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THEMIS
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X(OVIiste DEEL — EERSTE STUK

(Het overnemen van den inhoud van dit nwmmer of van een
afzonderlijk opstel daaruit is verboden. — Autewrswet 1912, art. 15)

Thorbecke en Guizot

Taorseckes denkbeelden en Tuorseckes daden
beteekenen een breuk in de geschiedenis der negen-
tiende eeuw. Wie zijn geschriften vergelijkt met die
van zijn onmiddellijke voorgangers en tijdgenooten,
gevoelt terstond het diepgaande verschil. JoHAN
Mercrior Kemper, zijn zoon DE Boscn Kemper, de
Amsterdamsche hoogleeraar Dex Tex, het zijn allen
voorbeelden wvan denzelfden, wat zelfgenoegzamen,
klassiek georiénteerden Hollandschen geest. Slechts
Hocenpore vertoont nu en dan frissche originaliteit.

Stel daartegenover THORBECKE.

Het is cliché geworden, zijn stijl gespierd te noemen.

Maar schenk dan aandacht aan den inhoud.

THORBECKES vragen zijn onze vragen.

Zijn probleemstelling is onze probleemstelling.

Zijn staatkundige visie is nog in veel opzichten
modern.

Nog steeds is het onopgehelderd, hoe THORBECKE
zich die inzichten heeft verworven. Zeker geschiedde
dit niet aan het Amsterdamsehe Athenaeum, noch aan
de Academie te Leiden. Waarschijnlijk aanvaardde
TuorBECKE zijn studiereis naar Duitschland met een

Themis, XOVT (1985), 1e st. 1
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geestelijke bagage, die weinig afweek van wat de
sfeer der Nederlandsche universiteiten bood. Eerst
in Duitschland is hij de wijsgeerige en historische
richting heengezogen, die hem bij de staatsweten-
schappen zou brengen. Daar kwam hij onder in-
vloed van ScueLniné en Krause, van EICHHORN en
Savieny (1).

Maar is daaruit zijn staatsconceptie verklaard?

Het is een feit, dat Tuorsecke nauwlettend had
kennis genomen van de toenmalige Duitsche consti-
tuties (2). Die kennis kan hem echter moeilijk tot na-
volging hebben geleid, want de meeste daarvan zijn
gebaseerd op de gedachte der standenmonarchie (3)
en steeds en voortdurend heeft THorBECKE aan de
Nederlandsche standen gelijke juridische beteekenis
ontzegd (4).

Ook met de Engelsche staatsinstellingen was hij
vertrouwd. Hij kende de gezaghebbende schrijvers als
BrackstoNe van nabij. Toch stond hij zeer afwerend
tegen het parlementaire stelsel, het hart van het
Engelsche politiecke systeem en met kracht wees hij
nog in zijn Narede (5) de nabootsing af, van hetgeen
in Groot-Britannié door particulier gewoontereecht
bestond. En inderdaad, nimmer was THORBECKE voor-
stander van een partijregeering als daar gebruike-
lijk is.

Er is echter nog een derde mogelijkheid en wel
beinvloeding door Guizor. Van HouTen verdedigde

(1) v.g. hiervoor o.a. mijn: Het bljjvende bij Thorbecke in Stem-
men des Tijds, XXII, pag. 361 v.

(2) Tuonercke citeert in zijn Aanteekening op de Grondwet de
constituties van Altenburg, Beieren, Brunswijk, Hessen, Meiningen,
Pruisen e. a.

(3) v.g. de verwijzingen naar de constituties van Beieren en
Pruisen; Hervorming van ons Kiesstelsel, pag. 3 noot 1.

(4) zeer sterk, Herv. Kiesstelsel, pag. 4 v.

(5) t. a. p. pag. XIII.




(5]
(3]

deze meening reeds in zijn geschrift ,,De Staatsleer
van Thorbecke” (6) : ,,THORBECKE heeft voorliefde voor
een ministerieele dictatuur als van Guizor . . . , . .
De Fransche ministers van de Julymonarchie zijn
TroreBECKES voorbeelden . . . . . .”.

Ook KranensurG heeft in zijn Nederlandsch Staats-
recht de aandacht op TrorBECKES verhouding tot
dezen Franschen staatsman gevestigd (7). Aanleiding
vond hij daarvoor in het korte stukje, dat THORBECKE
later in zijn Historische Schetsen heeft opgenomen en
waarin een waardeerende en corrigeerende critiek in
weinig woorden is samengeperst (8). Hij had nog een
tweede aanleiding kunnen vinden. Ook de Narede
begint met een zinsnede over Guizor. En wie Guizor
kent, proeft daar ook verder uitdrukkingen, die ken-
nelijk heenwijzen naar diens staatkundig systeem.

Merkwaardig, aan den ingang van zijn politieke
carriere, Maart 1848, en bij het einde in zijn politieke
testament van 1869, vestigt THorBECKE de aandacht
op Guizor. Reeds daarom zou er reden te over zijn
beider verhouding te onderzoeken.

Er is echter nog meer overeenkomst,

Beide zijn als historicus hun loopbaan begonnen
en via de staatsgeschiedenis in de politiek gekomen.

Het afgepast doctrinaire van Guizor ziet men ook
bij TrorsECKE. Beider afkeer van populariteit was in
het oogloopend (9).

De bovenmatige bewondering van het parlementair
debat vond men bij den een en den ander (10).

(6) t. a. p. pag. 30.

() t.a. p. I pag. 196.

(8) Historische Schetsen, pag. 196 v. d.d. 7 Maart 1848,

(9) Guizor, Mémoires, VII pag. 3.

(10) wv.g. o.a. Guizor: L'église et la société chrétiennes, pag. 4;
TrorBECKE, Voorrede Parl. Red., pag. VIII en IX; Narede V.
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En het censuskiesrecht, dat Tuorsecke verdedigde,
vindt op tal van plaatsen analogie met dat van Guizor.

Eigenaardig, dat zelfs de nieuwste schrijvers over
TraoreeckE zich wel verdiepen in vragen van secun-
daire beteekenis, b.v. of zijn vader al of niet een fat-
soenlijk, maar onbemiddeld burger was, maar zich
weinig gelegen laten liggen aan de vraag, van welke
herkomst toch wel zijn staatkundig systeem was. Te
meer merkwaardig, omdat TrorBecke herhaaldelijk
zijn opvattingen genoemd heeft een onderdeel van
algemeene West-Europeesche verschijnselen, van een
modern constitutioneel jus gentium (11).

De bedoeling van de volgende studie is nu een ver-
gelijking te treffen tusschen THoRBECKE en GUIZOT.

Bezien wij eerst het milieu, waaruit beiden zijn
gesproten, dan is zekere overeenkomst aanwijshaar.
Guizor was geboren uit een Fransch Protestantsch
geslacht en zag zijn levensbeschouwing ontstaan
onder den invloed van den rationalistischen wvoor-
revolutionairen gedachtenkring, die zich onder ande-
ren in het aristocratisch salonleven uitte. Zelf noemt
hij zich te behooren tot hen, die door de heweging van
1789 naar voren zijn gebracht en niet van zins waren
na de Restauratie hun plaats weer te ruimen.

Tets dergelijks zien wij bij THorRBECKE. Zijn meer vrij-
zinnige Luthersche afkomst plaatste hem afwerend
tegen al wat herstel van de staatskerk, herstel van de
orthodoxie beoogde.

Maar dan houdt de overeenkomst op.

Guizor zag zijn vader onder de guilliotine vallen.
De gruwelen van de Revolutie maakte hij van nabij

(11) Aant. Grondwet2 I, Voorrede XIII en passim.
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mee. Begrijpelijk is dus zijn afkeer van al wat aan de
Revolutie herinnert (12).

Tuoreecke kwam tot ontwikkeling onder het vader-
lijk bestuur van WirLem L. 1830 en 1848 volgde hij uit
de verte. Zoo miste hij de aanleiding, om zich als
Guizor tot de orthodoxie te wenden.

Guizor voerde steeds sirijd tegen twee zijden. Aan
de eene zijde tegen hen, die in de Revolutie niets dan
dwaling en misdaad zagen en slechts herstel van het
ancien régime beoogden. Aan de andere zijde tegen
diegenen, welke de beginselen der Revolutie goed-
keurden, maar alleen de uitspattingen betreurden.
De Charte constitutionnel, het verbond van legitimi-
teit en liberale vrijheid, was van Guizots streven de
belichaming.

Een dergelijke dubbele positie vroeg de tijd in het
algemeen van Thorsecke niet. Hij had in de gevestigde
staatsorde voldoende steunpunt en kon van daar uit
het conservatisme der regeering aanvallen. Ook waren
hier te lande niet de uiterste groepen aanwezig, die
in onverzoenlijke tegenstelling met de constitutie
leefden.

Het spreekt vanzelf, dat het verschil in hetgeen de
staatkundige toestand vroeg de opvattingen van THOR-
BECKE €n Guizor heeft gevarieerd. Toch zijn hun onder-
linge verschillen niet alleen op deze wijze te ver-
klaren.

Aan een enkel punt hoop ik dit nader aan te toonen.

Beschouwen wij daartoe eerst hun opvattingen over
de souvereiniteit. Wat verstaat Guizor daaronder?

Hij ziet zich aan de eene zijde geplaatst tegenover
de staatstheorie van het ancien régime, die de souve-

(12) Mémoires, Paris 1859, IT pag. 240, 397; L'église et la société
chrétiennes, pag. 218.
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reiniteit in vollen omvang deed berusten bij den

vorst: Quod principi placuit legis habet vigorem.

Aan de andere zijde neemt hij positie tegenover de
leer van Rousseav, die de volonté générale algemeene
dwangbevoegdheid gaf,

Beide wijst Guizor af. Hij zoekt een ander steun-
punt, dat niet gelegen is in de wil des vorsten, of in
de wil van de meerderheid. Gelet op zijn afkomst is
het niet te verwonderen, dat hij dit zoekt in een meer
rationalistisch getinte opvatting over het wezen des
rechts. Hij plaatst zich daarmede tusschen het dogma-
tisme der achttiende eeuw, vertegenwoordigd door
Worrr en Kant, en de historische richting zijner
dagen, Aan de cerste verwijt hij een apriorische, theo-
retische vaststelling van het recht, afgeleid uit een
geisoleerden mensch, Bij de laatste ziet Guizor gemis
aan eerbied voor algemeen geldende beginselen. Even-
zeer als de waarheid er is voor dat de mensch haar
kent, evenzeer bestaat het recht voor het zich in de
samenleving verwerkelijkt, Bij die verwerkelijking
‘an het recht versmelt het steeds min of meer met
machi. Maar deze afwijking van het zuivere begrip
des rechts kan nooit zoover gaan, dat de maatschappij
zich geheel alleen aan de macht onderwerpt. Steeds
blijft ook een regel van recht gelden. En die rechts-
regel maakt de mensch niet, maar hij ontvan gt
hem van boven.

Het individu is niet vrij, maar onderworpen aan
hoogere wetten. Deze vinden hun oorsprong in een
sfeer, waar niel gesproken wordt over vrijheid, of
over wat men wil of niet wil. Daar wordt de vraag
gesteld, of iets waar is of valsch, 1.'cc.hlmm'dig of on-
rechtvaardig,

Die hoogere wetten worden gekend door een in-
stinct voor waarheid en recht en rede, dat leeft op
den bodem van ieder menschenhart. Het hoogste en
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wezenlijke kenmerk van den souvereiniteitsdrager is
nu, zegt Guizor, dat hij die hoogste wet tot openbaring
zoekt te brengen.

Daaruit volgt, aldus Guizor, dat de volledige souve-
reiniteit niet kan berusten bij é¢én mensch (dit tegen
het ancien régime), maar ook niet bij alle leden of
de meerderheid der volksgemeenschap. In beide ge-
vallen zou die ééne persoon, of die allen of die meer-
derheid volkomen weten, wat de rede, de waarheid
en de rechtvaardigheid eischen.

Daarom ontwikkelt Guizor een stelsel, waarin de
souvereiniteit niet wordt verbonden aan een of meer
door miterlijke kenmerken aangewezen personen.
Elke maatschappij is namelijk op de trap van haar
ontwikkeling gekomen tot een zekere kennis van de
goddelijke wet. De elementen van die kennis liggen
echter door de gansche maatschappij verspreid. Het
is nu de taak der regeering deze verspreide elementen
te verzamelen. Als regeering, als souvereiniteitsdrager
legitimeert zich nu het orgaan, dat uit den boezem der
maatschappij de rede, de waarheid en het recht trekt,
en deze hebben alleen de bevoegdheid over ons te
[‘(,‘g(‘.{"l'(‘]].

De staatsphilosophische beschouwingen, waarvan
het bovenstaande een korte resumptie is, vindt men
in een college, door Guizor gehouden in de jaren 1820
en 1821 (13).

Ongeveer in denzelfden tijd verscheen van Tror-
BECKES hand een anonieme brochure, waarin gelijk-
soortise beschouwingen worden aangetroffen. Met
deze Bedenkingen aangaande het Regt en den Staat

(13) Histoire des origines du Gouvernement représentatif en
Europe, T en II, Bruxelles, Wourens 18561; I pag. 68—91; II pag.
1756—180.
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opponeerde hij tegen KINKERS Brieven over het Naluur-
regt, welke deze geschreven had tegen de staatsleer
van BILDERDIJK, zooals die was vervat in diens Korfe
ontwikkeling der gronden van het Natuurregt (14).

TrorBECKE staat hier in een positie, die eenigszins
vergelijkbaar is met die van Guizor. BILDERDUIK ver-
tegenwoordigt het ancien régime met zijn streng
absolutistische denkbeelden. Kinker sluit zich aan bij
Kanr (15).

Het standpunt van BiLperbuk, geinspireerd door de
staatstheorie van HoBges, noem!t THORBECKE (16) ,,niet-
tegenstaande eenige, ten deele ware stellingen, in de
uitvoering door vooroordeelen verwrongen, valsch en
verkeerd, en dientengevolge . . . . . verderfelijk”.

Nu had Kmvker Birperbuk bestreden op den grond-
slag van een identificatie van zedelijkheid en rede-
lijkheid. Het recht zou dan onder de zedelijkheid ge-
subordineerd zijn. THorBECKE verzet zich met kracht
tegen deze onderschikking (17). ,,Op andere boomen
groeien andere vruchten; en het is voor het staats- en
regtsleven verre van onverschillig . . . . ., of het besef
en de behandeling des regts uit deszelfs waren stam
spruite, dan als een vondeling door de zedelijkheid
wordt opgevoed. Zedelijkheid en regt strijden zoo
weinig tegen elkander, dat zij integendeel onderling
in het innigst verbond en verband staan, en elkanders
wasdom op alle punten van aanraking bevorderen:
maar desniettegenstaande, of liever hiermede in
overeenstemming is elk van beide zelfstandig, en
heeft een eigen, aan het ander tegengesteld wezen en
gebied . . . . ..

(14) De brochure van THorsEGKE verscheen in 1895,

(15) w.g. voor de denkbeelden van KiNkER: VAN DER Wik,
Levensbericht van Mr. Joh., Kinken, Groningen 1864 en de daar
geciteerde litt,

(16) t. a. p. voorrede pag. VI.

(A7) t. a. p. pag. 1 v.
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Nadat THORBECKE z0o0 een eigen plaats voor het recht
heeft gevindiceerd, moet hij het eigen karakter daar-
van aantoonen. Geheel anders dan Guizor volgt Tnor-
BECKE een zuiver rationalistische methode. Men gevoelt
daarbij terstond, dat THORBECKE verreweg de meerdere
is van Guizotr in het behandelen van wijsgeerige pro-
blemen.

»Het regt”, aldus TrorBECkE (18), ,.is een van hande-
ling of wil onafhankelijke betrekking, welke behoort
tot het wezen en de voltooiing van het menschelijk
bestaan. Deze betrekking wordt door de rede aange-
wezen. Regt heeft het individu op ieder deel van den
uitwendigen samenhang, waarmede hij een geheel
uitmaakt, inzoover van dat deel betoogd kan worden,
dat zonder deszelfs daarstelling het wezen zich niet
op de met de rede strookende wijze te ontvouwen in
staat is.”

THorsECKE deduceert dus de omvang van het recht,
dat jemand toekomt, zuiver rationalistisch uit het
begrip persoon. Guizor daarentegen noemde het recht
de grens van den wil van iemand, aan dezen door
zedelijk inzicht kenbaar gemaakt (19). Deze grens
werd dus bepaald door een zeker instinet voor waar-
heid, recht en rede en afgeleid uit de samenleving.

In ander opzicht is er groote overeenkomst. Ook
THORBECKE verwerpt een zuiver empirische rechtsleer.
»Het recht is meer dan het verschijnsel. Een regel is
recht, onafhankelijk van het bewustzijn. Wij hebben
steeds een eeuwig recht in het oog, dat niet tot de
verschijnselen behoort” (20).

Daarom kan TroRBECKE met Guizor de leer van het
contractum sociale verwerpen, omdat deze het recht

(18) t. a. p. pag. 27.
(19) Hist. Gouyv. repr. II pag. 176.
(20) Bedenkingen, pag. 61.
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in wilsovereenstemming zijn verbindende kracht zou
doen vinden (21). Eveneens kan hij met Guizor be-
twisten, dat het recht alleen in macht zijn oorsprong
kan hebben.

Bijzonder scherp komen de opvattingen van Thor-
pECKE uit bij zijn constructie van de rechtsgemeen-
schap, de staat. Kinker had deze laten ontstaan uit de
gelijke werking der gelijke rede bij alle individuen.
Terecht had Trorsecke het onvoldoende van deze
redeneering aangetoond (22).

ThoreECKE past hier dan toe zijn algemeen philo-
sophisch beginsel van de zelfstandigheid van het
geheel en de zelfstandigheid van de onderdeelen (23).
De gemeenschap is een eigen rechiswezen, waaraan
eigen rechten toekomen, die uit zijn eigen wezen
voortvloeien, evenals elke afzonderlijke persoon een
eigen rechtswezen is met eigen rechten (24).

De staat is dus bij TrorBeckE even oorspronkelijk
als de persoon. De staat heeft ook eigen rechten, die
voortvloeien uit zijn persoonzijn (25). De Overheid
heeft deze rechten uit te oefenen.

Guizor ziet de staatsorganisatie steeds in betrekking
tot haar doel. Die organisatie is de beste, welke het
zuiverst de in de samenleving aanwezige elementen
van de waarheid, de rede en het recht trekt.

Trorsecke beschouwt publiek recht als de verhou-
ding van geheel en deelen. Zijn staatsorganisatie is
zuiver het resultaat van een begripsmatige analyse.

Ondanks dat zien wij toch vaak treffende overeen-
komst. Deze is echter voornamelijk uiterlijk. Uit een

(21) t. a. p. pag. 63.
(22) t. a. p. pag. 13—21.
(23) v.g. mijn hierboven geciteerd artikel Het blijvende bij
THORBECKE.
(24) Bedenkingen, pag. 69.
(25) t. a. p. pag. 109.
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vergelijking van beider inzichten omtrent de staats-
structuur blijkt dit duidelijk.

Guizor knoopt daarvoor aan bij zijn souvereiniteits-
leer. De rechtvaardigheid, de rede, de waarheid moe-
ten uit de maatschappij geéxtraheerd worden. Voor
deze functie is, meent Guizor, de eene mensch meer
geschikt dan de andere. Die geschiktheid wordt door
den staat niet verleend, maar zij is er reeds en behoeft
slechts te worden herkend, om te worden erkend. In
zekeren zin is de geschiktheid, de capaciteit, dus
legitiem.

Guizor construeert nu zijn staatsorganisatie op deze
legitieme capaciteit. De souvereiniteit moet verdeeld
worden naar de geschiktheid. Eerst vraagt men zich
af, welke handeling er verricht moet worden. Dan
gaal men na, wie daarvoor de geschiktheid bezit. Die
geschiktheid moet niet alleen van te voren worden
aangetoond, zij staat ook onder voorldurende con-
trole. Guizor zegt niet, in tegenspraak met de leer der
volkssouvereiniteit, dat de meerderheid altijd gelijk
heeft. Hij stelt de mogelijkheid, dat de rede, de waar-
heid en het recht zijn aan de zijde van de minderheid.
Daarom wordt deze uitgerust met alle mogelijke mid-
delen, waardoor zij kan aantoonen, dat zij inderdaad
gelijk heeft. Op dezen grond verdedigt Guizor de ver-
antwoordelijkheid der ministers, de openbaarheid der
regeeringshandelingen, de persvrijheid enz.

Zoo verdedigt hij ook de machtendeeling. Tmmers
de feitelijke macht is slechts van rechtswege macht,
inzoover zij handelt overeenkomstig de waarheid, de
rede en het recht. Aangezien niemand deze in al haar
volkomenheid bezit, moet men de Overheid voor de
noodzaak stellen te zoeken, wat de rede, de waarheid
en de rechtvaardigheid eischen. Zulks doet men, als
men elk overheidsorgaan slechts zooveel macht toe-
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kent, dat zij voortdurend heeft aan te toonen, dat zij
van rechtwege haar macht uitoefent. Zoo moet men
komen tot een verdeeling van machten.

Guizor onderscheidt er vier: de Koning, de twee
kamers van volksvertegenwoordiging en het kiezers-
corps. Zij hebben slechts één doel, zich door discussie
een eenstemmige meening te vormen.

Geen van deze machten is souverein, want geen van
hen wordt geacht het recht volledig te kennen. De
kiezers zijn niet de ware vertolkers van het recht,
evenmin als de Pairs of het Huis van Afgevaardigden
of de Koning. De kiezers hebben niet van te voren
hun wil aan de afgevaardigden op te leggen. Het kies-
recht is geen souverein recht, maar een recht van
zeer beperkte strekking. Het vormt het beweeglijke
en bewegende element, dat noodig is, om de feitelijke
souvereiniteit voor degeneratie te behoeden. De open-
baarheid der debatten, door de drukpers nog ver-
sterkt, is een uitnoodiging tot ieder, om mede te wer-
ken bij het zoeken van de waarheid.

Hieruit volgt onmiddellijk, dat de volksvertegen-
woordiging ook geen vertegenwoordiging is van wil-
len van souvereine individuen. Zij is slechts een
orgaan, om de elementen van de kennis der godde-
lijke wet, die elk voor zich onvolledig zijn, te ver-
zamelen, om daardoor die goddelijke wet de feitelijke
macht te verschaffen. De wettelijke macht der ,raison
publique” moet feitelijke macht worden.

Daarom mogen tot de verkiezing van leden der
volksvertegenwoordiging slechts diegenen medewer-
ken, die de capaciteit om te kiezen bezitten. Ook deze
geschiktheid wordt niet toegekend, maar slechts her-
kend en dan erkend, en wel als regel door een onder-
zoek in te stellen naar de vrije beschikking over per-
soon en goederen.
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De verkiezing zelf moet niet in het geheim ge-
schieden, maar na onderlinge discussies door colleges,
die ook op ander terrein, b.v. als locale bestuurs-
lichamen, samenwerken. Toch is Guizor geen bewon-
deraar van het systeem der indirecte verkiezingen,
omdat op deze wijze het bewegende element te veel
wordt verzwakt en er te licht coterietjes ontstaan.

Het volksorgaan wil hij splitsen in twee kamers, om
zoodoende aansluiting te kunnen zoeken bij de strue-
tuur der maatschappij. Dan komen de hooger geclas-
seerden tevens te midden van huns gelijken en worden
daardoor gedwongen niet door hun persoonlijk over-
wicht, maar door de kracht van hun argumenten hun
meening ingang te doen vinden.

Voor een vruchtbare doeltreffende werking der
volksvertegenwoordiging acht Guizor het bestaan van
partijen noodzakelijk. Deze moeten zich vormen om
een gemeenschappelijk staatkundig beginsel en stre-
ven naar een gemeenschappelijk doel. Maar bij alle
verschil moeten de partijen toch een gemeenschappe-
lijke wettelijke grondslag hebben. Geen der partijen
moet naar vernietiging der anderen streven, of naar
het omstooten der staatsorde. In een vrij land, waar
men ook op de toekomst let, zijn de staatkundige
partijen de dragers van het staatkundige leven (26).

In zijn Mémoires geeft Guizor een uitvoerige uiteen-
zetting over de positie van een monarch. Hoofdzaak
is voor hem, dat deze zijn troon dankt aan erfrecht.
Het is het algemeene legitimiteitsprincipe toegepast
op de functie van den vorst. Het erfrecht is dan een

(26) Hist. Gouv. repr. I pag. 73—96; IT pag. 83—90, 142148,
159—164, 193—194: De la démocratie en France, 1849 Bruxelles,
Kiessling et Cie, pag, 55-—58; Pourquoi la révolution d’Angleterre
a-t-elle réussi? Bruxelles, Méline 1850, pag. 66.
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tegenwicht tegen het electoraal beginsel, dat de
andere staatsorganen beheerscht.

~Maar deze troon”, aldus Guizort, ,is geen leege
stoel, die men door een voorwerp bezet heeft ver-
klaard, opdat geen ander er op zal plaats nemen. In
die stoel zit een persoon met verstand en wil, met
eigen denkbeelden en gevoelens, wenschen en verlan-
gens als ieder levend wezen. Zijn taak is het te regee-
ren in overeenstemming met die andere groote mach-
ten, met hun instemming, hun bijval en hun onder-
steuning. De taak der ministers bestaat niet in het
doen heerschen van de macht des Konings, noch in het
doen heerschen van de macht der volksvertegenwoor-
diging. Het ministerie heeft de gedachten van alle
samenwerkende organen tot een te herleiden™ (27).

In korte trekken is hiermede de staatsstruetuur
volgens Guizor geteekend. Zij bleek geheel consequent
te zijn afgeleid uit één gedachte: de heerschappij van
de rede, de waarheid en het recht is de eenige, die
geoorloofd is. Deze opvatting huldigde Guizor als
theoreticus; zij bleef ongewijzigd, ondanks zijn lang-
durige practisch politieke loopbaan. Nooit mag men
dus een bepaald onderdeel denken zonder deze
grondgedachte.

Op een andere plaats meen ik te hebben aange-
toond, dat ook bij TrorBeEcke zulk een blijvende ge-
dachte is aan te wijzen. Het is zijn begrip van het
wezen van het organische, volgens welke én aan het
geheel én aan de onderdeelen gelijke zelfstandigheid
toekomt (28). Toegepast op de geschiedenis beteekent

(27) wv.g. ook een merkwaardige uitspraak over de revolutie van
1830: Nous ne choisissions point un Roi; nous traitions avec un
prince que nous trouvions & c6té du trome, Mémoires, IT pag. 24 v.

(28) v.g. hiervoor mijn boven geciteerd artikel Het blijvende
bij THORBECKE.



15

dit, dat er in elk tijdvak iets eigens schuilt, een zelf-
standige kracht werkt. Voor den enkeling tegenover
het historisch gebeuren houdt dit in, dat elk individu
gebonden is in het geheel der natie en tevens aan wat
voorbijging, maar toch ook weer zoo, dat ieder
mensch iets eigens, iets aparts heeft, waardoor hij
tegelijkertijd een afzonderlijk geheel is, dat een eigen
leven leidt. Daarmede is dan ook de taak van den
staatsman gegeven. Hij heeft het eigen beginsel van
beweging van het tijdvak, waarin hij is geplaatst, te
onderkennen, om daardoor inzicht te verkrijgen in
den algemeenen stand der dingen, waarheen de be-
weging leidt. Hierdoor zien wij in de staatsbeschou-
wing van THorBECKE een sterke historische inslag, die
wij bij Guizor missen.

Het beginsel der volkssouvereiniteit zag THORBECKE
als de drijvende kracht. Het jaar 1830 had hem ge-
leerd, dat de Fransche revolutie geen afgesloten tijd-
vak was. Integendeel ,,al de werken, welke onzen leef-
tijd tusschen deze en de eerste Fransche omwenteling
opgeworpen had, schijnen ineen te storten en over
derzelver puin opent zich de breede weg, welke beide
omwentelingen verbindt”.

Krachtens zijn wijsgeerig principe heeft THoRBECKE
nu dit beginsel te aanvaarden en wvoor zijn tijd bruik-
baar te maken. Vooral in de jaren 1841 tot 1845 is hem
dit bewust geworden (29).

Maar al aanvaardt Thorrcke het algemeen Euro-
peesch beginsel, ,,de beweegoorzaak van onzen vorm-
driftigen tijd”, dat de geregeerden tevens regeerders
zijn, toch ontveinst hij zich niet de destructieve wer-
king van het principe der volkssouvereiniteit. Deze

(29) v.g. hiervoor de tweede uitgave van de Aanteckening; zeer
zuiver zijn rede over Het hedendaagsche Staatsburgerschap, opge-

nomen in Hist. Sch. en de stukken bij het voorstel der Negenman-
nen, passim.
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moet hij neutralisceren door een juiste organi-
satie. ,Niet over het beginsel, maar over de organi-
satie zal meer en meer in Europa de strijd gevoerd
worden™ (30).

Door een en ander zijn de gedachten van THORBECKE
over de staatsstructuur volkomen bepaald. Gaan we
dit op enkele punten na.

Letten wij eerst op zijn denkbeelden over de gewes-
telijke en plaatselijke autonomie. Hij ziet steeds pro-
vincie en gemeente als deel van den staat en als zelf-
standig geheel. De ééne kracht der volkssouvereiniteit
moet organiek worden gemaakt, door ze te laten
werken in het centrale staatsorgaan en op de onder-
deelen. ,Provincién en gemeenten behooren te zijn
zelfstandige leden, niet enkel breuken van den staat,
niet slechts geographische afdeelingen voor het alge-
meene bestuur”. En in de Narede noemt THORBECKE
als een der kenmerken van de constitutioneele mo-
narchie: ,selfgovernment van provincién en gemeen-
ten, leden van het geheel en als zoodanig onderge-
schikt, doch tot autonomische lichamen geformeerd
met eigen Vertegenwoordiging maar het beeld en
onder de hoede van het geheel”. Een dergelijke in-
schakeling van de autonomie der onderdeelen in de
staatsstructuur zoekt men bij Guizor tevergeefs. Zij
zou zich ook moeilijk verdragen met de Fransche
geest van centralisatie, die sinds de Revolutie de
Fransche staatsinstellingen heeft doortrokken (31).

Maar ook ten aanzien van het volksorgaan huldigt
Trorsecke het beginsel van de zelfstandigheid der
deelen en de zelfstandigheid van het geheel. Waar-

(30) Brieven van THORBECKE, pag. 42.

(31) v.g. hiervoor Brieven, pag. 41—42; Aanteckening II, pag. 7;
Narede, pag. XIIT; Tronseckes oordeel over de Fransche centrali-
satie, Aanteckening II pag. 1—4.
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schijnlijk heeft hij dit nergens beter geteekend dan in
zijn rede over het hedendaagsche staatsburgerschap.
Tuorsecke heeft dan al een lange ontwikkeling door-
gemaakt. Oorspronkelijk bracht zijn opvatting van
den organischen staat hem er toe, de volksvertegen-
woordiging te doen kiezen langs indirecten weg over
de provincién. Zelfs in de tweede uitgave van zijn
Aanteekening, waarvan de voorrede van het eerste
deel, dat hier in aanmerking komt, gedateerd is op
25 Augustus 1841, vindt men nog een warme verdedi-
ging van dit systeem. Weél spreekt hij al over: ,de
algemeene beginselen, die een wereldkracht zijn ge-
worden” (32), maar de toepassing daarvan op de
volksvertegenwoordiging heeft hij nog niet gemaakt.

TrorsECKE noemt de verkiezing van de leden der
Tweede Kamer door de Staten der Provincién, in 1814
gevestigd, ,,een natuurlijk systeem, historisch gefun-
deerd en moeilijk op een theoretisch juisteren grond
te stellen . . . . . . Zoo op de keus der afgevaardigden
het deelgenootschap rust aan de staatsregeering, wie
zijn hiertoe eer bevoegd, zij, die de groote takken der
volksmaatschappij, of de individus, die enkel zich zelf
vertegenwoordigen ?” (33).

Het directe kiesrecht ,heeft een schoonen schijn,
het wekt de belangstelling, wanneer het volk zelf de
afgevaardigden benoemt. Het is de eenige onmiddel-
lijke medewerking der burgerij tot het beleid der
algemeene Landszaken; de handeling, waarbij het
individu, dat toch niet enkel burger zijner plaats of
provincie is, zich in den vollen zin Staatsburger ge-
voelt; heilzaam en tot wekking van burgerzin, en van
wege haren invloed op de regeering . .. ... Doch
waarom is het vooral te doen. Om het middel, de uit-

(32) Voorrede pag. XIV.
(33) Aanteekening I, pag. 210 v.

Themis, XCVI (1935), 1e st.

2
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oefening van het kiesrecht, als zoodanig, of om de
uitkomst? Om de kiezers, of om de keuze? Moet men
velen laten kiezen, al wordt de waarborg voor de beste
keuze er door verzwakt?”

Deze constructie vanuit het doel der volksvertegen-
woordiging gelijkt inderdaad op die van Guizor. Ook
andere passages doen zeer sterk aan den Franschen
staatsman denken, Men vindt sprekende voorbeelden,
waar THorBecke de nadeelen van Kkiezersvergade-
ringen ad hoc uiteenzet tegenover verkiezing door
locale colleges en waar hij de mogelijkheid van kliek-
vorming bij te kleine kiescolleges aangeeft. Hij ge-
bruikt dan argumenten, die woordelijk met Guizor
overeenstemmen (34).

Kiesrecht is een vraagstuk van capaciteit, oordeelt
Thoreecke. Het directe kiesrecht, zal, om de onge-
schikten uit te sluiten, altijd een stelsel van voor-
rechten moeten scheppen op een grond, die met de
eigenlijke vereischten van een goed kiezer niets ge-
meen heeft (35).

Ongetwijfeld is Tuorsecke hier zeer beslist in zijn
meening. Als echter een half jaar later, Mei 1842, zijn
bekende brochure Owver de Hervorming van hei Kies-
stelsel verschijnt, is zijn inzicht gewijzigd. Wel acht
hij de indirecte verkiezing door de Provinciale Staten
nog de redelijkste, de meest organische van alle kies-
vormen, maar de uitvoering van dit beginsel acht hij
gebrekkig en steeds meer in strijd met de velksmee-
ning en daarom door een practisch staatsman te ver-
werpen (36). In elk geval acht hij een verkiezing van
kiezers verkeerd. Een census voor de verkieshaar-
heid, strenger voorwaarden wan stemgerechtigdheid

(34) t. a. p. pag. 210 en 211.
(36) t. a. p. pag. 213.
(36) Herv. Kiesst. pag. 31 v. en 50,
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zijn beter dan een breken der kiesmacht in stukken.
Ook wijst hij op de richting der staatsrechtelijke be-
grippen der omringende constitutioneele wereld, die
de tusschenkomst van gekozen kiezers eenparig
verwerpt.

De inhoud van deze brochure is voor een goed deel
overgegaan in het tweede deel van de Aantockcning,.
verschenen in December 1843. THORBECKES formu-
leering is dan alleen scherper. Toch blijft hij ook
thans nog de theorie als juist beschouwen, ,dat de
provinciale gemeente, vertegenwoordigd door de.
Staten, de leden der algemeene Vertegenwoondiging
kieze”. Maar dan moeten de Staten wezenlijk ver-
tegenwoordiging der provincie zijn. Maar ~zijn zij het,
in zamenstelling en werking niet, dan is hun kies-
recht de bekrompendste vorm, waarin men de oefe-
ning van het gewichtigste deel van het Staatsburger-
schap, dat in de benoeming der Volksvertegenwoor-
diging bestaat, ooit heeft geperst. Een storm wvan
vragen, uit de geloofsbelijdenis onzer staatshurgerlijke
eeuw zal opkomen tegen eene inrigting, om welker
wil de bijzondere ingezetenen het eerste burgerschap
moeten missen”, ‘

Ten slotte betwist Thoreecke, dat het staatsburger-
schap middellijk door de Provinciale Staten wordt
uitgeoefend. De ingezetenen kiezen namelijk de pro-
vinciale vertegenwoordiging op grond van hun pro-
vinciaal burgerschap.

De Staten kunnen dus nooit het Staatsburgerschap
der ingezetenen vertegenwoordigen. Ook stemmen de
Staten nief op grond van eigen Staatsburgerschap,
maar als vertegenwoordigers der provincie.

Dit laatste betoog berust op een fijne onderschei-
ding, die echter juist voor ons onderzoek van belang
is. Duidelijk blijkt, dat THORBECKES opvatting in for-
meelen zin ongewijzigd is gebleven. Kiesrecht blijft hij
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zien als een vraagstuk van de verhouding van geheel
en deelen. Door den gang der geschiedenis ziel hij
evenwel die betrekking anders dan eertijds. Het staals-
burgerschap is getreden naast het burgerschap van
provincie en gemeente en heeft dit overvleugeld. Het
vordert medewerking van elk individu, van elke bij-
zondere persoon aan de Landsregeering (37).

Beziet men de zaak zoo, dan kan het verwondering
wekken, dat de Rede over het Hedendaagsche staats-
burgerschap met zoo groote verbazing werd ontvan-
gen en met het voorstel der Negenmannen beschouwd
werd als een bewijs van een breuk in de ideeén van
TrorBECKE, die dan natuurlijk weer uit opportunis-
tische factoren moest worden verklaard (38). )

De genoemde rede is de historisch-staatsrechtelijk-
theoretische onderbouw wvan het practisch-politieke
voorstel der Negenmannen.

De groote vraag en beweegoorzaak van onzen
vormdriftigen tijd is de erkenning van het staats-
burgerschap der individuen, dat zich manifesteert in
stemrecht voor de algemeene vertegenwoordiging,
leert THorBECKE hier. In de plaats van ieders bijzondere
stand, kwam eenzelfde betrekking tot den staat in
zijn geheel. De staat streeft naar een groote nationale
gemeente, door de leden gezamenlijk besteld. Daarbij
sluit zich aan gemeene regeerbevoegdheid der leden
met uitsluiting van voorrecht. Velen willen hetzelfde.
Op het staatstooneel vereenigen zich regeeren en ge-
regeerd worden. ,Regeeren is nmiet meer een bijzon-
dere wil, maar de wet van het geheel onder vrije
medewerking van allen tot aanzijn gebracht”.

(37) Aanteckening II, pag. 74 v.
(38) vergelijk hiervoor mijn boven geciteerd artikel Het blijvende
bij THORBECKE.
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Ook hier vertoont zich de algemeen geldende levens-
wet: hoe hooger ontwikkeld organisch wezen, des te
vrijer de leden, des te grooter hun medewerking tot
regeling van het geheel. Het beginsel van algemeen
stemrecht, aldus TrorBeckg, ligt dus in de staatsge-
schiedenis onzer eeuw. Toch komt hij ook hier tot het
instellen van een census, om de onbekwamen uit te
sluiten, ,,Men wordt geroepen om fe stemmen, in de
onderstelling, dat men een eigen wil hebbe Hoe zou
hij, die niet vrij is, die niet over zooveel unitwendig
goed gebiedt om zich zelven te helpen, kunne regee-
ren? De wet wordt dus, al ontzegt zij het stemmen
aan hen welke de noodige vrijheid missen, het stelsel
van algemeene stembevoegdheid niet ongetrouw”.

Mits de wetgever den census niet te hoog zet, zoodat
slechts enkelen het kiesrecht kunnen verkrijgen. Dan
toch ,,gaat men tegen de streek der hedendaagsche
vaart lijnrecht in” (39).

Toen Troreecke nu in hetzelfde jaar geroepen werd
voor Zuid-Holland zitting te nemen in de Tweede
Kamer, poogde hij onmiddellijk zijn denkbeelden
omtrent de staatsorganisatie krachtens het recht van
initiatief in een Grondwetsherziening te realiseeren.
De meeste stukken van het bekende Voorstel der
Negenmannen dragen door inhoud en formuleering
sterk zijn karakter. Reeds de methode in zijn betoog
stemt overeen. Voortdurend wordt gewezen op .de
gemeenschap en onderlinge invloed der constitutio-
neele rijken, de gelijkvormigheid hunner bewegingen,
die te groot en te onweerstaanbaar is . . ... .”. En
in de Memorie van Antwoord wijst hij op de wezen-
lijke, grondwettige verandering, die de meeste wes-

(39) Men vergelijke het geheele betoog in Historische Schetsen,
pag. 84 v,
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tersche rijken ondergingen. Hier werkte een alge-
meene oorzaak van hervorming. Verandering van
welgeving is onvermijdelijk.

Verkiezing door middel van de Provinciale Staten
kan ,,te midden zoo veler blinkende voorbeelden van
algemeene staatsburgerlijke medewerking” bij het
volk niet het geloof levendig houden, alsof het volk
door middel van zulk een vergadering zijn vertegen-
woordigers benoemt.

lechtstreeksche verkiezingen, . . . .. ,,de natuur-
lijkste en eenvoudigste vorm?”, is staatsburgerlijke
deelgenootschap aan het beleid der Landszaak.

sNiemand wverbeeldt zich., dai de burgerij, regt-
streeks kiezende, louter groote en deugdzame mannen
zal benoemen. Doch de vraag is, of een Volksvertegen-
woordiging kracht genoeg uit een keus door Provin-
ciale Staten ontleent. Of zij niet, om aan haar wezen
te beantwoorden, in nauwer verband met het lichaam
des volks behoort te worden gebracht? Of het wijs en
reglvaardig is, de drang naar algemeener staafsbur-
gerlijke bevoegdheid, die in onzen tijd ligt, langer te
weerstaan? .

Regtstreeksche xenl«.mnn(f is, al mogt hare theorie
niet de beste zijn, onvermijdelijk geworden .

Het oogmerk is, dat de gansche Staat, dat de over-
heid in het bijzonder, uit vrije medewerking der
burgerij die nieuwe kracht putte, welke in onzen tijd
iedere Staat en elke Overheid, de onze bovenal be-
hoeft . . . .. .” (40).

Bepaalde veranderingen in Trorseckes inzicht zijn
thans niet meer aan te wijzen. Ook in het ver rslag van
de Grondwetscommissie van 1848, kennelijk van

(40) Behalve de Mem. van Toel. en de Mem. van Antw. zijn van
beteekenis de redevoeringen door Troreecke gehouden en opge-
nomen in Parl. Red. I, pag. 68 v.
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Thuorerckes hand, wordt verwezen naar de ,heden-
daagsche spanning en stoute wending aller staten”,
die een herziening van het kiesrecht noodzakelijk
maakt. Staatsburgerschap, ,,de eerste drijfveer onzer
eceuw”, mocht de Grondwet niet laten slapen. ,De
burgerij had tot hiertoe het besef, dat zij mede-
regeerde niet. Zonder dit besef rust de Staat niet op
nationale kracht; en zonder hoogontwikkelde natio-
nale kracht wordt heden ten dage geen Staat be-
waard.” . . ... ,Het is de vraag niet meer of regt-
streeksche verkiezing de beste vorm zij; het is de
vraag, of thans een andere vorm mogelijk zij.”

Nog scherper dan vroeger wordt de indirecte ver-
kiezing verworpen. ,,De gekozen kiezer verbreekt den
zamenhang tusschen het volk der stembevoegden en
den afgevaardigde”.

Toch is er iets tweeslachtigs in TuHorBECKES betoog.

Dient de wvertegenwoordiging om uit de wil der
staatshburgers te komen tot den wil van het geheele
staalslichaam? Het werd geleerd in de Rede over het
hedendaagsche staatsburgerschap. Dan moet de cen-
sus verdedigd worden, zooals daar, om uit te schake-
len, wie bij gemis van voldoende stoffelijk goed geen
eigen vrije wil hebben. Een zwakke reminiscens vindt
men in het wverslag der staatscommissie-1848, waar
eene bepaalde schatplichtigheid wordt voorgesteld
als teeken van vastigheid.

Maar daarnaast vindt men de vertegenwoordiging
voorgesteld als spiegel der meeningen, die in het volk
leven, Kiesreeht moet gebaseerd zijn op het bezit van
eigen meening. ,.Schatplichtigheid geldt, bij gebreke
van ander bewijs, als teeken eener vermoedelijke be-
kwaamheid, Hetzelfde vermoeden schijnt, met meer
regt zelfs, aan den rang in wetenschap en maat-
schappij, dien de graad van doctor geeft, te mogen
worden gehecht”.
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In de Bijdrage (41) vindt men beide zelfs naast
elkaar gesteld als THorBECKE den census ziet als ver-
moeden van standsontwikkeling en onafhankelijk-
heid, die bij den doctorsgraad nog waarschijnlijker
aanwezig zijn. Het is moeilijk te zeggen, welke mee-
ning Tuoreecke nu het meest heeft verdedigd. Waar-
schijnlijk de laatste. Daarmede hangt dan samen, dat
hij met voorliefde over de volksvertegenwoordiging
spreekt als het verstandige deel der natie (42) en nog
in de Narede looft hij de constitutioneele monarchie,
omdat daar de aristocralie van het pverstand zooveel
kansen heeft om op haar plaats te komen (43).

Onmiddellijk moet hier echter een beperking ge-
maakl. Nooit ziet TuorBEckE de parlementaire discus-
sie als een behandeling van abstracte problemen (44),
louter tot het zoeken van de waarheid en het
recht (45). Steeds blijft het debat een inleiding tot
handelen. Een parlement als spreekvergadering had
zijn voorliefde niet (46). Hij keurt in een staatsman
af, indien deze voert ,,une politique d’orateur plus que
d’homme d’action” (47). Zou het niet zoo zijn, dat hij
het kiesrecht ziet als een wilsuiting, waardoor de
kiezer in vrijheid een verstandig man aanwijst, die
weer volkomen onafhankelijk is van dengene, die
hem heeft aangewezen, en voornamelijk langs ver-
verstandelijken weg de wverschillende motieven af-
weegt tot het verkrijgen van een wilshandeling (48).

(41) t. a. p. pag. 41.
(42) o.a. Parl. Red. IV, pag. 40; v.g. ook M. v. T. Voorstel
Negenm. Hand. 1845 pag. 68, 187.
(43) t. a. p. pag. XIV.
(44) hier v.g. men vooral zijin voortdurende strijd met Groex, b.v.
Parl. Red. II1, pag. 211.
(45) denk hier vooral aan de meening van Guizor.
(46) v.g. Parl. Red. III, pag. 527 en 531.
(47) Narede, pag. V.
(48) v.g. Parl. Red. TI, pag. 61.
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Dan zien wij ook hier de gebrokenheid van zijn
organische beschouwing. De volksvertegenwoordiging
is iets anders dan wat de som der kiezers voorschrijft.
Het kiezerscorps en de volksvertegenwoordiging be-
houden bheide hun zelfstandigheid tegenover elkaar.
De volksvertegenwoordiging beslist na afweging der
motieven, niet op grond van het aantal der kiezers,
die een bepaalde meening hebben verdedigd (49), en
ook niet overeenkomstig de wil der kiezers. ,,Nooit heb
ik mij beroepen op een volksgevoelen, op een volks-
wil, als boven mijn gevoelen of boven mijn wil. Waar
ik mij op beroepen heb, het is op mijn overtuiging,
op de gronden van die overtuiging, op hetgeen ik voor
waar, voor regt en goed houd” (50). Daardoor krijgen
ook de staatkundige partijen een bepaalde functie.
ThorBEcke keurt, anders dan velen meenen, het be-
staan van partijen niet af. Wel veroordeelt hij, dat een
regeering de belangen van een partij, van een gedeelte
van het volk in het oog houdt en daardoor de belangen
van het volksdeel verzuimt (51). Maar een tegen-
stander van politieke partijen als zoodanig is hij niet.
»Een politieke partij, naar THorsECKES begrip, eischt
eenheid van overtuiging ten aanzien van doel en mid-
delen, en handelt naar die overtuiging. ,,. . . . . verre
liefst van partijen niet fe willen weten, zoodra er een
partij bestaat, waarvan de overtuiging met de zijne
strookt, en wier middelen hem eerlijk en juist schij-
nen, zal hij het zich tot pligt en eere rekenen, met
die partij samen te werken, en er openlijk voor uit te
komen, dat hij tot haar behoort. Hij zou gelooven, in
die partij de politicke kern der natie te vinden” (52).

(49) Deze gedachte reeds eerder herhaaldelijk uitgesproken bhij
de behandeling van voorstellen in de Kamer; zeer sterk Parl, Red.
V; pag. 313.

(50) Parl. Red. ITI, pag. 146.

(51) Parl. Red. III, pag. 36.

(62) Parl. Red. I, pag. 196.
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Thans is het mogelijk een vergelijking tusschen
TuHorBECKE en Guizor te trekken ten aanzien van d2
volksvertegenwoordiging. Beide redeneeren vanuit
verschillend standpunt.

Guizor ziet de volksvertegenwoordiging als het mid-
del, om uit den boezem wvan het volk de waarheid,
de rede en het recht te trekken, die alleen bevoegd zijn
over ons te heerschen. ThHorBecke begint met vast te
stellen, dat de tijd vraagt in een staatsorganisatie een
ordening te geven, waarbij het verschil tusschen re-
geerders en geregeerden weg valt. Samen verwerpen
zij de volkssouvereiniteit. Guizor, omdat het onjuist is
te veronderstellen, dat allen volledige kennis hebben
van de waarheid, de rede en het recht. THORBECKE,
omdat de leer der volkssouvereiniteit een monistisch
karakter draagt, dus niet-organisch is, en bij invoering
de maatschappij zou vernielen., Volkssouvereiniteit is
voor hem de chaos (53).

Guizor maakt de vertegenwoordiging los van het
kiezerscorps, omdat hij tegenover Rousseau de man-
daattheorie verwerpt en het kiezerscorps niet wil doen
gebieden buiten het toegewezen territoir. THORBECKE
grondt zich op de zelfstandigheid van de macht, die
het geheel vertegenwoordigt, ten opzichte van de
individuen of bijzondere personen. Die vertegenwoor-
digende macht heeft met de regeering samen te han-
delen en moet zich daarbij laten leiden door redelijke
motieven, die uit den aard der zaak onafhankelijk zijn
van de meening der kiezers.

Guizor verdedigt de census, omdat hij slechts de
geschikten tot het kiesrecht wil roepen. Die capaci-
tett wordt verondersteld bij hen, die een zelfstandige
plaats in de maatschappij innemen en door hun
vrijere positie in staat zijn een eigen staatkundige

(53) Parl. Red. V, pag. 311.
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meening te vormen, en daardoor op hun terrein het
zoeken van de waarheid en het recht kunnen be-
vorderen.

Troreecke ziet in elke bijzondere persoon gere-
geerde maar tevens regeerder. Een regeerder moet
zelfstandig zijn vrije wil kunnen bepalen; daarvoor is
maatschappelijke zelfstandigheid noodzakelijk. Hij
moel beschikken over een zekere kennis, om in rede-
lijkheid zijn motieven te kunnen afwegen; daarvoor
0. a. is het vereischte van den doctorsgraad voldoende.
De censusconstructie is bij Tnorsecke dus geheel an-
ders als bij Guizor, al lijken zij uiterlijk op elkaar. Bij
Tuonsecke blijft zij het vermoeden voor de hoedanig-
heid van regeerder; bij Guizor is zij voorwaarde voor
het hebben van een staatkundige meening. Hel ver-
schil blijkt sterk, wanneer men de lijn doortrekt. Cen-
susverlaging zal bij Tuorsecke kunnen plaats vinden,
z00 spoedig ook minder welvarenden een zelfstandige
wil hebben; zoo spoedig ook van hen medewerking
kan worden verlangd bij het staatsbestuur. Bij Guizor
gaat dit moeilijk, omdat door de census de stand
wordt aangewezen, die door de meerdere welvaart
gelegenheid heeft staatkundige ideeén te bezitten.

Beiden hebben zich dogmatisch vastgeklemd;
Guizor aan zijn opvatting van de souvereiniteit, THor~
BECKE aan zijn schema van de verhouding van eenheid
en deelen. '

Beiden missen het oog voor die irrationeele relatie,
die er moet bestaan tusschen regeerder en geregeer-
den, wil een bestuur zich sterk betoonen. Beiden heb-
ben daardoor ongewild en onbewust groote volks-
groepen van zich vervreemd. Hun bestuursvorm, dog-
matisch verdedigbaar, had het contact verloren met
een belangrijk deel der volksziel (53a).

(53a) Men denke b.v. aan THoRBECKES reactie op de wenschen van
de voorstanders der confessioneele schoonl.
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Beschouwen wij in de derde plaats THORBECKES op-
vatting omtrent de positie van den Koning. Herhaalde
malen heeft hij zich daarover uitgesproken in pole-
miek vooral met GROEN VAN PRINSTERER, evenals met
de conservatieven, die zich gaarne op hun meer
monarchaal karakter beriepen.

2én ding stellen wij terstond terzijde: THORBECKE
heeft zijn monarchie niet bedoeld als een overgang
naar de republiek. ,,Jk daag iedereen uit”, aldus sprak
hij in de vergadering van 26 November 1863, ,,om in
eenig woord van mij of in eenige handeling een teeken
te vinden, dat dergelijke overgang mij ooit wensche-
lijk zoo voorkomen, of dat in de rigting van mijn geest
en mijn beleid immer een voorbereiding tol zoodani-
gen overgang lag” (54). Inderdaad was THORBECKES
lofrede op de constitutioneele monarchie in zijn Na-
rede (55) hem uit het hart gevloeid. Iets anders is het
natuurlijk, of Tronseckes beginselen niet door ande-
ren konden worden uitgewerkt in een anti-monarcha-
len, republikeinschen zin.

Het belangrijkste verschil met Guizor ligt hierin,
dat de legitimiteitsgedachte, welke bij Guizor de mo-
narchie beheerscht, aan het koningschap van THor-
pecke vreemd is. Een ,historisch koningschap” kent
Tuoreicke niet, slechts een constitutioneel koning-
schap (56). In liefde jegens hetgeen men in vroeger
tijd aan het Huis van Oranje te danken had, doet
TroRBECKE voor GROEN niet onder, maar ,hij wil
niet, dat er een verwarring van begrip, van orde
en regt gesticht worde, zoodat ten laatste niemand
weel, waaraan zich te houden. Hij wil niet dat

(54) Parl. Red. IV, pag. 39.

(55) Narede, pag. X v.; v.g. ook Parl. Red. V, pag, 313.

(56) Parl. Red. IV, pag. 3; Onuitg. Parl. Red. 11, pag. 44; TII,
pag. 153; v.g. ook M. v. A. Voorstel Negenmannen, pag. 137.
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onder den naam van souvereiniteit van het Huis van
Oranje ons eene niet geschreven Grondwet opge-
drongen worde, een geheel willekeurige Grondwet
naast, ja boven degene, die wij bezitten en waarnaar
wij worden geregeerd” (57). De macht des Konings
wordt gevonden door optelling van de in de Grondwet
genoemde bevoegdheden (58). Het koningschap is een
in Grondwet en wetten gekanaliseerde functie. Even-
als een ondefinieerbare volkssouvereiniteit wijst hij
ook een algemeene en onomschreven monarchie af.
Ook hier blijft hij zijn afkeer van een monistische
staatsopvatting getrouw. De Grondwet, het product
van de samenwerking van koning en volksvertegen-
woordiging, is ook de basis van het Nederlandsche
koningschap (59).

Geheel in tegenstelling met Guizor wijkt bij THoRr-
pecke de physisch-psychische persoon des Konings
terug. Hij spreekt over de Regeering en bedoelt dan
de samenwerking van Koning en Ministerie. ,,De om-
gang van den Koning met de ministers is en moet
blijven een geheim van de regeering, een gebied voor
de parlementaire discussie heilig en door haar nim-
mer te betreden™ (60). De persoon des Konings mag
nimmer in de parlementaire debatten betrokken wor-
den (61).

De regeeringshandeling is als daad des Konings on-
aantastbaar, niet als ministerieele daad, hetgeen zij
altijd tegelijk is. En deze regeeringsdaad is onder-
worpen aan de contréle van de volksvertegenwoordi-
ging. Ook hier ziet men weer de organische gebroken-
heid. De volksvertegenwoordiging moet met de Kroon,

(B7) Parl. Red. IV, pag. 12,

(58) Bijdrage, pag. 16.

(59) Parl. Red. IV, pag. 12.

(60) Vax Werperen Rexcess, Schets I, pag. 109.
(61) Onuitg. Parl. Red. III, pag. 194, 281, 336.
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dat is de Regeering, dat is de combinatie Koning en
ministers, samenwerken, maar de invloed wvan de
kamers strekt zich slechts uit over de ministers, niet
over den Koning. De Kroon heeft het recht de kamers
te ontbinden, maar invloed op het kiezerscorps is haar
ontzegd. Beide machten zijn op elkaar aangewezen,
maar tevens blijven beide zelfstandig. En binnen de
kring der Regeering zijn Koning en ministers onder-
ling afhankelijk, als het hoofd en de andere lede-
maten, maar toch weer ten opzichte van elkander
onafhankelijk. Een minister is geen hofbeambte; een
beroep op ‘s Konings persoonlijke wil is ongeoorloofd
en baat ook niets (62).

Scherp formuleerde TrorbECKE deze opvattingen bij
den strijd over de motie-KEUuCHENIUS en de Luxem-
burgsche kwestie in 1868, Ook de Narede zegt het nog
eens klaar en duidelijk, Daarbij blijkt ook zeer nauw-
keurig, dat TuorBECKE de verhouding tusschen de ver-
schillende staatsorganen in de eerste plaats zuiver be-
gripsmalig afpaalt volgens het beginsel der zelfstan-
digheid van geheel en deelen. Tegen het z. i. verkeerd
gebruik der toegekende bevoegdheden geeft zij echter
geen middel aan de hand.

En daarmee is ook hier het verschil met de leer van
Guizor verklaard. Redeneerde deze van uit het doel
van elke ware regeering, het tot heerschappij brengen
van de rede, de waarheid en het recht, THORBECKE
grondt zich op de redelijke analyse van het karakter
en de taak der staatsorganen. Hij poogt het zelfstan-
dige wezen, dat de Staat is, organisch te ordenen, zoo,
dat het vorm kan geven aan het beginsel van beweging
van het eigen tijdvak. En die staatsordening hangt
samen met wat voorbijging, maar draagt ook weer
een afzonderlijk karakter, omdat het speciale beginsel

(62) Van WELDEREN Rencems, Schets I, pag. 109.
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van het tijdvak een bijzonder kenmerk vertoont.
THorBECKE gevoelde zich als taak toegewezen die orga-
nisatie te scheppen. ,,Zijn constitutioneele monarchie
kent één absoluten wil niet; zij bestaat in een verband
van elkaar wederkeerig beperkende organen, aange-
legd om met vrijheid samen te werken tot een wet-
geving en bestuur, die aan de eischen van een juist,
rechtvaardig, nationaal verstand beantwoorden”.

Thans kunnen wij tot een conclusie geraken. Op
tal van punten vonden wij groote overeenkomst. Zij
bleek echter veelal uiterlijk, omdat zij rustte op ge
heel verschillende principes.

Guizor stelt als hoogste souverein het recht. De
organisatie van den staat behoort bezien te worden
met het oog op de vraag, of zij al of niet de souve-
reiniteit van het recht verwerkelijkt.

Tnorsecke herleidt alles tot zijn philosophisch be-
ginsel der zelfstandigheid van geheel en deelen, waar-
in hij het organisch karakter van den staat ziet. Maar
door dit zelfde principe te zien in de werking der
geschiedenis en de taak van den staatsman, wordt hij
gedreven in de richting van de volkssouvereiniteit,
die hij te organiseeren heeft, omdat zij is ,,de beweeg-
oorzaak van onzen vormdriftigen tijd”. Hier wordt hij
geperst in de richting van het voluntarisme wvan
Rousseau, Maar de nawerking van de zedelijkheids-
constructie uit zijn jeugd brengt hem toch weer bin-
nen den greep van het rationalisme van den kring,
Waaruit hij is voortgekomen.

Van Guizor werd eens door professorale mond
gezegd:

»GuizoTs naam wordt nauwlijks meer genoemd. Hij
behoort tot een generatie, die met haar denkbeelden
Voorgoed is ten onder gegaan. Met de doctrinairen, tot
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wier eminente hoofden hij behoorde, is hij ver-
geten . . . . .. Zijn werk als staatsman is zoo vol-
komen voorbij gegaan, dat men met moeite iets kan
vinden, dat de heugenis van zijn naam bewaart .
Er is geen steen overgebleven van het politieke ge-
bouw, dat Guizor heeft opgericht . . . . . De architect
gaat onder als zijn werk: Omnia orta occidunt™ (63).
Dit oordeel is stellig te scherp. Ongetwijfeld is er in
de lijn onzer staatkundige ontwikkeling een deel, men
denke aan Buys, dat aan Guizor herinnert. Maar zoo
de denkbeelden van den talentvollen Franschen
staatsman op Tromrsecke invloed hebben gehad, dan
hebben zij hem toch niet kunnen afbrengen van de
staatkundige visie, die hem gedurende zijn geheele
politieke leven heeft beheerscht en die in laatste
instantie tot zijn wijsgeerige opvattingen is terug te
yvoererl.

(63) Jorissen, Hist. Studién, pag. 249,

Dr. L. W. G. SCHOLTEN




Nationaal-Socialistisch Arbeidsrecht

Was vroeger Engeland het toonaangevende land op het ge-
bied van het arbeidsrecht, zoo zelfs, dat iemand de receptie
van het Engelsche arbeidsrecht door de andere West-Huropee-
sche landen van minstens evenveel beteekenis genoemd heeft
als de receptie van het Romeinsche recht (1), in de laatste
viiftien jaar wekt vooral de ontwikkeling van het Duitsche
arbeidsrecht belangstelling. Na den wereldoorlog werd daar
met verrassende snelheid een arbeidsrecht ingevoerd, dat
onmiskenbaar een uitvloeisel was van de ideeénwereld der
nienwe machthebbers, de sociaal-democraten (2). De kern
van dit nienwe arbeidsrecht werd gevormd door het wBetriebs-
riitegesetz” en de daarmee samenhangende wetten, waarbij
men uiteing van een zuivere tegenstelling kapitaal-arbeid,
wélke men uit den weg trachtte te ruimen door voor onder-
nemingen, waarin als regel minstens twintig personen werk-
zaam waren, de oprichting van een ondernemingsraad voor te
schrijven, die de speciale behartiging van de belangen der
arbeiders ten doel had en waarvin de ondernemer geen zitting
had. Naast de algemeene regeling der arbeidsvoorwaarden
voor ondernemingen in eenzelfde bedrijfstak in collectieve
arbeidsovereenkomsten, bedoelde het . Betriebsriitegesetz” ¢. a.
een regeling te geven voor de meer interne organisatie der
onderneming.

Van dit .nienwe” arbeidsrecht is zoo goed als niets meer
over. 19 Januari 1034 stelde de Duitsche rijksregeering het
JGesetz zur Ordnung der nationalen Arbeit” vast, welke wet
op 20 Januari d. a. v. werd afgekondigd en 1 Mei 1934 in wer-
king is getreden. De in deze wet neergelegde en nitgewerkte
beginselen zijn voor den Nederlandschen heoefenaar van het
arbeidsrecht van veel beteekenis. Immers de vorming van het
arbeidsrecht. voor een groot gedeelte althans, door de organi-

(1) StepHany Baver in zijn artikel Arbeiterschutzgesetzgebung”
in het Handworterbuch der Staatswissenschaften.
(2) Mr. 8. Mok ,,De nienwe Duitsche arbeidswet” R. B. A., XX,

pag. 1.

Themis, XCVI (1935}, le st. 8
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saties van werkgevers en arbeiders in collectieve arbeidsover-
eenkomsten wordt er volkomen onmogelijk door gemaakt. De
autoritaire Duitsche staat heeft aan deze ontwikkeling plot-
seling een einde gemaakt. De ordening van den arbeid zal van
nu af aan in Duitschland ondernemingsgewijs geschieden en
niet meer, zooals in ons land meestal gebeurt, bedrijfsgewijs.
Niet alleen het ,Betriebsriitegesetz” is ingetrokken, maar ook
de ,Tarifvertragsverordnung” (§ 65 sub 1 en 6) (3).

Voor wij tot een bespreking van de bepalingen dezer wet
overgaan, moeten wij er de aandacht op vestigen, dat zij onder
het begrip arbeid iets totaal anders verstaat dan tot nu toe
algemeen gebruikelijk was. Algemeen verstaat men onder den
arbeid, welke door het arbeidsrecht geregeld wordt, den arbeid
van den loonarbeider, van hem, die in persoonlijke afhanlke-
lijkheid van een ander arbeid verricht (4). Het begrip arbeid
van het nienwe Duitsche arbeidsreeht omvat echter ook den
arbeid van den ondernemer. Aangezien het het bestaan van
een tegenstelling tusschen ondernemer en arbeider verwerpt,
kon het ook het arbeidsbegrip van het oude arbeidsrecht niot
meer aanvaarden,

Deze wet tot ordening van den nationalen arbeid toont
duidelijk aan, dat het nationaal-socialisme het beginsel van
den leider, aan wien absolute gehoorzaamheid verschuldigd is,
op alle terreinen tracht door te voeren. Maar evenals er in
den staat een nauwe gemeenschap bestaat tusschen den leider
en het door hem geleide volk, zoo is er in de onderneming een
nanuwe band tusscheén den , Fithrer”, den leider en de wGefolg-
sdhaft”, het gevolg, de arbeiders. Hun beider gemeenschappe-
lijk belang is het rendeeren van de onderneming. Van klasse-
strijd of zelfs maar van klasse- of belangentegenstelling is
geen sprake (5)!

De opbouw van de onderneming in de wet is kenneljjk ge-
inspireerd op Gmren's uiteenzettingen over het oude Duitsche

(3) De tusschen haakjes gezette paragrafen verwijzen naar de
correspondeerende van de wet,

(4) Van de Nederlandsche schrijvers noemen wij LEVENBACH
»Het nieuwe arbeidsrecht”; Diprexmorst ,.De loonarbeid” pag. 2;
RomMme ,Over het begrip ,arbeid” naar Nederlandsch recht”,
pag. b ev.

(6) De ,Betriebsgemeinschaft”, waarvan de wet uitgaat, ver-
toont veel overeenkomst met de , Werksgemeinschaft”, waarvoor
de zgn. ,gele” vakvereenigingen vroeger het pleit voerden. Voor
deze ,Werksgemeinschaft” zie men het werkje van Vorwerok-
DuseMany |, Die Werksgemeinschaft in historischer und soziologi-
scher Beleuchtung".
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HSHerrsehaftsverband” (6). Naar binnen en naar buiten is
daar de heer gezagsdrager, Iij is het verband, met hem
staat en valt het. ,Der Herr ist Triger und Quelle alles den
Vierbanid als solchen ergreifenden Rechts; sein ist der Ver-
bandsfriede, dessen Wahrung und Herstellung umd der
Empfang der Siihne; sein das Gebot und Verbot, die Satzung
und Ordnung in gemeinsamen Angelegenheiten; sein sind
Dienste und Abgaben, die aus der Verbindung flieszen; sein
die Gliederung, die Ueber- und Unterordnung innerhalb des
Verbandes™ (7).

Geheel in overeenstemming hiermede is de positie van den
ondernemer in de nationaal-socialistische onderneming alles-
beheerschend. Mavsrrnp, de ontwerper der wet, gaat zelfs zoo
ver hem den geboren leider der onderneming te noemen (8). De
wet spreekt alleen van zijn sociale functies als zoodanig, Over
zijn bevoegdheden op economisch terrein laat zij zich niet uit.
Een ondernemer, die de bevoegdheid heeft verloren leider der
onderneming te zijn, kan toch nog wat de economische aange-
legenheden betveft aan het hoofd der onderneming blijven
staan (9. De leider der onderneming Dbeslist in alle aange-
legenheden, die de onderneming raken. Zijn wil is wet. Het
gevolg is verplicht hem irouw te zijn. Recht van meespreken
in de sociale aangelegenheden der onderneming — om van de
economische maar te zwijgen — heeft het niet. De leider is
verplicht voor het welzijn van het gevolg zorg te dragen. De
bedoeling der wet is het verloren gegaan persoonlijk contact
tussehen ondernemer en arbeiders te herstellen. Geen tusschen-
personen mogen zich meer dringen tusschen leider en gevolg.
Een sociale afdeeling, die belast is met de zorg voor de per-
soonlijke belangen der arbeiders, is uit den booze (10). De
leider moet voor elk van zijn arbeiders te bereiken zijn; de
arbeiders. moeten zich in voorkomende gevallen rechtstreeks
tot hem wenden. De verhonding tusschen leider en gevolg moet
ereen zijn van onderling vertrouwen. Daarom moeten in onder-
nemingen, waarin als regel minstens twintig arbeiders werk-

(6) Men zie o.a. zijn , Das deutsche Genossenschaftsrecht, Bd. 2,
bag, 42 e. v.

(7) GiErke t. a.p. pag. 43.

(8) Dr. Werser Maxsrerp ,Das Gesetz zur Ordnung der natio-
nalen Arbeit vom 20 Januari 1934”, Deutsches Arbeitsrecht II, 2,
bag., 35 en 38.

(9) Zie de tekstuitgave der wet van Dr. Lupwia MiiNz, pag. 18,
hoot 2.

(10) MansrErp t. 8. p. pag. 35.




36

zaam zijn, ,vertrouwensmannen” (11) worden gekozen, die den
leider adviseerend ter zijde staan. Leider en vertronwens-
mannen vormen tfezamen den vertrouwensraad, waarvan de
leider voorzitter iz, De vertrouwensraad waakt er allereerst
voor, dat de verhouding van wederkeerig vertronwen bewaard
blijft. Voorts moet hij beraadslagen over maatregelen ter ver-
hooging van de arbeidspraestatie, over het ondernemings-
reglement, over de vaststelling en doorvoering der alzemeene
arbeidsvoorwaarden, daarbij altijd in het oog houdend, dat
de geheele gang van zaken in de onderneming moet strekken
ter bevordering van het algemeen welzijn en tot versterking
van den band van allen, die in de onderneming werkzaam
zijn, met haar en met elkaar. Men ziet: de taak van den
vertrouwensraad wordt eveneens weer bepaald door het be-
ginsel van de gemeenschap van allen, die in de onderneming
werkzaam zijn.

De vertrouwensmannen worden aangewezen door den leider
der onderneming in overleg met den leider der nationaal-
socialistische ondernemingscel. Het gevolg mag zich uit-
gpreken over de door deze beiden opgestelde lijst van ver-
tronwensmannen. Keurt het deze lijst niet goed of konit om
een andere reden een vertrouwensraad niet tot stand, dan
worden de vertrouwensmannen benoemd door den ,Treu-
hiinder der Arbeit”. In geen geval wijst dus het gevolg de
vertrouwensmannen aan.

De bevoegdheden van den vertrouwensraad zijn louter advi-
seerende. De leider der onderneming beslist telkens. en ge-
ring correctief hierop is, dat de meerderheid van den ver-
trouwensraad van beslissingen van den leider der onder-
neming inzake de vaststelling der algemeene arbeidsvoor-
waarden, vooral van die inzake het ondernemingsreglement,
in beroep kan gaan bij den ,Treuhiinder”, wanneer deze
beslissingen onvereenighaar schijnen met de economische en
sociale verhoudingen in de onderneming. De bedoeling is
evenwel, dat dit beroep unitzondering blijft (12). Daarom is
bepaald, dat een herhaald ongemotiveerd beroep op den

(11) Prof. Dr. H. SiNzEHEIMER meent — in zijn bespreking der
wet in ,,De Vakbheweging'™, Maart 1934 — dat vrouwen niet als
lid van den wvertrouwensraad kunnen optreden (t. a. p. pag.
99—100). Dit is onjuist. De ,,Amtliche Verlautbarung zur zweiten
Durchfiihrungsverordnung des Gesetzes zur Ordnung der natio-
nalen Arbeit” van 10 Maart 1934 zest met zoovele woorden bij
de behandeling van de opstelling der lijst van vertrouwens-
mannen: ,Frauen sind unter der gleichen Voraussetzung zuge-
lagsen wie Miinner™.

(12) MaxsrFeLp t. a. p. pag. 36,
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wTreuhiinder” een vergrijp is tegen de sociale eer. (§ 36 lid 1
sub 3).

Een belangrijke plaats nemen in het nieunwe arbeidsrecht
in de zgn. ,Treuhiinder der Arbeit”. Zij zijn staatsambte-
naren belast met het toezicht op de naleving der wet en op
de ordening van den arbeid in het algemeen. Mun taak is,
kort omschreven, al datgene fe doen, wat dienen kan fot
ingtandhouding van den arbeidsvrede. Zij moeten worden
beschouwd als onpartijdige instanties, die wrijvingen in de
ondernemingen, die tot hun ambtsgebied behooren, moeten
voorkomen of tot een oplossing brengen. Zoo moet de leider
der onderneming den . Treuhiinder” schriftelijk kennis geven,
wanneer hij in een onderneming, waarin als regel minder
dan honderd personen werkzaam zijn, meer dan negen, of in
een onderneining, waarin als regel minstens honderd personen
werkzaam zijn, tien personen pel honderd of meer dan vijflig
in het geheel binmen vier weken ontslaat, Keurt de ,,Treu-
hiinder” het onslag goed, dan wordt dit van kracht vier weken
na de aangifte. Ook kan de ,Tireuhiinder” bepalen, dat het
ontslag later van kracht wordt, echier niet later dan hoog-
stens twee maanden na de aangifte. Heeft de ondernemer
gedurende den tijd, dat het ontslag nog niet van kracht is, voor
de ontslagenen niet voldoende werk, dan kan hij met toestem-
ming van den ,,Treuhiinder” de arbeidstijd in zijn onderneming
verkorten. Echter mag de arbeidstijd per week niel minder
worden dan vierentwintig war (13) (14). Voor algemeene en
prineipieele gevallen worden de ,Treuhiinder” bijgestaan door
een advigeerend college, de raad van deskundigen. Voor drie-
vierde moeten zij deze raad kiezen uit een door het Duitsche
arbeidsfront opgestelde lijst, éénvierde mogen zij geheel zelf
benoemen. In bijzondere gevallen kunmen zij zich laten voor-
lichten door een door hen te benocemen commissie van des-
kundigen.

De groote macht van den leider der pnderneming komt ook
hierin tot uitine, dat hij in ondernemingen, waarin als regel
minstens twintig personen werkzaam zijn, een ondernemings-

(12) Het spreekt vanzelf, dat deze regeling niet geldt wvoor
seizoen- en campagnebedrijven (§ 20 lid 4).

(14) De noodzakelijkheid en de toelaatbaarheid van ontslag
wordt hier dus beoordeeld door den staat in den persoon van den
»Treuhiinder”. Reeds in 1890 is er door Borxpix het pleit voor
gevoerd den staat op het ontslag van arbeiders in particuliere
endernemingen contréle te laten uitoefenen. Men zie zijn ,,Das
@ewerbliche Arbeitsverhiltnis” (Annalen des Deutschen Reiches,
1890, pag. 656 e. v.), aangehaald bij Dr. EMIL STEINBACH ,,Genossen-
schaftliche und herrschaftliche Verbinde in der Organisation der
Volkswirtschaft”, pag. 49 e. v.
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reglement vaststelt, Naast bepalingen over boeten, begin en
einde van den arbeidstijd enz. kan dit reglement ook voor-
schriften bevatten over de loonshoogte, maar deze voorsehrif-
ten mogen alleen het minimumloon aangeven. Als heginsel
voor de bepaling van het loon aanvaardt de wet: loon naar
praestatie. Er moet dus gelegenheid blijven bestaan een
arbeider, die buitengewoon werk levert. ook een buitengewone
belooning te geven, Dit ondernemingsreglement moet niet
verward worden met ons reglement. Immers dit laatste be-
rust op de overeenkomst van ondermemer en arbeiders. het
Duitsche ondernemingsreglement echter wordt eenzijdig door
den leider der onderneming vasteesteld. Veranderine kan er
slechts in gebracht worden door den . Trenhiinder”. indien
de meerderheid van den vertrouwensraad dasnrtoe een ver-
zoek bij hem doet en hij dit verzoek gegrond acht,. Wel kan
de . Treuhiinder” na overleg met een commissie van deskun-
digen richtlijnen vaststellen voor den inhoud van onderne
mingsreglementen en individueele arbeidsovereenkomsten.

Fen reminiseens aan de oude collectieve arbeidsovereenkomst
is het collectieve arbeidsvoorwaardenreglement, dat de _Tren-
héinder” voor een groep ondernemingen kan vast stellen, wan-
neer dit tot bescherming van de in die ondernemingen werk-
zame personen noodig is. De bepalingen van deze collectieve
arbeidsvoorwaardenreglementen zijn alle minimumbepaliz 11,
wederom een nitvloeisel van het heginsel loon naar pracstatie.

Geheel nieuw is de vierde afdeeling der wet, welke handelt
over de vergrijpen tegen de sociale eer, Zij vangt aan met
de volgende ,,beginselverklaring”:  Teder, die behoort tot de
gemeenschap eener onderneming, is verantwoordel ijk voor de
nanwgezette vervulling van de plichten, die in verband met
zijn positie binnen die gemeenschap op lem rusten. Door zijn
gedrag moet hij zich de achting waardig toonen, die hem
naar aanleiding van die positie verschuldigd is. Vooral nioet
hij in voortdurend bewustzijn van zijn verantwoordelijlcheid
zijn geheele kracht in dienst der onderneming stellen en zich-
zelt ondergeschikt maken aan het algemeen welzijn”. De ver-
grijpeni tegen de sociale eer worden nader als volgt om-
schreven :

I, Het moedwillig uithuiten van de arbeidskracht van hen,
die tot het gevolg behooren of het krenken van hun ser
door ondernemers, leiders der onderneming of andere
opzicht houdende personen door misbruik van hun
machispositie,

2.  Het door moedwillige ophitsing van he gevolg in gevaar

brengen van den arbeidsvrede in de onderneming door
leden van het gevolg, vooral wanneer deze als vertron-




39

wensmannen zich bewust ontoelaatbare inmenging in de
ondernemingsleiding aanmatigen of den gemeenschaps-
geest binnen de gemeenschap der onderneming voort-
durend moedwillig verstoren.

3. THet herhaaldelijk lichtvaardig richten van ongegronde
kiachten of verzoeken tot den , Treuhiinder” of het hard-
nekkiz handelen tegen zijn schriftelijke beschikkingen
door leden van de gemeenschap der onderneming.

4, Het door leden van den vertrouwensraad onbevoegd be-
kend maken van vertrouwelijke mededeelingen, onder-
nemings- of zakengeheimen, welke hun bij het vervullen
van hun taak zijn bekend geworden en als zoodanig be-
stempeld zijn.

De straffen zijn: waarschuwing, berisping, boete tot 10.000
Mark, ontzegging van de bevoegdheid ondernemingsleider of
vertrouwensman te zijn en verwijdering van het werk. Ken
procedure wegens een vergrijp tegen de sociale eer wordt
aanhangig gemaakt door den ,Treuhiinder”, De eererechthank
bestaat nit een jurist-voorzitter en twee bijzitters, een onder-
nemingsleider en een vertrouwensman. In ernstige gevallen
is beroep mogelijk op het rijkseeregerechishot,

De wet waakt er voor, dat de in de onderneming werkzame
arbeider door den leider niet zonder meer kan worden ont-
slagen, Tedere arbeider, die minstens é6n jaar in de onder-
neming werkzaam is, kan, mits in de onderneming als regel
minstens tien personen werkzaam zijn, een verzoek bij de
arbeidsrechtbank indienen het ontslag te doen herroepen,
wanneer dit onbillijk hard en niet door de verhoudingen in
de onderneming geboden is. Wanneer in de onderneming een
vertrouwensraad bestaat, moet de arbeider bij het instellen
van zijn beroep een verklaring overleggen, dat over zijn ont-
slag vruechteloos in den vertronwensraad beraadslaagd is.
Deze verklaring behoeft hij niet over te leggen, wanneer hij
kan aantoonen. dat de vertrouwensraad ziji zaak binnen vijf
dagen, nadat hij deze bij haar aanhangig had gemaakt, nog
niet behandeld had. Stelt de arbeidsrechtbank den ontslagen
arbeider in het eelijk, dan heeft de leider der onderneming
de keus hem weer te werk te stellen of hem een schadeloos-
stelling uit te keeren. Bij de bepaling der schadeloosstelling
wordi rekening gehouden mef de economische positie van den
ontslagene en met de economische capaciteit der onder-
neming. De schadeloosstelling wordt voorts berekend naar
den dunr der arbeidsverhonding. Zij mag viertwaalfde van
het laatste jaarloon niet te boven gaan.

Deze wet leeft recht op een billijke beoordeeling. Het
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nationaal-socialisme heeft in korten tijd geheel Duitschland
stormenderhand veroverd. Hrrnpr noemde zijn partij een
warbeiderspartij” en hij heeft meermalen verklaard een rege-
ling van den arbeid voor te staan, welke in waarheid een
rechtsregeling zou zijn. Deze eerste poging daartoe mag aan-
spraak maken op een onbevooroordeelde eritiek, Met opzet
noemen wij deze wet een poging tot ordening van den arbeid.
Men heeft haar genoemd ,,een nationaal-socialistische proeve
tot oplossing van het sociale vraagstuk” (15). Ten onrechte.
De wet regelt alleen den arbeid in de onderneming, Iin al is
het overgroote deel der arbeiders arbeider-in-ecen-onderneming,
een regeling alleen en uitsluitend van dien arbeid kan men
toch moeilijk beschouwen als een poging tot oplossing van
het zoo gecompliceerde sociale vraagstuk. Bovendien heeft
Massrerp uitdrukkelijk gezegd, dat deze wet slechis een begin
is van natiomaal-socialistisch arbeidsrecht. Zij is .nur ein
Anfang in der Umgestaltung unseres sozialen Rechis” (16).

De wet moet wel geacht worden typisch nationaal-socialis-
tisch te zijn. Uit verschillende artikelen blijkt dit. Teder, die
in de onderneming werkzaam is, moet allereerst het belang
van den nationalen staat in het oog houden. Het eigenbelang
wordt ondergeschikt geacht aan het algemeen belang, Het
lidmaatschap van het nationaal-socialistische Duitsche
arbeidsfront is van groot belang. (§ 8, § 23 1id 1). De wet in
haar geheel is gegrond op de nationaal-socialistische levens-
beschouwing, MansruLp zegt daarover in zijn reeds meermalen
aangehaald artikel: ,,Das Gesetz ist inhaltlich nichts anderes
als die Uebertragung der Weltanschauung unseres Reiches
auf das wichtige Gebiet des sozialen Lebens” (17). Nu leefde
men tot nog toe in de meening, dat het nationaal-socialisme
den chaos in het sociaal en economisch leven wilde verhelpen
door een mauwe samenwerking van alle bij het productie-
proces betrokken groepen, en dat het als middel daartoe het
vormen van corporaties aanprees. Zeker hebben de propa-
gandisten er voor in woord en gesehrifi daartoe aanleiding
gegeven, Het ,,Geseiz zur Ordnung der mationalen Arbeit”
staat echter geheel op individualistisch standpunt (18). Van
samenwerking tusschen de ondernemers onderling is geen
sprake. Iedere ondernemer is baas in zijn eigen onderneming
en stelt daar eigenmachtig de loonen en verdere arbeidsvoor-
(15) Mr. Dr. A. A, vaxy Ruray ,Hitrer en het sociale vraagstuk”,
Algemeen Weekblad voor Christendom en Cultuur, 23 Februari
1934,

(16) MansrFELD t. a. p. 34—35.

(17) MansrFeLD t., 4. p, pag. 34,

(18) Scherp is dit uitgewerkt door Dr. vayn Rumax in zijn even
genoemd artikel.
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waarden vast. Samenwerking van de arbeiders is al evenzeer
nitgesloten. Vakvereenigingen bestaan in het Derde Rijk niet
meer, De arbeider werkt in de onderneming en behoort daar-
door tot de ,Betriebsgemeinschaft”, maar eenige verdere
organisatorische band met de arbeiders in dezelfde onder-
neming is er niet. Eyenmin bestaat er samenwerking tusschen
den ondernemer en zijn arbeiders, Zeker, in de grootere
ondernemingen is er de vertrouwensraad, maar positieve be-
voegdheden heeft deze niet, met name nieft ten aanzien van
de vaststelling van het ondernemingsreglement. De wet is
gericht op den persoon en die persoon it de endernemer.

Wij laten daar, of dit uitgangspunt van de wet liberalis-
tisch is (19). Het ig o.i. al voldoende gekarakteriseerd met
individualistisch. Daartegen hiebben we groote bezwaren. Het
ongebreidelde individualisme en de onbeperkte macht van den
ondernemer hebben juist door de ontzettende misstanden, die
er het gevolg van waren, de arbeidswetgeving noodzakelijk
eemaakt. De collectieve arbeidsovereenkomsten maakten het
vroeger den ondernemers althans onmogelijk met elkaar door
het drukken der loonen te conenrreeren, Bovendien maakten
zij ook concurrentie van de arbeiders onderling onmogelijk,
omdat zij aan allen hetzelfde loon verzekerden. Thans zijn de
ondernemers weer volkomen vrij de loomen vast te stellen,
zooals zij het willen. De ondernemer is alleenheerscher. Op
de samenstelling van den vertrouwensraad heeft hij grooten
invloed en hij is in geen enkel opzicht aan de adviezen van
dien raad gebonden, Slechts in tweeérlei opzicht vindt zijn
macht beperking nl., wanneer hij moedwillig mishruik makend
van zijn machtspositie de arbeidskracht van leden van het
gevolg uitbuit, en wanneer hij hardnekkig handelt in strijd
met schriftelijke beschikkingen van den ,Treuhiinder”, Het
eerste vergrijp zal moeilijk te bewijzen zijn. Bovendien is de
strengste straf, die tegen een ondernemer kan worden uitge-
sproken, onizegging van de beyvoegdheid leider der onder-
neming te zijn. Maar vaak zal de leider der onderneming
tevens de ondernemer zijn en in dat geval blijft de afgezette
leider toch voor het economisch gedeelte nog aan het hoofd
der onderneming staan en zal hij dus tenminste zijdelings
nog invleed behonden op de arbeidsverhoudingen,

De wet neemf het bestaan van een belangengemeenschap
tusschen ondernemer en arbeiders aan. Zij wil van geen
klassestrijd weten. Wij evenmin. Een rechisordening van den

(19) Het ,,Algemeen Handelsblad” (avondblad, 23 April 1934)
bestrijdt tegenover Prof. Smzawimer, dat de wet liberaal genoemd
zou kunnen worden, De ,Nieuwe Rotterdamsche Courant” (avond-
blad, 5 April 1934) acht de verhouding van ondernemer en werk-

nemers wel degelijk in liberalen zin geregeld!
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arbeid zal nooit te bereilen zijn, wanneer de er hij betrokken
sloepen en personen in vechtpositie tegenover elkaar staan.
Maar dat ondernemer en arbeiders verschillende en soms
tegenstrijdige belangen hebben, is een feit. Ook wanneer van
weerskanten de wil en de gezindheid voorzit samer daarvoor
naar een oplossing te zoeken, blijven die belangen hotsen (20).

De verzoening van deze belangen bereikt men zeker niet — de
geschiedenis wijst het nit — door de beslissing alleen en uit-

sluitend in handen van de economisch sterkste partij, de
ondernemer, te leggen. De verirouwensraad vormt hiertegen
geen voldoende tegenwicht. Wij deelen het bezwaar niet, dat
de ondernemer voorzitter van den vertrouwensraad is (21).
Een fout van de vroeger bestaande ondernemingsraden was
Juist, dat zij eenzijdig, tegenover den ondernemer de belangen
der arbeiders moesten behartigen. Wanneer de ondernemer
deel unitmaakt van de ondernemingsraad bevordert dit de
samenwerking en het overleg, waarniee heide partijen meer
gebaat zijn dan met éen voortdurende strijd. Bovendien be-
houden de arbeiders in den vertrouwensraad de meerderheid.
Maar de vertrouwensraad mist elke bevoegdheid om willekeur
van den ondernemer te voorkomen of zelfs maar ongedaan te
maken. Hij mag slechts adviseeren en een vertrouwensman
maakt zich schuldig aan een vergrijp tegen de sociale eer,
wanneer hij bewust op ontoelaatbare wijze ingrijpt in de lei-
ding der onderneming. Op zichzelf is het heel begrijpelijk,
dat dit tegengegaan wordt, alleen van dit vergrijp zal al heel
spoedig sprake zijn, aangezien de leider der onderneniing
beslist in alle aangelegenheden haar betreffende. Leiding van
van boven af moet er in een onderneming zijn, Zonder die
kan zij niet bestaan, maar men moet er toch altijd rekening
mee houden, dat in de onderneming allereerst menschen
werken, voor wie deze arbeid levensvoorwaarde ig, en dat
daarom deze menschen ten aanzien van dien airheid recht
van meesprelken moeten hebben,

De vakvereenigingen zijn door Hrrizp met belkwamen
spoed gelijkgeschakeld. Van socialistische zijde maakt men
daarover ernstig mishaar en klaagt men, dat de belangen der
arbeiders nu onverzorgd zijn. Men vergeet daarbij echter, dat
de vakvereenigingen in Duitsehland vaak misbruik gemaakt
hebben van hun politieke macht en zieh niet beperkt hebben
tot de behartiging van de belangen der arbeiders, maar vaak
ongemotiveerd de onderneniers hebben zoeken te henadeelei.

(20) Treffend komt dit uit in het gesprek van den ondernemer
met de in zijn fabriek werkzame arbeiders, beschreven door AboLp
Krrier in zijn ,,De onbekende God"”, pag. 87 e, v.

2 BINZHRIMER t. a. p. pag. 99 e. v.
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De vakvereenigingen zijn in Duitsehland al te veel strijd-
vereenigingen geweest, Het nationaal-secialisme is niet zon-
der reden gekant tegen alles wat maar vakvereenigingen
zweemt! Organisaties van arbeiders afzonderlijk bestaan dus
niet meer. Toch kunnen de ondernemers niet zoo maar, zonder
eenige contrdle, hun gang gaan. Zij staan onder toezicht van
de , Trenhiinder der Arbeit”. De beteekenis van deze staats-
ambtenaren voor de ordening van den arbeid moet niet wor-
den onderschat. ITmmers zij kunnen richtlijnen vaststellen
voor den inhoud van ondernemingsreglementen en individu-
eele arbeidsovereenkomsten, Hen dergelijk voorschrift heeft
geen zin, wanneer de leiders der betrokken ondernemingen
zich mniet aan deze richtlijnen behoeven te houden. De wet
bedreigt dan ook straf tegen hen, die in strijd handelen met
schriftelijke beschikkingen van de ,,Treuhiinder” (§ 22 en
§ 36 1id 1 sub 3). Ook kan de ,Treuhiinder”, gelijk wij hier-
hoven reeds opmerkten, voor een groep ondernemingen een
collectief arbeidsvoorwaardenreglement vaststellen, maar
deze bevoegdheid is van niet zooveel heteekenis, aangezien
het de bedoeling is, dat bij nitzondering van haar gebruik
zal worden pemaakt (22). Hetzelfde geldt — wij wezen daarop
boven reeds — ten aanzien van de mogelijkheid bij gesehillen
tuskchen den leider der onderneming en het overi
van den vertrouwensraad een heroep op den ,Treuhiinder”
te doen.

Vooral ten aanzien van de loonsbhepaling is de positie van
den arbeider tegenover den werkgever te zwak. De geschie-
denig heeft bewezen, dat de arbeider een macht achter zich
moet hebben om zijn billijke aanspraken geldend te kunnen
maken, Mits zij zich niet aan machtmisbruik schuldig maalkt
en de voor haar werkzaamheid gestelde grenzen in acht
neemt, kan de vakvereeniging deze taak hei best vervullen.
De ,,Treuhiinder” heeft tegen, dat hij een staatsambtenaar
i% en bemoeienis van den staat met het sociaal en economisch
leven is altijd gevaarlijk, omdat een regeling van staatswege
zelden de noodige soepelheid heeft. ITnmenging van den staat
op een zeker gebiied heeft maar al te vaak bureaucratie ten-
gevolge, Bovendien is het de bedoeling, dat de ,/Trenhiinder”
zich zooveel mogelijk van inmenging onthouden.

Men is in Duitschland zeer tevreden over de bepalingen
inzake de vergrijpen tegen de sociale eer., Het zal geheel van
de toepassing van deze voorschriften in de practijk afhangen,
in hoeverre zij werkelijk zullen kunnen bijdragen tot bevor-
dering van de gemeensehap in de onderneming. Veel hangt
hier af van den ,Treubfinder”, die eventueele gedingen aan-

o _!B‘(iw‘“l‘

(22) MaxsreLp t. a. p. pag. 37.




44

hangig moet maken. Maar ook bij het lezen van deze bepa-
lingen ontkomt men niet aan den indruk, dat zij eenzijdig
tegen het gevolg gericht zijn, Zij wekken eerder de gedachte
op, dat zij moeten strekken tot bevestiging van de toch reeds
zoo groote macht van den ondernemer, dan dat zij moeten
dienen tot bestraffing van aanrandingen van een in de onder-
neming bestaande gemeenschap. De wet poneert telkens het
bestaan van die gemeenschap, maar haar eigen bepalingen
maken het moeilijk aan het bestaan of zelfs aan het onder
invioed dezer wet ontstaan dier gemeenschap te gelooven.
Nog het meest enthousiast kunnen wij zijn over de bepa-
lingen ter bescherming der arbeiders tegen onrechivaardig
ontslag. Een verbetering bij vroeger is, dat zij thans reeds
gelden voor ondernemingen, waarin als regel minstens tien
arbeiders werkzaam zijn. Vroeger moest dit aantal twintig
wezen. Daarnaast staan echter eenige verslechteringen. Als
zoodanig beschonwen wij niet de bepaling, dat alleen be-
sehermd wordt de arbeider, die minstens één jaar in dienst
der onderneming is, want de wet gaat uit van een ,,Betriebs-
gemeinschaft” en deze is alleen miogelijk tusschen diegenen,
die min of meer duurzaam tot het verband der onderneming
behooren. Bvenmin behoeft een verslechtering te zijn, dat
beroep wegens onrechtvaardig ontslag alleen kan worden
ingesteld op grond hiervan, dat dit ontslag oubillijk hard is
en niet door de verhoudingen in de ondermeming geboden,
terwijl het vroegere recht den arbeider ook beschermde tegen
ontslag op grond van zijn godsdienstige en politieke gezind-
heid enz. Op zich zelf is hel niet ondenkbaar, dat een ontslag
op grond van deze redenen zou kunnen worden gekenschetst
als onbillijk hard”. Echter wettigt de houding van het
nationaal-socialisme tegen andersdenkenden, in het bijzonder
tegen de Joden, de vrees, dat dergelijke onrechtvaardige ont-
glagen in de practijk zullen blijken niet onder deze wets-
bepaling te vallen. Zeker is een achteruitgang, dat de schade-
loosstelling, waarop de arbeider recht heeft, indien zijn be-
roep gegrond wordt verklaarvd, van zestwaalfde tot vier-
twaalfde van het laatst verdiende jaarloon is teruggebracht.
Vroeger werd die schadeloosstelling bepaald naar de econo-
mische positie van den betrokken arbeider en ondernemer.
Thans wordt rekening gehouden met de economische positie
van den arbeider en de economische capaciteit van de onder-
neming. Deze bepaling is verklaarbaar in een wetf, die de
.Betriebsgemeinschaft” als gegeven aanneemt., Immers die
. Betriebsgemeinschaft” omyvat alle in de onderneming werk-
zame personen, dus ook den ondernemer, maar toch is deze
bepaling onbillijk, daar de financieele positie van den onder-
nemer gunstig kan zijn, zonder dat de onderneming econo-
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misch veel mogelijkheden biedt. Ondanks al deze bezwaren
is de Duitsche wet, doordat zij de mogelijkheid schept een
overigens rechtmatig ontslag ongedaan fe maken, indien dit
nwonbillijk hard™ is, onze wetgeving op dit punt nog steeds
voor, gelijk Mok elders terecht heeft opgemerkt (23).

Resimeerende meenen wij te mogen zeggen, dat de wet ge-
zien de sfeer, waarin zij onistaan i, teleurstelling wekt,
omdat zij een ordening van den arbeid geeft, die niet corpo-
ratief. maar zuiver individualistisch is. De positie van den
ondernemer is eenzijdig sterk en vindi slechts een gering fegen-
wicht in het toezicht van de ,/Tremhiinder der Arbeit”. De
rechten van den arbeider zijn onvoldoende gewaarborgd. De
bepalingen over de sociale eer zijn meer geschiki voor uiterlijk
vertoon dan voor opbouwend practisch werk op het terrein
van den arbeid. Arbeidsrecht beantwoordt dan alleen aan
zijn doel, wanneer het de samenw priking en de goede verstand-
houding van alle bij den arbeid hetrokkenen bevordert. Deze
wot voldoet aan dezen eisch niet. Ook op het gebied van het
arbeidsrecht heeft Duitschland de klok terug gezet. Wij wil-
len hiermede volstrekt niet zeggen, dat het oude Duitsche
arbeidsrecht zoo in alle opzichten voortreffelijlc was. Aan
dit oude recht kleefde even goed als aan het nienwe de fout,
dat het overhaast werd ingevoerd door een politieke meerder-
heid, welke in dat recht haar opvattingen trachtte door te
voeren zonder te vragen, of deze opvattingen ook klopten met
de werkelijkheid in sociaal en economisch leven. Zij, die
klagen over de verdwijning van het oude Duitsche arbeids-
recht, mogen zich de aperte fouten van dat oude recht, met
name van het ,_H(‘lI'it‘llh‘l'iiL(_‘;:'L‘S('i7,". nog wel eens te binnen
brengen.

(23) Mox; t. a. p. pag. 10. Zie ook zijn artikel ,,Onrechtmatig en
onrechtvaardig ontslag”, R. B, A, XIX, pag. 99 e V.

Mr, W. F. pu Gaay FORTMAN




Algemeen schuldvereischte en de Leer van het
materieele feit

Op 8 Mei 1934 heeft de Strafkamer van de Arr.-Rechtbank
te Rotterdam een belangrijk vonnis gewezen of liever het had
een belangrijk vonnis kunnen en m. i. moeten zijn, indien de
Rechtbank principieel zich had uitgesproken over de feiten
en quaestie, welke opzettelijk aan het ocordeel van de Recht-
bank werden onderworpen en aan haar werden voorgelegd
en principieel niteengezet, Thans is wel een beslissing nitge-
sproken welke, bij het ingaan op de principieele stelling,
eveneens zoo en niet anders had moeten luiden en welke voor
den verdachte hetzelfde vrechtseffect nl, vrijspreak opleverde,
doch de eventueele wetenschappelijke waarde van het vonnis
werd langs een zijweg teniet gedaan.

De casus-positie was de volgende: Iemand stond wegens
vermoedelijke overtreding van de verscherpte bepalingen
van art. 13 der wet van 19 Maart 1932 (St6l. 110) te recht,
omdat hij als , gebruiker” van een pand daarin een te groote
hoeveellieid verboden (Belgisch) sigarettenpapier voorhanden
had gehad, zonder daarvoor gedekt te zijn door een document
der belastingautoriteiten (een fiscaal misdrijf derhalve).

Het verweer van den verdachte was, dat hij met het pand
feitelijk miets te maken had, doch dat de eigenaar daarvan
hem den slewtel gegeven had met het verzoek om, zoo zich een
eventueele huurder van het leegstaande winkelhuis voordeed,
dien sleutel aan den gegadigde af te geven tot bezichtiging
ran het pand. Verdachte had in het winkelhuis alléén Zater-
dags tot Maandags twee hem toebehoorende rijwielen staan,
ter stalling op die enkele dagen. Dit was het eenige contact
van den verdachte met het betrokken winkelhuis. Verdachte
stond bij de belasting-administratie niet als verdacht van
smokkelarij bekend. In dit pand nu had iemand (dader onbe-
kend) de te groote hoeveelheid sigarettenpapier neergelegd.
Betoogd werd nu, dat deze verdachte aldaar dat sigaretten-
papier jals gebrwiker voorhanden” had gehad.

De Rijksadvocaat te Rotterdam achtte het bewijs van het
te laste gelegde feit bewezen. De Officier van Justitie vroeg
van de Rechtbank: nietf-tocwijzing van den eisch van den
Rijksadvocaat, omdat hier volgens hem, geen sprake was noch
van ,gebruiker”, noch van ,,voorhanden hebben”, noch — ook
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al was het eerste wél het geval geweest — van hef aanwezig
zijn van eenige, noodzakelijk geachite, . sehuld” van verdachte
en requireerde: vrijspraak.

Op 8 Mei 1934 viel de beslissing en het weérd de gevorderde:
vrijspraak, doch alléén op grond van het feit, dat de Recht-
bank den verdachte niet als ,,gebruiker™ van dat winkelhuis
beschouwde en dat element van het strafbaar feit volgens
haar niet bewezen achtte,

Over de al- of niet noodzakelijkheid van ,schuld”, werd
met geen woord gerept, hoewel het principieel ,gepleit” (geve-
fuireerd) was.

Waarom — zoo vraag ik me af — worden de moeilijkheden
aldus ontweken? Omdat reeds direct één der in de overtreden
wetshepaling witdrukkelijk gestelde elementen der delicts-
omschrijving niet bewezen werd geachf en er dis geen — niet
eens tot witdrulkling gekomen — mogelijk noodzakelijk, verder
element meer fe toetsen moodig was. Dat zal wel de reden
geweest zijn van dit zoo sober gemotiveerde vonnis. Het was
immers slechts een vrijspraak en deze pleegt men nu eenmaal
gewoonlijk niet ,,met redenen te omkleeden!”

Doch ook de mérites van een vrijsprekend vonnis kunnen
van belang, ja soms van eminent belang zijn. Waarom wordt
in een civiele zaak wel ieder punt, dat wordt tegengesproken
en niet wordt erkend, besproken en in meer of minder aantal
woverwegingen” gemotiveerd en beslist?

Bij voorbaat weet ik het te geven antwoord reeds: omdat
de wet dit eischt en omdat strafrecht is geen civielrecht!
Doeh mijn wedervraag is dan: als het punt ven belang is
voor de rechtszekerheid, heeft de rechter dan ook in een straf-
procedure niet zekerve ,rechisplichten” of wil men liever zekere
politesses in acht te nemen, ook als de wet deze niet uitdruk-
kelijk voorschrijft en op eene principieele beslissing — 00k
in het belang van verdachte door één der procespartijen
objectief wordt aangestunrd?

A bon entendeur, demi mot suffit!

Ik heb me hier ten doel gesteld deze schuldquaestie in het
kort nader te belichten, zonder tot eene eigenlijke eindtheorie
of tot eenig eind-criterium te (kunmnen) geraken.

En dan is de eerste vraag, die om oplossing roept: wat is
nu eigenlijk ,,Sehuld?”

Het is nog niet zoo heel lang geleden, dat niemand minder
dan Prof. Mr. H. vay per Horves, destijds hoogleeraar in het
strafrecht aan de Universiteit te Leiden en oud-vertegen-
woordiger van ons hoogste O. M., uitnemend kenner zoowel
van het theorvetische strafrecht als van de toepassing daarvan,
de gedenkwaardige zinsnede uitsprak in zijne rectorale rede
op den 327sten Dies natalis der Hoogeschool: . . . . eerlijk
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moeten wij erkennen, dat wij niet weten te zeggen, wat we,
in algemeenen zin en afgezien van elke positieve wetgeving,
door ,delict” hebben te verstaan, waarop ons recht om te
straffen berust en waarom we straffen”, eene zinsnede, welke
zijn zoon, de psychiater Dr. H. vax por Homves te TUtrecht
aanvankelijk voor eene agnostische boutade versleet!

Laat ik er nog deze stelling aan toevoegen: dat strafrechts-
wetenschap derhalve eene wetenschap is, waarvan de grond-
pijlers niet op rotsgrond, doch op drijfzand zijn opgebouwd,
zoodat ze steeds gevaar opleveren op het onverwachtst te kun-
nen bezwijken, eene schijnwetenschap dus!

Eén van die twijfelachtige steunpilaren is de schuld.

Velen hebben getracht die schuld wetenschappelijk en theo-
retisch te toetsen. Vele theoretische stelsels zijn opgebouwd,
doch het ei van Columbus is tot op heden nog niet gevonden
en waarom niet? Omdat niemand zal vermogen het te grijpen
en . . . . vast te houden!

Wijlen mijn hooggewaardeerde leermeester Prof. My, (i, vaN
Haven zag als schuld: [het teweegbrengen van een gevolg
zonder inachtneming van die noodige voorzichtigheid en voor-
zienigheid, welke van een goed huwisvader mag verwacht wor-
den™. Men zou zoo kunnen zeggen: schuld is het onrechtmatig
ingrijpen in den reeks van agentia en reagentia, gelegen
tusschen de beginhandeling (de oorzaak) en het tot stand
komen van een strafbaar gesteld gevolg”.

Doch al deze min of meer bruikbare algemeene definities
hebben dit punt gemeen, dat men bij de détailontleding steeds
weer stuit op begrippen, vaag-an-sieh, die elk op zich zelf ook
weer om eene oplossing zouden vragen bov. de goede huis-
vader, de bonus judex, de terminologie: onrechtmatig, ete. ete.

Welken norm moet men hier aanleggen, welke minimum
vereischten moet men hier stellen? Waar begint de verant-
woordelijkheid van den één bij het teweeg brengen van het
strafwaardig onrechtmatig gevolg, waar vangt deze voor den
anderen mensch aan? Op welk tijdstip ig deze te aanvaarden
en waar en wanneer houdt ze op als sluitsteen bij het inge-
treden gevolg?

Een tweede vraag is deze: kunnen wij denzelfden norm,
denzelfden maatstaf, welken wij aan den wolwassen mensch
meenen te kunmen aanleggen, eveneens bezigen bij onvel-
wassenen, dus in ons Kinderstrafrecht?

Men weet den strijd, welke er in ons land op strafrechtelijk
gebied gevoerd is om te komen tot eene wettelijke regeling,
op welken leeftijd een kind verantwoordelijk zou mogen worden
gesteld voor zijne onrechtmatige en strafwaardige daden.
Men weet tevens, dat men in onze vroegere strafwelgeving
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ten opzichte van het kind geexperimenteerd heeft met leeftijds-
grenzen, waar beneden geen stra frechtelijk oordeel des onder-
seheids werd aangenomen, en waarboven deze aansprakelijk-
heid wettelijk werd gedecreteerd. Men weet bovendien, dat de
éénmaal aangenomen wettelijke leeftijdsgrenzen niet gehand-
haafd zijn gebleven, doch meer naar boven zijn afgerond en
naar ouderen leeftijd zich hebben toegespitst,

Degenen, die belang in het kinderstrafrecht stellen — en
dat zijn er zeer velen in den lande — en zich wegens die
belangstelling, hebben toegelegd op de studie van de kinder-
psychologie, herinneren zich de voorstellen van verschillende
zijden 1°. om alle kinderstrafrecht af te schaffen en te ver-
vangen door burgerlijk kinderrecht zonder straffen doch
alléén met opvoedings- en verbeteringsmaatregelen van paeda-
gogische en sociale strekking, 2°. om het kinderstrafrecht
alléén te handhaven voor kinderen, boven een zekeren lee {tijds-
grens ((den puberteitsgrens in yuimen zin) en daar beneden
slechts civielkinderrecht met zijne maatregelen, en 30, om
géén kinderstrafrecht te laten vervallen yoor geen enkele
leeftijdsgrens, hoe laag ook, doch het aan den gespecialiseer-
den rechier (kinderrechter) overlatende zelfstandig vast te
stellen, op welken Jeeftijd en in welke gevallen tot toepassing
:an het kinderstrafrecht alleen of in verbinding met het
burgerlijk kinderrecht of tot de zegenrijke werkingsfeer van
het enkele civiele Kinderrecht moet worden overgegaan.

De laatste weg lijkt mij, psychologisch en ook van paeda-
gogisch standpunt de eenige juiste, le juste milien en ook
voor het inslaan van dézen middenweg gaan in theorie en in
de praktijk, bij paedagoog en bij psycholoog, de meeste stem-
men op. Het is ook in die richting, waarin zich de evolutie
der wetenschap van het kinderrecht beweegt en voortschrijdt.

Alg men, zooals schrijver, jaren en jaren achtereen de ont-
wikkeling van het kinderrecht en de toepassing daarvan door
den kinderrechter van zeer dichtbij mag meemaken en gade-
slaan en er ook zelf actief aan kan medewerken, dan is wel
het cerste wat men op ervaringsgronden opmerkt dit, dat het
aannemen van een vasten leeftiidsgrens voor al- of niet toe-
passelijkheid van het strafrecht voor het kind voor het ééne
individu een heel wat andere witwerking zoude hebben dan
dit het geval zoude zijn bij een ander dito. Dit hangt in de
eerste plaats af van herediteit, opvoedings- en milieu invloe-
den. van de twee laatste catagorieén van factoren in het bij-
zonder. Een kind opgevoed bij onevenwichtige, ongeschikte,
onbekwame of onwillige opvoeders reageert geheel anders en
meer a-sociaal dan een kind of datzelfde kind zal doen, indien
het in een evenwichtige, harmoniense, humane en wilskrach-
tige omgeving is of zoude zijn geleid en groot gebracht. Bij

Themis, XCVI (1985), le st. 4
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éénzelfden leeftijd dus geheel van elkaar afwijkende acties
en reacties, consequenties en resultaten.

Niet de wetgever kan hier derhalve beslissen, doch slechts
de rechter, na ampele voorlichting en met inachtneming van
alle bijzondere omstandigheden! Derhalve geve de wetgever
hier slechts richtsnoeren en leiddraden, neergelegd in wette-
lijke, summiere regelingen en van zeer globalen aard. Hij
onthoude zich in deze zoo subtiele aangelegenheid van alle
détail-regeling of afdaling in futiliteiten, die bij de wvoort-
durend en logisch voortschrijdende evolutie van alle dingen
toch geen zin zouden hebben en tot geene aannemelijke resul-
taten zouden kunnen leiden.

Een kind ziet een asoeciale daad nu eenmaal met andere
oogen dan de volwassene en voelt die asoeiale daden en
handelingen ook geheel anders aan.

Waar de volwassene naast het begrijpen van den asocialen
daad meer ingesteld is op het daarvan mogelijkerwijze te ver-
wachten onrechimatig gevolg, daar is het oog, de psyche van
het kind in de eerste plaats gericht op de daad, de hande-
ling zelve zonder zich veelal of te gelijkertijd het eventueel
infreden van een meestal niet vooruitgezien, gevolg voor oogen
te stellen. De volwassene handelt bewust en reageert evencens
bewust, het kind handelt bewust, doch reageert veelal onbe-
wust!

Het is hier, dat we aangekomen zijn op hel gebied, dat
psychologen noemen het territoir van het ,Ernstspiel”, De
daad, de handeling is spel, geen ernst; het eventueel intreden
van een bewust gevolg zal eveneens of mniet bewust worden
onderkend of het zal als zoodanig niet voldoende in de kinder-
psyche indringen en tot bewust en redelijk nadenken, over-
wegen en doorzien aanleiding geven. In de, 6ok asociale
daden en handelingen van het kind zijn vele elementen van
spel, slechts weinige van werkelijk inzicht, Ik denk hier b.v.
aan diefstalletjes van appels, snoepgoed, speelgoed, bloemen,
kleine gebruiksvoorwerpen, sportbenoodigdheden als voet-
ballen ete, ete. of heling van goederen, door vriendjes ge-
stolen b.v. gezamenlijk snoepen (ten geschenke aannemen)
van fruit, zoetigheid en dergelijke. Het kind realiseert zich,
Juist door het spontane van zijn (asociale) daad of handeling,
die daad of handeling niet, noch minder geeft het zich reken-
schap van het eventueel in te treden gevolg!

