014, 2de lid, weet Mr. Kisch eigenlijk geen raad â€” hij tracht een historische verklaring van het voorschrift te vinden, doch aanvaardt die terecht niet als rechtvaardiging â€” Mr. Kiscii kent zeer goed de geringe bewijskracht der historie (p. 67, 337). In dit laatste deel treft een gebrek, dat wel vaker kon worden opgemerkt â€” Mr. Kiscu noemt soms al te weinig degenen die reeds over een lgt;epaald onderwerp schreven. Zoo wordt op p. 309 ten bewijze dat abnormaal handelen het risico verzwaart, dat een handeling naarmate zij meer normaal is minder riskant wordt â€” een verhandeling van Massigli aangehaald! Ook in Nederland is dat verband wel eens gelegd! Mr. Kiscu kiest partij voor de leer, dat art .2014 een bijzondere eigendomsverwerving

geeft voor roerend goed â€” tegen Sch??lten in, wien hij verder, bij de verantwoording, zeer na staat. Maar moest dan b.v. Mhi.jersâ€™ artikel in W. Iâ€™. N. R. 3026â€”3027 niet vermeld? Een andere opmerking is, dat herhaaldelijk niet wordt medegedeeld, door welke auteurs een besproken theorie werd verdedigd â€” de lezer kan dan de â€žaltera parsâ€• niet het hare geven (b.v. pp. 98 jâ€™. 101, 178, 196, 208). Dat is temeer van gewicht, nu Mr. Kiscii nogal eens een opvatting op grond van (2) Vgl. ook laatstelijk Prof. Hazewinkel Scbinga in de Schouten aangeboden Rechtsgeleerde Opstellen, p. 178.



??? 261 tegen de formuleering gerichte kritiek verwerpt : o. m. p. 98â€” 100 t. a. v. â€žvermogensleerâ€•, p. 76â€”79 t. a. v. â€žsubjectief rechtâ€• (dat te veel beteekenissen zoude hebben) ; p. 185â€”187 t. a. v. definitie Schuld-Haftung. Maar aan den anderen kant moet worden geconstateerd hoe juist dat uitrafelen van de beteekenis der gebezigde termen, het veilig stellen van eigen woordenkeus voor misverstand, een der aantrekkelijkste eigenschappen van dit proefschrift is. Hier is iemand aan het woord die niet gemakkelijk in uitgesleten voetsporen treedt â€” vooral omdat deze niet de juiste richting bleken in te slaan! Al moge de uitkomst van het onderzoek niet voldoende gewichtig zijn om de daaraan bestetle kennis en kunde geheel vruchtdragend te maken, het werk van Mr. Krscn getuigt op elke bladzijde van zoo scherp verstand en bevat zooveel belangwekkends â€” ook waar men niet met den schrijver kan mede gaan â€” dat de zakelijke winst daartegenover van minder belang is. En na de woorden van kritiek, welke

als steeds onevenredig veel meer plaats inneemt in de beoordeeling dan in het oordeel, mag ik zeker niet nalaten te verklaren: aan wie een zuiver intellectueel genot zoekt, zij dit boek ter lezing aanbevolen. Mr. A. WoLFSBHItOEN Themis, XCIV (1933), 2e st. 17Â?



??? INHOUD VAN BINNEN- EN BUITENLANDSCHE RECHTSGELEERDE TIJDSCHRIFTEN Nederlandseh Juristenblad, 7de jaargang, no. 44. â€” Losecaat Vermeer, Het verslag van de Commissie inzake wettelijke regeling van de afbetalingsovereenkomst ; no. 45. â€” Leendertz, De rechter die beveiligen wil (1) ; no. 46. â€” Leendertz, De rechter die beveiligen wil (slot). 8ste jaargang, no. 1. â€” Marx, Een voorschrift, dat naleving eischt (art. 359, 4de lid Sv); no. 2. â€” Polenaar, Nog een bijdrage betreffende reorganisatie en bezuiniging in Rechterlijke Organisatie; no. 3. â€” Cleveringa, Handelsdaden en kooplieden exeunt; no. 4. â€” v. Proosdij, N. V.-recht en N. V.-werkelijkheid â€?, no. 5. â€” v. Nispen tot Sevenaer, De rechter, die vergelden mag; no. 6. â€” v. Brakel, De â€žCrisispachtwet 1932â€• in de praktijk (I). â€” Maas Geesteranus, Het Nederlandseh Auteursrecht met betrekking tot de pers (1); no. 7. â€” v. Brakel, De â€žCrisispachtwet 1932â€• in de praktijk (slot). â€” Maas Gkesteranus, Het Nederlandseh

Auteursrecht met betrekking tot de pers (slot); no. 8. â€” v. d. Pot, Het wetsontwerp betreffende aanvullende administratieve rechtspraak; no. 9. â€” Na??ta, De Derde Stap; no. 10. â€” Parser, Derden beslag op vorderingen, die eerst na opzegging door den debiteur opelschbaar zijn. Weekblad van het Recht, jaargang 1932, no. 12524. â€” SiNNiGHE Damst?Š, Het toezicht op Advocaten en Procureurs in Nederlandseh-Indi?? ; no. 12529. â€” Kruseman, Het gewijzigde wetsontwerp tot voorkoming van dadelijke uitwinning; no. 12536. â€” Hartzfeld, Verhooging der compe-tentiegrens van den kantonrechter tot f 400.â€” of meer; no. 12548. â€” Ribbius, Koop en verkoop op afbetaling (1); no. 12549. â€” Ribbius, Koop en verkoop op afbetaling (slot); no. 12551. â€” v. Regteren Altena, De tijdelijke wijziging der Psychopathenwet; no. 12554. â€” Verzul, Competentiekwesties voor het Permanent Gerechtshof; no. 12556. â€” Kranenburg, De Kamer-ontbinding ; no. 12564. â€” Leendertz, Publicatie van criminologische

belangwekkende strafzaken.



??? 263 Weekblad voor Privaatrecht, Notaris-ambt en Registratie, jaargang 63, no 3285. â€” Meijers, De beteekenis van het probleem der rechtspersoonl??kheid voor de praktik (I). â€” Clerox, Het wetsontwerp v. d. Bergh c. s. t. a. v. hypothecaire vorderingen ; no. 3386. â€” Meijers, De beteekenis der rechtspersoonlijkheid voor de praktik (II). â– â€” v. d. Steenhoven, Het opnemen in een hypotheekacte van deel en no. van het dagregister, waaronder een op denzelfden dag verleden acte van verkoop en koop ten hypotheekkantore is overgeschreven; no. 3287. â€” Meijers, De beteekenis van het probleem der rechtspersoonlijkheid voor de praktijk (slot). â€” Bakker, Erkenning bj testament. â€” Eggens, Het personeel van den notaris en de Ziektewet; no. 3288. â€” Adriani, Kapitaalaflossingen â€” annu??teiten â€” periodieke uitkeerm-gen. â€” WiLKENS, Het centraal testamentenregister. Jaargang 64, no. 3289. â€” v. d. Feltz, Het rechtskarakter der obligatieleening. â€”- Houpperiohs, De hypothecaire boekhouding; no. 3290. â€”

Adriani, De verhouding tusschen civiel- en flscaalrechtel??k vennootschapsrecht (I). â€” Michel, Waardebepaling volgens de Natuurschoonwet; no. 3291. â€” Adriani, De verhouding tusschen civiel- en flscaalrechtelijk vennootschapsrecht (II). â€” v. Proosdij, Kunnen ouders in deze hunne hoedanigheid als oprichters eener N.V. fun-geeren? â€” v. d. Berg, Over ontheffingen van vermogensbelasting. â€” Bolwijn, Kan de legataris aan wien overeenkomstig art. 965 B. W. het beschikbaar deel is afgestaan scheiding en verdeeling der nalatenschap vorderen? â€” KiNGMA BoLTJES, Wijziging van de Crisispachtwet 1932; no. 3292. â€” Adriani, De verhouding tusschen civiel- en flscaalrechtelijk vennootschapsrecht (III). â€” Lever, Overdracht van dezelfde zaken en art. 29 der ?‰egistratiewet 1917. â€” v. Grotenhuis v. Onstein, Wettelijk aansprakelijkheidsrisico van notarissen. â€” Boersema, Waardebepaling volgens de Natuurschoonwet; no. 3293. â€” Adriani, De verhouding tusschen civiel- en flscaalrechtelijk vennootschapsrecht

(slot). â€” Roes, De nieuwste relativiteitstheorie??n over art. 963 a B. W. (I). â€” Spanjer, Voorwaardelijke rechten en algeheele gemeenschap. â€” Kleijn, De voorgenomen wijziging van art. 1915 lid 3 B. W. â€” K., Belasting van annu??teiten; no. 3294. â€” Weststrate, Ledencontracten (1). â€” Clavaread, Bescherming van den man (Gewijzigd Ontwerp van Wet Huwelijksgoederenrecht). â€” Roes, De nieuwste relativiteitstheorie??n over art. 963 a B. W. (II). â€” Stoop, Het ontwerp van wet betreffende wijziging van het huwelijksvermogensrecht. (Proeve van verbeterde redactie (I) ; no. 3295. â€” Weststrate, Ledencontracten. â€” Roes, De nieuwste relativiteitstheorie??n over art. 963 a B. W. (III). â€” Stoop, Het ontwerp van wet betreffende wijziging van het huwelijks-



??? 264 Verm??gensrecht. Proeve van verbeterde redactie (11); no. 3296. â€” v. Nierop, Verpanding van wissels (I). â€” Ross, De nieuwste relativiteitstheorie??n over art. 963 a B. W. (slot). â€” Stoop, Het ontwerp van wet betreffende wijziging van het huwelijksvermogensrecht. Proeve van verbeterde redactie (III); no. 3297. â€” v. Niebop, Verpanding van wissels (slot). â€” Stoop, Het ontwerp van wet betreffende wijziging van het huwelijksvermogensrecht. Proeve van verbeterde redactie (IV). Indisch Tijdschrift van het Recht, deel 136, aflev. 5. â€” Commissie v. Redactie, Mag de Raad van Justitie te Padang worden opgeheven? â€” Stab Nadta Carsten, Bezuiniging en Rechtspraak. â€” ter Haar, Een tegenvoorstel. â€” de Plines, Conservatoir derden arrest bij de landraadproce-dure. Aflev. 6. â€” SoESANTO Tirtoprodjo, Bezuiniging-suggesties. â€” Logemann, Nederlandsch onderdaansehap en het Hooggerechtshof. â€” B?œCHENBACHER, De Uitkeert tl g tot levensonderhoud en de openbare orde. Tijdschrift voor Strafrecht,

deel 42, aflev. 4. â€” Stokvis, Onderzoek aangaande het beroepsgeheim der politie. â€” R??LiNG, De progressieve strafvoltrekking en zijn toepassing in het Duitsche recht. Deutsche Juristen-Zeitung, Jhrg. 38, Heft 1. â€”Liebmann, Zum neuen Jahre. â€” Holborn, Die geschichtlichen Grundlagen der deutschen Verfassungspolitik und Reichsreform. â€” Poetzsch-Heffter, Die Reichsreform seit Abschlusz der L?¤nderkonferenz. â€” Graf Westarp, Staatsgerichtshof und V??lkerbund. â€” Grimm, Reichsreform und Auszenpolitik. â€” Simons, Die Stellung des Reichspr?¤sidenten. â€” Schmitt, Die Stellvertretung des Reichspr?¤sidenten. â€” Schmidt, Preuszens Mission im Reichsverband. â€” Jacobi, Reform des parlamentarischen Wahlrechts. â€” Hensel, Grundrechte und Verfassungsreform. â€” G??ppert, Staat und Wirtschaft. â€” v. Campe, Richter ! H??tet eure heiligsten Rechte. â€” M??gel, Der Begriff der Sicherung durch Hypothek oder Grundschuld in den Notverordnungen. â€” Sohwister, Die Erneuerung des Studiums aus

dem Geist der Humanit?¤t. â€” Baumbach, Nochmals der Bankerott der Strafjustiz. â€” Levin, Numerus clausus und Rechtspflege. â€” Fritze, Die Aus??bung des Gnadenrechts in Preuszen. â€” Lion, Die steuerliche Behandlung der Steuergutscheine. Jhrg. 38, Heft 2. â€” Meyer, Amnestien. â€” Hoche, Die neue Phase im Kampf gegen politischen Ausschreitungen. â€” Everling, Kritisches zur Dezember-Notverordnung. â€”



??? 265 Bilfinger, Reichsexecution. â€” Jellinek, Beendigung der Gesch?¤ftsregierung al sgesetzgeberiches Problem. â€”Schwalb, Das Beamtenrecht der Verfassungsreform. Jhrg. 38, Heft 3. â€” Hemig, Das Problem der kolonialen Mandate. â€” Wagner, Zum Reichsgesetz ??ber Straffreiheit. â€” Richter, Zur Aufhebung der sozialpolitischen September-Verordnungen. â€” Graf Westarp, Reichsrat und Oberhaus. â€” H??BER, Selbstverwaltung und Verfassungsaufbau. Jhrg. 38, Heft 4. â€” Hoche, Die Verordnung zum Sch??tze des deutschen Volkes. â€” Schwistee, Universit?¤t und Auslese. â€” FoNCK, Luftkrieg, Zivilbev??lkerung und V??lkerrecht. â€” Goldschmidt, Bismarcks Stellung zum Dualismus Preuszen-Reich. â€” Stoll, Verfassung und Privatrecht. Jhrg. 38, Heft 5. â€” Simons, Staatsgerichtshof und Verfassungsreform. â€” Jahn, Der Verzicht der Beamten auf ihre gesetzlichen Bez??ge. â€” Doernbr, Der Vorentwurf eines franz??sischen Strafgesetzbuchs. â€” Bornhak, Enteignungsrecht und

Eigentumsbeschr?¤nkung. â€”- v. Karger, Reformbed??rftigkeit der Regelung der Prozeszkostentragung. Jhrg. 38, Heft 6. â€” Schiffer, Verfassungsreform. â€” Hoche, Die Verordnungen zum Schutz von Volk und Staat und gegen Verrat am deutschen Volke. â€” Gerland, Die kommunistische Agitation als Weltstrafrechtsproblem. â€” Meyer, Die gerichtliche Bek?¤mpfung des Kommunismus. â€” Schwister, Zum Pr??fungsbericht f??r 1932. Zeitschrift f??r das gesamte Handelsrecht und Konkurs-recht, Band 98, Heft 1/2. â€” Hepner, Das franz??sische Aktienrecht und seine Reformprobleme. â€” Boehmer, Ein Rechtsgutachten. abgeschlossen 1.4.1931. â€” Herzbruch, Die Hinterlegungstelle des Â§ 137 R. D. â€” Meister, Soziale Abgaben im ??sterreichischen Konkursrechte. â€” Spiliopoulos, Rechtsfragen des Chartervertrages, rechtsvergleichend dargestellt. â€” Heilbrunn, Die Rechtsverh?¤ltnisse bei den Anderkonten der Rechtsanw?¤lte. â€” Junckerstorff, Die rechtsdogmatische Stellung des Zugabeverbotes. Heft 3. â€”

Herzog, Zum Problem der Kartellrechtsreform unter besonderer Ber??cksichtigung der Frage der Existenzberechtigung von Kartellen und des Kartelbegriffs. â€” Gargas, Zulassung ausl?¤ndischer Wertpapiere an niederl?¤ndischen B??rsen. â€” Mielke, Wechselverbindlichkeiten des Pidei-kommiszbesitzers. Heft 4. â€” Alexander, Der Spieleinwand im Wertpapierhandel. â€” Siebert, Kann dem Inkassoindossator, der durch Vollindossament legitimiert ist, von Wechselschuldner der Einwand entgegengesetzt werden, dasz der Inkassoauftrag erloschen sei? â€” K??mmerlein, Das Zusammentreffen subsidi?¤rer Versicherungen.



??? 266 Zeitschrift f??r ??ffentliches Recht, Band 12, Heft 5. â€” Lacambra, Die ontologische Grundlage der reinen Kechtslehre. â€” Moor, Ab?¤nderung der V??lkerbundssatzung und Probleme des Paziflsmus. â– â€” Gross, Der logische Widerspruch im Pazifismus und die Aenderung der V??lkerbundssatzung. -Menzel, Entwicklung und Theorie des British Commonwealth of Nations. Archiv f??r Rechts- und Wirtschaftsphilosophie, Band 26, Heft 2. â€” Eckstein, Die rechtsphilosophischen Lehren Spinozas in Zusammenhang mit seiner allgemeiner Philosophie. â€” Kornis, Kultur als Staatszweck. â€” Haff, Zur Geschichte und Rechtspsychologie der Erfolgshaftung. â€” WoijF, Zur Ehrung Josef Kohlers. â€” K??hler, Erinnerungen an Josef Kohler. â€” Oppenheimer, Gerechtigkeit in der Wirtschaft. â€” Hofacker, Die Unwissenschaftlichkeit der Rechtswissenschaft. Revue de Droit p?Šnal et de Criminologie, 13e ann?Še, no. 1. â€” ViNCENTELLi, La Vendetta: no. 2. â€” de Rechter, Un cas dâ€™identification difficile dâ€™empreintes de pas.

â€” ScHULTZ, La police et la r?Šadaptation des d?Štenus ?  la vie civile r?Šguli?¨re. Revue do Droit International et de L?Šgislation compar?Še, 59e ann?Še, no. 4. â€” Dumas, Y-a-t-il des crimes internationaux? â€” Baumgarten, La protection des int?Šr??ts des particuliers devant les juridictions internationales. â€” Sta??l-Holstein, Le nouveau r?Šgime du Sund. â€” Baak, La session dâ€™Oslo de lâ€™institut de Droit international. â€” Enriques, Lâ€™acceptation, sans r?Šciprocit?Š, de la juridiction obligatoire de la Cour permanente de Justice internationale. â€” v. Pier-lynckhove, La convention g?Šnerale en vue de d?Švelopper les moyens de pr?Švenir la guerre et la s?Šcurit?Š de la Belgique. Revue critique de L?Šgislation et de Jurisprudence, 72e ann?Še, nos. 9 et 10. â€” Savatier, Les Personnes. La Famille. â€” Popesco-Ramniceano, R?Šflexions sur le probl?¨me de la repr?Šsentation en droit priv?Š - Abdel-Notaal, Le droit dâ€™auteur des journalistes dans lâ€™?Štat actuel de la l?Šgislation et de la jurisprudence ?Šgyptienne ; â€”

nos. 11 en 12. â€” Perreau, Questions dâ€™assurances. â€” Esmein, Les principes de la responsabilit?Š d?Šlictuelle. â€” Exarra, Aper?§u du droit chinois. â€” D?Šsiry, Les cons?Šquences juridiques du concubinage en dehors de lâ€™application de lâ€™article 340 du Code Civil. â€” de la Marnibrre, Les actions sans valeur nominale et la conception continentale de la soci?Št?Š anonyme.



??? 267 Revue trimestrielle de Droit civil, 31e ann?Še, no. 4. â€” Blk??, Des servitudes dâ€™architecture de la ville de Paris. â€” Montel, Consid?Šrations sur la r?Šparation du dommage d?Šrivant de lâ€™inex?Šcution dâ€™une obligation de somme dâ€™argent. Yale Law Journal, December 1932, no. 2. â€” Dession, Prom indictment to information. Implications of the Shift. â€” Parley, Instructions to Juries. Their R?´le in the Judicial Process. â€” January 1933, no. 3. â€” Rottschaefer, State jurisdiction to impose taxes. â€” Cook, â€žSubstanceâ€• and â€žProcedureâ€• in the conflict of Laws. â€” Shinn, Exoneration clauses in Trust instruments. â€” Davies, The English new procedure



???



??? THEMIS XCIVste IÂ?KK1. â€” DKBDE STUB (Het overnemen van den inhoud van dit nummer of van een afzonderlijk opstel daaruit is verboden. â€” Auteurswet 1912, art. i5) Gemeenschapssouvereiniteit Een theorie omtrent de gelding van het recht en hare consequenties voor de leer der onteigening en andere fundamenteele rechtsproblemen door Mr Dr L. W. R. VAN DEVENTER (Vervolg van Themis i933, Tweede Stuk, blz.181) II Historische werking der gemeenschapssouvereiniteit op het ontstaan van publiek- en privaatrecht; zakeUjke en persoonlijke rechten, vervangen door een nieuwe terminologie; staatsrecht; strafrecht; administratief recht; aanvullend en dwingend recht; handelsrecht; kerkrecht; ambtenaarsverhouding. In deze afdeeling en de volgende over de onteigening hopen wij de practische beteekenis van de leer der gemeenschapssouvereiniteit met het oog op eenige bekende strijdvragen in het licht te stellen, strijdvragen, welke allicht ook eenige aandacht mogen vragen van die juristen, aan wie de

wijsgeerige habitus nu eenmaal eenigszins onwelgevallig is. Bovendien is deze practische toepassing der theorie op algemeen bekende en doordachte problemen een niet te versmaden concrete controle. Toetsen wij thans de leer der gemeenschapssouvereiniteit aan de uiteraard niet zonder reden door den Themis, XCIV (1!)33), Se st. 17Â?



??? 270 tijd geijkte verdeeling van het recht over verschillende rechtsgebieden of onderdeden. Het behoeft verklaring, waarom de onderdeden van het recht specifiek verschillend zouden zijn, terwijl zij toch uit ?Š?Šn en dezelfde bron voortvloeien. De eenig mogelijke verklaring is deze: er is geen verschil in qualiteit, doch slechts een verschil in quantiteit of liever intensiteit. De verschillen in de rechtsonderdeden geven slechts den graad van de doorwerking der gemeen-schapssouvereiniteit aan. Dit verklaart mede, waarom de ?Š?Šne hardnekkig vasthoudt aan de scheiding â€” van publiek- en privaatrecht â€”, en de ander meent, dat deze onderscheiding niet meer is vol te houden. In zekeren zin hebben beide partijen gelijk, hoewel ik op hierna te noemen gronden mij scharen wil aan de zijde van hen, die de scheiding willen blijven handhaven; het bene distinguere is nu eenmaal inhaerent aan elk wetenschappelijk, altijd-gebrekkig, onderzoek. Het bestaan van overgangsvormen pleit geenszins tegen de juistheid van eene wetenschappelijke

onderscheiding; dit ligt nu eenmaal in den aard van ons stabiel denkapparaat, hetwelk in het steeds wordende werken moet. Ik kan derhalve noch medegaan met hen, die elke scheiding tusschen publiek- en privaatrecht principieel of opportuun verwerpen (Prof. Krabbe passim. Prof. Kranenburg, Staatsrecht d. H, 60) noch met hen, die wel de scheiding, doch paradoxaal geen objectief criterium ter onderscheiding willen erkennen (Prof. Scheltema, R. M. 1927, 238). Wij stellen ons de differentieerende kracht der gemeenschapssouvereiniteit op het rechtsgebied aldus voor: eenerzijds doet de bewustwording der gemeen-schapskracht het publiekrecht ontstaan; anderzijds verrijkt de gemeenschapsgedachte de individueele persoonlijkheid in zijn moreele bewegingsvrijheid en zijn materieele verkeersmogelijkheden.



??? 271 Immers de wisselwerking van gemeenschap en individu moet het individu verrijken met de poten-tieele aanwezigheid van de mogelijkheden van alle andere individuen. Deze hierna opgesomde opeenvolging der verschillende rechtsgebieden (in historische ontstaansorde) doet de tweepolige doorwerking der gemeenschapssouvereiniteit in toenemende intensiteit duidelijk gevoelen. Eerst ongedifferentieerd recht alleen (privaatrecht) ; dan strafrecht naast privaatrecht; dan staatsrecht (in engeren zin); dan vrij privaatrecht naast dwingend; dan handelsrecht; dan eindelijk administratiefrecht, het publiekrecht bij uitnemendheid; dan internationaal privaatrecht en volkenrecht. Voordat wij deze orde en verdeeling geschiedkundig nader zullen verklaren, moge ter algemeene verduidelijking onze definitie van publiek- en privaatrecht alreeds voorafgaan. Publiekrecht is dan het recht, dat de handelingsmogelijkheden van het individu bewust beperkt; privaatrecht is het recht, dat de handelingsmogelijkheden van het individu onbewust

van de zijde van het individu beperkt en wel in twee??rlei vorm: als voortdurende beperking, doch die niet als zoodanig wordt gevoeld (dwingend recht) en als vrijwillig door het individu aanvaarde beperking (vrij contractenrecht), waar de beperking ook niet als zoodanig bewust wordt. Het is een bekend feit, dat in primitieve tijden de scheiding tusschen publiek- en privaatrecht moeilijk is aan te geven; in deze meest primitieve tijden gelden slechts de meest noodzakelijke rechtsregels, die zich bij de groepsformatie als beslist onvermijdelijk hebben doen kennen. Gegeven zijn vermoedelijk reeds eenige algemeene regels van familierecht, die niet als dwang worden gevoeld, doch als het ware uit het



??? 272 familiewezen van nature voortvloeien. Daarnaast was natuurlijk het voorkomen van de zelfvernietiging van de groep in de eerste plaats noodzakelijk: moord, doodslag worden geweerd. Eigendomsdelicten zijn bij in hoofdzaak onroerende bezittingen nog zeldzaam en de sociale orde kan ze ook niet uitlokken. Voor dit alles zorgt een nog weinig gedifferentieerd grof strafrecht, hetwelk echter niet als beperking of hoogstens privaatrechtelijk wordt gevoeld, omdat hier slechts behoefde te worden opgetreden tegen een kleine abnormale groep, die zich zelve buiten de gemeenschap plaatste, allicht zich ook als zoodanig gevoelde. Voor de rest zorgde de familie en het individu nog voldoende voor zich zelf: incidenteele zelfbescherming, welke nog buiten het rechtsbegrip valt. Verschil in knelling tusschen privaat- en publiekrecht kon dus nog niet worden bespeurd. Zoodra nu de gemeenschap zich bewust wordt van hare taak tot rechtsvorming gepaard met en voorafgegaan door een periode van rechtsbevestiging, â€” dan is ook

het tijdstip aangebroken, waarop het publiek recht en in het bijzonder het staatsrecht geboren wordt. Tot goed begrip van deze ontwikkeling zullen wij ons echter eerst een uitweiding moeten veroorloven met betrekking tot het aloude, maar daarom nog niet alwijze, onderscheid tusschen persoonlijke en zakelijke rechten. Bij onze analyse van den eigendom hebben wij reeds kortelijk aangeduid, dat wij deze onderscheiding verwerpen en voor juridisch begrijpen zelfs schadelijk achten. Practisch genomen bestaan er alleen zakelijke rechten,, die echter niets van dat wonderlijk specifieke hebben, waarmede een stokoude dogmatiek ze heeft opgesierd. Reeds vroeger heeft men in de Fransche en Duitsche litteratuur een aanval op deze onderscheiding ondernomen......op



??? 273 den taaien rubbermuur der oude dogmatiek heeft ze echter geen noemenswaarden indruk achtergelaten. Thans willen wij â€” van ons standpunt â€” opnieuw de nutteloosheid dezer oude onderscheiding demon-streeren. Zakelijke rechten zouden dan eenige specifieke eigenschappen bezitten, die hen totaliter van de persoonlijke rechten zouden onderscheiden. Het verschil is er natuurlijk, doch niet van nature, daar zij er door een abstracte, wereldvreemde begripsjurisprudentie overheengeborduurd is. De drie bekende eigenschappen zijn dan: 1e. het recht tegenover iedereen gehandhaafd te worden, 2e. het â€ždroit de suiteâ€•, 3e. het â€ždroit de pr?Šf?Šrenceâ€•. Maar, ik zou willen vragen, worden persoonlijke rechten ook niet tegenover iedereen gehandhaafd? Geen enkele derde heeft de macht, althans niet het recht iets te wijzigen in mijn rechtsverhouding tegen den tweeden. Deed hij dat, dan viel hij onder het rechtsbeginsel uitgedrukt in ons art. 1401 B. W. Ook art. 1419 en art. 1351 B. W. wijzen op de handhaving van

persoonlijke rechten tegenover iedereen. Uitzonderingen zijn slechts schijn. Bv. de huurder, die door een derde, eigenaar naar bewering, wordt gestoord; dan zal de verhuurder-eigenaar krachtens zijn zakelijk recht van eigendom den huurder tegenover iedereen verdedigen. Dat lijkt zoo, doch raakt de werkelijke kern van de zaak niet. In werkelijkheid verdedigt de eigenaar namens den huurder diens rechten tegenover iedereen, want de huurdersstoornis is de eenige grond van zijn optreden; hij doet dit in den vorm van zijn zakelljk recht, omdat hij formeel-juridisch hiertoe gedwongen wordt. Alleen het meer tastbare stabiele van het zakelijk recht wekt den schijn, dat hij gemakkelijk door ieder zou kunnen worden aangetast en dus ook tegenover 18



??? 274 iedereen kan worden gehandhaafd, terwijl het persoonlijk recht in voortdurende plaatselijke en â€žwilleâ€•-keurige veranderlijkheid der betrokken subjecten zich schijnbaar aan elke aantasting van en verdediging naar buiten schijnt te onttrekken. Toch is dit slechts schijn. Men vergelijke den ouden stabielen fortenoorlog met den modernen met verplaatsbare doelen. Ook het â€ždroit de suiteâ€• ontbreekt bij het persoonlijk recht niet. Mijn persoonlijk recht volgt den debiteur, evenzeer als een zakelijk, overal, waar hij zich bevindt, zelfs bij een uiterst persoonlijk recht als voogdij of curateele. De minderjarige kan bovendien ook nog van iedereen worden opgevorderd. Daarentegen mist het pandrecht, een zakelijk recht, juist weer w?¨l het droit de suite (art. 1198 B. W. 3e lid). Eindelijk het â€ždroit de pr?Šf?Šrenceâ€•. Ook dit is geen specifieke eigenschap van een zakelijk recht, maar alleen een eigenschap, die aan bepaalde zakelijke rechten worden gegeven, omdat zij door hun stabielen aard zich daarvoor het gemakkelijkst

leenen: pand, hypotheek. Doch aan persoonlijke vorderingen kan evenzeer preferentie worden verleend. Denk aan de privilegies, speciaal aan de belastingprivilgies, die boven de zakelijke rechten gaan. Waar blijft nu het specifieke verschil bij dergelijke doorbraken? Natuurlijk kan men de rechten onderscheiden naar het object, waarop zij gevestigd zijn en ontstaan er verschillen door den verschillenden aard der objecten, doch hierdoor wordt de aard van het recht zelve toch niet gewijzigd? Natuurlijk kan men de rechten naar den aawl van het object, waarop zij gericht zijn, in gaan deelen. Men krijgt dan deze nieuwe, o. i. zeer verbeterde, systematiek. Aldus: A. Rechten op onroerende zaken. B. -op roerende zaken. C. -op vervangbare goederen. D. -op



??? 275 geld. E. -op praestaties (persoonlijke handelingen). D. en E. komen hier in de plaats van de z.g. persoonlijke rechten. Er blijft echter verschil: huur en bruikleen, bewaargeving zijn in mijn systeem rechten op roerende goederen. De oude verdeeling in zakelijke en persoonlijke rechten is echter geheel gebroken, omdat als hoofdcategori??n niet bij elkaar hooren A. B. C. (oude zakelijke rechten) tegenover D. en E. (oude persoonlijke rechten), doch A., rechten op onverplaatsbare waarden tegenover B. C. D. en E.: rechten op verplaatsbare woorden. Men houde bij deze indeeling in het oog, dat de rechtsnorm hoofdzakelijk een rol speelt tot rechtvaardige verdeeling der productie. Elk recht geeft een direct of indirect recht op een deel der productie, hetzij op reeds aanwezig, hetzij op toekomstig kapitaal. Bechten op zaken zijn niets als min of meer tijdelijke gebruiksrechten op kapitaal, of verbruiks-goed (zie hiervoor bl. 292 onder). Bij rechten op praestaties hebben wij eveneens te doen met rechten op het verrichten van bepaalde

handelingen, nu echter niet afhankelijk van willooze dingen, maar van willende personen. Ook hier wordt recht op een productiehan-deling verkregen ten eigen bate. Bechten op vervangbare goederen en geld vormen systematisch (niet historisch) overgangsvormen tusschen beide categorie??n. Oude overgangsvormen zijn rechten op slaven en op dieren. De scheiding van persoonlijke rechten (praestaties in den eersten en in den tweeden graad, d. i. ' geld) en zakelijke rechten had zin, zoolang de economie nog niet zoover was iets anders dan stoffelijke waarden als terrein te kunnen onderkennen; thans zijn terecht ook onstoffelijke goederen als economische waarden erkend, zoodat het geen zin meer heeft de z.g. persoonlijke diensten (praestaties) als



??? 276 min of meer indirecte productiehandeling te scheiden van andere indirecte productiehandelingen. De zoogenaamde absoluutheid van het zakelijke recht ontstaat door een intellectueel gezichtsbedrog, daar de constante aard van de zaak de verzameling van de incidenteele gebruiksrechten, die men eigendom noemt, schijnbaar als volkomen contigu, zuiver absoluut aaneengesloten en onlosmakelijk onderling verbonden, doet zien. Omgekeerd schijnt het persoonlijk recht slechts daarom minder absoluut, omdat de uitoefening van het recht (niet het recht zelf) ook aan een niet-willen van den persoon gebonden kan zijn, wat echter met de waarschijnlijkheid en met de rechtsnorm zelf in strijd is. Ook een zakelijk recht, dat op een weerbarstige cocosnoot b.v., kan echter op weerstand stuiten. Bovendien lijkt het persoonlijk recht â€” sinds slavernij is verdwenen â€” altijd minder absoluut dan het zakelijk, omdat de persoon als productiemiddel altijd een gedeelte van zijn productiehandelingen voor zich zelve moet bewaren, wil hij blijven

bestaan. De door hem afgestane rechten zijn echter daarom nog niet minder absoluut dan een zakelijk recht. In den grond is het streng vasthouden aan de verdeeling in persoonlijke en zakelijke rechten, evenals de taaiheid van het absolute eigendomsbegrip, slechts de conservatieve weerslag van een oudere cultuurperiode. De door ons voorgestelde indeeling van rechten doet duidelijk zien, dat men, gelijk wij in het eerste deel van onze verhandeling reeds aangaven, met evenveel recht alle rechten persoonlijk als zakelijk kan noemen. Immers elk recht is een betrekkelijk recht, een rechtvaardig geachte mogelijkheid tot het verkrijgen van een deel der productie, betrekkelijk in het min of meer frequente of min of meer toekomstige van het uitgeoefende gebruiksrecht.



??? 277 Indien het verschil tusschen stoffelijk en onstoffelijke goederen economisch onhoudbaar blijkt, zoo zal elke juridisch-wettelijke proclamatie omtrent het bestaan van een verschil tusschen rechten op zaken en persoonlijke (niet-stoffelijke) rechten niettemin krachteloos blijken. In verband met de hoofdzakelijk stoffelijke ori??ntatie van het practische rechtsleven is het maar het eenvoudigst alle rechten, inclusief het eigendomsrecht, als zakelijke rechten te aanvaarden. Hiermede is bewezen, dat de analyse van het eigendomsrecht in het eerste deel van onze verhandeling terecht is opgevat als pertinent ten opzichte van het geheele rechtssysteem: waarmede wij thans het volledig en overtuigend bewijs van de gemeenschapssouvereiniteit achten te hebben geleverd. Wat leert de nieuwe verdeeling ons echter omtrent het ontstaan en de verhouding van publiek- en privaatrecht? Zij illustreert op voortreffelijke wijze de wordende doorwerking der gemeenschapssouvereiniteit: de historische opkomst der verschillende rechten

weerspiegelt zich in de simultane historische differentiatie der rechtscategorie??n. In den beginne in het tijdvak van de, althans grootendeeis bestaan hebbende gesloten familiehuishouding, alleen rechten op onroerende goederen: de gemeenschapssouvereiniteit is in dit tijdvak van volkomen stabiel gelijkmatig distributierecht nog bijkans volkomen onbewust. Er is dan natuurlijk wel een Staat, maar daarom nog geen staatsrecht, omdat er gelijk wij reeds zagen, slechts ?Š?Šn soort ongedifferentieerd (privaat)recht, derhalve geen tegenstelling bestond, waaruit een aparte benoeming zijn oorsprong kon vinden; de Staat handhaafde het recht, doch nog onbewust. Daarna dan de bewuste rechten op roerende goederen; deze vooronderstellen verplaatsbaarheid, dus



??? 278 juister distributie ten opzichte van de gemeenschap. De onderlinge verplaatsbaarheid doet de rechten ten opzichte van elkaar zichtbaar, dus bewust worden. De behoefte aan bescherming dezer losse rechten, kwetsbaar door hare verplaatsbaarheid in de vrije ruimte, wordt geboren. De gemeenschapssouvereini-teit wordt zieh bewust en grijpt in tot matiging der conflicten, in den vorm van ongedifferentieerd publiekrecht: strafrecht in vrij graven vorm scheidt zich als staatsfunctie van het privaatrecht af. Dit strafrecht is ????k staatsrecht, in z????verre reeds bestaande organen (vorsten) thans bewust als organen van rechts-bevestiging van het volks(privaat)- en strafrecht worden gezien en de eerste aparte organen tot simultane rechtsbedeeling en -vorming in opkomst zijn: staatsraden, vorstelijke raden en hoven, arr??ts de reglement. Wanneer nu behalve de roerende zaken, ook de rechten op praestaties verplaatsbaar worden, is een dubbele mogelijkheid van betere distributie der zaken of waren ontstaan, waarvan de

gemeenschap, in doorwerking van hare souvereiniteit, profiteert. Het rechtsleven wordt rijker, het verkeer nog intenser. Zoodra in de steden de rechten op praestaties als koopwaar worden opgekocht, het begin der z.g. kapitalistische periode (14), worden de rechten op praestaties bewust, iets later dan de bewustwording der rechten op roerende zaken. Dan wordt ook het eigenlijke staatsrecht als aparte rechtscategorie bewust. De zeer vergroote mogelijkheid van onderlinge conflicten in het algemeen en in het bijzonder de conflicten tusschen rechten op menschen (praestaties) onderling doet de aan den eigen lijve gevoelde behoefte aan rechtsvorming bij (14) In de oudere perioden der geschiedenis (slavenperiode) kan deze bewustwording der rechten op praestaties ook door een meer intensief intergentiel verkeer zijn beslag krijgen.



??? 279 den mensch zelve bewust worden: men wil en ziet het rechtsvormend orgaan in stad en gewest. Met deze bewuste orgaanformatie is het staatsrecht geboren. De rechten op vervangbare goederen (gemakkelijk distribueerbaar), die met groothandel en industrie (massaproductie) bewust worden, zijn wederom een schrede verder in de ontwikkeling. De rechten op geld en crediet vormen de laatste phase, gelijk in het derde deel van deze verhandeling nader zal worden aangetoond. De norm, dat elke wanpraestatie zich oplost in een geldvergoeding, doet de tweepolige werking der gemeenschapssouvereiniteit uitstekend uitkomen: eenerzijds wordt dus de individueele vrijheid gerespecteerd en anderzijds wordt de wanpraestatie of maatschappelijke wanordening omgezet in de meest mogelijke vervangbaarheid of distributiemogelijkheid, namelijk: in geld en in crediet. Zoodra nu de burgers bewust worden van het staatsorgaan als orgaan van rechtsvorming en tegelijkertijd het orgaan zelf zich als zoodanig bewust wordt, is de

Staat een levend element op zich zelve geworden, hetwelk op zich zelf ook rechtswaarde bezit. Het rechtsorgaan wordt als zoodanig aanvaard; de burgers aanvaarden recht van dit orgaan, ook al is men niet direct van de overeenstemming van de nieuwe norm met het inwendige rechtsgevoel overtuigd. Hier komt het besef van de waarde der eenheid-van-norm voor het eerst op. Dit is eenerzijds een bewijs van de wordende kracht der gemeenschapssouvereiniteit, doch levert anderzijds â€” wij zagen het hiervoor bij de bespreking van de â€žeenheid van normâ€• in Prof. Krabbeâ€™s leer â€” een gevaar op voor de overschatting van den Staat als rechtsorgaan. Het niet inzien van de mogelijkheid dezer overschatting, welke toch bij de feilbaarheid van deze menschelijk gevormde organen er klaarblijkelijk wezen moet, leidt



??? 280 tot de leer der staatssouvereiniteit. De meerderheid der burgers legt zieh neer bij nieuwe normen, die min of meer duidelijk geen gemeenschapsnormen kunnen zijn, omdat er terecht aarzeling moet zijn over de vraag of de gemeenschap â€” wier beteekenis men is gaan beseffen â€” dit w?¨l of niet mag eischen, ook al schijnt de nieuwe norm de individueele ontplooiing ernstig te belemmeren. Eerst een hoogere cultuur met een nog zuiverder bewustwording van de ware werking der gemeenschapssouvereiniteit in zijn twee-polige straling leert hier onderscheiden tusschen de geoorloofde rechtsbeperking van boven, al schijnt zij ook dikwijls in strijd met het individueele rechtsgevoel en de ongeoorloofde rechtsbeperking. Het punt, waarop het zoogenaamde administratief recht â€” waarover later meer â€” zal ontstaan is natuurlijk daar te plaatsen, waar de staatsorganen opgehouden hebben slechts volksrecht te bevestigen en mede op voorloopig voldoende wijze hun eigen bestaan door omgrenzing en uitbouw hebben bevestigd

â€” wanneer staatsraden, gerechtshoven, standen en rekenkamers zijn gevormd â€” dan kan het eerste schuchtere administratieve recht zijn aanvang nemen, juist bij het b?¨gin van het geld- en credietwezen. Eerst, wanneer echter ook de organen van rechtsvorming voldoende zijn geperfectioneerd door specialisatie en directen functioneelen samenhang met de gemeenschapskringen, kan administratief recht en masse groeien (15). Het is dan de tijd voor bedacht toekomstrecht tegenover het oude gekristalliseerde verleden-recht. Zoo versnelt de gemeenschapssouvereiniteit hare schreden. (15) Dit is juist het punt, waar het geperfectioneerde hank- en credietwezen de absolute eigendomsgedachte alzijdig deed prangen, alwaar dus mede de alz??dige beperking van het administratief recht in de theorie der gemeenschapssouvereiniteit organisch juist moest ingrijpen. (Zie Hilferding, â€žDas Finanzkapitalâ€•.)



??? 281 Thans eenige nadere opmerkingen met betrekking tot sommige categorie??n van het publiekrecht en de redenen, die er zijn verschillende takken der rechtswetenschap hierbij in te deelen. Tot het publiekrecht behooren al die wetten, waarbij bepaalde bevoegdheden in hun geheel aan de gemeenschap zijn overgelaten, b.v. strafrecht, procesrecht [ook het z.g.n. burgerlijk procesrecht) en staatsrecht. Ook dit is immers bewuste rechtsbeperking, wanneer de burger van alle eigen richting, eigen autonomie in het belang van de gemeenschap moet afzien. Wat de afscheiding van het strafrecht van de overige takken van publiekrecht betreft, practisch zijn hier door het formeele kenmerk der sanctie, weinig moeilijkheden. Strafrecht bevat de allerbelangrijkste normen, die ook door de ethiek van een nog primitief volk als noodzakelijk ten opzichte van derden worden beschouwd; dit geldt in het bijzonder voor de misdrijven : de overtredingen vormen den overgang naar het administratief recht. In het algemeen kan men zeggen, dat

het eigenlijke strafrecht, dat zijn de misdrijven en de voornaamste overtredingen, die voor het volksgevoel ook als â€žwandadenâ€• worden gevoeld, eene handelingsbeperking geeft om nadeelen voor andere individuen te voorkomen, terwijl het administratief recht eene recA^sbeperking geeft om voordeelen voor de gemeenschap te verkrijgen. Onze opvatting van publiekrecht als bewust indi-vidu-beperkend recht geeft ook een nieuwen kijk op de bekende strijdvraag: Het verschil tusschen administratief- en staatsrecht. Het administratief recht blijkt dan het publiekrecht bij uitnemendheid te zijn. Bij een jonge wet als die tot â€žopheffing van privaatrechtelijke belemmeringen......wordt dit al z???? sterk gevoeld, dat â€™t in het uiterlijk, in den titel, reeds voor den dag komt. Het staatsrecht is ouder dan het



??? 282 administratief recht, omdat het de voorwaarde was tot het invoeren van geregelde constante rechtsheper-king van het individu. In den oudsten tijd was er slechts willekeurige incidenteele rechtsbeperking door de â€žabsoluteâ€• staatsmacht. Bij het staatsrecht wordt de individueele autonomie definitief aan de gemeenschap overgedragen. Staatsrecht is dus het geheel van rechtsnormen, dat de rechtsvorming zelve regelt of tot onmiddellijke instandhouding of verdediging van die rechtsvorming noodzakelijk is. Zonder dit laatste zou de bedoeling om constante rechtsnormen te verkrijgen immers onmiddellijk verijdeld worden. Zoo behooren dus ook budgetregelen, wet op de rekenkamer, defensiewetten tot het staatsrecht. De rest is administratief recht. Administratief recht is dus het geheel van rechtsnormen, dat rechtstreeks de bewuste bedoeling heeft om het individu in zijne bevoegdheden te beperken, ten einde daardoor voordeelen voor de gemeenschap te verwerven. Ik vermoed, dat Oppenheim en van Vollenhoven met

hunne beroemde omschrijving van staatsrecht als recht in rust en administratief recht als recht in beweging wel ongeveer dezelfde scheidingslijn hebben willen aanduiden als wij, maar toch wij kunnen ons met deze elegante definitie niet vereenigen, daar zij aanleiding geeft tot de, overigens wel humoristische, opvatting, dat de Hoogmogende Heeren leden der Staten-Generaal, der Rekenkamer en van den Raad van State hunne dagen in zalig â€ždolce far nienteâ€• doorbrengen. Nu een nadere bespreking van het privaatrecht, speciaal de onderdeden daarvan. Aan de orde is



??? 283 immers de vraag, waarom sommige onderdeelen, die eenige moeilijkheden schijnen op te leveren, daartoe volgens onze definitie moeten hehooren. De groote moeilijkheid zit in het naast elkaar staan van twee??rlei privaatrecht: dwingend en aanvullend. Welk karakter heeft een recht, zooals het aanvullend contractenrecht, hetwelk al naar willekeur den hurger niet of w?¨l bindt naar zijn welbehagen? Wij verwijzen naar het boven besproken ontstaan van rechten op roerende zaken en praestaties: intens verkeer, handelsvrijheid en arbeidsvrljheid ontstonden. Door de onderlinge verplaatsing der objecten en personen nam het aantal mogelijke rechtsverhoudingen toe. Het was niet meer mogelijk met enkele rechtsregels dit geheel te overspannen: onderlinge overeenkomsten van burgers en vreemdelingen moesten grootendeels worden vrijgelaten. Slechts enkele hoofdregels, die onmiddellijk uit algemeen vaststaande zederegelen voortvloeiden, zijn als gegeven aanwezig, zooals die omtrent de goede trouw e. d. ; zij

worden echter â€” om dezelfde redenen als het hierna te bespreken dwingend recht â€” niet als beperking gevoeld. Dat er nu toch op den duur meerdere regels als aanvullend recht door de overheid worden gegeven ligt voor een deel â€” onder invloed van de receptie â€” aan een overschatting der over-heidsgedachte, doch is anderzijds ook wel een bewijs, dat het individu gevoelig wordt voor gemeenschaps-souvereiniteit, z????, dat hij zich zelf beperkingen aanlegt om een chaos in het verkeer te kunnen beteugelen. In den diepsten grond is het aanvullend recht een bewijs voor de reeds meer genoemde tweepolige straling der gemeenschapssouvereiniteit, welke ook de zelfontplooiing van het individu eer bevordert dan tegenwerkt. Dat het vrije contractenrecht onbewust beperkend, dus privaatrecht is, volgt uit de door het



??? 284 contract bedoelde â€” nimmer als beperking gevoeld kunnende worden â€” wederzijdsche verruiming en bevoordeeling van beide partijen, die als gevolg van de binding en beperking door het contract in het onmiddellijk uitzicht ligt. Zoo is een geldbedrag altijd meer waard dan de overeenkomstige waarde in goederen, terwijl er toch voor den kooper precies de omgekeerde verhouding moet bestaan. Een enkel woord nog over de reeds meermalen gesignaleerde dubbele werking der gemeenschapssouve-reiniteit: de verruimende werking ten opzichte van het individu, naast de beperkende. Goed begrip is hier van fundamenteel belang. Wij zullen ons daarbij moeten doordringen van de gedachte, dat het gemeenschapsrecht in zijn aanvang wel de strekking heeft de z.g.n. individueele bevoegdheden te beperken, doch dat daarnaast, bij eene hoogere ontwikkeling, de gemeenschap de beteekenis van het individu beter en beter leert beseffen en tracht binnen de gemeenschap de vrijheidssfeer van het individu niet alleen te omlijnen, doch

ook te verruimen. Indien het gemeenschapsrecht de individueele bevoegdheid steeds zal beperken, hoe is dan tegelijkertijd zulk eene verruiming denkbaar? Zeker, dit ware ondenkbaar voor hem, die in het wordende gemeenschapsrecht alleen eene voortdurende beperking ziet van het absolute, zeer uitgebreide, eigendomsrecht. Doch dat absolute eigendomsrecht bleek een fantoom! Wel is waar worden de oorsspronkelijke individueele beschik-kingsâ€žrechtenâ€• steeds beperkt, dat is juist; doch daarnaast nemen de rechten en mogelijkheden van het individu ten opzichte van de z.g.n. eigendommen van anderen toe. Het beschikkingsrecht ten opzichte van de onmiddellijke omgeving neemt af, doch eene ruimere vrijere wereld daarbuiten wordt beschikbaar; het grovere, directe materieele beschikkingsrecht



??? 285 neemt af, doch daartegenover wordt het beschikkingsrecht, zoowel in f ij neren materieelen zin â€” de be-heersching van de natuur door de techniek â€” als in geestelijken zin veel intensiever en ruimer: door het ruimer worden van het wereldterrein, het toenemen van de hoeveelheid geestelijke en materieele schatten, het elkander doorkruisen van de zich uitzettende volkeren worden de correlaties, wordt het geheel der onderlinge betrekkingen veel en veel omvangrijker, zoowel quantitatief als qualitatief. Nu het zoogenaamde dwingend recht, in het burgerlijk en handelsrecht. Is dit privaatrecht? Ja, want deze regelen van familierecht enz. zijn van een zoo hoog gerechtigheidsgehalte, dat de gemeenschap terecht mocht veronderstellen: niemand zal deze regelen als beperkend gevoelen: wie ze overtreedt, zou â€” ook zonder codificatie â€” zich zelve buiten de normale gemeenschap plaatsen. Het zijn dezelfde redenen, waarom het oude primitieve volksrecht in zijne toepassing als vrijheid wordt gevoeld, waarom ook dit recht

privaatrecht was. Het toenemend verkeer en de veel dichtere bevolking noopte echter zulksoortig recht dwingend te codificeeren. In moderne tijden kan de dwang van het dwingend recht ook niet zoo spoedig als bewuste beperking worden gevoeld, omdat thans de rechtswaarde van zekeren staatsdwang eer zal worden erkend dan weleer. Uiteraard is het nieuwe dwingend recht soms dan ook als een overgangsvorm naar het publieke recht te beschouwen. Nog sterker is dit bij het dwingend handelsrecht het geval. De diepere oorzaak is hier evenwel niet dezelfde als bij het burgerlijk recht. De reusachtige uitbreiding der verkeersmogelijkheden, die overal en overal elkaar doorkruisen en ruimtelijk het geheele staatsterritoir, den grondslag van den Themis, XCIV 0933), Se st. 18*



??? 286 Staat, tot in alle hoeken vullen, heeft het verkeerswezen en de verkeerskringen tot een semi-functie van den Staat gemaakt, waardoor de toenadering tot het publieke recht grooter moest worden. Voor de rest ontstaat het aanvullend handelsrecht, zoodra de rechten op roerende zaken en op praestaties ruimtelijk buiten eigen stad of gewest worden uitgebreid. Deze ruimtelijke uitbreiding vergroot wederom in zeer breeden trant het aantal rechts- en verkeersmogelijkheden. Hier is dus nog eer orde noodig dan in het gewone burgerlijk recht. De kring van den handel zelve vormt hier algemeen aanvaard, van boven niet opgelegd, dus niet als beperking gevoeld recht: privaatrecht dus. Een moeilijk vraagstuk blijft het kerkrecht. Dit is publiek- of privaatrecht al naar de opvatting van den persoon, die het probleem stelt. Wie innerlijk overtuigd is, dat de kerk zuiver â€žprivatsacheâ€• is en dit ook voldoende meent te kunnen bewijzen; hij, die dus meent, dat de kerk slechts op enkele groepen betrekking heeft, waarbuiten zich te houden aan

ieder burger vrijstaat, hij zal moeten zeggen: kerkrecht is privaatrecht. Daar historisch de ?Š?Šne algemeene kerk echter volkomen in het staatsbegrip was ingeweven, is kerkrecht oorspronkelijk â€” als noodzakelijk beperkend normenrecht â€” zeer zeker publiek recht, daar het zich trouwens over geheel hetzelfde terrein als dat van den Staat mede uitstrekte. Ook nu kan echter de niet-Roomsch-Katholiek op hetzelfde standpunt staan. Men kan b.v. het standpunt van de algemeene onzichtbare kerk aanvaarden, die zich boven alle kerkgenootschappen heenwelft en die naar bedoeling alle menschen omvat en waar van alle concrete organisatie en groepeeringen, hoe los en hoe klein ook, de afschaduwing zijn. Men kan zich op nog vrijer



??? 287 standpunt stellen en zeggen: De religie is een algemeen menschelijk verschijnsel, die feitelijk bij elk mensch aanwezig is, ook bij hen, die zulks zelf zouden betwisten; deze religie voert naar de ervaring tot organisatie in welken vorm ook. Een dergelijke, zich overal verspreidende en doordringende organisatievorm behoort naar zijn aard, doordat hij, zij â€™t ook min of meer vrijwillig, het individu overal bewust beperkingen oplegt, tot het publieke recht : de altru??stische ori??ntatie zal in de kerk zeker niet minder wezen dan in het staatswezen. Men stelle zich daarbij niet op het standpunt van den Staat en zijn recht alleen: het staatsrecht als afhankelijk onderdeel van het publiek recht kan niet beslissen over de vraag, of een ander onderdeel tot het publiek recht zal be-hooren. Of nu b.v. het Nederlandsche staatsrecht op het standpunt staat, dat kerkrecht privaatrecht is, heeft voor het probleem slechts zijdelingsche betee-kenis. Wij zouden op grond van bovenstaande argumentatie geneigd zijn kerkrecht als publiek recht

te beschouwen, in zooverre het organisatierecht is. De zedelijke-religieuse regelen behooren natuurlijk tot een andere categorie van normen. Aangenomen kan ten slotte worden, dat al blijft principieel de scheiding tusschen privaat en publiek recht steeds dezelfde, daarom de indeeling der onderdeden in verschillende tijden verschillend zijn kan. Dit bleek hierboven reeds bij de behandeling van het kerkrecht. Met de uitbreiding en intensiveering van het gemeenschapsrecht moeten dikwijls de individu-eele rechtssfeeren sterk worden beknot, waardoor zelfs geheele rechtscategorie??n voor goed binnen de sfeer van het publiek recht worden getrokken. Iets dergelijks is b.v. met het strafrecht gebeurd. Omgekeerd kan door de reconventioneele ori??nteering van



??? 288 individu tegenover gemeenschap een stuk publiek recht binnen het privaatrecht worden getrokken. Dit zou misschien op den duur ook met het kerkrecht kunnen geschieden. Wij willen niet beweren, dat er ook tegen onze in-deeling geen bezwaren zouden zijn in te brengen, of dat er geen overgangsvormen kunnen voorkomen, doch daarom is het zich bezinnen over eene logisch zuivere indeeling nog geenszins ijdel of overbodig; scherpe indeeling is noodzakelijk voor het wetenschappelijk inzicht, dat ons het verband der verschillende gebieden doet inzien, iets, wat in onzen tijd van detailonderzoek maar al te zeer wordt verwaarloosd, hoezeer ook het onbekrompen inzicht ?¨n uitzicht over het detail er van afhankelijk is. Eene juiste indeeling brengt vereenvoudiging in talrijke problemen, b.v. de zoo ingewikkeld gemaakte ambtenaarsverhouding. Nu wordt het eenvoudig dit; de ambtenaarsverhouding is eene publiek-rechtelijke, omdat het eene con-tractueele dienstbetrekking ten opzichte van den Staat als gemeenschap is,

waarbij de gewone contractueele rechten van den burger ten bate van de gemeenschap bewust worden beperkt. Wij zagen, dat de wordende gemeenschapszin immer tweezijdig geori??nteerd is, naar het individu en naar de gemeenschap. Zoo heeft de analyse van het dwingend recht ons geleerd, dat de ware innerlijke vrijheid van het individu in de gemeenschap toeneemt, die van het administratief recht, dat de ge-meenschapsgedachte groeiende is en in steeds hooger vorm wordt aanvaard, al ware dit ook soms met eene individueele rechtsovertuiging in strijd. Het volgend hoofdstuk zal ons in de onteigeningstheorie den nog steeds voortdurenden groei van de gemeenschapsge-dachte aanschouwelijk maken.



??? 289 ni (slot) Onteigeningstheorie, schadeloosstelling; politie-rechtel??ke vernietiging; belasting-theorie; bijzondere onteigeningsinstituten. Nu dan het onteigeningsprobleem (16). Alle theorie??n in deze gaan tot op heden of terug op de gedachte der staatssouvereiniteit ??f op den anderen pool: de overschatting der absolute eigendomsidee. Het â€ždominium eminensâ€• van Hugo de Groot, hetwelk de Staat het recht geeft tot onteigening wijst op het eerste, Prof. Kranenburgâ€™s recht op de waarde â€” waarover aanstonds meer â€” op het tweede (Kranenburg, Staatsrecht d. H, 3e dr., blz. 449). Wie immers als Prof. Kranenburg het volkomen absolute individueele recht op hetgeen het individu zelf heeft bearbeid of geproduceerd als grondslag van de onteigeningstheorie aanvaardt, geeft slechts een betwistbaren rechtsgrond voor den absoluten eigendom (17), welke incidenteele individueele opoffering van het individu voor de gemeenschap, welke kenmerk der gemeen-schapssouvereiniteit is, niet kennen kan. Nader onderzoek zal

echter â€” vooral in verband met den fascineerend-eleganten vorm van Prof. Kranenburgâ€™s recente behandeling van het probleem â€” zeker niet overbodig zijn. Immers de oplossingen van Prof. Kranenburg lijken eene zoodanige theoretische samenvatting te geven, dat het schijnt, of hier eene afsluiting gegeven wordt, waarmede wij definitief tevreden zouden kunnen zijn. De grondstelling van (16) nbsp;nbsp;nbsp;Gaarne hadden wij over den invloed van Von Gieuke met zijn Genossenschaftrecht en van Lorenz von Stein met zijn â€žGesellschaftâ€•-idee hier iets gezegd, doch wjj moeten ons beperken. (17) nbsp;nbsp;nbsp;En dan nog alleen van primitieven eigendom in zijn eerste phase! De schijnbare absoluutheid van dezen eigendom heeft voor meer moderne tijden weinig bewijskracht meer. Zie voor deze eerste bijna absoluut schijnende periode van den eigendom onze verklaring van de overschatting der eigendomsidee in afdeeling I van onze verhandeling (blz. 170). 19



??? 290 Kranenburg is echter onjuist en ook zijn deducties daaruit zijn niet altijd zuiver. Hiermede vervalt, helaas, ook de geheele, ongetwijfeld logisch schoone uitwerking van zijn theorie. Kranenburg vindt den rechtsgrond van het indivi-dueele eigendomsrecht â€žin het algemeene rechtshe-ginsel, dat die middelen tot behoeftebevrediging, welke een individu zelf heeft doen ontstaan, ten zijnen bate moeten strekkenâ€•. Of met andere woorden â€žeen rechtsvorm om den arbeider zijn loon te doen ontvangenâ€•. Uit dit hoofdbeginsel wordt dan deze grondslag van het onteigeningsrecht afgeleid: Geen verdere bescherming van het eigendomsrecht dan noodig is om â€ždengenen, die de voorwaarden van het ontstaan van nieuwe waarden tot stand brengt, in het genot dier waarden te stellen. Daarmede is de grens van het eigendomsrecht en tevens de rechtsgrond der onteigening gegeven. De eigenaar heeft aanspraak op bescherming van het recht, op de waarden, door hem of zijn rechtsvoorgangers (spatieering van mij L.

v. D.) geschapenâ€•. Tot zoo ver Prof. Kranenburg. Al mocht nu de stelling op zich zelf juist zijn, dan is zij nog door de volkomen ongemotiveerde, door mij gespatieerde, tusschenvoeging â€” eene deductie is het nog niet eens â€” van â€žof zijn rechtsvoorgangersâ€• volkomen van zijn voetstuk geslagen. Immers voor de eigendommen van zijn rechtsvoorgangers, populair en misschien wat duidelijker gesproken, voor effecten en landgoederen van rijke papaâ€™s, heeft de rechtsopvolger, alias het luie zoontje of de maatschappelijk parasiteerende goudvisch, niet gearbeid; zij â€žhebben de voorwaarden tot het ontstaan van deze waarden niet tot stand gebrachtâ€•! Nu weet ik wel, dat er voor erfrecht wel gronden zijn aan te voeren, maar dit kan de theorie niet red-



??? 291 den, zoolang deze gronden niet kunnen aantonnen, dat de tegenwoordige eigenaar de voorwaarden heeft geschapen voor het ontstaan van eigendommen, die er waren v????r dat de waarden er konden zijn, wat natuurlijk de ongerijmdheid van de stelling in zijne absolute algemeenheid afdoende aantoont. De theorie kan dus alleen waar zijn voor een maatschappij, waarin ieder zijne eigendommen door eigen inspanning heeft verworven. Zelfs als historische verklaring, hoewel zij vermoedelijk niet als zoodanig zal zijn bedoeld, kan de theorie niet opgaan. Men zou dus moeten zeggen : Eenmaal is de toestand z???? geweest, dat ieder zijne eigendommen door eigen inspanning had verworven, toen is het eerste onteigeningsrecht ontstaan en de grondslagen van dit recht zijn tot heden door de bekende traagheidswetten bewaard gebleven. Dan had men wel eene verklaring van het onteigeningsrecht gegeven, edoch geen rechtvaardiging, wat toch de bedoeling was. Bovendien zou deze historische verklaring ook nog zeer

onwaarschijnlijk zijn: Ten eerste, omdat een toestand, waarin iedereen alleen individueele eigendom bezat door eigen inspanning verworven om historische en logische redenen â€” gelijk wij boven aanduidden â€” waarschijnlijk nooit heeft bestaan en ten tweede, omdat de behoefte aan onteigening in een dergelijke maatschappij â€” die economisch zich ongeveer zou dekken met die van de ideale (nooit bestaan hebbende) â€žgeschlossene Hauswirtschaftâ€• â€” moeilijk kan hebben bestaan. Ook zou eene dergelijke historische verklaring tegenwoordig alleen eene rechtvaardiging geven voor de onteigening van dat deel van den eigendom, dat door eigen inspanning was verworven, doch niet voor de rest. De consequentie zou voeren tot een na??ef communisme. Waarbij iedere eigendom onteigend zou moeten wor-



??? 292 den tot ieder zijn gemiddeld maatschappelijk deel zou hebben bereikt; eerst van dien tijd af aan zou de theorie rechtvaardiging van de onteigening in stede verklaring kunnen zijn.....maar dan zou zij niet meer noodig zijn! Maar er is nog meer. Deze geheele onteigenings-theorie is op dogmatische gronden, ook voor de oudste tijden, onhoudbaar. Immers de eigenaar zou volgens deze theorie geen recht op het object zelf hebben, doch wel op de waarden van het object, die â€” als ik Kranenburg goed begrijp â€” met het genot van het object worden gelijkgesteld. Dit laatste moet wel het geval zijn, omdat anders de schadevergoeding niet adaequaat rechtvaardig zou zijn. De overheid heeft dan recht op het object, omdat deze waarborgen kan geven hoogere waarden met dit object voor de gemeenschap te doen ontstaan. Men ziet, dat ook in deze theorie ten slotte een zeker â€ždominium eminensâ€• van den Staat, gegrondvest op het scheppen van hoogere waarden en het dienen van het algemeen belang, niet kan worden

gemist. Nu is het de vraag, of de genots-rechten van het object mogen worden afgescheiden, daar de eigendomsrechten toch alleen uit de waarneming van een aantal genotsrechten geabstraheerd kunnen zijn. Doch erger is de wijze, waarop deze theorie de schadeloosstelling, een vergoeding door de waarde, meent te kunnen verklaren. Kranenburg bedoelt het z????, al zegt hij het niet in deze woorden, dat de waarde der gebruiksrechten bij den onteigende blijft, doch het object als productiegoed aan de overheid komt: de eigenaar heeft alleen recht op de oude waarden, niet op de nieuw te scheppen waarden. Dit is eene allergevaarlijkste onderscheiding, die in de economie alleen gemakshalve wordt gebezigd. Immers elk goed is zoowel productiemiddel als verbruiksgoed en elk verbruiksgoed is indirect altijd weer productie-



??? 293 middel. Bovendien heeft een object misschien juist alleen als productiegoed zijn eigenaardige waarde voor den eigenaar. Maar afgezien hiervan, waarom is de waarde eene juiste schadeloosstelling? Wetenschappelijk mogen wij niet vragen naar â€™t zuiver plausibele in deze schadevergoeding als practisch-maatschappe-lijke oplossing, want de practische bruikbaarheid geeft alleen een zekeren waarschijnlijkheidsgraad. Zelfs, indien wij van de grenswaardetheorie (die overigens m. i. door Othmar Spann en de zijnen is vernietigd) zouden mogen uitgaan, dan kwamen wij er toch nog niet, omdat alleen de objectieve waarde wordt vergoed, terwijl het bij individueele eigendomsontne-ming juist gaat om de subjectieve waarde, die bij hetzelfde object in verschillende handen reusachtig kan uiteenloopen. De objectieve rui/waarde komt immers alleen te pas bij vrijwillig afstand doen van objecten, in welk geval de subjectieve waarde van de geldsom hooger moet geschat worden dan het object zelf. Bij onvrijwillig eigendomsverlies kan

echter juist worden aangenomen, dat de subjectieve waarde groo-ter was dan met de objectieve waarde evenredige geldsom. Wij zijn echter bij de onteigeningstheorie van Prof. Kranenburg wel gedwongen niet van de grenswaarde-, doch van de arbeidswaardetheorie uit te gaan, omdat de waarde moet dienen ter vergoeding van hetgeen het individu door eigen inspanning als eigendom heeft verworven; anders verlaten wij den rechtsgrond van de theorie. Nu heb ik geen bezwaar tegen de arbeidswaardetheorie als een soort werkhypothese om de onrechtvaardige verdeeling in de maatschappij plastisch voor te stellen, maar als zuivere theorie is hij toch onhoudbaar gebleken. Nu kan men wel zeggen: de arbeid is een belangrijke factor bij de waardebepaling en is ook een belangrijke factor bij de rechtvaardiging van verkregen eigendom.



??? 294 Dat acht ook ik onbetwistbaar juist. Maar..... alleen als de arbeid de eenige factor is, die de waarde bepaalt, is de schadevergoeding-door-de-waarde rechtvaardig, kan zij een rechtsgrond zijn. Indien de arbeid niet de eenige waardefactor is, dan is ook de vergoeding voor hetgeen men zelf geproduceerd heeft alleen met de waarde geen adaequate vergoeding, zelfs niet bij benadering. De rechtsgrond der onteigening wordt echter zeer eenvoudig, indien men de theorie der gemeenschaps-souvereiniteit aanvaardt. Hugo de Groot sprak van een dominium eminens van de Staat. Deze staats-souvereiniteit is echter, gelijk wij zagen, niet te aanvaarden. Spreken wij echter van een dominium eminens van de gemeenschap, die onteigening rechtvaardigt, omdat de gemeenschap op altruistisch-ethische basis het recht heeft de individueele feitelijke bevoegdheden te beperken, dus ook het eigendomsrecht â€” eventueel ook zonder vergoeding van de juiste tegenwaarde â€” dan zie ik niet in, waarom dit nieuwe dominium eminens geen

voldoende rechtsgrond zou zijn voor de onteigening. Men bedenke daarbij wel, dat de gemeenschapssouvereiniteit â€” in tegenstelling met de staatssouvereiniteit â€” de mogelijkheid openlaat van eene voor een concreet geval onrechtmatige onteigening, die dus niet door den rechtsgrond behoeft te worden gedekt; dat zijn n.l. die gevallen, waarin de onteigeningswet, hetzij op verouderde normen berust, hetzij door geborneerde autoriteiten onrechtmatig wordt toegepast. Deze theorie van het dominium eminens der gemeenschap komt dus veel nader bij de werkelijkheid â€” waarin zoo menige onteigening tegen het rechtsgevoel schijnt in te druischen â€” dan de oudere theorie??n, die elke onteigening door den rechtsgrond wilden dekken. Hoe staat het nu echter met den rechtsgrond van de



??? 295 schadeloosstelling in deze theorie? Waarom vergoedt de souvereine gemeenschap veelal toch de waarde? De gemeenschap dient uit haar aard het welzijn van het individu en zal derhalve nooit een maatregel nemen, die de bestaansmogelijkheden van het individu zoude verminderen. Ontneemt zij dus iets aan het individu, dan zullen in het algemeen daaruit altijd grootere voordeelen moeten voortvloeien, in het ongunstigste geval: grootere nadeelen daardoor worden voorkomen of een grootere som van voordeelen voor andere groepen van individuen worden verworven dan er nadeel aan een individu is toegebracht. De gemeenschap begint dus alleen die goederen te onteigenen, die meer nut voor de gemeenschap zullen geven dan voor het individu; dan vergoedt z?? het individu de waarde om hem zooveel mogelijk in dezelfde economische positie te houden dan te voren. Daar de gemeenschap bijna alleen geobjectiveerd is in den Staat en deze Staat zich hoofdzakelijk tot uiterlijke bevordering van het economisch leven

moest beperken, kon die Staat moeilijk anders dan de economische ruilwaarde der goederen vergoeden zonder dat de Staat of gemeenschap daarbij geheel overtuigd behoeft te zijn, dat hij altijd voldoende de geestelijke waarden weet te vergoeden. Hier ligt allicht nog iets te doen voor een fijnere onteigeningspractijk met overbrenging van de procedure naar een college van administratieve rechtspraak en b.v. met medewerking van belanghebbenden in den zin van het ruil-verka-velingsinstituut. Met het oog op de rechtsgelijkheid moet er altijd gelijkelijk naar denzelfden maatstaf worden vergoed, omdat men den eenen burger niet door onteigening economisch mag verzwakken ten opzichte van den anderen burger. De rechtsgrond voor de waardevergoeding ligt dus in het economisch doel van de gemeenschap, die de economische welvaart



??? 296 van elk individu gelijkelijk moet bevorderen. De twee rechtsgronden zijn derhalve: Rechtsgelijkheid en de plicht tot economische handhaving van het individu. Wel is waar heeft de onteigening tegelijkertijd eene waardevermeerdering ten gevolge voor alle burgers gezamenlijk en dus ook voor den onteigenden burger, zoodat deze eigenlijk meer dan de waarde ontvangt voor het afstaan van zijn eigendom. Daar deze waardevermeerdering echter voor alle burgers gelijkelijk geldt, blijft de rechtsgelijkheid gehandhaafd en is het meerdere, dat de onteigende burger ontvangt een rechtsgrond te meer voor de onteigening zelve. Zoo verdwijnen bij het aannemen der gemeen-schapssouvereiniteit alle verdere moeilijkheden bij de onteigeningstheorie: de onteigening per z??ne, de oudheid van het onteigeningsinstituut, de onteigening van andere rechten dan de z.g.n. eigendomsrechten, ook de crux der politierechtelijke vernietiging, welke de litteratuur ten onrechte als geheel vreemd aan het begrip onteigening gelieft te qualificeeren. Men heeft hier,

zooals meer, de eenvoudige feitelijke waarheid onder een vracht geleerde formeel-juridische woorden tot onherkenbaarwordens toe verminkt. De grondwet van 1848 en sommige daarop betrekking hebbende arresten van den Hoogen Raad (zie Kranenburg II, blz. 457), die deze begrippen als ?Š?Šn beschouwden, hadden â€™t volkomen bij het rechte eind. Hoe Buvs (d. II, bl. 271) van een onmetelijke klove tusschen de begrippen onteigening en politierechtelijke vernietiging kan spreken, zou mij uit logische gronden heusch een raadsel zijn, indien ik niet wist, wat een funesten invloed het b??te noire van mij en deze verhandeling, het absolute eigendomsbegrip, heeft uitgeoefend, z????, dat dit monster zelf den anders zoo nuchter-logischen Buvs heeft gefascineerd. Het hoofdverschil zou dan dit



??? 297 zijn: bij politierechtelijke vernietiging zou de eigendom niet op den Staat overgaan, bij onteigening wel. In het eene geval wilde de Staat eenvoudig vernietiging om nadeelen te voorkomen, in het andere geval wilde de Staat het object zelf in handen hebben om er grootere waarden mede te scheppen dan zulks voor het individu mogelijk zou zijn geweest. In het eene geval verliest de eigenaar alleen het zaaksgenot, in het andere geval ook het object zelf (wederom dus de foutieve tegenstelling tusschen het geheele genot van een zaak en de zaak zelf, zie hierboven). Bij onteigening heeft er verandering plaats in de personen van de rechthebbenden, terwijl de inhoud van het recht gelijk blijft; bij politierechtelijke vernietiging, b.v. afbreken wegens eene verordening op het bouwen, komt er geen nieuwe eigenaar, doch er heeft eene verandering in het objectieve recht plaats, d. i. dus eene verandering in de rechtsverhouding tusschen overheid en eigenaar, waardoor de inhoud van het subjectieve recht, d. i. het individueele

eigendomsrecht van den eigenaar gewijzigd wordt. Aldus ongeveer, op mijne wijze weergegeven, de niet zeer heldere theorie van Buys en Kranenburg. Het is weer de oude geschiedenis: men kan zich geen eigendomsverlies denken zonder dat aan de for-meele juridische eischen van eigendomsovergang (door levering, enz.) van den eenen eigenaar op den anderen, van het eene subject op het andere, zooals het dan heet, is voldaan. Men stelt het z???? â€” en dit ligt in den aard van het absolute eigendomsbegrip â€” dat ??f de ?Š?Šn het absolute eigendomsrecht heeft ??f de ander, tertium non datur (zie mijn hiervoor geciteerde artikelen in W. P. N. B. en T. v. S.). Er zijn tallooze overgangsvormen en de inhoud van het z.g.n. eigendomsrecht wordt feitelijk bepaald door zijne beperkingen (burenrecht, overheidsrecht, goede trouw)



??? 298 en kan dus al naar mate zijner doorkruisingen door overheids- en particuliere rechten onderling zeer verschillend zijn. Zeker, laat het waar zijn, dat civielrechtelijk hij politierechtelijke vernietiging er geen eigendomsovergang plaats zou vinden, dan nog doet dit voor de onteigeningstheorie weinig ter zake, zoolang vaststaat, dat er een toestand ontstaan is, die volkomen met het volledig heschikkingsrecht (in prac-tischen zin) overeenkomt. Nu is vernietigen wel de meest scherpe vorm, waarin het eigendomsrecht zidi kan uiten. Denk h.v. aan den primitieven eigendoms-furor van een kind, dat zijn speelgoed verbrijzelt. Bij vernietiging ontneemt men den oorspronkelijken eigenaar niet alleen zijn genotsrecht, evenals bij de onteigening, maar ontneemt hem bovendien zelfs de mogelijkheid ooit weer genotsrechten op het object terug te verwerven, wat bij de onteigening altijd nog wel denkbaar is. Het recht van vernietiging heeft minstens evenveel omvang dan â€™t recht om volledig over iets te beschikken; bijgevolg moet het vernietigingsrecht

gelijk gesteld worden met het eigendomsrecht, daar het systeem van ons recht geen hooger recht kent dan het feitelijk hoogste recht: het eigendomsrecht. Nu zal men, in verband met het bovenvermelde: â€žtertium non daturâ€• wel beweren, dat er geen onteigening kan zijn, indien niet blijkt, dat de eigendom formeel is overgegaan of dat de onteigenende partij bezig is â€žzijne meest volstrekte wijze van beschikkingâ€• uit te oefenen. Dat dit niet juist is, bleek reeds uit mijn analyse van het vernietigingsrecht en blijkt bovendien uit de talrijke overgangsvormen tusschen eigendom en niet-eigendom, welke de maatschappij ons laat zien. Ook houd ik voor roerende objecten vol, dat er bij politierechtelijke vernietiging eveneens eigendomsovergang plaats vindt. Er heeft levering van hand tot hand plaats, de eigenaar doet afstand van



??? 299 alle verdere uitoefening der eigendomsrechten, de overheid oefent rechtmatig, dus volkomen ter goeder trouw, de meest volledige beschikkingsrechten uit. Ik zie niet in, dat de overheid (politie) op het oogenblik, dat hij de vernietiging aanvangt, niet volkomen eigenaar is geworden. Voor het geval, dat een eigenaar op last van de politie zelf een huis afbreekt, is er geen bezwaar, een soort constitutum possessorium ook voor onroerende goederen aan te nemen, waarbij de oorspronkelijke eigenaar als houder-lasthebber de objecten vernietigt. Feitelijk is hier echter een overgangsvorm tusschen eigendom en niet-eigendom ontstaan, een gevolg van de toenemende uitvloeiing van het gemeenschapsrecht. Voor de theorie van de onteigening is echter de feitelijke gelijkstelling van het eigendomsrecht met den toestand van hem, die vernietigen mag, reeds voldoende om onteigening en politierechtelijke vernietiging geheel op dezelfde wijze te behandelen. Bij beide figuren wordt de waarde als schadevergoeding gegeven op grond

van het economisch doel van den Staat en op grond van de rechtsgelijkheid. Het is dan ook niet volkomen juist, dat onteigeningen gerechtvaardigd worden door het meerdere nut, dat een bepaald object voor de gemeenschap kan afwerpen. Het is z????: Er wordt onteigend, omdat de gemeenschap wordt gediend door invoeging van bet beschikkingsrecht over een bepaald object in het geheel van andere rechten der gemeenschap; de onteigening brengt dus eene wijziging in den organischen samenhang van den Staat ten bate van de gemeenschap. Bij de vernietiging geschiedt precies hetzelfde. Hier wordt een object vernietigd, omdat de organische samenhang door de wegneming wordt gebaat; want door vernietiging kan niet alleen nadeel worden voorkomen, dat is: er wordt indirect voor hoogere waarde-



??? 300 vorming door de gemeenschap zorg gedragen, maar daardoor kan wel degelijk ook direct eene hoogere productiviteit van de overige gemeenschapsobjecten in hun ouderlingen samenhang worden bevorderd. Er is dus geen intrensiek verschil tusschen politierechtelijke vernietiging en onteigening. Om ons hier goed van te doordringen kunnen wij nog denken aan het economisch geringe verschil tusschen verbruiks-goederen en vlottend kapitaal als productiemiddel b.v. steenkool; ook hier is vernietiging aan de productie der gemeenschap dienstbaar gemaakt. Het lijkt eene moeilijkheid, dat er bij politierechtelijke vernietiging in sommige gevallen (b.v. bij bedorven waar) in het geheel geen schadevergoeding wordt gegeven. Wij zullen aanstonds, bij de behandeling van de vraag, waarom de Grondwet op zuiver practische gronden de instituten â€žonteigeningâ€• en â€žpolitierechtelijke vernietigingâ€• heeft mogen scheiden, gemakkelijk genoeg kunnen aantonnen, dat deze moeilijkheden geen enkel bezwaar tegen onze

theoretische fundeeringen kan opleveren. De wijze, waarop Prof. Kranenburg deze moeilijkheden oplost, is echter geheel onaannemelijk: de redeneering is zelfs zoo gewrongen, dat zij eene duidelijke aanwijzing is voor de onjuistheid van de geheele theorie. Het gaat voornamelijk om de casus: bedorven waar en afbreken van huizen. Kranenburg zoekt nu het criterium: w?¨l of geen schadevergoeding in de omstandiglieid, of de waardevermindering van het object een gevolg is of van de functie van de gemeenschap zelf, ??f buiten haar toedoen, b.v. door een gebrek van de zaak zelf, ontstaan. Prof. Kranenburg verwart hier twee zaken: namelijk de waardevermindering, die een zaak door een gebrek heeft gekregen ten opzichte van de oorspronkelijke waarde van het gave product en de waarde-



??? 301 vermindering, die ontstaat na de politierechtelijke vernietiging van het geheel of een deel der gebruiksrechten. Bezien wij de voorbeelden: het huis, dat afgebroken moet worden, en de bedorven waar, die vernietigd moet worden. Met de waardevermindering, die door verkeerd bouwen of slecht conserveeren reeds vroeger is ontstaan, heeft de overheid niets te maken; zij heeft eventueel slechts de mindere waarde van het oogenblik te vergoeden. Na de vernietiging wordt het huis of de waar absoluut waardeloos, doch altijd als gevolg van de functie van de gemeenschap, ook al mocht de eigenaar zelf de vernietiging ter hand nemen. Dit laatste doet hij immers niet vrijwillig op grond van zijn eigenaarsrechten, doch als lasthebber van de overheid. De waardevermindering, die hier toch in alle geval door toedoen van de overheid plaats vindt, is heel wat anders dan Prof. Kranenburg denkt. Prof. Kranenburg meent namelijk blijkbaar, dat het huis en de bedorven waar door eigen gebrek niets zijn waard geworden. Dat is echter niet juist; ook de

bedorven waar heeft nog zekere handelswaarde, desnoods nog als mest en ook de slecht geconstrueerde woning is nog wel bewoon- en verhuurbaar. De overheid doet nu door haar functioneering de restant-waarde, desnoods het laatste restje, verdwijnen. Waarom de overheid deze restantwaarde niet vergoedt, zal hierna duidelijk blijken. In deze gevallen is de handelswijze van de overheid zelfs nog royaal te noemen, omdat een eventueele schadevergoeding door den eigenaar te betalen, in dergelijke gevallen vermoedelijk nog heel wat hooger zou kunnen zijn, dan de door de vernietiging ontstane kleine waardevermindering. Thans zullen wij aantonnen, waarom er geen enkel theoretisch bezwaar tegen kan bestaan, dat er meermalen bij vernietiging geen schadeloosstelling wordt Themis. XCIV (1933), Se .st. 19â€™



??? 302 gegeven. Meteen blijkt dan, dat de Grondwet er, ondanks principieel bezwaar, goed aan heeft gedaan de instituten : onteigening en vernietiging redactioneel te scheiden. Het is duidelijk, dat de gemeenschap a priori gemakkelijker vergoeding kan geven bij eene onteigening, waar de waardevermeerdering door de gemeenschap op den voorgrond staat, dan bij politierechtelijke vernietiging, waar de mogelijkheid van waardevermeerdering door de gemeenschap niet uitgesloten is, maar toch op den achtergrond blijft. De schadevergoeding bij onteigening heeft derhalve, behalve haar rechtsgronden, ook nog een economisch motief; de schadevergoeding bij politierechtelijke vernietiging heeft prima vista alleen zuivere rechtsgronden. In een idealen staat moest dit geen verschil maken, maar in een maatschappij, welke, tot voor kort, als bijna alleen door economische motieven gedreven, werd gedacht, moet dit wel degelijk invloed uitoefenen op de geneigdheid meer of minder volledige schadevergoeding te geven. Maar er is nog

meer: Bij politierechtelijke vernietiging is een, ongetwijfeld juist, maatschappelijk rechtsvermoeden tegen den eigenaar, dat hij zelf schuld heeft aan het nadeel, hetwelk het te vernietigen voorwerp, aan de maatschappij zou kunnen toebrengen of reeds toebrengt. Van ieder individu wordt verwacht, dat hij zijn eigendommen zoo gebruikt en zoodanig plaatst of invoegt in het maatschappelijk verband, dat zij aan anderen of de maatschappij geen hinder of nadeel brengt. Dat is zelfs positief recht: ik herinner aan de definitie en de jurisprudentie over het eigendomsartikel, art. 625 B. W. Wij wezen er reeds op, dat de beperkende bepalingen in dit artikel, naar onze analyse van het eigendomsbegrip, hoofdzaak zijn. Processueel zou het verschil tusschen onteigening en politierechtelijke ver-



??? 303 nietiging dus zoo kunnen zijn, dat de bewijslast in het tweede geval zou moeten worden omgekeerd: de burger zou moeten bewijzen, dat hij schade lijdt en geen schuld aan het veroorzaakte nadeel heeft. Indien de burger nu wel schuld heeft aan het veroorzaakte of te verwachten nadeel, zoo zou hij reeds volgens art. 350 S. en 625, 1401 B. W. ook zijnerzijds schadevergoeding moeten betalen. Op deze wijze blijft de volledige schadeloosstelling, wegens eigendomsverlies, die theoretisch ook bij politierechtelijke vernietiging door de overheid moet worden uitbetaald, volkomen intact; zij moet echter worden verminderd met de sschadevergoeding, welke de eigenaar m?¨t schuld eventueel zou moeten betalen. Deze schadevergoeding kan eventueel even groot of zelfs grooter zijn dan de waarde van het object, zoodat practisch nihil zal worden vergoed. Natuurlijk zal de Staat â€” al ware dit mogelijk â€” dezen civiel-rechtelijken weg liever niet volgen, omdat hij, hoewel uit een maatschappelijk oogpunt de bewijslast behoorde te worden

omgekeerd, tocli formeel zelf de schade zou moeten bewijzen, wat heel moeilijk kan zijn, terwijl het bovendien de vraag is, of bij de tegenwoordige opvattingen van het eigendomsbegrip de gemeensschap voor door haar geleden schade schadevergoeding van den rechter zou kunnen verkrijgen; bij in de toekomst te lijden schade zou schadevergoeding zelfs geheel problematiek worden. Daarom is het gewenscht, dat bij politierechtelijke vernietiging een andere methode â€” geen andere principes â€” worde gevolgd dan bij onteigening. Men kan ook nog op meer principieele wijze dan op bovengenoemde formeel-juridische manier â€” waarvan ik eigenlijk geen vriend ben â€” de afwijkende schadeloosstelling bij politierechtelijke vernietiging duidelijk maken. De onteigende heeft alleen recht op schadevergoeding voor het complex van geoorloofde ge-



??? 304 bruiksrechten, dat men eigendom noemt; indien zich nu bij dit complex of een deel van dit complex ongeoorloofde gebruikshandelingen, m. a. w. onrechtmatige gebruiksrechten bevinden, zoo ontstaat er een nieuw complex van feitelijke handelingen, waarvan de waarde natuurlijk geheel anders is dan dat van het usantieele eigendomscomplex, hetwelk, naar onze analyse, ook niets anders dan een gewoonterechtelijk gewaarborgd complex van feitelijk gebruikelijke handelingen ten opzichte van een bepaald goed is. Daardoor wordt het duidelijk, dat bij politierechtelijke vernietiging zeer verschillende schadevergoedingen, ja zelfs niets of eene negatieve schadevergoeding (d. i. een extra boete, b.v. bij bedorven waar) kan worden toegekend, al naar de min of meer gemengde samenstelling van het complex. Ik hoop met het bovenstaande eenige verheldering te hebben gebracht in het begrip politierechtelijke vernietiging, waarvan de theorie tot heden menigeen niet kon bevredigen. Dat dit zoo is, leerde mij de practijk. Ik had

gelegenheid dit onderwerp met vele aanstaande rechtsgeleerden te bespreken en telkens bleek mij weer, hoe vreemd de nog onbevangen student tegen dit onderwerp aankijkt, wat zeer dikwijls eene aanwijzing is, dat het met de interne logica van eene theorie niet pluis is. Hiermede zijn de verschillende moeilijkheden, die zich bij de politierechtelijke vernietiging voor kunnen doen, besproken. Het is nu wel begrijpelijk, dat de Grondwet eene formeele scheiding tusschen onteigening en vernietiging heeft gemaakt en ook dat de additioneele artikelen de verplichte schadevergoeding bij politierechtelijke vernietiging voorloopig buiten werking heeft gesteld; de groote moeilijkheid van de zeer wisselende waardebepaling van gemengde complexen van geoorloofde en ongeoorloofde gebruiks-



??? 305 rechten moest hiertoe leiden. Uit onze opmerkingen over den eventueelen bewijslast bij onteigening en politierechtelijke vernietiging volgt, dat het systeem van de Staatscommissie voor de Grondwetsherziening van 1887, die voorstelde bij politierechtelijke vernietiging de schadevergoeding slechts bij wijze van uit-zondering verplicht te stellen, theoretisch beter te ! nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;verdedigen valt dan het systeem van den wetgever, die schadeloosstelling als regel wilde aanvaarden, hoewel een algemeen rechtsvermoeden voor het omgekeerde zou pleiten. Het zal niet noodig zijn nu nog bijzondere instituten der onteigening: ruilverkaveling, onteigening van geringere gebruiksrechten in allerlei administratieve wetten, te bespreken. Bij het aanvaarden van de ge-meenschapssouvereiniteit en de eigendomsanalyse, welke daaruit voortvloeit, zijn hier geen theoretische moeilijkheden te duchten. Het doet principieel heel â€? nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;weinig ter zake,

of het zich uitbreidende gemeenschapsrecht van den feitelijken bundel van â€žrechtenâ€•, ! nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;eigendom geheeten, meer of minder gedeelten aan zich trekt. Er is niet de minste reden, zooals sommigen willen, in het eene geval alleen het object te laten ^ nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;overgaan en in het andere geval het recht, en in een derde geval het subject hetzelfde te laten blijven, doch verandering te brengen in den inhoud van het recht zelf. Dergelijke gekunstelde constructies, die zich ternauwernood re??el laten voorstellen, pleiten door hun gebrek aan eenheid in interpretatiemethode en door hun moeilijke verstaanbaarheid tegen zich zelf. Daar de theorie der gemeenschapssouvereiniteit een af doende rechtsgrond is voor het onteigeningsbegrip * nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;in den ruimsten zin des woords, laat zij ook eene zeer ruime toepassing zonder uitzonderingen toe, een bewijs te meer voor haar juistheid.

Onteigening, politierechtelijke vernietiging en alle verwante insti- 20



??? 306 tuten, ja zelfs ook de nog niet besproken belastingheffing, laten alle eene monistische verklaring toe. Aan dien rechtsgrond der belastingheffing, welke nauw verband houdt met een nadere aanvullende analyse van het geldprobleem, moeten wij ten slotte een niet al te beknopte beschouwing wijden. Immers niet alleen de omstandigheid, dat de belastingheffing als een vorm van onteigening kan worden beschouwd, geeft ons aanleiding tot eene nadere behandeling van dit rechtsverschijnsel, doch vooral de diepe d????rzichten in het geheele gebied van onze bespreking, welke deze analyse ons kan schenken, maken haar ge??igend voor een samenvattend slot. Den organischen samenhang van de verschillende besproken maatschappelijke verschijnselen stelt zij duidelijk in het licht, terwijl zij de onjuistheid der oude â€žwaardeâ€•-verklaring van de schadeloosstelling en de onhoudbaarheid van het absolute eigendomsbegrip buiten twijfel stelt. Belastingheffing is toch feitelijk niets anders dan eene onteigening van een deel van het

vermogen van den burger. De elementen zijn hetzelfde: een deel van het vermogen gaat in eigendom van de gemeenschap over, doel en rechtsgrond zijn ook dezelfde als bij onteigening; met hetzelfde geld kan de gemeenschap door de samenvoeging met andere kapitalen in het algemeen belang eene grootere waarde vormen dan het aan het individu mogelijk geweest zou zijn. Maar......het element schadevergoeding ont breekt. Is dit een bezwaar tegen de gelijkstelling? Voor hen, die hechten aan formeele verschillen, ja. Ik wil natuurlijk ook niet zeggen, dat de instituten identiek zijn, doch alleen, dat het verwante verschijnselen zijn met gelijken rechtsgrond. Trouwens ook bij politierechtelijke vernietiging bleek soms het ontbreken der schadevergoeding zeer wel verklaarbaar. Bovendien krijgt de belastingbetaler wel degelijk eene



??? 307 schadevergoeding in den vorm van diensten, die de Staat aan alle burgers bewijst. Alleen worden deze diensten blijkbaar hooger geschat dan de betaalde som geld; daar de storting anders weinig zin zou hebben en een Staat, die te weinig waar voor zijn geld gaf, op den duur zijne ontbinding tegemoet kon zien. Een verschil met onteigening zou dan dit zijn, dat bij belastingbetaling op zijn hoogst eene â€žongelijke waardeâ€• zou worden vergoed en bij onteigening altijd eene gelijke waarde. De diepere principieele gronden doen ons echter zien, dat dit verschil slechts schijnbaar is. Immers ook bij de onteigening wordt meer dan de eigenlijke waarde vergoed: bij de z.g.n. gelijke waarde moet de waardevermeerdering door de gemeenschap ten bate van alle burgers, dus ook ten bate van den onteigenden burger, worden opgeteld. Theoretisch moet er dus eene volkomen overeenkomstige evenredigheid bestaan bij belastingbetaling en onteigening tusschen het geleden eigendomsverlies en de â€žmeerwaardigeâ€• schadeloosstelling. De

rechtsgrond blijft altijd hetzelfde: waardevermeerdering in het algemeen belang en rechtsgelijkheid. Deze laatste rechtsgrond komt ook duidelijk uit in het progressieve belastingsysteem, waarbij juist zooveel van het vermogen onteigend wordt als noodig is om de economische positie der burgers onderling niet te wijzigen. Dat men belasting wetenschappelijk (individueel wordt dit meermalen wel zoo gevoeld) niet als geld-onteigening wilde beschouwen, ligt aan het eigenaardige karakter van het geld, waarover wij hiervoor spraken (biz. 174) : het geld is vervangbaar bij uitnemendheid, door zich zelf en alle andere goederen, en is, dragend in zich zelf reeds het kenmerk van groepsverbinding en organisatie, daardoor geori??n-



??? 308 teerd in de richting van socialisatie der maatschappij. Men onteigent geld het eerst van alle goederen: 1â€œ. Omdat dit het meest voordeelig is voor de gemeenschap, daar het geld de meeste omzettings-en comhinatiemogelijkheden biedt en 2â€œ. Omdat deze onteigening het minst bezwarend voor den burger is, daar dit vermogensbestanddeel gemakkelijker vervangbaar is dan elk ander goed en daarom ook niet als onteigening, hetwelk ide??el een onherstelbaar verlies is, gevoeld wordt. Men geeft geen schadeloosstelling bij geldonteige-ning om twee redenen: 1â€œ. Omdat eene redelijke belasting verondersteld wordt â€” en in verband met de groote productiviteit van gecombineerde geldmassaâ€™s zeer zeker terecht â€” verondersteld wordt minstens evenveel waardevermeerdering voor het individu te doen ontstaan, als hij in geldswaarde missen moet. De waardevermeerdering komt wel is waar rechtstreeks alleen ten goede van de gemeenschap, doch het individu krijgt als â€ždeel van de gemeenschapâ€• zijn portie weer met

rente terug. Men denke hierbij niet altijd aan eene rechtstreeksche, onmiddellijke correlate teruggave, doch eer aan wisselende compensaties, waarvan de som met de som der vermogingsonteigeningen gelijk mag worden gesteld. 2Â°. Wordt er bij geldonteigening geen schadeloosstelling gegeven, omdat de fungibel-deelbare vorm van het geld toestaat volstrekt niets meer te onteigenen dan beslist noodzakelijk is. Daarentegen moet bij andere onteigeningen soms veel meer onteigend worden dan overeenkomstig zou zijn met de geschatte waardevermeerdering ten



??? 309 opzichte van het individu als deel van de gemeenschap. Wanneer toevallig de waardevermeerdering bij onteigening wel ongeveer zou overeenkomen met de eventueele schadeloosstelling, dan is er, evenzeer bij de belastingbetaling, feitelijk dikwijls geen sprake van schadeloosstelling. In dergelijke gevallen ziet men dikwijls gratis afstand doen van stukjes grond voor straat- of wegverbetering, wat op hetzelfde neerkomt als onteigening zonder schadeloosstelling. Daar trouwens onteigening in natura in den crediet- en geldstaat slechts uitzondering kan zijn en slechts incidenteel â€” en niet zooals de belastingheffing ten opzichte van alle burgers gelijkelijk â€” kan geschieden, was bij onteigening teruggave in den vorm van het meest vervangbare goed, het geld, administratief de eenige uitvoerbare en meest rechtvaardige maatregel. Dit is mede een reden, waarom in die gevallen immer de volle waarde in geld of de prijs wordt vergoed. De gemeenschapssouvereiniteit wordt uiteraard door het aanpassende plooibare vermogen van het

geld gemakkelijker als rechtsgrond gevoeld voor de belastingheffing dan voor de onteigening; bij dieper onderzoek der maatschappelijke en psychologische factoren moet zij echter in beide gevallen als rechtsgrond worden aanvaard, hoewel uitzonderingsgevallen denkbaar blijven, waar in heide gevallen de ge-meenschapsnorm geen rechtsgrond kan zijn, omdat de staatsnorm, waarop de onteigening en belastingbetaling in een concreet geval rust, blijkbaar onrecht vertegenwoordigt. Uit de belastingtheorie blijkt wel duidelijk, dat ook onteigening (in engeren zin) geen wegneming van een bepaald corporeel deel of van een absoluut indivi-



??? I* 310 dueel eigendomsrecht ten bate van den Staat kan zijn, zooals na??eve realisten nog altijd meenen, doch slechts eene verbetering in den organischen samenhang van alle goederen ten bate van de gemeenschap, hetzij dan door een object in eene andere, grootere groepsverhouding te brengen (ook vereenigingen kunnen doen onteigenen), hetzij door een object te doen verdwijnen, hetzij een object te onteigenen, dat door zijne gemakkelijke vervangbaarheid in de eerste plaats geschikt is den organischen samenhang vlugger en beter in elkaar te doen grijpen of, gezegd met eene moderne vergelijking: gelijk de Fordservice en de Fordonderdeelen de Ford overal hebben verspreid en voor ieder toegankelijk hebben gemaakt. Deze Ford met zijn hooge-loonen-theorie en zijn kijk op organischen samenhang in deze wereld was niet zonder grond ook vredesapostel! Zoo blijkt uit de belastingbetaling met geld nogmaals, hoe het socialiseerende karakter van het geld, hetwelk nauw verband houdt met formatie en condensatie van â€™t

staatsbegrip, het absolute eigendomsbegrip bij de huidige maatschappelijke omstandigheden tot een fantoom maakt; dit steeds wassende geld immers, in handen van de gemeenschap, is voortdurend bezig de feitelijke â€žeigendomsverhoudingenâ€• om te zetten, uit te hollen en veelzijdig dooreen te strengelen en saam te smelten. Mede blijkt hieruit hoe de mogelijkheden van schijnbaren strijd tusschen de individueele rechtsovertuiging en de staat- of gemeenschapsnorm moeten toenemen, hoezeer ook anderzijds de toenemende gemeenschapszin deze moet doen af nemen. Het geld, dat namelijk aan den eenen kant den gemeenschapszin tastbaar realiseert, geeft aan den anderen kant ook het individu dat groot aantal mogelijkheden, waarop wij reeds de aandacht vestigden. Immers ook het individu kan geld verzamelen en daardoor zijn maatschappelijk



??? 311 omzettingsvermogen vergrooten, waardoor zijn kracht en krachtbewustzijn â€” met de daaraan gepaarde vermeerdering van conflictmogelijkheden â€” tegenover maatschappij en individu eveneens wordt vergroot. In de huidige geld- en credietwereld is dat zelfs door de maatschappelijke concentratie-, socialisatie- en diffe-rentiatieverschijnselen, welke uit de soepelheid van het geldvermogen voortvloeien, heel wat gemakkelijker dan vroeger toen eenzijdige ori??ntatie op grond en scherp omgrensde stoffelijke voorwerpen de eigen-domsprojecties eer parallel dan kruisend en snijdend lieten verloopen. De ingeschapen ego??stische machtsbegeerte vindt een veel ruimer terrein dan weleer voor haar grijparmen en voelhorens. En op dat terrein zal zij veeleer dan vroeger in botsing komen met de gemeenschap en hare normen, daar deze door hare duizendarmige vertakkingen en enorme geld-rijkdom daartoe telkens gelegenheid of aanleiding geeft. Doch het wordt op den du??r geen strijd meer tusschen individueele

rechtsovertuigingen, die veelal uit de belangentegenstelling van individueel bepaalde eigendomsrechten zou moeten voortvloeien, doch het wordt een strijd tusschen door geld saamgevoegde groepeeringen van menschen ?¨n met de gemeenschap ?¨n met andere groepeeringen. De sterke partijgroe-peering van dezen tijd bevestigt deze opvatting. Wij willen hier niet mede zeggen, dat de geldverhoudingen alleen de wereld zouden beheerschen, doch wel, dat dit zoo lijkt, omdat het geld altijd het uiterlijk zichtbaar hulpmiddel is bij elke groepsformatie. Doch er liggen natuurlijk altijd ethische redenen op den achtergrond, naast ego??stische ook andere; er moet altijd een motief zijn, waarom door geld werd georganiseerd. Dat het geldwezen echter in den grond (dat is echter nog niet: momenteel in de eerste plaats) gemeenschapszin vertegenwoordigt, moge te idealis-



??? 312 tisch klinken.....luaar is het ongetwijfeld. Meer geld (dat is vervangbaarheid in den tweeden graad), meer crediet (dat is vervangbaarheid in den derden graad), wil zeggen: vergrooting van het aantal ruil-mogelijkheden, m. a. w. van het aantal keeren, dat men elkander wederzijds gerieft en van de geneigdheid tot wederzijdsch gerieven. Het is onmogelijk, dat de feitelijke mogelijkheid tot wederzijdsch gerieven telkens worde vergroot â€” wat volgens de ervaring toch steeds geschiedt â€” wanneer de ego??stische motieven in deze van immer overwegende beteekenis zouden zijn. Er is immers geen gelijkmatig geleidelijke ontwikkeling van het gemeenschapswezen te consta-teeren, doch eene zeer ongelijkmatige, waarin de ego??stische motieven den voortgang voortdurend vertragen. Dat desondanks de gemeenschapsbetrekkingen voortdurend worden versterkt is een bewijs, dat er zeer sterke hoogere motieven moeten zijn, die tenslotte den doorslag geven en de ontbindingsgisten van het ego??sme neutraliseeren. Ook

deze analyse leert ons wederom zien, hoe de individueele rechtsovertuiging getoetst moet worden op zijn gehalte en het zal ons ook eenige richtsnoer geven bij de beoordeeling: of de individueele rechtsovertuiging werkelijk in strijd is met de gemeen-schapsnorm of alleen met de staatsnorm. Mochten velerlei botsingen van individueele rechtsovertuigingen met staats- en gemeenschapsnorm in deze tijden alleszins begrijpelijk zijn, anderszins is nu ook zijdelings, uit de theorie met betrekking tot den rechtsgrond der belastingen, uit hare tendentie tot vergrooting van het â€žmaatschappelijkâ€• kapitaal, uit de stralingsenergie, die in het geld verborgen is, nogmaals duidelijk gebleken, dat de gemeenschapsnorm in den strijd der factoren als vertegenwoordiger van den



??? 313 wordenden gemeenschapszin, steeds als winnende factor mag worden gezien: een sterk rechtsvermoeden pleit voor de juistheid van de norm; alleen voor sterk tegenbewijs, eene qualitatief geaccentueerde individueele rechtsovertuiging, zal zij mogen wijken. Recapituleeren wij ten uiteindelijken slotte, waarom de onteigening als uitvloeisel van haar rechtsgrond, de gemeenschapssouvereiniteit, zooâ€™n uiterst belangrijk rechtsverschijnsel is. De vroegere rechtsbeperkingen troffen eer alle individuen gezamenlijk of althans groepen van die individuen; uiteraard werkten zij dus meer geleidelijk, meer indirect en meer onpersoonlijk. Doch de onteigening werkt direct op een ge??soleerd individu en wordt daarom ook scherp gevoeld. Dit instituut kan dan ook, incidenteele toepassingen daargelaten, pas in jongere tijden als normaal staatkundig verschijnsel optreden. In zoover is het juist, dat de onteigening als geregelde administratieve procedure een betrekkelijk jong instituut is. Alleen bij vergevorderden gemeenschapszin is het denkbaar, dat

het individu zal dulden, dat in zijn meest onmiddellijke rechtssfeer wordt ingegrepen om door tastbare wegneming of verschuiving den organischen samenhang van het geheel â€žin het algemeen belangâ€• te verbeteren. Zoo vormt de theorie der onteigening een waardig sluitstuk van onze steeds diepere analyse van het gemeenschapsrecht. Bij wijze van tegenstelling blijkt dan belasting- of bederecht de oudste en minst bezwarende vorm van rechtsbeper-king. VoN Haller, de man van het zuivere privaatrecht, zag er terecht het begin van alle beperking in. Tusschen onteigening en belastingrecht bevinden zich als verbindende schakel de beperkingsmogelijkheden van het administratief recht. De gemeenschapssouvereiniteit geeft eene monis-



??? 314 tische, zeer aannemelijke verklaring voor alle onteige-ningsverschijnselen en bleek bovendien eene vruchtbare hypothese te zijn tot het verkrijgen van inzicht in menig ander veelomstreden probleem op publiekrechtelijke en algemeen juridische terreinen. Mogen wij de uitwerking van deze hypothese in de aandacht van deskundige sociologen van diverse pluimage aanbevelen?



??? Medisch Tuchtrecht en oplossing van geschillen Twee jaren ruim werkt nu de wet van 2 Juli 1928, Stbl. no. 222, houdende nadere voorschriften ten aanzien van de uitoefening der geneeskunst. Ofschoon het aantal gevallen, die bij de colleges voor beslissing in eersten aanleg aanhangig gemaakt werden, beperkt bleef, overtrof het de aanvankelijke verwachting. In 1930 werden bij de vijf colleges (â€™s-Gravenhage, Amsterdam, Groningen, Zwolle en Eindhoven) te zamen aangebracht 11 zaken, waarvan 6 bij het college te â€™s-Gravenhage; in 1931 33 zaken, waarvan 16 bij dit college. Voor het Centraal college werd in 1930 ?Š?Šn hooger beroep afgedaan; in 1931 geschiedde dit tweemaal (1). Het zou voor beoordeeling van de werking der wet niet zonder beteekenis zijn, wanneer kon worden meegedeeld van wie de klachten gekomen zijn. Immers zijn er drie soorten van tot klagen bevoegden: de rechtstreeks belanghebbenden, de besturen van lichamen, waarbij de geneeskundigen, tandartsen of vroedvrouwen, op wie de wet van

toepassing is, in dienst of ingeschreven zijn, en de inspecteurs van het staatstoezicht op de volksgezondheid en van dat op krankzinnigen en krankzinnigengestichten. Het is niet onwaarschijnlijk dat mede aan de vrees, dat van de zijde der eerste categorie wel eens lichtvaardig zou kunnen worden geklaagd, te danken is een bepaling, die het mogelijk maakt, klachten, die kennelijk ongegrond of van onbeduidenden aard zijn, zonder nader onderzoek af te wijzen. (1) In 1932 werden aangebracht bij de v??f colleges in eersten aanleg te zamen 40 zaken; voor het Centraal college 8.



??? 316 Drie??rlei soort van zaken kan aan het oordeel der medische tuchtcolleges onderworpen worden: n. nbsp;nbsp;nbsp;handelingen, die het vertrouwen in den stand van den aangeklaagde ondermijnen; nalatigheid, waardoor ernstige schade ontstond voor hem, te wiens hehoeve de deskundige raad of hijstand werd verleend, en hlijk van grove onkunde in de uitoefening der vakhekwaamheid ; b. nbsp;nbsp;nbsp;ongeschiktheid voor de uitoefening van geneeskunst door ziels- of lichaamsziekte of door ouder-doms- of lichaamsgebreken; c. nbsp;nbsp;nbsp;geschillen ter zake van de uitoefening der praktijk, zoo met pati??nten als onderling, en tusschen met toezicht en leiding belaste geneeskundige ambtenaren en de praktijk uitoefenende geneeskundigen, tandartsen of vroedvrouwen. De tweede soort wil ik hier niet ter sprake brengen. De Staat, aldus de toelichting destijds op het wetsontwerp, heeft te zorgen voor de handhaving van den geneeskundigen stand op een zeker zedelijk en verstandelijk peil, en op te treden tegen personen,

daartoe behoorende, die door opvatting en praktijk niet alleen dien stand ontsieren, maar maatschappelijk een gevaar blijken te zijn; hetzelfde geldt, zij het, wat de maatschappelijke beteekenis betreft, in mindere mate, van tandartsen en vroedvrouwen. Het algemeen belang staat hierbij op den voorgrond. â€” Slechts terloops merk ik op, dat ook, ook in de praktijk der wet, de aandacht trekt, dat, waar een overgangsbepaling der wet tandheelkundigen, als bedoeld in de wet van 30 December 1926 (Stbl. no. 454) in dit gedeelte der regeling betrekt, te hunnen aanzien niet gesproken wordt van handelingen, die het vertrouwen in hun stand ondermijnen. De geschiedenis der wet heldert dit niet op. Zouden de voorstellers van het amendement, waaraan deze wetsuitbreiding te danken is.



??? 317 gezwicht zijn voor den door mr. Belmer geopperden twijfel, of ten aanzien van deze tandheelkundigen wel van een nobile officium kan gesproken worden? Van de behartiging van beroepsbelangen heeft de wetgever zich willen onthouden. Toch is de mogelijkheid geschapen, geschillen tusschen dokters, tandartsen of vroedvrouwen eenerzijds en hun pati??nten of de nabestaanden van deze anderzijds en geschillen tusschen dokters, tandartsen of vroedvrouwen onderling of met controleerende geneeskundige ambtenaren, zooals, wat de geneeskundigen betreft, voorzien in het reglement der Maatschappij tot bevordering der geneeskunst, voor de medische tuchtcolleges te brengen. Dit is de onder c aangeduide soort van zaken. Er kan bij deze geschillen een maatschappelijk belang zijn betrokken, en meermalen is dat ook daarbij in het geding volgens de Memorie van toelichting. Uit de wet volgt echter niet een beperking van haar toepassing tot die gevallen. Voor al deze geschillen geldt de bepaling, dat zij slechts kunnen onderzocht

worden, wanneer de partijen daartoe haar toestemming gegeven hebben. Uit de beide jaarstatistieken omtrent de toepassing der wet valt af te leiden, dat niet ?Š?Šn geschil, als hier genoemd, aan het oordeel der tuchtcolleges onderworpen is geweest. In het algemeen kan niet ontkend worden, dat ondanks het principieele verschil tusschen beide soorten van zaken â€” een verschil, dat doet denken aan dat tusschen publiekrecht en privaatrecht â€”â€? achter een â€žgeschilâ€• feiten kunnen liggen, waarop de onder a genoemde normen van toepassing kunnen zijn. De wetgever heeft het uitdrukkelijk vastgesteld voor het geval, dit bij de behandeling der zaak als â€žgeschilâ€• blijken mocht. In de volgende bladzijden zou ik aandacht willen Themis, XCIV (1933), 8e st. 20*



??? 318 vragen in de eerste plaats voor een tweetal beslissingen in hooger beroep van het Centraal college, die bij mij de vraag deden rijzen, of het onderscheid tusschen de onder a en onder c genoemde gevallen daarbij niet in het gedrang komt. De eerste beslissing, die ik bedoel, is er een van 18 Maart 1932. Zij is opgenomen in de Verslagen en mededeelingen betreffende de Volksgezondheid 1932, blz. 173. Het geval was aldus: Eene vroedvrouw had zich bij het medisch tuchtcollege te Zwolle beklaagd over den eenigen dokter in haar woonplaats. Deze dokter was gewoon ten minste f 20.â€” voor een bevalling te vragen; de vroedvrouw had een tarief van 8 tot 10 gulden. Na 5 jaar ging de dokter zijn tarief verlagen tot f 8.â€” met toezegging van een fooi van f 1.â€” voor iedere bevalling aan de baker; zelfs zou hij eens tot f 3.50 plus een wagen turf zijn afgedaald. Klaagster vreesde, dat op deze wijze de dokter alle bevallingen zou krijgen en zij door hem werkloos gemaakt zou worden. Na de feitelijke uiteenzetting, hier verkort weergegeven,

volgt in het klaagschrift: â€žUit het vorengestelde blijkt voldoende het recht-streeksche zoowel materieele als moreele belang dat klaagster bij het onderwerp harer klacht heeft. Het wil klaagster voorkomen dat de geneesheer IJ. handelende gelijk gesteld â€” hetgeen hij erkent â€” het vertrouwen in den stand der geneeskundigen ondermijntâ€• ....... Het college in eersten aanleg was dit laatste met de vroedvrouw eens langs dezen weg van redeneering: de vroedvrouw, aangesteld uit overweging, dat in de verloskundige behandeling der armen niet voldoende is voorzien, geniet een voor een behoorlijk bestaan onvoldoende belooning uit de gemeentekas, waarbij ervan wordt uitgegaan, dat zij tegen matig tarief hulp zal verleenen aan mindervermogenden, die het hoo-



??? 319 gere tarief, dat de arts â€žbehoort en ook pleegtâ€• aan te leggen, niet kunnen betalen. Door deze verdeeling van de verloskundige praktijk wordt â€žhet algemeen belangâ€• gediend, â€žimmers de mogelijkheid wordt geschapen dat een vroedvrouw een redelijk bestaan kan vinden, hetgeen weder in zich sluit de gelegenheid om t nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;in de armenpraktijk behoorlijk te voorzienâ€•. De dokter, die dezen toestand zoo gevonden had, had daarvan het maatschappelijk belang behooren in te zien en daarin zonder noodzaak geen verandering mogen â€˜ nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;brengen, meent het college. Met voorbijgang van de door den dokter opgegeven en door het college te licht bevonden redenen voor zijn handelwijs, vermeld ik nog deze overweging, waarop het m. i. ten slotte aankomt : â€ždat, waar bij een arts een juist inzicht in het maatschappelijk belang der geschetste verhouding mag worden verondersteld en het vertrouwen in

den medischen stand mede daarop is gebaseerd, dat de medicus zulk een voor de betrokken gemeente gewichtige verhouding helpt in stand houden â€” dit te eerder, nu het juist de arts is, naar wiens gedragingen het publiek zich terstond zal richten â€” de daarmede strijdige handelingen van den aangeklaagden arts het vertrouwen in den stand der geneeskundigen ondermijnen;â€• Het Centraal college heeft deze beslissing gehandhaafd. Voorzoover zijn uitspraak op formeele gronden berust, n.l. op verwerping der goeddeels feitelijke â€˜ nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;grieven, dat de vroedvrouw aan haar vast salaris een voldoend bestaan had; dat de arts een goede voorziening in de verloskundige armenpraktijk niet ??nmogelijk had gemaakt en op grond van zijn instructie



??? 320 niet anders handelen kon â€” is deze uitspraak reeds van eenig belang, maar de meeste aandacht verdient, dat uit de beslissing zeer stellig volgt, dat de hoogere rechter het eens is met de gronden van de Zwolsche uitspraak. Immers bij de verwerping van de tweede grief zegt het Centraal college uitdrukkelijk, dat het zich vereenigt met de, hierboven nog niet vermelde, overweging van de beslissing, dat het noodzakelijk gevolg van des dokters houding is, dat een behoorlijke voorziening in de verloskundige armenpraktijk ??nmogelijk wordt. En aan de goedkeuring van de in eersten aanleg toegepaste â€žstrafmaatâ€• gaat vooraf, dat het Centraal college des dokters gedragingen van ernsti-gen aard acht. Men behoeft noch voor het college te Zwolle noch voor het Centraal college onder te doen in waardee-ring van het algemeen belang, zooals dat betrokken is bij het instituut der vroedvrouwen, en men kan met beide uitspraken de gedraging van den dokter afkeuren, maar toch nog vragen: waar ligt nu de ondermijning van het

vertrouwen in den stand der geneeskundigen? Is het werkelijk waar, dat dit vertrouwen mede gegrond is op het in stand houden van de geschetste verhouding? De beslissing roept het publiek te hulp, en meent, dat het juist de arts is, naar wiens gedragingen het publiek zich (â€žterstondâ€•) zal richten, maar is dit op deze wijze wel juist? Het gaat om het vertrouwen van zieken en toekomstig zieken in den stand der geneeskundigen, in de geneeskundigen als zoodanig dus, en mij komt het voor, dat dit niet be??nvloed zal worden door een misdraging tegenover de maatschappij, waarbij degenen, die hun vertrouwen aan den stand schenken, juist niet betrokken zijn, althans niet te hunnen nadeele. Anders zou het zijn, wanneer het hier ging om een gedraging, wel ook uiting van een bij ieder mensch niogelijke fout, maar



??? 321 gepleegd in de rechtstreeksche uitoefening der praktijk. Hierover straks nog iets. Het is begrijpelijk, dat zich op deze uitspraak van het Centraal college beriep een vroedvrouw, die van het college te Eindhoven, toen zij klaagde over eene collega, die tegen lagere tarieven dan de gebruikelijke haar concurrentie had aangedaan, ongelijk had gekregen op dezen grond, dat de wet van 2 Juli 1928, Stbl. 222, de strekking heeft in het bijzonder de medische belangen der maatschappij te beschermen en mitsdien een handeling van eene vroedvrouw eerst dan geacht kan worden het vertrouwen in den stand der vroedvrouwen te ondermijnen, indien eenige handeling door haar wordt verricht in haar hoedanigheid van vroedvrouw, althans in verband met deze hoedanigheid, en bij deze handeling het medisch belang der maatschappij is betrokken. De daad, waarover hier werd geklaagd, kon naar het oordeel van dit college niet geacht worden te zijn een daad, waardoor het medisch belang der maatschappij werd geschaad, dan voorzoover

daarmee zou gepaard gaan een minder zorgvuldige behandeling der pati??nten. Het Centraal college vernietigde deze beslissing na de volgende overwegingen: â€ždat tot â€žde handelingen die het vertrouwen in den stand der vroedvrouwen ondermijnenâ€•, bedoeld in art. 3 van de wet van 2 Juli 1928, Stbl. 222, niet slechts moeten worden gerekend handelingen waarbij het medisch belang der maatschappij is betrokken, doch evenzeer zoodanige, welke de standseer der vroedvrouwen raken; dat voor het groote vertrouwen, hetwelk het publiek in den stand der vroedvrouwen moet kunnen stellen, gezien de verhouding van vroedvrouw en pati??nt, niet alleen noodig is, dat de 21



??? 322 vroedvrouwen haar taak met de vereischte bekwaamheid en zorgvuldigheid uitoefenen, doch evenzeer dat zij zich gedragen naar de geldende normen van moraal en fatsoen; dat onbehoorlijke mededinging tusschen vroedvrouwen niet mag voorkomen, niet alleen omdat deze op zichzelf reeds ongeoorloofd is, doch ook omdat zij voor het publiek niet verborgen kan blijven, en zij het aanzien van en den eerbied voor haar, die zich daaraan schuldig maken, schaadt, en aldus het vertrouwen in den stand der vroedvrouwen ondermijnt; dat bovendien het belang eener goede voorziening in verloskundige hulp vordert, dat in plaatsen waar meer dan ?Š?Šn vroedvrouw is gevestigd, de verstandhouding tusschen de vroedvrouwen onderling goed zij, onder meer opdat de vroedvrouwen elkander zoo noodig wederkeerig in geval van verhindering met de grootst mogelijke bereidwilligheid kunnen vervangen; dat onbehoorlijke mededinging de goede verstandhouding tusschen de vroedvrouwen onderling bederft, zoodat deze, indien ergens, dan zeker

bij vroedvrouwen moet worden geweerd;â€• Deze beslissing, waarbij de zaak tot nader onderzoek van de feiten en ter verdere beslissing naar het college te Eindhoven werd teruggewezen, lijkt mij de consequentie van de eerstvermelde beslissing. Over de â€žstandseerâ€• is ook bij de totstandkoming van de wet gesproken, en wel daar, waar een onderscheid gemaakt wordt tusschen het werk van de Maatschappij tot bevordering der geneeskunst en de nieuwe taak, die de wetgever op de overheid wilde leggen, aldus: Beschermt de Maatschappij tot bevordering der geneeskunst haar belang â€” al komt dat



??? 323 practiscli goeddeels neer op wat de samenleving noodig heeft â€” en waakt zij tegen krenking van de Waardigheid en de belangen van den geneeskundigen stand â€” voor den wetgever gaat het alleen om â€žsalus aegriâ€•, die ook voor den rechtgeaarden geneeskundige de â€žsuprema lexâ€• is, die zijn standseer moet bepalen. Hoofdzaak is, dat de zieken en gezonden vertrouwen kunnen hebben in den geneeskundigen stand; de standseer komt in de tweede plaats. â€” Ik wil niet zeggen, dat de eerst aangehaalde overweging van het Centraal college hiermede in strijd is, maar of zij niet verder gaat, vraag ik mij wel af. Voor het groote vertrouwen, dat het publiek in den stand der vroedvrouwen moet kunnen stellen, is ook noodig, meent het Centraal college, dat de vroedvrouwen zich gedragen naar de geldende normen van moraal en fatsoen. Het komt mij voor, dat hier weder een stap verder wordt gedaan, en dat de â€žstandseerâ€• daarbij teruggebracht wordt tot een voor ieder mensch gelijke zedeleer. Van schade aan den

eerbied voor de vroedvrouw, die zich aan onbehoorlijke mededinging schuldig maakt, wordt gesproken, en dat schijnt toch wel heel bepaald op een afkeuring van een zeer persoonlijke gedraging te wijzen. Het â€žaldusâ€•, waarmee de ondermijning van het vertrouwen in den geheelen stand der vroedvrouwen aan deze schade aan den eerbied voor deze vroedvrouw wordt verbonden, verklaart niet alles, wat hier niet aanstonds duidelijk is. Er is ook reeds een beslissing, die de gedragingen van een dokter raakt, welke met deze gevallen te vergelijken is. Zij is van hetzelfde tuchtcollege, dat de eerste stap in deze richting deed, nl. van dat te Zwolle, en genomen op denzelfden dag, waarop het Centraal college die stap met zijn hooger gezag dekte. Een dokter had zijn praktijk als huisarts verkocht, zich



??? 324 als specialist elders gevestigd, en zieh verbonden tegenover den kooper, om in diens woonplaats geen praktijk als huisarts meer uit te oefenen. Deze kooper verkocht later dezelfde praktijk aan een derde, en toen kwam de specialist naar zijn oude woonplaats terug als huisdokter, waarop een klacht van den tweeden kooper tegen hem volgde. Het college is tot de beslissing gekomen, dat hier niet gesproken kan worden van handelingen, die het vertrouwen in den stand der geneeskundigen ondermijnen, en redeneert daarbij als volgt: De bescherming door tuchtmaatregelen van dit vertrouwen tegen ondermijning is een gemeenschapsbelang; voor schending van dit vertrouwen mag als toets worden gesteld, dat een inbreuk aanwijsbaar zij op de vertrouwensverhouding, welke er normaal van de zijde der tegenwoordige en toekomstige pati??nten ten aanzien van de geneeskundigen behoort te bestaan. De norm dier verhouding ligt hierin, dat hij, die den medicus wenscht te raadplegen, daarin niet wordt geremd | doordat de

medicus blijk geeft van tekort aan vakbekwaamheid of | doordat hij handelingen pleegt, die bij hem, den medicus, aantonnen een tekort aan dien zedelijken ernst, welke toch zijn optreden juist ook als medicus dient te be-heerschen. De hier gewraakte gedraging nu is een schending van het vertrouwen, dat de eene medicus in den anderen als zedelijk mensch heeft te stellen, en is niet een op zichzelf zedelijk ontoelaatbare gedraging, die met den mensch ook zoozeer den medicus raakt, dat zij daardoor noodzakelijk geacht moet worden het vertrouwen ook in den medischen stand te ondermijnen. Ik kan nog niet inzien, dat het met de gedraging van dezen specialist-huisarts anders staat dan met die van den dokter in de eerstvermelde beslissing tegenover de vroedvrouw en met die van de vroed-



??? 325 vrouw in de tweede beslissing tegenover haar collega. Ook in deze beide laatste beslissingen is niet gebleken, dat het publiek in de behandeling door den dokter en vroedvrouw nadeel ondervond; het publiek was bij het geschil tusschen dokter en vroedvrouw en de beide vroedvrouwen onderling m. i. op dezelfde wijze betrokken als hier bij het geschil tusschen de beide dokters, immers het kreeg te doen met een dokter of vroedvrouw, wiens of wier gedraging slechts in den mensch was te laken. Voorts mist men noode in de principieele uiteenzetting van het standpunt van het college een verklaring van het verband tusschen de daad van den enkeling en het verwijt aan den stand. Nog op iets anders zou ik willen wijzen. Wanneer hier aan de orde is niet de concurrentie, die de dokter aan de vroedvrouw of deze haar collega aandoet, maar de ondermijning van het vertrouwen in den stand der geneeskundigen en in dien der vroedvrouwen, zijn dan die benadeelde vroedvrouwen wel rechtstreeks belanghebbenden. Het is immers het

gemeenschapsbelang, dat schade lijdt, en moet dan ten minste niet een dier tegenwoordige of toekomstige pati??nten, daargelaten voor een oogenblik of zijn belang â€žrechtstreeksâ€• kan zijn, klagen? Schuurmans Stekhoven heeft in de Geneeskundige Gids 1931, blz. 336 e. v. geschreven over de grens tusschen klachten en geschillen, zulks naar aanleiding van nog een andere Zwolsche beslissing, opgenomen in W. 12255. In dit geval was door de verkoopsters van een dokterspraktijk geklaagd over het niet-nako-men der betalingsvoorwaarden. Dit heeft met het medische in den medicus niets uitstaande, zoo luidde de beslissing. Stekhoven aarzelt: Evenmin als men het spreekwoord van den â€žeenen rotten appel in de mandâ€• op den medischen stand kan toepassen, gaat



??? 326 het volgens hem op in het algemeen te zeggen, dat het particuliere leven van den arts met het medische in den medicus niets te maken heeft en het vertrouwen in den stand der geneeskundigen ongerept laat. â€” Dit komt mij niet onjuist voor, mits men ook de andere zijde der zaak niet vergeet. En dat doet deze schrijver inderdaad niet, wanneer hij zegt: â€žOngetwijfeld vormt nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;, contractbreuk.......oplichting, valschheid in geschrifte, men kan de rij net zoo lang maken als men wil......van ?Š?Šn enkelen medicus op zich zelf geen handeling, die het vertrouwen in den stand der geneeskundigen in het algemeen ondermijnt. Maar naarmate meer geneeskundigen zich schuldig maken aan dergelijke misdragingen, dreigt ongetwijfeld een daling van het algemeene moreele peil der geneeskundigen en daaraan is onvermijdelijk een ondermijning van het vertrouwen in den stand der geneeskundigen verbondenâ€•. Ook dit kan ik wel onderschrijven, al zal het voor

nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;^ den tuchtrechter niet gemakkelijk zijn te zeggen, waar hier zijn taak begint. Anders staat het m. i. met de medische gedraging van den medicus. Hier kan de ?Š?Šne op zichzelf staande gedraging reeds tot ondermijning van het vertrouwen in den stand lelden. Dat de arts, die een onbevoegde dekt, hier schuldig staat, ligt in die ?Š?Šne, persoonlijke, daad reeds, en is niet afhankelijk van het meer of minder veelvuldig voorkomen van dit euvel. Het behoeft, gelijk reeds gezegd, niet eens een specifiek medische daad te zijn, het kan ook een gedraging zijn, die op zichzelf ieder mensch kan doen, maar in den medicus afgekeurd wordt, omdat zijn beroepsuitoefening eronder lijden kan: ik denk aan nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;lt; den dokter, die onder den invloed van sterken drank pati??nten bezoekt; hier is het ook weer de daad van dezen dokter, die afgezien van de gedraging van



??? 327 andere dokters, het vertrouwen in den stand ondermijnt. Dit verschil houd ik voor een hevestiging van hetgeen ik hierboven opmerkte over de sprong, die de ruimere opvatting van het Centrale college doet van den dokter tot diens stand. Intusschen ligt het voor de hand, dat de tuchtcolleges in eersten aanleg het Centraal college zullen volgen. Het bestaan van deze tuchtrechtspraak blijkt zelfs in medische kringen nog lang niet algemeen bekend. Ik houd het voor niet denkbeeldig, dat bij voortgaande uitbreiding dezer bekendheid juist de â€žgeschillenâ€• van dezen aard het werk der colleges niet onbelangrijk zullen kunnen doen toenemen. Amsterdam, 15 October 1932 B. DE Gaay Fortman



??? Mr. Asserâ€™s Handleiding tot de beoefening van het Nederlandsch Burgerlijk Recht. Algemeen Deel, door Mr. Paul Sch??lten, Hoogleeraar aan de Universiteit van Amsterdam. â€” N. V. Uitgevers-maatschapp?? W. E. J. Tjeenk Willink, Zwolle, 1931. â€žDe voorstelling, dat wij bij liet zoeken van liet recht op het rechtsbewustzijn van het volk omtrent de vraag in kwestie zouden moeten steunen, miskent het karakter van beslissing, dat in elk rechtsoordeel ligt; eene beslissing, die alleen kan worden genomen, indien verantwoordelijkheid wordt gevoeld, liet is de taak van den jurist zich daarvan te doordringenâ€•. Deze woorden van Prof. S. kenschetsen het boek. Telkens wordt den juristen op hun â€žplichtâ€• gewezen, wordt hun ingescherpt, dat het laatste woord bij het nemen van eene â€žbeslissingâ€• â€” â€žieder jurist geeft, als hij oordeelt, een uitspraak, die h?? â€ževentueelâ€• als rechter zou doenâ€• â€” gesproken wordt door ieders â€žgewetenâ€•, dat het allerlaatste woord van philosophischen of van religieuzen aard is.

nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;?¤ In de laatste paragraaf van het eerste hoofdstuk, die eene samenvatting geeft van de resultaten der vorige, wekt het betoog zelfs de herinnering aan den tijd toen de rechts-bedeeling nog in handen der priesters was en religie, moraal en recht nog ongedifferentieerd waren. Zoo alleen kan schrijven, voor wien zijn werk geen â€žspelâ€• is maar het nobile officium, dat hem qualificeert tot uitoefening van juridieke potestas clavium. â€žNiet ten onrechte is ten slotte niet de scherpzinnige of geleerde, maar de wijze rechter het ideaalâ€•. â€žEen slecht rechter, of algemeener, een slecht jurist, is hij, die zegt : â€žik vind het zoo, maar het kan ook andersâ€•â€•. Inderdaad, wie te beslissen heeft, moet eene â€žkeusâ€• doen, en wie te kiezen heeft, moet durven kiezen; tenzij .... de keusobjecten hem alle gelijk zijn. En

dat komt ook voor; er zijn vele hooibergen en er zijn vele ezels. Prof. S. merkt, in ander verband, zelf op, dat het dikwijls meer er op aankomt, d? t er dan w? t er beslist wordt; als dit voor den regel geldt, geldt het ook voor de toepassing ervan. Niet steeds is durf vereischt om te kiezen. Of â€žten slotteâ€• de wijze rechter het â€žideaalâ€• is, hangt af van wat men onder â€žten slotteâ€• verstaat; in concretis is het ideaal niet altijd het beste richtsnoer. â€žScherpzinnigâ€• is het epitheton ornans van den jurist, althans kort na zijn overlijden; â€žwijsâ€• heet hij minder dikwijls. Of het spraak-



??? 329 gebruik liet niet bij bet rechte eind heeft, als het te verstaan geeft, dat in de eerste plaats scherpzinnigheid van den jurist verwacht wordt? M?? dunkt, dat dit zijn oorzaak heeft in het feit, dat de niensch een quov TraKirmiv is en zoodoende heteronoom geori??nteerd, geneigd om na te volgen, om gezag te hechten aan wat â€žer staat geschrevenâ€• en wat â€žer is geschiedâ€•. Hit brengt mede, dat hanteering van wetten, vonnissen, contracten, gewoonten en wat dies meer zij, van ouderen en , nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;jongeren datum, b?? de beslissing het accent dikwijls meer zal doen leggen op scherpzinnigheid en geleerdheid dan op wijsheid, en dat â€žhet kan ook andersâ€• iemand nog niet tot slecht jurist behoeft te stempelen. Dat er zoo menigmaal bij meerderheid van stemmen beslist wordt, is een feit, dat er op wyst, . nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;dat het ideaal . . . ., nu ja, het ideaal is. Wijsheid, of tact

â€” â€™t verschil is niet groot â€”, sluit in elk geval zin voor betrekkelijkheid in. In den gedachtengang van den Prediker gesproken : wees niet al te consequent. Dit beginsel beheerscht Prof. S.â€™s boek; en daarom is het mij een welkome gids om â€žbij de studie te iegeleidenâ€•. Uitvoerig en helder behandelt het aan de hand der jurisprudentie, vooral der moderne, de â€žmethode van het privaatrechtâ€•, en telkens laat het zien, dat de waarde der gegevens, die de rechter voor zijne beslissing bezigt, Ijetrekkelijk is, dat er geen vaste rangorde voor is te bepalen, dat het ten slotte â€™s rechters keuze is, die den door-?¤ nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;slag geeft. De S. zet dit op zoo overtuigende wijze uiteen, dat hij den lezer wel dwingt zich te â€žbezinnenâ€• omtrent den aard van het werk van den jurist; theoretisch en praktisch is het boek van groote waarde. De wijsheid, die er uit spreekt, maakt eene bespreking ervan echter niet gemakkelijk; minder wijze boeken laten zich beter

bespreken. Want in wijsheid schuilt altijd zekere vrijheid, zekere willekeur â€” voor dit woord is lâ€™rof. S. echter schuw â€”; het â€žsubjectieveâ€• ervan loochent hij intusschen niet. Doch, zegt hij, de keuze van den jurist â€žis een keus in vrijheid, maar juist daarom van â–  nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;gebondenheidâ€•. Dit begrijp ik niet, â€™t Schijnt mij â€žspelâ€•, woordenspel. In den gewonen, ook in den juridieken zin, staan vrijheid en gebondenheid tegenover elkaar. Als Prof. S. de tegenwoordige uitlegging van den Hoogen Raad eene â€žietwat vrije, minder aan de letter-der-wet-gebonden uitleggingâ€• noemt, dan stelt hij vrijheid tegenover gebondenheid. Wanneer hij vrijheid door gebondenheid verklaart, bezigt hij het woord in hoogeren, althans anderen, zin: als w? re of , nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;gezonde vrijheid; om het in gewone terminologie te zeggen: â€™

nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;dan mengt hij vrijheid en vrijheidsgebruik dooreen, dan zegt hij: wees niet al te vrij. Deze formuleering is mjj liever; van ware vrijheid, gezonde democratie en andere w? re idee??n houd ik niet: ze zijn mij te glibberig. Daarentegen is â€žwillekeurâ€• mij minder antipathiek dan zij Prof. S. is. â€™t Is wel een 4



??? 330 dubbelzinnig woord, maar wijsheid veronderstelt zekere willekeur. Salomo had tact, was wijs, maar willekeurig. Zijn meest bekende vomiis was bemiddelend â€” Prof. S. wil, hoewel wijsheid toch steeds van bemiddelenden aard is, van â€žbemiddelendeâ€• vonnissen niet weten â€”, althans halveerend, en hoe men er van Westersch standpunt ook over moge denken, in elk geval was het van arbitrairen aard, dus willekeurig. Dat Salomo bij het wijzen ervan in zijn geweten gebonden was en van meuschenkennis blijk gaf, beteekent juist dat hp rechtens vrij was. Willekeurig is elke keuze, n.l. in andemiaus oog, zoodra h?? zelf anders zou gekozen hebben. In mijn oog is het willekeurig, als Prof. S. verklaart, dat een rechts-oordeel nooit willekeurig â€žisâ€•, terwijl hij niet meer kan verantwoorden dan: het behoort niet willekeurig te wezen, en dus het w?¤re rechtsoordeel op het oog heeft. Telkens onderscheidt hij scherp tusschen â€žzijnâ€• en â€žbehoorenâ€•; hy grondt er b.v. het verschil tusschen het werk van den

rechtshistoricus en van den eigenlijken jurist op. â€žIsâ€• werkt hier misleidend. Formuleert men een waarde-oordeel als een constateering, dan drukt men zich oneigenlijk uit, immers alsof men met feiten van doen had, dan fingeert men, dan bedient men zich van beeldspraak. Beeldspraak is fictie. Gesneden beelden en gelijkenissen te maken zit den menschen in het bloed; zich er voor te buigen, er eerbied voor te hebben. Niet alleen op het terrein van het heilige, ook op dat der wetenschap. En ook op juridiek gebied geldt: â€žWie der Mensch ist, ist sein Gott. Darum ward Gott so oft zu Spottâ€•. Uit de worsteling met de waarheid geboren, zijn beelden ware Jacobs, althans hinkende. Elke vergelijking hinkt. Zij zelve laat zich weer vergelijken met een ezelsbrug; eene vergelijking die zelve ook hinkt, althans ? ls vergelijking. Zoolang men zich de gelijkenis als zoodanig niet bewust is, bemerkt met echter van het hinken niets. Een machtig hulpmiddel is beeldspraak steeds ; zij helpt, als beeldspraak begrepen, om vooruit te komen, doch

anders van den wal in de sloot. Tot zekere hoogte is zij zelfs onmisbaar, zoowel in wetgeving en rechtspraak als in rechtswetenschap, en inzooverre is deze dus, om Vaihingekâ€™s uitdrukking te bezigen, â€žAls obâ€•-kennis. Prof. S. fonnuleert zijne waar-deering van â€žhet beeldend vermogenâ€• ietwat anders. Hij meent, dat dit â€žniet in de laatste plaatsâ€• den â€žman der rechtswetenschap moet kenmerkenâ€•. Dat deze zich met â€žeenvoudâ€• moet uitdrukken, â€žhet heldere boven het gewrongeneâ€• verkiezen moet, geef ik grif toe, maar juist daarom zie ik liever dat hij zich niet al te beeldend uitdrukt, en dat hij zich steeds bewust blijve van zijne beeldspraak, zich nooit voor het maaksel zijner handen bulge en nooit van anderen verge dat anderen er iets meer dan een ezelsbrug in zien. Dat de Romeinen onovertroffen beeldsnijders waren, erken ik met



??? 331 bewondering, maar hunne beste beelden sneden zij in het volle bewustzijn van hunne kunst: als zij oijereerden met fictie, quasi en actio utilis. Het door Prof. S. bewonderde vinculum iuris heeft, als onbegrepen beeld, te veel verwarring gesticht, in het bijzonder in verband met de objectief/subjectief beeldspraak, om m?? niet de voorkeur te doen geven aan Duguitâ€™s â€žsituation juridiqueâ€•. Het persoon-beeld, dat de Komeinen nog als beeld begrepen, heeft in staats- en privaatrecht een zoo fanatieken beeldendienst ontketend, dat ik met verlangen naar een beeldenstorm uitzie. Het ongeluk is, dat beelden-gebruik steeds neigt tot beeldendienst. Zeker, gemist kan het niet worden. Maar, niet elk beeld is gelukkig, en tusschen gebruik en misbruik bestaat een groot verschil. Met â€žvinculum iurisâ€• en â€žrechtspersoonâ€• drukt men zieh â€žgekunsteldâ€• uit, zoodra deze beeldspraak de waarheid verduistert; gekunsteldheid moge rechtstreeks met â€žaesthetische eischenâ€• in stryd wezen, ten slotte is zij in strijd met de

waarheid, om welke het in de kunst toch ook juist te doen is: â€žgekunsteldâ€• is leelijk, maar v????r alles onwaar. Als zoodanig is een beeld â€ženkel â€žverbeeldingâ€•â€•; maar niettemin nuttig, sim y? p Jlt;?  ^/eCSout; aX^?¨?¨i; Seiten. Prof. S. legt er den nadruk op, dat rechtskennis â€žbehoorenâ€• tot object heeft, niet â€žzijnâ€•, dat rechtsoordeelen waardeeringen zijn, wier eenvoudigste vorm â€žgij moetâ€• of â€žgij moogtâ€• is. Dat hij dit uitdrukkelijk zegt en helder toelicht, is een der vele verdiensten van het boek. Hieruit volgt intusschen, dat, als waardekennis in den vorm van z??ns-oordeelen gegoten wordt, deze beeldspraak zijn, immers eene oneigenlijke for-muleering voor wat ??f wel anders â€” zij het dan omslachtig, dus minder goed â€” ??f niet anders kan worden uitgedrukt. In beide gevallen kan het ezelsbrugbeeld zpn nut hebben, misschien vooral in het tweede. Ignorantia, mits docta, is de slechtste kennis niet. Beeldspraak is het, als men zegt, dat er recht is, of dat men recht heeft ; dat recht ontstaat, verandert,

tenietgaat; dat er overdracht of misbruik van recht plaats heeft. Uit deze begrippen getrokken consequenties, die door haar logischen aard geen afwijzing dulden en aan rechtskennis de door verstandelijk aangelegde geesten zoo begeerde wetenschappelijkheid verleenen, hebben evenveel kans op gerechtvaardigdheid als op ongerechtvaardigdheid. Het schijnt logisch en vanzelfsprekend, dat men geen recht kan overdragen, als men het niet heeft; dat de wetgever de wet, die hij gaf, ook terug kan nemen; dat â€žlex posterior derogat prioriâ€•, dat, zooals Hamaker, door Prof. S. aangehaald, leert, een vervreemder niet â€žkanâ€• â€žoverdragen door een handeling van een ambtenaar, die deze krachtens opdracht van den verkrijger verrichtâ€•. Het aantal voorbeelden van logische redeneeringen laat zich naar willekeur uitbreiden; de rechts-



??? 332 wetenschap is er vol van. Boe kan het anders? Hoe wil men rechtskennis systematiseeren, als men ze niet in begrippen vat, als men ze niet als â€žbegripsjurisprudentieâ€• construeert? Bet logisch gevormde en logisch toegepaste begrip was van ouds het troetelkind der rechtsgeleerden; bij goede verzorging liet er zich heel wat van maken, al was en bleef het een opgeblazen homunculus. Zonder rechtsbegrippen is recht een taal zonder grammatica, een onbeholpen dialect. Biet de â€žbegripsjurisprudentieâ€• is verwerpelijk, merkt Prof. S. terecht op, maar â€žhet verkeerde gebruikâ€• ervan, â€žhet gevolg van die veelal gebruikelijke intellectueele houding, die zich gemakkelijk aan wat zich als logische noodzakelijkheid aan ons voordoet als een absoluut heerscher gewonnen geeftâ€•. In hetgeen hij over de â€žconstructieâ€• zegt, is de S. wel zeer gelukkig; maar dat hij zich steeds van die â€žintellectueele houdingâ€• heeft weten te onthouden, zou ik niet gaarne volhouden. De â€žconstructieâ€• bespreekt hij naar aanleiding van de

â€žsystematische interpretatieâ€•. Alsof de andere uitleggiugs-methoden het zonder â€žconstructieâ€• konden stellen! Door taalkundige interpretatie construeert of systematiseert men zinnen; lezen is construeeren. De wetshistorische uitlegging reconstrueert den gedachtengang van den wetgever. De rechtshistorische interpretatie construeert het geldende recht als gevolg van het niet meer geldende. Wie een afbetalings-contract als koop construeert, legt het als zoodanig uit. Construeeren en interpreteeren verschillen alleen, doordat zij in andere beeldspraak gedacht zijn: in het beeld van den samensteller en in dat van den tolk. In beide is het te doen om den â€žzinâ€• van het voorwerp der constructie en der interpretatie te bepalen. Bet beeld van den tolk heeft veel kwaad gedaan; het maakt begrijpelijk, dat men zoo lang interpreteeren met reconstructie van gedachtengang vereenzelvigd heeft. Een tolk, die meer doet dan vertalend verduidelijken, is een slechte tolk. De jurisprudentie heeft zich aan de logische suggestie van het tolk-begrip

weten te ontworstelen, zij schuwt â€žhineininterpretierenâ€• niet meer. In dezen vorm zou ik willen samenvatten wat Prof. S. omtrent de methode der hedendaagsche jurisprudentie uiteenzet. Wat zij doet zou ik als construeeren beter gequaliliceerd achten. Nog beter l)eeld acht ik dat van den restaurateur van kunstwerken, die ze restaureert of in den geest der scheppers ervan ??f ten dienste van het levende geslacht, ??f als antiquiteit ??f als gebruiksvoorwerp. Eene twijfelachtige positie in het werk vanâ€™ den jurist nam steeds de fictie in. Prof. S. bespreekt ze naar aanleiding der â€žconstructieâ€•, waardoor hare functie nauwelijks tot haar recht komt. Hij ziet er een uiting in van â€žde neiging tot systemati-seerenâ€•, als â€žhet hulpmiddel van de spaarzaamheid met regels



??? 333 en begrippenâ€•; en wijst erop, dat â€žconstructieâ€• en â€žfictieâ€• in elkaar overgaan: â€žin de constructie ligt een element van fictieâ€•. â€žOm feiten onder een regel te brengen, een concreten regel onder een algemeenen, is bet noodig bijzonderheden, die in bet gegeven liggen, terzijde te laten. Zonder vereenvoudiging van de gegevens is recbtstoepassing niet mogelyk.â€• Simplificatie is inderdaad fictie; om de werkelijkheid te begrijpen vereenvoudigt men ze. Definieeren is simplificeeren; i nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;het bijzondere denkt men weg, en bet algemeene, het begrip, i nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;ziet men voor bet eigenlijke, bet esseutieele aan. Hierin ligt onze intellectueele erfzonde. Het, zgn. bet â€žwezenâ€• ontdekkende, resultaat heet belaas geen fictie, of in bet Neder-landsch: verzinsel. Over de gebeele linie is de juridieke terminologie beeldsprakig ; de rechtswetenschap leeft van beeldspraak:

zoodra zij bare oordeelen in begrippen formuleert â€” en dit moet zp doen, als wetenschap â€” is het resultaat beeldspraak, en dus fictie. Geheel anders oordeelt Prof. S. : bet â€žis een eisch van waarachtigheid, waarvoor de wetenschap altijd weer buigtâ€•, dat men eene fictie niet bewust opstelt, t Zeker, voorzoover rechtswetenschap wetenschap is, voor-zoover zij niet meer wil dan begrijpen; en dat wil de rechtswetenschap van Prof. S. juist niet: deze wil uitmaken wat I ) mag en moet. Niet dat men eene fictie als zoodanig herkent, maakt haar â€žwaardeloosâ€•; zij wordt het eerst, als men het â€™ nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;van praktisch standpunt zonder haar kan stellen of zelfs beter kan stellen. Zoolang de Nederlandsche rechter niet openlijk kan zeggen, dat lip zich rechtens gedragen mag, m. m. wel te verstaan, als de praetor, moet bij zich b.v. bij de beoordeeling van gevolgen van wanpraestatie wel van Suylingâ€™s vondst bedienen en zich verschuilen achter de fictie van de bedoeling

der partijen. Onwaarachtig is dit zeker; ) maar, toute v?Šrit?Š nâ€™est pas bonne ?  dire. Wetenschappelijk ?’ is deze fictie ontbeerlijk; maar dit beteekent, dat de rechter verklare : ik ben bevoegd de wet te wijzigen, en beslis volgens ' mijn eigen rechtsoordeel. Bat bij liever een feit fingeert, is gerechtvaardigd. Prof. S. staat wel toe, dat men bij â€žcon- * structieâ€• een feit wepdenkt, niet echter dat men er een feit hij denkt. Bit verschil begrijp ik niet; wegdenken is immers , doen door laten. â€žBe feitelijke basis is voor het recht een gegeven, die maakt het nietâ€•, zegt Prof. S. Zeker, maar de rechtsgronden â€žmaaktâ€• het recht ook niet, het â€žmaaktâ€• niets. Wie een rechtsoordeel velt waardeert de feiten en onder i nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;omstandigheden kan liet zijn nut hebben daartoe nu eens een 1 nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;feit weg te denken dan weer een feit er bij te denken, als |

nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;hulpmiddel voor de waardeering van de feiten, welker rechts gevolgen het oordeel wil bepalen. Be fictio insaniae dacht er ' nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;krankzinnigheid bij ; omdat de rechter niet openlijk durfde te Tliemis, XCIV (1933), 3e st. 21Â?