In dien gedachtengang zou men eigenlijk slechis van een
soort kinderopzet, kinderschuld kunnen spreken en weten-
schappelijk eigenlijk ook alleen mogen spreken, doch deze
spreekwijze is niet die des wetgevers, waar hij, o0k in het
kinderstrafrecht, slechts spreekt van gewoon opzet en gewone
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schuld en verder geene onderscheiding, welke dan ook, voor
zijne rekening neemt.

Doch, iets anders is het, of het toelaatbaar zou zijn op déze
medegedeelde gronden en gebaseerd op de opgesomde argu-
menten, nu ook elk strafrecht voor kinderen uit den booze
te achten?

766 ver zon ik niet willen gaan! Ik heb hier alleen willen
aanstippen, hoe ongemeen voorzichtig men met het toepassen
van de algemeene beginselen van ons strafrecht op kinderen
van elken leeftijdl neodwendig wel moet zijn.

Het zal daarom voor den rechter, als autoriteit bij de
kinderberechting van zeer dichtbij betrokken, alléén met
inachtneming van nog grootere voorzichtigheid en voorzienig-
heid dan van den bonus judex of van den ,pater liberorum®,
al stilzwijgend door den wetgever en de wetenschap verwacht
wordt, zijn weggelegd le juste milieu in dit moeilijk ontwar-
bare labyrinth der kinderpsyche te ontdekken en fe be-
heerschen.

Als men het bovenstaande nagaat en overdenkt, rijst onwil-
lekeurig de vraag bij ons op: moet de wetgever dan weer, bij
gebrek aan kinderopzet en kinderschuld in de strafwetgeving,
terng naar den ouden tijd, toen, 00k in onze kinderstrafwet-
geving, (mog) gewerkt werd met het kinderlijk oordeel des
onderscheids, het discernement der Franschen?

Het zou niet zooveel kwaad kunnen als vroeger, toen de
rechter nog geenszins gespecialiseerd noch psychologisch ge-
schoold was, toen we nog geen Kinderrechter in onze wet-
geving kenden! Doch, zou de strafwetgever van thans aan
den anderen kant niet kunnen tegemoet komen aan het wette-
lijl: gemis en de moeilijkheid van aanvaarding van wat men
een kinderopzet en kinderschuld zou willen noemen?

Ten deele, zeer zeker, doch dan alleen bij deskundig, psycho-
logisch onderkenningsvermogen van den strafrechier.

In it verband is het wel zeer eigenaardig, dat in de
Fransche strafrechtswetenschap, welke zich ten doel stelt
— zooals overal elders — de aanpassing van het Fransche
strafrecht aan onze moderne tijden en tijdsstroomingen, deze
richting voor het kindevstrafrecht wordt ingeslagen. Door de
Commissie tot herziening van de Code Pénal toch wordt in
1920 niet meer en niet minder voorgesteld, dan het ,discerne-
ment” voor kinder-aansprakelijkheid weder in de Fransche
wet op te nemen, want, zoo luiden de betrokken voorgestelde
artikelen 120 en 121 in het Tweede hoofdstuk over ,des per-
sonmes irresponsables”:  le mineur, agé de moins de 13 ans,
qui a commis un fait que la loi déclare punissable, est
exempt de la peine attachée i I'infraction”, (art. 120), terwijl
article 121 als volgt is geredigeerd: ,le mineur de 13 & 18 ans
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qui a commis un fait que la loi déclare punissable, est, de
méme, excempt de peine, sl est décidé qu’il a agi sans dis
cernement. Si le fait est qualifié erime ou délit par la loi,
le minenr, sera, selon les eirconstances, ete. ete. (volgen de
maatregelen).

Bi le fait est qualifié confravention, le mineur de 13 & 18
ans, ayant agi sans discermement, gera reprimandé efe. ete.

Tot zoover het ontwerp der Fransche Commissie van De-
cember 1930. De evolutie der strafrechtswetenschap zal in de
toekomst moeten aangeven of dit Fransche voorbeeld aanbe-
veling en eventueel mavolging verdient of dat zich, in ons
land, met onze zeden en gewoonten, een eigen, nationale,
strafrechtelijke evolutie zal ontwikkelen en voltrekken, waar-
op wij ons op dit oogenblik nog niet volledig zouden vermogen
in te stellen en welke wij thans nog niet kunnen onderkennen!

De laatste vraag, welke ik mij gesteld had en welke ik
zowde trachten aan te stippen (om niet te spreken van: op
te lossen), is deze: hoe verhoudt zich de Hooge Raad, ons
hoogste rechiscollege, o.a. ten doel hebbend de rechtséénheid
en de rechtszekerheid te bevorderen, volgens zijn jurispru-
dentie tot de leer van het algemeene schuldvereischite tegen-
over de leer van het zgn., materieele feit?

Men kent den betoogtrant van de volgelingen van de leer
van het starre, materieele feit, welke eens, nog niet zoo lang
geleden, ook den Hoogen Raad onder hare discipelen had:
komt in de omschrijving van het misdrijf of van de over-
treding geen schuld of opzet voor, zoo behoeft noch opzet noch
schuld bewezen te worden en staat mét de overtreding der
gebods- of verbodsbepaling, de aansprakelijkheid van den
dader vast behoudens natuurlijk zijn beroep op overmacht
of noodweer, een leer, die géén rekening houdt met dwaling
in het recht, en enkel opgebouwid is op de fictie van: ieder
wordt geachl de wet te kennen, Deze leer verliest voortdurend
terrein en later zal men zich slechts verwonderen, dat ze
eens bestaansreden heeft gehad en aanhangers vond.

Om de ,schuldvraag” behoeft men zich hier niet te bekom-
meren, ja, men neemt zelfs aan, dat de rechter er niet op be-
hoeft te letten en met een air de dédain beroep op schuld-
vereischte behoort te passeeren!

Daartegenover staan de voorstanders van de schuldnood-
zaak bij deder strafbaar feit, hefzij misdrijf, hetzij over-
treding. Steeds moet hiér het aanwezig zijn van ,schuld”
door het O. M. bewezen worden en door den rechier als be-
wezen worden aangenomen. Valt geen schuld hoegenaamd
aan te toonen, zoo zal vrijspraak van den dader moeten
volgen!
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Deze leer is een uitvloeisel van de moderne opvattingen
van den laatsten tijd over aard en wezen van het strafbare
feit, van het recht om te atraffen door den Rechtgstaat en
van het vermeerderd inzicht in de psychologie van den dader
vai een strafbaar feit. Zij legt het zwa artepunt niet meer op
de begane asociale daad of handeling alléén, doch laat de
individualiteit van den dader prelimineeren. Komt derhalve
in strijd met alle dogmatiek en dogmatische stelsels der
theorie en wijkt hemelsbreed af van vergeldings- en leed-
theorieén, ja, zij is daarvan zelfs eene antipode en de nega-
tieve pool.

Zooals gezegd, mijn laatste vraag in dit opstel is nu: hoe
staat de Hooge Raad, ons hoogste rechtscollege, dat o. a. tot
wettelijke taak heeft de rechiséénheid en de rechitszekerheid
in Nederland te bevorderen en zoo mogelijk te consolideeren,
tegenover deze vraagstukken?

Heeft hij hier inderdand eenig vast richtsnoer aan de hand
gedaan of een vaste leiddraad gegeven, heeft hij in dit op-
zicht een zgn. vaste jwrisprudentie geschapen, zoodat de
lagere rechtscolleges luce clarius weteén, waaraan zij zich te
houden hebben en waarnaar zij hun standpunt kunnen be-
palen?

En dan modt het eenig mogelijke antwoord op dien yraag
luiden : neen, verre daarvan! Ons hoogste rechtscollege heeft
zelfs de oplossing vertroebeld!

Want wat is het geval?

Over een tijdsverloop van verschillende jaren is ons hoogste
rechiscollege met deze materie in aanraking gekomen en de
verschillende uitspraken in die reeks van jaren door den
Hoogen Raad gedaan, vormen een alleszins voldoend en
bruikbaar studiemateriaal, om zijne opinie fe beluisteren.
We gaan nu uniet al te ver terug, doch bepalen ons tot de
meest markante arresten van 1900 tot 1934 uitgesproken en
gepubliceerd.

De rij wordt geopend door het hekende Arrest van 11 Juni
1907, W. 8567, waar het ging om de opgeworpen schuldvraag
bij eene overtreding. Dan volgt het bheroemde Arrest van
14 Februari 1918, W. 99568 eveneens £ene wettelijke overtre-
ding (politieverordening) betreffende. Vervolgens het Arrest
van 31 December 1917, N. J. 1918 pag. 135 inzake een misdrijf
(art® der Vervoer en Nederlage wet van 31 December 1915
(Stbl. 553) en ten slotte het Arrest van 78 Mei 1921, W. 10766,
betreklkelijk een Jachtwetovertreding. In al deze procedures
werd een heroep op het ontbreken van iedere wschuld” gedaan,

Men kan deze Arresten splitsen in twee categorieén 19 in
die van 1907 en 1915, welke zich voor het schuldvereischte
uitspraken en 2°. in die van 1917 en 1921, welke, bij gebreke
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van het schuldelement in de delictsomschrijving, het ver-
eischte van schuldnoodzakelijklieid niet konden aanvaarden.

Naar eenen anderen maatstaf zou men ze kununen betitelen
met de naam: de apodictische, declaratoire arrvesten 1007,
1917 en 1921 en het gedocumenteerde Arvest van 1916, het
principieele Arrest waarvan wijlen Professor Mr. D). Sioss
in eene annotatie getuigde, dat daarvan .de vietorie” begon,
al naar gelang de Hooge Raad in zZijne overwegingen slechts
zijne meening uitsprak, zonder eenige motiveering van be-
lang (declaratoir) én zijn standpunt niet alleen aangaf, doch
eveneens met redenen omkleedde,

Slechts in 1916 werd eigenlijk alleen gemotiveerd, doch dan
ook principieel. Men luistere slechts:

HwEr is, ook in de geschiedenis van ons Weth, van Strafr.
geene reden, welke zou dwingen aan te nemen, dat bij het niet
vermelden van sehuld als element in de omschrijving van
een strafbaar feit, in het bijzonder van eene overtreding, de
wetgever het stelsel zou huldigen, daf bij gebleken afwezig-
heid van alle schuld niettemin strafbaarheid zou moeten wor-
den aangenomen, tenzij er een crond tot uitsluiting daarvan
in de wet moeht zijn aangenomen,

0. hieromtrent:

dat in de omschrijving van het volgens voormelde artikelen
strafbare feit wel niet uitdrukkelijk is vermeld, dat bij hem,
die dit feit pleegf, althans eenige schuld aanwezig moet ziin,
doch hiernit geenszing mag worden afgeleid, dat bij geheel
gemis van schuld de bepaling nochtans van toepassing is;

dat toch mniets, bepaaldelijk niet de geschiedenis van het
Wetboek van Strafrecht, er toe dwingt om aan te nemen, dat
bij het niet-vermelden van schuld als element in de omsehrij-
ving van een strafbaar feit, in het bijzonder van een over-
treding, onze wetgever het stelsel huldigt, dat bij gebleken
afwezigheid van alle schuld niettemin strafbaarheid zou
moeten worden aangenomen, tenzij er een grond tot uitslui-
ting daarvan in de wet mocht zijn aangewezen:

dat om deze tegen het rechtsgevoel en het — ook in ons
strafrecht gehuldigde — beginsel ,,geen straf zonder schuld”

indruischende leer te aanvaarden, de neodzakelijkheid daar-
ran uitdrukkelijk uit de omschrijving van het strafbare feit
zou moeten volgen, hetgeen ten deze niet het geval is;

dat mitsdien de Rechtbank na in de voormelde overweging
van haar vonnis blijkbaar feitelijk te hebben uitgemaalt, dat
getuige D, zonder eenige schuld heef{ gehandeld, terecht
besliste, dat hij in dezen willoos werktuig was en de heklaagde
alzoo het ten laste gelegde in den zin van art, 47 1°, Strafr.
heeft doen plegen, zoodat het middel niet tot cassatie kan
leiden.”
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Over dit principieele Arrest annoteerde Smioys, dat de
Hooge Raad thans duidelijk zijne opvatting heeft te kennen
gegeven, dat ook bij overtredingen ook met het schuldver-
eischte moet worden rekening gehouden. Bijna 30 jaar na de
inwerkingtreding van ons wetboek komt deze speciale beslis-
in een zin, waarover ik mij van ganscher harte verheug. De
mogelijkheid van straf sonder schuld wordt verworpen, omdat
zij tegen het rechisgevoel indruischt. Tk hoop, dat dit Arrest
rechtspraak zal vestigen”. Het werd gewezen door den presi-
dent Mr. Hasio en de raadsheeren: Mrs., Hussn, SAVELBERG,
Jhr, Ra. Frrma en VISSER,

Rdoch, Professor Smons had te vroeg victorie gekraaid,
want reeds het volgende jaar wees de fooge Raad, conform
de conclusie van zijn Advocaat-Generaal Mr. BISIER, onder
verantwoordelijkheid van den president Mr. TIaNLo en de
raadsheeren Mrs, Grarama, Bosch, Niissey en KosteErs het
nederlage-arrest van 31 Dec. 1917 inzake de ;mnspral:_uli.;l(hc'u_l
van een gebruwilker van een pand in de zgn. eerste linie voor
het daarin aenwezig hebben van ten uitvoer verboden goede-
ren (art. 9 Nederlagewet 31 Dec. 1915 (Sthl. 533) waarin ons
hoogste rechiscollege wederom de .swivere” leer van het
materielee feit huldigt, blijkens zijne overweging, dat het
foit, dat een ander buiten verdachtes medeweten de verboden
goederen in diens woning had gebracht op zichzelf de wver-
antwoordelijkheid van den verdachte voor de awamvezigheid
dier goederen in zijne woning niet kan witslwiten (waarom
niet (i?) zoodat het Hof op die verdediging niet behoefde in
te gaan.

Ter motiveering van zijn standpunt, dat gchuld hier geen
vereischte is, beroept Mr, BESmR zich tot mijn groote ver-
wondering op 1° het zwijgen van de Nederlagewet over dit
vereischte en 2°. op de moeilijke patbaarheid van toepassing
der wetsbepalingen 9 en 12 dier wet, op een zuivere utiliteits-
quaestie derhalve. Doch, zoo vraag ik mij af, mag utiliteit
in deze tijden nog als een deugdelijl argument gelden, in het
voordeel van de leer van het starre, materieele feit, doch
tegen ieder modern begrip van billijkheid en redelijkheid vol-
gens ontluikende begrippen van onzZe moderne strafrechts-
wetenschap in?

Ik dacht, dat we vooruitgingen op strafrechtsgebied, zelfs
in deze crisistijden, in dier voege, dat we thans reeds zoover
waren om te kunmen argumenteeren: verbiedt de strafwet,
ook wanneer zjj er niet witdrukbelijk gewag van maalkt, het
aanmemen van een redelijl, billijk, algemeen beginsel als
.schuld?? en zoo neen, dan mogen we dit als beginsel, als
vereischte aanvaarden en ik meende ook dat déze mijlpaal
reeds verre overschreden was nl. om te beweren: de wel
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spreekt er niet van, dus: verboden terrein, verboden beginsel
— en wel op utiliteitsgronden!

Hoewel dit Arrest vrijwel direct volgde op het prinecipicele
Arrest van 1916, waarvan de vietorie zoude uitgaan en waar-
van school-making verwacht werd, werd hier slechts het
tegenovergestelde van de meening van 1916 door de raads-
heeren gedecreteerd, doch niet gemotiveerd, zoodat door eene
andere samenstelling van ons hoogste rechtscollege toch hiér
het goed gedocumenteerde standpunt van raden van dat-
zelfde hooge rechtscollege werd verloochend en vrijwel
gedesavoueerd !

En eenige jaren later, onder de samenstelling van Mr. pg
SavorNiy Louman president en Mrs. Husse, SaveLeerc, Jhr.
P. van Memuvwin en Our, ging het bij Arrest van 23 Mei 1921
denzelfden kant op. Ook hier geene motiveering vrijwel en
gééne prinecipiecle weerlegging van vroegere documentatie
in 19161

Onwillekeurig vraagt men zich af: wat mag hiervan de
oorzaak zijn en waar blijft op die manier het bevorderen en
zoo mogelijk het consolideeren van de algemeene rechtséén-
heid en rechtszekerheid, wanmeer zelfs ons hoogste rechis-
college, louter door andere en gewijzigde bezetting en samen-
stelling, niet bij machte schijnt om hier een vaste Jurispru-
dentie te scheppen en aldus een leiddraad te geven?

Wordt aldus niet de rechtseenheid en rechiszekerheid
afhankelijk gemaakt van min of meer liberale of orthodoxe
opvattingen omtrent aard en wezen van ons strafrecht, aard
en wezen van het recht tot straffen, aard en wezen van den
strafrechtelijken dader, naar gelang men van huis uit als
eriminalist of als civilist het recht intuitief aanvoelt of van
een der beide soorten van recht een bijzondere studie heeft
gemaakt?

Doch dan zou hieruit tevens moeten voortvloeien, dat we
slechts in een vicieusen cirkel blijven ronddraaien en dat we
over honderd jaar nog even ver zijn, ja, zelfs niet verder
kiunnen zijn dan op het huidige oogenblik! Dat zou dan met
moéten meebrengen eene negatie der sltrafrechtswetenschap
als uiterste consequentie!

Hoe ik ook tuur, ik kan het niet anders zien en er is gééne
oplossing, zelfs geen criterium, te vinden!

De strajfwet stelt strafbaar: onrechimatige daden van zeker
gehalte en zij stelt die slechts strafbaar, wanueer een zekere
aansprakelijkheidsgraad aan te toonen is (te bewijzen is), die
wij met de juridische begrippen ,opzet en schuld” aanduiden.

Om aansprakelijkheidsmogelijkheid te kunnen aannemen,
welke binnen de door onze zintuigen waarneembare grenzen
ligt — en deze grenzen moeten wel zeer globaal zijn, juist
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omdat onze zintuigen zoo slecht en zoo gebrekkig waar-
nemen — moeten wij een soort evenredigheidsmaat, een soort
gemiddelde als nitgangspunt en basis aanvaarden, waarnaar
wij de al of niet aanwezige aansprakelijkheidsfactor (de
mogelijkheid) kunnen vaststellen, welke dan weer door ons
subjectief inzich als ,de juiste” wordt eanvaard.

Als nitgangspunt hebben wij — en wij zouden nooit anders
kunnen — theoretisch aangenomen den gemdiddelden, den
doorslag-mensch met gemiddelde zintuigen, in staat op de
gemiddelde wijze indrukken van buiten af in zich op te nemen
en op de gemiddelde wijze op die aldus ontvangen indrukken
— door middel van seunsibile en motorische nereven — (e
ilgf?(!]'(']l en ie reageeren.

Wij kunnen slechts aldus redeneeren: een indruk a. brengt
noodwendig voort een impuls b, welke als vasfe reactie geeft ¢
(de normale grondfactoren). Zijn & en ¢ voldoende hekend,
zoo is de aansprakelijkheids-reactie aanwezig en de dader dus
strafbaar.

Doch hoe, als b en ¢ niet voldeende bekend zijn of min of
meer van de normale factoren afwijken; hoe moeten we er
dan komen? Wij, die alleen subjectief kunnen beoordeelen en
ontleden?

Dan wordt het slechts een kansspel, een loterij, een quaestie
van gradatie en waardeering, slechts afgemeten mnaar en
beoordeeld van uit een subjecticven gezichtzshoek.

Zoodra wij het terrein van den gemiddelden mensch ver-
laten hebben met zijn bekende (b en ¢) agentia en reagentia,
tasten wi in volslagen duwister, waarin geen licht redding
zal vermogen te brengen,

Wia voor den een als aansprakelijkheidscoéfficient kan wor-
den aanvaard, is dat nog geenszins voor den ander. Alle
zekerheid ontvalt ons hier en wij zullen slechis ruw” kunnen
benaderen! Hier is de absolute negatic van elke mogelijlke
schuldbegrenzing en schuldomschrijving, van een al of niet
aansprakelijkheidsmogelijkheid voor acties en reaecties van
derden, omdat ze buiten onzen subjectieven of den objectieven
gezichtskring vallen.

Na het vooragaande rest mij nog één vraag te beant-
woorden of liever daartoe eene poging te wagen:

Is in ons strafrecht, of liever in het algemeen in eenig straf-
recht strafrechtelijke aansprakelijkheid, m.a.w. schuld”,
van rechispersonen naast de natunrlijke personen mogelijk
en noodzakelijk?

Men zal mij misschien direet toevoegen: onze tegenwoor-
dige strafwetgeving, zij het dan ook al niet ons strafwetboek,
kent thans immers reeds eene dergelijke aansprakelijkheid
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van rechispersonen in sommige fiscale strafwetten b.v, in
art, 13 der wet van 4 April 1870 (S¢bl. 61) (op het gedistil-
leerd) ! Maar dan moet ik hierop antwoorden, dat wat in een
fiscale strafwet geregeld is, nog geenszing als een argument
mag worden gebruikt, dat eene dergelijke aansprakelijkheid
nu ook voer eigenlijlk strafrecht, voor modern strafrecht,
mogelijk ig, juist omdat het in eene speciale fiscale wet is
neergelegd. omdat dit speciale strafrecht op geheel andere
beginselen — of misschien op geheel geene rechtsbeginselen —
berust dan het algemeene strafrecht, omdat daar de ,moge-
lijkheid” van toepassing der strafbepalingen hoofdbeginsel
en uitgangspunt is, wegens vooraf weronderstelde schuld, om-
dat daar kwade trouw wordt aangenomen en goede trouw
moet worden bewezen — terwijl hiér (in het gewone straf-
recht) met opzet en schuld moet worden gewerkt, terwijl hier
dat opzet en die schuld maar niet zoo wordt verondersteld,
doch uitdrukkelijk moet worden bewezen, terwijl het in het
gewone strafrecht niet vrijwel alléén om ,de geldbocten en
de verbeurdverklaringen” (het materieele en materialistische
deel), gaat, doch naast het opleggen van geldboeten 6ok het
oplegeen van wrijheidsstraffen mogelijk is en mogelijk moét
zijn en geen straf kan worden opgelegd, of er moet eenige
Sachuld™ bestaan!

Kan men nu werkelijk ,schuld” bij een rechispersoon aan-
nemen en is men inconsequent, als men schuld van rechts-
personen in heteiviele recht (v, art. 1401 B. W.) aanvaardt,
terwijl men het voor toepassing van het strafrecht onaanne-
melijk acht?

Geenszins: Het strafrecht is van zoo geheel anderen aard
en structuur, op zulke geheel andere grondbeginselen opge-
trokken en volgens die grondprincipes slechts verdedighaar,
dat eene vergelijking met hef civiele recht — als elke verge-
lijking trouwens — volkomen mank gaat.

Het civiele vecht heeft als machts- en dwangmiddelen
slechts schadevergoedingen ten doel, kent zelfs geene reeéle
executie, doch het bezit niet het middel tot het opleggen van:
straffen!

Het eciviele recht schept slechts het instituut ,rechis-
persoon” om een rechtssubject te hebben, dat naar binnen en
naar buiten als aansprakelijke éénheid kan optreden of als
verhaalobject kan fungeeren bij vercordeelingen tot betaling
van schadeloosstellingen of schadevergoedingen, doch biolo-
gisch en psychologisch blijft de civiele rechitspersoon toch een
Eunstmatige uitvinding van wetenschap en wetgever, hetzij
men nu al de fietie, de persoons- of de orgaanstheorie
der rechtspersoonlijkheid of eenige andere fictie, al naar ge-
lang van inzicht en gezichtspunt, wenscht te omhelzen.
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Er is tusschen eciviel- en strafrecht en de leerstukken, die
er mede in verband staan b.v. culpa levis tegenover culpa
lata, rechtspersoonlijkheid tegenover individuen, schadever-
goeding tegenover straf etc. ete. niet slechis een verschil in
gradatie, en waeardeering, doch er is een verschil in principe,
i witgangspunt, in wezen!

Juist daarom gelden niet ipso jure voor het strafrecht de
rechtsregelen, welke yoor het civielrecht opgang maken.

Het strafrecht is een jus-in-sich, een jus sui generis, géén
specios eiusdem generis!

Van harte hoop ik, dat ook het gulden adagium van ons
tegenwoordig strafwetboek: ,alléén de natuurlijke persoon
tegenover het strafrecht aansprakelijl wvoor zijn ,schuld”,
voor het strafrecht der toekomst in zyn geheel, zonder eenige
nitzondering voor speciaal recht vam bijzonderen aard, zal
blijven aanvaard en gehandhaafd en dian onder het motto:
nulla poena sine culpa!

Rotterdam, 12 Mei 193 GGOMBAULT




Dr. J. Om. F. vay Sanpiek; De straftoemeting. —
‘s-Gravenhage, Martinus Nijhoff, 1033; 409 blz.

I. Het werk (proefschrift) van Dr. vay Saspick, verschenen
als het vierde deel van de serie ,Strafrechtelijke en eriminolo-
gische onflerzoekingen”, wil het antwoord geven op twee
vragen, nl. inhoeverre er in Nederland eenige eenheid en
gelijkvormigheid is te bespeuren in de strafkenze en straf-
toemeting bij de verschillende misdrijven, en — tweede
vraag — hoe de praktijk op dit gebied zich ontwikkelt,

Ter beantwoording van deze vragen heeft sehrijver twee
jaren gekozen, nl. 1929 en het vééroorlogsjaar 1913. Bij de
bewerking van het uit de telkaarten over deze jaren ver-
zamelde materiaal heeft hij twee schiftingen gemaakt. De
ééne ten aanzien van de opgelegde straffen, weergegeven in
eene grafische voorstelling in den vorm van staafjes: van de
zwaardere gevangenisstraffen af tot de hoogere, lagere en
laagste geldboeten toe. De andere ten aanzien van de ver-
schillende miisdrijven, gegroepeerd in vijf rubrieken: vermo-
gensmisdrijven (diefstal, gequalificeerde diefstal, verduiste-
ring, oplichting, heling) ; agressieve misdrijven (mishandeling,
eenvoudige beleediging en beleediging van ambtenaren), ruw-
heidsmisdrijven (vernieling, dierenmishandeling); misdrijven
tegen de openbare orde en het gezag (wederspannigheid; onges
hoorzaamheid aan ambtelijk bevel) en misdrijven tegen de
zeden (openbare schennis van de eerbaarheid, plegen van
ontuchtige handelingen met iemand beneden de 16 jaren).

Wij hebben dus onze aandacht te bepalen bij de twee ge-
noemde jaren en het verschil in berechting tusschen deze
jaren onderling; bij een groot aantal st raf-rubrieken, en bij
de in vijf rubricken gegroepeerde meest voorkomende mis-
drijven. En ten slotte bij de verschillende rechtsprekende
organen: de meervoudige Kamer der Rechtbank, de Politie-
rechter, de Kinderrechter, het Gerechtshof.

Reeds nit deze schets van de wijze, waarop schrijver het
verzamelde materiaal heeft bewerkt, blijkt de onmogelijkheid
om van den inhoud van het geschrift een — zelfs zeer viuch-
tig — overzicht te geven. De aard zelf van het werk — met
zijn overvloed van cijfers en tabellen — verzet zich daarfegen.

Anderzijds zoun °t in strijd zijn én met de wetenschappelijke
beteekenis van deze zeer verdienstelijke arbeidspraestatie én
met de — zij ’t uiteraard betrekkelijke en bescheiden — resul-
taten van het ingestelde onderzoek, om ons tevreden te stellen
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met het weergeven van de belangrijkste van de verkregen
resultaten. door schrijver aan het einde van zijne studie
geresumeerd. Deze betreffen de twee volgende punten. Voor-

eerst het feit, dat — aan de hand van de uitkomsten van het
onderzoek over 1920 — in ons land mag gesproken worden

van eenheid in de berechting ten opzichte van een belangrijk
gebied van de eriminaliteit (agressieve misdrijven, ruwheids-
misdrijven, misdrijven tegen openbare orde en gezag), terwijl
bij de economische en de zedenmigdrijven de strafpraktijk een
ander beeld vertoont maar ook hier inzooverre eenheid is, dat
men telkens groepen van arrondissementen en straftkamers
vindt, waarin vrijwel dezelfde gedragsliin werd gevolgd

(blz. 356). En daarnaast — tweede punt — het verschijnsel,
dat de berechting — vergeleken met 1913 — milder is ge-

worden (minder hooge gevangenisstraffen, meer geldboeten,
afnemen van de korte gevangenisstraffen naar aantal en in
verhouding: terwijl ook daar, waar min of meer positiel
blijkt van de ,vergelding” in de rechispraak, minder streng
wordt vergolden; blz. 365—366) en dat in het kinderstra frecht
%t vooral de onvoorwaardelijke tuchtschoolstraf en de onvoor-
waardelijke terbeschikkingstelling waren, welke bestrijding
ontmoetten, eene bestrijding welke in de rechtspraak weer-
klank vond.

Met het accentueeren van deze slotbeschouwingen kan,
intusschen, zooals ik opmerkte, dezerzijds niet worden vol-
staan. Op onzen weg ligt 't om uit de in de achtereenvolgende
hoofdstukken voorkemende gegevens eenige naar voren te
brengen en daarop het licht te doen vallen. Ten slotte zouden
wij bij een drietal meer algemeene punten, interessant voor
allen wien de strafrechtspraak — als vraagstuk van groofe
maatschappelijke beteekenis — ter harte gaat, een oogenblik
willen stilstaan.

II. Wanneer wij dus thans het zeer lijvig (en lastig
hanteerbaar!) boek gaan doorbladeren, dan vinden wij
in het Ferste Hoofdstuk (diefstal) een drietal opmerkingen,
welke ons toeschijijnen van belang te zijn. Bij de meervoudige
Kamer wordt geconstateerd, dat in 1929 de onvoorwaardelijke
strafvorm het meest foepassing vond, en blijkbaar zoowel de
hooge als de lage voorwaardelijke straf onwenschelijk werd
geacht voor het type dader, hetwelk de meervoudige Kamer
ter zake van diefstal te berechten krijgt (blz. 15). Bij den
Politierechter treft *t, dat deze over ’t algemeen weinig voelt
voor de lage geldboete, een verschijnsel hetwelk schrijver in
verband brengt met het opportuniteisbeginsel van hei O. M.
en dan ook volkomen verklaarbaar vindt (blz, 24). Bij den
Kinderrechier schetst schrijver den modernen Kindervechter,
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die op grond van de overweging, dat het kind leeft in eene
georganiseerde samenleving, het weghalen van het kind uit
zijne omgeving in beginsel afkeurt, zwaar doet wegen de
bezwaren, verbonden aan het opsluiten van het kind in eene
inrichting, en anderzijds een warm voorstander is van den
maatregel van art. 39 decies W. v. Sr., de ondertoezicht-
stelling.

In het derde hoofdstuk wordt ons duidelijk gemaakt hoe en
waarom de verduisteraar met groote tegemoetkoming door
den rechter wordt behandeld, een verschijnsel hetwelk zelfs
wordt waargenomen bij de meervoudige Kamers, die dan toch
in ‘'t algemeen de minder gunstige gevallen te berechten krij-
gen. — Scherp wordt geteekend het verschil tusschen den
verduisteraar en den oplichter (pleger van ,,een van de gevaar-
lijkste en ernstigste vermogensdelicten”, blz. 123), een ver-
gchil o.a. blijkende uit het feit, dat de voorwaardelijke ver-
cordeeling bij het misdrijf van oplichting niet die beteekenis
heeft, welke zij bij het misdrijf van verduistering vertoont
(blz, 129).

Een ander beeld wederom vertoont de heling (vijfde hoofd-
stuk). Hier wordt de meervoudige Kamer slechts zelden ,aan
het werk gezet”, terwijl bij den Politierechter de geldboete

de gewone straf is en — waar niet tot geldboete wordt ver-
oordeeld — de voorwaardelijke veroordeeling het meest doel-

treffend wordt geacht (blz. 143, 148).

Overgaande tot de agressieve misdrijven zou ik bij de
mishandeling vooral aandacht willen schenken aan de verge-
lijking tusschen de praktijk van de berechting in 1929 én in
1913. Deze praktijk was in 1929 milder; veel minder vlug
werd overgegaan tot het opleggen van gevangenisstraf, en
ook bij ernstige mishandeling was de straf ,genadiger” dan
in 1913 ((blz. 188), Ook bij de beleediging (artt. 266 en 267
W. v. 8r.) treft de vergelijking tusschen de beide genoemde
jaren, hier echter ten opzichte van de eriminaliteit: deze was
in 1929 vergeleken met 1913 in bijna alle arrondissementen
sterk toegenomen, waarbij intusschen dient te worden ver-
meld, dat — ondanks het grooter aantal veroordeelingen —
het aantal der uitgesproken gevangenisstraffen was gedaald
(blz. 210, 211),

Bij de ruwheidsmisdrijven (derde groep) trekt vooral het
vermelde omtrent het optreden van den Kinderrechter onze
aamndacht, zoowel ten aanzien van de vernieling als ten aan-
zien van de dierenmishandeling, Bij de vernieling wordt door
schrijver gewezen op de groote contrasten in de strafwijze:
naast Kinderrechters die ,,geducht van leer trokken” stonden
anderen, die den jeugdigen vernieler zeer mild beoordeelden,
een feit waaraan schrijver de opmerking vastknoopt, dat
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juist omdat het kind spoedig geneigd is tot vernieling (als
echte kinderuiting), van den Kinderrechter een krachtige
reactie dient uit te gaan (blz. 283, 234). Bij de dicren-
mishandeling vinden wij vermeld, dat de gevallen van ver-
oordeeling van kinderen wegens dit misdrijf niet talrijk zijn,
en het vermoeden uitgesproken, dat vele gevallen van door
kinderen gepleegde dierenmishandeling onontdekt of onver-
volgd blijven. Voorzooverre de feiten wél verveolgd werden,
werd door de Kinderrechters van de geldboete een bijna
nitsluitend gebruik gemaakt, hoewel de vraag zich voordoet,
of daarmede eene goede keuze gedaan werd (blz. 250, 251).

Van de vierde rubrick komt voor ons met name de weder-
gspanwigheid in aanmerking. In tweeérlei opzicht. Vooreerst
ten aanzien van de vraag van de korte gevangenisstraf. Bij
den Politierechter schijnt de onvoorwaardelijke gevangenis-
straf van beneden ééne maand in 1029 de meest gebruikelijke
te zijin geweest; blijkbaar werd een kort verblijf in de cel
— ondanks de overbekende bezwaren daartegen — de meest
geschikte straf geoordeeld. Het andere punt betreft het ver-
band tusschen dit misdrijf en het alcoholgebruik, Juist hier
blijkt de alcohol een zeer belangrijke eriminaliteitsfactor te
zijn, meer nog dan bij eenvoudige mishandeling of vernieling;
vooral onder de ergere recidivisten is deze factor van bij-
zonder gewicht (blz. 279, 283).

Ten slotte de misdrijven tegen de zeden, waarvan behandeld
worden de openbare schennis van de eerbaarheid en het mis-
drijf van art. 247 (plegen van ontuchtige handelingen met
iemand beneden de 16 jaar). Bij de openbare schennis blijkt,
dat in verreweg de meeste arrondissementen door de Meer-
voudige Kamer aan de voorwaardelijke veroordeeling de voor-
keur wordt gegeven, welke praktijk schrijver goedkeurt, omdat
juist voor dit soort delinquenten — die of ziekelijk Of niet
geheel normaal zijn — de voorwaardelijke veroordeeling, met
de bijzondere voorwaarde dat de veroordeelde zich onder
psychiatrisch toezicht en voortdurende controle stelle, geacht
kan worden de juiste straf te zijn (blz. 309). Ook bij hel mis-
drijf van art, 247 treedt het psychiatrisch onderzoek op den
voorgrond, in dien zin, dat bij dit misdrijf, hetwelk tot de
ernstigste zedenkrenkingen behoort, in vele gevallen ernstig
vermoeden bestaat van geestelijke minderwaardigheid en dus
een psychiatrisch onderzoek, ook op initiatief van den raads-
man, als deze ,verdachte teekenen” opmerkt, op zijne plaats
is. In verband hiermede staat de — in de meeste arrondisse-
menten bestaande — praktijk om in dergelijke strafzaken de
voltallige Kamer te betrekken (blz. 330). Schrijver acecen-
tueert dit punt, er op wijzende, dat hier eene zeer zorgvuldige
behandeling noodig is (ook met het oog op de getuigenis van
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kinderen), aan welken eisch alleen door de Meervoudige
Kamer ten volle kan worden voldaan. Met voldoening con-
gtateert hij dan ook, dat op dit terrein de bemoceiingen van
den Politierechter over 't algemeen betrekkelijk gering waren;
de in een paar arrondissementen gevolgde praktijk om de
Meervoudige Kamer slechts bij uitzondering in de behande-
ling van dit misdrijf te betrekken keurt hij af (blz. 334 vlg.).

ITI. Wanneer wij nu, na eenige grepen te hebben gedaan
uit de conelusies waartoe ften aanzien van de meest voor-
komende misdrijven het ingestelde onderzoek Dr, vay SANDICK
leidde, ons nog eenige opmerkingen veroorloven omtrent een
drietal algemeene punten, dan worde vooreerst de aandacht
bepaald bij eene vraag, welke de praktijk van onze st raf-
rechtspraak voor een goed deel beheerscht, ml. de vraag,
welke plaats de Politierechiter feitelijk daarin inneemt. Eene
vraag, in ’t bijzonder ter harte gaande aan hen, die het
instituut van den Politierechter hebben zien geboren worden
en zien opgroeien en die — met warme sympathie voor dat
instituut en met volle erkenning van de groote maatschap-
pelijke beteekenis daarvan — waarschuwen tegen uitbreiding
buiten de natuurlijke door theorie en praktijk beiden aan-
gegeven — grenzen.

Met betrekking tot de verhouding van de rechtspraak van
den Poltitierechter tegenover die van de Meervoudige Kamer
blijkt bij sommige misdrijven van groote contrasten tusschen
de arvondissementen onderling. Neem b.v. den gequalificeerden
diefstal. Terwijl in 1920 in een paar arrondissementen geen
enkel vonnis door den Politierechter wegens dit feit werd uit-
gesproken, waren in een ander arrondissement alle uitspraken
ran dezen magistraat afkomstig, terwijl tusschen deze twee
uitersten de overige arrondissementen stonden, met onderling
sterk uiteenlpopende percentages. Kenzelfde verward beeld
vinden wij bij de oplichting en de heling: ook hier sterke
nitersten, en daartusschen een bonte rij van de meest ver-
gehillende percentages. Schrijver tracht van deze groote ver-
schillen eene verklaring te geven, eene verklaring welke hij
o.a. vindt in de vaagheid van het begrip ,eenvoudigheid™” als
criterium voor het optreden van den Polifierechter, zoodat
jedere Officier van Justitie voor zich zelf en maar eigen
opvatting moet uitmaken, of in concreto dit eriterium aan-
wezig is.

Als tweede punt zou ik willen aanstippen de voor de prak-
tijk der voorwaardelijke veroordeeling zoo gewichtige vraag
van het toezicht op de naleving van de door den rechter ge-
stelde bijzondere voorwaarden. IHet belang van deze vraag
wordt door Dr. vay Savpick volkomen gevoeld, zooals blijkt
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uit de noot op blz. 209 (schennis der eerbaarheid), waar hij
constateert, dat waar bij zedenmisdrijven eene voorwaarde-
lijke veroordeeling wordi uitgesproken met de voorwaarde,
dat de betrokkene zich stelle onder psychiatrisch toezicht
en voortdurende contrdle, de hiermede bereikte resultaten
over 't alwemeen bevredigend zijn. Terecht wijst schrijver in
dit verband op de bijzendere moeilijkheden, welke hier [en
ook bij de toepassing van het instituut van de voorwaarde-
lijke niet-vervolging, een instituut dat ook mijns inziens de
bijzondere aandacht verdient!] het toezicht met zich mede-
brengt. Inderdaad wordt van dit toezicht gevorderd, naast het
medeleven van den toezichthouder met den Lpatiént” en het
steunen van dezen in het streven naar eigen behoud en den
strijd tegen zijue verkeerde neigingen, die intense waakzaam-
heid en eventueel die strengheid, welke de volstrekte voor-
waarden zijn voor het slagen van de voorwaardelijke veroor-
deeling in dit bijzondere en moeilijke geval, m. 4. w. voor een

tot zijn recht komen van de verschillende — gedeeltelijk
tegenstrijdige — belangen welke bij de strafrechtspraak be-

irokken zijn. Zal hier het instituut vam de voorwaardelijke
veroordeeling inderdaad zegenrijk zijn, dan zal het toezicht
dus aan zeer hooge eischen hebben te voldoen.

In nu tenslotte nog een woord over de alfijd belangrijke
al is 't op dit oogenblik niet bepaald actueele — vraag
van de Striftoemetingskamer. Dr. vay Sanxpick constateert,
dat zijn proefschrift een argument oplevert voor deze instel-
ling. Naar zijn oordeel zal een dergelijke a fzonderlijke Kamer
de eenheid in de strafrechtspleging — waaraan in 1929
vooral op het gebied van de economische en de zedenecriminali-
toit veel ontbrak — Dbevorderen; terwijl die Kamer door
__ sterker dan thans — bij de berechting den vollen nadruk
te vestigen op de straftoemeting zal demonstreeren, dat na
de vraag van het bewijs van het strafbare feit het geding
thans is getreden in een nicww stadiwm, hetwelk tenminste
even belangrijk is als het eerste.

Zou ik in deze mijne meening — mede gegrond op lang-
durige ambtelijke ervaring — mogen nitspreken, dan zou ik

ten opzichte van het nieuwe institunt eene afwijzende, in
ieder geval eene afwachtende houding willen aanneme.
Gewaarschuwd moet m. i, worden tegen een te veel nadruk
leggen op de theorie, welke zeker deugdelijke argumenten ten
voordeele van de bedoelde Kamer aanbiedt, en een te weinig
aandacht schenken aan de praktijk van de strafrechtspraak,
de lessen der ervaring. Raadpleegt men die ervaring, dan
kan de conclusie niet anders luiden dan dat de tegenwoordige
strafrechter. na de vraag van het schuldig of onschuldig
beslist te hebben, doordrongen is van het gewicht van de
Themis, XCVI (1935), le st 5
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straftoemeting, en — ook in dit opzicht zich van zijne ver-
antwoordelijkheid wvolkomen bewust en de draagwijdte van
de te nemen beslissing ten volle inziende — zich op de meest
volledige wijze laat inlichten omtrent al die gegevens, welke
voor dege beslissing van belang zijn. Met andere woorden:
de moderne strafrechier, die ook in het werk van Dr. vaw
Sanpice  telkens ten tooneele verschijnt en in Nederland
waarlijk geen onbekende is, mag ook op dit terrein, met de
voorlichting welke hij in het concrete geval noodig heeft en
welke hem gegeven wordt, zich als deskundige beschouwen.
Dat met den dag de groote maatschappelijke beteckenis der
strafrechtspraak krachtiger gevoeld wordt en hare proble-
men, levende in de kringen der wetenschap en doordringende
tot de volle maatschappij, wel allermingt aan den straf-
rechter voorbijgaan, maar ook dezen voortdurend bezighouden,
is een feit van moeilijk te overschatten beteckenis, mijns
inziens deze unitspraak wettigende, dat ook op het gebied der
straftoemeting de strafrechter (die de zaak zelve behandelt)
aan alle eischen yvan bekwaamheid en geschiktheid voldoet.
Daarom: geen dualisme, maar de beide beslissingen, die over
het schuldig en die over de straf, in ééne hand gehouden!

Onze schrijver verzuimt niet ook zijne bezwaren tegen de
Kamer van Straftoemeting te ontvouwen. Persoonlijk kom
ik hier niet aan toe, omdat reeds de voor de Kamer aange-
voerde argumenten, ten aanzien van hare reden van bestaan,
m. i. niet afdoende en overtuigend zijn. Op de vraag of de
Kamer van Straftoemeting bij ons wenschelijk is, in dien zin
dat daaraan behoefte bestaat en invoering daarvan het peil
onzer strafrechtspraak zou verhoogen, moet naar mijn be-
scheiden maar beslist oordeel het antwoord ontkennend
luiden.

Im zijn voorwoord moemt Dr. vay Saspick zijn ingesteld
onderzoek een eersten aanloop om door te dringen tot de
eigenlijke oorzaken van de verschillen in straftoemeting. Deze
eerste aanloop is geslaagd. Niet zoozeer om de algemeene
resultaten, welke het ondezoek opleverde, de groote lijnen,
welke op grond van deze resultaten kunnen worden getrokken.
Maar vooral om al het detailwerk, den schat van door het
werk heen werspreide gegevens, welke over de belangrijke
vraag van de straftoemeting licht verspreiden, ons in staat
stellen de theorie aan de praktijk te toetsen, en ons inzicht
in de sociale beteekenis en de evolutie van de strafrechtspraak
verruimen,

Juni 1934 8. J. M. vaxy Gouxs
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Dr, H. J. Prren, Sterilisatie. — 's-Gravenhage,
Martinus Nijhoff, 1933; 120 bilz.

Dit geschrift is eene belangrijke en welkome bijdrage tot
de kennis van een vraagstuk, hetwelk ook hier te lande in
den laatsten tijd de aandacht {rekt in wetenschappelijke
kringen, de publieke opinie begint bezig te houden en — ten
aanzien van de vraag van eene wettelijke regeling — is door-
gedrongen tot ons parlement. Het werk getuigt van eene wel-
dadig aandoende erkenning van de hooge belangen der gemeen-
schap en van de eischen der menschelijkheid, en tevens van die
objectiviteit, die wijsheid, dien ruimen blik, welke de vol-
strekte voorwaarden zijn voor eene vruchtbare behandeling
van dit zoo gecompliceerde en netelige onderwerp. Wanneer
de schrijver reeds aanstonds, in de Inleiding, van hen, die in
deze materie voorlichting willen geven, de uiterste tact eischt
en waarschuwt tegen overhaasting en een willen ,,forceeren”
van wat eerst langzaam groeien moet tot communis opinio,
dan mag hij zijnerzijds van den lezer verlangen, dat deze sine
ira et studio kennis neme van de in het geschrift ontwikkelde
beschonwingen en deze wikke en wege teneinde in het vraag-
stuk door te dringen en zich daarover eene eigene opvatting
en overtuiging te verschaffen.

Najast deze aansporing tot onbevooroordeeld kennisnemen
en rustig ovendenken stelt de Imleiding zich ten doel om den
lezer in de geschiedenis en de beteekenis van het vraagstuk
van de sterilisatie te oriénteeren. Hen terugblik in het ver-
leden leert, dat reeds in 1300 dieven en andere misdadigers,
die geringe vergrijpen begaan hadden, gecastreerd werden
whe filios generent, paternorum criminum imitatores”. Gecon-
stateerd wordt, dat in het laatste decennium der vorige eeuw
zoowel in Amerika als in Europa de belangstelling voor het
vraagstuk sterk naar voren trad. Herinnerd wordt aan het
in 1927 verschenen boek van den katholieken Dr. Josprn
Maver uit Paderborn en het pleidooi van diens geloofsgenoot
MuckprMaNN, en aan de tegen de door hen verkondigde denk-
beelden van de zijde der geestelijkheid gevoerde oppositie,
welke steun vond in de Pauselijke Encycliek ,Casti Con-
nubii”. Wat de feitelijke beteekenis van het vraagstuk aan-
gaat, voomooverre 't gaat om de sterilisatie als strafrechte-
lijken maatregel, leeren de cijfers van onze Crimineele Statis-
tiek met betrekking tot de zedenmisdrijven, dat niet alleen
het gemiddelde over de jaren 1925—1929 vergeleken met het
gemiddelde over de jaren 1911—1915 aanzienlijk is gestegen,
maar de stijging, ook wanneer rekening wordt gehouden met
de toeneming der bevolking, zeer belangrijk is. Waar zeker
niet alle, maar dan toch een gedeelte van deze delinguenten
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voor toepassing van den maatregel in aanmerking zouden
komen, is dus een mader onderzoek alleszins op zijne plaats.

Wanneer Dr. Preen nu na deze inleiding zijn onderwerp
gaat ontleden, dan begint hij met te onderscheiden tusschen
de sterilisatie als straf, als eugenetische maatregel, als be-
veiligingsmaatregel.

De sterilisatie als straf wordt terstond uilgeschakeld en
uit schrijver’s betoog geélimineerd. Waar — terecht — de
lijfstraffen en de doodstraf uit onze strafwetgeving zijn ver-
dwenen, zou invoering van eene straf welke aan het lichaam
qan den schuldige wondt voltrokken, een stap achterwaarts
beteekenen en — als steunende op de in het moderne strafrecht
verlaten talio-gedachte — een terugkeer zijn tot middel-
eeuwsche strafrechtspleging.

Bij de bespreking van de sterilisatie als ewgenetische maai-
regel wordt op den voorgrond gesteld het verschijnsel, dat
de geestelijk minderwaardigen in verhouding tot de geestelijk
volwaardigen in onrustbarende mate toenemen, welk ver-
schijnsel vooral verklaard wordt door het feit, dat de eersten
zich sterker voortplanten dan de laatsten. De gevolgen van
deze stijging van het minderwaardigheidspercentage zijn
meerzijdig. Vooreerst is hier sprake van een degeneratie-
proces, hetwelk in de toekomst als een wezenlijk gevaar onder
de oogen moet worden gezien. Hiermede in verband staan
de geldelijke gevolgen, daar mét de stijging van het aantal
der abnormalen ook de financieeele last groeit, welke op de
gemeenschap drukt. En wat de gevolgen van het bedoelde
verschijnsel voor het individu zelf aangaat, heeft de schrijver
slechts weinig woorden moodig om vast fe stellen, dat de
toestand waarin de geestelijk minderwaardige zich bevindt
treurig en zonloos is, of een voortdurende harde strijd om het
bestaan of als toevluchtsoord het asyl,

Dat schrijver op grond van dit alles de wenschelijkheid
uitspreekt, dat de minderwaardigen zich miet onbeperkt zullen

voortplanten, ligt voor de hand., Intusschen — en dif is voor
ons van belang — verwerpt hij elk stelsel van dwang. Ulit-

drukkelijk verklaart hij, dat naar zijn ocordeel ,om eugene-
tische redenen nooit gebruik mag gemaakt worden van dwin-
gende wettelijke voorschriften, maar dat te dezer zake slechts
700 ver gegaan mag worden als bereikbaar is met toestem-
ming van de hetrokken individuen zelven” (blz. 20).

In de derde en laatste plaats de sterilisatie als beveiligings-
maatregel. De vraag, of hier dwang geoorloofd is, vindt hare
behandeling en beantwoording in het tweede hoofdstuk. Er op
wijzende, dat de beperking van de vrijheid van den mensch
om mnaar believen over zijn lichaam te beschikken in ons
Nederlandsch recht wordt erkend, constateert schrijver, dat
de bedoelde dwang in beginsel gerechivaardigd is, al is in
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easn sprake wiet van het verbod om iets te doen manr van
den positieven dwang om zich aan eene lichamelijke behande-
ling te onderwerpen, en dug in zZooverre eéen Novium aanwezig.
In beginsel gerechtvaardigd, echter onder voorwaarde, dat
e dwang alleen woride toegepast als beveiligingsmaatregel,
1. w. % ter beveiliging van de gemeenschap tegen een duidelijk
en omgrensd gevaar” (bl 97). Twee eischen moeten hierbij
worden gesteld. Ten eerste, dat het bedoelde gevaar door toe-
passing van den maatregel op het betrokken individun vol-
doende kan wonden hestreden. En voorts, dat andere beveili-
gingsmaatregelen zoowel voor de gemeenschap als voor
het individu aanzienlijker nadeelen met zich mede zowden
brengen.

Om dit punt tot klaarheid te brengen, m. a.w. de vraag te
heantwoorden, of de sterilisatie als beveilingingsmidiel De-
yredigend werkt en zoowel dienstig voor de gemeenschap als
zegenrijk voor het imdividu kan zijn, is kennisneming van de
in het buitenland opgedane epvaringen en de daarmede ver-
kregen resultaten noodzakelijk.

Aan de behandeling van dit onderdeel van het vraagstuk
is het derde hoofdstuk gewijd. Op eene bespreking van de
verschillende methoden van sterilisatie en het doel, waartoe
de wverschillende wijzen van sterilisatie bruikbaar zijn
(waarbij met name aan (de castratie aandacht wordt geschon-
ken) volgt eene sehets vam de buitenlandsche regelingen. De
Deensche wet van 1929, het in Noorwegen in 1932 ingediende
wetsontwerp, en het in Zweden in 1031 ingediende voorstel
van wet, welke drie regelingen hierin overeenstemmen dat
zij geen van allen de gedwongen sterilisatie mogelijk maken,
De in 1928 in het Zwitsersche kanton Waadt in werknng
getreden wet, welke de eugenetische sterilisatie bestrijkt, en
de sterilisatie im Noord-Amerika, welke zich eveneens in
engenetische richting ontwilkkelt. Met betrekking tot Dmitsch:
land, waar de vraag van eene wettelijke regeling sedert tal
yvan jaren aan de orde is, worden 0. a. vermeld het in 1925 bij
den Rijksdag ingediende JEntwurf zu einem Gesetz iiber die
Verhiitung unwerten und ungliicklichen Lebens durch opera-
tieve Massnahmen” (Lex Zwickan), welk ontwerp niet tot
wet is geworden; wvervolgens de Lex Zwickan IT welke ten-
cevolge van de daartegen nit «de kringen van medici en van
juristen gevoerde oppositie niet in behandeling is genomen,
en laatstelijk het in 1932 door den ,,Preussische La ndesgesund-
heitsrat” aanhangig gemaakte — op de yrijwillige sterilisatie
gegronde — wetsontwerp. Ten slotte Engeland, waar een
wetsvoorstel ,,om machtiging te verleenen tot vrijwillige steri-
lisatie van personen, die eene geestelijke afwijking vertoonen”
in 1931 met groote meerderheid van stemmen werd verworpen.

De conclusie, door schr. uit it onderzoek getrokken, is
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tweeledig, Eenerzijds oordeelt hij, dat als beveilicingsmiddel
]nml(lv,.lkvlljk de castratie in aammerking zou kunnen komen,
maar tevens dat het denkbeeld van wettelijken dwang tot het
castreeren van bepaalde groepen wan misdadigers thans niet
kan worden aanvaard. Anderz zijds, dat toejuiching verdient
het Deensche stelsel: ,regeling der sterilisatie en speciaal
ook regeling van de mogelijkheid tot castratie van sexueele
misdadigers met hunne toestemming of op eigen verzoelk,
waaraan dan vastgeknoopt behoort te worden eene voorwaar-
delijke invrijheidstelling nadat met eemige zekerheid lkan
worden aangenomen, dat de operatie het bedoelde sucees hoeft
gehad"” (blz. 57—58).

En z66 komen wij dan in het vierde hoofdstuk tot de vIij-
willige sterilisatie. Achtereenvolgens behandelt schr. de
redenen, welke °t ongewenscht kunnen maken, dat bepaalde
personen makomelingen zullen hebben, redenen welke voor-
namelijk zijn gelegen in het physiek der individuen, geestelijke
afwijkingen en sociale omstandigheden, en de middelen, welke
in die gevallen kanmen leiden tot het gewenschte resultaat,
nl.: 1o, jonthouding”, 20, middelen tot voorkoming of ver-
storing van zwangerschap, 3° sterilisatie. Uit sehrijver’s
beschouwwingen omtrent het devde middel vermelden wij
tweeérlei. Vooreerst het betoog, dat er voor den wetgever
geene reden is om op grond van godsdienstige overwegingen de
vrijwillige sterilisatie op engenetische gronden niet toe te
staan, waar immers h(‘]mal(lp Kerkgenootsechappen volkomen
in de nrnlorwn]wn] zijn om aan hunne volgelingen te verbieden

ram deze wettelijke mogelijkheid gebruik te maken. En dan:
de overweging, dat eene wettelijke regeling van de sterilisatie
kan en moet gepaard saan met eene strafbaarstelling van
elke sterilisatie, welke werricht wordt in strijd met de wet.
Zulks, opdat \\'(H(](‘ voorkomen schandalen als in 1933 te Graz
aan th licht gekomen, waar personen met ounvoldoende
medische kennis en met verwaarloozing van alle eischen der
hygiéne tal van jongelieden hadden onderworpen aan opera-
ties, waardoor dezen omvruchtbaar werden.

Na deze over vier hoofdstukken verdeelde beschowwingen
besluit Dr. P 11)1'1',1,”1111 geschrift met de eristallisatie van zijne
denkbeelden in een ,f l‘ll(‘]]l.] voor een Nederlandsche sterili-
satiewet”, een ontwerp met toelichting, bevattende drie titels,

De em\h‘ titel bestrijkt de sterilisatie van misdadigers en
misdadig-aangelegden als bru;I;qmq.wumhw,rr! Het verzoek
kan worden gedaan door ieder meerderjarige, die zich tenge-
volge van, een abnormaal gerichte of abnormaal sterke ge-
.‘,Ia(hl.htlr-if-i in gevaar ziet gebracht een misdrijf te begaan.
Op het verzoek beslist de Minister van Justitie, nadat de
Medische Raad voor de sterilisatie — na een medisch en
psychiatrisch onderzoek van den verzoeker — advies heeft
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uitgebracht. Wordt het verzoek door den Minister ingewilligd,
dan zal deze tevens de wijze van sterilisatie bepalen welke zal
worden toegepast; terwijl de zorg voor de uitvoering van den
maatregel op de bepaalde W ijze is opgedragen aan den
Medischen Raad.

Van bijzonder belang is de hepaling — waarop wij straks
nog terugkomen — dat, indien het verzoek gedaan wordt door
iemand die gevangenisstrat ondergaat, de Minister, bij inwilli-
ging, aan den Medischen Raad opdraagt rapport wit te bren-
gen over de vraag, of de gesteriliseende in aanmerking kan
komen voor eene voorwaardelijke invrijheidstelling; welk
voorschrift overeenkomstige toepassing vindt, indien het ver-
zoek wordt gedaan door een in eene Rijkswerkinrichting ge-
plaatste of door iemand, die ter beschikking van de Regeering
is gesteld teneinde van harentwege te worden verpleegd.

De tweede titel behandelt de eugenetische sterilisatie, de
sterilisatie van geesteszieken, zwakzinnigen en andere min-
derwaardige personemn. Vermelding verdient met naime, dat
het betreffende verzoek aan den Minister van Justitie ten
aanzien vam ,personen, van wie tencevolge eener waarschijn-
liik ongeneeselijke geestesziekte of gebrekkige ontwikkeling
hunmer verstandelijke vermogens slechiis geestelijk minder-
waardige nakomelingen verwacht kunnen worden” door den
betrokkene zelf, zijne ouders of voogden, of zijn curator kan
wonden gedaam, wanneer aannemelijk wordt gemaakt, dat de
betrokkene anders gevaar loopt uit de samenleving te worden
verwijderd, IMier is dus een element van dwang aanwezig
inzooverre ook tegen den wil van den betrokkene de maatregel
kan worden toegestaan, een dwang intusschen, welke nood-
rakelijk wordt geacht, omdat juist onder de hier bedoelde
personen er velen zijn van een g sstestoestand ,welke het niet
mogelijk maakt, dat zij zelf behoorlijk kunnen beoordeelen,
wat goed voor hen is” (blz, 87).

De derde titel bevat twee strafbepalingen, resp. tegen hem
die — zonder bevoegd te zijn tot het wnitoefenen van de genees-
kunst — een persoon opzettelijk eene behandeling doet onder-
gaan, welke geslachtelijke onvruchtbaarheid tot gevolg heeft,
en tegen hem, die iemand opzettelijlk eene zoodanige behan-
deling «oet ondergaan zonderdat de Minister van Justitie
daartoe machtiging heeft verleend.

De gchrijver meent, dat voor het oogenblik met deze wette-
lijke regeling kan en moet worden volstaan. De tijd voor eene
diwangregeling ten aanzien van hen, die een bepaald seort
migdrijven meermalen hebben begaan, is nog niet aange-
broken. Berst dan zal daarvan sprake kunnen zijn ,wanneer
de practifk ook hier te lande de waarde van de sterilisatie
als beveiligingsmaatregel onomstootelijk heeft aangetoond en
er tevens bewezen is, dat de maatregel in het belang van het
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individu werkt door het gevaar voor herhaling van soortge-
lijke misdrijven als de door hen begane te verkleinen.

Ik heb gemeend goed te doen met van het werk van Dr.
Prpren eene fets uitvoeriger rvesmmitie te geven dan in het
kader wan eene simpele aankondiging past., Juist bij dit
onderwerp scheen 't wenschelijlk om op «de in het geschrift
ontwikkelde hoofdgedachten een scherp licht te doen wvallen,
aan de hoofdlijnen van schrijver’s betoog relief te geven.
Thans nog een paar aanteekeningen mijnerzijids.

De door den schrijver gepubliceende studie ontleent haar

actueel belang — naast have m.i. bijzondere wetenschappe-
lijke beteekenis — aan het feit, dat het vraagstuk van de

sterilisatie thans tot ons Parlement is doorgedrongen, immers
daaraan beschouwingen werden gewijd in het Voorloopig
Verslag op e laatste Justitiebegrooting en de daarop ge-
volgde Memorie van Antwoord (W. v. h. R, mnos. 12661 en

12672). De Ministér van Justitie verklaarde — maar aanlei-
ding vam e in het V. V. voorkomende passage — ,fegenover

castratie en sterilisatie op eigen verzoek van sexueele psycho-
pathen, na medisch advies toe te passen”, zooal niet eene
volstrekt afwijzende dan toch eene zeer gereserveerde howding
noodzakelijk te oordeelen, Deze verklaring is m, i. van belang,
omdat zjj de erkenning inhoudt, dat het wraagstuk in ieder
geval de ernstige aandacht wan de overheid verdient, en de
mogelijkheid opent, dat de wetgever eene wuiver negatieve
houding zijnerzijds op den duur bedenkelijk zou achten.

Het moet in Dr. Pwern worden geprezen, dat hij bij het
opstellen van zijn Sc¢hema van wet heeft onderscheiden tus-
schen hetgeen thans zou kunmen worden bereilct én datgene,
wat vooralsnog terzijde moet worden gelaten omdat de weten-
schap eerst zal hebben mitspraak te doen, de ervaring als
leermeesteres zal dienen op te treden.

Inderdaad is hier groote behoedzaamheid geboden en eene
sgereserveerde houding” alleszing gepast. In «leze meenimg
worden wij in ’t bijzonder gesterkt door de mededeelingen
omtrent de castratie op blz. 39—40 gedaan. Wanneer wij daar
lezen, dat slechts ,met waarschijnlijliheid” kan worden aan-
genomen, dat de operatie een genezenden invleed heeft op
sexueel-abnormalen, en voorts dat over de vraag, of de
operatie den mensch physiek en psychisch zoo aangrijpt, dat
zij ,,als absolunt schadelijk wou moeten worden gesignaleerd”
de meeningen uiteenloopen, dan stemmen deze mededeelingen
waarlijk wel tot nadenken en zijn zij voor den wetgever eene
ernstige aansporing tot voorzichtigheid en behoedzaamheid.
En dezelfde eis¢h van behoedzaamheid moet ertoe leiden om
— met onzen schrijver althans voor het tegenwoordige af




73

te zien van elke dwang-regeling ten aanzien van hen, die een
bepaald soort misdrijf meermalen hebben begaan.

Brengen wij in dezen gedachtengang het vraagstuk van
eene wettelijke regeling van de sterilisatie tot beseheiden pro-
porties terug, dan leggen w ;] daarbij tevens den vollen nadruk
op het element wan het eigen verzoek van den betrokkene.
Verlangd mag worden, dat deze wilsverklaring worde gedaan
»in \ruh«lnl naar de beteekenisvolle en gelukkige formu-
leering van ons veelbesproken arvtikel 29 W ulhm 'k van Straf-
vordering. De betrokkene moet zich volkomen bewnst zZijn van
de draagwijdte van het door hem gedaan v erzoek ; elke twijfel
daaromtrent zij uitgesloten. Voorts moet hij — zooals in het
Schema uitdrukkelijk wordt gevorderd — toestemmen in de
door de medische autoriteit in concreto voorgestelde wijze
van sterilisatie, nadat Lem is medegedeeld, welke de gevolgen
der behandeling zullen zijn.

Ten aanzien van de van hunne vrijheid beroofden (hen, die
geyangenisstraf ondergaan, in eene Rijkswerkinrvichting ver-

blijven of — als psychopathen — van Regeeringswege worden
verpleegd) zal een prikkel om de aanvrage tot sterilisatie te
doen gelegen zijn in de kans om — na de behandeling — voor-

waardelijk in vrijheid te worden gesteld, v66r den in het alge-
meen voor voorwaardelijlke invrijheidstelling bepaalden ter-
mijn. In dien zin wordt op den betrokkene invloed uitgeoefend,
wordt hij aangespoord zich aan de behandeling te ornder-
werpen, Intusschen kan dit element van aandrang, het buigen
van den wil van den betrokkene in de objectief gewenschte
richting, door den wetgever met gerustheid worden aanvaard:
ook onder deze omstandigheden kan het gedaan verzoek gezegd
worden ,in vrijheid” te zijn gedaan, waar immers het op ver-
zoeker toepassen van (e mediscéhe behandeling beantwoordt
aan diens wensch, nl, het door hem tenslotte, na wikken en
wegen van de voor- en de nadeelen van de sterilisatie, zelf-
st .nu!m genomen besluit.

Ten slotte mog een woord naar aanleidimg van schrijver’s
Schema inzake de engenetische sterilisatie. Violgens art. 16
kan de Minister van Justitie toestaan, dat personen, die
meenen dat hunne geestelijke of lichamelijke toestand °f
blijvemd ongewenseht maakt dat zjj nakomelingen zullen
hebben, zich aan eene behamdeling nmlvnw:]wn welke ge-
slachtelijke onvruchtbaarheid tot gevolg heeft. Terecht worlt
bij de toelichting van het artikel gewezen op het gevaar voor
mighruik van deze bepaling door hen, die ,uit gemakzueht”
het krijgen van nakomelingen willen uitsluifen, een gevaar
hetwelk — getuige de in Frankrijk gebleken practijken —
allerminst denkbeeldig is.

Is nu de in het Schema gestelde eisch, dat bij het verzoek
worde overgelegd eene medisch verklaring welke het verzoek
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steunt, voldoende om Wit gevaar te keeren? Ik zou deze vraag
ontkennend willen beantwoorden. IDr., Preren erkent, dat het
voorschrift geen afdoenden waarborg geeft ,dat nimmer on-
gegronde en ontoelaatbare aanvragen zullen worden inge-
diend” (blz. 89), eene mijns inziens euphemistische nitspraak.
Aan dit ontbreken van afdoenden waarborg moet m.i. een
krachtig argument tegen de mogelijkheid van deze sterilisatie
worden ontleend. De overweging, dat de Medische Raad op het
verzoek adviseert en de Minister tenslotte beslist, is niet vol-
doenide om te leiden tot een gevoel van gerustheid omtrent
de werking van het niewwe instituut, om ons te geven een
genoegzanm vertrouwen in de daarvan te verwachten resul-
taten. Is de wrees gegrond, dat op eenigszins ruime schaal

gevolgen zullen intreden, welke — als lijnrecht ingaande
tegen de beginselen der eugenetiek — bedenkelijk ja! nood-

lottig zijn, dan is daarmede deze door de overheid toegestane
sterilisatie veroordeeld, dan is zeker hier onthouding van den
wetgever plicht.

Het hier besproken werk is het tweede deel van de ,,Straf-
rechtelijke en Criminologische Onderzoekingen”, waarvan het
eerste, derde en vierde deel, resp. van ide hand van Dr.
Wiersma, Dr. Rouivg en Dr. vay Saxpiok reeds door mij in dif
tijdschrift werden aangekondigd.

In enkele woorden zou ik deze vier geschriften als volgt
willen karakteriseeren.

Wizesaa’s ,, Toerekeningsvatbaarheid” werpt over dit begrip
en de kenmerken vam de ontoerekeningsvatbaarheid een nieuw
licht en vormi eene bijdrage tot de kennis van het allerminst
veronderde maar steeds frissche en actueele vraagstuk van
de positie en de taak van den psychiater in het strafproces.

De studies van Preeen en Rivmvag betreffen onderwerpen,
welke beiden voor de gemeenschap van eminent belang zijn.
Onderwerpen, waarvan het eene, de sterilisatie, ook in ons
land de algemeene belamgstelling eaat wekken en zich als een
nienw probleem komt aanmelden, het andere, de wetgeving
tegen (e zg.mn. beroeps- en gewoonte-misdadigers, de bekoring
van het nienwe mist en — na alle theorie — thans dringend
vraagt om eene practische oplossing.

Eindelijk vax Saspick’s ,,Straftoemeting”, aan de hand van
statistische gegevens de aandacht vragende voor belangrijke
strafprocessucele quaesties en de verschillende vormen der
eriminaliteit.

Aan redactie en uitgever van de ,Onderzoekingen” een
woord van waardeering voor het publiceeren van deze
waardevolle geschriften, waarmede de strafrechiswetenschap
en de criminologie in hooge mate zijn gebaat.

Amsterdam, Sept 1934 8. J. M. vAN GEUNS
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Prof. Mr. W. A. Bovger. Problemen der demokratie.
P. Noordhoff N.V. — 1934 — Groningen-Batavia.

Dit boek stelt den recensent voor bijzondere moeilijkheden.
[s het bedoeld als een wetenschappelijk werk? Is het een
gtrijdechrift voor de democratie en tegen de autoeratie? In het
laatste geval kan gemakkelijk worden vergeven, dat tegen den
bestuursvorm van de autocratie partij wordt gekozen en op
den wereld-historischen inhoud van de autoeratie niet wordt
gelet. Maar dan nog, mag in een strijdschrift ten nadeele van
den tegenstander alles worden gezegd? Bijv, wanneer de
schrijver constateert, dat de huidige politieke athmospheer
is vervuld met den strijdkreet: weg met het individualistische,
atomistische kiesrecht, dan geeft hij aan, dat hierbij de
Roomsch-Katholieken op den voorgrond treden. Dan heet het
bij den auteur ,Het is alsof zij bij hun sympathieén voor de
middeleenwen met blindheid geslagen zijn” (pag. 76—77). En
dan volgt een halve pagina schriftunr om den Roomsch-
Katholieken de oogen te openen en hun de voordeelen van het
bestaande kiesrecht nogmaals voor te houden. Zoude dit
bijzonder overtuigend zijn?

Over Mussonmyt wordt niet veel fraais gezegd., Maar is het
geoorloofd, in een wetenschappelijk bedoeld geschrift dezen
grooten staatsman te disqualificeeren als de ,huidige Ttali-
aansche imitator” na Napoleon? Wanneer de schrijver meent
te mogen constateeren ,veel meer dan autocratie en militai-
risme houdt het fascisme niet in” dan komt deze opmerking
ten nadeele niet van het snel vooruitgaande Italié van onzen
tijd, maar ten nadeele van den schrijver.

Intusschen, het boek is hiermede niet gedisqualificeerd. De
sehrijver biedt veel méér, hoewel het geheele boek sterk staat
onder den druk van een vooropgezette meening: de bestuurs-
vorm vna de democratie is de betere bhoven dien van de auto-
cratie; de inhoud van de democratie is oneindig veel meer
en veel beter dan de inhoud van de autocratie.

Om dit nu te bewijzen moeten alle zeilen worden bijgezet.
Daartoe worden ons ,,problemen” der democratie voorgezegt,
in een sociologische en psychologische studie. Het is niet ge-
ring. De psychologische studie iz natuurlijk door den leek-
jurist moeilijk te recenseeren. Vermeld wordt dus alleen dat
dertien pagina’s uit het boek zijn gewijd aan het Hoofdstuk
ITI: Over de psychologie der democratie en der autocratie.
Heb ik het mis, wanneer ik den indruk krijg, dat de autocraat
er niet te best afkomt?

Anders is het met de afdeeling: Over de sociologie der
democratie. (Hoofdstuk IV pag. 356—T79). Hoewel hier veel
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wordt geboden uit de rechtsgeschiedenis, zoodat het bijzon-
dere aan de sociologie ontleend moeilijk opvalt, is hier toch
een waardevol historiseh geheel verkregen over den gang der
democratie. Eindelijk moet nu ook door den schrijver wel de
erkenning worden ingevoegd, dat de autocratie haar histori-
sche functie heeft vervuld (en vervullen zal)?

Hoofdstuk TV is ingedeeld in paragrafen. Na de inleiding
volgt een §, van uitnemend belang over de democratie in het
vrije vereenigingsleven. Terecht wordt geconstateerd: het
selectiebegrip ig der democratie inhaerent, Daarna volgt een §
over de demoeratie bij de matuurvolken, op welk punt niet
uitvoerig wordt ingegaan. De volgende §§ over de democratie
in de ondheid en de demoeratie in de middeleeuwen vervolgen
den gang der democratie. Als dan bjj het begin der nieuwe
geschiedenis het tijdperk van het autocratische absolutisme
der nationale vorsten is aangebroken, kan de auteur in
eens een sprong vooruit maken, De burger-democratie, de
proletarische democratie verdienen later aandacht, s De
burgerlijke democratie is eerder op het vrijheidsbeginsel, op
de ontplopiing van de krachten van het individu gegrondvest,
de proletarische eerder op het gelijkheidsbeginsel”. ,Het
accent ligt anders”. Met de volgende § over de organisatie
der moderne democratie komt de schrijver op tal van bekende
vraagstukken van partij-politick en van partij-organisatie.
Dan komt nog eens het zeer belangrijke selectie-vraagstulk in
de democratie ter sprake, In de laatste § van dit Hoofdstuk
zijn de sociologische conclusies opgenomen. Veel minder be-
langrijks en althans veel minder niewws schijnt mij Hoofd-
stuk V ,,De kritiek op de democratie” te bevatten. Hier komt
ook de zwakke zijde der democratie in bespreking., Maat-
regelen ter verbetering worden voorgesteld.

De lezer zal zich niet verwonderen over de korte woorden
aangaande de autoeratie ,wat in haar credit staat”. Dan
volgt méér: ,En nu het debet der autocratie”, Daartegenover
staan wel 10 (sic) punten (pag. 107—109) in het eredit der
democratie.

Het boek is met dit hoofdstuk feitelijk gedindigd. Wel volgt
nog een ,Bijzonder deel”, maar dit deel bevat niet meer dan
losse aanteekeningen, welke ook hadden kunnen zijn benut
voor courantenartikelen of voor het vervullen van spreek-
beurten in politieke vergaderingen, Ik bedoel hiermede niets
gezegd te hebben ten nadeele van deze aanteekeningen. Zij
betreffen echter gedeeltelijk zelfs de partij-politick van één
bepaalde politieke partij. Van meer algemeenen aard zijn
zeker §§ als die bijv. gewijd aan: ,Samenstelling, omvang
en werkwijze der parlementen”. Een ruim onderwerp. Schrij-
ver maakt er een of eenige opmerkingen over (pag. 124—127)
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in verband met hetgeen in het Algemeen Deel is gesteld. Het
Bijzondere Deel maakt daardoor wel een onevenwichtigen
indruk. maar velen kunnen er nog veel uit leeren,

In Hoofdstuk IX (Besluit) worden de voordeelen der demo-
cratie nog eens genoemd, De leuze der democratie is: De
besten voor!

En wanneer wij dan al die ,problemen” der democratie
hebben gelezen, groote en kleine problemen, dan komt de
vraag op wat nu eigenlijk ,het” probleem is der democratie
en der autocratie beide. Dat is de vraag, waarom wordt er
gehoorzaamd in de demoeratie, en waarom wordt er gehoor-
zaamd in de autocratie. Wordt die vraag gesteld dan valt
de geheele onderscheiding autocratie, aristocratie en demo-
eratie weg. Dan verdwijnen de vragen hoeveel menschen
regeeren, dan verdwijnt de belangrijkheid en de bestuurs-
vorm, maar wordt gevraagd naar den grondslag en den inhoud
van de bestuursvormen. En dan is er een algemeene regel
geldende voor alle bestunrsvormen. Er wordt gehoorzaamd
omdat de burger in den Staat daarin zijn belang ziet, maar
verder ook uit vrees voor de macht van de overheid en ten
glotte omdat hij de overtuiging in zich draagt dat de overheid
goed bestuurt en dat hij de overheid kan vertrouwen. Zie ik
wol dan komen alle deze drie elementen in elken bestuurs-
vorm voor. Het is weer een kwestie van accent, Zal men de
democratische staten die staten kunnen neemen, waarbij de
burger het minst gehoorzaamt uit vrees voor de maecht van
de overheid. het meest omdat hij vertrouwen heeft in de over-
heid en omdat hij zijn belang heeft bij de onderstenning van
de overheid, Als dit zoo i8, is het dus ook mogelijk dat een
staat die op autocratische wijze de overheid heeft zien ge-
boren worden, in wezen toch een democratie is of althans op
weg is een demoeratie te worden. Is Italié niet op dien weg?

Als regel zoude althans kunmen worden gesteld dat naar
mate de wil van de overheid om rechtvaardig te zijn grooter
is. het vertrouwen van de burgerij des te gemakkelijker het
overheidsbevel aanvaardt, terwijl naar mate de macht van
de overheid meer wordt ingezet om de naleving van een
overheidsbevel af te dwingen, meer wordt gehoorzaamd uit
vrees voor straf bij niet-nakoming van het overheidsbevel.

¢. W. pg VriBs
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Geschriften van de Vereeniging voor Belastingwetenschap

(Uitgave J. Muusses, Purmerend)
No. 23. De belastingheffing van de coiperaties e nvan haar
leden in verschillende landen door M. .J. PrINsSEN,

No. 24. De Coupon-belasting. Praeadvies van Mr. Dr. E.
T'EKENBROEE.

No. 25

5

. De Couponbelasting (Beginselen en vergelijkend
recht), Praeadvies van Mr. W. R. EMvey RimprL.

In de eerbiedwaardige reeks geschriften die deze vereeni-
ging in de 7 jaren van haar bestaan uitgaf, zijn de laatst
verschenen nummers niet de minste; men ziet er den groei
in weerspiegeld welke die wetenschap zelve meemaalkt,

Het is daarom niet slechts eenvoudigheidshalve en omdat
de besproken onderwerpen wel zeer sterk een fiscaal-technisch
karakter dragen, onderwerpen zijn waarmee de doorsnee-
jurist en de 10('!11{*:' slechts bijkomstig in contact komen, zoo-
dat een zeer uitvoerige behandeling in dit tijdschrift kan
worden gemist, dat ik deze geschriften in onderling verband
bespreek. Zij hebben méér gemeen, dan het simpele feit, dat
zij alle zijn geschriften der Vereeniging voor belasting-
wetenschap.

Dat 24 en 25 bij elkaar hooren, spreekt reeds van zelf, doch
het praeadvies van Mr. Emyesy Rimpen heeft weer dit met het
werk van den heer Prinsen gemeen, dat zij beiden, ieder op
elgvn terrein, maar toch noodzakelijk op ruimer plan, treden
in vergelijkende studies van uitheemsch belastingrecht.

Zij hebben voorts als Publicaties der Vereeniging voor
belastingwetenschap iets bijzonders. Immers het werk van
den heer Prixspy is een bekroonde prijsvraagheantwoording,
de eenige welke die vereeniging ooit nitschreef; de rapporten
van de heeren Immen Rieppr en Texkbnsropk zijn uitgebracht
in den vorm van praeadviezen, terwijl slechts één andere
publicatie dier vereeniging in dien vorm verscheen (no. 8).
Toch zijn het — ofschoon bij de vraag naar de al of niet
wenschelijkheid of toelaatbaarheid eener couponbelasting
beider standpunt noodzakelijk tegenover elkaar dient te
worden gesteld — meer rapporten. De gescheiden behandeling
is meer een kwestie van werkverdeeling, dan het tegenover
elkaar stellen van twee van elkaar afwijkende meeningen,
waartussehen in den regel — niet hier — een weinig betee-
kenis hebbende stemming door de vergadering een pseudo-
beslissing moet brengen.
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De wijze van werken der Vereeniging voor Belastingweten-
schap heeft zich wel heel anders ontwikkeld dan aanvankelijk
in de bedoeling lag. Bén harer hoofddeoeleinden was, jongeren
systematisch een veel omvattend, nog weinig doorploegd,
arbeidsveld te wijzen, waarop zij, onder leiding van oudere
economen, juristen en hoogere belastingambtenaren, zeer nut-
tiz werk konden verrvichten. Daarvan is miet veel gekomen;
zelfs hulp bij het samenstellen van rapporten e. d. is door
jongeren slechts op zeer bescheiden voet verleend (men zie
nog den in Mei jl. in het W. P. N. R. geplaaisten oproep
voor medewerkers in de Successiebelasting-commissiel). De
voordrachten en praeadviezen zijn alle van hen die op dat ter-
rein of elders hun sporen reeds hadden verdiend.

[len poging hierin verbetering te brengen, was het uit-
schrijven der prijsvraag over de CoGperaties, een begrensd
terrein, vathaar voor onderzoek door elk der categorieén die
gewoon zijn in die Vereeniging samen te werken. Doch ook
hiermee werd het gestelde doel niet bereikt. Slechis twee
antwoorden kwamen in en de prijswinnaar, de heer PRINSEN,
behoort onder hen wier woord reeds lang gezag heeft.

Alvorens met een enkel woord op elk der geschriften, zoo
mogelijk in onderling verband, nader in te gaan, zij den
auteurs de lanwerkrans geboden die hun zoo geheel en zonder
voorbehoud toekomt; zij hebben zich met volle toewijding en
met ontwijfelbare inspanning gekweten van hun taak; zij
hebben aan de Geschriften der Vereeniging een drietal werken
van blijvende waarde toegevoegd; ,ils ont bien mérité de la
patrie”.

Men moge met het geschrevenene in de praktijk zijn voor-
deel doen.

Dat zal, wederom ten aanzien van alle drie, méér het geval
kunnen zijn ten aanzien van de algemeene theorie, van regels
omtrent stelsel, van concreet en overzichtelijk voorgesteld
vergelijkend recht, dan wat de materie betreft, welke als titel
is aangegevel.

Immers de heer Privsey komt tot de conclusie, dat de wet-
geving hier te lande aan redelijke eischen voldoet, de heeren
Eymyey Rimepern en Texessropg publiceerden hun praeadvies
(de titel De Couponbelasting is te dien aanzien wellicht mis-
leidend) over een couponbelasting in abstracto, op het
moment dat juist een concreet belastingvoorstel was inge-
diend, terwijl naar het inzicht van den Voorzitter (vgl. het
debat in Publicatie 26/27), aangezien de Vereeniging er een
is van Belastingwetenschap alleen, de ,politiek”, d. i. het
aanhangig wetsontwerp, ook buiten de Debatten moest
blijven.
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Privspy en Eanmy Rmpen hebben heide begrepen, dat men
een speciaal onderwerp, een speciale belasting, niet kan be-
handelen zonder haar te zien, en haar plaats aan te wijzen
in het in een bepaald land, b.v. Nederland, geldend stelsel

(Emmey Rmmon spreekt alternatief — hij weet immers dat
BorpEwiik e, a. het bestaan van een ,gtelsel” hier te lande
ten eenenmale ontkennen! — van ,Leitmotiv?). Doch indien

men een studie heeft te leveren van vergelijkend recht, heeft
men zich ér opnieuw rekenschap van te geven, dat men ook
de buitenlandsche belasting in het withecmsch stelsel heeft
te zien,

Dat hebben zij beide ook gedaan, doch dit bracht mee, dat
zij zich zekere beperkingen oplegden. Men kan in zoo'n geval
bij alle (vele) landen grijpen, naar wat de wefgeving over het
speciale onderwerp biedt, Zoo deed voy Saupn (1), doch moest
toen ook zuiveren compilatie-arbeid verrichten.

Prwsey en Eayvmy Rmeer hebben begrepen, dat dit i. e. hun
taak mniet kon zijn en dat (plaats, tijd en ruimte aanwezig
verondersteld!) hun werk bij keus van z66veel landen zou
uitdijen tot een encyclopaedie voor belastingstelsels.

Beiden beperkien zich dus. Eanex Rieppn door te geven een
zeer korte samenvatting van het in ieder land geldend systeem
(waarop volgt een witvoerige uiteenzetting over de met een
couponbelasting te vergelijken heffingen) en dit alles
alleen voor Oostenrijk, Rusland, Tsjecho-Slowakije, Polen,
Frankrijk, Roemenié, Belgié. Hen korte historische en syste-
matische rangschikking van de systemen van nog meer landen
vindt men op p. 124, Alles {e zamen een arbeid, waarvoor
men op zich zelf reeds respect moet hebben.

Prinsey bepaalde zich tot een drietal landen, maar puurt
van deze de stof ook geheel uit. Het zijn hier Frankrijk,
Duitschland en Engeland, landen welke min of meer als
standaard van belastingwetgeving gelden uit welke ook voor
ons recht herhaaldelijlk is ontleend. Hij bepaalt zich daarbij
niet tot constateeren, tot een schets van karakter en wezen,
maar verbindt daaraan een op de daar vigeerende bepalingen
gewenscht geachte kritiek.

1k ben overtuigd, dat het speciaal die gedeelten in de beide
rapporten zullen zijn, welke voor hem, die zich orienteeren
wil in een bepaald deel van de belastingwetenschap, van blij-
vende waarde zullen blijken te wezen, Te weinig is nog steeds
— al is daarin de laatste jaren groote verbetering gekomen —
door bestudeering van vreemd recht naar verbetering van het
landelijk belastingstelsel en verruiming van blik gestreefd.

(1) Internationales Gesellschaftsrecht. Rotterdam, W. L. en J.
Brusse’'s Verlag, 1925.
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Geen wonder! Zulk werk is omvangrijk en eischt training —
beide schrijvers hebben voor anderen nuttig werk yerricht (2).
Daarom ook kan men er vrede mee hebben, dat een zoG groot
deel van Privsiy’s werk, niet over het eigenlijk enderwerp, de
cobperatie, handelt!

Over diens arbeid zal ik verder kort zijn ;speciale opmer-
kingen zouden alleen beuzelingen kunnen betreffen of tot
langere uiteenzettingen moeten voeren, die hier miet op haar
plaats zijn.

Men vindt er hoofdstukken over de Rijksbelastingheffing
van de Cotperaties en hare leden, een zeer zuiver geliouden
bespreking van het wezen der cooperatie (het hangt van
' Tezers standpunt af, of men al of niet met sehrijver’s eon-
clusie instemt, dat van ,.het” wezen der verschillende vormen
der huidice cobperaties feitelijk niet kan worden gesproken),
en algemeene beschouwingen betreffende de te heffen belas-
tingen van de coiperatie en hare leden.

Fen lange algemeene literatuurlijst (men kan niet steeds
zien. waar van die literatuur is gebruik gemankt) slunit het
werk.

Thans een enkel woord omtrent de praeadviezen.

In zooverre is aan het doorsnee karakter van praeadviezen
voldaan. dat hunne conclusies van elkaar afwijken; HMMEN
Rumvat verwerpt de zakelijlee couponbelasting geheel, kan een
couponbelasting alleen als techmische verbetering van de
inkomstenbelasting, en onder reserves, aanvaarden; TeExes-
propx accepteert haar in een door hem gedacht systeem van
zakelijke opbrengstbelastingen.

[k volsta hier met het getnigenis, dat ik geen van beide
meeningen deel en dat dit hoofdzakelijk voortspruit uit het
ander standpunt, dat ik inzonderheid tegenover TERENBROEK
(zie p. 84 Debat) inneem omirent vragen betrekking hebbende
op _stelsels”, Wij mogen, met alle menschen van goeden wille,
sireven naar een volmaakt economisch en juridiseh belasting-
stolsel. zooals wii met hen de waarheid zoeken en den vrede
trachten te bevorderen.

Doch zoodra men het pad der abstracie wetenschap verlaat,
valt er. in een moeilijk te overzien complex van diverse fae-
toren. rekening te houden met het feit, dat met een bepaalde
minimum opbrengst op een bepaald moment staal of valt het

(2) In ds ,Sammlung ihschen” (Leipzig, G. J. Gioschensche
Verlags handlung) is ook een deeltje ,Die Steuersysteme des
Anslandes”, doch het bevat, hehalve een korte inleiding niet veel
meer dna een zeer heknopte compilatie, die — zoo van eenig —
van Duwitsch standpunt uit is samengesteld.

Themis, XCVI 119:35), le st 6
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voortbestaan en handhaven in een bepaalden vorm van den
Staat zelf en dat er voor elke afzonderlijke belasting een
zeker optimum punt is, waarboven de reéele opbrengst niet
meer stijgt; men kan dus over het beste . belastingstelsel”
alleen spreken, handelende over een bepaald land, onder
bepaalde omstandigheden; die yraag is (men zie unitvoeriger
mijn studie in Publ. 7) afhankelijk van tijd en plaats.
Dit alles moet, dunkt mij, thans minder aanvechting
ontmoeten, dan eenige jaren geleden. De meening van den
heer Exmen Riepen over de ,ontwikkeling der laatste jaren”
(p. 84) (3) kon vijf jaar geleden wel als juist worden aanvaard
— zij is nu vieux jeu en indien Borppwirx's anathema tegen
het toenmalig belasting-complex juist geweest ware — zou het
tegenwoordig conglomeraat (dat zich nog zooveel verder ver-
wijderd heeft van de grondstellingen door hem als noodzake-
lijkheden vermeld, op straffe van ondergang) niet te torsen
zijn, zelfs niet voor korten tijd. En ftoch leven wij!

Teleunrstellend iz voor beide praeadviseurs geweest het
tekort aan klemmend debat — men had mogen verwachten,
dat bondgenooten 0f tegenstanders aan é&én df aan beide
zijden waren opgestaan! Mogen zij dit al kunnen beschouwen
als bewijzen van de dengdelijkheid hunner betoogen — na zoo
intensen arbeid haakt men naar het cogenblik van strijd, dat
tot nog Dbeteren tegen-attaque en tot gemotiveerd verweer
kan leiden.

Wel is waar bestreden Pouak en Summrs op ook den praead-
viseur eerende wijze zijn talentvol gevonden systeem van
wralelijke opbrengstbelastingen”, doch er waren nog meer
onderwerpen die beter peiling behoefde. Zoo het vraagstuk
der ,dubbele belasting”, verschillend beschouwd en gedefi-
nieerd door elk der pracadviseurs.

Over het zgn. bankgeheim, dat naar het schijnt speciaal
geschikt is, om er een beetje om heen te praten, is; naar aan-
leiding van een op zich zell’ niet erg duidelijke nitlating van
den heer Esamy Rimpin in het debat nog een en ander gezegd
dat de zaak mijns inziens niet veel verhelderde. In de lhierna
volgende bespreking kom ik op dit onderwerp nog terug.

Beide praeadviezen zijn ernstige worstelingen om ,Mehr
Licht”. Trots de aandacht die de jonge belastingwetenschap
na den oorlog (de jaren der eerste financieele nood) trok, is
de theorie nog slechts onvoldoende bezien. Met elk nieuw ge-
schrift bijna komen nieuwe idefen naar voren, doch zij
hebben geen kans te beklijven. De onklaarheid, het zoekende

(3) Het op die blz. vermelde meeningsverschil over de Pers.

Belasting — men zie het bedoelde debat — is er in eerste instantie
één tusschen ADRIANI en mij.
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en wordende, het omvormende karakter van het huidig
wereldgebeuren beletten 'y voir clair.

Doch elk déGrdenken van een bepaalde materie op dergelijke
wijze 18 winst voor de wetenschap.

— De afmetingen welke ook deze laatste nummers hebhen,
maken het gewensechf, dat veortaan aan de geschriften een
alphabetische kKlapper of andere doeltreffende inhoudsopgave
wordt toegevoegd. Bij het opslaan na eenigen tijd van een
gpeciaal onderwerp moet men {hang bij herhaling — niet-
tegenstaande de goede systematische en technische verzor-
ging everigens — zoeken.

Moge ik intusschen in het bovenstaand — voor zooveel nog
noodig — belangstelling hebben gewekt voor den arbeid van
de jongste pracadviseurs der Vereeniging voor Belasting-
wetenschap.

vaN pER PORL

De Couponbelastingwet 1934, met uitvoeringsvoor-
sehriften toegelicht door P. KarMELK, Inspecteur
der directe belastingen enz., gedetacheerd aan
het Departement van Finaneién, en My. Dr. E.
Tukeserork, Advoeaat en Accountant. Uitg. van
Goreum en Comp. N. V. Assen. 140 p. £ 2.75.

.Niet alleen zij, die in den effecten- en couponhandel of in
Jhet bankwezen werkzaam zijn, maar ook bestuurders van
.naamlooze vennootschappen en cobperaties, particulieren,
_die buitenlandsche effecten hezitten en hun raadgevers (be-
Jlastingeconsulenten, advocaten en accountants) zullen een
Lgoede toelichting op deze belastingwet niet kunnen missen’ :
zeggen de mitgevers in het prospectus, waarmee zij waar-
sehijnlijk implicite willen zeggen, dat dit werkje een goede
toelichting is.

1k meen, dat wel aanstonds te kunnen beamen en zou aan
de opsomming van hen, voor wie het boek nuttig kan zijn
ook de fiscale ambtenaren wel willen toevoegen. Het dient
zich aan als een handleiding voor de praktijk, maar voor het
zuiver stellen van verschillende vraagstukken was hier en
daar theoretische uiteenzetting noodig.

De economische beteekenis van de Couponbelasting en de
voor- en nadeelen daaraan verbonden vindt men er niet uit-
eengezet, doch het feit, dat ¢én der praeadviseurs over
hetzelfde onderwerp van de Ver. voor Bel.wetenschap (vgl.
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de aan deze voorafgaande bespreking) één der schrijvers van
dit boek is, geeft reeds waarborg, dat deze eenvoud van het
werk, niet een gevolg is van gemakzucht, doch dat hetgeen
is overwogen tot achtergrond houdt de breedere visie, welke
aan de praeadviezen ten grondslag lag.

Wij weten trouwens reeds uit een eerder werk van dezelfde
soort, wat de samenwerking van Dr. TexevsroEx met een ook
met de praktijk der wetsuitvoering bekend hoofdambtenaar
der belastingen vermag; de Omgzetbelustingwet mede bij de
fa. van Goreum, in dezelfde uitvoering verschenen, werd met
den heer ScmmvpsTox op dezelfde wijze behandeld.

De schrijvers verontschuldigen zich min of meer, dat het
glechits is geschreven voor de praktijk; mijng inziens ten
onrechte. Over de merites eener couponbelasting in abstracto
heeft het niteraard allen zin breede beschouwingen te houden,
doch niet over deze lage, concrete, heffing, die nauwelijks zal
worden opgemerkt.

Intusschen — een korte historie en een algemeen overzicht
van de indeeling der wet (welke laatste eigenlijk, ten gerieve
van den niet fiscaal geschoolde beginneling, voor het ver-
krijgen van een overzicht, in geen enkel belastingleerboek
mocht ontbreken) worden niet gemist. et boek is verder een
commentaar op de artikelen, terwijl een zaakregister het sluit,

Het is aangename lectuur en vertoont een eigen karakter.
Al heeft men den lust tot het gebruiken van speciale bena-
mingen voor bepaalde posities en dramatis personae in de
wet voorkomende, en die we hier nu als geesfeskinderen van
Dr. Tekenerotk herkennen — thans niet in die mate kunnen
hotvieren als bij de omzetbelastingwet, toch komt die neiging
naar voren als de schrijvers de wet als ,couponbelasting -
buitenlandgche dividendbelasting” beter benoemd achten, of
liever haar zoo noemen (p, 11, VI) (1). Tk kan dat zoo niet aan-
voelen, te minder omdat het spraakgebrnik zeker geen verschil
maakt, en evenmin een bezwaar tegen den naam kan zijn,
dat sommige dividend-(bewijzen) weer buiten de werkings-
sfeer der wet vallen, doch in het door de schrijvers gestelde
ligt de eisch, om het onderscheid tusschen beide duidelijk {e
maken, o, a. door het geven van een definitie van coupons.
Ook in het debat (Geschrift der Ver. v. Bel.wetenschap
no. 25/26 over de praeadviezen) is dit punt reeds door den
heer Taverye naar voren gebracht.

(1) Ben bezwaar van eenigszins anderen aard geldi het met
nadruk, reeds in het voorwoord, door het geheele werk heen, en
ook in het maschrift (in verband met opmerkingen van den heer
PrINsEN) gebruiken van de benaming ,zakelijke inkomstenbelas-
ting” inplaats van zakelijke opbrengstbelasting.
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Ik wil echter verder gaan. Mag al worde aangenomen, dat
zij , die in den effecten- en couponhandel of in het bank-
.wezen werkzaam zijn”, met alle gebezigde technische termen
op de hoogte zijn, met de overige personen waarvoor het
werkje is geschreven is dit toch zeker miet het geval.

Deze laatsten zouden het daarom op prijs hebben gesteld,
indien tal van schrifturen, over wellke thans als Dbekende
grootheden wordt gesproken, hetzij in den tekst {of wellicht
nor gemakkelijker in een apari lijstje achterin) zoodanig
waren gedefinieerd, dat alle lezers zich een scherp beeld
konden vormen van wat daarmee wordt bedoeld. Zoo wordt
h.v. over scrips op viif verschillende bladzijden gesproken,
over affidavite op vier, doch mergens freft men een definitie
daarvan aan.

Wat .effecten” betreft, wordt op p. 10/11 een globale om-
gehrijving gegeven, en vind{ men daarover uiteraard op ver-
schillende bladzijden meer; een samenvattend overzicht,
onder vermelding van afwijkende meening zou zeker zijn
gewaardeerd, evenals t.a.v. claims (vegl. bv. de afwijkende
meening van Anrve Mmss in W. D. 1. A. tegenover die van
VAN SO0BEST).

Ten goede noot verdient (zie b.v. p. 22 en 99) dat wat men
in uitgebreidheid vinden kan in boeken, die zij die dit werk
hebben te raadplegen, toch onder hun bereik hebben, hier
niet nog eens wordt herhaald, Dat gebeurt elders wel eens
a4l te veel en maakt den prijs der boeken dan onnoodig hoog.

De conclusie op p. 97 lid 2, berustende op een analogische
redeneering, terwijl een argnmentum a eontrario meer op zijn
plaats zou zijn, schijnt mij gewaagd,

Van de omschrijving in art, 22, welke afwijlkt van die in
de slechts kort eeleden opnienw geredigeerde artt. 75 en =0
Wet Ind. Bel. en 23 Wet Verm. Bel. en die van art. 25,
afwijkende b.v. van art. 52 Verm, Bel,, ware een nadere toe-
lichting wel wenschelijlk geweest, te meer, omdat daaraan
— mede in verband met et bepaalde bij art. 40 — consequen-
ties lkunnen zijn verbonden,

Ook in het praeadvies van Eumioy RIEDEL en in het debat
(p. 9 zijn hieraan Dbeschouwingen gewijd, mede in verband
met het zgn.  bankgeheim™ en de vrees welke de invoering der
couponbelasting onder de contribnabelen heeft teweeg ge-
bracht. een vrees welke zonder eenigen twijfel verband houdt
met de indiening der wetsontwerpen op de Couponbelasting
en op dé Doode hand. Het debat op dit punt is heropend.

Naar mijne meening is den laatsten tijd wel niet een proces
tot epheffing, maar althans tot witholling van het bank-
gelieim merkbaar, En dat proces zal, gelet ook op wat nu
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weer bij het ,generaal pardon” gebleken is, moeilijk kunnen
worden gestuit,

Men vleie zich toch niet met de meening, dat thans aller-
wege schoon schip is gemaakt; het feit dat het resultaat van
den genomen maatregel in den regel onder meer verschilt
naar mate de beirokken inspecteurs daarbij een lijdelijk dan
wel een actief optreden als basis hebben gekozen, bewijst te
dien aanzien genoeg,

Op p. 128 (art. 34) wordt beweerd, dat men algemeen aan-
neemti dat een rechispersoon geen straf kan beloopen. Die
meening is, naar ik meen, te subjectief. Niet alleen iz in het
algemeen in de strafrecht-theorie een kentering waar te
nemen, die er toe leidt, minder dan voorheen den dader dan de
daad op den voorgrond te stellen, maar bovendien is men een
periode ingetreden die het Staatsbelang hooger aanslaat dan
dat van den privé-burger.

Voorts is wel in te zien, dat een rechispersoon geen wrij-
heidsstraf kan beloopen, maar niet, dat dit ook met boete
niet het geval kan zijn. Evenmin staat vast, dat een rechts-

persoon geen ,schuld” zou kunnen hebben; indien b.v. — ik
heb dit reeds eenige jaren geleden in een praeadvies voor de
Ned. Jur. Ver. betoogd — een algemeene vergadering van

aandeelhouders eener N. V. zou besluiten, valsche belasting-
zegels uit te geven, dan kan ik niet inzien, waarom beboe-
ting dier N. V. niet een juiste maatregel zou kunnen zijn.
Mijn slotconclusie is, onaesthefisch genoeg, reeds vermeld
aan het begin — ik moge nu daarnaar hier ook maar ver-
wijzen.
vAN pErR Porn

Mr. W, L. P. A. MoueNcraarF, Leidraad bij de
beoefening van het Nederlandsch Handelsrecht,
Ze dl., tweede stuk; Verzekerings- en Faillisse-
mentsrecht, zesde druk, herzien door Mrs. O, W.
Star Busmany en Cnr. Zevessercuoy, — Uitg, de
Erven F. Bohn N, V. 1934,

Spoedig na de verschijning van Transportrecht is ook het
tweede en laatste stuk van het tweede deel van den zesden
druk, tevens het slot van het geheele werk, gepubliceerd be-
rattende het verzekerings- en faillissementsrecht.

Van de partijen bij een overeenkomst van verzekering
wordt bij de nakoming daarvan in belangrijke mate inacht-
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neming van de goede frouw verwacht en wel van partijen
over en weer, Op blz. 772 noemti de Leidraad dit contraect
yuberrimae fidei”; de rechtspraakeitaten die dan volgen,
getuigen vrijwel alle van een inroepen van het beginsel der
goede trouw tegen den verzekeraar. Zoo besliste de Amster-
damsche Rechtbank 26 Januari 1912, W. P, N. R. 2210, dat
een polisbeding, lnidende:
,deze verzekering houdt op van kracht te zijn, indien
.de verzekerde binnen de eerste 8 dagen van ieder inge-
Jtreden verzekeringsjaar de premie niet mocht hehben
Jhetaald”
door den verzekeraar niet tegen verzekerde kon worden in-
geroepen, toen de makelaar-assurantiebezorger, die blijkens
den inhoud der polis voor de jaarlijks verschuldigde premie
door den vemekeraar in rekening-courant werd belast, de
premie niet aam den verzekeraar had afgedragen en deze den
verzekerde daarvan onkundig had gelaten. De Rechtbank
oordeclde dat deze houding niet was overeen te brengen met
de goede trouw, waarmede elke overeenkomst moet worden
ten uitvoer gebracht,

Het kan overigens in het midden blijven of bij de uitvoe-
ring der verzekeringsovereenkomst de goede trouw een
grootere rol speelt dan bij andere contracten het geval is; de
ontwikkeling van dit leerstuk ten onzent danken wij meen ik,
niet in de eerste plaats aan de overeenkomst van ve rzekering.

Wel geeft de toepassing der praktijk aanleiding om te mee-
nen dat inroeping van het beginsel der goede trouw ook tegen
den verzekerde op haar plaats is.

De aan art. 251 Wetboek van Koophandel ontleende mede-
deelingsplicht omtrent aan den verzekerde ten tijde van het
ontstaan der verzekeringsovereenkomst bekende omstandig-
heden, welke van belang zijn voor de risicobeoordeeling, pleegt
in de rechtspraak op een veor den verzekerde soepele wijze
te worden gehanteerd; daartegenover heeft de verzekeraar op
zijn beurt recht op een soepele toepassing der bewijsvoor-
schriften, ingeval kwade trouw wvan verzekerde of andere
bevrijdende oorzaken moeten worden aangetoond, welke wijze
yan toepassing dan al niet op de, het contract beheerschende
goede trouw moge gebaseerd zijn, in elk geval van soortgelijk
beginsel mag worden afgeleid. In de verzekeringsvakbladen
juist ook van den laatsten tijd is wel tot uiting gekomen dat
inderdaad in dit opzicht aan den verzekeraar vecht wordt
gedaan, zoodat mag gezegd worden dat de verzekerde, doch
evenzeor de verzekeraar niet tevergeefs een beroep op de toe-
passing van het goede-trouwbeginsel bij den rechter doen. In
dit verband moge nog worden verwezen naar de vlugsechriften
der Vereeniging Handelsrecht betreffende de herziening van
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het schadeverzekeringsrecht (1925) en van de wetgeving op de
zeeverzekering (1930), dit laatste van de hand van My, H. T.
ASSER,

Getrouw aan den opzet, vindt men belangrijke en minder
belangrijke jurisprudentie en literatuur gecompleteerd en
geklassificeerd. Met name wat de jurisprudentie betreft, is
zulk een verwerking een veelomvattende en moeizame arbeid.
Hoe omvangrijk handboeken ook mogen zijn, de overvleedig
heid en veelvormigheid der praktijk zullen zij nimmer kunnen
omvatten. Het is maar goed ook,

De beurspolis (Leidre. Bl. 779) zonder nadere aanduiding
ran het interest, dekt alleen de schade bestaande in de be-
schadiging of het verlies van het gevaarsobject., De Hoogze
Raad 7 Februari 1910, W, 9491, aanvaarde als juist de
stelling dat als in de polis de aanduiding van het belang
ontbreekt, elk belang uit welken hoofde ook, dat de verzekerde
bij het verzekerde voorwerp heeft, moet geacht worden onder
de verzekering te vallen.

Jen ruime niet formeele nitlegging — voegt de Ieidraad
daaraan toe — behoort te worden gevolgd.

Heeft nu de brandverzekeraar, wiens polis dienaangaande
geen bijzondere voorschriften inhoudt, bij de bepaling van
de door hem verschuldigde vergoeding en rekening houdende
met eventueele onderverzekering zich te richten naar de onder
den invloed van crisismaatregelen verhoogde ,waarde” of
wprijs” welke de verzekerde voorwerpen na het afsluiten der
verzekering hebben verkregen of is de wereldmarktprijs be-
glissend, die tenslotte «de waarde der goederen bepaalt?

Voor deze vraag, die in de afgeloopen jaren zich in ver-
gchillende gedaante herhaaldelijk heeft voorgedaan en bij
mijn weten niet (misschien nog niet) gerechtelijk is beslist,
heb ik in geen der bestaande commentaren aanknoopings-
punten kunnen vinden. De redacties of medewerkers van vak-
bladen oordeelen in verschillenden zin en de praktijk pleegt
een oplossing te vinden zonder de toga er in te mengen.

De in den Leidraad vermelde beginselen (blz. 779 en T85)
zullen er dunkt mij toe moeten leiden, wanneer de te vergoeden
schade niet nitdrukkelijk tot den wereldmarktprijs is beperkt,
den verzekeraar verplicht te houden, miet alleen dien prijs
te vergoeden doch tevens de waarde van het vorderingsrecht
hetwelk door inlevering van dergelijke goederen in gezonden
staat bij de gewestelijke organisatie of andere bevoegde in-
stantie ontstaat en tengevolge van het teniefgnan van het
gevaarsobject verloren is gegaan,

Het geval levert een goede illustratie van de op blz. 777
van «en Leidraad gemaalkte onderscheidingen maar de be-
grippen ,voorwerp van verzekering” en ,gevaarsobjeet”;
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immers bestaat in dit geval als gevolg van het tenietgaan
van het gevaarsobject de schade niet alleen in de werkelijke
(intrinsieke) waarde der verloren gegane goederen doch tevens
in de waarde van het vorderingsrecht, hetwelk door liet teniet-
gaan der goederen niet meer kan worden geldend gemaalt,
welke vordering door het voorwerp van verzekering mede
wordt omvat.

De taxatie der schade (Leidraad § 69) zal wel steeds bron
van moeilijkheden blijven, ook als men op het voetspoor van
Prof. Mr. Smar Busmasy blijkens zijn onlangs gehouden diés-
rede over e verzekerbare en de verzekerde waarde in het
wordende recht”, het idemniteitskarakter in de wetgeving
nadrukkelijk zou doorvoeren, De Rechter kan mu eenmaal
moeilijk anders doen dan op deskundigen bouwen, hetgeen zij
in het algemeen ook zeer zeker zullen verdienen, Nieffemin
blijft het zaak van subjectief inzicht. Blijkens een arrvest Hof
Amsterdam 7 Dee. 1933, N. J. 1934, bl. 699, kwam de verzekerde
3% maal hoower schadebedrag dam haar deskundige

tot een 3
vertrouwenslieden hadden becijferd, hetgeen het Hof echter
geen reden acht tot aantasting dier taxatie nu kwade {rouw
der deskundigen niet werd beweerd.

Misschien zou het tot onbillijkheid kunnen leiden zoo men
bij de vaststelling der te vergoeden waarde steeds (bl. 9 der in
brochurevorm verséhenen rede) zou onderscheiden tussechen
vervangingswaarde en liquidatiewaarde, naar gelang voort-
zotting van een bedrijf en dus vervanging wer tenietgegane
goederen door den verzekerde al dan niet wordt beoogd. De
verzekerde kan daarin niet altijd naar vrij believen handelen,
hij is afhankelijk van credietgevers zoodat men het stopzetten
ran een bedrijf als gevolg van een sinister niet zonder meer
met een vrijwillige opheffing van het bedrijf gelijkstellen kan;
een opheffing die zon medebrengen dat de verzekerde slechts
liguidatiewaarde kan eischen, omdat hij, werd hem de ver-
rangingswaarde uitgekeerd belangrijk zou zijn bevoordeeld.

De zesde druk van den Leidraad bevat wat minder formu-
liercontracten en polissen dan in voorgaande drukken het
geval was, hetgeen meen ik niet behoeft te worden betreurd.
Voorzoover ook reglementeri en algemeene conditién worden
gepubliceerd, bestaat het bezwaar dat wijziging en aanvulling
daarvan eerst bij opvolgende drukken kan worden aange-
bracht, zoodat de gebruikers zich steeds hebben af te vragen
of de geseven tekst nog wel de juiste is. Dit is met name in
deze jongste editie niet het geval met het Rotterdamsche
Expeditiereglement, waarvan onder de bijlagen bz VII nog
de tekst van 1910 wordt gegeven, ofschoon dit reglement
laatstelijk in 1920 fundamenteel is gewijzigd.

Het in Juni 1934 ingediende wetsontwerp tot wijziging van
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de wetgeving op de surséance van betaling dreigt den jongsten
druk van den Leidraad reeds niu weder met veroudering, welke
trouwens voor het wissel- en chéquerecht reeds weder een feit
ig geworden.