??? 334 zeggen, dat een testament, dat h?? en anderen gekkenwerk vonden, ongeldig was. Hoewel Prof. S. rechtspraak â€” in zijne oogen de aetueele rechtswetenschap â€” niet als â€žrechtsvorming of -scheppingâ€• beschouwt maar ze â€žrechtsvindingâ€• noemt â€” â€žHet recht is er, doch het moet worden gevondenâ€• â€”, laat hij zich toch wel ontvallen dat de rechter â€žrecht scheptâ€• en betoogt hp zelfs, dat â€žconstructieâ€• door den rechter â€žniets andersâ€• is dan â€žvoortzetting van wat de wetgever zelf doetâ€•: â€žregelingâ€•. Inderdaad, maar dan doet hij ook meer dan â€žrechtâ€• dat er reeds â€žisâ€• â€žvindenâ€•; tenzij er van natuurrecht in ouden of in nieuwen zin, gesproken mag worden. Voorzoover de zgn. rechtswetenschap rechtsbegrippen vormt, functioneert zy logisch, redeneerenderw??ze. â€žIn zooverre is ieder rechtsoordeel rationeelâ€•, van wetenschappelijken aard, zoodat het juist of onjuist kan zijn. Maar â€žtegelijkâ€• is het een oordeel over mogen en

behooren, dus van waardeerenden aard. â€žIn zooverre is ieder rechtsoordeel irrationeelâ€• (aan a-rationeel zou ik de voorkeur geven). â€žTegelijkâ€• wekt den indruk, dat elk rechtsoordeel a. 11. w. een rationeelen en een a-rationeelen kant heeft; zoo zou het m.i. ook juist z??n: elk oordeel is immers q.q. van logischen aard, wat zijn vorm betreft. Prof. S. bedoelt echter iets anders. Hij doelt op den inhoud van het oordeel: voorzoover deze redeneerenderwijs bepaald wordt, dus â€žbegrips-jurisprudentieâ€• is, is het oordeel â€žrationeelâ€•; wordt hij echter waardeerenderwijs gevonden, dan is het oordeel a-rationeel. Zoo is het eene scheiding, geen onderscheiding, en is het strikt genomen dus niet noodig, dat ?¨lk oordeel beide elementen heeft, al is dit te onzent wel het geval. Maar het is toeval, als het resultaat der logische en der waardeerende methode hetzelfde is. â€žTen slotteâ€• laat Prof. S. de keuze dan aan het â€žgewetenâ€• van den rechter. Terecht. Hoch hiermede is het wetenschapskarakter

der rechtswetenschap prijs gegeven; â€žzeker, het subjectieve blijftâ€•. Het rechtsoordeel â€žis niet een wetenschappelijk oordeel, het is eene wilsverklaringâ€•. Het rationeele deel van het oordeel steunt op gegevens, als de wet, die â€žgezagâ€• hebben. Het gezag van al die gegevens is â€žbetrekkelijkâ€•, ook dat der logische constructie. Prof. S. betoogt dit op overtuigende wijze. Met dit slot zijner beschouwingen is echter menige uitspraak niet in overeenstemming; dat de bewuste fictie waardeloos zou zijn, ??mdat zij bewuste onwaarheid is, is niet vol te houden. Hat de rechtswetenschap in elk geval formeel van wetenschappelijken aard is, voorzoover zij logisch redeneert, erken ik gaarne ; dat zij Zoodoende met een stel woorden werkt, wier l)egrippen Prof. S., in aansluiting aan Huitsche theorie, â€žlogische grondvormen van het recht zelfâ€• noemt en die in de zgn. â€žrechtstheorieâ€•, die dan ook wel â€žreineâ€• rechtsweten-



??? 335 schap heet, behandeld worden, erken ik eveneens. Deze â€žrechtstheorieâ€•, die bv. in den uit Kelsenâ€™s school gesproten sehr?? ver van de â€žTheorie der Rechtsquellenâ€• een fanatieken apostel heeft, is het werk der â€žintellectueele houdingâ€• van geest, door Prof. S. zoozeer afgekeurd maar bq de bespreking van de â€žconstructieâ€• niettemin aangenomen. De â€žlogische grondvormenâ€• of â€žcategorie??nâ€• onderscheidt hq van de â€žrechtsbegrippenâ€•; deze maken deel uit van het â€žpositieve rechtâ€•; gene zijn, als â€želement van de functie van onzen geestâ€•, een logisch a priori, en gaan dus â€žlogisch â€” naar men zegt â€” aan het recht voorafâ€•. Prof. S. behandelt deze categorie??n niet, doch geeft er eenige voorbeelden van: â€žRechtssubject, object, rechtsbetrekking, subjectief recht, rechtsplicht, onrecht, ook rechtsordening, rechtsgezagâ€•; terwql hq in ander verband, naar aanleiding van de aan den jurist gestelde â€žaesthetische eischenâ€• in â€žvinculum jurisâ€• of â€žrechtsbandâ€•,

een uiting van diens â€žbeeldend vermogenâ€• ziet en een â€žbeeldâ€• in de qualificatie van vereeniging en staat als â€žpersonenâ€•, en wederom in ander verband â€žlex posterior derogat prioriâ€• â€žeen logische voorwaarde van elk positief rechtâ€•, â€žniet een bepaling van positief rechtâ€• noemt. Het is hier de plaats niet op de voor Prof. S.â€™s bezinning omtrent de methode van het privaatrecht zoo belangrijke â€žrechtstheorieâ€• zoo diep in te gaan, als haar belang het zou vorderen; ze met stilzwqgen voorbq te gaan, ware intusschen onbehoorlqk. Enkele opmerkingen wil ik er dus aan wijden. Het is curieus, dat Max Ernst Matei; in zqne â€žRechtsphilosophieâ€• juist Prof. S.â€™s voorbeelden van â€žcategorie??nâ€• als â€žhinter dem Rechtsbegriffâ€• liggende begrippen betitelt, als begrippen der algemeene rechtsleer, en niet als â€žlogischâ€• er aan voorafgaande â€žVoraussetzungenâ€• van het recht. De toepassing van de onderscheiding van logisch a priori en a posteriori is blijkbaar niet geheel vrij van willekeur. In

de tweede plaats: als â€žvinculum jurisâ€• van aesthetisch â€žbeeldend vermogenâ€• getuigt en â€žsubjectief rechtâ€• en â€žrechtsplichtâ€• logische veronderstellingen van recht zqn, is nadere toelichting dringend noodig; als de â€žrechtstheorieâ€• â€žverwantâ€• is aan de logica en blqkbaar tevens aan de aesthetica, hoe heb ik mij dan deze verwantschap voor te stellen? En als rechtspersoon een â€žbeeldâ€• is, mag ik dan niet concludeeren, dat ook Prof. S. ten slotte de â€žcategorie??nâ€• als beeldspraak, dus als fictie erkent, althans behoort te erkennen? In de derde plaats: daar Prof. S. met nadruk leert, dat rechtsoordeelen een â€žbehoorenâ€• niet een â€žzijnâ€• inhouden, en â€žlex posterior derogat prioriâ€• een â€žbehoorenâ€• inhoudt, neemt hij dus het bestaan van a-positieve regels van behooren aan, die hij â€žl??gischâ€• noemt, m. a. w. wat men van ouds natuur- of rederecht placht te noemen. Afgezien van de behoefte van dezen regel aan interpretatie, merk



??? 336 ik nog op, dat deze â€žlogische voorwaardeâ€• niet gold in het v????r-revolutionaire recht en dat de wetten der Perzen en Meden tot â€žvoorwaardeâ€• hadden, dat z?? niet â€žte wederroepenâ€• waren ; men kan dit nalezen in de Grootâ€™s Inleiding en in het boek Esther. Volgens Prof. S. heeft de â€žlex posteriorâ€•-regel tot â€žgrondslagâ€• de â€žeenheidâ€• van het recht, den â€žaardâ€• ervan als â€žbevel en ordeningâ€•; Het kan â€” ook heet het: â€žmoetâ€• â€” als een eenheid worden begrepen, waarin geen tegenspraak isâ€•. Derhalve: de regel is eene toepassing van het formeel logische beginsel : a = a ; hetgeen i. c. zeggen wil, ? ls het recht er is, kan het zichzelf niet tegenspreken, of anders gezegd: inconsequentie is onbestaanbaar. De rol der inconsequentie in de natuur is non huius loei, maar die der inconsequentie in de cultuur, bv. in het recht, wordt door Prof. S. herhaaldelijk ter sprake gebracht: hij verklaart zelfs, dat consequentie niet altijd te betrachten is. Inderdaad, de reputatie, die de

consequentie op het continent geniet, is een der vele conventioneole ficties, die slechts van betrekkelijke waarde zijn. Dat de jongere wet v????r de oudere gaat, is in werkelijkheid een waarde-oordeel, dat ook in omgekeerden zin kon luiden. De voorrang der jongere wet is niet â€žlogischâ€•. Het tegelijk gelden van tegenstrijdige wetten is mogelqk: twee??rlei waarde-oordeel kan men tegelijk vellen, maar als men handelen moet, heeft men te kiezen, hetzq ten gunste van ?Š?Šn der oordeelen hetzij bemiddelenderwijze, bij wijze van dading. Als Prof. S. bemiddeling als tegenstelling tot recht ziet, en â€žvredeâ€• en â€žrechtâ€• tegenover elkaar stelt, hanteert hij het geliefkoosde wapen der logische geestesgesteldheid, het â€žvan twee??n ?Š?Šnâ€•-argument, dat wel den scherpzinnigen doch niet den wijzen rechter kenschetst. Eecht â€” oudtijds heette het zelfs bq voorkeur vrede â€” is bemiddelend, heeft, zooals Merkel ook opmerkte, het karakter van een compromis ; als recht en rechtspraak slechts gradueel verschillen, lijdt

bemiddelende rechtsvinding niet aan innerlijke tegenstrijdigheid. De onmogelijkheid om elk der tegenstrijdige oordeelen volstrekt in eene daad te realiseeren is een niet kunnen, in de â€žrechtstheorieâ€• is daarentegen het kennen, het â€žwetenâ€• aan de orde, niet het handelen: men kan â€ždwaasheidâ€• doen, â€žzonder zinâ€• en onlogisch handelen. Het is de vraag, of dit mag of behoort te geschieden, dus of men het recht als â€ž?Š?Šnâ€• behoort te beschouwen. Het alledaagsche historisch geworden recht is zeker niet â€ž?Š?Šnâ€• ; of het â€žrichtigeâ€• recht het is, hangt af van den geest van hem, die het zich denkt. Wie, als Spinoza, het recht â€žmore geometricoâ€• wil zien, zal het ook zoo zien; wie als Kant, er â€žVernunftâ€• in wil zien, zal daarin slagen. Maar waaraan ontleent men het recht tot deze een-zqdigheid? Waarom ontleent men het recht het leven te ver-systematiseeren? Waaraan ontleent men het recht, het recht.



??? 337 leven of levensuiting â€” dit liangt van het standpunt af: speler of toeschouwer â€”, als â€žverst?¤ndlich Systemâ€• te con-strueeren? Het is geen logisch systeemâ€•, al zit er tot zekere hoogte systeem in. Als ik Prof. S. goed begrijp, bedoelt h?? het ook zoo; maar dan is zijne â€žrechtstheorieâ€• een vreemd element in zijne â€žmethodeâ€•. Alleen als men ernst maakt met de â€žrechtstheorieâ€•, aan de â€žGedankenfabrikâ€• een monopolie verleent, mag het recht als â€žsysteemâ€• gequalificeerd worden, lâ€™rof. S. onderscheidt echter â€žgeslotenâ€• en â€žopenâ€• systemen. Het recht â€žvormt .... ongetwijfeld een systeem, een geheel van logisch passende regelingenâ€•, doch is niettemin â€žuit zijn aard niet afâ€• en â€žkanâ€• het niet zijn, omdat het een â€žzich ontwikkelend, veranderend systeemâ€• is. Dit begrijp ik niet; om verschillende redenen. Van statisch standpunt is het recht â€žafâ€•, â€žgeslotenâ€•, is het wat het is; al is het daarom nog niet â€žlogischâ€•, zonder tegenspraak. Naar aanleiding van

de tegenstelling: wet â€” gewoonte, verklaart Prof. S. zelf, dat het recht uit twee systemen bestaat, dat van de wet en dat van de gewoonte: in het eerste is voor de gewoonte, in het andere voor de wet geen plaats. Deze â€žtegenspraakâ€• in het recht â€žis te dragenâ€•, â€žals we inzien, dat we in de concrete beslissing wel tot ?Š?Šn uitspraak kunnen komen, die nu eens de wet ook tegen de gewoonte zal handhaven, dan weer aan de gewoonte de overwinning op de wet zal verzekerenâ€•. Ook hierom is het recht dus een â€žopen systeem van regelsâ€•, â€ždat we wel zooveel mogelijk logisch trachten te begrijpen, maar nooit logisch beheerschenâ€•. Deze woorden zijn meer in overeenstemming met mijne beeldspraak-theorie dan met wat men passim in Prof. S.â€™s beschouwingen over het rationeele karakter der rechtswetenschap aantreft. Van dynamisch standpunt is er van â€žsysteemâ€• geen sprake, maar wel van â€žopenâ€•; met welke beeldspraak moeielijk anders bedoeld kan zijn dan onvatbaar voor opsluiting in een

begrip. De rechtsgeschiedenis, die het recht in zijne verandering tracht te begrijpen, kan er slechts vat op krijgen door zijn dynamischen aard te veronderstellen en zich te beperken tot bestudeering van de rechtsverschijnselen, in welke zij continu??teit en ontwikkeling ontdekt, die zij systematiseert, die zij begrijpt als levensverschijnselen. Zij construeert ze als â€žsysteemâ€•, maar als systeem van dood materiaal; ook dit â€žsysteemâ€• is statisch, al is het van chronologischen aard. Alleen een afgesloten leven laat zich systematiseeren ; het leven zelf ontsnapt aan systematiseering. Een â€žopen systeemâ€• is beeldspraak, die zoozeer hinkt dat er zelfs van loopen geen sprake meer is. Zich .,bezinnenâ€• omtrent de â€žmethodeâ€• van het recht, sluit in zich rekenschap geven van wat recht zelf is. Hoe veelzijdig. 22



??? 338 h?“ â€žeerlijkâ€• Prof. S.â€™s uiteenzetting van de methode ook is, eene heldere, geheel doordachte voorstelling van den aard van het i'echt kan ik er m?? toch niet door vormen. Deze laat zich eerst verkregen, wanneer men zich vrij maakt van de traditioneele onderscheiding van objectief en subjectief recht. Ook bij Prof. S. vindt men het onnauwkeurige, het traditio-neel-onnauwkeurige spraakgebruik van â€žobjectief rechtâ€• en â€žrecht in objectieven zinâ€•, van â€žsubjectief rechtâ€• en â€žrecht in subjectieveii zinâ€•. Kennelijk bedoelt hij, dat dezelfde â€žtermâ€™â€™ twee??rlei â€žbeteekenisâ€• heeft, dus dubbelzinnig is. Het woord â€žrechtâ€• dient als naam voor eene â€žregelingâ€•, maar ook voor een â€žbevoegdheidâ€• of â€žbundel bevoegdhedenâ€•. De regels vindt men â€žin de wet voor toepassing gereed .... liggenâ€•; ook worden zij wel door den rechter â€žgevormdâ€•. Voorts zijn overeenkomst en testament eveneens â€žregelingâ€•: ze binden â€žals een wetâ€•. Ook eene gewoonte is een

â€žregelâ€•. Op zich zelve zpn deze regels echter nog geen recht; zij moeten â€žgezagâ€• hebben, en zoodoende â€žregels van behoorenâ€• zijn: â€žIn het recht ligt een behoorenâ€•. â€žAls gezaghebbend erkende gegevensâ€•, â€žop grond vanâ€• welke â€žvaststelling van concreet rechtâ€• door den rechter plaats heeft, spelen wet, gewoonte en wat dies meer zp haar rol in het rechtsleven. Onder deze gegevens noemt Prof. S. ook de â€žfactorenâ€•, die den â€žzinâ€• der wet bepalen, als â€žspraakgebruikâ€•, tekstgeschiedenisâ€•, â€žrechtsgeschiedenisâ€•; ook analogie en â€žverfijningâ€•, ook de â€žfeitenâ€•. Het gezag der feiten kan ertoe leiden, dat de rechter het recht vindt zonder een regel toe te passen, laat staan hem te formuleeren, zoodat recht dan b.v. is de gezaghebbende concrete ongeoorloofdver-klaring, als â€žius in causa positumâ€•. Eene duidel??ke voorstelling van wat recht nu eigenlijk is, kan ik m?? op deze wyze niet vormen. Prof. S. wil van het traditioneele â€žrechtsbronâ€• liever niet weten;

dit beeldsprakige woord schenk ik gaarne, maar het begrip recht wordt er mp niet duidelijker door, â€™k Zal mij intusschen maar houden aan de uitspraak, â€ždat regel en bevoegdheid een niet te scheiden paar vormenâ€•, en dat onder recht in objectieven zin eene regeling te verstaan is en onder recht in subjectieven zin eene bevoegdheid. Dan is het echter slordig om van objectief en subjectief recht te spreken ; men zal toch niet licht publiek- en privaatrecht door recht in publieken en in privaten zin willen vervangen. Als men zich bewust is, dat men te maken heeft met eene verdee-ling van een genus in species, zal een adjectief gekozen worden, niet de bijvoeging: in een bepaalden zin. Prof. S., wiens taal overigens zoo nauwkeurig en helder is, neemt hier de traditioneele onnauwkeurige terminologie over. In den aanvang der 19de eeuw treft men ze aan; v. Savignt bezigt ze ook. In zijn tijd, zoo verklaart hij zelf, was het gebruiken van de woorden objectief en subjectief in verband met recht



??? 339 aan het opkomen. De juristen ontleenden de termen aan het door Kant gestempelde philosophische spraakgebruik. Zij bezigden ze echter dooreen met universeel of abstract en individueel of concreet; deze woorden zijn in onbruik geraakt, objectief en subjectief hebben zich helaas gehandhaafd. Uit de aangehaalde woorden van Prof. S. bl??kt reeds, dat de regeling op ziich zelve geen recht is; z?? moet bovendien gezag hebben, normatief zijn. De vraag is dan echter: in welken vorm bestaat een normatieve regel, een norm? Prof. S. betoogt doorloopend, dat de jurist het â€žbehoorenâ€• niet het â€žz??nâ€• wil kennen, al voegt hij er aan toe, dat â€žhet recht een systeem van behooren is, doch dat â€ždit behooren aan historisch te kennen gegevens is gebondenâ€•, zoodat het recht ?¨n â€žnormensysteem ?¨n een systeem van handelingenâ€• is. Of het recht steeds aan historische gegevens gebonden is, laat ik voor-loopig in het midden. Normen bestaan alleen in ons bewustzijn, in den vorm van waarde-oordeelen; dat deze

steeds ook een feitelijken grond, als assumptie, hebben, ligt in hun aard als oordeel. Recht is behooren, mogen, als oordeelsinhoud, als inhoud van ons bewustzijn van wat mag of moet; het is â€žsententiaâ€•, â€žvis ac potestasâ€•. Duidt het oordeel: er mag of er moet, dan is het algemeen of objectief recht. Is het van concrete strekking, dan is het bijzonder of subjectief recht. Het specifieke verschil schuilt in de onbepaaldheid en de bepaaldheid der juridieke situatie; bij deze opvatting dient dus niet van recht in objectieven en in subjectieven zin te worden gesproken. Dat niet ieders oordeel over wat behoort, recht is, volgt uit het feit, dat ons rechtsbewustzijn v????r alles heteronoom geori??nteerd is, dat wij ons naar voorbeelden richten, in woorden of in daden bestaande, de gezaghebbende gegevens van Prof. S. Deze leveren ons den inhoud onzer oordeelen, althans tot zekere hoogte; ons blijft ten slotte het ,3{iezenâ€•, zooals Prof. S. zegt. De heteronomie maakt ons tot ?§wÂ? ToAfTfxa : wij oordeelen ons verplicht tot samenwerking, wij

erkennen anderen als onze naasten. Zoodoende vormen w?? onze oordeelen in samenwerking, interindividueel. In den regel is het de historie, de traditie, de conventie, die den kring der naasten bepaalt, die den feitel??ken grond onzer rechtsoordeel-vorming levert. Zelfs in geval van revolutie, is het rechtsleven in een traditioneel kader besloten. Al treedt de heteronomie dan ten gunste der autonomie op den achtergrond, al verliezen wet en gewoonte haar gezag, haar rechtswaarde, in het wederzijdsche waarde-oordeel van burger of kameraad uit zich het heteronome rechtsbewustzijn, als te voren in de erkenning als gezaghebbend van de traditioneele machten. Kort uitgedrukt: recht is waarde, rechtswetenschap is waardeleer. Deze conclusie stemt overeen met het resultaat van Prof. S.â€™s samenvatting van de resultaten van zijn onderzoek



??? 340 van de methode van het privaatrecht, zooals de jurisprudentie deze toepast; al is zij langs anderen weg bereikt. Van rechtshistorisch of rechtsvergelijkend standpunt heeft â€žrechtâ€• een anderen zin. Dan doelt het op verschijnselen van juridieken aard, waar wij als toeschouwer tegenover staan: op juridieke â€žmoeursâ€•, niet op juridieke â€žmoraleâ€•, om Poincareâ€™s terminologie over te nemen. Beide standpunten zijn scherp te onderscheiden. Kocht is niet â€žtegelijkâ€• â€žzijnâ€• en â€žbehoorenâ€•, zooals Prof. S. het blijkbaar wil; met hetzelfde woord â€žrechtâ€• worden twee verschillende kennisobjecten aangeduid : waarde en verschijnselen. Tengevolge van onze heteronome geestesgesteldheid vinden wij den inhoud van het recht buiten ons, als verschijnsel, dat voor ons waarde heeft; zoodoende laat zich in zooverre over het recht spreken in de terminologie van den rechtshistoricus, hoewel het waarde-oordeelen betreft: het is echter beeldspraak, immers objectiveering als verschijnsel van wat inderdaad het

leven zelf is. Van rechtshistorisch standpunt is het recht een â€žsysteem van handelingenâ€•, van juridiek standpunt een â€žnormen-systeemâ€•. Tengevolge onzer heteronomie vinden wij onze normen in feiten â€” in Prof. S.â€™s formuleering van de vindplaats der â€žcategorie??nâ€•: â€žaanâ€•, niet â€žinâ€• de feiten â€”, maar deze zijn geene normen doch worden als normen gewaardeerd en behandeld alsof zij normen -waren. De wet is een feit, als elke andere gebeurtenis, die gedateerd kan worden. Van de gewoonte geldt hetzelfde. Van reglementen, contracten en wat dies meer zij, eveneens. Altijd is het, als wij weten willen wat mag of moet, de vraag: wat is, gegeven de feiten (wet, gewoonte, contract etc.), recht? Kecht veronderstelt feiten, en feiten veronderstellen recht. Zoodra feitelt;n als gezaghebbend gewaardeerd worden, hetzij in het algemeen hetzij tusschen partijen, wekken zij twee??rlei psychische reactie, een consta-teering en een waardeering, feitenkennis en rechtskennis. Dit kunnen wij ons slechts begrijpelijk

maken door eene standpuntenonderscheiding, die, in ook door den S. gebezigde beeldspraak, als toeschouwers- en spelersstandpunt mogen worden aangeduid. Een derde, cabaretachtig standpunt, dat beider synthese zou wezen, valt buiten onze mogelijkheden. Het komt mij voor, dat Prof S. dit derde standpunt gezocht heeft, door het recht zoowel normen- als handelingensysteem te noemen. Zoo kan men het wel noemen, althans wat het heteronome recht betreff, maar het is en blijft een w????rd, een woord dat eerst zin krijgt, als wij het door twee woorden vervangen, door recht en feit. Prof. S.â€™s synthetische poging om twee vliegen met ?Š?Šn klap te slaan, is ge??nspireerd door het oude stelligheidsprobleem, dat men placht op te lossen met behulp der onderscheiding van natuurlijk en stellig recht, eene onderscheiding die ik liever als die van heteronomie en



??? 341 autouomie zou willen fonnuleeren. De stelligheid van het recht heeft in den strijd der natuurrechtelijke en historische richtingen hare dubbelzinnigheid duidelijk doen blijken; in de theologie heeft het woord een soortgelijke verwarring gesticht. Dat men een rechtsoordeel als tevens van feitelijken aard qualificeert, denkende, zooals Prof. S. doet, aan de naar tijd en plaats bestaande rechtsverscheidenheid, is een uiting van Lessingsche tolerantie, die wetenschappelijk een ignoramus is, dat slechts door w????rden den schijn eener synthese kan aannemen. Ook de tolerantie heeft hare grenzen, zooals uit Iâ€™rof. S.â€™s behandeling van het begrip â€žopenbare ordeâ€• blijkt. Wie aan vreemd of oud recht rechtswaarde toekent, is tolerant. Tolerantie behoeft de eigen overtuiging niet te ondermijnen, al is zij veelal een uiting van gebrek aan eigen overtuiging; maar als zij deze onaangetast laat, is zij wetenschappelijk niet te verwerken. Eecht is niet deels normen-deeks feitensysteem; wel is rechtswetenschap deels feitendeels

rechtskennis. Met het oog op de onderscheiding van rechts- en feitelijke gronden, die voor de bewijsvoering en de cassatie en dus voor de methode van het privaatrecht van zoo groot belang is, komt het aan op een zich behoorlijk rekenschap geven van de beteekenis der waardeering en der fictie in de rechtswetenschap: recht is wat men alleen als recht, feit is wat men alleen als feit waardeert of wil beschouwen, en â€žmenâ€•, dat is de Hooge Raad. Hoe Prof. S. deze onderscheiding eigenlijk opvat, is mij niet recht duidelijk, daar hij wet en contract als gezaghebbende gegevens samenvat en evenzeer van â€žbelofterechtâ€• als van â€žbevelsrechtâ€• spreekt. Eenerzijds spreekt Prof. S., in zijne categorie??nleer, alsof het recht en de rechtsvinding van logischen aard waren; door aan het logische element slechts betrekkelijke waarde toe te kennen â€” wat m. i. gerechtvaardigd is â€”, graaft hij zjjnen categorie??n den grond onder de voeten weg. Als de categorie??n â€žop een ander planâ€• liggen dan het recht â€” beeldspraak, die

toelichting behoeft â€”, is haar beteekenis er voor niet zoo gemakkelijk te begrijpen ; zij liggen m. i. echter niet op een ander plan, tenzij men beeldspraak als zoodanig wil qualificeeren. Andererzijds spreekt Prof. S., in zijne beginselen-leer, alsof het recht en de rechtsvinding van zedelijken aard waren. Hij onderscheidt n.l. tusschen â€žrechtsbeginselâ€• en â€žrechtsregelâ€•; de regel is recht, het beginsel is het niet, al staat het ook in de wet: het is van â€žzedelijkenâ€• aard. In tegenstelling tot de logische grondvormen en voorwaarden van het recht zijn de beginselen afhankelijk van tijd en plaats. Zij zijn de â€žgrondâ€• der rechtsregels, de â€žratio legisâ€•; â€žten-denzen, welke ons zedel??k oordeel aan het recht stelt, algemeenhedenâ€•, â€žzoo algemeenâ€•, dat â€ždirecte toepassing door subsiunptie van een geval onder een beginsel .... niet



??? 342 mogel??kâ€• is: eerst moeten z?? â€žeen meer concreten inhoudâ€• krijgen en zoodoende tot regel worden â€žgevormdâ€•. Het beginsel ligt ,/)p een ander vlakâ€• dan het recht. De rechts-beginselenleer behaagt m?? evenmin als die der grondvormen. Ik begrip niet, hoe een vage norm door het gradueele verschil met een meer gepreciseerde op een ander vlak kan komen te liggen. Ook is m?? niet duidel??k, waarom een zeer vage norm niet â€ždirectâ€• kan worden toegepast en een minder vage het wel kan; wel begrijp ik, dat de rechter naar gelang der vaagheid zijne speelruimte ziet toenemen: het geheele boek van Prof. S. is een doorloopend pleidooi van â€™s rechters rechts-vormende werkzaamheid. De oude term â€žratio legisâ€• dekte hetzelfde begrip als â€žinnerlijke waardeâ€• der wet. In den gedachtengang der wet A. B. lag de innerl??ke waarde inderdaad op een ander plan dan de wet zelve: de rechter had ze niet te beoordeelen. Maar wat doet de jurisprudentie, door Prof. S. aangehaald, wat doet h?? zelf anders dan

die innerl??ke waarde beoordeelen, zoowel b?? de â€žinterpretatieâ€• als b?? de analogie en de â€žverf??ningâ€•? H?? erkent trouwens zelf, dat de beginselen zelfs bij de systematische uitlegging een rol spelen ; â€žwat baat het beginsel als het niet wordt verwezenlijkt in de bijzondere regels?â€• Zeker, maar Pi-of. S. laat ook den rechter regels vormen. Welken zin heeft het, grondvormen en beginselen op een ander plan te leggen, als zij er doorloopend weer afgehaald worden? Als Prof. S. zegt: â€žIn het beginsel raken we het medelijk element in het rechtâ€•, beu ik dit met hem eens ; maar als het een â€želementâ€• van het recht is, er â€žinâ€• ligt, dan ligt het ook niet op een ander â€žvlakâ€•. Hoe r??mt de scheiding van â€žbeginselenâ€• en â€žrechtâ€• met Prof. S.â€™s begrip â€žrechtsvindingâ€•? Als het â€žrechtâ€• dat er â€žisâ€• door den rechter â€žgevondenâ€• wordt, en als de rechter niet alleen naar â€žregelsâ€• of â€žrechtâ€• rechtspreekt maar ook naar â€žbeginselenâ€•, die h?? door â€žverb??zonderingâ€• tot

â€žrechtsregelâ€• â€žmaaktâ€•, dan kan ik hierin niet anders dan innerl??ke tegenstrijdigheid zien. Wanneer Prof. S. het recht niet als â€žregelingâ€• gedefinieerd had, zou deze tegenstrijdigheid overbodig geweest z??n. Ook hier schijnt m?? de oorzaak der, althans mij, niet bevredigende theorie, te schuilen in de miskenning van het onderscheid tusschen het spelers- en het toeschouwers-standpunt, het op ?Š?Šn plan brengen van gedachten en formu-leeringen, die als â€žmoraleâ€• en â€žmoeursâ€• uiteen zijn te houden en slechts als beeldspraak mogen worden vermengd. Dat de logische grondvormen wel doch de ethische beginselen van het recht niet van t??d en plaats onafhankelijk z??n, wil er b?? m?? niet in. Het beroep op het feit, dat de menschen naar t??d en plaats verschillende beginselen huldigen, is van rechtshistorisch standpunt onweerlegbaar; van juridiek standpunt heeft het geen andere waarde dan die van tole-



??? 343 rantiemotief. Wie met zijne beginselen ernst maakt, er in gelooft, leeft er ook uit; ze z??n hem waarheden van minstens heitzelfde allooi als de logische. Dat niet ieder zijne meening deelt, doet aan hare juistheid niets af. In dezen gedachtengang stel^^de â€žopenbare ordeâ€• aan de erkenning van vreemd recht hare grenzen. In Prof. S.â€™s schets van het internationale privaatrecht komt deze gedachtengang, â€™kzou haast zeggen; uit den aard der zaak, niet voldoende tot z??n recht. De erkenning van vreemd recht als recht is niet zoo â€žeenvoudigâ€• als de S. meent; v. Savignyâ€™s motiveering ervan, door Prof. S. overgenomen, is begrijpel??k van een historisch geori??nteer-den rechtsgeleerde, doch van juridiek standpunt is zij eene petitio principii: dat vreemd recht â€žrechtâ€• is, is van het standpunt van den â€žtoeschouwerâ€• vanzelfsprekend, doch dat het â€ždeel van het rechtssysteem zelfâ€• is, kan alleen bij hem opkomen, die ook het eigen recht als slechts van betrekkelijke waarde beschouwt en iets

van den â€žtwijfelâ€• in zich heeft, die iemand in Prof. S.â€™s oog tot â€žeen slecht juristâ€• stempelt. Noch de categorie??n- noch de beginselenleer helpen ons bij de bezinning omtrent de traditioneele onderscheiding van stellig en niet stellig recht. â€žWaarnaar de rechter beJioort te oordeelenâ€•, deze vraag wordt door Prof. S. als het ware met behulp van een â€žopen systeemâ€•, dus enuntiatieverwijze beantwoord. Laat inderdaad de rechtspraak zelve een der voor den rechter gezaghebbende factoren zijn, wat baat ons dit voor de beantwoording van de gestelde vraag? Wat w?? willen weten is, waarom b.v de Hooge Kaad bevoegd is zelf te bepalen, welke factoren voor hem gezag hebben, welke gegevens h?? als â€žrechtsbronâ€• erkent. Niet van het standpunt der justiciabelen, maar van dat van den rechter, die immers, naar Prof. S. zelf leert, het recht â€žvindtâ€•. Waar vindt h?? het? In â€žhet geheel van normen, zooals het zich in de maatschappij vertoontâ€•, antwoordt Prof. S. Zeker, maar een nonnengeheel

vertoontâ€• zich nooit. Alleen feiten vertoonen zich. â€žDe erkenning van de rechtspraak als gezaghebbend wordt ons opgedrongen door de feiten. Z?? is ten slotte van geen anderen aard dan die van het gezag der wetâ€•. Neen, dit is de vraag niet. Niet op wat ons opgedrongen wordt, komt het aan, maar op wat den Hoogen Kaad wordt opgedrongen. Wij kunnen constateeren, aan welke factoren de Hooge Baad gezag toekent; onze vraag is echter: aan welke factoren behoort hij gezag toe te kennen? De beantwoording ervan dwingt zich te l)ezinnen omtrent het stelligheidsprobleem, zooals dat van ouds aan de orde is geweest. Prof. S.â€™s boek kan er goede hulp bij verleenen, maar eene behandeling ervan geeft het niet. Wat baat de verwijzing naar de zich in de maatschapp?? vertoonende normen? Als jurisprudentierecht noemt Prof. S. den regel, â€ždat bekentenis en verstek b?? echtscheiding zonder



??? 344 nader bewijs toewijzing der vordering met zich, brengenâ€•. Verondersteld, dat deze rechtspraak meer is dan bloote wetstoepassing, dan is het de vraag waar dat meerdere zijn gezag aan ontleent, wat het gezaghebbende gegeven is, waarin de rechter het recht vindt. â€žVeranderingâ€• van dien regel, zegt Prof. S. â€žgrijpt te zeer in raakt aan z???? teere vragen, waarover z???? sterk verschil van meening bestaat, dat zij slechts mag geschieden door het hoogste gezag, den wetgever, bij wien de verschillende stroomingen in ?Š?Šn bedding moeten samen- nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;, vloeienâ€•.IIet ontstaan van den regel bespreekt de S. niet; alleen zegt hij, bij de bespreking van het overgangsrecht, dat verandering van rechtspraak pleegt te geschieden, â€žwaar een bestaande regel algemeen door de overtuiging omtrent wat recht behoort te zijn wordt verworpenâ€•. Blijkbaar neemt h?? dus aan, dat de echtscheidingsjurisprudentie op zulk een over-

nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;* tuiging steunt. Maar ook erkent hij, dat er i. c. verschillende stroomingen bestaan. Duidelijk is mij dit alles niet. Terloops wordt de onderscheiding van ius constitutum en ius consti-tuendum gemaakt; die nergens behandeld wordt. Merkwaardig is, dat den wetgever hier het hoogste gezag wordt toegekend, terwijl b?? de behandeling van het gewoonterecht wet en gewoonte naast elkaar worden gesteld. Ik kan mij niet onttrekken aan de gedachte, dat de persoonlijke meening van den S. omtrent deze â€žteereâ€• aangelegenheid hier niet zonder invloed geweest is. Terecht of ten onrechte, dit laat ik in het nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;â€? midden; maar in elk geval blijkt hier duidelijk, dat de erkenning van â€žjurisprudentierechtâ€• andere verklaring of rechtvaardiging behoeft dan eene verwijzing naar de in de maatschappij zich vertoonende normen. Als Prof. S., aan het slot van de laatste paragraaf van het eerste hoofdstuk het

allerlaatste woord bij de rechtsvinding ??f door de panthe??stische â€žideeâ€• ??f door â€žhet Christelijk geloofâ€• laat spreken, dan vrees ik, dat hij in zijne reehtsbeginselenleer een element brengt, dat eerst recht het ontbreken van eene behandeling van het positiviteitsprobleem doet betreuren. Bij de bespreking van het rechtsbewustzijn voert Prof. S. ook de echtscheiding aan, onder verwijzing naar Mattheus XIX, 7. Of h?? dezen tekst op de juiste wijze uitlegt, betwijfel ik; de â€žhardigheid uwer hartenâ€• als â€žpublieke opinieâ€• of â€žvolkswilâ€• te stellen tegenover â€žin den beginneâ€• beschouw ik als misplaatste willekeur. Bijbelteksten in juridiek verband te gebruiken, is, zacht uitgedrukt, gevaarlijk werk; niettemin,of daarom, zeer geliefd. Mijnerzijds zou ik b.v. op de Bergrede willen wijzen, die eveneens door de nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;4 hardigheid onzer harten geene rechtswaarde heeft; daarin ligt juist hare waarde. En het toekennen van rechtswaarde aan Lucas VI, 35, dat tot de

willekeurige, aan de hardigheid der harten ontleende onderscheiding van hoofdsom en rente leidde, leert afdoende, dat er niet alleen â€žmisbruik van rechtâ€•



??? 345 gemaakt wordt â€” om deze zinlooze beeldspraak over te nemen â€” maar nog meer misbruik van eerbied, jegens â€žbeginselenâ€•, die op â€žeen ander vlakâ€• liggen dan op dat der hardigheid onzer harten. â€žGeloofâ€• is wel een zeer gevaarlijk woord ! Evenals â€žChristelijke overtuigingâ€•. Volgens Prof. S. zou â€žvoor een Christelijke overtuiging â€žhet z.g. opzegbaar huwelijkâ€•, al ware dit het wettel ij ke, nooit in een â€žrechtsbeginselâ€• gegrond zijn. Immers ; â€žEen rechtsbeginsel kan niet z??n wat met den meest wezenlijken grondslag van alle recht strijdtâ€•. Een rechter van â€žChristelijke overtuigingâ€• zou â€žde positieve regelingâ€• aanvaarden doch ze slechts â€žnaar de letterâ€• uitleggen. â€™kWeet niet, wat voor de rechtspraak gevaarlijker is, â€žgeloofâ€• en â€žChristelijke overtuigingâ€• op te vatten als individueele overtuiging dan wel als traditioneele kerkleer; bij de laatste opvatting is het gevaar voor kerkelijken invloed op de rechtspraak wellicht het grootst. Prof. S.â€™s theorie in

zake â€žrechtsbeginselenâ€• en â€žrechtsregelsâ€• laat eene â€žvrijheidâ€•, die ik liever als â€žwillekeurâ€• dan als â€žspeelruimteâ€• zou betitelen. Te meer, daar zijne beperking van â€™s rechters vrijheid van beoordeeling van de innerlijke wiaarde van een â€žregelâ€• tot bevoegdheid om â€žnaar de letterâ€• uit te leggen willekeurig is en in openlijken strijd met art. 11 A. B., met het beginsel der godsdienstgelijkheid en, in oasu, met art. 83 B. W. Al zijn wij Prof. S. dank verschuldigd, dat hij b?? het zich â€žbezinnenâ€• omtrent de methode van het privaatrecht in moeie-lijkheden niet heeft trachten te verdoezelen maar ze op wetenschappelijke wijze in het volle licht gesteld heeft, zoo komt het mij toch voor, dat zijne oplossingen de 18de eeuwsche vrees voor cerebrine speculati??n niet geheel ongegrond doen schijnen. Prof. S.â€™s â€žAlgemeen deelâ€•, niet te vergelijken met het alge-meene deel van een wetboek, ook niet met wat men algemeene rechtsleer pleegt te noemen, geeft een rechtsphilosophisch

geretoucheerd beeld der hedendaagsche jurisprudentie, is eene kritische bespreking van de gegevens, die in de rechtspraak igezag hebben. Het past in den tijd waarin het geschreven is, en vult eene leemte in de Nederlandsche rechts-litteratuur. Ter begeleiding bij de studie wil het dienen; het is er inderdaad toe in staat, want het geeft te denken. De er in behandelde stof is omvangrijk: de interpretatie, met wat daar aan vastzit, analogie, â€žrechtsverfijningâ€• â€” ik vind dit leeUjke beeldspraak; analogie zou dan rechtsvergroving moeten heeten â€”, constructie, categorie??n, beginselen; wat men de rechtsbronnen placht te noemen, wet, gewoonte, rechtspraak, wetenschap; de begrippen publiek en privaatrecht, dwingend en regelend recht. Kortom, alles wat zich als â€žmethode van het privaatrechtâ€• laat samenvatten. In aansluiting daaraan bespreekt Prof. S. â€žDe grenzen van het recht



??? 346 naar tijd en plaatsâ€•, en geeft hy een kort en helder overzicht van de leer van de rechtsconflicten. Ook dit hoofdstuk laat het belang der â€žmethodeâ€• duidel??k uitkomen. Het derde hoofdstuk is gewijd aan â€žHet Burgerlik Wetboek en zijn geschiedenisâ€•; eindigend met een overzicht van â€žwetenschap en rechtspraakâ€•. Het eerste hoofdstuk is, van bezinnings-standpumt, het belan^jjkste; hieruit koos ik daarom het een en ander ter bespreking. Er moest gekozen worden. Of ik de bedoelingen van den S. steeds juist heb begrepen, weet ik niet; iemands gedachtengang te reconstrueeren is slechts in beperkte mate mogel??k. Voorzoover ik er niet in geslaagd ben, beroep ik mij ter verontschuldiging op wat h?? zelf over de interpretatie leert. Elk woord tot een â€žanderâ€• gericht wekt voorstellingen, die wellicht b?? den auteur niet bestonden doch tengevolge van het â€žspraakgebruikâ€• niettemin worden opgewekt. Wanneer men, zooals Prof. S., er naar streeft â€ždooddoenersâ€• te vermijden, volgens z??n

â€žgewetenâ€• de rechtsvinding te analyseeren, dan dwingt men ?¨n voor het werk ?¨n voor den auteur eerbied af, doch wekt men tevens, wellicht juist naarmate een lezer zich aan den gedachtengang verwant voelt, de behoefte tot tegenspraak, waartoe eene verstandelijke formu-leering van a-rationeel materiaal zoo licht leidt. Temeer nog, wanneer de neiging om ieder het zijne te geven zoo sterk is, dat het suuiu qnique tribuere wel eens het sparen van geit en kool wordt. Hora Siccama Dr. D. WiBRSMA, Over toerekeningsvatbaarheid. â€” â€™s-Gravenhage, Martinus Np hoff, 1932 ; 2(11 blz. (1). I. Aanleiding tot het werk, hetwelk hier moge worden aangekondigd, was voor den schrijver eene gedachtenwisseling over de bevoegdheid van den psychiater zieh tegenover den rechter uit te laten ten aanzien van de toerekeningsvatbaarheid van een delinquent, bij wien hij een onderzoek naar de geestvermogens had verricht. De nadere overweging van deze oude â€” en altijd weer nieuwe â€” vraag bracht Dr. WiERSMA tot een zich nog

nauwkeuriger rekenschap geven van den inhoud van het begrip toerekeningsvatbaarheid en tot het nederleggen van het resultaat zijner studie in het â€” uiterlijk en innerlpk â€” eerbiedwaardig geschrift. (1) Eerste Deel van â€žStrafrechtelijke en Criminologische Onderzoekingenâ€•, onder redactie van Pref. Mr. van Beumelen.



??? 34:7 hetwelk met vreugde mag worden begroet en geacht kan worden van eene bijzondere en meer blijvende beteekenis te zyn. Het werk is gespitst in een Alffemeen Gedeelte, waarin het begrip toerekening, de kenmerken der ontoerekeningsvatbaarheid, de verminderde toerekeningsvatbaarheid en de partieele toerekeningsvatbaarheid aan de orde z??n, en een Speciaal Gedeelte, behandelende het deskundig onderzoek, den bewustzijnsgraad, temperament, intellect, en tenslotte het karakter (vitale neigingen, ego??stische neigingen, sociale en supra-sociale neigingen). II. Als, na kennisneming van het werk en met name van het Speciaal Gedeelte, ?Š?Šne gedachte bij mij verlevendigd is, dan is â€™twel deze, dat aan het deskundig onderzoek in foro â€” wil het den rechter inderdaad een houvast geven b?? diens beslissing omtrent de toerekenbaarheid â€” hooge eischen worden gesteld. Nemen wij kennis van de resumtie, welke schrijver ons aan het einde van zijn boek (blz. 258) geeft, waar van het deskundig onderzoek

verlangd wordt, dat alle invloeden, welke op het tot stand komen van de crimineele handeling van invloed zijn geweest, volledig en nauwkeurig worden opgespoord, waartoe behalve kennis van de omstandigheden waaronder het delict gepleegd werd noodig is een zoo volkomen mogel(jk beeld van de geheele persoonlijkheid van den dader, dan worden wij van den ernst der bedoelde eischen duchtig doordrongen. Dan wordt bevestigd, wat de practyk in foro telkens ons leert, n.1. dat de voorlichting van den rechter niet alleen omtrent de psychische afwijkingen van den verdachte maar bovenal ten aanzien van de vraag, ho?¨ deze tot het bedreven feit is gekomen en kunnen komen, zoo volledig mogdijk moet zijn, en tevens dat de waarde van xulk eene voorlichting niet te hoog kan worden aangeslagen. Eene zware taak wordt hier ten deskundige op de schouders gelegil, eigenaardig vooral hierom, omdat hij in zijn schriftelijk rapport (en de mondelinge toelichting daarvan) eene voor den rechter begrijpelijke taal moet spreken, aan dezen

een inzicht moet geven in den geestelijken toestand van den dader tijdens het plegen van het feit en in het verband tusschen dien toestand ?¨n het verrichten van de strafbare handeling. Uit mijne ambtelijke ervaring mocht ik destijds (2) herinneren aan de strafzaak van den â€žMoord in de Scheveningsche boslt;'hjesâ€•, toen de deskundigen het karakter van de gepleegde dwanghandeling duidelijk en overtuigend wisten te demon-streeren, zoodat dit karakter den jurist levendiig v????r den geest kwam te staan en hij â€” jurist â€” zich als â€™t ware verplaatsen kon in den psychischen toestand van den dader, die (2) Praeadvies voor de Juristenvereeniging, 1911 (Handelingen, I. blz. 103).



??? 348 voelde de gruwelijke handeling te moeten verrichten. Dit geval is voor mij een classiek voorbeeld van de wjjze waarop de psychiater zjjne taak in foro, ter voorlichting van den rechter, heeft te vervullen. In oniniddeUijk verband hiermede staat de vraag, wie het bedoelde onderzoek het beste kan instellen. Zeer scherp stelt Dr. W. den eisch, dat de medicus zij zoowel psycholoog als psychopatholoog. Vooral op den eersten eisch worde hier de aandacht gevestigd. Met juistheid betoogt m. i. de schrijver, dat reeds het verzamelen door den deskundige van het benoodigde feitenmateriaal eene zelfstandige psychologische werkzaamheid is en dat zulks nog meer geldt voor het trekken der conclusies uit de aldus verkregen -gegevens; terwijl tenslotte ook de verklaring van het gepleegde feit uit het gevonden persoonljjkheidsbeeld van den dader eene werkzaamheid is van zuiver psychologischen aard (3). Niet elke psychiater is een geschikt deskundige maar slechts die psychiaters zullen dit zpn â€ždie zich op het

terrein der psychologie zoo gemakkelijk hebben leeren bewegen, dat zij daar tot zelfstandig onderzoek in staat zijnâ€• (blz. 263). Daarnaast mag dan nog worden gevorderd, dat de deskundige beschikt over eenige ervaring aangaande crimineele persoonlijkheden, rewls alleen met het oog op de, niet groote maar toch altijil nog bestaande, mogelijkheid van simulatie van den verdachte. Als laatste punt met betrekking tot de positie van den psychiater in het strafproces vermeld ik de toekomstverwachting, door schrijver uitgesproken. De verwachting, dat naarmate er meer delinquenten aan het bedoelde nauwkeurig onderzoek worden onderworpen wellicht de gevallen van volkomen toerekeningsratbaarheid zeldzamer zullen worden, maar anderzijds evenzeer de volkomen ontoerekeningsvatbaarheid minder dikwijls zal worden aangenomen. Van een verplicht psychiatrisch onderzoek op groote schaal zou dus eene â€žonmatige staging van het aantal verklaringen van ontoerekeningsvatbaarheidâ€• niet te vreezen zijn.

Ook mqns inziens i.s de positie van den psychiater in het strafproces versterkt in dien zin, dat het denkbeeld, dat het psychiatrisch onderzoek in foro er toe zou leiden den verdachte aan diens â€žgerechte strafâ€• te onttrekken â€” reden, waarom het binnentreden van den deskundige in de rechtszaal met zeker wan ts) Op het nauwe verband tusschen psychiatrie en psychologie, in dien zin, dat de psychiater, â€žwel verre van zich van psychologie te moeten onthouden, geen stap in zijn vak kan doen zonder daarmede in aanraking te komenâ€• wees o. a. Prof. Jblgebsma in zijn opstel â€žDe Papendrechtsche strafzaak en de psychiaterâ€•, waarover ik schreef in dit tijdschrift in 1912 (blz. 460 vlg.) onder den titel â€žHet terrein van den psychiater in het strafprocesâ€•.



??? 349 trouwen werd begroet en de deur slechts aarzelend voor hem geopend werd â€” thans wel heeft afgedaan. Het tengevolge van de Papendrechtsche strafzaak door den psychiater in bet strafproces verloren terrein is dank zij onze psychopathen-wetgeving, met haar ter beschikking van de Kegeering stellen (door de meeste delinquenten â€” zooals schrijver opmerkt â€” als een â€žkwade kansâ€• beschouwd), dank z?? het optreden van den psychiater zelven in foro, dank zij ook de evolutie in de denkbeelden van de juristen omtrent deze materie, weder geheel, ja! met winst, henvonnen. III. Wij komen thans tot het mijns inziens belangrijkste en zeker het mooilijkste gedeelte van het werk van Dr. Wihrsma n.l. het Algemeen Gedeelte, waarin het lgt;egrip Toerekeningsvatbaarheid en de kenmerken van de Ontoerekeningsvatbaarheid aan de orde zijn. Na eene herinnering aan de drie bekende groepen, die van het biologische kenmerk, die van het psychologische kenmerk en die van hot gemengde kenmerk, komt sehr, tot de

vraag, welk psychologisch bestanddeel van het gemengde kenmerk kan worden gekozen, en bepaalt hij onze aandacht bij Onderscheidinffsvermofjen en Weerstandskracht, omdat op de basis van dit kenmerk in de practijk onderzoekingen naar de toerekeningsvatbaarheid zijn en worden verricht. In een belangrijk en voor den jurist niet gemakkelijk Hoofdstuk gaat hij de theoretische beteekenis en de practische bruikbaarheid van het genoemde criterium na, om tot de slotsom te komen (blz. 53), dat wij althans voor-loopig niet in staat zijn ons over het onderscheidingsvermogen tusschen recht en onrecht of over de weerstandskracht van een tepaald individu een wel gefundeerd oordeel te vormen; en dat, indien wjj daartoe w?¨l in staat waren, toch nog niet uit dit inzicht eene conclusie over de toerekeningsvatbaarheid kan worden afgeleid, daar â€™t niet zeker is, dat zulk een gebrek aan onderscheidingsvermogen of weerstandskracht slechts door eene psychische afwijking wordt veroorzaakt maar dit gebrek ook bij overigens volkomen

normale individuen kan voorkomen. â€” Het is dus noodig naar een ander kenmerk van ontoerekeningsvatbaarheid te zoeken. Dit kenmerk nu vindt schrijver in de verhouding tusschen de door den dader gepleegde daad ?¨n het karakter van den delinquent, in dien zin, dat den dader een gepleegd misdrijf dan kan en moet worden toegerekend, wanneer zich in zijne handeling een verwerpelijk karakter openbaart, d. w. z. wanneer het delict een uitsloeisel is van ego??stische of van een gebrek aan sociale of suprasociale neigingen (blz. 68). Ziehier, wat ik zou willen noemen het domineerend element, het leidend motief van schrijverâ€™s beschouwingen. Uitgewerkt wordt dit motief ten opzichte van de psychische afwijkingen, in zooverre bq tal van die afwijkingen uit het gepleegde misdrijf niet Themis, XCIV (1933), Se st. 22*



??? 350 kan worden geconcludeerd tot vei'werpelyke karaktereigenschappen en dus ontoerekeningsvatbaarheid moet worden aangenomen. Daarna worden de andere gevallen besproken (dus buiten het igeval van psychische afwijkingen) waarin b?? gepleegd misdryf straffeloosheid van den dader plaats heeft, en wordt aan de hand van de bestaande wettel??ke voorschriften nagegaan, of in die gevallen de reden van het uitblijven van straf niet (gelegen is in de onmogelijkheid om onder de bepaalde omstandigheden uit het gepleegde feit te concludeeren tot een verwerpelijk karakter van den dader. Als zoodanig woiden door den schrijver behandeld de jeugdige leeftijd; overmacht; wettelijk voorschrift en ambtelijk bevel; noodweer en noodweerexces; terwijl in dit verband mede eene plaats wordt ingeruimd aan de bespreking van de toerekeningsvatbaarheid bij dronkenschap. Dit over de volkomen ontoerekeningsvatbaarheid. Daarna wordt de parallel getrokken voor de verminderde toerekeningsvatbaarheid en voor de partieele

toerekeningsvatbaarheid. Ten aanzien van de eerste bepaal ik mij tot de psychische stoornis, welke in zekere gevallen ten gevolge heeft, dat wij uit de gepleegde handeling en de daartoe werkzame motieven moeten besluiten tot een minder verwerpelijk karakter van den dader dan zonder het bestaan der afwijking zou moeten worden aangenomen, zoodat wij den delinquent de handeling in verminderde mate moeten toerekenen. Ten aanzien van de tweede acht ik van bijzonder belang schrijverâ€™s uiteenzetting, hoe de leer der partieele krankzinnigheid, het volgens het populaire spraakgebruik â€žop ?Š?Šn punt krankzinnig zijnâ€•, thans is verlaten, en de hedendaagsche wetenschap op het standpunt staat, dat elke geestelijke ziektetoestand de geheele persoonlijkheid betreft. Hieruit volgt echter niet, dat nu ook de partieele toerekeningsvatbaarheid â€žuit ons begrippenmateriaal zou moeten verdwijnenâ€• (blz. 102). Ook hier mogen wij, voor de vraag van de toerekeningsvatbaarheid, opereeren met het kenmerk van het verwerpelijk

karakter. Immers â€™tis mogelijk, dat de pathologisch veranderde persoonlijkheid daden pleegt, waarop de invloed der ziekelijke afwijking slechts gering is, terwijl andere handelingen, door dien persoon gepleegd, zoo geheel onder den invloed der psychische stoornis staan, dat zij hem slechts in verminderde mate of in het geheel niet kunnen worden toegerekend. Het klassieke voorbeeld is dat van den lijder aan eene paranoide psychose, die onder den invloed van zijne waandenkbeelden aggressief optreedt tegen zijne vermeende vervolgers, eene daad welke voor de vraag der toerekenbaarheid een ander beeld vertoont dan een diefstal, door denzelfden pati??nt ge-



??? 351 pleegd buiten eenig verband met den inhoud zijner waandenkbeelden. Uit dit voorbeeld, met andere voorbeelden uit de pract??k te vermeerderen, blijkt dat ook hier plaats is voor een onderzoek, in hoeverre verwerpelijke karaktereigenschappen voor het tot stand komen van eene bepaalde crimi-neele handeling van beteekenis zijn geweest. Wanneer wij nu ons oordeel over deze, in het bovenstaande kort maar naar ik meen scherp geformuleerde, leer gaan uitspreken, dan zou ik mij willen bepalen tot de vraag der toerekening in verband met de geestvermogens van den verdachte, het terrein van de artt. 37 en .37 a W. v. Sr. Ik meen dit te eerder te mogen doen, waar het verband door sehr. daarbuiten gelegd tusschen eenerz??ds het â€žverwerpelijk karakterâ€• en anderaijds de wettelijke gronden voor uitsluiting (of vermindering) van straf mijns inziens kunstmatig en â€žgeforceerdâ€• is, immers geen steun vindt in de beteekenis en de ratio der betrekkelijke voorschriften. Als schrijver bij de bespreking van den jeugdigen

leeftijd eene plaats geeft aan de ovemveging (blz. 78), dat het bij jonge kinderen in â€™t algemeen niet mogelijk is uit een gepleegd delict te besluiten tot een verwerpelijk karakter, dan is deze â€” op zich zelf juiste â€” overweging m. i. vreemd aan de aan de wettelijke bepalingen ten grondslag liggende gedachte. En wanneer hij bij de bespreking van de artt. 42 en 43 W. v. Sr. de vraag, waarom handelingen, ter uitvoering van een wettel??k voorschrift of op ambtelijk bevel gepleegd, niet onrechtmatig zijn, meent â€™tbest te kunnen beantwoorden door er op te wijzen, dat uit deze handelingen geen verwerpelijk karakter kan blijken, dan meen ik daartegenover te mogen stellen, dat het element van het karakter van den dader onverschillig is voor de vraag van de al of niet rechtmatigheid der gepleegde daad en dan ook aan de hier door den wetgever gewilde straffeloosheid geheel vreemd is. Wij bepalen ons dus tot de vraag der toerekeningsvatbaarheid op grond van psychische stoornissen. Wat hebben wij hier van de leer van het

â€žverwerpelijk karakterâ€• te denken? Vooreerst moge dan gewezen worden op het door Dr. Wiersma zelven naar voren gebracht dubium, of wij, constateerende dat bepaalde karaktereigenschappen als slechte, andere als goede neigingen worden gewaardeerd, bij deze waardeering onverschillig mogen zijn voor de vraag, hoe die eigenschappen zijn tot stand gekomen. Mogen wij inderdaad ons tevreden stellen met het feit, dat het prijzend en lakend beoordeelen van karakters nu eenmaal bestaat en zelfs onvermijdelijk is, Â?onder â€™t er over eens te zijn, of de rechtvaardigingsgrond daarvoor reeds is gevonden? Deze vraag moge â€” zooals sehr, opmerkt â€” voor de practijk van de toerekening en voor de toerekeningsvatbaarheid niet van belang zijn, toch is zij voor



??? 352 de beooi'deeling vaa den theoretischen grondslag en de prin-cipieele waarde van de door schrijver verdedigde leer onge-tw??feld van gewicht. Een dieper ingaan op deze quaestie was dan ook m. i. wel op zijne plaats geweest en zou aan ons inzicht in de beteekenis van die leer eu ons oordeel omtrent hare deugdelijkheid zijn ten goede gekomen. Daarnaast moge ik eene andere opmerking mij voroorloven. De conclusie, waartoe in de door Dr. W. gehuldigde leer de deskundige komt ten opzichte van het verband tusschen de gepleegde handeling ?¨n het karakter van den dader, wordt mede be??nvloed door ethische overwegingen. Al behoeft de deskundige igeen ethicus te zijn (geen â€žphilosoof van professieâ€•, blz. 259 infra), toch zal hij, zooals schryver opmerkt, de resultaten, welke de ethica voor hem oplevert, moeten han-teeren. â€žH?? moet er mee op de hoogte zijn, dat sterk ego??sme en een tekort in de sociale en de suprasociale neigingen als verwerpelijke karaktereigenschappen worden beschouwdâ€•, (t. a. p.) In

de meeste gevallen nu zal omtrent deze vraag van de verwerpelijkheid der bij den verdachte ge?“nstateerde karaktereigenschappen weinig twijfel bestaan, zal de rechter dus zich met het deskundig oordeel te dien aanzien kunnen vereenigen. Maar daarnaast blijft de lang niet ondenkbare mogelijkheid, dat de rechter, niet ten aanzien van de theoretische vraag omtrent de qualificatie van bepaalde neigingen maar ten aanzien van de concrete vraag in hoeverre die neigingen bq den bepaalden verdachte aanwezig zijn of ontbreken, van het deskundig oordeel afwqke en dus de daaruit omtrent de toerekeningsvatbaarheid getrokken conclusie verwerpe. Men versta m?? wel. Elk misverstand zq ten deze uitgesloten. Wanneer de medische wetenschap er toe komt om voor de vraag van de toerekenbaarheid het criterium van het Onderscheidingsvermogen en de Weerstandskracht van den verdachte, als onbruikbaar of minder bruikbaar, af te wijzen en naar een ander kenmerk te zoeken, dan heeft de jurist daarin te berusten en te zwijgen. Maar

tevens mag hij â€” jurist â€” dan als zijn persoonlijk gevoelen te kennen geven, dat dit â€” verworpen â€” criterium (of een analoog criterium, buiten de vraag van het karakter van den verdachte om) voor hem w?¨l bruikbaar is en meer bepaald â€žvoor hem leeftâ€•, m. a. w. dat hij gevoelt z???? den deskundige gerust te kunnen volgen op het hem vreemde terrein waarop deze als gids hem rondleidt. En tevens mag hij â€” jurist â€” twijfel uitspreken, of het criterium van het al of niet zich openbaren in de gepleegde handeling van een verwerpelijk karakter van den verdachte aan den rechter voldoende houvast zal geven in dien zin, dat in de dubieuse gevallen (waaraan wij hier meer bepaaldelijk hebben te denken) hq â€” rechter â€” de conclusie,



??? 353 waartoe de psychiater langs dezen weg komt, als een voldoende gezag hebbend deskundig oordeel zal beschouwen om daarop de door hem â€” rechter â€” over de toerekenbaarheid te nemen beslissing te doen steunen (4). Ook worfle nog gewezen op de moeilijkheid van de toepassing van het door Dr. W. aanbevolen criterium bij de vraag van de toerekeningsvatbaarheid in geval van schuldmisdrijven, waarbij â€™t gaat om onvoorzichtigheid of nalatigheid (vaak â€” b?? verkeersongevallen â€” om de z.g. â€žtactische foutâ€•), en de vraag van de ego??stische of een tekort aan sociale of supra-sociale neigingen van den verdachte op den achtergrond treedt. De vraag van de toerekeningsvatbaarheid zal zich weliswaar hier zelden voordoen. Maar zij kan zich voordoen; men denke aan de belangrijke strafzaak tegen den machinist, die veroordeeld werd wiegens het door schuld doen ontstaan van gevaar voor het verkeer door stoomvermogen en in app?¨l werd ontslagen van rechtsvervolging op grond van gebleken dementia

paralytica. Daarom mag voor de quaestie, welke ons thans bezig houdt, aan de schuldmisdrijven eene â€” zij â€™t geringe â€” plaats worden ingeruimd. Hiermede be??indigen wij de opmerkingen, waartoe dit cardinale punt in sohrijverâ€™s beschouwingen ons aanleiding gaf. De materie is moeilijk; het terrein is vol voetangels en klemmen. Met lgt;escheidenheid onderwerpen wij dus onze gemaakte bedenkingen aan de overweging van den schrijver, die zijn stelsel met talent, consequentie en overtuiging heeft verdedigd. IV. Tenslotte nog dit. De rechter beslist, naar onze wet, over de toerekeningsvatbaarheid van den verdachte. Hieruit volgt, dat hij â€” rechter â€” zich afvraagt, welke gegevens de deskundige hem daartoe heeft te verschaffen. Waar nu, zooals w?? zagen, omtrent de waarde der verschillende kenmerken van ontoerekeningsvatbaarheid verschil van meening bestaat, moet de rechter ook in dit opzicht eene keuze doen en dienovereen- (4) Zie over de hoofdvragen, welke aan den deskundige door den rechter kunnen worden

gesteld, van Hamel (Inleiding, 4de druk, blz. 337). Uit mijne ambtelijke ervaring kan ik â€” behalve aan het reeds vermelde geval van den moord in de Scheveningsche boschjes â€” herinneren aan het geval van den oud-militair, die zich aan verduistering had schuldig gemaakt, de laatste jaren moreel was achteruitgegaan, ook door drankmisbruik, maar die door den deskundige toerekenbaar werd geacht omdat hij toch in staat was zich in alle opzichten voldoende rekenschap te geven van zijn optreden en zich de gevolgen van zijne handelingen bewust was. â€” In beide gevallen werd de vraag van de toerekeningsvatbaarheid op eene den jurist volkomen bevredigende wijze door den psychiater belicht. 23



??? 354 korastig de bepaalde vragen aan den psychiater stellen (5). Het zuiverst zal daarbij m??ns inziens de grens tussclien het terrein van den rechter ?¨n dat van den dezen v????rlichtenden man der wetenschap worden getrokken, wanneer aan dezen laatste de vraag van toerekeningsvatbaarheid niet met zoovele woorden gesteld wordt. Wordt de vraag w?¨l gesteld, dan moet zij uitteraard nader worden gepreciseerd, m. a. w. â€” zooals VAN Hamel â€™t uitdrukt (6) â€” niet zonder verdere splitsing aan den deskundige worden gedaan. Deze heeft zijn licht te doen schijnen over de al- of niet aanwezigheid van die kenmerken van ontoerekeningsvatbaarheid, waaromtrent de rechter meent te moeten worden ingelicht (7). Z???? alleen kan de rechter de op hem rustende taak, voor welker vervulling hij verantwoordelijk is, naar lgt;ehooren vervullen. En wanneer de rechter z???? zijne eigene taak opvat en die van den deskundige begrenst, dezen niet â€žbezwaartâ€• met quaesties over schuld of toerekenbaarheid maar enkel tot hem

zegt â€žGeef mij inzicht in de werkzaamheid van zijn (des verdachten) geest en hoe hij tot zijne handelingen is gekomen, opdat ik hem kan begrijpen en een juist en billijk oordeel vellen kanâ€• (8), dan zal de psychiater eenerz??ds niets inboeten van de voorname en invloedrijke positie, welke hij in foro inneemt, anderzijds zijne belangrijke taak op de meest deugdelijke en voor hem zelven meest bevredigende wijze kunnen vervullen. (5) nbsp;nbsp;nbsp;Eventueel in overleg met dezen zelven. â€žMitwirkung eines Psychiaters bel der Pormulierung der dem Sachverst?¤ndigen vorzulegenden Fragen w??rde manchen sp?¤teren Schwierigkeiten und Differenzen verbeugenâ€• (Heilbronner, praeadvles Juristenvereeni-glng 1911, Handelingen I, blz. 75). Voor bet plegen van dit overleg denk ik in â€™t bijzonder aan den Rechter-Commissaris, die in de aanhangige strafzaak het gerechtelijk v????ronderzoek instelt. (6) nbsp;nbsp;nbsp;â€žDikwijls wordt de vraag naar de toerekeningsvatbaarheid aan den deskundige gesteld zonder verdere

splitsing, wat, naar mijn blijvend gevoelen, niet juist is en door den geraadpleegden deskundige niet moest worden aanvaardâ€• (van Hamel, t. a. p.). (7) nbsp;nbsp;nbsp;In gelijken zin â€žHet psychiatrisch-psychologisoh element in de strafrechtspraak (van mijne hand; 1923), blz. Gâ€”7. (8) nbsp;nbsp;nbsp;Zie het slot van het uitnemend opstel van Prof. K. Herman Bouman â€žDe strafrechter, de psychiater en hun gemeenschappelijke taakâ€• in ,,Mensch en Maatschappijâ€•, 4den jaargang. Amsterdam, Maart 1933 S. J. M. VAN Geuns



??? 355 liet Ned. Belastin (/recht onder leidinf/ van Prof. Mr. J. Ph. Suyling: De Begistratieivet 1917, door Mr. H. F. K. Dlbois. Derde druk. â€” N. V. Uitgeversmaatschappij W. E. J. Tjeenk Willink, Zwolle 1932. fan het bekende commentaar van Mr. H. F. E. Dunois op de Kegistratiewet 1917 is thans de derde druk verschenen. De vorige editie dateerde van 192??. Sindsdien is er opâ€™het gebied der wetgeving het een en ander gebeurd, dat ons verlangend naar deze nieuwe editie heeft doen uitzien. ?•e vermelden is de wet van 23 Juni 1939, S. 321, waarbij belangrijke nieuwe voorschriften aan de Kegistratiewet z??n toegevoegd (artt. 39, .â€˜J?œ, 31 en 72 a). Verder is er de wet van 8 April 1932, S. 153, waardoor aan de Natuurschoonwet 1928 de bepalingen der artt. 9 bis, ter en quater z??n toegevoegd, tengevolge waarvan de bescherming van het natuurschoon werd uitgebreid tot de cf. de Kegistratiewet te heffen rechten van overdracht van onroerend goed en wegens plaatsing en storting van kapitaal in vennootschappen en vereenigingen

met aandeelen. Voorts moet genoemd worden de wet van 2 Juli 1928, S. 216, welke eene algeheele herziening bracht in de lgt;epalingen van het W. v. K. omtrent de N. V., welker terugslag op de heffing van het z.g. kapitaalsrecht van de artt. 16 v. Kegistratiewet sterk gevoeld wordt. Voegt men hieraan nog toe, dat, ook zonder wetsw??zigingen van zoo ingrijpenden aard als hierboven genoemd, een fiscale wet in den loop van enkele jaren vaak in hare practische toepassing veel verandering ondergaat, dan behoeft het verder geen betoog, dat naar deze nieuwe editie van het werk van DCROIS verlangend werd uitgezien door studeerenden en practici. En onze verwachtingen z??n ook ditmaal niet beschaamd. Het boek is zorgvuldig bijgewerkt. Dat de berekeningen, welke de auteur ter toelichting van de artt. 29 en 30 E.w. maakt, ons met eenige ontsteltenis vervullen, kan men niet hem, doch slechts den wetgever verwijten. Ook zou er over menig punt met den schrijver te dispu-teeren vallen, doch daartoe is dit tijdschrift niet de aangewezen

plaats. Aan ingewijden is het beknopte, duidelijk geschreven, boek overbekend, terwijl z??, die het werk niet kennen, in deze korte aankondiging een aansporing mogen vinden er kennis mede te maken, ingeval zij een kwestie, waartoe de toepassing der KegistratieAvet aanleiding geeft, op hun weg mochten ontmoeten. Den Haag, Maart 1933 A. K. DB Bruun



??? 356 P. J. W. H. Sanbbejrgen, â€žNederlandsche en Neder-landsch-Indische Scheepsnationaliteitâ€•. â€” Academisch Proefschrift. Leiden 1931. Bovenstaande titel zou den indruk kunnen vestigen, dat Mr. Sandbeirgen een verhandeling levert over de tegenwoordige regeling der Nederlandsche scheepsnationaliteit in Nederland en Nederlandsch-Indi??, neergelegd in ons Wetboek van Koophandel, de Zeebrievenwet, verdere wetten, Koninkl??ke besluiten, tractaten enz., kortom over de thans geldende rechtsregeling. Dit is niet het geval. De verhandeling eindigt wel met deze rechtsregeling, maar hetgeen de schrijver aan de bestaande regeling wijdt, is gering in vergel??king met den overigen inhoud van het proefschrift. Strekking en inhoud van dit proefschrift kunnen aangeduid worden door te zeggen, dat het is een verhandeling over het ontstaan en de ontwikkeling van het begrip scheepsnationaliteit, in hoofdzaak voor zoover de Nederlandsche en Neder-landsch-Indische scheepsnationaliteit betreft, echter voor zoover het onderwerp

daartoe noopt, soms algemeener. Het is een historische studie. Deze studie is belangrijk, uitnemend gedocumenteerd, door onderzoek van vele verzamelingen van rechtsregelen een nieuw licht werpend op de ontiwikkeling van het scheeps-nationaliteitsbegrip. Het boek is helder en prettig geschreven. De opzet is eenvoudig, de schrijver leidt den geduldigen lezer op aangename wijze in het ondei'werp in, de lezing blijft van het begin tot het einde een niet vermoeiende, steeds belangstelling wekkende taak. Mr. Sandbeegein noemt op blz. 3 de scheepsnationaliteit een juridische fictie. Hij l)edoelt daarmee, dat het schip, van nature geen scherpbel??nde nationaliteit hebbende, die nationaliteit, nu het verkeer en het rechtsverkeer zulk een nationaliteit wel eischen, van het objectieve recht ontvangt. Dan is het echter minder gelukkig, van een fictie te spreken, wijl hier niets anders geschiedt dan dat het recht zijn eigen weg volgt om de scheepsnationaliteit vast te leggen, evenals dit met allerlei andere instellingen het geval is: nationaliteit,

rechtspersoon! ijkheid, afwezigheid, minderjarigheid, bezit, schriftelijk bewijs enz. enz. Het begrip scheepsnationaliteit is geen fictie evenmin als het begrip nationaliteit een fictie is. Deze begrippen worden, om zoo te zeggen, niet door het recht gefabriceerd, dat is slechts sch??n, het recht treedt hier tegenover opvattingen van de spraakmakende gemeente, tegenover historisch en ethnologisch taalgebruik, dat met grover 'begrip volstaan kan, zeer sterk ordenend, belenend en misverstand afsnijdend op. Dat schepen van een bepaald volk



??? 357 z??n, is wel degelijk van oudsher en door volksgenooten en ook wel door onderzoekers als vanzelfsprekend aangenomen. Het recht echter kan zich hier met vaagheid en algemeenheid niet redden en heeft geworsteld om op z^n wijze en overeenkomstig zijn doeleinden onzekerheden en onbillijkheden der praktijk weg te werken. Het naar voren komen van een eigen, van een rechtskundig begrip van scheepsnationaliteit is van die worsteling het gevolg. Van de krachten en opvattingen, die daarbij leiding geven, geeft Mr. Sandbekgen een historisch overzicht. Deze rechtswerkelijkheid laat hij ons in opkomst en ontwikkeling tot heden inderdaad heel mooi zien. Het werk begint in een eerste hoofdstuk met eeu korte alge-meene beschouwing, waarbij er reed.s aanstonds op gewezen wordt, dat de gedachte, dat elk schip een nationaliteit moet hebben, ten deele is te danken aan het oorlogs- en neutrali-teitsrecht der Middeneeuwen, dat vooral in de 17e eeuw de scheepsnationaliteitsidee eerst goed tot haar recht kwam bjj de

gelding van den regel â€žvrij schip, vrij goedâ€•. Sehr, geeft tevens duidelijk aan, hoe de kern van het probleem der scheepsnationaliteit ligt opgesloten in het antwoord op de vraag, naar welke maatstaven het neutraal karakter van een schip moet worden beoordeeld en wijst daarbij op de in de verschillende rechtsregelingen optredende vier factoren: 1. de eigenaar, 2. de gezagvoerder, 3. het scheepsvolk, 1. het schip. Deze aanduiding der maatstaven speelt verder door het geheele werk haar belangrijken rol. Heeds op bladz??de 5 begint het tweelt;le hoofdstuk, getiteld â€žde Kederlandsche scheepsnationaliteitâ€•, gesplitst in vier afdeelingen, t. w. een eerste afdeeling â€žAlgemeene beschouwingenâ€• en daarna het historisch overzicht in drie tijdperken, aan elk van welke tijdperken ?Š?Šn afdeeling is gewijd: eerste tijdperk van de Middeneeuwen tot einde van de 1de eeuw, tweede tijdperk van de 16e tot de lbo eeuw, derde tijdperk van de 19e en de 20e eeuw, waarin ook een beschouwing van de huidige rechtsregeling is

opgenomen. Een derde hoofdstuk behandelt de Nederlandsch-Indische scheepsnationaliteit in twee afdeelingen, naar den tijd v????r 1816 en de periode van 1816 tot heden. Zesendertig bijlagen van zeer onderscheiden aard, zee-brieven, patenten, paspoorten enz. uit diverse archieven, zeven bladzijden litteratuuropgave en een register van per-soons- en plaatsnamen maken het werk volledig. Het geheel maakt een indruk van af te zijn en zeer verzorgd. Even is hinderlijk, dat een afdeeling niet op een nieuwe bladzijde aan vangt. De schrijver erkent, dat zijn indeeling in tijdperken tot op