Het is een gelukkige omstandigheid dat de in bewerking
zijnde derde druk wvan ,De Faillissementswet verklaard”
hierin wat eersthedoeld onderdeel betreft zal kunnen voorzien,
temeer nu de voorgestelde regeling van het accoord buiten
faillissement zoozeer op het bestaande faillissementsrecht is
ingesteld.

Mr. H, MuLDERIIE

J. vany pEr Koug, De oorzaak in het Fransche en
Nederlandsche verbintewissenwrechit. Proefschrift
Utrecht, Kemink en Zoon, Utrecht. 1933.

Henige jaren geleden heb ik, onderstellenderw ijze, op denk-
baar verband tusschen de ,doeltheorie” t. a. v. de rechisper-
soon en de causaleer de aandacht gevestigd (1).

Het verzoek der redactie, bovengenoemd proefsehrifi fe
bespreken heeft mij daarom des te meer verheugd, daar het

gereede aanleiding gaf — waartoe anders niet zoo lich
gelegenheid zou zijn gevonden — mij wat meer in het causa-

vraagstuk te verdiepen.

De principieele wijze, waarop de schrijver van dit proef-
schrift het probleem stelt, maakt het gemakkelijk om, zonder
de grenzen eener bespreking al te zeer te overschrijden, ook
de toen opgeworpen kwestie nog even aan te roeren.

Men kan in beginsel de behandeling van een rechisinstitunt
op drie wijzen doen geschieden: zuiver theoretisch-wijsgeerig,
rechtshistorisch, of positiefrechtelijk. Wat de causa aangaat
heeft men derhalve de keuze tussehen een beschouwing, of en
wat causa zon moeten zijn — d. i. in idealen zin is —, hoe
het instituut is gegroeid, en hoe het naar huidig recht is op
te vatten. De eerste twee beschonwingswijzen kunnen, alnaar
ieders inzicht in interpretatiemethode, op de beschouwing van
het geldende recht meer of minder invloed hebben en kunnen
anderdeels aanleiding geven tot kritiek op dat ius constitu-
tum, Ben volledige behandeling zoude al deze drie gezichts-
punten moeten omvatten.

0ok in het omderhavige proefschrift vindt men die drie

(1) N, J. B. 1930, p. 9.



81

methoden terug — echter in geheel andere mate dan de titel
van het proefschrift en de gewoonte zou doen vermoeden. De
historie neemt een betrekkelijk groote plaats in (= 14 van
het geheel) — doch dat is mog niet vreemd, al kent de schrijver
haar terecht niet meer dan een beperkt gezag toe. Men ver-
wacht nu, om die reden, een uitvoerige rechispraakanalyse,
teneinde een inzicht in het geldend recht te verkrijgen, doch
komt bedrogen uit — de schrijver schijnt recht en wet iden-
tiek te achten. In het heele boek wordt tweemaal een arrest
H .R., en nimmer eenigerlei lagere Nederlandsche rechtspraalk
geciteerd! Dat is te curieuser omdat de schrijver het mef de
opvattingen van rechtspraak en doctrine in geenen deele
eens is, zoodat men juist daarom een uitvoerige weerlegging
zou wenschen, Fen der waardevolste lessen der studie van
het Romeinsche Recht voor den Nederlandschen jurist is toch
wel, dat dat voorbeeldige recht is geévolueerd in de praktijk,
casuistisch, en niet aan de hand van wetten of leerstellige
constructies. De Romeinen waren bij nitstek praktisch. Ook
bij Caprrant (p. 10) had de schrijver in de leer kunnen gaan:
Une des principales fonetions du juriste n'est elle pas,
al’heure présente, d'interpréter le Droit jurisprudentiel . . .7

Anders gaat deze auteur te werk: hij lost het probleem
— wht e¢ausa is — op met behulp van een theoretisch betoog,
dat zeker verdienstelijk is, maar, zelfs voor wien het over-
tuigt, niet voldoende kan zijn om nu ook aan te nemen dat
hiermede de oorzaak in ons verbintenissenvecht uitputtend is
behandeld en afdoend gedefinieerd.

Mr. v. n. Kouk dan — die in het algemeen een wel omlijnd
oordeel heeft en dat in een helder, nit goedgestyleerde zinnen
opgebouwd betoog weet miteen te zetten — valt terstond met
de deur in huis.

Reeds in de eerste bladzijden van het proefschrift wordt
zijn meening, die het leitmotif voor het volgende zal blijven,
met beslistheid uiteengezet. Die meening is, dat onder oorzaak
niet, gelijk de H. R. doet, moet worden verstaan de strekking
der overeenkomst, noch — gelijk tot voor kort de gangbare
leer was — hij wederkeerige overeenkomsten: (het verkrijgen
van) de contrapraestatie, doch dat men maar het motief moet
zien, waarom iemand zich verbindf. Wie een pakhnis huurt
met het doel daar gestolen goederen op te slaan, sluit een
nietige overeenkomst, daar zijn verbintenis onzedelijke oor-
zaak heeft. Of de wederpartij dat wist of niet speelt geen
rol — deze zal echter in geval van goede trouw schadever-
goeding ex art. 1401 B. W. kunnen vorderen omdat de ander
het deed voorkomen of een geldige overeenkomst werd aan-
gegaan, doch in waarheid geen overeenkomst sloot,
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et voornaamste argument voor deze leer is de stelling, dat
de rechtsorde niet kan dulden dat het algemeen belang wordt
benadeeld doordien dergelijke overeenkomsten gelding zouden
bezitten — waar de gemeenschapsorde botst met de contracts-
vrijheid moet de laatste wijken. De andere aangevoerde
arcumenten als: oorzaak beteekent naar spraakgebruik
motief (11) (2): het Engelsche ,consideration” doet ook aamn
psychische factoren denken (3); de analogie met het
swaarom”, dat de eiseher in een proces moet stellen, als
grondslag voor het ,swat” van de vordering zelve — dat alles
mist zoozeer overtuigende kracht, dat het betoog door de in-
voeging en zelfs vooropstelling van een en ander niet sterker
wordt.

Naar mijn cordeel berust schrijvers inzicht op een dooreen-
halen van recht en moraal. Tallooze zedelijk afkeurenswaar-
dige handelingen vormen een onvoldoenden prikkel tot het in
werking stellen van de rechtsorde. Slechts met het maatschap-

pelijk gebeuren — of met gemoedstoestanden welke zoodanig
gebeuren doen verwachten — bemoeit het recht zich. Wanneer

echter de vechtsfeiten, i. e. de handelingen van partijen, de
rechtsorde niet kwetsen, kunnen psychische grondslagen geen
verschil maken. Zeker, bescherming kent het objectieve recht
alleen toe aan subjectieve doelstellingen, welke niet strijden
met objectieve normen. Het woord ,subjectief” is hier echter
glechts bedoeld in den zin van: ,bij het subjeet aanwezig”,
niet van ,individueel”. Integendeel, voor de beoordeeling der
doelstelling moet ook het recht werken met den normalen
mensch, den homo nowmenon; louter wat in het algemeen als
doelstelling eener bepaalde, op haar beschermingsaanspraak
te waardeeren, rechishandeling moet worden begrepen, kan
in aanmerking komen. En, gezien de aard der rechtsorde, kan
daarbij slechts van belang zijn, wat het ,kennelijke” doel van
het subject is; het vecht dwingt niemand om ethisch te 2ijn,
doch om behoorlijk te handelen.

Wie een rechter omkoopt om een rechtvaardig vonnis te
wijzen is zeker niet immoreel — de overeenkomst is niettemin

(2) Aan ,oorzaak” als tegenstelling van ,gevolg” mag hier toch
in het geheel niet worden gedacht! Alsof dan ooit een oorzaak
zon kunnen ontbreken! Zie ook de schrijver zell p. 49: elke
feitelijke overweging is nog geen juridische™.

(3) De schrijver zegt: ,het in hetzelfde verband gebruikte
woord ,,consideration”. Maar het is toch wel een heel ander begrip
dan causa, al hestaat er zekere gelijkenis. En ook consideration
is toch een objectief te bepalen kenmerk! Dat het woord Ldoet
denken” aan psychische motiveering zegt wetenschappelijk al
bijzonder weinig.
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nietig (4). Of, wil men een voorbeeld van beiderzijdsche mora-
liteit: nietig dunkt mij ook de overeenkomst, waarbij iemand
zich tegen een belooning verbindt een derde tijdelijk van zijn
vrijheid te berooven, omdat, gelijk beide partijen weten, die
derde van plan is, in dien tijd een misdrijf te plegen, hetwelk
zoodoende zou kunnen worden belet.

Niet over iemands karakter oordeelt het recht, doch over
zijn handelingen. Iemand wiens doen en laten volkomen wordt
beheerscht door het hrandend verlangen, nog eens zoo maechtig
en vermogend te worden dat hij een vijand in het ongeluk kan
storten, is een slecht mensch, maar pleegt niet uitsluitend
nietige rechtshandelingen.

Het gevolg van deze zienswijze is uiteraard, dat Dbij de
wederkeerige overeenkomsten oorzaak en inhoud vrijwel
samenvallen. Dat lijkt mij geen groot bezwaar — historisch
is na te gaan hoe de oorzaak-eisch, aanvankelijk alleen be-
doeld voor de stipulatie en de reéele contracten, na de receptie
is veralgemeend, tot een geldigheidsvoorschrift van alle ver-
bintenissen, door onze wet bovendien gemaakt fot essentiale
der overeenkomst. Ook op historische gronden is de heer-
schende leer, meen ik, te aanvaarden — wanneer men de
geschiedenis op de juiste wijze gebruikt en de les eruit put,
gemaakte fouten te vermijden. De variatie van den . R., die
de strekking der overeenkomst als haar oorzaak beschouwt,
blijft toch steeds met objectief vast te stellen criteria rekening
houden.

De ovorzaak heeft dan voornamelijk nog belang voor de
schuldbekentenis, wellicht de cessie- en de eenzijdige overeen-
komsten, voorop de schenking.

Gaat men daarentegen met Mr. v. p. KoLk de beweegredenen
der partijen ma, dan stuit men terstond op de vraag, waar
men moet ophouden.

A koopt een rijpaard. Door te gaan paardrijden hoopt hij
in connectie te komen met den bekenden ruiter B, én door
diens bemiddeling met den rijkaard C; wellicht zal hij met ('s
dochter D kunnen huwen en zoodoende de aanzienlijke bruid-
schat verwerven om met behulp daarvan (men mocht over de
moraliteit van het voorgaande in twijfel verkeeren!) eene
maitresse B te kuannen onderhouden.

Het paard iz niet terstond betaald. A blijkt nu niet in B’s
smaak te vallen, zoodat hij voor zijn plan in elk geval geen
paard noodig heeft. Kan hij het teruggeven, betaling weigeren
en een schadeactie afwachten, alles onder het mom van:

(4) Vgl. dit voorbeeld bij vay Oveny, W. P. N. R. 3330. Schade-
vergoeding wegens niet-nakoming door den rechter ig dus niet
mogelijk; terugvordering wellicht wel.
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onzedelijke oorzaak? Of zal den verkooper goedgunstiglijk
worden toegestaan te bewijzen — gelijk de schrijver wil

(p. 69) — dat A toch wel had willen paardrijden, ook zonder
het vooruitzicht op Mej. D of Mej. E? (vgl. p. 69).

Mr. v. p. Kotk knoopt hieraan vast de vraag der gedeelte-
lijke nietigheid, b.v. alleen van het den maximumprijs over-
schrijdende deel van den koopprijs. De sehrijver neemt dit
wel wat luchtig op — er ligt in algeheele nietigheid toch een,
door hem vooral, miet te versmaden preventieve werking.
Vooral omdat in dergelijke gevallen de turpitudo solins acei-
pientis pleegt te zijn.

Een gevolg van de in het proefschrift verdedigde opvatting
is verder, dat de regeling van de gevolgen der nietigheid al
heel simpel, doch in gelijken graad onbevredigend is. Prof.
vay Ovey’s artikel in 'W. P. N, R. 3328/32 was nog niet ver-
schenen — temeer reden voor den sehrijver die moeilijke
vragen onder het oog te zien! Dat op dit punt reeds voor-
treffelijke arbeid was verricht door Mr. Perir, in diens dis-
sertatie, kan den schrijver niet hebben weerhouden — hijj
kent die dissertatie niet! Zoo iets, dan is dat een onvergefe-
lijke fout — de belangrijkste recente Nederlandsche literatuur
behoort een promovendus te bestudeeren.

Mr, vay pur Kouk's oplossing ig: men geve den bona fide
gedupeerden medecontractant een actie ex art. 1401 B. W,
omdat slechts een (nietig) schijncontract werd gesloten. Was
de wederpartij in het complot, dan komit haar geen vergoeding
toe. De tusschenliggende stadia zijn door meer of minder
vergoeding — met als basis: minder of meer eigen schuld —
tevreden te stellen.

Dit is niet scherp doordacht. Als A aan B f 1000 geeft om
hem van een misdrijf te weerhouden is er turpitudo solius
accipientis — volgens Romeinsch Recht is derhalve de con-
dictie toegestaan. Ons ‘hillijkheidsgevoel zegt hetzelfde —
natuurlijk: yvele eenwen levende rechtsregels worden toch niet
zoomaar verzonnen omdat zij goed in een construetie passen!
Maar is nu A ,te goeder trouw”? Dat kan men toch niet
volhouden, en het is ook volledig zijn eigen ,schuld” — in de
art. 1401-sfeer gedacht — als hij zijn geld kwijt is; het initia-
tief der overeenkomst is geheel van hem uitgegaan.

Genoeg, dunkt mij, om te toonen dat vay pur KouLk's uit-
gangspunt en de daaraan wverbonden consequenties mij niet
bekoren.

Maayr hij heeft zijn standpunt, dat hij nu eenmaal heeft
gekozen en dat inderdaad de charme van het verrassende
bezit, niet zonder talent verdedigd. Zelfs uit de historie weei
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hij bewijsmateriaal te putten. Dat is niet alles van even
groote waarde.

Mr. v. p. Kouk laat zijn wensch soms wel al te veel de vader
zijn niet slechts van zijn eigen gedachten maar ook van die
van anderen.

Wanneer Domar in Bk, I, sect. 4, art, 2, de nevenovereen-
komsten besprekend, iebwat onnauwwkeurig zegt: Et ces con-
ventions (= nevenovereenkomsten!) ont le fondement de leur
équité sur les motifs particuliers des contractants, Ce ven-
deur, par exemple, est déchargé de la garantie, parcequ’il
donna & un moindre prix” — dan legt omze auteur (p. 47)
verband tusschen dit woord ,ces conventions” en het con-
ventie-begrip van Domar. Aangezien conventions is ,un nom
général qui comprend toute sorte de contrats, traités ef pactes
de toute nature” — daarom ,ligt de gevolgtrekking voor de
hamd, ‘dat Doamar het fondement niet alleen van de paeta of
nevenovereenkomsten maar van de overeenkomsten in het
algemeen zoekt in de afzonderlijke partij-motieven”. Hieraan
behoeft wel niets toegevoegd; op deze wijze kan men ieder
alles laten zeggen.

Evenzeer worden de woorden van Porrauts, p. 4142, zeer
tendentieus, ja zelfs m.i. onjuist geinterpreteerd.

Intusschen is de historie in deze materie in den ban gedaan

door den H, R.
Onze wet spreekt niet van oorzaak der verbintenis maar
abrupt in 1838 afbrekend wat de geschiedenis van 2000 jaar
had gebouwd — van ddie der overeenkomst; met Code, Domar
et tutti quanti hebben wij dus niets te maken (5).

Vay per Kouk frekt zich zijnerzijds van dat arrest niets
aan, doeh betoogt unverfroren, dat overeenkomst volgens onze
wet — den tekst onzer wet — is: debiteursbelofte, zoodat
overeenkomst = verbintenis en de wederkeerige overeen-
komst: tiwee voorwaardelijk aaneengekoppelde individueele
beloften, Dan had hij liever den gedachtengang van Mr. van
Doorye (ScnoLren’s opstellen pp. 116/119) mogen volgen, die
niteenzet dat ’s Hoogen Raads leer toch weer bij de tegen-
praestatie terecht komt, en in resultaat derhalve niet afwijkt.
Al vraagt men zich af of deze zelfde eenvormigheid tusschen:
oorzaak der remuneratieve verbintenis = tegenpraestatie, en:
oorzaak der overeenkomst = hare strekking ook bestaat,
wanneer niet het bestaan doch de geoorloofdheid der oorzaak
in het spel is.

Wat hiervan zij, v. n. Koug’s redeneerving lijkt weinig steek-
houdend, in het algemeen trouwens is zijn dissertatie niet

(5) H. .R. 6 Januari 1922, N. J. 1922, p. 265 en 17 November
1922, N. J. 9128, p. 43.
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juist geschikt om de woorden der wet als voornaamste ken-
bron van het recht te doen apprecieeren, als men ziet waartoe
dit den schrijver voert. Telkens doet hij op die woorden een
beroep, ook al is het gebruik van een min juiste uitdrukking
of min juist inzicht van den wetgever zeer aannemelijk. Zoo,
waar hij art. 1372 B. W, niet alleen op schuldbekentenissen
toepasselijk wil achten (p. 26) ; waar hij de leer: oorzaak =
onderwerp afwijst als in strijd met de woorden van art. 1350
B. W. (p. 78); of waar hij overeenkomst gelijkstelt met debi-
teursbelofte — zonder zelfs maar aan de noodzakelijke aan-
neming, wil een overeenkomst — ook een eenzijdige — fot
stand komen, aandacht te wijden; tenslotte waar hij de
terngvordering van het betaalde niet wil uitsluiten op grond
van regels als: memo auditur suam turpitudinem allegans, of:
in pari turpitudinis cansa cessat repetitio, alleen vanwege
den tekst der wet, die terugyvordering wegens onverschuldigide
betaling ,duidelijk toekent™ (p. T1). Het woord ,duidelijk™ is
voor art. 1395 goed gekozen!

Met de woorden der wet kan men trouwens heel wat gedaan
krijgen. Spreekt artt. 937/38 van beweegreden? Dan mag
daaruit analogisch worden afgeleid dat de wel in artt. 1371-
1373 het woord oorzaak als synoniem van beweegreden
bezigt® (p. 24). Dat de beweegreden moet zijn vermeld, ziet
de schrijver over het hoofd.

Echter, na zooveel kritiek, mag toch niet onthreken een
vermelding van meer positiefs. Een opsomming van de be-
handelde onderwerpen zal den lezer duidelijk maken, wat in
groote lijnen de opzet van Mr. v. n. Kouk’s werk is.

Allereerst geeft hij den principieelen grondslag van zijn
opvatting; vervolgens wordt nagegaan hoe de oorzaak in het
systeem der wetsvoorschriften is te beschowwen — met als
resultaat: de oorzaak der verbintenis is de — desnoods meer
verwijderde — beweegreden.

Daarna volgt de geschiedenis — Domar, de codificateurs,
het canonieke recht, em het owd-Vaderlandsche recht.

De schrijver bespreekt dan eerst de ongeoorloofde oorzaak,
welke de verbintenis nietig doet zijn, wanneer zij bestaat op
het oogenblik vam confraheeren; de oorzaak wordt vermoed
geoorloofd te zijn. In dit verband komen dan ter sprake
eenige hierboven reeds aangestipte kwesties, gelijk: gedeelte-
lijke mietigheid, bekendheid wederpartij met ongeoorloofde
oorzaak efe. Tevens gebruikt Mr. v. n. Kouk deze gelegenheid

om de klassieke causaleer (oorzaak = fegenverbintenis) en
het anticausalisme te behamdelen.
De valsche oorzaak = dwaling is het velgende onderwerp.

Hierbij toch nog een enkele opmerking:
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De schrijver hecht bij de overcenkomst met valsche oorzaak
aan voor de wederpartij onbekende motieven geen gewicht,
omdat daar maatschappelijke belangen niet in het spel zijn;
het verdient nu opmerking, dat de rechtspraak juist andersom
ertoe neigt, voor de beoordeeling van het bestaan der oorzaak
wel iets dieper te mien dam alleen naar den inhoud der over-
eenkomst, naar hare objectieve strekking. Dat is, dunkt mij,
ook volkomen begrijpelijk. Bij de geoorloofdheid speelt slechts
een rol, wat in het rechtsleven, naar buiten, zich manifesteert;
de aanwezigheid der vermeende oorzaak is noodzakelijk om-
dat anders de toestemming wordt gevitieerd — het ontbreken
dier oorzaak is toch slechts een andere naam voor: dwaling.
Ook Mr. v. n. Kork beziet het zoo, en wijdt dan ook het hoofd-
stuk ,valsche oorzaak” wrijwel geheel aan de bespreking der
dwalingsregelen, gepaard aan die omtrent verborgen gebreken,
daaraan vastknoopend een hoofdstuk over ,ontbindingsrecht
bij wanpraestatie”, dat hij met de causaleer nauw verbonden
acht en waarin ook de exceptio non adimpleti contractus en
het risico in versneld tempo de revue passeeren.

whonder oorzaak” blijkt tenslotte te moeten worden opgevat
als: zonder redelijke oorzaak — en zoo fundeert de schrijver
in de laatste bladzijde de leer vam het justum pretium.

Alles bijeen: een stellig uit een bekwame pen spruitend
proefsehrift, welks schrijver blijk geeft een probleem te kun-
nen bezien in zijn samenhang zoowel met dieper liggende als
met naastgelegen onderwerpen. Wel is, doordien v. n. Kork
wat veel de entourage beziet, het beschouwen van de oorzaak-
leer zelve wat tekort gekomen. Als titel van het proefschrift
ware juister geweest: ,de plaats van de oorzaak in het ver-
bintenissenrecht”. Het geheele werk schijnt nog eerder een
luchtphoto dan een elose up — maar heeft dan ook de daaraan
eigen atiractie, te doen zien hoe het eigenlijk in het oog
gevatte onderwerp is samengeweven en een eenheid vormt met
andere objecten. Daarmede is mog niet gezegd dat alle lucht-
photo’s geheel scherp zijn! Maar deze is zeker het aanzien
ten volle waard.

Mr. A. WOLFSBERGEN

Themis, XCVI (1085), 1e st. T
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8. J. Focknma Axorex, Het Hoogheemraadschap
van Riynland, zijn rechi en zijn bestuur van den
vroegsten tijd tot 1857. — Proefschrift Leiden
1934, — N. V. Boek- en Steendrukkerij Eduard
LTdo, Leiden.

Het omvangrijke boek, door Dr. Focknma AxprEs® aan Rijn-
lamd gewijd, bevat een schat van gegevens over ieder onder-
deel van de geschiedenis van dit Hoogheemraadschap.,

Op het belang vam dit werk voor «de kennis speciaal van
Rijnlands bestunrsorganisatie wil ik hier echter niet ingaan.
Ik meen veeleer te moeten wijzen op die punten, welke een
verdere strekking hebben.

Hiertoe behooren in de eerste plaats de beschouwingen
over Middeleeuwsche Nederlandsche waterschappen in het
algemeen.

De schrijver begint, sprekende over het waterschap als in-
stelling van publiekrecht, met er op te wijzen, dat oudtijds
»le verhouding van publiek- tot privaatrecht afweek van de
stegenwoordige, zoodat bijv. overheidsfuneties voorwerpen
svan eigendom en bezit evenzeer als van overeenkomsten
skonden zijn, zonder deswege iets van hun publiekrechtelijk
wkarakter te verliezen” (blz. 9). De juistheid van deze alge-
meene opmerking zal telkens blijken in het vervolg van het
boek.

Op blz. 10 leest men: ,,In de vroege Middeleenwen ont-
smoeten we den Graaf als drager van het overheidsgezag in
swaterstaatszaken”, Im dit verband had de schrijver echter
moeten vermelden, dat de Graaf dit gezag uitoefent in samen-
werking met het Gravengerecht. Dit blijkt bijv. uit de op
blz. 12 aangehaalde oorkonde van 1122, waarin bij de opsom-
ming van hetgeen in de Gouw Lek en L.Jsel tot de rechtsmacht
van het ,seculare placitum” behoort ook genoemd wordt:
pinstitia in aggevibus”, Het ,placitum”, het gerecht, heeft duns
de beslissing in dijkzaken. De Graaf, als rechter in den ouden
zin, zal voor de uitvoering van het beslotene moeten zorgemn.
Bovendien vermeldt de schrijver, dat in Zeeland de berechting
ran waterstaatszaken in de dertiende eeuw mnog tot de be-
voegdheid der algemeene grafelijke vierschaar behoort
(blz. 12).

De Graaf treedt dus ook in waterstaatszaken oorspronke-
lijk op in samenwerking met een gerecht, m. a. w. als rechter
in Germaanschen zin, Dit had de sehrijver op den voorgrond
moeten stellen,

Vervolgens schetst Dr. Fockema Aspre® de wijze, waarop
zijns inziens de locale waterschapsorganen in het Westen des
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lands zijn ontstaan, te weten in Holland, Zeeland, het Neder-
sticht en de Tieler- en Bommelerwaarden c. a. Denzelfden onts
wikkelingsgang treft men aan in de Noordelijke gewesten, ,,In
wEriesland doet zich echter nog een ander verschijnsel voor:
»le oude markgenootschappen, de hemrikken, zijn na het
wverdwijnen der gemeene gronden als waterschappen blijven
syoortbestaan . . . . .. Voor de hamrikken in de Groninger
»wOmmelanden geldt hetzelfde.

»in Overijsel, Drenthe en het grootste deel van Gelderland
s+« « . Dlijkt de plaatselijke waterstaatszorg bij de be-
wsturen der marken of maalsehappen te hebben berust, in den
sregel zonder optreden van een eigen orgaan voor waterstaats-
wraken, Terst in de negentiende eenw heeft de afscheiding
wler waterschapsfunctie hier ten volle haar beslag gekregen”
(blz, 14).

In dit vevband bespreekt de schrijver het uiterst belang-
rijke vraagstuk der oorspronkelijfke markenorganisatie in
Holland. Hjj wijst op verschillende sporen van markeverhou-
dingen aldaar op de geest- en de hoogere kleigronden (1).

»1s dit voldoende”, vraagt hij op blz. 18, ,,om de bedoelde
sambachten — let wel we zijn nog steeds in de duinstreek
»en in de latere middeleeuwen — niet slechts als waterschap-
npen, maar ook als markgenootschappen aan te merken? Men
wkan op deze vraag bevestigend antwoorden, doch eraan toe-
wvoegen, dat deze functie van het ambachtsbestuur als mark-
sbestuur op zijn waterstaatstaak, zijn hoofdtaak, destijds
sweinig invloed (meer) had.

»In de waterschapsfunetie leven de oude ,,marke”-ambachten
»en de ambachten, die uit jonge veenontginningen zijn ont-
wstaan en nooit marke-verhoudingen of vroeg-middeleenwsche
whoforganisaties hebben gekend, naar één gemeen recht: het
swaterschapsrecht. De markefunctie slaapt, waar ze bestond,
wvan de vijftiende eeuw af zoetjes in, zonder dat de betrokken
pambachten of hun besturen daarvan eenigen invlioed onder-
sgaan”

Nadat het owde normaal type van het Nederlandsche
waterschap is behandeld, bespreekt de schrijver de twee
nieuwe vormen van waterschappen, welke zich naast dit oude
type ontwikkeld hebben.

we eerste groep is die der nieuwe bedijkingen. Aan de
pondernemers hiervan geeft de graaf, onder andere gunst-
whewijzen, veelal ook het recht tot instelling van een eigen
sWaterschapshestuur, met meer vrijheid van inrvichting en

3

(1) Belangrijk is in dit verband ook hetgeen op blz. 92 en 93
over ,,gemeen grondgebruik” in Rijnland wordt medegedeeld,
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swerking dan het gemeene landrecht aan de waterschappen
wvan het oude land toestond” (blz. 20).

,De tweede groep met een eigen karakter is die «er hoofd-
swaterschappen. We verstaan hieronder waterschappen, wier
Jtaak zich over werken van streek- of landsbelang en wier
Jterritoir zich over dat van meerdere der oude mormaal-
waterschappen uitstrekt, afgezien yan den aard der verhou-
ydingen, die daarbij tusschen de besturen yan de hoofd- of
yhooge waterschappen en de, nu Llage”, normaal-waterschap-
»pen zijn ontstaan.

,Van bijna alle hoofdwaterschappen in Nederland is de
Jnstelling nog na te gaamn, daar deze steeds in de latere
L~Middeleeuwen of in den nieuweren tijd blijkt te vallen. Voor
whet meerendeel dateert de oprichting uit de 13e en 1de eeuw;
wvoor nog een aantal uit de lbe, voor zeer enkelen uit de
»16e en 17e eeuwen” (blz. 21).

Deze goed gefundeerde indeeling onzer waterschappen in
drie groepen is van veel belang en zal in het algemeen de
bestudeering van waterschapsrechtelijke verhoudingen verge-
makkelijken.

Een ander punt eveneens van algemeen belang is de niteen-
zettitig van het feit, dat de dijkgraaf rechter in Germa anschen
zin is, d.w.z leider der waterschapsrechtspraak en execu-
teerend orgaam. Hij is dus de uitvoerder van de beslissingen
door het college van hoogheemraden genomen, maar heeft
geen stem bij het tot stand komen dezer beslissingen.

Waar men — bekend met den tegenwoordigen toestand —
geneigd is ook oudtijds in den dijkgraaf niet alleen de leider
en nitvoerder, maar tevens een lid van het waterschapsbestuur
te zien, is het van veel belang, dat er de nadruk op gelegd
wordt, dat dit een latere wijziging is, die in Rijnland eerst in
1857 zijn beslag kreeg. Sindsdien is de dijkgraaf ook lid van
het bestuur. Duidelijk wordt de vroegere positie van den dijk-
graaf beschreven op blz. 176 e. v., waar tevens het verschil
blijkt met den tegenwoordigen toestand:

De dijkgraaf is ,de landsheerlijke officier van justitie hij
,het hoogheemraadschap” (blz. 176). ,Ziin positie is als die
wvan den schout in het stadsbestmur. Gelijk deze geniet ook
wde dijlkgraaf als vertegenwoordiger vam ien landsheer eers-
nhalve den voorrang bij elk officieel optreden der instelling
ymaar buiten; maar inwendig ziet hij zich tot het vervullen
wvan zijn rol in de rechtspraak, de wetgeving en de politiezorg
Jhepaald; met het bestuur, sedert de zestiende eeuw de be-
Llamgrijkste taak van het college, heeft de dijkgraaf niet van
doen” (blz. 177).

Voor juristen is in het bijzonder van belang hetgeen de
schrijver op blz. 58 e. v. meedeelt over de rechtspraak van
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het Hoogheemraadschap. Daarbij wordt ook het juridisch
karakter van de schouw behandeld:

»De schouw is in ocorsprong een ommegaande rechtbank;
2z wordt onder rechterlijke vormen gehouden. De dijkgraaf is
weischer en vraagt op elk vak van het te schouwen banwerk,
,of lhet aan de gestelde voorschriften voldoet; heemraden
wWijzen terstond vonnis, daar de feiten voor hun oogen zijn
wen verder onderzoek overbodig is” (blz, 59). Later ontstond
de sewoonte de eigenlijke rechidag na de schouw te houden,
waardoor de schouw zelf tot een inspectie werd.

Na den gewonen rechtsgang voor dijkgraaf en hoogheem-
raden besproken te hebben, wijst de schrijver op de belang-
rijke plaats, die de arbitrage ook hier innam. Hij geeft tal-
rijke voorbeelden, waanin aan hoogheemraden wordt ,ge-
bleven”. Zelfs in zaken van miet waterstaatsrechtelijlen aard
kewam dit voor. De reden hiervan was, dat de hoogheemraden
beschikten over een zeer effectieve wijze van tenuitvoerleggen
hunner uitspraken, de executie naar dijkrecht, ,fweeschat an
soelde, vierschat an pande”, Tn dit verband wijst Dr. Fooxmma
Axpriee er zeer terecht op, dat in de Middeleenwen ,het zich
wverwillekeuren voor publieke lichamen met krachtige execu-
oforiale bevoegdheid een algemeen gebruik was; het ge-
sschiedde Dh.v. te Utrecht evenzeer voor den stadsraad als
salom voor de geestelijke rechters, de officialen”, en men zou
er aan toe kunnen wvoegen: bovenal voor de lamdsheerlijke
Raden (blz. 64).

Bij de bespreking van de bevoegdheid tot het geven van
keuren wordt de vraag gesteld: ,Zou . . . . deze wetgeving bij
.oebreke van een titel een onvechtmatige, aangematigde
SJfunetie zim geweest?” (blz. 68). De schrijver beantwoordt
deze vraag ontkennend, doch zonder het voornaamste argu-
ment duidelijk e noemen. Hij had er met nadrok op moeten
wijzen, dat de keurbevoegdheid voortvloeit uit de rechtspraak
en zich antomatisch evenver uitstrekt als deze laatste.

Immers een keur is in wezen niets anders dan een vonmis
met algemeene strekking. Een bewijsplaats hiervoor geeft de
sehrijver zelf op blz. 68, waar men leest: ,De oudste ons
sovergeleverde keur, in den vorm van een vonnis van heem-
wraden, . . ... is van het jaar 13107,

Het is historisch niet juist een scherp onderscheid te maken
tusschen rechtspraak en keurbevoegdheid, temeer daar ook
aan het geven van een kenr een concreet geschil ten grond-
slag kan liggen, zooals de schrijver op blz. 68 aantoont.

Een gevolg van het feit, dat de schrijver zich de oorspronke-
lijke eenheid wvan rechtspraak en wetgeving niet voldoende
voor oogen heeft gehouden, is de onjuiste uitspraak op blz. 98.
Bij de bespreking van het rechterlijke orgaan der lokale nor-
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maal-waterschappen, schout en heemraden der ambachten,
leest men: ,Keurbevoegdheid hebben schout en heemraden in
whet algemeen niet; zij kan hun voor bepaalde gevallen door
whet hoogheemraadschap verleend worden”, Im werkelijkheid
hebben echter schout en heemraden wetgevende bevoegidheid
op het geheele terrein, waarover hun rechtspraak zich uit-
strekt. Of deze wetgevende bevoegdheid zich uit in den vorm
van vonnissen met algemeene strekking of anderszins, maakt
geen verschil, immers de schrijver heeft er zelf op gewezen,
dat een keur den vorm wvan een vonnis kan hebben. Het hoog-
heemraadschap behoeft aan hel locale waterschapsbestunr
slechts uitdrukkelijk keurbevoegidheid te verleenen in zaken,
die buiten het terrein van de locale waderschapsrechtspraak
viallen, bijv. om op een feit een hoogere hoete te mogen stellen,
dan het locale bestunr mag opleggen.

Dezelfde onjuistheid treft men nogmaals aan op blz 341:
Hligen wetgeving, antonomie, heeft het Rijnlandsehe ambacht
niet; . . ? In plaats hiervan had de schrijver moeten
zeggen: uit den aard der zaak strekt de wetgevende bevoegd-
heid van het ambacht zich evenver uit als zijn rechtspraak.

Op blz. 96 leest men: ,De schout is ook in het waterschap
shaar ounde opvatting de rechter; later de rechtsvorderaar,
wde leider en het openbaar ministerie, gelijk de dijkgraaf in
»het hoogheemraadschap”. Het woord ,later” is hier fout:
sehrapl men dit, dam is de uitspraak zeer juist en vermoede-
lijk is zij door den schrijver ook zoo bedoeld.

Op blz. 119 spreekt de schrijver over ’s Graven ,opperrech-
terschap”, zonder hierbij dumidelijk onderscheid te maken
tusschen zijn opperrechterschap in Germafanschen zin, den
oorsprong vam ‘s Graven positie, en zijn opperrechterschap in
modernen zin, zooals de Graaf dat in de Middeleenwen ge-
ledidelijk verworven heeft.

s Graven opperrechterschap in den ouden zin is van den-
zelfden aard als de funetie van den dijkeraaf, die rechtsvor-
deraar is, maar geen deel heeft aan de beslissing, Waar de
schrijver op blz. 120 vragenderwijze veronderstelt, dat de
Graaf bij de hoofdwaterschappen ,in den oundsten tijd mis-
sschien zelf als dijkgraaf heeft gefungeerd”, vat hij dus
s Graven opperrechterschap in den onden zin op. Wanneer
hij daarentegen op blz. 119 betoogt, dat de Graaf krachiens
zijn opperrechterschap o.a. ,nienw rechi schept” most men
dit rechterschap opvatten als een rechterschap in modernen
#in, want een rechter in den ouden zin heeft juist geen deel
aan de rechtsvorming, nimmer schept hij recht, zulks kan
alleen het gerecht doen. Ivenmin kan hij ,afwijkingen van
het gewoonterecht toestaan” of ,vonnissen in zware gevallen
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bevestigen” (blz. 119). Dit past alleen in het kader van een
opperrechterschap in modernen zin,

Op blz. 193 leest men: ,Tot zijn eigen dienst had het college
Jvan Hoogheemraden) een twee- of drietal Haagsche advo-
seaten als vaste consulenten” in betrekking, welke heeren

yhiet slechts op n]lr' rechtsgeschillen met andere lichamen
hallclvn te adviseeren, maar ook bij de rechtdagen, min of
..Il]('('l in de funectie van pensionarissen, tegenwoordig moesten
wziin. In de tweede helft der achttiende eeuw vooral helyben
Hle adviezen der consulenten op de ingtandhouding, de stelsel-
,matige ontwikkeling en e toepassing van het heemrecht
invleed gehad, al kon ook deze invlioed niet beletten, . ... .
Jdat er sonis vermenging van .. ... I{mm'nw he en oud-
L Vaderlandsche beginselen viel te constateeren™.

Deze nitspraak is niet juist, immers het consulteeren van
juristen werkte juist inde hand (in stede van het te beletten),
dat er Romeinschrechielijke beginselen door het inheemsche
recht gemengd weriden.

In hoofdstuk V wordt op uitnemende wijze aangetoond, hoe
de Bataafsche revolutie op waterschapsgebied een volkomen
échec heeft geleden.

De conclusie van Dr. Fockema Asprem over het resultaat
van al hetgeen zich in de periode 1795—I1803 heeft afgespeeld,
Twidt :

Het principe van standen-vertegenwoordiging mocht voor
Jden staat en het gewest vernietigd zijn, in de hoofdwater-
sachappen — mniet in Rijnland alleen — heeft het de omwen-
teling glansrijk doorstaan. , Volkskeuze en eene geregelde af-
Swisseling” waren hoeksteenen der publieke instellingen ge-
Jwonden en — voorloopig althans — gebleven; maar het
Jbestuur van het hoogheemraadschap is rechtens en feitelijk
sweer in handen eener aristocratische oligarchie. Welbewnst
wsluit het regime van 1803 bij de in 1795 afgebroken of ver-
wwakte tradities aan; als symbool ervan wordt de wapen-
Jkaart der bestuursleden in de vergaderzaal, die met 1795
swas geéindigd, met 1803 weer voortgezet en het compromit-
oteerende revolutiebestuur genegeerd . ... .; de harmonie
.van het ancien régime is herleefd en de vaste orde, die het
Jbestuur van nu af kenmerkt, vindt in de nieuwe inwendige
Lreglementen der organen en instructies der ambtenaren haar
suitdrukking (blz. 252 en 253),

In dit verband zij er aan herinnerd, dat ook thans nog in
het waterschapsrecht een der grondbeginselen van het ancien
régime voortleeft, n.l. het geirfdenbeginsel.

Juist in een boek over waterschapsrecht moet de tegenstel-
ling: geérfden tegenover inwoners scherp in het oog worden
gehouden, omdat in een waterschap, ook thans nog, niet de
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daar wonende individuen invloed op het bestuur hebben,
maar de eigenaars van een grondbezit aldaar van bepaalde
grootte, ook al zijn zij buiten het waterschap gevestigd.

Naar aanleiding van het bovenstaande moet ik wijzen op
een onnaunwkeurigheid, die men op blz. 10 aamtreft. Daar
wordt gesproken van ,de Friesche gewesten, waar de grafe-
HJlijke macht nog viéér den uitgroei der landsheerlijkheid ten
wval is gekomen en een volksregeering heerschte”. In plaats
ran ,een volksregeering” moel men hier lezen ,een geérfden-
regeering”. Een volksregeering toch wil zeggen een regeering
van individuen als zoodanig, terwijl oudtijds ook in Fries-
land slechts die personen medezeggenschap in het landshe:
stonr hadden, die geérfd waren.

In de waterschappen komt eveneens tot niting het nut van
een sterke continuiteit ,door politieke tweedracht nauwelijks
wheroerd” (blz. 120), hetgeen ook thans nog van vele water-
schappen gezegd kan worden.

Zeer verdienstelijk is de wijze, waarop de schrijver voort-
durend aanteont, hee zich in de ontwikkeling van Rijnlands
bestuursorganigatie het beeld afteekent van ’s lands geschie-
denis, Daardoor verkrijgen deze plaalselijke beschonwingen

algemeene historische waarde.

J. Pn. pp MoNTE VERLOREN
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THEMIS

O

XCOViste DEEL — TWEEDE STUK

(Het overnemen van den inhoud van dit nwmmer of van een
afzondertijk opstel daaruit is verboden. — Auteurswet 1912, art. 135)

Onze krankzinnigenwet
(De novelle van 1929)

INLEIDING

Ook al ontbreekt aan de novelle van 1929 het
karakter van eene principieele wijziging van onze
krankzinnigenwet van 1884, toch mag zij geacht
worden voor het krankzinnigenwezen hier te lande
van beteekenis te zijn. Met het tweeledig karakter der
vereischte regeling had de wetgever ook thans reke-
ning te houden: eenerzijds het verhoogen van de
waarborgen tegen ongerechtvaardigde — d. w. z. niet
voldoende gemotiveerde — interneering in een krank-
zinnigengesticht en niet voldoende gemotiveerd ver-
blijf aldaar; anderzijds de behartiging van de me-
dische belangen, in dien zin, dat de geesteszieke
worde gebracht daar waar zulks met het oog op zijn
toestand geraden is en deze overbrenging niet on-
noodig worde bemoeilijkt of — wat vaak een drin-
gende eisch is — niet onnoodig worde vertraagd. Met
dit tweeledig karakter had de wetgever rekening te

Themis, XOVI (1985), 2e st. 8
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houden en daaraan heeft hij naar mijn oordeel ook
inderdaad alle recht doen wedervaren.

Op dit karakter moge te dezer plaatse terstond de
nadruk worden gelegd. En daarbij moge schrijver
dezer regelen ’t uitspreken, dat hij — bij het letten op
de beide kanten van het vraagstuk hetwelk voort-
durend hem bezig hield en zijne aandacht boeide —
niet zoozeer aanwezig ziet een strijd van belangen,
waartusschen een compromis moet worden ge-
sloten (1), als wel twee belangen naast elkaar, welke
beiden op volledige behartiging aanspraak maken en
ook daadwerkelijk tot hun recht kunnen komen.
Vooreerst de grootst mogelijke zekerheid, dat aan den
niet-krankzinnige het leed van eene interneering in
een krankzinnigengesticht worde bespaard en aan
hem, die aldaar niet thuis behoort, volledig recht
worde gedaan (2). Daarnaast de aanspraken der
geesteszieken op eene zoo deugdelijk mogelijke me-
dische behandeling, opdat de zegen van de resultaten
der steeds voortschrijdende wetenschap ook hun deel-
achtig worde. En wanneer in de volgende bladzijden
meer aandacht aan het eerste dan aan het tweede
punt zal worden gewijd, dan is zulks geenszins uit
mindere waardeering voor de psychiatrische zijde
van het onderwerp, maar alleen omdat ondergetee-

(1) Zie o.a. de uitlating van Minister Kan in de Tweede Kamer
op 20 November 1928 — bij de beraadslaging over het vijfde
hoofdstuk der begrooting — over den strijd op dit terrein tusschen
medici en juristen, waarbij de eene partij ’t opneemt voor de
medici, de andere voor de juristen (Handelingen 1928—1929, blz.
498). De bij deze gelegenheid over de krankzinnigenwet gehouden
gedachtenwisseling bevat motieven, welke straks, bij de debatten
over het ontwerp-novelle, nader zouden worden wuitgewerkt.

(2) Bij de beraadslagingen in de Tweede Kamer werd door den
heer vax per Hemg, die het debat opende, op deze zijde van het
vraagstuk de nadruk gelegd en in dit verband de wijziging der
wet urgent genoemd; Handelingen 1928—1929 (blz. 2123 en 2124
(vergadering van 1 Mei 1929).
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kende zich op dit terrein minder thuis gevoelt en
voorts omdat het eerste punt ook nog onlangs in de
dagbladpers werd besproken, en voorlichting van de
publieke opinie door hem, die wil bijdragen tot een
Juist inzicht in ons krankzinnigenwezen en veel
waarde hecht aan het algemeene vertrouwen op dit
gebied, zeer zeker op hare plaats is.

11
W AARBORGEN VOOR DE PERSOONLIJKE VRIJHEID

Wij hebben achtereenvolgens stil te staan bij de
inbewaringstelling (art. 14 der wet), de rechterlijke
machtiging tot plaatsing in een krankzinnigengesticht
(artt. 16 en 17) en het verzoek tot ontslag uit het
gesticht (art. 29). Z66 komen wij in aanraking met de
voornaamste door de wet aan de persoonlijke vrijheid
geschonken waarborgen.

Ad primum. Art. 14 behandelt de inbewaringstel-
ling, den spoedmaatregel, welke door den Burge-
meester der betrokken gemeente kan worden ge-
nomen. Het karakter van spoed, de eisch van eene
onverwijlde voorziening, is hier het essentieele ele-
ment. Geene bepaalde stukken of verklaringen wor-
den in het artikel genoemd; het spreekt slechts van
de overlegging van ,bescheiden, waaruit de krank-
zinnigheid blijkt”. Een eisch, waaraan niet werd
voldaan in het door het Staatstoezicht op krankzinni-
gen en krankzinnigengestichten in het Verslag over
1930 vermeld geval, waarin de inbewaringstelling
geschiedde enkel op mondeling medisch advies en
hetwelk den Inspecteur van het Staatstoezicht aan-
leiding gaf te wijzen op de onwenschelijkheid om een
dergelijken ingrijpenden maatregel louter mondeling
te behandelen. Wordt eene geneeskundige verklaring
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overgelegd (welke eisch stellig als regel moet worden
gesteld), dan zal ook mijns inziens met eene sum-
miere diagnose als ,;staat van krankzinnigheid” niet
kunnen worden volstaan maar zal moeten blijken
van .feiten en verschijnselen, waaruit het bestaan
van krankzinnigheid en het spoedeischende van het
geval mag worden afgeleid” (3).

Wat de wijzigingen en aanvullingen aangaat, door
de novelle in art. 14 aangebracht, vermelden wij
vierderlei.

Vooreerst de verwijdering uit het artikel van de
wgevangenis” als mogelijke plaats (alleen bij onver-
mijdelijke noodzakelijkheid) van inbewaringstelling.
Deze verwijdering, volkomen rationeel en wensche-
lijk, behoeft geene nadere toelichting.

Van meer practisch belang is de nieuwe bepaling,
dat vooraf (voor de toepassing van den maatregel)
zoo mogelijk overleg wordt gepleegd met den huisarts
van den betrokkene. Met deze inschakeling van het
medische element in de materie van de inbewaring-
stelling vereenig ik mij volkomen: de overweging,
dat op deze wijze de medicus, die den patiént en
diens gezin reeds langer kent, in de gelegenheid
wordt gesteld zijne meening over de inbewaringstel-
ling te doen kennen, komt mij voor juist en afdoende
te zijn (4). Ook al moet in het algemeen aan het oor-
deel van een op dit gebied deskundige (psychiater)
een grooter gezag dan aan den huisarts worden toe-
gekend (5), en ook al zou de huisarts zelf tegen zijn
optreden bezwaar kunnen hebben en huiverig zijn
om in de toepassing van den voor den patiént vaak

(3) Verslag van het Staatstoezicht over 1931, blz. 95,

(4) Memorie van Antwoord, Algemeene Beschouwingen, § 1.

() Dr. Vos in de reeds genoemde vergadering der Tweede Kamer,
t.a. p. blz. 2125, eerste kolom.
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pijnlijken maatregel te worden betrokken (6), hier,
bij de toepassing van dezen maatregel, waarvan de
urgentie zoo sterk op den voorgrond treedt en
psychiatrische voorlichting — vooral ten platte-
lande — vaak moeilijk zal zijn, is m. i. de huisarts de
aangewezen persoon om zijne stem te doen hooren.
De derde innovatie, in art. 14 aangebracht, mag
geacht worden eene heilzame beteekenis te hebben.
Voorgeschreven wordt de kennisgeving door den
Burgemeester van de inbewaringstelling niet alleen
— zooals tot nu toe aan den Officier van Justitie
maar 60k aan den Inspecteur van het Staatstoezicht,
onder mededeeling van de gronden, waarop de inbe-
waringstelling is geschied. Dat de Inspectie, de cen-
trale macht op het terrein van het krankzinnigen-
wezen, welke door haar krachtig initiatief en hare
voortdurende activiteit er zooveel toe bijdraagt om
ons Nederlandsch krankzinnigenwezen op hoog peil
te houden, in de toepassing van den ingrijpenden
maatregel terstond wordt gekend en eventueel een
onderzoek kan instellen, is een stap in de goede
richting. Merkwaardig is, dat bij de behandeling van
de novelle in de Tweede Kamer zich stemmen deden
hooren, welke in verband met de plaats, welke de
deskundigen bij de plaatsing in een gesticht hebben
in te nemen, en de taak welke zij daarbij hebben te
vervullen, aandrongen op eene uitbreiding van de
functie der Inspecteurs, eene uitbreiding, welke naar
het oordeel van den Minister van Binnenlandsche
Zaken hare bezwaren zou hebben, omdat de Inspec-

(6) ,Op grond van een en ander meen ik mij overtuigd te mogen
houden, dat vele huisartsen gaarne het standpunt zullen innemen,
dat het in het algemeen aanbeveling verdient dat zij bij de plaat-
sing van een patiént in een gesticht voor krankzinnigen niet in
belangrijker mate betrokken worden dan volstrekt onvermijdelijk
is”, Dr. J. H. Scavvrmans SteknoveN in de bijeenkomst van het
psychiatrisch-juridisch Gezelschap van b Mei 1923, Verslag, blz. 20.
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teurs te zwaar zijn belast (7). Hier intusschen bij de
inbewaringstelling, zal dit bezwaar zich niet zoo sterk
doen gevoelen en zal dus deze uitbreiding hunner
eventueele bemoeiingen met gerustheid kunnen wor-
den aanvaard.

Ten slotte de termijn der inbewaringstelling. Deze
is gebracht van acht dagen op drie weken (8). Met de
overweging, dat de termijn van acht dagen in de
practijk gebleken was te kort te zijn, zoodat wver-
lenging door den Officier van Justitie herhaaldelijk
noodig bleek, is deze verandering voldoende gemoti-
veerd. Bovendien zal — izooals «de Memorie van Toe-
lichting opmerkt (9) — thans eerder binnen den ter-
mijn (bij eene acute geestesstoornis) kunnen blijken,
dat het aanvragen van eene rechterlijke machtiging
tot plaatsing in een krankzinnigengesticht niet noo-
dig is. Op deze wijze zal dus datgene kunnen worden
voorkomen, wat voor den betrokkene van zulk eene
beteekenis is en voor diens geheele persoonlijkheid
zulke ernstige gevolgen kan hebben.

Ad secundum. Wij komen nu tot de rechterlijke
machtiging tot plaatsing in een krankzinnigengesticht
en ontmoeten daarbij aanstonds de door de wet
geéischte geneeskundige verklaring, welke den grond-
slag vormt van het rechterlijk onderzoek (10) en aan
eischen van deugdelijkheid en volledigheid moet vol-
doen. Volledig moet de rechter worden ingelicht
omirent de vragen, of de persoon in een toestand van

(7) Minister Kan, t.a.p. blz. 2130, tweede kolom, — Het aantal
Inspecteurs is thans drie.

(8) De Officier van Justitie is bevoegd dezen termijn te verkorten
of te verlengen, indien hij zulks noodzakelijk acht; art. 14,
derde lid.

(9) Memorie van Toelichting, blz. 2.

(10) Zie de bijdrage van Mr. G. J. vaAN BrakeL, ,Het verhoor,
bedoeld in art. 17, lid 3, der krankzinnigenwet”, in W. v. h. R.
no. 11295.
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krankzinnigheid verkeert en of zijne verpleging in
een krankzinnigengesticht ,,noodzakelijk of wensche-
lijk” is (art. 16). In dit verband verdient aandacht
het voorschrift van art. 3 sub ¢ van den krachtens
het nieuwe derde lid van art. 16 der wet vastgestelden
Algemeenen Maatregel van Bestuur (van 17 Septem-
ber 1929), voorschrijvende, dat bij de vermelding in
de geneeskundige verklaring van de feiten en ver-
schijnselen, waaruit de krankzinnigheid blijkt, die,
welke door den geneesheer zelven zijn waargenomen,
én die, welke hem door anderen zijn medegedeeld,
afzonderlijk worden vermeld. Eene uitnemende be-
paling, waardoor bij den rechter elk misverstand
met betrekking tot de voldoende betrouwbaarheid en
objectieve zekerheid der hem verschafte gegevens
wordt voorkomen en hem de gelegenheid wordt ge-
schonken zich te overtuigen van de juistheid van het
voorgebrachte feitenmateriaal (11).

Het door den wetgever omtrent de waarborgen voor
eene juiste rechterlijke beslissing ingenomen stand-
punt komt mij voor juist te zijn: vrijheid van den
magistraat bij de beantwoording van de vraag, hoever
hij zijn onderzoek (uiteraard denken wij hierbij aan
de meer moeilijke, twijfelachtige gevallen) zal uit-
strekken. De rechter, in deze actief optredende, niet

(11) In art. 24 der wet wordt thans uitdrukkelijk de overlegging
van een geneeskundige verklaring vereischt voor de verlenging van
een reeds vroeger door de Rechtbank toegestaan verblijf in een
krankzinnigengesticht. Voor onze novelle was dit vereischte reeds
aangenomen in de beschikking van den Hoogen Raad van
20 Februari 1903 (W. v. h. R. no. 7885), zulks op grond van het
verband tusschen de artt. 22, 23 en 24, en op grond van de over-
weging dat de in art, 24 genoemde geneeskundige aanteekeningen
slechts betreffen de omtrent den patiént gedane waarnemingen,
terwijl de geneeskundige verklaring, de wetenschappelijke gevolg-
trekking uit die waarnemingen bevattende, fot taak heeft den
rechter voor te lichten.
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een ,strooman” (12), niet eene decoratieve figuur,
maar ook hier zoekende naar de waarheid en zich
bewust van zijne verantwoordelijkheid in verband
met de beteekenis der door hem te geven beslissing,
heeft vrij en zelfstandig na te gaan inhoeverre hij na
kennisneming van de geneeskundige verklaring nog
meer licht noodig heeft. Vrijheid ten aanzien van de
vraag, of hij nog meer deskundige voorlichting be-
hoeft, en vrijheid ten aanzien van de vraag, welke
deskundige hem de eventueel noodig geachte voor-
lichting zal geven.

Omtrent het eerste punt heerscht bij ons vrijwel
eenstemmigheid, in dien zin dat onze wetgever
terecht niet bepaalt, dat het hooren, op de ingediende
aanvrage tot plaatsing, van een tweeden deskundige
verplicht is, m. a. w. in dit opzicht geen imperatief,
voor alle gevallen geldend, voorschrift heeft gegeven.
Ook mijns inziens terecht. Tegenover de in het alge-
meen geldende overweging, dat de hier bedoelde
s»procedure” niet noodeloos omslachtig moet zijn en
niet moet worden wvertraagd, heeft de practijk ten
aanzien van de onderhavige vraag niet aangetoond,
dat sterkere waarborgen voor de persoonlijke vrijheid
noodig zijn en dus eene meerdere omslachtigheid zou
zijn geboden. Is er geen reden tot twijfel, acht de
rechter eene nadere voorlichting onnoodig, dan heeft
het hooren van een tweeden deskundige tot staving
van de overgelegde geneeskundige verklaring geen
zin. De ratio, welke de Regeering ertoe leidde den
eisch, dat de verklaring zelve van twee medici af-
komstig zij, te streng te achten (13), mag ook hier den

(12) Zie over de taak van den rechter in deze, als onafhankelijke
en onpartijdige macht, in staat om de beschikking te verkrijgen
over alle gegevens welke voor het nemen van eene beslissing
noodig zijn: Dr. ScHuuRMANS STERHOVEN, t. a. p. Verslag blz. 14—19.
»De rechter mag geen strooman zijin”.

(13) Memorie van Antwoord, Algemeene Beschouwingen, § 1.
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doorslag geven: slechts indien de overgelegde ge-
neeskundige verklaring niet overtuigend is of er
overigens omftrent de wenschelijkheid van de ge-
vraagde plaatsing twijfel bestaat, worde een tweede
deskundige gehoord.

Het tweede punt, de quaestie van de keuze van de
deskundigen, is voorzeker lastiger. De vraag, of ook
in dit opzicht de rechter geheel vrij moet zijn, is niet
zoo eenvoudig. En de voorstanders van het in de
Tweede Kamer ingediende amendement, strekkende
om in art. 17 — waar gesproken wordt van de voor-
lichting door deskundigen — in te voegen ,,door Ons
aangewezen” (deskundigen) (14), konden voor deze
beperking deugdelijke argumenten aanvoeren. Dat
er waarborgen noodig zijn, ,dat de rechter steeds de
meest gewenschte en de meest geéigende personen
zal aanwijzen”, en dat er uit dien hoofde voor eene
algemeene aanwijzing van de deskundigen door de
Kroon iets valt te zeggen, kan moeilijk worden ont-
kend. Toch zal m. i. ook zonder de bedoelde beper-
king geene vrees behoeven te bestaan voor eene
minder gelukkige keuze van de deskundigen door de
rechterlijke macht: waar de practijk in dit opzicht
tot nu toe tot volkomen gerustheid stemt, zijn er voor
de gewilde beperking van de vrijheid der rechterlijke
macht, welke beperking inderdaad een abnormaal
karakter zou hebben (15), geene dwingende motieven
aanwezig. Hierin ligt m.i. de cardo quaestionis. Zou
van de aanwijzing door de Kroon, de voorgestane
selectie, inderdaad mogen worden verwacht een
krachtiger waarborg voor de deugdelijkheid van het
deskundig onderzoek, ik zou mij gewonnen geven en

(14) Amendement van den heer vAN ScHAK ¢. s, in de vergadering
van 2 Mei 1929 verworpen met 40 tegen 22 stemmen.

(15) Zie de opmerking van Minister DoxyNER in de Tweede Kamer,
t. a. p. blz. 2133, eerste kolom.
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aan het tegen hel amendement aangevoerde argu-
ment, dat de aanwijzing van bepaalde deskundigen
zou kunnen beteekenen eene disqualificatie van de
niet-aangewezenen, geene overwegende beteekenis
toekennen. Nu de selectie echter m. i. in beginsel niet
voldoende is gerechtvaardigd en evenmin steun vindt
in de lessen der ervaring, is terecht de onbeperkte
vrijheid van den rechter aangenomen bij de beslissing,
welke deskundige voor hem het noodige licht zal
ontsteken.

Waar de voorliggende quaestie mij zeer ter harte
gaat, veroorloof ik mij nog eene opmerking naar aan-
leiding van het aangevoerde argument, dat zonder de
voorgestelde beperking in de particuliere gestichten
en instellingen elke willekeurige door den rechter
aangewezen deskundige zal kunnen optreden en
uiteraard bij zijne observatie van den patiént deze
zal uitstrekken tot de inrichting zelve, hetgeen zeer
ongewenscht is en tot conflicten kan leiden (16).
Voorzeker een ongewenschte toestand, welke echter
alleen dan zou intreden, wanneer de rechter een des-
kundige aanwees, die minder geschikt is voor de
vervulling van zijne moeilijke en kiesche taak en bij
de observatie optreedt op een aanvechtbare wijze. Het
komt dus ook voor dit punt er op aan, of de rechier
bij de aanwijzing van den deskundige eene goede keus
doet, en, zooals gezegd, mag men in dit opzicht gerust
zijn. Daarom verdient de thans getroffen regeling,
waarbij de rechter niet in zijne keuze beperkt wordt,
m. i. de voorkeur boven de door het amendement
voorgestelde, waarbij de Regeering eene algemeene
aanwijzing zou geven, en voor het geval dat zij daarbij
niet voldoende rekening zou houden ,met de ver-

(16) Zie het slot van de rede van den heer vanN ScHAIXK in de
Tweede Kamer, t. a. p., blz. 2128, eerste kolom.
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schillende richtingen en stroomingen” onder de des-
kundigen, deswege door de Volksvertegenwoordiging
ter verantwoording zou kunnen worden geroepen (17).

Vrijheid dus van den rechter met betrekking tot de
beide thans besproken punten! Moet deze vrijheid
zich nu ook uitstrekken tot de vraag, of de patiént
zelf zal worden gehoord? Wij komen hier tot het
derde lid van art. 17, waarin dit verhoor — bij de wet
van 1841 verboden (18) — facultatief wordt gesteld, en
wij brengen in herinnering, dat naar aanleiding van
een geruchtmakend geval hetwelk in dit jaar de
publieke opinie bezig hield, stemmen zijn opgegaan,
welke aandrongen op het omzetten van deze bevoegd-
heid in eene verplichting. Wat hebben wij hierom-
trent te zeggen?

Diep doordrongen van de noodzakelijkheid om
met de rechten en belangen van het individu ook in
deze materie ten volle rekening te houden en de
plaatsing in het krankzinnigengesticht te omringen
met alle waarborgen voor de eerbiediging van de
persoonlijke vrijheid, heb ik deze vraag ernstig over-
wogen. Het is alleszins verklaarbaar, dat men het
verhoor van hem, op wien de bedoelde maatregel
tegen zijn wil en ondanks zijn verzet dreigt te worden
toegepast, noodzakelijk acht, m. a. w. den rechter
daarover niet wil laten beslissen alvorens deze den
betrokkene heeft gezien en gehoord. Toch zou ik

(17) ,,Jk ben er van overtuigd, dat de Regeering, haar aanwij-
zingen doende, rekening zal houden met de verschillende rich-
tingen en stroomingen. In ieder geval, wanneer de Regeering dat
doet, doet zij dat onder verantwoordelijkheid aan de Volksver-
tegenwoordiging en kunnen wij haar hier voor haar keuze ter
verantwoording roepen, terwijl als de rechterlijke macht dat doet,
wij er niets aan kunnen doen en men zich iedere aanwijzing zal
moeten laten welgevallen” (de heer van ScmAIR, t. a. p. blz. 2133).

(18) Art. 16, slot, der wet van 29 Mei 1841, ,De krankzinnige
persoon kan nimmer worden gehoord”.
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persoonlijk van oordeel zijn, dat eenerzijds aan een
dergelijk verplicht verhoor bezwaren kunnen zijn
verbonden, anderzijds, dat — ook hier weder naar
wat de ervaring leert — aan den rechter met gerust-
heid mag worden overgelaten de beantwoording van
de vraag, of het verhoor wenschelijk is. Hij overwege,
of daartoe termen zijn en of het eventueele verhoor
aan de juistheid (deugdelijkheid) van de door hem te
nemen beslissing zal ten goede komen (19).

Ad tertium. Het laatste te behandelen punt betreft
de bij de novelle in art. 29 aan den verpleegde zelven
gegeven bevoegdheid om aan het bestuur van het
gesticht zijn ontslag te verzoeken. Van eene eigenlijke
bespreking van dit novum meen ik mij te mogen ont-
houden, waar ik reeds vroeger in dit tijdschrift voor
dit ,klaagrecht” eene lans mocht breken en mijne
stem mocht voegen bij de talrijke in den lande, welke
op de bedoelde bevoegdheid als een eisch van recht
en menschelijkheid hadden aangedrongen (20). Dat
ook de Regeering ten aanzien van dit punt in onze
wet van 1884 eene leemte aanwezig zag, welke drin-
gend op aanvulling wachtte, blijkt uit het feit, dat zij
in hare Memorie van Toelichting op het ontwerp-
novelle reeds bij de Algemeene Beschouwing wees op
het nieuwe in art. 29 wvervatte voorstel. En dat dit
voorstel in de Tweede Kamer algemeene instemming
vond en er ook van medische zijde werd gewezen op
de groote principieele beteekenis van de voorgestelde
aanvulling ,,waardoor een recht gegeven werd aan

(19) Bii eene voorgenomen overbrenging van een preventief-
gedetineerde (gedurende het gerechtelijk vooronderzoek) naar eene
inrichting tot onderzoek van zijne geestvermogens moet ex art. 197
W. v. Sv. de verdachte worden gehoord (of opgeroepen). Hier zijn
voor een dergelijk imperatief voorschrift alle termen aanwezig.

(20) ,,Onze krankzinnigenwet én de persoonlijke vrijheid”,
Themis, 1928, op blz. 136 vig.
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een zieke die tot dusver volkomen rechteloos
was” (21), stemt tot vreugde,

Ook de uitwerking van het nieuwe beginsel, de
loop der ,,procedure” na indiening van het verzoek
om ontslag, mag m.i. eene gelukkige worden ge-
noemd. Ik meen te dien opzichte naar de betrekke-
lijke voorschriften van het artikel te mogen verwijzen
en zou alleen nog willen aanteekenen: 1°. dat bij een
door de Rechtbank bevolen onderzoek aan de be-
noemde deskundigen gelegenheid wordt gegeven tot
observatie, welke ook buiten het gesticht kan plaats
hebben; 20, dat zoowel het bestuur van het gesticht
als de Officier van Justitie (die, indien het ontslag
door het bestuur niet verleend wordt, de beslissing
der rechtbank vraagt) een ingediend verzoek buiten
behandeling kunnen laten in de speciaal in het artikel
genoemde gevallen, eene bepaling welke noodzake-
lilk was om het gevaar te keeren, dat — zooals de
M. v. T. ’t uitdrukt — ,,een quaeruleerend verpleegde,
zijne bevoegdheid tot het vragen van ontslag ken-
nende, het gestichtsbestuur met verzoekschriften zou
overstelpen”.

Door deze wettelijke regeling is eene volkomen
bevredigende voorziening getroffen, waardoor aan
de rechteloosheid van den verpleegde, die tegen zijne
interneering in opstand komt, een einde wordt ge-
maakt, aan dezen gegeven wordt datgene, wat hij in
redelijkheid kan verlangen, en de gelegenheid wordt
geopend om in die gevallen, welke de publieke opinie
beroeren, aan deze de overtuiging te schenken, dat

(21) Dr. Vos, t. a. p. blz. 2126, eerste kolom. In geljjken zin Dr.
TH. vAN ScEenves aan het slot van zijn belangrijk opstel ,de
Krankzinnigenwet” in W. v. h. R. no. 11943: ,,De geestelijk abnor-
male mag niet rechtloos zijn™.




124

ook op dit gebied recht te krijgen is, en haar zooveel
mogelijk te bevredigen.

Volledigheishalve willen wij nu nog bij twee in
1929 aangebrachte wijzigingen de aandacht bepalen,

omdat zij — zij 't minder dan de drie behandelde
hoofdpunten — in verband staan met de plaatsing

in het gesticht en het verblijf aldaar.

De eerste wijziging betreft het oogenblik waarop
— na de door den Kantonrechter of den President
der Rechtbank verleende machtiging tot plaatsing —
de Rechtbank in de zaak wordt gekend. De termijn
an vier weken (na de machtiging) is verlengd tot
zes maanden; art. 22. Zd6 zal — naar de door de
Regeering bij deze wijziging gegeven toelichting —
voor vele verpleegden de tusschenkomst der Rechi-
bank kunnen vervallen, omdat zij reeds voor de zes
maanden het gesticht hebben verlaten, zoodat de
Rechtbank ,,des te meer aandacht zal kunnen wijden
aan de overblijvende gevallen”.

De tweede wijziging — of liever: aanvulling —
betreft de thans in art. 30 geopende mogelijkheid,
dat de Officier van Justitie zich tot de Rechtbank
wende en aan deze eene beslissing vrage niet alleen
indien hij het ontslag wenschelijk acht maar reeds
wanneer hij fwijfelt, of de verpleegde wel langer
geinterneerd behoort te blijven (welke bevoegdheid
eene verplichting wordt indien de Inspecteur van
het Staatstoezicht hem verzoekt zich tot de Recht-
bank te wenden en hare beslissing te vragen). Deze
bepaling toont ons nogmaals, hoe onze wetgever voor
dergelijke twijfelgevallen een open oog heeft en alles
doet om te bevorderent dat, als daartoe termen zijn,
de beslissing der Rechtbank worde ingeroepen en
eventueel de interneering worde beéindigd.
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I11
DE ,,AANGEWEZEN INRICHTINGEN” — HET BRANDMERK DER
KRANKZINNIGHEID — NAZORG

Het was aan het einde van de bijeenkomst van het
psychiatrisch-juridisch Gezelschap van 5 Mei 1923,
gewijd aan de behandeling van het onderwerp ,de
toepassing der krankzinnigenwet ten aanzien van de
plaatsing in een krankzinnigengesticht”, dat de voor-
zitter Prof. Simons een woord sprak, hetwelk niet
naliet op de aanwezigen grooten indruk te maken en
ook bij ondergeteekende in sterke herinnering is
gebleven. Een woord van ,groote droefheid” over
het feit, dat bij de in de bijeenkomst gehouden dis-
cussie gesproken was over het brandmerk der krank-
zinnigheid. Wel is waar had de inleider, Dr. ScHUUR-
MANS STEKHOVEN (Inspecteur van het Staatstoezicht),
in zijne repliek het woord ,brandmerk™ niet ge-
bezigd, — hij had betoogd, dat men met den stempel
van krankzinnigheid voorzichtig moet omgaan, had
het feit geconstateerd, dat het in een krankzinnigen-
gesticht verpleegd zijn eene min of meer ernstige
belemmering is op den verderen levensweg, en in
verband hiermede het verschil tusschen het verblijf
in een krankzinnigengesticht én het verblijf in eene
zenuwinrichting sterk geaccentueerd. Maar, al was
dan het woord ,brandmerk” niet gebezigd, de voor-
zitter mocht toch wijzen op de ernstige beteekenis
an de bedoelde mitlatingen en in dien gedachten-
gang spreken van de dringende noodzakelijkheid om
de gewezen krankzinnigen van dit brandmerk te
bevrijden, en de psychiaters oproepen om ’t luide te
verkondigen, ,,dat krankzinnigheid eene ziekte is als
elke andere en dat verpleegd worden in een krank-
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zinnigengesticht niet anders is dan verpleegd worden
in eenig ander ziekenhuis” (22).

Voorzooverre aan dien oproep de wensch werd
verbonden, dat alles moge gedaan worden om aan
het verblijf in een krankzinnigengesticht het karak-
ter te verleenen van zuivere ziekenverpleging, mag
worden verklaard, dat vanwege de krankzinnigen-
verpleging zelve aan dien wensch volkomen wordt
voldaan. Hij, die de zoo belangrijke en verblijdende
evolutie op dit terrein heeft gevolgd, niet alleen in
den loop der eeuwen maar speciaal ook in Nederland
in de laatste decennia weet, hoe de aard van het
krankzinnigengesticht eene fundamenteele verande-
ring heeft ondergaan. Eene verandering, waarvan de
schrijver dezer regelen destijds — bij zijne ambtlelijke
bezoeken aan de gestichten — doordrongen werd,
toen hij door een hem rondleidenden gestichtsgenees-
heer werd opmerkzaam gemaakt op de aanplan-
tingen en bloembedden in de afdeeling voor de ,,on-
rustige” patiénten en zijn geleider hem met groote
voldoening vertelde, dat de genomen proef volkomen
geslaagd was.

Dat van de zijde der medici het groote publiek op
dit nieuwe karakter der gestichten gewezen wordt en
de leek als °t ware te dien aanzien wordt opgevoed,
is begrijpelijk en gelukkig. Zoo werd door den Am-
sterdamschen psychiater, die ook voor de maat-
schappelijke zijde wvan het krankzinnigen-vraagstuk
zooveel gevoelt, de wenschelijkheid uitgesproken, dat
de medicus aan de omgeving van den patiént, die in
een krankzinnigengesticht wordt opgenomen, duide-
lijk maakt, dat dit gesticht in zijn wezen een (gewoon)

(22) Verslag bijeenkomst, blz. 43—46. Op blz. 45 lezen wij: ,,Toen
de voorzitter bij interruptie opmerkte, dat de stempel krankzinnig
toch geen brandmerk is, liet spr. door een hoofdbeweging merken,
dat dit stempel toch wel eenige overeenkomst daarmede heeft”.
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ziekenhuis is (23). Zoo kon ook de inleider op de
bijeenkomst van het psychiatrisch-juridisch Gezel-
schap van 12 Juni 1932 naar aanleiding van eene ge-
maakte opmerking omtrent het odium der krankzin-
nigheid hetwelk als een onteerend vonnis op den
betrokkene blijft rusten, spreken van een streven om
bij het publiek andere opvattingen omtrent den aard
ran het krankzinnigengesticht aan te kweeken, en
constateeren, dat de publieke opinie bezig is zich in
dit opzicht langzamerhand te wijzigen (24).

Waar nu dit evolutieproces in de publieke opinie
nog pas in wording is, moet ook de wetgever met het
objectieve feit van den bestaanden afkeer tegen de
krankzinnigverklaring en het verblijven in het krank-
zinnigengesticht rekening houden. Onze wetgever,
zleh hiervan bewust, heeft in 1904 (bij de wijziging
van de wet van 1884) van het begrip ,,gesticht” uitge-~
zonderd de zoogenaamde ,,aangewezen inrichtingen”
(art. 7), een instituut, hetwelk zich sedert groote popu-
lariteit heeft verworven. En bij de novelle van 1929
heeft hij onder algemeene instemming op dezen weg
een flinken stap verder gedaan, een stap waarvan de
beteekenis voor een groot gedeelte de waarde wan
deze laatste wetswijziging bepaallt.

Op den voorgrond stellende, dat dank zij het in-
stituut der ,,aangewezen inrichtingen”, zij, ,,die mede-
werken”, door hunne verpleging in zoodanige inrich-
ting kunnen ontkomen aan de plaatsing in een
(officieel) krankzinnigengesticht, en voorts consta-
teerende, dat deze uitweg niet openstaat voor hen
wier verpleging komt ten laste der gemeenschap
(omdat onvermogenden alleen indien de overheid
bereid is de kosten te dragen in eene aangewezen

(23) Dr. F. 8. Meuers in 'W. v. h. R. no. 11943.

(24) Dr. J. M. Romsours in het debat maar aanleiding van zijne
voordracht over ,,De krankzinnigheidsverklaring bij paranoide en
querulerende personen™, Verslag blz. 24 vlg.

Themis, XCVI (1935), 2e st. 9
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inrichting worden verpleegd, welke bereidheid echter
meermalen ontbreekt), stelde de Regeeering eene
aanvulling van de armenwet voor, waarmede de
onvermogenden in dit opzicht zouden zijn gebaat.
En bovendien stelde zij — naar aanleiding van eene
opmerking in het Voorloopig Verslag — in het ge-
wijzigd ontwerp eene aanvulling van de krankzin-
nigenwet zelve voor, waardoor het terrein van de
aangewezen inrichtingen in den bedoelden geest
werd uitgebreid (25).

Deze voorgestelde regeling, waardoor °t aan de
onvermogenden mogelijk werd gemaakt ook hunner-
zijds de weldaad van de bedoelde inrichtingen deel-
achtig te worden, vond bij de Tweede Kamer warme
sympathie. Van alle kanten werd zij toegejuicht als
een stap in de goede richting. Dr. Vos wees op de
groote beteekenis, welke het in behandeling zijnde
wetsontwerp door deze wijziging had gekregen, en op
den grooten zegen, daardoor aan duizenden arm-
lastige krankzinnigen geschonken (26). Mej. Karz
bracht in herinnering, dat men tegenwoordig slechts
dan den stempel van krankzinnigheid op de men-
schen wil drukken, indien zulks dringend noodig is,
en sprak de hoop uit dat ook dit wetsontwerp een
stoot zou geven in de gewenschte richting (27). En
Mr. vaN Scuaik, vaststellende dat totnutoe de finan-
cieel krachtigen zich in eene particuliere of andere
(25) De betrokken uitzendering op het voorschrift dat als
krankzinnigengesticht wordt beschouwd elke swoning, waarin
iemand meer dan twee niet tot zijn gezin behoorende krankzinni-
gen verpleegt, omvat thans: ,de door Ons aan te wiizen inrichtin-
gen en woningen of gedeelten van inrichtingen en woningen,
staande onder openbaar bestuur dan wel onder bestuur van eene
instelling van weldadigheid in den zin der armenwet, rechisper-
soonlijkheid bezittende vereeniging of stichting™; de gecursiveerde
woorden zijin nieuw (art. 7 der wet).

(26) T. a. p. blz, 2126, eerste kolom.
(27) T. a. p. blz. 2120, eerste kolom.
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inrichting konden laten opnemen maar zij die daar-
toe niet in staat waren zich eerst door den rechter het
stigma van krankzinnigheid op het hoofd moesten
laten drukken, verheugde zich er over, dat door de
voorgestelde wijziging zou worden weggenomen deze,
spreker zou haast zeggen: schreeuwende onrecht-
vaardigheid (28).

Sluiten wij ons bij dezen laatsten gedachtengang
aan, dan kunnen wij concludeeren, dat ’t ook hier
niet minder dan bij de waarborgen voor de persoon-
lijke vrijheid welke in het tweede gedeelte (sub II)
van dit opstel de revue passeerden, gaat om een
eisch van recht. Bedriegen wij ons niet, dan is 't
vooral deze zijde van onze novelle, welke — afge-
scheiden van de meer juridische en meer medische
vragen — daaraan hare maatschappelijke beteekenis
geeft en haar eene voorname plaats in onze samen-
leving verzekert (29).

(28) T. a. p. blz. 2127, tweede kolom.

(29) Met betrekking tot de quaestie van de ,inrichtingen” tegen-
over het krankzinnigengesticht troffen wij in het Verslag van het
Staatstoezicht over 1915—1929 (Eerste deel, hewerkt door den
Inspecteur Dr. J. H., Scuvvnamans StTeknoven) op blz. 26 eene zeer
belangrijke passage aan. Na de herinnering aan het feit, dat voor
vele lijders aan psychosen dwangverpleging niet noodig of wensche-
lijk is en deze lijders weerhouden worden zich te laten verzorgen
dadr waar het verblijf hen stempelt tot krankzinnigen, lezen wij:
»Men zou hieruit kunnen afleiden, dat het wenschelijk ware om,
mede ten dienste van de onvermogenden, in sneller tempo dan
totdusver inrichtingen voor zenuwlijders en psychiatrisch-neuro-
logische klinieken tot stand te brengen; evenwel in die richting
liggen in geldelijk opzicht tal van voetangels en klemmen; hoven-
dien worden hierbij de belangen van hen, voor wie dwangver-
pleging noodig is, niet gebaat, waarschijnlijk zelfs geschaad;
immers naarmate het aantal inrvichtingen toeneemft waar lijders
aan psychosen zonder dwang en zonder verlies van burgerlijke
rechien kunnen worden verpleegd, ontvangt het officieel krank-
zinnigengesticht voor de betrokkenen een des le afschrikweklkender
etike”. Het komt mij voor, dat deze laatsie uitspraak (waarvan de
woorden door mij werden gecursiveerd) in hooge mate de aandacht
en ernstige overweging verdient.
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Thans nog een woord over het belangrijke onder-
werp van de nazorg of liever over de officiecle er-
kenning van de vereenigingen, welke zich met de
nazorg bezighouden. Deze erkenning geschiedt in
art. 28, tweede lid, van de wet, handelende over den
terugkeer in de maatschappij van den uit het gesticht
ontslagene. Volgens de Regeering — in hare Memorie
van Toelichting — kan deze eerste door den wet-
gever gedane stap wellicht leiden tot nauwere betrek-
kingen tusschen de bedoelde vereenigingen en de
overheid. De vraag van de nazorg mocht van de zijde
der Tweede Kamer zich in bijzondere belangstelling
verheugen, zoowel in het Voorloopig Verslag, waarin
gewezen werd op de groote beteekenis van de nazorg
— even groot als die van de vodérzorg — en er aan
herinnerd werd, dat in de psychiatrische wereld de
voor- en de nazorg als een integreerend deel van de
krankzinnigenverpleging worden beschouwd, als bij
de mondelinge gedachtenwisseling, waarbij Dr. Vos
verklaarde nog verder te willen gaan dan de Regee-
ring en pleitte voor een instituut van nazorg over de
geheele linie, waardoor zou worden verkregen een
groot voordeel voor de verpleegden en tevens eene
belangrijke besparing, omdat op deze wijze het ver-
blijf in de gestichten en in de ziekenhuizen aanmer-
kelijk zou kunnen worden bekort (30).

Wij willen op dit laatste punt niet verder ingaan.
Slechts worde nog aangestipt, dat de Regeering zich
niel vereenigde met het in het Voorloopig Verslag

(30) T. a. p. blz. 2126. Op de noodzakelijkheid van een voor- en
nazorgdienst ook in economisch opzicht — in verband met het
duurder zijn van gestichtsverpleging dan verzorging in het eigen
gezin of in dat van vreemden — werd gewezen door Prof. vAN DER
Scueer in zijn artikel ,,Voor- en nazorg voor geesteszieken™ in het
Algemeen Handelsblad van 19 November 1933. Zie ook diens
inaugureele rede (,,Een blik in het arbeidsveld van den psychiater”,
1930), blz. 11—12.
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aan de hand gedane denkbeeld om aan de vereeni-
gingen welke zich met de nazorg bezighouden, rech-
ten te verschaffen ten aanzien van het onislag van
patiénten: de Regeering achtte ’t voldoende, dat deze
vereenigingen zich kunnen wenden tot anderen, ,.die
Ingevolge de wet eene beslissing over het verleenen
van ontslag kunnen uitlokken™.

IV
SLOTWOORD

Wij meenen hiermede onze beschouwingen over de
voornaamste wijzigingen, door de novelle van 1929 in
onze krankzinnigenwet aangebracht, te mogen be-
sluiten,
Eenige, opzichzelf belangrijke punten lieten wij
onbesproken; o.a. de nieuwe bepaling, dat voor het
indienen van een verzoekschrift aan de Rechtbank
tot verblijf of verlengd verblijf in het gesticht (artt.
22 en 24 der wet) de tusschenkomst van een procu-
reur niet noodig is; alsmede de wijzigingen, aange-
bracht in de artt. 33 en 34, resp. handelende over den
provisioneelen bewindvoerder en de curateele van
een in een gesticht verpleegde. Wij meenden ons te
mogen bepalen tot de beide zijden van het onder-
werp, zooals die in de Inleiding werden aangegeven.

0ok van vermelding van eigen desiderata willen
wij ons onthouden. Persoonlijk hechten wij veel aan
de mogelijkheid van eene op de wet steunende
voorafgaande medische observatie (voorafgaande
aan de plaatsing in een gesticht), en betreuren wij ’t,
dat van deze wetswijziging geen gebruik is gemaakt
om in eene gebleken leemte te voorzien door eene
regeling, welke — volkomen passende in het stelsel
onzer wet — aan de behoeften der practijk zou heb-




132

ben voldaan. Intusschen, wij willen niet napleiten en
hebben dus nu ten slotte ons oordeel te formuleeren
over de waarde van de novelle in hare tegenwoor-
dige gedaante.

Dit oordeel is onverdeeld gunstig. De groote be-
teekenis der novelle mag geacht worden deze te zijn,
dat zij ten aanzien van eenige punten, welke voor
de krankzinnigenverpleging van belang zijn, een stap
in de goede richting heeft gedaan en perspectieven
voor de toekomst heeft geopend, en dat zij eenerzijds
heeft versterkt de voorwaarden voor een zich hand-
haven van ons krankzinnigenwezen op het hooge
peil waartoe het zich heeft opgewerkt, anderzijds
heeft verhoogd de rechtswaarborgen voor hen, wier
plaats nief in het krankzinnigengesticht is.

Dat ook dit laatste met, wij mogen wel zeggen:
algemeene instemming is geschied, was te verwach-
ten. Immers, ook al ziet men voor de sinrichtingen”
mede ten gevolge van de wetswijziging eene mooie
tockomst weggelegd, zo6 dat — om met één van de
woordvoerders in de Tweede Kamer te spreken —
het niet lang meer zal duren of de dwanginterneering
van krankzinnigen behoort grootendeels tot het ver-
ledene, dan is ’t tevens de plicht van den wetgever
om zich aan deze toekomst-muziek niet teveel over
te geven, m.a.w. om datgene te doen wat op dit
oogenblik zijn plicht is. De wetgever heeft dien plicht
te vervullen teneinde te versterken het algemeen ver-
trouwen, dat volledig recht wordt gedaan aan een
ieder, die met de voorschriften der krankzinnigenwet
in aanraking komt.

Natuurlijk — het worde steeds in het oog gehou-
den! — kan de wetgever in dit opzicht niet alles

doen. De krankzinnigenverpleging zelve handhave
zich op haar hoog peil, met een open oog voor de
resultaten der steeds wvoortschrijdende wetenschap.
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Het Staatstoezicht heeft voortdurend actief en waak-
zaam te zijn. De medicus moet zich van het vaak
moeilijke en altijd verantwoordelijke van zijne taak
bewust zijn. En van de justitie mag worden ver-
wacht, dat zij harerzijds alles doe om de door de wet
aan de persoonlijke vrijheid verleende bescherming
tot eene daadwerkelijke te maken.

Dit overwegende, mogen wij concludeeren, dat de
wetgever in 1929 zijn plicht heeft gedaan en een goed
werk heeft verricht.

S. J. M. vaN GEUNS




Het Standpunt van den Rechter (")

Auctoritas non Veritas facit Legem
HOBBES, LEVIATHAN

Een gevaar waaraan wij juristen in bijzondere mate schij-
nen bloot te staan is dat van louter theoretische speculatie,
die nit het oog verliest op welke practische problemen de
gemaakte onderscheidingen eigenlijk betrekking hebben en
tot de oplossing van welke concrete vraagstukken de theo-
retische overlegging oorspronkelijk is opgezet en ten slotte
leiden moet. Nog onlangs heeft Mpuzrs gewaarschuwd bij
de beschouwingen over de rechtspersoon, over haar eigenlijke
wezen en warven aard, toch niet te vergeten welke practische
verschillen de onderscheiden theorieén meebrengen, ja mim-
mer uit het oog te verliezen dat uitsluitend in de besligsing
van practische rechtsyragen de geheele theorie over de rechts-
persoon haar bestaansreden en rechtvaardiging kan vinden.

Het verschijnsel, hoezeer te betrenren, is begrij pelijk. Vele
werkzaamheden, waartoe de mensch zich heeft gezet ter
bereiking van een bepaald doel, krijgen wanneer hij er zich
gedurende eenigen tijd met toewijding aan geeft, voor hem
een eigen waarde, of anders gezegd, de bezigheid bevalt hem
zoo goed dat hij ganschelijk vergeet waarvom h ij haar eigen-
lijk begonnen is en er in wele gevallen zelfs mee voortgaat
ofschoon ze meer schade dan nut toebrengt aan het doel dat
hij oorspronkelijk met zijn arbeid wilde bereiken.

Zoo gaat het den jurist, die, gesteld voor de toepassing
van een bepaald wetsartikel op een voorgelegd geval, de
oorsprong daarvan wenscht te weten en eenmaal begonnen
zich te verdiepen in de wordingsgeschiedenis van het Bur-
gerlijk Wetboek en van den Franschen Code Civil, via
Poriter, terecht is gekomen bij oude Fransche schrijvers en
nu daarin zoo'n smaak vindt dat hij niet alleen de concrete
rechtsvraag geheel vergeten is, maar soms zelfs zijn vondsten
en onderzoekingen aanprijst en van waarde acht ofschoon
ze in strijd zijn met wat hij aanvankelijk ten opzichte van

(1) Bewerking van een op 8§ December 1933 te Batavia gehouden
voordracht.

Dit artikel verschiint gelijktijdig in het Indisch Tijdsehrift van
het Recht.
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het oorspronkelijk hem voorgelegde geval nog mogelijk,
billijk of passend geoordeeld had, zulk een jurist, zeg ik,
gaat het als een kortademig stadsmensch aan wien door den
dokter een wverblijf in de bergen is aangeraden en die nu,
aldaar vertoevend, steeds meer smaak krijgt in wandelingen
en klautertochten langs bergruggen en afgronden, totdat hij,
uitgegaan om herstel van gezondheid te zoeken, door over-
maat van gezondheid uitglijdt en naar beneden valt.

TEvenzoo als het historisch onderzoek aldus kam door-
gchieten” en tot doel op zich zelf worden, kan dit het
geval zijn met de theoretische verwerking van de rechistof
en ook hier komt het mniet zelden voor dat de theorie ten
slotte in juist tegenovergestelde richting voert als waarin
men zich aanvankelijk op weg begeven had.

In § 534 van het onfwerp voor een Duitsch Burgerlijk
Wethoek waaraan men in het laatst van de 19e eeuw werkte,
werd aan den huurder van een stuk land uitdrukkelijk het
recht ontzegd om op grond van een door buitengewone om-
standigheden veroorzaakte misoogst vermindering van de
pachtsom te verlangen, Want, zoo lezen wij in de Motive,
vroeger was dit wel is waar hier en daar anders, maar het
i8 logiseh dat de wverhuurder aan den huurder slechts het
genot der zaak heeft te verschaffen en wvan uit dit standpunt
blijkt het recht van den pachter om in bepaalde gevallen
vermindering te verlamgen van de pachtsom ,ein des recht-
lichen Fundaments entbehrendes blosz auf der Billigkeit
beruhendes Recht” (2).

Voor zoover nu de jurist uit is op de beslissing van
practische rechtsvragen en historisch onderzoek zoowel als
dogmatische speculatie als hulpmiddel daartoe aanwendt, is
het voor hem zaak dat hij zich van deze verhouding steeds
klaar bewunst blijft. Het is zeker mogelijk om historisch
onderzoek ter wille van het thistorisch onderzoek te bedrijven
en ook aan de beoefening van de theorie om de theorie kan
men een eigen waarde niet geheel ontzeggen, maar wie zulks
doet dient zich daarvan terdege rekenschap fe geven. Indien
iemamd terwille van de bevordering der botanische weten-
schap op de meest gevaarlijke plaatsen in de bergen naar
planten en bloemen draaft, met het groote gevaar zijn hals
te breken, is deze bezigheid toch volkomen rationeel indien
hij ma rustige overweging van het voor en tegen heeft ge-
zegd: ik neem dat risico, en het zon van wanbegrip getuigen
als men hem tegemoet zou voeren: ,Ge handelt dwaas, want

(2) Motive II, S, 424; gecit. naar Mr. P. A. TicuEnaar, De be-
teekenis van het Romeinsche Recht voor Wetenschap en Onder-
wijs, 1894, blz, 21,




136

ik vind die bloemen niet belangrijk”. Een dwaas cchter is
hij, die zelf die bloemen niet belangrijk vindt en toch bij
het plukken ervan gevaar loopt naar beneden te vallen.
Evenzoo moet de jurist wien het om passende beslissingen
op practische rechtsvragen te doen is, dit doel steeds voor
oogen houden, juist wanneer hij zich te dien einde verdiept
in historische onderzoekingen of theoretische hespiegelingen

Om dit nauwe verband des te duidelijker te doen gevoelen
wil ik het op zich zelf zeer theoretische vraagstuk, waarover
ik eenige opmerkingen wensch fe maken, vastknoopen aan
enkele gevallen uit de rechtspraak. Het befreft het probleem
welken maatstaf de rechter heeft te gebruiken bij het vast-
stellen van den inhoud van die begrippen welke de wet niet
nader omschrijft. Zooals ieder jurist bekend is, gebruikt de
wet zeer vaak woorden van vage beteekenis en laat het aan
den rechter over haar inhoud nader te bepalen (3). Ik noem
begrippen als: misbruik, zedelijk, goede trouw, goede zeden,
naar billijkheid, onrechtmatig, goede huisvader (4). De vraag
is nu: moet de rechter zich bij de beoordeeling of zekere
feiten onder dit begrip vallen, stellen op het standpunt van
partijen, althans van de kringen van de betrokken justi-
ciabelen of dit beoordeelen naar zijn eigen, persoonlijk, in-
zicht of is er misschien nog een derde mogelijkheid?

Dit probleem ligt een stuk dieper dan de vraag of men de
beteekenis van de woorden van de wet moet vaststellen met
behulp wvan het algemeene beschaafde spraakgebruik, of
letten moet op de speciale technische of wetenschappelijke
beteekenis van zekere woorden dan wel ook rekening moet
houden met in zekeren engeren kring heerschend taaleigen.

Jaren geleden (H., R, 13 Maart 1899, W. 7254) kwam de
Hooge Raad eens voor de vraag te staan of een Keulsche
boterpot een wverpakking was in den zin van art. 2 der
Boterwet van 1880, De requirant deed een beroep op het
algemeen Nederlandsche spraakgebruik, dat voor een ,ver-
pakking” vereischt de algeheele afsluiting en onttrekking

(3) De rechtsonzekerheid die hiervan noodzakelijk het gevolg is,
wordt scherp in het licht gesteld door J. W. HepeMany, Die Flucht
in die Generalklauseln, Bine Gefahr fiir Recht und Staat 1933,
vooral 8. 66 ff. Zie voor het strafrecht Prof. Mr. V. H. Ruraers,
Strafrecht en Rechtsstaat, Rede 1933, blz. 35 v.v.

(4) Terecht merkt C. Gruys, De strijd om de historische inter-
pretatie, Diss. Utrecht 1933, blz. 132 op: ,Men meene niet, hier
met enkele uitzonderingen te doen te hebben, die van modernis-
tische zijde zijn opgeblazen en al te nadrukkelijk in het centrum
der belangstelling werden geplaatst. Leest men de wet nauw-
keurig, dan vindt men een zeer omvangrijk aantal vage, niet op
bevredigende wijze te omschrijven begrippen”.
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aan het menschelijk oog. In de kringen van de menschen
voor wie het voorschrift in het bijzonder bestemd was,
heerschte echter een ander spraakgebruik en hierbij sloot de
Hooge Raad zich aan, overwegende ,dat verpakking is het
technische woord, waaronder wordt verstaan het omhulsel,
waarin de waar in den handel wordt gebracht, onverschil-
lig in hoever de waar door dat omhulsel aan het oog wordt
onttrokken™ (5).

Eveneens behooren mog mniet geheel tot ons vraagstuk de
gevallen waarin de Hooge Raad had uit te maken, hoe de
rechter moet onderzoeken of een woord als beleedigend was
te beschouwen, Het woord moet, zoo besliste de H. R, destijds
(H. R. 6 Dee. 1897, W. 7053 en H. R. 21 April 1902
W, 7764)) : ,of in zijn gewonen of in overdrachtelijken zin
beleedigend zijn, want het wordt dit niet doordat men het
bezigt als scheldwoord”. Hoe moet echter die zin worden
bepaald? Inm het arrest van 1902 betreffende het woord
whraai” werd alleen gewag gemaakt van de volkstaal, in het
arrest van 1897, over het woord ,schoremers” werd meer uit-
voerig gezegd dat de Rechtbank had moeten onderzoeken of
hetzij taalkundig, hetzij in de volkstaal fer plaatse waar
het misdrijf zou zijn gepleegd, de hier gebezigde uitdrukking
een zoodanige beteekenis heeft, dat zij als beleedigend moet
worden aangemerkt (6).

Gevallen waarin ons probleem zuiver ten toets kwam, zijn
niet talrijk, Mr. Perrr, die in zijn dissertatie over Overeen-
komsten in strijd met de goede zeden (1920, blz, 53—55) op ons
probleem te spreken komt, vermeldt wel gevallen uit de
Duitsche rechispraak, doch slechts één Nederlandsch. Dit is
het arrest van het Hof in ’s-Hertogenbosch van 18 Mei 1915,
N. J. 1916, 101, waarin men de overweging aantreft: ,dat
zelfs een verbintenis om zich tegen belofte van geld (door M.)
te verzoenen (met zijn eigen vrouw) wel als minder kiesch,
maar niet als tegen de goede zeden zou zijn aan te merken,
zeker niet in den maatschappelijken stand, waartoe H.
behoort™.

(5) Zie J. P. FockemMa ANpREAE, Tien jaren Rechtspraak van den
Hoogen Raad, Bijdrage tot de leer der Wetsuitlegging. Diss. Leiden
1904, blz. 78.

(6) FPockema Axpres, Diss. blz. 85. Over het afwegen van het min
of meer grove van beleedigingen als reden voor scheiding van
tafel en bed, zie Lox’s Rechtspraak Burg. Weth. 4e druk, bewerkt
door Mr. J. Winveror (1933) ad art. 288 B. W., blz. 522, nos, 10,
12 en 29. Het artikel van DeBra, De Grove beleediging als grond
voor echtscheiding in de Belgische rechtspraak, Rechtskundig
Tijdschrift voor Belgié, 28e jaarg., no. 1, kon ik in Indié niet
raadplegen.
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Het betreft hier echter een overweging ten overvloede,
waaraan wij weinig houvast hebben, Wij zoeken mnaar spre-
kender gevallen waarin de maatstaven ter beoordeeling van
de rechtmatigheid of de geoorloofdheid van een handeling
of een toestand wverschillen in verschillende kringen van de
maatschappij. Bezien we in dit verband eens een strafzaak
die in het jaar 1923 aanving voor den Kantonrechter te Goes,
daarna in hooger beroep kwam bij de Rechtbank te Middel-
burg, welk vonnis werd wvernietigd door den Hoogen Raad,
die de zaak verwees naar het Hof te ’s-Gravenhage, wiens
arrest wederom werd gecasseerd door den Hoogen Raad, die
ten tweede maal de zaak verwees, ditmaal naar het Hof te
s-Hertogenbosch.

De gemeente Ierseke had een verordening gemaakt dat
men huizen aan de binnenzijde van oesterputten miet mocht
bewonen of laten bewonen. Véordat deze verordening in
werking was getreden had zekere de B. een aldaar gelegen
huis verhuurd aan Damme en ook na den datum waarop het
gemeentelijk verbod in werking trad, had hij Damme in dat
huis laten wonen. Daarom werd een strafvervolging tegen
hem ingesteld en de Kantonvechter veroordeelde hem tot een
bhoete van 50 cents, In de verdere lange geschiedenis van deze
zaak interesseert ons hier nm alleen het beroep dat de wver-
oordeelde deed op overmacht: want, zei hij, art, 1550 (1586)
B. W. verplicht mij als verhuurder,

19 om het verhuurde aan den huurder te leveren — dit
deed ik op een tijdstip dat het nog volkomen geoorloofd
was —, maar ook

20, om «den huurder het rustig genot van het verhuurde te
doen hebben zoolang de huur duurt.

Het Hof onderzocht dit beroep op overmacht.

De verhunurder stond inderdaad voor de keuze om of zijn
huurcontract na te komen of de verordening op te volgen,
doch waar hem aan den eenen kant, bij niet-nakoming van
zijn huurcontract een vordering van zijn huurder tot onthin-
ding van de huur of tot schadevergoeding dreigde, stond aan
den anderen kant, indien hij de vordering overtrad, het on-
berekenbaar nadeel waaraan zoowel de volksgezondheid als
de oesterhandel blootstond door mogelijke infectie van
35 oesterputten en mitsdien was volgens het Hof van over-
macht geen sprake,

In het pleidooi in eassatie (zie Hooge Raad 7T April 1924,
W. 11200; N. J. 1924, blz. 760 en het pleidooi in N, R. Crt.
van 4 Oct. 1924, Ochtendblad) werd nu het volgende naar
voren gebracht:

sBeklaagde is een eenvoudig burger van beperkten ge-
zichtskring, die dit huisje, dat reeds jaren lang bewoond is,
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in zijn bezit heeft. Met de oesterteelt heeft hij niets te
maken: hij is caféhouder. Het Hof heeft nu van dezen een-
voudigen Zeeuwwschen boer gedischt aannemelijk fe maken,
dat de schade waarmede hij bedreigd werd onevenredig groot
gou zijn in vergelijking met het gemeenschapsbelang. Hierbij
moet men zich echter rekenschap geven van den beperkten
gezichtskring van beklaa gde, Uit het huurcontract blijkt dat
de man voorzieningen had getroffen om de oesterputten
tegen infectie te vrijwaren. Hef spreekt dan ook vanzelf dat
in zijn oog de schade, die hijzelf zou hebben geleden door
verbreking der huurovereenkomst oneindig grooter was dan
de schade die door de bewoning van het huisje aam het
gemeenschapsbelang kon worden toegebracht. Het Hof bekijkt
deze zijde van het vraagstuk natuurlijk anders, doch het
begaat hierbij de fout, dat het voor de beoordeeling der zaak
zijn eigen maatstaf bezigt en niet de maatstaf des daders.”
Helaas kwam de Hooge Raad niet toe aan de beslissing van
deze quaestie. Wel vinden wij in de conclusie van den Advo-
aat-Generaal Mr, Besir toegegeven dat men zich bij de
beoordeeling van het dilemma waarin beklaagde verkeerde,
moet plaatsen op het standpunt van beklaagde, ,die bij
pleidooi als een eenvondig man wordt voorgesteld”.

Is deze rvechtszaak nn een goed voorbeeld van onze
quaestie? Niet gelieel en al. Want in dit geval ging het
eigenlijk miet hierom dat beklaangde een anderen maatstaf
aanlegde ter beoordeeling van zekere gedragingen of toestan-
den, maar hij beoordeelt de grootte van bepaalde belangen
verkeerd. Hij was door zijn beperkte ontwikkeling niet in
staat den omvang en het gewicht van het in gevaar gekomen
gemeenschapsbelang te onderkennen. Hij maakte een intel-
tectueele fout die voor herstel vatbaar was. Ik geef echter
gaarne toe dat het verschil subtiel is, gelijk veeds hieruit
kan blijken dat het taalkundig moeiljjk valt de grootte van
het belang, in den zin van de mogelijk benadeelde levens-
goederen en het gewicht van het belang, d.i. de waarde die
men aan die goederen hecht, scherp uit elkaar te houden (7).

Als een m. i. zniverder geval noem ik het vonnis van Rb,
Utrecht 9 October 1929, N. J. 1930, 1276.

De heer B, en zijn verloofde zagen vanuit de spoorcoupé,
langs Abcoude rijdende, in een tuin eem groot houten bord
staan, vermeldende dat het bijbehoorende perceel te koop
was en te bevragen bij de makelaars Benschop & Zonen te
Amsterdam. Zij stelden zich in verbinding met een der fir-

(7) Verg. Krampe's onderscheiding van ,onpartijdigheid” en
Jkennis van belangen” in De moderne Staatsidee (1915), blz. 115 v.
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manten, den heer P, Benschop, en kwamen overeen dat deze
den eigenaar van het huis, die in Amerika woonde, zou
trachten te bewegen het huis voor f 14.000 te verkoopen en
dat hij, indien de verkoop zou doorgaan, als provisie van den
heer B. zou ontvangen f 250.

De heer B. wist, door langdurig verblijf in het buitenland,
niet dat de makelaarsgebruiken in Holland zoodanige af-
spraak allerminst goedkeuren en toen hij hiervan op de
hoogte kwam en te weten was gekomen dat het Bestuur van
de Makelaarsvereeniging te Amsterdam in een brief de
handeling van den makelaar Benschop op e meest strenge
wijze had veroordeeld en afgekeurd, weigerde hij hem de af-
gesproken f 250 te betalen, ofschoon de verkoop was door-
gegaan en de levering had plaats gehad, daar — zeide hij —
de overeenkomst volkomen in strijd was met de goede zeden
en dus mietig, Hier hebben wij te doen met een confliet
fusschen de maatstaf voor goede zeden in twee rechts-
groepen. Naar het algemeen rechtshewustzijn toch kan men
niet zeggen dat het ongeoorloofd is dat een bemiddelaar van
beide partijen provisie omtvangt, maar zulks is wel in strijd
met de beroepsmoraal der makelaars. De Rechtbank moest
dus een keuze doen:

Zij overwoog:

wlat het naar het ocordeel der Rechtbank miet strijdie is
met de goede zeden dat een tusschenpersoon een belooning
bedingt en ontvangt van de beide partijen tusschen wie hij
bemiddelend optreedt, tenwijl de vraag of een bepaalde han-
deling in strijd is met regelen tusschen beroepsgenooten
van kracht, al dan niet in de unitoefening van het beroep ge-
oorloofd is, een andere is dan de vraag of zoo’n handeling in
strijd is met de openbare orde of met de goede zeden, welke
alleen ter beoordeeling van den rechter is . .. .”

De Rechtbank houdt zieh ‘dus aan den algemeenen maat-
staf, die in dit geval minder streng is dan de moraal van
de bhetrokken partijen.

Kort ma het wijzen van dit vonnis deed zich in een andere
rechtszaak (Rechtbank Alkmaar 1 Mei 1930, W, 12258; N, J.
1930, blz. 1281) een dergelijke quaestie voor.

Ons Burgerlijk Wetboek noemt, hehnlve de gewone, Z.g.m.
civiele verbintenis, in art. 1395 ook de natuurlijke verbinte-
nis, zonder evenwel te zeggen wat daarvonder moet worden
verstaan, De tegenwoordige rechtspraak begrijpt hieronder
onder meer ook ,verplichtingen van moraal en fa tsoen”, De
vraag is «dus mogelijk: naar de maatstaven van welke krin-
gen moet dat beoordeeld worden? Het vermelde vonnis van
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de Rechtbank te Alkmaar geeft op dit punt deze beslissing
dat de vraag of een mnatuurlijke verbintenis bestaat, nief
afhankelijk is van het subjectieve inzicht van een der par-
tijen — die zich in geweten verplicht achtte —, maar moet
worden beantwoord ,,naar objectieve regelen”. De Rechtbank
zegt er echter miet bij waar die regelen te vinden zijm.

In het bovenvermelde makelaarsgeval zagen wij dat de
beroepsmoraal in den engeren kring van betrokkenen stren-
ger was dan de algemeen in de maatschappij aanvaarde
maatstaf en dat de rechter zich hield aan den algemeenen
maatstaf. Ook het omgekeerde kan ziech voordoen. Tk wil dit
toelichten aan een recent vonnis van de Rechtbank te Rot-
terdam (3 Februari 1933, W, 12648).

Daar was een assurantie-maatschappij aangesproken tot
betaling van schade door brand van een verzekerd schip,
geladen met riet. Doch hoe was de brand ontstaan? Het
schip met viet, genaamd ,,de Waal”, werd gesleept door een
matorboot ,,de Wilhelmina” met vonkenden uitlaatklep. Een
leek, gelijk ik ben op het gebied van het vervoer te water
van riet, zou denken: hier is sprake van grove onvoorzich-
tigheid. Men hoore echter wat de Rechtbank overwoog:

odat er nit de uitlaat van den motor van ,de Wilhelmina”
wel eens vonken spatten, maar niet meer dan uit andere
motorbooten; dat het in het algemeen minder gewenscht
nmoet worden geacht een met riet beladen schuit vlak tegen
den achterkant van een motorboot vast te maken zonder
dat er maatregelen tegen vonken uit de uitlaat zijn genomen,
maar deze manier van vastmaken mu eenmaal daar in de
buurt gebruikelijk is;

dat de tochten van dergelijke sleepen gewoonlijk zonder
brand verloopen, maar in dit geval vermoedelijk juist toen
de sleep draaide en de deklast van ,de Waal” bij de uiflaat
kwam, een vonk uit de nitlaat is gespat; dat bij het ontstaan
van brand gewoonlijk een zekere mate van onnadenkendheid
een rol speelt, waar nu eischer niet anders heeft gehandeld
dan in dergelijke omstandigheden pleegt te geschieden, hier
moet worden aangenomen, dat de brand door een ongeluk-
kigen samenloop van toevallige omstandigheden is veroor-
BAREL: ik < s sl

Het komt mij voor dat de rechter zich hier geheel en al
stelt op het standpunt van betrokkenen, in wier kringen,
door welke oorzaken dan ook, een vrij groote mate van
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zorgeloosheid en onnadenkendheid als mnormaal schijnt te
gelden (8).

Merkwaardig is wel dat in strafvonnissen uit den laatsten
tijd juist het tfegenovergestelde standpunt kan worden
opgemerkt, Heel duidelijk komt dit tot uiting in een vonnis
van 21 December 1932 (Maandblad XII, 1938, p. 82) betref-
fende een poging om met een cent een kwartjesautomaat te
laten werken, De rechter, Mr, Muller nit Amsterdam, over-
wWoog:

s+ o o o 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 af-
schrikking door de strafrechtspraak is daarom noodzakelijk
ter bescherming van den bedreigden winkelier?.

Hier wordt, om de woorden van Mr, Rérive te herhalen,
aan wien ik it geval ontleen (9), niet gestraft omdat be-
staande opvattingen zijn aangetast, maar om nienwe opvat-
tingen te vormen., Een dergelifk vonnis poogt een nieuwe
norm in het volksbewustzijn te vestigen. Men stelle zich een
oogenblik voor vogen welke afgrond deze opvatting van de
taak vam het recht scheidt vam de romantische sagen der
Historische School over den aard van het recht,

Voor Indié klinkt de hier door den Amsterdamschen
strafrechter Mr. Muviier aangeslagen toon mniet geheel
vreemd.

In het eerste strafvonmis van den Raad van Justitie te
Medan, die in 1908 werd ingesteld, leest men ,dat de boete
niet te gering mag zijn, waar de beklaagde tegenover een
strafbaren koelie op zijn wijze de taak van den strafrechter
heeft overgenomen”. Een duidelijke wenk dus, zeide Mr. F. H,
Poser in zijn belangwekkende herdenkingsrede (10), ,wat er

(8) Mr. Cu, Petrr, Overeenkomsten in strijd met de goede zeden.
Digs. Leiden 1920, blz. 54 wil in geval werkelijk in de lagere
ethische eischen het gerechtigheidsoordeel der groep tot uiting
komt, ze als normatief aanvaarden voor de leden der groep.
»De rechter”, zegt hij, ,mag de justiciabelen niet onderwerpen
aan een hoogere ethiek dan waar ze bevattelijk voor zijn”, Dit
sehijnt mij moeilijk vol te houden en de rechtspractijk doet dan
ook dagelijks anders.

(9) Mr. B. V. A. Rorineg, Het progressieve stelsel van straf-
uitvoering, Themis 94 (1938), blz. 439, noot 3. Vgl. dezelfde in
W. 12730 over ,Generaal-preventieve straffen”.

(10) De Raad van Justitie te Medan 25 jaar; Rede ter her-
denking . .. op 1 April 1933 gehouden door Mr. F. H.
Poser, President van den Raad van Justitie te Medan (z. pl. 0. j.),
blz. 17 e. v.v.
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gebeurt, laat het straffen aan den rechter over”, maar een
wenk, die niet dadelijk in alle deelen dezer gewesten is be-
grepen of opgevolgd, want nog twaalf jaren later, in 1920,
ziet de Raad zich genoodzaakt te overwegen, dat het de
bijzondere plicht is voor den rechter ter Oostkust vam
Sumatra om wanteestanden te normaliseeren.