??? 358 zekere hoogte willekeurig is. Hij heeft deze indeeling gekozen, omdat het onderzoek met vrucht pas kan aanvangen omstreeks 12tK), daar de gebrekkigheid der bronnen v????r 1200 allicht een negatief resultaat zou opleveren, terwijl het einde der eerste periode (laatste kwartaal Kie eeuw) gerechtvaardigd is, doordat van omstreeks dien tijd de centrale landsregeering de zaak aan zich begint te trekken. De tweede periode vangt alsdan aan en duurt tot 1795 (zoo men wil tot de restauratie van den Nederlandschen staat), de derde periode is die, welke met het herstel onzer onafhankelijkheid en de eerste daaraan passende rechtsregeling (wet van 1819) begint en in de regeling van than.s uitmondt. De schrijver heeft deze indeeling gekozen uit de overweging van overzichtelijkheid. Vooraoover ik kan oordeelen, is inderdaad aldus de overzichtelijkheid gediend; een meer inzicht biedende indeeling zou ik niet durven aanbevelen, al heeft deze indeeling even het bezwaar opgeleverd, dat een enkele maal herhaling van dezelfde stof geboden

wordt. Als Mr. Sandberubn in hoofdstuk II met de le Afdeeling zijn eigenlijk onderwerp aanvangt, biedt hij, na een afdeeling â€žAlgemeene beschouwingenâ€• allereerst een overzicht over â€žde reederij in de Middeleeuwenâ€•, welk overzicht eindigt met te wijzen op een drietal bijzonderheden: 1. dat de schipper in de oudste periode was medereeder, 2. dat het scheepvaartbedrijf werd uitgeoefend als partenreederjj, 3. dat het scheepsvolk recht had op voering. De volgende paragraaf behandelt het Middeleeuwsch prijsrecht; de schrijver laat zien, hoe de idee der neutraliteit in deze periode reeds leefde, echter vaag en met moeilijkheden. De tweede afdeeling behandelt de scheepsnationaliteit zelf, allereerst de uiterlpke onderscheidingsteekenen, vlaggen, wapens enz. Dan volgt de zeer belangrijke bespreking der scheepsnationaliteitscertificaten van de geleide-brieven en tolbrieven af tot de zeebrieven toe. Het is de paragraaf, die ons een kleurig beeld geeft van de eerste individueele bescherming van den vreemdeling, in het handelsverkeer

ter zee ook, tot de interstatelijke erkenning door de overheden der toenmalige gemeenschappen van middelen voor elkanders burgers om in den vreemde rechten te doen gelden, toe. Wij krijgen een inzicht in dezen ontwikkelingsgang en een kijk op de omstandigheid hoe de geleidebrief, de poorteiâ€™brief, de burgerbrief, de tolbrief, de zeebrief in deze ontwikkeling van voortgaande bescherming een Ixilangrijke rol vervullen. In deze paragraaf ontleedt de schrijver ook de historische wording van den Xederlandschen zeei)rief (pag. ?“Gâ€”7(??). Hoe het ingezetenschap van een stad, de lading van en het aandeel in het schip telkens in deze ontwikkeling naar voren komen wordt



??? 359 U ten voeten nit geteekend. Ik veroorloof m?? twee aanhalingen : De eerste aanhaling is van blz. 45/4?? en betreft den toestand in Nederland o. a. in de 15e eeuw : â€žOm zich tegen nitliggers te beveiligen diende men zich te voorzien van geleidebrieven van den vorst naar wiens gebied men voornemens was te varen. Speciaal de schippers, die op Engeland voeren, hebben zich van dit middel veelvuldig bediend. De talrpke bewaard gebleven Engelsche geleidebrieven wijzen daarop. Omgekeerd werden door de Oraven van Holland en Zeeland vele geleidebrieven aan Engelsche schippers verleend. In deze met het oog op een oorlog ter zee afgegeven geleidebrieven hebben wij te zien de latere scheepspaspoorten, zooals zij tijdens een dergelijken oorlogstoestand door de oorlogvoerende mogendheden aan neutrale en v??andelijke schepen werden verleend. Niet alleen voor buitenlandsche nitliggers behoefden de schepen beveiliging; de eigen land-genooten kaapten vriend en vijand. Geleidebrieven werden ook verleend ter

bescherming tegen inheemsche kapers.â€• â€žIn vredestijd (heel dikwijls kwam het niet voor in de 15e eeuw, dat er geen oorlog ter zee was!) konden de schippers volstaan met poorterbrieven. De naam poorterbrief is in de 15e eeuw niet meer zoo gebruikelijk; deze documenten werden meestal aangelt;luid met den naam tolbrief. Een typisch bewijs daarvoor levert het stadrecht van Den Briel; de bepaling uit de â€žvorbodenâ€• van EHC vinden wij in â€žâ€™t voirbotâ€• van 1114 woordelijk herhaald, behoudens dat het woord â€žporter-briefâ€• is vervangen door â€žtollenbrieffâ€•. Deze verandering van benaming i.s zeer begrijpelijk; immers de poorterbrieven werden uitgereikt om zich bij de tallooze tollen als burger van een geprivilegieerde stad te kunnen identificeeren.â€• De tweede aanhaling betreft â€™s schrijvers voorzichtige slotsom omtrent den zeebrief, op pag. 73 en 75: â€žIndien het geoorloofd is uit het vorenstaande eenige conclusie te trekken, dan kan dat n. m. m. een andere niet zijn, dan dat de naam zeebrief eerst in

den loop van de I?Ÿe eeuw op het nationaliteitscertificaat is overgegaan. Weliswaar komt de Mnaming in 1507 al in dezen zin voor, doch alge-meener is zij eerst geworden tegen het midden van de 16e eeuw. Hier te lande werden deze bescheiden in Kampen nog in 1528 aangeduid als certificaat en later in 1563 weder als tolbrief. Daarentegen is de uaam zeebrief in Wijdenes in 1561 de eenig gebruikelijke, temvijl in Deventer in 1513 deze benaming al voorkomt. Een typisch bewijs voor het tijdvak, waarin de naamsverandering moet hebben plaats gehad, is te vinden in het stadrecht van Hoorn.â€•



??? 360 â€žIndien men de formuleren van de geleidebrieven, van de burger- of tolbrieven en van de zeebrieven naast elkaar legt, dan blijkt dat in wezen daarin hetzelfde vei-zoek om geleide voor deu schipper wordt gedaan. In den loop van de 15e eeuw werd om verschillende redenen met een simpele verklaring omtrent het burgerschap van den schipper geen genoegen meer genomen. Men eischte certificaten, welke ook speciaal omtrent de herkomst van schip en lading getuigenis aflegden. Aldus werd door de stadsmagistraten in den burgerbrief de ver-eischte zinsnede ingelascht. Men stelde deze bescheiden op in den meest beleefden vorm, welke toentertijd gebruikelijk was, ten einde zooveel mogelijk effect te bereiken. Daaruit is de aanhef met de opsomming van titels te verklaren. Deze beleefdheidsvorm was niet iets specifiek Nederlandsch, zoodat geenzins verwondering behoeft te wekken, dat elders deze open brieven een gelijksoortige aanspraak behelzen. De dichte opeenhooping van een groot aantal

zeehavens maakte dat deze wijze van certificeeren door de eene stad van de andere werd overgenomen. Zooals later zal blijken, werd in 1617 door de Staten-Generaal een uniform model vastgesteld. Conservatisme (de angst voor en het verzet tegen alles wat men als â€žnieuwigheidâ€• aanduidde) deed dit formulier niet anders zijn dan de grootste gemeene deeler van de verschillende hier te lande gebruikelijke, sterk op elkaar gelijkende modellen. Toevoeging aan de 17e- en de ISe-eeuwsche tractaten maakte het mogelijk, dat nog in de 19e eeuw (tot 1869!) de zeebrief dezen vorm behield.â€• Hierna volgt de bespreking van de beteekenis van den schipper voor de scheepsnationaliteit in deze periode, wiens beteekenis voor de vaststelling van het begrip scheepsnatio-naliteit, in verband met zijn veranderde stelling, steeds zwakker wordt, dan komt de bespreking van de beteekenis van het scheepsvolk (van zeer weinig beteekenis) en die van het schip, waarna de kaapvaart een beurt krijgt. Een derde Afdeeling

behandelt in bijna geheel dezelfde volgorde der maatstaven (uiterlijke onderseheidingsteekenen, scheepsnationaliteitscertificaten, schipper, scheepsvolk, schip) de periode van het einde der 16e tot het begin der 19e eeuw. Het m. i. belangrijkste gedeelte is ook hier weer dat gedeelte, waar de scheepsnationaliteitscertificaten worden behandeld; de zeebrieven en patenten en de Turksche paspoorten. Ofschoon een instelling voor beperkt gebied, is het l)clang-wekkend te lezen, wat de schrijver over de Turksche paspoorten mededeelt, belangwekkend niet alleen omdat het een kijk geelt op een eigenaardige instelling, maar ook een blik gunt op de moeilijkheden, die de toepassing van deze paspoorten de Republiek der Vereenigde Nederlanden heeft ge-



??? 361 geven en daardoor inweekt op het begrenzen der nationaliteit. Later, veel verderop in zijn proefschrift (pag. 230) zegt de schrijver terecht: â€žAl mogen het geen loffelijke motieven zijn geweest, welke de Barbarijsche roevers tot hun chica-neeren op dit punt hebben aangezet, een betere regeling van de scheepsnationaliteit, welke de scheepvaart ten goede is gekomen, hebben wij voor een niet onaanzienlijk deel aan deze lieden te danken gehad,â€• In tegenstelling met de zeebrieven, die in de 17e en 18e eeuw op normale tractaten gegrond zijn, stammen de Turksche paspoorten uit de betrekkingen, onderhouden met de Barbarijsche zeeroovers. Met welke bescheiden we hier te doen hebben, blijkt wel uit den volgenden aanvang der betrokken onderafdeeling : â€žIn de jaren 1712 en 1713 werden respectievelijk met Algiers, Tripoli en Tunis nieuwe tractaten gesloten. Leze verdragen hielden op zich zelf niets bijzonders in; bij elk daarvan werd de visite ter bezichtiging van de paspoorten op de gebruikelijke wijze

geregeld. Le Nederlandsche consul te Algiers, Vâ€™a.n Baarlh, deelt echter nadere bijzonderheden mede omtrent de voorwaarden, waaronder de Algerijnen den vrede hebben bezworen. Hij had de uitdrukkelijke verzekering moeten geven, dat geen vreemdelingen, hetzij Zweden, Lenen of wie dan ook, van de Nederlandsche paspoorten zouden profiteeren ten nadeele van â€ždie van Algiersâ€•. Ter voorkoming van alle verwarring had de Bey den eisch gesteld, dat H. H. H. de schepen van soortgelijke pasjmorten zouden voorzien als de Engelschen gebruikten; een model werd overgezonden. Een termijn van zes maanden werd gelaten om aan de Nederlandsche schepen de gewenschte documenten uit te reiken met verzoek om ten spoefligste een aantal naar Algiers over te zenden ter distributie onder de corsaren. Naar aanleiding van dit bericht ontwierpen de Staten van Holland het formulier van het paspoort en stelden teven.s voor, den colleges ter admiraliteit te gelasten zoodanige paspoorten slechts te ver-leenen na

vertooning van behoorlijke zeebrieven van de stedelijke magistraten en van de cedulle, waaruit van de betaling van het lastgeld bleek. De paspoorten zouden slechts gelden voor ?Š?Šn reis; bij terugkomst moesten de schippers dezelve weder inleveren op verbeurte van een boete van f 600. Ter Generaliteit werd overeenkomstig besloten.â€• In deze hoogstbelangrijke afdeeling van het proefschrift heeft de schrijver minder moeite gehad met het vinden der bronnen, dit neemt niet weg, dat zijn beschrijving in deze Afdeeling van het begin tot het eind met even groote zorg is samengesteld.



??? 362 De viertle Afdeeling van Hoofdstuk II, welke onze laatste eeuw behandelt, en uitmondt in de tegenwoordige regeling, is anders opgezet dan de voorgaande 2 afdeelingen. De schrijver volgt hier een indeeling niet naar de maatstaven voor vaststelling der scheepsuationaliteit, maar hij splitst z??n stof in twee gedeelten, een behandeling van koopvaardijschepen en niet-koopvaardijschepen. Terecht, immers de rechtsregeling geeft thans positief aan, aan welke voorwaarden een schip moet voldoen, wil het Nederlaudsch scliip heeten en als zoodanig ge??erbiedigd worden. Wet en verdragen worden nauwgezet behandeld en de totstandkoming der jongste wettelijke regeling wordt kort maar scherp aangegeven. Het moeilijke punt van de nationaliteit der Xaamlooze Vennootschappen treedt hier den oordeelskring binnen. Hoe het beginsel van de bepaling van het z??n van Nederlaudsch schip naar de plaats van vestiging der onderneming verlaten is ten bate van het beginsel, dat de eigendom van Nederlanders, in de tegenwoordige beteekenis

van deze hoedanigheid, hoofdmaatstaf zal zijn, wordt door den schrijver duidel??k toegelicht. De telkens opgetreden euvelen en hun bestr??ding in den loop der laatste eeuw worden geschetst. Van belang is de gemotiveerde vraag, welke de schr??ver tegen het einde zijner uiteenzetting stelt: â€žgeeft de huidige regeling waarborgen, dat de Nederlandsehe schepen ook als zoodanig tijdens een oorlog zullen worden erkend?â€• Hij beveelt tot het vinden van een antwoord op deze vraag aan, een voortgezet onderzoek naar de uitspraken van prijsrech-ters, gelijk Verzijl in zijn â€žHet pr??srecht tegenover neutralen in den wereldoorlog van 1914 en volgende jarenâ€•, blz. 142â€” 158, reeds begonnen heeft. De eischen, welke aan de internationale erkenning van de nationale vlag zullen gesteld moeten worden, als uiteindel??ke internationale regeling, treden hierbij voor het oog van den schrijver binnen den gezichtskring. Het derde hoofdstuk behandelt de Nederlandsch-Indische scheepsuationaliteit, een onderzoek, dat blijkbaar eerst beoogd was

als het eigenlijke onderwerp van het boek, maar in den loop van het onderzoek de nevenplaats heeft gekregen. A Zoo heb ik iets van dit proefschrift meegedeeld. Een samenvatting is niet te geven, daartoe is het materiaal te groot, de stof te zeer samengeperst. Wie een eigen oordeel wil vormen, moet dit boek zelf lezen. Een eigenlijke beoordeeling, in den zin van een kritische beschouwing, vermag ik niet te geven. Ik heb, ook na nauwgezette overweging, slechts indrukken. Die indrukken zijn zeer gunstig. De raadpleging der bronnen, gelijk de schrijver



??? 363 die toegepast heeft, wekt den indruk van grondigheid; de telkens gedane keuze schijnt best gemotiveerd. Dat over de le periode de stad Kampen veel materiaal aan den schrijver heeft verstrekt, geeft, als zeer goed gekozen steekproef, een mooi relief aan dat gedeelte. AVel is de beschrijving in de 1e afdeeling van Hoofdstuk II soms wat erg volgestopt, maar nergens wordt het overzicht, de mogelijkheid tot het verwerven van inzicht en tot het kunnen nagaan der oordeelvelling, ernstig geschaad. De geboden uiteenzetting is wetenschappelijk overal best gedocumenteerd. Daar, vooral in den aanvang, waar soms met veronderstellingen gewerkt moet worden, is de schrijver voorzichtig. De ontwikkelingsgang van het begrip scheepsnationaliteit aan de hand der ontwikkeling der rechts-beschenning in het internationale verkeer der scheepvaart wordt als doorloopend motief goelt;i vastgehouden. Wat den vorm betreft, de schrijver gebruikt weinig woorden om veel ite zeggen. Hieruit blijkt zijn beheersching van de stof;

wanneer dezelfde gegevens in 100 bladzijden meer behandeld waren, had nog geen redelijke aanmerking kunnen gemaakt worden. Ik vermag niet anders te zeggen dan dat het proefschrift van Mr. Sandbeirgein een mooie aanwinst is in de wetenschappelijke beoefening van het zeerecht en dat den schrijver, dien de samenstelling van dit geschrift veel tijd, veel toewijding en volharding moet hebben gekost, waardeering en lof toekomt voor dezen arbeid. Ik wensch hem hartelijk geluk. P. S. Gerbrandy Jlet cauftaliteitsprobleem in het strafrecht, uit het oogpunt van het Nederlandsch taaleigen beschouwd, door Mr. Admaan Stoop Jr. De titel van dit werk zal wellicht doen verwachten dat men er een grondige studie van de op het causaliteitsprobleem betrekkelijke rechtskundige significa zal vinden, zooals Mr. J. I. DB Haan in z??u proefschrift er eene gaf over de begrippen â€žaansprakelijk, verantwoordelijk, toerekeningsvatbaarâ€•. De methode van de studie van den heer Stoop is intusschen eene andere, â€” voor zoover het

mogel??k is die methode vast te stellen. Op blz. 12 lezen wij : â€žWanneer wij het causaliteitsprobleem in het strafrecht uit het gezichtspunt van het taaleigen willen trachten op te lossen, streven wij er dus naar, de beteekenis vast te stellen, die de woorden en uitdrukkingen der wet, waarin de gedachte der causaliteit een rol speelt, volgens ons taaleigen, dus in goed Neder-



??? 364 landsch, hebben.â€•. De schrijver wil blijkbaar het causalitiets-probleem oplossen door taalkundige interpretatie der Neder-landsche wet. Hoe ver h?? zich van deze methode verwijdert, kan bijv, blijken op blz. 79 en vlg. waar hij, (â€žaannemende dat de wetgever bedoeld heeft, â€” wat h?? volgens de woorden der wet had kunnen en o. i. uit het oogpunt der gerechtigheid had behooren te bedoelen â€” ... .â€•) zijn oordeel kenbaar maakt over de woorden der wet, en de zijns inziens juistere omschrijving van het (tusschen strafbaar feit en qualificee-rend gevolg) vereischte verband aangeeft. En hoe de schrijver de hulp van het Nederlandsch taaleigen voor zijn studie te baat neemt kan blijken uit het volgende, onder de vlag van dat taaleigen gestelde, logisch kunststukje. Na tot de conclusie te zijn gekomen dat de oorzaak van een feit is datgene, waardoor of waarom (deze twee woorden worden zonder verdere toelichting nevens elkander gesteld) dit feit gebeurde, gaat de schrijver voort: â€žMaar ieder weet, dat wat gebeurt,

niet kan tevens niet gebeuren, hetgeen volgt uit het principe van tegenspraak, waarvan wij allen by onze redeneeringen voortdurend gebruik maken. Doch: â€žniet kunnen niet gebeurenâ€• beteekent in goed Nederlandsch niet anders dan (noodzakeiyk) â€žmoeten gebeurenâ€•. Wij kunnen du-s ook zeggen, dat wat gelwurt, tevens moet gebeuren. Hieruit volgt, dat wy de beteekenis, die de uitdrukking â€žde oorzaak van een feitâ€• volgens ons taaleigen heeft, ook mogen omschrijven als â€ždatgene, waardoor of waarom dit feit gebeuren moest of noodzakelijk werdâ€•â€• (blz. 20). Volgens den schrijver moet ieder Nederlander, die de kennis zijner moedertaal nog niet door een al te ijverig denken in een van ons taaleigen afwijkende terminologie verspeeld heeft, dit met hem eens zijn. Uit het aangehaalde citaat zou men wellicht afleiden dat volgens den schrijver de noodzakelijkheid vaii het gevolg een essentieel element is van de oorzakelijkheid. Intusschen wordt deze uitspraak reeds aanstonds in dier voege gewijzigd, dat men

oorzaak van een feit kan noemen â€ždatgene waardoor of waarom wij (meenen te) begrijpen, dat dit feit moest plaats grijpen, of noodzakeiyk werdâ€•. En de geheele eisch van noodzakelijkheid wordt door den schrijver (naar eigen verklaring â€žvrij van logische vooroordeelenâ€•) in naam van het Neder-landsche taaleigen weder overboord gegooid: â€ždat de taal het in de practijk niet z???? zwaar op de hand, niet z???? rigoureus, neemt met de grenzen tusschen het noodzakelijke en het waarschijnlijke, is ook niet verwonderlijk; want niemand zou meer correct Nederlandsch kunnen spreken of schrijven, indien het hiervoor noodig was zich met dergeiyke ydele haarkloverijen in te laten!â€• (blz. 63). Met het principium contra-dictionis valt blijkbaar wel te marchandeeren. Van dergelijke tegenstrydigheden treft men er in het ge-



??? 365 schrift van den heer Stoop verscheidene aan. Op blz. 25 beschouwt h?? de vraag naar de causaliteit in het strafrecht als een speciaal geval van de algeuieene causaliteitsvraag; op blz. 155 is h?? tot het inzicht gekomen dat het begrip; veroorzaken voor- het juridisch denken maar van weinig nut is, daar van allen juridischen denkarbeid de kern altijd weer is waardeering, en dit element geheel vreemd is aan het begrip veroorzaken, dat in het recht niet thuis behoort. Op blz. 154 verklaart hij het begrip gevaar buiten beschouwing te willen laten; op blz. 156 daarentegen meent h?? dat een feit Â? aan een feit amp;nbsp;dan kan worden geweten, wanneer een feit a een malum is en w?? de kans te groot achten dat wanneer het feit amp;nbsp;plaats grijpt, het intreden van het feit a noodzakel??k zal worden. Vermelden wij nog des schrijvers conclusie. â€žHet ruimste causaliteitsbegripâ€• is volgens hem â€ždat van het causaal of oorzakelijk verbandâ€•. Dit is â€žtusschen twee feiten aanwezig zoodra beide zich door een â€” zij

het ook nog zoo vertakte â€” causale lijn laten verbindenâ€•. Daarbij is dan voorts te onderscheiden tusschen de gedachte die wordt uitgedrukt met de woorden â€žfeit 5 is de oorzaak van feit aâ€• (onvertakte l??n), â€” welke gedachte voor het juridische denken van weinig nut blijkt te z??n, â€” en hetgeen wordt uitgedrukt door de woorden â€žte wijten aanâ€• (blz. 156). Het gebruik van het woord â€žwijtenâ€• is het â€žei van Columbusâ€• waarmede de schrijver â€žhet oppervlakkig misschien onoplosbaar schijnende probleemâ€• meent te kunnen oplossen (blz. 81). De schr??ver dient zijn studie niet zonder zekeren ophef aan. Hij verklaart (blz. 11) zich te rekenen tot een ?Šlite van kenners en liefhbbers van de Nederlandsche taal. H?? spreekt op ironische wijze over â€žde Wetenschapâ€•, bijv. blz. 76. Het doel dat hij nastreeft is â€žhet geven van een definitieve oplossing voor .... het onderzochte vraagstukâ€• (blz. 21). Na het voorgaande behoeft niet meer gezegd te worden dat de inhoud van het geschrift met dit

pretentieus optreden geenszins in overeenstemming is. De schr??ver heeft het vraagstuk geen stap nader tot de oplossing gebracht. Hier en daar vindt men zeker opmerkingen, die de overdenking waard zijn. Zoo wat hij in Â§ 15 zegt over het verband tusschen opzet en causaliteit. Zoo ook z??n opmerking over waardeering als de kern van allen juridischen denkarbeid. Ook zulke opmerkingen maken echter het lezen van het ge-heele werk (157 blz.) niet loonend. V. H. Rutgers Themis. XCIV (1933), 3e st. 23â€™'



??? Op verzoek van het Bestuur der Nederlandsche Vereeniging voor Armenzorg en Weldadigheid ruimen wy gaarne een plaats in voor de onderstaande prijsvraag. PRIJSVRAAG Het Bestuur van de Nederlandsche Vereeniging voor Armenzorg en Weldadigheid heeft ter gelegenheid van het 25-jarig bestaan dier Vereeniging de navolgende prijsvraag uitgesehreven : Verlangd wordt een wetsontwerp met memorie van toelichting â€” hetzij een ontwerp tot aanvulling der Armenwet 1912, hetz?? een ontwerp van een afzonderlijke wet naast de Armenwet â€”, waarbij wordt geregeld de ondersteuning van valide werkloozen, rechtstreeks uitgaande van de overheid. In de memorie van toelichting moet de noodzakelijkheid of wenschelijkheid eener wettel??ke regeling â€” welke door het Bestuur wel als mogelgk is verondersteld, doch niet a priori vaststaat â€” worden aangetoond. By de samenstelling van het wetsontwerp moet worden rekening gehouden met het bestaan van de werkloosheidsverzekering en wel, opdat vergelijking der

ontwerpen mogel??k zij, in haar tegenwoordigen vorm. Bij het ontwerp moet o. a. eene taakverdeeling worden voorgesteld, zoowel in organisatorisch als in financieel opzicht, tusschen Kijk en Gemeenten (c.q. combinaties van Gemeenten). Het is geoorloofd ten aanzien van onderdeden te bepalen, dat nadere regeling b?? algemeenen maatregel van bestuur zal plaats vinden. De strekking dezer nadere voorziening zal, uit de memorie van toelichting, of uit den text der wetsbepaling moeten blijken. Antwoorden, gesteld in het Nederlandsch, geschreven in tikschrift en geteekend met een spreuk, worden bij het secretariaat der Vereeniging (Ridderlaan 104, â€™s-Gravenhage) ingewacht uiterlijk 15 November 1933, vergezeld van een verzegeld briefje, dat op de buitenzijde dezelfde spreuk bevat en den naam en het adres van den schrijver inhoudt. Omstreeks 1 Januari 1934 wordt het oordeel over de ingekomen antwoorden bekend gemaakt.



??? 367 Voor het antwoord, dat daarvoor in aanmerking komt, zal een prijs van ?’ 500.â€” worden toegekend met dien verstande echter, dat dit bedrag, indien daartoe aanleiding wordt gevonden, over twee of meer deelnemers kan worden verdeeld. De Vereeniging houdt zich het recht voor de antwoorden geheel of gedeeltelik te publiceeren. Amsterdam, 28 Mei 1933. Het Bestuur voornoemd, Van Heemstra, Voorzitter. H. J. .T. Scholtens, Secretaris, Ridderlaan 104, â€™s-Uravenhage.



??? INHOUD VAN BINNEN- EN B?œITENLANDSCHE RECHTSGELEERDE TIJDSCHRIFTEN Ncderlandsch Juristenblad, 8ste jaargang, no. 11. â€” Langemeyek, Losse opmerkingen over verkeersrecht (1); no. 1'2. â€” Langemeyek, Losse opmerkingen over verkeersrecht (slot). â€” VAN Sandick, Onnoodig en principieel onjuist preventief staatstoezicht; no. 13. â€” van Gobkum, Het oude en het nieuwe standpunt ten aanzien van de â€ždoor het gevolg gequaliflceerde delictenâ€• (I). â€” Nouson, Het geval van ontdekking op heeter daad; no. 14. â€” van Gorkum, Het oude en het nieuwe standpunt ten aanzien van de â€ždoor het gevolg gequalificeerde delictenâ€• (slot); no. 15. â€” VAN Oven, Veertien eeuwen Komeinsch recht; no. 16. â€” VAN Oven, Schenking en fatsoensverplichtingen (I) ; no. 17. â€” VAN Oven. Schenking en fatsoensverplichtingen (slot) ; no. 18. â€” VAN OvEN, Mr. C. van Vollenhoven (in memoriam) ; â€” Taverne, Art. 348 Wetboek van Strafvordering. Een princi-pieele beslissing; no. 19. â€”

Langemeyek, Schuld bij overtredingen (I); no. â€˜20. â€” Langemeyek, Schuld bij overtredingen (slot); no. 21. â€” Parser, Vereenvoudiging van de bepalingen betreffende de vaststelling van uitkeeringen tot onderhoud (I) ; no. 22. â€” Parser, Vereenvoudiging van de bepalingen betreffende de vaststelling van de uitkeeringen tot onderhoud (slot); no. 23. â€” Marx, Nieuwe banen in het Burgerlijk Procesrecht (I). Weekblad van het Recht, jaargang 1933, no. 12566. â€” Krdseman, De rechterl??ke bevoegdheidsgrenzen en de statistiek (I) ; no. 12567. â€” Krdseman, De rechterlijke bevoegdheidsgrenzen en de statistiek (slot); no. 12573. â€” VAN Brakel, Alimentatie en gemeenschap van goederen; no. 12575. â€” van Brakel, Vereenvoudiging van de bepalingen betreffende de vaststelling van uitkeeringen tot onderhoud enz.; no. 12576. â€” van Bkakel, Vereenvoudiging van de bepalingen betreffende de vaststelling van uitkeeringen tot onderhoud enz. ; no. 12582. â€” de Vries, De staatsrechterlijke denkbeelden uit de

Apologie van Prins Willem; no. 12583. â€” Verzijl, De souvereiniteit over Oost-Groenland (I); no. 12584. â€” Verzijl, De souvereiniteit over Oost-Groenland (11); no 12585. â€” Verzijl, De souvereiniteit over Oost-



??? 369 Groenland (slot); no. 12596. â€” van Brakel, Verduistering van geldsommen; no. 12600. â€” Veezul, Het Volkenbonds-mandaat (I); no. 12601. â€” Veezul, Het Volkenbonds-mandaat (II). Weekblad voor Privaatrecht, Notaris-ambt en Registratie, jaargang 63, no. 3298. â€” Meijees, De gemeenschap van vruchten en inkomsten (I). â€” Langemeyee, Prijsvraag of lotery ? ; no. 3299. â€” Meijees, De gemeenschap van vruchten en inkomsten (slot). â€” Catz, Wettelijk aansprakelijkheidsrisico van notarissen. â€” Koes, De nieuwste relativiteitstheorie??n over art. 963 a B. W. â€” Stoop, Het ontwerp van wet betreffende wijziging van het huwelijksvermogensrecht (V); no. 3300. â€” Eeepmakee, Afstand van het erfpachtsrecht (I). â€” Janssens, Eenige vragen t. a. v. bevoorrechte schuldeischers in faillissement en surs?Šance van betaling. â€” Stoop, Het ontwerp van wet betreffende wijziging van het huwelijksvermogensrecht. Proeve van verbeterde redactie (Vl) ; no. 3301. â€” Eeepmakee, Afstand van het erfpachtsrecht (slot). â€” Stoop,

Het ontwerp van wet betreffende wijziging van het huwelijksvermogensrecht. Proeve van verbeterde redactie (VH) ; no. 3302. â€” Wolfsbeegen, Nietigheid van vergaderingsbesluiten en haar gevolgen (I). â€” Stoop, Het ontwerp van wet betreffende wijziging van het huwelijksvermogensrecht. Proeve van verbeterde redactie (VIII); no. 3303. â€” Eggens, De alimentatieverhouding en de huwelijksgemeenschap (Nieuwe Rechtspraak, 60). â€” Wolfsbergen, Nietigheid van vergaderingsbesluiten en haar gevolgen (II); no. 3304. â€” Wolfsbeegen, Nietigheid van vergaderingsbesluiten en haar gevolgen (IH). â€” Stoop, Het ontwerp van wet betreffende wijziging van het huwelijksvermogensrecht. Proeve van verbeterde redactie (IX); no. 3305. â€” Maetens, De gecontinueerde gemeenschap. â€” DE Ranitz, Staking van stemmen. â€” van Geldee, Een aanteekening over de â€žcompte jointâ€•; no. 3306. â€” Maetens, De gecontinueerde gemeenschap (slot). â€” DE Ranitz, Staking van stemmen. â€” Anten, Een gulden blijft altoos een gulden. â€”

Stoop, Het ontwerp van wet betreffende w??ziging van het huwelijksvermogensrecht (X); no. 3307. â€” Wichees, Het ontwerp van wet op de overeenkomst van levensverzekering van de commissie uit de Ned. Verg, ter bevordering van het Levensverzekerings-wezen (I). â€” Stoop, Het ontwerp van wet betreffende wijziging van het huwelijksvermogensrecht. Proeve van verbeterde redactie (XI); no. 3308. â€” Wichees, Het ontwerp van wet op de overeenkomst van levensverzekering van de commissie uit de Ned. Verg, ter bevordering van het Levensverzekerings-wezen (II). â€” Meijees, De gemeenschap van vruchten en 24



??? 370 inkomsten. â€” Stoop, Het ontwerp van wet betreffende wijziging van het huwel??ksvermogensrecht. Proeve van verbeterde redactie (XH); no. 3309. â€” Wichers, Het ontwerp van wet op de overeenkomst van levensverzekering van de commissie uit de Ned. Verg, ter bevordering van het Levens-verzekeringswezen (lil). â€” Stoop, Het ontwerp van wet betreffende wijziging van het huwelijksvermogensrecht. Proeve van verbeterde redactie (XHI); no. 3310. â€” Wichers, Het ontwerp van wet op de overeenkomst van levensverzekering van de commissie uit de Ned. Verg, ter bevordering van het Levens verzekeringswezen (IV). â€” Stoop, Het ontwerp van wet betreffende w??ziging van het huwelijksvermogensrecht. Proeve van verbeterde redactie (slot). â€” Taverne, Het rapport over de notarieele opleiding. â€” Ziedses des Plantes, Eenige aanteekeningen op het verslag der commissie in zake de Notarieele opleiding; no. 3311. â€” Adriani, Pensioenfondsen bij particuliere ondernemingen. â€” Wichers, Het ontwerp van wet

op de overeenkomst van levensverzekering van de commissie uit de Ned. Verg, ter bevordering van het Levensverzekeringswezen (slot). â€” DE Fouw, Teruggave of vrijstelling van belasting in b??zondere gevallen in Ned.-Indi??. â€” v. Os, Hoever gaat de bevoegdheid der Wees- en boedelkamers. Indisch Tijdschrift van het Recht, deel 137, aflev. 1. â€” Heinsius, Zijn zij, die behooren tot de inheemsche bevolking van Nederlandsch-Indi??, ingezetenen van Nederlandsch-Indi?? en Nederlandsche onderdanen? Aflev. 3. â€” Kollewijn, Interregionaal recht. â€” Bosman, Bezuinigiug-suggesties. Aflev. 4. â€” D????RvooRT, Beschouwingen aangaande enkele punten van executierecht. T??dsclirift voor Strafrecht, deel 43, aflev. 1. â€” Hulst, Betrouwbare deskundigen een eisch voor goede rechtspleging, naar aanleiding van een geval van ten laste gelegde kinderdoodslag. â€” R??LiNG, Het Engelsche rapport â€žOn persistent offendersâ€•. Deutsche Juristeu-Zeitung, Jhrg. 38, Heft 7. â€” Schmitt, Das Gesetz zur Behebung der Not

von Volk und Keich. â€” Kaisenberg, Das Erm?¤chtigungsgesetz. â€” Hog, Notverord-nungsmasznahmen des Reiches und Preuszens auf dem Gebiete der Finanzen, der Wirtschaft und der Rechtspflege. â€” Hoche, Die neuesten innerpolitischen Verordnungen. â€” G??ppert, Zur Frage einer B??rsenreform. â€” Hensel, Zum neuen Haushaltsjahr,



??? 371 Jhrg. 38, Heft 8. â€” Koellreutter, Der nationale Rechtsstaat. â€” M??ller, Organische Reichsverfassungsreform. â€” HuGELMASN, Die Reform der deutschen Reichsverfassung vom Standpunkt Oesterreichs aus. â€” Poetzsch-Heffter, Das vorl?¤ufige Gesetz zur Gleichschaltung der L?¤nder mit dem Reich. â€” Hennig, Das japanische Kolonialmandat. â€” Kraos, Ein Weltauslieferungsvertrag? Jhrg. 38, Heft 9. â€” Bilfinger, Das Reichsstattshaltergesetz. â€” Meyer, Ein neues Pressegesetz. â€” Seel, Neues Beamtenrecht. â€” Saur, Die nationale Revolution im rechts- und sozial-philosophischen Lichte. â€” Wegner, Staatsgedanke, sozialistische Doktrin und Strafrechtsreform. â€” M??ller, Die Unabh?¤ngigkeit der Rechtsprechung im Lichte der Philosophie. Jhrg. 38, Heft 10. â€” Schiffer, Die politischen Momente im Entwurf einer Zivilprozeszordnung. â€” Grimm, Das Reichsgesetz ??ber die Zulassung zur Rechtsanwaltschaft. â€” Kern, Die Grenzen der richterlichen Unabh?¤ngigkeit. â€” v. Hippel, Das neue polnische

Strafgesetzbuch. â€” Waohler, Erneuerung der Eechtssprache. â€” Schwedesky, Neuordnung des Gnaden wesens? Jhrg. 38, Heft 11. â€” Westarp, Die Rede des Reichskanzlers am 17. Mai 1933 im Lichte des Rechts. â€” Dietrich, Der nationale Zweck, Versuch zur L??sung einer zeitgem?¤szen Frage. â€” Hoche, Die Durchf??hrungsvorschriften zum Gesetz zur Wiederherstellung des Berufsbeamtentums. â€” Fdhse, Wiedereinf??hrung der Milit?¤rgerichtsbarkeit. â€” Thiesing, Das preuszische Justizministerium im Laufe der Zeiten. â€” Hedemann, Das Studentenrecht der nationalen Revolution. Jhrg. 38, Heft 12. â€” Sch??fer, Das Gesetz zur Ab?¤nderung strafrechtlicher Vorschriften vom 26. Mai 1933. â€” Junck, Nochmals das Reichsstatthaltergesetz. â€” Noetzel, Masz-nahmen zum Schutze der Volksgesundheit. â€” Lange, Volksrecht, V??lkerrecht. â€” Klug, Zum Entwurf einer Vergleichsordnung. â€” L??ning, Staatsumschwung und Wirtschaftsrecht. â€” Titze, Die Rechtsprechung des Reichsgerichts im Zivilsachen. Zeitschrift f??r

das gesamte Handelsrecht und Konkurs-recht, Band 99, Heft 1. â€” Jacobi, Neue Angriffe auf die Rechtsscheintheorie im Wertpapierrecht. â€” Meister, Sind Aufi??sungsbeschl??sse einer Genossenschaft widerruf bar? â€” Ring, Gutachten und Nachtragsgutachten zur Frage nach der Rechtsg??ltigkeit der beaufsichtigten Abonnementenver-sicherung. â€” Weidenbaum, Zum Widerspruehsrecht der Gesellschafter bei der 0. H. G. und bei der 0. G. Zeitschrift f??r ??ffentliches Recht, Band 13, Heft 1. â€” Neumeyer, Karl Rothenb??cher j-. â€” Bileski, Die Entwicklung



??? 372 der Mandatsgebiete zur Unabh?¤ngigkeit. â€” Adfricht, Die dialektische Methode und der Stufenbau der Rechtsordnung. â€” Schlesinger, Der pouvoir constituant. Heft 2. â€” Jahn, Die Wahlpflicht. â€” Rundstein, Die Grenzen der Rechtserkenntnis. â€” K??rner, Zur Geschichte der praktischen Pr??fung f??r den h??heren Dienst in der inneren Verwaltung Oesterreichs. â€” voN der Heydte, Franciscus de Vitoria und sein V??lkerrecht. â€” Philipp, L??cken der Gesetzgebung bei der Wahl des Reichspr?¤sidenten. Archiv f??r Rechts- und Wirtschaftsphilosopliie, Band 26, Heft 3. â€” Laserson, Russische Rechtsphilosophie. â€” Maniok, Die Methode der Auslegung des Rechtsgesch?¤fts. Revue de Droit p?Šnal et de Criminologie, 13e ann?Še, no. 3. â€” Vervaeck, Deux ann?Šes dâ€™application de la loi de d?Šfense sociale ?  lâ€™?Šgard des anormaux et des r?Šcidivistes (?  suivre). â€” de Rechter, Identification dâ€™un appareil relieux fixe-agrafes. â€” Saldana, La nouvelle anthropologie criminelle. No. 4. â€” Vervaeck, Deux

ann?Šes dâ€™application de la loi de d?Šfense sociale ?  lâ€™?Šgard des anormaux et des r?Šcidivistes (suite et fin). â€” Enderl?Š, Le diagnostic medico l?Šgal de la grossesse. No. 5. â€” Simon, Le consentement de la victime justifie-t-il les l?Šsions corporelles? Revue critique de L?Šgislation et de Jurisprudence, 73e ann?Še, nos. 1 et 2. â€” Trasbot, Donations et Testaments. â€” H??GUENEY, Sur lâ€™application de la Maxime , Electa uni viaâ€•. â€” Capitant, La prohibition des pactes sur les successions non ouvertes. Revue trimestrielle de Droit civil, 32e ann?Še, no. 1. â€” Ropers, De la comp?Štence respective des juges des r?Šf?Šr?Šs civils et commerciaux. Yale Law Journal, February 1933, no. 4. â€” Hamilton, In re the small debtor. â€” Sturges and Cooper, Credit administration and wage earner bankruptcies. â€” Fortas, Wage assignments in Chicago. â€” Nehemkis, The Boston poor debtor Court. â€” Douglas, Wage earner bankruptcies. March 1933, no. 5. â€” Clark, The restatement of the law of contracts. â€” Lerner,

The supreme court and american capitalism. â€” Marshall and Meyers, Legal planning of petroleum production. Two years of proration.



??? 373 April 1933, no. 6. â€” Moore, Legal and institutional methods applied to orders to stop payment of cheeks. â€” Sundbjrland, Scope and method of discovery before trial. â€” Sullivan, Legal planning for agriculture. May 1933, no. 7. â€” Douglas and Frank, Landlordsâ€™ claim in reorganizations. â€” Nebolsine, The gold clause in private contracts. Rivista intemazionale di Filosofia del Diritto, Anno XIIl, Fascicolo I. â€” Bonfante, Europa. â€” Aquilante, Igino Petrone. â€” Michels, Cenni metodologici e bibliografici sulla storia del movimento operaio italiano. â€” Ferrau, Sui criteri di valulazione delle dottrine politiche. Fascicolo IL â€” Sedlacek, II concretto realistico ed il concetto normologico della norma guiridica. â€” Palohi, Lo stoicismo di Zen one.â€”Paresoe, Diritto, norma, ordinamento. Fascicolo III. â€” Battaglia, Dallâ€™ individuo allo Stato. â€” Beocari, Lo Stato legale platonico. â€” Aquilante, Alfredo Oriani. â€” Migliori, Sulla imperativit?  delle norme giuridiche.



???



??? THEMIS ------Â?-^??geÂ?----- XCIVste DEKL â€” VIERDE STEK (Het overnemen van den inhoud van dit numtner of van een afionderlyk opstel daaruit is verboden. â€” Auteurswet 1912, art. 15) Omroep ^^^ en Recht door Prof. Mr P. S. GERBRANDY In Nederland heerscht op het gebied van den omroep een rechtsregeling, die nog al verschilt van de meeste buitenlandsche regelingen. Nederland heeft niet in het leven geroepen een staatsomroep of een semi-staatsomroep, het heeft geen retributie- of belastingstelsel in een of anderen vorm ingevoerd, het heeft den omroep, den zoogenaamden cultureelen omroep, ter verzorging overgelaten aan zelfstandige vereenigingen en stichtingen en zich daarbij beijverd den hoofdstroomingen en richtingen in het volksleven een billijke en gelijke kans te geven en toch in en door die vrijheid op omroep-gebied een nationalen omroep te bevorderen. (1) Zonder bezwaar kan b?? de behandeling van dit onderwerp van omroep gesproken worden ; radio-omroep is de meer gebruikelijke term; deze

woordkeuze wekt echter den indruk, dat de omroep alleen draadloos geschiedt of geschieden kan, hetgeen niet juist is, daar de draad-omroep reeds toegepast wordt en in de toekomst een belangrijke rol kan spelen. Bovendien, bij radio-omroep wordt dikwijls gedacht aan het veel ruimer gebied, dat den scheeps-omroep, den draadloozen telegraaf- en telefoondienst en veel meer omvat. Ik denk thans alleen aan het beperktere gebied, dat de bekende omroep-organlsaties bestrijken, aan de praktijk van den zoogenaamden cultureelen omroep. Themis, XCIV (1933), 4e st. 24Â?



??? 376 Dientengevolge is de aanraking van omroep en recht in Nederland, waarover ik enkele beschouwingen wil geven, van eigen aard, hetgeen intusschen niet verandert aan het feit, dat zoowel hier als elders, bij konflikten en wenschen op omroep-gebied, goeddeels dezelfde rechtsbeginselen een rol spelen. Ik stel mij voor een blik te werpen op de konflikten, die zich in Nederland hebben voorgedaan en vervolgens in aansluiting daaraan over een paar niet onbelangrijke zaken, die in een enkel zoodanig konflikt kenbaar werden, mijn persoonlijk inzicht mede te deelen. Ik beperk mij tot het privaatrecht en zal voornamelijk slechts bespreken: a. auteursrechten en omroep, b. erkenning van een recht op uitzending, droit dâ€™?Šmission, als absoluut recht van eigen bouw; en bij deze bespreking handel ik nog slechts over een deel, daar anders het veld van onderzoek veel te wijd wordt (2). I Op 21 Juni 1929 wees de Rechtbank te Amsterdam (Rechters Mrs. Meckmann, Dons en Roll) vonnis in een zaak, welke betrekking had op â€žhet uit den

aether opvangen en daarna weer distribueeren van radio-phonische uitzendingenâ€•. (2) De omroep heeft talrijke aanrakingen met het recht. Wanneer men regelmatig het tijdschrift â€žArchiv f??r Funkrechtâ€• (aanwezig in de Koninklijke Bibliotheek te â€™s-Gravenhage) leest, zal men de meest onderscheiden vragen behandeld zien : het rcchtskarakter der zendvergunning, aansprakelijkheid voor storingen in den omroep, de gramophoonplaat in den omroep, de positie van den vertolkenden artiest in den omroep, de luidspreker in den omroep, â€ždas Recht an der Sendungâ€• (droit dâ€™?Šmission), belasting en omroep en veel meer. Het hier gebodene is eigenlijk alleen het bekijken van twee markante vragen, die met het geheel van den omroep zijn saamgeweven en a. h. w. opzettelijk een oogenblik uit dat geheel worden losgemaakt.



??? 377 Het vonnis is te vinden in W. 12021. De zaak, welke berecht werd, was, kort saamgevat, de volgende: Een componist, wonende te Amsterdam, had gecomponeerd een muziekstuk, genaamd â€žVacantieâ€•, welk stuk voor de eerste maal met aanduiding van hem als maker was verschenen ten name van een bepaalde firma in Amsterdam in 1923. Vervolgens, bij akten van 1923 en 1926, droeg deze componist het uitvoeringsrecht van alle door hem vervaardigde composities, het uitsluitend recht om deze composities ten gehoore te brengen, over aan de Vereeniging â€žhet Genootschap van Componistenâ€• te Amsterdam. Op 21 Maart 1929 werd het stuk â€žVacantieâ€• door de Algemeene Vereeniging Radio-Omroep via den Huizer zender uitgezonden en o. a. door de N. V. Amers-foortsche Radio-Centrale te Amersfoort opgevangen, zoodat haar abonn?Šs-luisteraars dit konden beluisteren en ook inderdaad beluisterden. Het Genootschap van Componisten dagvaardde deze distributie-centrale en stelde, dat hier had plaats

gevonden een openbaarmaking in den zin der Auteurswet, dat eischer daartoe het uitsluitend recht had en dat noch eischer noch zijn gemachtigde aan de gedaagde distributie-centrale dat recht hadden verleend, zoodat deze openbaarmaking, naar luid der Auteurswet jÂŽ. art. 1401 E. W. onrechtmatig was en de distributie-centrale tot schadevergoeding was verplicht. De Rechtbank wees den eisch af en overwoog, dat een heruitzenden van het lied â€žVacantieâ€•, gelijk de distributie-centrale deed, niet was een openbaar maken in den zin der Auteurswet. Wij lezen in het vonnis o. a. â€žEen dergelijk handelen is niet een openbaar maken in den natuurlijken zin, die aan dit begrip moet wor-



??? 378 den toegekend en valt evenmin onder de afgeleide beteekenis daarvan, welke in artikel 12 der Auteurswet wordt bedoeld. â€žSlechts wanneer in het uitzendstation een uitvoering plaats vindt en dit station de aldus gemaakte muziek uitzendt, is gedaagde in staat aan hare abonn?Šs hetgeen zij opvangt te distribueeren. â€žHaar handeling is dus geen op zich zelf staande daad, maar alleen mogelijk, indien aan de hiervoor vermelde voorwaarde wordt voldaan. â€žWordt er niet uitgezonden, dan kan gedaagde niet opvangen en doorgeven.â€• De afgewezen eischer ging in beroep en bij arrest van 24 October 1929, W. 12658, werd het vonnis van de Amsterdamsche Rechtbank bevestigd. Het Hof gaf aan de zaak een (niet-principieele) wending. Het Hof legde den nadruk op het feit, dat het Genootschap van Componisten te Amsterdam, de eischer-appeUant, slechts de bevoegdheid had verworven dat muziekstuk â€žuit te voerenâ€•, dat mitsdien niet van openbaar maken (art. 1) gesproken kan worden, dat uitvoering (art. 12, sub 3e) van

een compositie als in het proces aan de orde, is de vertolking van de daarin neergelegde muzikale gedachte en dat deze uitvoering, deze vertolking der in het stuk neergelegde muzikale gedachte, wel geschiedde in het uitzendstation te Huizen, maar niet door de distributie-cen-trale, welke alleen hare abonn?Šs in staat heeft gesteld, van die vertolking kennis te nemen. Appellant ging nu in cassatie. De Hooge Raad wees arrest 3 April 1930, W. 12149, N. J. 1930 pag. 53 (onder-schrift-MEUERS). De Hooge Raad verwierp het beroep. In de slotover-weging lezen we : â€ždat blijkens bovenstaande overwegingen uit â€™s Hofs



??? 379 arrest de muziek van het hierbedoelde stuk uit het station te Huizen is uitgezonden, door verweerster is opgevangen en door haar is doorgegeven aan hare abonn?Šs te Amersfoort; â€ždat, daargelaten of, zooals in het middel wordt gesteld doch door verweerster is tegengesproken, hetgeen verweerster deed genoemd mag worden een â€žopnieuw verklankenâ€•, in elk geval daarin niet is gelegen een uitvoering van het werk of van een verveelvoudiging daarvan bedoeld in art. 12 onder 3e der Auteurswet 1912, daar immers door de uitzending te Huizen aan een ieder gelegenheid werd gegeven het stuk te hooren en verweerster niet anders gedaan heeft dan het aan hare abonn?Šs gemakkelijk te maken van die gelegenheid gebruik te makenâ€•. Meijers ziet blijkens zijn onderschrift onder het arrest een discrepantie tusschen de overwegingen van het Hof en van den Hoogen Raad; Hellem A heeft dat verschil betwist (N. J. B. 1931, pag. 47). Al is er zekere nuance, evenals Hellema kan ik geen principieel onderscheid zien

tusschen de beide arresten. Beide arresten ontkennen op vrijwel dezelfde gronden, dat de daad der distributie-centrale een bepaalde zelfstandige vorm van openbaarmaking is. Het fijne puntje in het arrest is intusschen door Meijers terecht aangeduid met de volgende woorden: â€žDoor een uitzending wordt aan ieder gelegenheid gegeven, het uitgezondene op te vangen en te hooren; wie dit voor anderen vergemakkelijkt, voert dus in geen geval uit in den zin van de Auteurswet i912â€•. Naar luid dezer opvatting is elke distributie-centrale gewaarborgd tegen een actie, gebaseerd op aantasting van het auteursrecht; wie (de verklanker in de studio, de spreker voor de microfoon, de vertolker in het Concertgebouw, de uitzendende omroep-ver-



??? 380 eeniging enz.) wie ook moge kunnen zondigen, de distributie-centrale nooit. Ik acht deze beslissing juist. De radio-distributie-centrale maakt niet openbaar, zij verveelvoudigt niet, zij maakt ook niet als de gramophoonplaat een verveelvoudiging openbaar, zij is slechts hulpmiddel bij het luisteren, waardoor meerderen bereikt worden en geeft alleen aldus aan de openbaarmaking, die door anderen plaats vindt, een exponent. Straks kom ik op deze verhouding van zelf terug. II Bij de wijziging van de Telegraaf- en Telefoonwet van 12 Mei 1928, Stbl. 169, waarbij een stukje omroep-wetgeving werd ingelascht, is in art. 3 ter dier wet o. m. vastgelegd, dat bij A. M. v. B. met betrekking tot de zendstations (de wet onderscheidt niet scherp het zendstation en de omroep-organisatie) bepalingen kunnen worden gesteld ten aanzien van den inhoud van en de controle op hetgeen door middel van de inrichtingen wordt uitgezonden, ter voorkoming van gevaar voor de veiligheid van den Staat, de openbare orde of de goede zeden. In den later

uitgevaardigden Algemeenen Maatregel van Bestuur, het zoogenaamde Radio-Reglement, is o. m. in art. 9, lid 1, aan de omroeporganisaties, die een machtiging tot uitzenden hebben bekomen, de plicht opgelegd ervoor zorg te dragen, dat de inhoud van hetgeen uitgezonden wordt niet in strijd is met de veiligheid van den Staat, de openbare orde of de goede zeden. Tevens is in genoemd Radio-Reglement bepaald, dat de controle op hetgeen door middel van de inrichtingen wordt uitgezonden, alsmede de richtlijnen volgens welke deze zal worden uitgeoefend, zal ge-



??? 381 schieden door een bij afzonderlijken Algemeenen Maatregel van Bestuur te regelen lichaam en dat de tot uitzending gemachtigde omroep-organisaties op te volgen hebben hetgeen haar dienovereenkomstig ter uitvoering is voorgeschreven of wordt opgedragen. Bij bedoelden Afzonderlijken Algemeenen Maatregel van Bestuur is een Radio-Contr??le-Reglcmcnt geschapen, dat het aanzijn schonk aan een Commissie van 5 leden, waaronder twee leden van den Radio-Raad (o. a. de Voorzitter), De controle zal, zoo wordt daarin bepaald, worden uitgeoefend ter voorkoming van gevaar voor de veiligheid van den Staat, de openbare orde of de goede zeden. Die controle zal preventief en repressief zijn. De Commissie kan zich den tekst (of een schema) van het uit te zendene vooraf laten overleggen ten einde te kunnen onderzoeken of aan de gestelde normen wordt voldaan. Rijzen bezwaren, zoo deelt de Commissie die mee aan de betrokken organisatie, die zoolang aan de bezwaren ten genoege der Commissie niet is

tegemoet gekomen, niet tot uitzending van het gewraakte onderdeel van het programma mag overgaan. Deze Contr??le-Commissie had o. a. bij schrijven van 20 Januari 1931 aan de organisaties medegedeeld, dat zij niet zou toelaten: 1. nbsp;nbsp;nbsp;Uitzendingen, die een bespreking inhouden van het beleid der Regeering en van Regeeringscolleges inzake den Radio-omroep. 2. nbsp;nbsp;nbsp;Uitzendingen, waarbij critiek wordt uitgeoefend op andere omroepvereenigingen. De Vereeniging Arbeiders-Radio-Amateurs achtte deze richtlijnen der Commissie te gaan buiten de grenzen der normen van de wet â€žter voorkoming van gevaar voor de veiligheid van den Staat, de openbare orde of de goede zedenâ€•. Haar hoorspel â€žGevleu-



??? 382 gelde Dadenâ€•, vervaardigd door Huib Wouters, dat zij op 3 Juni 1931 wenschte uit te zenden, werd door de Commissie gecensureerd en niet toegelaten, omdat het inhield â€žcritiek op een andere omroepvereeni-ging en op de zendtijdregeling der Regeeringâ€•. Ziet-daar geschil. Ondanks het protest van de V.A.R.A. hield de radio-omroep-contr??le-Commissie voet hij stuk en verbood de uitvoering. De V.A.R.A. zag in dit verbod der Commissie een onrechtmatige daad, waarvoor de Staat der Nederlanden, wiens orgaan hier handelde, aansprakelijk was en dagvaardde den Staat voor de Rechtbank te â€™s-Gravenhage, ten einde zich te hooren veroordeelen tot schadevergoeding. Tevens eischte zij in kort geding bij den President der Rechtbank te â€™s-Gravenhage, dat deze bij vonnis, uitvoerbaar bij voorraad, tot op de hoofdzaak zou zijn beslist, zou verstaan, dat de Staat verplicht is, bedoeld hoorspel toe te laten met veroordeeling van den Staat tot betaling eener schadevergoeding van f 250.â€” voor eiken keer dat een uitzending

daarvan door of vanwege den Staat zou worden afgebroken of vanwege den Staat daden van belemmering ten opzichte van de uitzending werden verricht. De President der Haagsche Rechtbank, Mr. A. H. nu MoscH, had twee bezwaren, die door den Staat tegen zijn bevoegdheid waren ing?Šbracht, te overwegen, ten eerste, dat de voorziening niet spoed-eischend was, ten tweede, dat het onderwerp van geschil van publiekrechtelijken aard was en mitsdien buiten de bevoegdheid des burgerlijken rechters lag. Hij verwierp beide argumenten en verklaarde zich bevoegd: de zaak was spoedeischend, niet zoozeer om het belang der uitzending, maar om de onzekerheid voor de V.A.R.A. over wat haar inmiddels te doen



??? 383 stond en de door haar daardoor te lijden geldelijke schade; een beslissing viel binnen de bevoegdheidssfeer van den burgerlijken rechter, want wel lag de contr?´le-regeling in deze stof op het gebied des pu-blieken rechts, maar een machtiging als de V.A.R.A. nu eenmaal had verworven, was voor haar een bestanddeel van haar vermogen geworden, mitsdien waren de daaruit voor haar voortvloeiende rechten burgerlijke rechten; bovendien echter, de V.A.R.A. had schade geleden en dit feit maakte, naar heerschende rechtspraak, den burgerlijken rechter competent. Na deze bevoegdverklaring werd de zaak zelf overwogen en geoordeeld, dat de handeling der Commissie, speciaal haar bovengemelde richtlijnen, die grondslag voor de afkeuring waren geweest, niet werden gedekt door den wettelijken regel, in den Algemeenen Maatregel van Bestuur neergelegd, dat n.l. het toezicht moest dienen â€žter voorkoming van gevaar voor de veiligheid van den Staat, de openbare orde en de goede zedenâ€•. Mitsdien werd de Staat veroordeeld

het hoorspel toe te laten en f 250.â€” te betalen voor eiken keer, dat de uitzending zou worden afgebroken of belemmerd. De Staat ging in beroep. Bij arrest Hof â€™s-Graven-hage van 18 Maart 1932, W. 12416, werd het vonnis van den President vernietigd. Het standpunt van het Hof blijkt duidelijk uit de volgende overwegingen: â€ž0. dat de Staat tegen de beslissing van den Pre-â€žsident onder meer als grief heeft aangevoerd, dat â€žde President daartoe niet bevoegd was, aangezien â€žhet openbaar gezag, optredende als zoodanig en â€žhandelende binnen den formeelen kring van zijn â€žbevoegdheidsveld, geene bevelen van het rechter-â€žlijk gezag heeft te dulden;



??? 384 â€ž0. dat omtrent de juistheid van deze stelling â€žtusschen partijen geen geschil hestaat, doch de â€žV.A.R.A. aanvoert, dat de Contr??le-commissie die â€žgrenzen heeft overschreden, daarmede een on-â€žrechtmatige daad heeft gepleegd en dientengevolge â€žschade veroorzakende aan een particuliere Ver-â€žeeniging, den Staat, waarvan zij een orgaan is, â€žheeft geplaatst onder de justiciabelen van de â€žrechterlijke macht; â€ž0. dat, naar het schijnt, ook de President deze â€žmeening heeft gehuldigd; â€ž0. evenwel, dat het Hof zonder prejudice van â€žde hoofdzaak, aanvankelijk van oordeel is, dat de â€žContr??le-commissie de grenzen van haar bevoegd-â€žheid geenszins overschreden, doch zich heeft be-â€žpaald tot bestuursdaden waarover de rechter niet â€žte oordeelen heeft; â€ž0. toch dat ingevolge de toepasselijke voorschrif-â€žten van het Radio-Reglement 1930 en van het â€žRadio-Contr?´le-Reglement, de Contr??le-commissie â€žde bevoegdheid heeft om op te treden, zooals zij â€žin deze gedaan heeft,

indien dit geschiedt â€žter â€žvoorkoming van gevaar voor de veiligheid van den â€žStaat, de openbare orde of de goede zeden; â€ž0. dat de V.A.R.A. het heeft willen doen voor-â€žkomen, alsof de Contr??le-commissie in deze niet â€žis opgetreden ter beveiliging van deze belangen, â€ždoch uitsluitend ter handhaving van hare aanwij-â€žzingen van 20 Januari 1931; dat evenwel de â€žV.A.R.A. hiermede een klaarblijkelijk verkeerde â€žvoorstelling van het beleid der Commissie geeft, â€žaangezien een oordeelkundige lezing van de hier-â€žboven aangehaalde brieven van de Contr??le-com-â€žmissie in hun noodzakelijk verband met de boven-â€žgenoemde Reglementen tot geen andere slotsom â€žkan leiden, dan dat de Commissie van oordeel is.



??? 385 â€ždat de uitzending van het hoorspel â€žGevleugelde â€žDadenâ€•, kritiek hrengende op andere radio-oin-â€žroepvereenigingen, daarmede in strijd komt met â€žde openbare orde; â€ž0. dat derhalve in het onderhavige geval geen â€žplaats was voor een bij voorraad ingrijpen van de â€žrechterlijke macht, en de President zich daarvan â€žhad moeten onthouden;â€• In dit geding treffen drie??rlei: De President van de Rechtbank â€™s-Gravenhage verklaarde zich (den burgerlijken rechter) bevoegd op twee??rlei grond; hij achtte de machtiging van de omroep-organisatie een subjectief vermogensrecht van de V.A.R.A. Dit aannemende wilde hij blijkbaar zich sterken met bekende arresten van den Hoogen Raad, in verband staande met de onrechtmatige over-heidsdaad; ik herinner aan het arrest H. R. 31 December 1915, W. 9947 (Guldemond contra Gemeente Noordwijkerhout over belemmering in het bezit van een vaarsloot). Eenzelfde strekking had waarschijnlijk zijn duiding, dat de V.A.R.A. schade had geleden en op dien

grond, naar heerschende rechtspraak, de burgerlijke Rechter competent was; ik vermoed dat deze overweging slaat op de omstandigheid, dat de rechtspraak van den Hoogen Raad spoedig competentie van den burgerlijken rechter aanneemt, wanneer het maar een geldvordering betreft (cf. arrest H. R. 1 Juni 1928, W. 11834 (verrekening tusschen gemeenten op grond L.O.-wet). Heeft inderdaad de President van de Rechtbank aldus zijn bevoegdheid vastgesteld, dan is zijn standpunt bijzonder zwak. Dat de uitzend-bevoegdheid der omroepvereeni-ging, d. w. z. haar recht om programmaâ€™s samen te stellen en uit te zenden, een subjectief vermogens- 25



??? 386 recht is dier vereeniging, dat valt nog vol te houden, maar heslist hier niet. De golflengten zijn toegewezen aan den Nederlandschen Staat, daarentegen de orn-roep-organisaties zijn in Nederland zelfstandig opgekomen, het zijn ondernemingen met een uitgesproken ide??el doel maar tevens met een commercieelen kant, die zich ten doel stellen het puhliek goede omroepprogrammaâ€™s te hieden. Haar hevoegdheid programmaâ€™s op te maken en uit te zenden, ontleenen zij niet aan den Staat. Om echter haar hedrijf uit te oefenen, hehhen zij een machtiging noodig van den Staat, die over de golflengten heschikt, en die nu hinnen de grenzen der wettelijke regeling voorwaarden kan stellen, en naar de gestelde normen op de uitzending hebben de omroep-organisaties zich te gedragen. Dat dit haar bevoegdheid tot het verzorgen der programmaâ€™s tot een recht, dat zij aan den Staat ontleenen, stempelt, kan ik niet inzien. Een onderneming, die een hinderwetvergunning behoeft, ontleent haar recht tot bedrijfsvoering niet aan den Staat. Zij is

alleen in de uitoefening van haar bedrijf aan zekere regelen van praktisch recht gebonden. Zoo staat het ook met de omroepvereenigingen. Dat deze regelen hier, mede in verband met de beperktheid van golflengten en zendtijd, nog al ingrijpend zijn, doet principieel niet ter zake; het geldt hier bedrijfsuitoefening, welke aan vergunning en voorwaarden gebonden is. Maar als zoo de zaak staat, dan heb ik ook niets te maken met de jurisprudentie, die voor de bevoegd-heidsbeoordeeling van den burgerlijken rechter er nadruk op legt, dat die bevoegdheid van den burgerlijken rechter mede beslist wordt door de omstandigheid, dat een subjectief vermogensrecht is aangetast. De V.A.R.A. was niet aangetast in haar subjectief vermogensrecht, in haar bevoegdheid tot uitzenden, de



??? 387 V.A.R.A. kon rustig doorgaan, alleen niet met een speciaal stuk. Neen, de vraag loopt hierover: hier is een instantie geschapen, welke op grond van een administratiefrechtelijke regeling heslissingen kan nemen nopens hepaalde punten; helanghehhende zegt: gij, instantie, zijt buiten Uw eigen competentie gegaan. Uw beslissingsrecht beweegt zich binnen enger perken dan gij meent, bovendien Uw beslissing is zakelijk onjuist; hoe verhoudt zich nu de burgerlijke rechter tot zulke beslissingen, als hij ze op zijn weg ontmoet? Bij de beantwoording dier vraag moet ik denken aan uitspraken als in arrest H. R. 23 Maart 1917, W. 10178 (betreft hinderwetvergunning) en arrest H. R. 2 Juni 1922, W. 11015 (betreft beslissing huurcommissie). De rechtspraak nopens dit punt is niet geheel vast, de richting daarin is m. i. deze, dat de burgerlijke rechter niet de innerlijke waarde der administratieve beslissing onderzoekt, wanneer het tot beslissing geroepen orgaan binnen het gebied van zijn taak is gebleven, tenzij krachtens een bestaande

rechtsregeling de burgerlijke rechter uitdrukkelijk in of naast de administratieve procedure met rechtspraak is belast (b.v. verzet tegen dwangbevel van een waterschapsbestuur, cf. arrest H. R. 14 November 1930, W. 12221). In elk geval acht ik deze richtlijnen â€” hetzij niet of wel aanvaard â€” de juiste. Formeel ga ik derhalve met het arrest van het Hof van 18 Maart 1932, waarbij de beslissing van den President werd vernietigd, geheel accoord: aangenomen, dat de Commissie binnen het haar toegewezen gebied was gebleven, moest onbevoegdheid van den burgerlijken rechter noodwendig de slotsom zijn. Ook het blijkbaar zinspelen door den President op het spoedig erkennen van de bevoegdheid des burgerlijken rechters als slechts een geldvordering onderwerp van de actie is, is krachtens het vorenstaande



??? 388 geoordeeld: het gaat uitsluitend over de klacht, dat een administratief orgaan, belast met zekeren vorm van rechtspraak, de grens van het hem toegemeten gebied heeft overschreden, een materie ongetwijfeld aan die, door den President in het oog gevat, verwant, maar daarvan toch te onderscheiden. Ga ik formeel met het Hof gaarne mee, zakelijk ben ik van de juistheid der genomen beslissing niet voor honderd procent overtuigd. De commissie, aangewezen de uitzendingen te toetsen aan de openbare orde, brengt daaronder een aparte (openbare) orde in den aether ten einde den ouderlingen strijd der omroepvereenigingen in den aether te beteugelen. Viraagt men mij, of het niet ongewenscht is, dat deze onderlinge strijd der omroepvereenigingen in den aether plaats vindt, en eveneens ongewenscht, dat de organisaties haar zendtijd benutten voor kritiek op het regeeringsbeleid, ik antwoord dadelijk toestemmend, maar het schijnt mij veiliger en tevens een koninklijker weg om, ten einde dit doel te bereiken, de normen voor de

censuur wettelijk te verruimen en der commissie welbewust een grooter toepassingsgebied voor haar censuur te verleenen (3). (3) Het begrip â€žopenbare ordeâ€• is vaag en leent zich daardoor nog al om toevluchtsoord te worden voor afweer van ongewenschte (rechts)handelingen. Het is bovendien voor elk gebied van het recht verschillend van inhoud: staatsrecht, strafrecht, burgerlijk recht, internationaal privaatrecht. Het is wel gebruikt in den zin van algemeen beginsel en leidende gedachte in het positieve recht; bij het wetsontwerp tegen de godslastering is b.v. de openbare orde als in zich dragend het principe van godsdienstige eerbiedwaardigheid gebruikt ter fundeering van het recht om hier strafrechtelijk in te grijpen, door Prof. Anema, Cf. Sch??lten â€žAlgemeen Deel in de Handleiding tot de beoefening van het Nederlandsch Burgerlijk Rechtâ€•, pag. 202 en 211; Kranenburg, â€žEenige opmerkingen over het begrip â€žpublieke ordeâ€•â€•, Prft. 1895; Kollewijn, â€žHet beginsel der openbare orde in het internationaal

privaatrechtâ€•, Prft. 1917.



??? 389 Wordt de regeling, vervat in het Verslag der Commissie van Advies, ingesteld bij beschikking van den Minister van Justitie van 13 Februari 1931 (verhoogde rechtsbescherming tegenover de overheid) wet, dan zal in de toekomst beroep van de beslissingen van de Radio-omroep-contr??le-Commissie mogelijk zijn op het administratieve gerecht (de Voorzitter van den Raad van Beroep, bedoeld in de Beroepswet) met recht van app?¨l op het Hoog Administratief Gerechtshof. Door deze regeling wordt de burgerlijke rechter finaal uitgeschakcld. III In de Telegraaf- en Telefoonwet is als regel opgenomen, dat de Minister van Waterstaat den beschikbaren zendtijd â€žnaar billijkheidâ€• verdeelt aan omroeporganisaties, welke aan bepaalde eischen voldoen. Van dezen regel is de Ministerieele beschikking van den Minister van Waterstaat van 15 Mei 1930, No. 2, het zoogenaamde zendtijdenbesluit, de toepassing. De hoofdinhoud dezer beschikking komt hierop neer, dat de vier algemeene omroep-organisaties, de

Nederlandsche Christelijke Radio-Vereeniging, de Stichting Katholieke Radio-Omroep, de Algemeene Vereeniging Radio-Omroep, de Vereeniging van Ar-beiders-Radio-Amateurs (N.C.R.V., K.R.O., A.V.R.O en V.A.R.A) ieder plus minus ^1 ^ deel van den zendtijd ontvangen, dat er echter zendtijd tot een maximum van ongeveer 5 pCt. van den beschikbaren zendtijd beschikbaar is voor de zoogenaamde kleinere omroeporganisaties, waartoe ook de Vrijzinnig Protestantsohe Radio-Omroep (V.P.R.O.) behoort. Deze toedeeling der laatste 5 pCt. wordt min of meer omschreven als te zijn â€žten lasteâ€• der groote



??? 390 omroep-organisaties; de beschikking is in dezen niet geheel duidelijk; wel bepaalt de beschikking, dat als regel geldt, dat een kleine omroep-organisatie komt ten laste van die groote organisatie, waaraan zij het nauwst verwant is, terwijl beide zenders zooveel mogelijk gelijk worden belast. De A.V.R.O. had uit deze regeling afgeleid, dat zij, die te zamen met de V.A.R.A. afwisselend om de drie maanden van uit een zendstation uitzendt, recht had op V4 van 95 pCt. van den zendtijd en dat daaraan niet te tornen viel. Nu had echter de Minister op 14 October 1931 aan de Stichting Radio Volks-Univer-siteit Holland twee uren zendtijd per 3 weken toegewezen, bij toerbeurt om de 8 weken af te staan door A.V.R.O. en V.A.R.A. De A.V.R.O. rekende uit, dat door laatstgemelde toewijzing ten laste van haar en de V.A.R.A. de 5 pCt. overschreden waren en mitsdien deze Ministerieele beschikking onrechtvaardig, n.l. in strijd met het zend-tijdbesluit was. De A.V.R.O. wenschte derhalve den Staat der Nederlanden wegens deze onrechtmatige daad in

rechten aan te spreken, maar wendde zich reeds dadelijk tot den President der Rechtbank â€™s-Graven-hage, in kort geding eischende, â€ždat bij vonnis uitvoerbaar bij voorraad en op de minuut, zal worden verstaan, dat, totdat op de hoofdzaak zal zijn beslist, de Staat zich zal hebben te onthouden van het stellen van den eisch, dat de eischeres aan de Stichting Radio-Volks-Universiteit Holland zendtijd zal afstaan, met veroordeeling van den Staat tot betaling eener schadevergoeding van f 100.â€” voor ieder half uur, hetwelk ingevolge door den Staat getroffen maatregelen met veronachtzaming van het in deze gewezen vonnis niettemin ten behoeve van de Stichting Radio-Volks-Universiteit Holland aan den ter beschikking



??? 391 van eischeres staanden zendtijd mocht worden onttrokken, met dien verstande, dat het te wijzen vonnis zal vervallen, indien niet binnen 14 dagen na den dag, waarop dit vonnis zal zijn gewezen, gedaagde ten verzoeke van eischeres voor den gewonen rechter ter fine als voormeld zal zijn gedagvaard, met verwijzing enz.â€• Ook hier weer stelde de President der Haagsche Rechtbank (als hoedanig optrad Mr. J. E. van Rhede VAN DER Kloot), zich zelf allereerst de vraag, of hij wel bevoegd was; hij kwam tot een ontkenning. â€žOverwegende, dat de Minister, ingevolge de hem publiekrechtelijk opgedragen taak, den beschikbaren zeldtijd naar billijkheid regelend, en der eischeres een deel daarvan te harer beschikking stellend, daarmee deed een bestuursdaad en niet der eischeres toekende een recht op het gebruik van dien haar toegewezen tijd in dien zin, dat dat recht werd een deel van haar vermogen, waaruit voor haar burgerlijke rechten zouden ontstaan, te handhaven door een civielrechtelijke vordering; â€ž0.

dat dus de eischeres van ons vorderend dat wij zullen verstaan, dat de Staat zich zal onthouden van het stellen van voormelden eisch, vordert een beslissing, tot het nemen waarvan krachtens art. 2 R. 0. ons de bevoegdheid niet toekomt.â€• De President beperkte zich intusschen niet tot deze kort en bondig geformuleerde onbevoegdheidsver-klaring. Hij voegde daaraan ten overvloede toe, dat, al ware hij bevoegd, hem toch geen oordeel toekwam of de door den Minister getroffen regeling een billijke was, wijl de Minister, wien de wet de verdeeling had opgedragen en die daaraan had voldaan, bij Minis-terieele beschikking (het zendtijdenbesluit), op dienzelfden grond bevoegd was niet alleen die regeling Themis, XCIV (1933), 4e st. 26*



??? 392 in te trekken, maar haar ook in bepaalde onderdeelen te wijzigen. In deze procedure kwamen dus twee hoofdpunten aan de orde: de bevoegdheid van den burgerlijken rechter, de positie van den Minister tegenover een eigen beschikking. Wel werden andere geschilpunten aangeroerd, maar deze zijn uit principieel oogpunt bijkomstig. De hoofdvordering is voorts, naar mij bij navraag gebleken is, achterwege gebleven. Wat van de beslissing te denken? Blijkbaar was ook hier weer naar voren gebracht, paralel met het geschil der V.A.R.A., dat de beschikking over den zendtijd, eenmaal verkregen, een vermogensbestanddeel van de A.V.R.O. geworden was, en dat recht, eenmaal verworven, in strijd met de gegeven regeling niet mocht aangetast worden, zulks met de kennelijke bedoeling om de bevoegdheid van den burgerlijken rechter een steunpunt te geven. Alleen bij het V.A.R.A.-gesohil liep de kwestie over de verzorging der programmaâ€™s, hier liep het geschil over den zendtijd. Zeer terecht beet de President niet in het lokaas. De zendtijd rust

in de golflengten, welke aan den Staat zijn toegewezen, de Staat en de Staat alleen beschikt over dien zendtijd. Hij draagt dien niet over, deelt dien niet toe in civielrechtelijken zin, die zendtijd wordt nimmer een vermogensbestanddeel van de A.V.R.O., van hoe groot financieel belang hij voor de omroep-organisaties ook moge zijn; deze geheele ver-deeling is door en door administratiefrechtelijk, zij mist elke civielrechtelijke kleur. De onbevoegdheid des burgerlijken rechters staat m. i. buiten twijfel. Ook in het tweede punt heeft de President gelijk.



??? 393 Ik heb een oogenblik geweifeld, toen ik zijn vonnis las, want, eerlijk gezegd, tot dien had ik de zaak anders verstaan, maar de logica van den President heeft mij overtuigd. Het zendtijdenbesluit is een ministerieele beschikking, de toewijzing van uren aan de Radio-Volks-Universiteit Holland is dat eveneens; de eene beschikking kan de andere wijzigen, gelijk een latere wet een oudere wijzigt. Dat ik oorspronkelijk anders zag, is overigens verklaarbaar. De redactie van het zendtijdenbesluit maakt den indruk een fundamenteele regeling te benogen, waaraan latere beschikkingen zich zullen con-formeeren. Sterker, naar den inhoud geoordeeld, is de beschikking fundamenteel. Ze rust op een zeer principieelen grondslag: toewijzing van den zendtijd aan vier groote omroep-organisaties, in gelijken omvang, als vertegenwoordigend vier geestesstroomingen in Nederland en als gedragen, elk op haar wijze, door machtige volksgroepen, een toewijzing met reeds bestaande inperking en nog mogelijke verdere inperking ten bate van

verwante organisaties tot een maximum van ongeveer 5 procent. Dat is voor den nauwletten-den lezer, afgedacht van d?Štailpunten, de structuur van het zendtijdenbesluit. Dit feit en de presidiale beslissing onthullen dan ook een rechtsnoodzakelijkheid, waarmee de wetgever voor de toekomst dient rekening te houden; de zendtijdenregeling behoort niet volledig overgelaten te worden aan ministerieele beschikkingen, ze moet minstens in hoofdlijnen vastliggen in een Algemeenen Maatregel van Bestuur, liever nog in de wet. Hoewel ik ook naar haar inhoud de vordering van de A.V.R.O., als verstaande het zendtijdenbesluit, niet gerechtvaardigd acht, kan ik volledig verstaan, dat een omroep-organisatie wenscht te weten, wat nopens den zendtijd haar rechten en plichten zijn en dat dus



??? 394 een door een ministerieele beschikking plotseling te wijzigen opzet de programma-verzorging schaadt. Vandaar dat ik aanbeveel een regeling van de hoofdlijnen in de wet, een uitwerking bij Algemeenen Maatregel van Bestuur met openlating der mogelijkheid van op welomschreven detailpunten wijziging door den Minister. Wordt de regeling, vervat in het verslag van de commissie van advies, ingesteld bij beschikking van den Minister van Justitie van 13 Februari 1931 (verhoogde rechtsbescherming tegenover de overheid) wet, dan zal van de beschikking van den Minister van Waterstaat betreffend zendtijdverdeeling beroep mogelijk zijn op het Hoog Administratief Gerechtshof. IV Een nadere bespreking van hetgeen in verband staat met de onder 11 en 111 vermelde processen, schijnt mij niet nooidzakelijk. De daar opgedoken vraagpunten liggen goeddeels op het gebied van het administratieve recht en zullen bij een te verwachten nieuwe regeling, voorzoover noodig, daar tot verdere oplossing worden gebracht. Ik heb deze

processen vermeld, omdat op den burgerlijken rechter beroep werd gedaan; de ten deze gemaakte opmerkingen mogen volstaan ter toelichting van mijn standpunt. Wel nadere bespreking eischt de materie, in het eerstgenoemde proces aan onderzoek onderworpen. Dat zulks noodig is, blijkt uit de aandacht, welke aan de beslissing van den Hoogen Raad is gewijd. Het standpunt van den Hoogen Raad, dat de daad van den radio-distributie-centrale-exploitant niet een inbreuk op het auteursrecht uitmaakt, is bestreden door Mr. H. L. DE Beaufort in zijn werk over het auteurs-



??? 395 recht (4) en door A. D. Loman Jr. in een artikel onder Opmerkingen en Mededeelingen in het Nederlandsch Juristenblad (5), terwijl in datzelfde nummer van het Nederlandsch Juristenblad niemand minder dan Van Oven een hoofdartikel biedt onder den titel â€žDe herziening der Auteurswetâ€• (6), waarin ook over auteursrecht en radio-distributie voorzichtig en waarschuwend het een en ander wordt neergeschreven. Blijkbaar zijn alzoo de vrienden van het auteursrecht verontrust door â€™s Hoogen Raads standpunt. De vraag is, of zij dat terecht zijn. Ik meen van niet. Laat ik weer even mogen aansluiten bij de door Meijers gegeven, hierv????r reeds vermelde resumptie, en daaraan den door den annotator toegevoegden zin verbinden; dan luidt het: â€žDoor een uitzending wordt aan een ieder gelegenheid gegeven het uitgezondene op te vangen en te hooren; wie dit voor anderen vergemakkelijkt, voert dus in geen geval uit in den zin van art. 12 van de Auteurswet 1912. Door deze beslissing is dus de uitzending van het

gesproken woord of van een muziekstuk tegen den zin van hem, die het auteursrecht heeft, nog niet vrij, slechts de distributie van het uitgezondene is geoorloofd.â€• In deze uitspraken zijn twee stellingen neergelegd, welke ik hier met eigen woorden wat breeder omschrijf. Ten eerste: Aangezien de daad van den radio- (4) nbsp;nbsp;nbsp;Cf. Mr. H. L. de Beaufort, â€žAuteursrechtâ€•, uitgave in de Serie Publiek- en Privaatrecht, pag. 192 seqq. (5) nbsp;nbsp;nbsp;â€žRadio en Auteursrechtâ€•, N.J.B. 1931, hl. 359 seqq. In het Archiv f??r Funkrecht treft men over radio en auteursrecht veel artikelen aan van Fransche en Duitsche schrijvers, b.v. van Elster (I 213, II 471, V 127), Giesecke (I 312), Giovanni (I 589), Goldhaum (I 210), Hofmann (I 228), Piola Caselli (III 221), Simpson (III 495), Tabouis (III 45), L??wenbach (IV 23). (6) nbsp;nbsp;nbsp;â€žDe herziening der Auteurswetâ€•, door Van Oven, N. J. B. 1931, bl. 353 seqq.



??? 396 dislributie-exploitant slechts een onzelfstandige hulp-handeling tot verhooging van de zelfstandige, door de oinroep-uitzending gedane openbaarmaking is, kan zij nooit het auteursrecht schenden; zoolang de exploitant van de radio-distributie-centrale niet anders doet dan met zijn installatie een plaats hebbende uitvoering (openbaarmaking) meerder effekt verleenen, betreedt hij nimmer het gebied der auteurswet. In deze eerste stelling wordt derhalve veroordeeld het standpunt van Van Oven, die in zijn vermeld artikel de verhouding van de centrale en den auteur wel auteursrechtelijk noemt (7). Ten tweede: de in de voorgaande stelling neergelegde onschendbaarheid der distributie-centrale tegenover den auteur behoeft de vrienden van het auteursrecht niet te verontrusten, immers de uitzendende vereeniging (het uitzend-statioii), van wie de distributie-centrale volmaakt afhankelijk is en zonder wie het laatstgenoemde ??nmogelijk is ook maar ?Š?Šn toon of geluid aan haar abonn?Šs te verschaffen, heeft wel de machtiging van den

auteur noodig voor haar uitzending, die een vorm van openbaarmaking is (8). Over elk der aldus omschreven stellingen enkele opmerkingen. Ad lam. Wat is eigenlijk een distributie-centrale in den omroep? â€” Wat doet zij? â€” De naam distributie-centrale is niet geheel juist. Hij wekt den indruk alsof de exploitant de programmaâ€™s der verschillende stations distribueert. Dat is niet precies het geval. Of het programma van een of ander station beluisterd (7) nbsp;nbsp;nbsp;1. 1. bl. 356. (8) nbsp;nbsp;nbsp;Het behoeft geen betoog, dat de radio-distributie-centrale, die zelfstandig stukken ten gehoore brengt en voorzoover z?? zelfstandig stukken ten gehoore brengt, met een zendstation gelijk staat en wel met den auteur te maken heeft; alleen dan is zij zeker geen â€ždistributieâ€•-centrale meer, zij is dan geworden een zendstation in het klein.



??? 397 zal worden, hangt van den individueelen luisteraâ€™ar af. In zijn huis wordt door en voor hem de eindaan-sluiting tot stand gebracht, bij hem bevindt zich de onmisbare luidspreker. De distributie-centrale is ten deze vergelijkbaar met de aldoor in beweging zijnde liften in groote gebouwen, die belanghebbenden kunnen vervoeren, maar dat slechts doen als die belanghebbenden den daad van het in- en uitstappen verrichten. In wezen is de distributie-centrale een installatie, een ontvangtoestel met meerdere ontvangmoge-lijkheden dan het gewone ontvangapparaat, en wel een apparaat, waarvan ?Š?Šn deel is bij den exploitant der distributie-centrale, het tweede deel (in dit geval talloos vertakt) in de woning van den luisteraar. De radio-^distributie-centrale-houder is toestel-exploitant en door die exploitatie tusschensohakel in den weg, welke ligt tusschen het spreken voor de microphoon of het uitvoeren in de studio en het oor van den luisteraar. Opzettelijk druk ik mij uit in de taal van het dage-lijksch leven. Bij enkele Duitsche

schrijvers ontmoet men pogingen om dit heele openbaarmakingsproces technisch-wetenschappelijk te ontleden en daarop conclusies te bouwen. Daaraan heeft het recht geen behoefte; men loopt alsdan gevaar de zaak veel ingewikkelder te maken dan ze is en veel dingen, die rechtens onverschillig zijn, op den voorgrond te plaatsen. Trouwens ons hooren en zien en spreken in het dagelijksch leven is reeds vatbaar voor een scherpe natuurwetenschappelijke ontleding, het is nooit iemand in de gedachte gekomen ten behoeve van het scherp stellen der verhoudingen te gaan werken met geluidgolven, aethertrillingen, netvlies-prik-keling, herscn-cellen-aandoeningen e.d.g. Met de begrippen uitzenden, doorgeven, opvangen kan ik mij in â€™t algemeen voldoende ori??nteeren aan de open-



??? 398 baarmakling en haar toepassingen in onze Auteurswet. Wel is het door het vorenstaande duidelijk, dat inderdaad bij de distributie-centrale nooit of te nimmer, zoolang zij bovenstaande rol vervult, sprake kan zijn van â€žheruitzendenâ€•, van â€žopenbaarmakenâ€•, van â€žverveelvoudigenâ€• of van â€žopenbaarmaken van een verveelvoudigingâ€• als bij de gramophoonplaat. De distributie-centrale, zoolang zij echt distributie-centrale blijft, stuit noch tegen het algemeene begrip openbaarmaken van art. 1 der Auteurswet noch tegen vormen, die de wetgever daar opzettelijk onder heeft gebracht, omdat zij misschien van nature daaronder niet vielen, als in art. 12 der Auteurswet. Zij vangt niet op om alsdan het verkregene aan anderen mee te deelen. Zij schendt niet en kan niet schenden de beginselen der Berner Conventie. Op de vraag of de distributie-centrale-exploitant, die indirekt â€” want de omroep-programmaâ€™s zijn onmisbare voorwaarde voor zijn exploitatie â€” voordeel trekt uit de uitzendingen en daarvoor niets

betaalt, rechtens laakbare handelingen verricht, kom ik straks. Het arrest van den Hoogen Raad blijkt in elk geval op een gezonde toepassing der auteurswet gebaseerd. Ten onrechte heeft dan ook Loman in het Neder-landsch Juristenblad in verband met dit arrest van den Hoogen Raad het dreigend gevaar van de stichting van een uitzendstation, dat de radio-distributie-centrales van auteursreohtelljke muziek voorziet, waarvoor praktisch geen auteursrecht zou behoeven betaald te worden, ons voor den geest geroepen. Dat de zelfstandig uitzendende omroep-organisatie tegenover den auteur verantwoordelijk kan zijn, is door den Hoogen Raad allerminst betwist. Ik ben daarbij bij de tweede stelling aangeland. Ad 2um. Dat hij, die bij en door vertolking van een



??? 399 compositie, een uitzendende oniroep-vereeniging in staat stelt het kunstwerk in tonen uit te zenden, daartoe krachtens de Auteurswet bevoegd moet zijn, zal wel door niemand worden tegengesproken en is, voorzoover mij bekend, ook nimmer in de rechtspraak anders beslist. Op het eerste gezicht levert deze zaak derhalve geen auteursrechtelijke moeilijkheden op. Wordt iets door de omroep-vereenigingen ten ge-hoore gebracht, waarop auteursrechten rusten, dan zullen zij zich moeten overtuigen, dat zij, die in de studio, voor de microphoon, uitvoeren of uitspreken, daartoe gerechtigd zijn. Practisch zal dit er wel op neerkomen, dat de omroep-vereeniging ?¨n de artiesten en sprekers ?¨n den auteur of diens rechtverkrijgende betaalt. Of dit geschiedt doordat hij beide afzonderlijk betaalt dan wel, doordat de artiest of spreker betaald heeft, zij laatstgenoemde naast honorarium het door dezen aan den auteur of diens rechtverkrijgende betaalde vergoedt, doet principieel niet ter zake. De auteur is veilig, de vrienden van het

auteursrecht kunnen gerust zijn. De uitzending der omroep-organisatie is een vorm van openbaarmaken. Onze wet, welke juist opzettelijk nagelaten heeft den inhoud van het auteursrecht in opsommingen te omschrijven, is bij uitstek ge??igend om te zorgen, dat deze nieuwe vorm van publicatie, die de wetenschappelijke techniek ons bracht, den auteur niet schaadt: over eiken nieuwen vorm heeft hij te beslissen of hij hem zal laten toepassen op zijn werk; vast dient te staan, dat we met een vorm van openbaarmaking te doen hebben; welnu dat is met de uitzending onmiskenbaar het geval. Oogenschijnlijk is daarmee de zaak uit. Inderdaad met. De praktijk kent n.l. de uitzending in den omroep niet enkel als op zich zelf staande openbaarmaking, maar ook als verbonden met andere: uitvoering in



??? 400 een concertgebouw met aansluiting aan een zender, preek in de kerk met aansluiting op den zender; een solist treedt op in het concertgebouw en heeft tegen het enkele optreden aldaar geen bezwaar, wel echter bezwaar, dat zijn zang tevens door den omroep verbreid wordt, een voordrachtkunstenaar treedt met genoegen in een zaal voor het publiek op, maar verzet zich ertegen, dat door aansluiting aan den zender zijn voordracht in plaats van door honderden door mil-lioenen beluisterd wordt, misschien nog wel omdat zijn voordracht op een gramophoonplaat is vastgelegd en de overeenkomst hem toelaat in het publiek zijn voordracht te houden, maar uitzending in den omroep hem verbiedt. Hier zijn tallooze complicaties denkbaar, men kan de gevallen willekeurig zelf vermeerderen; de praktijk des levens biedt de meest onderscheiden en saamgestelde gevallen. De tweede stelling is derhalve wel in haar algemeenheid juist, maar vereischt in verband met vorenstaande complicaties nadere bespreking. V De Hooge Raad

oordeelde alleen over de handelingen der radio-distributie-centrales. Toch kan men de beslissing algemeen vatten. Ik waag het tot formu-leering van dezen algemeenen regel, dit beginsel, over te gaan: zonder meer is bij den omroep tegenover den auteur slechts ?Š?Šn aansprakelijke. Waar die ?Š?Šne aansprakelijke te vinden is, dat is voor elk geval uit te zoeken, het kan zijn de artiest, de exploitante van het Concertgebouw, de uitzendende omroep-vereeniging enz., maar meer dan ?Š?Šn is er nooit. Ik bedoel daarmee het volgende: zoodra een uitvoering, een voordracht, een of andere ten gehoore



??? 401 brenging van tonen of woorden plaats vindt in ver-eeniging met den omroep, dan is heel deze openbaarmaking een eenheid, dan draagt de uitzending het karakter, dat zij een uitvoering of een voordracht, die uit anderen hoofde plaats vindt, in intensiteit verhoogt, een nieuwe zelfstandige openbaarmaking is zij niet. E?Šn zelfde gesproken woord, ?Š?Šn zelfde voortgebrachte toon dringt door tot alle luisteraars, op ?Š?Šn plaats wordt dat woord gesproken, op ?Š?Šn plaats wordt die toon voortgebracht. Het is niet zoo, dat ergens een compositie ten geboore wordt gebracht, een voordracht wordt gehouden, dat deze opgevangen wordt en dat de opvanger nu het door hem aldus verkregene zelf ten gehoore brengt. Dat de luisteraar aan het radio-ontvangtoestel de tonen en woorden eerder hoort dan hij die achteraan in het gebouw waar de voordracht of uitvoering gesdiiedt, gezeten is, doet rechtens niet ter zake, allen hooren, globaal gesproken, ?Š?Šn en dezelfde uitvoering, ?Š?Šn en dezelfde voordracht tegelijkertijd. De auteur

heeft recht die ?Š?Šne openbaarmaking te verbieden, tegenover hem is men gebonden, maar, indien hij tot uitvoering of voordracht gemachtigd heeft, mag hij zich over den omvang van het luisterend publiek niet beklagen. Inhoever het gebruikelijk en inhoever het gewenscht en billijk is, nu door technische hulpmiddelen het nuttig effekt der uitvoering en van de voordracht enorm verhoogd wordt, als vast staat, dat niet slechts 2000 menschen in een zaal, maar 2 millioen thuis blijvende hoorders, wier toestel aangezet wordt, het stuk beluisteren, dat is een vraag, die de praktijk zelf oplossen kan en oplost. Ongetwijfeld zal een beroemde zangeres een hooger honorarium bedingen en kunnen bedingen, als haar schoone zang door aansluiting aan een radio-zender 26



??? 402 door gansch Nederland en zelfs daarbuiten genoten wordt. Staat dan de verhooging van het nuttig effekt van muzikale of andere voordracht op deze wijze op ?Š?Šn lijn met die, welke geschiedt in de radio-dstrihutie-centrale? â€” Neen, immers de doorgifte der radio-distributie-centrale kan nooit een zelfstandige openbaarmaking zijn. Zij verschijnt alleen als gekoppeld aan de uitzending in den omroep. Maar de uitzending in Huizen en Hilversum was in de bedoelde gevallen weliswaar met een bepaalde uitvoering of voordracht verbonden, zij behoeft dat allerminst noodwendig te zijn en is het ook meestal niet. De Nederlandsohe Auteurswet omschrijft het auteursrecht als het uitsluitend recht van den maker van een werk van letterkunde, wetenschap of kunst of van diens rechtverkrijgenden om dit openbaar te maken en te verveelvoudigen, behoudens de beperkingen bij de wet gesteld, maar geeft van den inhoud van dat recht, neergelegd in het openbaarmaken en verveelvoudigen, geen nadere uitwerking in dien zin, dat meegedeeld

wordt, wat alzoo onder dat openbaar maken en verveelvoudigen gebracht kan worden. Mededeeting aan het publiek langs den omroep valt hieronder. Dat betwijfelt niemand. Dat de auteur of diens rechtverkrijgende openbaarmaking â€žuitsluitend voor den omroepâ€• kan toestaan en als recht overdragen staat vast. Omroep-vereeni-gingen zullen auteursrechten ten dienste van hun omroep kunnen verwerven en doen dat ook daadwerkelijk, zonder dat zij tot een anderen vorm van openbaarmaking gerechtigd zijn. Deze figuur is hoogst eenvoudig en behoeft geen bespreking. Afstand en overdracht van auteursrecht â€žalleen voor den



??? 403 omroepâ€• is in overeenstemming met de Auteurswet en dient erkend. Maar het omgekeerde? â€” Kan een overdracht van auteursrecht plaats vinden en is een daartoe strekkende overeenkomst denkbaar, die uitvoering of voordractlit in het openbaar vergunt, maar oniroep-uitzending afsnijdt? â€” Naar het boven verdedigde standpunt zal, als de gerechtigde zijn recht tot uitvoering, tot openbaarmaking in het algemeen, heeft afgestaan, de verkrijger van dat recht, zonder meer, bevoegd zijn, uitzending door den omroep te bewerken, want immers deze uitzending is geen tweede, geen andere, geen nieuwe openbaarmaking, slechts een kwantitatieve vermeerdering in de uitvoering, in de openbaarmaking. Is met dit standpunt vereenig-baar, dat de omroep-uitzending losgemaakt wordt van de uitvoering, van de openbaarmaking, door een overdracht van het recht tot uitvoering, tot openbaarmaking, tot stand te brengen, waarbij de omroep-uitzending van die uitvoering, die openbaarmaking is afgesneden? (9) Het is van

belang deze vraag aldus te stellen. Immers, wanneer het auteursrecht, als uitvloeisel der bovenvermelde opvatting, niet deelbaar, niet splitsbaar is in dien zin, dat de auteur de bevoegdheid der uitzending als afzonderlijk bestanddeel van zijn recht voor zich kan behouden wanneer hij het recht tot uitvoering of openbaarmaking afstaat en overdraagt, dan zou de bepaling (welke hij krachtens zijn bevoegdheid tot het aangaan van overeenkomsten kan (9) Ik spreek hier van de kwestie van overdracht van auteursrecht; min of meer dezelfde kwestie doet zich voor, wanneer slechts vergunningen door den auteur worden verleend ; dan kan echter niet de nieuwe auteursrechthebbende ten tooneele verschijnen.



??? 404 maken), dat zijn medecontractant niet bevoegd zal zijn openbaar te maken door den omroep, vallen onder de werking van art. 1354 B. W. en mitsdien, bij de heersobende opvatting van den Hoogen Raad omtrent het begrip â€žbedingenâ€• van dat artikel, de verplichting van den eersten opvolger van den auteur zich van uitzending te onthouden, niet overgaan op nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;â€˜ den volgenden rechtverkrijgende onder bizonderen titel. Zoo heeft men in Frankrijk geoordeeld over den overgang van de verplichting, welke de verkrijger van het recht tot het verkoopen van gramophoonplaten blijkens de aanteekening op de plaat heeft aanvaard om geen gramophoonplatenuitzending langs den omroep te doen (10). Intusschen, ik meen, dat de maker van eenig werk van wetenschap, kunst of letterkunde wel degelijk de bevoegdhedd heeft, ook ondanks de opvatting, dat uitvoeren en openbaarmaken de omroep-uitzending omvat, toch zijn recht te splitsen, de afzonderlijke be-

nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;( schikking ten dienste van den omroep aan zich te behouden. Om het kort te zeggen: de bovenvermelde opvatting zegt: uitvoering en openbaarmaking zonder meer is ongedeeld, ongesplitst, ze is ?Š?Šn, ook al wordt ze door de uitzending enorm verhoogd in werking; ze is echter niet ondeelbaar, onsplitsbaar. Of anders gezegd: als partijen het recht tot openbaarmaking en uitvoering hebben verleend en ontvangen, dan is men gehouden die uitvoering en openbaarmaking te inter-preteeren, gelijk ze in de werkelijkheid als eenheid optreedt, niets belet echter partijen, die eenheid te verdeden, waar de vermenigvuldiging door den omroep als afzonderlijke handeling gemakkelijk kan afgescheiden worden. (10) Cf. Mademoiselle G. Abraham, â€žLa radio-diffusion de disques en Franceâ€•, Archiv f??r Funkrecht VI, 1, 1933, pag. 25 seqq. en de nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;' daar aangehaalde rechtspraak.



??? 405 Deze bevoegdheid rust in het systeem onzer Auteurswet. Zeer nadrukkelijk is bij de totstandkoming de mogelijkheid tot overdracht van gedeelten van het auteursrecht vastgelegd. De inhoud van het recht is voorts alleen in algemeenen zin aangegeven en de praktijk moet dus beslissen, welke bevoegdheden voor afzonderlijke uitoefening in aanmerking komen (11). Dat elke splitsing geoorloofd zou zijn, is misschien moeilijk vol te houden, de splitsing van het recht van den maker van eenig werk van letterkunde, kunst of wetenschap in een recht tot openbaarmaking, al of niet met inbegrip van de bevoegdheid tot omroep-uitzending heeft een voldoenden grondslag in de werkelijkheid: de openbaarmaking door den omroep moge niet zijn een nieuwe openbaarmaking, ze is wel degelijk een nieuwe technische wijze van openbaarmaking, welke z'ich zonder bezwaar afzonderlijk laat toepassen. Dat laatste is o. i. beslissend. Zij derhalve, die door het door mij verdedigd beginsel met zorg voor de rechten van makers van

werken van wetenschap, kunst of letterkunde zijn vervuld, kunnen gerust zijn: men redigeere slechts met nieuwe zorg de overeenkomsten. Wat den bezwaarden alleen kan toegegeven worden, is dit: de maker, die zijn recht reeds heeft overgedragen en verkocht, zal zich de bate, welke in de vermeerdering van het gehoor door omroep-uitzen-ding is mogelijk gemaakt, zien ontgaan, zijn rechtver-krijger zal dat voordeel plukken, een omstandigheid, welke in deze niet voorziene mogelijkheid tot bereiking van meerderen onontkoombaar was en ook in andere gevallen wel is voorgekomen. (11) Aldus ook Mr. H, D. de Beaufort, â€žAuteursrechtâ€•, Publiek-en Privaatrecht 14, 1932, bladz. 35.



??? 406 VI Auteursrechtelijk ben ik thans aan het einde. Maar het arrest van den Hoogen Raad en de daarin tot uitdrukking gebrachte regel heeft nog een andere zijde: de verhouding van omroep-vereeniging en radio-distributie-centrale. Niet alleen de auteursrechtvrien-den zien in de beslissing een gevaar, verzet rijst ook van den kant van de vrienden van den oniroep, die in de doorgifte door de radio-distributie-centrale van de uitzending (programmaâ€™s) der omroep- organisaties zien een aantasting van dit beginsel, dat het ontoelaatbaar is, andermans geestelijken arbeid en praes-tatie tegen diens wil te exploiteeren. Men wil zich rechtens tegen geestelijke klaplooperij verweren. Er bestaat aanwijsbaar een zeker ongecontroleerd instinctief besef, dat toch eigenlijk de exploitant der radio-distribute-centrale zich verrijkt ten koste der programnia-verzorgende omroep-vereeniging. Daarmee ben ik tevens genaderd tot de constructie van het recht op de uitzending, das Recht an der Sendung, le droit dâ€™?Šmission. Want tusschen deze twee wordt

ver-band gelegd. Men meent n.l., zoodra geconstrueerd is een droit dâ€™?Šmission en het positieve recht deze constructie sanctioneert, zal â€” want dat is de bedoeling â€” de uitzendende omroep-vereeniging tegen bepaalde handelingen nopens de uitzending en het uitgezondene zich kunnen verzetten; men wenscht aldus de daad der radio-distributie-centrales aan het goedvinden der omroepvereenigingen te onderwerpen, zekerheid te hebben, dat die daad, zonder goedvinden der omroepvereeniging verricht, als onrechtmatig door het recht zij gewraakt, doordat dat recht het nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;* droit dâ€™?Šmission naast octrooi- en auteursrecht zal hebben erkend. Ik heb hier twee vragen. Ten eerste: botst de exploi-



??? 407 tatie der radio-distributie-centrale niet tegen erkende rechtsbeginselen als neergelegd in de gedachte der ongerechtvaardigde verrijking, der oneerlijke concurrentie, der onrechtmatigheid van art. 1401 B. W. naar de sedert 1919 geldende nieuwe vertolking? â€” Ten tweede: is het jure constituendo gewenscht, een recht op uitzending te erkennen, ten einde eiken twijfel, dat tegen de radio-distributie-centrales kan worden opgetreden, weg te nemen? Zoo wordt althans de kwestie in Nederland gesteld. Men keert zich tegen de exploitatie der radio-distributie-centrales, wanneer deze zonder vergoeding aan de programma-verzorgende omroep-organisatie geschiedt, men twijfelt innerlijk nog wel heel even of die exploitatie rechtens ontoelaatbaar is en wenscht nu door het vastleggen van het zendrecht dien toch even opdringenden twijfel weg te nemen. Opzettelijk leg ik beide vragen naast elkaar. Immers door de kwestie te stellen als boven gegeven, wordt de beantwoording der vraag naar de gewenschtheid van de erkenning van het droit

dâ€™?Šmission scheef ge-trokken. Want, het zendrecht eenmaal erkend, heeft wijder strekking dan dat het de programma-uitzen-dende organisaties vergunt tegen de radio-distributie-centrales op te treden, dat recht wordt een absoluut recht, dat in den gedachtengang veler voorstanders tegen elke niet uitdrukkelijk toegelaten onmiddellijke, soms zelfs middellijke exploitatie zich wendt. Ja, het is juist zoo, dat de erkenning van het droit dâ€™?Šmission de exploitatie der radio-distributie-centrales m. i. niet zal treffen, maar andere handelingen, waaraan de belanghebbende omroeporganisaties misschien juist I nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;niet hebben gedacht, wel. Liever behandel ik derhalve de verhouding van omroep-organisatie (uitzendstation) en exploitant der radio-fdistributie-centrales afzonderlijk en afgeschei- Themis, XCIV (1933), 4e Â?t. 26*



??? 408 den van het droit dâ€™?Šmission, dat van eigen beduidenis is (12). Eerst alzoo de vraag of hier sprake kan zijn van het ontstaan van een verbintenis ten laste der radio-distributie-centrale en ten behoeve der omroeporganisaties, als gevolg van de daad der doorgifte der programmaâ€™s door eerstgenoemde; daarna de vraag naar de gewenschtheid van het scheppen van een nieuw recht. De verhouding van omroep-organisatie en exploitant der radio-distributie-centrale. Om deze verhouding hier in het rechte licht te plaatsen, heb ik eigenlijk niet anders te doen dan nader uit te werken wat gezegd is toen het auteursrecht ter sprake was. Want op de punt van de naald bezien, werd daarom de relatie van auteur en radio-distributie-centrale niet auteursrechtelijk geacht, omdat juist de verhouding van omroep-organisatie (uitzend-station) en radio-distributie-centrale deze ontkenning logisch en consequent eischte. Exploiteert de exploitant der radio-distributie-centrale den geestelijken arbeid, het vernuft, de nijverheid, de kunst, de wetenschap

der omroep-organisa-ties, die haar programmaâ€™s opbouwen en via den aether aan de tallooze luisteraars te genieten geven? (12) Cf. T. in W. P. N, R. no. 3139. In dit stuk wordt de behande ling der radio-distributie-centrale als in strijd met art. 1401 B. W. gekenschetst. Men proeft verder het verband van droit dâ€™?Šmission en deze gewraakte daad in de omschrijving, welke gegeven wordt van dat recht: â€žhet uitsluitend recht toestemming te geven tot ontvangst van radio-uitzcndingen door anderen dan door degenen, nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;* voor wie de uitzendingen zijn bestemd en zonder welke toestemming het uitgezondene niet mag worden opgevangenâ€•. Dit is een bedenkelijke wijze van construeeren van een nieuw recht. Overigens, ook Duitschers maken zich aan gelijke fout schuldig.



??? 409 Het antwoord is toch eigenlijk hoogst eenvoudig: middellijk doet hij dat, onmiddellijk niet (13). De exploitant der radio-distributie-centrale exploiteert â€” de naam duidt dat reeds aan â€” een toestel, hij is toestel-exploitant, ontvangtoestel-exploitant. Principieel is er geen verschil tusschen hem en b.v. dien exploitant, die in een stad niet zulk een radio-distributie-centrale exploiteert, maar b.v. een groot aantal individueele ontvangtoestellen ten gebruike afstaat en verzorgt, ze in huurkoop of in huur geeft. Er bestaat ook niet het minste bezwaar, dat particulieren zich vereenigen, een co??peratieve distributie-centrale oprichten en ?Š?Šn hunner belasten met de taak om tegen een bepaald honorarium voor de installatie, centrale zoowel als de gedeelten, die in de afzonderlijke woningen zijn, zorg te dragen. In al deze gevallen heeft men met toestel-exploitatie in een of anderen rechtsvorm te doen. Inderdaad, deze exploitatie is ondenkbaar zonder de omroep-programmaâ€™s, maar heel de toestel-verkoop, de gansche fabricage van Philips-

ontvangtoestellen is daarvan afhankelijk. Indirekt hangt deze fabrikatie aan de verzorging van den omroep, zooals de drukker afhankelijk is van de copie der auteurs. Ten slotte steunt elke exploitatie middellijk op anderer arbeid, inventie, nijverheid. Het is echter een gansch nieuwe eisch, deze middellijke exploitatie tot een rechtsgrond voor vergoeding te benutten; invoering van dit beginsel beteekent een omwenteling op heel het gebied der rechtsverhoudingen in de productie en distributie. Bij de ontwikkeling van rechtsbeginselen als in ongerechtvaardigde verrijking, oneerlijke concurrentie, handelen of nalaten in-druischend tegen de goede zeden of tegen de zorgvul- (13) Zonder nadere motiveering neemt de Duitsche schrijver over Rundfunk, Hoffmann, een ander standpunt In.



??? 410 digheid, welke in het maatschappelijk verkeer bestaat ten aanzien van anders persoon of goed, heeft men tot op heden niet aan deze in de economie van ons verkeer belichaamde samenhang van alle mensche-lijke nijverheid gedacht. M. i. terecht; deze middellijke exploitatie als een laakbare daad gaan beschouwen, voert tot ongehoorde consequenties. Met opzet noem ik ter toetsing van den eisch der omroep-organisaties drie rechtsbeginselen: vergoe-dings plicht uit ongerechtvaardigde verrijking, schade-vergoedingsplicht uit onrechtmatige daad en schade-vergoedingsplicbt wegens oneerlijke mededinging (ik zou dus met het noemen van twee kunnen volstaan). Ik noem deze rechtsbeginselen om twee??rlei reden. In de eerste plaats, omdat in de geschriften en artikelen, waaronder verscheidene van niet-juristen, in de radio-omroeporganen, nauwgezet gewogen, al is het niet steeds met name, aan deze beginselen vooral wordt geappelleerd. In de tweede plaats omdat ik meen, dat men moet trachten te werken met bekende beginselen; wij

zijn hierop het gebied van het privaatrecht, dat een cultuur van eeuwen vertegenwoordigt en met scherpe, tevens voor wisselende verhoudingen passende begrippen heeft leeren werken; het is ontoelaatbaar daar plotseling nieuwe beginselen van verreikende strekking binnen te loodsen, waarvan men de draagwijdte slecht overziet en invoeging in het bestaande kader zelfs niet heeft gepoogd. Ik wil weten of een verbintenis ontstaat; welnu, bij de beoordeeling van het ontstaan van zulk een verbintenis wend ik mij tot het systeem van ons privaatrecht, zooals ik dat positiefrechtelijk ken, onder bereidheid bij nieuwe verhoudingen elasticiteit toe te passen. Ik vraag dus thans alleen en uitsluitend of ik redelijkerwijs verplicht ben in de daad der radio-centrales



??? 411 een handeling te zien, waarop een verbintenis uit de wet kan gegrond worden. Straks zal nader worden gevraagd, of het, wanneer zulk een verbintenis niet bestaat, gewenscht is te trachten kunstmatig voor wellicht andere verhoudingen en gevallen er toch een in het leven te roepen door het scheppen van een droit dâ€™?Šmission. Op dit oogenblik gaat het alleen over de vraag: bestaat naar de drie genoemde rechtsbeginselen thans zulk een verbintenis uit de wet? â€” Is zij met zeer ruime toepassing dezer beginselen te con-strueeren? Naar luid van het uitnemend proefschrift van Mr. M. H. Bregstein (14), hetwelk principieel een actie wegens ongerechtvaardigde verrijking aanvaardt en dat wel gedocumenteerd doet, heeft deze actie drie vereischten, waarvan de twee eerste, t. w. een vermo-gensvermeerdering van den een welke voortspruit uit een vermogensvermindering van den ander en het ontbreken van eenigen rechtvaardigingsgrond voor deze verrijking, beslissend zijn. Op deze twee vereischten stuit de aanvaarding der

vurig verdedigde verbintenis af. Er is geen verarming bij de uitzendende omroep-vereeniging, hoogstens een begeerte naar een aandeel in de winst (gesteld dat ze bestaat), die de exploitant der radio-distrbutie-centrale met de exploitatie van zijn inrichting verwerft. Maar aangenomen, dat ik zou kunnen spreken van lucrum cessans voor de uitzendende omroeporganisatie, in dezen gedachtengang, dat de aangeslotene bij de distributie-centrale niet lid wordt der omroep-organi-satie, terwijl hij als priv?Š-ontvangtoestel-houder dat wel zou worden, hoe is rechtens vast te stellen ?¨n dat de thans aangeslotene aan de radio-distributie- (14) Mr. M. H, Bregstein, â€žOngegronde vermogensvermeerderingâ€•, Prft. Amsterdam A. U. 1927. Zie o. a. bl. 198 seqq.



??? 412 centrale (de geschiedenis vervoegt zich niet in de voorwaardelijke wijs), indien hij geen ahonn?Š der centrale was, een priv?Š-toestel zou genomen hebben ?¨n dat hij, dit toestel genomen hebbende, vrijwillig lid eener omroeporganisatie geweest zou zijn? En aangenomen ook dit m. i. volmaakt onconstrueer-bare, hoe construeert ge dan een vorderingsrecht van alle in Nederland opereerende omroep-organisaties, van ?Š?Šn van welke de aangeslotene dan zeker slechts lid zou zijn geworden, terwijl de programmaâ€™s van alle voor den aangeslotene openstaan? Maar vooral, stel al dat met een allervrijgevigste interpretatie ware te stellen, dat de omroeporganisaties alle stuk voor stuk minder ontvingen doordat de radio-distributie-centrales haar contribuanten onthielden (m. i. is de facto het omgekeerde het geval, de radio-dstributie-centrales hebben de groep der adspirant-contribuanten der omroep-organisaties ongemeen vergroot) en laatstgenoemden in een mogelijke winst een bate vonden, waarin een verarmings-grond voor eerstgenoemden

gelegen was, waarom is dan deze verarming en verrijking zonder rechtvaardigingsgrond? â€” De exploitant der radio-distributie-centrale doet toch niet anders dan een onderneming op touw zetten, d. w. z. die handeling, waarop heel ons maatschappelijk leven is gegrondvest, die hem naar eeuwenoude maatschappelijke beginselen de vruchten van zijn ondernemingsijver, zijn risico, zijn arbeid doen toekomen op geen andere wijze dan millioenen ondernemers de vruchten van hun ondernemingsijver genieten door indirekt te benutten wat het economisch verkeer als onmisbare voorwaarde voor hun activiteit in het aanzijn heeft geroepen? Met het vorenstaande is eigenlijk ook reeds beantwoord die andere vraag, of ik naar het beginsel in onrechtmatige daad en speciaal in dat der oneerlijke 1



??? 413 concurrentie besloten, ter fundeering der verbintenis mag grijpen. Er is geen schade in civielrechtelijken zin van een bepaalde omroep-organisatie, en aangenomen dat ge het begrip schade zoover wondt uitbreiden, dat het mogelijk ontgaan van ?Š?Šn enkel lid aan ?Š?Šn organisatie een schade voor alle programmaâ€™s uitzendende vereenigingen vertegenwoordigde, waarin ligt, bij ons ineengestrengeld economisch verkeer, het onrechtmatige, het oneerlijke, het onbehoorlijke van een indirekt benutten van anderer inventie, van dat indirekt benutten, dat juist heel ons sociaal-eco-nomisch leven zijn huidige vormen geeft? â€” Van dat indirekt benutten, dat blijkbaar in onze objectieve volksmoraal, voor welke het positieve recht steeds hebbe een open deur, als hoogst normaal ligt verankerd ! Het civiele recht is geen bodem, waarin, bij de verhoudingen en toestanden in Nederland, de vordering der programma-uitzendende organisaties tegen de exploitanten der radio-distributie-centrales kan groeien. Is daarmee alles beslist? â€” Is de

instinctieve greep der programma-verzorgende organisaties gansch zonder fundament? â€” Is, zij het in ander verband, de gedachte b.v. van oneerlijke mededinging totaal ongegrond? â€” Wordt niet met de ontwikkeling der radio-distributie-centrales het gevaar groot, dat deze radio-distributie-centrales een plaats veroveren ten koste der omroep-organisaties, zoodanig, dat deze omroeporganisaties, die haar abonn?Šs onder de individueele luisteraars moeten vinden, op de bijdragen dezer individueele luisteraars haar ganschen dienst opbouwen, zich door het optreden dezer centrales, die abonn?Šs bij duizenden tellen, welke geen lid van een omroep-organisatie zijn, gansch algemeen gesproken, een groot gebied zien ontgaan?



??? 414 Daarop is het antwoord het volgende. In beginsel is deze ontwikkeling niet te danken aan het feit, dat de radio-distributie-centrales den arbeid der omroeporganisaties exploiteeren, zij zijn concurrenten van de leveranciers der enkelvoudige apparaten, niet van de omroep-organisaties, zij zijn en zij blijven toestel-exploitanten en de mogelijkheid dezer exploitatie wordt niet gelimiteerd door den arbeid der omroeporganisaties, maar door den concurrentie-prijs van hun toestel en van het abonnementsgeld tegenover de kosten der andere (individueele) toestellen; daarmee staat en valt de heele distributie en daaruit alleen reeds blijkt de ongegrondheid van den eisch der omroep-organisaties. Echter, brengt de verdere ontwikkeling mee, dat de radio-distributie tot groote organisaties leidt, die op het omroepwezen enormen invloed gaan oefenen en toch den algemeenen omroep-organisaties geen daarmee ge??venredigd ledental toevoeren, dan kan het billijk zijn, een regeling te treffen. Deze regeling kan echter alleen administratief-rechtelijk geschieden. De

algemeene omroep-organisaties hebben op het verkeerde paard gewed, toen zij ter ondersteuning van hun eisch tegen de radio-distributie-centrales, zich op onrechtmatige daad, ongerechtvaardigde verrijkig, oneerlijke concurrentie en de constructie van een droit dâ€™?Šmission beriepen, niet in het privaatrecht maar hoogstens in het administratieve recht kan een vergoeding meebrengende regeling behoorlijken grondslag vinden, een regeling, die dan echter civielrechtelijke verbintenisstructuur ten eenen-male mist, nooit eenzijdig kan zijn, maar dan de belangen beider groepen, ook de vragen van invloed op programmaâ€™s e.d.g., nauwlettend zal moeten toetsen. Heeft men zich de consequentie trouwens wel goed ingedacht? â€” Men denkt aan een handeling der dis-tributie-centrale als onrechtmatig ??f omdat zij reeds



??? 415 nu tegen art. 1401 B. W. botst of omdat men poneert een droit dâ€™?Šmission. Op dezen privaatrechtelijken grondslag is de eene algemeene omroep-organisatie bevoegd de gewraakte handeling zonder vergoeding te gedoogen, net zoo goed als de andere bevoegd is de daad te verbieden; de eene omroep-organisatie stelt zich op het standpunt: best, die distributie-centrale vermeerdert enorm mijn gehoor en daarom is het mij te doen, de andere zegt: die distributie-centrale verrijkt zich te mijnen koste, dat wensch ik juist niet en dat maak ik onmogelijk â€” wat zal het gevolg zijn? â€” Het antwoord is in Nederland niet twijfelachtig. Het te hulp roepen der beginselen, die gelden bij ongerechtvaardigde verrijking, onrechtmatige daad, oneerlijke concurrentie, teneinde aldus een verbintenis te construeeren, geschiedde ten onrechte, daarmee is, wat de radio-distributie-centrales betreft, een hoofdelement van de constructie van een droit dâ€™?Šmission meteen verdwenen, maar daarmee is de aanvaarding van een droit dâ€™?Šmission

in zieh zelf nog allerminst veroordeeld. Dat recht eisdit aparte bespreking. VH Wanneer men in het Archiv f??r Funkrecht of elders, waar dit punt besproken wordt, zoekt naar een weloverwogen uiteenzetting, wat eigenlijk het recht op uitzending, naar grondslag, aard en inhoud is, wordt men teleurgesteld (15). Tezeer wordt uitgegaan (15) Uit het Archiv f??r Funkrecht w??s ik op de volgende artikelen : Tabouis, â€žLe droit et les progr?¨s de la Radio-diffusionâ€•, I, bl. 481 seqq. Neugebauer, â€žDer Rundfunk auf der Romkonferenzâ€•, I, bl. 275 seqq. Preuschl-Haldenburg, â€žZum ??sterreichischen Funkurheberrechtsurteilâ€•, I, bl. 316 seqq.



??? 416 van wat ik maar zal betitelen met de ongerechtigheden in den aether, daarop wordt een eigen recht der programma-uitzendende vereenigingen gebouwd. Men volgt veelszins de hierboven sub VI gewraakte methode. Nu zij toegegeven, dat ook het omgekeerde wel eens ten onrechte is gedaan. De gedachte is geopperd: de Wilhelm Sch??ller, â€žDer Schutz des Rundfunkprogrammsâ€•, I, bl. 235 seqq. Hoffmann, â€žDes Recht an der Sendungâ€•, V, bl. 285 seqq. Idem, â€žStellungnahme der Deutschen Studiengesellschaft f??r Funkrecht zum Entwurf eines deutsch-??sterreichischen Urheberrechtsgesetzesâ€•, VI, bl. 1 seqq. Claxton, â€žSchutz gegen die unbefugte Verwertung eines Rundfunkprogramms in Kanadaâ€•, VI, bl. 5 seqq. Van monografie??n over den omroep w??s ik op : Neugebauer, â€žFernmelderecht mit Rundfunkrechtâ€•, 3e druk in â€žDas deutsche Handbuch des Funkrechtsâ€• (cf. o. a. bl. 709 seqq. met de daar vermeide litteratuur). Dr. J. Ruser, â€žRadioâ€”recht auf Grund der schweizerischen Gesetzgebungâ€•,

Referat f??r den Schweiz. Juristentag 1932 in Rheinfelde 1932 (bevat zeer weinig over het eigenlijke droit dâ€™?Šmission, cf. o. a. bl. 215 seqq.). Voorts wijs ik op: Robert Tabouis, â€žLâ€™utilisation commerciale des ?Šmissions radiophoniquesâ€• in Revue juridique internationale de la Radio-?Šlectricit?Š 1928, no. 14, bl. 101 seqq. (een zeer helder geschreven artikel). Dit artikel van Tabouis heeft o. a. als praeadvies gediend voor het â€žTroisi?¨me Congr?¨s juridique International de T. S. F., le au 6e Octobre 1928, organis?Š par les soins du Comit?Š international de T. S. F.â€• ter behandeling van het punt â€žUtilisation commerciale des ?Šmissions, concurrence d?Šloyaleâ€• (cf. verslag, verkrijgbaar b?? Librairie die Recueil Sirey, Paris 1929, bl. 95 seqq.). Dit artikel van Tabouis en de bespreking op het vermelde congres geven heel aardig de bedoelingen en de stroomingen weer. Zoo nu en dan vindt men opmerkingen over ons punt in artikelen, die andere zaken behandelen, b.v. Giesecke, â€žLes droits dâ€™auteur du regard des transmissions ? 

lâ€™?Štranger par fil et sans fil et retransmissions par lâ€™?Štrangerâ€•, Archiv f??r Funkrecht, I, bl. 312 seqq.



??? 417 constructie van een droit dâ€™?Šmission is ??nmogelijk; zoodra de uitzending is aangevangen, zweeft daar iets in den aether, hetwelk is res nullius, waarvan wie wil zich zonder bezwaar kan meester maken, het gaat niet aan, datgene wat eenmaal op deze wijze in den aether is geworpen en hetwelk niemand, evenmin als de golven der zee, kan toebehooren, rechtsbescherming waardig te keuren. Deze constructie ziet twee zaken voorbij; ten eerste, het recht is wel degelijk in staat ongrijpbare uitingen en producten van het mensohelijk vernuft rechtsbescherming te bieden en de toegekende bevoegdheden als subjectieve rechten te vatten, b.v. het octrooirecht; ten tweede, wat in den aether is, dat is rechtens onverschillig, dat is even onverschillig als de geluidgolven bij het spreken, de electrische stroom in den telegraafdraad, niet daar zit de aanraking met het recht, die aanraking heb ik bij de uitzending, de doorgifte, de ontvangst, de versterking der ontvangst van de programmaâ€™s, daar treedt de mensch handelend op, daar

ben ik in de wereld der rechtsverhoudingen, de techniek en de wijze van bemiddeling der techniek is begeleidend verschijnsel en bijkomstig (16). (16) Heel sterk in het verankeren der rechtsconstructie in de techniek is P. B??rgin, â€žDas Rechtsverh?¤ltnis des Radi-funkteil-nehmers zur Sendegesellschaft unter besonderer Ber??cksichtigung der gewerbsm?¤ssigen Verwertung der Sendung durch einen Unberechtigtenâ€•, Archiv f??r Funkrecht, 11, bl. 157 seqq. Merkwaardig is, dat deze schrijver tevens zeer ver gaat met die, in de litteratuur ten deze telkens weer naar voren geschoven gedachte, dat het toch hoogst onrechtvaardig is van andermans arbeid zonder betaling te profiteeren. Hij zegt o. a.: â€žGanz allgemein geht aber auch die Verkehrsauffassung dahin, dass sie es als einen Eingriff in fremde Interessen auffaszt, wenn jemand das Arbeitsprodukt eines anderen verwertet, ohne ihm daf??r direkt oder indirekt ein Entgelt zukommen zu lassen, weil dadurch dem Produzenten die M??glichkeit genommen wird, die Fr??chte seiner

Arbeit selbst einzuheimsenâ€•. 27



??? 418 De gemakkelijkheid, waarmee de verschillende schrijvers tot de constructie van een recht op de uitzending komen, brengt mij er toe een eigen weg te gaan ter beantwoording van de vraag of een recht op de uitzending rechtens mogelijk en gewenscht is. Daar komt nog iets bij: ik wil de vraag voor Nederland beantwoorden en voor een deel is de litteratuur be??nvloed door de radio-wetgeving en radio-adminis-tratie in eigen land. Intusschen zij niet ontkend, dat in de litteratuur wel degelijk te vinden zijn algemeene steunpunten ter fundeering van het droit dâ€™?Šmission en dat ik geen andere ter beschikking heb. Ik kan op geen andere wijze tot een oplossing geraken dan door het doen en laten der belanghebbenden in het omroep-verkeer, daar waar uit een oogpunt van recht belangrijke handelingen plaats vinden, en dan in haar economisch-sociaal verband, aan reeds bekende beginselen te toetsen en van daaruit te trachten te beoordeelen of, voor handhaving van evenwichtigheid, het aanvaar-

nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;| den van een nieuw subjectief recht, mogelijk en noodig is. Nu is het onmiskenbaar, dat op omroep-gebied handelingen kunnen plaats vinden, die laakbaar, die rechtens ontoelaatbaar zijn en het grijpen naar een droit dâ€™?Šmission verstaanbaar maken. Als voorbeeld onder vele noem ik het zoogenaamde ball-zenden (re-broadcasting). Stel, dat een omroep-organisatie in Nederland, op een gegeven oogenblik geen pro- nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;; gramma hebbend en oordeelend, dat dat van haar buurvrouw heel mooi is, dat opvangt, den luidspreker voor eigen microfoon plaatst en aldus datzelfde program als het hare uitzendt, dan zal wel niemand zulk nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;* een praktijk goedkeuren; en dat men, ter afweer van zulk een praktijk, redeneert: als nu slechts een droit dâ€™?Šmission bestond, dan kon de klaploopster gevoelig



??? 419 getroffen worden en de eigenlijke uitzendster rechtvaardig geholpen zijn, dat is allerminst onnatuurlijk (17). Zoo immers is ook de gedachte aan de vestiging van een recht als het auteursrecht geboren. De radio-distributie moge geen handeling zijn, waaraan ik een droit dâ€™?Šmission verbinden kan, handelingen, waaraan ik een droit dâ€™?Šmission, nu heel algemeen gesproken, wel verbinden kan, bestaan er meerdere. Claxton in zijn bovenaangehaald artikel geeft tien voorbeelden, anderen voegen daaraan nieuwe toe en op het reeds vermelde ccongres van 1928 zijn zeer kenmerkende daden gesignaleerd. Inderdaad, veel illoyale daden zijn op oproep-gebied mogelijk. Alleen maar, daarmee is het droit dâ€™?Šmission niet gemotiveerd. Wat Hoffmann zoo als van zelf sprekend op bedoeld congres zegt: â€ždiscuter 1e probl?¨me de la T. S. F. et de la concurrence d?Šloyale, câ€™est discuter le droit dâ€™?Šmissionâ€•, is in wezen een petitio principii. Dat de volksmoraal een handeling veroordeelt, dat een verbintenis

uit de wet te constru-eeren valt, is nog geen reden om een nieuw subjectief recht, een nieuw absoluut recht in het leven te roepen. Inderdaad achter een recht als het auteursrecht schuilen de beginselen van onrechtmatige daad en ongerechtvaardigde verrijking, maar niet overal, waar ik op die beginselen een beroep kan doen, is de con- (17) Men trekke vooral hier geen parallel tusschen deze handeling en die van den exploitant eener radio-distributie-centrale. Een omroep-organisatie is een zelfstandige uitzendster, haar taak is niet het exploiteeren van een inrichting, maar het verzorgen van programmaâ€™s, waartoe zij een zendstation behoeft, hetwelk allerminst haar eigendom behoeft te zijn. Tusschen het ball-zenden en de daad van den exploitant der radio-distributie-centrale bestaat dan ook niet de geringste overeenkomst. Ik heb hier op het oog dien vorm van rebroadcasting, die werkelijk het programma van den concurrent zuiver ten eigen bate aanwendt; ook andere vormen, die niet laakbaar zijn, kunnen voorkomen.



??? 420 structie van een nieuw recht vereischt; volksmoraal en een persoonlijke actie tot schadevergoeding kunnen wel degelijk afdoende remmen zijn. Het recht betracht â€” en gelukkig â€” ten deze soberheid en beperking. Ik moet meer kunnen zeggen dan dat er ongerechtigheden plaats vinden in den aether om het nieuwe recht te fundeeren. Men heeft dat ook wel beseft. Naar twee richtingen is dat duidelijk. Men heeft betoogd, dat de constructie van dit recht rust in de beginselen der Berner Conventie, men heeft ter begrenzing van het ongeoorloofd benutten der uitzending door derden ingevoerd het begrip â€žutilisation commercialeâ€•. Het nieuwe recht zou liggen op het gebied der Berner Conventie, althans op een aanverwant gebied, niet elk benutten door derden zou ongeoorloofd zijn, alleen dat benutten, hetwelk de uitzending tot winst-object gebruikt. In dezen gedachtengang ligt althans de erkenning, dat beperking geboden is, dat een recht, om als zelfstandig recht aanvaard te worden, van bepaald gehalte moet zijn en dat allerminst elke

exploitatie door derden de bevoegdheid aan den rechthebbende verleent om te zeggen; hands off. Ik laat nu daar de groote moeilijkheid, welke schuilt in het begrip â€žutilisation commercialeâ€• (men denke aan hem, die bij het verkoopen van toestellen door middel van de uitzending zijn toestel demonstreert, aan den leeraar, die in zijn kamer de uitzending bij het taalonderwijs benut enz. enz.), dat beperking als eisch wordt gesteld en daarom naar belijnde begrippen wordt gezocht, is toe te juichen. Maar ?Š?Šn ding blijft ook dan nog duister: wat is dan toch de aard en de inhoud van dat nieuwe recht? â€” Wat is het droit dâ€™?Šmission, kan ik met gerustheid dat recht naast de bestaande subjectieve, naast de be-



??? 421 staande absolute rechten, plaats in de rij verleenen? Het recht ordent en het gebiedt. Het wijst den mensch zijn plaats aan in een bepaalden kring en het beveelt hem. Het onderschikt den een aan den ander binnen een bepaald verband en het eischt gehoorzaamheid aan bevelen. In deze tweeledige taak van het recht speelt het subjectieve recht een voorname rol. Dat subjectieve recht is bij uitstek dienstbaar om den een aan den ander te onderschikken, om tot doelbewuste bevelen te geraken. Het doet dat door den drager van dat recht te verleenen: macht, macht over medemenschen. Hij wordt degene, die ordent in het bepaalde verband, hij wordt de iheer, die gebiedt. Men behoeft nog geen Marxist te zijn om te erkennen, dat de eigendom aan de productie-middelen de gelegenheid biedt aan de dragers van dat recht om de productie te leiden, den duizenden hun plaats aan te wijzen en onverbiddelijke gehoorzaamheid aan bevelen te eischen. Hij, die er eenmaal â€žgekomen isâ€• als publicist of kunstenaar, is in onze

samenleving een vorst, die gebiedt. Edgar Wallage was heerscher, omdat er auteursrecht bestaat, hij was, zoo vaak hij zijn honderdduizenden verdobbelde, knecht, knecht van crediteuren; wie leent is des uitleeners knecht, zegt de Bijbel door den mond van den wijzen Salomo, die in die woorden de macht van het subjectieve recht in de vordering erkent. Macht over menschen, macht om te ordenen in bepaalde levensverhoudingen, om te gebieden over velen, verleenen met name rechten als eigendom, als auteursrecht, octrooirecht. De geschiedenis is ?Š?Šn doorloopend bewijs, dat men zich dat bewust is, dat men weegt en overweegt, of die macht niet te ver gaat. Ze is vaak te ver gegaan en dan ingeperkt.



??? 422 Hier ligt de sociale achtergrond van den eisch om soberheid te betrachten in het scheppen van nieuwe dergelijke subjectieve rechten, van den eisch om in het maatschappelijk verkeer ten deze een goed stuk te laten aan de krachtige werking van onze volksmoraal, van de mos in bepaalde kringen, van de publieke opinie. Het nieuwe recht behoort een behoorlijk gehalte en tevens het element van uiterste noodzaak te vertoonen. Afgedacht daarvan moet het allereerst kunnen worden omschreven zoodanig, dat rechtsbescherming behoorlijk verzekerd is. Nu was de zaak met ons droit dâ€™?Šmission hoogst eenvoudig, indien ik hier, zooals herhaaldelijk is gesteld, op het gebied van de beginselen der Berner Conventie was, indien het eigenlijk niet anders gold dan een nationaal en internationaal bestaande lijn iets verder door te trekken. Met zulk een beroep op de beginselen der Berner Conventie zij men echter uiterst voorzichtig. Zoodra eenmaal een nieuw recht is erkend, kan men inderdaad van de wijze waarop en den omvang waarin de

Berner Conventie het auteursrecht beschermd wil zien, leeren, maar het gaat hier niet om het hoe, maar over het of. â€” Welnu, dan faalt een beroep op de beginselen der Berner Conventie. De Berner Conventie is geen rechtsregeling, welke U leert hoe vergaand het internationale recht diverse praestaties van Uw rechtsgenooten beschermt tegen exploitatie van derden, gelijk sommige schrijvers schijnen te meenen, ze is geen sanctie tegen alle geestelijke klaplooperij, integendeel de rechtsregeling der Berner Conventie is wat het beschermde rechtsgoed betreft â€” en gelukkig â€” uiterst beperkt, n.l. tot de â€žoeuvres litt?Šraires et artistiquesâ€•, welke omvatten â€žtoute production du domaine litt?Šraire, scientifique ou artistique, quel quâ€™en soit le moâ€˜de ou la forme de reproduction, telle



??? 423 que: les livres, brochures et autres ?Šcrits; les oeuvres dramatiques ou dramatico-musicales, les oeuvres chor?Šgraphiques et les pantomimes, dont la mise en sc?¨ne est fix?Še par ?Šcrit ou autrement; les compositions musicales avec ou sans paroles; les oeuvres de dessin, de peinture, dâ€™architecture, de sculpture, de gravure et de lithographie; les illustrations, les cartes g?Šographiques, les plans croquis et ouvrages plastiques, relatifs ?  la g?Šographie, ?  la topographie, ?  lâ€™architecture ou aux sciencesâ€•; of naar den gedachtengang van onze auteurswet: de vervaardiging van werken van letterkunde, wetenschap of kunst. En die Berner Conventie laat de scheppingen van den kunstenaar, toegepast in de nijverheid, aan de wetgeving van elk land over (cf. artt. 2 en 3 der Berner Conventie). De rechten, in de Berner Conventie bescherming waardig gekeurd, rusten in de gedachte van de voorname kwaliteit van de vrucht van den menschelijken geest op het gebied van letterkunde, wetenschap of kunst, de praestatie in de radio-

uitzending belichaamd, is v????r alles technisch en organiseerend, niet inventief. De Berner Conventie keert zich tegen het bruut exploiteeren van een hoogst persoonlijke geestes-uiting en zondert van die exploitatie de radio niet uit (art. 11 bis), de radio-uitzending is de echt industrieele exploitatie zelf van anderen. De Berner Conventie geeft de alleenzeggenschap over openbaarmaking aan den persoon, wiens hoogst persoonlijke geestesuiting het immaterieele rechtsgoed is, de radio-uitzending daarentegen heeft de niet-vergoede openbaarmaking tot onmisbare voorwaarde en tot doel, uitzending en openbaarmaking zijn ?Š?Šn. Natuurlijk is met het vorenstaande alleen gezegd, dat ik bij de aanvaarding van een droit dâ€™?Šmission Themis, XCIV (1933), 4e st. 27*



??? 424 niet moet gaan leunen tegen de Berner Conventie, de aanvaarding zelf is hiermee niet afgewezen. Het recht, ook het internationale recht, kent niet alleen het auteursrecht in engeren zin, ook niet enkel daarnaast het octrooirecht, maar eveneens een recht b.v. op merken. Men spreekt van intellectueelen en ook van industrieelen eigendom. De verbanning van een eventueel droit dâ€™?Šmission uit het gebied der persoonlijkheidsrechten maakt de erkenning nog niet onmogelijk. Een omroep-organisatie moet veel werk verrichten en kosten maken, haar uitzending vertegenwoordigt een veelheid van handelingen, bemoeiingen: een zendstation in gebruik hebben, een orkest in stand houden, auteursrechten koopen, gramophoonplaten aanschaffen, cursussen opbouwen, sprekers zich assu-meeren, programmaâ€™s met kennis van zaken in elkaar zetten; die praestaties te zamen verschijnen in de uitzending en de uitzendingen als eenheid. De uitzending is de belichaming van een veelheid van praestaties in ?Š?Šn het geheele volk

omvattende openbaarmaking. Van deze aldus gevatte openbaarmaking, die dus niet allereerst op het uitgezondene, maar op het uitzenden betrekking heeft, moet, wil hier sprake kunnen zijn van een subjectief recht, door de uitzendende organisatie kunnen gezegd worden: ze is van mij, ik bepaal haar gang in het rechtsverkeer, die openbaarmaking zelf hoort mij toe, ze is mijn priv?Š recht. Dat het mogelijk is, het droit dâ€™?Šmission als zulk een recht te vatten, is in het algemeen moeilijk te bestrijden. Ik kan de verhouding van den rechthebbende tegenover zijn rechtsgenooten binnen den kring van het radioverkeer aldus verstaan, dat deze rechthebbende bevoegd is een exploitatie der uitzending buiten en tegen haar eigenlijk karakter in, te verbieden. Dat is wat anders dan dat die rechthebbende zou kunnen bepalen, wie wel en wie niet mogen opvangen en



??? 425 luisteren, gelijk wel is geleerd; daarover heeft de rechthebbende niets te zeggen, het behoort tot den aard van het recht, dat hij daarover volstrekte zeggenschap kwijt is, want de uitzending is openbaarmaking aan allen; zijn recht kan nooit zijn een recht tot openbaarmaking, maar hoogstens een recht op de openbaarmaking aan allen. Die openbaamiaking aan allen jaagt een bepaald doel na, dat weliswaar naar gelang der omstandigheden en speciale oogmerken der uitzenders nuances vertoont, maar dat in het algemeen genomen steeds is: den hoorders, het volk genieting of leering te bieden. Waar dat geschiedt, beantwoordt de uitzending aan haar doel; de individueele luisteraar is volstrekt bevoegd met het hem gebodene geestelijke Wâ€™inst te doen, dat is naar de natuur van het recht op de uitzending, maar daarin is het ook gelimiteerd. Onder het voorbehoud, dat het droit dâ€™?Šmission nooit mag tornen aan het feit, dat de uitzending een openbaarmaking aan alle menschen is, kan ik dus inderdaad dat droit dâ€™?Šmission vatten als een

subjectief recht, dat den rechthebbende de bevoegdheid verleent andere exploitatie te verbieden aan elk en aan een iegelijk en positief nopens het geheel van zijn welbegrensde bevoegdheden beschikkingen te treffen, daarover rechtshandelingen aan te gaan. Alleen dat voorbehoud schept wel een moeilijkheid. Op het aldus begrepen recht ligt a. h. w. de claim: bestemd voor alle menschen; ik ontmoet daar een bezwaar, dat verwant is aan het bezwaar om bij het eigendomsrecht van den Staat op pleinen, openbare gebouwen e.d.g. nog vast te houden aan de gedachte van subjectief recht. Het gevolg van deze structuur zal zijn, dat de wetgever of rechter in de praktijk immer moeite zou hebben met scherpe afbakening



??? 426 van den omvang van dit nieuwe subjectieve absolute reebt. Zoo kom ik dan tot deze conclusies. Men zij behoedzaam met het scheppen van nieuwe rechten gelijk het hier geldt; een aanbeveling van het droit dâ€™?Šmission op den grond der beginselen van de Berner Conventie faalt, het droit dâ€™?Šmission is in zijn constructie van geheel eigen gehalte; het is in abstracto als een recht op de openbaarmaking aan allen aanvaardbaar, maar ligt reeds op de grenzen van het gebied der subjectieve rechten; met een algemeene uitspraak, dat men toch niet kan toelaten, dat een ander Uw arbeidspraestatie exploiteert, is het niet gefundeerd. Zal ik nu de rij van bepaalde subjectieve rechten in Nederland met dit nieuwe recht vermeerderen? De argumentatie, welke op de radio-distributie-centrales betrekking had, werd feitelijk reeds gewogen en te licht bevonden. Er kunnen echter andere overwegingen gelden. Het verkeer kan b.v. de constructie van een recht eischen om het overdraagbaar te maken, wijl een ander het product van Uw arbeid

beter dan gij zelf exploiteert. In Nederland is voor den oniroep van die noodzaak tot op heden niet gebleken. Ze schijnt mij voor de toekomst niet waarschijnlijk. In de aangehaalde litteratuur vindt ge ook meer dan eens het gevaar geschetst, dat de geheele omroep bedreigd wordt, indien niet de uitzendende vereeni-gingen, door de constructie van haar recht op de uitzending, in de toekomst worden beschermd. Naast de rebroadcasting denkt men aan het vastleggen der uitzendingen op gramophoonplaten, aan het snel doorgeven van uitgezonden berichten, aan het opstellen



??? 427 van luidsprekers in zalen en caf?Šâ€™s, waardoor een breed publiek, dat zelf niet luisteraar is, wordt bereikt, enz. Dat men de wenschelijkbeid betoogt, dat het recht handelingen in den omroep, die inderdaad ongeoorloofd zijn, bestrijde, is gansch natuurlijk. Voorzoover het derde internationale juridische radio-omroep-congres van 1928 zich in dien geest uitsprak, was het op den goeden weg, maar het was dat ook, toen o. a. op aansporing van Otavsky (Tchecho-Slowa-kije) (18) de kop van het voorstel luidende: â€žLe congr?¨s, consid?Šrant quâ€™il serait ?Šquitable que f??t reconnu au profit des exploitants des postes dâ€™?Šmission radiophonique un droit privatif sur leurs ?Šmissionsâ€•, werd geschrapt (19). Voor Nederland schijnt mij de beslissing niet moeilijk. De ongerechtigheden van elders in den aethef zijn hier niet gesignaleerd; wat wrijving heeft gegeven, is geweest de kwestie der distributie, die tot die ongerechtigheden niet behoort. Voorzoover men op grond dier ongerechtigheden zich wapenen wil, wapent men zich tegen

toekomstig gevaar. Maar dat doet ook reeds o. a. art. 1401 B. W., dat de overschrijding der grenzen van redelijkheid en fatsoen in het vrije exploiteeren van andermans geestesarbeid (waaraan steeds be- (18) nbsp;nbsp;nbsp;â€žJe ne peux pas me rallier ?  la proposition du droit privatif sur lâ€™?Šmission. Câ€™est une question tellement difficile que je ne voudrais pas que ce soit fix?Š dans une formuleâ€•. Zie de discussie 1. 1. bl. 115 seqq. (19) nbsp;nbsp;nbsp;De eindconclusies z??n niet geheel duidelijk; het verslag maakt den indruk, dat men de erkenning van twee samenhangende normen heeft geadviseerd : a. geen benutting der uitzending door derden met winstbejag zonder goedvinden der uitzendende ver-eeniglng; b. de toepassing sub a beperkt tot het geval dat er werkelijk sprake is van oneerlijke concurrentie. Is deze opvatting van het verslag juist, dan is weliswaar het droit dâ€™?Šmission ult de considerans verdwenen, maar in de resolutie min of meer gehandhaafd.



??? 428 hoefte zal blijven) met schadevergoedingsplicht bedreigt (20). Tegen de overschrijding dier grenzen waakt echter niet alleen art. 1401 B. W., maar niet minder een in vrijheid zich vormende publieke opinie en een tamelijk gezonde volksmoraal op aloude Christelijke grondslagen. In den kring van den nationalen omroep is nog veel te ordenen; die ordening bevorderen met het scheppen door de wet van een recht der omroep-organisa-ties op haar openbaarmaking aan allen acht ik, voor-loopig althans, niet aan te bevelen. Ik vrees, dat ordening langs dezen weg niet de noodige vastheid zou bieden, ik twijfel voor Nederland aan de doelmatigheid en ook aan de billijkheid van de werking van dit nieuwe recht. (20) Welke gevallen de Nederlandsche rechter wel en welke h?? niet onder de werking van de onrechtmatige daad zou hrengen, is zonder preciseering van de gevallen moeilijk te zeggen. Ik acht het een groot voordeel, dat hier de midden in het volksleven staande rechter vrij beslist. Toch is, gezien de heerschende rechtspraak, te verwachten,

dat een actie tegen de rebroadcasting, het vastleggen op gramophoonplaten e.d.g. succes zou hebben.



??? Een Duitsch-Nederlandsche waterstaatsregeling door Mr J. R. STELLINGA Commies van Staat Het is niet van belang ontbloot cens de aandacht te vestigen op een op 28 Juni 1932 te Nijmegen gesloten overeenkomst tussoben het Nederlandsche waterschap Nijmegenâ€”Duitsche grens en het Duitsche Deichverband Oleve-Landesgrenze. De aanleiding tot het sluiten van deize overeenkomst is de volgende geweest. Het gebied tusschen Nijmegen en Kleef verkeert uit een oogpunt van waterloozing in een onvoldoenden toestand en daarom werd van Duitsche en Nederlandsche z??de het plan opgevat om een bemaling van het geheele gebied van Nijmegen tot Kleef tot stand te brengen door de stichting van een bema-lingsinrichting aan de, even boven N??megen in de Ooijsche bandijk gelegen, Meersluis. Men achtte het echter noodzakelijk, dat eerst zoowel het Nederlandsche als het Duitsche betrokken gebied leder voor zich tot ?Š?Šn administratief geheel zou worden vereenigd. Deze beide lichamen zouden dan een overeenkomst

kunnen aangaan, waarbij de stichting, de exploitatie van het onderhoud der bemalingsinrichtimg en de daarmede verband houdende werken zouden worden geregeld (1). Daarom verzochten eenige belanghebbenden aan de Provinciale Staten van Gelderland om op grond van art. 138 der Provinciale Wet over te gaan tot het oprichten van een waterschap Nijmegenâ€”^Duitsche grens en een reglement voor dit waterschap vast te stellen. De Gedeputeerde Staten waren van oordeel, dat voor inwilliging van dit verzoek alleszins termen aanwezig waren en legden een ontwerp-besluit tot oprichting en reglementeering van zulk een waterschap aan de Provinciale Staten voor. Op 23 Juli 1930 zijn de Provinciale Staten van Gelderland inderdaad overgegaan tot de oprichting van het waterschap N??megenâ€”Duitsche grens en hebben een reglement voor dit waterschap vastgesteld, gel??kluidend aan het door de Gedepu- (1) Memorie van Toelichting van de Gedeputeerde Staten van Gelderland (2e Gewone Zitting van 1929, no. 68, bijlage no.

46amp;).