Het behoeft dam ook niet te verwonderen dat de rechter
zich in vele gevallen weinig aantrok van de in de kringen
der betrokkenen, speciaal der beklaagden, heerschende op-
rattingen.

In 1918 wordt overwogen ,dat de Raad in het feit, dat
het herhaaldelijk voorkomt, dat Europeanen meenen zich
niet te behoeven te storen aan bevelen en verzoeken van
Inlandsche politie-agenten, terwijl deze in de uitoefening
hunner bediening zijn, en onbehoorlijk tegen hen te mogen
en te kunnen optreden, aanleiding vindt beklaagde een be-
trekkelijk zware straf op fe leggen”.

Het komt ecliter omgekeerd ook voor dat de rechter in
het lichte oordeel dat de omgeving waarin de betrokkene
verkeert, over de gepleegde handeling wvelt, reden ziet tot
verlichting van de straf, Want wel wordt eenerzijds door
den Raad overwogen (in 1912) ,dat krachtig behoort te
worden opgetreden tegen daden als de onderhavige, welke
van bandeloosheid en minachting voor andere rassen de
uiting zijn en maar al te licht aanleiding kunnen geven tot
uitharstingen van rassenhaat; dat de Raad met het oog
hierop het opleggen van een vrijheidsstraf noodzakelijk acht,
opdat beklaagde eens voor al leere inzien, dat men het
schaamtegevoel van een eerbare vrouw heeft te ontzien, on-
verschillig van welk ras zij is”, maar anderzijds wordt toch
ook gezegd dat in dit geval de Raad in ruime mate verzach-
tende omstandigheden aanneemt ,,op grond van den betrek-
kelijk onschuldigen aard van zijn handeling en de omstan-
digheid, dat beklaagde leeft in een maatschappij, waarin nog
vrij algemeen de opvatting gangbaar is, als zoude men zich
tegenover mniet-Europeesche vrouwen grootere vrijheden
mogen veroorloven dan tegenover Westersche”,

Het schijnt dus dat in de strafrechtspraak het feit dat in
de kringen van den beklaagde het gepleegde feit als een licht
vergrijp of als nog minder wordt beschouwd, nu eens als een
strafverzwarende, een ander maal als een verzachtende om-
standigheid wordt aangemerkt. Ben aanwijzing hoe het
standpunt van den rechter zich in het algemeen verhoudt
tot dat van de kringen van betrokkenen, vinden wij ook hier
niet.

Een ander in dit verband belangwekkend geval, dat zich

Themis, XCVI (1985), 2e st. 10
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in 1924 voordeed, betreft een vordering van een vrouw tegen
haren man tot scheiding van tafel en bed op gromd van
mishandeling, Vast stond in deze zaak dat de man de
vrouw had geslagen met een theekopje. Doch de man had
dit gedaan in een opwelling van boosheid, omdat de vrouw
hem tegenover derden had vernederd, Zooals de Rb, het
uwitdrukt:

Hhij (. i. de man) had het aan D., een neef van vaders-
zijde van de eischeresse, die eenig timmerwerk in het huis
ran partijen had aangenomen, doen voorkomen, dat een
ander het voor minder dan den overeengekomen prijs kon
doen; de eischeresse heeft toen in tegenwoordigheid van D.
aan gedaagde gezegd dat hij gelogen had, waarop de slag
met het theekopje is gevolgd . ... .."”

De man had dus inderdaad gelogen, althans een bewuste
onwaarheid gezegd om zich te bevoordeelen. De vrouw zegt
hem dat in het gezicht in bijzijn van den derde, dien de man
om den tuin had willen leiden. Als de man daarop kwaad
wordt is er dan sprake van gerechtvaardigde woede of ver-
ontwaardiging? Men kan het zeker betwijfelen, %ij die aan
het dagelijksch gedrag van hun medemenschen strenge
eischen stellen van waarachtigheid en eerlijkheid zullen
waarschijnlijk van een ander oordeel zijn en van een rechter
van deze overtuiging kan men niet verwachten dat hij even-
zoo zou beslissen als de Alkmaarsche rechtbank deed in het
vermelde geval van de mishandeling met het theekopje (Rb.
Alkmaar 9 October 1924, W, 11260). Zij overwoog n.l:

sdat het in dit geval eenigszins te verontschildigen is
geweest, dat de man zich tegenover zijn vrouw heeft ver-
geten . .. ...... al is het nimmer goed te praten wan-
neer een man zijn vrouw slaat, het is aan den anderen kant
voor een man die met een handelstrucje een geringeren prijs
tracht te bedingen, ten zeerste vernederend, wanneer zijn
vrouw ongevraagd haar man ontmaskert en onder deze om-
standigheden is het niet onbegrijpelijk dat hij kwaad wordt
en zich vergeet, dat de Rechtbank het slaan met het thee-
kopje onder dit licht beschonwd, niet als van zoo’n ernstigen
aard Dbeschouwt, dat deze mishandeling het instellen wvan
den eisch tot scheiding van tafel en bed wettigt . ... .. B

In hooger beroep bevestigde het Hof te Amsterdam
(27 Maart 1925, W. 11364) dit vonnis op de volgende over-
weging:

»0. dat, nu uit het getuigenverhoor is gebleken, dat ge-
intimeerde appellante met een theekopje op het hoofd heeft
geslagen, madat zij hem, naar aanleiding van een gesprek
dat hij met een derde voerde, op ongepaste wijze in tegen-
woordigheid van dien derde onder het oog had gebracht, dat
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hetgeen hij dezen meedeelde in strijd met de waarheid was,
de Rechtbank terecht aannam, dat aan de handeling van
geintimeerde een dusdanig ernstig karakter ontnomen werd,
dat zij de toewijzing der vordering wettigde.”

De pijnlijkste conflicten op dit gebied kunmen zich voor-
doen waar de wverschillen in religieuse overtuigingen in het
Nederlandsche volk in het spel komen (11). Zoo heeft het
Hof te ’s-Gravenhage (vgl. Hooge Raad 19 November 1928,
W, 11833; N. J. 1929, 277 m, o. P. 8.) eens gezegd dat:

»bij opdracht van de voogdij aan requestrante dit Protes-

tantsche kind ma haar voorgenomen huwelijk in een — zij
het dan ook respectabel — Isradlitisch milien zoun komen.”,

en al behoeft achter deze woorden niet noodzakelijk de
gedachte te liggen: 't Is toch altijd maar een Joodsch gezin,
als is het dan respectabel”, het is niet te ontkennen dat deze
interpretatie voor de hand ligt.

Van een heel wat krasser geval, dat men niet licht zal
vergeten, zijn de bijzonderheden door Mr. H. J. van
Lppvwey (12) medegedeeld. Het betrof de weigering van een
verzoek tot herstel in e voogdij van een ontzette moeder-
voogdes op grond wvan het feit dat zij niet in staat werd
geacht haar kinderen een katholieke opvoeding te geven (Rb.
's-Hertogenbosch 19 Juni 1928, W. 11879; N. J. 1928, 1632.
Cassatie verworpen door Hoogen Raad 10 December 1928,
W. 11938; N. J. 1929, 276 m, 0. P. 8.).

De moeder was Katholiek en werd in 1923 ontzet, Daarna
werd haar huwelijk door echtscheiding ontbonden, waarna
zij hertrouwde met een Protestantschen man, Eenigen tijd
later vraagt zij herstel in de voogdij. Politierapporten over
het gezin luiden gunstig, er is op de menschen niets aan te
merken, De Rechtbank wijst echter het verzoek tot herstel
in de voogdij af, omdat de moeder, die gescheiden is, wel
wettelijk is hertrouwd, doch dat dit volgens de opvatting
der Katholieke Kerk gelijk staat met in concubinaat leven;
dat de tegenwoordige echtgenoot van requestrante niet katho-
liek is; dat de kinderen thuis dus geen goede katholieke
opveeding zullen ontvangen; dat het belang der kinderen
zich verzet tegen het herstel in de voogdij.

Vay Ovey (13) heeft deze nitspraak in bescherming oe-
nomen omdat de kinderen tot dusver katholiek waren opge-

(11) Vgl. Mr. J. C. vax Oven, Ouderlijke macht en Godsdienst,
Ned. Juristen Blad 1929, blz. 241 v.v.

(12) Mr. H. J. vay Lesvwes, Ouderlijke macht en Godsdienst,
Ned. Juristen Blad 1929, blz. 304—310

(13) T. a. p. blz. 260.
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voed en grootgebracht in de Katholieke zedeleer en vanwit
hun standpunt dus, de levenswijze yan hun moeder afkeurens-
waardig was, een feit dat van belang was voor de verdere
onftwikkeling van die kinderen. Maar moet de rechter zich
hierbij aldus stellen op het standpunt van betrokkenen? Mag
hij niet zelf beoordeelen of hij dat standpunt deelt of af-
wijst? Dat althans de Bossche rechter niet geheel en al vrij
stond, kan blijken it het verslag van de behandeling der
voogdijzaak, aangenomen dat Mr. vax LEBuwEN die juist heeft
Weergegeven :

oPresident: U leeft immers in concubinaat?

Mr, v. L. mamens juffrouw B.: Pardon, meneer de Presi-
dent, juffrouw B. is getrouwd met v. D.

Prosident: Kan wel zijn, maar uw man leeft nog en u
staat gelijk met een hoer, met de eerste de beste meid van
de straat, die met een man leeft.

Mr. v. L.: Maar meneer de President, ik heb hier het
trouwhoekje, de kinderen zijn gedoopt en de vrouw gaat
geregeld naar de Kerk.

President: Dat haar kinderen zijn gedoopt, zegt niets en
zij wordt natuurlijk niet uit de Kerk geweerd, maar zij kan
er beter wegblijven.

Mr. v. L.; Meneger de President, de eenige vraag is toch, of
de toestand, die tot de ontzetting aanleiding heeft gegeven,
nog bestaat. Bn dit is miet zoo, dat staat vast blijkens de
politie-rapporten, die de voogdijraad zelf heeft nitgelokt.

President: Al is dat zoo, sindsdien is er dit bijgekomen.
De Rechtbank denkt er niet over om de kinderen in zoo’n
milien te brengen, waar ze elken avond hun moeder met
een man de slaapkamer zien binnengaan, terwijl ze weten
dat ze volgens hun geloof eigenlijk niet getrowwd zijn . . . *

Uit de behandeling in hooger beroep voor het Gerechishof
te 's-Hertogenbosch deelt My, vay Lestwaey deze opmerkingen
van den President mee:

— ,Hoofdbezwaar is dat U Roomsch ben en hertrouwd
met een anderen man.”

— Ik ben volgens de wet getronwd. Er valt op ons miets
te zeggen.”

— ,,U bent toch Katholiek, U kunt ze niet katholiek op-
voeden, U bent buiten de Kerk gesloten, U hadt niet moeten
hertrouwen, Diat was een hoogst ernstige misstap, die haast
niet te herstellen is. Het is geen gemengd huwelijk, U leeft
volgens de Kerk openlijk in overspel. U hadi beter ongehuwd
kunnen samenleven, daarmede hadt U fenminste kunnen
ophouden. Uw kinderen moeten dat natuurlifk weten of te
weten komen op den duur.”

Er kan dus conflict zijn tusschen den maatstaf van par-
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tijen als personen en van den rvechfer als persoon, of tusschen
den maatstaf van den socialen kring waartoe partijen be-
hooren en van dien, waartoe de rechter behoort. Hebben wij
met het laatste geval te doen, dan is het mogelijk dat de
opvatting van den kring van betrokkenen zich heeft verdicht
tot een gewoonte. Het hovenvermelde geval van de makelaars-
moraal ging al sterk in de richiing van een makelaars-
usance, Onze vraag wordt in zulk een geval iets verschoven,
want dan wordt de quaestie: Hoe staat de rechter tegenover
de gewoonte van den kring wvan betrokkenen? Moet hij een
bestaande gewoonte zonder meer aanvaarden of mag hij de
waarde van de gewoonte beoordeelen en een gewoonte die
hem onbillijk voorkomt, buiten toepassing laten? In vroeger
tijd heeft men altijd de onderscheiding gemaakt fusschen
sgoede” en ,slechte” gewoonten en ofschoon de Historische
School, bij monde van Orro Gren, wel heeft beweerd dat
elke gewoonteregel toegepast diende te worden, alleen omdat
het gewoonte is, lijdt het, dunkt mij, geen twijfel dat er in
bepaalde kringen gewoonten kunnen ontstaan en heerschen,
die door den rechter mniet behooren te worden gehand-
haafd (14).

In de Nederlandsche rechtspraak is deze quaestie gerezen
naar aanleiding van het contract van huwelijksmakelaardij
en van zekere handelsgebruiken,

Een teekenend vonnis is dat van de Rechtbank te Rotter-
dam van 10 Juni 1926, W. 11618: de heer Z. had in opdracht
van derden, aan een bankinstelling een gebouw te koop aan-
gehoden. De Bank was miet op de zaak ingegaan; echter had
zij eenigen #ijd later aan een ander opdracht gegeven, te
trachten het bedoelde pand voor haar te koopen. De heer Z.
vroeg nu de Bank provisie of schadeloosstelling en hij
grondde zijn aanspraak o.m, op een ,in de koopmanswereld

(14) Op dit punt verschil ik dus van meening met Mr. G. J.
vAN Brakpr, Recht, Wet en Rechter, Themis 1918, blz, 10, die zich
voor aanvaarding der geldende gedragsregels uitsprak. De rechter
zou zich volgens hem moeten houden aan de gebruikelijke usances
al acht hij die afkeurenswaardig en aan de zgn. zakenmoraal,
omdat hij is rechtsprekend en niet zedepreckend orgaan. Ik sluit
mij liever aan bij het hiertegen door Mr. C. W. STHEEMAN, Prae-
advies voor de Ned. Jur. Ver. 1919, blz. 118, noot 2, opgemerkte.

Vaor de toepassing zelfs van een in de oogen van den rechter
onbillijke gewoonte J. KostEms, Plaats van Gewoonte en Volks-
overtuiging in het Privaatrecht 1912, blz. 98, bij wien zich aan-
sluit K. Jansma, Uitlegging van Overeenkomsten. Diss. Amster-
dam 1913, blz. 128.

Vel. ook P. Schorrey, Algem. Deel, blz. 170, in verband met het
arrest van den Hoogen Raad van & Juni 18523, N, J, 1923, 1031
over het opzetcontract.
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geldend gebruik”, De Rechtbank wees de vordering af ,daar
een dergelijk gebruik zou leiden, in strijd met de eischen van
het maatsehappelijke verkeer, tot een beperking van de vrij-
heid om met wien ook verbintenissen aan te gaan ... ...”
Meer voorbeelden van terzijdestelling van handelsusances als
ymisbruiken” heeft onlangs Mr, A, vax Praac (in W. P. N, R,
3263) verzameld.

Hiermede zijn dns eenige gevallen bijeengebracht waaruit
men ziet hoe binnen eenzelfde rechtsorde kan bestaan ver-
schil in maatstaf ter heoordeeling van het gewicht van ver-
schillende belangen. Men heeft, hoop ik, aan deze voorbeelden
gezien dat de zoo abstract klinkende vraag naar het stand-
punt dat de rechter moet innemen, er een is die op de op-
lossing van talrijke zeer gewone dagelijksche rechtsgevallen
invloed heeft, ja die, bij even madenken, geen ander bestaan
heeft dan juist alleen een kant te zijn aan de beantwoording
van concrete rechtsvragen.

Maar uit de beslissingen zelf rijst voor ons op de alge-
meen gestelde vraag geen antwoord. Wij moeten hier tfot
andere overwegingen onze toevlucht nemen om de vraag te
beantwoorden die het voorgelegde materiaal stelt: op welk
standpunt behoort de rechter zich te plaatsen?

Wat laat zich hierover in het algemeen — en zeer in het
kort — opmerken?

Voor hen die meenen dat bij alle menschen in den grond
één zelfde maatstaf aanwezig is, bestaat ons probleem
eigenlijk niet. Zij zien wel dat verschillende personen, ver-
schillende sociale kringen, verschillende volkeren en menschen
van verschillende tijden over dezelfde feiten en handelingen
zeer uiteenloopende oordeelen vellen, maar zij verklaren dit
hoofdzakelijk hierdoor, dat zij miet alle de belangen, die in
het spel zijn en waarmee rekening moet worden gehouden,
voldoende overzien. Het gaat volgens deze opvatting dus in
het wezen der zaak niet om een verschil in maatstaf, maar
om een intellectueele fout, n.l, een te beperkten gezichts-
kring. De menschen, zoo zeggen de aanhangers van deze m. i,
al te intellectunalistische ziemswijze, leggen niet een versechil-
lende maatstaf aan de onderscheiden belangen aan, maar
de oogen van velen zijn voor bepaalde belangen mog geheel of
half gesloten. Zij, die op dit standpunt staan, maken dus
den stand van zaken die ik meende op te merken in het
geval van de oesterputten tot de alles-beheerschende ver-
klaringshypothese. Tk nam daar aan dat de beklaagde café-
houder geen oog genoeg had voor de belangen van de oester-
teelt en de algemeene volksgezondheid; welnu, er zijn schrij-
vers die elk versehil in juridische of ethische oordeelvelling
terugvoeren op zoodanige beperkiheid van gezichtskring.
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Op deze wijze wordt ons probleem op een m.i, al te sim-
plistische wijze weggewerkt (15). Dit geschiedt evenzeer
indien men meent het geheele vraagstuk te kumnen terzijde
stellen met een verwijzing van den rechter naar de ,alge-
meene rechtsovertuiging”. Inderdaad, voor zoover er zooiets
bestaat doet ons probleem zich miet voor, maar voor het
geval dat er juist een conflict is tusschen de rechisovertui-
oing van een bepaalden kring en de algemeene rvechtsover-
tuiging, blijkt deze laatste niet meer dan de overtniging
ran een grootere groep menschen te zijn en rijst de vraag
of en waarom de rechter zich altijd zou moeten stellen aan
de zijde van de grootere groep.

Uit theoretisch noch practiseh oogpunt kan ik daarom
veel waarde hechten aam de in een arrest van 22 Februari
1924, W. 11189 m,o. Mff., N, J. 1924, 488, neergelegde mee-
ning van ons hoogste vechtscollege, den Hoogen Raad, die
als kenbron der goede zeden ten aanzien van gebruik van
middelen ter verstoring vam zwangerschap aanmerkte: ,het-
geen ten huidige dage het Nederlandsche volk in zijn geheel
al dan niet als regel van moraal erkent en naleeft”.

Dergelijke regels bestaan vaak niet; en in die gevallen
brengt het ons geen stap verder indien wij pogen ons aan
dergelijke ficties vast te klampen.

Men geeft zich over aan een illusie en migkent de werke-
lijkheid indien men zich verschuilt achter termen als ,Kul-
turnormen”, ,rechtsbewustzijn der natie” of de ,rechtsover-

(15) Aldus Cu. Perrr, Overecenkomsten in strijd met de goede
zeden, Diss. Leiden 1920, § 3: de vaststelling der normen, blz.
35—b55. In beginsel wijst Mr. Perir als maatstafl aan: ,het in de
rechtsgemeenschap heerschende rechtsbewustzijn”; nader toege-
licht in noot 1, blz. 42 als: ,niet speciaal de reactie, die, conereet,
in het bewustzijn der menschen kan worden aangetroffen, maar
in het algemeen: het rechtsoordeel dat aan de volksopvattingen
beantwoordt”. Het is dus iets dat moet beantwoorden aan iets
anders, dat er niet is.

Op blz. 47 volgt dan de niteenzetting dat de in de rechtsge-
meenschap heerschende rechtsopvatting die is, welke aan het
rechtsbewustzijn van de meerderheid der volksgenooten beant-
woordt. Dit meerderheidsoordeel is, volgens Mr. Petir, echter
allerminst te beschouwen als de som van individueele oordeelen.
Integendeel; daar volgens hem, ,de rechtsmaatstaf voor alle
menschen dezelfde is”, maar in vele individueele oordeelen door
storende factoren in hare werking belemmerd wordt, ,heffen, zoo
meent hij, in het meerderheidsoordeel zelf de subjectief-divergee-
rende verschillen elkaar grootendeels op en bliift het objectieve
element, de rechtvaardigheidsfactor als het gemeenschappelijk
element over”. Wien metaphysica wil bedrijven, staat dit vrij,
maar hij moet het duidelijker zeggen.




150

tuiging van het volk”, Men schijnt daarmede te hebben uit-
gedrukt dat de rechter dan naar objectief bestaande maat-
staven oordeelt. Hij zou zijn beslissing niet gronden op wat
hij, maar op wat mén denkt. Hij zou geen waarden ,setzen”
maar ,feststellen”, Als beschrijving van de werkelijkheid zijn
deze uitdrukkingen onaanvaardbaar; haar aanvaardbaren
zin is dat zij een afkeer en een veroordeeling van een oor-
deelen mnaar des rechters subjectieve willekeur te kennen
geven, Zij geven te verstaan dat de rechter steeds onbewnst
tast naar steun buiten zich zelf, houvast zoekt in de pu-
blike opinie. Zij zijn een niting van angst voor de subjectivi-
teit, maar hebben geen beteekenis als verklaring van wat
geschiedt, Zij zijn slechts expresgie van eigen wenschdroom,
of wil men dat liever hooren, van een ,politicke overtuiging”,
geen deseriptie der realiteit.

Men behoeft geen hedendaagsehe nationalistische Duitsche
auteurs als Guore Danm, wier blik voor den werkelijken
stand van zaken gescherpt is door de waarneming van de
diepgaande tegenstellingen op moreel en politiek gebied in
het volk in wiens midden zij leefden en door de vrijheid van
negentiende-eenwsche ideologieén, die zij verworven hebben,
te lezen om dit inzicht uitgedrukt te vinden:

»Die Kulturnorm ist michts eindeutig Feststehendes . . . .3
beim Zuriickgehen aunf die Kulturnorm wird das Recht er-
griffen von der Kulturnot nnserer Tage, Die Objektivitiit der
richterlichen Entscheidung wird beeintriichtigt durch die
Gespaltenheit unserer Bildung, die Zerrissenheit nnserer An-
schanungen, den Gegensatz der Klassen, Bekenntnisse, Par-
teien, Generationen. So wird die Schwangerschaftsunter-
brechung verschieden beurteilt von Katholiken, Protestanten
und Dissidenten; der ,Fememord” je mach der politischen
Ueberzeugung . . . . ..

So wird die Abwigung der Interessen bei der Entschei-
dung iiher die Zumutbarkeit ganz verschieden ausfallen je
nach dem, ob man diesem ethischem Zumutbarkeitsurteil die
Anschauvungen der herrschenden, an der bestehenden Rechis-
gitterordnung interressierten Schicht zugrunde legt oder die
Dinge beurteilt vom Standpunkt des proletarischen Rechis-
brechers, der individuelle Not stiirker wertet als den Bestand
einer bestenfalls gleichgiiltigen Ordnung” (16),

doch reeds geleerden uit de ons thans rimpelloos-rustie
toeschijnende laatste jaren van de vorige eeuw hebben het
illusionistische karvakter van een volksovertuiging en daar-

(16) Grorer Dauwm, Die Zunahme der Richtermacht imi modernen
Strafrecht, 1931, 8. 19.
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mee van een in «ien zin ,objectieve” gerechtigheid inge-
zien (17). .

B ist eitel Selbsttiusehung”, zeide reeds vox Laszr (18),
Swenn man meint, dasz in allen Theilen des Deutschen
Reichs und in allen Klassen der Bevilkerung dieselben An-
schaunungen iiber das herrschen, was die ,guten Sitten” ver-
langen oder was sie verbieten” (19).

Een zoo strenge eisch als van den Hoogen Raad ziet men
dan ook zelden gesteld, Meestal wordt gesproken van: ,de in
behoorlijke kringen heerschende overtuiging: ,die Durch-
schnittsanschauung der anstindig und billig denkenden
Menschen” (20), de ,,Durchschiittsmeinung der anstindig
gesinnten Volksgenossen”, ,die Meinung die heute im Kreise

(1 . wie KoerrreurTer es treffend ausdriickt: , Die
Gerechtigkeitsidee ist immer auch gleichzeitig eine politische
Idee”. Orro Sronn, Das biirgerliche Recht in der Zeiten Wende
1933, 8. 21.

(18) Die Deliktsobligationen im System des Biirgerl. Gesetz-
buches, 1898, S. 43.

(19) Sprekende voorbeelden hoe het rechtsbewustzijn in de ver-
schillende sociale klassen der maatschappij kan verschillen, geeft
Dr, B. Wurrreyn, Psychologie des Verbrechers 1908, II, S, 80—99.
Hij wijst o. m. op kindermoord kort na de geboorte, abortus, over-
spel (ik voeg erbij leemen en niet teruggeven of verder-uitleenen
van boeken!)., ,,Wechsel mit gefidlschten Akzepten auszugeben,
gilt in gewissen Kreisen als erlaubt, wenn man sie nur rechts-
zeitig einlost™:

De dienstbode die haar wvrijer laat mee-etén, acht dit geen
»Genussmittelentwendung, noch Diebstahl”. Bin auffilliz man-
gelhaftes Rechtsbewusstsein besteht fiir Kohlendiebstahl aus den
Hauskellern. Auch fiir Holzentwendungen aus Wildern”.

Dat omtrent het begrip ,,Treu und Glauben” ,mindestens auf
sozialpolitischem Gebiet ein Konsensus nicht besteht”, geeft KAnn-
Freup, Dasg Soziale Ideal des Reichsarbeitsgerichts, 8. 28, toe; zie
de bespreking v. Krerrer in Arch. £ d. Civil., Prax. 136, S. 363.

Mr. Perrr, Overeenkomsten in strijd met de goede zeden, Diss.
1920, blz. 50, erkent dat de rechtsopvattingen verschillen naar de
onderscheiden maatschappelijke kringen. ,,Wat in een stad betrek-
kelijk gewoon is, wordt op het platteland dikwijls schandelijk
gevonden en omgekeerd”.

Smokkelen gold en geldt nog in vele kringen, in bepaalde om-
standigheden, niet als onbehoorlijk. In het algemeen zegt A. Stoop,
Analyse de la Notion du Droit, Haarlem 1927, p. 286, van de
normen van het fiscale recht: ., . .. .. celui qui les viole ne fait
rien de hlAmable aux yeux de ses semblables.

(20) O. v. Gierke, Recht und Sittlichkeit, Logos VI, 8. 214,
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anstiindiger Volksgenossen iiberwiegt” (21) en dergelijke uit-
drukkingen (22).

Doch hiermee is verlaten de feitelijke overtuiging van de
grootste groep en is ingevoerd het element van de persoon-
lijke meening van den vechter. Hij beoordeelt of wie een
bepaalde opvatting huldigt nog ,anstindig” mag heeten. Dan
is het zeker verkieslijker ronduit de persoonlijke overtuiging
van den rechter in het middelpunt te stellen, dan deze min
of meer tersluiks te doen werken door het eriterium der An-
stiindigkeit.

Aldus doet openlijk Mr, Pavn Scrnonrew,

Hij is van oordeel dat de rechterlijke beslissing in den
grond der zaak een gewefensbeslissing is en aarzelt dan ook
niet te verklaren dat de persoonlijke overtuiging van den
rechter omtrent wat zedelijk goed of glecht iz, mag mee-
spreken bij het geven van zijn rechtsbeslissing. ,,Wie meent,
aldus Scmouren (23), dat het recht deel heeft aan het zedelijk
leven, dat de rechtsbeslissing wortelt in het zedelijk oordeel,
die kan een beginsel niet als rechisbeginsel aanvaarden, dat
hij in zijn geweten als verfoeilijk verwerpt. Hij moet het

toetsen aan die gewetensuitspraak . ... .. ." Hen onzede-
lijk beginsel — door welk gezag ook uitgesproken en uitge-
werkt in bijzondere regels — is nooit recht . ... . "

ScrorreNy stelt het geval dat het denkbeeeld van het op-
zeghbaar huwelijk door de Nederlandsche wetgeving werd
aanvaard, dan zon dit veor den rechter van Christelijke
overfuiging toch miet zijn een rechtsbeginsel. Wie op dit
Christelijk standpunt staat ,zou de positieve regeling aan-
vaarden, maar iedere unitbreiding op grond van het heginsel
bestrijden, Alle regels, waarin unitvloeisel van het beginsel
werd aangewezen, zouden naar den letter moeten worden
uitgelegd” (24).

(21) Max Rumer, Richter und Rechtsprechung, in Handworter-
buch der Rechtswissenschaft hrsg. v. Stmme-Somro, Bd. V, S. 145,

(22) Als leefden wij nog in de, om met Kirr MANNHEIM te
spreken, ,nachtwandlerische Sicherkeit ungebrochener Zeiten” en
zonder dat blijkbaar de gebeurtenissen van de laatste jaren hem
het oog voor de hier liggende problemen hebben geopend, schrijft
in 'W.12803 Mr. T. J. Dorsour MEEs over De Taak van den Straf-
rechter, Men leze hiernaast eens het uitnemende artikel van Mr.
H. Samkarpry, Rechtseenheid en Groepsnorm in Mensch en Maat-
schappij, X (1934), blz. 326 v.v.

(23) Pavr ScuonTes, Algemeen Deel, blz, 90. Vgl echter ook
blz. 88 waar Scrovrrexy schrijft dat een rechter niet onvoorwaar-
delijk aan een in de wet uitgedrukt rechtsbeginsel is gebonden.
Hij mag dit in bepaalde gevallen terzijde laten ,maar hij is daarbij
gebonden aan het oordeel der betrokkenen”.

(24) Pavr ScrorTEs t. a. p., blz. 91.
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Hier wordt dus de kern van het recht gelegd in de ge-
rechtigheid en daarmede aan de zedelijke overtuiging van
den rechter een principieelen invioed toegekend.

Dat de toepassing van deze zienswijze in landen als Neder-
land en vooral Nederlandsch-Indié tot voor de justiciabelen
onbevredigende beslissingen leiden kan, schijnt mij moeilijk
voor bestrijding vatbaar, maar wat meer is, het schijnt mij
twijfelachtig of deze opvatting wel in overeenstemming is
met het wezen en de taak van het recht (25).

Is het dan wellicht beter als principe te stellen dat de
rechter zich plaatse op het standpunt van betrokkenen (26).

Zeker moet aan Mr. Kosters worden toegegeven dat ,het
heil der samenleving in wier belang de rechter zijne taak
vervult, medebrengt, dat hij zich niet hoven hare opvattingen
plaatse, doch zijn uitspraken geve in overeenstemming met
de in de maatschappij, bijzonderlijk in de kringen der be-
trokkenen, heerschende met orde en zedelijkheid zich ver-
dragende inzichten”. In de formuleering is, zooals men ziet,
een zeer gewichtig voorbehoud opgenomen. Voor wien naar

de suprematie van rechter of volksovertuiging — indien die
laatste al bestaat — vraagt, brengt deze unitspraak geen

oplossing. Men kan inderdaad op den langen duur geen
recht toepassen , wanneer mniet met de gewoonten der
menschen en de zich daarin openbarende maatschappelijke
opvattingen rekening wordt gehouden, maar daarmee is nog
niet bevestigend beantwoord de wvraag of de gewoonten van
den kring der betrokkenen waar zich het gegeven geval af-
speelde, den maatstaf moeten vormen bij de vaststelling der
rechten en verplichtingen ter zake hestaande (27).

(25) Anders G. RapsrucH, Rechtsphilosophie 3 Aufl. 1932, S. 83:
»Bur den Richter ist es Berufspflicht, den Geltungswillen des
Gesetzes zur Geltung zu bringen, das eigene Rechtsgefithl dem
autoritativen Rechisbefehl zu opfern, nur zu fragen, was Rechtens
ist, und niemals ob es auch gerecht sei . ... ...

Wir verachten den Pfarrer, der gegen seine Ueberzeugung pre-
digt, aber wir verehren den Richter, der sich durch sein wider-
strebendes Rechtsgefiihl in seiner Gesetzestreue mnicht beirren
ldsst; denn das Dogma hat nur als Ausdruck des Glaubens, das
Gesetz aber nicht nur als Niederschlag der Gerechtigkeit seinen
Wert, sondern auch als Biirgschaft der Rechtssicherkeit und vor-
nehmlich als solches ist es in die Hand des Richters gegeben, Ein
gerechter Mann gilt mehr als ein nur rechtlicher, nur gesetzes-
treuer Mann, von ,rechtlichen” Richtern aber pflegen wir nicht
zu reden, sondern nur von ,gerechten Richtern” denn ein recht-
licher Richter ist eben dadurch und nur dadurch auch schon ein
gerechter Richter.”

(26) Aldus Mr. J. Kosters, Plaats van Gewoonte en Volkgover-
tuiging in het Privaatrecht 1921, blz. 101.

(27) KostTeERs, blz. 1086.
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Dit zou evenzeer in strijd zijn met den aard van het reeht
als de opvatting die ons conflict wil oplossen door maar het
persoonlijk geweten van den rechter te verwijzen (28).

Het gaat om de vraag welken maatstaf de rechter bij zijn
beslissing moet aanleggen, een vraag die haar antwoord
slechts kan vinden uit de beschouwing die men in het alge-
meen huldigt omtrent de taak van den rechter. Zelfs in
het gunstigste geval zal dit antwoord niet het karakter kun-
nen dragen van een vraaghaak die voor allerlei bijzondere
concrete gevallen uitsluitsel geeft, maar het zal hoogstens
zijn de aanwijzing van een richting waarin de oplossing
door den rechter moet worden gezocht.

Aangezien nu op haar beurt die taak van den rechter ten
nauwste samenhangt met den aard van het recht zelf,
vinden wij ons dus hier op deze principieele quaestie terug-
geworpen De rvechter immers is mniet om zijns zelfs wille
daar, hij vindt zijn bestaansgrond in het recht.

Voor hen die de voorstelling van een semper et ubique
geldend natuurrecht afwijzen, kan dit niet anders beteeke-
nen, dan dat de rechter zijn taak bepaald vindt door een
hier of daar geldend vecht. Zou een Duitsche rechter, om
aan te knoopen bij het bovenvermelde geval van weigering
van herstel in de voogdij van de hertrouwde Katholieke
moeder (29), thans ,objectief” de twee vragen onder het oog
zien die zich im een dergelijke casus voordoen, n.l.: 1° mag
gedischt worden dat het kind een Katholieke opvoeding
krijgt? en 20, kan dat im dit geval geschieden? indien het
niet betrof een Katholieke, maar een opvoeding in commu-
nistischen geest? Zou een Duitsche rechter heden fen dage
ten opzichte van de keuze tusschen een communistische en
een nationaal-socialistische opvoeding objectief, dus indiffe-
rent mogen zijn? Naar het mij voorkomt niet, want het gel-
dende Duitsche recht heefi een uwitgesproken voorkeur voor
de eene boven de andere opvoeding. De vraag of een Rus-
gigche rechter, in het geval dat het er om gaat het kind een
orthodox-Christelijke opvoeding te geven, de wiaarde hiervan
objectief, d. i. met persoonlijke indifferentie, zou beoordeelen
schijnt eveneens gemakkelijk ontkennend te beantwoorden, De

(28) Tegen de opvatting die den rechter wil binden aan den
maatstaf en de opvattingen van de kringen van betrokkenen zie
Pavr. ScoorreN, Waarde van het Romeinsche Recht 1907, blz. 25,
met heroep op R. Sramurer, Lehre v. d. richtigen Rechte, 8. 163 ff.;
Pavr ScuortiN, Beschouwingen over Recht, blz. 50 en 651 en thans
vooral ook C. Grovs, De Strijd om de historische interpretatie,
Digs. Utrecht 1933, blz. 184—185.

(29) Men kan ook denken aan een artikel als § 1666 B. G. B.
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Sovjet-rechter heeft in deze zaken een uitgesproken voorkeur
en behoort die als toepasser van Sovjet-recht ook te hebben.
De Nederlandsche rechter evenwel behoort in het aangehaalde
geval tusschen Katholicke en Protestantsche levensbeschou-
wing en geloof géén voorkeur te hebben, ook al heeft hij die
persoonlijk wel, omdat het Nederlandsche recht in deze geen
voorkeur heeft. De Nederlandsche rechter, als toepasser van
Nederlandsch recht, is in deze keuze objectief, indifferent.

Wil dit nu zeggen dat hij in het gehéél geen voorkeuren
heeft, dat hij altijd ,,objectief” is, dat hij fen opzichte van
alle onderscheidingen en wverschillen indifferent is? Aller-
minst. Indien de vrouw in het aangehaalde geval een publiek
onzedelijk leven leidde, zou hij ten opzichte daarvan niet
indifferent zijn, het niet mogen zijn omdat het Nederlamdsche
recht het niet is, Niet ten aanzien van de keuze tusschen
Protestantsche of Katholieke opvoeding, maar wel ten aan-
zien van het leven in huwelijk of concubinaat heeft het
Nederlandsche recht — en dus de Nederlandsche rechter —
een uitgesproken voorkeur. Toen een langstlevende der
ouders zich na scheiding van tafel en bed tot de Rechtbank
te Amsterdam wendde met het verzoek tot voogd te worden
benoemd, overwoog en besliste de Rechtbank (Rb. Amsterdam
1 Februari 1933, N, J. 1934, 166) :

»0. dat krachtens het bepaalde bij art., 301 e B. W. in het
onderhavige geval verzoeker tot veoogd behoord te worden
benoemd, tenzij er gegronde vrees bestaat, dat de minder-
jarige alsdan zal worden verwaarloosd;

0. dat ten deze inderdaad gegronde vrees voor zoodanige
verwaarloozing bestaat;

dat immers door verzoeker bij gemelde verhooren is opge-
geven, dat hij thans leeft in concubinaat; dat hij zulks doet
om redenen van principieelen aard, sedert lang door hem
verdedigd, en dat hij, hoezeer weduwnaar, dan ook niet
voornemens is fe hertrouwen, doeh zijn eoncubinaat wenseht
te bestendigen;

0. dat onder deze omstandigheden wvoor genoemden min-
derjarige, zoo verzoeker tot voogd zou worden henoemd,
ernstig gevaar zou bestaan voor verwaarloozing in moreelen
zin, aangezien immers die minderjarige alsdan zou worden
overgeleverd aan eene omgeving, waar het huwelijk, een der
peilers (lees pijlers H.) der samenleving, welbewust wordt
afgebroken en meergehaald en het conmcubinaat wordt aan-
geprezen;

0, dat mitsdien het verzoek, voor zooveel de benoeming
van verzoeker tot voogd betreft, behoort te worden afgewezen
en dat — blijkens het navolgende — ook aan het verzoek tot
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benoeming van Z. ot toezienden voogd geen gevolg kan wor-
den gegeven . . ... ..

De voorkeur van den rechter voor het huwelijk boven het
concubinaat is evident. Alleen neemt hij de mond te vol als
hij, zoo geheel in het algemeen, hei monogame huwelijk zoo-
als wij dat thans opvatten, een der pijlers der samenleving
noemt, Er waren en zijn nog vele samenlevingen die zonder
deze pijler bestaan (30). Maar het geldende Nederlandsche
recht beschouwt het monogame huwelijk als voor Nederlan-
ders van groote waarde, en deze opvatting staat bovendien
uitdrukkelijk in de wet (31), Dit is voor den Nederlandschen
rechter voldoende. Of er overal en ten allen tijde zoo groote
waarde door andere rechten en zeden aan is toegekend, doet
voor hem die heden de plicht heeft Nederlandsch recht te
spreken, niets ter zake,

(30) De polygamie is als een goddelijke instelling gewaarborgd
krachtens de Openbaring in den Koran, IV, 3. Dit kan nog heden
als de heerschende leer worden aangemerkt, al zijn er hier en
daar afwijkende opvattingen. Zie I. Gorpziner, Die Richtungen der
islamischen Koranauslegung, Leiden 1920, S. 360—63,

Het gezaghebbend handboek tot de Wetgeleerdheid van Ar-
Bapgurr (7 1861) wijst op de goddelijke wijsheid, die verborgen is
in de beperking der vrouwen tot vier, daar dit aantal geheel in
overeenstemming is met de natuur der menschen. De schrijver
stelt daar tegenover de onbeperkte polygamie in de wetgeving
van Mozes, de monogamie in de wetgeving van Jezus: Mozes' wet
lette alleen op het voordeel van den man, Jezus® wet op het voor-
deel van de vrouw, eerst de Islam deed man en vrouw gelijkelijk
recht ervaren. Zie de desbetreffende plaats, in verkorten vorm,
bij Sxovck Hurcrongr, Verspreide Geschriften III, blz. 178.

Een rechtsleeraar aan een rechtzinnige Moslimsche rechtsschool
zou hier zeker van een ,natuurlijke norm in het positieve recht”
spreken,

Men moet wel uitsluitend den geestelijken blik op zijn eigen
naaste omgeving en haar ideologie gevestizd gehouden hebben om
niet te beseffen, dat bij bepaalde economische en sociale omstan-
digheden de polygynie een nuttige instelling is.

Vgl. bijvoorbeeld A. J. B. WaveLL, A modern Pilgrim in Mecca,
London 1918, p. 27 en D, WesTERMANN, The African Today, London
1934 p. 142 f.

(81) Dat het Hof te Amsterdam (21 Maart 1934, W. 12780;: N, J.
1934, 432) in appél uitmaakte dat het onderzoek der feiten in appel
de gegrondheid van de redeneering der Rechtbank in het onder-
havige geval niet heeft aangetoond, zoodat het Hof in het gegeven
geval het bezwaar der Rechtbank als niet voldoende klemmend
beschouwt om de gesronde vrees voor zedelijke verwaarloozing
aan te nemen, doet aan het bovenstaande natuurlijk niets af.
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Het is niet geheel en al toevallig dat het Nederlandsche
recht een uitgesproken voorkeur voor het monogame huwe-
lijk en voor zooveel andere zaken heeft, Het recht valt niet
nit de Incht, het is ,een historisch verschijnsel”. Art, 27 (84)

. W. heeft zijn oorzaken, wij kennen zijn lange 'rew‘}nc-denu
Het geeft uitdrukking aan de op\'.uttmrr van hen, die het
recht vormden. In daden van wetgeving zien wij deze rechts-
vorming voor ons in bijzonder acuten vorm; de opvattingen
van hen die het recht vormden worden dan aangeduid als
de wil van den wetgever, Met het 11(«*1\(‘])11;\'&:1 ran e
rechtsopvattingen zijn deze zelf echter nief voor goed vast-
gelegd, zij kunnen veranderen, Aldus onistaat de Kkloof
tusschen wat men blijft noemen: de wet en wat men noemt
de interpretatie, de rechtspraak. Het probleem dat hier ligt,
in het in den loop van den tijd uiteengaan van de neer-
geschreven rechtsopvattingen en de in den geest der levende
menschen bestaande, is thans niet het onze (32). Mijn oog-
merk was gericlit op het vraagstuk welke de hmuliug‘ van
den vechter moet zijn indien in een gegeven tijd bij een groep
menschen die van éémzelfde rvechtsorde deel uitmaken, de
rechtsopvattingen verschillen. Wosrrare raakt dit ;n‘nhlemn
aan het slot van zijn studie even aan, maar stelt het niet in
zijn scherpte:

JWanneer een rechter, die van karakter een individualist
ig, een geval te beoordeelen krijgt, waarin het belang van een
gemeenschap en van een individu om den voorrang strijden,
zal hij, indien de wet hem niet den weg wijst, niet =zijn
neiging moeten volgen, en het individueele belang voorop
stellen, maar zal hij 1 ‘(’]\(‘llll]"' moeten houden met de onmis-
kenbare strooming ten gunste der collectiviteit. Niet volgens
zijn eigen rechtsbewustzijn, ik zou haast zeggen, zijn priveé-
rechtshew ustzijn, moet de rechter recht doen, maar velgens
het rechtsbewustzijn, dat blijkens de ontwikkeling van het
vecht leeft in de vechtsgemeenschap, welke hij dient” (33).

Inderdaad, indien een rechter met individualistische nei-
gingen staat tegenover een ,onmiskenbare strooming” dan
is de vraag gemakkelijk genoeg te beamtwoorden. Doch als
de rechter deel nitmaakt van een groep, van een groote groep,
en anderzijds (e tegengestelde gedachte ook leeft bij een groot
deel der rechtsgenootem? Moet de rechter dan de hoofden
tellen en zich met de rechtsopvattingen van de meerderheid
vereenigen? Of moet hij zich dan maar houden aan den zg.n,

(32) Hierover leze men bijv. de samenvattende studie van Mr.
C. Westrate, Het Burgerlijk Recht in Hvolutie, De Gids 1932, II,
blz. 341 v.v.

(33) T. a. p. blz. 360—361.
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wil van den wetgever en dus, indien de levenden het niet eens
zijn, de dooden laten heerschen, terwijl een wijziging in de
rechtsopvattingen vam de geheele homogene rechtsgemeen-
schap de macht zou hebben in strijd met den wil van den
wetgever een nieuwe interpretatie te vestigen? Zoun de macht
van den wil van den wetgever aldus afhangen van de mate
ran homogeniteit die de wijziging in de rechisopvattingen
vertoont?

Vragen wij ons af wifirom de rechter niet naar zijn privé-
rechtsbewustzijn mag oordeelen.

Omdat hij niet is orgaan van de gemeenschap, zooals
ScomoLren zegt (34), maar omdat hij is orgaan van het
bestaande gezag. Daarom is rechtspraak geen individueele
en subjectieve aangelegenheid van den rechter als persoon,
maar een werkzaamheid die maar zijn wezen dienstbaar
is aan het behoud en de handhaving van de bestaande maat-
schappelijke ordening, van ,rust, zekerheid en orde”.

Al deze woorden, zal men vragen, hebben toch geen objec-
tieven, algemeen aanvaarden zin?

De functie van het veeht in de menschelijke samenleving
geeft de richting wvan de interpretatic aan de hand (35).
wWhat the courts do day by day is to apply rules the object
of which is to protect the existent order ... Law, seeking
order as its highest end, attains that order by satisfying the
requirements of the stronger part of society”™ (36).

(34) Paur. ScnoLTeN, Algemeen Deel, blz. 170,

(3b) Urpianus, D. 47.10.15.6: adversus bonog mores sic accipien-
dum non eius qui fecit sed generaliter accipiendum adversus bonos
mores huwius civitatis.

Vgl. mijn opmerkingen tegen Prof. Kampaviseny in Ind. T. 138,
blz. 626—627.

(36) Harorp J, Laskr, ,Justice and the Law” in Studies in Law
and Politics, 1932, p. 278,

wJede Rechtsordnung ist ein grosses System von Machtverhilt-
nisgen, die gich innerhalb eines Volkes im Laufe seiner geschicht-
lichen Entwicklung herausgebildet haben. Die Interessen der
herrschenden Klassen, wenn sie sich dauernd behaupten, ver-
wandeln sich in Rechte und Rechtsnormen, die von den iibrigen
Staatsgenossen als etwas objektiv Gegebenes Anerkennung
heischen.” A. Mexcrer, Ueber die sozialen Aufgaben der Rechts-
wissenschaft (Wiener Rektoratsrede 1895), 2 Aufl. 1905, 8. 2L

Vel. ook Gusray IouneisSgr, Die Antinomie zwischen Politik und
Moral nach MAcHIAVELLI, Zeitschr. fiir Vilkerpsychol. und Sozio-
logie, III, 1927, 8. 302—303,

Het ontstaan en de ontwikkeling van de straf is unit dit gezichts-
punt beschreven door MIEczYsSLAw SzERER in een te weinig bekend
boek, La conception sociologigue de la peine, Paris 1914, die den
grond van de straf meent gevonden te hebben in ,la volonté
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Geordend menschelijk samenleven toch is eerst mogelijk
doordat zich een macht vormt, die sterker is dan elk individu
op zich zelf en die zich verbonden stelt tegemover het
individu (37),

wRecht treedt steeds op als een ordening boven T en mij”
ik hoorde het vax per Viver zeggen (38), Het behoort tot Zijn
wezen dat het kan worden opgelegd.

<+ e o s . Pacis imponere morem (ApNpis VI, 852) ¢ in
de verbinding van deze drie begrippen is de kern van alle
recht gevat. Dit inzicht beheerscht zoowel wetgeving als
rechtspraak en bepaalt ook het ,standpunt van den rechter”,

qu'ont les dominants de maintenir la formation sociale telle
qu'elle est an moment et & 'endroit donnés” (p. 69).

»Der Richter muss rechtsschiopferisch die Entscheidung selbst
finden, aber nicht nach eigenem Gutdiinken, sondern unter Be-
riicksichtigung der vorhandenen Wertungen und inshes. wie der
Gesetzgeber, in BErforschung der richtungweisenden Gedanken der
herrschenden Wertordnung, heute also der naz.-soe. Rechtsidee.”

Prof, Dr. SrtoLn, Die nationale Revolution und das biirgerliche
Recht, Dt. Jur. Ztg. 1933, Sp. 1231.

Tot richtsnoer strekke den rechter dus ,die herrschende Werl-
ordnung”, zegt SronL terecht, dat is heden in Duitschland de
nationaal-socialistische, gisteren was het een andere, morgen kan
het een andere zijn, elders is het een andere.

(37) Vgl. 8. Feeup, Das Unbehagen in der Kultur, 8. 55, Warum
Krieg? Paris 1933, S, 29 v. en Die Zukunft einer Illugion, S. 66.

(38) Mr. W. vax pEr Viver, Algemeene Inleiding tot de Rechts-
geleerdheid, 1925, blz. 77.

Batavia H. R. Hourivg

Themis, XCVI (1935), 2Ze st. 11




De beteekenis van art. 186 der Grondwet

Noch bij gelegenheid der behandeling in de Tweede Kamer
van de interpellatie-Syepvrimr, noch in het onlangs verschenen
Witboek omtrent de uitzending van Nederlandsche troepen
naar het Saargebied, heeft de regeering zich uitgelaten over
de vraag of zij, krachtens de Grondwet, bevoegd moet worden
geacht desnoods ook gewone dienstplichtigen aan te wijzen
deel wit te maken van een Nederlandsch contingent der Volken-
bondstroepen.

len bepaalde tekst hieromtrent is in de Grondwet niet te
vinden. Wel zegt art. 186 der Grondwet: ,De dienstplichtigen
te land mogen niet dan met hunne foestemming naar Neder-
landsch-Indié, Suriname of Curacao worden gezonden”. Maar
zal men de bovengestelde vraag hiermede beantwoord kunnen
sachten in dien zin, dat de Grondwet een uitzending van
dienstplichtigen te land maar Oost-Azié blijkbaar toelaat,
mits slechts de dienstplichtigen uit ons Oost-Azié worden
geweerd, tenzij hun toestemming mocht zijn verkregen?

Beter schijnt een stricte, historisch veramtwoorde inter-
pretatie, welke de bedoeling der Grondwet vast legt.

Is deze bedoeling duidelijk, dan zal zjj niet kunnen worden
op zijde gezet met een beroep op het Volkenrecht. Aan dit
beperktere Volkenbonds-recht kan de regeering in Nederland
wel de bevoegdheid ontleenen om over de weermacht te be-
schiklken ten einde aan een Volkenbondsverplichting te vol-
doen, maar dit internationale recht beslist niets omirent de
wijze waarop de regeering haar medewerking zal verleenen.
Het Volkenbondsrecht schept de bevoegdheid der regeering
om over de weermacht te beschikken ten einde aan de Volken-
bondsverplichting te voldoen, Het nationale recht regelt en
beperkt eventueel de uitoefening van die bevoegdheid door
de regeering.

Heeft nu ons nationale recht in de Grondwet een regeling
govonden zoodanig, dat de regeering niet bevoegd zoude zijn
dienstplichtigen aan te wijzen om te behooren tot een Neder-
landseh econtingent Volkenbondstroepen? Wat zegt hierom-
trent een stricte, historische grondwetsinterpretatie?

De vraag wordt in beginsel door de Grondwetsherziening
ran 1848 hbeslist. In 1815 bestond de vraag niet. De Grond-
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wet van 1815 eischte in art. 204 dat er ten alle tijde
zoude worden onderhouden ,eene toereikende zee- en land-
magt” ,aangeworven uit vrijwilligers, hetzij inboorlingen
(nationaux) of vreemdelingen, om te dienen in of buiten
Europa, naar de omstandigheden”. Deze vaste krijgsmacht,
deze staande armée naar het voorbeeld van het Staatsche
Leger gevormd, stond ter beschikking van de regeering. Naar
historische interpretatie zoude dus, wanneer niets in de
Grondwet was gewijzigd, ook nu de regeering dif staande
leger hebben kunnen benutten woor nieuwe doeleinden. Over
de dienstplichtigen (militie) had dan de regeering zeker niet
mogen beschikken, want deze bheschikkingsbevoegdheid was
nu juist met allerlei waavborgen omkleed. Art. 210 hepaalde:
de militie mag nimmer en in geen geval naar de Kolonién
worden gezonden en art., 211 luidde: ,,De militie kan nimmer
zonder bijzondere toestemming der Staten-Generaal buiten de
grenzen van het Rijk worden gezonden, tenzij in een oogen-
blikkelijk dringend gevaar, of ook wanneer bij garnizoens-
verandering de koriste marschroute over vreemden bodem
loopt. In beide gevallen geeft de Koning van de door hem
deswegen gestelde orders zoodra mogelijk kennis aan de
Staten-Generaal”. Naar historische interpretatie zoude dus,
wanneer niets in de Grondwet ware gewijzigd, de regeering
nu, onder de nieuwe omstandigheden, miet de bevoegdheid
heliben om over de dienstplichtigen te beschikken ,buiten de
grenzen van het Rijk”.

Heeft de Grondwetsherziening van 1848 dit nu gewijzigd?
Op deze vraag ware het antwoord al zeer gemakkelijk, wan-
neer THorenckE's voorslag ware gevolgd. Onder zijn leiding
wilden de negen mannen, de commissie van 17 Maart 1848, en
enkele weinige leden der Tweede Kamer bij de grondwets-
herzieningsdebatten de eenheid van de krijgsmacht grond-
wettelijk vastleggen. In de ,Bijdrage” zal Trorsrckp het nog
eens omschrijven. Hij teekent aan:

slurigting der krijgsmachi, In art. 176 (1) vindt men
art. 202 (art. 204 van 1815) der Grondwet, dat de Commissie
wegliet, hersteld. De gedachte der Commissie was die der
voorstellers van 1844, een droom door de waarheid, een
onjuist, ijdel gebod door een uitvoerlijk plan te doen ver-
vangen.”

Wat Trorercxn bestrijdt is het ,tweederlei armee”-stelsel,
wMaar de militie, zamengesteld uit vrijwilligers en lotelingen,

(1) Min. Ontw. art. 176. De Koning zorgt, dat er ten allen tijde
eene toereikende zee- en landmagt onderhouden worde, aange-
worven wit vrijwilligers, hetzij inboorlingen of vreemdelingen, om
te dienen in of buiten Buropa near de omstandigheden,
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is het eigenlijke eenige leger geworden; buiten hetwelk geene
toereikende, afzonderlijk bruikbare, voltallige landmagt meer,
zoo veel wij weten, aanwezig of mogelijk is”. (Bijdrage,
pag. 105).

,De Commissie van 17 Maart bragt, even als de voorstellers
van 1844, voor tweederlei armee, door de Grondwet vruchte-
loos gewild, eenheid van wapenmagt in plaats.”

En dan volgt op pag. 106 de voor onze vraag beslissende
gedachte: ,In dit stelsel van eenheid der krijgsmagt hief de
Commissie de beperkingen van beschikking over de militie,
die nu niet meer als afzonderlijk ligehaam voorkwam,
grootendeels op”. En dit sprak nu ook wel vanzelf. De ééne
weermacht, te land en ter zee, stond en moest staan ter be-
schikking van de regeering. Ware deze voorslag gevolgd, dan
goude naar historische interpretatie de regeering nu, onder
de nienwe omstandigheden, de bevoegdheid hebben gehad ook
buiten de grenzen van het Rijk over de dienstplichtigen van
1 te beschikken bijv. tot het samenstellen van een. Volken-
bondscontingent.

Maar de Bijdrage is niet de Grondwet van 1848, TrorppoxE
zelf wijst e op: ,Men heeft het voorstel der Commissie,
even als dat van 1844, miskend”. Dit ,,men” is duidelijk. De
voorstellen fot grondwetsherziening der regeering hebben de
hoofdzaak van 1815 hersteld en slechts enkele Kamerleden
kozen — zonder sncees — Trorerckw's partij.

De staande ammee moest in allen vorm, in de Grondwet
behouden blijven. Hiermede was Troorenckm's stelsel definitiet
\'(-‘]‘\\'(H']]i‘l].

Het regeringsontwerp van 1848 heeft dan allereerst art. 204
(202 van 1840) gehandhaafd. Naast de vaste zee- en land-
macht kwam, als van ouds, aanvullend de Nationale Militie.
Maar nu had de regeering toch ook iets nienws aangedurfd
en een niewwe bepaling voorgesteld die zoude luiden: ,Er is
steeds eene nationale militie, zooveel mogelijk zamen te stellen
wit vrijwilligers, om te dienen, hetzij te land, hetzij ter zee,
op de wijze in de wet bepaald”. De zee-militie werd dus
in de Grondwet opgenomen. ,De verpligte dienst ter zee wordt
door de wet op de militie geregeld.”

Tegen deze bepalingen vicht zich nu het geheele verzet uit
de Tweede Kamer en deze bepalingen heeft de regeering dan
ook miet kunnen houden. De personeele verplichtingen van de
miliciens werden gevaarlijk bedreigd geacht. De regeering
scheen te vergeten dat de militie ook ter zee slechts aanvul-
ling was van de staande armee!

Het verzet uit de Kamer dwingt de regeering ten aanzien
rant de zeesmiliciens dan ook nog iets toe te geven. Er zal mu
slechts komen te staan: Fen gedeelte der militie kan voor de
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dienst ter zee worden bestemd op de wijze door de wet te
bepalen. Hiertegen was nog verzet. De heer Rommp wil niets
liever dan de waarborg: ,Niemand kan tegen zijn wil voor
de zeedienst worden bestemd”, maar dit verzet wordt opge-
geveln.

Hiermede is dus de uiterste grens getrokken waartoe de
personeele verplichting der militie mag worden uitgebreid.

In de Tweede Eamer wordt daarnaast alleen nog gelet op
de waarborgen ten behoeve der militie. Het, de miliciens be-
schermende, gewijzigd voorsehrift: ,De lotelingen bij de
militie te land mogen niet dan met hunne toestemming naar
de overzeesche bezittingen worden gezonden”, vindt dan ook
geenerlei bestrijding. Maar niemand dadht er aan voor de
militie te bepalen, wat wel geldt voor de staande armee: ,,om
te dienen in of buiten Europa”.

Of Toorerckr’s gevoelen dan in de vergadering geheel miet
naar voren kwam? Zeker wel. De leden van Dant van IssuLt en
Vorwnoy Mmray spraken in zijn geest. De laatste vraagt: ,of
het werkelijk zoo noodig is onze strijdkrachten bij de Grond-
wet zoo angstig en naanwkeurig te verdeelen in vaste zee- en
landmagt en in eene nationale militie en in schutterijen? Zal
hij dergelijk stelsel de eenheid der krijgsmagt bevorderd
worden?”

De groote meerderheid van de Tweede Kamer volgt dezen
spreker echter allerminst. De eenheid der krijgsmagt is
immers juist een gevaar voor de militie! De regeering wil
dan ook slechts een militie met een aanvullende taak ,,voor
de defensie van het land geschikt.,” (rede van den Minister
ran Oorleg (2)). Slechigs enkele tegenstemmers handhaven
het denkbeeld van de eenheid van de krijgsmacht.

Wordt een historische, stricte interprefatie gevolgd dan
kan niet anders worden gezegd, dan dat Toorpeckr's stelsel
is verworpen. De militie is beschermd door grondwettelijke
waarhorgen en door het feit dat een vaste armee althans
wordt verondersteld te bestaan., De regeering wil allerminst
een militiedienst: ,in of buiten Eureopa”. De Grondwet van
1848 geeft geen mogelijkheid voor de veronderstelling dat de
regeering bevoegd zoude zijn om over de diensiplichtigen te
beschikken buifen de grenzen van het Rijk.

Het schijnt dan ook onjuist wanneer Mr. HBEEMSEKERK in
zijn bekende Praktijk van de Grondwet tot de conclusie komt:
e militie mag thans, zoowel buiten als binnen de grenzen,
zelfs op grooten afstand van het Rijk in Europa worden
gebruikt” (pag. 133).

(2) Handelingen Herziening der Grondwet 1847—1848, Tweede
Deel blz. 536.
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De militie was voor de landsdefensie bestemd! Er was
natuurlijk iets werleidelijks in de gedachte de militie ook in
Indi¢ te gebruiken. De toestand was nu eenmaal z66 dat
vrijwilligers voor Indié moeilijk waren te verkrijgen. Voor
de vloot was de oude ronselarij reeds gevreesd; voor Indi@
moesten zeer hooge premién worden gesteld om de vrij-
willigers te engageeren. Wat wonder dat het denkbeeld op
kwam, dat de regeering bevoegd zoude zijn de vrijwilligers
en de lotelingen van de militie ook voor Indié te gebruiken.
De Grondwet schept nu een uitzonderingsbevoegdheid voor
de regeering, want met hun toestemming mogen de lotelingen
althans naar de kolonién worden uitgezonden. Deze bevoegd-
heid is strictissimae imterpretationis. De unitzondering mag
niet worden uitgebreid.

Bij de nu volgende grondwetsherziening heeft de regeering-
Humvskurk een poging gedaan deze uwitzondering uit te breiden
en dus de waarborg voor den dienstplichtige te verkleinen.
Het regeeringsvoorstel luidde: ,De dienstplichtigen te lande
mogen mniet dan krachtens eene wet buiten Europa worden
gezonden.” Maar Buys (Grondwet, deel II, pag. 679) en de
Tweede Kamer komen op voor de waarborgen ten behoeve der
dienstplichtigen.

Buys wijst er op: ,Niemand behoeft er zich over te ver-
wonderen, dat dit voorstel in de afdeelingen grooten tegen-
stand ontmoette”. ,,Aan de mannelijke bevolking mochten ook
door den wetgever geene verder reikende verplichtingen
kunnen worden opgelegd dan die, bij art. 178 (ons art. 177)
omschreven”,

Het voorschrift, dat den wetgever machtigt onze dienst-
plichtigen naar de kolonién te zenden, wordt door den tegen-
stand van de Tweede Kamer unit de Grondwet geweerd.

Het zoude dan naar historische interpretatie geoorloofd
zijn dat de regeering de dienstiplichtigen uitzond in of buiten
Europa (mits niet naar Nederlandsch-Indié, Suriname en
Curacao)? Het antwoord schijnt ontkennend te moeten
luiden.

In 1920 kwam de regeering voor de gestelde vraag te staan,
De eenheid van weermacht was door de Grondwet van 1887
niet verkregen. En ook nu nog bestaan de vaste corpsen,
waarbij de dienstplichtigen worden ingedeeld. Wij hebben
ook nu nog het geraamte van het vaste leger en daarnaast
de dienstplichtigen, die worden ingedeeld. Het door Tuorerpckn
bestreden ,tweederlei armée-stelsel” hebben wij nog.

Toen de Volkenbondsraad aan onze regeering had verzocht
een klein contingent te leveren voor het intermationale leger,
dat politiediensten zoude hebben te bewijzen in Wilna,
schreef onze regeering na aanneming van het verzoek, wuit-
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drukkelijk in de memorie van toelichting bij het wetsontwerp,
tot aanvulling van het hoofdstuk der begrooting (1920) voor
het departement van Buitenlandsche Zaken, luidende: ,Voor-
schotten aan den Volkenbond ter zake vamn de uitzending van
een  detachement Nederlandsche militairen naar Wilna:
alleen op vrijwilligers kan daarvoor een beroep worden ge-
daan”.

De regeering achtte zich dus aan den waarborg, ten be-
hoeve van dienstplichtigen in de Grondwet geschreven, ge-
bonden, en de regeering beschouwde het als unitgesloten, dat
voor de verwezenlijking van dit doel een bepaalde eenheid
van s lands landmacht zou worden aangewezen. Alleen aan
de mariniers en aan andere beroepssoldaten bij de bereden
wapens bijv. kon worden gedacht.

Toen kwam de grondwetsherziening van 1922. De regeering-
Ruys pi Burrixaiovck dacht er niet aan bij de Staten-Generaal
nienwe en ruimere bevoegdheden ten behoeve van de regee-
ring aan te vragen. Zoo juist had deze zelfde regeering
ervaren dat art. 186 der Grondwet haar macht streng in-
perkte. Alleen vrijwilligers, geen dienstplichtigen mochten,
in Kuropa worden uitgezonden om deel te mnemen aan
een expeditie, door den Volkenbondsraad uitgezonden in
het belang van de handhaving van orde en rust in een streek
waar de orde zeer gemakkelijk was te wverstoren. De inter-
nationale rechtsorde was door een dergelijk optreden van den
Volkenbondsraad gediend. Weliswaar waren hier geen ver-
plichtingen van onze regeering tegenover den Volkenbond
aan de orde, maar door mede te doen nam de regeering een
verplichting op zich. Wanuneer deze regeering de bestaande
macht om vrijwilligers te zenden onvoldoende had geacht, zjj
had in de grondwetsherziening ook dit artikel begrepen.

Toch veranderde in art. 186 der Grondwet in 1922 niets.
De regeering achtte uitbreiding van haar macht dus geens-
zins noodig. Verzwaring van de personeele lasten der dienst-
plichtigen werd niet voorgesteld.

Zoo was dus het optreden der regeering in zake de uitzen-
ding van een troepenmacht naar de Saar van te voren
bepaald. Van een verplichting was geen sprake. Toen de
regeering de nitnoodiging accepteerde was zij slechts bevoegi
vrijwilligers (beroepssoldaten) naar de Saar te zenden en
%66 is geschied.

Over de vraag of de Grondwet moet worden herzien om
nitzending van dienstplichtigen mogelijk te maken, handelt
dit artikel natuurlijk niet.

C. W. b Vs




Mr. Tr. M. M. vany Prasc, Het vraagstuk der admi-
nistraticve rechtspraak. — N. Samsom N. Y
Alphen a. d. Rijn, 1934,

De schr. staat, behoudens enkele afwijkingen, op het stand-
punt van de ,Reine Rechislehre” van Kpsex e a., en wil
onder het licht daarvan het vrangstuk der administratieve
rechtspraak bezien. Op het voetspoor van genocemde richting
ziet hij den staat miet meer als een reéel verband, meent hij
het staatswezen niet meer als een primair verschijnsel te
kunnen aanvaarden, Im plaats daarvan wil hij onderzoeken,
hoe de rechtsorde tot stand wordt gebracht, en komt dan tot
deze analyse, dat het recht trapsgewijze, trede voor trede
vanaf den abstracten, generalen oorsprongsnormm wordi ge-
coneretiseerd en geindividualiseerd, totdat eindelijk de eind-
vorm is bereikt: de individueele, conerete vechtsnorm (de
zoogenaamde Stufentheorie). Het tof stand brengen van de
rechtsnormen op verschilende treden zijn evenzoovele functies,
welke rechtvoortbrengingshandelingen of rechtsfuncties ge-
noemd kunnen worden. Het geheel van deze funelies zou men
dan, al acht de sehr. dit overbodig, Staat kunnen noemen.
Van dit staatsbegrip moet echter onderscheiden worden de
Staat als rechtspersoon, welke met alle andere rechisper-
sonen, als naamlooze vennootschap, commanditaire vennoot-
schap enz. op één lijn staat. Beide stantsbegrippen, welke de
schr, onderscheidenlijk qualificeert als wrechtswezensbegrip
Staat” en ,rechtsinhoudsbegrip Staat”, staan z.i. in geen
enkel verband met elkander.

Met deze onderscheiding correspondeert nu volgens den
schr. een uiteenvallen van de handelingen, welke men als
overheidshandelingen pleegt aan te duiden, in twee catego-
rieén t.w. handelingen, welke het karakter van rechivast-
stelling dragen, en de overige handelingen, welke dat karakter
niet bezitten. Door het verrichten van laatstbedoelde hande-
lingen onderscheidt de Staat zich miet van de andere rechts-
personen. De schr. gaat nog verder en wil een individu of
college slechts Overheid noemen, voorzoover het rechtvast-
stellinggorgaan is.

De genoemde onderscheiding acht de schr. voorts van
fundamenteel belang voor het vraagstuk der administratieve
rechtspraak. In de eerste plaats concludeert hij, dat de
administratieve rechtspraak t. a. v, de rechtvastatellings-




handelingen het karakter van een beroepsinstantie heeft,
aangezien deze handelingen zelf reeds rechtspraak in eersten
aanleg zijn. Een tweede gevolgtrekking, waartoe de schr.
komt, is, dat de politiedwang, waartoe bijv. in art. 210 der
Gemeentewet aan den raad de bevoegdheid wordt verleeng,
niet voor comirdle, voor appél vatbaar is, daar de dwang-
handeling, welke zelf het Lkarakter van rechtvaststelling
bezit, onmiddellijk nadat vastgesteld is, dat de voorwaarden
daarvoor vervuld zijn, voltrokken wordt en ook voltrokken
moet worden. Voorts is de schr. van oordeel, dat slechts het
feit, dat de zg. administratie, die belast is met de rechtvast-
stelling, ook mnog representant is van groote belangen, de
roep mnaar administratieve rechtspraak heeft tengevolge
gehad. Niet administratieve rechtspraak kan z. i. dan ook in
deze verbetering brengen, doch scheiding en splitsing. Ten
slofte wil de schr. alle z.g. overheidshandelingen, welke geen
rechtvaststellingshandelingen zijn aan de contrdle van de
gewone rechterlijke macht zien onderworpen.

Wat is daar mu van? Om te beginnen moge ik opmerken,
dat door Prof. Dooyewsmerp in verschillende zijner publicaties
de onhoudbaarheid van de ,Reine Rechtslehre” van Kmusmv,
waarvan de schr, uitgaat, is in het licht gesteld. Het zou
het bestek van deze bespreking te buiten gaan en bovendien
ook weinig zin hebben de door genocemden hoogleeraar fegen
die theorie aangevoerde bezwaren hier in den breede uiteen
te zetten. Daartoe moge naar diens geschriften worden ver-
wezen (1), Slechts op één punt moge hier nader worden
ingegaan, t. w. de elimineering van het staatsbegrip, waartoe
de schr. in navelging van Korsey meent te moeten komen.
Prof. Dooyeweerp toch heeff aangetoond, dat deze eliminee-
ring slechts schijn is. ,In de oorsprongsnorm wordt immers”,
zoo merkt hij op, j,onverschillig of het vechtssysteem bij het
volkenrecht, dan wel bij de individueele staatsrechtsorde
aanknoopt, steeds een lhoogste staatsorgean met de absolute,
geen innerlijke grenzen kemmende competentie tot rechtsvor-
ming bekleed. En zoo is zijn vermeend juridisch funetiebegrip
inderdaad geen zwiver functiebegrip, maar veeleer aan de
individueele statelijle rechtsvorming georienteerd; en deze,
van den staal uitgaande rechtsvorming wordt, onder het
masker eener zwiver logische systematick, tot de eenige en

(1) Zie zijn ,,De beteekenis der Wetsidee voor Rechtswetenschap
en Rechtsphilosophie”, alsmede de artikelen, getiteld: ,,.De bronnen
van het stellig recht in het licht der wetsidee” in , Antirevalutio-
naire Staatkunde”, driemaandelijksch orgaan, in het bijzonder
jaargang 1984, blz. 63 vig.
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geen competentiegrenzen kennende rechtsvorming verabsolu-
teerd” (2).

Dat ook bij den schr. zulks het geval is, blijkt hieruit, dat
hij bij het uiteenzetten van het proces der rechtvaststelling
steeds uiteaat van het door den staat gepositiveerde recht.
Zoo wanneer hij op blz. 32 de totstandkoming van de rechts-
orde wil demonstreeren aan een voorbeeld, t. w. dat der
Veiligheidswet. En dan vangt hij aldus aan: ,De welgever
ontleent zijn bevoegdheid aaen de Grondwet, past deze toe
en legitimeert daardoor haar bepalingen als rechtsnor-
men” (3). Ook op blz. 47 leidt de schr. de bevoegdheid tot
rechtvaststelling weer af uit de Grondwet. Wel stelt hij,
dat aan den top der rechtsorde de oorsprongsnorm staat.
Op welke wijze men echter van deze oorsprongsnorm tot de
Grondwet afdaalt, ligt bij hem volkomen in het duister.
Kenmerkend is daarvoor zijn betoog op blz. 82, wanneer hij
de gebondenheid der Overheid aan het recht in zijn systeem
tracht te construeeren, Hij constateert daar met Kuusen, dat
het kenmerkende van het positieve recht tegenover het natuur-
recht is, dat het door menschen wordt gemaakt.  Maar”, zoo
gaat hij voort, ,die rechtvaststellende mensch is weer Over-
heid op grond van een anderen rechtsregel, die hem tot Over-
heid (dat is rechtvaststellingsorgaan) verheft en slechts
voorzoover {lie andere rechtsregel hem competentie verleent.
Deze andere rechtsregel is weer het werk van menschen, op
grond van een derden rechtsregel. Maar uiteindelijk (en hier
maakt de schr, een salto mortale), aan den top van den kegel
der rechisorde staat een norm, die een eerste competentie
vestigt, een eerste rechtvaststellingsorgaan inzet; een norm,
die niet meer door menschen vastgesteld wordf, doch voor-
ondersteld moet worden (Kprsay's oovrsprongsnorm).” En dan
volgt zijn conclusie: ,In laatste instantie is dus het recht
geen overheidswil, noch overheidsoordeel, maar schepper der
Overheid”, Hoe echter het door de Overheid gevormde recht
ineens kan stijgen boven die Overheid en de schepper van
deze kan worden, is met dit al echter nog miet aangetoond.
De schakels, waar let op aankomt, ontbreken juist!

In wezen kan de schr. den staat als rechtsvormer dan ook
niet ontbheren en derhalve is ook bij hem het elimineeren van
den staat slechts schijn. Maar met het constateeren van dit
feit wordt tevens ’sschrijvers opvatting van het Over-
heidsbegrip aangetast. Immers wanneer de staat wel degelijk
als een redel verband blijkt te bestaan, dan kan men de
Overheid niet anders beschouwen dan als het complex van

(2) ,Antirvev. Staatkunde”, driem, orgaan 1934, blz, 69.

(3) Cursiveering van mij. S.
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organen, waardoor dat verband wordt bestuurd en waardoor
het zieh manifesteert. Elke andere opvatting is dan met de
werkelijkheid in strijd. Men kan natuurlijk het etiket ,,Over-
heid” wel verleenen uitsluitend aan de ,rechtvaststellende”
individuen en colleges, zooals de schr. doet, maar dit is dan
geheel willekeurig. De onhoudbaarheid van dit overheids-
begrip volgt bovendien reeds uit het betoog van den schr.
zelf, wanneer hij in zijn stelsel den buurman van art. 714
B. W. tot rechtvaststellingsorgaan en dus ook tot Overheid
moet stempelen! (4)

Wel kan den schr. worden toegegeven, dat de handelingen,
welke door de Overheid plegen te worden verricht, niet alle
van hetzelfde karakter zijn. Zoo kan men met hem instemmen,
wanneer hij constateert, dat sommige handelingen der admi-
nistratie geen principieel verschil vertoonen met de recht-
spraak, zooals deze door de rechterlijke macht wordt uitge-
oefend. Maar daarventegen is de door den schr. voorgestane
indeeling van de overheidshandelingen in rechtvaststellings-
en niet-rechtvaststellingshandelingen, waarvan dan de laatste
aan de contrdole van den gewonen rechter zouden moeten
worden onderworpen, niet zonder meer te aanvaarden. Dit is
ook weer uit ‘s #chr.’s eigen betoog aan {e toonen. Nemen we
bijvoorbeeld de al of mniet goedkeuring door Gedeputeerde
Staten of in hooger beroep door de Kroon van gemeentebegroo-
tingen. Schr. acht dit, en m. i. terecht, geen rechtvaststellings-
handelingen. Maar dan zou men, om consequent te blijven,
ook hier comtréle door den burgerlijken rechter moeten aan-
raarden! Blijkbaar, heeft de schr. dit niet bedoeld, maar het
volgt niettemin uit zijn betoog.

Het is duidelijk, dat men hier met een categorie overheids-
handelingen te doen heeft, welke geen rechtvaststellings-
handelingen zijn, maar anderzijds ook niet voor controle door
den burgerlijken rechter in aanmerking kunnen komen. Men
zal dus eerder tot een drieledige indeeling der overheids-
handelingen moeten komen. Het is opmerkelijk, dat de schr.
dit eigenlijk zelf erkent, wamneer hij op blz. 66 t.a.v. het al
of niet goedkeuren van gemeentebegrootingen opmerkt: ,Het
zijn hier inderdaad zuiver quaesties van beleid, die bij het
centrale gezag meer op haar plaats zijn, dan bij een admi-
nistratieven rechter”. Kunnen dus niet alle conclusies, waar-
toe de schr. komt op grond van de indeeling der overheids-
handelingen in rechtvaststellings- en niet-rechtvaststellings-
handelingen juist worden geacht, zoo zijn voorts ook de ge-
volgtrekkingen, waarfoe de schr. t.a.v. de categorie der
rechtvaststellingshandelingen afzonderlijk komt, m, i, niet

(4) Blz, 52—53.
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alle te aanvaarden. Juist lijkt mij zijn opmerking, dat, voor
zoover de handelingen der administratie rechbtvaststelling
beoogen, de administratieve rechtspraak reeds het karakter
‘an een beroepsinstantie zal dragen en derhalve nog een
volgende instantie overbodig schijnt. In dit verband moge er
terloops op worden gewezen, dat de veelvuldig door schr.
aangehaalde Hinderwet slechts één beroepsinstantie kent,
n.l. de Kroon.

Te ver gaat de schr. echter m. i., wanneer hij uit het recht-
vaststellingskarakter der door de Overheid verrichte hande-
lingen van politiedwang in verbamd met de hierbij bestaande
noodzaak van onmiddellijk ingrijpen wil concludeeren, dat
hier voor appél of contrdle geen plaats zou zijn. Immers,
dit kan geenszing volgen uit het rechtvaststellingskarakter
dezer handelingen, maar evenmin uit het feit, dat de executie
hier onmiddellijk moet volgen. Men kent toch bijv. ook in het
burgerlijk procesrecht de executie bij voorraad niettegen-
staande verzet, hooger beroep of cassatie. Wel zal een dwang-
handeling mniet steeds ongedaan zijn te maken, maav er be-
staat toch de mogelijkheid van schadeloosstelling. Zoo geeft
bijv. art. 89 van hef Wetboek van Strafvordering voor het
geval, dat ten onrechte preventieve hechtenis blijkt te zijn
ondergaan, den gewezen verdachte aanspraak op een gelde
lijke tegemoetkoming ten laste van den Staat.

Ook lijkt niet zonder meer te aanvaarden schr.’s stelling,
dat uit het feitf, dat de administratie behalve dat zij belast is
met rechfvaststelling ook nog representante is van groote
belangen, zou volgen, dat niet administratieve rechtspraak,
doch scheiding en splitsing hier verbetering kan brengen.
De vraag moet toch rijzen, of een dergelijke verdeeling der
Overheidstaak over werschillende organen wel mogelijk en
wetischelijk is. Voorts is echter een dieper ingaan op dit denk-
beeld niet wel mogelijk, nu de schr. met slechts een simpel
lanceeren daarvan volstaat en iedere nadere uitwerking
ontbreekt.

Het is uiteraard ondoenlijk op alles wat in dit boekje wordt
gegeven nader in te gaan. Vermeld zij nog, dat in hoofdstuk V
de kwestie van waavborg- en instructienormen en het onder-
scheid tusschen rechtmatigheids- en doelmatigheidsgeschillen
onder de oogen worden gezien, terwijl de schr. in hel laatste
hoofdstuk de jurisprudentie omirent de onrvechimatize over-
heidsdaad toetst aan de door hem voorgestane onderscheiding
der overheidshandelingen in rechtvaststellings- en niet-recht-
vaststellingshandelingen.

Ten slotte kan niet worden gezegd, dat stijl en betoogtrant
het lezen van dit geschrift steeds tot een aangename taak
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maken, Dikwijls is het zeer moeilijk te vatten, wat de schr.
eigenlijk bedoelt. Het veel voorkomen van germanismen is
waarschijnlijk een gevolg van het feit, dat de schr. grooten-
deels Duitsch schrijvende auteurs heeft geraadpleegd, doch
dit had voor hem toch juist een aansporing moeten zijn om
zich voor Duitsche smetten zooveel mogelijk te hoeden.

J. R. STHLLINGA

Mr. J. Tuaons, Het recht wan terughouding. (Ac.
proefschrift, verdedigd te Amsterdam 10 Januari
1934).

Hen frisch en interessant onderwerp, van bescheiden om-
vang, theoretisch aantrekkelijk en praetisch van belang.
Zich niet leenende tot dogmatische beschouwingen maar rijk
aan juridische figuren uit het werkelijke leven, het maat-
schappelijk gebeuren, welke vragen om eene in het recht
wortelende en tevens aan het billijkheidsgevoel beantwoor-
dende oplossing. Waar het onderwerp in ons B. W. slechts
onvolledig is geregeld en dus de wetenschap deze regeling
heeft aan te vullen:; waar in ons land — na de behandeling in
de Juristenvereeniging in 1873 (1) en de verhandeling van
SpEre Grarama in het Rechtsgeleerd Magazijn (1887, 1888) —
de literatuur over het retentierecht van bescheiden omvang
is, was 't eene goede gedachte van Mr, Trors om zijne krachten
daaraan te beproeven. Hij heeft deze taak op verdienstelijke
wijze vervuld, zijn onderwerp in een viertal streng gescheiden
onderdeelen afbakenende, beknoptheid parende aan volledig-
heid en zijne denkbeelden op eenvoudige en heldere wijze
ontwikkelende.

In het eersie hoofdstuk wordt het recht van retentie in
drieérlei opzicht afgebakend. Vooreerst tegenover het recht
— bij wederkeerige overeenkomsten — om, aangesproken fot
het voldoen aan de daarnit voortvloeiende verplichting, de
praestatie van e wederpartij te vorderen (exceptio mon
adimpleti contractus), welk recht, weliswaar, evenals het
retentierecht steunt op het wederkeerigheidsbegingel maar
daarvan toch dient te worden onderscheiden. In de tweede
plaats tegenover de schuldvergelijking, welke met de retentie
veel overcenkomst vertoont en waarvan deze laatste eene
aanvulling kan worden genoemd. En ten slotte tegenover het
privilege, het recht, door den wetgever toegekend aan den
eenen schuldeischer boven den anderen, alleen uit hoofde van

(1) ,Pandrecht, praeferentie en retentie in handelszaken” (prae-
adviseurs Mr. RegpsAger en Mr. TYDEMAN).
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den aard der schuld, met welk recht de retentie dit gemeen
heeft, dat de retinent in eene ,bevoorrechte positie” verkeert
wanneer de debiteur financieel onmachtie wordt.

Waar het recht van terughouding op een algemeen beginsel
berust en geen privilege is ja zelfs daarvan verschilt, komt
schrijver tot eene ontkennende beantwoording van de vraag,
of het retentierecht beperlt is tot de in de wet met name

genoemde gevallen; eene opvatting, welke zich — tegenover
de veelal vroeger verdedigde engere leer — ook hier te lande

geleidelijk baan gaat breken.

Aan dit Hoofdstuk =zou ik nog willen doen aansluiten
schrijver’s schets (blz. 74 vlg) van de historische ontwiklke-
ling van het retentierecht tot een recht, hetwelk in vele
opzichten meer gelijkt op pand, een weg, welke door het
Duitsche recht werd betreden en waarop Zwitserland nog
verder is gegaan, maar welke voor ons recht is afgesloten
zoolang de wet niet is veranderd (2).

Wanneer wij thans — v66r het fweede hoofdstuk — aan
de beide laatste hoofdstukken onze aandacht schenken, dan
vinden wij vooreerst de vragen, waarcoor eene zaak én welke
zaak mag worden teruggehouden., Vidrop staat het vereischte
ran de connexiteit, ,het verband tusschen de teruggehouden
zaak en de verplichtingen, welker nakoming men door de
retentie dier zaak wil bereiken” (blz. 58), een eisch waaraan
de Hooge Raad in zijn arrest van 26 Juni 1914 W. 9738, N. J.
1914, bl. 1025) streng vasthield, toen hij het recht van den
lasthebber ex art. 1849 B. W. beperkte tot hetgeen deze als
zoodanig onder zich heeft. Een eisch, welke intusschen er
niet toe leiden mag om den lasthebber een retentierecht te
ontzeggen voor de schadevergoeding, welke hij bij ontbinding
der overeenkomst op grond van wanpraestatie van den last-
gever kan vonderen, zulks omdat volgens de door schrijver
van groot practisch belang geachte uitspraak van ons hoogste
rechtscollege (arrest van 14 Februari 1929, W, 11957, N. J.
1929, blz. 1336G) ook dan het bedoelde verband aanwezig
is, immers ook dan ’t gaat om de betaling van hetgeen de
lasthebber ten gevolge van de ontbonden lastgeving te vor-
deren heeft, terwijl daartegenoyer aan het beroep op art. 1301
B. W. (werking van de ontbindende voorwaarde, z66 dat de
zaak weder tot den vorigen stand wordt teruggebracht alsof
er geene verbintenis bestaan had) geen afdoend contra-
argument kan worden ontleend.

Ilen tweede punt betreft den negatieven eisch, dat het recht
(2) Onze Juristenvereeniging verklaarde zich in 1873 voor een
algemeen recht van retentie en privilege tusschen kooplieden ter
zake van hun handel ,in de manier waarop dit tegenwoordig in
Duitschland bestaat” (Handelingen, II, blz. 168, 169).
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van terughouding niet worde misbruikt om méér te krijgen
dan naar recht en billijkheid van de wederpartij kan worden
gevorderd, m. a. w. om den eischer te dwingen tot eene oneven-
redig hooge tegenpraestatie (blz. 70). Een gedachtengang, welke
0. a. tot uiting kwam in de zaak, waarop betrekking had het
arrest van den Hoogen Raad van 19 November 1926, N. J.
1927, blz. 546, waarbij een bewaarnemer, die retentierecht
wilde uitoefenen voor eene onmatig hooge kostenvordering,
in zijne verwachtingen werd teleurgesteld, en door het Ge-
rechtshof te 's-Gravenhage werd overwogen, dat slechts die
kosten kunnen worden in rekening gebracht, welke mood-
zakelijk zijn en redelijkerwijze voor den te verrichten arbeid
mogen worden berekend.

Het laatste hoofdstuk behandelt de vraag, of het retentie-
recht kan worden vervangen door eene zekerheidstelling van
de zijde van den cigenaar der zaak, eene vraag welke gehr.
bevestigend beantwoordt voor het geval dat de retentor niet
enkel zijn goed recht wil uitoefenen maar door zijn retentie-
recht de wederpartij wil dwingen tot eene te hooge of onver-
schuldigde praestatie (blz. 81). Met ingenomenheid vermeldt
gehr. in dit verband twee beslissingen van den President der
Amsterdamsche rechtbank in kort geding (1922 en 1923),
waarbij op grond van het misbruik, hetwelk de gedaagde
blijkbaar van het retentierecht wilde maken, het stellen van
zekerheid ter vervanging van dat recht, werd toegestaan. En
in dezen gedachtengang kan Mr. Tuors zijne beschouwingen
omtrent dit punt besluiten met een nadruk leggen op de
gelijkheid van beide partijen, welke het vetentierecht wil
trachten te verwezenlijken, eene gelijkheid, welke door eene
juiste afweging van belangen kan worden verkregen.

Thans nog eenige opmerkingen naar aanleiding van het
tweede hoofdstuk, het m.i. belangrijkste gedeelte van het
proefschrift, waarin de meest moeilijke en tot verschil van
meening leidende vragen aan de orde komen. Het betreft de
werking van het retentierecht tegenover derden, een punt
van groote beteekenis omdat — naar de uitspraak van
Pranton (3) — juist in die werking het groote nut van het
recht is gelegen.

Allereerst worde dan vastgesteld, dat het retentierecht
geen zakelijk recht is. Niemand minder dan Dimpauis was van
een ander gevoelen, eenerzijds verwerpende het argument, dat
op grond van het recht geene zakelijke rechtsvordering kan
worden ingesteld en het daerom geen zalkelijk recht zou zijn,
anderzijds nadruk leggende op de werking van het recht en
uit die werking zijn karakter afleidende (4). Terecht wordt

(3) Droit Civil, 1T, no. 2536.
(4) Systeem, VII, blz. 687.
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deze leer door Mr. Tuors verworpen. Waar het retentierecht
in 't algemeen niet werkt ten aanzien van derden, waar boven-
dien daarbij niet kan worden gesproken van eene min of meer
uitgebreide heerschappij over de zaak en het recht ook
overigens geen der elementen van een zakelijk recht vertoont,
moet het als een persoonlijk recht worden beschouwd, een
recht dat geldt tegenover een bepaalden persoon (blz. 57).
Eene beschouwing, welke de bij ons heerschende meening
weergeefit en mijns inziens als juist moet worden aanvaard.

Is dus op deze wijze het terrein geéffend, dan komen thans
de veel lastiger vragen, welke tot veel meeningsverschil aan-
leiding hebben gegeven en waarvan de twee hoofdvragen hier
mogen worden aangeduid.

Wij beginnen met de vraag, wat rechtens is, indien eene
zaak door den eigenaar in huwrkoop is gegeven, de h nurkooper
deze aan een derde in reparatie geeft, en de eigenaar haar
van dien derde opvordert (het geval van de Dordrechtsche
Autogarage, arrest H. R. 16 Maart 1933, W. 12597, N. J. 1933,
blz. 790). De voor deze casuspositie aangegeven oplossing,
waarbij de huurkooper, die de reparatiewerkzaamheden deed
verrichten ten bate van den eigenaar, wordt geacht te zijn
opgetreden als diens negotiorum gestor, zoodat de eigenaar
verplicht is <e overeenkomst na te komen en het retentie-
recht te eerbiedigen (5), wordt door Mr. Tuors verworpen,
mijns inziens terecht, omdat deze constructie eene ZeWTrongene
i8, immers in strijd is met het feit, dat voor het oogenblik
Juist de huurkooper zelf door de reparatie wordt gebaat, en
de verbintenis door dezen niet in naam van den eigenaar is
aangegaan (blz. 51).

Zijnerzijds wijst onze schrijver op de billijkheid en de
eischen van het maatschappelijk verkeer: de bewaarnenier
mag te goeder trouw aannemen, dat de bewaargever eigenaar
der zaak is, behoeft niet na te gaan, of *t in ecasu een whiur-
koop-goed” betreft, en mag dus verwachten, dat de aan de
zaak bestede kosten hem zullen worden voldaan: terwijl
— wat den eigenaar aangaat — deze zich rekenschap dient
te geven van de normale gevolgen welke voortvloeien uit het
huurkoop-contract (waaronder de eventueele herstelling, welke
de huurkooper doet verrichten) en van het risico, hetwelk hij
in dit opzicht loopt, en zich dus niet kan beklagen indien hem,
zijn eigendom opvorderende, een retentierecht wordt tegen-
geworpen.

Men kan met deze beschouwingen medegaan en toch van
oordeel zijn, dat voor het bedoelde retentierecht de juridische
grondslag ontbreekt, dit recht in onze wet geen steun vindt,

(b) L. D. Frasg, De overeenkomst van hunrkoop (ac. pr. 1929),
blz, 118—120; in anderen zin Prof. CHg. ZEVENBERGEN, Het afbe-
talingscontraet, 1930, blz. 77.
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Het door schrijver gedaan beroep op art. 630 B. W. (retentie-
recht van den bezitter te goeder troww) lijkt mij zwak, waar
aan onze wet zelve geen argument is te ontleenen voor de
stelling, dat wij deze bepaling analogisch op den houder
mogen foepassen, en waar eene verwijzing naar het ontwerp-
1820 (waarin aan bezitter en houder in *t algemeen dezelfde
rechten werden toegekend en bepaaldelijk aan houders of
bezitters te goeder trouw, die kosten tot bewaring enz. van
de zaak hadden aangewend, een recht van retentie werd ge-
geven) onvoldoende is om die stelling te schragen. Evenmin
kan m.i. de overweging, dat ' thier betreft onkosten, welke

aan de zaak zijn ten goede gekomen, hier — bij de juridische
constructie — nitkomst brengen. Neen! eene basis voor dit

retentierecht is noch in de wettelijke bepalingen, noch in het
stelsel der wet te vinden. Beslissend is m.i. de overweging,
dat de werking van de tusschen den huurkooper en den houder
gesloten overeenkomst tot de beide contractanten is beperkt,
en dat de eigenaar der zaak, die geheel buiten deze overeen-
komst stond, op geenerlei wijze (nitdrukkelijk of stilzwijgend)
daartoe is toegetreden, dus zuiver als derde is te beschouwen
en nimmer tot eerbiediging van het retentierecht kan worden
gedwongen.

Dit over de eerste vraag.

Moeilijker is de andere vraag: die van de al- of niet ge-
bondenheid van den niewwen eigenaar, die door koop den
eigendom der zaak heeft gekregen en nu komt te staan tegen-
over den houwder, aan wien tegenover den vroegeren eigenaar
het recht van terughonding toekomt. Hier is dwijfel omtrent
de juridische constructie alleszins begrijpelijk, en zijn voor
eene beantwoording der vraag in utramque partem inderdaad
deugdelijke argumenten aan te voeren.

Voor schrijver’s betoog, dat op den kooper overgaat de
eigendom der zaak en daarmede tevens de vordering tot af-
gifte, welke de verkooper tegen den houder heeft, m. a.w. dat
de verkooper aan zijn opvolger niet meer recht kan ver-
schaffen dan hij zelf heeft en het retentierecht, hetwelk aan
ziine vordering door den houder kan worden tegengeworpen,
niet door den verkoop kan doen verdwijnen (blz, 29), valt
zeker veel te zeggen, Toch zou ik tot eene beantwoording der
gestelde vraag in anderen zin overhellen, omdat schrijver’s
redeneering mij voorkomt meer te steunen op overwegingen
van billijkheid dan op ons stellig recht. Waar de vordering
van den oorspronkelijken eigenaar tegen den houder — waar-
aan het retentierecht kan worden fegengeworpen — een
ziver persoonlijke is, is naar den algemeenen rechtsregel de
opvolger (nieuwe eigenaar) aan de overeenkomst niet ge.
bonden. Deze regel moet, bij gemis van eene uitdrukkelijke
afwijkende wetsbepaling, ook hier gelden.

Themis, XCVI (1985), 2e st. 12
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yHet komt mij voor” — zegt Mr. Tuors op blz. 30 — dat
de nieuwe vechihebbende bij rechisopvolging onder bijzon-
deven titel mict zuiver als derde is te beschouwen, nu deze,
hoewel oorspronkelijk een vreemde ten opzichte van de ver-
houding, die retentie ddeed ontstaan, door de opvolging n
seler opzicht aan die verhouding is gebonden”, in welk citaat
de cursiveeringen van mij zijn. Daartegenover mag Ml i
gesteld worden dat 't juist de vraag i, of de nieuwe recht-
hebbende aan de bedoelde verhouding wordt gebonden, en
dat, nu hiervoor geen voldoende grond kan worden aan-
gevoerd, hij zuiver als derde is aan te merken. De simpele
overweging van het arrest van hef Gterechtshof te Amster-
dam .d. 24 Januari 1923 (W. 11119, N. J. 1923, blz, 1063
dat met name het retentierecht van den bewaarnemer. ...
niet anders is dan een contractueele bevoegdheid van den
bewaarnemer tegen den bewaargever om niet terug te geven
voor dewe het ter zake van de bewaring verschnldigde heeft
voldaan” schijnt mij zoo afdoende, dat ik ten slotte (ma
ernstige overweging en rijp beraad) niet aarzel om mij aan de
zijde van de voorstanders der door het Hof gehuldigde leer
te seharen. Het standpunt van den garagehounder, die de anto
slechts aan den nienwen eigenaar wil afgeven tegen bhetaling

der verschuldigde kosten, moge — zooals schr. op blz 31
opmerkt — begrijpelijk zijn, in onze wet vindt het m.i. geen

voldoenden steun.

Ik meende deze losse opmerkingen omtrent de in het tweede
hoofdstuk behandelde hoofdvragen te mogen maken, waar die
vragen wetenschappelijk uiterst belangrijk zijn en de practijk,
het maatschappelijk verkeer, telkens easusposities aanbiedt,
waarvan de oplossing in de beantwoording dier vragen is ge-
lagen. Zochten — naar de mededeeling van Grarama (6) —
de Romeinsche juristen den grondslag van het retentierecht
in de aequitas, de billijkheid, het rechtsgevoel (tegenover het
strenge jus civile), dan ig 't voor het heden van belang om
na te gaan, in hoeverre rechiens met die billijkheid moet
worden rekening gehouden, welke plaats daaraan moet worden
toegekend in die gevallen waarin de rechter over een heweerd
retentierecht heeft te oordeelen. Misschien kan kennisneming
van de motieven, welke niet zelden tot eene voor den retinent
ongunstige beslissing leidden, er toe bijdragen om het feit
te verklaren, dat — zooals SULTLING opmerkt (7) — de recht-
spraak het vetentierecht miet welgezind is.

(6) Mr. S. GraTama, R. M. 1887, blz, Z.
(7) Inleiding tot het burgerlijk recht, tweede stuk (tweede druk,

1934), no. 270, blz. 439,

S, J. M. vay Gouns
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Mr. G. J. van Brakm, De bevoegdheden van den
Kantorrechter in burgerlijke en in strafzaken.

De bestudeering van den inhoud van bovengenoemd hand-
boek moet den lezer wel de overtuiging geven, dat hetzelve
hem veel meer biedt dan de titel heeft doen bevroeden.

Uit de aanwending toch van het woord ,bevoegdheden”
zoude men geneigd zijn te meenen, dat het schrijver’s bedoe-
ling is geweest aan een bespreking te onderwerpen de
wrechten, welke de Wet den Kantonrechter verleend heeft bij
de uitoefening van zijn taak”. (De schrijver spreekt zelf op
meerdere plaatsen even terecht van ,bemoeiingen”). Bij
nadere beschouwing evenwel blijkt de schrijver een veel ruimer
terrein tot onderwerp gekozen te hebben, namelijk die taak
zelve en ofschoon hij zich reeds de erkentelijkheid van velen
zou hebben verworven door te compileeren datgene, wat die
taak volgens de algemeene weften is, zoo kan het wel niet
anders of het feit, dat mede alle die bijzondere wetten, welke
den Kantonrechter zekere werkzaamheden opdragen, door
hem zijn bijeengebracht, zal die erkentelijkheid bij hen, voor
wie dit werk in de eerste plaats is geschreven, nog aanmerke-
lijk vergrooten.

Waar dit boek nu, zooals de schrijver in zijn voorwoord
aangeeft, is geschreven voor de practijk, meenden wij niet
beter te kunmen doen dan, ten einde de bruikbaarheid er van
als zoodanig te beoordeelen, den inhoud daadwerkelijk aan
de practijk te toetsen.

Wij ontwierpen daarom een aantal easus-posities, welke
— het zij eerlijkheidshalve erkend — met opzet vaak de
normen van de gewone practijk te buiten gingen, casus-
posities, die ons voerden van een onder voogdij staande
minderjarige, die een strafbaar feit heeft gepleegd, terwijl
hem tevens een erfenis is toegevallen, welke zijn voogd weigert
te aanvaarden, langs partijen, die velerlei excepties tot de
hunne maakten en zoo via boedelscheiding en diverse machti-
gingen naar de Orisispachtwet.

Zonder voorbehoud kan worden verklaard, dat ons in alle
die gevallen, waarin wij het boek van Mr. van Braxen raad-
pleegden, het ons een volledig en betrouwbaar raadsman
webleken ids te zijn. Als gemis voelden wij slechts de afwezig-
heid van een alfabetisch register en van een opsomming van
de in de tekst behandelde c.q. aangehaalde wetsartikelen,
een en ander met de verwijzing naar de betrekkelijke pagina’s.
Bij een tweeden druk, welke, naar wij vertrouwen, niet lang
op zich zal laten wachten, moge deze opmerking wellicht de
aandacht van den schrijver hebben.

Uit de slot-beschouwing, zonder dewelke de schrijver zijn
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werk niet heeft willen besluiten, blijkt, dat ook hij behoort
tot degenen, die herziening van de kantonale procedure
dringend noodig achten. De enkele door hem aangehaalde
sprekende voorbeelden zouden wij met vele andere kunnen
aanvullen; zoo lang echter door de harde tijdsomstandig-
heden genoodzaakt, het Departement van Justitie alle krach-
ten op een ecrisis-wefgeving moet blijven concentreeren, tot
zoo lang zullen de wenschen nopens wijziging van de Kanton-
gerechts-procedure wel tof de vrome blijven behooren.

H. JupsLL

C. Gruys, De strijd over de historisehe interpre-
tatie. — Utrecht, Acad. proefschrift, 1933,

Moge al het befaamde opstel van Svnnisa ,,Wetsuitleg en
historisch onderzoek” in Rechtsgeleerd Magazijn 1915, blz.
723 v. niet van eenzijdigheid zijn vrij te pleiten, anderzijds
deed de origineele hoogleeraar er goed aan ook de schaduw-
zijden van ,historische” wetsuitlegging nog eens in het licht
te stellen. In het bijzonder was diens opstel belangwekkend
ook daarom, wijl 't duidelijk deed zien, hoe de z.g. historische
wetsuitlegging slechts een omdergeschikfe rol kan spelen,
zoodra *t niet gaat om zonder méér de wordingsgeschiedenis
van een wets- of rechtsvoorsehrift uiteen te zetten, doch om
haar te bezigen, wanmeer het recht moet worden toegepast.
Moge 't eerste de taak zijn van den rechtshistoricus, 't laatste
blijft de taak van ieder, die het recht — mniet: de wet! —
moet toepassen en wel in den vorm eener rechtsbeslissing in
een conereet geval, waartoe de redhter of de arbiter geroepen

is. Hem toch, in het bhijzonder den rechter — de taak van
den scheidsman laten wij eenvoudigheidshalve hier buiten
bespreking — is ’t niet te doen om de (historische) wetsuit-

legging zomder méér, doch integendeel speelt deze, gelijk
Surrmaye in het lieht stelt, bij de rechtspraak slechts een
ondergeschikte rol, ja zelfs kan zij door den rechter op zijde
gesteld worden, indien de wuitkomsten van het historiseh
wetsonderzoek in strijd zou komen met een rechtsbeslissing,
waarbij immers ook andere factoren een rol spelen: de goede
trouw, althans de behoeften van het maatschappelijk ver-
keer enz.

T.a.v. den schrijver van het proefschrift, waarvan een
bespreking hier aan de orde is, moet nu de vraag gesteld
worden, of hij zich wel steeds voldoende voor oogen
gehouden heeft bovenbedoelde tweeledige strekking van de
historische wetsinterpretatie, t. w. die, waarbij deze, gelijk
bij den rechtshistoricus, uitsluitend doel is, en die andere,




waarbij zij, zooals bij de rechtstoepassing het geval is, slechis
hulpmiddel is. Sehrijver bedoelt blijkens zijn geheele betoog
uitsluitend de rol aan te geven, die de historische interpre-
tatie kan spelen bij de rechistoepassing, doeh met zooveel
woorden wordt zulks niet door hem uitgesproken, en slechts
uit den opzet van zijn boek valt t op te maken, Trouwens
ook uit den titel van zijn werk, dat wellicht beéter met: ,De
strijdl om de historische inferpretatie” aangeduid ware, is
ziulks af te leiden.

Gevraangd mag echter worden, of schrijver zijn onderwerp,
de aanwending van historische wetsuitlegging bij de rechts-
toepassing, niet eenvowdliger had kunnen opzetten, Thans
immers maakt zijn boek, hoeyeel wetenswaardigs 't ook bevart,
den indruk een onsamenhangenden inhoud te hebben, hetgeen
reeds Dblijkt uit het eerste hoofdstuk, getiteld: ,Beginselen
der gangbare rechtsbeschouwing”, waarbij hij een reeks
onderwerpen aan de orde stelt, die op zichzelf belangrijk
mogen zijn, doch slechts in verwijderd verband staan met zijn
eigenlijke onderwerp t.w. of en, zoo ja, in hoeverre bij een
rechtstoepassing gebruik mag worden gemaakt van histo-
rische wetsuitlegging,

In Hoofdstuk I toch stelt sehrijver aan de orde niet minder
dan 6 enderwerpen: 1. het onderscheid tusschen jus consti-
tutum en jus constituendum; 2. het wetenschapskarakter der
rechiswetenschap (bedoeld is: het mormatieve karakter van
het vecht, in tegenstelling met het ,feitelijk” karvakter der
natuurwetenschappen) ; 3. het beroep op axiomata (d.w.z.
het gevaar, verbonden aan het zich beroepen op ,Romanis-
tische” (?) stelregels: ,nemo plus .. ..” enz); 4. de on-
wenschelijkheid van den jurist om zich te beroepen op lhet
slogische” of  natuurlijke” ecener rechtsbeslissing; 5. den
willekeur inzake de bewijslast-verdeeling, alsmede 6. het door
den jurist veelal aangewezen verschil tusschen theorie en
praktijk, wanneer *t gaat over een bepaalde interpretatie.

Dit alles moge interessant zijn, doch afgezien van de
beknoptheid van schrijver’s beschouwingen op dit gebied
= in 18 bladzijden worden al die vragen afgedaan — heeft het
geheele eerste hoofdstuk al heel weinig fe maken met den
streijd ,om” de historische (wets)interpretatie, waaraan hij
zijn onderzoek wil wijden. Eveneens ware als een bezwaar
van schrijver’s werk aan te merken, wanneer hij in hoofd-
stukken 7 en volgende een beschowwing wijdt aan wat hij
noemt: ,woord en begrip”; ,causale en teleologische rechts-
kennis”; het woord ,historisch” en zijn gevaren; de suggestie
yan het woord interpretatie”; ,de interpretatie als het
eentrale probleem”, en de methode van interpretatie. Veel
wetenswaardigs, niet alleen omtrent het verschil in strekking
van elk historisdh onderzock voor den rechtshistorieus




180

— vel, 0.a. blz. 126 — resp. voor den rechter, wordt daarin
door schrijver ten beste gegeven, evenals omitrent het wezen
van elke wetsuitlegging zelve, doch een duidelijk Dbeeld
omtrent de door sehrijver aan de orde gestelde strijdvraag,
of historische wetsinterpretatie al dan mniet geoorloofd is,
vindt men daarin niet weergegeven.

Meer ter zake dienende schijnt ons daarentegen schrijver’s,
zij 't ook kort gehouden hoofdstukken IT en ITI, waavin hij
voN SAVIGNY's interpretatietheorie en, in het bijzonder, diens
invloed in de 1% eeuw behandelt, ook al komt hij hierbij
aanstonds tot interpretatievoorbeelden uit arresten (en daar-
aan voorafgaande conclusies) door den Hoogen Raad ge-
wezen in de latere javen; niet alleen b.v. van 1881, dus zeer
geruimen tijd nd Savieny’s optreden, maar zelfs van 1922
(blz. 33). Dadelijk daarna, in hoofdstuk TV, gaat schrijver
dan over tot degenen, die zich tegen de historische (wets)-
interpretatie gekant hebben: eenerzijds Kourer in Duitsch-
land, en SuvrLiva hier te lande, anderzijds de aanhangers devr
z.g. vrije rechtspraak (,vrije rechtsvinding”), waarna hij in

hoofdstuk V in het bijzonder Scrovrey — vgl. diens Algemeen
Deel in Assmr’'s Handleiding — ter sprake brengt ten einde

daarmede aan te toonen, hoe de tegenstelling tusschen vrije
en gebonden rechtsvinding opgeheven kan worden. In hoofd-

stuk VI geeft schrijver vervolgens een mitvoerig — zeer leer-
zaam — overzicht (1) van eivielrechtelijke en strafrechtelijke

alsmede staats en administratiefrechtelijke beslissingen,
waarbij wetsuitlegging met zooveel woorden aan de orde
komt. Hier nu is schrijver aangeland tot het uitgangspunt
van zijn eigenlijke onderwerp, en ontvouwt hij ons een beeld
der rechtspraak in den loop der jaren, voor zoover daarbij
in meer of minder mate rekening gebnruik is gemaakt van de
historische wetsuitlegging, Gelijk schrijver terecht opmerkt
— Dlz. 97 —, is daarbij van een consequent doorgevoerd
gysteem van interpretatiemethode geen sprake gebleken:
somtijds toch past de Hooge Raad in het bijzonder de histo-
vische interpretatie wél toe, in andere gevallen wil ons
hoogste rechtscollege niets daarvan weten, doch wordt een
telenlogische interpretatie gevolgd: niet alleen in civilibus
geldt dit, doch, gelijk schr. terecht opmerkt en met voor-
beelden staaft, ook in strafrechtelijke en administratief-
rechielijke beslissingen.

Moge blijkens de door ons in alle bescheidenheid gegeven
opmerkingen omirent schrijver’s werk de indeeling daarvan
niet gelukkig zijn te achten — hij had o.1i, beter gedaan eerst

(1) Jammer genoeg wordt daarbij in den regel uitsluitend het
W. v. h. R. aangehaald en de Nederl Jurisprudentie meestal ver-
Zwegen.
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het rechtspraak-overzicht aan de orde te stellen om daaruit
zijn conclusies te trekken en daaraan desgewenscht nog eenige
theoretische beschouwingen vast te knoopen, waarbij de
tegenstelling Svmmaxe-Scuorrey e, a. duidelijk in het licht
gesteld, werd —, dit alles neemt niet weg, dat den veel belezen
schrijver hulde toekomt voor zijn omvangrijken arbeid: ook
al heeft hij er o.i. veel te veel bijgehaald, wat hij beter
achterwege had kunnen laten, zijn werk blijft een bron van
materiaal, zoodra men zich omtrent den huidigen stand der
historische wetsinterpretatie wil oriénteeren: in zooverre
kan schrijver met voldoening op zijn arbeid terngzien.
Arnhem G. J. vaAN BrageL

Mr. D. C. H. Veroam, Geschiedenis en inhoud der
sociale wetgeving. — Ulitgave Handelsweten-
schappelijke Bibliotheek, Leiden.

In de groote seriewmitgave der Handelswetenschappelijke
Bibliotheek te Leiden zullen de twee keurige deeltjes van
Mr. Vmrpanm zeker geen slecht figunr maken. Met een weinig
geschiedenis, telkens tot inleiding en met weinig theorie,
wordt een goed overzicht der nederlandsche sociale wetgeving
gegeven. De inhoud wordt door opsomming van de materie,
niet door onderscheiding van leerstelling verkregen.

De doelstelling van het boek houdt verband met bepaalde
exameneischen. Van een algemeen hand- of leerboek is dus
geen sprake, De schrijver gaat samenvattend, ordelijk en
eenvoudig te werk. De eigenlijke theoretische moeilijkheden
en onderscheidingen worden gepasseerd; met de historisehe
wvraagstukken” geen rekening gehouden. Bereikt is dat de
leek in staat is gesteld, zonder de noodzakelijke juridische
opleiding te hebben genoten, den weg te vinden in wat een
doolhof voor hem scheen.

Of een dergelijk werk nu ook een prikkel is tot meer diep-
gaande studie? Tk geloof het niet. Een werk als dit leert juist
met de gegeven stof genoegen te nemen. Maar wellicht dat de
schrijver tot zich zelf zegt: een volgende keer wil ik dieper
graven: de historie zelve onderzoeken; daardoor van zelf
kleine — eigenlijk ombegrijpelijke — foutjes wegnemen, die
alleen konden gemaakt worden omdat niet werd geschreven
it de volheid van veroverde kennis maar met behulp van de
gelezen boeken. Lang niet alles werd uit de eerste hand
bewerkt,

De leek kan met dit werk uitnemend wvolstaan. Tal van
examen-vragen zijn in de beschrijving verborgen en beant-

woord. C. W. oo Vris
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J. N. Eveseass, Handboek voor de beoefewing van
het Nederlandsche administratieve rechi, Sde druk
(deel T11, Velksgezondheid, bewerkt door My, L.
Lietaert Peerbolte; deel IV, Hinderwet e.a., be-
werkt door Mr, A, Koelma).

I[Tet bekende handboek van Ermvsass beleeft zijn vijfden drulk,
den eersten, die niet meer door den sehrijver zelf is bewerkt.

Of bij de hierboven genoemde deelen nog gebruik is gemaalkt
van de plannen, welke Evnpysaas blijlkens het voorbericht bij
deel I reeds met den uitgever had besproken, is niet na te gaan.
In ieder geval heeft elk der bewerkers op zijn arbeid een eigen
stempel gedrukt. De behandeling van het deel ,,Volksgezond-
heid” door den Directenr-Generaal van de Volksgezondheid
draagt het sterk persoonlijke, hier en daar haast polemisee-
rende karakter, dat ons ook uit andere werken van dezen
autenr bekend is. In fegenstelling daarmede bewaart Mr.
Komyma in deel IV meer de methode der wetenschappelijke
abjectiviteit.

Deel I11 bevat, na een eenigszins scheismatige inleiding over
de ontwikkeling van het begrip ,volksgezondheid” en van de
Overheidstaak op dit gebied, in de eerste afdeeling (,,Volks-
gezondheid”) achtereenvolgens een behandeling van het Staats-
toezicht, de uitoefening der geneeskunst en der artsenijbereid-
kunst, de Begrafeniswet, (e wetgeving tot bestrijding van
besmettelijke ziekten, de drankwetgeving en het toezicht op
levens- en genotmiddelen. Daarna volgt in afdeeling IT (,, Volks-
huisvesting™) een bespreking van de Woningwet en de Land-
arbeiderswet, ingeleid door eenige algemeene beschouwingen.

Van den ouden Ermneass is in deze indeeling, evenals in de
behandeling zelve, weinig meer te herkennen. In zeker opzicht
is dit het werk ten goede gekomen. Bij alle verdiensten van
den vorspronkelijken schrijver had diens liefde voor het detail
toch wel dikwijls tot gevolg, dat men de groote lijnen uit het
oog verloor. Ontegenzeggelijk geeft de nieuwe bewerking den
gebruiker een veel beter inzicht in den geest en de struetuur
der behandelde wetten e¢n nitvoeringsmaatregelen, alsook in
het onderlinge verband tusschen al deze regelingen, die ge-
zamenlijk het in de inleiding geschetste gebied der volks-
gezondheid bestrijken. Dat hier bovendien een man aan het
woord is, wien de bij zijn onderwerp betrokken volksbelangen
na aan het hart gaan, blijkt op menige bladzijde overduidelijk
en ook dit draagt er toe bij, het werk meer tot den lezer te
doen spreken.

Daartegenover heeft de bewerking echier de niet te mis-
kennen schaduwzijde, dat zij op verschillende punten de
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studiosi — voor wie het boek toch in de eerste plaats bestemd
is — te veel aan zich zelf en aan de commentaren van den
schrijver en anderen overlaat. Al zij den bewerker gaarne
toegegeven, dat het zelf verwerven van gedetailleerde wets-
kennis den gebruikers meer ten nutte zal zijn dan een volledige
beschrijving van den wettekst in het handboek, dit behoeft
toch niet mede te brengen, dat de bewerking hier en daar in
een ander uiterste omslaat en de detailleering bijwijlen geheel
of nagenoeg geheel achterwege blijft. Zoo kan het bezwaarlijk
aan den opzet van het handboek beantwoorden, indien b.v. eén
belangrijke en ingewikkelde wet als de Drankwet met een
summiere behandeling in 10 bladzijden (102—112) wordt afge-
daan, waarna de lezer voor verdere bijzonderheden wordt ver-
wezen naar de commentaren. Het maakt het werk als geheel
ook eenigszins onevenwichtig, wanneer daarnaast aan andere,
voor «de praktijk zeker minder belangrijke onderwerpen een
naar verhouding veel meer gedetailleerde behandeling wordt
gegeven (zoo h.v. de uitoefening der geneeskunst en der a rtsenij-
bereidkunst, blz. 36—66). Ook de juiste verhouding tot de in
afzonderlijke deelen behandelde wetten (deel II, Onderwijs,
deel TV, Hinderwet e. a.) komt op deze wijze wel eenigszins
in het gedrang.

Over het geheel kan men zich niet aan den indruk onttrekken,
dat door een te viuchtige bewerking van deze, den schrijver
zoozeer vertrouwde stof de finighing touch ontbroken heeff,
zoowel ten aanzien van de evenmaat in de bespreking der
verschillende onderdeelen, als met betrekking tot de rang-
schikking daarvan in het kader van het geheel. Dat b.v. de
Jbuitenwettelijlee strijd voor volksgezondheid (tuberculose,
kinderhygiene, geslachtsziekten)” een plaats heeft gevonden
onder de paragraaf ,Toezicht op levens- en genotmiddelen”,
had toch bij de revisie wel de aandacht moeten trekken.

De inhoud van het boek leent zich niet voor bespreking in
een beperkt bestek, Daarvoor is de stof te veelzijdig en levert
de behandeling ervan — vooral bij onderwerpen als Drankwet,
Woningwet, e 4. — te veel vraagpunten op. Slechts enkele
algemeene trekken dienen te worden vermeld, omdat deze van
invloed zijn op de waardeering van het werk als handboek
voor studeerenden.

Wat het meest opvalt is de op menig punt sterk subjectieve
kleur der behandeling, waarbij de schrijver zich soms door
zijn sentiment te ver laat medevoeren; dit laatste b.v. bij zijn
weinig fraaien — en zeker in een leerboek misplaatsten —
witval over de ,Nederlandsche politieke beteekenis” wvan
het woord ,neutraal” (blz. 129). Al naar de persoonlijke
inzichten van den bewerker verkrijgen de besproken onder-
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werpen nu eens rijkelijk veel relief, om elders weder al te zeer
in de schaduw te blijven. Men bespeurt duidelijk, waar de
schrijver stokpaardjes uit de departementale stoeterij berijdt.
Ik denk hierbij o.m. aan de in beginsel voortreffelijke, doch
ten slotte in een overdreven voorstelling uitloopende beschou-
wingen over de tegenstelling ééngezinshuis-meergezinshuis
(blz. 134 e.v.); verder aan de veroordeeling der ,onwettige”
praktijk van stratenplannen i. p. v. witbreidingsplannen en van
privaatrechtelijke regeling der bebouwing i p.v. (of naast)
publiekrechtelijke (1), welke zelfs geadstrueerd wordt door de
volledige opneming onder de (twee) bijlagen van het K. B. van
7 Juli 1932, 8. 329 (blz. 165/167 en bijlage II). Hoe zou men
wenschen, dat eenzelfde vaur den schrijver had bezield bij de
behandeling van het euvel der linthebouwing, dat zeer onvol-
ledig in één bladzijde wordt afgedaan (blz. 161/162) of in het
algemeen ten aanzien van een groot volksbelang als het behoud
van natuurruimte en natuurschoon.

Een hiermede verwante trek is, dat de kritiek vaak eenzijdig
is gericht. De schrijver is niet zuinig met het geven van slechte
aanteckeningen en vooral niet (zooals ook reeds in zijn vroeger
werk bleek), indien hij die kan toebedeelen aan de lagere
organen in het staatsbestel. Ik vercorloof mij de volgende
bloemlezing. Op blz. 142 heet het: ,Reeds eeuwen geleden
waren er gemeenten, welker overheid zich met gebruik van
grond en plaatsen van opstallen bemoeide, maar dat alles was
primitief en had niet bepaald een ethisch of sociaal motief”.
Op dezelfde bladzijde lezen wij: ,zoolang gemeentebesturen den
bril van het individueele eigenbelang op den neus hadden,
gebeurde er niets (2) en men kan helaas — ondanks de Woning-
wet — nog niet zeggen, dat zij allen dien bril hebben afgezet;
met name geldelijke belangen van grondeigenaren en grond-
speculanten spelen nog meermalen aan die groene tafels een
bedenkelijke en voor de gemeenschap schadelijke rol” (3). Aan
de vermelding van het gebod tot vaststelling van bouwverorde-
ningen (blz. 147) acht de schrijver het noodig toe te voegen:
»Maar het lag ook voor de hand, dat de wetgever de gemeente-
aden niet vrij liet wat betreft de wijze van naleving van dat
gebod. Hij kende zijn pappenheimers.” En in gelijken zin treft
ook op andere plaatsen een met name voor de gemeentebesturen
geringschattende toon.

(1) Zie over deze laatste vraag het rapport der daartoe vanwege
het Ned. Instituut voor Volkshuisvesting en Stedebouw ingestelde
commissie, opgenomen in «Gemeentebestnury 1934, blz. 351 e. v.

2) D.w.z in het belang der volkshuisvesting.

g:ﬂ Somtijds helaas ja, maar vinden die belangen ook niet wel
eens hoogere bheschermers fegen de gemeenten?
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Afgezien van de vraag, of deze geesteshouding gerechtvaar-
digd is, kan een leerboek voor studiosi toch wel niet de plaats
worden geacht om haar op een dergelijke wijze tot uiting te
brengen. Te minder, omdat de kritiek op de lagere organen
niet haar evenwicht vindt in een even vrijmoedige houding ten
aanzien van hetgeen in de behandelde materie aan den wet-
gever en de Regeering kan wonden toegerekend. Wel bekent
de schrijver ergens, dat niet alles wat de wet bepaalt goed is,
en betreurt hij elders het ontbreken van een ziekenhuis- en
ziekenfondswetgeving, maar op die plaatsen, waar voor kritiek
ten opzichte van de wetgeving op de volksgezondheid gereede
aanleiding zou zijn geweest — en juist tegen deze wetgeving
is zoowel nit een oogpunt van wetstechniek als uit een van
samenhang met de organieke wetten zeker wel het een en ander
aan te merken! — zoekt men daarnaar tevergeefs. Een ken-
merkend staal van de wijze, waarop de schrijver zijn materie
ziet, levert wel de bespreking van het dn 1932 gestrande, naar
vrij algemeen oordeel lang niet feilloozé ontwerp-genees-
middelenwet (blz. 52) ; een bespreking, welke wel zeer de ver-
bondenheid van den schrijver met het wetsontwerp verraadt.

Hier treedt een bezwaar voor den dag van de omstandigheid,
dat de schrijver tevens als Directeur-Generaal van de Volks-
gezondheid de behandelde materie onder zijn hoede heeft. Dit
bezwaar raakt een verschijnsel van meer algemeenen aard.
Een enkele opmerking daarover mag dan ook niet achterwege
blijven.

Het wordt in de laatste jaren meer en meer gebruik, om voor
het bewerken yan commentaven e.d. een beroep te doen op
hooggeplaatste Regeeringsambtenaren, die bij de voorbereiding
en uitvoering van de desbetreffende wetten zijn betrokken,

raarna deze werken dan met een aanprijzing als afkomstig te

zijn van ,zeer bevoegde hand” aan het publiek worden aan-
geboden. Voor zoover hierdoor een zoo deskundig mogelijke
voorlichting wordt bereikt, is zulks niet anders dan te loven.
De schrijvers en uifgevers zullen ook stellig niets anders be-
doelen. Niettemin acht ik het zeer de vraag, of het gesigna-
leerde gebruik wel aanbevelenswaardig is.

Wat is immers het groote gevaar der commentaren e. d. van
wzeer bevoegde hand”? Dat zij door de gebruikers miet alleen,
zelfs miet in de eerste plaats zullen worden gewaardeerd
naar hun innerlijke waarde, doch naar de ambtelijke positie
en den invloed van de schrijvers en dat dientengevolge de
daarin verdedigde meeningen voor studie en praktijk, maar
vooral voor deze laatste, een zoodanig gezag zullen hebben, ook
wanneer zij dat op zich zelf genomen zouden moeten missen,
dat een vrije ontwikkeling der administratieve jurisprudentie




over die onderwerpen welhaast bij voorbaat is uitgesloten.
Ook zonder dat de schrijvers dat bedoelen worden hun com-
mentaren door velen, vooral in de kleinere gemeenten, be-
jegend met een eerbied, die slechis door het daaraan toege-
kende semi-officieele karakter is te verklaren. In het algemeen
ziet men nu eenmaal op tegen conflicten en wanneer men dan
de wetenschap heeft, dat het eigen inzicht afwijkt van de
authentieke leer dier commentaren, bedenkt men zich wel
eens dlvorens dat inzicht bij de uitvoering der wettelijke
regeling te handhaven tegenover de meening van heu, die op
de in hoogste instantie te geven beslissing een belangrijken
invloed kunnen hebben. Het lijdl weinig twijfel, of het
veldwinnende systeem der semi-officieele wetsinterpretatie
voert in belangrijke mate tot het ongewenschie gevolg,
dat de Rijksadministratie althans in feite — zelve vraag-
punten van wuitlegging beslist, waarvoor naar de bedoeling
van den Wetgever de administratieve rechtspraak was aan-
gewezen. ;

Daarenboven is het als een niet minder ernstig bezwaar te

beschouwen — wooral in een tijd, nu ook het wmitlokken van
contraire besluiten een vroeger ongekenden omvang heeft
aangenomen — dat, zoo het tot een administratiefrechtelijk

geschil komt, bij de behandeling door de afdeeling contentienx
van den Raad van State reeds bekend is, hoe het inzicht lwidt
van den Regeeringsambienaar, door wien de verantwoorde-
lijke Minister zich bij het overwegen van haar advies zal doen
voorlichten. Voor de afdeeling, die toch reeds niet het laaste
woord heeft, schept dit nog te meer een sfeer van onvrijheid.

Het is onnoodig op te merken, dat deze beschouwingen in
sterker mate gelden voor commentaren, dan voor een handboek
als het thans besprokene. Ilet algemeene verschijnsel, waarop
ik wees, scheen mij echter van te veel belang, om dat niet
— met eerbiediging, ik herhaal het, van de niteraard prijzens-
waardige intenties van de schrijvers — in dit verband aan te
roeren.

Kan de waardeering van deel III niet geheel onvermengd
zijn, deel IV stelt den beoordeelaar voor een dankbaarder taak.

Afideeling I hiervan (Hinderwet) vangt aan met een geschied-
kundig overzicht en een behandeling van de grondslagen der
wet, Daarna volgen beschouwingen over het verband tusschen
de Hinderwet en andere wetten en over de bevoegdheid van
den gemeenteraad. Het verdere deel van deze afdeeling bevat
een bespreking van de bijzonderheden der wettelijke regeling.
De afdeelingen II en III behandelen achtereenvolgens de
Veiligheidswet en de Stoomwet, voor zoover zulks noodig is
om van de algemeene strekking dezer wetten een indruk te
geven.
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In verband met den opzet van het handboek neemt de behan-
deling van de Hinderwet de voornaamste plaats in. Deze ken-
merlkt zich door helderheid en systematischen zin; zij is, hoewel
beknopt, zeker voldoende voor hen, wien het werk in de eerste
plaats beoogt te dienen en zal ook voor degenen, die zich met
de toepassing der wet hebben bezig te houden van nut kunnen
zijn. Dat niet alle detailvragen bespreking vinden, mag geen
verwondering wekken. In dit opzicht, evenmin als bij het
vermelden der uitgebreide juvisprudentie, zou volledigheid in
het kader van het handboek fe bereiken zijn geweest.

M. J. VINk




INHOUD VAN BINNEN- EN BUITENLANDSCHE
RECHTSGELEERDE TIJDSCHRIFTEN

Nederlandseh Juristenblad, 10e jaargang, no. 1. — v. OVEN,
Handelsdaden, kooplieden en art. 1934 B. W. exeunt. —
ZAaatiER, De Hooge Raad en de autobusdiensten: no. 2, —
Parsur, Het gewijzigd Wets-Ontwerp op de Handelsagenten
en Handelsreizigers (I); no. 8. — pE Beus, Het arrest van
het Permanente Hof in de zaak-Chinn; PArsur, Het gewijzigd
Wets-Ontwerp op de Handelsagenten en Handelsreizigers
(11, slot); no. 4. — DE Haax, Film en auteursrecht (I). —
Dukmaxs v. Gunst, De radio-omroep en het recht; no. 5.
— LANGEMELIER, ,Crisis” en verscherpte straffen. — pE HAAN,
Tilm en auteursrecht (I, slot); no. 6. — Magrx, Keuze en
werkwijze onzer deskundigen in strafzaken; no. 7. —
Koripwiy, Echtscheiding van duitsers in Nederl. Indié
en in Nederland; no. 8. — von Scuimp, De Revolutie-gedachte
in de Thomistische wijsbegeerte; no. 9. — TAVERNE, Op den
grondslag der telastlegging (I); no. 10. — TaveErNE, Op den
grondslag der telastlegging (1L, slot).

Weekblad van het Recht, jaargang 1935, no. 12849. —
v. BemmeLEN, Het juridische jaar 1934. — VERZIIL, Hetnieuwe

Kongo-recht (I); no. 12850. — VerziiL, Het nienwe Kongo-
recht (II, slot); mo. 12853. — ROLING, Verscherpte vrijheid-
gtraf?; no. 12858. — VERZIIL, Openbaarheid of geheim der
internationale raadkamer (I)?; no. 12859. — VErz1L, Open-
baarheid of geheim der internationale raadkamer (II)?;
no. 12869. — Kranexsure, De Hooge Raad en de aan-
vullingsbevoegdheid; no. 12870. — SCHOKKING, Qverspanning
der delegatie?; no. 12877. — KRANENBURG, De ,aanvullings-
bevoegdheid”.

Weekblad voor Privaatrecht, Notaris-ambt en Registratie,
jaargang 65, no. 3393. — MEIJERS, De uitbanning der koop-
lieden en der handelsdaden uit ons recht (I). — DE LANGE,
Hypotheekrecht en sierteeltvergunning. — ADRIANT, Een
schattings-kwestie; no. 3394. — MELIERS, De uitbanning der
kooplieden en der handelsdaden nit ons recht (II); no. 3395.
— Mgewggrs, De uitbanning der kooplieden en der handels-
daden uit ons recht (111, slot); no. 3896. — ADRIANI, Het begrip
.Vermogen” in het belastingrecht (I). — BunIixg, Ambts-
zegel; no. 8397. — ADRIANI, Het begrip ,Vermogen” in het
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belastingrecht (II); no. 3398. — Apriant, Het begrip ,Ver-
mogen” in het belastingrecht (I1T, slot); no. 3399. — SCHOLTEN,
Eggens’ Bewijsrecht (I). — Kuwg, Hypotheekrecht en sier-
teeltvergunning; no. 3400. — ScHoLTEN, Eggens’ Bewijsrecht
(11, slot); no. 3401. — Duwrses, Hen vraag van huwelijks-
goederenrecht; no. 3402. — Laxp, Uitlegging van belasting-
wetten in erisis-tijd.

Indisch Tijdschrift van het Recht, deel 140, afl. 5. —
ZEYLEMAKER, Het ontwerp van de commissie-Harthoorn en
de procesgang in eersten aanleg voor de raden van justitie.
— BupniNgH pE Vooer, Het ontwerp van de commissie-

Harthoorn en de arbeidszaken; afl. 6. — WuYERs, Nieuw
burgerlijk procesrecht I. De waarheidsplicht; — LEMAIRE,

Gedeeltelijke onderwerping aan het Europeesche burgerlijk-
en handelsrecht en faillissement.

Deutsche Juristen-Zeitung, Jhrg. 40, Heft 1. — Xisos,
Ziel und wege einer Zivilprozeszreform — voN GLEISPACH,
Grundsiitzliches zum kommenden deutschen Strafrecht. —
MiigeL, Die Falligkeit der Aufwertungshypotheken. — Masz-
FELLER, Die Stellung des Arztes im Verfahren vor dem
Erbgesundheitsgericht. — Sgmgr, Ueber die wirtschaftliche
Not des juristischen Nachwuchses. — ExceraArpT, Kosten des
zur Hauptsalche erledigten Beschwerdeverfahrens. — ZAPr,
Ist das [Pihren von Kraftfahrzeugen in angetrunkenem
Zustande noch strafbar? — Kostegr, Der rechtliche Charakter
der Frontzulage.

Jhrg. 40, Heft 2. — Houn, Fiihrer oder Staatsperson?
Um eine neue Staatsrechtliche Dogmatik. — LmaMaANN, Die
Zukunft der Wirtschaftswissenschaften im nenen Deuntsch-
land. — Fisounr, Nengestaltung der Zwangsvollstreckung. —
AvupartiN, Notstand und Verfassung. Eine Entscheidung des
Obersten Bundesgerichts der Vereinigten Staaten. — GOLD-
many, Die Jugend des Fithrers in der Akademie fiir Deutsches
Recht. — BravweiLer, Die ersten Entscheidungen in der
sozialen Ehrengerichtsbarkeit. — Vorgmaxy, Die Neuregelung
des Vorfahrtrechtes. — WEIMAR, Firmeninderung derschuldig

geschiedenen Handelsfrau. — Scmaok, Ersatsanspriiche bei
Verfolgung von Verbrechern. ‘
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Geheel dezelfde antinomie (1) van subjectieve autonome
persoon en objectieve rechtsorde die, zooals wij zagen, het
staatsrecht der 19¢ eeuw beheerschte, zal ons blijken ook het
volkenrecht van dat tijdperk te beheerschen.

Natuwrrechi. Reeds tijdens de heerschappij van het natwur-
recht kan men de eerste sporen van deze antinomie onder-
scheiden. Zij gaat (zoo niet formeel-constructief, maar dam
toch in werkelijkheid) zich afteekenen, sedert mnatuur- en
positief reeht practisch als twee zelfstandige, los van
elkander staande ordeningen worden beschouwd, waarvan de
eerste (het natuurrecht) niet meer als een innerlijke, leven-
(1) Een klassieke formuleering van de antinomie en de moge-
lijkheid van haar overwinning vindt men in het , Entretien de
Pascal avee M. de Saeci”: ,,C'est donc de ces lumiéres impar-
faites qu'il arrive que I'un (Hereritre), connaissant les devoirs
de I'homme et ignorant son impuissance, se perd dans la pré-
somption et que l'autre (MoNTAIGNE), connaissant I"impuissance
et non le devoir, il s’abat dans la lacheté: d’oir il semble que
puisque 'un conduit & la vérité, 'autre a4 l'erreur, l'on formerait
en les alliant une morale parfaite. Mais au lien de cette paix,
il me résulterait de leur assemblage qu'une guerre et qu'une
destruction générale: car l'un é&tablissant la certitude, Iautre
le doute, I'un la grandeur de I'homme, l'autre sa faiblesse, ils
riiinent les vérités aussi bien que les faussetés I'un de I'autre.
De sorte qu’ils ne peuvent subsister seuls & cause de leurs
défauts, ni s'unir & cause de leurs oppositions, et qu'ainsi ils
se brisent et s'anéantissent pour faire place a la vérité de
IEvangile. C'est elle qui accorde les contrariétés par un tout
divin, et, unissant tout ce qui est de vrai et chassant tout ce
qui est de faux, elle en fait une sagesse véritablement céleste
oli s’accordent ces opposés, qui étaient incompatibles dans ces
doctrines humaines. Bt la raison en est que ces sages dw monde
placent les contraires dans un méme swujet, car 'un attribuait
la grandeur & la nature et l'autre la faiblesse a cette méme
nature, ce qui ne pouvait subsister, au lieu gue la foi nous
apprend a les mettre en des sujets différents: tout ce qu'il y a
d'infirme appartenant & la nature, tout ce qu'il y a de puissant
appartenant a4 la grace”.
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wekkende grondslag, maar als een uiferlijke grens van het
positieve recht wordt aangezien (2).

Terwijl het jus gentium in de Middeleeuwen en tot ver in
den nieuwen tijd als een de Staten volstrekt bindende onrde-
ning (3), en de Staat als een slechts binnen bepaalde grenzen
mef de hoogste macht uitgeruste gemeenschap werd be-
schouwd (4) (welke hoogste macht nog in laatste instantie
tot het natuurrecht teruggebracht diende te worden), kwam
et nominalistische element in het natuurrecht dit kader
ondermijnen.

Waar Grorivs het positieve recht op het verdrag baseert
(waarvan dan alleen nog de natuurrechtelijke norm ,pacta
sunt servamda”, zelf formeel geinterpreteerd, een laatste
objectieve band vormt (5), heeft hij theoretisch reeds de con-
struetie van den ,staatswil” als grondslag van het positieve
recht veorbereid. En daarnaast zou de practisch onbegrensd-
vrije interpretatie van het jus gentium, die elke Staat zich
toetigende, de objectieve werking van het jus gentinm ge-
leidelijk ondermijnen.

Het kan dan ook geen verwondering wekken, wanneer het
volkenrecht aldra in eem overgangspositie niet alleen, maar
in een positie vol innerlijke tegenspraak zich zou bevinden.
Principieel bleef het jus gentium de objectieve morm, prac-
tisch echter zon het aan de vrije interpretatie van elk der
Staten meer en meer onderworpen wonden: het antinomische
begrip van het ,jus inter gentes” werd mog in het natuur-
rechtelijk kader geboren (6).

(2) Vgl. Themis 1934, pag. 266.

(3) Kosters. Les fondements du droit des gens.

(4) Verpross. Die Einheit des rechtlichen Weltbildes, pag. 5—35.

(5) Grorius, Vgl. Themis 1934, pag. 266.

(6) Berste formuleering bij Vrrromria: ,,Quod naturalis ratio
inter omnes gentes constituit vocatur jus gentium”.

Zoucus, Juris et iudicii fecialis sive iuris inter gentes et
quaestionum de eorum explicatio (1650), Washington, 1811, pag. 2,
verklaart, dat het volkenrecht geldt ,inter eas gentes aut
populos, penes quos est Imperium vel universalis et summa
potestas”. Vgl. ook pag. 1: ,Jus gentium est gquod inter Prin-
cipes vel populos diversarum gentium communiter intercedit”.

Varrer. Le droit des gens ou principes de la loi naturelle.
Amsterdam, 1775, pag. XVII: ,Les modernes s'accordent géné-
ralement a réserver le nom de droit des gens au droit qui doit
régner entre les mations ou Etats souverains”, en pag, 1: ,Le
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De wetenschap zou een evolutie doormaken, volgens welke
de souvereiniteit, van een competentie in het volkenrecht,
allengs zou worden tot basis ven het volkenrecht (zie vol-
gende pagina’s). Deze evolutie heeft Veroross in zijn ,,Einheit
des wrechtlichen Welthildes” kort en scherp geteekend (7).
Grorios legt er bij de definitie van de ,summa potestas™ nog
den nadruk op, dat deze potestas als hoogste kan worden
beschouwd miet in wvergelijking met de rechtsorde, maar
slechts in vergelijking met andere potestates (8). In een
latere evolutie echter, en wel bij «de positivisten en Heewr,
zou de ,summa potestas™ als boven de rechtsorde geplaatst
beschouwd worden (tevens antinomisch als aan de rechtsorde
omderworpen).

In de constructie van het volkenreeht als ,,jus infer gentes”
worden de objectieve rechtsnormen niet meer als boven, doch
als tusschen de Staten geldend verklaard. Vam deze con-
strnctie kan men zich geen duidelijk begrip maken, en wel
omdat zij de vereeniging is van alle bovengenoemde onder-
ling antinomische constructies.

Doch reeds zou het principe van de objectieve rechtsnorm
zelf wonrden witgehold, sedert het droit des gens” naar in-
howd een individualistiseh karakter ging vertoonen Dt
lantste geschiedt met name bij Varren. Nog had het mathe-
matische natuurrecht met Hosses (9) en Puresporr (10) de
natuurrechtelijke beginselen gelijkelijk op individuen en
Staten toepasselijk verklaard, Ja, ook Worr, die toch aan de
Staten het ,summum imperium” toekent, verleent aan zijn
»Civitas Maxima” wetgevende bevoegdheid (11). Hiertegen-
over beschouwde Varren het echter als een verdienste van
»M. le Baron pe Worr”, het natuurvecht slechts in afee.
leiden vorm op de statengemeenschap te hebben toege-
past (12).

In zijn eigen counstructie geeft Varrer (door Kaxr als een

droit des gens est la science du droit qui a lieu entre les nations
ou Kfats, et des obligations qui répondent & ce droit”.
(7) T. a. p., pag. 13—35,
(8) De jure belli ac paeis I, III, § VIT, 1: ,,Summa est potestas
gquam arbitrium alterius voluntatis humanae auferri non potest”.
(9) De Cive XIV § 4.
(10) De jure naturae et gentium. Amsterdam, 1704.
(11) Jus gentium, 1749, resp. §§ 11 en 20.
(12) T. a. p., pag. XIX.




der ,leidige Troster” gequalificeerd (13) aam het jus gentium
een zoodanigen vorm, dat van de twee door hem aanvaarde
principes, dat der samenwerking en dat der zelfhandhaving
der Staten, slechts het tweede als een afdwingbaar recht kon
worden beschouwd (14). De antinomie is geboren, waar de
objectieve rechtsonde met een ordening van subjectieve rech-
ten wondt geidentificeerd, De territoriale souvereiniteit”
van den Staat, anders genaamd zijn ,droit d’indépendance™
werd aldus tot de grondpijler van het moderne volken-
recht (15) ; de ,ondeordringbaarheid” tot een essentieel cri-
terium van den Staat. Het ,jus gentium” hield op, zelf de

(13) Zum ewigen Frieden. Frankfurt und Leipzig, 1796, pag. 30.

(14) Vgl. de beroemde onderscheiding die Varrer maakt tus-
schen ,le droit nécessaire” (ook ,droit interne” genaamd) en
e droit volontaire” (of .droit externe), t. a. p., pag. XXV, 85 '3
en, in dit ,droit volontaire”, tusschen ,les obligations parfaites™
(door dwang gesanctioneerd) en ,les obligations imparfaites”
(waarvan men slechts de vervulling kan verzoeken). De vraag
schijnt ons onvruchtbaar, of het ,droit imparfait” tot het rvecht
of de moraal moet worden gerekend te behooren; de hoofdzaak
ig, vast te stellen dat tusschen objectief natuur LHaroit
imparfait” een antinomie heerseht.

Vgl. verder t. a. p., pag. 7: ,,0n comprendra maintenant sans
difticulté, pourquoi le droit est toujours imparfait quand I'obli-
cation qui y répond dépend du jugement de celui en qui elle se
trouve”, benevens pag. 6: ,Les devoirs envers soi-méme l'empor-
tent incontestablement sur les devoirs envers autrni”, en: ,De
eotte liberté et indépendance, il suit gue c’est 4 chagque nation
de juger de ce (ue la conscience exige d'elle”,

Uit het postulaat der gelijkheid leidt Varrer af (pag. 8):
. Chacune (des nations) prétend en effet avoir la justice de son
coté dans les difficultés qui peuvent survenir, et il n’appartient
ni a 'un ni a lautre des intéressés, ni aux nations, de juger la

guestion™.

(15) President MagrsuarL inzake schooner Exchange”, 1812,
J. Cmavon 116: ,The jurisdiction of the nation within its own
territory is necessarily exclusive and abgolute. It is susceptible
of no limitation not imposed by itself” (in deze laatste toevoe-
ging komt de antinomie met de zelfbindingsleer om de hoek
kijken).

Vel Prorer. Les droits fondamentaux des Etats. R.G.D.ILP,,

1898, pag. 73 vig.
Dueurr. T. a. p. II, pag. 47: L’exclusivité du territoire est con-

dition de la puissance politique".




198

rechitspositie der individuen te regelem: de Staat werd tot
eenig object van het volkenrecht (16).

Ook Dbij Kaxt is het objectieve volkenrecht van sancties
onthloot (17).

Pogitief recht. Waar het volkenrecht tot eem dergelijk
punt van eyolutie was gekomen en tot een dergelijken graad
was vervaagd, kon het geen verwondering wekken, wanneer
de Staat niet slechts als eenig subject van volkenrecht, maar
ook als zijn grondslag zoun gaan worden beschonwd. Deze
stap werd door Moser ondernomen, die daarmede het positi-
visme in het volkenrecht definitief heeft ingevoerd en daar-
mede de antinomie vam objectieve rechtsorde en subjectieve,
auntomome rechtspersoon definitief gegrondvest (18).

Deze antinomie kwam veeds tot uiting bij een auteur,
welke als voorlooper van de positivistische methode is te
beschouwen, Racmen (19). Deze liet zich niet mnit over de
vreaag of Staten, die niet unitdrukkelijk het algemeen vollen-
recht erkend hebben, toch aam dit laatste gebonden zijn. Het
is geen toeval dat Racmmn dit vraagstuk stilzwijgend voorbij
gaat. Immers het vormt voor de positivisten de onoplogbare
erux, waarin het bestaan der bovengenoemde antinomie zich
openbaart: of een Staat is slechts door zijn eigen wilsver-
klaring verbonden (20), of er bestaat een hoogere norm,
krachtens welke, direct of indirect, de Staten ook tegen of
zomder hun wil kunnen worden verplicht.

GroTrus en zijn navolgers hadden het algemeen volkenrecht
op de ,voluntas gentinm” gebaseerd, welke op haar beurt op
het natuurrecht gefundeerd en door het natuurrecht beperkt
was (21). In verband daarmede is de quaestie onvruchtbaar,

(16) Vgl. het citaat van Zoucmr, pag. 195, noot (6).

(17) Metaphysik der Sitten. Leipzig, 1907, §§ 57, 58.

(18) J. J. Moser. Grundsidtze des jetzt iiblichen européischen
Volkerrechts, Frankfurt, 1763, § 6.

(19) Dissertatio altera de jure gentium, 1676, Ed. Washington,
1916, pag. 259.

(20) Varrer. T. a. p. pag. 8: ,,Comme il est évident qu'un traité
n'oblige que les parties contractantes, le droit des gens conven-
tionnel n'est point un droit universel, mais un droit particulier”.

(21) De jure belli ac pacis. I, I, § 14, 1: ,Jus gentium, id est
quod gentium omnium aut multarum voluntate vim obligandi
acecepit”.
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of deze ,voluntas gentinm” als het vechtsbewustzijn der
menschheid (22), dan wel als de gezamenlijke wil der
Staten (23) dient te worden beschouwd. Immers, aangezien
de Staten volgems Gorrivs nog aan het matuurrechf onder-
worpen zijn, en het natuwurrecht gelijkelijk Staten en indivi-
duen beheerscht, valt tusschen rechtsbewustzijn der menseh-
Leid en gezamenlijke wil der Staten alsnog geen principieel
onderscheid te maken, Dit onderscheid zou zich eerst op-
duingen, sedert het positieve volkemrecht zich steeds meer
van het objectieve natuurrecht emancipeerde. Bij Grorivs een
criterinmloos algemeen rechtsbewustzijn der menschheid con-
strueeren, beteekent een modern rechtsbegrip in het oude
natunrrecht invoerem.

Het ,jus inter sentes” zou op deze wijze blijken op een
dubbele antinomie te berusten: 1. een objectieve rechtsorde,
welke op den subjectieven wil van autonome Staten gebaseerd
is (deze constructie van den staatswil ziet het aprioristische
element, dat in hare poneering gelegen is, geheel voorbij; de
wil scheen, alg geconstateerd ,feit”, geen nadere verklaring
te behoeven: de oorzaak van «e antinomie van norm en feit,
n.l. het laten gelden als feit wat slechts als deel van een
normsysteem te begrijpen ware, is hier ot in zijn oorsprong
vervolgd) ; en 2. een objectieve rvechtsorde, welke de subjec-
tieve vechten der Statem tot primairen inhoud heeft (wij
laten nog buiten beschouwing de anomalie van een ohjectief
recht, dat door de Staten geheel vrij kan worden geinterpre-
teerd en gesanctionneerd).

De voorstelling van het tusschen «e Staten geldende recht
werd nog geconfirmeerd door de Romeinsch-rechtelijke voor-
stelling van het internationale verdrag als een contract (24).
Bij deze voorstelling van twee vrije en gelijke contrahenten
(e Staten), moest de leer van de individueele personen als
volkenrechtssubjecten geheel verloren gaan. Maar tevens
blijkt ons, hoe deze construetie op de bekende positivistische
antinomie vam objectief recht en subjectieven staatswil ge-

.

(22) Trrpers. Staat en Volkenrecht, Leiden, 1927, pag. 9.

(23) KosteErs. Les fondements du droit des gens. Leiden, 1925,
pag. 46.

(24) 0. m. nog verdedigd bij HEFFTER—GEFFOKEN, Das BEuropii-
sche Volkerrecht der Gegenwart®, 1888, pag. 182 vlg. Allereerst
0. m. bij G. F. vox MarrExs. Précis. §§ 4, 46, 65; vel. opgave bij
TrierEL, t. a. p. pag. 33.
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baseerd was. In het civiele recht immers ontleent het con-
tract zijn bindende kracht, naast den wil der partijen, aan
het objectieve recht. Bij het volkenrecht zou de bindende
kracht van het verdrag, naast den wil der partijen, evenzeer
op het objectieve recht moeten gebaseerd zijn. Daar het posi-
tivisme echter dit objectieve recht met den subjectieven wil
van elk der Staten vereenzelvigt of dit recht op dien sub-
jeatieven wil baseert; blijft de subjectieve staatswil im laatste
instantie ue eenige bewust aamvaarde, hoewel inderdaaxl
innerlijk tegenstrijdige bron der verdragen.

Even tegenstrijdig als bij de construectie ter fundeering van
het volkenrecht, zal het positivisme blijken te zijn bij de
omschrijving der materieele staatscompetenties (later bij de
leer er gromdrechten mader te analyseeren). Bij het weg-
vallen van een objectieve volkenvechtsorde bleef slechts een
criterinmlooze, abstracte bevoegdheid wvan elk der Staten
over. Ook hier, evenals bij het inferne staatsrecht, schijnt het
oordeel, als zou het positivisme de ongelimiteerde vrijheid der
staatscompetenties hebben geleend (25), niet juist te zijn. De
leer was integendeel in e antinomie van gebondenheid en
vrijheid vam den Staat tegenover het objectieve recht be-
vangen. Niet omdat de wetenschap de staatscompetentie on-
begrensd zou doen zijn, moest zij een groote onzekerheid ver-
oorzaken; het was juist doondat deze competentie inmerlijk
tegenstrijdig was en e Staat eenerzijds aan het recht
gebonden, anderzijds boven het recht verheven werd gezien,
dat fle wetenschap alle noodzakelijke fundamenten zou ver-
liezen.

Slecdhts bij Hepcer schijnt de deer vam de absolute staats-
competentie te worden gehuldigd. Het is bij dezen auteur
dat e baseering vam lhet volkenrecht op den bijzonderen
staatswil haar classieke formuleerine vindt (26). Hier wordt
tevens een objectieve morm met een subjectief prinecipe ge-
identificeend — slechts op een wijze, ongelijk stringenter dan
bij Varren — idoor Huemt’s beginsel van «de absolute, sub-

(25) Zooals dit o. a. wordt verklaard door James W. GARNER.
Des limitations a la souveraineté nationale dans les relations
exterieures. R.D.I.L.C. 1925, pag. 36—5h8.

(26) De wederzijdsche rvechten der Staten ,haben nicht in
ihrem allgemeinen zur Macht iiber sie konstituierten, sondern
in ihrem besonderen Willen ihre Wirklichkeit” (Grundlinien der
Philosophie des Rechts. § 333).




201

stantieele staatsmacht, die tevens de hoogste gerechtigheid
vertegenwoorndigt (27). Daamaast erkent Hucen wederom het
volkenrecht, doch slechts als das allgemeine an und fir
sich zwischen den Staaten gelten sollende Recht” (28), en
verklaart, dat een verhouding tusschen Staten ,am sich
rechtlich sein soll”, terwijl hij toch anderzijds zelfs de regel
spacta sunt servanda™ aanneemt (29).

De innerlijke antinomieén, waarin Hecel's stelsel zich
yheweegt”, keeren «us ook in het volkenrecht terug. De anti-
thesen tusschen morm en feitelijkheid (30), vorm en in-
houd (31), rede en werkelijkheid (32), ,Recht an sich” em
slecht fiir sich” (33), abstract vecht en ,,System der Bediirf-
nisse” (34), persoonlijkheid en zedelijkheid (35), begrip en
realiteit (36), subjectief bewmstzijn en objectieve gelding (37) :

(27) Der Boden des Rechts ist iiberhaupt das Geistige und seine
nihere Stelle und Ausgangspunkt der Wille, welcher frei ist, so
dass die Freiheit seine Substanz und Bestimmung ausmacht und
das Rechtssystem . . . als eine zweite Nation ist” (t. a. p., § 4).

.Die Wirklichkeit deg substanziellen Willens ist der Staat”
t. a .p., § 268).

»Das Volk als Staat ist der Geist in seiner substanziellen Ver-
niinftigkeit und finmittelbaren Wirklichkeit, daher die absolute
Macht auf Erden” (t. a. p., § 331).

»Die Idealitdt aller besonderen Berechtigung ist die Souve-
ranitat” (t. a, p., § 278).

,Dag sittliche Ganze, die Verwirklichung der Freiheit” (t. a. p.,
§ 268 Zusatz).

,Was an und fiir sich in demselben (im Volkerrecht) ist, erhalt
daher die Form des Sollens, weil dass es wirklich ist, auf unter-
schiedenen souveranen Willen beruht” (t. a. p., § 330).

(28) T. a. p., § 333, vlg. ,Das Verhiltnis von Staaten ist das
von Selbststindigkeiten, die zwischen sich stipulieren, aber
zugleich fiber diesen Stipulationen stehen” (t. a. p., § 330 Zusatz).

(29) T. a. p., § 333.

(30) ,,Der Staat ist die Wirklichkeit der sittlichen Tdee” (t. a. .,
§ 33).

(31) T. a. p,, § 36,

(32) ,Was verniinftig ist, das ist wirklich und was wirklich
ist, das ist verniinftig” (Vorrede Rechtsphilosophie).

(33) T. a. p., § 82 Zusatz; §§ 211, 330.

(34) T. a. p., §§ 36, 209,

(35) T. a. p, § 83:

(36) Die Wissenschaft der Logik 8. BEd. Lasson, 1923, pag. 408.

(37) Grundlinien. §§ 210—211.
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zij vinden ook in het volkenrecht de inmerlijk antinomische
synthese die zij ook in het interne staatsrecht vomden,

Daarom is de interessante poging, door een Nederlandsch
auteur ondernomen, om, zich baseerende op Hrsmr's con-
structie van het recht als Idee (synthese van begrip en wer-
kelijkheid), ook het volkenrecht als vecht, ten minste als
swerdendes Reeht”, te beschouwen (38) (immers Hpopr con-
cludeerde onlogisch uit het niet bestaan van een praetor
tusschen de Staten tot het niet hunnen bestaan van een ob-
jectief gegarandeerde volkenvechisorde (39) niet als geheel
geslangd te beschouwen. Het is niet geoorloofd om uit de
verschillende reeksen van antithesen, welke Hrcen in zijn
steem laat gelden, slechts eene (n.l. die van morm en feit)
uit te nemen en op deze dan een ,wordend” volkenrecht te
baseeren. Het systeem van Hpepn vormt te zeer 6én gseheel,
dan «dat men van de andere reeksen van antithesen zou kun-
nen abstraheeren. Waar Hponn elders de antithese van per-
soonlijlheid en zedelijkheid laat gelden, antithese die hij
in den Staat tot oplossing brengt, beschouwt hij de inter-
nationale rechtsorde slechts als door de ,Weltgeschichte,
welehe das Weltgericht ist”, beheerscht (40). Teneinde zijn
stelling in Huceu's geest aannemelijk te maken, had Teuoprs
moeten bewijzen, niet dat het volkenrecht zich thans eaperi-
menteel tot een objectief geldend rechtsovde ontwikkelt, maar
dat het zich in principe logisch noodzakelijk tot een objectief
geldende rechtsorde ontwikkelen moet. Bovendien (en dit
hangt met het voorafgaande a rgument eng samen), verbergt
de term ,wordend vecht” een innerlijke amtinomie: zij kan
beteekenen, in Huupl's geest, ile synthese van norm en feit
in de logische ontwikkeling; in dien zin is elk positief recht
een wordend rvecht; daarnmaast kan zij ook beteekenen de
evolutie van subjectief tot objectief gefundeerd en gesanction-
neerd recht: het is in dezen zin wdat Teroers het begrip ge-
bruikt, De logische evolutie wordt bij hem onverhoeds tot
evolutie in de tijdsorde.

De antinomische grondsleg van een dergelijk gefundeerde
rechtsorde moest noodzakelijkerwijze de witwerking van deze
rechtsorde in een stelsel van vele tegenstrijdigheden en
lacunes brengen.

(38) Terpers. Staat en Volkenrecht. Leiden, 1927,
(39) T. a. p., pag. 95.
(40) T. a. p., §§ 333 vig.
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De toetssteen voor het rechtskarakter vam het volkenrecht
werd het al of niet bestaan van een (abstraet) droit (of:
excuse) de nécessité, waarvan naast het institunt der repré-
sailles enz, voornamelijk het imstituut van den oorlog een
uitvloeisel is. De oorlog, waarvan de verklaring praktisch
in het vrije believen der souvereine Staten was gesteld (recht
tot den oorlog), was tevens het rechtsmiddel waardoor de
normale wederzijdsche rechtsplichten der Staten op veér-
oaande wijze konden wonrden opgeheven althans opgeschort
(recht wan den oorlog) (41). De vraag, na den wereldoorlog
door Smrisowsr nogmaals opgeworpen (42), n.l. deze, of gedu-
rende de laatste eeuw het recht der Staten tof het voeren van
vorlog door objectieve mormen geregeld was, is wegens de
fundamenteele antinomiedn waarin zij verstrikt is: tegelijk
bestaan wvan objectieve, hoewel individualistische en ab-
stracte normen, én een vrije interpretatie hiervan door de
Stiaten, principieel onoplosbaar.

Sedert Varrsn kwam de gewoonte in de wetenschap op, het
recht van oorlog afzonderlijk van het recht van vrede te
behamdelen (43). Daardoor was de mogelijkheid geschapen,
een schijnbaar sluitend systeem van volkenrecht te ontwik-
kelen, immens sluitend behoudens de aanvaarding van de
lacune, die door het oorlogsrecht werd veroorzaakt, Vele
auteurs, onder welke Hupmpory (44), wijzen er terecht op, dat
deze scheiding reeds zuiver systematisch niet wel volgehouden
wordsn kan, daar zeer vele mormen gelijkelijk in vredes- en
in oorlogstijd gelden.

Was de quaestie van het subjectieve recht fot den oorlog
aan de fundamenteele antinomie onderworpen, dan scheen
een amndere verklaring het wezen wvan den oorlog beter te
benaderen: het was die yan een bijzonder ,Erlaubnis” (45).
(41) HeEmmeory. Das System des Volkerrechts. Berlin, 1896,
pag. 283: ,Ich moechte demnach annehmen, das Volkerrechts
schiitze die Person der Staaten, solange sie sich nicht im Kriege
befinden”.

(42) Strisower. Der Krieg und die Vélkerrechtsordnung. Wien,
1919,

(43) Varrer. T. a. p., Livre III (Tome II). De la Guerre,

Reeds een verfijning van dit onderscheid bij HEFFTER—GEFF-
ckEN, Dag Buropdische Recht der Gegenwart. Pag., 9. Das Recht
des Friedens und Das des Unfriedens oder Actionenrecht.

(44) Hemsrow. T. a. p., pag. 32b.

(45) Jerrizpg, System. pag. 301,
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Dit ,,Erlaubnis” Dbetreft echter niet alleen de ,,Selbsthilfe
als Mittel zur Erzwingung rechflicher Anspriiche, sondern
auch zur Befriedigung von Interessen” (46). Hiermede is de
antinomie, inplaats van opgeheven, versterki: ,die Befriedi-
gung von Interessem” is een volstrekt abstracte ,Erlaubnis®,
die «de objectieve rechtsorde op losse schroeven zet.

Zoo ligt de consequentie voor de hand, dat vele geleerden
onder wie Lawreves (47) er toe gebracht werden, den oorlog
als een enkel feit te beschouwen, dat dan door het recht min
of meer geregeld zou zijn. Hiermede is echter een nieuwe
antinomie, die van movim tot feit, ingehaald, die zich logisch
noodzakelijk bij de reeds bestaande antinomieén betreffende
den oorlog aansluit,

Evenzoo waren het recht vam représailles”, imterventie,
enz. gedigend, de volkenrechtelijke vegels op onzekere basis
te stellen, De toepassing en uitvoering dezer rechten, aam
het individueele inzicht van elk der Staten overgelaten, was
als het ware een invalspoort voor de negatie van het volken-
recht.

Het volkenrecht kam er zich miet toe bepalen, slechts op
dem wil van «den Sfaat te zijn gebaseerd. Deze uniterst for-
meele basis moest spoedig verder evolueeren. De practijk kon
zich niet beperken dot een constructie, die van elken inhowd
abstraheert en daardoor (als bij Heden) onverhoeds van een
machtstheorie het woffer kan worden (48). Het kon miet uit-
blijven, dat de constructie vam den formeelen staatswil met
inhowd werd gevuld; nadat Varren reeds de principes van de
wliberté, indépendance et égalité (49) des nations™ had op-
gesteld, zon Kuiiper dezen stap definitief met zijn leer van de
grondrechten der Staten ondemmemen (50).

(46) HremLeron. T. a. p., pag. 334.

(47) Lawrence. Inteérnational Law 3. § 155.

Anzivorrr, Dir. Int. § 80,

RarigARDI—MIRABELLY, Il significato della guerra.

(48) Als Positivisten van naam eciteeren wij: Canvo. Le droit
international théorique et pratigue. Paris, 1896;

Burmiring. Praxig, Theorie und Codification des Vélkerrechts.
Leipzig, 1874;

pE Lourer. Het stellig volkenrecht. Den Haag, 1910,

(49) T .a. p., pag. T.

(60) J. L. Kriiser, Droit des gens moderne de 1'Europe. Stutt-
gart, 1819, § 21,
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De leer der grondrechten. De leer der grondrechten is niet
meer dan een materieele versterking van de fundamenteele
antinomie tusschen subjectieve staatswil en objectieve
rechtsorde, maar materieel is zij inderdaad als versferking
der antinomie zeer belangrijk, daar slechts abstracte eriteria
als ,zelfbehoud”, ,vrijheid” enz. tot inhoud der grondrechten
werden gestempeld (51). Zoo worden de grondrechien tot
natunrlijke individualistische rechten, immers aprioristiseh
aanvaard en als onveranderlijk voorgesteld (52). Daardoor
wondt eenerzijds het bestaam vam een objectief, bovengtaatseh
volkenrecht miskend; anderzijds et subjectieve volkenrecht
practisdh tot een anarchische rechtsorde gereduceerd. De
abstracte formuleering leent zich tot een niterst gevarieerde
interpretatie vanwege elk der Staten. Tegenover het abstracte
evonidrecht staat de even abstract geformuleerde uitzonde-
ring: zoo mist men een objectief ecriterium ter beoor-
deeling van de wvraag, of in een bepaald geval représailles,
die met een grondrecht sivijden, geoorloofd kunnen zijn.
Pmier heeft volkomen terecht het grondrecht der onafhan-
kelijkheid als de practische megatie vam het volkenrecht
gekarakteriseerd (53). Het antinomische waan deze grond-

(51) Vgl. Déclaration du droit des gens van den Abbé GRIEGOIRE
bij N¥s, Etudes de droit international. Pag. 394 vlg.; en bij Rivier,
t. a. p. I, pag. 40—41.

Hen merkwaardige verwarring tussehen de verschillende grond-
rechten bij Carvo. Le Droit international théorigue ef pratigue.
Paris, 1896.

Pirper. Recherches ete, § 1 no. 1: ,I1 est & peu prés sans
exemple, que l'énmmération de 'un soit identique & lautre’.

HEFFTER—GEFFOKEN t. a. p. spreekt van ,Die allgemeinen
Staatenrechte im Hinzelnen”: pag. 64 vlg.

Het argument van be LouvreEr (Het stellig volkenrecht. Den
Haag, 1910) dat de varieteit van grondrechten bij de verschil-
lende sehrijvers niet tegen het principe der grondrechten strijdt,
is volkomen juist: de juridische natuur der grondrechten is juist
deze. dat zij een innerlijk tegenstrijdig karakter bezitten.

(52) Waar von Liszt (Volkerrecht, pag. 59, Anm, 1) verklaart,
de grondrechten zouden geen ,naturrechtliche Truggebilde”, doch
op het positieve recht gebaseerd zijn, vervalt hij in deze antino-
mie, dat hij natuurrechtelijken inhoud en positieve fundeering
der grondrechten identificeert.

(53) Recherches sur les droits fondamentaux des Etats dans
l'ordre des rapports internationaux et sur la solution des conflits
quils font naitre. R.G.D.I.P., 1898, pag. 66—=89 en 236—264, en
1899, pag. 503—532.
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rechten is dat zij als de objectieve volkenrechtsorde worden
voorgesteld. ‘

En inderdaad laat deze constructie een wuiterst preeair,
want innerlijk tegenstrijdig minimum aan ,objectief” recht
bestaan. Zij brengt een voorloopig schema van materieel
volkenrecht, Zij leert, dat zonder een speciale bevoegdheid
(hoezeer abstract dan ook geformuleerd en hoezeer aan de
subjectieve interpretatie van elk der Staten onderworpen)
een Staat niet op een grondrecht van een anderen Staat
inbreuk mag maken (54); zij vormt een voorloopige hasis
voor de leer van de gelijkheid der Staten. Maar zij zou, omdat
zij het principe der souvereiniteit en der wondoordringbaar-
heid” van den Staat niet doorbrak, onbruikbaar blijken
— afgezien van hare innerlijke antinomiesn — sedert den
tijd, dat het bestaan van een ,droit international commun®
zich weder onafwijsbaar aan de practijk en de theorie op-
drong (55).

Besahouwt men dde grondrechten miet als onvera nderlijke
rechten, doch slechts als presumpties, wijkende voor een con-
creet tegengesteld recht (56), dan heeft men van het funda-
menteele karakter der gromdrechten afstand gedaan.

De leer der grondrechten, in de laatste Jaren min of meer
in discrediet geraakt, heeft in de Duitsche wetenschap, als
afweer tegen het Verdrag van Versailles, een nieuwe op-
leving wevonden, Gewoonlijk wordt bij de Duitsahe sch rijvers

(54) ,Kein Staat kann rechtlich von dem anderen etwas fordern
oder ihn rechtmissig zu etwas zwingen, als auf Grund eines
Rechtssatzes”: JELLINEk. System der s, 0., Rechte. pag. 302, 304.

(65) Vgl. reeds art. 7 van verdrag van Parijs 30 Maart 1856.

Déclaration d’Aix-la-Chapelle van den 15 Nov. 1818: »LEes souve-
rains, en formant cette union auguste, ont regardé comme sa
base fondamentale leur invariable résolution de ne jamais
s'écarter , . . de l'observation la plus stricte des principes du
droit des gens”.

Déclaration de Londres van 13 Mei 1871: vgl. Ericu KAURMANN,
Das Wesen des Volkerrechts und die clausula rebus sie stantibus.
1910.

Verdrag van Berlijn art. 40: Servische reizigers in Turkije
»Seront traités suivant les principes généraux du droit interna-
tional™.

(66) Vgl. Hovrzenporrr., Handbuch II, pag. 59.
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na den oorlog het grondrecht van de wederzijdsche achting
in het centrum van het volkenrecht geplaatst (57).

Het ,équilibre politique” bezit, in politiek opzicht, een-
zelfide minimum van algemeen-objectieve maatstaven, als de
leer van de grondrechten vam juridisch standpunt bezit. Dit
minimum aan objectieve maatstaven is dan nog bij beide
leerstuklken aan de volstrekt-vrije interpretatie van elk der
Staten overgelaten,

Natuwwrrechtelijke theorieen der 19e eeww. Gedurende de
geheele 19 eeuw heeft de wetenschap dan ook tegenover de
abstract-individualigtische grondrechten andere, helaas even-
zeer abstracte beginselen geplaatst. Het zou een optische
vergissing zijn, de 19 eeuw enkel als het tijdperk van het
positivisme te beschouwen: die eeuw is niet minder de eeuw
van hooggestemde natuurrechtelijke of quasi-natunurrechte-
lijke constructies; echter waren deze constructies vaak met
de meest verschillende antinomieén belast. Het dualisme met
het positieve recht bleef bestaan, aamgezien practisch het
volkenrecht toch weder tot den souvereinen wil der Staten
of van elk der Staten werd teruggebracht. Zoo wijzen wij op
H. B, Orpavupmv;, voor wien de ,Geltungsgrund” van het
volkenrecht het ,allgemeine Rechtsbewnsstsein” is, maar die
de formeele grondslag in de autonomie der Staten legt (58);
op Brosrscnnr, die de consensus en convictio beide als grond-
slagen beschouwt (59), en op WestLAKE, die het volkenrecht
zoowel op den staatswil als op den wil der individuen fun-
deert (60). De quasinatuurrechtelijke gromndslag van het
algemeene rechtsbewustzijn komt bij verschillende schrijvers
voor, van welke wij in dit principieele overzicht slechts
enkele noemen (61).

Dat hiermede de bovengenoemde antinomie van autonome

(57) PrTrAScHEE. Grundrecht und Vélkerrecht, Arch. R. und
S. Phil. 1934, Heft 4.

(58) System des Vélkerrechts. Frankfurt, 1845, Kap. I, § 4.

(69) Das moderne Volkerrecht der -eivilisierten Staten als
Rechtsbuch dargestellt. Nordlingen, 1868, I, § 13.

(60) Collected Papers. Cambridge, 1914, pag. 78.

(61) BurLMeERINGg. Voélkerrecht. Freiburg i/B., 1884, pag. 187.

Scemarz. Das BEuropidische Volkerrecht. Berlin, 1817,

Rivier. Prineipes du droit des gens. Paris, 1896, pag. 13, 21,
27 vlg,
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persoon tot objectieve rechtsorde geenszins overwonnen, doch
slechts bewust in het systeem is opgenomen, behoeft geen
betoog.

Amndere auteurs, als von Monn (62), Pminumore (63),
Wanaron (64), Masemvr (65), Lormarr (66), kennen een meer
overwegende rol bij de rechtsvorming aam het natuurrecht
of aan een quasi-natuurrechtelijke bron als de coexistentie
der Staten (67) foe, hoewel hunne materieele preciseering
van dat natuurrecht onderling zeer uniteenloopt. In elk geval
verkreeg elk vanm hen door zijne construectie reeds een objee-
tieven gromdslag voor het volkenrechit.

Weder anderen huldigen de zg. ,,Anerkennungstheorie”,
welke positiefrechtelijke theovie het matunrreeht benadert:
zij houdt rekening, bij hare baseering van het volkenrecht op
den staatswil, met eem zekere mnoodzakelijkheid, die elk der
Staten tot erkenming wan bepaald volkenrecht heeft kunnen
nopen (68).

Afgezien van de leer van Lormmr, die zuiver matuurreclite-

(62) Staatsrecht, Volkerrecht, Politik. Tiibingen, 1860, I, pag.
B79—636: ,Die Pflege der internationalen Gemeinschaft alg Auf-
gabe des Volkerrechts”. Speciaal: pag. 587 vlg.: ,Cegensatz von
Souveranitit und Gemeinschaft”,

(63) Commentaries upon International Law. 3™ ed. London,
1879, pag. 15.

(64) Elements of International Law. 1836, I, § 11.

(65) Diritto Internazionale, Napoli, 1873, pag. T

(66) Institutes of the law of nations. Edinburgh—London, 1883,
I, pag. 27.

(67) Zooals Pasquare Fiorr, Nouveau Droit International Publie.
2e éd. fr. Paris, 1885, pag. 153.

Rexavrer. Introduction & I'étude du droit international. Paris,
1879, pag. 13.

(68) Bimriting. Zur Kritik der juristischen Grundhegriffe. Gotha,
18717.

Idem. Juristische Prinzipienlehre. I, Freiburg & Leipzig, 1894.

HerrreR—GEFFCKEN, Das Huropdische Vilkerrecht der Gegen-
wart 8. Berlin, 1888, pag. 3 vlg.; speciaal pag. 7.

Hemusory., Vilkerrecht. Tiibingen, 1908, pag. 486.

von Urnnmany, Volkerrecht, Tiibingen, 1908, pag. 39—45.

von Liszr. Vilkerrecht. pag, 11.

JELLINEK. System. pag. 402 vlg.

von HorrzenporrF. Handbuch des Vilkerrechts. I, pag. 83.

Woorsey. Introduction to the study of International Law. New
York, 1899, §§ 15, 16.

4,
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lijk is geconcipieerd (69), blijft bij alle deze theorieén een
antinomie bestaan, doordat fevens «e souvereine staatswil
en de grondrechten gehamdhaafd blijven (70).

Ter vermijding van misverstand zij er op gewezen, dat
natunrlijk miet elke dualistische fundeering van het volken-
recht op een innerlijke antinomie behoeft te berusten. Im dit
opzicht kunnen wij niet met BurLmerrivcg accoord gaan (71).
Het dnalisme berust slechts dan op een antinomie, wanneer
een der twee grondslagen tegelijk als op de andere gebaseerd
én als zelfstandie wordt voorgesteld.

Zoo beschonwen wij de leer van voy Kavrespory, ondanks
enkele (onbedoelde) afwijkingen, miet als in een innenlijke
antinomie bevangen (72). Deze auteur, even als voN Horrzex-
poRFF ((T3), onderscheidt een objectief en een subjectief prin-
cipe van het volkenrecht, waarvan hij echter de wetensehap-
pelijke basis minder scherp formmileert: de beide principes
blijven onverzoend maast elkamder staan.

Een interessante constructie ter verkrijging van een objec-
tieven grondslag van het volkenrecht is die, waarin Lorenz

(69) Lorimen. T, a. p, I, pag. 18: ,,The law of nations is the
law of nature realised in the relations of separate political com-
munities”.

(70) De antinomie klassiek geformuleerd bij Rivier, t. a. p., I,
pag. 27: ,Les HEiats sont indépendants, partant autonomes. Mais,
wdans lewr autonomie, ils ont adopté, ils adoptent certaines régles
»de conduite pour leurs relations mutuelles; ils se souwmettent @
wades prinecipes communs dont ils reconnaissent la nécessité”. (Cur-
siveering van ons.) De auteur gaat verder: ,La conscience juri-
Hdique procéde elleméme de deux éléments infiniment liés 'un
»a Tautre: la nécessité et la raison”. Welk een opeenstapeling
van hegrippen!

Juist dit ,infiniment 1ié” van nécessité en raison (voorzoover
een logisch begrip aan dezen intiemen band kan worden ver-
bonden), is de grond van alle antinomieényg

(71) BurmeERriycq. Volkerrecht. Marquardsens Handbuch des
offentlichen Rechts. Bd. I, Freiburg i/B., 1884, § 4, pag. 178—179).

(72) vox Kavresgors. Kritik des Volkerrechts. 1847, pag. 257
vig., bijzonder pag. 263.

(73) von Horrzesporrr. Handbuch des Volkerrechts. Berlin—
Hamburg, 1885, Bd. 1, § 9.

Volgens Jerrisek (System. pag. 305—306), heeft de ,,Anerken-
nung” van een Staat tengevolge zoowel het bestaan van dien
Staat als geisoleerd rechtssubject én als lid der statengemeen-
schap.

Themis, XCVI (1935), 3e st. 14
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voN Stemn, voorthouwend op een gedachte van von Monu (74),
een internationales Verwaltungsrecht” aan het subjectieve
(politieke) recht der Staten toevoegt (75). Vox Brein preci-
seent op juridische wijze een moreel postulaat van von Monz,
die zelf de principes van eigenbelang en van wederzijdsche
hulp afls de grondslagen wan het volkenrecht had aange-
zien {76). Vox Srmy vertaalt nu het prineipe van eigenbelang
in juridische termen als ,das Verhilinis der einzelnen
Staaten zur Gemeinschaft” (een analogie tot de absolute
rechten), terwijl hij et principe vam wederzijdsche hulp in
het internationale administratiefrecht plaats als ,gegensei-
tige Verkehrsverhiiltnisse”, en het juridisch aldus formu-
leert: ,ein Reecht in der Verwaltung des einen fiir den
anderen”, De ,,Gesellschaft” wordt voor vox Monu en sterker
nog voor vox Steiv het terrein van de samenwerking der
menschen.

Voor een tijdperk, gedurende hetwelk, onder Hpcer's in-
vloed, de absolute rechten van den Staat als den uitsluiten-
den maatstaf van het volkenrecht werden gezien, dient men
deze bijdrage tot een objectieve fundeering van het volken-
recht in elk geval dankbaar te begroeten.

Humweory heeft aan de indeeling in absolute en sociale
rechten nog een derde ecategorie toegevoegd, die der ,inter-
nationale Obligationen” (77).

De natie als grondslag van het volkenrecht. Teneinde de
individualistische ordening der souvereine Staten innerlijk
te deoorbreken (en miet alleen uiterlijk e begrenzen), heeft het
rationalisme een grootsche serie constructies ondernomen,
die echter alle hare antinomieén zouden blijken te bezitten.
Wij hebben gezien, hoe het formeele rationalisme, op ver-
schillende wijzen een zekeren inhoud in =zijn begrippen-
schema’s opnemend, voortdurend voortgaat mit zichzelf
nieuwe tegenstellingen in het leven te roepen. Waar het den
souvereinen Staat tot grondslag der volkenrechtsorde pro-
clameerde, vermocht het niet een moodzakelijk-geldende basis
voor die orde op te stellen.

(74) T. a. p., pag. b83.

(75) ,,Binige Bemerkungen iiber das internationale Verwaltungs-
recht”. (Schmoller’s Jahrbuch. Leipzig, 1882, pag, 427 vlg.).

(76) T. a. p., pag. 587.
(77) T. a. p., pag. 389 vig.
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Zooals het rationalisme (in het interne recht de maat-
schappij bij Rovsseav en Hpaen tot Staat had doen worden,
zoo zou het ook te zijner tijd in het wolkenrecht de natie
als eenig volkenrechitssubject aanwijzen., Deze op de formeele
autonomie der matie gebaseernde leer had tot strekking, de
individualistische ordening der souvereine Staten innerlijk
te doorbreken.

Men kan echter reeds wvoorspellen, dat ook «leze leer der
formeele autonomie in een antinomische verhouding tot de
objectieve rechtsorde zal komen, Imderdaad zal de ervaring
dit ook uitwijzen.

Het formeel-autonome begrip der natie mist reeds im zich-
zelf een materieel criterium, waardoor het een voldoende
practisehe preciseering zou kummen ontvangen. De formeele
auntonomie verlingde slechts, dat de ,reign of Law” gelijkelijk
over individuen en sociale groepen zou heerschen, doordat
beide elk hunne eigen wet hadden aangenomen. Geen onder-
werping onder een eigen-gerechtigde Overheid zou deze rechis-
heerschappij naar binnen of naar buiten mogen verstoren.
Niet alleen met de objectieve rechtsorde, maar ook onderling
zonden dus deze auntonome construeties met elkander in strijd
moeten komen, hetgeen wij inderdaad werder zullen consta-
teeren.

Op dezen grondslag kam als de ,natie” allereerst materieel
worden beschouwd: het staatsvolk (78). De natie wordt als-
dan miet aan den Staat tegenovergesteld, maar als grondslag
van «en aan een autonome rechtsorde onderworpen Staat
aangezien. Zoo beschouwt Kaxt in zijn ,,Zum ewigen Frieden’
als de eerste voorwaarde voor de mogelijkheid van een Vol-
kenbond: ,,Die biirgerliche Verfassung in jedem Staat soll
republikanisch (= autonoom gefundeerd) sein” (79). De bin-

(78) Vgl. ook de term: internaliomal law, droit international.
Varren, T, a. p., pag. 1: ,Le droit des gens est la science du
droit gui a lieu entre les nations ou Etats et des obligations qui
répondent & ce droit".

+Wenn der Staat mit der Nation in Eins zusammenfillt, so ist
dies ein grosses Gliick”. Hecer: (Werke, XVIII: 48). Vgl. Grund-
linien §§ 258, 260, 261 (Zusatz), 2656 (Zusatz), 270 (Zusatz).

Das Recht ist . . . die Freiheit als Idee”. (T. a. p., § 29).
(79) Zum Ewigen Frieden. Frankiurt & Leipzig, 1796, pag. 19:
Erster Definitivartikel zum ewigen Frieden. — Vgl. pag. 21—23

de argumentatie, dat deze , Verfassung die Hinzige ist, die zum

ewigen Frieden fiihren kan”. — Vgl. ook pag. 6: Zweiter Preli-
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nenlandsche staatsvorm werd alzoo een wolkenrechtelijk
postulaat, Als tweede ,Defimitivartikel” sluit dan daarbij
aan: ,Das Volkerrecht soll auf eimen Foderalism freier
Staaten geeriindet seyn™ (80), Wij hebben in onze vorige
artikelen reeds de innerlijke antinomie van deze theorie
trachten te analyseeren.

Vervolgens kan als de ,natie” worden gezien: een zekere
sociale groepeering, waarvan wij de madere analyse aan
gociologen, historici en cultuurphilosophen moeten over-
laten (81). Men begeeft zich bij madere determinatie hiervan
in een labyrinth van criteria. Voor onze amalyse is het vol-
doende er op te wijzen, dat dit begrip juridisch reeds meer
materieel van karvakter is dam het vorige, dat a. h. w. slechts
een reflex van de staatsorganisatie was, Hier wordt dan ook
de natie tegenovergesteld, wel niet aan den Staat als zoo-
danig, maar toch man dién bepaalden Staat, die niet als
.nationale Staat” kan worden beschouwd. De ,natie” wordt
hier, onder den invloed van politieke stroomingen, als een
ma terieel-natuurrechtelijk postulaat geponeerd en als eenig
constitueerend element van den Staat voorgesteld. Het was
Mascist die, zich op Vico baseerende, aan deze theorie een
blijvende formuleering gaf (82).

mindrartikel: ,,Es soll kein fiir sich bestehender Staat (klein oder
gross ,das gilt hier gleichviel) von einem anderen Staate durch
Erbung, Tausch, Kauf oder Schenkung, erworben werden kon-
nen”. — Ook pag, 33: ,der freye Foderalism, den die Vernunft
mit dem Begriffe des Volkerrechts notwendig verbinden muss”.

(80) T. a, p., pag. 28 vlg.

Hen typisch voorbeeld van de innerlijke antinomie is ook in
den volgenden zin gelegen: ,trachtet allererst nach dem Reiche
der reinen praktischen Vernunft (d. w. z. autonome practische
rede) und nach seiner Gerechtigkeit, so wird euch euer Zwek (die
Wohlthat des ewigen Friedens) von selbst zufallen”. (T. a. p.,
pag. T6).

(81) Rewnan. Qu'est-ce que c¢’est gu'une nation? 1871,

(82) Della nazionalita come fondamento del diritto delle genti.
Turin, 1851, pag. 29: ,(la) coesistenza delle Nazionaliti seconda
la legge del Dritto il fatto primo della scienza nostra”. — Vgl
pag. 45—46: ,Laonde per un popolo sottostare a legge che esso
non ha fatte, ma che sono opera di una volontd ad esso stra-
niera, ; . . e tale abissa di abbiezione ¢ di miseria che nell'indi-
viduo non trova paragone fuorché nella schiavitii o nel suicidio™.
Daarnaast wordt antinomisch de ,libera ed armonica coesistenza
di tutti” gesteld.
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Wij accepteeren geheel de theorie van Rensnop, waar deze
een logische analogie tusschen de eerstgencemdde, formeele en
de laatstgenoemde, matevieele theorie van «le natie consta-
teert (83).

Deze materieele theorie van de natie zou in latere tijden
zich o. . ontwikkelen tot de z.g. leer van het zelfbestemmings-
recht der maties (84). De antinomie in deze leer (eenerzijds
onmogelijkheid om een mnatie apriori juridisch te determi-
neeren; anderzijds politicke eisch om aan elke natie een
Staat te geven) is slechts een bepaald aspect van de groote
antinomie tusschen formeele antonomie van «e persoon en
objectieve rechisorde.

Ben derde phase van het vationalisme stelt de matie als
materieel begrip miet alleen aan een bepaalden staatsvorm,
maar aan den Staat als zoodanig tegenover. Zij beschouwt

La nazionalith non & che la esplicazione collettiva della liberta®.
(Manecini. Diritto internazionale. Napoli, 1873, pag. 38). De anti-
nomie van objectieve rechtsorde (esplicazione collettive) en sub-
jectieve persoon (della libertd) keert ook hier ferug.

Bevangen in het formeele autonome denken, ziet MANCINT echter
elders zelf niet de meerdere materieele preciseering welke hij, in
vergelijk met Hucrn, aan de Natie heeft gegeven, waar hij de
keuze van het punt van uitgang: ,Staat” of ,Natie” beschouwt
als een simpele questie van ,precedenza logica” (t. a. p., pag. 44).

(83) Repsrom, Origines du principe des nationalités. Académie
Diplomatique Internationale. Séances et Travaux. 1929, décembre,
pag. 14—21.

(84) Punt III van de vier complementaire punten van President
Wirsox, geformuleerd den 12 Febr. 1918: ,Tout réglement terri-
torial se rapportant & cette guerre doit &tre fait dans I'intéret
et aun bénéfice des populations intéressées et mon pas comme
,partie d’un simple arrangement ou d'un compromis de reven-
dications entre Etats rivaux”;

Punt IV: . Toutes les aspirations nationales bien définies
.devront recevoir la satisfaction la plus compléte qui puisse
Btre accordée sans introduire de nouveaux ou perpétuer d’anciens
Gléments de discorde ou d’antagonisme susceptibles, avec le
Jtemps, de rompre la paix de 1'Europe et par conséquent du
smonde”.

Vgl. hiermede de antinomie in President Winsox's Declaratie
van 27 Sept. 1918: ,Aucun intérét individuel ou spécial d'une
.nation quelconque ou d’un groupe quelconque de nations ne
wpourra inspirer une partie de Parrangement gqui ne correspon-
Ldrait pag a 'ensemble des intéréts de tous”. (Bulletin de I'Institut
Intermédiaire International. I, 1919, pag. 27).
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den Staat als het bijzondere, te overwinnen element, en de
natie als den algemeengeldigen grondslag voor de algemeene
wereldorde (85). Wij vermogen echter niet im te zien, waarom
ook miet ide natie als het bijzondere, op ,willekeur”, geba-
seerde principe zon kunmen optreden, daar zij toeh, in haar
antonomie, aan geen enkele objectieve maatstaf gebonden is.

Elk van de drie vermelde theorieén stelt de ,matie” in
oppositie: en wel de eerste fegenover de eigen-gerechtigde
Overheid; de tweede tegenover een bepaald type van Staat;
de iderde tegenover den Staat als zoodanig, Elk der drie
theorieén is op het formeele rationalisme gebaseerd, Elk der
drie theorieén staat in een antinomische verhouding tot de
objectieve rechtsorde: er is met de autonomie der matie (op
welke wijze (it laatste begrip ook materieel is gepreciseerd)
geen materieele garantie gegeven voor een ,Sainte Alliance
des Nations”, voor de heerschappij van het recht.

Noodzaak van keuze tusschen objectief en subjectief prin-
cipe. De fundamenteele antinomie, welke aan elk der voor-
afgaande constructies fen grondslag lag, is indertijd scherp
gezien door Bereonm. Hij was de eevste, die de principieele
onvereenighaarheid van objectief volkenreaht en staatssouve-
reiniteit inzag en daarom, schijnbaar consequent naar Gén
zijde de beslissing doende wvallen, het volkenrecht op den
eigen wil der Staten baseerde (86). Ook BuULMBRINCQ Vei-
klaarde, hoewel op andere gronden, zooals wij zagen, dat de
twee principes onvereenigbhaar waren (87). Wij zullen in een
latere studie trachten aan te toonen, inhoeverre een dualiteitf
van rechtsorden in één systeem aannemelijk zou kunnen zijn.

Al blijkt het ook, dat zelfs deze eenzijdige oplossing weder
regelrecht in «de antinomieén voert, daar immers op die wijze
de verbindende kracht van het volkenrecht op een inmerlijk
tegenstrijdige basis wondt geplaatst (88), dan heeft zij toch
haar groote nut inzooverre als zij dwingt maar de eene of
andere zijde een beslissing over e gromdslagen van het
volkenrecht te nemen.

(85) RENnER. Nation und Staat. Leipzig & Wien, 1918,

(86) ,,Ihren eigenen Willen konnen die Staaten doch unbeschadet
ihrer Selbstindigkeit fiir sich gelten lassen”: Staatsvertriige und
Gesetze als Quellen des Volkerrechts. Dorpat, 1877, pag. 19.

(87) T. a. p.

(88) Vgl. ook Jerrives. Die rechtliche Natur der Staaten-
vertrige. Wien, 1880.
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Lvenals in het staatsreeht, zou het blijken, dat ook in het
volkenrecht de leer van de zelfbinding van den Staat aan
het reaht wend toegepast, teneinde te pogen e fundamenteele
antinomie van autonome persoon en objectieve rvechisorde te
overwinnen (89). Junuivex heeft deze construetie ondernomen,
waardoor hij de conclusie van BERGEOEM juridiseh trachtte
wit te howwen en te rechtvaavdigen, De eritiek, welke wij bij
de analyse van de staatsrechtelijke congtructie hebben ge-
geven, moge ook voor de volkenrechtelijke theorie volstaan.
Jernver’s fundeering van den rvegel ,pacta sunt ser randa”
(hij baseert hem formeel op «den staatswil, materieel op de
staatsinteressen (90), en bovendien nog op de marundsitze
der Sittlichkeit”) doet de antinomie mogmaals naar voren
treden.

Neemt men de beslissing maar de zijde van den indivi-
dueelen staatswil, dan kan men voorloopig in positivistischen
gedachtengang het rvechtskarakier vam het volkenrecht
redden”. Bij enkele auteurs wordt het volkenrecht aldus tot
iusseres Staatsrecht” (91). Wegens de boven geformuleerde
innerlijke antinomie kan men practisch bij deze fundeering
niet blijven staan en moet men dug, consequent doordenkend,
tot de leer van de individueele staatsmacht als den grondslag
van het volkenrecht zijn toevliueht nemen.

Deze consequentie, die o.a. door A. Lassoy vesoluut wordt
getrokken (92), toont ten minste de machtsleer, welke in het
subjectieve standpunt werscholen is, sc¢herp aan en dwingt
ong als het ware, teneinde het rechtskarakter van het volken-
recht inderdaad te redden, het objectieve standpunt tot wit-
gang te kiezen.

(89) Verpmoss. Die gesellschaftlichen Grundlagen der Volker-
rechtstheorie, A.R. W.Ph. XVIII, 1925, pag. 419—420) is de
eerste, die op deze analogie heeft gewezen.

BrroponM. Staatsvertrdge und Gesetze als Quellen des Volker-
rechts. Dorpat, 1877, pag. 19, 39 enz.

Jeruiser. Die rechtliche Natur der Staatenvertrige. Wien, 1880,
pag. 9 vlg., pag. 18.

Idem. Die Lehre von den Staatenverbindungen. Pag. 31 vlg,

(90) JerLiNER. Die rechtliche Natur der Staatenvertrige. Pag. 47.

(91) Pn. Zors. Die Deutsche Staatsvertrige. (Zeitschrift . d.
gesammte Staatswissenschaft. 3¢ Bnd., 1880, pag. 1 vlg.).

(92) Prinzip und Zukunft des Violkerrechts. Berlin, 1871,
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Aanval op de leer der grondrechten. Alnaarmate de inter-
nationale betrekkingen in intensiteit toenamen, zou het ook
practisoh steeds meer bezwaarlijk zijn, het volkenrecht op
den souvereinen wil der Staten te baseeren. Echfer was de
leer der souvereiniteit tezeer een erfgoed van de volkenrvechts-
wetenschap, dan dat men dit leerstuk direet zou kunnen
attaqueeren.

Een strooming, die tegen het einde der vorige eeuw in
Frankrijk en Duitschland tegelijkertijd opkwam, zocht haar
punt van aanval speciaal in de abstracte formuleering van
de leer der grondrechten. In Frankrijk was het Pmugr, die de
traditioneele serie der abstracte grondrechten en speciaal
het ,,droit d'indépendamee” als met het objectieve volkenrecht
materieel in strijd verwierp, en slechts den concreten juri-
dischen kern, die onder de abstracte formuleering dreigde
verloren te gaan, aanvaandde. Hij aanvaardde als eenig
grondrecht slechts «dat van de ,personnalité de I'Etat”,
waartegenover hij als complement de plicht tot rvespect van
deze ,personnalité” uitdrukkelijl poneerde,

Prer bracht door zijn formule van het ,respect de la
personnalité” de relaties der Staten tot meer concrete juri-
dische proporties terug: een inbreuk op het grondrecht der
spersonnalité” diende voortaan met een beroep op een con-
creten objectieven rechisregel, als b.v. de personeele sotive-
reiniteit, gerechtvaardigd: niet meer voldoende was een
heroep op een abstract subjectief grondreeht (93).

Langs analoge wegen kwam derzelfder tijd in Duitschland
JuLuvex met zijn ,Anerkennimgstheorie” tot eenzelfde prae-
tisah vesultaat, toen hij de leer der grondrechten aldus om-
schreef: Kein Staat kan rechtlich von dem anderen etwas
wfordern oder ihn rechtmiissig zu etwas zwingen, als auf
sGrund eines Rechtssatzes” (94).

Hemrory accepteert alleen het grondvecht der rechtsper-
soon. Hij aanvaardt dan ook niet het abstracte ,rechi op
zelfbehoud™; weél ziet hij in den ,Notstand” de essenticele
manifestatie van de volkenrechtelijke reahtspersoon, manifes-

(93) Recherches sur les droits fondamentaux des HEtats dans
I'ordre des rapports internationaux et sur la solution des conflits
qu’'ils font naitre. R.G.D.1.P., 1898, pag. 66—89 en 236—264, en
1899, pag. 503—532.

(94) System der subj. off. Rechte. Pag. 298 vlg. — De ,,Anerken-
nungstheorie” is gebaseerd op Bierping. Zur Kritik der juristi-
schen Grundbegriffe, Gotha, 1877.
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tatie die zelfs de opschorting van internationale tractaten
niet onrechitmatig zou maken (95). Hij acht echiter een op-
somming «er concrete normen, welke een inbreuk op deze
rechtspersoon zoo niet rechtvaardigen, dan toch aan deze
inbreuk hare onrechtmatigheid ontnemen, noodzakelijk (96).

Gedurende den wereldoorlog werd de ,Verklaring der
grondrechten en grondplichten der Staten”, door het Ameri-
kaansche Institunt voor Imternationaal Reeht in 1916 te
Havana, tot grondslag van het nienwe volkenrecht geprocla-
meernd (97).

(95) System des Vilkerreehts. Pag., 279 vlg.

(96) T. a. p., pag. 321—368: Krieg (und Neutralitat), Repres-
salien, Retorsion, Intervention und Friedensblockade.

(97) Institut Américain de Droit International. La Déclaration
des Droits et Devoirg des Nations. Washington, 1916, pag. 91:

I. ,Toute nation a le droit d'exister, de protéger et de conser-
sver son existence, maig ce droit n’impligue pas le pouvoir et ne
justifie pas le fait, par un Btat, de commettre, pour se protéger
,0U conserver son existence, des actes injustes contre d’innocents
,Etats qui ne font ancun mal.”

II. ,Toute nation a le droit d'indépendance, en ce sens gu'elle
»a droit 4 la poursuite du honheur, et gu'elle est libre de se déve-
Llopper sans immixion ou contrble d'autres Htats, pourvu qu’en
~agissant ainsi, elle ne commette ni intervention, ni violation des
»justus droits des auntres Btats.”

III. , Toute nation est, en droit et devant le droit, I'égale de
Ltout autre membre de la société des nations, et tous les Htats
,ont le droit de proclamer, et, conformément & la Déclaration
d'Indépendance, des Htats Unis, de prendre, parmi les puissances
wdu globe, la situation séparée et égale a laquelle les lois natu-
srelles et divines leur donnent droit.”

IV. ,Toute nation a le droit de posséder un territoire dans les
Jlimites déterminées, et d'exercer une juridiction exclusive sur
.son territoire, en méme temps que sur toutes les personnes
Setrangéres qui s’y trouvent.”

V. .Toute nation qui a un droit, en vertn de la loi des nations,
.a le droit de le voir respecté et protégé par toutes les autres
.nations, car le droit et le devoir sont corrélatifs, et, on il ¥ a
ndroit pour l'un, il y a pour tous, devoir de 1’observer.”

VI. ,Le droit international est, tout & la fois, national et inter-
.national, national au sens qu’il est la loi du pays et s'applique
comme tel & la décision des questions qui mettent en jeu ses
.principes, international dans le gens qu’il est la loi de la société
.des nations et, comme tel, s’appliqgue & toutes questions entre
Jles membres de la société des nations qui mettent en jeu ses
swbrincipes.”
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Gaat men de geschiedenis der doetrine ma, dan blijkt, hoe-
zeer de leer der grondrechten en die van den souvereinen
staatswil logiseh samenhangen, ja hoezeer de eerste ien
inhoud voor de tweede heeft gegeven, Men tast dus de funda-
menteele antinomie miet aan, wanneer men slechts de
anarchische witwassen van den rechisinhoud besnoeit en de
tegenstrijdigheden, welke in de leer van den formeel-souve-
reinen staatswil opgesloten liggen, onaangetast laat. In dezen
geest baseert Rivier nog het infernationale administratief-
recht op de ,;Grundrechte und deren Hinschrinkung” (98).

Leer van den ,Gesammiwille” der Stuten., Een andere
strooming in de wetenschap, die terzelfder tijd opkwam, was
dan ook vruchtbaarder, daar zij de leer van den souvereinen
staatswil zelf aan eritiek onderwierp. Trmrsn voltrok de
meest vergaande evolutie, welke het oude positivisme maken
kan, doovdat hij het volkenrechtélijke verdrag miet alleen op
den individueelen wil van elk der comtracteerende Staten,
maar daavenboven mnog op hun gemeenschappelijken wil
baseerde (99). Zijn oogmerk hierbij was, een objectieven
grondslag voor het volkenrecht te vinden.

De hier aangeroerde quaestie van onderscheiding tusschen
twee soorten verbintenissen is een zeer gecompliceerde,
waaraan verschillende schrijvers een verschillende oplossing
hebben trachten te geven. De eerste, die dit probleem naar
materieele ¢riterién analyseerde, was BergponM (die zelf o. 1.
voortbouwde op de onderscheiding, welke vox Mown en vox
Steiy tusschen Vilkerrecht” en Gesellschaftsrecht” hadden
gemaakt), welke zijn onderscheiding tusschen ,Rechtssiitze”
en ,Rechtsgeschiifte” legde in het doel van partijen (100):
bij het afsluiten van ,Rechtssiitze” zouden partijen objectief
recht willen erkennen, bij dat van ,Rechtsgeschiifie” zouden
zij slechis subjectieve rechten willen vestigen of opheffen.

Daarnaast treedt, zooals bij Bmpmve, een onderscheiding
naar voren, volgens welke het verschil tusschen , Vertrag” en
wvVereinbarung” ligt in een objectief criterium. Bij een ,,Ver-
trag” zouden mnoodzakelijkerwijze twee partijen tegenover
elkander staan, die wederzijds een contraire, min of meer

(98) Principes du droif des gens. Paris, 1896, I, §§ 20—31.

(29) Vilkerrecht und Landesrecht. Leipzig, 1899, pag. 35 vlg.

(100) Staatsvertrige und Gesetze als Quellen des Vilkerrechts.
Dorpat, 1877, pag. 77 vlg.
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équivalente prestatie bedongen; bij een ,,Vereinbarung”
daarentegen zou een in principe onbeperkt aantal contra-
henten naast elkander staan en te zamen een zelfde rechtsge-
volg beoogen (101). De ,Vertrag” zou de bevrediging van
tegengestelde, de ,,Vereinbarung” die van gemeenschappelijke
of gelijke interessen moeten dienen.

Trmmpen nu neemt de terminologie van DBINDING oOver, en
beschouwt de , Vereinbarung”, niet den ,Vertrag”, als bron
van het volkenrvecht. Hij nuanceert echter de beteekenis,
welke Brmvouse aan het begrip , Vereinbarung” gaf, doordat
hij speciaal op den ,Gesammtwille” als grondslag van de
bindende kracht van de ,Vereinbarung” den nadruk legt. Op
deze wijze beoogt TrpreL, zooals gezegd, een objectieve basis
aan het volkenrecht te geven: het tractaat staat volgens deze
constructie ,,boven” de partijen (102).

De tegenstelling tusschen ,Vertrag” en , Vereinbarung™ is
door verschillende auteurs bestreden, met name door
Kragse (103). Hunne argumenten kunnen aldus samengevat
worden, dat zoowel bij een ,Vertrag” als bij een ,Verein-
barung” beide partijen denzelfden wil hebben. Het doel, dat
elk der partijen mastreeft, zou voor het recht miet in aan-
merking komen, en trouwens zelfs bij een ., Vereinbarung”
vermogen de verschillende partijen een ander doel te beoogen.

Teneinde tusschen deze verschillende standpunten een
juisten weg te vinden, dient men wel te onderscheiden
tnsschen inhoud en verbindende kracht van een internatio-
naal tractaat.

Een onderscheiding kan slechts dadr gemaakt worden,
waar men den inhoud nader gaat preciseeren. Deze onder-
scheiding kan echter niet in de zuiver empirische criteria
van een zekere mitwisseling vam prestaties tegenover gelijk-

(101) Die Griindung des norddeutschen Bundes. Leipzig. 1889,
pag. 69 vlg.

(102) T. a. p., pag. 63 vlg., speciaal pag. 70 vlg.: ,Die Staaten
konnen objektieves Recht schaffen, wenn sie eine Regel verein-
,baren, nach der sich ihr kiinftiges Verhalten dauernd bestimmen
Lgo0ll”: pag. 79: ,Binen Rechtssatz, der nicht als Macht iiber den
Subjekten steht, an die er sich wendet, kann ich mir nicht
,denken . .. Im Vilkerrechtssatze tritt eben dem Staate nicht
Lnur sein eigener Wille, sondern ein Gemeinwille entgegen . . .”
Vel ook pag. 81 vlg.

(108) Die moderne Staats-Idee. Pag. 290 vig.
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heid van doelstelling worden gezien. Immers deze criteria
kunnen geen principieelen maatstaf vormen: vandaar ook de
eindelooze onderscheidingen die de wetenschap te dezen op-
zichte maakt, Wij zien de onderscheiding, in den geest van
Berceons, hierin, dat de ,,Vereinbarung” (als ,,Rechtssatz™)
een bepaalden inhoud aan het objectieve recht toevoegt, ter-
wijl het ,,Vertrag” (als ,,Rechtsgeschift”) geen inhoud daar-
aan toevoegt. Im «lezen gedachtengang schijnt ons de onder-
scheiding van ,Vertrag” en ,Vereinbarung” zeer wel aan-
nemelijk.

Zij is vruchtbaar voor de determinatie van het internatio-
naal wetsbegrip. Niet, zooals gezegd, alsof de ,Vereinbarung”
op zich zelf, zonder objectieve mnorm, objectief recht zou
scheppen. Maar het normatieve rechisgevoly: het bestaan
van ,Jlaw making treaties” wonrdt bij het aanvaarden van de
s Vereinbarung” verklaard (104). Dus is deze onderscheiding
meer voor een materieel dan voor een formeel, zooals TrRIEPEL
wil, volkenrechtelijk wetsbegrip vruchtbaar.

Wait het verschil in bindende krachit tusschen ,,Vertrag”
en ,,Vereinbarung” betreft, de ,Gesammtwille”, die den par-
tijen bij de ,Vereinbarung” in fegenstelling tot den ,Ver-
trag” tegemoet treedt, is op zichzelf voor de bindende kracht
geen voldoende grondslag. Tmmers het enkele feit van een
overeenstemmende wil vormt nog geen basis van een tractaat.
Anders interprefeert men in dezen overeenstemmenden wil
een element, dat er op zichzelf niet aan inhaerent is, n.l. de
leer van de bindende kracht van verdragen. De positivis-
tische verklaring van de norm door het feit heeft zich dan
ook hier herhaald, en dezelfde antinomie, die wij bij de
theorie van de zelfbinding hadden ontmoet, n.l. de antinomie
van de vrije persoon tot de objectieve rechtsovde, keert ook
hier terng. Ook het internationale tractaat verlangt, evenals
het ecivielrechtelijke verdrag, voor zijn gelding althans het
bestaan eener objectieve rechtsnorm. Een distinctie tusschen
wvereinbarung” en ,Vertrag” kan dus o.i. in verband met
de bindende kracht van verdragen niet gemaakt worden. Wij

(104) Rrvier. T. a. p., I, pag. 37: .Les traités générateurs du
»aroit des gens: Les traités qui ne sont pas de simples documents
wde la coutume, mais qui forment, dans le sens défini plus haut,
»des sources du droit des gens, sont ceux oll V'intention des Etats
ncontractants est précisément de 1égilérer en matiére de droit des
»Eens”,
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meenen zelfs, dat deze distinetie ook nutteloos is en in belang
geheel achterstaat bij de materieele, zooeven genoemde onder-
scheiding, Eventueele onderscheidingen, welke met betrek-
king tot den inhoud van een verdrag te maken zijn, zullen
blijken minstens zoozeer op het objectieve recht als op den
wil van partijen gebaseerd te Zij1.

De construetie van Troeens schijnt ons dus niet aannemelijk.
Onze auteur heeft echter belangrijke bouwsteenen aange-
bracht tot het zoeken van een objectieve fundeering van het
volkenvecht; latere generaties zouden dit doel langs andere
wegen trachten te bereiken.

Leer van de solidariteit der Staten. Andere schrijvers, als
Ducure, Scenng, stelden tegenover het apriorvistische postulaat
van den souvereinen staatswil een nieuw, contrair post ulaat,
dat van de solidariteit der Staten, op. Weliswaar baseeren
de aanhangers deze leer op het sociale substraat: de feitelijke
solidarviteit der Staten. Echter is de oneritische overgang van
de feitelijke solidariteit tot de solidariteit als juridisch
begrip op de oude antinomie vam feit en morm gehaseerd.
Wanneer de solidariteit, als geconstateerd feit, in een juri-
disch systeem zonder nadere juridische basis wordt aan-
vaard, dan is zij daavdoor tot een aprioristische, ja, tot een
natunrrechtelijke constructie geworden. Zij berust dan miet
alleen op de antinomie van norm en feit, maar ook op die
van natuur- tot positief recht.

Qlechts e vaagheid van het begrip der solidariteit kan
gchijnbagar have innerlijke antinomieén bedekken, Deze vaag-
heid is eclhiter een noodzakelijk defeet dezer leer, daar haar,
evenals aan de leer der ,Volonté Giénérale”, elk objectief
eriterinm ontbreekt. Zij is tegelijk een logisch en een em-
pirisch begrip; tegelijk een abstract juridisch begrip en een
politiek postulaat; oncritisch zoowel basis van de rechts-
eelding als van den rechtsinhoud. Overigens geldt ten op-
zichte van de leer der solidariteit difgene wat gezegd is bij
de eritiek op Dueurr in een vorig artikel.

Wat de analyse van de theorie der solidariteit zoo uiter-
mate bemoeilijkt is het feit, dat zij, afgezien van hare inner-
lijk tegenstrijdige basis, nog nauwelijks een systematische
nitwerking voor de practijk bezit.

Hier is het misschien op zijn plaats een principieele eri-
tiek op de leer der solidariteit in te vlechten. Wanneer deze
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leer zich vleit, een getrouwe weergave van de werkelijkheid
te zijn, dan heeft zij toch niet aan een essentieel element der
werkelijkheid: de menschelijke persoonlijkheid, voldeende
recht doen wedervaren.

Bij haar onbestemd logisch karakter misschien moeilijk
met een concrete docirine te vereenzelvigen, heeft de leer der
solidariteit in elk geval principieel niets gemeen met de door
Vrrroria en Grorros verdedigde leer van de ,socialitas™ der
menschen, Terwijl de leer der ,socialitas” op het natuur-
recht en daarmede bij Virronma op de objectief-kosmische
wetten, bij Gromos op de algemeene mathematische rede-
waarheden gebaseerd was, iz de leer der solidariteit een
abstract aprioristisch postulaat. De ,socialitas” der klas-
sieken was derhalve van de wolheid der rechtsidee vervuld,
waarin individueele vrijheid en sociale gebondenheid beide,
hoewel in elk dezer theorieén anders gefundeerd, hare har-
monische samenstelling vonden. De ,solidariteit” echter is
enkel en uitsluitend het principe van de volstrekte prioriteit
van de gemeenschap. Het is de gemeenschap welke, enkel
ter bereiking van hare doeleinden, zoowel de ,solidarité par
similitude” als de ,solidarité par divigion de travail” op-
stelt. Deze theorie is voor ons inacceptabel: vooreerst is dit
begrip wer gemeenschap even weinig materieel gedefinieerd
en definieerbaar als Rouvsseav’s ,Volonté Générale”, zoodat
het begrip geen maatstaf voor de werdeeling van rechten en
plichten kan zijn. Wanneer het dan toch de ,solidarité par
division de travail” naast de ,solidarité par similitude” als
norm poneert, is dit een geheel willekeurige preciseering;
immers het Dblijft bij Duvcvrr onzeker, of de gemeenschap
hiertoe door een hoogere wet genoodzaakt is, dan wel of zij
deze indeeling vrijmachtig heeft gemaakt en dus weder kan
ongedaan maken De laatste interpretatie sechijnt ons de
juiste, aangezien Duveurr de solidarité” als eenige hoofd-
maatstaf opstelt. Onze conclusie moet dus zijn, dat Ducuir’s
constructie innerlijk antinomisch is (immers zoowel de ,so0li-
darité par similitude” als — ,par division de travail” tot
dezelfde ,solidarité sociale” terugbrengt) en de waarde van
de persoonlijkheid principieel miskent (in dat laatste geval
zon de ,division de travail” slechts als sociale functie be-
grepen kunnen worden).

Primaat van Staats- of Volkenrecht. 0.1, staat de weten-
schap nog altijd voor de beslissing, waar Bercronm haar eens




voor stelde, n.l. de Deslissing tusschen subjectief en objectief
gefundeerd volkenrecht. De subjectieve oplossing heeft onver-
anderlijk antinomieén ten gevolge gehad, waar zij een ver-
klaring van de objectieve rechtsorde had te geven.

Wanneer men er dus toe gebracht wordt, een objectieve
fundeering te zoeken, is daarmede nog niet over den aard
van deze fundeering seprejudicieerd. Zoo schijnt ons met
name de bekende methodenstrijd, die sedert de laatste jaren
in Duitschiland wordt gestreden, n.l. de strijd om het primaat
pan het staats- of van het volkenrechi, slechts een voorbe-
reiding tot deze fundeering te zijn. Voor de positivistische
wetenschap scheen deze strijd te gaan om een primaat
tusschen twee positieve rechtsordeningen: de staatsrechts:
en de volkenreehtsorde. Dat het hier echter in werkelijkheid
reeds ging om een strijd tusschen positiefrechtelijke of
natunrrechtelijke fundeering, kon bij de almacht der posi:
tivistische leerstellingen nog niet steeds erkend worden.

Het is wederom de verdienste van Trmrmn, het probleem
van e basis van het volkenrecht z66 te hebben gesteld, dat
daarop later de strijd om het primaat LSinnvell” kon worden
gestroden. Trmpepr stelde tusschen ,,Vilkerrecht” en s Landes:
recht” een dualisme op, hetwelk hij zelf fundeerde op een
verschil in bron (105) en subjecten van beide rechtsorde-
ningen (106).

Nu schijnt deze fundeering zeélf op de positivistische leer
van Trmeen te berusten. Wat het verschil in bron betreft,
hebben wij zooeven bij de analyse van de vendiensten en de
onvolmaalktheden der Vereinbarungstheorie dit verschil ver-
worpen (107). Het verschil in subjecten (het volkenrecht, op
cobrdinatie der Staten berustend, zon de Staten; de Staat
zou alle andere rechtspersonen tot subject hebben) is een
apriorvistische voorstelling. De quaestie van de volkenrech:
telijke rechtssubjecten kan slechts met inachtneming van den
rechtsinhowd hare oplossing vinden.

Hoe het zij, Trmren neemt een scheiding tusschen beide
rechtsorden aam, die hij aldus formuleert: . Volkerrecht und
Landesrecht sind nicht nur verschiedene Rechtsteile, sondern

(105) Trieper. T. a. p., pag, 217 vlg.

(106) T. a. p., pag. 9 vlg., bijz. pag. 11 vlg.

(107) Vgl Duaurr. T. a. p. pag. 116: ,la différence de source de
droit n'impliqgue pas une différence dans la nature du droit”.




auch verschiedene Rechtsordnungen. Sie sind zwei Kreise,
die zieh hochstens beriihren, niemals schneiden™ (108).
Niettemin scheidt Trigper volken- en staatsrecht mniet ab-
soluut: hij neemt tevens een zekere eenheid aan, die hij
echter slechts als ,Bild” laat gelden (109). In zijn analyse

van het positieve recht — Veroross heeft er terecht op ge-
wezen (110) — brengt Triween trouwens beide rechtsorde-

ningen nauw tezamen, terwijl zijn geheele leer van het
wvilkerrechtswidrige”, ,,volkerrechtsgemiisse” en . villkerrecht-
lich zugelassene” staatsrecht (111) zonder het aannemen van
een zekere relatie tusschen beide geen zin zou hebben.

Het is dus niet de positivistische fundeering van het dua-
lisme van volkenrecht en staatsrecht, die wij als vruchtbaar
voor (e wetenschap begroeten, dan wel het poneeren van dit
dualisme op zichzelf. De wetenschap is daardoor a. h. w.
gedwongen geworden, zich van de relatie der beide orde-
ningen scherp rekenschap te geven.

Mocht men tot de eenheid van beide concludeeren, dan deed
zich de moodzaak van een nieuwe beslissing voor: of het
volkenrecht op het staatsrecht, Of het staatsrecht op let
volkenrecht, of beide fezamen op een hoogere (matuur?)
rechtsonde te fundeeren (112), In elk geval had Trimenn een
meer diepgaand onderzoek naar de objectieve rechtsgrond-
slagen in belangrijke mate voorbereid, doordat hij het pro-
bleem gesteld had van de relatie tusschen de twee reclits-
ordewingen in abstracto, zonder apriori het probleem te zien
als een relatie van volkenrvecht tot een metajuridischen
staatswil. Door methodologisch de beide rechtsordeningen
niet apriori op een metajuridische rechisbron (in easu den
(108) T. a. p., pag. 111.

(109) T. a. p., pag. 259.
(110) Die Verfassung der Vélkerrechtsgemeinschaft, Wien, 1928,
pag. 34. .

(111) T. a. p., pag. 156 vlg.: Die denkbaren Beziehungen ver-
schiedener Rechtsverordnungen zueinander. Pag. 169: Zweites
Kapitel: Das Verhdltniss der Rechtssitze; pag. 253: Drittes
Kapitel: Das Verhidltniss der Rechtsquellen.

(112) Verbross (Konstruktion des Vilkerrecht, Z. V., pag 329
vlg.) was de eerste, die de noodzakelijkheid van een monistische
constructie en derhalve van een keuze tusschen het , Primat des
Staatsrechts” en het ,Primat des Volkerrechts” hetoogde. Het
eenheidsbeginsel herhaald bij VErbross. Die Einheit (Vorwort en
passim).
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staatswil) te baseeren, hield Trinper voor latere onderzoekers
den weg tot een zuivere rechtsbaseering vrij.

Het probleem van het primaat vamn staats- of volkenrecht
kan beschouwd worden volgens de normlogische (113) theorie
of volgens de theorie der rechiservaring (114),

In ons eerste artikel hebben wij bij de analyse wvan
Kousay's theorie de philosophische redenen niteengezet, die
ons tot een verwerping van de normlogische methode hebben
gebracht. Maar zelts vanuit de normlogische methode meenen
wij om positiefrechtelijke redenen het primaat van het staats-
recht te moeten werwerpen. Het eenige wetenschappelijke
criterinm dat deze methode aanvaardt is de innerlijke
geslotenheid: welnu, bij aanvaarding van het primaat van
het staatsrecht verwikkelt men zich in zeer veel talrijker
logische moeilijkheden dan bij aanvaarding van het volken-
rechtsprimaat. Deze moeilijkheden zien wij niet alleen, zooals
Verpross, in de door wetenschap en practijk gelijkelijk aan-
vaarde identiteit van den Staat ondanks het feit der revo-
lutie (115). Wij zien haar ook in de algemeen aanvaarde
norm wvan art. 15 § 8 van het Volkenbondspact (116). Deze
norm verklaart dat zelfs betreffende geschillen tusschen
Staten, die betrekking hebben op de z.g. exclusieve compe-
tentie van een Staat, de beslissing over het bestaan wvan deze

(113) Krrsex. Allgemeine Staatslehre. Pag. 119—136.

(114) Veerpross. (Die Hinheit des rechtlichen Weltbildes. Pag.
138, noot):

_Daher ist auch die ,dualigtische” Volkerrecht und staatliches
Recht gesondert begriindende Konstruktion nieht aus methodi-
,schen Griinden, wie Kvrses meint, sondern deshalb abzulehnen,
., weil beide Rechiskreige in der Erfahrung der Rechtssitze mitein-
_ander verbunden vorgefunden werden".

(115) Die Einheit. Pag. 142 vlg.

Vgl. verklaring der Londensche Conferentie van 19 Febr. 1831
(N. R. X, pag. 197).

Primaat van het staatsrecht verdedigd bij WENZEL. Juristische
Grundprobleme, 1920.

Primaat van het volkenrecht o. m. verdedigd bij .Saxper. (Das
Falktum der Revolution und die Kontinuitat der Rechisordnung.
Z. f. 6. R,, 1919, Bd. 1).

(116) ,,8i V'une des Parties prétend et si le Conseil reconnait
sque le différend porte sur une question que le droit international
_laisse a la compétence exclusive de cette Partie, le Congeil le
constatera dans un rapport, mais sans recommander aucune
»solution.”

Themis, XCVI (1935), 3e st. 15
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exclusieve competentie niet aan dien Staat zelf, maar aan
tlen Raad van den Volkenbond is overgelaten. Terwijl deze
norm vanuit de leer van het staatsrechtsprimaat een zeer
gecompliceerde verklaring verlangt, kan zij in de leer van het
primaat des volkenrechts een eenvoudige verklaring vinden.

Tenslotte stelt het door de Staten erkende bestaan van een
wadroit international commun” de leer van het staatsrechts-
primaat voor dezelfde onoploshare puzzle als het bestaan van
art, 15 § 8 van het Volkenbondspaet.

Daarentegen gaan wij niet met Kunsey accoord, waar deze
in de acceptatie van het primaat van het staatsrecht impli-
cite e souvereiniteit van den eigen Staat over (e geheele
volkenrechtsorde besloten meent te zien (117). Immers men
dient dan tevens de souwvereiniteit van alle andere Staten
over de geheele volkenrechtsorde te aanvaarden.

Wanneer het primaat van het staatsrecht vanuit norm-
logisch standpunt dient te worden verworpen, dan dient zij
dit ook a forfiori vanuit de theorie der rechiservaring.

Wil dit zeggen dat om deze reden de leer van het primaat
van het volkenrecht dient te worden aanvaard? Herinnerén
wij ons allereerst de definitie, die Verboross aan deze leer
geeft, n.l.: ,das Primat des Vilkerrechts besagt nur, dass
das Vilkerrecht wenigstens in seiner obersten Spitze iiber
den Staaten schweben muss” (118).

Onze eerste vraag dient nu te zijn: welke is deze ,,oberste
Spitze”, die wvolgens Vmroross boven de Staten nitgaat?
Verbross noemt alleen de regel ,pacta sunt servanda” (119).
Deze regel is echter geen volkenrecht, maar natuurrecht. Zoo
worden wij reeds «oor Veroross regelrecht gebracht, en
moeten wij ook, in venband met de innerlijke antinomie van
de ,Vereinbarungs”theorie, gebracht worden maar een (in
laatste instantie) mnatuurrechtelijke fundeering van staats-
én volkenrecht (120). Maar zelfs Kprsex, die de mogelijkheid
van een keus tusschen é&én der beide primaten hand-
haaft (121), impliceert in het primaat van het volkenrecht

(117) T. a. p., pag. 124,

(118) Die Einheit. Pag. 134, noot.

(119) Verfassung. Pag. 28 vig., 116 vig.

(120) Die Einheit. Pag. 134: ,Es ist daher sowohl der Primat
des Volkerrechts, wie auch der des staatlichen Rechts abzu-
lehnen"”,

(121) Das Problem. Pag. 14, passim.
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tevens de ,hypothetische Grundnorm” (122), welke naar zijn
eigen verklaming van natuurrechtelijk karakter is,

Doch ook een analyse van de leer van het volkenrechts-
primaat zelf moet tot de onhoudbaarheid van deze leer doen
besluiten.

Stelt men de wetenschap voor de noodzakelijke keuze: pri-
maat van staats- of van volkenvecht, dan beschouwt men
staats- en volkenrecht als deelen van één rechtsorde, doch
stelt ze tevens oncritisch als zelfstandige entiteiten aan
elkander tegenover. Ze worden als deelen van één orde be-
schouwd, inzooverre het ééne normencomplex van het andere
afhankelijle wordt gezien; ze worden echter gescheiden, ja,
tegenover elkander gesteld, inzooverre juist het ééne normen-
complex van het andere afhankelijk moet zijn: de oude anti-
nomie tusschen vrije rechtspersoon en objectieve rechisorde,
die tegelijk geidentificeerd en geopponeerd worden. Tevens
worden zij als naar inhoud en omvang vast omlijnde rechts-
complexen beschouwd, terwijl zij in werkelijkheid wisse-
lend zijn.

Daarnaast lijdt de leer van het primaat der volkenrechis-
orde aan het euvel, dat aan Kuusen's leer eigen is, n.l. de iden-
tificatie van rechtsnorm en rechtspersoon (123). Door deze
identificatie is met name Kprsexy niet in staat, venwit zijn
cigen systeem te onderscheiden tusschen een (statische)
dirvecte afleiding van rechtsinhouden uit een hoogere rechts-
norm, en een (dynamische) afleiding van rechtsinhouden
door formeele delegatie of erkenning vanwege een rechtsper-
soon. Het is waar dat Kpvsey later deze onderscheiding des-
niettemin scherp opstelt (124), maar zij is niettemin niet op
zijn systeem gebaseerd, daar dat laatste elke rechtspersoon
zonder onderscheid als fictie verwerpt. Wij zién hierin een
nieuwe illustratie van de antinomie in Kpnspy's systeem,
waar hij hier gelijktijdig oneritisch de rechtsorde op rechts-
inhoud én formeele competentie baseert.