??? 430 teerde Staten voorgestelde ontwerp (2). Het desbetreffende besluit der Provinciale Staten is goedgekeurd door de Kroou b?? K. B. van 3 Juli 1930 no. 70. Daarna is bij besluit van de Gedeputeerde Staten van 9 September 1930 no. 119 (Provinciaal Blad no. 99) de inwerkingtreding van het genoemde reglement op 1 October 1930 gesteld. In art. 2 van dit reglement wordt het doel van het Waterschap aldus omschreven: â€žom in samenwerking met het Deidhverband Cleve-Landesgrenze zorg te dragen, dat de nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;/ afwatering van de in art. 1 genoemde Nederlandsche polders (3) en de tot het Deichverband vereenigde Duitsche polders Zpfflich-Wpler, Duffelt, Kranenburg en Rinderen langs de Zeelandsche wetering, de Groote wetering en het Meer op de Waal behoorlijk kan plaats vindenâ€•. Bovendien wordt in art. 96 bepaald, dat het waterschapsbestuur verplicht is binnen 2 jaren na de inwerkingtreding van het reglement in samenwerking met het Deichverband Cleve-

Landesgrenze plannen tot verbetering der waterloozing van zijn gebied te ontwerpen met globale ramingen van kosten. Op 28 Juni 1932 werd nu te Nijmegen tusschen het Waterschap en het Deichverband, zooals reeds in den aanhef werd vermeld, een overeenkomst gesloten, benevens een tweetal nadere overeenkomsten, welke b?? besluit van de Gedeputeerde Staten van 4 October 1932 no. 269 werden goedgekeurd (4). Het zijn deze overeenkomsten, in het bijzonder de eerstge- nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;, noemde, welke alleszins de moeite waard zijn nader te worden beschouwd. Bezien we allereerst, wat deze overeenkomsten behelzen. In de eerstgenoemde verbindt het Waterschap zich ten behoeve van de afwatering van het tusschen Kleef en Nijmegen gelegen Duitscih-Nederlandsche lage gebied, aan de Meersluis bp Nijmegen een bemalingsimrichting te stichten en de waterleiding het Meer vanaf de Meersluis tot aan het Schutlaken te verruimen, en voorts deze afwateringswerken

zoodanig te (2) nbsp;nbsp;nbsp;Besluit van 23 Juli 1930, no. 221 (Provinciaal Blad van Geldemland, no. 82). (3) nbsp;nbsp;nbsp;Art. 1 toidt: â€žHet waiterschap omvat: 1Â?. toet Polderdiistriot Olrcul van de Ooy; 2quot;. den buitenpodder Millingen, de Buffelt en Zeeland; 3â€œ. den buitenpolder Polder van Beek. lt;4) Zulks op grond van art. 70 van het reglement van het waterschap, waarin o.m. wordt bepaald: ,/De Vereenigde Vergadering (samengesteld uit vertegenwoordigers der drie polders S.) besluit en behoeft de goedkeuring van Gedeputeerde Staten op hare besluiten: o. tot het aangaan van een overeenkomst met het Deichverband Oleve-Landeagrenze, ter bereiking van het in art. 2 gestelde doel, alsmede tot het eventueel wijzigen of be??indigen dier overeenkomst; enz. enz.â€•.



??? 431 exploiteeren, te beheeren, overeenkomstig liet ontwerp te onderhouden, regelmatig te ruimen en zoo noodig aan te vullen en uit te breiden, dat op het Meer aan het Schutlaken een bepaalde waterstand gehandhaafd blijft, wanneer niet buitengewone of onvoorziene omstandigheden zulks onmoge-l??k maken (Â§Â§ 1 en 2). Een en ander zal geschieden volgens plannen, op te maken door het Waterschap in overleg met een door het Deichverband aan te wijzen ingenieur onder gemeenschappelijk toezicht van den Oberdeichinspeiktor te D??sseldorf en den Hoofdingenieur van den Provincialen Waterstaat van Gelderland (Â§ 3). Deze plannen behoeven voorts de goedkeuring van den Regierungspr?¤sident te D??sseldorf en van Gedeputeerde Staten van Gelderland (Â§ 2). Het Deichveriband verbindt zi??h bij te dragen in de aanleg-kosten van de afwateringswerken, alsmede in de jaarlijksche exploitatie-'kosten van de gemeenschappelijke werken, zulks in verhouding van de grootte van het daarbij betrokken Duitsche g??bied tot die

van het geheele afwateringsgebied, 6201 eynde g^g (Â§Â§ 5, 6 en 7). Naar dezelfde verhouding is het aan de Meersluis te stichten gemaal gemeenschappelijk eigendom van het Deichverband en het Waterschap (Â§ 8). Bij de beide nadere overeenkomsten werden enkele punten geregeld, welke echter hier buiten beschouwing kunnen worden gelaten (5). Uit het bovenstaande zal reeds z??n gebleken, dat het hier een overeenkomst (6) van een uitzonderlijk karakter geldt, waarvan het merkwaardige vooral hierin is gelegen, dat z?? is gesloten tusschen twee publiekrechtelijke eenheden, welke tot twee verschillende staten behooren. Alvorens hierop echter nader in te gaan, moet de vraag worden gesteld, of deze overeenkomst van publiekrechtelijken dan wel van privaatrechte-l??ken aard is. Deze kwestie is, zooals straks zal blijken, van groote beteekenis voor een juiste waardeering van de onderhavige overeenkomst. Men stuit hierbij echter op de moeilijkheid, dat er allerminst overeenstemming bestaat ten opzichte (5) nbsp;nbsp;nbsp;Ook in

mijn â€žProeve eener vergelijking van publiekirechte-lijke rechts- en belangengeschlllen in het volkenrecht en in het Nederlandsche rijksstaatsrechtâ€• (proefschrift Leiden 1930) heb ik de aandacht op deze aangelegenheid gevestigd en daar (in het bijzonder de in de onitworp-avereenkomist voorkomende arbitrage-bepaling behandeld, welke bepaling echter belangrijk verschilt van die, welke in de thans gesloten overeenkomst voorkomt. (Zie blz. 27 en vlg.) (6) nbsp;nbsp;nbsp;Gemakshalve spreek ik verder over de overeenkomst, aangezien het toch vooral op de eerste, d. w. z. de hoofdovereenkomst aankomt.



??? 432 van de onderscheiding tusschen publiek- en privaatrecht. Zelfs gaan er in de literatuur stemmen op, welke ten eenen-male ontkennen, dat er tusscihen deze beide onderdeden van het recht een tg onderscheid van principieelen aard zou bestaan. Het gaat vanzelfsprekend het bestek van deze verhandeling te buiten over deze kwestie een eenigszins diepgaande beschouwing te leveren, doch de bovengestelde vraag laat zich niet beantwoorden, zonder dat men in deze stelling kiest. Men komt m. i. dan tot de juiste onderscheiding tusschen publiek- en privaatrecht, wanneer men ervan uitgaat, dat de rechtsorde samengesteld is uit verbands- en maatschaps-structuren, ieder met eigen rechtsbeginselen (7). Het ver-bandsreoht is in zijn materieelen individueelen zin niet los van het 'structuurprincipe van het verband te vatten, terw??l ieder verband souvereiniteit in eigen kring bezit ten aanzien van de vorming van zpn intern verbandsrecht. Daarnaast staat het maatschapsrecht, dat oorspronkelijk in den uitdruk-kelijken juridischen ontstaansvorm van

het contract of in indirecten zin door den zwijgenden part??wil zijn oorsprong vindt, doch ten opzichte waarvan de Staat in den loop der historie integreerend is opgetreden (8). Tusschen dit door den Staat gegeven integreeringsrecht en het interne verbandsrecht van den Staat bl??ft nu een principieel structuurverschil lgt;estaan, want het eerste is van oorsprong maatschapsrecht, het laatste verbandsrecht. Het eerste is staatsprivaat-recht, d. w. z. door den Staat ge??ntegreerd privaatrecht, het laatste daarentegen is intern jmbliekreclhtelijk staatsrecht (9). Hierbij moet dan nog in aanmerking worden genomen, dat rechtsverbanden en rechtsmaatschapsvethoudingen niet los van elkander staan, doch steeds ten naivste met elkander 1(7) Dr. H. DoovEWEERD, â€žDe structuur der rechtsbeginsalen en de methode der rechtswetenschap in het licht der wetsidee (in â€žWetenschappelijke bijdragen door -hoogleeraren der Vrije Univer-siteit aangeboden ter gelegenheid van haar vijftigjarig bestaan), blz. 244â€”245. Het onderscheiid tusschen rechtsverband en

reohts-maaitschap wiordt daar als volgt uiteengezet: â€žHet rechtsverband of de rechtsgemeenschap Integreert de rechtssubjecten tot een nieuwe boven-individueele eenheid. Inhaerent is aan (het rechts-vertoand de gezagsfunctie en de solidariteit zijner leden. De rechtemaatsdhap daarentegen laat de indiividueele rechtssubjecten in nevensschikking naast elkander staan, heft ze niet op tot een boven-individueele eenheid, kent daarom ook geen gezag van het eene rechtssubject over het andere.â€• (8) Dooyewebbd, â€žDe theorie van de bronnen van het stellig recht in het licht der wetsideeâ€• (Handelingen van de Vereenlglng voor Wijsbegeerte des rechts. XIX (le gedeelte). lt;9) Dooveweerd, â€žDe crisis in de humanistische staatsleer in het licht eener Calvinistische kosmologie en kennistheorieâ€•, blz. 160 vlg.



??? 433 verweven z??n. En het is juist de juridische ontstaansvorm, die het knooppunt is voor de verschillende rechtsstructuren (de zgn. enkapsis) (10). Wanneer men nu in dit licht de tusschen het waterschap en het Dedchverband gesloten overeenkomst beschouwt, dan blijkt zij naar den eigenlijken zin van haar inhoud publiek-reclhtelijk te zijn. Zij raakt immers de specifieke taak van het waterschap, en deze taak is een publiekrechtelijke. Immers het waterschap is een tot de staatsgemeenschap beboerend rechtsverband en heeft als zoodanig een publiekrechtelijke taak: de verzorging van de waterstaatsbelangen van haar gebied. Ook heeft de overeenkomst echter een enkaptische functie in het privaatrecht; dit blijkt bijv, uit de daarin voorkomende regeling van den eigendom en van de kostenverdee-ling. Zoo is deze overeenkomst derhalve een ineenstrengeling van publiekredhteljjk verbandsrecht (i. c. waterstaatsrecht) en privaatrecht (11). Dit is nu van belang voor de juiste waardeering van deze overeenkomst. Immers was z?? niet

anders dan een privaar-rechtelijk contract tusschen twee, zij het dan ook publiekrechtelijke, lichamen, dan ware daarin niets merkwaardigs te zien, want hoeveel privaatrechtelijke contracten worden er niet gesloten, die over de grenzen reiken! Doch nu het hier een overeenkomst betreft, waarvan de kern gevormd wordt door een regeling van publiekrechtelijk karakter, komt de zaak anders te staan. Nu heeft men te doen met een publiekrechtelijke regeling tusschen twee publiekrechtelijke lichamen, welke echter niet tot denzelfden staat, doch elk tot een ander staatsverband b??hooren. Publiekrechtelijke regelingen tusschen deelen van den staat komen voor (artt. 129 vlg. Gemeentewet; art. 97 Provinciale Wet; art. 4 Waterstaatswet 1900) ; met andere staten worden tractaten gesloten (art. 58 Grondwet). Doch de mogelijkheid, dat een deel van ons staatsverband een regeling aangaat met een onderdeel van een anderen staat, i.s in ons staatsrecht niet voorzien. Bezit deze overeenkomst nu rechtsgeldigheid? Om hieromtrent een juist

oordeel te vellen is het noodig om een verge- lt;10) Dooveweebd, â€žDe gtiructuur der reahtsbegiuselen enz.â€•, blz. 244â€”245 vlg.; en â€žDe theorie van de bronnen van het stellig recht enz.â€•, waar de figuur der enkapsis wordt uiteengezet. 0. a. leest men daar: â€žNaar de juridische zinzijde is de enkapsis de ineenstrengeling van de onderscheiden materieele competentie-sferen in gemeenschaps- en maatschapstunoties, de waarborg voor de eenheid der rechtsorde in alle veelheid van individueele nonmenoomplexenâ€•. (11) Volgens WN Pbaag zou deze overeenkonisit een publiekrechtelijke zijn. Zie zijn â€žOp de grenzen van publiek- en privaatrechtâ€•, blz. 43 vlg. 28



??? 434 l??king te maken met het Nederlandsche staatsrecht. Wanneer zich het geval voordoet, dat een, over twee provinci??n zich nitstrekkend, gebied uit een waterstaatsoogpunt in onvoldoenden toestand verkeert, dan kunnen de Staten dier provinci??n een regeling hieromtrent aangaan (art. 97 Provinciale Wet; artt. 4 en 63 Waterstaatswet 1900). Meestentijds zal een dergel??ke regeling wel hierin bestaan, dat er ?Š?Šn groot waterschap wordt opgericht, dat het bedoelde gebied geheel bestrijkt. In het onderhavige Duitsch-Nederlandsche geval was uiteraard een dergel??ke oplossing niet mogel??k. Immers het zou bezwaarlijk gaan om een administratieve instelling in het leven te roepen, die zich over het gebied van beide staten zou uitstrekken. Derhalve was hier aangewezen de thans ook gevolgde methode om zoowel het Duitsche als het Nederlandsche gebied elk tot ?Š?Šn geheel te vereenigen en tusschen deze beide waterschappen een regeling tot stand te brengen. Ten aanzien van een interprovinciale waterstaatsregeling zij men echter

indachtig, dat het hier een aangelegenheid betreft, die de grenzen van de provinciale autonomie overschrijdt. Hierop is de aandacht gevestigd door Mr. Schepel bij de bespreking van art. 4 van de Waterstaatswet 1900. In dit artikel is weggelaten de zinsnede â€žzich niet behoorlijk verstaanâ€•, welke wel voorkwam in art. 23 der wet van 1855 (Stbl. 102). Deze weglating geschiedde op grond van de overweging, dat het in strijd zou zijn met het grondwettig beginsel, dat de Koning goed- of afkeurt, wanneer de Koning ook zou mogen regelen, voor het geval de Provinciale Staten zich wel over een waterschapsreglement verstaan, maar de Koning van meening is, dat de regeling niet behoorlijk is. Ten aanzien hiervan merkt nu Mr. Schepel het volgende op: â€žVerder is het niet duidelijk, waarom hier eene afwijking van het grondwettig beginsel, dat de Koning goed- of afkeurt, moeiijk te verdedigen zou zijn. Het geldt hier aangelegenheden, die meerdere provinci??n gezamenlijk raken, die dus de grens van do inwendige huishouding der provincie

overschrijden en eigenlijk vallen buiten den kring van de regelende macht der Statenâ€• (12). Uit de Memorie van Toelichting op de wet van 1855 {Stil. 102) blijkt, dat ook de toenmalige Regeering dit heel goed inzag. Immers men leest daarin : â€žin de plaats van art. 97 der Provinciale wet kon zijn voorgeschreven, dat elk publiek belang, hetwelk de huishouding eener provincie te buiten ging, door de wet of door een maatregel van inwendig bestuur zou worden geregeldâ€• (13). '(12) Mr. C. J. H. Schepel, Waterschapswetgeving, le druk, bte. 382â€”383. i(13) Bijlagen Handelingen Tweede Kamer 1854â€”â€™55, biz. 299 (aangehaald bij Mr. Schepel, op. clt. blz. 383 noot 1).



??? 435 Dit is zeer juist gezien. Zoodra liet een aangelegenheid betreft, welke meer dan een provincie aangaat, heeft men niet meer te doen met een provinciaal belang, doch eerder met een rijksbelang. Wanneer men nu echter deze lijn doortrekt met betrekking tot de onderhavige Duiitsch-Nederlandsche waterstaatsregeling, dan moet men tot de gevolgtrekking komen, dat het hier betreft een internationaal belang. Immers evenals een, twee of meer provinci??n rakend waterstaats-belang, aangezien het de grenzen der provinciale autonomie overschrijdt, rijksbelang wordt, evenzoo wordt een, twee deelen elk van een anderen staat rakend waterstaatsbelang, het belang van deze beide staten en dus internationaal (14). Dit brengt echter mede, dat de onderhavige aangelegenheid beheerscht wordt door het volkenrecht en dat daarnaar de rechtsgeldigheid der thans gesloten overeenkomst moet worden beoordeeld. Volgens het volkenrecht nu kunnen tusschen de staten geen andere, rechtskracht bezittende, regelingen bestaan dan trac-taten of

regelingen van lager soort, die op tractaten steunen. Regelingen, welke op andere wijze zijn tot stand gekomen dan volgens het internationale recht voor het sluiten van tractaten is bepaald, zijn geen tractaten en missen rechtskracht. Wel bestaan er tusschen de staten veel afspraken, quasi-tractaten enz., doch, hoeveel practische waarde deze regelingen ook mogen hebben, een eisch in rechte kan daarop nooit worden gegrond (15). Hieruit volgt dan echter, dat de onderhavige Duitsch-Nederlandsche overeenkomst, mooals zij thans gesloten is, geen rechtskracht heeft. Immers het is geen tractaat, noch een op een tractaat steunende regeling. Waarschijnlijk zullen do beide partijen de overeenkomst wel nakomen. Doch wanneer bijvoorbeeld een der partpen nalatig mocht blijken in de uitvoering der overeenkomst, dan zal de nakoming daarvan door de andere party niet in rechte kunnen worden ge??ischt. De belanghebbenden, die oorspronkelijk het voorstel aan de Provinciale Staten van Gelderland hebben gedaan, hebben dit blijkbaar wel

ingezien. Immers in de bij hun voorstel gevoegde toelichting leest men: â€žAan de wederzijdsche toe fit) De vergelijking gaat in zooverre niet gaheiefl op, dat ÂŠen twee of meer provinci??n rakend belang, dn wezen wel een rijksbelang zijnde, meestal door de ^betrokken pro vinei ??n zelve wordt geregeld. Dit is 'het gevolg van het feit, dat het Nederlandsche staatsrecht de bevoegdheid daartoe aan de provinci??n toekent. Dat het hier echter well degelijk een rijksbelang geUdt, blijkt uit de bepaling van art. 4 der Waterstaatswet 1900. lt;15) Zie VAN Eysinga, â€žProeve eener inleiding tot het Neder-landsch itractatenrechtâ€•, acad. proefschrift. Leiden 1906, blz. 3â€”4.



??? 436 zichthebbende autoriteiten (voor Nederland Gedeputeerde Staten van Gelderland en voor Duitschland de Regierungspr?¤sident te D??sseldorf) zal worden veraocht om liet daarheen te willen leiden, dat dese overeenkomst door de Neder-landschc en de Duitsche regeerint/ door het sluiten van een Staatsverdrag bekrachtigd wordt (16), Een ontwerp voor zulk een verdrag voegden z?? bij hun voorstel (17). Dit w??st er wel op, dat zij inzagen, dat er aan de rechtsgeldigheid van de overeenkomst iets ontbrak. Immers bekrachtigen heeft in het staatsredht en volkenrecht de beteekeiiis van rechtskracht verleenen aan iets, dat zonder die bekrachtiging geen rechtskracht zou bezitten (18). Dat men du.s bekrachtiging van de overeenkomst noodig achtte, wijst er op, dat men haar zonder meer niet als verbindend beschouwde. Kan deze door de oorspronkelijke belanghebbenden voorgestelde bekrachtiging nu inderdaad aan de overeenkomst de rechtskracht schenken, die haar, zooals boven werd aangetoond, ontbreekt? M. i. wel. Immers dan verkrijgt

de overeenkomst den grondslag, dien zi,j volgens het volkenrecht behoeft: de tractaatsverhouding tusschen de beide betrokken staten. Echter zij opgemerkt, dat deze methode niet de meest juiste kan worden genoemd. Beter ware het m. i. geweest, indien het tractaat vooraf was gesloten. Met het tot stand brengen van een tractaat pleegt meestal eenige t??d gemoeid te zijn, hetgeen in het onderhavige geval tengevolge zal hebben, dat er tusschen het sluiten van de overeenkomst en het tot stand komen van het tractaat een periode ligt, gedurende welke de overeenkomst niet verbindend is. Wanneer het tractaat ware voorafgegaan, dan zou dit voorkomen zijn; de overeenkomst zou dan onmiddellpk na de onderteekening rechtskracht hebben gehad. Bovendien is in het volkenrecht de figuur van, op tractaten steunende, regelingen van lager soort, gelijk boven reeds werd opgemerkt, bekend. Wel hebben deze z.g. tractaatsreglementen een geheel ander karakter dan 1(16) Zie de stukken van de 2e gewone zitting van de Provinciale Staten van

Gelderland van 1929: no. 68, bijlage no. 46 d. (Ouraiveering van mij. S.) lt;17) Idem, bijlage no. 46 ?’. 118) Zoo bijv, bij traotaten (art. 58 Grondwet). Ben tractaat, dat gesloten is en goedgekeurd door bet parlement, heeft geen kracht, wanneer het niet eerst bekrachtigd (geratificeerd) is. (Zie van Eysinga, Proeve eener inleliding tot bet Nederlandsch traotaten-recht, biz. 76 vlg.) De figuur der bekrachtiging treedt ook op bij de wetgeving, al wordt de term zelf hier niet gebruikt. De goedkeuring of sanctie, door de Kroon te verleenen bij het tot stand komen van een wet, is in wezen niet anders dan een bekrachtiging. Ook hier is de goedkeuring onmisbare voorwaarde voor de rechtskracht van de wet.



??? 437 de onderhavige overeenkomst, doch het ware m. i. wenschelijk geweest, indien men de bij de tractaatsreglementen gevolgde methode in dit geval analogisch had toegepast. Het vooraf sluiten van een tractaat zou natuurlijk wel tengevolge hebben gehad, dat de overeenkomst later dan thans het geval is ware tot stand gekomen. De thans gevolgde methode heeft men dan ook blijkbaar gekozen, omdat men de regeling zoo spoedig magelijk tot stand gebracht wilde zien (19). Doch nu heeft men het nadeel, dat de overeenkomst niet van kracht is, v????rdat het bekrachtigingstractaat gesloten is. In ieder geval staat het vast, dat bekrachtiging door een verdraig tusschen Duitschland en Nederland zal moeten plaats hebben. Het is van belang daarop nog eens met nadruk te wijzen, aangezien de Gedeputeerde Staten van Gelderland blikbaar de noodzakelijkheid daarvan niet inzien. Immers in hun Memorie van Toelichting sohreven zij : â€ždeze overeenkomst ......kan zoo noodig door een verdrag tusschen Nederland en Pruissen worden

bekrachtigdâ€• (20). Dit is niet juist gezien. Het sluiten van een verdrag is noodig. Immers eerst dan verkrijgt de overeenkomst, gelijk boven werd aangetoond, den rechtsgrondslag, dien zij behoeft om ten voile verbindend te zijn. Hiermede ben ik aan het einde van mijn beschouwingen over de Duitsch-Nederlandsche waterstaatsregeling gekomen. Mijn doel was slechts de aandacht te vestigen op deze m. i. merkwaardige internationale regeling en haar van de formeele zijde te beschouwen. De materieele inhoud werd daarbij buiten bespreking gelaten. Hieromtrent kan alleen nog worden opgemerkt, dat deze regeling m. i. een gelukkig voorbeeld van samenwerking op waterstaatsgebied is. Wie bekend is met de vele geschillen, welke in den loop der jaren gerezen zijn bij de interprovinciale regelingen van waterstaatsbelangen, zal bovendien de vlotte wijze, waarop in het onderhavige geval de regeling tot stand kwam, kunnen waardeeren. (19) nbsp;nbsp;nbsp;De -stukken van de 2e -gewone zitting van -de Provinciale -Staten van 1929, no. 68. bijlage

46, blz. 3â€”^4. (20) nbsp;nbsp;nbsp;Idem, bijlage no. 46 ??. (CurSlveering van mij. S.)



??? Het progressieve stelsel van strafuitvoering Inleiding, gehouden op de jaarvergadering van de Vereeniging van Reclasseeringsinstellingen op 22 April 1933 te Utrecht door Mr B. V. A. E?–LING â€žWie het deel niet in het geheel ziet, die ziet het in het geheel niet.â€• Deze woorden van Bolland gelden ook voor het onderwerp, dat ik met U wil bespreken: het progressieve stelsel van strafuitvoering. W^ zullen dus ook in onze bespreking moeten betrekken de strafuitvoering in het algemeen, het strafmiddel, ten slotte: het probleem der straf. Maar wanneer we dit doen, dan blijkt ook het bezwaar van het beschouwen van het deel in het geheel: het behandelde probleem wordt wel zeer omvangrijk. Ik zal daarom volstaan met t. a. v. deze verwante problemen mijn meeriing te zeggen, maar niet te verdedigen ; ik zal volstaan met den grond en de omgeving van het progressieve systeem te schilderen zonder ze te bewijzen. Een rationalistische tijd heeft de straf rationeel willen verklaren en naar rationeele doeleinden willen aanwenden. Dat was onjuist en onmogeljjk.

VoN Liszt, de beroemde vertegenwoordiger van dezen tijd, had ongel??k toen hij als straf-functie stelde afschrikking, verbetering en onschadelijkma-king en andere werkingen van zoo weinig gewicht achtte, dat hij ze onder de aanduiding â€žeine ganze Reihe von Reflexwirkungenâ€• in z??n beschouwingen een plaats gaf in een voet-nootje (1). Onze tijd is eerder geneigd om in de straf als wegens schuldige normschennis toegebracht leed, het irratio-neele element te aanvaarden. Moderne psychologische onderzoekingen dragen daartoe b??. W?? constateeren, dat de straf (1) StrafirechtlicJie Aufs?¤tze und Vortr?¤ge. Berlin 1905. I, p. 164, noot 3. VoN Ltszt zegt daar preoies waar het om gaat. Maar hij hecht er geen waarde aan: â€žHierher rechne ich die Wirkungen der Strafe auf andere Personen, welche keiner ihrer Formen mangeln und nicht nur als General-pr?¤vention, sondern auch als Kr?¤ftigung der sozialen Motive in anderen erscheinen; hierher auch ihre Wirkungen auf den Verletzten, die als Genugtuung zusammengefaszt werden k??nnenâ€•.



??? 439 als zoodanig in de allereerste plaats een vereffenende functie heeft van algemeen-socialen aard. Zooals de misdaad een sociaal-psychische werking heeft, zoo heeft dat ook de straf. W?? kunnen ons niet met de vraag bezig houden hoe die werking is. Maar z?? dient de innerlijke normversterking. Het inzicht breekt steeds meer baan, dat de innerlijke normvast-heid een der belangrijkste oorzaken van een socialen levenswandel is, ondanks ongunstige invloeden. En dat de straf, ais welbewust toegevoegd leed, daar een grooten invloed op heeft, als rechtvaardige vergelding ertoe kan bijdragen â€žeen zwakke gewetensfunctie in juiste banen te leidenâ€• (2). Als ik me niet vergis gaan de generaal-preventief gerichte vonnissen van Mr. Muller, die regelmatig in het Maandblad worden gepubliceerd, in deze richting (3). Van de straf dienen wij te onderscheiden het strafmiddel, de wijze, waarop het leed wordt toegebracht. Gefheel onverschillig voor de eigenlijke straffunctie is deze niet. Vroeger had zelfs het strafmiddel een zeer groote beteekenis,

daar (2) nbsp;nbsp;nbsp;Cabp: Het misdadige kind in psychologisch opzicht. Aâ€™dam 1932, p. 19. (3) nbsp;nbsp;nbsp;Ze gaan in dezelfde richting, maar ze gaan verder. Volgens de meestal gehuldigde begrippen dient de straf het herstel van de door de misdaad plaats gehad hebbende normbreuk. Zij dient dus om weer op te houwen wat geweest is. De vonnissen van Mr. Muller gaan verder; zij dienen niet zoozeer de normhersfeZ-ling, maar de normvestiging. Heel duidelijk komt dit tot uiting in een vonnis van 21 December 1932 (MJaandbJad XH, 1933, p. 82). Het gaat over een poging om met een cent een kwartjesautomaat te laten werken. De rechter overweegt;.......deze misdrijven komen, in dezen eersten tijd van algemeen gebruik van automaten door winkeliers, zeer veel en epidemisch voor en zij worden bovendien door Velen meer als een grap dan als een misdrijf beschouwd. Leering en afschrikking door de strafrechtspraak is daarom noodzakelijk ter bescherming van den bedreigden winkelierâ€•. Ook in een vonnis van 8 Februari 1932

(Maandblad XI, 1932, p. 83 V.), waaruit ik citeer; â€žHet zeer misdadig en zeer straf-waardig karakter van misdrijven, die de verspreiding van narcotica bevorderen, moet â€” vooral nu het een betrekkelijk nieuw soort misdrijf geldt â€” voor ieder wien het aangaat uitermate duidelijk worden gemaakt,.....â€•. Hier wordt niet gestraft omdat bestaande opvattingen zijn aangetast, maar om nieuwe opvattingen te vormen. Dergeflijke vonnissen zijn alleen daar mogelijk wlaar algemeen gestraft wordt. Dan is het mogelijk, als uitzondering, om de straf niet te laten zijn de uitdrukking van bepaalde waardeschatting (die dus haar oorzaak is)., maar schepper van ibepaalde waardeschatting (die dus haar gevolg is). Hier heeft men dus straffen in zeer oneigenlijken zin, wat tot uitdrukking komt in het niet direct sprekende tot het rechtsbewustzijn. In den gewonen zin b.v. het vonnis van 15 Maart 1933 (Maandblad XII, 1933, p. 112). Themis, XCIV (1983), ie st. 28Â?



??? 440 men eischte, dat de wijze van strafuitvoering verband hield met den aard van de misdaad â€” de z.g. spiegelende straffen. Wij nieenen soms, dat onze t??d deze phase voorbij is. Maar dat is niet waar. Ook in onzen t??d speelt de spiegelende straf een rol. Met name de vr??heidstraf is er een zeer hooge vorm van; zij bestaat krachtens den ongeschreven regel â€žWie de gemeenschapswet overtreedt, zal uit de gemeenschap worden verstootenâ€•. â€˜Wanneer men tegen de geldboete aaiivoert, dat ze niet appelleert â€ž?  lâ€™imagination moraleâ€• (4), dan is dat gedeeltelijk daaraan te wijten, dat de geldboete geen symbolische beteekenis heeft. Wij zullen bij onze verdere beschouwingen rekening moeten houden met de gebondenheid van het strafmiddel aan de eigenl??ke straffunctie, alhoewel de beteekenis daarvoor steeds afneemt. Zooals het leed, dat door de gemeenschap aan den delinquent wordt toegebracht, direct samenhangt met de vereffenende functie van de straf, zoo houdt de w??ze waarop dat leed wordt toegebracht, het strafmiddel,

direct verband met de andere, secundaire functies van de straf, speciaal met de veribetering en de onschadelijkmaking. Een tijdlang was de lijfstraf het centrale strafmiddel, dat het groote voordeel had vaak onschadelijk te maken, maar ook dikwijls jonge menschen tot gevaarl??ke invaliden maakte. De vrijheidstraf nam de plaats in van de lijfstraf. Een van de redenen, die daartoe bedroegen, is zeker geweest het streven om de verslechtering door de straf te voorkomen. Daarin slaagde men slechts zeer matig. Gedurende de eerste eeuwen van hun bestaan waren de tuchthuizen, waar soms de afschuwwekkende gemeenschap bestond van misdadigers, idioten, krankzinnigen en weeskinderen, broedplaatsen van de misdaad. In dien tijd ontstond de angst en de huiver voor den ex-gevangene. Deze angst gold niet zoozeer den pleger van het vroegere strafbare feit, maar hem die de hoogeschool der misdaad doorloopen had, en van wien men letterl??k alles verwachten kon. Met de l??fstraf had deze straf gemeen dat ze vaak on-schadel??k maakte, immeiâ€™s de

zeer lange straffen en de zeer ongezonde omstandigheden maakten, dat velen de invr??heid-stelling niet meer beleefden (5). De reactie tegen deze toestanden bracht de celstraf. Hier had men geen be??nvloeding door elkaar te vreezen, hier had de delinquent rustig gelegenheid om zich te bekeeren. Men beschenude den gevangene tegen den verderfel??ken invloed lt;4) Marg. Fry. Congres bonden, A^tes II, p. 152, tobâ€™ Pompe, N.J.V. 1928, p. 20. (5) Verg. VON Hextio: Die Strofe. Stuttgart-Berlin 1932, p. 251â€”252.



??? 441 van andere gevangenen, maar men vergat hem te beschermen tegen zichzelf. Ook concessies aan het starre stelsel, zooals een half uur luchten, onderwijs, lectuur, baatten niet. Ook in de mildere vormen leidde het langdurig celsysteem tot psychische en physieke storingen. Wat kan men verwachten van een mensch, die jaren achtereen in een klein hokje zit, tusschen vier kale muren waarin een klein matglazen ruitje? De verdedigers van de cel meenden, dat men door de eenzaamheid den wil van den misdadiger kon breken. En men zag niet in, dat hier geen wil te breken viel, want dat de misdaad juist meestal aan gebrek aan wil te w??ten is (G). Men zag niet in, dat zieh door de langdurige eenizaamheid fatale veranderingen voltrokken in zijn Verstands-, gevoels- en wils-leven; dat zich z??n psyche tot iets wanstaltigs verwrong zoodat hij volkomen ongeschikt werd voor de latere vrijheid (7). Ook de langere celstraf kon niet anders dan in het algemeen criminogeen werken. De ledigheid is des duivels oorkussen. En waarmede zou men jaren

van eenzaamheid kunnen vullen? Zeker, er z??n gevallen aan te wijzen, dat de cel goede resultaten had, meestal t. a. v. intellectueelen. Maar we moeten ons bewust blijven dat de doorsnee gevangene onontwikkeld en dom is en voortspruit uit de onderste lagen van de maatschappij. Ik moet U toegeven dat ook onder hen lieden z??n, die door de cel kunnen worden â€žgeresocialiseerdâ€•, al z??n het uitzonderingen. Met het oog op dezen vraag ik U : is het onverschillig hoe men die resocialiseering tracht te bereiken? Is het onverschillig of men individuen kweekt, die in gestadi-gen angst voor het gezag zich op hun levensweg tot legaliteit bepalen? Of wel dat men mede-leden vormt van een gemeenschap, die geleerd hebben hun plaats in de samenleving naar behooren te vervullen. Daarbij: i.s het den tijd van een Maria Montessori onverschillig met welke middelen hij be??nvloedt, door onderdrukking van het kwaad, of door wekking van het goede? (6) nbsp;nbsp;nbsp;Verg. E. Schmidt: Das Verbrechen als Ausdrucksform sozialer Entmutigung.

M??nchen, Berlin und Leipzig, 1931. Zie in dit ver-| nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;band ook Carp, o. c. p. 14 en 15. (7) nbsp;nbsp;nbsp;Zie lover de psychische werking van de vrijheidstraf het voortreffelijkÂŠ boek van R. Siiwerts: Die Wirkungen der Prei-heitestrate und Untersuohungshaft auf die Psyche der Gefangenen. Mannheim-BerJin-Letipzig, 1929. Wanneer men in straf-4 nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;gestichten heeft kunnen irondzien en heeft kunnen waarnemen, dan begrijpt men niet, hoe de opvatting van de deskundigen op hat Congres van Brussel kon zijn: â€žSi le syst?¨me cellulaire nâ€™am?Šliore pas toujours, ill ne rend pas, du moins, plus mauvaisâ€• (bij Ruggles-Brise: Prison reform at home and abroad. Londen, 1924, p. 105).



??? 442 Toen de straffen nog zeer hard waren, trad de criminogene werking van het strafmiddel nog niet zoozeer op den voorgrond. De moeilijkheden begonnen, toen de straffen korter v/erden. D????r begon het recidive-probleem, waar door verzachting der straf deze geen algeheele vernietiging meer met zich bracht, terwijl niet er voor gezorgd werd dat de gestraften, als z?? weer in de samenleving terugkeerden, nog, of weer geschikt waren voor die samenleving (8). Vele oorzaken voor het milder worden van de straf zpn te noemen (9) : Humanitaire stroominf/en speelden een rol, ook de criminoloffische wetenschap, die de daad deed zien als zeer be??nvloed door aanleg en omstandigheden; de kennis van het straf leed, die men kreeg uit beschrijvingen o. a. van politieke gevangenen; verder de ontwenning aan leed, die een kenmerk is van den huldigen mensch, ook het geschokt vertrouwen in de juistheid van de vrijheidstraf. Ten slotte een oorzaak, die vooral in den tegenwoordigen tyd belangrijk is: het geschokt vertrouwen in de rechtvaardigheid van de straf.

Onze t??d, die ziet hoe de misdaad vaak door schuld van de gemeenschap ontstaat, huivert om te straffen. â€žEs l??szt sich an den Zahlen der Statistk ablesen, dasz die Strafrechtspflege mehr und mehr den Glauben an sich selbst, mehr und mehr ihr gutes Gewissen verliertâ€• â€” zegt RADBRUcif (10). De groeiende mildheid van den rechter is eisch van ons rechtsbewustzijn. Wij zouden niet meer dulden de zware vonnissen, die men vroeger met een rustig geweten oplegde. Maar door deze mildheid raakte de gemeenschap onvoldoende beschermd. Dergelijke mildheid is crimineel-politisch geoorloofd, wanneer er goede maatschappelijke en economische verhoudingen bestaan, zoodat er weinig misdaden voorkomen. lt;8) nbsp;nbsp;nbsp;Dat in vergelijking met vroeger ons strafstelsel heel wat milder is, leeren de cijfens. In het oudere Fransche recht werd volgens Gar?§on (Revue p?Šnitentiaire 1909, p. 809 v.v.J van elke twaalf veroordeelden er ?Š?Šn gehangen en ?Š?Šn voor levenlang naar de galeien gezonden (bij P. Chambon: Les mesures de s??ret?Š,

diss. Parijs 1925, p. 117). In Engeland werden ten tijde van Thomas More hij een bevolking van 3 ?  4 m'illioen in 24 jaar 72.000 dieven gehangen; In Nederland (omstreeks 8 millloen inwoners) werden itussohen 1918â€”1929 acht levenslange veroor-deelingen uitgesproken (bij Boxcer: Inleiding tot de criminologie. Haarlem. 1932, p. 41). (9) nbsp;nbsp;nbsp;Uitvoeriger hierover mijn opstel; â€žDe progressieve strafvoltrekking en haar toepassing in het Duitsehe rechtâ€• in T. v. S. XLII, 1932, p. 213â€”243, 415â€”442, p. 214 v.v. (10) nbsp;nbsp;nbsp;â€žDer Erziehiunigsgedanlfce im Strafwiesenâ€• in: Monatsbl?¤tter des Deutscihen Reichszusamimenschluiszies f??r Gerichtsh??fe, Gefangenen- und Enblassennenf??rsorge der freien Wohlfahrtspflege, VII, 1932, p. 103â€”109, p. 105.



??? 443 In de huidige omstandigheden leven wij met dergel??ke mildheid juridisch ver boven onzen stand. De statistiek is daar om te bewijzen hoe onrustbarend de recidive zich heeft ontwikkeld. Meer dan de helft van onze misdadigers zijn recidivisten. De crimineele statistiek van Nederland geeft slechts zeer onvolledige cijfers over de recidive. Maar in 1932 heeft het â€žBureau van Statistiek der Gemeente Amsterdamâ€• een boekje uitgegeven, getiteld: â€žCriminaliteit in Amsterdam en van Amsterdammersâ€•. Het gaat over de jaren 1923â€”1927. Drie groepen van personen worden behandeld : de Amsterdammers die misdeden in Amsterdam (5510 personen) ; de niet-Amsterdammers die misdeden in Amsterdam (1198 personen) ; de Amsterdammers die misdeden buiten Amsterdam (807 personen). In groep nbsp;nbsp;I vinden we bij â€ž nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;)gt; nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;1^ nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;)gt; de mannen 52 % recidive, Â? nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;5J â€ž nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;â€ž

nbsp;nbsp;nbsp;54 % nbsp;nbsp;nbsp;â€ž Uitgedrukt in percentages op de 3â€”5 veroordeelden resp. de 6â€”10 veroordeelden rasp, de meer dan 10 veroord. resp. alle recidivisten, vormen 28.4 nbsp;nbsp;nbsp;27.2 nbsp;nbsp;nbsp;29.1 % 14.5 nbsp;nbsp;nbsp;19.8 nbsp;nbsp;nbsp;17.3 % 4.3 nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;8.0 nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;6.9 % De terugval-periode wordt korter, zegt de toelichting, â€žbij de toename van het aantal vroegere veroordeelingenâ€•. â€žGaat men den aard der vorige straf zelf na, dan blijkt, dat de terugval sneller is, indien veroordeeld werd tot een zwaardere, dan tot een lichtere gevangenisstraf, eveneens sneller b?? gevangenisistraf dan bij hechtenis of geldboete en ook sneller b?? onvoorwaardelpk clan b?? voorwaardel??k veroordeeldenâ€• (p. XXV). Ik moet hier direct toevoegen, dat een der gel ijk verschijnsel ook kan voorkomen b?? een strafstelsel, dat niet criminogeen werkt. Immers er heeft bij de strafoplegging reeds een selectie plaats naar de personen, zoodanig, dat de betere elementen de voorwaardelijke

en de lichtere straffen kr??gen. Dusdanige verklaring is echter niet toereikend. Men staat hier voor het feit, dat er fouten kleven aan het strafstelsel. lt;11) Volgens de Crimineele Statistiek 1929, p. 7, was het recidive-percentage in 1926 .....41.9 % 1927 .....41.7 % 1928 .....40.6 % 1929 .....39.6 %



??? 444 dat het leed, dat door de straf ge??ischt wordt, op een verkeerde wyize wordt toegepast. Dat wil heelemaal niet zeggen, dat de straf meer kwaad doet dan goed, immers wij weten niet hoeveel goed de straf uitricht. â€žDie Wirksamkeit der Strafe, der unsere geheimsten Gef??hle magische oder sakrale Ziele, Abwehr zauberischer b??ser M?¤chte oder Vers??hnung grollender Gottheit zuschreiben, ist in statistischen B??ros nicht kontrollierbar. Sie steht, wie die Generalpr?¤vention, die Abschreckung der Massen, auszerhalb des Zirkels der Er- nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;, fahrungâ€• â€” zegt von Hentig, o. c. p. 283. Ilet is onjuist zich tegen de straf te verzetten op grond van het falen van een strafmiddel. De sociaal-pedagogische werking van de straf is in statistieken niet te achterhalen. Maar telkens weer zien we den slechten invloed van het strafmiddel op den gestrafte. Het is vooral het recidive^proibleem, dat heeft geleid tot de vraag naar betere straffen. Dames en Heeren. Dezelfde

oorzaken, die de misdaad doen ontstaan, werken met onverminderde kracht mede tot de recidive. Du.s : werkloosheid, ellende, slechte woningtoestanden, stelselmatige ondervoeding, alcoholisme, te groote tegenstelling tusschen luxe en armoede (in verband met het groeiende gelijkheidsgevoel der menschen) â€” al deze oorzaken van de misdaad voeren ook tot hernieuwde misdaad. Men moet dit niet vergeten en meenen dat het recidive-probleem een zuiver penologisch probleem is. Het machtigste wapen nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;^ tegen de recidive is sociale politiek. Daarover zal ik echter niet spreken, maar mij beperken tot de penitentiaire zijde. Immers ook de ondergane straf heeft grooten invloed op het ontstaan van de recidive. Het starre celstelsel b.v., dat de menschen, die het ondergaan vaak volkomen ongeschikt maakt om nog in de samenleving terug te keeren, heeft menigeen voorgoed het pad der misdaad opgedreven. Wij hebben gezien, dat de straf een leed is. Gegeven dit leed,

is het voornamelijk een quaestie van techniek, hoe op de meest nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;| juiste wijze dit leed zal moeten worden aangedaan. Die w??ze zal dan vooral bepaald moeten worden door de eene positieve doelstelling : de verbetering, waar verbetering tenminste noo-dig en mogelijk is, en door de twee negatieve doelstellingen: de onschadelijkmaking, waar ze noodig is en de nietslechter- wording. Deze doelstellingen brengen uitteraard met zich een classificatie van de delinquenten: de eene groep dient onschadelijk gemaakt, de ander verbeterd, terwijl de derde alleen maar de straf behoeft te ondergaan, en men dus slechts zorg behoeft te hebben, dat de betrokkenen door de strafuitvoering niet slechter worden. Dit is waarschijnlijk de grootste groep. Dames en Heeren. Een goede basis voor al deze doelstellingen biedt het progressieve stelsel.



??? 445 Men moet ondenscheiden het progressieve beginsel en het progressieve systeem. Het progressieve beginsel beteekent: geleidelijke strafvermindering, samenhangend met het gedrag en de persoonlijkheid van de gevangenen. Het progressieve systeem is het stelsel, waarbij dit beginsel wordt verwerkelijkt in opvolgende klassen, die in leed-quantnm en bewegingsvrijheid verschillen. Het komt natuurlijk alleen in aanmerking voor eenigszins lang gestraften, b.v. langer dan ?Š?Šn jaar. De progressie, die den strijd aanbindt tegen de sloopende werking van de monotonie, die dient om psychisch en physiek de gevangenen fit te houden, heeft daarom alleen zin, wanneer de lange straf de mogelijkheid schept van geestelijke afstomping en lichamelijke achteruitgang (12). De korte straffen, die dan bij voorkeur niet langer moeten zijn dan eenige maanden, behooren in strenge afzondering te worden ondergaan. Hier is plaats voor de cel in zijn meest rigoreuzen vorm. Het progressieve stelsel alleen zou weinig beteekenis heb-bebn. Maar het

is juist daarom voor de strafuitvoering zoo aantrekkelijk, omdat het gelegenheid biedt allerlei andere zaken mede in de strafuitvoering te betrekken. Progressie zonder gevangenenclassificatie is bijna niet indenhbaar (13), daar van de personen zoowel het doel afhangt, dat met het strafmiddel dient nagestreeld te worden, als de afwijkingen, die men toe kan staan. En als men de progressie in haar hoogsten vorm neemt, dan hooren daar noodzakelijk bij het sielfbestwur, als kenmerk van de laatste phase; de half open gestichten met een â€žminimum security structureâ€•, en de over-gangshuisen, die niet gevangenissen zijn, maar, in handen van reclasseeringsvereenigingen een belangrijke functie krijgen bij de V. I. In zijn meest intensen vorm is het progressieve stelsel gekenmerkt door een zeer hard begin en een haast onmerkbaar einde. Dat houdt niet in, dat alle afwijkingen ook een grootere mildheid meebrengen. Er zijn er ook, die alleen grootere bewegingsvrijheid, meer verantwoordelijkheid geven, en dat maakt het leven soms slechts

moeilijker. Welke soort afwijkingen in aanmerking komen, hangt af van het doel, dat men wil bereiken. I. Is dit bevordering van de huisorde, dan zijn alleen (12) nbsp;nbsp;nbsp;Ziooals spieren verslappen, die niet gebruikt worden, verslappen ook psychische krachten. Mrs. le Mesumeb spreekt daarom van â€žspirltal musclesâ€•, die moeten getraind blijven; in â€žBoys in troubleâ€•, bonden, 1931, p. 209. (13) nbsp;nbsp;nbsp;Cf. PoMPE, N.J.V. 1928, p. 48.



??? 446 â€žVerg??nstigungenâ€• op materieel gebied noodig. Zoozeer vreest de gevangene het verlies van verworven rechten, als roeken, ruimere cantine, een tijdschrift, hooger loon, dat h?? zieh goed gedraagt. In het Engelsche bewaringsgesticht te Lewes be-heenscht men een honderdtal beroepsmisdadigers met een beetje tabak. Nu kan men wel zeggen; â€žVoor de handhaving van de orde heeft men toch geen ingewikkeld progressief stelsel noodig. Orde en tucht zijn in alle gestichten, ook zonder dien vorm van uitvoeringâ€•. Maar de vraag is niet : â€žis er goede nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;., orde?â€•, maar: â€žhoe wordt die goede orde bereikt; met veel of nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;?’, weinig verbitterende dwangmiddelen?â€• (14). En zoo gezien moet men erkennen, dat de progressie het beste middel is om de medewerking van de gevangenen te verkrijgen. II. Is het doel om slechter-wording te voorkomen, dan moet men de

gevangenen verantwoording geven en eigen initiatief; want h?? mag niet verleeren om zelf besluiten te nemen. Geestelijke en lichamel??ke afstomping dienen dan voorkomen te worden. En vooral de eerste, de geestelijke afstomping, zal in het monotone gevangenisleven, waar de volkomen gel??ke dagen zich aan elkaar r??gen, niet kunnen vermeden worden. III. Is ten slotte het doel verbetering, dan wordt verantwoorde! ??kheid, vr??heid van handelen, zelfbestuur, essentieel. nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;4 Men zal dan in de gevangenis moeten trachten om zooveel mogel??k het leven in de vrije maatschappij te imiteeren. Vooral b?? deze taak gaat de progressie zich steeds minder richten â€žgegen den K??rperâ€•, en steeds meer â€žan den Geist des Gefangenenâ€• (15). Nu z?? uitdrukkelijk geconstateerd, dat de progressieve strafvoltrekking als zoodanig nog geen â€žErziehungsstrafvollzugâ€• is, zooals men soms meent. De essentie van de opvoeding is de persoonlijke band tusschen

pupil en opvoeder. Het progressieve stelsel is daar een goede grondslag voor, omdat ze den leider macht en vr??heid geeft. Maar in een kleine opvoedingsgevangenis voor jeugdigen zal wellicht het progressieve beginsel zonder meer nog betere grondslag z??n. 1(14) â€žThe tost of ÂŠffl??iency in diisdpl'ine in a reformatory institution is not so muoh whether or not good discipline (in the sense of outward order) prevails (this is practically everywhere the case), hut how ithiis has ibeen achieved: with little or much nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;4 repression of the â€žself-motivationâ€• of the immatesâ€• â€” zegt E. C. Lekkerkerker in haar: Reformator les for women in the United States. Dies. Amsterdam, Groningen, 1931, p. 422. (15) 0. Krebs : Straff?¤lligenf??rsorge. Berlin (zonder jaartal) p. 63. â– Â?



??? 447 T. a. v. de verschillende klassen van het progressieve stelsel dient men te bedenken, dat de gevangenen het geheel moeten kunnen overzien. Dit overzien kunnen, dit vertrouwd z??n met het geheel, is een van de voornaamste redenen waarom men aan het progressieve systeem de voorkeur moet geven boven het progressieve beginsel. Deze eisch van overzichtel??kheid brengt met zich dat men â€™ nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;de klassen tot een klein aantal moet beperken: hoogstens tot â– 1 nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;drie klassen in een gesticht, en waar dat in aanmerking komt, A nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;?Š?Šn erbuiten. Men kr??gt dan als eerste phase :de cel. Hier is het harde '1 nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;begin, de scherpe breuk met de buitenwereld, de inprenting il

nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;dat zich hier een zware straf voltrekken gaat. Men heeft hier den betrokkene frisch uit de vr??e maatschapp??, h?? kan dus heel wat verdragen. Deze klasse is dus de phase met het zuiverste strafkarakter. Maar het eelregime geeft ook goede gelegenheid om inlichtingen en gegevens over den gevangene te verzamelen. i nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;De tweede klasse is de meest omvangrijke, met beperkte 1 nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;gemeenschap. Het Strafregime wordt milder, want men zou 1 nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;onder den voortdurend sterken druk niet geestelijk volwaar-, nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;dig blijven. Daarnaast moet eenige vrijheid gegeven worden. Als dit niet na bepaalden tijd geschiedt, dan schrompelt 1

nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;langzaam maar zeker het normale geestesleven ineen. â€žDie Hausordnung der Strafanstalt wird zur Weltanschauungâ€•, zooals een Zwitsersch hoogleeraar constateerde (16). De derde phase is die met verder doorgevoerde gemeenschap, meerdere verantwoordelijkheid en zelfbestuur. Zij heeft vooral beteekenis daar, waar de progressie de niet-verslechtering en de verbetering moet dienen. In deze phase moet het geschokte zelfvertrouwen weer hersteld worden, gemeenschapsgevoel kan hier wellicht ontwikkeld worden. Naar den aard van de personen hangt het af, of men deze phase verbindt met het open-deur-systeem, de strafvoltrekking in verspreid liggende hoeven. De vierde klasse is die buiten het gesticht, gedurende den tijd der V. I. Deze laatste klasse is in de strafuitvoering t. a. v. reclasseerbaren het belangrijkste deel van de straf (17). (16) nbsp;nbsp;nbsp;R. Hebbebtz: Das Seelenleben des Strafgefangnen. Schweiz. Zeitschrift f??r Strafrecht,

XLIV, 1930 p. 36â€”48, p. 46. (17) nbsp;nbsp;nbsp;Terloops zij opgemerkt dait ons Stirafwieitboiek in art. 16 v.w., 4 nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;vooral 15 ??, foutief de V. I. niet meer tot de straf rekent. De V. I. is deel van de straf, zij is echter geen deel van het strafwiddeZ der gevangenisstraf. Omdat onze wet nog te veel vastzit aan de termiinologie straf = gevangenisstraf, komt zij er toe den tijd van de V, I. geen deel van den istraftijd te achten.



??? 448 Ook de eischen, die men voor de bevordering stelt, hangen af van het doel, flat men met de progressie nastreeft en de afwijkingen, die men geven wil. Is dit de bevordering van de huisorde, dan is goed gedrag in het gesticht ruim voldoende. Is dit niet-slechter-??vording, en behooren dus tot de afwijkingen ook grootere vrijheid en verantwoordelijkheid, dan moet men ook zien naar de draagkracht van de gevangenen: Zullen zij niet van de grootere vrijheid misbruik maken? Is het doel de verbetering, dan zal men wellicht een inner-1 ijken omkeer als eisch stellen. Dezen eisch vindt men dan ook in vele Duitsche staten, naar het voorbeeld van de algemeene â€žGrunds?¤tzeâ€• van 1923. Zjj bepaalden in Â§130: â€žDer Vollzug in Stufen soll auf der Grundlage aufgebaut sein, dasz der Strafvollzug je nach dem Fortschreiten der inneren Wandlung des Gefangenen seiner Strenge entkleidet .... wirdâ€•. Het groote bezwaar tegen een dergelijke regeling is, dat de gevangenen nu niet meer op de bevordering kunnen rekenen. De meeste gevangenen zijn

uiterst simpele geesten en zij gaan onmiddellijk de leiding wantrouwen als alles zoozeer afhangt van de suibjectieve opvattingen van de directie. Een ander uiterste vertoont het â€žMarksgstemâ€•, dat men in Engeland vindt. Hier kan de gevangene op zijn vingers uittellen, wanneer hij bevorderd wordt, want het hangt bijna alleen af van zijn arl)eidspraestatie. Een dergelijk systeem echter is te stroef en te mechanisch. Het was gedoemd om tot een volkomen onproductief schematisme te ontaarden. Voor de bevordering naar de hoogste klasse in een progressief stelsel, dat de verbetering of de niet-verslechtering dienen moet, is een beoordeeUng van de personen niet uit te schakelen. Beter echter dan den positieven eisch der innerlijke verandering kan men den eisch stellen, dat de betrokkene geen slechten invloed zal uitoefenen en de v?Šr gaande vrijheden niet zal misbruiken. Dergelijk waarschijnl??kheids-oordeel over gedrag zal veel vaker mogelijk zijn dan het oordeel over den innerlijken omkeer. Waar dit laatste ge??ischt was in Duitschland bevond

zich vaak, vooral by â€žgewissenhafteâ€• directeuren geen gevangene of slechts een enkeling in de hoogste gestichtsklasse. En dat is zeker niet de bedoeling van een wetgever die drie klassen inistelt. In Th??ringen heeft men deze laatste bevordering gekoppeld aan het zelfbestuur in die mate, dat de leden van de hoogste groep zeggenschap hebben over de al dan niet toelating van nieuwe leden. De gevangenen zelf weten dat misbruik van de gegeven rechten intrekking daarvan beteekent; door de instemming met de bevordering naar de hoogste groep nemen z?? als het ware collectief de aansprakelijkheid voor de hande-



??? 449 lingen van het nieuwe lid op zieh. Dit systeem schont zeer goed te werken (18). Gemeenlijk worden niet alle personen tot het progressieve stelsel toegelaten. De theoretici, die in de progressieve voltrekking de opvoedingsstraf zien, scheiden twee groepen uit: 1â€œ. zij die geen verbetering noodig hebben, de zuivere ge-legenheidsdaders ; 2Â°. zij die niet verbeterd kunnen worden, de onverbeter-l??ken. Dit uitgangspunt is zeer onjuist. De progressie dient niet alleen de verbetering, maar dit allereerst, dat de gevangenen door die straf niet slechter worden. Nu kan iedereen door een onverstandige strafuitvoering ten kwade be??nvloed worden. Dus moet ieder lang gestrafte in een progressief stelsel worden opgenomen. Dit wil natuurlijk niet zeggen, dat ze allen in dezelfde progressie behooren te komen. Keeidivisten zal men ook in een progressief stelsel moeten soheiden van beginnelingen, evenals jonge gevangenen van oude. In het land, waar de verwijdering van de â€žUnverbesserlichenâ€• uit de progressie het felst wordt

verdedigd en wettelijk de basis ervoor aanwezig is, in Beieren, wordt practisch met de wettelijke bepaling en met de theorie geen rekening gehouden. Men neemt er, mits ze zich goed gedragen, ook de meest verstokte recidivisten in het progressieve stelsel op, zelfs in het normale. Dames en Heeren. Ik heb getracht U het progressieve stelsel in enkele van zjjn voornaamste punten te schilderen, en U te toonen, welke de redenen zijn, die alom den wensch naar dit systeem hebben voortgebracht. Deze wensch is in de hand gewelkt door de geleidelijk milder wordende houding t. a. v. den misdadiger. Maar de voornaamste reden dat de invoering ervan wordt ge??ischt, is dat de toestand ondragel??k is, waarbij de misdadiger door de straf voorgoed den weg der misdaad wordt opgedreven: de overtuiging dus dat waar het vermijdbaar is, geen mensch mag slechter gemaakt worden. Het penitentiaire probleem is een technisch probleem, en de techniek op dit punt acht het progressieve stelsel de meest juiste voltrekking. Het inzicht van het

meerendeel der deskundigen is, dat de staat, volgens een progressief stelsel straffend, tenminste zoo weinig mogelijk kwaad doet. Denken w?? ons een oogenblik in, dat de wetgever het progressieve stelsel aanvaard heeft (en deze fantasie is niet moeilijk, want reeds vele landen hebben een ervaring van vele jaren). Denken wjj ons in, dat het systeem aanvaard is, met '(18) Zie â€žGef?¤ngnisse dn Th??ringenâ€•, Weimar, 1930, p. 106. 29



??? 450 alles wat daarmede samenhangt : gevangenenclassificatie, zelfbestuur, open-gebouwen, overgangsliuizen. Wat zouden wij dan bereiken? Naar m??u vaste overtuiging nog zeer weinig positiefs. Ik heb het penitentiaire systeem van zes landen kunnen bestudeeren, en daaronder landen, die ons, wat de progressieve uitvoering van de gevangenisstraf betreft, tientallen jaren voor zijn. En het is mijn diepste overtuiging dat het meerendeel der strafgestichten criminogeen werkt (19). Wanneer ik de gestichten voor jeugdigen, zooals b.v. de Borstals, uitschakel, dan geloof ik op mijn vingers te kunnen tellen de gestichten, waaruit de gevangenen niet slechter gaan dan zy er gekomen zijn. Als we dit alles overzien, dan blijkt het penitentiaire probleem zeer moeilijk. Be criminologie leert, dat de misdaad door twee factoren vooral wordt be??nvloed: de aanleg en het milieu. Sociale nood klopt b?? velen aan, en leidt bij de psychisch zwakken tot de misdaad. Het tragisch lot van den criminoloog is te weten, dat de oplossing van de moeilijkheden niet ligt op z??n

terrein, maar op dat van den econoom, wellicht gedeeltelijk op dat van den psychiater. Waar de Strafjurist zioh beweegt op eigen gebied â€” dat van de straf â€” daar ziet hij zeer weinig positiefs te kunnen uitrichten. Men heeft veel geprobeerd; na de lijfstraf de gemeenschap, daarna de celstraf, daarna weer de gemeenschap, echter een selecte gemeenschap. En wat is het resultaat? Angst voor de vrijheidstraf in welken vorm ook. Wij hebben eindelijk de overtuiging gekregen â€” en hier citeer ik een van Duitsch-lands belangrijkste criminologen, Eadbruch: â€ždasz Freiheitsstrafe nicht eine Medizin bedeutet, die, wenn sie nicht n??tzt, doch auch nichts schadet, sondern eine Operation auf Leben und Totâ€• (20). Ook bet beste progressieve stelsel met classificatie en zelfbestuur kan de gevaren van de vrijheidstraf niet omzeilen. Voor de toekomst geldt de eisch: vermijding van de vrijheid- nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;i straf, waar het magelijk is deze te vervangen door andere straffen. Wanneer wij een middel

kunnen vinden om een mensch leed aan te doen zonder hem van de vrijheid te be-rooven, dan moeten wij dat middel in alle gevallen toepassen, waar de vrijheidsberooving niet door het nevendoel: onschade-l??kmaking, wordt ge??ischt. (191 De merkwaardige houding van somimige leeken t. o. v. dit verschijnsel komt tot uiting in een â€žgrapjeâ€• in do Haagsdhe Bost van 13 Mei 1933 onder het hoofd: â€žEventjes Lachenâ€•: â€žâ€” Steeds weer veroordeel ik je, ibeklaagde, in de hoop, dat je â€žin de gevangenis zult nadenken en de fout in je levenswbâ€™ze zult â€žvinden. Maar steeds keer je weer terug! â€žâ€” Ik denk, dat uw systeem verkeerd is. Edelachtbare.â€• (20) Der Erziehungsgedauke im Strafwesen, p. 107.



??? 4SI T. a. v. ?Š?Šn groep kan de vrijheidstraf positief goed werken: t. a. v. de jongeren. De jeugdigen kunnen worden opgevoed. Hun opvoeding was onvolledig, en een gedwongen staatsopvoeding kan vruchten afwerpen. Sinds 1908 kent Engeland de â€žBorstal detentionâ€• van minstens drie jaar voor de jeugdige recidivisten. En het is een onvergeeflijke fout, dat deze regeling nog niet werd nagevolgd. Buiten deze, de gevaarleken dus en de jongeren en wellicht enkele anderen voor wie een gedwongen korte rustkuur goed is, zal men de vrijheidstraf moeten vermeden, waar z?? maar vermeden kan worden. Het is niet te verwonderen, dat deskundigen als de Leidsche hoogleeraar van Bemmelen en Dr. van Mesdag reeds jaren de terugdringing van de vrijheidstraf ten bate van andere, onschadelijker strafmiddelen propageeren (21). Ik geloof niet (21) Op p. 31 van het Jaarverslag over 1926 van het Genootschap staat geciteerd uit het verslag van Rotterdam (waar toen VAN /Bemmelen secretaris was van de afdeeiing) : â€žHet

zou ook in vete opzichten aanhevelenswaardig zijn wanneer, hetzij door een gedeeltelijke .tenuitvoerlegging van de straf of op andere wijze tu??htmaatiregeten mogelijk waren Voor jeugdige voorwaardelijk veroordeelden, die zich gedurende hun proeftijd misdroegen, ten einde hun een laatste kans te bieden .alvorens hun definitieve insluiting te behoeven te vragenâ€• Hier vindt men dus het streven de definitieve vrijheidsberooving te voorkomen van jeugdige voorwaardelijk veroordeelden. In 1930 werd deze gedachte verder doorgevoerd. In een opstel: â€žDe ontwikkeling van straf en maatregelâ€• (N.J.B. V, 1930, p. 333) stelde van Bemmei-en de vraag â€žof het niet mogelij.k ware te .breken met het denkbeeld, dat de korte vrijiheidstraf continu moet worden uitgezeten en of er niet iets voor te zeggen wa.re intermitteerende executie er van in de uren van den nacht en op vrije dagen mogelijk te maken.....â€•. In zijn belangrijke praeadvies voor de N.J.V. in 1928 bepleitte van Mesdag een strafopvatting, die meebracht â€ždat men

de gevangenis als een voorshands uoodzakelijk maar zooveel mogelijk te beperken kwaad gaat bezien en er naar gaat streven andere middelen van behandeling te zoeken en te vindenâ€• (p. 79). In 1930 publiceerde van Mesdag zijn â€žPenitentiaire toekomstgedach-tenâ€•, gaande over â€žtusschenvormen tusschen vrijheid en totale vrijheidsberoovingâ€•, waarin hij de gevangenisstraf als â€žeen gebrekkig abrafmlidd?Šlâ€• beschrijft, dat, nu slechts historisch verklaarbaar, eens zal worden beschouwd als â€žuit een grijs verledenâ€• (p. 14). De .jbusschenvormâ€• denkt hij Zich voorloopig als .bijzondere voorwaarden bij V. V. en de V. I. (p. 8), waardoor dus de 'gevangenisstraf tot een achter de nieuwe strafmiddelen staand dwangmiddel wordt .teruggedrongen Ook van Bemmelen dacht aan tusschenvormen, o. a. in zijn inaugurale rede (p. 34). In het buitenland vindt men ook geleidelijk aan de vrijheidstraf in de litteratuur aangetast, de eene maal zeer voorzichtig (b.v. Sieverts o. c. p. 174), de andere maai zeer uitgesproken

(b.v. N. Harboe:



??? 452 te overdrijven, wanneer ik dit probleem van het komende strafmiddel het penologische probleem der toekomst noem. Tot dat nieuwe strafmiddel is wellicht het progressieve systeem zelf een nuttige phase. Be wet gaat reeds sedert eenigen tijd in deze richting: de geldboete werd beduidend uitgebreid, de V. V. is een geheel nieuw strafmiddel, waar de vrijheidstraf alleen nog als dreigement achter staat; de V. I. en de combinatie van voor-waardelij)ke en onvoorwaardel??ke straffen dienen alle om de vrijheidstraf, vooral de lange vrijheidstraf, te beperken. Maar voor een zeer belangrijk gedeelte zal in den eerst-komenden tijd de vrijheidstraf nog niet kunnen vermeden worden. Voorzoover zy niet kan vermeden worden, zal de vrijheidstraf, indien z?? tenminste niet een opvoedingsstraf voor jeugdigen is, moeten beheerscht worden door de gedachte: de verslechtering van gevangenen dient zooveel mogelijk vermeden te ivorden. Om deize verslechtering te voorkomen is noodig: in de eerste plaats classificatie der gevangenen. Men kan hier denken aan

de scheiding van eerstelingen en recidivisten, berouwvolbm en niet berouwvollen, gevaarlijken en niet gevaarlijken, jongen en ouden, plegers van economische, agressieve, sexueele of politieke delicten (naar de delicten-groepen van Bo.nger o. c. p. 128) en nog andere onderscheidingen. De ervaring van Engeland kan hier een goede wegwijzer z??n. Deze onderscheidingen zullen het mogelijk maken om ten aanzien van bepaalde groepen een regime toe te passen, dat de straf zoo weinig mogelijk schadelijk doet zijn. Dat regime zal dan meestal z??n het progressieve systeem met zeer ver doorgevoerd zelfbestuur, waanbij ten slotte de straf via een overgangshuis geleidelijk tot de vrijheid voert. Er is ?Š?Šn strooming in West-Europa, die door een niet-begr??pen van het doel van al deze zaken het bestaan of de invoering ervan bedreigt. Dat is het fascisme of nationaal-socialisme. De straf moet volgens deze richting z??n een genoegdoening wegens beleediging van den staat (22). En daarom werpt zij de verlbetering als doel ver van zich. In de D. J.-Z.

van dit jaar, p. 402, schrijft Gerland:......der Les conditions eubjectives de la eulpabilit?Š, Tome II, Oslo 1932, p. 116 V.V.), waar hij denkt aan arbeidsprestatie, die gedeeltelijk ten goede komt aan den benadeelde. In dezen geest eenigszins Exner: â€žF??r den Verletzten!â€• in Sahweiz. Zeitsclrriflt f??r Strafrecht, XLIII, 1929, p, 19 v.v. lt;22) Zie het opstel van A. E. G??nther: Liberale und autorit?¤re Strafreobtsrefwrm, in: Was wir vorn National-soziailfemus erwarten, Heilbronn, 1932, p. 100â€”107, vooral p. 104; Conrad Bornhak: Der Beruf unserer Zeit zur Strafgesetzgebung, Berlin (z. j.), en de litt, genoemd in het â€žMaandbladâ€• XII 1933, p. 208.



??? 453 Gedanke d??rfte in seiner Haltlosigkeit nachgewiesen sein, das Strafreaht im wesentlichen auf p?¤dagogischen Ideen aufzubauen, da sein wirksamstes Mittel eben doch nicht die Erziehung, sondern die Abschreckung und, wo es nottut, die Vernichtung istâ€•. Daarom is men gekant tegen het progressieve stelsel, daarom is men tegen zelfbestuur, daarom is men in het algemeen tegen de moderne strafvoltrekking. Daarom zal men zeker z??n tegen een aantasting van de vrijheidstraf. Dit standpunt is onjuist. Ik ben het eens met de opvatting, die het verkeerd acht de verbetering als strafuitvoeringsdoel te aanvaarden t. a. v. de oudere misdadigers. Maar ik ontken het recht van den staat om zijn burgers tot chronische misdadigers op te kweeken. liet nationaal-socialisme vergeet, dat de behandeling van den veroordeelde niet bepaald mag worden door een levensbesohouwing, want zeker na het vonnis is het penologisch probleem een technisch proibleem. De oplossing van dat probleem is tot nog toe gevonden in

terugdringing van de vrijheidstraf, en waar deze terugdringing niet niogelijk was door uitvoering van de vrijheidstraf op de boven aangeduide wijze. Aan de constateering daarvan kan geen levenshouding of wereldbeschouwing iets veranderen. Ook b?? het hevigst idealisme kan men verstandig blijven. Voordat andere strafmiddelen gevonden zijn, zal de gemeenschap door haar straf aan de meesten van de gestraften kwaad doen. En naar Moddermanâ€™s beroemde woord moet de straf wel een leed zijn, maar mag sie geen kwaad wezen. Tot nieuwere strafmiddelen zullen gevonden zijn, zal de re-socialiseermg van delinquenten voornamelijk geschieden na de straf. De overtuiging moge voor U, Dames en Heeren, een aansporing en een steun wezen, dat het weinige positieve, dat den misdadiger kan gedaan worden is een goede reclasseering. Uw taak â€” de reclasseering van gestraften â€” is in vele gevallen b?? den huldigen stand van zaken de eenige, die positief opbouwend is. In de toekomst mag Uw arbeid niet door het

strafmiddel worden tegengewerkt, zooals dat nu vaak voorkomt, maar de reclasseering dient â€” verweven met het strafmiddel, onafscheidelijk daarmede verbonden â€” voortdurend de steun daarvan te ondervinden. Steeds zal Uw werk een grootere beteekenis krijgen. Voorloopig kan men zeggen; Hoe beter het strafmiddel â€” des te meer omvattend Uw taak erbij. Ook de omvorming van de strafuitvoering in moderner geest, de invoering van het progressieve stelsel en wat daarmede samenhangt, zal vermeerderde medewerking van U vragen. En als Gij die steeds groeiende medewerking met hetzelfde enthousiasme geven zult, dan zal dat zijn tot voordeel van de betrokkenen, en tot heil der gemeenschap.



??? Mr. J. E. Scholtens, De geschiedenis der natuurlijke verbintenis sinds het Romeinsche recht, uitgegeven door J. B. Woltersâ€™ Uitgevers-Maatschappy N. V., 1931, 317 bladzijden. Op 4 Novemiber 1931 promoveerde aan de Universiteit van Amsterdam na verdediging in liet openbaar van het proefschrift, waarvan de titel hierboven is afgedrukt, Mr. J. E. Scholtens, geboren te Groningen, tot Doctor in de Rechtsgeleerdheid. Het boek verscheen in den handel en de Redactie van Themis verzocht m?? eene bespreking of aankondiging daarvan te geven, aan welk verzoek ik gaarne zal trachten te voldoen. Ten aanzien van natuurlijke verbintenissen heerscht nog veel misverstand. Nadat in het jaar 1927 myne pleitmemorie daarover in druk was verschenen, vroeg eene dame m??, of het waar was, dat ik een boekje had geschreven over de vr??e liefde! Aan dat misverstand is wellicht een deel van het debiet te danken. Onder juristen gaat het misverstand gelukkig z????ver niet. Ik stel m?? voor te geven; een uittreksel, naar aanleiding daarvan enkele

opmerkingen, een weinig kritiek, ter afwisseling een â€™hors-dâ€™oeuvre, daarna eenig verweer en ten slotte m??n bescheiden oordeel over het geheele werk. Â§1- De schr??ver begint met er op te w??zen, dat onze kennis omtrent de beteekenis en de functie der obligatio naturalis in het Romeinsche recht op het oogeniblik onzekerder is dan ooit te voren. Dit is voor hem de beweegreden geweest om dat verder buiten beschouwing te laten en z??ne aandacht liever uitsluitend te wijden aan de lotgevallen van het leerstuk der obligatio naturalis sinds de opkomst der Glossatorenschool. De titel van het boek is dus te ruim. Hoofdstuk I behandelt de obligatio naturalis b?? de Glos-satoren. Ter juiste waardeering van de door hen aan de natuurl??ke verbintenis gegeven beteekenis acht de schrijver het noodzakelijk, zich rekenschap te geven van hunne alge-meene rechtsphilosophische beschouwingen en vermeldt h?? dan met aanhaling van den tekst, wat Irnerius, Placentinus, Rogerius, Azo en Accursius hebben verstaan onder jus naturale en jus gentium,

waartoe h?? dus hunne rechtsphilosophische beschouwingen beperkt. Na deze summiere uiteenzetting onderzoekt de schr??ver.