Wanneer dit juist is, dan heeft men tevens de verklaring

(122) T. a. p., pag. 126: ,Es ist die die Vidlkerrechtsordnung
und mit ihr die Binheit des totalen Rechtssystems konstituerende
Grundnorm, die Ursprungshypothese des Volkerrechts".

(123) Allgemeine Staatslehre. Pag. 66.

(124) ,Die philosophischen Grundlagen der Naturrechtslehre
und des Rechts, positivismus”. Philosophische Vortrége, veroffent-
licht von der Kant—Gesellschaft. Heft 31, 1928,
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gevonden voor het feit, dat Kunsey bij de analyse van de leer
van het primaat oncritisch de ,statische” en ,dynamische”
rechisafleiding door elkander gebruikt. Terwijl hij bij hei
primaat van het staatsrvecht de ,dynamische” beschouwing
schijnt te huldigen (immers hij spreekt van een ,Anerken-
nung” van het volkenrecht door den Staat (125), schijnt hij
bij het primaat van het volkenrecht de ,statische” rechts-
afleiding te veronderstellen (aangezien hij o. a. de ,An-
erkennung” van nieuwe Staten niet op een verklaring van
den erkennenden Staat, maar op een ,generellen Rechtssatz”
baseert (126).

Wij winden deze oneritische beschouwing bij Verpross
terng, hoewel deze auteur, die trouwens niet de normlogische
methode Tuldigt, tusschen rechtsnorm en rechtspersoon wél
onderscheidt (127). Bij de analyse van den zg, ,Stufenban
des Rechts” ziet Veroross oncritisch de hierarchische ver-
houding der verschillende rechtsonden nu eens als een for-
meele, ,dynamische” competentieschakel (128), dan weer als
een statische” rechtsafleiding (129), ja, op enkele plaat-
sen (130) zelfs als beide tegelijk.

De verdienste van deze leer was, een constructie te geven,
die het oogmerk had elke Staat in een objectieve rechtsorde
te verankeren.

Conclusie: Noodzaak van cen keuze tusschen een positieven
en een natwurrechtelijken grondslag van het recht, Wij mee-
nen echter, dat men bij het zoeken naar een objectieve fun-

(125) Allgemeine Staatslehre. Pag. 121—122,

(126) T. a. p., pag. 126,

(127) Einheit.

(128) Verfassung. Pag. 23, 119, 164.

(129) T. a. p., pag. 42, 46, 75.

(130) T. a, p., pag. 43: ,Diese Gliederung erfolgt in der Weise,
»dass die obersten Normen nichi alles selbst regeln, sondern be-
»Stimmte Menschen zur weiteren Normsetzung erméchtigen”: en:
»Hs (das Recht) besteht aus generellen Normen mehrerer Schich-
wten, . . . individuellen . . . Normen und blossen Vollzugsakten,
»die alle untereinander in einem Delegationszusammenhang
»stehen”,

Ibid., pag. 165 erkent VErDRoss echter uitdrukkelijker het onder-
scheid tusschen ,beauftragter” en ,selbstdndiger” staatlicher
Wirkungskreis.
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deering van het recht miet bij de volkenrechtsorde kan blijven
staan. De noodzaak van een beslissing tusschen een subjec-
tieve of objectieve basis dwingt ons verder te gaan en tevens
een beslissing te nemen tusschen een in laatste instantie
positicven of een natuwrrechielijken grondskag van het recht.
Hiervan hopen wij in een later artikel een nadere nitwerking

te geven.




De grondslag van het recht der Nederlandsche Bank
tot het uitgeven of in omloop brengen van bankbiljetten

Van de uitgebreide litteratuur over het geld is het aantal
werken, waarin de problemen worden behandeld, welke het
geld voor het recht oplevert, naar verhouding zeer gering.

In ,Das Geld in Theorie und Praxis des Deutschen und
Auslindischen Rechts” (Tiibingen, 1925) heeft Prof. Anrrnvr
Nusseaum slechts eenige bladzijden voor een opsomming dier
werken noodig; voor een lijst van alle geschriften over het
geld zon zeker wel een dik boekdeel vereischt zijn.

Van de rechtslitteratuur over het geld is nog verreweg het
grootste deel gewijd aan de vraagstukken betreffende gond-
clausules en andere valutaproblemen. Over den inhoud van
het nitsluitend recht der cireulatiebanken tot het unitgeven of
in omloop brengen van bankbiljetten is wel zeer weinig
gepubliceerd, hoe vaag (it privilege in de wetgeving van de
meeste landen, waaronder het onze, ook is omschreven. Terwijl
onze economen bijvoorbeeld al bijna een eeuw strijd hebhen
govoerd over het karakter van het bankbiljet, is aan den aard
van dat papier door onze schrijvers over het burgerlijk recht
weinig aandacht geschonken; slechts terloops wordt het bank-
biljet bij het toonderpapier vermeld.

len van de voornaamste oorzaken hiervan is wel, dat moei-
lijkheden in het rechtsverkeer niet tot een onderzoek naar den
aard van het bankbiljet en van het privilege onzer cireulatie-
bank hebben genoopt. Zoo is de vraag welke Kisr bespreekt,
of het nitgeven van een enkel bankbiljet volgens de Bankwet
is verboden, voor de praktijk van geen waarde, gelijk door
den schrijver wordt erkend. De werkelijke moeilijkheden
werden in de praktijk opgelost vioor het tot een onderzoek
naar den aard rechtens van het privilege omzer cireulatiebank
kwam.

De herhaalde pogingen in de laatste twintig jaren tot het
in omloop brengen van ,privaat geld”, hoofdzakelijk veroor-
zaakt door den toestand, waarin het ,staatsgeld” na 1914 in
tal van landen kwam te verkeeren, hebben aan de vraag-
stukken, welke aan de wettelijke regeling dder bankbiljetten-
uitgifte zijn verbonden, meer praktisch belang gegeven,
Vooral in Duitsehland heeft men op allerlei wijzen geprobeerd
bonmen, aanwijzingen, enz. ,evenals” bankbiljetten te laten
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circuleeren. Met eene wet van 1922 (Notgeldgesetz van 17 Juli
1922) is daar getracht het in omloop brengen van eemeld
papier te keeren. Deze wet vertoonde blijkbaar tal van lacunes.
Bij de verordeningen van 6 en 30 October 1931 (R.G.BL, I,
8. 562 en 8. 669) werden de mazen gestopt, althans vernauwwd.

Ook in ons land begint zich een bedrijf te ontwikkelen,
dat uit het civenleeren van betaalzegels, bonnen, spaarzegels,
credietzegelds e. d. voordeel tracht te behalen. Dit heeft echter
een andere oorzaak dan de hiervoor genoemde, — de Geld-
sehieterswet, ten volle in werking getreden op 1 Maart 1933,
Deze wet is het in elk geval, die de uitbreiding van bedoeli
bedrijif heeft veroorzaakt,

In Duitschland was de ,private Geldschipfung” in ge-
melden vorm een plaag van zoodanigen omvang, dat zij als
een monetair probleem moest worden opgelost. Bij ons is dit
gelukkig anders. Voor den winkeliersstand, die thans toch al
een benarden tijd doormaakt, mag het in omloep zin van
credietzegels e.d. dan al als een ernstig nadeel worden aan-
cemerkt, als een verkeerde toestand welke ons geldwezen
raakt is die cireulatie nauwelijks te herkennen.

Dyt verschil in belangrijkheid (althans tot op heden) recht-
vaardigt het, de kwestie der credietzegels slechts te gebru iken
als aanleiding tot — en als een toets bij — deze poging de
basis van het privilege der Nederlandsche Bank tot het
uitgeven van bankbiljetten maar ons recht te formuleeren,
althans te naderen.

Met betrekking tot het bestaande recht in objectieven zin
zijn bij het scheppen van een privilege twee gevallen mogelijk.
Onder dit recht kan voor gelijke bevoegdheid als het privilege
reeds plaats zijn of nog niet.

In het eerste geval brengt het verleenen van het privilege
mede, dat gelijk subjectief recht (of meer dan dat) aan
anderen voor het vervelg zal zijn ontzegd. De goede orde zal
in den regel eischen, dat ten aanzien van dit laatste nitdrukke-
lijk (verbods)bepalingen worden uitgevaardigd bij het ver-
leenen van het privilege. Noodzakelijk is dit echter niet, men
kan aannemen, dat het ontbreken voor anderen van gelijke
bevoegdheid voor het wvervolg, in het verleenen van het
privilege ligt opgesloten. Uit den aard van het privilege zou
zelfs kunnen volgen, dat aan anderen dan de betrokken
cirenlatiebank geacht moet worden voor het vervolg meer
bevoegdheden te zijn ontzegd dan het privilege zelf inhoudt.

In verband met het feit, dat het privilege der circulatie-
banken in elk seval betrekking moet hebben op de uitgifte
van sehuldbewijzen, althans stukken waaruit blijkt van het
recht op eenige praestatie (verder genoemd papier), brengt
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het vorenstaande mede, dat naast de volgende twee grond-
slagen geen derde mogelijk is.

De eene grondslag moet zijn een bijzondere eigenschap,
welle bij de wet uitsluitend aan zeker soort door de cireulatie-
bank uitgegeven papier is toegekend, en wel een eigenschap
welke andere personen en instellingen wvolgens het geldende
recht in objectieven zin aan hun papier niet kunnen geven.
Bij dezen gromdslag is het voor andere personen en instel-
lingen niet mogelijk papier van denzelfden aard in omloop
te brengen.

De andere grondslag voor het privilege der cireulatiebanken
kan alleen zijn een algemeen verbod tot de uitgifte van papier,
dat een zekere eigenschap of hoedanigheid heeft of kan hebben.

Het zon nu wvoor de hand liggen dat degenen die laatst-
gemelde opvatting huldigen, ter oplossing van de kwesties,
welke zich met betrekking tot het uitsluitend recht der
cireulatiebanken voordoen, alle aandacht schonken aan de
vraag in hoeverre hij het verleenen van het privilege bevoegd-
heden aan anderen werden ontzegd. Dif is echter niet het
geval. Steeds gaat men uit van het privilege der circulatie-
banken zelf. Dit wordt duidelijk, wanneer men bedenkt dat
er veelal geen weitelijke bepalingen zijn, waarbij bedoelde
bevoegdheden aan anderen worden ontzegd, zoodat zelfs het
ontbreken aan anderen van gelijk recht als het privilege der
circulatiebanken al uit den aard van dit privilege moet worden
afgeleid.

Dat beide grondslagen voor het privilege der cirenlatie-
banken tot het uitgeven wvan bankbiljetten hun verdedigers
hebben, blijkt uit de behandeling van de kwestie of de
eenvormige wet op chéques een verbod moest inhouden tof
de mitgifte van een chéque door den trekker op zichzelf
getrokken, in de tweede zitting van de internationale confe-
rentie ter unificatie van het wissel-, orderbiljet- en chéque-
recht, gehouden te Genéve in 1931, in welke zitting de tekst
dier wet werd vastgesteld.

Overeenkomstig de werkwijze, aangenomen in de eerste
zitting, welke leidde tot het verdrag tot invoering van een
eenvormige wet op wisselbrieven en orderbriefjes, werd ter
conferentie in die tweede zitting als basis voor de besprekingen
het ontwerp aanvaard, samengesteld door een comité van
sLegal Experts” van den Volkenbond.

Volgens bedoeld ontwerp zou het mogelijk zijn dat een
chéque door een trekker op zichzelf wordt getrokken. Aan de
Hooge Verdragsluitende Partijen zou evenwel het recht zijn
voorbehouden de wuitgifte te verbieden van toonderchéques
door den trekker op zichzelf getrokken. Dit voorbehoud was,
blijkens een daarbij gestelde aanteekening, opgenomen in
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verband met den strijd, welke tusschen gemelde chéques en
bankbiljetten zou kunnen ontstaan.

Bij de besprekingen van gemeld onderwerp welke op
95 Februari 1931 aanvingen, bleek het dat volgens eenige
deelnemers het bankbiljet zich van ander papier onderscheidde
deor de hoedanigheid van wettig betaalmiddel, terwijl volgens
andere afgevaardigden het vrijlaten van de uitgifte van op
zieht en aan toonder betaalbare schuldbekentenissen in strijd
zou zijn met het privilege der cirenlatiebanken.

De eenvormige wet is per slot zoodanig ceredigeerd, dat
een cheque betaalbaar kan worden gesteld aan toonder, doch
niet kan worden getrokken op den trekker zelf, behalve wan-
neer het betreft een chéque, getrokken tusschen verschillende
kantoren van een zelfden trekker (artt. 5 en 6). Elke staat
heeft echter de bevoegdheid bij de eenvormige wet, die binnen
haar grondgebied wordt ingevoerd: a. te bepalen, dat buiten
semeld geval een chéque kan worden getrokken op den trekker
zelf (art. 8 der ,Voorbehouden”), en b. hetzij die staai de
chéque op den trekker zelf getrokken in het algemeen toelaat,
lhetzij die staat de chéque op den trekker zelf getrolkken slechts
toelaat in geval van meerdere kantoren, de uitgifie van een
zoodanige chéque aan toonder te verbieden (art. 9 der ,Voor-
behouden”).

Ons land heeft slechts van eerstgenoemde reserve gebruik
gemaakt. De nieuwe bepalingen van het Wetboek van Koop-
handel over de chéque houden geen enkelé beperking in t.a. v.
het trekken door een trekker op zichzelf en het betaalbaar
stellen eener chéque aan toonder (Vergel. de artt. 183 en 184).
Evenmin is er verwezen naar een beperking welke voortvloeit
unit de wettelijke bepalingen, waarop het privilege onzer
circulatiehank steunt. Ook staat in geen der Kamerstukken
iets over de onderhavige kwestie vermeld (1).

Al hetgeen onze wetgever ten aanzien van de uitgifte van
bankbiljetten in het algemeen heeft bepaald, is te vinden in
art. 1 der Bankwet 1919 (Stbl. 475 van 1918), hetwelk geheel
gelijk is aan art. 1 der eerste Bankwet van 22 December 1863
(Sthl. 148) :

(1) De commentaren, welke tot dusver over ons nieuwe chéque-
recht zijn, vermelden de kwestie niet. Volgens Mr. R. F, vax
Ligr (De nieuwe wettelijke bepalingen omfrent wissels, chéques,
enz.. bl. 99) hondt art, 1 der Bankwet 1919 een verbod in voor
banken op zicht betaalbare promessern aan toonder uit te geven.
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»Geen circulatiebank kan worden opgericht en geen
buitenlandsche circulatiebank mag hare bankbiljetten
hier te lande in omloop brengen, anders dan krachtens
eene bijzondere wet en op den voet en de voorwaarden bij
zoodanige wet te stellen.

Onder ecirculatiebank wordt verstaan elke inrvichting,
bestemd om bankbiljetten uit te geven of in omloop te
brengen.”

Geen enkele bepaling, welke gemelde wet verder inhoudt,
heeft betrekking op de uitgifte van bankbiljetten of een andere
papiersoort in het algemeen; evenmin komt een dergelijk
voorschrift in onze andere wetten voor.

Van de schrijvers over ons order- en toonderpapier is Kist
het uityoerigst over art. 1 der Bankwet. Iij gaat daarbij uif
van de stelling van vele Duitsche schrijvers in het midden
van de vorige eeuw, dat alleen de Staat of zij, die autorisatie
van den Staat verkregen hebben, gerechtigd zijn tot de
nitgifte van papier aan toonder, waarbij betaling van een
geldsom beloofd wordt, welke stelling werd gebaseerd op het
politieke argument, dat groote nitgiften van papier aan
toonder door particulieren, voor de geldeirculatie in een Staat
nadeelig kan zijn. Naar zijn meening zou dit voor den wetgever
misschien een reden zijn om de unitgifte van papier aan toonder
gonder goedkeuring van Staatswege te verbieden, maar niet
om te beweren dat zulk een uitgifte is verboden (2), terwijl
hem bij ons geen wettelijke bepaling bekend is, waarbij het
papier aan toonder verboden of aan eenige goedkeuring van
Staatswege onderworpen wordt, behalve die van art. 1 der
Bankwet, hetwelk een beperking ten aanzien van bank-
biljetten inhoudt.

De conclusie waartoe Kist komt is vaag. Z. 1. valt alleen op
te merken dat onze wet, hoewel geen verbod bevattende om
papier aan toonder, een belofte tot hetaling van geld behel-
zende, nuit te geven, niet gunstig voor de uitgifte van dergelijk
papier gestemd is.

Uit de wijze van behandeling blijkt echter duidelijk de
opvatting van den schrijver, dat het privilege der Nederland-
sche Bank niet steunt op de bijzondere eigenschappen welke

(2) Vergel. Prof. Artuur Nusssaum, t. a. p. bl. 17,

»Die Befugnis des Staates zur Regelung des Geldverkehrs ist
von jeher ein unbestrittenes Attribut der Staatsgewalt gewesen”.
nim allgemeinen entspricht es dem staatlichen Interesse, die
Geldemission dem Staat oder den von ihm beauftragten Insti-
tuten vorzubehalten. Immerhin bedarf ein solcher Vorbehalt der
gesetzlichen GGrundlage”. Over de ,Geldhoheit” van den Staat
hierna meer,
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de wetgever aan de hankbiljetten dier instelling heeft toege-
kend, doch gebaseerd is op een in art. 1 der Bankwet vaag
omschreven verbod of beperking tot de uitgifte van een zeker
soort papier, welk verbod alleen is uitgevaardigd, of welke
beperking alleen is aangelegd, in verband met het feit dat er
tussehen de circulatie van dat soort papier en van geld een
zekere betrekking bestaat.

Het laat weinig twijfel, dat ook Morencrasry art. 1 der
Bankwet zoo heeft gezien. Volgens hem bevat het artikel een
verbod op zicht betaalbare rentelooze toonderpromessen yoor
vaste bedragen op groote sehaal uit te geven. Alleen deze, laat
de schrijver er op volgen, kunnen dezelfde functie verviullen
als bankbiljetten en maken, in *t groot uitgegeven, de bank
tot circulatiebank. Met die functie kan DMOLENGRAAFE niet
anders hebben bedoeld dan de betrekking tusschen de circu-
latie van bankbiljetten en het geldverkeer.

Zoowel volgens Kist als volgens MOLENGRAAFF steunt het
privilege der Nederlandsche Bank dus op een algemeene
verbodsbepaling tot de uitgifte van een papier dat zekere
eigenschappen heeft en mniet op bijzondere eigenschappen,
welke de wetgever aan de biljetten dier instelling heeft toe-
gekend en welke andere personen en instellingen aan hun
papier niet kunnen geven. Het bestaan van enkele aanwij-
zingen voor laatstgemelden grondslag voor het privilege onzer
cireulatiebank kan echter niet worden ontkend.

In de eerste plaats ontbreekt elke sanctie welke men bij
een verbodsbepaling kan verwachten, terwijl een sanctie juist
miet aan de orde komt wanneer het voor anderen dan de
cireunlatiebank niet mogelijk is papier uit te geven van den-
zelfden aard als de biljetten dier instelling. Onvolledigheid
der regeling van het privilege onzer cireulatiebank kan echter
evengoed de oorzaak ziju van het ontbreken der sanctie.

In de tweede plaats zijn er wetsvoorschriften ten aanzien
van de biljetten der Nederlandsche Bank, welke het voor
andere personen en instellingen onmogelijk maken papier uit
te geven, in aard geheel gelijk aan die biljetten.

Door de hoedanigheid van wettig betaalmiddel welke de
biljetten der Nederlandsche Bank krachtens de wet hebben,
zal er bijvoorbeeld tusschen die biljetten en het door anderen
uitgegeven papier steeds verschil blijven bestaan. Die hoedanig-
heid kregen de biljetten der Nederlandsche Bank echter eerst
door de wet van 18 Juli 1904 (Sthl. 189), waarmede geenszing
een nieuwwe regeling van het privilege onzer circulatiebank
werd beoogd.

Vai de overige bepalingen onzer wet hetreffende de biljetten
der Nederlandsche Bank worden alleen nog bij die van art. 2
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der Bankwet (3) eenige bijzondere eigenschappen aan die
biljetten toegekend, welke andere personen en instellingen
aan het door hen nitgegeven papier niet kunnen geven. Uit de
parlementaire geschiedenis van dit artikel blijkt echter niet
dat het de bedoeling van den wetgever is geweest het privilege
der Nederlandsche Bank op die bepalingen te doen steunen.

Naast dezen grondslag voor het privilege der Nederlandsche
Bank blijft alleen over die, welke een algemeen verbod inhondt
tot de uitgifte van papier, dat zekere eigenschappen bezit of
kan bezitten.

Aangezien art. 1 der Bankwet, het eenige artikel waarin
het verbod te vinden moet zijn, dit verbod niet met zoovele
woorden inhoudt, is het zaak daarvoor de geschiedenis van ons
ciremlatiebankwezen te raadplegen. Ook wanneer men aan-
neemt, dat Mormvcraarr bedoeld verbod juist heeft omschreven,
blijven nog vragen over, waarvan die, of en waardoor het
verbod is gesanctionneerd, voor de praktijk wel tot een van
de belangrijkste kan worden gerekend.

Zooals hierna zal blijken heeft het zijn nut verder terug te
gaan, dan de parlementaire geschiedenis van art. 1 der Bank-
wet en het daaraan vooratgaande overleg tusschen de Regee-
ring en de Nederlandsche Bank. Vooraf zij evenwel het
volgende over meergemeld verbod opgemerkt.

De bankbiljetten onzer cirenlatiebank bezitten alle eigen-
schappen, welke MonenGrasrr in zijn omschrijving van het
verbod heeft opgesomd. Het privilege van de Nederlandsche
Bank zon dus juist die rechten omvatten, waarop het algemeen
verbod slaat. Het behoeft geen betoog dat dit voor den grond-
slag, waarop het privilege der Nederlandsche Bank moet
steunen, niet noodzakelijk is. Bij dien grondslag is het ook

(3) Dit artikel luidt:

»De houder van een bankbiljet is bij uitsluiting gerechtigd om
de betaling der daarin uitgedrukte geldsom van de Bank te
vorderen.

Wegens verlies of vernietiging van bankbiljetten behoeft door
de Bank geene vergoeding verleend te worden.

Bij verdenking wegens misdrijf of op schriftelijk aanzoek der
belanghebbenden, staat het de directie vrij quiteering en aftee-
kening der biljetten te vorderen van hem, die ze ter inwisseling
aanbiedt.

De bepalingen van artt. 229i—229% van het Wethoek van Koop-
handel alsmede de wettelijke voorschriften betreffende de ver-
melding van den naam en de plaats van vestiging eener naam-
looze vennootschap, in geschriften, gedrukte stuklken en aankon-
digingen, waarin de vennootschap partij is of die van haar uit-
gaan, zijn niet van toepassing op bankbiljetten”,

In dit artikel kunnen met bankbiljetten alleen bedoeld zijn die
van de Nederlandsche Bank.
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mogelijk, dat bij het algemeen verbod meer rechten zijn ontzegd,
dan aan de circulatiebank als privilege zijn toegekend.

I het werk van Prof. Mr. A. M. pn Joxg, ,De Geschiedenis
van De Nederlandsche Bank”, verschenen voor zoover betreft
het tijdperk van 1814 tot 1863, is als vaststaand aangetoond,
dat voor het eerste octrooi dier bank de regeling in andere
landen, speciaal Engeland, tot voorbeeld heeft gediend.

Welke uiterlijke overcenkomst er ook moge hebben bestaan
tussehen de bankbiljetten der N. B. onder haar eerste octrooi
en het kassiers- of soortgelijk papier, waarvan de handel
zich omstreels 1814 in ons land heeft bediend, mnoch bij
genoemd octrooi, noch bij andere ontwerpen welke daaraan
zijn voorafgegaan, is op dit papier acht geslagen, evenmin
als op de invichting en werkwijze van de beroemde wissel-
banken te Amsterdam en te Middelburg, welke als twee der
voorloopers van de moderne circulatiebanken kunnen worden
aangemerkt.

Isasc JAN Arpxavppr Goern, wiens planmen de basis hebben
gevormd voor het eerste octrooi van de N. B. heeft er uit-
drukkelijk op gewezen, dat hij de Engelsche regeling tot
leidraad heeft gebruikt.

Naar het mij voorkomt dragen ook de van GoGL afkomstige
voorschriften, welke den aard van het recht der N. B. tof de
witgifte van bankbiljetten onder gemeld octrooi bepaalden,
daarvan de sporen. Er zijn echter tevens zooveel punten van
verschil met de Engelsche bepalingen t. a.v. de bankbiljetten-
uitgifte, dat bedoeld recht der N. B. zeker niet van gelijken
aard is geweest als het privilege van «de Bank of England
(B. o. E.).

Voor de behandeling vam Goown's voorschriften zij het
volgende over de Engelsche regeling opgemerkt.

Mistorisch staat vast, dat de eerste biljetten der B. 0. I. (4)

(4) Buiten beschouwing blijven hier de ,sealed billg”. Tot het
witgeven hiervan was de B.o.E. bevoegd krachtens de Tonnage
Act, Deze stukken kunnen als bewijzen voor de sehuld van den
Staat worden aangemerkt. Het merkwaardige is dat de B. o. E.
de leeningen aan den Staat voor een deel in deze schuldbewijzen
verstrekte. De sealed bills steunden op de wet; hierdoor ver-
schilden zij in aard van het andere papier dat de B.o. E. nitgaf
(Goldsmith’s notes, Tunning cash notes, lettered notes, ete.). Voor
het onderwerp van dit artikel zijn de sealed bills niet van be-
lang, aangezien deze zeker de voorloopers niet zijn geweest van
de eigenlijke bankbiljetten der B.o. E. (Vérgel. R. D. RICHARDS,
The early history of banking in England, London 1929, bl. 149,
158 e. v.: Mr. W. Roozecaarpr Bissonop, De opkomst der Londen-
sche geldmarkt, 1620—1826, bl. 44 e. V.).
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in wezen gelijk waren aan — althans weinig in vorm ver-
schilden van — het papier, dat de Londensche goudsmeden

aan het einde van de zeventiende eeuw in omloop brachten,
welk papier ongetwijfeld veel overeenkomst heeft gehad met
dat van onze kassiers (5). Voor de uitgifte van dat papier
is de B. 0. E. echter zeker niet speciaal in het leven geroepen.
In hoofdzaak had de stichting der B. o. E. ten doel het
plaatsen van een Staatsleening te vergemalkkelijken.

Het is mogelijk, dat men bij de stichting der B. o. E. reeds
het plan heeft gehad die instelling een bedrijf te laten voeren
als dat van genoemde goudsmeden, een regeling der uitgifte
van een bepaald soort papier houdt de Tonnage Act van 1694
(% amd 6 Wm. & M. ¢. 20), de wet waarin de bevoegdheid tot
vereeniging der inschrijvers en bijdragers tot de Staatsleening
tot ,one body corporate and politic, by the name of governor
and company of the bank of Ingland” werd verleend,
niet in (6).

Van het verleenen van een uitsluitende bevoegdheid aan
de B. 0. E. is eerst recht sprake bij de tweede Bank Act van
1697 (8 & 9 Wm, I1T e. 20, 8, 28) : ,/That during the continuance
of the corporation of the Governor and the Company of the
Bank of England no other bank, or any corporation, society,
fellowship, company or constitution in the nature of a bank
shall be erected or established, permitted, suffered, counte-
nanced or allowed by Aet of Parliament within this kingdom?”.

Bij het schéppen van dat privilege werden zekere bevoegd-
heden, de uitoefening van het bankbedrijf, voor het vervolg
aan anderen ontzegd, althans voorzoover de tusschenkomst
van den wetgever daarvoor noodig was. Dit kon niet ver-
hinderen, dat instellingen, welke niet het nitgesproken karakter
van een bank hadden, papier bleven uitgeven, gelijk aan dat
van de B. o. E. Het was in verband hiermede, dat het bij de
wet van 1707 (6 Anne, e. 22, 8. 9) onwettig werd verklaard
voor ,any body politic or corporate whatsoever, erected o to
be erected (other than the said Governor and Company of the
Bank of England, or for any other persons whatsoever united
or to be united in ecovenants or partnerships exceeding the
number of six persons, in that part of Great Britain called
England, to borrow, owe, or take up any sum or sums of
money on their bills or notes, payable at demand, or at any
less time than six months from the borrowing thereof”.

(5) Er bestaan zelfs aanwijzingen dat het bedrijf onzer kassiers
in de eerste helft van de 17e eeuw van invloed is geweest op de
werkwijze der Londensche goudsmeden. (Vergel. Mr. W. Roose-
GAARDE BisscrHor t. a. p. hl. 20).

(6) Behalve dan wat bhetreft gemelde ,sealed bills”,
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Deze clausule werd herhaald bij een wet van 1708 (7 Anne,
e. 7, 8. 61) en in het Bankeharter van 1742 (zie hierna) mog
scherper geredigeerd.

Uit de geschriften van dien tijd is wel komen vast te staan,
dat de uitoefening van het bankbedrijf niet mogelijk werd
geacht, wanneer men de bevoegdheid miste tot het uitgeven
van gemeld papier. Dat men de uitgifte van gemeld papier
als besiissend kenmerk voor een bank hield, zou uit den tekst
der wetten van 1707 en 1708 kunnen worden afgeleid.

Er bestaat alle reden om aan te nemen, dat men met de
verbodsbepalingen geen ander doel heeft beoogd dan coneur-
rentie met de B. 0. E. door de uitgifte van meergemeld papier
te voorkomen en dat men in de unitsluitende bevoegdheden,
welke aan de B. 0. E. werden verstrekt, niet meer heeft gezien
dan een contra-praestatie voor de bemiddeling, welke de B. o. E.
verleende bij de geldleeningen aan den Staat, it geldt niet
alleen voor de eerste bankwet, de Tonnage Act, maar ook voor
de wetten van 1707, 1708 en 1742.

Het kan zijn dat men bij de stichting der B. o. E. en bij
genoemde wetten reeds eenigszins heeft beseft, dat het op
zicht betaalbare papier aan toonder in het economisch verkeer
steeds gemakkelijker een of meer functies ging vervullen,
waarvoor vroeger alleen munten geschikt waren, bij de wette-
lijke regeling van al hetgeen de B. o. . betrof is men daarvan
zeker niet uitgegaan. Uitdrukkelijke erkenning als geld in
zekeren zin vonden bankbiljetten overigens ook eerst in de
tweede helft van de achttiende eeuw (7).

Bij de verlenging van het Charter der B. o, E. in 1764 en
in 1781 zal men de economische functie van het op zicht
betaalbare papier aan toonder steeds beter hebben iﬁgazien;
er bestond toen echter geen reden die functie als basis voor
de regeling der bijzondere bevoegdheid van de B. o, . in de
wet tot uitdrukking te doen komen, aangezien de bestaande
regeling voor de praktijk voldoende was. Eerst in de ge-
sehriften wit den tijd, voorafgaande aan de Bankwet van 1844
(Peels Act) vindt men het besef van de taak der B. o. E. van
leidster van het geldverkeer (8); dus na het eerste Ocirooi
ran de Nederlandsche Bank (9).

(7) De uitspraak van Lord Mansrrern in het proces MILLER V.
Race in 1791 en het geval Corriw v. MarTiv in 1797,

(8) Vergel. Lord Oversrtoxe: Tracts and other publications on
Metallic and Paper Currency; Reflections suggested by a perusal
of Mr. J. Horsiey Paramer’'s Pamphlet on the causes and conge-
quences of the pressure on the money market, London 1837;

herdruk van 1858, bl. 6.
(9) Deze taak der circulatiebanken is slechis in een enkele
bankwet omschreven, Zie § 1 der Duitsche Bankwet van
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De eerste vorm aan zijn plannen voor een centrale bank
gaf Gocen bij zijn schema voor een Algemeene Nationale
Beleen-, Disconto- en Depositobank, ingediend bij de Eerste
Kamer van het Vertegenwoordigend Lichaam des Bataafschen
Volks op 29 December 1798 (10).

Hoe Goder zich de verhouding heeft gedacht tusschen het
recht der bank tot unitoefening van haar bedrijf en de bevoegd-
heid van andere personen en instellingen tot het uitoefenen
van hetzelfde bedrijf, blijkt uit de volgende zinsneden in
gemeld schema:

wDat de biljetten der Bank in alle buitengewone heffingen,
van den Lande, als Comptant-geld zullen worden aange-
nomen® (11), en

»Dat het Vertegenwoordigend Lichaam al verder verklaard,
gedunrende denzelfden tijd (25 j.) geene instellingen van
denzelfden aart binnen de Republiek te zullen invoeren,
noch aan dezelve eenige sanctie of bescherming verleenen,
doeh (enz.)™.

Van eenige heperking in de bevoegdheid van anderen dan de
bank tot uitgifte van een bepaald soort papier is dus geen
sprake. De biljetten der bank zouden zich van ander papier
alleen onderscheiden, doordat het onder zekere omstandig-
heden aan den Staat in betaling zon kunnen worden gegeven
en door het vertrouwen, dat de medewerking van den Staat
aan de bank zou kunnen opwekken. De nieuwe instelling zou
de eenige door den Staat gernggesteunde bhank zijn.

Heeft Goopn iets anders bedoeld met het raadselachtige
art. 6 van zijn ontwerp van een reglement en octrooi voor een
Algemegne Bataafsche Beleen-, Discompto- en Deposito Bank,
ingediend bij het Wetgevend Lichaam op 21 Mei 18027 Gemeld
artikel luidde:

LGeduurende den voorsehreven tijd van vijf en twintig jaren,
en mitsdien tot den dertigsten Juny 1827, zal aan geene
andere Corporatie, Sociéteit of Compagnieschap binnen deze
Republiek worden verleend gelijk Octroy, noch eenige faculteit
tot emissie op publiek gezag van Bankbiljetten of Promessen
aan Toonder, of te eenige andere voordeelen en voorrechten,
bij dit Reglement en Octroy aan de voorschreven Corporatie
en Sociéteit geaccordeerd. Wordende dezelve expresselijk en

30 Augustus 1924: ,Die Reichsbank ist eine von der Reichsregie-
rung unabhingige Bank, welche die Eigenschaft einer juris-
tischen Person besitzt und die Aufgabe hat, den Geldumlauf
im gezamten Reichsgebiete zu regeln (enz.)™.
(10) Bijlage tot de besluiten van dit College, deel V, 2e stuk.
(11) De bank zou in hoofdzaak moeten dienen om een buiten-
gewone geldheffing te vergemakkelijken.
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bij uitsluiting van alle andere Corporatién, Sociéteiten of
Vereenigingen van Personen, hoe ook genaamd, verklaard uit
te maken: De Algemeene Bataafsche Beleen-, Discompto- en
Deposito Bank” (12).

Men vergelijke hierbij de vijfde clansule van de hiervoor
vermelde Engelsche wet van 1742 (15 George 11, c. 13,/'s. 5) (18).

Aan de hand van deze clausnle kan worden nagegaan
hetgeen Gocun waarschijnlijk niet heeft bedoeld: het beperken
der bevoegdheid van andere personen of instellingen een be-
paalde papiersoort uit te geven, of het verleenen van bijzon-
dere eigenschappen aan de biljetten der nieuwe bank.

et laat geen twijfel, dat Gocun de clausule oorspronkelijk
als leidraad heeft gebruikt. Voor de zinsnede ,Wordende
dezelve expresselijk . . ... verklaard unit te maken (enz.)”
weet ik thans geen andere verklaring, dan dat zij een onmoge-
lijke vertaling is van de woorden uit gemelde clansule der
Engelsche wet van 1742: ,who arve hereby declarved . . .. <l
zoodat er geen beteekenis aan kan worden toegekend (14).

(12) Van het dienstbaar maken aan een geldheffing was bij
dit plan geen sprake. Hen hepaling, dat de biljetten aan den
Staat bij een geldheffing in betaling zouden kunnen worden ge-
geven, onthreekt dan ook. Vergel. Prof . vE Jove t. a. p. bl. 14.

(13) Deze clausule Iuidt:

JAnd to prevent any doubts that may arise concerning the
privilege given by former Acts of Parliament, to the said Gover-
not and Company of exclusive banking, and also in regard to the
erecting of any other bank or banks by Parliamant, or restrain-
ing other persons from banking during the continuance of the said
privilige granted to the Governor and Company of the Bank of
Hngland, as hefore recited, it is hereby further enacted and decla-
red, by the aunthority aforesaid that it is the true intent and mea-
ning of the Act that no other bank shall be erected, established or
allowed by Parliament, and that it shall not be lawful for any
body politic or corporate whatsoever, erected or to be erected,
or for any other persons whatsoever, united or to be united, in
covenants or partnerships, exceeding the number of six persomns,
in that part of Great Britain called England, to borrow, owe, or
take up any sum or sums of money, on their bills or notes,
payable at demand, or at any less time than six months from
the borrowing thereof during the continuance of such said privi-
lige of the said Governor and Company, who are hereby declared
to be and remain a corporation with the privilege of exclusive
banking, as before reecited”.

(14) Dat Gooer ook bij zijn tweede ontwerp niet méér heeft
bedoeld dan een enkele door den Staat geruggesteunde bank,
waaraan alleen ,faveuren en faciliteiten” werden verleend ter
voorkoming van concurrentie, kan mede worden afgeleid uit zijn
LAanmerkingen op de gronden van weigering van het Wetgevend
Ligchaam ten opzichte der geprojecteerde Algemeene Bataafsche

Themis, XCVI (1935), 3e st. 16
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Jomaxnes Gouppirg, de chef der afdeeling koophandel van
het departement van buitenlandsche zaken heeft in zijn (in
Maart 1814 samengesteld) ontwerp tot oprichting van de
Nederlandsche Bank gemeld voorschrift van Gocsr nagenoeg
letterlijk overgenomen, Paragraaf 2 van bedoeld ontwerp
Tnidt:

wGedurende den voorschreven tijd van vijf en twintic jaren
zal aan geen andere corporatie, sociéteit of compagnieschap
binnen deze landen worden verleend gelijk octrooy, nochte
eenige der faculteiten, voorrechten en gunsten, aan deze
Bank verleend; wordende dezelve wel expresselijk en bij mit-
sluiting van alle andere corporatién, sociéteiten of vereeni-
gingen van personen, hoe ook genaamd, verklaard uit te maken
De Nederlandsche Bank”.

Waarschijnlijk als gevolg van de bespreking van het ontwerp
op 14 Maart 1814, door den Souvereinen Vorst, Gouorpra, den
commissaris-generaal voor de financién Enias OCANNEMAN, €n
den directeur-generaal der Centrale Kas en der Nationale
Schuld C. C. Six vay Orerieeg (15) is het laatste deel van het
artikel, aanvangende met de woorden ,,wordende dezelve.....”
geschrapt. In het oectrooi der N. B. van 1814 was Goomn's
voorschrift derhalve teruggebracht tot de volgende clausile
(art. 3) : ,,Gedurende den voorschreven tijd van vijf en twintig
Jaren, zal aan geene andere corporatie, sociéteit of compagnie-
schap, binmen deze Landen, worden verleend gelijk oetrooi,
nochte eenige der faculteiten, voorregten en gunsten aan deze
Bank verleend.”

Was de strekking hiervan een andere dan die welke (GoGuL
zich van zijn hiervoor besproken voorschrift heeft voorge-
steld?

De veranderingen in den tekst biachten naar mijn meening
geen wijziging in de strekking van het voorschrift. Het laat
weinig twijfel, dat Gorperre den tekst slechts heeft willen
bekorten. Aangezien de zinsnede ,,wordende dezelve . . . ..”
zelf geen beteekenis had (zie hiervoor) kon het vervallen van
die zinsnede geen wijziging in de strekking van het voorschrift
brengen.

Van meer belang is het feit, dat de ,faculteit tot emissie
op publiek gezag van Bankbiljetten of Promessen aan
Toonder” niet meer vermeld werd. Aangezien bij de woorden

Beleen-, Disconto- en Deposito Bank”. Zie J. A. Siuiem ,,De poli-
tieke en staathuishoudkundige werkzaamheid van Izasc JAN
ALEXANDER GoOGEL, diss. Amsterdam 1864, bl. 330 en 340. Daaruit
blijkt ook hoe GoeeEL zich de verhouding tusschen de biljetten
der bank en het papier der kassiers dacht,

(15) Zie Prof. pE Jong, t. a. p. bl. 39 en 45,
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Jfaculteiten, voorregten en gunsten” in GoupeERg'S concept
geenerlei beperking voorkwam, kan men echter niet aannemen,
dat deze ontwerper met laatstgemelde verandering in den
tekst een wijziging in de strekking der clausule heeft beoogd,
of — zijn bedoeling terzijde gelaten — onbewust heeft bewerkt.

Voor de heoordeeling in hoeverre Gocmn’s voorschriften hun
strekking hadden behouden is het ook zaak den invloed na te
gaan van de wijziging, welke onze wetgeving had ondergaan
gedurende de jaren, welle sedert GoGrL's eerste plannen tot
de oprichting der N, B. waren verloopen.

Tot de invoering van de Code de Commerce in 1811 was voor
de oprichting van actién-societeiten geen medewerking van
de overheid noodig, daarni echter werd voor de oprichting
van naamlooze vennootschappen de goedkeuring vereischt van
de Regeering, die geheel vrij was de goedkeuring te verleenen
of te weigeren.

Het valt te verdedigen, dat deze wijziging in onze wet:
seving een verandering tengevolge had in de strekking van
Gocal’s meergemelde voorschriften, en wel in dier voege, dat
de oprichting van een naamlooze vennootschap met het doel
bankbiljetten (zeker soort papier) in omloop te brengen, door
de Regeering niet zou worden toegestaan. Eigenlijk zou men
daarbij een stap verder hebben moeten gaan en moeten aan-
nemen, dat de uitgifte van bedoeld papier ook nimmer zou
hebben kunnen liggen binnen den kring der werkzaamheden,
welke uit het in de statuten van naamlooze vennootschappen
genoemdle doel voortvloeien (16).

Tegen gemelde opvaiting kan echter worden aangevoerd,
dat noch uit de overige bepalingen van het eerste octrooi der
N. B., noch uit de punten van versehil tusschen dit octrooi en
Goain’s ontwerpen valt af te leiden, dat aan den invloed der
bepalingen van den Code de Commerce t.a.v. de oprichting
van naamlooze vennootschappen ook maar gedacht is.

In de eerste twintig jaren na de oprichting der N. B. heeft
men de bevoegdheid tot het in omloop brengen van bank-
hiljetten zeker niet beschouwwd als een uitsluitend recht tot
het nitgeven van een zekere soort papier of van papier met
bepaalde eigenschappen, welke andere personen of instellingen
aan hun papier niet konden verleenen, evenmin als een recht,
hetwelk van de maamlooze vennootschappen in ons land
alleen aan de N. B. zou toekomen. Het volgende kan daarvoor
als bewijs dienen:

(16) Ongeveer dezelfde moeilijkheid was later ongetwijield de
aanleiding om het octrooi van de Javasche Bank zoo te wijzigen,
dat onder ecirculatiebank zou worden verstaan niet alleen de
inrichting die uitsluitend, maar ook die als deel harer operatiin
bankbiljetten uitgeeft of in omloop brengt.
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»De  Algemeene Nederlandsche Maatschappij tot begunsti-
ging van de Volksvlijt te Brussel” (17), door Koning Willem T
opgericht in 1822, was volgens art. 5 harer Koninklijk goed-
gekeurde statuten bevoegd biljetten aan toonder (18) af te
geven, ofschoon bedoelde maatschappij volgens art. 2 dier
statuten ,in hare handelingen mimmer inbreuk (zou) mogen
maken op de veorregten, verleend bij octrooi van 25 Maart
1814 aan de Bank, te Amsterdam opgerigt onder den naam
van Nederlandsche Bank”, Hierin zou men nog kunnen zien
cen wijziging door den Souvereinen Vorst van door hem zelf
gestelde regelen. Uit de wordingsgeschiedenis van gemelde
maatschappij blijkt echter wel, dat men in het toekennen der
bevoegdheid tot witgifte van biljetten aan toonder zoodanige
wijziging niet zag.

Dat van een uitsluitend recht tot de uitgifte van een be-
paalde soort papier geen sprake was blijkt bovendien nog
uit het feit, dat in e eerste twintig jaren ma de oprichting
ran de N, B. niet werd geageerd tegen de wijze waarop in dien
tijd op zicht betaalbare toonderpromessen werden uitgegeven
door de Rotterdamsche kassiers (19), Juist in gemeld tijdvak
moeten promessen ,voor ronde bedragen en op groote schaal
uitgegeven” in omloop zijn geweest. De staking der betalingen
door een groot kassiershuis te Rotterdam in 1839, veroorzaakt
door de plotselinge aanbieding van een groot aantal promessen,
schokte het vertrouwen zoozeer, dat de cirenlatie zoo goed als
ophield (20).

In hetzelfde jaar begon een groote kassiersinstelling te
Amsterdam, als gevolg van een confliet tusschen de kassiers
daar ter stede en de N. B. over het tarief voor incasseeringen,
aan toonder Inidende kassierskwitanties op groote schaal in
omloop te brengen. Deze uitgifte had een ander karakter,
dan die van de Rotterdamsche kassiers. Het doel was niet
minder, dan de bankbiljetten van de N. B. uit de circulatie
te verdringen.

De N. B. verzette zich hiertegen mniet door het recht te be-
twisten van gemelde kassiersinstelling tot de uitgifte op groote
schaal van op zicht betaalbaar toonderpapier. Zij stelde, dat
(17) Hiervan is de Société Generale de Belgique te Brussel de
voortzetting, Vergel. voor de wordingsgeschiedenis Prof. pg Joxa,
t.a.p. bl. 140.

(18) Uit den geheelen opzet blijkt, dat bedoeld papier van den-
zelfden aard zou zijn als de banknoten of promessen van de N, B.

(19) Ook in Schiedam moeten langen tijd veel promessen van
f 260.— in omloop zijn geweest van een vermogenden brander
en graanhandelaar. Hierop werd ook gezinspeeld in het Voor-
loopig Verslag betreffende de Bankwet van 1863 (bl. 10).

(20) Zie Mr. R. Mers, Gedenkschrift van de firma R. MEeEs
& ZoseEx (1720—1920), bl. 40,
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de kwitanties geen ,kassiersbpiefjes™ waren in den zin van
art. 9 der wet van 31 Mei 1824 (Stbl. 36) en derhalve niet vrij
van zegel waren. De Amsterdamsche Rechtbank besliste op
18 December 1839 anders (21) ; het vonnis werd bevestigd door
den Hoogen Raad bij arrest van 25 Juni 1840 (22).

Het conflict was inmiddels bijeelegd; gemelde kassiers-
instelling staakte de uitgifte van haar ,quitanties”.

Reeds eerder had de Javasche Bank met gelijke moeilijk-
heid te kampen gehad.

Voor het oectrooi der J. B., verleend met ingang van
1 Januari 1828, had het octrooi der N. B. tot voorbeeld
gediend; de bepalingen der beide octrooien waren dan ook
bijna gelijkluidend.

De kleinste coupure der biljetten van de J, B. was f 25;
het publiek had echter de meeste behoefte aan kleinere
coupures. In verband daarmede vatte een te Batavia gevestigd
Engelsch handelshuis het plan op, aan toonder luidende en
op zicht Dbetaalbare promessen van f 10 in omloop fe
brengen (23).

Tot de uitgifte van die promessen is het niet gekomen.
Waarschijnlijk heeft de firma haar plannen opgegeven toen
zij vernam, hoezeer de Regeering daartegen gekant was. Uit
de adviezen van het Hoog-Gerechtshof en van den Raad van
Ned.-Indié blijkt echter wel, dat men het octrooi der J. B.
geen beletsel vond tot de nitgifte van gemelde promessen.
Zelfs de Directie der J. B, moest erkennen ,dat noch de privi-
legién, aan de Javasche Bank geschonken, noch de hier te
lande beschreven wetten, het nitgeven van promessen kunnen
weren™.

In 1861 werd voor de tweede maal sedert de oprichting van
de J. B. een poging gedaan ,particulier papieren geld” in
omloop te brengen (24). Aanleiding hiervoor was de intrekking
in 1858 van de recepissen van f 1 en f 5. In plaats daarvan
werden zilveren guldens en rijksdaalders in omloop gebracht,
Door den uitvoer dier munten ontstond een gebrek aan
papieren geld van klein bedrag.

fen van de grootste particuliere banken in Ned.-Indié
wenschte in deze behoefte te voorzien en ging in September
1861 op zieht betaalbare toonderbiljetten uitgeven en wel

(21) In het W. v. h. R. no. 62, staat deze beslissing slechts in
het kort vermeld.

22) W. v. h. R. no. 105.

(23) Uitvoerig is deze poging om ,particulier geld” in omloop
te brengen beschreven in het Tijdschrift v.h. Ned. Gen. voor
Munt- en Penningkunde, 1896, Mr. J. A. vAx pER Cuiss, Particulier
papieren geld in Nederlandsch-Indié. Vergel. ook L. nE BREE,
Gedenkboek van de Javasche Bank, 1828—1928, DL I, bl, 237 e. v.

(24) Vergel. pE Breg, t. a. p. DL. II, bl. 89 e. v.
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15.000 van f 5 en 10.000 van f 2.50. Ook deze maatschappij
legde het hoofd in den schoot toen de Regeering liet blijken
dat de uitgifte van gemeld papier haar instemming niet had.

L]

Bij het tot stand komen van de Bankwet van 1863 waren
de opvattingen over de bevoegidheid om bankbiljetten uit te
geven, welke de N. B. tot dusver had gehad, verdeeld. Tal van
schrijvers waren van oordeel, dat een uitsluitend recht tot
uitgifte van een bepaald soort papier, bankbiljetten, geen
sprake was (25).

Uit veel geschriften van dien tijd blijkt echter een andere
meening. Ook de Regeering verdedigde in de memorie van be-
antwoording tot het wetsontwerp betrekkelijk, dat de N. B.
tot dusver een uifsluitend recht had gehad tot het in omloop
brengen van bankbiljetten. Zij definieerde daarbij een h.mlv
biljet als ,,een geldelijke verbintenis, blijkbaar bestemd om als
ruilmiddel om te loopen™

Uit tal van unitlatingen der Regeering welke op het wets-
ontwerp betrekking hadden blijkt, dat zij het uitsluitend recht
der N. B. om bankbiljetten uit te geven in de Bankwet wilde
vastleggen.

Moeilijk vereenigbaar met gemelde opvatting der Regeering
schijnt echter de door haar voorgestelde redactie van art. 1
der Bankwet. Dat de Regeering er niet voor te vinden was
aan de toekenning van het uitsluitend recht aan de N. B.
(volgens de meening der Regeering eigenlijk een verlenging
en bevestiging van dat reclit) een strafbeding te verbinden op
het in nmlnop brengen van bankbiljetten door anderen, is tot
daaraan toe. Niet duidelijk is het hoe de Regeering er toe
kon kemen de oprichting van circulatiebanken te verbieden in
plaats van de uitgifte van bankbiljetten. Hierover kan de
geschiedenis van de onderhandelingen tusschen de Regeering
en Mr. W. C. Mens, destijds secretaris van de N. B. (26) en
later met de Directie dier bank, klaarheid brengen.

De eerste richtlijnen voor het ontwerp der Bankwet werden
aangegeven door Mr. J. (. Gumciman, referendaris bij het
Departement van Financién (27).

(25) Vergel. R. N. L. Mirasnorie, Ecotiomist 1864, bijblad,
bl. 107; P. VerroreN, De Verhouding van den Staat tot het Bank-
wezen, Utrecht 1864, bl. 339. Adres v. d. K. v. K. te Rotterdam,
gericht aan de Tweede Kamer, opgenomen in de Nieuwe Rott.
Courant van 29 Aug. 1863, no. 238

(26) Mr. W. C. Mees werd bij K. B. van 26 Februari 1863 tot
President der N. B. benoemd.

(27) De gegevens over de onderhandelingen tusschen de Regee-
ring en de N. B. zijn geput uit het archief van laatstgemelde
instelling.




247

My, GrErcaMAN, een overtuigd aanhanger van het ,banking-
prineiple”, achtte het het beste art. 25 der Belgische Wet
van 5 Mei 1850, betreffende de Banque Nationale tot voorbeeld
fe nemen. Dit artikel luidt: ,Aucune banque de cireunlation
ne peut étre constitué par actions, si ce n'est sous la forme
de société anonyme et en vertu d’une loi”. De oprichting van
circulatiebanken door particulieren, handelsvennootschappen
onder firma (behalye dan bij wijze van geldschieting op aan-
deelen) en misschien ook door burgerlijke maatschappen, bleef
hiermede vrij. In beginsel zou er dus vrijheid in de uitgifte
van bankpapier bestaan (28).

Mr. Mugs, voorstander van het ,currency-principle”, kon
hiermede niet accoord gaan en stelde yoor het verbod tot de
oprichting van circnlatiebanken algemeen te doen luiden:
JAucune bangue de circulation ne peut étre constituée qu'en
vertu d’une loi”.

Hetgeen Mr. Mess in zijn repliek op de nota van
My, Grucmvay t.a.v. de staatsbemoeiing opmerkt is merk-
waardig:

LAls terngwerking van de vroeger dikwijls te uitgebreide
Staatshemoeiing met allerlei zaken, is men in den lateren tije
niet zelden onmatig tegen elke Staatsbemoeiing ingenomen
geworden. ,The best Government would be no Government at
211”7 is een stelling, die wel door weinigen wordt uitgesproken,
maar (die toch tot grondslag van veler redeneeringen ligt.

Onderscheidene banking-principle mannen, en daaronder
ook de heer (+., komen mij voor niet geheel vrij van die kwaal
te zijn, wanneer zij in bankzaken volstrekte onthouding van
alle, hetzij handelende, of regelende Staatsbemoeiing als het
ideaal stellen, waarnaar men te streven heeft. Zij zouden
slechts een stap verder te doen hebben om ook alle Staats-
bemoeiing met muntzaken af te keuren, en zich zelve gelijk
blijvende zouden zij eigenlijk den moed moeten hebben om
dien stap te doen. Want het is grootendeels dezelfde maat-
schappelijke behoefte, die ten grondslag ligt voor beide be-
moeiingen. De Staatszorg voor de mund toch berust miet op

(28) Vergelijk voor de opvattingen in Belgié over de strekking
van gemeld artikel: Documents officiels relatifs a la prorogation de
la Bangue Nationale de Belgique, 1872: Rapport fait par M.
Etnore Pimmez, au nom de la Section centrale de la Chambre
des Représentants, p. 47: ,Hn droit, la liberté de créer des ban-
gues d’emission existe pour les particuliers, pour les sociétés en
nom collectif et pour les sociétés en commandite simple; elle
n'existe pas pour les sociétés anonymes et les sociétés en com-
mandite par actions”. Zie ook het verslag van CuARLES A. CONANT
voor de ,,National Monetary Commission” uitgebracht over de
B. N. d. B. (Washington, Government Printing Office, 1910),
bl. 85 e. V.
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cen geheimzinnig den Souverein aanklevend regt om zekere
metaalstukken te stempelen; maar blootelijk : op het wensche-
lijke, dat aan alle ingezetenen het gemak van een goed
ruilmiddel en daarmede tevens van eene zoo goed mogelijke
waardemaat gewaarborgd worde, en op het onmogelijke om
dien waarborg zonder Staatshemoeiing te verschaffen.”

Het is vreemd, dat Mr. Mpes art. 25 der Belgische wet van
1850 als basis bleef gebruiken. Mr. Gumenvax had dit gedaan,
omdat hij de nitgifte van bankbiljetten in beginsel vrij wilde
Laten, Myr. Mugs wilde een algemeen verbod van bankbiljetten-
uitgifte. In zijn antwoord op de nota, waarin Mr. GLEICHMAN
zijn zienswijze had uniteengezet, kwam Mr. Murs niet verder
dan een algemeen verbod tot de oprichting van ecirculatie-
banken.

In zijn eerste op verzoek van de Regeering gemaakte ontwerp
voor de wet is Mr. Mpms hier evenwel op ternggekomen en
heeft hij voorgesteld de eerste drie artikelen der nieuwe wet
te doen luiden:

wArt, 1. De Nederlandsche Bank zal, na het eindigen van
haar tegenwoordig octrooi, gedurende een nienw tijdperk van
vijf en twintig jaren bevoegd blijven tot het in omloop brengen
van bankbiljeften, mits zich rvegelende naar de bepalingen,
vervat in de artikelen 4 en volgende dezer wet, '

Art. 20 Gedurende gezegd tijdperk zal niemand buiten De
Nederlandsche Bank bankbiljetten mogen in omloop brengen,
tenzij hem daartoe eveneens bij een bijzondere wet de bevoegd-
heid verleend zij.

Art. 3. Hij die, zonder daartoe bevoegd te zijn, bankbiljetten
in omloop gebragt of ingevoerd zal hebben, zal worden ge-

sirith et o . - & &

Van het ontwerp, dat hierop door de Regeering werd samen-
gesteld aan de hand van het concept van Mr. Muss, luidden de
eerste twee artikelen:

w»Art. 1. Behoudens de bepalingen van het Wethoek van
Koophandel (29) mag niemand bankbiljetten witgeven of in
amioop brengen, tenzij hem bij eene bijzondere wet de bevoeg-
heid gegeven zij.

Art. 2. Hij die, zonder daartoe bevoegd te zijn, bank-
biljetten uitgegeven of in omloop gebragt zal hebben, zal
worden gestraft met . ... ."

(29) Het is niet duidelijk wat de Regeering met deze eerste
acht woorden voorhad. Waarschijnlijk wilde men daarmede laten
uitkomen, dat de uitgifte van kassierspapier en ander papier,
geregeld bij de artt. 221 e, v. W. v. K. in het algemeeén geoorloofd
zou blijven.




249

De Raad van State kon daarmede blijkbaar niet aceoord
gaan. Op advies van dit college werd art. 1 weder veranderd
in een bepaling in den geest van art. 25 der Belgisehe wet
van 1850:

_Geen cireulatiebank kan onder den vorm eener vennoot-
schap bij wijze van geldschieting of onder dien eener naam-
looze vennootschap worden opgerigt dan krachfens een
bijzondere wet, en op den voet en de yvoorwaarden bij zoodanige
wet te stellen™.

Hiermede was men weder ternggekeerd tot het beginsel van
vrifheid van bankbiljetten-uitgifte. Hen strafbepaling op de
witgifte van bankbiljetten was hier dus niet op haar plaats
en ontbrak dan ook. Zonder medewerking van de Regeering
kon een cireulatiebank in den vorm eener naamlooze vennoot-
gchap niet worden opgericht, Ook daarop behoefde dus geen
sanctie te worden gesteld. Het is echter moeilijk in te zien,
waarom geen strafbepaling noodig werd geacht op de oprieh-
ting eener circulatiebank als venmootschap bij wijze van aeld-
schieting.

De laatstgemelde redactie van art. 1 stuitte weder op verzet
an de Directie der N. B. Deze verlangde wijziging van het
artikel, zoodanig, dat geen circulatiebank, onder welken vorn
ook, zou kunnen worden opgericht anders dan krachtens een
bijzondere wet. Voorts wenschte zij een definitie in de wet
van een ecirculatiebank als ,eene inrigting bestemd tot het
nitgeven of in omloop brengen van bankbiljetten™

Met de definitie kon de Minister (Bmrz) accoord gaan. Het
andere verzoek meende hij niet te kunnen inwilligen.

De Directie der N. B. gaf hierna toe, doch bleef aandringen
op (e bepaling, dat geen cireulatiebank onder welken vorm ook
zou kunnen worden opgericht anders dan krachtens een
bijzondere wet. Het artikel zou ook iets algemeener kunnen
worden geredigeerd, waardoor het niet noodig zou zijn de
woorden ,,onder welken vorm ook™ te gebruiken. Uitdrukkelijk
gaf de Directie te kennen hiermede te willen bereiken, dat de
uitoefening van het bedrijf van bankbiljetten-uitgifte door wie
dan ook miet anders zou kunnen geschieden dan krachtens
een wet.

Per slot heeft de Minister de tweede wensch der Directie
van de N. B. toch nog verhoord en de woorden ,onder den
vorm . . ... worden” uit laatstgemeld ontwerp van art., 1
laten vervallen. Art. 1 van het wetsontwerp, zooals dit naar
de Staten-Generaal ging, lnidde:

_Geen ecireulatiebank kan worden opgerigt anders dan
krachtens eene bijzondere wet en op den voet en de voor-
waarden bij zoodanige wet te stellen.

Onder ¢irculatiebank wordt verstaan elke inrigting, bestemd
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om bankbiljetten uit te geven of in omloop te brengen” (30).

Had de laatste veramdering in den tekst van let volgens
het advies van den Raad van State geredigeerde artikel tot
gevolg, dat dit artikel weder een algemeen verbod ging
inhouden tot het uitgeven van bankbiljetten door hen die
daartoe niet vooraf hij een bijzondere wet de bevoegdheid
tot die nitgifte verkregen? Alleen indien men in elk nitgeven
van bankbiljetten het oprichten van een ecirculatiebank ziet,
kan men tot die conclusie komen. Deze eisch is niet gering.

De N. B. had met de laatste redactiewijziging wel de bedoe-
ling gehad gemelde beteekenis aan art. 1 der Bankwet te
geven. Van belang is echter alleen of de wetgever geacht kan
worden bedoelde strekking van het artikel te hebben beoogd.

Is het niet mogelijk, dat het eerste lid der Bankwet de
beteekenis heeft, dat alleen dan de uitgifte van bankbiljetten
verboden is, ingeval zij geschiedt door een circulatiehbank?
Dit kan slechts indien men aanneemt, dat het aanvangen met
(e uitgifte van bankbiljetten niet altijd het »oprichten™ eener
winrichting bestemd om bankbiljetten uit te geven of in
omloop te brengen” in zich behoeft te sluiten.

Voor deze oplossing pleit, dat men hierbij mniet als Dbij de
hiervoor aangegeven beteekenis van art. 1 der Bankwet het
uitgeven van bankbiljetten dient te vereenzelvigen met het
oprichten van een cireulatiebank, — iets waartoe men slechts
moeilijk kan besluiten, aangezien het oprichten van een ciren-
latiebank in het algemeen spraakgebruik zeker een anderen
zin heeft dan het uitgeven van bankbiljetten.

Ten opzichte van deze moeilijkheid blijkt het nut van voren-
staand relaas der geschiedenis van de onderhandelingen
tusschen de Regeering en de N. B, Ingeval op andere gronden
kan worden verdedigd, dat de wetgever met het eerste artikel
der Bankwet een algemeen verbod tot uitgifte van bankbil-
Jetten heeft bedoeld, biedt gemelde geschiedenis een verklaring
voor den onduidelijken tekst. Deze tekst, die oorspronkelijk
werd ontworpen voor een regeling waarbij de unitgifte van
bankbiljetten in beginsel is v jjgelaten, zou dan bruikbaar
zijn gemaakt voor een regeling, welke een algemeen verbod
tot bankbiljettenuitgifte inhoudt. Hiermede zou dan verklaard
zijn door welke oorzaak de wetsbepaling zoo gewrongen en
onduidelijk onder woorden werd gebracht,

Hoe weifelend de Regeering ook tijdens de voorbereiding
van het wefsontwerp mocht zijn geweest t,a.v. de kwestie:
algemeen verbod of verbod alleen voor zekere instellingen,

(30) Het artikel heeft in de Tweede Kamer geen andere wijzi-
ging ondergaan dan de invoeging van de woorden: LEIl Zeene
buitenlandsche circulatiebank mag hare biljetten hier te lande
in omlo6op brengen” na het woord »opgerigt” in het eerste lid.
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daarnd heeft zij steeds het algemeen verbod verdedigd. Ook
in de Tweede Kamer heeft men zich de strekking van art. 1
van het wetsontwerp zoo voorgesteld.

Ten blijke hiervan zij het volgende aangehaald uit de
kamerstukken.

In de Memorie van Toelichting was de Regeering op bedoeld
punt uiterst kort doch zeer duidelijl: .Geen papieruitgifte,
geen circulatiebank alzoo, anders dan krachtens de wet”
(§ 5, blz. 7).

In de Memorie van Beantwoording ging de Regeering nog
verder. Daarin stelde zij, zooals hiervoor reeds terloops werd
vermeld, dat de bevoegdheid der N. B. tot uitgifte van bank-
hiljetten ook tot dusver een uitsluitend recht was geweest.
Tevens Dblijkt er uit, zij Met vaag, hoe de Regeering de ver-
houding dacht tusschen bankbiljetten en het papier, geregeld
bij de artt. 221 e. v. W. v. K. (31).

(81) ,,De vraag wat een bankbiljet is, beantwoordt de Regeering
aldus: eene geldelijke verhintenis, blijkbaar bestemd om als ruil-
middel om te loopen. Ziedaar het — naar de meening der Regee-
ring — tasthaar onderscheid aangegeven tusschen bankbiljetten
en het papier aan toonder, waaromtrent het Wetboek van Koop-
handel regelen geeft. Het unitgeven van laatstgemeld papier aan
banden leggen, de daaromtrent bestaande vrijheid te begnoeien,
komt de Regeering niet in de gedachte.

Terecht wordt in het verslag opgemerkt, dat het Wethoek van
Koophandel alles, wat de bankbiljetten betreft, zorgvuldig ter
zijde laat. Het bankbiljet ig hier te lande steeds beschouwd als
een papier sui generig; in de faculteit om bankbiljetten uit te
goven ligt de guintessence van de ,voorregten en gunsten” die
het octrooi van 1814 bij uitsluiting van anderen aan de Neder-
landsche Bank verleende; diezelfde bij uitsluiting gegeven facul-
teit vormt het hoofdmoment bij de verlenging van het octrooi.
Zonder die bij uitsluiting gegeven faculteit hebben de heide
octrooien geen redelijken zin, geen raison d’étre. Wanneer de
octrooien geen witdrukkeliik wverbod aan anderen inhielden om
bankbiljetten uit te geven, dan was dit, omdat het, naar men
meende, geheel van zelf sprak.

Om het regt te hebben van bankbiljetten wit te geven moest
men — zoo iwwas de meening — een 0clrool bezitten, het gold
hier eene wverigting, waartoe men geoctrooieerd moest worden,
De Nederlandsche Bank ontving dit octrooi en wel onder de uit-
drukkelijke verklaring dat zedurende den tijd van vijf en twintig
jaren aan geene andere corporatie, sociéteit of compagnieschap
binnen dit Rijk (zou) worden verleend gelijk octrooi, noch eenige
der voorregten en gunsten aan deze Bank verleend” (art. 3).

Het bankbiljet stond dus geheel op zich zelf,

Nu komt, naar het voorstel der Regeering, de wetgever; hij
vindt, den octrooiverm woor dien der wet verlatende, het bank-
biljet als een papier sui generis erkend; hij gedraagt zich aan
die opvatting, grijpt op geenerlei wijze in de bepalingen van het
Wetboek van Koophandel, en zegt alleen: de toelating van eene
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Niet uit alle besprekingen in de Tweede Kamer blijkt even
duidelijk, dat met het eerste 1lid van art. 1 een algemeen
verbod tot uitgifte van bankbiljetten werd beoogd (32).

Uit de door het Kamerlid oud-Minister vay Bossn Voorge-
stelde strafbepaling, kon dit niet worden afgeleid. Dit amen-
(lement had tot strekking een nieuw art. 2 in de wet te voegen,
lunidende:

wHet nitgeven of in omloop brengen van bankbiljetten in
strijd met de wet wordt gestraft met . . . . . =45

Deze bepaling zou zeer goed alleen kunmen slaan op de
nitgifte van bankpapier door een cireulatiebank, welke in
strijd met de wet was opgericht.

Een opmerking van het Kamerlid vay Hevkmos over dit
amendement was echter voor den Minister aanleiding het
volgende in het midden te brengen, waarnit wel zeer duidel ijk
blijkt, dat hij een algemeen verbod bedoelde :

wDeze (de heer vay Hevkmnom) beweerde, dat art. 1 niet
volledig zou zijn; in het stelsel der wet, zeide hij moest het ook
aan bijzondere personen verboden wezen bankpapier uit te
geven., Ik vraag: waar staat het in de wet, dat dit niet
verboden is?

Art. 1 zegt, dat onder circulatiebank wordt verstaan elke
inrigting, bestemd om bankbiljetten uit te geven of in omloop
te brengen. Al gingen nu een of twee personen op een kantoor
zitten, met het doel om bankbiljetten nit te geven of in omloop
te brengen, dan vestigen zlj eene inrigting in den zin der wet.
De wet veronderstelt niet, dat aan het hoofd daarvan eene
naamlooze vennootschap of iets dergelijks sta. Het woord
inrigting is algemeen en omvat in dif opzigt alles.

Ik heb gemeend dit nog te moeten doen witkomen, opdat, bij
de toepassing der icet, wit mijn stilzwijgen geene wverkeerde
gevolgtrekkingen zouden worden afgeleid.”

Een tweede voorstel van My, vax Bossm voor een strafbepa-
ling, aan het slot van de be ‘aadslagingen over het wetsontwerp
ingediend, Iuidde dan ook:

wIngeval bankbiljetten door anderen dan door de cireulatie-
banken, krachtens art. 1 daartoe bevoegd, worden uitgegeven,
gestraft met . . .. .",

Dit voorstel paste alleen bij een algemeen verbod tot bank-
biljettenuitgifte.

De amendementen tot het opnemen van een strafbepaling

of meer inrigtingen, die zich het unitgeven van die bankbiljetten
ten doel stellen, blijft van mij afhankelijk” (§ 7, bl. 15).

(32) De ingelaschte woorden ,.en geene buitenlandsche eireu-
latiebank mag hare biljetten hier te lande in omloop brengen”
zijn strikt genomen overbodig naast een algemeen verbod,
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zijn in hoofdzaak gestrand op de moeilijkheid een juiste defi-
nitie voor het bankbiljet te vinden.

Over die definitie hierna uitvoeriger. Eerst zij verhaali
welke moeilijkheden zijn voortgevloeid mit het feit, dat het
eerste 1lid van art. 1 der Bankwet het algemeen verbod tot
nitgifte van bankbiljetten niet met zoovele woorden inhoudt
en een omschrijving van het bankbiljet ontbreekt. Ofschoon
men bij die moeilijkheden zeker papier als bankbiljetien moet
hebben herkend is men, voorzoover valt na te gaan, bij het
onderzoek naar de beslissende kenmerken van het bankbiljet
niet verder gekomen dan in 1863,

Tijdens het tot stand komen van de Bankwet van 1863 moet
een bank te Amsterdam ,kassiersbriefjes” met gedrukie som
en watermerk, van f 100 en £ 1000 in omloop hebben gebracht.
Hierop wordt tenminste gezinspeeld in het Voorloopig Verslag
(blz. 10). Van grooten omvang en langen duur schijnt die nit-
gifte niet geweest te zijn; er zijn geen maatregelen tegen
getroffen.

Meer dan in onsg land schijnt het in Nederlandsech-Indié te
zijn gekomen tot uitgifte op groote schaal van op zicht De-
taalbaar papier aan toonder voor vaste bedragen.

Hierv6or werd reeds een geval aangehaald, dat zich in 1861
heeft afgespeeld. Waarschijnlijk was dit de aanleiding om in
het oc¢trooi der Javasche Bank in 1880 (33) de redactie van
art. 1 der Bankwet van 1863 niet geheel te volgen. Van het
eerste artikel van dit octrooi der J, B. kwam het tweede lid
te luiden: ,Onder ecirculatiebank wordt verstaan elke inrig-
ting, bestemd tot — of onder hare operatién opnemende —
het uifgeven en in omloop brengen van bankbiljetten™.

Hoewel bij het nauwkeurig nagaan der Kamerstukken be-
treffende de Bankwet van 1863 dus blijkt, dat de wetgever een
algemeen verbod heeft beoogd met art. 1 dier wet, uit gemelde
afwijking valt af te leiden dat men dit artikel de hiervoor
omschreven meer beperkte strekking (verbod tot uitgifte
ingeval die door een cirenlatiebank geschiedt) dacht te hebben.

In het hiervoor reeds enkele malen aangehaalde Gedenkboek
der Javasche Bank van de hand van L. pe Brer worden niet
meer gevallen beschreven van het in omloop brengen wvan
wparticulier papieren geld”. Voorzoover valt na te gaan zijn
er, behalve na te melden voorstel met toelichting van de J. B.
tot wijziging van art. 1 van haar octrooi van 1380 (gedrukt te
Batavia in 1904 bij H. M. van Dorp & Co.) geen geschriften,
waarin de kwestie van het ,particulier papieren geld” wordt
behandeld. Dat dit papier nog werd uitgegeven, en, zij het
ook op kleiner schaal, ook thans nog in omloop wordt gebracht,

(33) K. B. van 16 October 1880 (N.-I. Sthl. 220).
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zal aan verzamelaars van munten en papieren geld bekend
zijn. In tal van collecties kan men dit geld van plantages,
financieele en handelsinstellingen aantreffen.

De door de Javasche Bank voorgestelde redactie van art, 1
van haar nieuw oetrooi ter vervanging van dat, verleend bij
voormeld K. B. van 1880, volgt hieronder. Er naast is, ter
vergelijking, de tekst vermeld van art. 1 van het bestaande
octrooi en van het eerste artikel van het octrooi, zooals het
per slot werd vastgesteld.

Voorstel J. B.

Geene circulatiebank
kan in Nederlandsch-
Indié worden opgericht
en geene bankbiljetten
mogen in Nederlandsch-
Indié worden uitgegeven
of in omloop gebracht,
dan krachtens een Ko-
ninklijk besluit en op den
voet en de voorwaarden

bij zoodanig besluiv te
bepalen. )
Onder circulatiebank

wordt verstaan elke in-
richting die, hetzij uit-
sluitend, hetzij als een
deel harer operatién,
bankbiljetten uitgeeft of
in omloop brengt.

Onder  bankbiljetten
wordt voor dit Oetrooi
verstaan alle niet op hoog
gezag uitgegeven papie-
ren geld, dienende om
als algemeen ruilmiddel
ter vertegenwoordiging
van eene daarin uilge-
drukte hoeveelheid Ne-
derlandsch-Indische of
vreemde munt in omloop
te worden gebracht.

Met . . . wordt gestraft
hij die in Nederlandsch-
Indié bankbiljetten uit-
geeft of in omloop brengt
zonder daartoe bij Ko-
ninklijk besluit de be-
voegdheid te hebben ver-
kregen.

Gelijke straf wordt toe-
gepast op den bestuurder
of den vertegenwoordiger
eener naamlooze ven-
nootschap, welke zonder
bij Koninklijk besluit aan
haar verleende bevoegd-
heid bankbiljetten wuit-
geefl en in omloop brengt.

Bestaand octrooi

Geene eirenlatiebank
kan in Nederlandsch-
Indié worden opgericht
en geen bankbiljetten
van buiten Nederlandsch-
Indié gevestigde circula-
tiebanken mogen aldaar
in omloop worden ge-
bracht dan krachtens een
Koninklijk besluit en op
den voet en de voorwaar-
den bij zoodanig besluit
te bepalen.

Onder cireulatiebank
wordt verstaan elke in-
richting, bestemd tot —
of onder hare operatién
opnemende — het uit-
geven enin omioop bren-
gen van bankbiljetten.

Nieuw octrooi van 1906

Geene circulatiehank
kan in Nederlandsch-
Indié worden opgericht
en geen bankbiljetien
mogen in Nederlandsch-
Indié worden nitgegeven
of in omloop gebracht
dan krachtens een besluit
van ons en op den voet
en de voorwaarden bij
zoodanig besluit te be-
palen.

Onder cireulatiebank
wordt verstaan elke in-
richting die, hetzij uitslui-
tend, hetzij als een deel
harer operatién, bankbil-
jetten uitgeeft of in om-
loop brengt.
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Hiervaor werd reeds opgemerkt, dat het verbod in arf. 1
der Bankwet van 1863 aan buitenlandsche eirculatiebanken
om haar biljetten hier te lande in omloop te brengen strikt
genomen overbodig was naast het algemeen verbod om bank-
biljetten nit te geven, dat de wetgever heeft bedoeld met de
bepaling, dat geen circulatiebank kan worden opgericht dan
krachtens een bijzondere wet. Dat men het algemeen verbod
om bankbiljetten unit te geven in het nieuwe octrooi opnam
was ongetwijfeld een verbetering. Uit het feit, dat men het
verbod om een circulatiebank op te richten daarbij hand-
haafde en uit het scherper redigeeren van het tweede lid van
het artikel blijkt, dat men ook in 1904 hetgeen de wetgever in
1863 had bedoeld met het verbod om cireulatiebanken op te
richten, niet besefte (34).

Uit de toelichting der Javasche Bank tot haar ontwerp zij
het volgende letterlijk aangehaald over de definitie van het
bankbiljet:

»Die definitie levert echter geen geringe moeilijkheden op,
want hoe algemeen ook het begrip van een bankbiljet bekend
zij, door den schijnbaar verwanten aard van dat papier met
tal van anderen, als bijv. chéques, wissels en promessen aan
toonder en ander kassierspapier, was het moeilijk het zoodanig
te omschrijven, dat:

a. eenerzijds daarin niets anders viel, dat wat men onder
bankbiljet pleegt te verstaan, en

b. anderzijds de definitie niet zoo beperkt was, dat daar-
onder door opzettelijke kleine afwijkingen niet zoude begrepen
zijn papier dat in werkelijkheid zeer zeker voor geregelde
circulatie bestemd is.

Met het oog op het sub a gereleveerde zijn gebezigd de
woorden ,mniet op hoog gezag uitgegeven papieren geld” (zie
art. 32, 1ste lid Algemeene Bepalingen van Wetgeving), ,alge-
meen ruilmiddel” en ,ter wvertegenwoordiging” welke, naar
het voorkemt, uitsluitend passen voor bankbiljetten (enz.).

Ter bereiking van het sub b beoogde is niet gesproken:

17, van betaalbaarheid op vertoon, omdat de ondervinding
leert dat dit gemakkelijk te ontduiken is door het stuk volgens
den tekst eenige dagen na zicht betaalbaar te stellen, doch in
werkelijkheid steeds dadelijk te voldoen; moch

90 van betaalbaarheid aan toonder, omdat dit te ontduiken
zoude zijn door het stuk uit te schrijven aan de order van een
bepaald aan de Bank verknocht persoon en dezen daarna in
blanco te endosseeren; (enz.).”

De Regeering bleek tot een wijziging, als door de J. B. voor-

(34) Zie echter hierna de opmerking van den Gouverneur-
Generaal.
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gesteld, niet geneigd. De Gouverneur-Generaal maalkte er de
volgende opmerkingen over:

»Het verbod tot oprichting van eene circulatiebank werd
geacht vanzelf het effect te hebben, dat geene bankbiljetten
zouden worden uitgegeven zonder Koninklijke machtiging.

Definities van bankbiljetten worden als gevaarlijk be-
schouwd, daar zij tot misinterpretatie konden aanleiding
geven en strafbepalingen waren in een octrooi niet op haar
plaats™ (35).

Hier te lande hebben in Augustus 1914 bij den aanvang van
den grooten oorlog tal van gemeenten en particuliere instel-
lingen op zicht betaalbare rentelooze toonderpromessen voor
vaste bedragen op groote schaal uitgegeven (36). Dit heeft
echter slechts zeer kort geduurd. Aangezien het een nood-
toestand betrof waren er tal van factoren, welke hier eigenlijk
niet ter zake doen (37). Bovendien heeft de unitgifte van dat
papier, als het als bankpapier kan worden aangemerkt, door
gemeenten of andere openbare lichamen op last of met toe-
stemming van de Regeering, een zeer bijzonder karakter. Het
betreft het overtreden der Overheid van haar eigen voor-
schriften.

Anders staat de zaak wanneer een gemeente buiten nood-
zaak en zonder last of goedkeuring van de Regeering tot die
unitgifte overgaat.

In 1924 bracht een groote gemeente girochéques in oniloop
van het volgende model :

Voorzijde:

Het girokantoor van de gemeente . .. ... .. schrijve over
de som van tien gulden ten laste van de rekening ,,Gewaar-
merkte Girobiljetten™, op de aan ommezijde te vermelden
rekening.

...... S eI e e e
Het Girokantoor der Gemeente .......
Achterzijde:

Het aan ommezijde vermelde bedrag van f 10 over fe

sehrijven op Tekening VAN « « v « o v s o« 18 s 4i 0 0 v o s
AR G R R

Volgens de toelichting waren de stukken bestemd om, totdat
het verzoekschrift op de achterzijde zou zijn ingevuld van hand

(36) pe Breg, t. a. p. DL II, bl. 411.

(36) Zie de Documenten voor de Hconomische Crisis van Neder-
land in Oorlogsgevaar. Uitgave der Koninklijke Bibliotheek,
Eerste Serie (Aug.—Dec. 1914), § 143, bl. 186 e, v.

(37) Vergel. Fricke, Die rechtliche Natur des Notgeldes, in het
Zeitschr, f. d. Ges. Handelsr. u. Konkursr, 1924, bl. 436.
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tot hand te gaan ,als bankbiljetten™. De uitgifte is niet lang
voortgezet.

Waren deze gewaarmerkte girochéques bankbiljetten, was
het in omloop brengen van dat papier in strijd met het verbod
neergelegd in art. 1 der Bankwet? (38)

Zooals hiervoor reeds werd opgemerkt zijn de voorstellen
tot het opnemen van cen strafbepaling op de uitgifte van bank-
biljetten in de Tweede Kamer gestrand op de moeilijkheid een
juiste omschrijving van het bankbiljet te geven.

In de Memorie van Beantwoording tot het ontwerp der
Bankwet 1863 betrekkelijk, definieerde de Regeering het als
ween geldelijke verbintenis, blijkbaar bestemd om als ruil-
middel om te loopen” (blz. 15) en als ,papier, blijkbaar be-
stemd om als ruilmiddel te dienen” (blz. 16). Overtuigd van
de juistheid van deze omschrijving was de Regeering echter
niet, evenmin als van andere in de Tweede Kamer voorgestelde
definities als: ,papier aan toonder, op vertoon bij den uitgever
of zijn vertegenwoordiger betaalbaar, Dlijkbaar bestemd om
als betaalmiddel om te loopen™ (voorstel van Mr., vay Bossp)
en . papier aan toonder, op vertoon bij den uitgever of zijn
vertegenwoordiger betaalbaar met de daarin uitgedrulkte
geldsom” (voorstel-Humvskere Azy.). Naar het oordeel van
den Minister was een definitie van het bankbiljet in het alge-
meen gevaarlijk, hij vreesde dat een definitie van het bank-
biljet toch altijd min of meer gebrekkig zou zijn en daardoor
aanleiding zou kunmnen geven tot chicanes.

Ofschoon zij miet in de wet zijn opgenomen geven gemelde
definities eenige aanwijzing voor hetgeen de Regeering en de
Staten-Generaal met het woord ,bankbiljet”™ in art. 1 der
Bankwet hebben bedoeld. Ook eenige uitlatingen van den
Minister in de Tweede Kamer worden hier met het oog op
den steun die zij bij het onderzoek naar de bedoeling van den
weteever met het woord ,bankbiljet” kunnen geven, opgesomd.
In zijn rede op 16 November 1863 zeide de Minister o.m.:
.dat een bankbiljet een deel uitmaakt van de geldeirculatie in
het algemeen. De Regeering nu is verpligt voor een coede
geldeirculatie te zorgen; zij @lleen heeft het regt van de munt,
en het bankbiljet is bestemd om, voor een deel de cireulatie
van het metaal te vervangen” (enz.); ,De uitdrukking is
mogelijk te sterk, maar ik ken geen andere om mijne meening
duidelijk te maken: de nitgifte van bankbiljetten is het stellen

(38) Vergel. voor de vraag of de gemeenten bevoegd zijn giro-
diensten op te richten het advies van Prof. Scaprrema in het rap-
port der Commissie-Heldring, Hoofdstuk VII, Staatsrechtelijke
vragen.

Themis, XOVI (1985), 3e st. 17
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eener munt naast de rijksmunt, omdat het bankbiljet de munt
vervangt, waarvoor het Rijk verpligt is te zorgen. En nu gaat
het niet aan om aan iedereen, al is het ook naar vaste regels,
de vrijheid te geven om dergelijk middel te vervangen van het
metaal in de circulatie te brengen” (enz.) ; ,deze regeling van
het circulatiepapier is, naar mij voorkomt meer dan eenige
andere zaak van de wetgevende macht. Het geldt hier de ver-
gunning, om een ruilmiddel in de plaats te stellen van het
metaal; en dat mag de wetgever nooit uit de handen geven,
hoe men overigens de zaak wil regelen. Een bankbiljet, heb
ik gezegd, is munt. Maar dat is niet de definitie van een bank-
biljet, maar hef karakter van zijn omloop. Het vervangt de
cireulatie, werkelijk het metaal”.

Dat de Tweede Kamer zich bewust was van de door den
Minister aangegeven beteekenis en grondslag der regeling van
de bankbiljetten-uitgifte blijkt bijvoorbeeld uit een opmerking
van Mr. vay Bossu: ,De zaak nu aangaande de uitgifte van
bankbiljetten, mag, naar mijne innige overtuiging, de wetgever
nimmer uit handen geven. Het geldt hier de geldcireunlatie,
die de wetgever gehouden is te regelen”,

Ruilmiddel-betaalmiddel-papier dat de munt vervangt
— geld — papier dat deel nitmaakt van de geldeirculatie —
waren de woorden waarmede men zoekende en tastende uit-
drukking wilde geven aan de beteekenis welke het woord
sbankbiljet” in de Bankwet zou helbben. Nog een halve eeuw
zou het duren voor men zich er rekenschap van ging geven
en dat ,geld” in zekeren zin in de begrippen ,betaalmiddel”
en ,ruilmiddel” ligt opgesloten. Het kluwen der begrippen
viel eerst te ontwarren toen men het denkbeeld had prijs
gegeven, dat geld slechts een product der rechisorde is en een
geldtheorie alleen op rechtshistorische basis kan worden opge-
trokken. Bij het onderzoek naar den rol welke het geld in het
economisch leven vervult, mijdt men dan ook thans elk rechts-
begrip als nitgangspunt.

Prof. Mr, G, M. Vmmrrsy StuarT in wiens winleiding tot de
leer der waardevastheid van het geld”, deze moeilijkheden wel
zeer duidelijk worden belicht, wijst er op dat allerlei juridische
momenten (bijv. de toekenning van de kracht van wettig
betaalmiddel) ook van belang zijn voor den econoom, doch dat
deze laatste alleen rekening heeft te houden met de beteekenis
der geschreven of ongeschreven rechtsregels over het geld,
voorzoover zij het welvaartsstreven raken, ,terwijl de jurist
slechts vraagt wat volgens de in zekere gemeenschap van
individuen geldende vechtsnormen als geld moet worden be-
schouwd”. Geven de laatste woorden blijk van de opvatting,
dat hetgeen rechtens onder geld valt te verstaan nimmer
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steunen kan op een economisch geldbegrip? Waarschijnlijk
niet. De vraag kon voor genoemden schrijver in geen geval van
belang zijn, aangezien hij de omschrijving van het economisch
geldbegrip niet meer liet steunen op eenig rechtsbegrip en zich
slechts met de economische problemen wilde bezig houden.

Volgens het burgerlijk recht zullen zeker wel niet veel meer
zaken geld zijn dan die, welke door den wetgever tot ,betaal-
middel” zijn bestemd of als zoodanig zijn erkend. Men kan
over die zaken spreken van iwettelijke betaalmiddelen (39).

Dat het geldbegrip in het recht echter overigens steunen
moet op de rol die het geld in het economiseh verkeer vervult,
vindt steeds meer erkenning.

Meende men vroeger, in de overtuiging dat geld slechts een
product van de rvechisorde kon zijn, met de ,geldsouvereini-
teit” (Geldhoheit) van den Staat ongeveer de stelling weer te
geven dat slechts de Staat geld kon scheppen, thans acht men
met gemelde woorden uitgedrukt, dat het alleen de Staat is
die kan bepalen hetgeen volgens burgerlijk recht geld is, en
tevens dat de Staat de onbetwistbare bevoegdheid en verplich-
ting heeft het economische geldwezen te beheerschen of, zelfs
iets zwakker, daaraan leiding te geven (40).

Maar slechts noode laat men den eisch, dat de Staatsinmen-
ging tot het wezen van het geld behoort, vallen (41).

(39) Met wettig betaalmiddel wordt (mede) de verplichting tot
aanneming uitgedrukt. Deze verplichting kan niet geacht worden
beslissend te zijn voor de vraag of een zaak geld volgens het
burgerlijk recht is, Heeft men een goed voor f 15— gekocht en
voldoet men met zestig kwartjes, dan is dit burgerrechtelijk een
betaling, niet een betaling tot f 10— en een inbetalinggeving
tot £ 5—.

Het is de vraag of de betaalmiddelen volgens vreemde wetten
als betaalmiddelen door onze wet zijn erkend. Die kwestie doet
hier evenwel niet terzake.

(40) Het is hier niet de plaats te bespreken op welke gronden
die bevoegdheid en verplichting steunt. Terloops zij er slechts op
gewezen dat ook die goederen, welke slechts in beperkten kring
fungeeren als geld in economischen zin, daardoor mede van
invloed zijn op het algemeen prijsnivean.

(41) Teekenend daarvoor is hetgeen de Reichsbankrat Dr. E.
Wrrre opmerkt in zijn artikel ,Private Geldschépfungsversuche”
in ,Untersuchungen des Bankwesens 1933”, Referate I Teil,
2 Band, bl. 106:

Die Forderung, dasz die Geldschopfung Sache des Staates ist,
steht (dabei) nicht in Wilderspruch zu der Erkenntnis, dasz
tatsfichlich nicht alle Erscheinungsformen des Geldes ein Geschopf
des Staates waren oder sind. Binerseids kann sich der Staat
seines Hoheitsrechts begeben oder sich mit der Aufstellung von
Normen begniigen, die der privaten Initiative einen mehr oder
weniger freien Spielraum lassen, solange nur der Staat die Herr-
schaft iiber das Geldwesen behalt. Andererseits lassen sich private
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Van gemelde oudere opvatting t.a.v. de zeldsouvereiniteit
van den Staat is de wetgeving van de meeste landen, ook het
onze, nog doordrongen. De regeling van het muntrecht in ons
land is daarvan reeds een bewijs. Het lijkt er veel op dat de
wetgever in de artt. 64, 178 en 179 der Grondwet en 440 W, v. 8,
het beginsel heeft willen uitdrukken dat de munt, welke
eertijds nagenoeg uitsluitend in het economisch leven als
geld fungeerde, althans alleen als zoodanig werd herkend,
slechts met medewerking van den Staat kon worden geschapen.

Is het naar onze wetten bijvoorbeeld verboden schijfjes edel
metadal, voorzien van een stempel ter waarborging van gewicht
en gehalte, in den handel te brengen? Laten de schijfjes vier-
kant ziju, zoodat zij niet op eenige tegenwoordig ganghare
munt gelijken: ook kome er geen beeldenaar op voor, zoodat
een misschien daarmede samenhangende kwestie over den
inhoud van art. 64 Gw. is afgesneden. Voorzoover ik kan
nagaan bestaat er dan geen verbod, waardoor die handel zon
worden getroffen (42). Art. 440 W. v. 8. slaat toch alleen op
schijven metaal welke gelijken op °s Rijks munten en munten
van andere landen (of desnoods rmimer: door anderen in
omloop gebrachte munten). Dit schijnt ook de opvatting in
de praktijk te zijn, Een onzer grootste Indische banken heeft
eens gouden schijven (ronde nog wel) van 20 gr. en 996°, door
haar zelf en mede door een essayeur met een stempel voor
gewicht en gehalte gewaarmerkt, in Nederlandseh-Indié in
den handel gebracht.

Van grooter belang is hier echter nog het verbod van art. 440
W. v. 8. op het vervaardigen, verspreiden of ter verspreiding
in voorraad hebben van drukwerken in een vorm die ze op
bankbiljetten doen gelijken. Het is moeilijk denkbaar dat dit
verbod betrekking heeft op iets anders dan papier, hetwelk
gelijlet op bankbiljetten van de Nederlandsche Bank of andere
circulatiebanken (desnoods ruimer: door anderen in omloop
gebrachte bankbiljeiten). Tegen het uitgeven van papier dat
geen gelijkenis met die biljetten vertoont, maar overigens
Geldschopfungsversuche allein dann feststellen, wenn die heste-
hende Geldordnung den wirtschaftlichen Bediirfnissen nieht mehr
geniigt oder micht zu geniigen scheint. Sofern die Reehtsordnung
mit der wirtschaftlichen BEntwicklung nicht Schritt halt, wird
zundchst die Wirtschaft wversuchen, die entstandenen Liicken
solange auszufiillen, bigs die Rechtsordnung den verinderten Ver-
héltnissen Rechnung trdgt. Wirfschaft und Recht befruchten sich
gegenseitig. Bine derartige Entwicklung ist durchaus organisch”.

(42) Tk neem aan dat de schijven geen werken of voorwerpen
zijn in den zin der Waarborgwet 1927, Stbl. 48. Is dit echter
anders dan maakt het voor de onderhavige kwestie nog niets wuit.
Bedoelde wet raakt het muntrecht niet,
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dezelfde functie vervult, kan het verbod niet gericht zijn. Dit
volgt al reeds hiernit dat in art. 440 W. v. 8. alleen sprake
ig van drukwerken, en, hoe men zich in 1863 «den aarvd van het
bankbiljet ook heeft voorgesteld, het gedrukt zijn daarbij
zeker niet als een der beslissende kenmerken is gedacht (43).

Uit hetgeen hiervoor uit de wordingsgeschiedenis van arf. 1
der Bankwet is verhaald, meen ik fe kunnen concludeeren,
dat de wetgever als beslissend kenmerk voor het bankbiljet
de geldfunctie van dat stuk in hef economische verkeer op
het oog heeft gehad. Een gevolgtrekking waarbij gemelde
nienwere opvatting over de geldsouvereiniteit van den Staat
een passenden achtergrond vormf,

Het is merkwaardig hoe de nitlatingen in 1863 van Mr. W. C.
Mewms en van den Minister van Financién over den grondslag
der regeling van de bankbiljetten-uitgifte reeds blijk gaven
van het besef hoe ruim de taak van den Staat t,a.v. het geld-
wezen moet worden gezien. Zij bieden steun voor de opvatting,
dat het in art. 1 der Bankwet neergelegd verbod kan geacht
worden gebaseerd te zijn op meergemeld beginsel, dat de Staat
de onbetwistbare bevoegdheid en verplichting heeft let geld-
wezell in eéconomischen zin, e beheerschen.

Ben ander argument daarvoor kon worden onileend aan de
wijziging van het oetrooi der Javasche Bank in 1922, Het
eerste artikel van dit octrooi, — dat, hoewel het, zooals
hiervoor uitvoerig werd vermeld, reeds eenige veranderingen
had ondergaan, nog steeds gerekemd moet worden een met
art. 1 der Bankwet overeenstemmende bepaling in te
honden —, werd daarbij, als een volgens de Memorie van
Toelichting ,fundamenteel beginsel”, overgebracht naar het
Reglement op het beleid der Regeering van Nederlandsch-
Indié (art. 130a) (44).

Ofschoon mag worden betwijfeld of het artikel in het hoofd-
stuk ,,Van den handel en de scheepvaart” een juiste plaats
kreeg, blijkt nit die overbrénging dat de inhoud van het artikel
alg een beginsel van de taak van den Staat werd erkend.

(43) Uit de M. v. T. tot het ontwerp van de wet van 23 Juni
1925, Sthl. 243, zou men kunnen afleiden, dat wel aan een ver-
band werd gedacht tusschen het verbod van art. 1 der Bankwet
en art. 440 W. v. 8. De Regeering verklaarde daarin, dat men
net bankpapier in laatstgemeld artikel op het oog had: ,bank-
biljetten, d.w.z. — naar de definitie van MOLENGRAAFE, Handels-
recht 4, pag. 409 — op zicht betaalbare rentelooze toonder-
promessen voor vaste bedragen op groote schaal (uitgegeven)”.
Naar mijn bescheiden meening was deze bewering niet juist,

(44) Vergel. ook de artt. 64 en 185 der Regeeringsregiementen
resp. van Suriname en Curacao.
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De handhaving van de voorsehriften betreffende de bank-
biljettenuitgifte moet dan ook gezien worden als iets, waarbij
het belang der gemeenschap onmiddellijk betrokken is. Het
is mogelijk dat de bevoegdheid tot het uitgeven van bank-
biljetten geacht kan worden aan de Nederlandsche Bank te
zijn verleend onder zoodanige bepalingen, dat die instelling,
bij de aanmatiging van bedoeld recht door een ander, tegen-
over deze een vordering heeft, bijvoorbeeld op grond van
onrechtmatige daad (45). Van het instellen dier vordering zal
echter de handhaving van gemelde voorschriften niet gerekend
kunnen worden af te hangen; dit is de taak der Overheid.
Het ontbreken van een directe sanctie maakt het voor deze
nog niet onmogelijk die voorschriften te doen naleven; men
denke aan de feitelijke verhindering der verboden handelingen,
toepassing van art. 376 'W. v. K. enz.

Prof. Mr. G. M. Verruy Srvarr omschrijft het geld in den
aanvang van zijn voormeld werk als ,het geheel van die
goederen, welke door de aan het ruilverkeer deelnemende
individuen worden gebezigd als middel tot het vergemallke-
lijken van dien ruil” (46). Het laat weinig twijfel dat deze
definitie niet kan worden verrnimd, terwijl er, wanneer men
eenmaal de onbetwistbare bevoegdheid en verplichting van
den Staat tot het beheerschen van het geld in het economiseh
verkeer (of het leiding geven daaraan) aanvaardt, geen reden
is de definitie enger te maken.

Volgens gemelde definitie is elk goed als geld te beschouwen
indien en voorzoover het als middel tot het vergemakkelijken
ran den ruil wordt verhandeld.

Het begrip geldsouvereiniteit krijet daarmede een verras-
sende draagwijdte. Toch is dit het onontkoombare gevolg van
de opvatting dat de Staat de bevoegdheid en de verplichting
heeft het economisch geldverkeer te beheerschen. De praktijk
sluit in dit geval bij de theorie aan, de groeiende Staats-
inmenging bij het bankwezen in de Vereemigde Staten en in
Duitschland wordt gerechtvaardigd als een regeling van een

(45) Dit is overigens nog zeer de vraag. Aan de N, B. is geen
witsluitend recht tot het uitgeven van hankbiljetten wverleend.
Zij heeft slechts een jeitelijk monepolie, doordat aan geen ander
gelijke bevoegdheid is gegeven.

(46) Bij het gebruik van het woord ,goed” teekent Prof. Ver-
RIJN STUART aan (2e moot op bhl. 6): ,,onder een goed versta ik al
datgene, waarvan een economisch subject de overtniging heeft,
dat het hem kan dienen tot bevrediging van een behoefte, Objec-
tieve bruikbaarheid behoeft een goed dus niet te bezitten: dit
vioeit rechtstreeks voort uit het zuiver psychische uitgangspunt
der moderne economische wetenschap”.
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deel van het geldwezen; de onmiddellijk opvorderbare hank-
deposito’s en -credieten, welke meer en meer een geldfunctie
zijn gaan vervullen (47).

Hoewel de economie in de laatste eeuw ongetwijfeld groote
vorderingen heeft gemaakt in het oplossen der vraagstukken
van het geld, kan moeilijk worden ontkend dat het nog niet
geheel gelukt is ver tot het wezen van het geld door te dringen.

De definities waarvan de schrijvers uitgaan mogen het
geldbegrip scherp genoeg omlijnen voor het oplossen van veel
moeilijkheden, er is alle reden om aan te nemen dat het hart
der problemen niet geraakt is (48). In elk zeval heeft geen
omschrijving van het economisch geldbegrip algemeen ingang
kunnen vinden,

Bij het realiseeren van dezen stand van zaken betreurt men
het niet dat geen der in 1863 in de Tweede Kamer voorgestelde
definities in art. 1 der Bankwet is opgenomen en wekt het
zelfs bevreemding, dat bij vele wetgevingen in de verbods-
bepalingen tot ,het scheppen van geld in zekeren vorm?”, het
geld in economischen zin als een scherp omlijnd begrip wordt
verondersteld. Daarbij komt nog dat de wijze, waarop men
bedoelde wetshepalingen op het economisch geldbegrip laat
steunen, weinig strookt met enkele trekken van het geld,
waarover de opvattingen nu juist niet zoo sterk meer uiteen-
loopen, bijv. dat het geld eerder iets funectioneels is dan iets
substantieels. Hoe is dit te rijmen met het gebruik van den
term ,geldteeken™ (Geldzeichen, token of (for) money)? Duidt
wteeken” zelfs miet op dets dat zichtbaar, althans zinnelijk
waarneembaar is?

Voorts schijnt de genoegzame verhandelbaarheid van een
goed in de oogen van dengene die hel ontvangt een belangrijke
factor te zijn (49). Als dit juist is dient men bij het gebruik
van den term ,bestemmen van een goed tot geld (ruilmiddel,
betaalmiddel (50))" te bedenken dat degeen die een goed
afgeeft, het nimmer geheel in zijn macht heeft dat goed tot
geld te verheffen, aangezien de appreciatie van den ontvanger

(47) Vergel. voor de Vereenigde Staten het artikel van Bray
Hammonn , The Banks, the States and the Federal Government”
in de American Economic Review van December 1933,

(48) Van gemelde definitie van Prof. Mr. G, M. VERRIIN STUART
zou naar mijn bescheiden meening hetgeen wordt weergegeven
met de woorden ,middel tot het vergemakkelijken van dien ruil”
verder kunnen worden ontleed.

(49) Vergel. Prof. Mr. G. M. VERRIGN STUART t. a. p. bl. 12 en 26.

(60) Vergel. de hiervoor vermelde definities, welke in 1862 in
de Tweede Kamer werden voorgesteld.
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beslissend is, en het geld dus aan den wil van degenen die het
ontvangen, zijn karakter ontleent (51).

Het is moeilijk denkbaar, dat men met een verbod tot het
scheppen van geld in zekeren vorm, waarin de uitdrukking
seeldteeken” wordd gebruikt, veel bereikt.

Een mooi voorbeeld ervan vindt men in art, 10 der
Siameesche Currency Act van 1928, De officiecle Engelsche
vertaling luidt: ,,Whoever makes, issues, uses or puts into
circulation any foken for money, éxcept by authority of the
Government, shall be punished with . ... .”

Dit Oostersche voorbeeld wordt hier het eerst vermeld,
daar het misschien wel het ]\ml\h- der wetshepalingen is,
waarin de term ,,token for money” voorkomdt,

Met het nitgeven, gebruiken of in omloop brengen kan men
desnoods vrede hebben; die uitdrukkingen zouden geacht
kunnen worden te slaan op de geldfunctie. Hoe zal men echter
kunnen vaststellen dat een geldtecken gemaakt is? Ten hoogste
zal men aannemelijk kunnen maken, dat de vervs aardiger het
plan had anderen te bewegen, het goed als geld aan te nemen.

In overeenkomstige bepalingen in de wetten van andere
landen wordt veelal meer de nadruk op de functie gelegd.
Bijv. in de Criminal Code van de Vereenigde Staten, section
167: ,,Whoever, except as umlmrimrtl by law, shall make or
cause to be made, or shall utter or pass, any coin of gold or
silver or other metal, or alloys ui metals, intended for the use
and purpose of current wmoney, whether in the resemblance
of coins of the United States or of foreign countries, or of
original design (52) shall be fined . . . . .", en section 178:
»NO person shall EII.’Il\'I‘, issue, circulate, or pay out any note,
check, memorandum, token, or other obligation for a less sum
than § 1, intended to circulate as money or to be received
or used in lien of lawful money of the United States, and
every person so offending shall be fined . . . . "

Buiten het terrein van het geldwezen treedf een overeen-
stemmende bepaling van de Engelsche Coinage Aet, 1870 (33,
Viet. c. 10), overgenomen door de landen, welke voor hunne
wetgeving de Fngelsche tot voorbeeld hebben genomen: ..No
piece of gold, silver, copper or bronze, or of any metal of
mixed metal, of any value, shall be made or issued, except by
the mint as a coin or a token of money, or as purporting that

(51) Vergel. Prof. Mr. H. Frigpa, De Theorie van het geld en
het Nederlandsche geldwezen, bl. 40.

(52) Men vergelijke dit met hetgeen hiervoor t.a.v. de regeling
van het muntrecht in onsg land is opgemerkt. Omvat deze wets-
bepaling door de laatste cursief gedrukte woorden mede het voor
gewicht en gehalte waarmerken van stukjes edel metaal?
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the holder thereof is entitled to demand any value denoted
thereon™ (53).

Nog tal van andere voorbeelden zouden kunnen worden
opgesomdl. Vermeld worden nog slechts de bepalingen in de
Duitsche verordening over mnoodgeld van 30 October 193
R.G.BL I, 8. 669), merkwaardig voor de omschrijving van
(nood) geld in den zin dier verordening:

.8 L. Als Notgeld im Sinne dieser Verordnung sind anzu-
sehen, olime Riicksicht darauf, ob die Urkunden bereits nach
anderen Rechisvorschriften Notgeld sind,

1. Marken, Miinzen, Scheine oder sonstige Urkunden die
auf einen Geldbetrag lanten und im Verkehr als Ersatz fiir
das vom Reich, von der Reichsbank, der Deutschen Rentenbank
oder einer Privatnotenbank ausgegebene Geld werwendet
werden, und zwar auch dann, wenn sie auf Betriige lauten,
iiber die Geld nicht ausgegeben ist.

2. Schecks oder andere Anweisungen, die bestimmt oder
geeignet sind, im Verkehr als Zahlungsmittel verwendet zu
werden und durch Ausfiilllung von Vordrucken ausgestellt
werden, wenn in den Vordrucken bereits im Zeitpunkt ihrer
Ausgabe ein bestimmiter oder bestimmbarer Geldbetrag oder
eine bestimmte oder bestimmbare Menge anderer vertretbarer
Sachen angegeben. ist; Schecks oder Anweisungen stehen
solehe Urkunden gleich, die im wesentlichen denselben Wirt-
schaftlichen Zwecken dienen, auch wenn sie den Erforder-
nissen nicht geniigen, die das biivgerliche Recht an Schecks
oder Anweisungen stelt (z. B. Ausgleichschecks, Roggeanwel-
sungen).

3. Urkunden, die auf andere Rechnungseinheiten als das
in Ziffer 1 bezeichnete Geld lauten, sofern sie bestimmt oder
geeignet sind, im Verkehr als Zahlungs- oder Tauschmittel
verwendet zu werden (z. B. Wiirascheine, Bananteile, Tansch-
zettel).

§ 2. (1) Verboten ist:

1. die Herstellung, Ausgabe, Weitergabe und Amnnahme
von Noteeld,

2. die Herstellung, Ausgabe, Weitergabe und Amnnahme
von Vordrucken fiir Schecks und Anweisungen der im
§ 1 Ziffer 2 bezeichneten Art.

3. die Autforderung, Notgeld und Vordrucke fiir Schecks
und Anweisungen der im § 1 Ziffer 2 bezeichneten Art zu
erwerben, sofern die Aufforderung offentlich oder durch Ver-
breitung von Schriften oder anderen Darstellungen geschieht,

(53) Men vergelijke hierbij den hiervoor omschreven grondslag,
waarop het privilege tot het uitgeven van bankbiljetten door de
Bank of England steunt, Daarvoor is ook méér verboden dan het
papier, dat voor een geldfunctie bestemd is.
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4. die Bereiterklirung, Notgeld anzunehmen, sofern die
Bereiterklivung offentlich oder dureh Verbreitung von
Schriften oder anderen Darstellungen geschieht.

(2) Von dem Verbot (enz.)”.

De meeste van de hiervoor opgesomde bepalingen howden
meer in dan een verbod tot het scheppen van geld in een of
anderen vorm, zij richten zieh bijvoorbeeld ook tot de ciren-
latie. Dit laatste blijft hier verder buiten beschouwing, aan-
gezien men op grond van hetgeen hiervoor uit de geschiedenis
ran art. 1 der Bankwet is verhaald, wel kan aannemen, dat
onze wetgever niel meer heeft willen treffen dan de eerste
uitgifte.

Nog in een ander opzieht is dit artikel beperkter dan
gemelde bepalingen van vreemde wetgevingen. Art., 1 der
Bankwet richt zich in elk geval slechts tot geschriften, waar-
uit blijlt van het recht tot eenige praestatie. Het artikel strekt
zich zeker niet wit over zaken, welke gedigend zijn een geld-
functie te vervallen, doch niet onder die geschriften kunnen
worden gerangschikt, bijvoorbeeld schijven edel metaal, waar-
van gewlicht en gehalte onmiddellijk kunnen worden vast-
gesteld door de waarmerken, die er op zijn aangebracht (54).

Men heeft in 1863 zeker niet aan andere geschriften dan die
op papier gedacht. Voor den aard der stukken maakt het
echter niets uit of papier, dan wel ander ,schrijff”materiaal
is gebruikt, — tenzij meer dan dat (ySchrijf’materiaal) in de
gebezigde stof wordt gezien. Er is dus alle reden om het er
voor te houden dat het, behoudens gemelde beperking, voor
het in art. 1 der Bankwet neergelegde verbod onverschillig is,
welk materiaal voor een geschrift is gebruikt (55).

Het bankbiljet is hier tot dusver slechts aangegeven als een
sgeschnift, waaruit blijkt van het reeht van eenige praestatie”,

(54) Missehien zou dit een onderscheiding kunnen zijn van het-
geen als de definitieve hevrediging gedacht wordt bij het gebruik
van een zaak als geld. Vergel. de opmerkingen over hetgeen Bruxo
Morrt ,das Problem des Endes” noemt door Prof. Mr. G. M.
VERRIIN STUART, t. a. p. bl, 14. Het is mogelijk dat schijven edel
metaal van teekens zijn voorzien ten blijke van een rvecht der
houders op een prestatie. Men denke hierbij aan onze zilveren
(teeken) munten. De verplichting van den Staat om voor de
waarde van die zilveren munten, welke hooger is dan die van
het zilver dat zij bevatten, te waken, om de munten voor de
hoogere waarde in betaling te nemen enz., zijn hier de praestaties
waarop de houders van die munten recht hebben,

(55) Het tegenover het algemeen verbod staande uitsluitend
recht van de N. B. behoeft niet de bevoegdheid in te houden tot
het uitgeven van ,metalen” bankbiljetten., Zie hetgeen hiervoor
over den omvang van het algemeen verbod en van het privilege
is opgemerkt,
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Valt het bankbiljet naar vorm en inhoud nader te om-
schrijven?

De biljetten van de ,officieele” circulatiebanken zijn naar
den vorm op zicht betaalbare rentelooze toonderpromessen (56).

Hoewel deze vorm bij de omschrijving van de bevoegdheid
der N. B. tot het uitgeven van bankbiljetten misschien uiet
geheel zou mogen worden verwaarloosd, maakt hij naar alle
waarsehijnlijkheid geen deel wit van den inhoud van het in
art, 1 der Bankwet neergelegde verbod (57).

Rentegevend en op een bepaalden datum betaalbaar gesteld
papier zal in den regel wel geen geldfunctie kunnen vervullen.
Zoo gauw de betrokken personen zich er niet naar gedragen,
zal dat papier ecliter evengoed geschikt kumnen blijjken in
plaats van bankbiljetten te worden gebruikt (58). Om dezelfde
reden doet het niet ter zake of de stukken in rechten als
schriftelijk bewijs kunnen dienen.

et geschrift waaruit blijkt van het recht tot eenige
praestatie behoeft zelfs geen schuldbekentenis te zijn. Ook
een opdracht (aanwijzing) tot eenige praestatie is voldoende,
wanneer de hounder van het geschrift het vertrouwen heeft dat
de ,betrokkene” de opdracht zal uitveeren (59). Hierbij zij
echter opgemerkt, dat een opdracht of aanwijzing (bijvoorbeeld
in chéque-vorm) geen geldfunctie kan vervullen, zoolang miet
daarmede doch met behulp er van wordt betaald. In den regel
is het laatste het geval en komt de betaling eerst tot stand
bij de voldeening door den betrokkene of door giro (schuld-

(56) Ingevolge art, 18 der Bankwet zijn de biljetten der N. B.
dagelijks op vertoon betaalbaar bij de Hoofdbank, de Bijbank
en de Agentschappen, met uitzondering van de dagen, vermeld
in art. 17la van het W. v. K. Het ontbreken van de woorden
»hetaalt aan toonder” op de laatste modellen der bankbiljetten
van f 10— der N. B. heeft derhalve geen beteekenis.

Op de bankbiljetten van vele circulatiebanken ontbreekt de
overeenkomstige clausule.

De eerste bankbiljetten van de N. B. hadden den volgenden
tekst:

,Ontvangen van Toonder de Somma van .. ... Guldens/om
aan Toonder, op vertooning te restitueeren.
Zegge . . . . ."

De bedragen werden geschreven!

(57) Ook hier dus weer een punt waarop het privilege der
N. B. gerekend kan worden van geringer omvang te zijn dan de
in het algemeen ontzegde bevoegdheid.

(58) Vergel. A. Barsig, ,Quest-ce que le billet de banque? in
de Revue crit, de 1ég. 1884, bl. 272 e. V.

(59) Zie hiervoor § 1 sub 2 der Duitsche verordening van 30 Oc-
tober 1931,
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vernienwing), in welk laatste geval tegen een onmiddellijk
opeischbare vordering op naam wordt geruild (60).

Welke de praestatie is van de schuld of opdracht, waarvan
uit de geschriften moet blijken, doet evenmin ter zake, Deze
kan zoowel de levering van zaken als het verriehten van
diensten betreffen, zij het ook dat het moeilijk denkbaar is,
dat schuldbekentenissen of opdrachten tot het verrichten van
diensten in de praktijk bij herhaling als geld kunnen fun-
geeren (G1).

Zoolang het den economen mniet gelukt geheel tot het wezen
van het geld door te dringen zal het waarsehijnlijk niet
mogelijk zijn een volledige regeling te {reffen voor het verbod
tot het scheppen van geld in een of anderen vorm.

Bovendien ds het de vraag of de aard van het geld zich niet
tegen een algemeen verbod f. a. v. het scheppen van geld in een
of andere gedaante verzet. Volgens tal van schrijvers kan elk
goed onder bepaalde omstandigheden als geld fungeeren. Het
i8 zelfs niet zeker of een zaak door een verkrijger nimmer
tegelijl: als geld en als waar (in engeren zin) kan worden
aanvanrd. Men denke bijvoorbeeld aan het uitwisselen van
seld tegen geld.

Zoo goed als de economie fot resultaten is gekomen met
definities, waarvan men bewust was dat zij het geld in
economischen zin wiet geheel afbakenden, moet het mogelijk
zijn dit begrip voldoende te naderen voor een bruikbare om-
sehrijving van het in art. 1 der Bankwet neergelegde verbod.

[n de hiervoor vermelde bepalingen uit vreemde wetgevingen
vindt men eenige pogingen daartoe, — merkwaardig genoeg
in enkele gevallen zelfs naast verboden, welke steunen op het
economisch geldbegrip (in die bepalingen als scherp omlijnd
verondersteld), waarmede dus eigenlijk alles al moest zijn
gezeod.,

Het behoeft geen toelichting dat het ongewenscht is bij het
naderen van meergemeld algemeen verbod de grenzen te ruim

(60) Het gebruik van het woord ,betaalmiddel” voor chéques
lijkt mij dan ook niet juist. Vergel, de M. v. T. tot de wet van
17 November 1933 (Sthl. 613) tot invoering van de eenvormige
wet op chégues.

Een geval waarin geacht werd met een chiéque te zijn betaald
was dat beoordeeld door den Kantonrechter te ’s-Gravenhage op
6 Maart 1933, W, 12651, 6.

PrersoN wees er in 1863 reeds op dat papier eerst dan een geld-
functie vervult wanneer met de overgave ervan, een schuld wvol-
komen wordt gelikwideerd (De Toekomst der Nederlandsche
Bank, bl. 27).

(61) Men denke echter aan postzegels.




269

te memen en daarmede de mogelijkheid te scheppen, dat te veel
waeschriften waaruit blijkt van het recht tot eenige praestatie”
worden getroffen. Het in Engeland geldende algemeene verbod,
waartegen het privilege der Bank of Englaml staat, gaat dan
ook te ver (62), Beter is het waarschijnlijk e grens van het
verbod aan «de andere zijde te naderen. Daarvan geven de hier-
voor vermelde bepalingen van de Duitsclie verordening van
30 October 1931 een voorbeeld door zekere stukken als (nood)-
geld aan te merken, welke ,,im Verkehr als HErsatz fiir das vom
Reich, der Deutschen Rentenbank oder einer Privatnotenbank
ausgegebene Geld verwendet werden” (63). Hen vergelijking
dus met het gebrunik van hetgeen door den welgever tot zeld
iz bestemd of als zoodanig is erkend (wettelijke betaal-
middelen).

Tegen de woorden ,als Ersatz” zouden eenige bedenkingen
kunnen worden geopperd. De betrokkenen zullen niet behoeven
te erkennen, dat de stukken in kwestie worden gebruikt in
plaats van rijksgeld ete. Bedoelde woorden moeten waar-
schijnlijk dan ook gelezen worden in dien zin, dat als (nood)-
geld zijn te beschouwen zekere stukken, welke dienst doen in
gevallen als die, waarin rijksgeld ete. pleegt te worden ge-
bruikt (64).

Zooals reeds wend opgemerkt kan art. 1 der Bankwet niet
geacht worden meer te treffen dan de eerste uitgifte van de
hiervoor omschreven geschriften. Met het oog op de moeilijk-
heid, dat een zaak waarsehijnlijk nimmer anders dan door den
wil van dengene die het ontvangt een geldfunctie kan wver-
vullen is met zekerheid onder het in dat artikel vervatte
verbod alleen de nitgifte te brengen van gemelde geschiriften,
waarvan de witgever weet of kan verwachten (bijvoorbeeld
op grond van ervaring), dat zij voor bedoelde functie zullen
worden gebruikt. Indien men op grond van de geschiedenis
yan art. 1 der Bankwet meent te moeten aannemen, dat de

(62) Zie ook de opmerking van Mr. H. A. vax Nieror ter
chéque-conferentie over het gebruik in onze kolonién van op
zicht betaalbare toonderchéques door den trekker op zichzelf
getrokken, in het verslag dier bespreking.

(63) Zie ook de overeenkomstige bepalingen in de wetten der
V. 8.: ,to be received or used in lien of lawful money of the
United States”.

(64) Strikt genomen gaat de vergelijking met het gebruik van
rijksgeld ete. zoolang op als dit geld . .. . als geld in economi-
schen zin fungeert. Het geval dat het (volgens de wet gangbare)
geld anders dan als geld in economischen zin pleegt te worden
gebruikt is echter slechts denkbaar bij een zeer ontwricht geld-
wezen. Waarschijnlijk is het in dat geval beter eerst het geld-
wezen te ordenen, dan dit woord pleegt door placht te vervangen.
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wetgever een bedrijf op het oog heeft gehad zal de uitgifte
nog alleen dan “door het verbod kunnen worden getroften,
wanneer zij stelselmatig geschiedt, Tevens zal men op grond
van laatstgemeld motief wellicht den eisch kunnen stellen,
dat de geschriften niet incidenteel als rijksgeld ete. worden
gebruikt,

Voorts zoun hetgeen onder het gebruik van rijksgeld ete.
wordt verstaan binnen zekerder grenzen kunnen worden
ternggebracht. Het gebruik zal in elk geval moeten zijn het
nitwisselen tegen een praestatie, een ruil (65). Daarbij dient
echiter een uitzondering te worden gemaakt voor die nitwisse-
ling, waarbij het geschrift naar den uitgever terugkeert.
Ingeval deze het geschrift niet om niet heeft uitgegeven,
praesteert hij bij dien terngkeer voor den ruil, waarbij hij het
geschrift uitgaf. Ontving hij niets tegenover de oorspronke-
lijke uitgifte, Jdan is gezien van de zijde van den uitgever
van een ruil geen sprake. Niet uitgezonderd zal echter ziji de
uitwisseling van een geschrift, opgemaakt ten blijke van een
opdracht, waarbij dat stuk bij den betrokkene arriveert (met
de overgave van het geschrift aan den betrokkene wordt be-
taald). Voor den betrokkene is het stuk het bewijs van een
schuld van den uitgever.

Wanneer men uit het vorenstaande alleen datgene zeeft
waarover geen onzekerheid bestaat, resteert als inhoud van
art. 1 der Bankwet een verbod tot stelselmatige witgifte in
Nederland, van geschriften, opgemaakt ten blijke van een
schuld of een opdracht, indien de witgever weet of moet ver-
wachten, dat die geschriften in Nederland veelal met anderen
dan den witgever zullen worden gerwild tegen zaken of diensten,
welke tegen wettelijke (66) betaalmiddelen plegen te worden
witgewisseld, waarbij het niet ter zake doet welke praestatie
de schuld of de opdracht betreft, welke vorm de geschriften
hebben, en of de geschriften in rechten als schriftelijk bewijs
kunnen dienen. Er is alle reden om aan te nemen, dat het
verbod verder reikt; voor de praktijk is dit echter waarschijn-
lijk voldoende,

(65) Alleen zuiver burgerrechtelijk gesproken valt onder ruilen
te verstaan de uitwisseling van een zaak tegen een zaak (geen
van beide geld volgens het burgerlijk recht). Anders dient onder
ruilen elke uitwisseling van prestaties te worden begrepen, Vergel.
hetgeen Prof. Meijers heeft opgemerkt over de beteekenis van
»in betaling geven” in art. 19, tweede lid van de Muntwet,
W. P. N. R. 1924, blL. 170.

(66) Wettige betaalmiddelen zou hier ook kunnen staan. Hoe-
wel beperkter lijkt mij dit nog voldoende.
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Het laat weinig twijfel, dat alle hiervoor beschreven uit-
giften na 1863 in ons land en in Nederlandsch-Indié van papier,
hetwelk op dezelfde wijze als bankbiljetten van de Neder-
landsche Bank resp. van de Javasche Bank werd gebruikt,
in strijd zijn geweest met de wet.

Naar het mij voorkomt valt ook het in den aanvang van
dit artikel vermelde bedrijf, hetwelk op de circulatie van
bonnen, betaalzegels, spaarzegels, credietzegels ete. berust,
onder het in art. 1 der Bankwet neergelegde verbod.

Bedoeld bedrijf bestaat in ons land al reeds tientallen jaren.
Sedert de inwerkingtreding der Geldschieterswet, waarbij een
maximum is gesteld aan het bedrag dat bankjes en kassen,
welke kleine bedragen nitleenen, in rekening mogen brengen
voor rente, provisie, informatiekosten, enz., schijnt dit bedrijf
evenwel steeds grooter vlucht te gaan nemen,

Een groot deel van die bankjes of kassen gaat thans als
volgt te werk.

In plaats van contanten ontvangt de credietnemer spaar-
zegels, credietzegels, betaalzegels of chéques (hier verder
kortweg betaalzegels genoemd) tot een nominaal bedrag gelijk
aan dat, hetwelk hij schuldig heeft erkend (verminderd met
rente, provisie, informatiekosten, enz.). Tevens wordt hem een
lijst overhandigd van winkels, waar hij de betaalzegels voor
hun nominaal bedrag in betaling kan geven.

Op de betaalzegels staat veelal niet meer dan een rond
bedrag (10, 25, 50 cent enz.), een handteekening of paraaf en
een naamstempel van den voorschotgever.

Hen winkelier, die de betaalzegels in betaling heeft genomen
kan deze tegen 90 a 85 pet. van de nominale waarde aan
contant geld inwisselen bij den geldschieter op den door dezen
rastgestelden dag, meestal één dag per maand. Tal van
winkeliers moeten op die wijze een groot deel van hun winst
aan genoemde kassen of bankjes afstaan. Ingeval zij weigeren
de zegels in betaling te nemen worden de waren in andere
winkels gekocht. In zekeren zin zijn de winkeliers dus ge-
dwongen zich in de betaalzegelkringen te laten opnemen.

Het schijnt dat men de betaalzegels tevens kan houden voor
stukken vermeldende den inleg in spaarbanken, bedoeld in
art. 36, 8 der Zegelwet 1917. Op dien grond worden zij blijk-
baar geacht vrij te zijn van het zegelrecht volgens art. 34
dier wet.

Te Amsterdam is vooral het westen der stad, waar wveel
gemeente-arbeiders wonen, wier vast inkomen een zekere
waarborg is voor de terughbetaling van hetgeen zij leenen, het
terrein van de werkzaamheid dier bankjes of kassen. Aan-
vankelijk waren er meer dan twintig; thans schijnt ook dit
bankwezen te zijn geconcentreerd. De omzet beloopt in
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Amsterdam zeker wel 2% millioen gulden per jaar, waar-
schijnlijk veel meer.

Het is niet zeker of de instellingen die de betaalzegels
uitgeven, onder de Geldschieterswet vallen. Voorzoover ik kan
nagaan is hun bedrijf nimmer aan de bepalingen onzer wet
t. a. v. het geldwezen, i.e. art. 1 der Bankwet, getoetst. Wel is
al door Mr. Tm .J. EskmNs, secretaris van de Nederlandsche
Vereeniging voor Volkseredietwezen en Woekerbestrijding,
gewezen op het feit, dat de betaalzegels dezelfde functie als
bankbiljetten vervullen (,Geldschieterswet en Woekerbestrij-
ding” in het ochtendblad van De Telegraaf van 8 Juni 1934).

A. Booxn




H. Wixker, Le probléme de la juridiction sup éme.
Diss. Utrecht 1934 — Uitgave Kemink & Zoon,
Utrecht.

Dit proefschrift is verdeeld in 2 deelen, elk ongeveer
80 bladzijden groot, het historische en het deogmatische deel.
Een inleiding gaat vooraf, waarin de schr. zijn bedoelingen
niteenzet. De hoogste rechtspraak in Frankrijk, Engeland,
Duitschland en Nederland zal worden bezien als orgaan van
laatste instantie hebbende tot taak de uiteindelijke vaststel-
ling van het recht bij eonflicten. De bedoeling is niet in deze
vier landen afzonderlijk de opvattingen over de functie van
den hoogsten rechter te bestudeeren, meer het gemeenschappe-
lijke element aan te toomen. De schr. maakt zijin studie los
van het begrip cassatie;, begrijpelijk in deze half historische
half rechtsvergelijkende opzet; zelfs vermaant hij het begrip
rechtspraak historisch zeer ruim op te vatten.

In het historisch gedeelte worden achtereenvolgens Frank-
rijk, Engeland, Duitschland en Nederland behandeld. In
Frankrijk berust de oud-Germaansche rechispraak bij de
stamgenooten, onder leiding van een rechter die als rapporteur
optreedt en belast is met de tenuitvoerlegging van het vonnis.
Beroep van het vonnis is mogelijk op een grootere kring van
stamgenooten. Later komt men in beroep bij den vorst, die
zich daarvoor doet bijstaan door zijn conseil. Het parlement
van Parijs ontstaat uit de behoefte aan een standvastigen
vechter. Conflicten ontstaan tusschen dit Parlement en den
Conseil, waarin teén slotte de laatste overwinnaar bleef. Door
de vermeerdering van het aantal parlementen werd trouwens
een cenfraal orgaan noodig dat moest waken voor de nakoming
der ordonnanties. Na de Fransche revolutie ziet men in den
hoogsten rechter meer een stuk wetgevende macht: het orgaan
dat het recht der burgers, de wet, moest beschermen tegen
willekeur van den vorst, en tegen onjuiste toepassing door de
lagere rechters. In den laatsten tijd is deze laatste gedaclhite,
(e eenheid van rechtspraak meer op den voorgrond gekomen,
en is het vereischte van formeele wetschennis losgelaten.

In Engeland ontwikkelt zich de Curia Regis uit de oude
volksvergadering, de Wittenagemot. Na Willem de Veroveraar
groeit de macht van den vorst, volksrechtbamken worden
vervangen door koninklijke gerechten; in de Curia wordt een
afzonderlijke commisgie voor rechispraak aangewezen.

Later vormen zich het parlement en de Privy Council,

Themis, XCVI (1985), 8e st. 18
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waarvan de eerste alg verdediger yan common law, de tweede
voor equity optrad. Na de splitsing van het parlement is de
House of Lords aangewezen voor hoogste rechispraak. Is de
rechtspraak van den Privy Council oorspronkelijk machtizer
dan die van het House of Lords, later omstreeks 1800 wordt
de verhouding omgekeerd en blijft aan den Council alleen de
hoogste rechtspraak overgelaten in koloniale-, kerkelijke- en
marine-zaken.

In Duitsehland vertoont de ontwikkeling een ander beeld.
In vroegere tijden liet de centrale macht van den vorst zich
gelden, later door de groote zelfstandigheid der verschillende
landen verloor de keizerlijke rechtspraak beteekenis; het
Kammergericht, waar Romeinsch recht werd toegepast, werd
de hoogste rechter. In 1806 verdween deze centrale rechier,
om eerst na 1870 terug te keeren, in de vorm van het Reichs-
gericht, dat eerst na 1900 van beteekenis werd door de eenheid
van Burgerlijk Recht voor het geheele Rijk.

In Nederland ziet men véér de onafhankelijkheid het Hof
van Holland, en de Groote Raad van Mechelen. Geen van beide
strekten hun macht unit over alle provineién. Willem van
Oranje stelt opnieuw het Hof van Holland in, later ook een
Hoogen Raad. Tusschen deze beide colleges rezen voortdurend
conflicten over hunne bevoegdheid. In 1795 wordt de Fooge
Raad afgeschaft. Of men den tegenwoordigen Hoogen Raad
als een voortzetting kan beschouwen is twijfelachtig; resten
van het verleden zijn te vinden in het karakter van hoogste
instantie, dat aan den Franschen eassatie-rechter vreemd was,

Uit zijn historisch onderzoek trekt de schr, de volgende
conclusies. Men ziet in alle landen als grondslag het Germaan-
sche recht, waarop later het Romeinsche recht door middel
van de beroepsréchters zijn invloed doet gelden. Groeiende
invloed van de rechtspraak van den vorst, oorspronkelijk als
buitengewoon rechtsmiddel, later als de hoogste rechter die
de volksrechtspraak aanvult en corrigeert. Men ziet verder
overal een voortdurende splitsing en differentiatie van de
hoogste staatsorganen, die eerst de persoonlijke macht van
den vorst terugdringen, later weer vergrooten. Het doel van
zijn historisch onderzoek heschouwt de schr. als het aan-
toonen, hoe de hoogste rechtspraak als orgaan van den vorst
heeft voorbereid de moderniseering van de rechtspraak in het
algemeen, door het optreden van beroepsrechters, en voort-
durende splitsing en differentiatie. Hoe de centralisatie na
1800 van politieke beteekenis was, een garantie voor de burgers
van hun politieke rechten,

In het dogmatisch gedeelte begint de schr. de rechtspraak
te omschrijven als concretiseering van het recht. Het recht
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streeft naar eenvormigheid, en bestaat slechts door te worden
toegepast; daardoor is het recht niet geheel autonoom. De
behoefte aan algemeene normen en eenvormigheid maakt cen
orgaan noodig, dat het recht vaststelt. Dit behoeft niet een
machtsorgaan te zijn, eerst later komt de overheidsgedachte
op den voorgrond. Oorspronkelijk is het recht onveranderlijk
volksrecht; doordat de vorst actief ging vechtspreken, ont-
stond ook het machts-element. Het Romeinsch recht begun-
stigde vooral de idee van de onafhankelijkheid der centrale
macht van de souvereiniteit, die toch weer niet onbeperkt
behoeft fe zijn. De rechtspraak moet het algemeen belang met
dat van de procesvoerende partijen vereenigen, en derhalve
zoowel sireven naar eenheid van recht als naar materieele
gerechtigheid,

De schr. werkt hierna uit hoe de laatste gedachte wordt
gediend door het instantie-beginsel en het systeem van rechts-
middelen tegen rechterlijke beslissingen. De taak van de
hoogste rechtspraak is het toetsen aan de algemeene normen;
men stuit hierbij reeds op de scheiding van recht en feit.
Tevens op de tegenstelling van recht dat aan de geschreven
wet voorafgaat, en dat hetwelk uit den souvereinen wil van
den staat voortkomt.

Meer nitvoerig behandelt de schr. de taak van den hoogsten
rechter de eenheid van het reeht te dienen. Deze eenheid is
een ideaal, dat nooit geheel kan worden bereikt. Er zijn twee
tendentie’s: de zekerheid van recht te vinden in zoo goed
mogelijke codificaties, en die van de eenheid te vinden op alle
wijzen, afhankelijk van de omstandigheden. Wanneer men in
de vier landen nagaat hoe men de eenheid van recht heeft
nagestreefd, blijkt dat de verschillen niet zoo groot zijn; in
hoofdzaak is er verschil van tempo, afhankelijk van de ver-
sterking der centrale macht. De hoogste rechter beperkt zich
tot bescherming der rechtsnormen, maar vertoont een neiging
tot uitbreiding van zijn faak ter wille der gerechtigieid.
Tusschen het Fransche systeem dat uitgaat van de codificatie
en het Engelsche dat opbouwt op vroegere beslissingen is in
de unitwerking het verschil niet zoo groot. Algemeen is het
streven aan den hogsten rechfer niet de beslissing der zaak
in handen te geven, zulks uit vrees voor te groote macht van
dit orgaan.

In het laatste hoofdstuk, waarin de werkwijze van den
hoogsten rechter aan onderzoek wordt onderworpen, ontmoet
men meer dan in het overige dezer dissertatie de eigen opvat-
tingen van den schr, Belangwekkend is zijn opvatting van de
tegenstelling recht en feit, De schr. sluit zich aan bij degenen
die aan deze tegenstelling geen vasten inhoud toekennen. Men
kan elke norm een feit noemen, en in elk constateeren en
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qualificeeren van feiten toepassing van normen zien. Uit-
gaande van de gedachte dat elk vonunis een syllogisme bevat,
waarvan de major de rechtsnorm en de minor het concrete
geval is, kan door den rechter zoowel bij de major als de
minor worden gedwaald, en deze dwaling kan bij beide ge-
legen zijn in onjuiste toepassing van normen. Al naarmate
men wil dat de contrdle van den hoogsten rechiter zich uit-
strekt, zal de grens tusschen recht en feit worden verschoven.
Feit is dan datgene, waarover de controle van den loogsten
rechter zich niet mag uitstrekken; recht dat gebied, waarover
zijn controle zich unitstrekt. De hoogste rechtspraak stelt deze
competentie, en daarmede de grens tusschen recht en feit,
zelf vast. In Frankrijk ligt het accent op de major, al zal
niet slechts aan de letter maar ook aan de geeste der wet
worden getoetst.

In Duitschland strekt de contrdle zich ook uit tot de minor,
tot de error subsumtionis. Er moet een brug worden geslagen
tusschen de idee van rechitseenheid en gerechtigheid, bijvoor-
beeld doordat de hoogste rechter meer feiten aan zich trekt
zooals in Frankrijk waar de cassatierechter de uitlegging van
overeenkomsten beoordeelt.

De schr. komt dan tot de conclusie dat al moge de tegen-
stelling recht en feit streng wetenschappelijk niet te treklken
zijn, zij voor de praktijk van het recht, als nitgangspunt voor
de controleerende bevoegdheid van den hoogsten rechter van
waaride is, mits men de relativiteit der tegenstelling inziet.
De schr. verwerpt daavom zoowel de Duitsche Srurs-theorie
als de Engelsche theorie van Auvsmiy, die beide van een tegen-
stelling van recht en feit niet willen weten, ¢n miskennen de
tegenstelling tusschen het recht als abstractie en het recht ‘
als realisatie.

Het werk eindigt met een bibliografie groot 40 bladzijden '
en bevattende medr dan 550 werken!

Wanneer men bedenkt welke enorme hoeveelheid litteratuunr
deze jonge schrijver heeft doorgewerkt, moet men allereerst
een woord van waardeering uitspreken voor deze praestatie.
Beziet men dan het resultaat van zijn arbeid dan komt de
vraag op of tusschen beide, arbeid en resultaat evenredigheid
bestaat. Het historisch gedeelte lijkt mij vrij summier te zijn
gehouden, al zal de rechtshistoricus hier tot een meer bevoegid
oordeel in staat zijn. Het dogmatisch gedeelte is vrij abstract
gehouden, en bevat alleen in het laatste hoofdstuk vrij diep-
giaande eigen beschouwingen over de grenzen der cassafie-
rechtspraak. De schr. had met veel minder historische voor-
studie tot dit resultaat kunnen komen, of met al de historische
voorstudie een grooter werk kunnen opbouwen, zooals ook de
titel van zijn werk mocht doen verwachten. Deze opmerking
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moge echter minder worden opgevat als eritiek, waar het
immers slechts een constructie-fout betreft, dan als een ver-
wachting: dat de schrijver die zijn studién zoo degelijk be-
eindigde, met zijn wetenschap en inzicht aan ons land en,
indien hij voortgaat de Fransche taal te gebruiken, ook aan
de wereld van juristen meeridere werken moge brengen op het
terrein van de rechtshistorische en rechtsvergelijkende weten-
schap.
WirrreMaN

Dre. J. PP. FoorkamA ANDRRE Het geheim van de
raadkamer. — 1934, Utrecht, Boekhandel H. de
Vroede; 89 Dblz.

I. Een genoegen was °t voor ondergeteekende om gevolg
te geven aan schrijver’s tot den lezer van zijn geschrift gericht
verzoeli: zich te beraden over het door hem aangegeven denk-
beeld, hetwelk hij ter overdenking aanbiedt aan gezagsdragers
en aan belangstellende juristen en niet-juristen. Onderge-
teekende heeft dit denkbeeld in zijne kamer ernstig over-
wogen en gevoelt thans behoefte om ,omtrent hetgeen in die
raadkamer is overdacht en geconcludeerd geene geheimhouding
te bewaren” (blz. 89) maar — met de hem passende bescheiden-
heid — zijn oordeel over de door schr. ontwikkelde beschot-
wingen mede te deelen. Te liever doet hij zulks, waar schr. op
fijne en wij mogen zeggen: voorname wijze zijn onderwerp
uiteenzet en behandelt, zich vrij houdt van elke animositeit
of zucht om voor eene bepaalde leer propaganda te maken,
en met weldadig aandoende objectiviteit aan de voorstanders
en de tegenstanders van ,het bekend maken van de gevoelens
der minderheden in rechterlijke colleges™ het woord geeft en
aan hunne beweringen recht doet wedervaren. Geen strijd-
sehrift, maar eene studie, welke den lezer dwingt tot onpar-
tijdig onderzoek, rustig overwegen en het vestigen van eigen
overtuiging omtrent een inderdaad de aandacht verdienend
vraagstuk.

i1. In zijn eerste hoofdstuk, bedoeld als inleiding, bakent
Dr, F. A. het terrein van zijne beschouwingen af, Daarbuiten
valt de vraag, of — wanneer de beslissing wordt genomen door
een min of meer groot aantal rechters te zamen — het stelsel
van de gewone meerderheid aanbeveling verdient, eene
(uaestie, welke slechts in verwijderd verband staat met het
door schr. aan de orde gestelde onderwerp en als een  hors
dcenvre” even wordt aangestipt. Herinnerd wordt aan de
ond-Fransche orde van zaken, waarin voor het wijzen van een
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arrest eene¢ meerderheid van twee stemmen werd vereischt,
en aan de in Amerika tegen den regel van de eenvoudige vol-
strekte meerderheid gevoerde oppositie, welke oppositie de
gevallen betrof waarin een Gerechishof eene wetsbepaling
onverbindend verklaart wegens strijd met de Grondwet.
Gewezen wordi ook op art. 424 van ons tegenwoordic Wethoek
van Strafvordering, bepalende dat in hooger beroep door het
Gerechtshof slechts met eenparigheid van stemmen kan
worden bewezen verklaard datgene, waarvan de verdachte in
eersten aanleg is vrijgesproken, een mijns inziens uitnemend
voorsehrift, hetwelk een sieraad is van ons juist in deze dagen
vaak niet voldoende gewaardeerd nienwe wethoek.

Alsuu in het tweede hoofdstuk tot zijn eigenlijk onderwerp
komende en tot de beschrijving van de verschillende stelsels
en hunne lotgevallen overgaande, wijdt schrijver — na een
blik te hebben geworpen op de geschiedenis van art. 57 van
het Statuut van het Permamente Hof van Internationale
Justitie, inhoudende dat bij verschil van gevoelen de rechiers,
die eene van de genomen beslissing afwijkende neening
huldigen, het recht hebben aan het arrest eene uiteenzetting
van hunue individueele meening toe te voegen — Zijne aan-
dacht vooreerst aan de landen, welke in deze materie een
behoudend standpunt innemen. Frankrijk, waar, na het in
de middelecuwen heerschende stelsel van openbaarheid, het
systeem van geheime beraadslaging en stemming zich tot op
den huidigen dag handhaafde (met slechts eene korte onder-
breking tijdens de Fransche revolutie), maar thans wel cene
zekere kentering van denkbeelden valt te bespeuren. Italié,
waar aan het beginsel van geheimhouding zoo sterk gehecht
wordt, dat bij die eenvoudige beslissingen, waarvoor het aaan
in raadkamer niet noodig is en de deliberaties in de zitting-
zaal zelve kunnen geschieden, liet zoo zacht en onmerkbaar
mogelijk beraadslagen bepaaldelijk wordt voorgeschreven.
Nederland, waar in het beginsel van geheimhouding slechts
in 1799 een zwakke bres werd geschoten welke spoedig werd
gedicht, waar in art. 28 der Wet op de Regterlijke Organisatie
dit beginsel is vasigelegd, en waar de meerderheid der juristen
zich met eene verandering te dien opzichte miet zou kunnen
vereenigen en zelfs zij, die oog hebben voor het twijfelachtige
in zoo menige rechtsquaestie en veel zevoelen voor het institunt
van de bemiddelende vonnissen, aan het beginsel van geheim-
houding Dblijven vasthouden. Duitschland, waar wel eene
enkele stem voor de openbaarheid (althans ten aanzien van
de burgerlijke kamers van het Reichsgericht) is opgegaan en
van wetenschappelijke zijde de aandacht is gevestigd op het
vruchtdragende van een sfelsel van openbaarheid waarin de
verschillende zienswijzen tegenover elkander worden gesteld,
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maar waar vooralsnog mief blijkt van eene beweging ten
gunste van het stelsel van openbaarheid.

Thans de toepassing van het gndere stelsel, waarbij het
beginsel van de openbaarheid in eenigerlei vorm is gehnldigd.

Het eerst trekken de aandacht de landen waar door de
rechters in het openbaar wordt beraadslaagd en gesiemd,
Zwitserland en Noorwegen. Ten aanzien van Zwitserland
worde aangeteekend, dat het in 1850 aangenomen stelsel van
openbaarheid — geldende voor de meeste hoogere rechts-
colleges en strookende met de Zwitsersche zeden — zich tot
heden heeft gehandhaafd, al zijn er meermalen stemmen opge-
gaan in eene andere richting. Tevens echter, dat het beginsel
van openbaarheid niet volkomen tot zijn recht komt, waar de
dagbladen slechts beknopte verslagen van de terechizitting
geven ,waarin voor zooveel het Bundesgericht betreft de
stemmenverhouding en de meening van de meerderheid en
minderheid doch zonder opgave van namen worden vermeld”
(blz. 44), terwijl in de verzamelingen van jurisprudentie niets
blijkt van de afwijkende meeningen en ook in de literatuur
daaraan geene groote aandacht wordt gewijd. — Ten opzichte
van Noorwegen is te vermelden, dat toen in 1821 in den Rtijks-
dag het voorstel gedaan werd om in het Hooggerechtshof in
het openbaar te doen stemmen het advies van dit college zelf
volstrekt afwijzend was, en dat, nadat het onderwerp op den
achtergrond geraakt was, in 1848 weer eene krachtige actie
werd ondernomen, welke in 1863 eindigde met de overwinning
van het warm verdedigde hervormingsdenkbeeld. Ingevolge
de thans geldende regeling worden van de openbare beraad-
slagingen en stemmingen stenographische verslagen gemaakf,
welke worden afgedrukt in vakbladen. Z46 kan men nu zeggen,
dat het nieuwe stelsel een krachtig levend element is geworden
in de ontwikkeling van het Noorsche recht. [Denemarken
(blz. 53—060) staat nog aan de zijde van de geheimhouding
maar vertoont een tafereel, hetwelk herinnert aan den in
Noorwegen fusschen 1848 en 1863 gevoerden strijd. Verwacht
may worden, dat de voorstanders van de openbaarheid met
kracht zullen trachten hun doel te bereiken.]
Ten slotte voert schrijver ons naar Engeland en brengt ons
als voorbeeld van het ook voor andere colleges in hoofdzaak
geldende stelsel van openbaarheid — in kennis met het met
viif leden rechtsprekend hoogste rechtscollege, the House of
Lowrds, in welk ecollege ieder lid éénmaal zijne meening ont-
wikkelt (zonder discussie!), vaak — in de meer belangrijke
zaken waarin na de beraadslagingen niet terstond uitspraak
gedaan wordi maar deze korteren of langeren tijd wordt
aangehouden — in den yorm van eene zeer uitvoerige nota.

Dit over de landen, waar het beginsel van de directe open-
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baarheid der beraadslagingen is gehuldigd. Onmiddellijk
hieraan sluit zich aan Zweden, welk land eene modificatie
van hetzelfde stelsel vertoont. Hier zijn de beraadslagingen
zelven mniet openbaar, maar de processen-verbaal van het in
raadkamer verhandelde zijn niet geheim en mogen worden
geraadpleegd en door den druk openbaar gemaakt., Tlet recht
tot publicatie omvat alles wat in het proces-verbaal voorkomt,
dus o.a. alle beraadsligingen en de door de verschillende
rechters genite meeningen.

En thans zetten wij eene flinke streep, om nu over te oaan
tot dien fweeden vorm van openbaarheid, wel te onderseheiden
van den eersten vorm, n.l. de bevoegdheid van den rechter om
zijne van de door het college genomen beslissing afwijkende
meening kenbaar te maken. Wij wenden daartoe den blik naar
Amerika en naar het I’ermanente Flof van Internationale
Justitie.

Van de in verscheidene Amerikaansche Staten aan den
rechter geschonken bevoegdheid om van zijne afwijkende
meening bij het vonnis zelf fe doen blijken wordt een ruim
maar geen overdreven gebruik gemaakt. Men geeft er zich
rekenschap van, of er in een bepaald geval voldoende aan-
leiding bestaat zijn afwijkend gevoelen kenbaar te maken
{(blz. 30). Deze aanleiding wordt met name geacht din aan-
wezig te zijn, wanneer 't de al of niet grondwettigheid van
eene wet betreft: zelfs wanneer men van oorvdeel is, dat een
verschil van meening tusschen de rechters onderling in et
algemeen niet ,aan de groote klok behoeft te worden oe-
hangen” (blz. 51), acht men het tot uitdrukking brengen van
eigen afwijkend gevoelen plicht waay 't eene zoo ernstige daad
betreft als de veroordeeling (het buiten toepassing laten) van
een wettelijk voorschrift.

En voorts het door Dr. I, A. trecht zeer belangrijk geachte
voorbeeld, door het Permanente Hof van Int. Justitie gegeven.

Twee punten verdienen hier met name de aandacht. Voor-
cerst het feit, dat na de vaststelling van art. 57 van het Statunt
(aan de rechters de bevoegdheid gevende om aan het arrest
eene uiteenzetting van hun eigen afwijkend gevoelen toe te

voegen) de verplichiting erkend werd om het — allerminst met
algemeene instemming begroete — stelsel zoo loyaal mogelijk

toe te passen. Eene opvatting, welke o. a. bleek uit de in 1926
in het Reglement gebrachte wijziging, dat in alle gevallen
(daargelaten of er afwijkende gevoelens worden gepubliceerd)
de nitspraken en adviezen zullen aangeven, uit hoeveel leden
de meerderheid bestond, ,Het publiek moest omtrent de
stemmenverhouding de gansche waarheid weten: het gezag
ran het Hof kon daarbij slechts winnen” (blz. 62).

Daarnaast bespreekt schr. de vraag, of men tevreden is
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over de met het mieuwe stelsel bereikte resultaten. Im het
bijzonder memoreert hij de in 1929 te Genéve door de com-
missie, welke de in het Statuut van het Hof aan te brengen
wijzigingen besprak, gehouden beraadslaging. Door den
Griekschen staatsman Porimis werd een warm pleidooi ge-
houden voor het thans aanvaarde beginsel, hetwelk voor de
rechisontwikkeling van zulk eene groote beteekenis is, welk
pleidooi culmineerde in de verzekering dat spreker, die des-
tijds slechts aarzelend het stelsel had aanvaard, thans, nu hij
het in werking had gezien, daarmede zoo ingenomen was, dat
hij zich gencopt zou voelen een eventueel gedaan voorstel tot
afschaffing daarvan te bestrijden (blz. 65). Door den oud-
president van het Hof Hueer werd, mede namens zijn opvolger
Axzmnorri, die als Italiaan steeds het andere stelsel gekend
had, in denzelfden geest gesproken. En door den Franseliman
Fromasgeor, die na de door hem vroeger tegen het stelsel
gevoerde oppositie daartoe nog niet bleek bekeerd te zijn, werd
— zij 't om opportuniteitsredenen — niet aangedrongen op
wijziging van de thans van kracht zijnde regeling. Schrijver
mag dam ook aan het einde van deze herinnering — conclu-
deeren (blz. 66), dat die regeling deze eerste crisis met cere
en glans is te boven gekomen.

ITI. Zooals in het begin dezer aankondiging reeds werd
te kennen gegeven, ontleent de studie van Dr. F. A. hare
eroote waarde aan haar objectief karakter. In het derde hoofd-
stuk worden achtereenvolgens de voorstanders van de stelsels
van openbaarheid en van geheimhouding aan het woord ge-
laten, ,eene bonte variéteit van argumenten welke op de
voorzijde en de keerzijde vam de medaille staan gegrift”.
Daarna worden uit dat complex van argumenten enkele van
minder beteekenis of gemakkelijk te ontzenuwen geélimineerd
en e hoofdargumenten wuit de Dbeide kampen tegenover
elkander gesteld, m.a.w. de beide standpunten zoo scherp
mogelijk belicht. En ten slotte, in het laatste hoofdstulk, ont-
wikkelt schrijver zijn eigen gedachtengang ten voordeele van
het stelsel van openbaarheid en komt hij tot het formuleeren
van zijn — inderdaad bescheiden — voorstel. Het vooralsnog
niet raadzaam achtende om voor den lageren rechter en in
het algemeen voor de feitelijke beslissingen van de tegenwoor-
dige regeling af te wijken, acht hij termen aamwezig om voor
de cassatie-rechtspraak van den Hoogen Raad met het stelsel
van geheimhouding te breken. Hij zou in overweging willen
geven ,ien aanzien van ‘s Hoogen Raads rvechtspraak in
cassatie in de wet voor te schrijven, dat een arrest de opgave
zal bevatten, met welke stemmenverhoudingen het is gewezen,
en voorts dat de raadsheeren, die het met de beslissing zelve
of voor wat de motiveering betreft met het arrest niet eens
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zijn, van hun afiwijkende meening kunnen doen blijken, hetzij
door een bloote mededeeling, hetzij in een afzonderlijke nota,
waarin zij hun eigen standpunt uiteenzetten”. (Ter onder-
scheiding van de twee verschillende punten veroorloofde ik
mij de cursiveeringen.)

IV. Wanneer ik nu mijnerzijds er toe overga om in deze
van ,econclusie” te dienen, dan zou ik als nitgangspunt willen
nemen de passage op blz. 79: , Besluit nien tot het beraad-

slagen en beslissen in het openbaar of — als men daaraan de
voorkeur geeft — tot het openbaar maken van afwijkende

meeningen of biedt men daartoe althans de gelegenheid, dan
bereikt men aanmerkelijke voordeelen zoo voor de rechters
zelven en voor de partijen en hun pleitbezorgers, als voor de
rechiswetenschap en voor den wetgever, ja voor de gansche
rechisontwikkeling”. Ik zou de tegenstelling tusschen de beide

denkbeelden — eenerzijds de openbaarheid der beraadsla-
gingen, anderzijds de Dbevoegdheid tot het publiceeren van
afwijkende meeningen — scherper willen doen uitkomen dan

in de aangehaalde passage (,,0f, als men daaraan de voorieur
geelt”) geschiedt. et eersie denkbeeld iz m.i. geleel ver-
werpelijk: tegenover enkele theoretische voordeelen staan
zulke overwegende practische nadeelen met betrekking tot de
raadkamerberaadslaging zelve, welke het fundament is van
de collegiale rechtspraak en daaraan hare moeilijk te over-
schatten beteekenis verleent, dat daarmede reeds het stelsel
is veroordeeld. Omtrent het tweede denkbeeld, de bevoegdheid
tot het publiceeren van afwijkende meening, moet ons oordeel
anders luiden: hier zijn inderdaad deugdelijke argnmenten
ten voordeele van het stelsel aan te voeren; hier moet de yraag
gesteld en ernstig overwogen worden, of het dekbeeld op
eenigerlei wijze zou kunnen worden in toepassing gebrachi en
of aan de verwezenlijking daarvan belangrijke voordeelen
zouden zijn verbonden.

Over deze twee punten thans een kort woord.

Ad primum. Dr. F. A. heeft °t den beoordeelaar wel ge-
makkelijk gemaakt door aan de versehillende argumenten
pro en contra volledig rechi te doen wedervaren. En zij, die
aan het ,geheim der raadkamer” in den zin van de niet-
openbaarheid der rechterlijke beraadslagingen blijven vast-
houden, vinden dan ook in de beschouwingen van de voor-
standers, zooals dezen op blz. T0—72 worden weergegeven,
eene afdoende toelichting van het door hen itigenomen stand-
punt. Dat de openbaarheid afbrenk doet aan de volkomen
rust en onbevangenheid, welke de beraadslaging in raad-
kamer moeten kenmerken; dat didr de rechter de ruimste
gelegenheid moet hebben om niet alleen zijne zienswijze uiteen
te zetten en zijne stem te motiveeren maar ook om iedere
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opmerking te maken, welke hij van belang acht voor de te
nemen beslissing, elken twijfel nit te spreken aan de juistheid
van zijn aanvankelijk oordeel; dat in die sfeer van volkomen
rustig gemeenschappelijk overleg de gelegenheid om eene aan-
vankelijke meening te herzien 't meest tot haar recht komt;
dit alles is onwederleghbaar en moet in deze den doorslag geven,

Twee opmerkingen veroorloof ik mij nog in dit verband.
Vooreerst, dat het feit, dat het vechtseollege de gronden
waarop de uitspraak berust moet mededeelen, dus de wette-
lijke verplichting van de motiveering van het vonnis, m.i.
shet bolwerk van de geheime raadkamer” volkomen onaan-
getast laat, m.a. w. aan dien motiveeringseisch nimmer een
argument is te ontleenen voor het denkbeeld, dat de wijze
waarop het vonnis tot stand komt, het wordingsproces van
de rvechterlijke uitspraak, publiek domein is. — En voorts
zou ik maar aanleiding van de bewering (blz. 72 infra) dat
enkele tegen de openbaarheid aangevoerde bezwaren slechts
gelden voor tegen hunne taak niet opgewassen rechfers en
voor eene minderwaardige pers, mijnerzijds willen stellen:
1% dat ook de beraadslagingen van voortreffelijke en voor
hunne taak geheel bérekende rechters slechts dam tot haar
recht komen, indien de thans heerschende sfeer van rustig
gemeenschappelijk overleg (in raadkamer) blijft gehandhaafd,
2. dat ook de door eene hoogstaande pers aan de beraad-
slaging gegeven publiciteit geene aanbeveling verdient, omdat
het feit zelf van de openbaarheid, zooals hierboven werd
aangegeven, aan het karakter der deliberaties afbreuk zou
tdoen.

Ad secundum. Ten opzichte van het tweede punt kan ik
voor een goed gedeelte met de beschouwingen van onzen
schrijver medegaan en kan ik mij indenken in de slotsom,
waartoe die beschouwingen hem hebben geleid. Theoretisch
is die slotsom m, i. te aanvaarden. Practiseh, d.w.z uit het
oogpunt van de eventueele daadwerkelijke invoering van het
aanbevolen stelsel, moet de vraag worden gesteld, of bij ons
behoefte bestaat aan de bevoegdheid tot het publiceeren door
leden van het rechtsprekend college (den Hoogen Raad) van
een afwijkend gevoelen, en of daarvan heilzame resultaten
zijn te verwachten. Over een en ander thans een enkel woord.

Geheel vereenigen kan ik mij met schijver’s beschouwingen
omtrent het groot aantal gevallen, waarin eene rechtszaak
van verschillende kianten kan worden bezien, zonderdat nm
bepaald gezegd zou kunnen worden ,dat de eene zienswijze
juister is dan de andere™ (blz. 77), waarin dus alle grond
bestaat voor ermstigen twijfel. Daaraan worde de opmerking
vastgeknoopt, dat vooral in dergelijke gevallen eene meer
uitvoerige motiveering van de beshissing, welke als zoodanig
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zich komf aanmelden met eerbied afdwingend gezag en
omgeven wordt door een aureool van juistheid, alleszins op
hare plaats en ook practisch volkomen mogelijk ig; het feit,
dat de motiveering dikwijls ,tot de allergeringst mogelijke

afmetingen wordt ternggebracht” (blz. 88) komt — juist in
de bedoelde zaken — niet ten goede aan de beteekenis en de
werking maar buiten van de door den rechter gegeven
uitspraak.

In de tweede plaats zou ik mij willen aansluiten bij
schrijver’s gedachtengang, waar hij den nadruk legt op de
wetsuitlegging, als basis van de wetstoepassing, en den eisch
stelt, dat de wetenschap der wetsuitlegging ,iets geheel
levends™ zij (blz. 79 infra). Dat deze wetenschap zich voort-
durend ontwikkelt en de practijk haar daarbij groote diensten
bewijst, terwijl omgekeerd de practijk haar voordeel heeft te
doen met de resultaten der wefenschap (blz. 80), is mede
onloochenbaar. En dat de gang van die ontwikkeling eene
algemeene beteekenis heeft, dat *t — allereerst voor het rechts-
geleerd publiek — van belang is te weten, welke factoren bij
het nemen van eene belangrijke beslissing den doorslag hebben
gegeven, en dat in dit verband ,eene heldere expositie van de
misschien zeer uiteenloopende, zelfs op prineipieele wver-
schillen wijzende standpunten van onderscheidene rechters”
(blz. 87) van groot nut kan zijn, ook dit kan aan Dr. F. A.
zonder voorbehoud worden toegegeven.

Natuunrlijk kan aan de bereiking van dit doel de bevoegdheid
van den rechter, meer bepaald den rechter in cassatie, om van
zijn persoonlijk — wvan de genomen beslissing afwijkend —
gevoelen te doen Dblijken bevorderlijk zijn. Men bedenke
intusschen tweeérlei.

Vooreerst, dat reeds thans de uitspraken van ons hoogste
rechtseollege in het brandpunt staan van de judirische be-
langstelling en critiek, en niet enkel de beslissing van weten-
schappelijke strijdvragen maar ook de argumentatie, welke
in concreto eene bepaalde uitspraak ,draagt”, als publiek
domein kan wowrden beschouwd. Omtrent de vraag, welke
wetsinterprefatie tot eene bepaalde uitspraak heeft geleid, of
b.v. daarbij aan de woorden van de wet zelven, dan wel aan
de geschiedenis van een wetsartikel of de historische ontwik-
keling van een juridiseh instituut, dan wel aan ,hoogere
rechtsbeginselen” een overwegende invleed is toegekend
(blz. 81), wordt in verreweg de meeste gevallen hef juridisch
publiek niet in het onzekere gelaten. Hier is geen sprake van
een strijd, welke gelieim wordt gehouden. Hier is eene werking

naar buiten, eene gelegenheid — waarvan een rnim gebruik
wordt gemaakt! — om beschouwingen te geven en critiek te

doen hooren. Reeds thans dus (zonder de bevoegdheid tot




publiceeren van afwijkend gevoelen) zijn m. i. voldeende
factoren aanwezig welke het voortdurend ,levend” blijven van
de wetenschap der wetsuitlegging waarborgen.

Voorts worde overwogen, dat in slechts betrekkelijk weinig
rechtszaken aan de bedoelde publicatie van een afwijkend
gevoelen belangrijke voordeelen zullen zijn verbonden en dus
het nieuwe instituut dien heilzamen invloed zal hebben,
welken de voorstanders daarvan verwachten. Het zullen die
zaken zijn, waarin de rechterlijke heslissing een zuivere rechts-
beslissing is, niet wortelende in eene juridische waardeering
van bepaalde feiten of de juridische constructie van een con-
creet geval maar uitsluitend in de nitlegging van de wet of
het wettelijk voorschrift,

En thans nog de blik gewend naar het Permanente Hof van
Int, Justitie en naar Amerika,

Bij het Permanente Hof heeft het stelsel van de openbaar-
making van afwijkend gevoelen niet alleen gezegevierd maar
ook in de practijk instemming gevonden., Hieraan wordt
mede een argument ontleend om de invoering van het stelsel
voor onze Nederlandsche cassatieprocedure aan te bevelen.
Intusschen worde overwogen, dat de dasar behandelde zaken
door hare oorspronkelijkheid en frischheid (mede in verband
met haar internationaal karakter) zich meer leenen tot het
ontwikkelen van mieuwe beschouwingen en het openen van
wetenschappelijke perspectieven dan de meeste beslissingen
van den Hoogen Raad (ook in belangrijke gedingen) en dat
dus daar aan de publicatie van individueele zienswijzen eene
grootere behoefte bestaat dan ten aanzien van onze cassatie-
arresten.

In Amerika freedt vaak de gquaestie op den voorgrond van
de al- of niet grondwettigheid van eene bepaalde wet. Aldaar
treden de voordeelen, aan het aanbevolen stelsel verbonden,
helder aan het licht en is *t dan ook volkomen begrijpelijk,
dat het systeem warme verdedigers vindt en dat door een der
sprekers op de bovenvermelde conferentie te Genéve in 1929
het ontnemen van de bevoegdheid tot openbaarmaking van
afwijkende meeningen als een ramp werd beschouwd (blz. 31,
32). Voor Nederland vervalt dit groote moment en daarmede
een belangrijk argument voor de inveering van het nieuwe
instituut.

Conelusie. Mijne slotsom meen ik in ¢ volgende stellingen
te mogen formuleeren.

I. De Dbehandeling in raadkamer Dblijve haar geheim
karakter behouden. Eenerzijds is geen overwegend motief aan-
wezig, hetwelk hier tot openbaarheid zou moeten leiden,
terwijl anderzijds groot gevaar bestaat, dat de openbaarheid
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afbreuk zal doen aan het vereischte rustig gemeenschappelijk
overleg,

IT. De gelieimhouding blijve zich uitstrekken tot het ge-
heele wordingsproces van de rechterlijke uitspraak. Ook ten
aanzien van de stemmenverhouding, waarmede eet vonnis of
arrest wordt gewezen, ontbreekt een overwegend motief om
deze te maken tot publiek domein, terwijl in het bijzonder de
wetenschap daaromtrent (bij de procespartijen, het rechtsge-
leerd en het niet-rechtsgeleerd publiek) niet van belang is
voor de rechtsontwikkeling.

[TI. Het publiceeren van van de genomen beslissing
afwijkende meeningen kan geacht worden voor de rechts-
ontwikkeling weél van belang te zijn. Principieele bezwaren
tegen het toekenmen van de bevoegdheid hiertoe zijn niet aan-
wezig. Intusschen maken de betrekkelijk geringe behoefte,
welke aan deze openbaarmaking bestaat, en de betrekeklijk
geringe werking, welke daarvan is te verwachten, 't twijfel-
achtig, of practisch de invoering van het stelsel gerechtvaar-
digd zon zijn en aanbeveling zou verdienen.

Febr. 1935 8. J. M. van Gruyns

Geschriften der Vereeniging voor Belastingwetenschap
(Uitgave J. Muusses — 1934 — Purmerend)

No. 29. Negende Jaarverslag, Samenstelling van Bestuur en
Commissies 1934,

_\'U. :!'\.. |-U|'|l'l €1l wezZen c'l].\' I'i(,'ht.“éll{‘!('l' ]li (]('. h('ffi]l“ van
C o
]Jehlﬁlln_ﬂ'l’]].

Voordraeht van Prof. Dr. N. J. Porak te Rotter-
dam gehouden op 25 April 1934 en Stenographiesch
Verslag van het Debat.

Dit heldere betoog en scherp geformuleerd wederwoord op
de debatten — beide in ,vorm en wezen” zooals men dat van
den Rotterdamschen Hoogleeraar gewoon is — heeft de ver-
dienste, een brandende vraag zonder te veel wettelijke of
andere entourage, principieel naar voren te brengen.

In niet geringe mate heeft hei mede opgenomen debat
— geen der debaters was zeer uitveerig, doch ieder noopte
tot wederwoord, uitteraard in verschillende richtingen —
den inleider gelegenheid gegeven, om markant en precies te
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zeggen, hoe ver hij bij zijn kruistocht voor de heerschappij
van het wezen boven den veorm wil gaan. Dit debat zal
menigeen wien des inleiders rede wat al te radicaal was, de
grootste vreeze hebben benomen, al zal menig jurist zich met
het gesprokene niet gelieel kunnen vereenigen.

Deze rede — waarin mij het meest trof, de niteenzetting der
evolutie in het lezen en unitvoeren van belastingwetten op de
eerste 10 pagina’s — is een pleidooi voor vrije belastingwets-
toepassing, voor economische beschouwing daarvan, met het
doel ’s wetgevers wil tot uitvoering te brengen, ook in al die
duizenden gevallen, die men niet heeft kunnen kenmen of voor-
zien. Inleider accentueert, dat daarvoor noodig is diep inzicht
in de economische verhoudingen en vermogen tot zelfstandige
logische analyse, classificatie en beoordeeling van concrete
verschijnselen en hij is blijkbaar van meening — niet ten
onrechte — dat de opleiding van belastingambtenaren, -consu-
lenten en -rechters voor zulk een economische ontleding niet
eeheel voldoende is.

Bij goede uitvoering in die richting echter meent hij, dat én
de fiscus én de belastingplichtige beide op het best worden
gediend.

Beide — wie achter de schexmen der aanslagregeling keek,
is zoo licht geneigd te meenen, dat het alleen de fiscus is wier
positie versterking behoeft. Doch al behoeft hij dramatische
klanken over de gebreken der belastingprocedure in verschil-
lende geschriften, ook in den laatsten tijd, geuit, niet geheel
an sérienx te nemen — het feit dat de Nederlandseh-Indische
Richtige heffingswet, Sthl, 1928, no. 187, juist is geboren ter
bescherming van belastingplichtigen tegen gedragingen van
de overheid (bedoeld zijn blijkbaar in hoofdzaak plaatselijke
organen), die volgens het tijdschrift Chung Hwa Hui,
December 1932, ,door letterlijke toepassing der fiscale wetten,
whelastingen heft en invordert in strijd met den geest en de
wbedoeling der wet” zal voor ieder voldeende spreken; maar
beide kanten is hulp noodig.

Het onderwerp is niet nieuw. Sinds het wetsontwerp Rich-
tige heffing ter tafel kwam is het in allerlei vorm naar voren
gebracht (1).

Doch het heeft tal van kanten.

Gaat het hier inderdaad om een economische beschouwing
— zoo ziet de Duitsche Reichsabgabenordnung voornamelijk
het probleem — of ligt de kern van het vraagstuk bij de
juridische leer en bij de methode van wetsuitlegging?

(1) Men zie Liox’s Rechtspraak III, 7, waar een volledige
literatuuropgave, ook van artikelen, die over een hiermee samen-
hangend onderwerp handelen, te vinden is.
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De inleider plaatst het economische sterk op den voorgrond,
doch bij de door hem gegeven toelichting en voorbeelden,
twijfelt men of het niet vaak een moderner, althans vrijer,
wijze van wetsuitlegeing is, die wenschelijk wordt geacht.

Op welke wijze wil hij de wet toegepast zien? Allereerst
(pag. 19) moet men trachten naar terugvinden van de eeono-
mische beweegreden nit het stelsel der wet en uit toelichting
en discussies bij het tot stand brengen ervan, Ten aanzien
van nieuwe, na dat tot stand brengen opgekomen, verschijn-
selen moet men niet te eng te werk gaan bij het opsporen van
tlie beweegredenen. Voorbeelden, bewoordingen e.d. kunnen
hier nimmer limitatief worden opgevat. Zij dienen slechts, om
den wil des wetgevers duidelijk te maken en die blijft, zoolang
de wet geldend blijft, ongewijzigd.

Ik ben er niet zeker wvan, dat het hier om economische
dingen gaat. Wij zitten hier reeds midden in de methode van
wetsuitlegeing, en dan vijst de yvraag, of men daarbij niet
veel verder moet gaan. Blijft de wil van den wetgever inder-
daad ongewijzigd? Moeten we dit als juist aannemen, dan
komen we tot wetsspraak en niet tot rechisspraak. Die ..ioe-
lichting en discussie” zeggen ook na een aantal jaren heel
weinig. Men neme maar eens dg Kamer«liscusgies op over een
heel oude, nog geldende wet, (b.v. het B, W.) waarmee men
gewoon is aan de hand van de heerschende jurisprudentie te
werken. Slechts zelden zal men er iets in ontmoeten dat tot
u spreekt, waaraan men houvast heeft, maar zeker zal men
constateeren, dat cen en ander in feite door latere jurispru-
dentie zijn kracht geheel of grootendeels heeft verloren. (Vgl.
ook Asspr-Scmovrmy, Inl. p. 76: ,JEen rechtsregel heeft niet
een vaststaande beteekenis voor altijd” enz.). Doch in het debat
gaat ook de inleider verder.

Op p. & heet het: ,Het is ook geenszins noodig, om de wet
Hie veranderen. Als Dr. Smuprs toegeeft enz. . . . ., dan moet
»00k hij zoeken maar een toepassing van dat stelsel — zonder
,Hhet op zij te zetten — zoodanig, dat die onbillijkheden worden
svermeden®,

En op p. 42: ,,Dat ik de wet niet lees als een precies voor-
schrift om toe te passen door de belastingadministratie maar,
Lzooals ook langzamerhand in verschillende andere sferen
wvan het recht, dat men de wet anders gaat lezen dan men
Jhanr vroeger gelezen heeft”. Is nu dit alles een kwestie van
vorm of wezen, van economische verhoudingen?

Spaers dacht daaraan zeker niet, toen hij in Themis 1925,
nos. 1 en 2, in nitvoeriger hetoog concludeerde: . . . . . Mei
olat stelsel in art. 239 A.W. niet in strijd, mits het slechts
swordt geinterpreteerd gelijk hierboven geschiedt. Die inter-
spretatie laat de tekst toe: at que ergo.” Ik zie hier in hoofd-
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zaak den wensch naar een vollediger breken met legisme, in
volle mate rekening houden mét goede troww, billijkheid en
verkeerseisch, Niet dat daarbij niet als van zelf het economi-
sche in het geding komt, en dit ook overigens niet mee zou
moeten spreken. Doch — vay puy Diiss heeft het in zijn Prae-
advies 1921 — men zie uitvoeriger mijn Wet Richtige heffing
— LioN's Rechitspraak II1, 7, p. 32 — reeds doen uitkomen:
de economische verhoudingen zijn op zich zelf vrij vaag (wat
is b.v. een economische eigenaar?), zij eischen de omlijsting
van den juridischen vorm.

Ik heb het steeds betreurd, dat de Wet op de Richtige
Heffing ten slotte de schrale figuur is geworden die zij thans
is, maar het Duitsche vecht leert, dat de ruwimere redactie
evenmin ideaal is.

Maar toch is het aan den anderen kant wel typeerend, dat
het juist de wict-cconomiseh georienteerde juristen zijn geweest,
die zich zoo sterk hebben verzet tegen de oorspronkelijke
fignur der Richtige-heffingwet. De vrijere wetstoepassing
brengt, mag men aannemen, onwillekeurig mee, dat men meer
rekening houdt met economische verhoudingen, maar de
rechtszekerheid wordt er allicht niet grooter op.

En ook de administratic zou haar taak eenheid in de wets-
uitvoering te brengen, mogelijk niet meer zoo goed kunnen
vervillen. In eerste instantie zou immers ,ieder belasting-
pambtenaar de vrijheid krijgen naar den geest of de be-
wloeling buiten de wet om te zoeken en te handelen; de he-
slasting wordt dan niet meer opgelegd krachfens de ordon-
whantie maar krachtens zijn subjectieve inzichten, omirent
seest en bedoeling der wet”. Chung Hwa Hui, Orgaan der
Ned.-Indische Chineezen, December 1932,

PoLsk vreest een groote diversiteit van opvattingen niet,
want, daarop komt ten slotte zijn betoog mneer, de hoogste
rechter maakt dit alles aan het eind weer in orde. Naar mijn
meening brengt hij dit nief in orde, niet omdat hij het niet zon
kunnen — de Rechtspraak van den Hoogen Raad is juist een
bewijs, welke fijne resultaten bereikt kunnen worden door de
wet te doen  leven” — maar omdat hij of het werk niet zou
af kunnen, indien allen met hun bezwaren tot hem kwamen,
of omdat hij ze niet alle zon hooren — omdat de weg naar
Den ITaag velen te lang is of onbekend. Dat neme men echter
voor lief; wat ’t zwaarst is, moet 't zwaarst wegen!

— Een ander punt, dat te ver op den achtergrond blijft in
rede en debatten — al werd het door Mr. Harrocn en den
inleider zelf even aangeroerd — is, dat niet elke belastingiret
dezelfde cischen stelt, dat voor sommige belastingwetten zelfs
een economische beschonwingswijze funest zou zijn.

Themis, XCVI (1985), 3e st. 19
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Wat is heffing naar wezen, naar economischen grondslag
van belastingen op zegel en registratie, welke niet alleen geen
economische doeleinden schijnen te hebben, doch veelal met de
beginselen der economie overhoop liggen?

Wat bij de invoerrechien, waarbij in het Tarief van 1924
(waarvan dat van 1934 slechts een verbeterde editie is) de
doelstelling is: door juiste, preciese uitvoerige omschrijving
der posten geschillen, die bij de vroegere anders opgezette
wet van 1862 zoo veelvuldig voorkwamen, te voorkomen en
rechtszekerheid te bevorderen? Bij zulk een wet komt men met
de ,,bedoeling™ — als ik het dan zoo maar eens zeggen mag, al
18 over dit woord juist de grootste strijd gestreden bij de be-
handeling der R. H.-wet — in rechtstreeksch confliet, wan-
neer men die ,preciese” omschrijving toch weer wil gaan
analyseeren of vrij hanteeren en op haar economische werking
wil toetsen.

Het gaat hier niet om de belastingwetten, het gaat alleen
om semmige, het gaat speciaal om de inkomstenbelasting, de
vermogensbelasting en de dividend- en tantiemebelasting
— waarbij in verband met het huidige stelsel dier wetten de
registratiebelasting ook nog een rol speelt. Ik hoop dat de
commissie ad hoe nit de Vereeniging voor Jelastingwetenschap
onder voorzitterschap van Mr, Nyrms op deze zaken spoedig
haar licht zal laten schijuen, doch naar mijne meening staat
wel vast, dat de oplossing niet alleen of niet geheel kan komen
van uitvoering der huidige wetten in de gedachte richting.

Voor wie het nog niet weten mocht, zij medegedeeld, dat
niettegenstaande den nood der tijden, nog allerlei inkomen en

vermogen in belangrijke bedragen aan privé-personen — die
den weg kennen — ten goede komt zonder dat er belasting

van wordt betaald. Tk behoef hier de deels nog onschuldige
voorbeelden, door inleider en debaters genoemd, niet te her-

halen — in Loy III, 7, p. 39 kan men er meer vinden, die
reeds zijn geketst, — en het ligt zeker niet op mijn weg

eenige der andere te noemen, die telkens opnieuw in het brein
van een of ander belastingplichtige of consulent ontstaan,
maar waarheid is, dat de geprangde schatkist nog steeds
noodeloos schade lijdt.

En zoo ziet men in fiscale kringen verlangend wuit, naar de
totstandkoming van het nog steeds hangende Wetsontwerp
op de Besloten Vennootschappen, al kan dit slechts ten deele

baat brengen, doch verwacht men — ook onder hen die er
vroeger afkeerig van warem — meer, van de vervanging

van de gehcele Div.- en Tant.belasting door een winstbelas-
ting. 15 Jaren geleden heeft Trreue, in een redevoering voor de
Vereeniging van Inspecteurs der directe belastingen de Div.-
en Tant.belasting verdedigd met een betoog, dat in slotcon-
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clusie hierop neerkomt: Wat geeft het, of een N. V. niet uit-
keert al maakt ze winst: want als die winst weer verdwijnt,
vior ze wordt uitgekeerd, dan komt ze de fiscus niet toe,
blijft ze echter, dan komt toch ééns het moment van uitkeerven,
want ten slotte zal toch een privé persoon van de opgepoite
winst het voordeel willen hebben. De ervaring der laatste
jaren heeft echter geleerd, dat het daarom niet gaat. Porax
zegt op p. 43: Ik wil slechts de draagkracht opsporen, zooals
sle wetgever die wil treffen en t.a.v. de reserveeringen in
»de N. V. is de Wet op de Div.- en Tant.belasting ondubbel-
wzinmig duidelijl, Tk voel dus geen neiging om die wet op zij
»te zetten.” Dit moge zoo zijn, doch daarmee is de vraag zelf
niet opgelost. En nu telkens weer plannen of pogingen om te
komen tot een Besloten N. V.wet, d.i. een particele winst-
belasting dreigen te mislukken (2), geloof ik, dat de ecnige
uitkomst is, de Wet Div.- en Tant.bel geheel in te trekken en
te vervangen door cen winstbelasting. Het is de kunst van
ovérhevelen op allerlei wijze van de opgepotte winst, die ten
slotte den fiscus naakt heenzendt en «den derde doet lachen
en noch de keurige Rechtspraak van den Hoogen Raad, noch
le wet richtige heffing in den huidigen vorm kunnen dit
euvel op voldoende wijze stuiten. (Anders implicite Porax
op p. 11).

Men heeft ook gewaarschuwd tegen een winstbelasting door
fe wijzen op de Oorlogswinstbelasting en alle moeilijkheden
van afschrijving e. d. daarbij ondervonden. Men bedenke
echter dat de Oorlogswinstbelasting zelf een echt oorlogs-
product was en het ,normaal aceres” één der groote moeilijk-
heden, dat de bedrijfshuishoudkunde zelve toen nog in liaar
windselen lag en dat het belastingvak thans aanmerkelijk
beter is geoutilleerd dan toen. Door een ruimere redactie
van de Wet Richtige heffing, haar werkingssfeer unitgebreid
tot meer belastingwetten, haar witvoering liefst opgedragen
aan den Hoogen Raad, zon daarnaast op meer bevredigende
wijze aan primaire eischen van belastingheffing aan eene
waarbij het wezen praevaleert, kunnen worden voldaan.

In Rede en Debat bleef bov. de naam Omzetbelasting, die
toen ook nog slechts enkele maanden in werking was, onge-
noemd. Toch was toen reeds om toepassing van de R.IH.-wet
op die wet in de literatuur gevraagd. Op deze wet is
zeker miet van toepassing wat Ponak op p. 48 zegt: ,een
Hbelastingwet daaventegen steunt op de langzamerhand ge-
yvestigde volksovertuiging, welke in een bepaald stelsel in
sdie wet is neergelegd en uitgewerkt. Hier is een stelsel, een
(2) Min. Ouvp, Hand. 10 Nov. 1934, p. 286: , Deze zaak maakt op
»het oogenblik voorwerp van een nader onderzoek uit”. Dit onder-
zoek loopt blijkbaar nog steeds!
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sgrondgedachte kennelijk aanwezig, vandaar dat de hepa-
Hlingen juist niet easuistiseh van aard mogen zijn”,

Met het laatste kan men het ook hier eens zijn, met het
eerste zeker niet. Hen volksovertuiging was er t. a. v. de Qinzet-
belasting niet; vrijwel & Pimproviste, als laatste kans, is zij
ingevoerd. Tk geloof niet dat zij zoo slecht werkt ten slotte.
Maar ook hier is men druk bezig de mazen van ’tnet te
ontdekken. En men mag het, bij het ontstaan van al meer
misbruik, betreuren, dat e parlementaire molen zGd lang-
zaam maalt dat, door gemis aan tijdige voorziening, zooveel
geld, tegen de bedoeling van den wetgever, aan de schatkist
blijft voorbijgaan.

Ook daarom is het gewenscht, dat meer op wezen dan op
vorm worde gelet, desnoods ten koste van eenige rechts-

zekerheid. Doch — ook de inleider spreekt op verschillende
plaatsen zijn ingenomenheid uit met de rechtspraak der
laatste jaren — geen beter waarborg voor een uithouw van

de belastingwet-uitvoering mnaar het Wezen dan door het
brengen van alle belastinguitspraken in hoogste ressort bij
den Hoogen Raad, en door het versterken van de bezetting der
Raden van Beroep met juristen, knappe juristen, die voelen,
waar het om gaat. Wie niet, hetzij in de rechterlijke macht,
hetzij in de advocatuur, hetzij op andere wijze, met juridische
twistgedingen heeft kennis gemaakt, en zoo met tal van
sociale en anti-sociale verschijnselen in aanmerking is ge-
komen en daarop heeft weten te reageeren — hoe technisch hij
ook een speciale branche moge kunnen beschouwen — zal
ook economiselh niet juist beslissen. Er zijn bovendien Raden,
die om wel te verstane redenen, in een twijfelachtige zaak
steeds feitelijke uitspraken geven, maar er zijn ook Recii-
banken die hetzelfde doen. Dies zon men moeten zoeken naar
leden voor de Raden van Beroep, die het spel minnen om het
spel en een beter woord van den Hoogen Raad zonder jalousie
de métier kunnen toejuichen, en althans miet uit vrees voor
een mogelijjl casseeren, de gelegenheid fot cassatie gaan
coupeeren. Dit formalisme is het pijnlijkst van al.

Wanneer een moderne Pilatus echter de vraag stelf, ,,vorm
of wezen”, zal geen wilde volkskreet om Bar-abbas roepen,
maar het komt in conereto op die andere Pilatus-vraag aan:
Wat is waarheid, hoe benaderen we het wezen het beste?

Mij wil het voorkomen, dat de dreiging tegen de thans meest
door den vorm belaagde punten zal wijken bij invoering van
een Winstbelasting op de Vennootschap, bij vollediger toe-
passing en een breeder redactie yan de Wet Richtige heffing
en een zoo deugdelijk mogelijke regeling der Rechtspraak in
belastingzaken, opgedragen aan helder in het Wezen der zaak
ziende, ook economisch voelende, juristen,

Rotterdam, Februari 1935

VAN pER Po¥L




Het Nederlandsch Belastingrecht onder Hoofd-
leiding van Prof. Mr. J. Pu. Svyrixa.
No. Sa. De Registraticwet 1917, Supplement op de
dde druk, door Mr. H. . R. Dusors. — N. V. Ultg.-
Mij W. E. J. Tjeenk Willink, Zwolle: ing. f 1.

Door de wetten van 7 Augustus 1933, Sthl. no. 432, en van
27 Juli 1934, Stbl. no. 448, zijn in de Registratiewet 1017
belangrijke aanvullingen en wijzigingen aangebracht, waarvan
een toelichting wenschelijk werd geoordeeld.

Het supplement geeft dus niet een aanvulling van verschil-
lende afzonderlijk aangewezen bladzijden van den derden
druk, doch bevat een systematische behandeling van de beide
evengenoemde wetten,

Tevens zijn in dit supplement opgenomen de wijzigingen,
welke de Wet op de belasting van de Doode Hand 1934 in de
Registratiewet heeft sebracht.

Het supplement is op dezelfde, verdienstelijjke, wijze bewerkt.
als het boek zelf,

VAN bER PoEL

[nleiding tot de kennis van de wetten op de Inkom-
sten-, Vermogens- en Dividend- en Ttantiéne-
belasting (in het bijzonder ten behoeve van het
notarieel examen) met volledigen wettekis.
Tweede herziene druk, door A. J. vax Soesr,
Inspectenr der registratic en domeinen aan het
Departement van TFinancién en Candidaat-
notaris, — 8. Gouda Quint, Arnhem, 1935; inge-
naaid f ]; geb, £ 9; met register 280 blz.

De eerste druk van dit boek dankte zijn oorsprong aan het
K. B. van 15 Augustus 1929, Stbl. no. 420, gebaseerd op de
wet van 18 Mei 1929, Sthl. no. 256, het vorderen van de candi-
daten voor het notarieel examen van kennis van de heginselen
der wetten op de vermogensbelasting, de inkomstenbelasting
en de dividend- en tantiémebelasting.

Zooals de examencommissie voor 1929 in haar brief d.d.
30 December 1929 (W. P. N, R. no. 3135) aan den Minister van
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Justitie mededeelde, moest worden aangenomen, dat de be-
staande goede handboeken over deze wetfen te omvangrijk
waren om {loor de adspiranten in hun geheel te worden bestu-
deerd.

Om in die leemte te voorzien werd dit boek geschreven.
et verschijnen van een tweeden druk daarvan bewijst dat
het inderdaad in de door alle schrijvers voor hun werk ge-
hoopte behoefte heeft voorzien.

In den tweede druk, die in opzet geheel aan den eersten
gelijk is;, is met over den eersten gemaakte opmerkingen
rekening gehouden. Met een Lkorte bespreking kan thans
worden volstaan.

Zij kan vermelden, dat het boek (niet alleen) doeh in elk
geval speciaal voor het aangewezen doel aan alle eischen
heantwoordt.

Het is beknopt, helder en op den man af, geeft niets over-
bodigs, maar vermijdt principieele vragen niet, zoodat de
lezer telkens duidelijk beseft waar het om gaat in een bepaald
artikel en hoe de verschillende artikelen en de verschillende
wetten zich onderling verhouden, doch daalt niet af in
onnoodige theorie. De meest gezaghebbende leer wordt steeds
— soms onder weergave van de tegenovergestelde en de con-
¢lusie van eigen meening — vermeld, doch veelheid van ver-
wijzinigen naar allerlei literatuur vermeden. In casuistiek
treedt het werk bijna niet, behalve voor dividend- en tantiéme-
belasting, waar de aard van die wet het meebrengt. Voor
zoover echter naar jurisprudentie wordt verwezen, had het
m, i. de voorkeur verdiend, die ook met data en vindplaatsen
weer te geven. Bij artikelen die i. c. geen commentaar behoever,
schroomt de schrijver mniet, die 2onder commentaar af te
drukken.

De plaats van bespreking (op art. 19 Ink.Bel) van de
Richtige heffingswet schijnt minder juist gekozen, terwijl
schrijver’s meening, dat een uitvoeriger beschouwing dan in
de weinige woorden die er daar aan zijn gewijd, hier niet op
haar plaats zou zijn, voor bestrijding vatbaar is. Door die
wet afronderlijk te vermelden, zou den candidaten een duide-
lijker beeld van de beteekenis en draagwijdte (zij geldt o.a,
ook de Vermogensbelasting) zijn bijgebracht.

Op een Schimheitsfehler in den titel (wettekst) mag wel
worden gewezen.

Ook van den tweeden druk zal, zoolang het werk mniet her-
drukt wordt, telken jare in de maand Augustus een aanvulling
worden uitgegeven.

vaN pEr Pown
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J. H. Burknuis; Adansprakelijkheid van rechtsper-
sonen en harve organen voor onrechtmatige daden.
Proefschrift Leiden. — Nijhoff, Den Haag, 1934.

Mr. Buopknuis heeft verdienstelijk werk verricht door enkele
vragen te bespreken, welke sinds eenige recente arresten van
den H. R. omtrent de aansprakelijkheid van organen van
rechtspersonen voor hunne onrechtmatige daden op den theo-
retische behandeling wachtten.

Deze vragen zijn voornamelijk: wanneer is het orgaan zelf
ook aansprakelijk, of liever — aangezien die aansprakelijkheid
blijkt de regel te zijn — wanmneer gaat het orgaan vrij uit?
en in nanw verband daarmede: hoe staat het met regres over
en waar tusschen de rechtspersoon en haar organen?

Dat de schrijver ook de Fransche opvattingen beschrijft is
almede zeer loffelijk: rechtsvergelijking is zeker te veel ver-
waarloogd voor rvechishistorie; het Lkan bij vraagstukken,
welke hier eerst aan de orde komen, doch elders, in landen
van gelijke en gelijkgerichte beschaving, reeds zijn opgelost,
geen kwaad eens na te gaan, wat men in den vreemde heeft
geschreven, beslist en verordonneerd.

De uitslag van zijn beschouwingen over ons recht is, dat
de aansprakelijkheid der organen bestaat tenzij:

de overtreden norm zich, in abstracto of in conereto, alleen
tot de rechtspersoon richt;

bij het gehandeld hebbend orgaan schuld ontbrak;

het orgaan handelde op bevel van een hooger orgaan — voor
zoover het mocht vertrouwen dat daarmede, populair gezegd,
Hle zaak in orde” was.

Deze korte samenvattingen laten den talrijken moeilijk-
heden, welke elk voor zich in zich bergt, niet voldoende recht
wedervaren. De lezer van My, Boeknvis' dissertatie zal in het
betrokken hoofdstuk heel wat onderwerpen — vechis- en
feitelijke dwaling, invleed van waarschuwing, collegiaal he-
sluit, om slechts eenige te noemen — kort maar helder behan-
deld vinden.

Uiteraard kan ik mij niet op alle punten met Mr. BpEkiis’
niteenzetting vereenigen. Een enkele dier kwesties moge ik,
om het groote belang, aanstippen.

De schrijver bespreekt uitvoerig de arresten van 1927 (i, z.
Kretsechmar) en 1933 (over houtvester en faillissements-
curator). T.a.v. het laatste constateert hij een afwijking der
formuleering van het arrest i.z. Kretschmar ca. de directeuren
en commissarissen der Amsterdamsche Handelsbank: was
eerst als criterium aangenomen, of de behandeling ook voor
het orgaan persoonlijk een onrvechimatige daad vormde, i
1933 was de vraag, of de curator privé schuld had.
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Het eerstgenoemde betreft volgens Mr. Bmmknuis de vr: ag,
of de overtreden norm zich richt tot de rechtspersoon alleen,
of ook tot de organen. Hij wijdt daaraan interessante beschou-
wingen; foch gevoel ik tusschen de bedoelde beslisgingen
slechts een verschil in formuleering Wie een verplichting,
welke alleen op een ander drukt, schendt, kan bezwaarlijk
privé schuld hebben. Schuld onderstelt immers een anders
handelen dan behoort, derhalve het schenden van een ver-
plichting (opgelegd door wet of fatsoen).

Mr. Breexnuts wijst hierop zelf, in een noot, waarin hij
alleen vax Ovex, W. . N, R. 3278, vermeldt als verkondiger
van de leer, dat de begrippen onrechtmatig en schuld syno-
niem zijn.

De voormelde arresten schijnen mij een bevestiging van die
synonimiteit (1).

Een volgend hoofdstuk bespreekt de aansprakelijkheid van
organen in Frankrijk. Dit heeft voor ons recht niet veel be-
teekenis, omdat vooreerst de ambtenaren in een geheel aparte
positie verkeeéren, anderzijds de organen van private rechts-
personen aansprakelijk worden gesteld in een zeer ruim
geredigeerd wetsartikel. De sehrijver behandelt, wat de laatste
betreft, één der vragen welke ook bij ons een rol spelen
(invloed vam bevel van superieur), doch overigens schijnt
weinig belangrijks te vertellen. Wat over de ambtenaren wordt
vermeld, is zeer belangwekkend en geeft een goed blijk van
schrijver's bekwaamheid,

Hoewel echter de aansprakelijkheid der organen privé de
helft van het geschrift beslaat, beschouwt blijkbaar — en
zoowel naar belang als logisch terecht — My, Brokaus de
aansprakelijkheid van de rechtspersoon zelve als het voor-
naamste — wat ook typografisch in den titel tot nitdrukking
is gekomen.

In deze materie kan van een tot dusverre bestaand tekort
aan theoretische behandeling niet worden gesproken. Toch
is hier zeker nog plaats voor nadere beschouwing.

In dit deel echter kan ik tot mijn spijt den zeker talent-
vollen schrijver in geene deele volgen; ja zelfs meen ik, tegen
zijn betoog als symptoom van een bepaalde denkrichting
ernstige bedenkingen te moeten opperen.

Mr. Bergnuis immers begint met vast te stellen dat hij zich
zal stellen om de basis van het positieve recht, daar de taak
der juridische constructie alleen bestaat in het ordenen en

(1) Mr. Beegnuis schijnt in het curator-geval Kkrachtens zijn
interpretatie van het arrest van 1927 noch den boedel, noch den
curaror aansprakelijk te achten. Hier (p. 64—65) moet de tekst
echter orjuist zijn afgedrulkt.
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systematiseeren van de verschijuselen daarvan. Inductief is
zijn werkwijze — wijsgeerige beschouwing wijst hij af.

Zelfs meent hij ,ten zeerste” fe moeten betwijfelen, of de
rechiswetenschap wel zeer gebaat zou zijn (sic) zoo hij een
constructie zocht, waarin de oplossingen van alle praktische
vragen, «ie zich in verband met de rechtspersoon voordoen,
het best ondergebracht zouden kunnen worden (p. 3).

Ik geloof gaarne, dat dit den schrijver niet licht zou zijn
gevallen — en geef hem het volste recht, eenig onderdeel van
die vragen te kiezen.

Maar het is te betreuren, zoo men iemand van Mr. Busknuis’
qualiteit de universitaire studie ziet afsluiten met een juist
bij een pas afgestudeerde wonderlijke verachting voor dat-
gene, wat het onderwerp zijner studig eerst tot wetenschap
maakt, het zoeken van samenhang en logischen opbouw.

De schrijver dan neemt, a priori, aan dat de vragen welke
hij zal beantwoorden weinig hebben uit te staan met de theo-
retische construetie van het begrip rechtspersoon (p. 4). Of
men, zoo zegt hij, de handelende natuurlijke persomen be-
schouwt als organen, dan wel als vertegenwoordigers komt
vrijwel op hetzelfde neer. Zooals men ziet: de opvatting van
Musems, W. P. N. R. 3285/87, echter zonder diens wijze
restrictie, dat de nutteloogheid der theorie slechts geldt voor
de toepassing, nu, van het huidige recht, en dat voor het ius
constitnendum ook de theoretische beschouwing van groot
belang is — gelijk men, zoo verzucht Mmmms, tegenwoordig
wel eens al te veel uit het oog verliest (2).

Myr. Beexpuis maakt later weer heel wat goed: hij ontkent

(2) Prof. TerpErs, die in W. P. N. R. 3406 Mr. vay NISPEN TOT
SEVENAER kapittelt, en wil verbieden dat iemand over het onder-
werp ,,rechtspersoonlijkheid” sehrijft, die den aanhef van MELIERS®
artikel in W. P, N. R. 3285 niet heeft ter harte genomen, vergeet
zelf met de in den tekst bedoelde slotopmerking rekening te
houden.

En wat helpt het of een aanhanger der fictieleer decreteert:
whet geheel begrip rechtspersoonlijkheid is ,wezenlijk” niets
anders dan een term waarmede wij te kennen geven dat bepaalde
rechtsregelen op een hepaalde wijze toegepast mogen worden'?
Denkt men werkelijk daarmede iemand te overtuigen? Prof.
TeLpERS schrijft voorts, dat de wetgever met één artikeltje den
faillieten boedel, volgens Mr. van NisPEX zeker geen rechispersoon,
tot rechtspersoon kan maken. (Mr. J. A, L. M. Loerr meent dat
dit nu reeds het geval is). Maar de wetgever kan ook, door één
alinea aan B. W. 1401 toe te voegen, TELDERS' belangentheorie
wegvagen. Acht hij daarom die theorie onbelangrijk? Een wets-
artikel kan immers steeds heele bibliotheken tot ,Makulatur”
maken — de vraag is echter maar, of dat arfikel aangenomen
behoort te worden. Vrijwel alle theorie, die waarlijk iets ver-
klaart, houdt een uitspraak in over ius (non) constituendum,
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immers wel het profijt der orgaantheorie — doch meent dat
zij ,in hooge mate bevruchtend heeft gewerkt op het ontstaan
van nienwe rechtsregels”™ (p. 52). Op het oogenblik is er echter,
meent hij, voor verder theoretiseeren geen grond meer, wij
hebben alleen naar de praktijk te zien.

Primo: hoe weet Mr. Buskinuis dat? Heeft hij een audiéntie
gehad met Tneams? (ik bedoel niet U, zeer geachte Redactie
van it blad). Waarom zou een nieuwe theorie niet thans
weer ,volledige bevrediging kunnen schenken™? Ik ken — naar
ik vrees — die theorie niet, doch Mr., B. wil zelfs niet zoeken.
Dat hij zieh zelf niet uitverkoren acht, is een kwestie van
zelfkennis; maar om principieel de waarde van den arbeid,
welken anderen aan het hoogere doel besteden, te ontkennen
is een verkeerde geestesgesteldheid.

Maar de schrijver had, reeds voor hij dit schreef, geheel
gecapituleerd: op p. 50 lees ik ,,wij kunnen dus de orgaanleer
in ons recht niet missen” — omdat niet alle vertegenwoor-
digers ondergeschikten zijn (3). Twee regels verder is de
schrijver weer bezeten door zijn afkeer voor die leer: de
orgaanleer geeft tot groote bezwaren aanleiding .....”
doordat zij ons dwingt een scheiding te maken tusschen
organen en ondergeschikfen . . . . .". Terwijl n.b. het in feite
bestagn van niet-ondergeschikte organen tot het aanhouden
der orgaanleer leidde!

Een tweede verschil, in ons positieve recht aan te wijzen
tusschen orgaan en ondergeschikte, heeft Mr. Besknuis nief
vermeld, hoewel het m.i. belangrijker is, en over de geheele
linie geldt: ook de ondergeschikte directeur eener naamlooze
vennootsehap verbindt de vennootschap niet steeds krachtens
art. 1403, 3", — waarop ik, op het voetspoor van Micnoun,
in W. P. N. R. 3201 heb gewezen, en Mmrymrs in W. 1. N. R.
3285, noot 12 —: voor organen is de rechtspersoon slechts
aansprakelijk wanneer =zij in hun hoedanigheid handelen,
binnen den kring hunner bevoegdheid, voor den ondergeschilie
voor al hetgeen hij verricht in de werkzaamheden, waartoe
zij hem gebruikt; het laatste is ruimer. Reeds op dien grond
is het nuttig tusschen organen en ondergeschikten onder-
scheid te maken (4).

(3) Hetgeen MrwEers over het hoofd schijnt te zien. Hoe deze
de aansprakelijkheid voor onbezoldigde bestuurders eener ver-
eeniging, of zelfs van de ledenvergadering, wil construeeren,
blijkt niet.

(4) Zie zeer juist Prasck ad § 26 B.G. B.: krachtens wetsvoor-
schrift wordt het bestuur der naamlooze vennootschap in Duitsch-
land beschouwd als wettelijk vertegenwoordiger; dit prejudicieert
niet op de vraag of niet daarnaast dit bestuur als orgaan is te
beschouwen. Die vraag zou Prance met het oog o. a. op § 31
B. G. B. bevestigend willen beantwoorden,



299

Een derde verschil — ook overgenomen van Merrers t. a. p.—
is wel besproken: de mogelijkheid, contractueel de aansprake-
lijkheid ex apt. 1403, 3%, uit te sluiten bestaat niet voor
organen. Het is zeer kwestieus, of men mag aannemen dat die
bevoegdheid onbreekt 1. a.v. ,algemeene vertegenwoordigers”
van privé personen. Mmimprs, die dit bepleit — en ook hierin
door Mr. Bupknuis wordt gevolgd — heeft alleen het oog op
ondergeschikten — waartoe alle contractueele algemeene ver-
tegenwoordigers van een privé persoon behooren, doch nief
b.v. voogden, curatoren.

En nu spreek ik mnog niet van het theoretische verschil,
waarop ik in W. P. N, R. 3200 de aandacht vestigde: de
wettelijke vertegenwoordiger geeft zelf aan de doelstelling
van den vertegenwoordigde inhoud, volgt zijn eigen wil;
daarentegen hehoort het vertegenwoordigen der rechtspersoon
en het bepalen van haar wil geenszins altijd tot de taak van
dezelfde organen.

Welk bezwaar is er toch, het woord orgaan te handhaven?
Men bindt zich dan nog heel niet aan een of andere theorie.
Heeft niet Sayyes de ovgaamnleer voor alle theorieén passend

bevonden, waarbij Scmwrrara zich voor kort — de Naamlooze
Vennootschap, Juli 1934, p. 102/103 — heeft aangesloten?

Het Leidsche verzet daartegen is niet wel te begrijpen.
Bovendien: bij de aansprakelijkheid wegens onrechtmatige
daden is er thans positief recht, waarhij het betrekkelijk
onverschillig is, welke theorie men aanvaardt; maar morgen
kan een andere vraag rijzen (b.v. of een groote N.V. vali
onder het begrip ,groep der bevolking”, waarover men uit-
latingen in beleedigenden vorm kan doen!), en dan kan men
niet positief recht gaan beschrijven, maar moef een antwoord
geven op grond van aanwezige opvatting. Die kan men niet

uit het Inchtledige halen — noch kon de advocaat ins Blaue
hinein adviseeren, wien men lang geleden over de zaak
DruyvesTeny om raad kwam vreagen: uit het stelsel der recht-

spraak moet de construetie van de vechtspersoon, in zoon
geval worden afgeleid,

Wanneer thans uift de jurisprudentie zou blijken, dat de
bestuursleden als vertegenwoordigers zijn te beschouwen,
zou ik met deze constructie zeker vrede hebben. Maar voor-
eerst stelt nu eenmaal ons positieve recht iemand niet aan-
sprakelijk voor onrechtmatige daden van zijn vertegen-
woordiger, Wanneer Bepxnuis (p. 48) meent dat, evenals de
directeur mniet steeds persoonlijk naast zijn vennootschap
aansprakelijk is, evenzoo t.a.v. den vertegenwoordiger, voor
wien de principaal ex 1403* opkomt, een uitzondering op den
eisch van eigen aansprakelijkheid noodzakelijk is, dan ver-
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laat hij het zelfgekozen gebied van, inductief, opsporen viai
regels.

En hoe weinig positief recht wordt beschreven zelfs door
Wwie anderen het verwaarloozen daarvan verwijten, blijkt
merkwaardiglijk terstond daarna: Mr. Beeknuis acht (p. 49)
evenals de rechtspersoon, de vertegenwoordigde in sommige
gevallen aansprakelijk voor onrechimatige daden van alge-
meene vertegenwoordigers als voogden, curatoren e, d.; hij
meent ,,dat men het bestaan van een dergelijken regel in ons
recht niet geheel kan ontkennen”. Daarbij vermeldt hij, dat
Mpsers er anders over denkt; inderdaad is deze van oordeel
dat juist bij voogden en curatoren die aansprakelijkheid van
den vertegenwoordigde niet zal bestaan, omdat men de ver-
tegenwoordigde niet de dupe kan laten worden van den hem
ambtshalve toegewezen vertegenwoordiger. Munrmrs heeft
B. W. 461 op zijn hand — Mr. Besxnuis echter den faillisse-
mentseurator, die vaker den boedel bindt dan zichzelven.
Maar Mr. Bmexiavis zou dezen nu juist weer den boedel niet
willen laten binden, juist met het dupe-argument, dat
Muers generaliseert — zulks tegen het geldende recht in.

Hier is het toch wel duidelijk dat deze sehrijver construeert
hoe, naar zijn opinie, de rechtspraak behoort te zijn, niet
volstaat met beschrijven.

[k wil niet met deze kritiek eindigen. Want ik wil vooral
niet den indruk vestigen, dat Mr. Besgnuis een minder ge-
slaagde dissertatie heeft geschreven.

[ntegendeel, ik stel er prijs op met nadruk te verklaren,
dat ook de beschouwingen over de aansprakelijkheid der
rechtspersonen zelve ex 1401 en 1403% B. W. zeer lezens-
waardig zijn, en de schrijver ook hier in heldere taal en
logischen gedachtengang de onderscheiden problemen uiteen-
zet en aaneenrvijgt,

B.v. vindt men in het begin van het derde hoofdstulk een
duidelijke samenvafting van hetgeen over de ratio van
B. W. 1403* te doen is geweest, Mr. Besgnvis had hier ook
wel de artikelen van Mr. Evssen in Themis 1806—1807 mogen
vermelden.

En zoo is ook aan het begrip ,handelen in qualiteit en
binnen den formeelen kring zijner bevoegdheid” een aantal
belangwekkende bladzijden (21—30) gewijd. Op dit punt acht
ik schrijvers meening, dat de rechtspersoon niet aanspra-
kelijk is voor onrechtmatige daden harer bestuurderen, zoo
deze daarbij volkomen buiten het doel der rechtspersoon
treden, minst genomen dubieus (5). En zeker is er geen reden,

(6) Als bij Rozespaar, prf. p. 33. Anders MEeweErs, Aansprake-
lijkheid en Décharge van Directeuren van Naamlooze Vennoot-
schappen.
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die aansprakelijkheid te doen herleven, wanneer de opidracht
tot de onrechtmatige daad van de ledenvergadering nitging.
Dat is een Monencraarrsche gedachte: doch Mr. Boegnuis is
geen aanhanger van diens leer, en moest de ledenvergadering
beschouwen als een orgaan als elk ander,

Zoo ware hier en daar nog wel een afwijkende meening
tegenover die van Mr. Bepkmus te stellen; maar dit doet aan
de waarde van zijn geschrift geen afbreuk,

[k hoop nog vaak publicaties van zijn hand te zullen
ontmoeten, waarbij de rechtswetenschap — inderdaad! —
gebaat zal zijn, Zijn afkeer van de theorie zal hij, naar ik
vertrouw, wel overwinnen.

A. WOLFSBERGEN

Dr. L. C, Hormaxy, Het Nederlandsch Zakenrecht,
1933; en Het Nederlandsch Verbintewissenrecht,
eerste deel, derde druk, 1933.

Bij zijne bespreking van den eersten druk van HorMAny's
Verbintenissenrecht heeft Prof, Hoprivg in het Indisch Tijd-
sehrift voor het Recht, 1931, p. 395, reeds gewag gemaakt van
zeer veel bekends, dat degeen, die bij Meers indertijd vlijtig
de collegebanken heeft gesleten, uit het boek van Dr. Hor-
MANN zou vernemen. IEn Mr. FEeaens schrijft in W. P. N. R.
3217 over het Zakenrecht zelfs: ,Voor wie MEwers’ colleges
niet gevolgd heeft, is het niet uit te maken, hoeveel in dit
werk aan dezen ontleend is. Het maakt echter den indruk,
dat dit ook in dit werk niet weinig is”. Eene zoo ernstige
beschuldiging van plagiaat is bij mijn weten sinds het af-
schaffen der verplichte prometie op proefschrift over een
rechtskundig werk in Nederland niet geuit, doch thans is
inderdaad allereerst de vraag te beantwoorden of datgene,
wat als Hormany’s Erzihlungen wordt aangediend, eigenlijk
Im Schatten des Titanen behoort te heeten.

Als stuk van vergelijking kan ik slechts beschikken over
het door mij zelf op de colleges van 1918/1920 geschreven
dictaat, waarin het grootste deel der algemeene verbinte-
nissenleer behandeld is. Daarbij is de overeenstemming met
het boek van Hormaxy zeer opvallend: de theorie van over-
macht, de behandeling van art. 1285 bij art. 1340, de bespre-
king van art. 1383 in verband met art. 1275, de wilsovereen-
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stemming, de «dwaling, de onbestaanbaarheid van overeen-
komsten zonder oorzaak: bij al deze onderwerpen is het
dictaat van Mpwers duidelijk bij Hormasy terug te vinden.
Van de belangrijke vraagstukken van verbintenissenrecht
vond ik slechis ten aanzien van het bindend aanbod eene van
het dictaat afwijkende meening, die echter — zooals FLOFMANN
unitdrukkelijk wvermeldt — op een tijdschriftartikel wvan
Muprrers berust. Blijkbaar is Mpwers zelf van meening ver-
anderd.

Deze punten van overeenstemming zijn naar mijne meening
te veel in aantal en de gelijkheid in de wijze van behandelen
is tot in bijzonderheden te groot om aan te kunnen nemen
dat tusschen de colleges van Muirers en het werk van Hov-
MANN geen verband bestaat. Nu wil ik daar den schrijver
niet hard over vallen. Indien ik zou worden veroordeeld tot
het schrijven van een handboek over het burgerlijk recht,
dan zou ik mij ongetwijfeld aan mijn college-dictaten als aan
een stroohalm vastklampen en dan zou daarvan ongetwijfeld
het een en ander in mijn werk terug te vinden zijn. Ik zou
mij echter tot de door mij zelf op college gemaakie dictaten
moeten beperken, en daarbij, althans in het algemeen, de
bron moeten noemen, De grief, die men tegen Hormany kan
hebben — aangenomen dat ik terecht verband tusschen col-
lege en boek vaststelde — is dan ook deze, dat hij naar zijn
eigen verklaring het college van Mmiurs nooit heeft bezoeht.

Ten aanzien van het Zakenrecht moet ik mij op dit punt
van ieder oordeel onthouden, omdat ik daarbij geen verge-
lijkingsmateriaal heb. Toch kan ik ook bij het zakenrecht
den indruk van tweeslachtigheid niet van mij af zetien, alsof
de stof in het algemeen den schrijver niet heeft geinspireerd,
doch bepaalde punten door hem zijn uitgekozen voor eene
dieper gaande behandeling, die dan plotseling hoog boven
het overige mnitsteekt.

Het is in de gegeven omstandigheden moeilijk, de waarde
van deze boeken te bepalen. In ieder geval bevatten zij een
over het algemeen duidelijken, volledigen en niet verouderden
commentaar op een belangrijk deel van oms recht, die ons
doet betrenren dat de vereerende benoeming, die den schrijver
onlangs ten deel viel, wel tot gevolg zal hebben dat de zoo
welkome behandeling der bijzondere overeenkomsten ons weer
ontgaat. De in den tekst verdedigde meening is doorgaans
de gangbare; op het bestaan van afwijkende opvattingen
wordt voldoende gewezen, Alleen zij de lezer voorzichtig met
de geciteerde rechtspraak. Het kan zijn dat ik het ongelukkig
trof, maar ik vond een paar bepaald onjuiste citaten; ik
vermeld die hieronder. Ook taalkundig is het werk niet
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vilekkeloos. Tk werd tenminste onaangenaam getroffen door
de gedachte dat een volkomen titel voor de ,werkzaamheid”
der levering moodzakelijk is, terwijl bij gebreke daarvan, de
vervreemder van het ,grondstuk” in geval van faillissement
van den verkrijger als ,separatist” is te beschonwen (zaken-
recht p. 168, 14 en 169).

Het Zakenrecht bevat vermoedelijk de onderwerpen die den
schrijver het meeste ter harte gaan. Met name is aan de
artt, 2014 en 667 eene uitmuntende behandeling ten deel ge-
vallen. Voortreffelijk is bijvoorbeeld de wijze waarop uiteen-
cezet wordt wat onder causale en abstracte levering moet
worden verstaan; «daarna wordt het belang van de vraag
uniteengezet en eerst daarna, dus eerst wanneer de lezer
predies weet welk twistpunt behandeld zal worden en vooral
waarom het zoo belangrijk is, komt de zeer grondige beant-
woording van de vraag. Daarbij steekt bijvoorbeeld de in-
leiding wel sterk af. De uiteenzetting vam zakelijke rechten
is zeer weinig sprekend; men vergelijke haar met die bij
Praston, Traité élémentaire, of met die bij Prasioi-Riregr.
Voorts laat Hormany volkomen na, uiteen te zetten welk be-
lang dit alles heeft, hetgeen toch in een handboek voor stu-
deerenden een eerste eisch was. Ook stuitte ik hier op een
volkomen onbegrijpelijk citaat, namelijk het op p. 6 genoemde
arrest H. R. 28 December 1906, W. 8477. Genoemd arrest is
gewezen in een geschil betreffende een schadestaat en heeft
m. i. met zakelijke vechten niets te maken. Wel staat op p. 3
van dat zelfde weekblad een hoekbespreking waar de con-
structie van openbare weg als zakelijk recht van allen be-
sproken wordt, Het is mogelijk dat met het citaat deze be-
spreking is bedoeld, maar dan ligt het vermoeden voor de
hand dat Hormany noch het arrest, noch de bespreking ge-
lezen heeft.

De opzet van het Verbintenissenrecht is, evenals die van
het Zakenrecht, eene bespreking van de wet in volgorde der
artikelen. Het ware beter geweest indien Hormany hier het
college van Mpirers, tenminste zooals het destijds gegeven
wend, had gevolgd. Merrers begon met de bespreking van de
vele algemeene leerstukken, die in de wet weinig tot hun
recht komen. Bij de behandeling door Hormany echter, die in
eene inleiding wel eenige begrippen schetst, maar dan direct
tot behandeling der wetsartikelen overgaat, komen de alge-
meene leerstukken in het gedrang. De mora creditoris bijvoor-
beeld wordt eerst hij art. 1440 behandeld en daardoor wordt
de principieele beteekenis van dit vraagstuk den lezer niet
voldoende duidelijk gemaakt.

Weinig gelukkig is ook de bespreking van de artikelen 1302
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en 1303. Mewers behandelde deze artikelen destijds aan de
hand van een gedrukt schema, dat de stof onder een twaalf-
tal letters onderbracht, van welke letters enkele weer een
onderverdeeling in ecijfers bevatten. Bijvoorbeeld ..B. Voor-
waarden voor de toepasselijkheid van het artikel 13027, was
in vijf onderdeelen gesplitst. Hormasy echter begint wel met
de vereischten voorop te stellen, ook door cijfers onderschei-
den, maar de rest van het schema van Mumiers is bij Horaaxs
niet te vinden, en het blijkt dat hij onder die ,vereischten”
alle vragen behandelt die zich bij art. 1302 voordoen. Het
gevolg is dat de meeste vraagstukken niet duidelijk naar
voren komen en ddat het heel moeilijk is, in deze stof den weg
te vinden en vooral iets op te zoeken. Zoo had bij de behan-
deling van de gevolgen van toepassing van het artikel de
leer van den Hoogen Raad dat de wanpraestatie en niet de
rechter ontbindt, vooropgesteld moeten worden. Dit leerstuk
wordt echter behandeld op p. 99 onder de voorwaarden voor
de bestaanbaarheid eener actie krachtens art. 1302! Gemist
wordt eene bespreking van de beteekenis van dit leerstuk voor
de vraag van de terugwerkende kracht der ontbinding. Deze
laatste is bij art. 1301 behandeld; op zichzell is dat juist,
maar het verband is geheel verloren gegaan. Bepaald be-
zwasar heb ik tegen de uiteenzettingen over de mogelijkheid
ran uitsluiting der terugwerkende kracht door partijen. Op
p. 105 deelt Hormany mede dat de Hooge Raad de leer heeft
verkondigd dat partijen de terugwerkende kracht kunnen
uitsluiten en dat de bedoeling daartoe ook uit den aard der
overeenkomst kan worden afgeleid. Hij stelt daartegenover
de meening van Scnormey en Bacess, dat bij sommige over-
eenkomsten als regel is aan te nemen dat de ontbinding niet
terngwerkt, zoodat juist de bedoeling, dat zij wel terugwerkt,
moet blijken., Het is al vreemd genoeg dat deze belangrijke
vraag niet direct in de behandeling van de terngwerkende
kracht of van art. 1302 verwerkt is, doch er los bij hangt.
Nog vreemder is het echter, aan het slot der uniteenzetting
te lezen: ,,De H. R. heeft overigens (1) bij arrest van 3 April
1930 beslist in den zin als door Scuovrey en IEcopys bedoeld™.
Was dit juist, dan had Hormany zeker zijne bespreking geheel
om behooren te werken en dit arrest de plaats moeten geven
die het toe zou komen. Het is echter niet juist. Bij genoemd
arrest wordt over de door Hormaxy bedoelde vraag niets he-
slist: de Hooge Raad stelt alleen vast dat het Tof iets be-
slist heeft en dat daartegen in cassatie niet is opgekomen.
De daarbij in het arrest gebezigde woordkeus doet wel
eenigszins aan de meening van ScooLrey en Heoens denken,
maar dat is toch nog wel iets anders dan een terugkomen
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op drie of vier arresten van drie jaar tevoren, zooals Hor-
MANN het voorstelt.

Art, 1303 wordt in den tekst slechts terloops, op p. 104,
genoenmd, terwijl men dan uit de slotalinea van deze vijfde
afdeeling maar moet opmaken dat de beantwoording der
verder bij art. 1303 rijzende vragen bij de bespreking van
art. 1282 is te zoeken. Die behandeling zelve is ook niet over-
duidelijk. Hormavy zegt niet (waar hij mee had moeten be-
ginnen) dat de schade bij het niet doorgaan van koop en ver-
koop principieel bestaat uit het verschil tusschen den over-
eengekomen prijs en de waarde ten tijde der wanpraestatie,
en dat die waarde bij sommige goederen blijkt uit de markt-
waarde, doch bij andere uit andere gegevens moet worden
opgemaakt, In plaats daarvan geeft HorMANN aan hoe in
verschillende gevallen de schade berekend moet worden,
waarbij hij zelfs de goederen met en zonder marktwaarde
niet prineipieel scheidt. Noch de grondslag voor de in reke-
ning te brengen schade, noch die voor de raststelling der be-
dragen wordt den lezer duidelijk gemaakt.

Naast eene dergelijke niet zeer geslaagde uiteenzetting vindt
de lezer ook in het Verbintenissenrecht zeer goede stukken,
zooals dat over de onrechtmatige daad.

Mijne conclusie moet dus luiden dat het werk van TOFMANN
gemengde gevoelens opwekt, maar dat het in ieder geval,
mits met eritiek en contrdle gelezen, voor de practijk zeer
bruikbaar is door zijn volledigheid en nieuwheid.

Utirecht, Februari 1935 T. J. Dorunovr Mees

J. N. Eruexsass, Handboek voor de beoefewing van
het Nederlandsche Administratieve Recht, Deel IL.
De Wetgeving betreffende het onderwijs, bewerkt
door J. C. Ligrvoer. — N. Samsom N. V., Alphen
aan den Rijn, 1934,

Erespiss’ Handboek voor de beoefening van het Neder-
landsche Administratieve Recht, waarin van de Gemeentewet
reeds een vijfde druk verscheen, werd het vorige jaar uitge-
breid met enkele nienwe deeltjes, waaronder het bovenver-
melde. Een diepgaande en volledige niteenzetting omtrent
onze onderwijswetgeving en haar toepassing beoogt dit onge-
veer 160 pagina’s tellende boekje, dat in het bijzonder be-
stemd is als handleiding voor hen, die zich in de gemeente-
administratie wenschen te bekwamen, niet te geven. De zeer

Themis, XCVI (1985), Be st. 20
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deskundige schrijver, tot voor kort chef van de afdeeling
Lager Onderwijs F. bij het Deparfement van Onderwijs,
Kunsten en Wetenschappen, heeft zich zoowel met betrekking
tot den omvang der stof als ten aanzien van de wijze van
behandeling beperking opgelegd. Tamelijk uitvoerig wonrden
besproken de beginselen van de Lager-onderwijswet 1920 en
de Leerplichtwet, Daarbij wordt ook uit de administratieve
jurisprudentie het gewichtigste medegedeeld. De voornaamste
bepalingen van de hoogeronderwijswet, de middelbaar-
onderwijswet en de Nijverheidsonderwijswet worden op sum-
miere wijze aangestipt. Aan de behandeling der vijf wetten
heeft de schrijver terecht een algemeene inleiding doen voor-
afigaan.

Ondanks den geringen omvang van het werk en het feit,
dat de auteur weerstand heeft weten te bieden aan de ver-
leiding al te veel bijzonderheden uit het zeker rijke arsenaal
zijner ambtelijke ervaring te putten, is hij er in geslaagd een
duidelijk en ook niet te beknopt overzicht van het ingewik-
kelde stuk bestuursrecht samen te stellen. De lectuur laaf
bij den ter gake miet bijzonder geschoolden lezer, dien de
afschrikwekkende veelheid der Dbestaande onderwijsvoor-
sehriften wellicht van een systematische bestudeering daar-
van heeft weerhouden, den indruk ma, dat de zaak toch
betrekkelijk eenvoudig is. Dit is ongetwijfeld de verdienste
van den heer Ligrvomr en een bewijs, dat hij de kunst ver-
staat om door uitstippeling van de groote lijnen het beeld te
verhelderen.

Ook voor juristen, die te dezen aan oriéntatie en aan een
gemakkelijke inleiding tot de Nederlandsche onderwijswet-
geving behoefte hebben, kan het boekje, al wil het niet voor
hen geschreven zijn, nuf hebben.

Mr, P.

Meyims
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Duitsers in Nederlands-Indié en in Nederland (met 1 bijlage).

Afl. 2. — KampruiseN, Het magie-begrip in het adatrecht,
(naar aanleiding van N. W. Lesquillier, Het adatdelicten-
recht in de magische wereldbeschouwing, proefschrift
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Leiden 1934). — Kxorrexpert, Henige opmerkingen over
overdracht van grond naar adatrecht.

Afl. 3. — WerraemM, Hggens' nieuwe kijk op het bur-
gerlijk geding (naar aanleiding van: Land-Eggens, Verkla-
ring van het Burgerlijk Wetboek, zesde deel, Bewijsrecht). —
STArR Naura CarsteEN, Verlofsrecht en arbeidscontract. —
De Frmvms, Caveant consules! (Het op Chineezen-vreemde-
lingen toe te passen recht; met naschrift en opmerking
Kollewijn). — SinviNGHE DamsTE, Belegging van gelden door
den provisioneel bewindvoerder.