??? 455 welke beteekenis door de Glossatoren aan de obligatio natu-ralls is toegekend. Karakteristiek voor het verbintenissenrecht der Glossatoren is het aanvaarden van een dubbelen rechtsband. Zij onderscheiden: 1ÂŽ. de obligatio naturalis of het debituni naturale, gegrond op het jus naturale of het jus gentium, en 2ÂŽ. de uit het jus civile voortkomende obligatio civilis of debitum civile. Reeds in de Summa Codicis Irnerii vindt men de onderscheiding tusschen hetgeen â€ždebitum civiliter tantum, sed naturaliter indebitumâ€•, hetgeen â€ždebitum naturaliter tantum, sed civiliter indebitumâ€• en hetgeen zoowel naturaliter als civiliter debitum of indebitum is. Met voorbeelden uit den tekst zet Mr. S. dit uitvoerig uiteen en komt hij tot de conclusie, dat in den aanvang der Glossatoren-sehool de bestaansgrond van het debitum naturale in het jus naturale wordt gezocht en dat het gebied van dit debitum niet tot de overeenkomsten wordt beperkt. En, waar het jus naturale in zeer ruimen zin werd opgevat, acht Mr. S. de stelling niet te gewaagd,

dat de grondslagen voor eene ruime interpretatie van de obligatio naturalis hier zeker aanwezig waren. Daarna onderzoekt Mr. S. achtereenvolgens de plaats van de naturalis obligatie in en buiten het contractenrecht. Wat het contractenrecht betreft, vond hij b?? alle Glossatoren het stelsel van den dubbelen rechtsband: de obligatie civilis en de obligatie naturalis, terug, hetgeen h?? in bijzonderheden aantoont. Hij deelt,mede, dat uit den t??d der vier doctoren â€” dit waren Bulgarus, Martinus, Jacobus en Hugo â€” slechts spaarzame gegevens voorhanden z??n. Hij haalt er enkele aan maar is van meening, dat men daaruit niet met eenige zekerheid eene hypothese over de algemeene rechtstheoretische opvatting van de begrippen obligatio naturalis em obligatio civilis kan opbouwen. Daarna bespreekt hjj met een enkel woord de Summa Codicis van Rogerius en komt dan tot Placentinus, die eene ten deele nieuwe contractensystematiek ontwikkelt: de leer van de vestimenta pacti. Placentinus gaat bij den opbouw van z??n

contractenstelsel uit vam het pactum, hetwelk h?? definieert: â€žPactum est consensus et placitum in idem duorum vel pluriumâ€•. H?? zoekt den grondslag van de verbindende kracht van het pactum in de allereerste plaats in de aequitas, al eischt deze laatste ook niet de nakoming van ieder pactum. Zoo mag b.v. de bedongen praestatie niet onmogel??k of str??dig met het recht of de goede zeden z??n. Placentinus onderscheidt op deze w??ze de pacta inutilia, welke geene rechtskracht hebben, van de pacta utilia. Deze laatsten kunnen o. a. weer z??n nuda of induta (naakt of aangekleed). Hoewel de nakoming van een nudum pactum Themis, XCIV (1933). 4e st. 29*



??? 456 evenzeer een gebod der aequitas naturalis is, kan een zoodanig pactum niet door eene actie worden gehandhaafd. Het schept enkel eene obligatie naturalis en het geeft dientengevolge alleen eene exceptie. De pacta induta (de aangekleede) zyn daartegenover die pacta, welke van een vestimentum (kleedingstuk) z??n voorzien en dientengevolge door eene actie in rechte kunnen worden gehandhaafd. Placentinus kent v??f vestimenta: â€žrebus, verbis, literis, consensuâ€• en ten slotte â€žlege dicta in re sua tradendaâ€•. Hij vat nu de pacta induta (de aangekleede pacta) onder de benaming contractus samen en onderscheidt de contractus re, verbis, literis en consensu. Wat de vijfde wijze betreft, waarop een pactum volgens Placentinus van een vestimentum kon zijn voorzien, namel??k lege dicta in re sua tradenda, kon volgens Placentinus slechts eene zeer enkele â€žLex dicta in re sua tradendaâ€• een pactum tot een pactum indutum maken en diende dit vestimentum hem eigenlijk alleen tot verklaring van C. 2. 3. 10. Door de door hem

uitgevonden pacta induta (de aangekleede pacta) onder de benaming contractas, re, verbis, literis en consensu samen te vatten stond Placentinus weder op den voor hem heiligen grond van het Corpus Juris. Immers gold ook daar, dat een nudum pactum eerst dan eene actie gaf, wanneer er iets tij dat nudum pactum kwam: res, verba, literae of consensus. VoN Savigny (GtesChichte des R??m. Rechts im Mittelalter IV, pag. 255) deelt ons mede, dat Placentinus bijzonder op de hoogte was van de Latijnsche dichters, wier werken hij dan ook vaak aanhaalde (pag. 269, 275 en 278). Een dichterlijke geest mag hem dus worden toegeschreven. En het mag ons daarom niet verwonderen, dat hij tot z??ne merkwaardige leer der vestimenta pacti kwam. Het strookte met zijne phantasie, allegorisch de naaktheid der pacta met kleederen te dekken, de pacta aan te kleeden (induere), alvorens zij uit het recht der natuur hunne intrede deden in de burgerlijke maatschappij. Placentinus achtte het nudum pactum voldoenden grondslag voor eene obligatio naturalis. Om

echter als eene volkomen verbintenis te kunnen gelden, eene obligatio naturalis et civilis, trok hy het nudum pactum eerst broek of jas aan. Het systeem van de pacta vestita blijft na Placentinus het heerschende. Alleen het getal der vestimenta wisselt. Azo kleedt het nudum pactum op zes manieren aan : re, verbis, literis, consensu, cohaerentia contractus en rei interventu, aan welke zes volgens hem â€žmirabili intellectuâ€• nog als zevende kon worden toegevoegd de modus rei principio. Het nakomen van een pactum nudum is o??k voor Azo een eisch van de



??? 457 aequitas maar een zoodanig pactum schept enkel eene obligatio naturalis. Vervolgens beziet Mr. S. de ontwikkeling der naturalis obligatie buiten het contractenrecht. Zooals h?? reeds opmerkte, zpn de grondslagen voor eene zeer ruime interpretatie van de naturalis obligatio reeds in de Summa Codicis Irnerii aanwezig. Latere schrijvers nu brengen eveneens zeer verschillende verplichtingen (buiten het contractenrecht) onder het begrip â€žobligatio naturalisâ€• of â€ždebiturn naturaleâ€• samen. Zoo vormen b.v. volgens Martinus en Jacobus de in een op informeele wijze tot stand gekomen testament opgenomen legaten een debitum naturale. De uitkeering van legaten, voor zoover hun bedrag in strijd komt met de bepalingen van de Lex Falcidia, wordt door Placenti.nus en Azo eene , nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;obligatio naturalis genoemd. Rogerius acht ook de obligatio ad remunerandum eene obligatio naturalis. En Placenunus noemt naast de bij nudum pactum gegeven belofte ook den i

nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;aan God en ouders verschuldigden eerbied en achting en de obligatio ad remunerandum als een op den mensch rustend debitum naturale. Ook is volgens Placentinus de vrijgelatene â€žnaturaliterâ€• aan zijn patroon operas officiales verschuldigd. Den grondslag van al deze verplichtingen zoeken de Glossa-toren gewoonlijk in het jus naturale. De rechtsgevolgen dier 4 nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;verplichtingen z??n echter niet steeds dezelfde, zooals Mr. S. in byzonderheden aantoont. Wat Azo betreft, toont Mr. S. , nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;door twee voorbeelden aan, dat ook deze eene duidelijke tegenstelling maakt tusschen de obligationes naturales, die wel en die, welke niet ontstaan uit overeenkomst, â€žvi pactiâ€•, zooals deze zich uitdrukt. Azo geeft als tweede voorbeeld van eene obligatie naturalis, welke niet ex vi pacti ontstaat, de obligatio naturalis ad remunerandum,

volgens hem berustende op â€žnaturali quadam ratione, qua movetur aliquis ad benefa-ciendum suo benefactoriâ€•. Den natuurlijken grond om z??n weldoener wel te doen vertalende door: dankbaarheid, zien wij dus, dat reeds Azo als een voorlooper van het Arrest van den H. R. mag gelden. Vervolgens beziet Mr. S. de Glosse van AccuRsius, de zoogenaamde Glossa Ordinaria. Ook daarin wordt het stelsel van den dubbelen rechtsiband op den voorgrond gesteld. Volgens Accursius heeft eene obligatio effectualis twee i nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;radices: eene radix naturalis en eene radix civilis. Bij haar contractensysteem gaat de Glosse eveneens uit van de gedachte, dat een pactum op zichzelf reeds volgens de aequitas verbindend is. Op dezen grond schept het eene obligatio naturalis. De leer van de pacta vestita moet wederom dienen ter verklaring van het feit, dat slechts aan bepaalde overeenkomsten, die ook de Glosse alle beschouwt als bijzon-



??? 458 dere pactumvonnen, eene actie verbonden is. De Glosse noemt hierby naast de vestimenta van Azo nog een tweetal nieuwe, nl. jus jurandum en legis auxilium, maar wil deze laatste toch niet lieelemaal als eene echte vestis aanvaarden. Het nudum pactum schept enkel eene obligatio naturalis en kan dan ook in het algemeen niet door eene actie in rechte worden gehandhaafd. Accrasius zoekt den rechtsphilosophischen grondslag van de obligatio naturalis in het jus gentium: â€žUbicunque enim dicoâ€•, zegt hy, â€žquod naturali obligatione quis tenetur, intel-lige de jure gentium: quia convenit solis hominibus et omnibusâ€•. De uitkeering van de legaten, voor zoover deze in strijd komen met de Lex Falcidia, alsmede de in een informeel testament opgenomen legaten aanvaardt Accunsius als obli-gationes naturales tantum. De schrijver toetst dan de resultaten van zyn onderzoek van de werken der Glossatoren aan het Arrest van den H. R. van 12 Maart 1926 en komt tot het besluit, dat noch de daar gegeven ruime, noch echter ook de v????r dit

Arrest hier te lande gebruikelijke, zoogenaamde enge definitie der natuurlijke verbintenis eene juiste weergave kan vormen van het begrip obligatio naturalis der Glosse. De obligatio naturalis, zegt Mr. S., is in de Glosse niet aequivalent aan hetgeen men tegenwoordig als enkel op de moraal of het fatsoen berustende verpliohtingen pleegt aan te duiden. Nochtans is hy van oordeel, dat de Glosse mijlenver verwyderd is van de enge opvatting, dat men slechts van eene natuuriyke verbintenis zou mogen spreken, waar het positieve recht, het bestaan van eene verbintenis in het algemeen erkennend, haar niettemin de actie heeft ontzegd. Immers ligt volgens de Glosse de bron van de obligatio naturalis niet in het jus civile maar in het jus gentium. De moeilijkheid is echter, dat het jus naturale en het jus gentium naar de voorstelling der Middeleeuwsche juristen niet zonder meer identiek zijn aan hetgeen men tegenwoordig onder algemeene regelen van moraal pleegt te verstaan, zoo-dat de Glosse aan het woord obligatio naturalis eene andere beteekenis hechtte

dan wjj aan het woord natuuriyke verbintenis. In hoofdstuk II behandelt Mr. S. de theorie der Ultra-montani, dit is de in de 13e eeuw opgekomen Fransche school van rechtsgeleerden aan de Universiteit van Orleans, die dus ten opzichte van de Italiaansche Glossatoren ultramontanen waren. Slechts een gering aantal bronnen was te zynâ‚?r beschikking: de Instituten-commentaar van .Iac. de Ravanis, diens commentaar op het Digestum Vetus en het Breviarium Codicis zoomede de Instituten-commentaar van Jon. Faber. De Ravanis verwierp de leer der paota vestita, geiyk die



??? 459 door de Glossatoren was ontwikkeld, en verkondigde eene nieuwe leer omtrent de obligatio naturalis. In het contractenrecht berust de oibligatio naturalis wederom op het jus gentium. Overal waar nu echter reeds het juÂ? gentium aan eene overeenkomst eene actie verbindt, ontstaat die actie uit de enkele obligatie naturalis. Deze leer blijft in de school der Ultramontani de heerschende. Naast deze obligatio naturalis efficax, welke eene actie geeft, aanvaardt de Kavanis nog eene obligatie naturalis inefficax, welke b.v. voertspruit uit de overeenkomsten, welke noch volgens het jus gentium noch ook volgens het jus civile door eene actie kunnen worden gehandhaafd. Deze obligatio naturalis inefficax heeft alle gevolgen van eene volledige verbintenis met uitzondering van de actie. Het gebied van de obligatie naturalis blijft bij de Rava.xis niet strikt tot de overeenkomsten beperkt. Zoo aanvaardt hij als obligationes naturales inefficaces de verplichtingen tot voldoening van de in een informeel testament opgeiiomen legaten enz. In

hoofdstuk III behandelt de schrijver vervolgens de ontwikkeling van het leerstuk der obligatio naturalis door de Postglossatoren. Z?? hebben de Ultramontaansche theorie omtrent de obligatio naturalis niet aanvaard. Bij den opbouw van hun con-tracten-systeem gaan de Postglossatoren uit van de gedachte, dat het nudum pactum slechts eene obligatio naturalis schept. De rechtsgrond van deze naturalis obligatio ligt in het voorschrift van het jus naturale in den zin van het jus gentium primaevum, dat men zijn gegeven woord moet gestand doen. Eerst de inwerking van het stellig recht, het jus civile, schept de actie. Mr. S. behandelt in dit hoofdstuk de geschriften van Bartolls, Barth, a iSai??cbto, Paulus de Castro, Ang. Arethnus, Bartii. SociNus, Jason de Mayno, Jac. Butrigartus, Alb. de Rosciate, Raph. Fulgosius, Cynus, Baldus, Rapii. Cumanus en Alexander Tartagnus. Aanvankelijk zochten de Postglossatoren evenals de Glosse de bron van de obligatio naturalis uitsluitend in den consensus van part??en. Ontbrak dit element, dan

ontstond geene obligatio naturalis. Deze beperking heeft zieh echter niet gehandhaafd. Door de latere Postglossatoren wordt het criterium niet meer enkel in den consensus gezocht. Bartolus gaf haar in plaats van den consensus tot grondslag de natuurlijke billijkheid. Hy leerde: â€žPraeterea obligatio naturalis contrahitur quandoque etiam sine consensu, ubicunque aequitas naturalis, hoc est de jure gentium, hoc dict??tâ€•. Zijn voorbeeld vond navolging bij P. de Castro en Baldus. Wat leert ons nu de ontwikkeling van het leerstuk der



??? 460 obligatio naturalis b?? de Post glossa toren? vraagt Mr. Sciiolt THNS. En hij antwoordt: â€žDeze verbintenis blijft ook in het stelsel van Bartollâ€™s een groot verschil vertoonen met hetgeen men tegenwoordig verstaat onder de verplichtingen, die enkel berusten op voorschriften van moraal of fatsoen. Het is zeker niet moeilijk uit de werken der Postglossatoren, speciaal b.v. uit die van Baldus, een bundeltje teksten en citaten te verzamelen, welke, uit hun verband gerukt, zouden doen besluiten, dat deze juristen de obligatio naturalis niet anders hebben kunnen opvatten den als algemeene verplichtingen van moraal en fatsoen. Behalve de stelling, dat de obligatio naturalis ontstaat: â€žubicunque aequitas naturalis hoe dict??tâ€•, wil ik hier alleen de een enkel maal bq Bartolus en veebmldiger bij Baldu.s voorkomende uitdrukking aanhalen, dat de obUf/atio naturalis in fora conscientiae verbindt {ik cursiveer). Ik erken volkomen, dat verschillende door Bartolus tot de obliga-tiones naturales gerekende verbintenissen ongetwijfeld tevens moreele

verplichtingen z??n. De verplichting zqn gegeven woord gestand te doen is reeds zeer vroeg als een moreele verplichting beschouwd. Evenzoo kan de verplichting den wil van den erflater na te komen, ook al mocht deze op informeele wijze zijn geuit, als een moreele verplichting worden opgevatâ€• .... Reeds Bartolus leerde dus, dat de obligatio naturalis in fora conscientiae verbindt. Toch acht Mr. 8. z??ne leer niet in wezen nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;Â?^ aequivalent aan de door den H. K. laatstelijk gehuldigde ruime opvatting. Wel erkent hij, dat Bartolus door zijne aan den grondslag der obligatio naturalis gegeven uitbreiding baanbrekend werk heeft verricht. Doch niettemin is hq van meening, dat men de obligatio naturalis ook daarna is blqven beschouwen als eene rechtsverplichting, voortvloeiende uit een volgens het jus gentium verbintenisscheppend rechtsfeit. Voor de betoekenis van de begrippen jus naturale en jus gentium beroept hq zich dan op hetgeen hij dienaangaande bij de bespreking van het

resultaat van de werkzaamheid der Glossa-toren heeft opgemerkt, toen hq wees op de moeilijkheid, dat het jus naturale en het ju.s gentium naar de voorstelling der Middeleeuwsche juristen niet zonder meer identiek zqn aan hetgeen men tegenAvoordig onder algemeene regelen van moraal pleegt te verstaan (zie hiervoren pag. 458). Aangenomen, dat dit laatste juist is, ziet dan Mr. S. niet voorbij, dat hij zelf bij Bartolus een broederen grondslag nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;, ontdekt heeft: het forum conscientiae? Het moge volkomen nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;4 waar zqn, dat het jus naturale en het jus gentium der Middeleeuwen de tegenwoordige begrippen : moraal en fatsoen niet dekken. Het moge zeer moeilqk, zoo al niet onmogelqk, zijn, de Middeleeuwsche begrippen: jus naturale, jus gentium en jus civile met behulp van de moderne onderscheiding tusschen 4



??? 461 recht en moraal nauwkeurig weer te geven. Wat wij echter onder conscientia moeten verstaan, is aan geen twijfel onderhevig. Het is ons geweten, de onfeilbare kenbron van goed en kwaad, de onverbiddelijk strenge rechter in ons binnenste, tevens het eenig geestelijk houvast in ons leven. In den loop der t??den mag de beteekenis van jus gentium en jus naturale veranderd z??n, de beteekenis van â€žforum conscientiaeâ€• was en is onafhankelijk van t??d en plaats, altijd en overal dezelfde. Uit dezen, door Bartolus aan de natuurlijke verbintenis gegeven nieuwen grondslag blijkt weder zijne grootheid: op dien grondslag immers berust de natuurlijke verbintenis ook thans nog. Â§ 2. Een gevoel van pi??teit noopt mij den draad hier even af te breken en ter eere van Bartolus eene mededeeling te doen, welke vermoedelijk den jongen Doctor en misschien ook aJideren belang zal inboezemen. Bartolus (1314â€”1357) was de grootste jurist der Middeleeuwen. Gravin.a (Originum juris civilis lib. I c. 164 in fine) schreef van

hem: â€žEo majori apud posteros gloria, quod plurium seculorum labores aevo tam brevi conclusif. Neque viro de jure civili optime merenti fuit ingrata posteritas. Haud scio enim an plus antiquitas tribuerit Papiniano, quam nostrate.s Bartolo : cujus omnibus fere tribunalibus auctoritas imperat; precipue apud Hispanos ; apud quos ea sententia vincit, a qua Bartolus stetit. Imo ubi deest lex, illius vice Bartolus consulitur. Hinc creba, et vulgata illa de Bartolo, frementibus eruditis, nempe. Speculum, et Lucerna juris; virtus juris; Du?? univer-sorum; robur veritatis; Auriga optimus; Apollo Pythius; Appollinis oraculum; ac modo Pater; modo Magister, modo lumen humani juris appellaturâ€•. Daarom verbaasde mq 50 jaren geleden zijne bekende onderscheiding van de statuten, waarmede Prof. T. M. C. Assee in zijn in het jaar 1880 verschenen â€žSchets van het internationaal privaatrechtâ€• den draak stak. Zoo kwam ik tot het schrijven van mijne dissertatie, getiteld: â€žAanteekening op de leer van het Internationaal Privaatrecht bij

Bartolusâ€• (door Rolin-Jabquhmvns aangekondigd in Revue de droit international et de l?Šgislation compar?Še, 1888, pag. 420/421), waarin ik in die veel gesmade statuten-onderscheiding van Bartolus het vaderschap ontdekte van de 5 eeuwen latere Italiaansche school. Bartolus was geboren in het jaar 1314 en mijn hooge eerbied voor hem bracht mq er toe omstreeks het jaar 1912 eene poging te doen om het GOO-jarig feest zqner geboorte in het jaar 1914 feestelijk te doen herdenken. Daartoe wendde ik mq op 23 Augustus 1912 tot Pasquale Fiorb, den beroemden schrijver



??? 462 van het standaardwerk : â€žDiritto Intemazionale privatoâ€•, met den volgenden brief: Monsieur ! Le 17 juillet dernier jâ€™envoyai ?  Monsieur le Professeur Fit Me??li ?  Z??rich la lettre suivante: â€žSehr geehrter Herr! Seit ich im Jahre 1887 meine bescheidene Arbeit ??ber Baktolus ver??ffentlichte (Aanteekening op de leer van het internationaal privaatrecht b?? Bartoli s, Utrecht 1887), habe ich als Kechtsanwalt mich mehr der Praxis als der Theorie gewidmet. Das internationale Privatrecht aber war meine erste Liebe et lâ€™on revient toujours ?  ses premiers amours. Ganz besonders habe ich immer lebhaften Anteil genommen an was Sie ??ber Bartolus ver??ffentlichten. Ihre letzte Arbeit: â€žBaktolus als Haupt der ersten Schule des internationalen Strafrechtsâ€• (Z??rich 1908) liegt vor mir. Und wo ich jetzt Ankn??pfung suche um das Interesse zu wecken zur Feier seines 600-j?¤hrigen Jubil?¤ums, da denke ich selbstverst?¤ndlich an erster Stelle an Sie. Ich m??chte n?¤mlich versuchen im Jahre 1914 zum Andenken Bartolusâ€™ in

seinem Geburtsort Sassoferrato (in der N?¤he von Ancona) ein seiner w??rdiges Denkmal zu errichten und m??chte schon jetzt mittels eines Rundschreibens an seine Verehrer den ersten Schritt dazu machen. Sehr verbunden w?¤re ich Ihnen, wenn Sie Ihre verehrte Mitwirkung dabei zusagen wollten. Am liesten w?¤re es selbstverst?¤ndlich, dass Sie, als bester BARTOLUS-Kenner, das Rundschreiben selbst aufsetzten. Nachher bitte ich dann Herrn Asser mitunteraeichnen zu wollen. Ihrer werten Antwort gern entgegensehend, Mit vorz??glicher Hochachtung, Ihr ergebener, (sign?Š) A. M. M. Montijn. Monsieur Meili e??t la bont?Š de me r?Špondre: Z??rich 1, den 8. Aug. 1912. Stadthausquai 7. â€žIhre Idee hat meine volle Sympathie, aber ich glaube, das sie in erster Linie von italienischen Juristen auf genommen werden m??sste. Juristen anderer L?¤nder k??nnten dem betr. Comit?Š beitreten und da sind Sie am richtigen Orte. Ich kannte Ihre Schrift gut und ich habe sie in meinem Handbuche: Das intern. Zivil- amp;nbsp;Handelsrecht, I, bd., auch zitirt.



??? 463 Nat??rlich werde ich auch meinerseits dem Comit?Š beitreten. Gegenw?¤rtig bin ich in den Ferien und ich muss f??r l?¤ngere Zeit ausruhen, so dass ich jetzt f??r die Sache leider nichts tun kann. Vielleicht nimmt Henâ€™ Staatsrat Asser die Sache unter seinen Schutz. Mit frl. Gr??ssen, (sign?Š) Meiliâ€•. Me conformant avec empressement au bienveillant conseil de votre savant coll?¨gue de Z??rich, jâ€™ai lâ€™honneur de mâ€™adresser maintenant ?  lâ€™?Šminent repr?Šsentant des jurisconsultes italiens, sp?Šcialement ?  lâ€™illustre ?Šcrivain de lâ€™?Šcole italienne moderne, au c?Šl?¨bre auteur du â€žDiritto internazionale privatoâ€•. Jâ€™ose vous prier de bien vouloir vouer votre attention ?  la question et dâ€™y r?Šfl?Šchir. Jâ€™esp?¨re, que vous pourrez appuyer mon id?Še et que vous voudrez vous mettre ?  la t??te dâ€™un mouvement italien, comme M. Meiu se le repr?Šsente. Dans mon petit ?Šcrit pr?Šcit?Š : â€žNotes sur la th?Šorie du droit international priv?Š chez Bartolbâ€• ^Compte-rendu par M. G.

EoLiN Jaequemyns dans la Eevue de droit international et de l?Šgislation compar?Še t. XX â€” 1888 â€” page 430), jâ€™ai t??ch?Š de faire voir dans Bartolb le premier des anc??tres de lâ€™?Šcole italienne moderne; et de cette ?Šcole, fond?Še par lâ€™illustre Mancini, aux travaux des Conf?Šrences de la Haye de nos jours, de cette ?Šcole fructueuse, ?  lâ€™?“uvre de la codification du droit international priv?Š dâ€™aujourdâ€™hui, il nâ€™y a quâ€™un pas. Câ€™est donc, il me semble, maintenant le moment propice pour rendre hommage ?  votre compatriote, n?Š en 1314, qui des fruits dâ€™aujourdâ€™hui a jet?Š les semences. Câ€™est pourquoi je voudrais proposer de lui ?Šriger en 1914 dans sa ville natale, Sasso-ferrato, un monument, digne du plus gi-and jurisconsulte du moyen-??ge. Veuillez agr?Šer. Monsieur le S?Šnateur, lâ€™assurance de ma plus haute consid?Šration. i(sign?Š) A. M. M. Moxtijn. Pasquale Fiorbâ€™s antwoord luidde als volgt: â€žGquot;* H?´tel des Basses, s/ S'ÂŽ-Croix, Vaud, 6.9.12.

Honorable Monsieur, Votre aimable lettre a fait un long tour avant de me trouver en Suisse, ou je passe mes vacances. lâ€™otre suggestion de rendre honneur ?  lâ€™?Šminent jurisconsulte Bartolls est noble, grandiose, amp;nbsp;m?Šritoire de la profonde



??? 464 reconnaisance de mes conationnaux. Je vous en f?Šlicite de tout c?“ur. Jâ€™ai v?Šn?Šr?Š toujours Bartolus comme le fondateur de lâ€™?Šcole moderne du Droit international priv?Š. Il appartient en effet ?  lui dâ€™avoir lanc?Š le nouveau principe de lâ€™autorit?Š extraterritoriale de certaines lois, en opposition ?  lâ€™ancien principe : â€žleges non valent extra territoriumâ€•. Il est vrai que Bartolus nâ€™avait pas su trouver le crit?Šrium de la personalit?Š amp;nbsp;de la r?Šalit?Š des lois mais il avait proclam?Š la diff?Šrence entre les unes amp;nbsp;les autres amp;nbsp;il avait pos?Š la question concernant le crit?Šrium pour les distinguer. Il est donc juste de le reconna?Žtre comme le chef de lâ€™?Šcole Bolognaise mais aussi comme le fondateur de lâ€™?Šcole moderne du Droit international priv?Š, amp;nbsp;il sâ€™impose aux jurisconsultes de tous les pays le devoir de lui rendre honneur. Votre proposition de lui rendre hommage moyennant lâ€™?Šrection dâ€™un monument dans sa ville natale est sans doute la plus ?  propos

amp;nbsp;la plus louable, amp;nbsp;je mâ€™associe tr?¨s volontiers ?  vous pour lâ€™effectuer. Avant de quitter la Suisse je ferai une visite ?  mon cher amp;nbsp;?Šminent coll?¨gue Mbili pour me mettre dâ€™accord avec lui amp;nbsp;?  mon retour en Italie je sugg?Šrerai ?  mes coll?¨gues italiens de se mettre ?  la besogne. Veuillez cher amp;nbsp;?Šminent juriste agr?Šer lâ€™expression de mes sentiments de haute consid?Šration. {sign?Š) Pasquale Fiorb. Waarop ik repliceerde: â€žLâ€™Aia, 26 ottobre Ibl2. Illustrissimo Signore, Signor Pasquale Fiorb, Senatore del Eegno, Professore alla Regia Universit?  di Napoli. Illustrissimo Signor Professore, In risposta alla mia del 23 agosto 1912 ho ricevuto la Sua pregiatissima e graditissima lettera del 6 settembre p.p. Non Le scrissi ancora, per non incomodarLa durante le vacanze. Nella supposizione che adesso le ferie siano finite vengo con questa per ringraziarLa sinceramente della buona accoglienza, che Ella volle fare allâ€™idea mia. Ila Lei gi?  parlato col Signor Meili? Ed ?¨ possibile, châ€™io

adesso faccia qualche cosa nellâ€™interesse della buona causa? Colgo questa occasione per congratularmi con Lei della pace e dellâ€™acquisto di due Province in Africa. Senza dubbio il governo italiano sar?  per esse un benefizio. Gradisca, intanto, Illustrissimo Signor Professore, gli atti della mia profonda osservanza. Suo devot.aio, (f.to) A. M. M. MoxTi.iN.â€•



??? 465 Fiore dupliceerde als volgt: â€žNapoli, 14-11-1912. Corso V. Emanuele 460. Stimatissimo sig. Dottore Aw. Montijn, Dopo la mia lettera del 6 settembre, ho avuto una confe-renza con il prof. Meili, nella quale fu stabilito dâ€™accordo di , nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;costituire un comitato in Italia, a Napoli, e dei subcomitati nei diversi Paesi dellâ€™Europa e dellâ€™America, nei quali tro-vansi centri scientific! o universitari : di raccogliere 1e sotto-scrizioni da depositarsii presso una Banca e di apporre a Sassoferrato una lapide indicando nella medesima ehe un monumento sarebbe eretto a Bologna, ove Bartolo insegn?? come capo della scuola dei glossatori. Sono in corrispondenza con Muli, il quale si ?¨ recato a Bologna e mi ha scritto ehe ivi non trovasi altra memoria ehe un ritratto. Sono d'accordo col senatore Fadda, professore di questa Universit? , per la costituzione del Comitato italiano. Siamo rientrati da pochi giorni. Ella intanto assuma la posi-zione di

promotore del comitato olandese di cui sar?  il personaggio principale, e mi faccia qualdhe proposta per la costituzione dei subcomitati in Europa ed America. Confermandole i miei sentimenti di alta considerazione la Â? nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;saluto distintamente. Devofmo, (f.to) Prof. P. PlORB.â€• Daarna schreef ik hem: â€žLâ€™Aia, 2 dicembre 1912. Illustrissimo Signor 'Senatore! Ho ricevuto la Sua pregiatissima lettera del 14 p.p. e sono lieto di vedere ehe in grazia 'Sua e del Prof. Meili lâ€™affare ?¨ bene awiato. Non appena Ella vorr?  comunicarmi la defini-tiva costituzione del comitato in Italia, procurero ben volon-tieri di comporre un subcomitato nei Paesi Bassi. Vorrei pregarLa di farmi avere a suo tempo per mia norma [ nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;un esemplare della circolare, ehe il future comitato italiano I nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;diramer?  in Italia. ,

nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;In quanto a una proposta per la costituzione dei subcomi-i nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;tati in Europa ed America vorrei modestamente ricordarLa il pratico libretto: â€žMinerva, Jahrbuch der gelehrten Weltâ€• (Strassburg, Verlag von Karl J. Tr??bner) , nei qu?¤le trovansi i nomi dei rappresentanti di tutti i centri scientific! e universitari del mondo. Il comitato italiano ha dunque la scelta. Tra essi rappresentanti spero, ehe il comitato italiano non dimen- 30



??? 466 ticher? : Feenand SEVILLE, Professore della universit?  di Poitiers, e Andr?Š Weiss, Professore della universit?  di Parigi. In attese. La prego di gradire. Signor Senatore, gli atti della mia profonda osservanza. Devotissiino, (fjo) A. M. M. MoNTijN.â€• Op 5 Mei 1913 echter schreef Prof. Meuj m?? als volgt : â€žNeulich erhielt ich ein Zirkul?¤r von Bologna, das sich auf das Andenken des Bartolls (1914) bezieht. Im Gr??nde h?¤tte man, wie mir scheint, allen Anlass gehabt, die Quelle der Bestrebungen anzugeben und also Ihren Namen zu erw?¤hnen. Ich bedaure, das die.s nicht geschehen ist. Prof. Pasq. Fiore und ich hattten Ihre sch??ne Idee wiederholt durchgesprochen zum letzten Male, als ich in November 1912 in Neapel war. Er hatte beabsichtigt, in den einzelnen Staaten Subkomitees zu errichten und ich glaube, auf diesem Wege w?¤re ein g??nstigeres Resultat erreicht worden. Allein Bologna w??nschte die Sache in die Hand zu nehmen. Nun m??ssen wir freilich das sch??ne Ziel direct und ohne weitere Critik ins Auge fassen. Ich hoffe, dass

auch Sie ein Zirkular erhalten haben. Es durfte klug sein, wenn Sie z. B. in eine Holl?¤ndische Zeitschrift einen kurzen Artikel schreiben werden. Ich kann es nicht, denn ich muss immer noch ausruhen. Es wird mich freuen zu h??ren was Sie von der ganzen Sache sagen. Mit vorz??gl. Hochachtung, Ihr (gez.) F. MEibi.quot; Daarop schreef ik hem: â€žHaag, den 7. Mai 1913. Im Besitze Ihres liebensw??rdigen Briefes vom 5. d. M. m??chte ich Sie ergebenst bitten mir das Zirkular von Bologna zur Lesung senden zu wollen. Ich habe es n?¤mlich noch nicht erhalten. Mit vorz??glicher Hochachtung, Ihr ergebener. (gez.) A. M. M. Montijn.â€•



??? 467 En aan Prof. Fiore: â€žLâ€™Aia, 13 maggio 1913. Illustrissinio Signor Senatore, Con la Sua pregiatissima del 14 novembre 1912 Ella mi serisse di aver avuto una eonferenza con il Prof. Mehj, nella quale fu stabilito dâ€™accordo di costituire un comitato in Italia, a Napoli, e dei subeomitati nei divers! Paesi dellâ€™EUropa e delPAinerica, nei quali trovansi centri scientific! o universit?¤r! : di raccogliere le sottoscrizioni da depositarsi presso una Banca e di apporre a Sassoferrato una lapide indicando nella medesima che un monumento sarebbe eretto a Bologna ecc. Parimenti Ella scriveva dâ€™essere in corrispondenza con il Prof. Mbili, il quale si era recato a Bologna e Le aveva scritto, che ivi non trovasi altra memoria che un ritratto. Ella era dâ€™accordo col Senatore Fauda, Professore di codesta Begia ?œniversit? , per la costituzione del Comitato italiano. Ed Ella mi proponeva infine di assumere la posizione di promotore del comitato olandese, die cui dovrei essere il personaggio principale ecc. Il 2 dicembre 1912 rispondevo di

esser lieto di veder che, in grazia Sua e del Prof. Meili, lâ€™affare era bene avviato e che non appena Ella volesse comunicarmi la definitiva costituzione del Comitato in Italia, procurerei ben volontieri di com-porre un subcomitato nei Paesi Bassi. La pregavo pure di favorirmi a suo tempo per mia norma un esemplare della circolare che il futuro comitato italiano diramerebbe in Italia ecc. Intanto ricevetti qualche giorno fa una lettera del Prof. Meili, in cui egli mi scrive che poco prima aveva ricevuto una circolare da Bologna, concernente la commemorazione di Bartolo. Quella circolare probabilmente Le sara nota. ?œnisco qui una copia della lettera del Prof. Meili. Non avendo io ricevuto la detta circolare, pregai il Prof. Meili di mandarmi il suo esemplare ed egli ebbe la bont?  di aderire subito al mio desiderio. Ba una cosa e dallâ€™altra mi ?¨ apparso chiaro che la dire-zione del movimento-BARTOLO ?¨ trasportata da Napoli a Bologna. Per?¨ mi premerebbe molto ora di poter sapere da Lei, Signor Professore, corne awenne questa trasposizione e

specialmen te : se Bologna ha agito di propria iniziativa, oppure se Bologna si valse dei suggerimenti Suoi e del Prof. Meili. Nellâ€™ultimo caso, mi sorprende un poco, cJie n?¨ Lei, n?¨ il Prof. Meili (non voglio parlare di me) siano nominati nella circolare di Bologna. Comunque, mi allieta il pensiero che in ogni caso sara celebrate degnamente il sesto centenario del soinmo giurista



??? 468 e Le sono profondaimente grato di aver voluto prestar lâ€™op?Šra Sua sapiente in pro del movimento-BARTOLO. Nella speranza di esser favorite di una Sua cortese risposta a questa mia, Le porgo, Signor Senatore, il mio pi?š profonde ossequio. Sue d?Švot.mo, (f.to) A. M. M. MoNTUN.â€• Voorts schreef ik aan Prof. Meilj: â€žHaag, den 14. Mai 1013. Ihre geehrten Zeilen vom 9. d. M. sanunt dem Zirkular von Bologna hal)e ich Ihnen dankend erhalten. Das Zirkular habe ich abschreiben lassen und sende es Ihnen anbei im besten Dank zur??ck. Auch mir ist die Sache nicht recht klar und ich habe darum Herrn Prof. P. Fiore gebeten mir schreiben zu wollen, wie die Sache sich eigentlich verh?¤lt. Mit Ihnen aber bin auch ich der Meinung, dass die Feier des COO-j?¤hrigen Jubil?¤ums Hauptsache bleibt. F??r Ihren Ausdruck â€ždie Quelle der Bestrebungenâ€• bin ich Ihnen sehr verbunden. Kennt aber Bologna diese Quelle und meint sie nicht vielleicht, die Idee der BARTOLus-feier stamme von ihr selbst? Ihrer werten Antwort gern entgegensehend.

Mit vorz??glicher Hochachtung, Ihr ergebener, (Gez.) A. M. M. Montijn.â€• 1 Anlage. Daarna zond Prof. Meili den volgenden offieieelen en den daarnavolgenden officieuzen brief naar Bologna : â€žil 17 Maggio 1913. Hlustrissimo Signor Preside della Facolt?  giuridica Signor Professore Fra.ncbsco Brandilbond, Onoranze a nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;Bologna. Bartolo. Hlustrissimo Signore, La Facolt?  giuridica deUâ€™Universit?  di Zurige mi ha inca-ricato di rispondere al circolare, ehe Ella anche nel nome dello studio di Pisa e di Perugia gli ha spedito. 1 ,1



??? 469 Lâ€™Universit?  di Zurigo tiene innanzi tutto ad esprimere i suoi ringraziamenti profoiidi ehe fu preso in Italia lâ€™inizia-tiva di eelebrare degnamente il sesto centenario della nascit?  di Bartolo. Infatti questo grande ginrista merita ehe anche il mondo moderno risconosea la sua importanza. Questo fine sar?  accanto ad un ricordo marmoreo a Sassoferrata ottenuto in un niodo efficace, se i trattati di Bartolo fossero ripubbli-cati, come ?¨ proviso nel Suo circolare. La facolt?  giuridica si permette di richiamare lâ€™attenzione appunto su quelli ehe illustrano il diritto internazionale privato e su quelli ehe toccano question! di diritto pubblico e diritto internazionale pubblico. Molti trattati sono dispersi nelle opere e sar?  tanto utile di offrirli in una nuova vesta letteraria e specialmente senza 1e abbreviazioni ehe erano in uso al tempo di Bartolo. Nel suddetto terreno il sommo giurista ha sviluppato pensieri ehe possono considerarsi come la radice della teoria moderna. Se ho 'ben capito il circolare i contributi scientifici sono da mandarsi a

Lei 6 niesi prima del nvbre 1!)14 sotto forma di manuscritto afinch?¨ possano venir riuniti in un volume unico a pubblicare per i tre studi. La prego di dirmi se ?¨ cost E inoltre ben inteso ehe i manuscritti possano essere scritti in tedesco. Non ?¨ vero?; in questo caso scriver?? anchâ€™io qualche cosa (sulla importanza di Bartolo nel diritto internazionale privato) e la Facolt?  giuridica di Zurigo Le porger?  questo piccolo contributo a tempo. Gradisca, Illustrissimo Signor Eettore, lâ€™assicurazione dei miei sinceri ossequi, (get.) Mrau.â€• Onoranze a nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;â€žil 17 Maggio 1913. Bartolo. Illustrissimo Signore, Mi permetta dâ€™aggiungere qualche osservazione privata alla lettera ufficiale e di ricorrere alla sua gentilezza. 1. nbsp;nbsp;nbsp;Avrei lâ€™intenzione dâ€™olfrire alFUniversit?  di Zurigo una riprotluzione in gesso del â€žricordo marmoreoâ€• ehe

si propone di collocare a Sassoferrato, se 1e spese non siano troppo rile-vanti. Desiderei dunque sapere: a. nbsp;nbsp;nbsp;in ehe consister?  il ricordo, b. nbsp;nbsp;nbsp;quando Tordinanza definitiva dovrebbe essere fatta per averlo per subito dopo la festa, e. quanto si dovrebbe pagare per una riproduzione in gesso. Se la reproduzione sar?  indirizzata direttamente allâ€™Univer-sit?  di Zurigo non si ha da pagare di dogana ma solamente il prezzo di trasporto, ehe sar?  naturalmente a mio carico.



??? 470 Se si tratta dâ€™un monumento a fare sorge la questione da quale indagine lâ€™artista potrebbe ispirarsi. Ne esistono different!, fra altre una ehe ho vista nella galleria Doria a Roma (Raffaele), ma si pu?´ dubitare della sua autenticit?  e doman-dare come questo pittore sia stato capace di farla, poich?¨ non aveva mai veduto Bartolo! 2, Mi scuser?  se tocco un altro punto. La prima idea di festeggiare il Bartolo proviene dal Signor A. M. M. Mostijn, Awoeato, allâ€™Aja, Piet Heinstraat 17, e mi pare essere un dovere di giustizia di menzionare questo fatto tanto pi?š ehe questo giurista ha scritto una bella disser-tazione sul Bartolo (inolto prima dei miei scritti). Ecco il suo titulo : Aanteekening op de leer van het internationaal privaatrecht bq Bartolus (Utrecht 1887). In seguito di questo iniziativa Signor Montijn mi ha scritto lâ€™anno passato una lettera domandandomi ci?? ehe ne pensassi io. IIo risposto di approvarla eompletamente, ma aggiundendo ehe mi pare pi?š pratico di sommettere lâ€™idea ad una autorit?  italiana afinch?¨ si prenda la cosa in

mano la, dove 11 Bartolo a vissuto: ci?? vuol dire in Italia. Per questo motive Signor Montijn si ?¨ indirizzato al Signor Pasquale Piorb a Napoli. Conoscendo la mia grande simpatia per il sommo giurista Bartolo e pure la corrispondenza ehe ho avuto col Signor Montijn, Signor Fiore ?¨ venuto Pautunno passato a Zurigo per conferire con me sul mode dâ€™agire per ottenere un buon resultato. Abbiaimo continuato questa discussione quando ho fatto una visita al mio collega a Napoli (novembre 1912). E pi?š tardi ho sentito, ehe lo studio di Bologna avesse deciso dâ€™occuparsi dâ€™una Celebrazione del VIâ€œ. Centenario di Bartolo: mi fu anche mostrato una lettera del sindaco di Sassoferrato. Che segue di tutto ci??? Mi pare ehe fosse conforme alla giustizia di dare Poccasione al Signor Montijn di parteciparsi in un modo qualunque alla festa di cui si tratta. Questa ?¨ almeno la mia impressione. Mi importa molto di sentire ehe ne penser? . Le chiedo scusa, di recarle del disturbo ehe Le cagione, ma sono un taie ammiratore del Bartolo ehe spero potere

invocare circostanze atitenuanti. Accolga, Signor Eettore, coi miei ringraziamenti anticipati i miei saluti confraterni. ((let.) Meili.â€•



??? 471 De Eechtsgeleerde Faculteit antwoordde daarop als volgt: Eegia Universit?  di Bologna. nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;â€žAddi 26 maggio 1Sgt;1.3. Facolt?  di giurisprudenza. Illustre Signore e Collega, Sento anzitutto il dovere di ringraziarLa vivamente, anche a nome di questa Facolt?  giuridica, e per la promessa conte-nuta nella Sua lettera dâ€™inviare uiio studio da inscrire nel volume, che ci proponiamo di pubblicare in onore di Bartolo, e per lâ€™approvazione da Lei data al nostro proposito di ristam-pare, in forma moderna e con lâ€™aiuto dei manoscritti, alcuni almeno dei trattati del sommo Giurista. Quando, a rendre degne 1e progettate onoranze, noi pen-sammo di domandare la cooperazione di tutti gli studiosi, uno dei primi a cui si diresse il nostro pensiero fu Lei, e percio ora non possiamo non essere lieti della promessa collaborazione. ' nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;II Suo lavoro (come Ella ha esattamente inteso)

dovr?  esserci spedito in forma di manoscritto sei mesi prima del novembre Ibl4 affinch?¨ possa essere stampato qui e ci sia poi anche il tempo per farLe giungere 1e prove di stampa da correggere. Aâ€™a da s?¨ che il lavoro potr?  essere scritto in ; nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;tedesco. 1 nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;B giacch?¨ la proposta di stampa di alcuni almeno degli 1 nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;scritti minori di Baktolo ha avuto la ventura di ottenere il plauso di Lei, se Ella, in ispecie per questa parte del nostro compito, venisse nel pensiero di assumersi la cura deUâ€™edizione di uno o pi?š di tali scritti a Sua scelta, noi lâ€™avremo corne uno speciale favore. E inoltre, data la conoscenza châ€™Ella ha * * nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;delle opere Bartoline, Le saremmo assai grati se credesse anche di favorirci indicazioni o

suggerimenti a tale proposito. Il primo pensiero di celebrare il VI contenario di Bartolo sorse nella sua citt?  nativa ; il Sindaco della quale inizi?´ delle trattative con questa Facolt?  giuridica, sin da due anni addietro. Ed ora siamo ben lieti die sentire che anche il Sig. Avv. MoNTTjN abbia avuto una tale idea e ci farebbe non poco piacere il poterlo annoverare come collaboratore di entrambe ie pubblicazioni che vogliamo intraprendere. Subito dopo la lettera di Lei gli abbiamo spedita la nostra circolare; ma se Ella, che ?¨ con lui in rapporti dâ€™amicizia, volesse scrivergli a questo proposito, noi Le saremmo tenutissimi. In quanto al ricordo marmoreo che Sassoferrato si propone di collocare al suo grande figlio, per ora posso dirLe soltanto châ€™esso consister?  in un Medaglionh che verr?  collocate sulla i nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;facciata dâ€™un edificio pubblico della citt? . Non appene ne sar?  j nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;fissato in modo definitivo il

disegno, avr?´ cura di procurarmi Th?Šmis, XCIV (1933), 4e st. nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;30â€™



??? 472 e di comunicarLe tutte le notizie ehe La interessano circa una riproduzione in gesso châ€™Ella vorrebbe offrire allâ€™Universit?  di Zurigo. Accolga i sensi della mia sineera stima e mi abbia per Sn o dev.mÂ?, i(f.to) Fit Brandilwne?â€™ De circulaire, die ik daarna uit Bologna ontving, luidde als volgt: â€žLa Citt?  di Sassoferrato, che si gloria di aver dato i natali a Bartolo, e lo Studio di Bologna, che si onora di averlo avuto alunno e di avergli conferito il dottorato, si sono trovati con-cordi nel pensiero di celebrare degnamente, nel prossimo Ihl4, il sesto centenario dalla nascita del somme ginrista. A tale atto di omaggio si sono associati lo Studio di Pisa e lo Studio di Perugia, che alla loro volta si onorano di averlo avuto maestro. B mentre la Citt?  nativa si propone di collocare, in tale ricorrenza, un ricordo marmoreo al sno grande figlio; i tre Studii rinniti si sono accordati per fame una commemora-zione, nella materna sede bolognese, in sulla fine del 1914 e in un giorno che verr?  fissato a tempo opportune. Affinch?¨ di tale solennit?  rest! una memoria

durevole, si ?¨ stabilito di intraprendere una pnbblicazione rivolta essenzial-mente a due intenti: 1â€™. ripnbblicare quelli fra gli scritti minori, o cosi detti Trattati di Bartolo, dei quali i manoscritti consentano di offrire un teste migliore di quelle gi?  divulgate; 2Â°. fare una raccolta di brevi monografie miranti ad illustrare la vita e le dottrine, i manoscritti e 1e edizioni del somme ginrista. Per?¨ ciascuna di tali monografie non devra superare 1e 20 pagine in 8â€œ.. GPinvitanti accoglieranno con riconoscenza i contributi, che, nella duplice direzione accennata, saranno spediti dai cultori del diritto a ci?? specialmente indicati, almeno 6 mesi prima del novembre 1914 e diretti al Preside della Facolt?  giuridica di Bologna; e ue cureranno a proprie spese la stampa. Ma se qualche invitato volesse far di pi?š e di meglio, a sua iniziativa ed a sua spesa, ci?? non potr?  non essere salutato con plauso riconoscente dai sottoscritti. I quali non credono di sbagliare pensando che a Colui, che dal rinnovato retaggio romano seppe, con opera potente, trarre i materiali e

lâ€™inspira-zione del comune diritto dei tempi nuovi, non sar?  per venir meno il tributo e Pomaggio di tutti i present! e consapevoli continuatori dellâ€™opera di lui; che per quanto appartenenti a



??? 473 popoli diversi, ed agitati dai singoli genii nativi, e per quanto raccolti in Enti delle pifi svariate et? , si sentono tutti vinco-lati e dalla unit?  delle tradizioni e dalla forza delle aspira-zioni comuni verso un ideale giuridico pi?š largo ed umano. Con questi sentiment! e con questi auspicii vogliate intanto accogliere il nostro fraterno saluto. Bologna, Aprile 1013. Il Kettore della R. Universit?  di Bologna L. Pesci II Rettore della Universit?  di Perugia 0. SOALVANTI 11 Rettore della R. Universit?  di Pisa D. SupiNO 11 Sindaco della Citt?¤ di Sassoferrato Avv. Ermogaste Stella 11 Preside della Facolt?  giuridica di Bologna Francesco Brandileone II Preside della Facolt?  giuridica di Perugia Benvenuto Pitzorno II Preside della Facolt?  giuridica di Pisa Prof. Carlo Lessona Op 9 Februari 1914 zond ik aan Prof. Brandileone mijne bijdrage. Op 15 Februari 1914 betuigde deze ook namens zijne collegaâ€™s m?? daarvoor dank. Daarna veredelde de groote oorlog liet geheele feestplan. Â§3. Keeren wij thans tot Mr. Schoi/tens terug. Hoofdsttik IV draagt

het opschrift: â€žDe obligatie naturalis in Frankrijk in de latere middeleeuwen. Dumoulin en de Pransche Romanisten der XVIe eeuwâ€•. Mr. S. heeft bevonden, dat in de 13e eeuw de Coutumiers niets of nagenoeg niets omtrent de obligatio naturalis vermelden en dat in de 14e en de 15e eeuw dit begidp eigenlijk alleen in de werken der Romanisten, althans der zeer sterk onder Komeinsch-rechtelijke invloeilen staande schrijvers, wordt vermeld. Vervolgens bespreekt hij de â€žPractica aureaâ€• van Phtrv.s .Tacobi, de â€žCoustumes dâ€™Anjou et du Maine intitul?Šes selon les Rubriches de Codeâ€•, en Dumoulin, die in de Kie eeuw met eenige belangrijke nuances het stelsel weergeeft van Bartolus. Dumoulin huldigde de ruime opvatting van de obligatio naturalis. Ilij leerde: â€žNaturalis obligatio non ex solo Justo pacto proceilit, sed etiam ex vinculo aequitatis, id est, quoties bonum et aequum vincit, et obligatâ€•. A^olgens Mr. S. hebben echter de Fransche Romanisten der



??? 474 XV'Ie eeuw methodisch gebroken met de Postglossatoren. Z?? wadden zieh wederom aan de bestudeering en verklaring der bronnen zelf. Hun arbeid was er op gericht om het zuivere Komeinsehe recht te voorschijn te brengen, hetgeen echter niet belet, dat men in hunne werken verschillende gedachten der Italiaansche juristen terugvindt. Ook de Fransche Komanisten aanvaarden de systematiek van den dubbelen rechtsband. Overigens bestaat bij hen geene eenstemmigheid. Vervolgens bespreekt de schryver Donellus. Deze wpst er op, dat het een kenmerk van het recht is, dat het medebrengt â€žnecessitatem parendiâ€•. Volgens Do.neolus getuigt de stem van ons geweten van het bestaan van het ju.s naturale. Uitvoerig bespreekt Mr. S. daarna diens leer van de naturalis obligatie. De obligatio naturalis tantum definieert hij als de â€žaequitatis et naturae, seu juris gentium vinculum, quo ita adstringimur necessitate alicuius rei solvendae, ut tarnen nulla sit eo nomine actio jure civiliâ€•. Op verschillende wqzen toont Do.NELLUs ook bij de obligatie

naturalis het bestaan der n?Šcessitas praestationis aan, ook op ethische basis : â€žEx hac tamen obligatione ita necesse est quid praestare, ut intelli-gatur n?Šcessitas cum adjectione, seu coiisequentiae, ut vuige vocant, si velit quis aequitati satisfacere, qued virum bonum decet, nee turpitudinem contrarii facti in se suscipereâ€•. De bronnen der obligatio naturalis tantum zijn echter bij IKwhujUS zeer beperkt. Nog nauwer worden de grenzen der obligatio naturalis door CoNNANUs getrokken. Hij neemt alleen in die gevallen het bestaan van eene obligatio naturalis tantum aan, waarin tengevolge van imrsoonlijke omstandigheden van eene der partijen eene obligatio civilis ontbreekt. B?? Eguinarius Baro vinden we slechts schijnbaar eene ruimere opvatting van de obligatio naturalis, zegt Mr. S. Evenwel schrijft hij, dat bij Baro de obligationes naturales tantum de verplichtingen zijn van het jus naturale, hetwelk in dat verband aequivalent is aan de algemeene beginselen van de moraal. Anton F,\bkr eindelijk definieert de obligatio naturalis als vinculum aequitatis en

leert, dat z?? de actie mist maar overigens gewoonlijk alle rechtsgevolgen heeft van eene volledige verbintenis. OujACius en Duarenus beperken het ontstaan van de obligatio naturalis niet tot bepaalde rechtsfeiten maar bepalen zich er toe om als algemeene bron de aequitas naturalis aan te geven. CujAcius definieert de obligatio naturalis als â€žvinculum aequitatisâ€•. Zij berust op het jus naturale, het jus gentium, de aequitas naturalis of de ratio naturalis, welke begrippen hij in dit verband uitdrukkelijk identiek verklaart.



??? 475 UvARENus zoekt den grondslag van de obligatio naturalis eveneens in de aequitas naturalis, het jus naturale of het jus gentium priniaevuin, welke uitdrukkingen hij in dit verband door elkander gebruikt. De aequitas naturalis is niets anders dan de stem van het geweten : â€žNaturalem (sc. aequitatem) voeamus judicium quoddam rationis; ac veluti legem de justis, atlt;jue iniustis, a natura omnium hominum mentibus inscrip-tam, cui sponte sua homines, etiam imperiti, sine ulla proba-tione, aut doctrina assentiunturâ€•. Ondanks den ruimen door CujACius en DuzVRENis aan de obligatie naturalis gegeven grondslag denken zij volgens Mr. S. echter niet zoozeer aan bloot moreele verplichtingen maar zweeft hun steeds een min of meer op geld waardeerbaar debitum voor oogen. Naar mijne bescheidene meening moet dit niet slechts bij hen worden aangenomen maar ook bij allen, die onder natuurlijke verbintenissen moreele verplichtingen verstaan. Immers behoort de natuurlijke verbintenis tot het vermogensrecht en niet tot de

ethica. Ook zq, die met den II. B. van oordeel zijn, dat onder natuurlijke verbintenissen ook die verplichtingen jegens anderen moeten worden verstaan, welke slechts berusten op de voorschriften van de moraal of het fatsoen, rekenen daartoe slechts de verplichtingen tot op geld waardeerbare praestaties. Intusschen overziet Mr. S. de gevonden resultaten. Volgens hem laten terstond twee negatieve gevolgtrekkingen zich afleiden : â€žin de eerste plaats, dat ook bij de Fransche Boina-nisten de begrippen jus naturale, jus gentium, aequitas naturalis, enz. niet zonder meer identiek zijn met hetgeen men tegenwoordig algemeene beginselen van de moraal pleegt te noemen en ten tweede, dat het feit, dat de obligatio naturalis in het jus naturale of jus gentium wortelt en gedefinieerd wordt als de â€žvinculum aequitatisâ€• niet direct op zichzelf reeds mag doen besluiten, dat de obllgationes naturale.s dus ook niets anders zijn dan die verplichtingen, welke enkel berusten op de voorschriften van moraal en fatsoenâ€•. Overi-gens bemoeilijkt

het gebrek aan eenheid van gedachte het trekken van algemeene conclusies. In Hoofdstuk V beschrijft Mr. S. de plaats der obligatio naturalis in de natuurrechtelijke stelsels der 17e en 18e eeuw. Zooals begrijpelijk is, begint hij met Db Groot. â€žVolgens Dh Git ooi' is den mensch van nature eigen de â€žexceUens appetitus societatisâ€•, de overheerschende neiging tot gemeenschapsvorming en wel â€žcommunitatis, non qualis-cunque, sed tranquillae, et pro sui inteUectus modo ordinatae, cum his qui sui sunt generisâ€•. Uit deze neiging, welke naar zijne meening : â€žfons est eius



??? 476 juris quod proprie tali nomine vocaturâ€•, leidt h?? nu een aantal algenieene regelen af. Behalve deze vis sodalis is de mensch echter ook nog in tegenstelling met de overige levende wezens in het bezit van een ,Judicium ad aestimanda quae delectant aut nocent, non praesentia tantum, sed et futura, et quae in utrumvis possunt ducereâ€•. Een zoodanig op juiste wjjze gevormd oordeel te volgen, is in overeenstemming met de menschelijke natuur. Dn Groot definieert het jus naturale als een: â€ždictatum rectae rationis, indicans actui alicui, ex dus convenientia aut disconvenientia cum ipsa natura rationali, inesse moralem turpitudinem aut necessitatem moralem, ac consequenter ab auctore naturae Deo talem actum aut vetari aut praecipiâ€•. Tegenover dit op de menschelijke ratio berustende jus naturale staat dan het positieve recht, hetzij het positieve goddelijk recht, hetzp het jus gentium of het jus civile. Dn Groot komt tot zijne bespreking van de natuurlijke verbintenis naar aanleiding van de overeenkomsten tusschen een vorst

en diens onderdanen. H?? vermeldt allereerst het nagenoeg eenstemmig gevoelen der rechtsgeleerden, dat deze overeenkomsten den eerste slechts naturaliter kunnen verbinden, welke uitdrukking hq echter zeer onduidelijk acht: â€žNam naturalis obligatio interdum a juris audtoribus dicitur per abusionem de eo quod fieri natura honestum est, quanquam non vere debitum, ut legata Integra sine detractione Falcidiae praestare, solvere debitum quo quis in imeiiam creditoris erat liberatus, vicem beneficio rependere, quae omnia cessa re faciunt condiotionem indebiti: Interduin vero magis proprie id quod vere nos obligat, sive inde jus alteri oriatur, ut in pactis, sive non oriatur, ut in plena et firma poUicitationeâ€• (L. II Gap. XIV Â§ VI. I). En Mr. S. besluit dan, dat in verband met hetgeen De Groot in L. II. Cap. XI Â§ III schreef over de eenz??dige belofte, diens meening, betreffende de natuurlijke verbintenis duidelijk naar voren treedt. â€žEen obligatio naturalis in eigenlijken zinâ€•, schreef Mr. S. â€žis in z??n oog alleen dan aanwezig, indien een

werkelijk debitum l)estaat, onverschillig of daaruit al dan niet voor de wederpartij een jus, een vorderingsrecht, voortvloeit. Hiernaast wordt soms in oneigenlijken zin van een obligatio naturalis gesproken, waar een verplichting enkel op de honestas berust.â€• Aâ€™olgens Mr. S. zou De Groot dus twee??rlei obligationes naturales hebben gekend: eene obligatio naturalis in eigenlijken zin en eene obligatio naturalis in oneigenlijken zin. In het eerste geval bestaat er een werkelijk debitum al of niet met het recht om dit te vorderen, in het tweede geval bestaat slechts eene verplichting, berustende enkel op de honestas. Begrqpe dit, wie â€™t kan. Ik zie er geene kans toe. Maar ook



??? 477 Mr. S. zelf ziet er geene kans toe. Immers laat hy op de door hem opgemerkte onderscheiding van Gaonus onmiddellijk volgen, dat deze onderscheiding noodwendig vaag moet bl??ven. â€žHet is moeilik verschil te zien tusschen een debitum, waarbij de wederparty geen recht op nakoming geldend kan maken en de bloote verplichtingen van de honestas of de caritas. Da Groot biyft dan ook in gebreke zyn systeem steeds door te voeren.â€• En in de noot verwijt Mr. S. Dn Groot zelfs tegen-strydigheid. Acht Mr. S. het mogelijk, dat de fout niet by Dn Groot maar bij hem ligt? Indien Mr. S. dit mogeiyk acht, zou ik hem willen voorstellen de door hem aangehaalde woorden â€žNam naturalis obligatio interdum etc. in de vertaling van den bekenden wysgeer en jurist J. H. vox Kirchmann (1869, I, pag. 451) te lezen, als volgt: â€žDenn die Kechtslehrer nennen manchmal eine Verbindlichkeit eine nat??rliche nach Analogie dessen, was moralisch erlaubt ist, aber rechtlich nicht verbindend, z. B. ein Legat ganz und ohne Abzug des

Falcidischen Viertels zu zahlen, oder eine Schuld zu zahlen, von der man zur Strafe des Gl?¤ubigers freigesprochen war, oder eine Wohlthat zu erwidern; ??berall ist hier die K??ckforderung des Bezahlten ausgeschlossen. Manchmal wird aber damit eine wahre Verbindlichkeit bezeichnet, mag daraus f??r den Anderen, wie bei Vertr?¤gen, ein Becht entstehen oder nicht, wie z. B. -bei vollen und bestimmten Gel??bden.â€• Wordt nu de bedoeling van Gnoncs niet volkomen duidel??k? Ik kom straks hierop nog terug (zie pag. 484/485). A'ond Mr. S. (ten onrechte) bij De Groot een streven om de verplichtingen van het jus naturale van bloot moreele en fatsoensverplichtingen te onderscheiden, by Pufendorf was dit volgens Mr. S. niet het geval: by hem worden deze geiyke-lyk onder zyn jus naturale samengevat. Pufendorf onderscheidt de verplichtingen van de menschen onderling in volkomen en onvolkomen verbintenissen. Tot het nakomen van de volkomen verbintenissen kan men dwingen, tot het nakomen van de andere niet. Het nakomen

der onvolkomen verbintenissen wordt overgelaten â€žcujusque pudori ac conscientiaeâ€•. Na eene korte behandeling ook van Thomasius komt Mr. S. dan tot het besluit, dat in de werken der natuurrechteiyke philosophie ongetwyfeld de aanknoopingspunten zijn te vinden voor eene zeer ruime opvatting van de obligatio naturalis maar dat die werken voor het opstellen van eene nadere onderscheiding tusschen de obligationes naturales en bepaalde bloot zedeiyke verplichtingen minstens even sterke argumenten kunnen verschaffen.



??? 478 In Hoofdstuk VI volgt dan de obligatio naturalis in het oud-nederlandsche recht. De Hollandsche Romanisten van de 17e en 18e eeuw wijden uitvoerige beschouwingen aan de obligatio naturalis. Vooral PvFE.XDORF heeft in deze materie groeten invloed op hen gehad. ViNNius, HuBER, VoHT en Westenberg definieeren weder de obligatio naturalis als de â€žvinculum aequitatisâ€• en leggen bijzonder den nadruk op haar karakter als gewetensplicht. â€žZy vindt haar grondslag in het jus naturale of het jus gentium in den zin van het recht, dat uit de ratio naturalis voortspruit, zonder dat men hierby nader tusschen jus naturale en jus gentium of tusschen jus gentium primaevum eu secundarium onderscheidt. Algemeen wordt de opvatting verworpen, dat de natuurrechtelijke grondslag een criterium ter onderscheiding tusschen obligationes naturales zou kunnen opleveren: in dit opzicht bestaat slechts ?Š?Šne obligatio naturalis. Eene bonte mengeling van verplichtingen wordt nu onder het begrip obligatio naturalis samengevat: de

o(bligatio ad remunerandum, de verplichting van den intestaaterfgenaam tot uitkeering der erfenis aan den in een informeel testament ingestelden erfgenaam en die tot uitkeering van de in een zoodanig testament opgenomen legaten, de verplichting tot uitkeering der legaten, voor zoover hun bedrag in strijd komt met de bepalingen van de Lex Falcidia, de verbintenissen van slaaf en pupil, die uit een nudum pactum, enz. W?? kunnen hier eene zeer ruime opvatting van het begrip obligatio naturalis constateerenâ€•. In de praktik van het Oud-IIollandsche rechtsleven echter heeft de figuur der obligatio naturalis eene zeer ondergeschikte plaats ingenomen, naar Mr. S. uit de door hem met loffelijken ijver geraadpleegde jurisprudentie-verzamelingen is gebleken. In Hoofdstuk VII behandelt Mr. S. de obligatio naturalis in Frankrijk in de 17e en 18e eeuw en de Pransche opvattingen omtrent het karakter der remuneratoire schenking. H?? begint dit hoofdstuk met er op te wijzen, dat met uitzondering van Domat en Potiiier de Fransche schrijvers van de

17e en 18c eeuw aan de theorie der natuurlijke verbintenissen veel minder aandacht schenken. Intusschen defi-nieeren zij de obligation naturelle regelmatig als: â€žun lien dâ€™?Šquit?Š naturelleâ€•. H?? citeert daarvoor tal van Pransche schrijvers. Van sommige schrijvers echter schijnen de bewoordingen nadrukkelijk te wijzen in de richting van eene enge opvatting der bronnen van de natuurlijke verbintenis, waarbij een enkelen keer de gedachte doorstraalt, dat deze alle uit overeenkomst ontstaan. Tot staving van dit laatste citeert hij echter ten onrechte: P. J. Brielo.n op. cit.. Verb. Obligation: â€žLâ€™obligation purement naturelle est celle qui nâ€™engage



??? 479 les hommes que par les liens dâ€™honneur et de conscience, sans quâ€™ils soient forcez en Justice de satisfaire ?  leurs promesses. L. 91 Â§ naturalis D. de solutionibusâ€•. Immers wijst dit citaat noch op eene enge opvatting noch op een ontstaan alleen uit overeenkomsten. Daarna behandelt de schrijver vrij uitvoerig de vraag, in hoeverre de schrijvers in dezen tijd het bestaan van eene obligatio naturalis ad remunerandum aanvaarden, welke vraag hij aldus beantwoordt, dat wel door een aantal schrijvers het bestaan van eene obligatio naturalis ad remu-nerandum wordt aangenomen, maar dat het resultaat van de rechtsontwikkeling ten slotte geweest is, dat deze leer niet de heerschende is geworden en dat de reinuneratoire schenking aan de gewone schenkingsregelen onderworpen is, behalve voor zoover den begiftigde eene actie toekomt. Â§ 4. Hoofdstuk VIII behandelt de opvattingen van Domat en Iâ€™OTIIIER. DoMAT huldigt de beperkte opvatting der natuurl??ke verbintenis. Maar wat verstaat Potiubr onder

natuurl??ke verbintenissen? Daarover zijn de meeningen zeer verdeeld. Mr. SciiOLr TENs vermeldt er niet minder dan 5: 1*. Volgens Mr. Busier en schrijver dezes verstaat Pothier daaronder bloot moreele verplichtingen (W. 114S8; X. J. 192Â?, p. 777). 2'â€™. Volgens Asshr-Limbubg en Prof. Goudoever verstaat Potiubr onder natuurlijke verbintenis eene verhouding van het positieve recht, waaraan enkel de actie ontbreekt (Verbintenissenrecht 10/11 en 15/16). 3â€™. Volgens Prof. Meijers leert Pothier, dat natuurlijke verbintenissen, behalve verminkte civiele verbintenissen, slechts die gewetensplichten zijn, welke uit overeenkomst ontstaan (W. P. N. R. 1926, p. 532). 1â€•. Mr. Smits is van oordeel, dat de leer van Iâ€™otiuek een tweeslachtig karakter draagt: â€žAan de obligation naturelle als positiefrechtelijke betrekking doet hij recht wedervaren, door haar te zamen met de obligation civile te brengen onder de obUffations parfaites en haar aldus te stellen tegenover de zuiver moreele verplichting, die in het recht geen werking heeft,

welke hij als obligation imparfaite aanduidt (zie no. 1 en no. 197). Ook met de door hem genoemde gevallen van obligation naturelle blijft hij binnen de grenzen der gewone obligatoire rechtsfeiten. De gedachte eener gebondenheid, die van buiten het recht stamt, spreekt aan den anderen kant duidelijk uit zijn omschrijving der obligation naturelle als een verbintenis: â€žqui (seulement) dans le for de lâ€™honneur et



??? 480 de la conscience oblige celui qui lâ€™a contract?Šeâ€• (nos. 173, 175) en die niet is een vinculum juris (zooals de obligation civile), maar enkel een vinculum aequitatis (nos. 175 e. a.) â€• (Reclits-gel. Magazqn 1!)25, pag. 428). En 5â€™. vat Mr. Scholtens zelf het resultaat van zqn onderzoek van de leer van Potiubk aldus samen: â€žAllereerst valt op te merken, dat deze zqn beschouwingen omtrent de obligatio naturalis uit verschillende elementen heeft opgebouwd. Eenerzijds werkt bij hem in de nos. 192â€” 196 van zijn Trait?Š des Obligation.s zeer sterk de ontwikkeling na, welke geleid heeft tot de degradatie van de natuurlijke verbintenis tot een leerstuk van ondergeschikte positief-rechtelijke beteekenis, gel??k b.v. bij Domat. Anderzijds vinden w?? in z??n werken een sterken inslag van natuurrechtelqke gedachten. Op deze w??ze meen ik te kunnen verklaren, dat in de nos. 192â€”196 een beperktere opvatting van de obligations naturelles naar voren treedt, dan Pothier ten slotte op andere plaatsen blqkt te aanvaarden. Zijn

systeem blijft echter ook op de laatste plaatsen scherp omlijnd. Deze verbintenissen blyven in hun ontstaan steeds gebonden aan de volgens Potiiibr natuurrechtelijk volkomen obligatoire rechtsfeiten. Wel legt hij sterk den nadruk op de moreele gronden van hun bestaan, op hun karakter als gewetensplicht en beschouwt hij het voldoen aan een natuur-Iqke verbintenis als het ontlasten van het geweten, maar desondanks worden talrijke verplichtingen, die wij bloot moreele verplichtingen plegen te noemen, in den vorm van de obligations imparfaites buiten het gebied der obligations naturelles gesloten. Op zijn behandeling der rechtsgevolgen van deze laatsten hebben ten slotte de uiteenzettingen van onze Hollandsche juristen een belangrijken invloed uitgeoefend, zonder dat Pothiee zelf een harmonisch stelsel heeft weten op te bouwenâ€• (pag. 234/235). Op pag. 21.3 e. v. bestrijdt Mr. Scholtens de stelling, welke hij in hare algemeenheid aan mij toeschrijft, dat in het oog van Pothier alle bloot moreele verplichtingen natuurlijke verbintenissen

zouden zijn. Inderdaad kan men op pag. 34 mijner pleitmemorie die stelling in omgekeerde volgorde der l)egripi)en vinden. Het spreekt echter vanzelf, dat men die stelling niet anders mag lezen dan in het verband, waarin zij werd gebezigd, namelijk als onderdeel b van de volkomen verbintenissen sub B. In dat verband schreef ik dus, dat volgens Pothier alle, bloot zedelijke verplichtingen, behoorende tot de volkomen verbintenissen, natuurlijke verbintenissen zijn. Dat Mr. Scholtens verkeerd las, ligt aan hem. Want de Adv.-Gen. Mr. Bester, die, zooals deze zelf schrijft, mijne historische gronden kort samenvatte, toonde den zin mijner woorden



??? 481 volkomen juist te hebben begrepen, toen h?? in zijne conclusie, aan het Arrest van den H. K. voorafgaande (W. 11488; N. J. 192(i, pag. 779) schreef: â€žOok h?? (namel??k Poniim) ziet dus in de natuurlijke verbintenis een zedel??ke verplichting, wel te verstaan niet een zedelijke verplichting, welke slechts in het algemeen bestaat en voor de nakoming waarvan de mensch slechts aan God rekenschap verschuldigd is (zooals de algemeene plicht van weldadigheid), maar een zoodanige zedelijke verplichting, welke tegenover een anderen bepaalden persoon bestaatâ€•. Het mooiste van de zaak is, dat Mr. S., na eerst ten onrechte m?? de stelling te hebben toegedicht, dat in het oog van lâ€™oTiiiER alle, bloot zedel??ke verplichtingen, ook die ichoorende tot de onvolkomen verbintenissen, natuurl??ke verbintenissen zouden zijn, ter bestr??ding daarvan aanvoert, dat Potiiiee in den vorm van obligations imparfaites een aantal belangrijke moreele verplichtingen van de obligations naturelles onderscheidt (pag. 214). Mr. S. zet dus

eerst de zaak op haren kop en verw??t mij daarna de gevolgen daarvan. Evenmin ga ik zwaar gebukt onder het verw??t van Mr. S., dat ik aan Iâ€™otiiibr ten onrechte in den mond heb gelegd : â€žMen noemt onvolkomen verbintenissen de verbintenissen jegens God. Te dien aanzien z??n wij alleen aan God verantwoording schuldigâ€•, terwijl Potiiihr niet spreekt van verbintenissen jegens God maar alleen van verbintenissen â€ždont nous ne sommes comptables quâ€™?  Dieu, et qui ne donnent aucun droit ?  personne dâ€™en exiger lâ€™accomplissementâ€•. Op grond van dit laatste mag men toch aannemen, dat God van ons de nakoming kan vorderen, hetgeen m?? aanleiding gaf de onvolkomen verbintenissen verbintenissen jegens God te noemen. Ten bl??ke, dat Potihbr onder eene natuurlijke verbintenis eene zedelijke verplichting verstaat en dat de gevallen, door hem in Partie II ch. II nos. 192 en 196 genoemd, slechts voorbeelden zijn, beriep ik mij in mijne pleitmemorie (pag. 27 en 28) ook op hetgeen Potiuhr schreef in

zijn Trait?Š du contrat de louage n. 297: â€žtoutes les obligations ne naissent pas des contrats: il y en a qui sont form?Šes par la seule ?Šquit?Š naturelle, comme nous lâ€™avons ?Štabli en notre Trait?Š des obligations, et par la loi de la charit?Š que les hommes doivent avoir les uns pour les autres, laquelle ne permet pas quâ€™en usant ?  la rigueur de tout notre droit, nous causions ?  un autre homme un grand pr?Šjudice que nous pouvons lui ?Šviter sine nostro magno dispendioâ€•. Volgens Mr. S. (pag. 209 noot) heeft â€ždeze plaats met de obligations purement naturelles niets te maken. PormHR stelt hier eerst als regel, dat koop huur breekt. Als uitzondering op dit beginsel noemt h?? dan o. a. de verplichting van den kooper den huurder nog 81



??? 482 gedurende liet loopende jaar in het genot van het verhuurde te laten. Ten einde den grondslag van deze verplichting aan te geven, volgt dan de evengeciteerde uitspraakâ€•. Nu Mr. S. ons zoo stellig verzekert, dut deze plaats met de obligations purement naturelles niets te maken heeft, zou men geneigd zpn dit aan te nemen. Mr. S. houde mij echter ten goede, dat ik meer hecht aan de duidelijke woorden van Pothihr zelf, waar deze de vermelde verplichting kenschetst als behoorende tot de obligations, â€žform?Šes par la seule ?Šquit?Š naturelle, comme nous lâ€™avons ?Štabli en notre Trait?Š des obligationsâ€•, dit zijn de obligations purement naturelles. In eene noot op pag. 28 niquer pleitmemorie citeerde ik deze plaats van Pothihr ook ten bewijze, dat Prof. Meijers zich vergiste, toen h?? in W. P. N. K. ??tSG, no. 29lt;i3, pag. 532, schreef, dat bij Iâ€™othihr de obligations naturelles behalve verminkte civiele verbintenissen, slechts die gewetensplichten zqn, die uit eene overeenkomst ontstaan. Ook naar het bescheiden oordeel van

Mr. Schobtens is de opvatting van Prof. Meijers onjuist. Hij laat echter na op deze (mqne) bewijsplaats te wqzen zoomeile op het feit, dat ik reeds in het jaar 1!)26 de vergissing van Prof. Mhijbrs aanwees (pag. 221 noot 4). De strekking van het verwijt, dat Mr. Scuolztens op pag. 222, noot 1) mq maakt, is mq niet duidelijk. Op pag. 27 mijner memorie citeerde ik Pothierâ€™s Trait?Š des obligations. Partie II, Ch. VI, n. 381, al. 8 en 19, waar Pothier: van het contrat dâ€™atermoiement (d. i. het gerechtelijk akkoord) schreef al. 8: â€žlâ€™exception qui r?Šsulte de ce contrat .... ne donne atteinte quâ€™?  lâ€™obligation civile: lâ€™obliffation naturelle, pour ce qui reste ?  payer, subsiste dans toute son int?Šgrit?Šâ€•. En al. 19: â€ždans le cas dâ€™un contrat dâ€™atermoiement fait entre le.s cr?Šanciers et le d?Šbiteur, .... l'obligation naturelle demeure dans son entier, en cons?Šquence de laquelle le d?Šbiteur lui-m??me si la commodit?Š de payer lui survenoit, ne pourroit, dans le for de la conscience, jouir des remises ni de.s termes qui lui ont ?Št?Š

accord?Šsâ€• etc. Hiervan nu schreef ik: â€žWederom een treffend bewqs, dat PoTHiER onder eene natuurlijke verbintenis eene zedelijke verplichting verstaat en dat de gevallen, door hem in Iâ€™artie II, Ch. II, 11. 192 en 196, genoemd, slechts voorbeelden zijnâ€•. Dit nu schqnt Mr. S. niet naar den zin. Hq schrqft: â€žMr. MoxTijN roept op. cit., pag. 27, naar aanleiding van deze regels uit: â€žWederom een treffend bewijs, dat Pothihr onder eene natuurlijke verbintenis eene zedelqke verplichting verstaat en dat de gevallen, door hem in Partie II, Ch. II, n. 192 en 196 genoemd, slechts voorbeelden zijnâ€•. Uit de woorden: â€žcâ€™est que les remises et les termes qui sont accord?Šs au d?Šbiteur etc.â€• volgt m. i. : echter, dat Pothier hier een geval



??? 483 aanwezig acht, waar een obligation naturelle overblijft, nadat de obligation civile door een later gebeuren is weggevallen. Dit geval staat m. i. geheel op een lijn met de in n. ??Xi genoemde voorbeeldenâ€• (pag. 222, noot 1). Deze opmerking van Mr. S. is volkomen juist. Maar niet minder juist was mijne opmerking, dat volgens PonuER de overblijvende natuurlijke verbintenis tot betaling van het restant niets meer is clan eene zedelijke verplichting, slechts geldig dans le for de la conscience, en dat de gevallen, door hem in Partie II, Ch. II, n. 192 en 196 genoemd, slechts voorbeelden zjjii. Op pag. 215 meent Mr. S. ernstig lgt;ezwaar te moeten maken tegen de wpze, waarop ik op. cit. pag. 32 wil bewijzen, dat PoTiuBR zijne ruime opvatting van de obligatio naturalis aan IIuGO DB (i-ROOT zou hebben ontleend. Toen ik deze regelen van Mr. 8. voor het eerst las, sloeg mij natuurlijk de schrik om het hart. Zou ik mjj inderdaad vergist hebben? Gelukkig echter herinnerde ik mij terstond, dat Prof. Mr. J. Kosters aan mijne zpde stond, van

welk feit Mr. 8. wel geene notitie nam, maar waarvan de herinnering mij toch geruststelde. Immers, had ik my werkelijk vergist, dan verkeerde ik toch iu goed gezelschap. Doch ter zake. In m??ne pleitmemorie stelde ik de vraag: Aan wien ontleende nu Potuibr zijne leer omtrent de natuurlijke verbintenissen en ontdekte ik, dat Pothierâ€™s uitdrukking: â€žclans 1e for de lâ€™honneur et de la conscienceâ€• door hem werd ontleend aan Pufendorf, die op z??ne beurt weder verwees naar Grotius. Mr. 8. bewijst m?? de eer hetgeen ik daaromtrent schreef, b??na geheel over te nemen: Het luidde als volgt : â€ž?“ok z??ne definitie van â€žobligation naturelleâ€• ontleende PoTiiiBR aan Barbbyracâ€™s vertaling van Pufendorf. Pothier schreef (Trait?Š des obligations n. 173) : â€žOn appelle â€žobligation naturelleâ€• celle qui, dans le for de lâ€™honneur et de la conscience, oblige celui qui lâ€™a contract?Še ?  lâ€™accomplissement de ce qui y est contenuâ€•. In het jaar 1672 evenwel had Pufendorf in zijn standaardwerk â€žDe jure naturae

et gentiumâ€• (L. III, cap. IV Â§ 6 in fine) reeds geschreven: â€žNaturales autem obligationes, quibus civilis legis sanctio deest, in civitatibus solo debitoris pudore, ac reverentia Numinis constantâ€• etc., hetgeen Barbbyrac in het jaar 1706 als volgt vertaalde: â€žA lâ€™?Šgard des Obligations Naturelles auxquelles les Loix Civiles nâ€™ont point pr??t?Š leur autorit?Š; lâ€™observation en est abandonn?Še, dans un Gouvernement Civil, ?  la conscience amp;nbsp;?  lâ€™honneur de chacunâ€• (editie 1712, pag. 356). In omgekeerde volgorde bezigde Pothier voor zijne d?Šfi



??? 484 nitie der obligation naturelle dus dezelfde woorden, zoodat mag worden aangenomen, dat Pothibr zijne definitie aan Baubbyrac s vertaling van Pufendorf ontleend heeft. Pufendorf (L. III, C. IV, Â§ 5) evenwel verwijst naar Grotius: â€žJuxta Grotium L. II, c. 14, Â§6, obligatio naturalis quandoque dicitur de eo, quod fieri quidem per naturam honestum est, quamquam non vere sit debitumâ€•. En ook andere plaatsen bq Grotius stemmen met Potiubrâ€™s opvattingen van obligation naturelle merkwaardig overeen. Zoo b.v. L. II, Ch. XI, Â§1, n. 4; L. II, C. XI, Â§ 4, n. 3; L. II, C. XI, Â§ 9; L. II, C. XII, Â§ 3, n. 2; E. II, C. XIV, Â§ n. 6, 1. Ook stemt PorinERâ€™s betoog {n. 191, ?œM), waarom zijne natuurlijke verbintenis eene andere is dan die des Romein-schen rechts, merkwaardig overeen met hetgeen Grotius daarvan schreef (L. II, C. XII, Â§ 3, n. 2/3) enz.â€• Hiertegenover nu merkt Mr. S. vooreerst op, dat Pothibr en BAimEVRAC in zijne vertaling van Putendorf bq de obligatio naturalis weliswaar beiden verwijzen naar la conscience et

lâ€™honneur maar dat hun beider opvattingen niettemin sterk uiteenloopen. Deze opmerking nu bewqst, dat Mr. S. de strekking mijner opmerking niet heeft begrepen. Immers bedoelde ik niets meer dan mqne ontdekking mede te deelen, dat Pothierâ€™s beroemde definitie niet is van hem zelven maar van Barbbyrac in diens vertaling van Pufendorf. Deze ontdekking was nieuw en dus op zich zelve waard om te worden medegedeeld. In plaats echter van een pluimpje geeft Mr. S. mij eene vermaning. ?‰n nu De Groot. Mr. S. begint met te beweren, dat Pufendorf Db Groot verkeerd citeert. Men moet maar durven. â€žKon het bovenstaande citaat van Pufendorfâ€•, schrijft Mr. S., â€žnog den schijn wekken, dat De Groot ook de bloote fatsoensverplich-tingen als obligationes naturales beschouwt, uit diens eigen woorden blqkt afdoende het tegendeel. In den mond van wie wil bewijzenâ€•, gaat Mr. S. voort, â€ždat voor PonnEK de obligations naturelles alle bloot moreele verplichtingen zijn, is een beroep op de identiteit van diens leer met die van

Dn Groot wel een zeer zonderling argumentâ€•. Daaronder kan ik bescheiden blqven. Mq troost alleen de gedachte, dat (altqd volgens Mr. S.) ook Pufendorf Dn Gioxw verkeerd begrepen heeft. In dat geval ben ik weder in goed gezelschap. Maar is dat wel zoo? Mr. S. citeert de plaats van Grotius, waarbij hq de woorden per abusionem cursiveert, aldus; â€žNam naturalis obligatio interdum a juris auctoribus dicitur per abusionem de eo quod fieri natura honestum est, quanquani non vere debitum, ut legata Integra sine detrac-tione Falcidiae praestare, solvere debitum quo quis in



??? 485 poenam creditoris erat liberatus, vicem beneficie rependere, quae omnia cessare faciunt condictionem indebiti: Interdum vero magis proprie id quod vere nos obligat, sive inde jus alteri oriatur ut in pactis, sive non, ut in plena et firma pollicitatione.â€• Volgens Mr. S. blijkt nu uit deze eigen woorden van Db Groot afdoende, dat deze niet de bloote fatsoensverplichtisgen als obligationes naturales beschouwt. Dit zou waar z??n, indien â€žper abusioneniâ€•: â€žper abuisâ€• beteekende. Immers zou in dat geval Da Groot inderdaad de opvatting van hen, die de natuurlijke verbintenis eene fatsoensverplichting genoemd hadden, als een abuis hebben gewraakt. â€žPer abusionemâ€• echter beteekent geheel iets anders. Zooals Mr. S. weet (pag. 158), beteekent â€žabusioâ€• het gebruik van een woord in oneigenlijken zin en De Groot schreef dus, dat zij, die eene natuurlijke verbintenis eene fatsoensverplichting noemen, het woord â€žverbintenisâ€• dan in oneigenlqken zin bezigen. En die opmerking vinden wij b?? Potiiier op meer dan eene plaats

gelijkluidend terug. Ook Potiiier toch schreef in zijn Trait?Š des obligations n.l. al. 5: ... . â€žlâ€™obligation purement naturelle .... est aussi, quoique dans un sens moins propre, une obligation parfaiteâ€•, en n. 175: â€ž11 y a aussi des obligations qui sont seulement des obligations naturelles, sans ??tre obligations civiles .... Ces obligations ne sont quâ€™improprement obliqations.â€• Mijii beroep op De Groot was dus geen zonderling argument maar Mr. S.â€™ ernstig bezwaar daartegen was een abuis. Immers schreef Dn Groot niet, zooals Mr. Scholtens ten onrechte meent (pag. 158), dat, waar eene verplichting enkel op de honestas berust, men dan soms spreekt van eene â€žobligatio naturalisâ€• in oneigenlijken zin maar van eene â€žobligatioâ€• in oneigenlijken zin (zie hiervoren pag. 476/177). Afgezien hiervan, behandelt Mr. S. nog afzonderlijk de laatste zinsnede van de boven uit De Groot aangehaalde plaats, luidende: â€žInterdum vero magis proprie id quod vere nos obligat, sive inde jus alteri oriatur ut in pactis, sive non, ut in plena et fi

inn a pollicitationeâ€•. Volgens Mr. S. zou uit deze plaats ten duidelqkste het principieele verschil blijken tusschen de opvatting van De Groot en Potiiier. â€žTerwijl voor Dn Grootâ€•, schrijft Mr. S., â€žhet criterium ligt in het feit, of al dan niet een debitum bestaat, onverschillig of een schuld-eischer een recht kan doen gelden, acht Potiiier alleen dit laatste beslissend. De pollicitatio schept daarom volgens den laatste geen obligatio naturalis (Trait?Š des Obligations n. 4).â€• Ook deze opmerking van Mr. S. schijnt mij minder juist. Immers, wat schreef Potiubr in zijn Trait?Š des obligations n. 4? PonnER schreef daar, voor zoover ten deze van belang, het volgende:



??? 486 â€žÂ§ II. En quoi le contrat diff?¨re-t-il de la pollicitation? 4. nbsp;nbsp;nbsp;La d?Šfinition que nous avons donn?Še du contrat fait conno?Žtre cette diff?Šrence. Le contrat renferme le concours des volont?Šs de deux personnes, dont lâ€™une promet quelque chose ?  l'autre, et lâ€™autre accepte la promesse qui lui est faite. La pollicitation est la promesse qui nâ€™est pas encore accept?Še par celui ?  qui elle est faite: Pollicitatio est solius offerentis promissum; 1. 3, ff. de PoUicitat. La pollicitation, aux termes du pur droit naturel, ne produit aucune obligation proprement dite; et celui qui a fait cette promesse peut sâ€™en d?Šdire tant que cette promesse nâ€™a pas ?Št?Š accept?Še par celui ? . qui elle a ?Št?Š faite, car il ne peut y avoir dâ€™obligation sans un droit quâ€™acquiert la personne envers qui elle est contract?Še, contre la personne oblig?Še. Or, de m??me que je ne puis pas par ma seule volont?Š transf?Šrer ?  quelquâ€™un un droit dans mes biens, si sa volont?Š ne concourt pour lâ€™acqu?Šrir, de m??me je ne puis pas par

ma promesse accorder ?  quelquâ€™un un droit contre ma personne, jusquâ€™?  ce que sa volont?Š concoure pour lâ€™acqu?Šrir, par lâ€™acceptation quâ€™elle fera de ma promesse; Ctrot. de Jure bel. et pac. l. 2, eap. 11, v 3.â€• Pothier spreekt hier dus niet van eene obligation naturelle maar van het feit, dat eene eenzijdige belofte, welke nog niet is aangenomen door hem, aan wien die belofte werd gedaan, geen contract is en â€žne produit aucune obligation proprement diteâ€•. En PonnER beroept zieh daarb?? op: Grotius â€ž1. 2, cap. 11, nbsp;nbsp;nbsp;v 3â€•. Pothier schreef de letter v met eene ajiostrophe er in. Deze aanhaling levert eene kleine moeilijkheid op. Wat bedoelt Potuihr met de letter v met eene apostrophe er in? In de Leidsche uitgave van Potiuer van het jaar 1873 heeft men die apostrophe uit V weggelaten en daardoor den indruk gevestigd, dat 1. 2, cap. 11, V, 3 bedoeld zou zijn. Doch ten onrechte. Immers slaat men bij Dn Groot deze laatste plaats op, dan ziet men terstond, dat deze plaats niet door Pothibr bedoeld

kan zijn. Met v 3 heeft PonnER dan ook iets anders bedoeld en wel â€žversusâ€• 3. En slaat men nu De Groot op Lib. II, caput XI, al. III op, dan lezen w?? daar: III. nbsp;nbsp;nbsp;â€žSecundus gradus est, cum voluntas se ipsam pro future tempore d?Štermin??t, cum signo suffici??nte ad indi-candam perseverandi iiecessitateni. Et haec pollicitatio dici potest, quae seposita lege civili obligat quidem, aut absolute, aut sub conditione, sed ius proprium, alteri non dat. Multis enim casibus evenit, ut obligatio sit in nobis, et nullum ius in alio; sicut in debito misericordiae et gratiae reponendae



??? 487 apparet, quibus simile est hoc debitum constantiae sive fidelitatis. Itaque ex tali pollicitatione res pollicitantis retineri, aut is ipse qui pollicitus est ad implendam fidem cogi iure naturae non poterit.â€• In n. 4 van z??n Trait?Š des obligations betoogt Potiuer dus niet, zooals Mr. S. beweert, dat de pollicitatio geene obligatio naturalis maar dat z?? geene â€žobligation proprement diteâ€• schept. En h?? beroept zieh daarbij op Grotius, die hetzelfde leert. Van de andere door m?? b?? Grotius aangehaalde plaatsen schreef ik slechts, dat zij met Pothiekâ€™s opvattingen van obligation naturelle merkwaardig overeenstemmen. Inderdaad gewagen zij van obligatio naturalis zonder deze uitdrukking te bezigen en ik blijf vast overtuigd, dat ook deze plaatsen van invloed op Pothierâ€™s leer, betreffende de natuurlijke verbintenissen, zpn geweest. Immers: In L. II, c. XI, Â§ 1, n. 4 spreekt Grotius van â€žnatura debereâ€• op grond van â€žn?Šcessitas quaedam moralisâ€•. In L. II, c. XI, Â§ 4, n. .3 behandelt h?? het geval, waaruit â€žnon solam honestatem sed

et necessitatem quandam moralem nasci agnoscimusâ€•. In L. II, c. XI, Â§ 9 behandelt hij de vraag â€žan promissio facta ob causam naturaliter vitiosam ipsa natura valeatâ€•, als voorbeeld waarvan Grotius het geval noemt van Judas, den zoon van Jacob, die aan Thamar, die h?? voor eene meretrix hield, het beloofde loon als aan haar verschuldigd â€” tanquam debitam â€” betaalde, b?? welke woorden â€žtanquam debitamâ€• Grotius aanteekende: â€žNatura scilicet, secundum cuius legem tunc vivebaturâ€•. Pothihr behandelt dit geval in Trait?Š des obligations. Partie I, ch. I, n. 44 en verw??st naar Grotius II, XI. L. II, c. XII, Â§ 3, n. 2 spreekt van â€žconventionesâ€•, aan welke â€žlex civilis vim coactricem subtraliebat, ut sola con-trahentium fide starentâ€•. L. II, c. XIV, Â§ 6, 1 eindel??k behandelde ik reeds boven (pag. 48). En deze plaatsen b?? Grotius kunnen nog worden vermeerderd met enkele van de plaatsen, waarheen Potihbr in de door m?? op pag. 31 m??ner pleitmemorie aangehaalde nummers verwees. Zoo verwees Potiiibe in z??n

Trait?Š des obligations : in n. 55 naar Grotius, 1. 2, c. 11, n. 18, en -; in n. 73 naar Grotius, de jure belli et pacis, II, XI, 19. En in z??n Trait?Š de lâ€™usure: in n. 84 naar â€žLe c?Šl?¨bre Grotiusâ€• in z??n â€žde Jur. bel. et pac., lib. 2, cap. 12â€• (n. 22). En wat nu ten slotte de overeenstemming betreft van PonniiRâ€™s betoog (n. 191, 192), waarom z??ne natuurl??ke ver- Themis. XCIV (1988), 4e et. 31*



??? 488 bintenis eene andere is dan die van het Romeinsehe recht, met hetgeen Da Groot daarvan schreef (L. II, c. XII, Â§ 3, n. 2/3), geef ik toe, dat ook hier Ds Groot de woorden â€žobligatio naturalisâ€• niet noemt. PoTHiER schreef echter in n. 191: â€žil nous reste ?  traiter, en ce chapitre, des obligations naturelles. Les principes de notre droit sont, ?  cet ?Šgard, diff?Šrents de ceux du droit romain. On appeloit dans le droit romain obligation naturelle, celle qui ?Štoit destitu?Še dâ€™action, câ€™est-? -dire, qui ne donnoit pas ?  celui envers qui elle ?Štoit contract?Še, le droit dâ€™en demander en justice le paiement.â€• En in n. 192: â€žSelon les principes de notre droit fran?§ois, qui nâ€™a pas admis la distinction du droit romain entre les simples pactes et les contrats, ces obligations naturelles du droit romain sont, dans notre droit, de v?Šritables obligations civilesâ€•. Dezen aanloop nu tot Pothierâ€™s betoog meende ik aan Grotius te moeten toeschrijven, waar deze t. a. p. er op wees, dat er in het Romeinsche Recht â€žconventionesâ€•

bestonden, aan welke â€žlex civilis vim coactricem subtrahebat, ut sola contrahentium fide starentâ€•, maar het Natuurrecht deze onderscheiding verwierp en Grottus mitsdien alle contracten zonder onderscheid verbindend verklaarde. Â§ 5. De titel van Hoofdstuk IX luidt: â€žOveraicht van de Fransche doctrine en jurisprudentie onder den code civilâ€•. Hier geeft Mr. S. meer dan de titel zou doen verwachten. Immers begint hij dit hoofdstuk met eene korte parlementaire geschiedenis van art. 1235 C. C. (= art. 1395 B. W.). Het beroep van de voorstanders van de ruime opvatting der natuurlijke verbintenis op Bigot-Pr?Šamenb??â€™s expos?Š en Javbfrtâ€™s rapport wijst hij af. In dit verband staat Mr. S. nog een oogenblik stil bij het priucipieele verschil, dat schrijver dezes ziet tusschen de Eomeinsch-rechtelijke obligatio naturalis en de beteekenis, welke de Fransche wetgever van 1804, in navolging van Potuier, Pufendori' en Dn Groot, aan de obligation naturelle heeft gehecht. Op pag. 239 schrijft Mr. ScnobTÂŽ.\s echter ten onrechte, dat ik ter

bepaling van het standpunt van den Franschen wetgever Domat geheel zou hebben uitgeschakeld. Dat is slechts gedeeltelijk juist. Op pag. 20 van mijn boekje schreef ik: â€žDe tekst van art. 1235 en zijne plaats in den Code zijn dus ontleend aan Do'Matâ€•. Maar op pag. 21: â€žWelke beteekenis evenwel de Fransche wetgever van 1804 aan het begrip obligations naturelles in art. 1335 hechtte, kan uit Domat niet blijken. Daarvoor staan zij op een te verschillend standpunt. Domat (geb. 30 November 1625, overleden 14 Maart 1695) is uitsluitend Romanist



??? 489 (Eevue g?Šn?Šrale du droit, de la l?Šgislation et de la jurisprudence 1925, pag. 52). Ofschoon geboren in het Jaar van de geboorte van Db Grootâ€™s boek over het moderne Natuurrecht, maakt Domat van dit natuurrecht geene melding. Bij Domat: â€žLe d?Štail des Kegles du droit naturel nâ€™est recueilli que dans le Droit Komainâ€• {Trait?Š des Loix, chap. XI, Â§ 19). In de 3 evengemelde citaten beroept Domat zieh voor zijne obligation naturelle dan ook uitsluitend op teksten uit het Komeinsche Eecht, terwijl Bigot-Pr?Šameneu b?? zijne toelichting tot art. 1235 uitdrukkelijk heeft verklaard, dat de door hem bedoelde natuurl??ke verbintenis niet was de natuurlijke verbintenis van het Eomeinsche Eecht.â€• In weerwil nu van Mr. Scholtensâ€™ tegenspraak meen ik die uitspraak te mogen handhaven. Ilierb?? komt, dat ook tus-schen de mentaliteit van Domat en die van den Franschen wetgever van 1804 eene onoverbrugbare klove ligt. In de â€žPr?Šliminaire de la Constitution. Eeconnaissance et exposition raisonn?Še des Droits de

lâ€™Homme et du Citoyen par M. Lâ€™Abb?Š Sieves (Versailles, juillet 1789)â€• lezen wij in: Art. V. â€žPersonne nâ€™est responsable de sa pens?Še, ni de ses sentimentsâ€• etc. en in Art. XIII. â€žLe soldat ne doit jamais ??tre employ?Š contre le citoyenâ€• etc.. Hoever nu stonden de bewonderaars van die â€žDroits de lâ€™Hommeâ€• af van Domat, die zijn standaardwerk: â€žLes loix civiles dans leur ordre naturelâ€• opdroeg aan Lodewijk XIV, berucht om de dragonnades, en die in de opdracht tot dat werk hem verheerlijkte wegens zijne bestrijding van de ketterp. Hoe sympathiek moet hun daartegenover de eenvoudige PoTiHEB zijn geweest, van wien z??n biograaf Lb Trosnb (pag. 73) getuigt: â€žH a v?Šcu parmi nous comme lâ€™homme le plus ordinaire, sans recevoir la moindre distinctionâ€•. Zeker was Pothier bij uitstek sympathiek aan den Tribun Jaubert, die hem noemde â€žle savant, le vertueux Pothierâ€•, en van hem zeide, dat â€ždans son Trait?Š des Obligations il a r?Šuni tous les principes fondamentaux du droit et de la

morale, que jamais on ne doit s?Šparerâ€• (Locr?Š, pag. 545, Fi?šnht, pag. 413). Vervolgens bespreekt Mr. S. de eerste, op den C. C. verschenen commentaren, die zich kenmerken door de ruime bewoordingen, waarmede zij de obligation naturelle defi-nieeren of omschrijven : namelijk Touillibr, Duranton en Dbiwincourt. In de latere doctrine echter ontbreekt volgens hem eenheid van gedachte. De aan de obligatio naturalis gehechte beteekenis, schrijft hp, is gewoonlijk afhankelpk van de algemeene rechtsopvattingen van iederen schrijver. Twee hoofdstroomingen komen daarbij naar voren. â€žEener-zijds de auteurs, die de obligation naturelle een rechtsverhouding achten en daarbij zelfs in den regel stelling nemen



??? 490 tegen het leggen van verband tusschen de natuurlijke verbintenis en liet gebied der moraal, anderzijds zij, die haar grondslag juist in de moraal zoeken. Bjj de uitwerking van de laatste gedachte verheffen sommige schrijvers de natuurlijke verbintenis wederom tot een rechtsbetrekking, andere laten haar een bloot moreele verplichting, welke niettemin toch verschillende rechtsgevolgen heeft.â€• Daarna lgt;espreekt hij Laurent, Aurry et Rau, Baudry-Lacantinbrih et Barbe, Guigou, â€?!. Barraib, Bowbcase, Laro.mbi?¨rb, Demolombe, 1â€™LA.MOL, CoLi.N et Capitant, KiPERT, R. Barreau en Perreau. â€žWat de concrete gevallen van de natuurlijke verbintenis betreft, volgen de Imvengenoemde schrijvers in het algemeen de rechtspraak. Deze laatste heeft, zonder zich in het bijzonder om den theoretischen grondslag te bekommeren, aan verschillende moreele verplichtingen een zekere rechtswerking toegekend, waarbij zij gewoonlijk de uitdrukkingen â€žobligations naturellesâ€•, â€žobligations moralesâ€• of â€ždevoirs morauxâ€• als

aequivalent bezigtâ€• (pag. 238). Op het voetspoor van deze schrijvers deelt Mr. S. daarna de als natuurlijke verbintenissen erkende verplichtingen in 5 rubrieken in. Ten slotte bespreekt h?? dan zeer uitvoerig de rechtsgevolgen, welke men in Frankrijk aan de ruime opvatting verbindt. â€žAlgemeen leert men in Frankrijkâ€•, schrijft Mr. S., â€ždat bij voldoening van een natuurlijke verbintenis de condictio indebiti is uitgeslotenâ€•. Dit laat zieh hooren. Het staat uitdrukkelijk in art. 1235 C. C. Als resultaat van zijn onderzoek naar de plaats van de natuurlijke verbintenis in de Fransche doctrine en rechtspraak meent Mr. S. dan het volgende te mogen vastleggen. â€žDe ruime opvatting van de natuurlijke verbintenis is in Frankrijk in de eerste plaats ontwikkeld ten einde in verschillende gevallen een rechtens gewenscht resultaat te kunnen bereiken. Voornamelijk wil men door het aannemen van een natuurlijke verbintenis verschillende overeenkomsten en handelingen onttrekken aan sommige voor schenking geldende bepalingen, wier toepassing in dit

geval tot een onbevredigend resultaat zou leiden. Van de talrijke moeilijkheden, welke zich hierbij voordoen, geeft men zich echter maar zeer ten deele rekenschap. De natuurlijke verbintenis wordt dan ook in Frankrijk bij deze verruiming van haar grondslag een rechtstheoretisch zeer wankele en gebrekkige constructieâ€• (pag. 276). In hoofdstuk X geeft Mr. S. een overzicht van de Neder-landsche doctrine en rechtspraak. Hij begint met er op te .wijzen, dat de Nederlandsche schrijvers, die zich vanaf de



??? 491 invoering van het B. W. met de natuurlijke verbintenis hebben bezig gehouden, in het algemeen weinig perspectieven openen voor eene verdere ontplooiing van deze rechtsfiguur. Daarna behandelt h?? : Opzoomer, Land, Dihpiivis, A'an Goldoevek, SuYLiNo en Smits. Tegen nagenoeg al hunne theorie??n ontwikkelt Air. S. meer of minder ernstige bezwaren. \'ervolgens behandelt hij de rechtspraak en wijst h?? er op, dat sedert het Arrest van den H. K. van 12 Maart 1926 W. 11488; N. J. 1926, pag. 777) in de rechtspract??k eene herleving van de belangstelling voor deze rechtsfiguur kan worden geconstateerd, waarbij als uitgangspunt steeds de zeer ruime formule van den H. K. wordt aanvaard. Ten slotte herinnert hij er aan, dat dit Arrest van den H. K. ook tot wijziging van de Successiewet aanleiding heeft gegeven en dat art. 80 dier wet thans na de wijzigingswet van 28 December 1926 sub 15 uitdrukkelijk vrijstelt van schenkingsrecht: â€žde schenking indien en voorzoover daarvan op de wijze, vermeld in het voorlaatste lid van art.

59, wordt aangetoond, dat zij heeft gestrekt tot voldoening aan eene schuld ten aanzien waarvan het recht tot vorderen hetz?? van den aanvang af heeft ontbroken hetzij is vervallen, dan wel aan eene verplichting jegens een ander welke enkel l??rust op de voorschriften van de moraal of het fatsoenâ€• (pag. 297). De wetgever heeft dus de ruime opvatting van den H. 11. overgenomen. Â§ 6. In hoofdstuk XI geeft Mr. S. zijne slotbeschouwing. H?? vat daarin al het voorafgaande kort samen en komt tot de conclusie, dat de zeer ruime formule van het Arrest van den H. K. van 12 Maart 1926 allerminst door de geschiedenis wordt gerechtvaardigd. Ook van rechtstheoretisch standpunt acht hij die formule in hare algemeenheid onjuist. In tal van gevallen, waar op iemand eene verplichting van moraal of fatsoen rust, moet volgens Mr. S. hare voldoening niettemin als eene schenking worden beschouwd. Vervolgens toetst hij de functie, die zoowel in Frankrijk als hier te lande de rechtspraak en eene belangrijke strooming in de literatuur aan de

natuurlijke verbintenis toekennen, aan de uitkomsten van zpn historisch onderzoek. â€žRechtspraak en literatuur volgen hierbij de redeneer! iig, dat het voldoen aan een natuurlijke verbintenis geen schenking, maar betaling oplevert en om deze reden niet aan de verschillende schenkingsvoorschriften onderworpen is. Hiervan uitgaande, bestaat dan echter de neiging overal, waar men een handeling aan voor de schenking geldende regelen wil onttrekken, het bestaan van een natuurlijke verbintenis aan te nemen.â€•



??? 492 Mr. S. is van oordeel, dat op grond van de historie scherp vooropgesteld moet worden, dat de nakoming van eene natuurlijke verbintenis betaling en geene schenking is en dat men daarom tot de natuurlijke verbintenissen alleen die gevallen mag rekenen, waarin men metterdaad van eene betaling met de daaraan in principe verbonden consequenties wil spreken. Ten slotte geeft Mr. S. een middel aan de hand om z??ne enge interpretatie met de eischen des tijds te verzoenen. Hij schrijft: â€žBezien van het standpunt der samenstellers van den Code bestrijkt art. 1235, lid 2, C. C. ongetwijfeld slechts een beperkt terrein. Het is in hun beschouwingen een fossiel overblijfsel van een in vroeger eeuwen belangrijk leerstuk. Historische interpretatie brengt nu echter niet mede, dat deze opvatting onveranderlijk moet worden gehandhaafd. Er is geen reden voor eeuwig stil te blijven staan bij het stadium, waarin de rechtsontwikkeling tijdens de samenstelling van den Code verkeerde. De mogelijkheid van nieuw leven moet steeds worden erkend. De

historie kan ons ook op dit punt belangrijke gegevens verschaffen. De obligatio naturalis is in de geschiedenis de draagster van nieuwe gedachten geweest. Zij heeft b.v. in de Middeleeuwen gediend om het nudum pactum een, zij het ook onvolkomen, juridiek l)estaan te verschaffen. De natuurlijke verbintenis vormde hier de overgangstrap voor het aannemen van een volledige verbintenis. Op soortgelijke w??ze kan zij in ons moderne rechtsleven een hulpmiddel vonnen, ten einde nieuwe rechtsopvattingen tot uiting te doen komen en de kloof tusschen het geldende recht en nieuwe overtuigingen te overbruggen. Zoo is naar mijn oordeel een overtuiging l)ezdg zich te ontwikkelen, dat een werknemer recht op pensioen kan doen gelden. Ik laat hier geheel de vraag open, op welke technische wijze deze gedachte ten slotte zal worden uitgewerkt. 2k)olang deze verplichting echter niet als een volledige rechtsverplichting is erkend, kan de figuur der natuurlijke verbintenis dienen om haar niettemin aan een zekere rechts-werking te helpen. Op

verschillende punten valt trouwens in den loop der tijd een kentering in de rechtsopvattingen te bespeuren. Het recht is nu eenmaal niet statisch, maar dynamisch. Ik herinner hier slechts aan art. 1401 B. W. Verder aan de tegenwoordige controverse, of art. 1403 B. W. voor de aansprakelijkheid voor schade, toegebracht door zaken, die men onder zijn opzicht heeft, het vereischte van schuld stelt. In zoodanige gevallen zal de natuurlijke verbintenis soms als voorbereidend stadium voor de volledige doorwerking van nieuwe rechtsopvattingen kunnen dienen.



??? 493 In nauw verband met het voorgaande valt een tweede gebied te noemen, waar de natuurlijke verbintenis nog voor het huidige Nederlandsche rechtsleven haar belang kan hebben. Een der kenmerkende karaktertrekken van ons verbintenissenrecht is het werken met zekere obligatoire rechtsfeiten, aan wier kenmerken een bepaalde verhouding moet voldoen, ten einde met behulp van een rechtsvordering te kunnen worden gehandhaafd. Verhoudingen, welke niet aan deze door het positieve recht gestelde vereischten voldoen, zijn rechtens in zooverre irrelevant, dat aan haar een actie ontbreekt. Het ware echter een te simplistische beschouwingswijze aan zoodanige verhoudingen nu ook steeds zonder meer alle rechts-werking te ontzeggen, zoodat zij slechts tot een schenking aanleiding zouden kunnen geven. De mogelijkheid bestaat, dat zich hier grensgevallen voordoen, die eeiierz??ds niet geheel onder een der in het positieve recht erkende volledig obligatoire rechtsfeiten vallen, maar wier voldoening anderzijds niet als een

schenking mag worden gewaardeerd. Men denke b.v. aan de familierechtelijke verhoudingen, die tot een verplichting tot levensonderhoud aanleiding kunnen geven. Het recht moet hier noodwendig zekere grenzen stellen. Zoo kent ons B. W. wel een verplichting tot levensonderhoud tusschen ouders en kinderen, niet echter een tusschen de laatsten onderling. Ook in dit geval zullen de omstandigheden echter soms zoo sterk sprekend kunnen zijn, dat men een uitkeering voor levensonderhoud niet als een schenking zal mogen beschouwen. Een voorbeeld hiervan levert het bovenbesproken vonnis van de Rotterdanische rechtbank van 31 Januari 1927. De figuur der natuurlijke verbintenis kan medewerken ook deze verhoudingen een, zij het ook zwakke, rechtswerking te verzekeren. Een tweede groep van grensgevallen verzamelt zich om art. 1401 B. W. en aanverwante artikelen. Het vergoeden van een aan derden toegebrachte schade, welke niet tot een rechtsvordering aanleiding zou kunnen geven, zal soms als de voldoening aan een

natuurlijke verbintenis kunnen worden gewaardeerd. Soortgelijke grensverhoudingen zullen zich ook kunnen voordoen, wanneer een ongerechtvaardigde verrijking ten koste van een ander niet in rechte kan worden achterhaald. De natuurlijke verbintenis werkt op deze wijze als een middel tot rechtsverzachting en rechtsverfijning. Men zij dan daarbij echter steeds gedachtig aan den wenk van Prof. Meijbrs, dat men b?? het beantwoorden der vraag, of de wetsvoorschriften, die over verplichte en onverplichte handelingen en over giften en schenkingen spreken, op de natuurlijke verbintenissen moeten worden toegepast, niet de dogmatische methode van wetsuitlegging dient te volgen.â€•



??? 494 En z??n slot luidt: â€žMoge aan de figuur der natuurl??ke verbintenis op deze wyze een nieuwe ontwikkeling ten deel vallenâ€•. Ook hiermede kan ik m?? niet vereenigen. Indien de wet na verloop van tijd niet meer in overeenstemming is met de eischen der maatsdhappy, moet men de wet daarmede in overeenstemming brengen door haar te wijzigen, niet door haar anders uit te leggen dan de wetgever heeft gewild. Mr. S. heeft echter zelf aangetoond, dat de Fransche schr??vers uit den eersten tijd na den Code Civil v????r de ruime opvatting der natuurlijke verbintenis waren. Mag ook dit feit niet als een gewichtig argument gelden, dat ook onze wetgever van 1838 bij het vaststellen van art. 1395 B. W. die ruime opvatting, immers de toen gangbare, heeft bedoeld? Â§ 7. En nu mijn bescheiden oordeel over Mr. Scholtensâ€™ werk. Dat werk heeft mij tot bewondering gestemd wegens den buitengewonen ijver, waarmede Mr. Scholtens de bronnen heeft geraadpleegd, en de buitengewoon groote belezenheid, waarvan zijn werk getuigt. Al wie

zich in de werken der Glossatoren en der Postglossatoren verdiept heeft, weet, hoe moeilijk zy vaak z??n te begrjjpen zoowel wegens de afkortingen der woorden als wegens den zin hunner gedachten. Door het geven van inzage in die moeil??k toegankelijke literatuur is het boek van Mr. Scholtens als eene belangrijke aanwinst voor de Nederlandsche rechtsliteratuur te beschouwen. Dat ik mijn ouden vriend Bartolus weder als baanbreker mocht aantreffen, verheugde mij zeer. Ten aanzien van taal en stijl eene enkele opmerking. De stijl van Mr. S. is eenvoudig, zoodat zijn boek zich gemakkelijk laat lezen. Zijne volzinnen z??n kort en dus gemakkelijk te overzien. Herhaaldelijk (zie b.v. pag. 3, 5, 19 enz.) miste ik echter het voorzetsel â€žomâ€•. Zoo achtte Mr. S. zich op pag. 5 â€žvan de verplichting ontslagen een overzicht te gevenâ€• enz. Dit is minder goed Nederlandsch. Men heeft immers al of niet eene verplichting tot iets en du.s om iets te doen. Wie in dit en dergelijke gevallen het voorzetsel â€žomâ€• weglaat, pleegt een Germanisme. Op blz. 10

vond ik een paar volzinnen, welke buitengewoon veel gelijken op een paar volzinnen op pag. 14. En â€žder tijdâ€• op pag. 308 is zeker eene dubbele zetfout. Wat den inhoud betreft, had ik reeds meer dan eens de gelegenheid om er op te wijzen, dat ik de conclusies, door Mr. S. uit het rijke bronnen-materiaal getrokken, vaak niet juist achtte. Goed lezen is moeilijk en Mr. S. leest vaak anders dan ik. Laten nu derden beslissen. Misschien lezen z?? weder anders dan wij beiden. Intusschen kan de H. K. met zyn Arrest, steunende op de geschiedenis, gerust z??n. H?? is nog



??? 495 steeds in goed gezelschap: Dukanton, Demolombb, Marcad?Š, TjArombi?¨r??j, Planiol, Colin et Caiâ€™itant en het Pransche Cour de Cassation, voorts J. A^oet, Olivier, Goudsmit, Diepiilis en SuYLiNG, om van anderen te zwijgen. En de voorstanders van de ruime opvatting zullen zich nu in het vervolg bovendien kunnen beroepen op de talrijke nieuwe gronden, door Mr. Scholtens aan het licht gebracht. In zoover stemt z??n werk mij niet slechts tot bewondering maar ook tot dankbaarheid. A. M. M. MoxTijN Georg Fvciis, â€žIVy achter de traliesâ€• (vertaling van Anthonie Donker) â€” Van Loghum Slaterusâ€™ Uit-gevers-llaatschappij X. V. â€” 1931 (1). â€žHoe groote dankbaarheid ons moge bezielen ais wij letten op het vele, dat in het afgeloopen honderdjarig tijdperk tot hervormiing van strafregtspractijk en strafregtswetenschap is verrigt, eene dwaling zou het zijn als wij vergaten, dat er nog oneindig veel te doen is overgeblevenâ€•. Modderman (1864) â€žLaten wij dat leger (van hen, die in eene strafgevangenis zijn

opgesloten) aan ons voorbijgaan, welk een ellende vertegenwoordigt dan die mensohen-massa, welk een droevige geschiedenis heeft zij te vertellen!â€• REN?‰ VAN OUWENALLEB (1914) â€žEen laatste, korte blik in het schoone land der vrijheid, en dan vierkante muren, waar een ijzige kilte van uitgaat, ratelende hekken, rammelende grendels; de celdeur gaat achter mij dicht voor den tijd van twaalf jaren!â€• Met deze woorden teekent Prof. Flchs in het werk, waarvan Anthonib Donker ons eene voortreffelijke vertaling schonk (met eene inleiding van Dr. P. Bierens de Haan), het oogen-blik waarop hij â€” als politieke misdadiger, b?? de woelingen in Beieren na den oorlog veroordeeld â€” zijn verblijf begon in (1) Oorspronkelijk geschreven als dagblad-artikol, vinden deze regelen om bijzondere redenen thans alhier eene plaats in den vorm van eene aankondiging.



??? 496 het tuchthuis in Ebrach. Een verblijf, tot vijf jaren verkort door het amnestiebesluit ter gelegenheid van den tachtigsten verjaardag van President vox Hindenbukg. Een verblijf, hetwelk hem aanleiding gaf zijn opgedane ervaringen zoowel ten aanzien van zijne medegevangenen als van het gevangenispersoneel weer te geven, en zijne beschouwingen te ontwikkelen over de aan het gevangeniswezen klevende gebreken en â€” in verband daarmede â€” over de gevangenis der toekomst. IIij doet dit met levendigheid en hartstocht, niet zelden met scherpte en bitterheid, maar tevens met een gevoel van waar-deering, ja! dankbaarheid voor het goede, dat h?? in â€žhet oord der verdoemdenâ€• mocht ondervinden. Treffend is vooreerst de wijze, waarop hij ons enkele momenten uit het gevangenisleven schetst. De â€žeindelooze eentonigheid, het onafgebroken grauwe en nog eens grauwe, waarin zich al dat troostelooze steeds herhaaltâ€•. De lange donkere gevangenisnacht, vol verschrikkingen, de geweldige, duistere hall, met heel in de verte het

lichtje, waarbij de wakende cipier in eene tijdschriftaflevering platen bekijkt. Daarnaast in al zijne spanning het tafereel van eene muiterij in de gevangenis, eindigende met de mislukking van den op het personeel beraamden aanval en met de overmeestering van den aanlegger van het plan, die voor zijne daad vreeselijk moest boeten. En dan de beschrijving van de uitbraak van een z^mren misdadiger, wiens obstructie tegen de gevangenisleiding gevaarlijke vormen had aangenomen en wiens met sluwheid bedacht en met vermetelheid uitgevoerd ontvluch-tingsplan gelukte, totdat hij, na eenige dagen zich in eene boerderij te hebben schuil gehouden, aldaar werd ontdekt en, geboeid, onder groote belangstelling van de samengestroomde bevolking -weer werd ingesloten, trotsch er op, dat de zomergasten in het plaatsje kwamen aanzetten met hunne kodaks om fotoâ€™s te nemen! Als weldadige tegenstelling vermeld ik de prachtige passage, waarin wordt beschreven, hoe de schrijver op de treinreis van het Huis van Bewaning naar de gevangenis

Bambery passeert, door zijne bewakers wordt in de gelegenheid gesteld den vermaarden Dom te bezichtigen, en daar onder de schare vreemdelingen, die den Dom bezoeken, een gezelschap nonnen ontmoet, waaronder eene priores, eene waardige, vorstelijke verschijning, die blijkbaar in z??n lot belang stelde en deelde, en hem aanzag â€žmet een ondoorgrondel??ken, zachten glimlach, gelijk aan dien, welken de engelen der Boodschap b?? Angelico van hun zuiver en zacht gelaat uit den hemel op aarde doen stralenâ€•. Na de herinnering aan deze tafereelen, door den schrijver met meesterhand geteekend, moge ik thans een greep doen uit zijne algemeene beschouwingen over het gevangenis-



??? 497 vraagstuk. Van deze beschouwingen schijnen mij te dezer plaatse van belang niet zoozeer die, waarby scherpe critiek wordt uitgeoefend op ons tegenwoordig gevangenisstelsel en gepleit wordt voor de verandering van de gevangenis in ver-plegings-, herstellings- en opvoedingsgestichten, â€” dan wel die, waarbij nadruk wordt gelegd op het element van de geestelijke opvoeding en wederoprichting van den gevallen mensch, zulks in tegenstelling tot de officieele strafuitoefening. Denken wij, bij deze beoordeeling van den mensch van uit den geestelijken kern, niet aan de idealen van onze Clara WiciiMAX.v (2) die, naast haar â€žOordeel niet. Vergeld niet. Straf niet. Beloon nietâ€•, hare stem deed hooren voor de overwegende beteekenis van het inwendig louteringsproces, voor het opheffen van den mensch, die misdreef? In nauw verband hiermede staat de door Prof. Fucus met groote warmte ontwikkelde gedachte, dat de straf niet mag verliezen het karakter van boetedoen, dat hij, die de gemeenschap of z??n medemensch heeft

benadeeld, iets heeft goed te maken, ja! dat aan den misdadiger het recht tot weer goed maken, als een aan dezen toekomend â€žheilig reohtâ€•, niet mag worden ontnomen. Juist bij dezen schryver, die op het gebied van het gevangeniswezen voor radicale maatregelen niet terugschrikt, schijnt mij deze gedachtengang, welke mij persoonlijk in hooge mate sympathiek is, wel merkwaardig. Niet minder merkwaardig, zij â€™t in ander opzicht, is wat de schrijver mededeelt omtrent de ervaringen, door hem opgedaan ten aanzien van het gevangenispersoneel. Hier is h?? met zijne beschrijvingen wel bijzonder gelukkig. Kostelijke typeeringen, vol gevoel en humor ! Zien wy hem niet v????r ons, dien zwijgzamen, eenvoudigen, kerksch vromen bewaker, die z??ne afdeeling wist te leiden zonder ?Š?Šn hard woord, zonder commandeeren of drukte, niet alleen gehoorzaamd maar ook bemind zelfs door de slechtste elementen der gevangenisbevolking? Doet â€™t ons niet goed, als w?? lezen van dien hoofdopzichter, die voor den gevangene Fucus was

van een â€žroerende toewâ€™ijdingâ€• en, toen bij dezen de gevolgen van de lange celopsluiting zich openbaarden, eene â€žwaarlijk moederlijke bezorgdheidâ€• aan den dag legde; of van dien afdeelings-opzichter, in de wandeling â€žpapaâ€• genoemd, die bij zijne pensionneering niet alleen algemeen werd betreurd, maar zelfs gehuldigd met een door Fucus gemaakt vers, tot groote voldoening van de bevolking van het cellengebouw? Boerend is ook de beschrijving van dien Kerstavond, als in de gemeenschappelijke cel (â€ždriepersoonskluisâ€•) na den avonddienst de bewaker verschont om de kaarsen van het versierde Kerst- (2) Misdaad, Straf en Maatschappij, door Claba Mei.jer-WlCHMANN. 32



??? 498 boompje aan te steken, medebrengende een flink stuk van de verseh gebakken koek van zijne vrouw. Wel heeft de sehr??ver gelijk, als hij die gevangenisbewaarders de beste acht, die den gevangene weten te brengen tot eene kalme, in het onverm??del??ke berustende mentaliteit, die de liooge kunst der â€žgemoedspaedagogieâ€• bezitten, de aangeboren hoedanigheid zich innerl??k in andere menschen, ook in onsympathieke, te verplaatsen. En Avel wordt daardoor bevestigd de waarheid, ook hier te lande bjj de bestudeering van het moeilijk probleem van het gevangeniswezen zoo sterk gevoeld, dat het gevangenissysteem â€žstaat of valtâ€• met het gevangenispersoneel en dat â€™t daarbij boven alles aankomt op personen, die met menschenkennis, intuitie en toewijding met de gevangenen weten om te gaan, met hen medevoelen en medeleven (3). En zoo komen wij dan, aan het einde van het werk van Iâ€™rof. Fucus, als vanzelf tot de figuur van Mathiudb Wreigt;e, de engel der gevangenen, de stralende, volgens den schrijver

aan de heilige Elisabeth herinnerende vrouwengestalte, die den kerker betrad om licht te brengen in de diepste duisternis. Hoe treffend wordt zij hier geteekend, niet organiseerende, geen propaganda makende, maar den gevangene diens lot verlichtende door haar eindeloos geduld en medelijden, hem brengende wat de wereld hem ontnam : den geest der liefde. He onweerstaanbare liefde, die alles geeft en niets begeert. Ook onzerzijds mogen wij eindigen met de herinnering aan deze hooge, edele vrouwenfiguur. En daarmede tevens te dezer plaatse afscheid nemen van het merkwaardige geschrift, waarvoor wij de aandacht van den lezer mochten inroepen. Zeker! dit geschrift is fel en hartstochtelijk, meedoogenloos in zijne critiek op bestaande toestanden en in de oogen van den schrijver verouderde begrippen. Maar tevens klinken ons daaruit tegen stemmen van teederheid en diepe menschel ijk-heid, van geloof in eene hoogere wereld. In dien zin is het werk niet alleen eene bijdrage tot de kennis van het vraagstuk van het gevangeniswezen,

maar spreekt het ons bovenal van het heerlijk en onvergankelijk Evangelie der Liefde. (3) Zie o. a. de behandeling van hot vraagstuk in de Juristen-vereeniging in 1928 (praead.viise(uins Prof. Pompe en Dr. van Mesdag) . S. J. M. VAN Gbu.ns



??? 499 Mr. S. N. VAN Opstall, Scheepshypotheek â€” Proefschr. Leiden, 1932. Een boek van 312 bladzijden, waarin Mr. V.VN Opstall de selieepshypotheek behandelt, in den ruiinsten zin, een volledig handboek. De schryver heeft zich ten doel gesteld alle vragen, die b?? of naar aanleiding van de hypotheek op schepen kunnen rijzen, te behandelen. Dit blijkt reeds zoodra men de inhoudsopgave inziet, maar wanneer men het geheele boek doorleest, wordt men nog meer getroffen door dien wensch om alles wat met het onderwerp verband houdt, te behandelen. Mijns inziens is dit een bezwaar. Het boek geeft een zeer verdienstelijk overzicht van alle rechtsvragen, die in verband met scheepshypotheek kunnen rijzen, doch de uitgebreidheid van den stof dwingt den schrijver ook de meest belangrijke vragen slechts terloops te behandelen en dikwijls zonder voldoende overweging en moti-veering te beantwoorden. Het doel van een proefschrift schijnt mij hierin te liggen, dat de doctorandus den hem ten dienste staanden t??d besteedt aan het

verzamelen van zoo volledig mogelijke gegevens over een beperkt onderwerp, dat hij deze rangschikt en ten slotte daaruit eenige bepaalde conclusies trekt en deze verdedigt. Het karakter van het onderhavig boekwerk is hieraan diametraal tegenovergesteld. Het was voor Mr. Van Opstall volslagen onmogelijk om over alle door hem behandelde onderwerpen eenigszins volledige gegevens te verzamelen en ze op grond daarvan te behandelen. Men bedenke slechts, dat hij zijn onderwerp zoo ruim opvat, dat daaronder mede begrepen zjjn eenerzijds de vraag wat onder schepen en vaartuigen verstaan moet worden, blz. 5â€”18, de nationaliteit van schepen, blz. 31â€”37, de teboekstelling van schepen, blz. 37â€”111, waarbij ook levering en beslag behandeld worden; anderzijds de uiterst moeilijke vragen van internatioiiaal-rechtelijken aard over de gevolgen van executie van Nederlandsche schepen in het buitenland en van buitenlandsche schepen in Nederland, blz. 299â€”.307. Het boek is verdeeld in 5 hoofdstukken: I. â€žHet voorwerp der

hypotheekâ€•, blz. 3â€”111, waarin behandeld worden de boven reeds aangestipte vragen: â€žWat is een schip?â€• â€žWat is een schip in aanbouvfr?â€• â€žWat is een aandeel in een schip?â€•, de vereischten voor inschrijving, de gevolgen van â€žboekbaarheidâ€• en â€žinschrijvingâ€•, een bespreking van het door de wet te dien aanzien gekozen stelsel (negatief stelsel), â€žde inrichting van het registerâ€•. In het bijzonder over dit laatste onderwerp worden uitvoerige inlichtingen verstrekt.



??? 500 Hoofdstuk II behandelt â€žaard en omvang van het recht van hypotheek (blz. 112â€”IWi), den voorrang, de onderlinge verhouding tusschen hypotheken en de voorrechten van het Burgerlijk Wetboek en die van art. 318c W. v. K. Elk der voorrechten van dit artikel wordt kort behandeld. Met betrekking tot het hulploon wordt betoogd, dat alleen het loon voor de hulp aan het schip en niet het gedeelte van het loon, dat betrekking heeft op de lading of op nienschenlevens ingevolge deze bepaling bevoorrecht is. Men moet dus volgens den schrijver het hulploon splitsen voor de toepassing van dit voorrecht (blz. 131). Naar aanleiding van het voorrecht ter zake van aanvaring behandelt de schrijver ook de aansprakel??kheidsbeperking. Het voorrecht van vorderingen uit aanvaring wordt voor den hypotheekgever zeer bezwaarlijk geacht, m. i. ten onrechte omdat dit risico zeer gemakkelijk door assurantie ten zijnen behoeve kan worden gedekt en dit ook in de practijk zoo goed als steeds gebeurt. Mr. Van Opstall geeft een merkwaardige interpretatie

van art. 31S(/ W. v. K. Hij begint met te constateeren, dat in het algemeen de kosten van art. 1195, 1quot;, B. W. boven scheeps-hypotheek bevoorrecht zijn, maar leest uit art. 3187, dat, wanneer er vorderingen bestaan ter zake van het schip of het scheepsbedrijf of gebaseerd op art. 321 W. v. K. (wat wel steeds het geval zal zijn), de gerechtskosten van art. 1195, 1â€œ, na alle scheepsvorderingen komen. Immers art. 3187 W. v. K. als lex specialis gaat voor boven art. 1195 B. W. als lex generalis, blz. 151/152. Ik gevoel niets voor deze interpretatie, en kan de daarop gebaseerde raadgevingen aan faillissements-curatoren ook niet ondersteunen. Het proefschrift bevat veel betwistbare stellingen. I)e voor deze aankondiging bedoelde plaatsruimte laat zeker niet toe ze alle te vermelden, veelmin ze te behandelen. Men wordt daartoe ook minder aangelokt omdat de onderwerpen zoo summier behandeld worden. De schrijver geeft heel wat origineele denkbeelden ten beste doch neemt jammer genoeg niet altijd de moeite ze te verdedigen. Hoofdstuk III is

gewijd aan het ontstaan, voortbestaan en te niet gaan van scheepshypotheek, blz. 167â€”278. In dit hoofdstuk worden bij voorbeeld ook behandeld de bedingen betreffende verzekering en de rechten, voortvloeiende uit verpanding van de vordering op de assuradeuren aan den hypotheekhouder. De stelling wordt geponeerd, zonder verdere motiveering, dat men de vordering slechts aan ?Š?Šn hypotheekhouder kan verpanden. De schrijver vindt dit bezwaar niet zoo ernstig als bij onroerend goed, omdat op schepen bijna nooit meer dan ?Š?Šn hypotheek gevestigd zou worden. De practijk leert anders; wel wordt terecht opgemerkt, dat hypo-



??? 501 theekbanken gewoonlijk slechts met een eerste hypotheek genoegen nemen maar hypotheken van lager rang ten behoeve van andere geldschieters z??n b?? schepen evenmin zeldzaam als b?? onroerende goederen. Het belangrijkste gedeelte van dit hoofdstuk betreft de rangschikking na gerechtelijken en minnel??ken verkoop, in het bijzonder ook den verkoop door den eersten hypotheekhouder ingevolge art. 1223 B. W. Ook de invloed van faillissement wordt hierbij behandeld. In het vierde, slechts korte. Hoofdstuk wordt het overgangsrecht behandeld (blz. 27!)â€”289). Het vijfde Hoofdstuk behandelt het internationaal privaatrecht in 22 bladzijden. Het is verdeeld in drie afdeelingen, waarvan de eerste behandelt: verleening van hypotheek in het buitenland, levering in het buitenland, beslag in het buitenland en executie in het buitenland, en de executie in Nederland krachtens een buitenlandsch vonnis. De tweede behandelt beslag op en executie van buitenlandsche schepen in Nederland en de derde het Internationaal overleg. Ook

hier worden vele stellingen verkondigd, waaronder zeer betwistbare maar het behoeft geen betoog, dat in een zoo klein bestek de uiterst moeilijke vragen, die op dit gebied rijzen, niet volledig behandeld kunnen worden. Aan het slot vindt men als belagen een formulier hypotheek-akte en borderel en Algemeene Voorwaarden en verder de tekst van de â€žConvention Internationale pour lâ€™unification de certaines r?¨gles relatives aux privil?¨ges et hypoth?¨ques maritimesâ€• en van de â€žConvention concernant lâ€™immatriculation des Bateaux de navigation int?Šrieureâ€•, les droits r?Šels sur ces bateaux et autres mati?¨res connexesâ€•. In het bovenstaande heb ik reeds aangegeven welke bezwaren ik heb tegen dit proefschrift, het zijn bezwaren tegen het systeem, tegen de behandeling van een zoo uitgebreid onderwerp, nog wel in zoo uitgebreiden zin, in een proefschrift. Met dit al heeft Mr. Van Opstall een verdienstelijk werk geleverd: een volledig overzicht van het scheepshypo-theekrecht hetwelk door velen die met dit recht te

maken hebben zal worden geraadpleegd. K. A. Bombacii



??? â€žHet Leidsche Criminologische Instituut.â€• De ondergeteekenden, die ieder een gedeelte van het ruime gebied der criminologie en criminalistiek tot hun enger arbeidsveld hebben gekozen, hebben zich vereenigd tot een ver-eeniging â€žHet Leidsche Criminologische Instituutâ€•. De bedoeling dezer samenwerking is niet alleen door gezamenlijke bestudeering den groei van verschillende onderdeden dezer wetenschappen te bevorderen, maar ook wijdere kringen voordeel te bieden van hun wetenschap. Z?? stellen zich voor, in den aanstaanden winter een aantal voordrachten te houden, die zoo mogelijk door proeven en demonstraties zullen worden opgeluisterd. Het ligt in de bedoeling, op elk der vergaderavonden twee onderwerpen te handelen in voordrachten van 50â€”60 minuten, terwijl na afloop gelegenheid zal bestaan tot het stellen van vragen. Het is de bedoeling der sprekers, hun voordrachten dusdanig in te richten dat zij voor hen, die op deze gebieden werkzaam z??n, b.v. voor den jurist, den medicus en den toxicoloog in de praktijk en voor

studenten, die zich in het bijzonder daarvoor interesseeren en het candidaatsexamen in de rechten of het doctoraalexamen in de geneeskunde hebben afgelegd, bestemd z??n. Het geldt voorloopig een proef, waarvan de uitkomst zal moeten blijk geven, of een volgend jaar dezelfde of een andere werkwijze zal moeten gevolgd worden. Als tegemoetkoming in de noodzakel??ke kosten zal van de deelnemers voor zoover z?? geen student z??n aan een der Nederlandsche Universiteiten, een b??drage van f 5.â€” gevorderd worden. De voordrachten zullen gehouden worden op de Woensdagen in b??gaand programma vermeld en wel in het Pharmaceutisch-Toxiologisch Laboratorium der Universiteit, Hugo de Grootstraat .32. Het bestuur van het Instituut verzoekt hen, die voornemens z??n de voordrachten te bezoeken, hiervan te doen blijken door het toesturen van b??gaande aanmelding, liefst v????r 1 September a.s. Het Bestuur van het Leidsche Criminologische Instituut: Prof. Dr. L. VAN ITALLIE, Voorzitter. Prof. Mr. J. M. VAN BEMMELEN. Prof. Dr. E. A. D.

E. CAKP. J. P. L. HULST. Dr. A. J. STEENHA?œER. Dr. D. WIEKSMA, Secretaris, Johan de Wittstraat 14.



??? 503 Rooster der Colleges van het Criminologische Instituut. Datum Uur nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;Onderwerp: nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;Spreker: 4. nbsp;nbsp;nbsp;10. 33 20 Het belang van het deskundigenonderzoek in strafzaken .... van Bemmelen â€ž nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;21 Vergiften en vergiftigingen. Methoden van onderzoek......van Itallie 18.10.33 20 Methoden van onderzoek op vergiften (vervolg)..........van Itallie â€ž nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;21 nbsp;Psychopathische persoonlijkheden . nbsp;Carp 15. 11. 33 nbsp;20 nbsp;Psychopathische persoonlijkheden . nbsp;Carp â€ž nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;21 nbsp;Schotwonden en schietwapenen . . nbsp;Hulst 29. 11. 33 nbsp;20 nbsp;Demonstraties over methoden van vergiftopsporing.......van Itallie â€ž nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;21 nbsp;Experimenteel psychologisch onderzoek van misdadigers.....Wiersma 13. nbsp;nbsp;nbsp;12. 33 20 De vergiftiging met koolmonoxyde

(lichtgas)..........van Itallie â€ž nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;21 nbsp;Psychopathische persoonlijkheden . nbsp;Carp 17. nbsp;1. 34 nbsp;20 nbsp;De phosphorvergiftigingen en haar gevolgen..........Steenhauer â€ž nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;21 nbsp;Voorbeelden van het belang van het deskundigenonderzoek.....van Bemmelen 31. nbsp;1. 34 20 nbsp;Schotwonden en schietwapenen. . nbsp;Hulst â€ž nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;21 nbsp;Psychopathische persoonlijkheden . nbsp;Carp 14. nbsp;2. 34 nbsp;20 nbsp;De blauwzuurvergiftiging ; aetiologie en opsporing.........Steenhauer â€ž nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;21 nbsp;Pathologische leugenaars en oplichters ............Wiersma 28. nbsp;2. 34 nbsp;20 nbsp;Psychopathische persoonlijkheden . nbsp;Carp â€ž nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;21 nbsp;Crimineele kinderen......Fortanier N.B. In het begin van November 1933 zal de Vereeniging voor Strafrechtspraak ter gelegenheid van eene algemeene vergadering de gast zijn van het Leidsche Criminologische Instituut. Dan

zullen door Prof, van Itallie en den heer Hulst voordrachten worden gehouden over â€žBloedonderzoek, identificatie en opsporingâ€• en over â€žDe individualiteit van het bloedâ€•. Deze voordrachten, waarvan de datum nader zal worden aangekondigd, zullen voor de deelnemers aan den cursus toegankelijk zijn. Themis. XCIV (1983). 4e st. 32*



??? INHOUD VAN BINNEN- EN B?œITENLANDSCHE RECHTSGELEERDE TIJDSCHRIFTEN Nederlandsch Juristenblad, 8ste jaargang, no. 24. â€” Makx, Nieuwe banen in het Burgerlijk Procesrecht (slot). â€” Schepel, Brieven van wettiging; no. 25. â€” v. Oven, W??ziging onzer rechterlijke organisatie; no. 26. â€” v. Oven, De Amsterdamsche vergadering; no. 27. â€” Boeles, Concentratie der kantonrechtspraak. â€” Schepper, Mr W. A. Bongerâ€™s â€žInleiding tot de criminologieâ€•; no. 28. â€” v. n. Burg, Het Friesch in de rechtszaal. â€” Koelfzema, De reorganisatie der rechterlijke macht (I) ; no. 29. â€” Mulderve, Contractspartijen en derden. â€” Roelfzema, De reorganisatie der rechterlijke macht (slot); no. 30. â€” Redactie N. J. B., Themis op de pijnbank. â€” Frank, Een belangrijk Engelsch vonnis over Muziekauteursrecht. Weekblad van bet Recht, jaargang 1933, no. 12608. â€” Ribbius, De Vergadering der Nederlandsche Juristenvereeni-ging (1); no. 12609. â€” Ribbius, De Vergadering derNeder-landsche Juristenvereeniging (2); no. 12610. â€”

v. Bemmelen, De Vergadering der Nederlandsche Juristenvereeniging (3); no. 12615. â€” v. Bemmelen, De organisatie van de rechter-l??ke macht voor het forum der Juristenvereeniging; no. 12620. â€” Okma, De Landbouwcrisiswet 1933 en de inbeslagneming door opsporingsambtenaren; no. 12621. â€” S??RiNGAR, Eendaadsche samenloop en straf; no. 12629. â€” Vrij, Deflatie als Rechtsprobleem (I); no. 12630. â€” Vrij, Deflatie als Rechtsprobleem (II); no. 12637. â€” Verzijl, Statenprocesreeht in groei; no. 12642. â€” R??ling, Moderne strafvoltrekking in Duitschland (I); no. 12643. â€” R??ling, Moderne strafvoltrekking in Duitschland (II); no. 12644. â€” Verzijl, De aanwijzing van den aanvaller by internationale conflicten (I); no. 12645. â€” Verzijl, De aanwijzing van den aanvaller b?? internationale conflicten (II). Weekblad voor Privaatrecht, Notaris-ambt en Registratie, jaargang 64, no. 3312. â€” Adriani, Pensioenfondsen bij particuliere ondernemingen. â€” v. o. Mark, Goodwill is geen zaak. â€” DE Haan, Naar aanleiding van: â€žDe gemeenschap van

vruchten en inkomsten; no. 3313. â€” Eggens, Bezuiniging op wetsartikelen. â€” Phafp, Het rechtskarakter der obligatieleening. â€” Kamphuisen, De leer van het justum



??? 505 pretium herleefd (I). â€” Klein, Eenige opmerkingen over art. 72 der Registratiewet ; no. 3315. â€” Kamph??isen, De leer van het justum pretium herleefd (II). â€” v. u. Klei, Bescherming van den man; no. 3316. â€” Kamph??isen, De leer van het justum pretium herleefd (slot). â€” Dkielsma, Het belang der onderscheiding tusschen publiek- en privaatrecht; no. 3317. â€” Libo??kel, Het fide??-commis de residuo (I). â€” Boelen, De Indische rechtsgeleerde praktijk; no. 3318. â€” Libo??hel, Het fide??-commis de residuo (II); no. 3319. â€” Libo??kel, Het fide??-commis de residuo (111); no. 3320. â€” Libo??kel, Het fide??-commis de residuo (IV). â€” Weststrate, Belegging van gelden van minderjarigen ; no. 3321. â€” Libo??kel, Het fide??-commis de residuo (V); no. 3322. â€” Libo??kel, Het fide??-commis de residuo (slot); no. 3323 â€” Tieleman, Art. 24 F.w. en art. 505, lid 4 en 5 B. R. (I). â€” Kleijn, Het nieuwe wisselrecht (I). â€” Clavarea??, Nogmaals: Bescherming van den man; no. 3324. â€” Adriani, Het over-drachtsrecht (I). â€”

Tieleman, Art. 24 F.w. en art. 505, lid 4 en 5 B. R. (slot). â€” Kleun, Het nieuwe wisselrecht (slot) ; no. 3325. â€” Adriani, Het overdrachtsrecht (II). â€”â€? Croin, Belasting van annu??teiten. Indisch Tijdschrift van het Recht, deel 138, afiev. 1. â€” SwAAB, Beschouwingen aangaande enkele punten van executierecht. â€” Wertheim, Levensonderhoud en faillissement (vervolg). T??dsclirift voor Strafrecht, deel 43, afiev. 2. â€” Redac-tioneele meeningen en meeningsverschillen. â€” Langemeyer, De strafwaardigheid der onbewuste culpa. â€” Wolfe, Strafbare vivisectie. â€” Visser, De vervanging van een commissaris van politie. â€” Kits v. Heyningen, Valschheid in geschrift door gebruikmaking van den telegraafdienst. â€” Brdnnee, Indrukken van een bezoek aan eenige Indische gevangenissen. Deutsche Juristen-Zeitung, Jhrg. 38, Heft 13. â€” Gerland, Neues Strafrecht, Allgemeine Vorbemerkungen. â€” v. Weber, Neues Strafrecht, Besonderes. â€” Spangenberg, Transferaufschub und Tributlasten. â€” Die Neuregelung des

Vollstreckungsschutzes: I. Armstroff, Die Zwangsvollstreckung. â€” II. v. Karger, Vollstreckungsschutz und Entschuldung land-wirtschaftl. Betriebe. â€” Eiffler, Die preuszische Stempelsteuernovelle vom 23. Mai 1933. â€” Richter, Verminderung der Arbeitslosigkeit. Jhrg. 38, Heft 14. â€” Wegerdt, Aktiver Luftschutz im Lichte des V??lkerrechts. â€” Graf Westphalen. Vom demokratischen zum autorit?¤ren Staat. â€” Seel, Neugestaltung des deutschen Beamtenrechts. â€” Lindena??, Wegebau und



??? 506 Wegerecht. â€” Oertmann, Die Rechtsprechung des Reichsgerichts in Zivilsachen. â€” Seidel, Zur Lage des juristischen Nachwuchses. Jhrg. 38, Heft 15. â€” Graf Westarp, Die Abr??stungsverhandlungen. â€” ZscH??CKE, Auf dem Wege zur Verfassung des Dritten Reiches. â€” Schiffer, Rechter und Rechtsanw?¤lte im Entwurf einer Zivilprozeszordnung. â€” Herschel, Staatlicher Befehl und richterliches Ermessen im neuen Reich. â€” Raisenberg, Die Juli-Gesetzgebung der Reichsregierung. Jhrg. 38, Heft 16/17. â€” Sohwister, Leits?¤tze ??ber die Ausbildung der Juristen. â€” Gerland, Rechtserneuerung und Revolution. â€” Hamm, Die gescheiderte Weltwirtschaftkonferenz. â€” Seel, K?¤mpfer f??r und wider den Staat. â€” Schmidt, Preuszens neuer Strafvollzug. â€” Sonnen, Die Vereinheitlichung des Wechselrechts und das neue deutsche Wechselgesetz. â€” K??ppel, Aenderungen im Kartellrecht. â€”Kraus, Die Organisation des auszen-politischen Unterrichts an den deutschen Universit?¤ten. â€” Kaemmel, Das Arbeitsspendengesetz. â€”

Peschke, Zum Begriff der Untreue nach dem Gesetze v. 26. Mai 1933. Jhrg. 38, Heft 18. â€” Graf Westarp, Der Minderheitenschutz des V??lkerbundes. â€” M??gel, Die Entwertung des Pfundes und des Dollars. â€” v. Hippel, Der Rechtsgedanke im neuen Deutschland. â€” Hedemann, Das Gemeinschaftslager der Referendare. â€” Stritzke, Was gilt noch von der Weimarer Verfassung? â€” Sonnen, Die Vereinheitlichung des Scheckrechts und das neue deutsche Scheckgesetz. Zeitschrift f??r ??ffentliches Recht, Band 13, Heft 3. â€” Nawiasky, Norm, Idee, soziale Tatsache im Recht. â€” Bor-KENAU, Zur Geschichte der demokratischen Ideologie. â€” Eckstein, Zur Lehre vom Staatsvertrag bei Spinoza. â€” Jacob, Parlamentsouver?¤nit?¤t und Volkssouver?¤nit?¤t in der Staatslehre Daniel Defoes. â€” Gross, Zur Haftung des Staates f??r Akte einer Zwischenherrschaft. Archiv f??r Rechts- und Wirtschaftsphilosophie, Band 26, Heft 4. â€” Sauer, Die nationale Revolution im rechts- und sozialphilosophischen Licht. â€” Ostwald, Revolution und

Rechtspolitik. â€” Sternberg, Ueber die â€žUtopiaâ€• des Thomas Morus (I). â€” v. Gemmingen, Liberales oder autorit?¤res Strafrecht ? Revue de Droit p?Šnal et de Criminologie, 13e ann?Še, no. 6. â€” Ley, La st?Šrilisation et la castration des d?Šg?Šn?Šr?Šs aux points de vue eug?Šnique et th?Šrapeutique. No. 7. â€” Orianne, Contribution ?  un essai dâ€™interpr?Štation de lâ€™article 385 du code p?Šnal.



??? 507 Revue trimestrielle de Droit civil, 32e ann?Še, no. 2. â€” SiLZ, La notion juridique de droit moral de lâ€™auteur. â€” Geny, Une histoire constitutioneile de la France. Revue critique de L?Šgislation et de Jurisprudence, 73 ann?Še, nos. 3 et 4. â€” Vialleton, Successions. â€” Ropers, Des expulsions et autres difficult?Šs concernant les immeubles en r?Šf?Šr?Š. â€” Waline, De la situation juridique de lâ€™usager dâ€™un service public. â€” Chevalier, De la r?Švocation pour cause dâ€™ingratitude des lib?Šralit?Šs entre ?Špoux et entre futurs ?Špoux. Nos. 5 et 6. â€” Nast, Contrats de mariage et R?Šgimes matrimoniaux. â€” Chauveau, Examen synth?Štique des questions de responsabilit?Š civile. â€” Jack, Les conventions relatives ?  la personne physique. â€” Bastian, Le refus dâ€™informer. â€” Gaillard, La suppression des actions ?  v?´te plural est-elle effectu?Še ? Yale Law Journal, June 1933, no. 8. â€” Smith, Uncontrolled expansion in the Light and Power Industry. â€” Taylor and Willis, The Power of Federal Courts to enjoin

Proceedings in State Courts. â€” Moore, Sussman and Brand, Legal and institutional methods applied to orders to stop payment of checks. Rivista internazionale di Filosofia del Diritto, Anno XIIl, Pascicolo IVâ€”V. â€” Radulescu, La giurisprudenza quale fonte di diritto. â€” Rundstein, Diritto internazionale publico e filosofia del diritto. â€” Gonella, Classificazione dei concetti di â€žnaturaâ€• nella filosofia del diritto. â€” Treves, 11 metodo teleologico nella filosofia e nella scienza del diritto.
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