Afl. 4. — Hogering, Het standpunt van de rechter. —
LeEMAIRE, Een opmerking betreffende de woonervenordon-
nantie. — UrsoNg, De aanvaarding onder het voorrecht
van boedelbeschrijving en het verhaalsreeht van de credi-
teuren der nalatenschap.

Deutsche Juristen-Zeitung, Jhrg. 40, Heft 6. — Saumg,
Vom Aufbau der Reichsjustizverwaltung. — Hamnn, Die
Polizei im nationalsozialistischen Staat. — vox Lergrs, Die
neue polnisehe Verfassung. TaiEME, Neuere deutsche
Privatrechtsgeschichte. — SpPERrL, Das neueste tsterreichische
Eherecht. — Garsgr, Verletzung der Wahrheitspflicht im
Zivilprozesz- und Vollstreckungsschutz. — Baugr, Die .quali-
fizierte” Schriftform des § 1027 Z. P. 0. gilt fiir den Schieds-
vertrag im Gesellschaftsvertrag der durch Kap. . Umwand-
lungsbeschlusz gegriindeten o. H. G. nicht. — HiLbENBRAND,
[st bei Kraftfahrzeugiibertretungen § 36 R. St. VO oder
§ 21 K F G als Strafbestimmung anzuwenden? — Dosg,
Kann der Betriebsinhaber wihrend des landwirtsehaftlichen
Entsehuldungsverfahrens Betriebsgrundstiicke verfiuszern?

Jhrg. 40, Heft 7. — Rocem, Wehrmacht, Frieden und
Vilkerrecht., — Zur Wiederherstellung der dentschen Wehr-
hoheit am 16. Mirz 1935. — Bury, Die neue Vergleichs-

ordnung. — WEeSTERMAN, Zur Verwirkung im Arbeitsrecht. —
ELLERINGMANN, Die preuszische Amtsordnung v. 8. Okt. 1934,
— Laxeg, Der Verfall des Personlichkeitsgedankens an der

deutschen Hochschule. — Towr, Der Reichsstaatsanwalt. —
Kriiser, Die Neunordnung des Devisenrechts. — Urg, Kann

der Anspruch des Jagdgenossen anf den Anteil an den
finnahmen der Jagdgenossenschaft vor den ordentlichen
Gerichten verfolgt werden?. — Rumpr, Mechanisches Schei-
dungsrecht. — Grusp, Kann der Schuldner den vor dem
1. Nov. 1934 zuriickgewiesenen Vollstreckungsschutzantrag
anf Grund der Aenderung des § 18 der V. v. 26. Mai 1933
wiederholen ?

Jhrg. 40, Heft 8. — CramMER, Juristische Vorwiinde und
politische Hintergriinde der litauischen Gewaldherrschaft. —
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MiiceL, Die Goldklausel-Entseheidungen des Obersten Gerichts-
hofs der Vereinigten Staaten. — Siisz, Kann das in Unkennt-
nis der Aufrechnungsmoglichkeit Gezahlte zuriickgefordert
werden?. — Romser, Zur Filmrechtsreform. — FORTLAGE,
Tatbestand der Volltrunkenheit nach § 330a. St. G.B. —
ARMSTROFF, Anwaltszuziehung auch vor den Amtsgerichten.
— v. Vmusey, Entschuldungsplan und Grundbuch. —
CrisoLur, Die Umwandlung bei Vorhandensein eines Haupt-
gesellschafters

Jhrg. 40, Heft 9. — Kronx, Die Entwicklung der neuen
sozialen Selbstverwaltung. — v. FREVTAGH-LORINGHOVEN,
Die Entsehlieszung von Genf. — HexgpL, Die Gestalt des
kiinftigen Strafverfahrens. — Giesgxe, Das Anfechtungs-
recht des Aktioniirs. — Boas, Neue Wegen in der Recht-
sprechung des Reichsversicherungsamts. — WIERS, Kann
der Gliubiger neben dem bestiitigten Vergleich unter den
Voraussetzungen des § 9 Vergl. O. seine Forderung selb-
stindig einklagen?. — HacEMANN, Ergiinzung der Erbhofe-
rolle, wenn der Erbhof auf eine verheiratete Tochter
iibergeht. — Scumor, Ist eine entgegen § 2214 B. G. B.
vorgenommene Pfindung eines Nachlaszgegenstandes nichtig ?

Jhrg. 40, Heft 10. — FrusLer, Einiges vom werdenden
deutschen Blutbanngericht. — BrLEY, Auflassungsvormerkung
auf Grund eines bindenden Verkaufsangebots. — ARNOLD,
Beweiserhebung und Parteivernehmung vor den Kollegial-
gerichten im Zivilprozesz. — StEFrFENs, Die deufsehen
Gemeinden im biirgerlichrechtlichen Verkehr. — CLAREN,
Kommendes Anwaltsschutzgesetz? — SouarrsTEIN, Krimi-
nologie und politische Strafrechtswissenschaft. — BESEOKE,
Wie erfolgt die Berichtigung des Standesgerichters, wenn
festgestellt wird, dasz ein als ehelich eingetragenes Kind
unehelich ist? — Kiipegr, Ist in einem Offenbarungseidver-
fahren, das von einem Auslinder betrieben wird, die Vor-
legung der Devisengenehmigung erforderlich?

Jhrg. 40, Heft 11. — FrrisLEr, Biniges vom werdenden
deuntschen Blutbanngericht (Sehlusz). — Kison, Der goziale
Giehalt des Patentsrechts. — WuBER, Eigentum und offent-
liche Verwaltung im neuen Reich. — SCHEUNER, Die Neu-
gestaltung des Vereins- und Verbandsrechts. — MilTHLING,
Die Wertzuwachssteuerpflicht des Grundstiickserwerbers. —
Dilmoke, Die Berufungsbegriindung nach der Zivilprozesz-

novelle von 1933. — vox Lupey, Der Erbhof im Schulden-
regelungsverfahren. — Scrmiom, Die Ausiibung des Gnaden-

rechts in den zur Zustindigkeit der Gerichte gehdrenden
Sachen.

Jhrg. 40, Heft 12. — SuvsgrT, Das Wesen der Rechtsfiihigkeit
privatrechtlicher Personenverbiinde. — Horarger, Die sub-
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jektiven Offentlichen Rechte. — HEexgEL, Die Gestalt des
kiinftigen Strafverfahrens. — MerkgeL, Die Marktordnung
des Reichsniihrstandes. — Erpsmer, Das uneheliche Kind in
englischen Recht. — WaeNeR, Zur Entstehung und Bedeu-
tung des Begriffs ,Staatsbiirger”. — WgiMAR, Steht der
Einziehung einer Geldbusze durch Abzug vom Arbeitslohn
das Aufrechnungsverbot des § 394 B. G B. entgegen? —
Fromm, Zur Frage der Wirksamkeit satzungsmiisziger Sehieds-
klauseln.

Zeitschrift fiir das gesamte Handelsrecht und Konkurs-
recht, Band 101, Heft 3. — Gierkr, Die neue rechtswis-
senschaftliche Studienordnung in Deutschland. — Prosst,
Mehrfacher, gleichstufiger mittelbarer Besitz und gutgliu-
biger }u]gentumherwmh nach § 934 B. G. B.

Zeitsehrift fiir offentliches Recht, Band 14, Heft 2. —
KisTrLEr, Max Hussarek . — DarmsTArDTER, Die Rechts-
philosophie Karl Chr. Fr. Kraugses und die Gegenwarts-
probleme der Reehtsphilosophie. — SpANNER, Der Oster-
reichische Bundesgerichtshof. — Hurz, Beitriige zum Problem
der Identitit des Staates. — MeTALL, Die achte Jahresver-
sammlung des Institut International de Droit Publie.

Revue critigue de Législation et de Jurisprudence,
T5e année, no. 1. — Dourayn, Les Biens. — Ronikrg, La
couverture dans les opérations de bourse. — Kavsmr, Les
syndicats de Blocage de Titre au porteur. — WEgENs, Ques-
tions de responsabilité soulevées & propos d'un incendie de
forét causé par un aliéné. — Soury, Le Jnéo-régionaliste”
de 1926 et de 1930,

Revue frimestrielle de Droit eivil, 34e année, no. 1. —
WeaNy, Responsabilité contractuelle et force majeure.

Revue de Droit pénal et de Criminologie, 15e¢ année,
no. 2. — Pascu, Le droit et la procédure policiere. — Dg
Greprr, La psychologie de I'assassinat (i suivre); no.3. —
De Grreerr, La psychologie de 1'assassinat (suite). —
HLH;Rchs, Les vols d'ean, de gaz et d'électrieité; no. 4.
— DE GreErrr, La psychologie de l'assassinat (fin); no. 5.
— Jonmscu-Dors, Le projet de code pénal roumain. QQuelques
traits caractéristiques; les prineipes directeurs dans les grand
problémes eriminelles. — Dr Lamr, L'identifications par
empreintes dentaires. Un cas démonstratif.
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Yale Law Journal, March 1935, no. 5. — ARNoLD, Apo-
logia for Jurisprudence. — Simrson, Legislative Changes in
the Law of Equitable conversion by eontraet, II. — Exo,
Price movement and unstated objections to defective per-
formanee of sales contracts.

April 1985, no. 6. — Fosrer, Conflicting Ideals for reorgani-

zation. — ScHNEBLY, Retraints upon the Alienation of legal
interests, 1. — PaveNsTeEDT, German rearmament and United

States treaty rights.

Rivista internazionale di Filosofia del Diritto, Anno XV,
faseicolo 1I. — PasTorg, L’acrisia di Kant e le sue attinenze
nel neo kantismo della Filosofia del diritto, — MicHELS, Il
problema dei rapporti tra economica e religione nella luce
sociologico-giuridica. — Sonart, La vita e l'opera scientifica
di Francesco Ruffini. — Purriconm, Regime politico e ordine
giuridico, 1I.

Fascicolo III. — DiuvaAra, Relativita e diritto. — Bauri,
Saggio sul diritto e sullo Stato. — PErTICONE, Regime poli-
tico e ordine giuridico, I1l. — EsposIto, La conoscenza della
legge nel diritto e nella morale.
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XCVIste DEEL — VIERDE STUK

(Het overnemen van den inhoud van dit nwmmer of van een
afzonderlijk opstel daaruit is verboden. — Auteurswet 1912, art. 15)

Gemeenschapsrecht of de verrassende opgang
van nieuwe rechtsbeschouwingen

Het gezegde, dat we aan een keerpunt staan in de rechts-
opvattingen, is allerminst nieuw. De vraag naar den grond-
slag van het recht houdt, als sinds honderden van jaren
niet meer het geval was, de geesten voortdurend bezig.
Nieuwe denkbeelden hebben zich baan gebroken, vooral in
Frankrijk. Geleerden van grooten naam hebben met ver-
rassende eenstemmigheid gansch nieuwe inzichten verde-
digd, die ook voor ons, en voor de praktijk van het rechts-
leven, belangwekkend zijn. Om enkele namen van Profes-
soren te moemen: M. Havriov, G. Revarn, F. R. Guny, J.
DiiLos, G. Moriy, L. L Fur, G. Gurvrron en P, Cuenn (1).

(1) Mavrice Hauvriou, ,La théorie de I'institution et de la fon-
dation”. Quatriéme cahier de la nouvelle journée.

G. Rexarn, ,La théorie de l'institution. Essai d’ontologie juri-
dique”. Sirey 1980. ler volume. Zonder nader aanduiding slaat een
aanhaling van RENArD op dit werk.

Rexarp, ,Le Droit international, la Société des Nations et les
Traités de la Paix”. Spes 1930,

J. Di#iros, ,,La Societé internationale et les Principes du droit
public”, Pedou 1929,

Le Fuw, ,La theorie du Droit naturel depuis de dixhuitiéme
Siécle et la Doctrine moderne”, Exirait du Recueil des Cours de
I’Académie de droit international établie avec le concours de la
dodation Carnegie pour la paix internationale. Hachette 1928,

CeNY, ,,Science et technigue en droit privé”.

Gurvrren, ,1'Idée du Droit social. Notion et Systéme du Droit
social, Histoire doetrinale depuis le XVIIIe sidcle a la fin du

Themis, XCVI (1985), 4e st. 20
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Het is slechts de vraag, of dit nienwe beter is dan het
oude, of het keerpunt, waarop wij heeten te staan, ons nader
tot de gerechtigheid, de verwezenlijking der rechtsidee,
brengt. De nieuwe denkbeelden hebben in het bijzonder be-
trekking op twee gedachten, die van het sociale recht en
die der z.g. ,institution”, de maatsehappelijke groepeering.
Van de laatste getuigde Prof. Diros, ,La théorie de l'insti-
tution a conquis droit de cité en philosophie de droit. On
peut en discuter la valeur; on ne peut plus la négliger. De
trop grands moms lui sont attachés; elle a exercé une
emprise ftrop forte sur ceux néme, qui sans I'ériger en
systéme sont en sympathie intellectuelle avec elle et subis-
sent son influence” (2). En van de ,droit social® merkt Box-
NECASSH op (3), ,,(est 14 une conception, qui ne rencontre
plus que de rares opposants”.

Het boek van Gurviren over , L'idée du droit social” heeft
naast bewondering voor de omntzagwekkende, op Lknappe
wijze verwerkte, materie, groote instemming gevonden. Men

zegt 't hem — en Prprrasizy, wiens denkbeelden paralel
loopen — na: er bestaat een ,droit social”, niet alleen een

Hdroit individuel”. Het recht krijgt zijn inhoud niet naar den
individueelen wil, doch naar de sociale functie van deszelfs
drager.

Het is interessant, hoe beide beschouwingswijzen, die van de
XIXe sitele”. Zonder nadere aanduiding slaat een aanhaling van
GurviTer op dit werk.

,Le Temps présent et I'ldée du Droit Social”. Paris, Vrin, '31.

Pavt, Cueng, ,,La législation du Travail et les Transformations
du Droit”.

L. 1t Fugr, ,La théorie du Droit naturel depuis le 18e siécle et
la doctrine moderne”.

Archives de philisophie de droit et de sociologie juridique.
Recueil Sirey. Cahier double 1931, 3 en 4, waarin o. a. de vol-
gende opstellen:

Le Fur, ,,Droit individuel et droit social™.

(. Ravprucn, ,,Du droit individualiste et du droit social”.

J. Dfiros, ,La théorie de I'Institution™.

G. Guevirscn, ,Les idées-maitresses de MaurIcE HAURIOU™.

MavricE Havriod, , La théorie de I'Imstitution et de la Fonda-
tion"”. Cahier de la nouvelle journée no. 4.

(2) ,La théorie de I'Institution. Le Solution réaliste du Pro-
bléme de la personnalité morale et le droit & fondement objectif.”
Archives de philosophie de droit, 1931, nos. 1 en 2.

(3) J. BONNECASSE, ,,Science du Droit et Romantisme”. Sirey '30.
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wingtitution” en die van de ,droit social”, ieder het probleem
van het recht van anderen kant benaderen, en dat zij toch
te samen in het resultaat overeenkomen. Zij hebben nog meer
gemeen, De Dbeide rechisbeschouwingen worden gedragen
door den onweerstaanbaren drang naar gerechtigheid, die
in onzen tijd weer zijn hoogtij-dagen viert. Door een verlangen
naar eriteria, waardoor men het stellige recht mnaar een
objectieven maatstaf vermag te beoordeelen. Zelfs zij, die
bij de alleenzaligmakende gedachte van het wetsrecht zwoe-
ren, hebben hun Canossa-gang gedaan. Het positivisme be-
vredigt de geesten miet meer. Hen verlangen naar hoogere
normen teneinde de gerechtigheid, over de ingewikkelde
gferen van het moderne leven fot zegepraal te brengen, laat
ook hen niet met rust.

Lr Fur is de profeet van een nieuw, — of moet men zeggen
vernieuwd? — natuurrecht. Het spreekt vanzelf, dat bij een
strijd om de grondslagen van het recht, om de vraag, of
naast den staat en den individueelen wil nog andere bronnen
ran het recht bestaan, als daar zijn ,Vinstitution”, ,,le fait
normatif”, ja of deze laatste zelfs niet de primaire rechts-
bronnen zijn, dat daarbij het eeuwige probleem van het
natuurrecht niet onberoerd kon blijven. Lu Fuw's college in
2T voor de ,,Academie de droit international” in den Haag
gehouden (4) trok de aandacht, Met hem vraagt men zich af,
of het niet mogelijk is de idee der gerechtigheid te verankeren
in den menschelijken geest, die, dank zij zijn ,sens du juste”
aanvoelt, of liever inziet, wat in de verhoudingen recht en
onrecht is.

Zijn ,droit rationel ou objectif”, of ook wel ,scientifique”
heeft vanzelfsprekend met het oude, onbraikbaar gebleken
natuurrecht niets te maken. Lo Fur heeft de groote vergis-
sing, waardoor het natuurrecht in discrediet was geraakt,
nogmaals scherp aan de kaak gesteld. Het is werkelijk een
dwaasheid te meenen, dat de beginselen van het natuurrecht
en deszelfs afleidingen samen zouden kunnen vallen met
den inhoud van eenig positief recht. et was de fout van de
encyclopaedisten en van de Fransche revolutie om den waan
te koesteren, dat het mogelijk zou zijn een volledige code van
rechisregels voor alle gevallen op te stellen, dat in de harten

1y

(4) ,Lia théorie du Droit naturel depuis le 18e siecle et la cdoe-
trine morale'”. Extrait du Recueil des Cours de '"Académie de
droit International ete. 1 vol. Hachette ’28.
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der menschen het begrip der gerechtigheid z66 uitgewerkt
zou zijn, dat het zonder meer voor alle voorkomende moeilijk-
heden de juiste en passende oplossing zou kunnen geven. Die
dwaze waan werd mede oorzaak van ,la révolte des faits
confre le code”.

Naast Le Fue zien wij Georens Roxarp met zijn droit
naturel a contenu progressif”, Rexanp erkent met Le Fur
een algemeen bovenwettelijk recht, maar natuurlijk ook een
ander natuurrecht dan dat der Fransche Renaissance, Maar
dat natuurrecht, dat in alle tijden zijn verdedigers heeft ge-
vonden — Aristormnes, Tmomas vay Aquive, Grermus — dat
houdt slechts enkele zeer algemeene beginselen in (5). Het
maatschappelijk leven is wisselend en vol van zich steeds
wijzigende omstandigheden. Het positieve recht kan dus
nooit zonder meer een toepassing zijn van een natuurwette-
lijk voorschrift, maar, indien de inhoud der wet geen zuivere
regel van matuurrecht is, indien nu het natuurrecht dus niet
rechtstreeks, als zoodanig, de stof levert voor het positieve
recht, immers slechts enkele algemeene richtsnoeren bevat,
waar dan deze stof wel te vinden? Het is het trefpunt, waar
positivisten, subjectivisten en objectivisten elkaar kunnen
ontmoeten, maar waarover zij het met elkaar niet eens kun-
nen worden. Het is nu juist in de gedachten der institution,
van 't droit social, dat men, zien wij goed, richtsnoeren meent
te hebben gevonden voor den opbouw van het positieve recht,
voor de mogelijklieid van een juister waardeering en toepas-
sing van den rechtsregel door den rechter,

II. Wat houdt nu de leer, de ,theorie de Dinstitution”,
die immers onder de rechtsgeleerde schrijvers reeds burger-
recht heeft verkregen, in? Wat is de beroemd geworden phé-
noméne institutionel, op welk sociaal feif is zij gebouwd?

Runanp, de verdediger bij nitstek der ,,institution”-gedachte,
stelt vast, dat het maatschappelijk leven ons meer te zien
geeft dan de werkelijkheid der individualistische rechisbe-
schouwing, Dat er feiten, .im-itlisrh\e verschijnselen zijn,
soms zich voordeende als rechissubjecten, die de theorie van
de droit individuel” volkomen heeft verwaarloosd en niet

(5) Vergz. mijne bheschouwing, ,,De strijd om en de grenzen van
het Natuurrecht” in het Ned. Jur. Bl. no. 8, 1934, Ik merk uit-
drukkelijk op, dat Revarp met zijn theorie van de ,droit naturel
a contenu progressif” meer onder het natuurrecht brengt dan
verantwoord is.
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de moeite waard heeft geacht te verklaren. Dat er naast de
twee algemeen erkende openbaringen van °t rechtsleven, de
wet en 't contract, nog een derde is, de maatschappelijke
groepsvorming. . Il y a des actes juridiques fondamentaux, dont
tous les autres ne sont que les satellites: la loi, le contrat,
la fondation. Mest sur cette classification, que jappuie toute
ma théorie de Tacte juridique”, schrijft Resarp (6). Die
sociale groepeering is steeds dan aanwezig, waar een gemeen-
schappelijke gedachte, een gemeene doelgedachte de menschen
te samen bindt, en een nienwe figuur, een sociale verbonden-
heid in het leven roept, die in het rechtsleven haar plaats
inneemt tusschen het individu en den staat (7). Het is een
verschijnsel, dat niet speciaal het burgerlijk recht betreft,
doch dat zich ook en gelijkelijk in het publieke recht voor-
doet. In het privaatrecht verschijnen als zoodanig de familie
en het huwelijk, en de verschillende vormen van doelorga-
nisatie. Op het terrein van het publiekrecht, de staat, de
politieke instellingen en het administratieve régiem — dit
geldt speciaal Frankrijk — eener gemeenschap. Op volken-
rechtelijk gebied het internmationale recht, dat goeddeels be-
paald wordt door de verhouding tusschen de staten en dat
niet louter op wederkeerige instemming berust.

Inderdaad, huwelijk en familie verdragen zich kwalijk met
de individualistische rechtstheorie, Zij gaan uit boven de
Kantiaansche formuleering van het recht als: ,,Der Inbe-
griff von Bedingungen, unter denen die Willkiir des einen
mit der Willkiir des anderen, nach einem allgemeinen Ge-
setz der Freiheit zusammen vereinigt werden kann” (8)

Het zijn andere vormen van verbondenheid dan die uit
het gewone civielrechtelijk contract veortvloeien. Ook naar
zijn zuiver natnurlijke ordening, dus afgezien van iedere
christelijke beschouwingswijze, is het huwelijk een op duur-
zaamheid gerichte organisatie, die wel mede, dank zij de toe-
stemming der contracteerende partijen, is tot stand gekomen,
doch die in haar bestaan als rechisinstituut van derzelver
blijvende instemming niet afhankelijk is. Naast de gemeen-

(6) ,La Valeur de la Loi”, p. 81—84.

() .De woorden société of communauté hebben bepaalde rechts-
kundige beteekenis gekregen. Zij zijn dus niet bruikbaar om dit
verschijnsel weer te geven. Het woord ,institution” heeft nog
geen bepaalde kleur en geeft weer, wat de woorden société en
communauté oorspronkelijk beduid hebben”, — Rexarp 1, e, p. 96.

(8) Metaphysik der Sitten p. 34,
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schap, welke de menseh uit geheel vrije keuze sticht, waar
hij dus geheel meester is over de gevolgen, zijn er immers
andere waarbij hij meer voorwaarde dan eigenlijke bewerker
is. Dit zijn de natuurlijke gemeenschappen als huwelijk en
staat. De mensch kan vrij een huwelijk aangaan, doch dit
eenmaal geschied, is hij gebonden aan normen, onafhanke-
lijk van zijn wil. In de natuur der dingen ligt een ordening,
die rechten en plichten van partijen bepaalt, buiten haar
individueelen wil om. Ook naar ons individualistisch burger-
lijk recht dekken trouwens huwelijkstoestemming en huwe-
lijksband elkaar niet (9). De huwelijjksband kan met weder-
zijdseh goedvinden voorloopig alleen nog maar in Rusland
ontbonden worden. Ook zijn werking tegenover derden is van
partijen onafhankelijk.

En de familie-verhouding wordt niet enkel bepaald door
den wil der ouders. Het gezin is erop gericht het kind voort
te brengen en op te voeden. Het kind is een essentieel deel
ran de familie-groepeering. Er bestaat tusschen ouders en
kinderen een andere rechtsverhouding dan tusschen twee vel-
ledige, immers geheel van elkaar onafhankelijke, rechtssub-
jecten, Het is de eenheid van de familie, die de rechien en
plichten der kinderen en der ouders bepaalt. Men kan dit ook
aldus uitdrukken. De ouder heeft niet alleen rechten, hij
heeft ook een sociale funetie. Diens rechten zijn er immers
terwille van anderen. Ook hier blijkt, dat het bepaalde maat-
schappelijk verband rechtscheppende beteekenis heeft. In
het familie-verband vindt men heel duidelijk de tegenstelling
tussehen ,Jle droit social” en ,le droit individuel”, tusschen
het recht der eenwording, ,le droit d’intégration” en het
recht der samenwerking, ,le droit de eoirdination”. Ook in
de opvatting omtrent den eigendom, komt dif alles tot uit-
drukking. De leer der ,institution” hoort thuis in die van
het ,droit social”.

IIT. De rechtsopvattingen zijn voor een deel de weerslag
der heerschende geestesstroomingen. Aldus is de individueele
rechtsopvatting verklaarbaar als reactie tegen een onbe-
perkte oppermacht der overheid. Begrijpelijk als verzet tegen
een, zich als onbeperkt-goddelijke macht voelend en optredend,
staatsgezag. De rechis- en staatsleer zou voortaan op den
individueelen mensch gebouwd worden, en het antwoord op

(9) Cf, Renarp, 1, ¢, p. 127.
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de vraag, waarom de wet verplichten en een onpersoonlijke
macht ons binden kan, dus gegeven worden door terug te
grijpen op den individueelen mensch, diens persoonlijken
wil (10). Het individualisme verviel hiermede in een ander
uiterste. De opvatiing van den rechter als ,bouche de la loi”,
van de overeenkomst als uiting van ‘s menschen volledige
zelfbepaling waren de natuurlijke consequentie, van welke
opvattingen de onhoudbaarheid in onze dagen wel heel duide-
lijk is gebleken. De rechter is immers tot zekere hoogte
rechtsschepper, gelijk de wetgever, en partijen, die een con-
tract sluiten, vinden den inhoud door dwingende voorschrif-
ten buiten hun souvereinen wil bepaald. In zijn ,Beginselen
ran Samenleving” heeft Prof. Mr. Pavn Sormourey een boeiende
schets gegeven van de beklemmende macht, waarmede het
individualisme een groot deel van het denken der 19de ecuw
heeft beheerscht.

Vliammend is het verzet, vooral van Gumrvrrch, tegen deze
wijze van rechtsbeschouwing. Er gaat sinds jaren in Frank-
rijk en Duitschland een roep om een nieuw, een meer werke-
lijkheidsrecht. Een recht, dat niet los staat van de maat-
schappelijke verhoudingen, dat in de maatschappij is gewor-
teld. De tegenstelling tusschen het oude en het nieuwe doet
zich telkens gelden in de rechis- en staatkundige praktijk.
Bij Rousseav en de volgelingen der individualistische staats-
opvatting is de staat geen realiteit in zich. De staat, indien
hij al bestaat, is niets anders dan een geheel van wederkeerige,
door de burgers vrijwillig aanvaarde, beperkingen van hun
handelen. Maar deze heperking der persoonlijke vrijheid kan
niet de eenige doelstelling zijn van den staat. Het i8 een
ontkenning en tevens een ontwrichting van het maatschap-
pelijk leven, indien men den staat zijn bestaansgrond vinden
doet in het ,contrat social”, en de eenige basis voor het
maatschappelijk beroep, voor huwelijk en gezinsverband ziet

(10) Rouvsseau's zonderlinge constructie, om den mensch ten
allen tijde alleen zich zelf in het meerderheidsbesluit te doen
gehoorzamen, is bekend: ,Quand l'avis contraire au mien l'em-
porte, cela ne prouve pas autre chose sinon gue je m'étais
trompé et que ce gue jestimais étre la volonté générale ne
I’était pas”. — Contrat social IV cap. II — De drogreden is wel
heel duidelijk: In een gemeenschap berust het gezag bij de indi-
viduen. Hun gemeenschappelijken en individueelen wil uit zich
door ket meerderheidsbesluit. Dus de minderheid heeft gewild,
hetgeen de meerderheid besloot.
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schoven.

sRevolutie van ,autonome” naar
~W. P. N. R. 3379 en ’80.

in een contractueele wilsovereenstemming. De menschelijke
wil wordt dan ook in de theorie van de ,droit soeial” als
een slechts secondaire rechtsbron naar het tweede plan ver-

Er bestaat een eigen recht der overheid. Er bestaat ook
een eigen recht van den socialen werker, een recht, dat niet
eenige wilsovereenstemming tot basis heeft, maar wel de
maatschappelijke verhoudingen zelve. In het arbeidsrecht
wordt niet alleen gevraagd naar het object, doch ook gezien
naar het subject van den arbeid. Het arbeidscontract wordt
niet louter beschouwd als het resultaat van de overeenstem-
ming tusschen twee individueele wilsuitingen, Men ziet niet
alleen naar de praestatie arbeid en de contra-praestatie
loon, maar ook maar de persoonlijkheid van den arbeider,
immers naar het individu, zijn verbondenheid met het sociale
en economische. In de arbeidsverhouding ligt een zekere
gemeenschap tusschen arbeider en patroon, welker rechten
en plichten worden bepaald door haar eigen doelstelling.

Over het geheele gebied van het recht worden de rechts-
verhoudingen gezien tegen haar socialen achtergrond. Niet
meer de abstracte, de generieke mensch, doch de individueel
bepaalde treedt naar voren (11). Dit onderscheid spreekt zoo
duidelijk, indien men de ,,Déclarations des droits de 1'homme”
van de Fransche revolutie legt naast de Constitutie van
Weimar, waarbij de mensch beschouwd wordt in zijn sociale
verhoudingen, en de staat ip zijn maatschappelijke gele-
dingen. Het laatste is realiteit,
abstractie. Dé mensch komt immers nergens voor. Er bestaat
alleen déze en dié mensch. Indien de rechtsorde ook daad-
werkelijk rechtshescherming wil geven aan alle menschen,
indien zij aan alle burgers een minimum van bescherming
wil bieden voor hun geestelijk en maatschappelijk leven, dan
moet de mensch doel van het recht zijn, niet alleen rechts-
bepalend. Monix typeert dan ook het wordende recht kern-
achtig met deze woorden: ,De la cause efficiente du droit
Phomme devient la cause finale”. De consequentie van eene
beschouwing, die uitgaat van eene gebondenheid aan het
gociaal-economische, is tenslotte de erkenning van de ,insti-

onwezenlijke

(11) Dit werd onlangs boeiend uiteengezet door Prof. Sixzaermur
in zijn Amsterdamsche intreerede — ,,Das Problem des Menschen
im Recht” — en door Mr. pE BesEpITrY in zijn beschouwing:

,heteronome” overeenkomst”.
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tution groupe”, welke als zelfstandig-maatschappelijk orga-
nisme het recht van zelfbepaling heeft, een zelfbepaling, die
een erkenning inhoudt van de eigen doelstelling der groep
en van haar voorrang boven het individueele der contrac-
tueele gebondenheid.

Beschouwt de nienwe rechisleer verhoudingen naar haar
maatschappelijken achtergrond, zij erkent dus evenzeer het
eigen recht der maatschappelijke groepeeringen, los van den
wil van het individueele gemeenschapslid. Zoo ook dat der
internationale statengemeenschap, welker rechten onafhan-
kelijk van den wil der staatkundige gemeenschappen Dbe-
staan (12). Het feit der internationale verbondenheid der
volkeren is een ,fait normatif”.

Iedere maatschappelijke groepeering heeft als zoodanig
haar eigen recht, wat niet zeggen wil, dat het individu geen
recht meer hebben zou. Dat het lid van de grootere of klei-
nere gemeenschap daarin opgaat. Tenslotte is iedere gemeen-
schap er voor haar leden, De familie is er slechts voor het
individu, de gezagsuitoefening door het ouderlijk gezag is
er ten bate van en begrensd door het belang van de familie-
leden. De synthese tusschen individueel en gemeenschaps-
belang wordt gevonden in het welzijn van de maatschappe-
lijke groep als zoodanig. Die bepaalt de rechten en verplich-
tingen der groepsleden. Dit strijdt allerminst met het feit,
dat aan zulke groepeering een contractueele toestemming ten

grondslag ligt. De contractueele toestemming is de basis,

veelal tenminste, tot een ,changement d’état”. Partijen worden
ingelijfd in ,une totalité concréte”, aan wier bestemming
en lotgevallen zij hebben deel te nemen, die zij hebben mede
te leven. ,La fondation doit étre voulue, mais cette volition
émise, la fondation échappe au fondateur. Elle vit sa propre
vie: elle se développe par la vertu de ses propres vertus....”
merkt Rmvarp op. Nemen wij hef huwelijk: de toestemming
tot het huwelijk is meer dan een contractueele overeenstem-
ming tusschen twee personen. Niet alleen voor Renarp, dech
ook veor Gurvrirch, Deze juridische beschouwingswijze moge
voor onze individualistische wijze van denken nieuw zijn, de
Middeleeuwsche juristen kenden haar al. De beteekenis der

(12) ,Le droit international”, zegt D¥ros in zijn ,La société
internationale et les Principes de droit publie”, ,a un fonde-
ment objectif, il est de nature institutionelle et non pas consen-
suelle et volontariste’.

21
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wilsverklaring ten aanzien van sommige sociale, op een con-
tract gebaseerde, groepeeringen vinden wij ten aanzien van
het huwelijk, reeds door Tromas vay Aquixo met zijn gewone
scherpte weergegeven. Op de vraag, of de wilsovereenstem-
ming de eigenlijke oorzaak van het huwelijk is, antwoordt
hij: ,Het huwelijk is niet de toestemming zelve, doch een
eenheid van twee personen tot een en dezelfde zaak. De toe-
stemming der vrouw geldt niet rechtstreeks den man, maar
de vereeniging met den man, en omgekeerd van de zijde van
den man is zij rechtstreeks gericht op vereeniging met de
vrouw” (13). Het huwelijk heeft tot gevolg de stichting van
een maatschappelijke organisme, bestemd een eigen leven te
leiden. Het heeft tot doel het stichten van een huiselijken
aard. Het verschil tusschen huwelijk en vrije samenleving
teekent Renarp zoo duidelijk: ,L'union libre n’est qu’une
convention, le mariage est une institution™ (14).

IV. Bezien wij thans de practische waarde van de hier-
voor aangeduide rechisbeschouwing. Hoe staat onze juris-
prudentie ten aanzien van het ,fait normatif”, ten aanzien
van de ,idee de Dinstitution” als bron van rechten en ver-
plichtingen? Principieel staat onze jurisprudentie ongetwij-
feld nog steeds op den bodem van den wil als eenige rechts-
bron, van de sociale groepeering als louter gevolg van een
contractueelen wil, b.v. ten aanzien van de coiperatieve
vereeniging, de naamlooze vennootschap. Praetisch echter
niet. Wij willen trachten dit aan te toonmen. Wij zullen zien,
dat volgens haar wel degelijk bij die sociale groepsvorming
aanwezig i8, wat Rexarp noemt ,lorganisation d'une idée”,
June idée détachée de la personne de celui ou de ceux, qui

(13) Summa 3a, Supp. q. 45, ad 1, ad 2 en 3. De sgocioloog
Durgnrnim schrijft: ,,Du moment, ot les enfants sont nés, le
couple conjugal cesse alors d'étre a4 lui-méme sa propre fin, qui
lui est supérieure. Cette fin, c¢’est la famille gu'il a fondée et
dont 1i a désormais la responsabilité. Chagque époux est devenu
fonctionnaire de la société domestique, chargé comme telle d’en
assurer pour sa part le bon fonectionnement. Or, de ce devoir, ni
le mari, ni la femme ne peuvent plus se libérer & leur fantaisie
pour la deule raison que le mariage me leur procure plus les
satisfactions qu’ils attendraient. Ils se doivent & d'autres étres
qu'a eux-mémes.”, geciteerd bij Mormy ,La loi et le contrat”,
pag. 143.

(14) L. c. pp. 310.
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I'ont concue, et intégrée dans nn aménagement de voies et
moyens aptes a en prolonger la réalisation et éventuellement
a4 en perennisser le développement™.

De contractsgedachte is onmachtig om de figuur der naam-
looze vennootschap, der codperatieve vereeniging ete. te ver-
klaren. Zij is nog onmachtiger een houvast te bieden ter
beoordeeling harer daden, ter becordeeling van besluiten door
de meerderheid tegenover de minderheid genomen. De con-
tractsleer, het zuiverst uitgewerkt door Rousspav in zijn
seontraet social” ziet in iedere gemeenschap niets anders
dan een geheel van contractueele rechisbetrekkingen. Niets
anders dan individueele belangen, persoonlijke rechten, indi-
vidueele wilsuitingen, geen doelgedachte. Tedere gedachte aan
een zelfstandige figuur blijft verre en moet verre-blijven. De
wet (15) sprak dit onomwonden uit, ,,I1 n'y a plus de corpo-
ration dans 'Etat, il o'y a plus que intérét particulier de
chaque individu et Vintérét général, il n'est permis a per-
sonne d’inspirer aux citoyens un intérét intermédiaire, de
les séparer de la chose publique par un esprit de corpora-
tion”. Het is echter met de contractsgedachte gegaan als met
het mythologisch monster, dat zichzelf bij zijn staart ver-
slond. De consequentie, dat ieder besluit eener corporatie,
om geldig te zijn, met algeheele stemming moet zijn genomen,
is onhoudbaar en leidt tot den ondergang der corporatieve
verhouding. Het maakt iedere organisatie, bijv. die van den
Volkenbond, onmogelijk. Men heeft én hier én in het buiten-
land beperking gezocht (16). Dat de minderheid volgens de
contractsopvatting bij voorbaat zou hebben goedgevonden,
wat de meerderheid besloot, vond hierdoor beperking, dat
men een uitzondering maakte voor opzettelijke benadeeling.

Men redeneerde: de minderheid heeft de meerderheid de
macht niet gegeven om haar uit te kleeden. En bij ons is de
opvatting van Gouvpsmrr bekend (17), ,dat voor wijziging niet
ratbaar zouden zijn bepalingen zonder welke een deelhebber
waarschijnlijk niet zou zijn toegetreden”. De constructie van
Rovssmav wordt verlaten {18). En hiermede is duidelijk het
doodvonnis uitgesproken over de contractsleer. Men zal zeg-

(15) Wet van 14 Juni 1791, loi le Chaplier.

(16) Zie ten aanzien van Frankrijk — B, GArmrarp, ,La société
anonyme de demain. La théorie institutionelle et le fonctionne-
ment de la société anonyme”., Paris—Sirey.

(17) Themis 1878, p. 29.

(18) Verg, noot 10.
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gen, het spreekt vanzelf. Net zoo min als degene, die over-
eenkomt zich maar het advies van een derde te richten,
gebonden kan en wil worden geacht aan ieder, geheel wille-
keurig gegeven, advies, zoo is de minderheid nooit overeen-
gekomen ieder willekeurig besluit der meerderheid te onder-
schrijven. Maar het feit, dat deze beperking alleen slaat op
opzettelijke benadeeling, toont wel heel duidelijk, dat langs
den weg van de bedoeling van partijen de oplossing niet is
te bereiken. Bovendien, de zuivere contractsgedachte, gelijk
zij bij Rousseav is uitgewerkt, gaat ervan uit, dat de meer-
derheid niet dwalen of bedriegen kan en steeds het gevoelen
der minderheid weergeeft. Men heeft het dan ook gezocht
langs de heirbaan der goede trouw. De redeneering is een-
voudig: de goede trouw beheerscht de uitvoering van over-
eenkomsten, derhalve is zij ook van toepassing op de verhou-
ding tusschen vennooten. Daarmede kan niet alleen het
opzettelijlk-kwaadwillig  besluit, maar ook het objectief-
onredelijk besluit geoordeeld en veroordeeld worden. Maar
zelfs dit zegenrijk princiep biedt evenmin voldoende crite-
rium. Het is immers juist de vraag, wat onder benadeeling
moet worden verstaan. Indien men de verschillende door de
jurisprudentie berechte gevallen, waarin de minderheid eener
codperatieve vereeniging zich niet gebonden achtte aan het
besluit van de meerderheid, waarbij de statutaire verplich-
tingen werden verzwaard, nader beschouwt, dan moet men
erkennen, dat, van het standpunt der minderheid, de zaak dus
subjectief bezien, de bezwaren volkomen redelijk waren, Wie
op grond van een hepaalden financieelen maatstaf besloot
deel te memen, moet zich niet plotseling voor onverwachte
verzwaring zijner lasten zien gebracht., Tenminste, indien
men de verhouding louter als een contractueele opvat. Toch
oordeelde de jurisprudentie anders. 0. i. volkomen terecht.
De eenig-juiste maatsaf ter beoordeeling ligt immers elders,
ligt buiten het zuiver contractueele. Het is typisch, hoe reeds
meer dan 100 jaar geleden de afgevaardigde TrmiLuarp het
begrip van de goede trouw ten aanzien van de vennootschap
heeft omschreven. ,Le contrat”, zoo zegt hij, ,,de société....
doit surtout reposer sur la bonne foi: sans doute elle est
nécessaire dans tous les contrats, mais elle est plus expres-
sément encore requise dans le contrat de société; elle devrait
¥ Gtre excessive, 'l est permis de dire et s'il pouvait y aveir
des exceés dans la bonne foi”. ,,I1 faut s'unir pour Uintérét
commun des parties qui contractent. C'est la premiére régle
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fondamentale de toute société .. .. La bonne foi est la
premiére base du contrat” (19).

Terecht heeft (amrarp naar aanleiding van die woorden
opgemerkt, dat daarin de kiem ligt der instellingsgedachte
en inderdaad zonder deze is geen behoorlijke oplossing te
vinden. Men moet een middenterm, een gemeenschappelijk
moment, zoeken tusschen de wisselende belangen der verschil-
lende leden, tusschen de eischen van wie in verdere ontwik-
keling der gemeenschappelijke organisatie heil zien en
degenen, die zweren bij de oorspronkelijke afspraak. En deze
kan men alleen vinden, indien men ervan uitgaat, dat de
samenwerking in gemeenschapsverband andere rechten en
aanspraken schept dan louter contractueele, dat de band tus-
schen de leden een andere is dan bij het gewone wederkeerige
contract. De wederkeerigheid der vereenigingsovereenkomst
ligt niet in de wederzijdsche praestatie, den inbreng der op-
richters, doch in de wederkeerigheid der toestemming tot het
zich vereenigen. De toestemming betreft niet den mede-
vennoot, doch het zich zereenigen met den vennoot, gelijk de
huwelijkstoestemming niet alleen de wederpartij, doch het
zich vereenigen met den man of de vrouw raakt (20).

De jurisprudentie ten aanzien van de al of niet geldigheid
van statutenwijziging eener cotperatieve vereeniging, door
den H. R. in bhekende arrvesten (21) gesanctioneerd, is prac-
tisch geen andere dan die, welke gevolgelijk uit de gedachte
voortyloeit, dat deze vorm van samenwerking een zelfstandige
figuur in het leven heeft geroepen, die beheerscht wordt deor
haar eigen doelstelling.

Het is niet twijfelachtig, dat de H. R., gelijk de lagere
colleges, bij de beoordeeling van de geldigheid van statuten-
wijzigingen, niet den maatstaf aanlegt van het tusschen

(19) Séance du 10 ventdse, an XII, 1 mai 1804 Finer T. XIV,
p. 392 en volgende, aangehaald bij GarrLnarp.

(20) Vax per Heypey maakt in zijn ,Handboek der Naamlooze
Vennootschap” een scherpzinnig onderscheid tussehen de weder-
keerige overeenkomst maar de wet en de vereenigingsovereen-
komst. Bij de laatste ontbreekt de wederkeerigheid. Wij zouden
willen zeggen: ja en neen. Ja, in den zin yan een bepaalde
praestatie, neen, indien men de wederkeerigheid zoekt in het zich
vereenigen zelf.

(21) Arrest van 29 Nov. '23 in zake Louisse/Zeeuwsche Kunst-
mestfabriek W. 11147, N. J. '24, p. 129 en van 2 Deec, '26 inzake
Westerwolde/Lewering W. 11613, N. J. '27, p. 102
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partijen contractueel-overeengekomene, doch de maatschap-
pelijke functie van de corporatie zelve. Dat dek F. R. ervan
nitgaat, dat de leden eener cooperatieve vereeniging, door
middel van samenwerking in gemeenschapsverband er naar
gestreefd hebben stoffelijk voordeel te behalen, ieder voor
zich, en dat daarbij een doelmatig bestaan van de vereeni-
ging de onmishare voorwaarde is om deze opzet te vervullen.
Dat er een orgaan is geschapen, dat uit zijn aard en volgens
den wil der leden eigen bestaan heeft en eigen rechten. Een
beschouwingswijze, waarbij ook het organisatie-verband er
tenslotte is om der leden wille. Het gemeenschappelijk doel
der leden, vastgelegd in de organisatie, is middel en niet meer
dan middel, zij het dan ook noodzakelijk middel. Dit alles
beteekent, dat de meerderheid de minderheid zal vermogen
te binden, indien de statutenwijziging het wezenlijk belang
der wereeniging mastreeft, immers dien toestand tracht te
verwezenlijken, die noodzakelijk is voor den bloei der coipe-
ratie, bezien als middel om binnen zeker kader winst te
maken (22). Wij zeiden reeds, dat de H. R. van deze gedachte
uitgaat. Zij ligt in de arresten van wvoor als na ‘26
besloten (23). Slechts, omdat de H. R. uitgaat van dit
gemeenschapsmoment, tengevolge waarvan de leden al dat-
gene hebben te aanvaarden, wat noodig is om het samen-
werkingsverband te doen beantwoorden aan hun oorspronke-
lijke opzet, daarom kon hij met den lageren rechter zijn
sanctie geven aan een statutenwijziging, waarbij de oorspron-
keljjke deelname zoo sterk werd verhoogd (24). Ook in de
latere arresten vinden wij deze gedachten terng. Partijen
hebben zich tot zwaardere verplichtingen verbonden, indien
het vereenigingsbelang dit meebrengt (25).

(22) Verg. onze beschouwing in de Naamlooze Vennootschap
van 15 October '28 ,,Over vennootschapsbelang tegenover bijzonder
vennootenbelang”'.

(23) Zie de arresten hiervoor geciteerd onder noot 21.

(24) De Rechtbank te Alkmaar besliste nmog bij haar vonnis
van 14 October 26 — W. 11698, N. J. 27, p. 233 — ,dat elke
verzwaring van de verplichtingen van een lid in strijd met de
goede trouw is te achten” — de zuivere contractsgedachte,

(26) Zie ons artikel, ,,De H. R. en de toepassing der artt. 1374
en 1375 B. W., ten aanzien van de statuten eener Naamlooze
Vennootschap of Cooperatieve Vereeniging” in de Naamlooze
Vennootschap van 13 November '33 en de daarin geciteerde juris-
prudentie.
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Aan deze beschouwingswijze is een belangrijke consequentie
verbonden. Wij gaven haar reeds indirectelijk te kennen:
men kan de contractsleer uit de branding der werkelijkheid
redden door zijn beslissing te gronden op den eisch der goede
trouw, der redelijkheid en billijkheid, daarmede is niet ver-
klaard, waarom de goede trouw zulke verzwaring van ver-
plichitingen rechtvaardigt (26). De jurisprudentie is slechts
dan te verklaren, indien men aanneemt, dat de inhoud van
rechten en verplichtingen der leden bepaald wordt door de
vorm van samenwerking; dat immers bij de codperatieve
vereeniging, de naamlooze vennootschap ete. een zelfstandige
fignur met eigen rechten en aanspraken is ontstaan, waarvan
de omvang bepaald wordt door de haar eigen doelstelling.
Een eigen zelfstandigheid; die tenslotte logisch doorgevoerd,
tot de stelling leidt, dat niemand ten koste van het welzijn
van de gemeenschap haar mag verlaten en dat geen meerder-
heidsbesluit noodig is om aan de vereeniging mogelijk
te maken zich aan de veranderde omstandigheden aan te
passen (27).

V. Ook bij andere maatschappelijke groepeeringen een
toestemming niet rechtstreeks tegenover den ander, maar eene
tot samenwerking, 'n verhouding, waarbij rechten en ver-
plichtingen bepaald worden door het feit der eenwording,
der deelbetrekking. Wij zagen dit fen aanzien van het huwe-
lijk, waarin Rexarp terecht een der sprekendste vormen der
instelling ziet,

Het valt terstond op, hoe de rechtsbeschouwing der ,insti-
tution” van het ,droit social” van groote beteekenis is voor
de rechtsontwikkeling, Hoe zij wetgever en rechter tot richt-
snoer kan zijn. Sommigen zullen wellicht vreezen, hierin een
herleving van het natuurrecht te moeten zien. Niet natuur-
lijk van het natuurrecht der individualistische periode, maar
van dat, hetwelk de eeuw endoor erkenning heeft gevonden,

(26) Vergelijk Prof. vax Ovex, ,De H. R. en de artt. 1374 en
1375”, Ned. Jur. Bl. 31, p. 568 en vlg. en onze beschouwing over
hetzelfde onderwerp in het Juristenblad 1933, p. 693 en vlg.

(27) Het zoude ons te ver voeren aan te toonen, hoe de zelf-
standigheid eener onderneming zich ontwikkelt. Dit is buiten-
gewoon duidelijk beschreven in Prof. Dr. M. CoBBENHAGEX'S ,De
verantwoordelijkheid in de Onderneming”. Prof. ScHorLTeEN merkte
dan ook op — Feestnummer W. P, N, R. 2947 — ,dat de Naam-
looze Vennootschap op weg is van corporatie-instelling te worden”.
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zoowel bij de wijsgeeren der antieke wereld als bij die der
christentijden. Laten wij echter ieder idee van het natuunr-
recht terzijde. Dit is nu eenmaal in discrediet gebracht, maar
bovendien, — en dit is de hoofdreden, — de nieuwe rechts-
beschouwing heeft met het natuurrecht in hoofdzaak slechts
haar werkelijkheidswaarde gemeen. Zij reikt practisch
immers veel verder, is immers slechts ten aanzien van enkele
bepaalde verhoudingen, als huwelijk en staat. op de onver-
anderlijke natuur der dingen gegrond. Bij andere verhou-
dingen van deel tot geheel liggen noch in het geheel, noch
in de deelen onveranderlijke grootheden besloten. Het sociale
recht wil echter in die wisselende dingen de werkelijkheid
benaderen.

Een beschouwing, die in het huwelijk iets meer ziet dan
een gewoon contract, die daarin ziet een duurzame instelling,
althans zoolang het kroost niet tot volwassenheid is gekomen,
is der werkelijkkheid afgezien. En wie aldus de echtvereeni-
ging ziet, die moet de jurisprudentie veroordeelen, die prac-
tisch de mogelijkheid van echtscheiding met onderling goed-
vinden erkent (28). Wat natuurlijk nog heel iets anders is
dan iedere mogelijkheid van opheffing der samenleving
verwerpen.

We hebben zulk een verhouding van eenwording en deel-
betrekking ook in die van den burger tegenover den staat.
Uit die verhouding wordt een geheel van betrekkingen e-
boren, dat de burgers als deelen tot het geheel ordent. Fen
verhouding, die den voorrang en het gezag van het geheel
over de deelen rechtvaardigt. Ieder geheel vraagt om een
eenheidsbeginsel, de eenheid in de verscheidenheid is slechts
mogelijk door een leidend beginsel, dat tevens het gezag over
de deelen is. Dat beginsel kan geen ander zijn dan het welzijn
van het geheel. Dit brengt natuurlijk grenzen voor liet gezag
mede. ,,Le pouvoir institué par le droit social est essentiel-
lement une fonetion du tout, fonetion consistant dans un
service social réalisé en vue de la tofalité comme telle” (20).
Dit is indertijd sprekend tot uiting gekomen in de befaamde
kwestie van art. 40 van het bezoldigingsbesluit. Laatste
norm van iedere overheidsdaad is het algemeen welzijn, Dit
whonum commune” dat naar het woord van Arisrormies beter

(28) Zie ten deze de artikelen van Prof. vax OvEN en Mr. Stoop
in het Juristenblad van 1929, onderscheidenlijk p. 313 en p. b3T.
(29) Gurvires 1. e p. 23.
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en verhevener is dan het welzijn van het deel, verklaart,
waarom de ambtenaar in dienst van den staat geen recht
ran staken heeft, Niet de contractueele toestemming bepaalt
rechten en plichten tegenover het geheel, maar dit laatste
in zijn verhouding van geheel tegenover de deelen. De juris-
prudentie over de ,détournement de pouvoir” is gebaseerd
op deze gedachte. Dan heeft men, om met Gurviten te spre-
ken: ,une déformation et une peryersion du droit d'intégra-
tion social”.

et onderscheid tussechen huwelijk en staat eenerzijds en
anderzijds de gewone maatschappelijke groepeeringen ligt
natuurlijk, zooals in den beginune reeds opgemerkt, hierin,
dat de mensch bij deze laatste meer en vollediger oorzaak is
van het, louter door zijn daad, in het leven geroepen gevolg.
Ligt bij huwelijk en staat in de verhouding een natuurwette-
lilk moment, bij de gewone maatschappelijke groepeering
is dit niet het geval. Bij de vrije groepeering is het de mensch,
die zijn betrekking tot, zijn ondergeschiktheid van het geheel
zelf bepaalt. Beslissend is daarbij de graad der ,existence
institutionelle”, Bij de onderscheidene maatschappelijke
groepeeringen heeft men, zooals Ruvarp terecht opmerkt, ,,un
accroissement de Iexistence institutionelle”, In die ,existence
institutionelle” ligt een werkelijkheidsmoment, dat de rechts-
beoefenaar niet mag verwaarloozen. Het is de vraag, of ons
civielrecht wel voldoende is aangepast aan de nienwe rechts-
opvattingen en de behoeften van den tegenwoordigen tijd,
of het miet te veel de teekenen van zijn oorsprong draagt.
Zoo schijnt in Frankrijk het publieke recht, dat trouwens
van later tijd dateert, heel veel meer dan de code eivil naar
nienwe rechtsopvattingen te zijn georienteerd.

Bekend zijn de arresten van den H. R. omtrent besluiten
-an een vergadering van obligatie-houders. Een door haar
genomen reorganisatie-besluit bindt niet den obligatie-houder,
die niet meedeed (30). Zonder afzonderlijk beding bestaan
er hij een obligatie-leening niet anders dan individueele
rechten en verplichtingen. Dat zulks tot weinig gewenschte

(30) Verg. Rb. A’dam 13 Maart '25 inzake Weissman/Holl. Lloyd,
W. 11357. Hof A’dam 30 Dee. '25, W. 11459, cassatieberoep ver-
worpen bij arrest H. R. 12 Nov. '26, W. 11593, N. J. 27, p. 218
m. 0. B. M. — de vergadering van obligatie-houders had besloten
de verplichting tot rentebetaling terug te brengen van f 35 op
£ 7, en arrest H. R. van 27 April '34 inzake Castro/Paleis van
Volksvlijt, W. 12912 m.o. H. d. J., N. J. 734, p. 1697.

Themis, XCVI (1935), 4e st. 21*
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resultaten leidt, heeft de ervaring wel bewezen. ,Er is hier
een materie, die om regeling door den wetgever vraagi. De
wet van 31 Mei '34 Stbl. 279 neemt daartoe een aanloop. Dat
mag voor het doel, dat men zich stelde in verband met de
erigis voldoende zijn, op den duur zal men er niet mede kun-
nen volstaan”, aldus merkt Prof. Scumormiy op (31).

Er is hier een gemeenschap van belangen, een eenheid,
die om erkenning vraagt, om voorrang boven het recht, het
belang van het individueele lid. De jurisprudentie van den
H. R., hiervoor geciteerd, betreffende de besluiten van eene
algemeene vergadering van aandeelhouders eener coiiperatieve
vereeniging, is dan ook daarom van zoo groot belang, omdat
daarbij het beginsel van het gemeenschapsmoment en des-
zelfs Dbeteekenis is erkend. Het is een richtsmoer voor de
rechtspraak, gelijk voor den wetgever. Zouden er geen redenen
te over zijn om ook op dit gebied de eenmaal getrokken lijn
verder te trekken? Er bestaat hier matuurlijk een verschil
in verhoudingen, hierin gelegen, dat sommige hef gevolg zijn
van een contractueele toestemming, andere van maatschap-
pelijke wording en groei. TFeitelijk bestaat er ook Dbijv.
tusschen de obligatie-houders een band, waaraan alleen de
erkenning als rechtsband onthreekt. De wetgever, die in
zulke gevallen voorzieningen treft, schept dan ook geen
betrekking, hij erkent ze slechts en maakt ze tot rechis-
betrekking. Aldus deed hij bij de wet van 24 Dee. '27 tot
regeling van de collectieve arbeidsovereenkomst. Aldus
zal hij doen terzake van de algemeene verbindend-en-onver-
bindend-verklaring van ondernemersovereenkomsten (32). De
gedachte toch aan een sociale verbondenheid van groepen
en individuen leidt tot een organische ordening der gemeen-
schap. Art. 1356 B. W. erkent slechts contractueele gebonden-
heid. De nienwe rechtsbeschouwing zoekt in de maatschap-
pelijke feiten naar de rechivaardiging voor een nieuwe
juridischlhe ovdening der gemeenschap. Het ,,Wirtschafts-
recht” is mniet een recht van de leden eener groepeering
onderling, maar van de deelen eener gemeenschap. Zelfs het
eigendomsrecht wordt organisch beschouwd, Tegenover de
Srestrictieve” staat de ,constructieve” eigendomsopvatting,
Het eigendom wordt niet bepaald en begrensd van buiten wuit,

(81) Onderschrift in de Ned: Jur. bij arrest van 27 April *34.
(32) Verg. ook Prof. 8. Guesraspy in ,Anti-revolutionaire
Staatkunde” Dec. '3
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doch van binnen uit, op grond van en krachtens zijn eigen
doelstelling. Dus niet loufer beperking door den staat, of
door contractueele regeling (33).

VI. Het individualisme is in neergang. De staat is meer
dan een geheel van persoonlijke zelfbeperkingen, is realiteit.
De wet vraagt om aanvulling door de rechtspraak, de
rechter is niet meer enkel de mond, waardoor de wetgever
als uitdrukling wvan de individueele wilsnorm, spreekt.
Hij werkt zelfstandig aan de rvechtsvorming mede, ITet con-
tract bindt tot meer dan wat partijen bepaalden. »Ongewild
sluit men geen overeenkomst”, zegt Di Buvgnirry (34), ,,doeh
ongewild is men vaak gebonden”. Ook de wetgever, want in
de maatschappelijke verhoudingen liggen normen, die hij niet
negeeren kan, Rechter en wetgever, die de gerechtigheid
nastreven, kunnen dit niet voorbijzien. Het positieve recht
als ovdening der verhoudingen tusschen de menschen is
slechts mogelijk naar een geneenschappelijk begingel. Tedere
rechtsbetrekking vindt immers haar bestaansreden in een
gemeenschapsmoment, in iets, dat de beide helangen te
samen bindt. Wat onderscheiden en tegengesteld is, kan toch
slechts één worden door iets, wat beiden wverbindt, iets
gemeenschappelijks. Welnu, wetgever en rechter mogen dus
niet uitgaan van den abstracten mensch, maar zij moeten
nitgaan van deézen of dién bepaalden mensch. Het gemeen-
schappelijk welzijn tusschen twee menschen als abstracte
wezens genomen ligt anders en elders dan tusschen twee
menschen bezien tegen den achtergrond der maatschappelijke

omstandigheden. Ook hierin erkent, — wij zagen het reeds
ten aanzien van het arbeidsrecht — de nienwe vechtsopvat-

ting het onwerkelijke der individualistischhe opvatting. In
dien zin is het nieuwe recht gemeenschapsrecht, schoon alle
recht van nature reeds socianl is, immers op de sociale ver-
houdingen gericht. et is naar veler meening een fout van den
«code eivil”, dat hij niet de werkelijkheid tot basis nam. , Der
Mensch”, zoo merkt Smzupmaer op (35), ,,der uns in biirger-
lichen Recht entgegentritt, ist micht der wirkliche Mensch,
sondern der Mensch als Gattungswesen”, en hij sommige

(33) Vandaar de erkenning der laatste jaren van het mishruik
van recht.

(34) Zie het opstel, geciteerd in noot 11.

(35) Das Problem des Menschen im Recht”, Intree-rede A’dam
6 Nov. '33.
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Fransche revolutie erkende ,les

]

meening, dat een overeenkomst

et Morale” 1929.

in noot 2.

Fransche schrijvers vindt men eenzelfde gedachte terug. De
droits de 1'homme”, maar
het waren rechten van dén mensch, los gedacht van iedere
maatschappelijke verhouding. ,,Les mains des rédactenrs du
code Napoléon ont fagonné un droit & P'usage d'un individu
dissocié, trés différent idéologiquement du type de l'anecien
régime; dissoeié de sa région, de son métier, de sa cité, de
son voisinage et fortement encore, quoigue dans une moindre
mesure, de sa famille” (36). Een individu op zieh beschouwd
met de autonomie als natuurlijk gevolg. Het nieuwe rechi
zal dan ook hierin van het oude verschillen, dat terwijl
bij de oude rechtsopvatting partijen geheel en al vrij hunne
verhouding vermochten te regelen, waarbij soms de omstan-
digheden dubbel nadeelig werkten voor de zwakste partij,
naar de nieuwe rechtsopvatting de aard der te regelen ver-
honding mede den omvang van rechten en verplichtingen der
contractueele bepaalt. M. a. w. tegenover het recht, dat zijn
grondslag vindt in den menschelijken wil, staat het recht,
dat niet nitgaat van den mensch, maar betrekking heeft op
den mensch. Waarom dan ook Moriy het
wordende recht hierin ziet, dat de mensch van bewerker tot
doel van het recht is geworden (37).

Maar ook tusschen sociaal gelijke partijen zal de wil van
betrokkenen niet de laatste aanleg zijn fer bepaling en be-
oordeeling wat contractueel rechi
contractueele verhouding een objectief moment, een gemeen-
schapsmoment, dat niet afhangt van den wil van partijen.
Dat gemeenschappelijke is niet iets subjectiefs. Prof. DfiLos,
die aan de théorie van Rmyarp een diepgaande beschouwing
wijdde (38), betoogt te recht, dat men eens en voorgoed de
evenwichtspunt
tusschen twee wilsmomenten zoude zijn, heeft op te geven,
Teder contract heeft een objectieven grond, een los van de
partijen staande objectieve ruilwerkelijkheid,
partijen treden tot elkaar met subjectieve oogmerken, maar

(26) Aldus M. Leroy in zijn Préface van GurviTer's boek, ,,Le
temps présent et l'idee du droit social”.

(37) Verg. diens in den beginne reeds geciteerd woord, ,De la
cause efficiente du droit 'homme devient la cause finale”, in een
artikel over ,L’abus du Droit” in ,La Revue de Métaphysique

(38) ,,Archives de Philosophie du Droit”, no. 1-2-1931, geciteerd
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deze bewegen zich om een objectief punt; den samenval van
twee waarden. Die samenval van waarden geeft aan het con-
tract ’n eigen bestaan, een extra-individueele werkelijkheid,
welke partijen niet vermogen te loochenen. Gaan zij daar-
buiten en verstoren zij 't vereischte evenwicht — wie tegen
te lagen prijs koopt en wie tegen een te hoogen prijs ver-
koopt — dan kunnen de samentreffende wilsuitingen ceen
overeenkomst in het leven roepen. De leer van den recht-
vaardigen prijs komt tot nieuw leven (39). Zoo gaat dus over
het heele gebied van het recht, staats- zoowel als civielrecht,
de rechtsontwikkeling in de richting van het terugdringen
van het wilsmoment voor een toenemende vechisbepalende
beteekenis van het sociale, van de feitelijk geworden maat-
schappelijke betrekking.

(39) Zie ten deze ook de beschouwingen van Prof. Mr. Kampe-
HUYSEN in W. P. N. R. nos. 3314 en volg.

s-Hertogenbosch, Juni 35

C. M. O. v. NISPEN ToT SEVENAER




Vaststelling van het begrip dwaling voor het
Nederlandsch Burgerlijk Recht

Dwalen kan men niet alleen in den tuin der poézie, maar
helaas ook op de markt des levens.

Talrijke bepalingen in het Burgerlijk Wethoek en het
Wethoek van Koophandel zijn geplaatst met het oog op
mogelijke dwalingen.

Het ligt miet in mijn bedoeling daarvan een volledige op-
somming te geven; alleen wil ik ter illustratie en om bij de
hierna volgende theoretische beschouwingen zooveel mogelijk
het verband met de werkelijkheid vast te houden, een aantal
vermelden.

Heeft de testator gedwaald blijkens een valsch motief dat
hij voor zijn beschikking opgaf dan wordt dat motief als niet
geschreven beschouwd, tenzij uit den uitersten wil mocht
blijken dat hij die beschikking niet gemaakt zou hebben als
hij beter geweten had (art. 937) ; is de testator bedrogen of
door arglist fot een nitersten wilsbepaling verleid (en dus
doende in dwaling) dan is het testament nietig (art. 940).

ITeeft iemand iets onverschuldigd betaald en meestal zal
dit een gevolg van dwaling zijn, dan kan hij het terugeischen
(art. 1422), zoodat zijn dwaling hem geen schade berokkent.

Verbintenissen (ook buiten overeenkomst) door dwaling
aangegaan leveren een rechtsvordering op tot vernietiging
(art. 1485).

Koop en verkoop van eens anders goed is nietig.

Wist de kooper niet dat de zaak aan een ander toebehoorde
en dwaalde hij dus door te denken dat de zaak aan den ver-
kooper behoorde dan heeft hij een vordering tot vergoeding
ran kosten, schaden en interessen (arf. 1507). De schade moet
de verkooper dragen.

In art, 1754 zien we het geval van den erfgenaam die een
zaak vindt in de malatenschap die in bewaring was gegeven
en meenend dat die zaak tot den boedel behoort, die nu
verkoopt. Zulk een dwaling kan hem mniet worden kwalijk
genomen en de schade die hij veroorzaakt heeft behoeft hij
niet te vergoeden.
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In art. 1788 ontmoefen we het geval van iemand die een
zaak voor een bepaalden tijd in bruikleen heeft gegeven in
de onjuiste veronderstelling dat hij die zaak een tijd kon
missen. Meeft hij de zaak nu onverwachts noodig dan mag
hij deze terng eischen.

Art. 1816 heeft betrekking op het geval dat een lijfrente
gevestigd wordt op het lijf van een overledene, hetgeen bij
vergissing kan gebeuren.

Is een derde nitgegaan van de onjuiste voorstelling dat de
volmacht van een lasthebber nog niet was herroepen terwijl
die herroeping alleen aan den lasthebber was kenhaar ge-
maakt en de derde er niet van wist, dan verhindert art. 1852
dat deze de dupe wordt van een dwaling waarvoor eigenlijk
de lastgever verantwoordelijk is. Dwaalde de lasthebber
doordat hij niet wist van feiten waardoor de last rechtens
was gedindigd dan is hetgeen hij dwalende deed van waarde
(1855). Zijn positie brengt mee dat hij de schade niet hoeft
te dragen.

Ook bij dading worden gevallen van dwaling afzonderlijk
behandeld (artt. 1805, 1807, 1898, 1899); terwijl men fevens
een reeks van gevallen in het Wethoek van Koophandel aan-
treft: bov. artt. 119, 148¢ en 251; ongeacht nog andere wetten
b.v. Ziektewet,

Al deze gevallen echter hebben niet zooveel aanleiding tot
strijd en commentaar gegeven als de mnog niet genoemde
artt. 1357 en 1358 B. W. die de dwaling bij overeenkomsten in
het algemeen behandelen.

Mede omdat ik mij in het bijzonder richt tegen de leer
omtrent de dwaling ontwikkeld door Houwmve in zijn proef-
schrift en deze slechts de artt. 1357 en 1358 behandelde, wil
ik mij tot die artikelen verder beperken.

[len aanval op het werk van Houvwive na zoo langen tijd
(het proefschrift werd verdedigd in 1888) is daarom nog
thans gerechtvaardigd omdat in de rechispraak die leer
zooveel invloed heeft dat hij, naar de aanteekening van Prof.
Mutsers (bij arrest H. R. 28 Februari 1930, N. J. 1930, pag.
1258) thans de heerschende mag worden genoemd.

En ik heb dien aanval ondernomen, ondanks bij het herhaald
lezen groeiend respect voor Houwine’s werk, omdat ik meen
dat zijn leer onaanvaardbare gevolgen heeft (1).

Dwalen is menschelijk.

(1) Tk moge hierbij opmerken dat dit opstel in Mei 1934 aan
de redactie werd toegezonden. Dit verzoek ik den lezer in het oog
te houden b.v. waar het gaat over art. 1934 B. W.
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Hoe menigvuldig zijn niet in het menschelijk leven de ver-
gissingen, de onderlinge misverstanden; hoe vaak gebeurt
ket niet dat iemand zich vertelt, verspreekt, verziet, te vroeg
een beslissing neemt, onnadenkend een belofte doet, tot een
overeenkomst toetreedt en zich aanstonds bewust wordt een
fout te hebben gemaakt, die hij zich juist had voorgenomen
niet te maken en misschien maakt omdat de ander zijn ge-
dachten teveel had afgeleid van het gevaarlijke punt. En
menigmaal wil zoo iemand elke gelegenheid aangrijpen om de
gesloten overcenkomst weer ongedaan te maken. Dat het
soms billijk zou zijn met een gemaakte dwaling rekening te
houden zal wel niemand betwisten; dat het ook onbillijk zou
kunnen zijn tegenover anderen ligi bij overeenkomsten voor
de hand.

n nu verbinden de artt. 1357 en 1358 B. W. aan de dwaling
de nietigheid van de overeenkomst zij het dan miet zonder
meer en stellen dus den wetsuitlegger voor de vraag: waarin
bestaat nu eigenlijk die menschelijke belevenis die dwaling
wordt genoemd, want men kan moeilijk over een wetsvoor-
schrift praten zonder zich eerst rekenschap fe geven van de
beteekenis der woorden daarin gebruikt.

Om de beteekenis van het woord dwaling te bepalen meen
ik op verschillende manieren te werk te moeten gaan.

Ik meen dat men zich af moet vragen wat de beteekenis
van het woord in het spraakgebruik is, terwijl men dan verder
na moet gaan of uit de redactie van de wet en zoo noodig de
geschiedenis een afwijkende beteekenis blijkt of dat de gang-
bare beteekenis er door wordt gesanctioneerd.

Daarbij kan men frachten het begrip te ontleden en tevens
de verhouding tot verwante begrippen bepalen. En bij dat
alles lijkt het mij hoogst nuttig een rijke casuistiek fe raad-
plegen.

Als het U gaat als mij, dan irriteert U het woord dwaling.
Het is een antiek woord zooals ook wel daaruit mag worden
afgeleid dat het in Van Dale’s woordenboek niet te vinden is,
men moet er het groot woordenboek voor opslaan.

Wij hebben de neiging het woord door vergissing te ver-
vangen en Mr. Zasnm in zijn proefschrift over de rechts-
dwaling (inleiding blz. 4) maakt ten minste tusschen die
woorden geen verschil.

Toch is er dunkt me zooiets. Men kan willens en wetens
dwalen, maar niet willens en wetens zich vergissen. Hij die
heg noch steg weet en toch wat loopt dwaalt en weet missehien
te dwalen; hij die zich vergist is beslist overtuigd den juisten
weg te hebben gekozen.

Bij het maken van dit onderscheid ben ik uitgegaan van
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een voorstelling aan de visueele werkelijkheid ontleend, het
dwalen en zich vergissen zooals dit b.v. gebeuren kan in een
bosch. Zoo zonder meer daaruit de beteekenis van het woord
dwaling af te leiden schijnt mij niet geoorloofd. Maar ik wil
in deze richting toch even verder gaan.

Men dwaalt volgens Van Dale, indien men zich op een ver-
keerden weg bevindt; of indien men doelloos rondloopt; en
figuurlijk indien men een valsche meening heeft of zich
vergist. Mhar niet elke vergissing is een dwaling, evenmin
als gezegd elke dwaling een vergissing. Wie dubbel ziet, zich
verspreekt, vertelt, verstapt, kan nog niet worden gezegd fe
dwalen.

Heeft iemand een verkeerde meening omdat hij maar naar
de waarheid geraden heeft dan kan ook m.i. niet van dwalen
worden gesproken. Indien iemand speculeert dan zal hij zich
gen meening hebben gevormd omtrent de prijsontwikkeling
van eenig ariikel. Maar waar hij zeer wel weet dat de kans
bestaat dat zijn verwachting bedrogen wordt daar kan als
dit gebeurd, niet worden gezegd dat hij gedwaald heeft. Want
zijn verkeerde meening is niet door dwaling ontstaan maar
door welbewnst speculatieve overwegingen.

Op dit terrein was immers geen, menschelijk gesproken
betrouwbare, meening op te bouwen.

In nauw verband met het begrip dwalen staat natuurlijk
dat van dwaling.

Van Dale (Groot Woordenboek) geeft de volgende betecke-
nissen: 1. Het dwalen. 2, Verkeerdheid, valseh begrip. 3. Ver-
keerde daad.

Door de verkeerde voorstelling of de verkeerde meening aan
te wijzen identificeert men de dwaling in de eerste beteekenis,
vandaar dat het natuurlijk is de verkeerde meening in zeker
verband de dwaling te noemen. Maar niet alleen op verstan-
delijk, ook op zedelijk terrein iz het mogelijk dat men den
goeden weg mist en dan komt tot een daad, een verkeerde
daad: de dwaling als resultaat van het dwalen.

Op grond van deze beschouwingen kom ik tot de volgende
conclusie’s,

Dwalen en zich vergissen dekken elkaar miet.

Derhalve en dus lijkt het mij niet verantwoord dwaling
en vergissing als synoniem te gebruiken,

Dwaling is:

1. Het zich vormen vam een verkeerde meening.

2. Het handelen of denken op grond van een verkeerde
meening.

3. De verkeerde meening die iemand heeft als gevolg van

96
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een dwaling dus onder de mits dat hij meende in staat te zijn
zich een betrouwbare meening te vormen,

4. Een verkeerde daad, op grond van dwaling in zedelijke
waarden dus onder de mits dat de bedrijver meende dat die
daad niet verkeerd was.

Bezie ik nu de artt. 1357 en 1358 dan lijkt het mij dat met
dwaling daarin bedoeld wordt dwaling in de beide eerstge-
noemde bheteekenissen.

Houvwive heeft om het begrip dwaling op te sporen zich
met deze overwegingen niet ingelaten.

Hij gaat reeds dadelijk uit van de veronderstelling dat
dwaling is een wvalsche voorstelling. Maar hij wijst er op
(blz: 52) dat niet elke valsche voorstelling een dwaling is;
alleen dan is er sprake van dwaling in den sZewonen” ,eigen-
lijken zin™ wanneer die valsche voorstelling een positief ware
tegenover zich heeft. Immers zegt hij, niet hij dwaalt die zich
een schaap met vijf pooten voorstelt, maar hij die meent dat
een schaap vijf pooten heeft.

Bijgevolg heeft men dus niet meer met dwaling te maken
ingeval van misverstand. Immers wanneer een huurcontract
wordt opgemaakt met als onderwerp een ,eerste verdieping™
terwijl later blijkt dat de eene partij overeenkomstig hef
spraakgebruik van zijn landstreek, daarmee een gelijkstraat-
sche verdieping bedoelde en de andere overeenkomstig het
spraakgebrunik ten zijnent de verdieping boven de gelijk-
straatsche op het oog had, dan is geen overeenkomst tot stand
gekomen zulks als gevolg van het misverstand tusschen par-
tijen heerschend. De valsehe voorstelling van de partij die
meende dat hij een gelijkstraatsche verdieping huurde heeft
echter geen positief ware tegenover zich omdat partijen langs
elkaar heen praatten.

Ik meen dat deze begripsbepaling in strijd is met het
spraakgebruik, Wel degelijk hebben we hier dwaling. (Even-
zoo: OrzooMmer, deel 6, pag. 84 vlg.).

Iin omdat beide partijen dwalen is er misverstand, zoodat
geen overeenkomst tot stand komt en achteraf beschouwd
geen van beiden de dwaling in kan roepen om de overeen-
komst — die er immers niet is — vernietigd te krijgen. Men
moet dus niet zeggen dat het juridisch dwalingsbegrip geen
plaats heeft voor misverstand maar ingeval van misverstand
is de dwaling — die ook juridisch dwaling blijft — in rechte
onverschillig.

Maar waarom wordft ons verboden hier wvan dwaling te
spreken? Omdat een valsche voorstelling geen dwaling is
tenzij er een positief ware tegenover staat, terwijl als positief
ware alleen erkend zou mogen worden de voorstelling van de
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tegenpartij indien deze zoo was dat ze als bagis voor de over-
eenkomst kon worden aanvaard.

In geen enkel opzicht kan ik deze redeneering aanvaarden.

Echter ga ik alleen in op de definitie zelf: ,dwaling is een
valsche voorstelling waar een positief ware tegenover staat”.

Om deze definitie aannemelijk te maken wijst Hovwma er
op dat hij, die zich een schaap met vijf pooten voorstelt niet
dwaalt. Alleen hij die zich voorstelt dat een schaap vijf pooten
heeft is in dwaling.

Juist — maar wie zich een schaap met vijf pooten voor-
stelt maaki zich ook geen valsche voorstelling. Die voorstel-
ling is een voorstelling zonder meer, leelijk of mooi, maar niet
juist of valseh.

Valseh kan een voorstelling alleen zijn wanneer zij niet be-
antwoord aan datgene er buiten — waaraan zij moet beant-
woorden. Zegt men nu dat een valsche voorstelling slechts
dwaling is indien er een positief ware tegenover staat, dan
zeg ik dat er geen sprake van een valsche voorstelling is,
tenzij daartegenover een ware voorstelling of een feit bestaat
waaraan e eerste moet beantwoorden.

[k meen dus Hovwine's begripsbepaling fe moeten ver-
werpen, en daartegenover een verwijzing naar de taalkundige
beteckenissen te moeten stellen.

Thans voortschuivend in de wrichting van een juridisch
onderzoek meen ik de dwaling aan een nader onderzoek te
moeten onderwerpen, en in verband met de gevallen waarin
ze geconstateerd kan worden een indeeling te moeten maken
die van belang is voor de becordeeling van de gevolgen die er
in rechte aan moeten worden toegekend. We grijpen dus naar
de casuistiek.

Hovwise schijnt geen vriend te zijn van casuistiek en het
voy Savieyy te verwijlen dat deze er te veel aan is blijven
hangen. En inderdaad — een casuistiek als deze er op nahield
kunnen we missen, Hel getuigt misschien van veel werkelijk-
heidszin om als zoodanig te komen aandragen met beschon-
wineen over het onderscheid tusschen wijn en azijn en tusschen
een maagd-slavin en een vrouw-slavin maar die werkelijkheids-
zin moet dan eevonden worden bij de oude Romeinen. De
ecasuistiek aan hun dagelijksch leven te ontleenen is evenwel
niet billijk tegenover de casuistische methode en tegenover
de Romeinen misschien evenmin.

Indien Hovwmng’s bezwaar daar tegen gericht was kon ik
met hem meegaan.

Dit onderscheid maakt hij evenwel niet en jammer is dat,
vooral omdat ook Houwive zelf zich niet kon onthouden van
het geven van voorbeelden.

Zoo geeft hij het voorbeeld dat iemand een bepaald paard
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wil koopen. Daartoe begeeft deze zich naar de stallen van
een. paardenkoopman die dat paard bezit en in de meening
dat er maar één paard op stal staat, en wel juist het paard
dat hij wil hebben, zegt hij tegen den koopman dat hij het
paard wil koopen dat op stal staat. Ziehier een geval dat
— indien het aan de praktijk zou zijn ontleend — ons de ver-
zuchting zou onflokken: ,truth is sometimes stranger than
fiction™, Maar daardoor heeft dit voorbeeld iets als een
whijsmaakje™ dat het totaal ongeschikt maakt als toelichting
voor een algemeen principe.

De casuistiek dan geeft in de eerste plaats aanleiding b.v.
op het voetspoor van het Engelsch recht een aantal gevallen te
onderscheiden naar den graad van schuld bij de wederpartij.

In het Engelseh recht (men zie: ,A dictionary of english
law™ van W, .J. Byryg, barrister at law, 1923; en eventueel
voor Amerikaansch reeht, zeer uitvoerig: Pace; ,On Con-
tracts”) heeft men de volgende reeks (geweld buiten beschou-
wing gelaten) :

Fraud,

Misvepresentation,

Mistake.
Dyt is dus een reeks van afdalende schuld bij de tegenpartij:
opzet — toedoen — afwezigheid van alle schuld,

Deze gradeering valt uiteraard toe te spitsen.

Misrepresentation valt te onderscheiden in:

Bedricgelijke misleiding, wanneer de valsche voorstelling
wordt gewekt door iemand die weet dat ze valseh is.

Lichtzinnige misleiding, gewekt door iemand die niet be-
hoorlijk verantwoord is voor zijn beweringen.

Onschuldige misleiding, gewekt door iemand die voldoende
reden had om fte gelooven dat de voorstelling die hij gaf
juist was.

Met deze onderscheidingen komen in methode overeen die
welke IP'rof. Muers maakt (W. P. N. R. 2749) :

L de wederpartij heeft opgaven gedaan die later onjuist
blijken ;

2. de wederpartij heeft geen uitdrukkelijke verklaringen
gedaan omtrent de omstandigheden die tot de dwaling leidden;

3. de dwalende partij had bij behoorlijk onderzoek de
dwaling kunnen merken;

4. de wederpartij wist van de dwaling van de andere partij.

In al die gevallen is het echter mogelijk dat de dwaling is
veroorzaakt door al of niet toerekenbare misleiding, In elk
geval moet dus een aparte groep gevormd voor dwaling zonder
eenig toedoen van de wederpartij; zooals in het Engelsch
recht welks indeeling mij daarom vollediger toeschijnt. Wij
moeten onderscheiden tusschen opzettelijke, althans bewust
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onjuiste mededeelingen van de tegenpartij (al dan niet geoowr-
loofd) en onjuiste inlichtingen te goeder trouw maar al te
lichtvaardig gegeven: tusschen het opzettelijk of uit nalatig-
heid niet waarschuwen enz.

Behalve op het al of niet schuldig zijn aan veroorzaking
van de dwaling van de wederpartij kunnen wij, in de tweede
plaats dus, letten op de redelijkheid van het ongedaan maken
van de dwaling tegenover de tegenpartij. Is er onverschuldigd
betaald dan komi eigenlijk de schuld of onschuld van den
ontvanger, of betaler er niet op aan — er is geen enkel redelijk
argument (in het algemeen) den eersten in het genot van de
betaling te laten

In (e derde plaats komt ten slotte nog naar voren de vraag
of de dwaling in verband met de omstandigheden die er toe
leidden te verontschuldigen was, ongeacht eenige schuld bij
de tegenpartij van den dwalende en ongeacht ook diens belang.

De erfgenaam die een voorwerp in den boedel vindt kan
men het moeilijk kwalijk nemen als hij het voorwerp als tot
den boedel behoorende beschouwdl.

Overwegende dus welke gevolgen moeten worden verbonden
aan het feit van dwaling bij een der partijen dient men uit
billijkheidsoogpunt te letten op drieérlei:

[eeft eenig optreden van de wederpartij de dwaling veroor-
zaakt? Kan redelijkerwijze verzet van de wederpartij tegen
ongedaan maken van de dwaling worden aanvaard? en zijn
er omstandigheden buiten de schuld of het gebrek aan belang
van de wederpartij die een beroep op dwaling rechtvaardigen?

Uiteraard is bij overeenkomsten vooral het eerste van groot
gewicht,

Hovwmng verwaarloost zelfs de andere punten; en alleen
zoo kon hij er toe komen om in plaats van de dwaling waarvan
de wet spreekt de misleiding waarvan de wet niet spreekt te
schuiven met deze interpretatie: ,udat de valsche voorstelling
die een der partijen tot het sluiten van de overecenkomst
bewoog, op het rechtsgevolg van deze eerst dan van invloed
is, wanneer men, onder inachineming van alle omstandigheden
naar objectieven maatstaf mocht aannemen dat beide partijen
hun overeenkomst van de waarheid dier voorstelling als van
een voorwaarde afhankelijk hadden gesteld”.

Dat het woord voorwaarde hier gebruikt wordt in zeer
oneigenlijke beteekenis zal ik later trachten aan te toonen.

Hier wordt vastgesteld dat naar Hovwine's interpretatie
de gevolgen die «de wet aan dwaling verbindt uitsluitend
worden gereserveerd voor misleiding. Immers indien er sprake
kan zijn van een voorwaarde als door Houvwixe bedoeld,, dan
heeft de wederpartij het ontstaan van de valsche voorstelling
bevorderd en dus schuldig of onschuldig den ander misleid.
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Ik meen nog enkele opmerkingen te moeten maken met
betrekking tot de woordenkeuze van de wet. Meende ik reeds
te mogen opmerken dat reeds het woord dwaling irriteerend
werkt, er zijn nog andere bijzonderheden waardoor de hier
besproken artikelen dat zelfs sterker doen.

De wet noemt het woord dwaling in één adem met de
woorden bedrog en dwang. Nu wil het mij voorkomen dat wie
over dwaling spreekt daarbij in de eerste plaats denkt aan
hem die er de dupe van is; terwijl de woorden bedrog en
dwang cerder de aandacht vestigen op den bedrijver van die
euvelen.

In één adem met de woorden bedrog en dwang verwacht
men het woord misleiding,

Daar komt nog bij dat de wet in art. 1357 zegt: geen toe-
stemming is van waarde dan indien dezelve plaats heeft
omirent ,ue zelfstandigheid der zaak” waarop de dwaling
betrekking moet hebben. Die uitdrukking is niet bijster
helder. Men voelt dadelijk dat men daarvan tot op zekere
hoogte kan maken wat men wil. En zoo is men geneigd de
beide wetsartikelen als onbruikbaar te beschouwen.

Ik zei reeds dat men in één adem met bedrog en dwang hef
woord misleiding zou verwachtén. En in tegenstelling nu met
het Engelsche recht schijnt onze wet zich met misleiding niet
te bemoeien, tenzij dan indien men in plaats van de wets-
artikelen Hovwing’s voorstel leest, waardoor als gezegd mis-
leiding in de plaats van dwaling wordt geschoven,

Naar Hovwine’s opvatting is het uitsluitend aan het falen
van den wetgever te danken dat de dwaling in plaats van de
misleiding is geregeld.

Na deze voorloopige opmerkingen kunnen wij overgaan tot
het juridisch onderzoek.

k heb dit zoover verschoven omdat naar ik meen de reeds
gemaakte opmerkingen het gemakkelijker maken de stof te
bezien en te beoordeelen.

Ilet wil mij voorkomen dat indien men onder dwaling ver-
staatl niets anders dan een valsche voorstelling de lezing van
onze wet steeds den indruk moet wekken dat er iets hapert.

Men kan toch moeilijk zeggen dat de toestemming door een
valsche voorstelling wordt gegeven hoewel men op gezag van
e wet mag aannemen dat toestemming wel door dwaling kan
worden gegeven. En dat aan te nemen is ook minder moeilijk
wanneer men in de dwaling ziet een proces, een ontwikkeling
leidend tot, of uitgaand van, een verkeerde voorstelling, er
toe leidend, dat een partij zijn toestemming geeft.

Dat een valsehe voorstelling een overeenkomst nietie maalkt
leest al even slecht. IZen voorstelling is om zoo te zegeen in
ziehzelf verzounken en doet niets. Dwaling als proeces doet wel
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iets, men kan gelooven dat zulk een proces ten slotte een over-
eenkomst nietig maalkt,

Ook de opmerkingen die tot indeeling van de gevallen leiden
waarnaar een beroep op dwaling zou moeten bekeken worden
kunnen, dunkt me, tot een goede beoordeeling van de stof
meewerken.

En dit alles te meer omdat Hovwing's systeem een geheel
ander is en deze punten verwaarloost.

Hovwivg’s leer is gevormd onder den sterken invleed van
zijn opinie dat de wet geen steun biedt om belangen van de
tegenpartij te beschermen en dat de woorden ,zelfstandigheid
der zaak” totaal onbruikbaar zijn.

Zijn systeem om de stof te behandelen heeft dien indruk in
de hand gewerkt en de oplossing in een bepaalde richting
geforceerd en in dat systeem ligt dan ook een groot bezwaar.

Dat systeem komft, zooals ik het zie hierop neer, dat hij uit-
gegnan is van de bestrijding der klassieke leer en tegen deze
leer zijn beschouwing over de voorwaardelijkheid der over-
eenkomst heeft geplaatst.

Daardoor kan men zeggen dat zijn studie wortelt in de strijd-
vragen van zijn voorgangers en een overheerschend leerstellig
karakter heeft. Zoo zelfs dat hij de wetsartikelen maar het
mij voorkomt Dbehandelt als doecumenten het leerstuk der
dwaling betreffende en de wetgevers als onhandige ontwer-
pers van een uittrekstel nit Pornrar en slechte uitleegers van
diens werk. Met al zijn eritiek daavop is Houwive gebleven
onder den ban van de klassieke leer.

Vian die leer vinden wij bij vox Saviesy een van de meest
gezaghebbende uiteenzettingen en volledigheidshalve zal ik
deze in het kort weergeven.

Naar vox Savieyy is dwaling de bewnstzijnstoestand waarin
een juiste voorstelling door een onjuiste wordt verdrongen
(Systeem III, pag. 3). Deze dwaling heeft geen beteekenis
omdat men de vrije keus heeft een overeenkomst aan te gaan
of niet en het er niet toe doet om welke reden men een over-
eeitkomst aangaat.

Dit is de dwaling in het motief of de eigenlijke dwaling.

Evenwel kot het ook voor dat iemand meent een geldige
overeenkomst fe sluiten (Systeem ITI, pag. 263) maar inder-
daad niet wil wat daartoe noodig is. Dan bindt hij zich ook
niet omdat hij niet wil. De verklaring van deze schijnver-
tooning is te vinden in een dwaling. Echter omdat deze
dwaling zelf niet van belang is maar alleen als indicator van
wils-afwezigheid wordt die dwaling genoemd onecht. (Hen
glad verkeerd gebruik van het woord onecht; de dwaling is
echt genoeg al hoeft men er zich dan ook niet om te be-
kommeren).
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Vox Saviexy onderscheidt de voornaamste gevallen van
onechte dwaling in twee groepen. De eerste groep is kenbaar
door te letten op den dwalenden persoon; de tweede groep
door te letten op het voorwerp der dwaling.

Lettend op den dwalenden persoon bestaan twee typen van
gevallen:

1. Wat men eigenlijk wil is iets anders dan men verklaart.

2. Misverstand tusschen partijen.

Lettend op het voorwerp van e dwaling kan dit voor-
werp zijn:

1. De geheele wilsinhoud, b.v. onderteekening van het
verkeerde stuk.

2. Een gedeelte van den wil (,Teile des Willens™; m.i.
een onvertaalbare en onverteerbare uitdrukking).

Drie deelen van den wil (de wilsverklaring misschien)
worden dan onderscheiden mn.l. de <deelen die betrekking
hebben op:

w. de natunr van de rechtsverhouding;

b. den bij de overeenkomst als wederpartij optredenden
persoon ;

¢ e zaak die voorwerp van de overeenkomst is.

Men schijnt vox Saviasy zoo te moeten begrijpen dat hij
deze gevallen (met een kleine restrictie voor het geval onder
¢ genoemd) beschouwt als wezenlijke dwaling waartegenover
dan staat de onwezenlijke dwaling d. w. z. de begeleidende dus
onechte dwaling die toch niet mag doen besluiten tot afwezig-
heid van den wil.

Wezenlijk zijn nu de: error in specie contractus,

error in persona,
error in corpore.

Naast die ervor in corpore (dwaling met betrekking tot de
zaak zelf, de individualiteit der zaak om 't zoo maar te
zeggen) bestaat ook dwaling omtrent de eigenschappen der
zaak.

Die dwaling is niet wezenlijk maar moet als wezenlijk
worden beschouwd (is dus om zoo te zeggen quasi-wezenlijk)
wanneer de dwaling betreft een eigenschap die naar de in
het werkelijk verkeer heerschende begrippen de zaak tot een
andere maakt dan als heedanig die zaak als er geen dwaling
wag, beschouwd zou zijn.

Zooals men ziet is deze leer vrij ingewikkeld en met niet
weinig fraaie termen gesierd; termen die ook in onze leer-
boeken hun plaats hebben gevonden (Lasp-LomMaN, Orzoommn).

Tegen de leer van vox Savieny heeft Houvwmve dit bezwaar
ontwikkeld dat ook bij wezenlijke en quasi wezenlijke dwaling
de verkeerde voorstelling de wilsvorming zou veroorzaken en
zulks op psychologischen grond. En tegen de geheele klassieke
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leer heeft hij zijn bezwaar ontwikkeld omtrent de zelfstandig-
heid van de zaak waarmee deze altijd zit te tobben.

Maar zooals ik reeds opmerkte staat hij toech wezenlijk op
geen andere basis. En dit komt karakteristiek daarin uit dat
Houvwixa wel veel aandacht wijdt aan de verhouding tusschen
dwaling en ,wil” maar met geen woord spreekt over de
toestemming noch toelicht welke beteekenis de verhouding
tusschen dwaling en wil voor de toestemming heeft; terwijl
daarentegen onze wet met geen woord spreekt over de wil
maar juist wel over de toestemming.

Dit kenmerkt m.i. de leerstelligheid der behandeling. Of
zoul er tusschen het ,system des heutigen romischen Rechts”
en dat onzer wet ten deze geen verschil mogelijk zijn?

Wij willen nu nagaan hoe Hovwine de wet leest om dan zijn
bezwaren daartegen en zijn oplossing voor die bezwaren te
bespreken.

Hovwing beschouwt art. 1357 als inleiding tot art. 1358 en
meent dan dat onze wet in die beide artikelen aan die partij
hij een overeenkomst die tot het aangaan van die overeen-
komst bewogen wordt door een valsche voorstelling het recht
aeeft de nietigheid van die overeenkomst in te roepen op grond
van dwaling, als die valsche voorstelling betrof de zelfstandig-
heid der zaak welke het onderwerp der overeenkomst uit-
maakte; (het tweede lid van art. 1358 wordt ook verder
buiten beschouwing gelaten, evenals de rechtsdwaling).

Als voornaamste bezwaren voert Houwine tegen dit wets-
voorschrift aan:

1. Dwaling in de identiteit heeft geen gevolg.

2. Er is geen enkel behoorlijk criterium om vast fe stellen
wat de zelfstandigheid der zaak is.

3. Voorzoover dwaling de nietigheid van de overeenkom-
sten kan bewerken wordt niet de minste rekening gehouden
met de billijkheid die eischt dat ook op het belang van de
tegenpartij wordt gelet.

Zelfs al had die tegenpartij geen enkele reden om aan te
nemen dat de ander dwaalde dan nog zou deze geheel wille-
keurig de nietigheid van de overeenkomst mogen inroepen en
b.v. zijn recht misbruiken om gevolgen te onfgaan waarvan
hij het risico met vol bewustzijn had aanvaard.

Om deze bezwaren te ondervangen stelt Houvwing voor het
beginsel van Poruer fe aanvaarden en wel dat dwaling dan
alleen maar nietigheid tengevolge heeft indien de valsche
voorstelling betreft eigenschappen die partijen beide op het
oog hadden en die zij zoo belangrijk vonden dat zij het aan-
gaan der overeenkomst van de juistheid hunner voorstelling
dienaangaande hebben afhankelijk gemaakt.

Aanvaardt men dit voorstel dan ziet men bij nadere be-

Themis, XCVI (1985), de st. 228
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schouwing dat er geen enkele reden is het niet te wijzigen
in zooverre dat men de eigenschappen buiten de beschouwing
laat. Tmmers of datgene wat partijen in het bijzonder op het
oog hadden al dan niet eigenschappen van de zaak zijn is
van geen belang indien zij, naar men onder inachtneming
van alle omstandigheden, en objectieven maatstaf mocht aan-
nemen, van de waarheid der betreffende voorstelling het aan-
gaan hunner overeenkomst als van een voorwaarde hadden
afhankelijk gesteld.

Derhalve: indien partijen bij voorbeeld de identiteit
bijzonder op het oog hadden dan kan de dwalende partij zich
ook op dwaling betreffende de ddentiteit beroepen. Hadden
partijen bepaalde eigenschappen op het oog dan komt het er
niet op aan of deze eigenschappen tot de zelfstandigheid der
zaak gerekend mogen worden. Maar daartegenover staat, dat
alleen dan een beroep op dwaling opgaat indien beide partijen
zich ten volle bewust waren dat zij van de waarheid der voor-
stelling die later onjuist zou blijken, een voorwaarde hadden
gemaakt. Dat naar dezen regel onder alle omstandigheden
een beslissing gegeven kan worden die met alle nuances der
billijkheid strookt wordt bestreden door Prof. MovLrzar
(Mr. J. P. Morrzer, Praeadvies: Handelingen Ned. Jur.-Ver-
eeniging 1880, I, blz, 159 vlg.). Maar Mourzmr staat blijkbaar
op het standpunt dat naar onze wet, indien de dwaling be-
treft de zelfstandigheid van de zaak, steeds zonder meer de
nietigheid van de overeenkomst ingeroepen worden kan. Dit
standpunt deel ik niet zooals ik later zal betoogen wanneer
ik mijn opvatting uiteenzetten zal ie evenmin een groote
kans biedt om in het door Mourzur gegeven geval een beroep
op dwaling mogelijk te maken.

Maar wel deel ik ten volle het door Movrzer nader ontwik-
kelde bezwaar tegen het gebruik dat Hovwinvg van het woord
en de figuur der voorwaarde maakt; een bezwaar dat Hovwing,
gewaarschuwd als hij was door de beschouwingen van
Dimenuis, heeft voelen aankomen en waartegen hij zich tracht
te dekken met de volgende redeneering.

~Mag het geen voorwaarde heeten”, zoo zegt hij op pag. 151,
»Z00 by, een horloge gekocht wordt onder het voorbehoud dat
het een gouden is?”

»Men zal wel doen”, zoo gaat hij voort, ,deze vraag scherp
af te scheiden van deze andere of uit een dergelijk voorbehoud
een voorwaardelijke verbintenis kan voortspruiten. Op deze
laatste toch zou een ontkentiend antwoord niet kunnen uit-
blijven. Tmmers de zwevende toestand met zijn aankleef,
eigenaardig gevolg van het afhankelijk stellen der verbintenis
van een toekomstige onzekere gebeurtenis zal hier ontbreken,
waar wij met een conditio in praesens relata te doen hebben
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en dus de objectieve onzekerheid missen die door het wezen
der voorwaardelijke rechtsbetrekking gedischt wordt.

Wie dus uitsluitend de voorwaardelijke verbintenis in het
oog vat, en nit haar wezen tot het karakter der voorwaarde
wil besluiten zal aan ons voorbehoud dat karakter moeten
ontzeggen.”

De voorwaarde waar Houwie over spreekt is dus de
voorwaaride waarvan het bestaan van een overeenkomst
afhankelijk is. Derhalve is hij dan ook ten volle gerechiigd
er op te wijzen dat hij niets te maken heeft met de voorwaar-
delijke verbintenis en met de artt. 1280 en 1299 B. W.; der-
halve ook dat men hem niet kan bestrijden met het argument
dat een voorwaarde moet zijn een toekomstige onzekere ge-
beurtenis van welker gebeuren of niet gebeuren de inwerking-
treding of het voortbstaan der verbintenis wordt afhankelijk
gesteld; immers dit voorwaardebegrip is afgeleid uit de
omschrijving der voorwaardelijke verbintenis.

Het begrip van de voorwaarde waaraan wij moeten denken
kunuen wij het beste vinden met behulp van een voorbeeld
dat H. geeft op pag. 164.

Ilet voorbeeld is dit: ,Ik verneem dat mijn paarden zijn
gestorven, en daar ik er geen oogenblik buiten kan, haast ik
mij om andere te krijgen. Ik vervoeg mij bij iemand van wien
ik vermoed dat hij er een paar over heeft, die hij wel wil
missen. Dit blijkt echter niet onvoorwaardelijk het geval te
zijn. I1ij maakt bedenkingen. Ik dring bij hem aan, wijs hem
op mijn ongeval en de ongelegenheid waarin ik daardoor
gebracht ben. Na veel praten over en weer verkoopt hij ze
mij voor een prijs, die het voor ieder deskundige duidelijk
maakt dat hij nit mijn verlegenheid munt heeft geslagen.”

Hierop volgt deze conclusie:

pNaar onze meening is deze overeenkomst voorwaardelijk,
zoodat zij zonder rechitsgevolg moet blijven zoo blijkt dat mijn
paarden niet dood waren.,”

llen groot bezwaar van dit voorbeeld is dat het uitermate
schoolseh is en zelfs zonderling,

Bekijken wij het nauwkeurig dan heeft de zaak zich aldus
toegedragen. De verkooper had (om niet genoemde reden maar
die misschien van bijzonder belang is) niet veel zin paarden
te verkoopen. Ide kooper heeft nu zijn bereidwilligheid inge-
roepen door te wijzen op zijn onaangename posgitie en inder-
daad, nu heeft de verkooper toegestemd maar hij heeft een
buitengewoon hoogen prijs bedongen.

Dit neemt Hovwwva den verkooper kwalijk. Het Dblijft de
vraag of hij daarin gelijk heeft. Want wij weten niet waarom
de verkooper zoo weinig toeschietelijk was en de prijs van een
paard hangt als regel sterk af van de gelegenheid om te
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verkoopen, Nu de verkooper zich bloot gaf door op zijn ver-
legenheid te wijzen moest hij er wel op rekenen dat de ander
zich niet zoun laten verleiden door de kans een paard te ver-
koopen maar allicht door de zekerheid buitengewoon voor-
deelig zaken te doen. Daarenboven blijkt uit niets dat kooper
of verkooper rekenden met de mogelijkheid dat koopers
paarden niet dood waren.

Er blijkt zelfs niet dat de kooper den bedongen prijs niet
zon hebben betaald, al was het maar om gedekt te zijn tegen
de kans dat zijn paarden dood waren.

En komt nu achteraf de kooper zich op dwaling beroepen
dan zouden wij hem tegenwerpen dat hij zich maar door een
voorwaarde had moeten dekken tegen de gevaren aan een
dwaling verbonden. Natuurlijk had de kooper de overeenkomst
van een voorwaarde afhankelijk kunnen maken. Indien hij het
bericht van het sterven zijner paarden wantrouwde zou dat
misschien verstandig zijn geweest. Nu hij echter zulk een
voorwaarde niet heeft gemaakt, want noch dat de kooper
alleen voorwaardelijk wilde koopen moch dat die verkooper
die voorwaarde wilde accepteeren lijkt mij zelfs maar aan-
nemelijk, 1ijkt het mij echter dat men moeilijk hem ten faveure
kan aannemen dat het toch gebeurd is. Het woord voorwaarde
werkt hier dug verwarrend. De vraag of hier een beroep op
dwaling mogelijk is wordt gesplitst in tweeén: moet de over-
eonkomst als voorwaardelijk worden aangemerkt of had de
overcenkomst juist voorwaardelijk gesteld moeten worden.

Het is vanzelfsprekend m. i. dat bij elke overeenkomst moet
worden magegaan, zoover de houding van partijen daartoe
aanleiding geeft, of deze afhankelijk is gesteld van een voor-
waarde. Daartoe is noodig dat de eene partij die voorwaarde
heslist heeft gesteld en «de andere die heeft aangenomen.

Is echter zulk een voorwaarde betreffende de juistheid van
een of andere voorstelling gemaakt dan behoeft indien die
voorstelling onjuist blijkt men zich niet op dwaling te be-
roepen. Men beroept zich dan natuurlijk op de voorwaaride,
Men kan zich zelfs niet op dwaling beroepen want hoezeer
men ook werkelijk gedwaald mag hebben omtrent een of a nder
— men dwaalde niet bij het aangaan van de overeenkomst,
omdat men de werking der dwaling unitsloot.

Koop ik een koe onder uitdrukkelijk beding dat zij gezond
is dan zal, wanneer die koe ziek blijkt te zijn ik mij er toch
niet op beroepen dat ik meende dat de koe gezond was?

Het zou waarschijnlijk onfatseenlijk zijn indien ik onder
die cavantie had gekocht terwijl ik meende dat de koe ziek
was, maar overigens doet wat ik meende niet ter zake.

IBen beroep op mijn dwaling zou geen zin hebben en is over-
bodig. Maar juist wanneer ik verzuimd heb mij bij overeen-
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komst te dekken tegen de gevaren van een verkeerde voor-
stelling, wanneer ik eenvoudig over de mogelijkheid dat die
voorstelling fout was niet heb gedacht dan juist zal ik,
wanneer ik blijk gedwaald te hebben mij op die dwaling
willen beroepen.

Wil er sprake zijn van een voorwaarde dan moet er een
gedachtengang zijn op die voorwaarde gericht.

et is zeer eigenaardig dat Houvwine, wien het vooral om
de bedoeling van partijen te doen is hun gedachtengang ver-
waarloost, In die gedachtengang komt geen voorwaarde voor,
want er is geen twijfel.

In plaats echter van de werkelijke gedachtengang die ge-
volgd moet worden om de bedoeling van partijen op het spoor
te komen, construeert nu Hovwisa eeén juridiseh bruikbaarder
gedachtengang passend bij de veronderstelde achterafbedoe-
ling van partijen,

Dit is onjuist. Wat Mmrues opmerkt (in een noot bij arrest
H. R, 9 December 1938, pag. 305, over de opvatting dat bij een
wederkeerige overeenkomst, waarnaar de eene praestatie
slechts verschuldigd is als de andere is geleverd die eerste
beschonwd zoun moeten worden als voorwaarde voor de ver-
schuldigdheid van de andere) geldt ook hier: waar de eerste

praestatie als verplichting — niet als toekomstige onzekere
gebeurtenis is gedacht, is ook de juistheid van de valsche
voorstelling als feit — miet als voorwaarde gedacht.

De voorwaarde bestaat alleen in fantasie.

Zou echter van dwaling sprake zijn indien zulk een voor-
waarde was ingevoegd (hetgeen ik dus niet kan aannemen)
dan heeft de eene partij de andere, die immers als die voor-
waarde niet was ingevoegd niet tol de overeenkomst zou zijn
toegetreden, misleid. Deze misleiding wreekte zich zelf omdat
geen overcenkomst tot stand komt daar de voorwaarde niet is
vervuld. Mitsdien was tegen deze vorm van misleiding zeen
afzonderlijke Dbescherming noodig en staat de zaak zoo dat,
de mifleg van IHovwine aanvaardend, men moet aannemen
dat de artt. 1357 en 1358 totaal overbodig zijn.

De hier ontwikkelde gedachtengang vindt men eveneens bij
Monrzer en bij Lospcaar VeErmEmr. (. A, J. Losecaar ViRMEmR:
+Wil en verklaring bij overeenkomsten™, proefschrift 1013).
Tmimers zoo zegt Lospoasr Vermuk (pag. 155), ,Het leerstuk
der eigenlijke dwaling wordt aldus tof onderdeel van de leer
der unitlegging van overeenkomsten gemaakt: immers alleen
dan mag een valsche voorstelling in aanmerking genomen
worden, wanneer partijen hetzij stilzwijgend van de juistheid
dier voorstelling de overeenkomst als van een voorwaarde
afhankelijk hebben gesteld. Maar kan men dan eigenlijk nog
wel van den invloed der dwaling spreken?”
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»M. 1. heeft dan de overeenkomst reeds uit kracht van haar
inhoud in rechien geen gevolg. Terecht is dan ook beweerd,
dat de oplossing door Hevwise aan het probleem van de
werking der dwaling gegeven hierop neerkomt, dat ,eigenlijk
aan de dwaling in de motiveerende voorstelling van één of
meer contractanten alle invleed op het rechtsgevolg hunner
overeenkomst eenvoudig weg wordt ontzegd”. (Movrzmr). Van
werking der dwaling kan men eerst dan spreken, wanneer op
grond daarvan de overeenkomst vernietigd wordt zonder dat
van de juistheid der voorstelling door partijen een nitdruklke-
lijk of stilzwijgend voorbehond is gemaakt m. a. w. voerwaarde
voor de toepasselijkheid van art. 1358 is dat er een overeen-
komst aanwezig is, welke niet reeds uit kracht van haar
inhoud geéen rechtswerking heeft.”

wOnze rechtspraak gedraagt zich in hoofdzaak naar de door
Hovwive ontwikkelde beginselen: in werkelijkheid geeft de
uitlegging der overeenkomst den doorslag en de eenige invloed
van art, 1358 is dat de rechter, na het resultaat zijner uitleg-
sing te hebbeén vastgesteld, de geheel overtollige en onmoge-
lijke fictie inschuift, dat het resultaat is: de zelfstandigheid
der zaak”.

In aansluiting op deze laatste woorden van Loswcaar Ver-
meEpr wilde ik overgaan tot de beschouwing der Jurispru-
dentie waarbij ik mij in hoofdzaak zal beperken tot die sinds
1925,

Maar vooraf dient een en ander opgemerkt.

Wanit de opvatting dat men alleen van dwaling mag spreken
als deze door het voorwaardelijk stellen van de overeenkomst
gedekt is heeft; behalve voor de vraag of een beroep op dwaling
toelaatbaar is, ook nog andere gevolgen in het Nederlandsche
recht waarop zoover mij bekend nog niet is gewezen.

Immers indien partijen hun overeenkomst hebben afhanke-
lijk gesteld van een voorwaarde dan behoort deze voorwaarde
tot de overeenkomst zooals ook Morazir en Lospoasr VERMEER
duidelijk verklaren.

Is nu een akte van de overeenkomst opgemaakt — waarin
natuurlijk die voorwaarde niet voorkomt — dan krijgt wie
zich op zulk een voorwaarde wil beroepen te doen met
art. 1934 B. W.

Art. 1934 zegt: ,(Geen bewijs door getuigen wordt toege-
laten nopens hetgeen tegen of boven den inhoud der schrifte-
lijke akte gevorderd wordt noch ook omtrent hetgeen men
mocht beweren dat voor, ten tijde, of ma het opmaken van
zoodanige akte zoude zijn gezegd.”

Zooals bekend is dit de strekking van art. 1934, om de akte
als ,preuve préconstifuée” te handhaven tegenover getuigen-
bewijs en vermoedens. Getuigen en vermoedens zullen niet
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gebrnikt mogen worden, om aan te toonen dat de akte de
overcenkomst niet juist of niet volledig weergeeft.

[ndien men nu de overeenkomst heeft afhankelijk gesteld
van een voorwaarde dan moet dus die voorwaarde in de akte
zijn opgenomen, wat in de door Hovwing bedoelde gevallen
wel niet zoo zal zijn en bij gebreke daarvan mag men het
bestaan dier voorwaarde dus mnoodig voor beroep op
dwaling -— miet met getuigen of vermoedens bewijzen. Anders
is dit wanneer men Houwing's regel verwerpt zooals dan ook
blijkbaar Axmis (Asspr-Avova: Handleiding burgerlijk recht,
Van Bewijs, tweede druk, pag. 225) doet uit wiens geheele
betoog over de beteekenis van art. 1934 volgt dat wie zich op
dwaling beroept de overeenkomst niet aantast zoodat hij wel
met getuigen en vermoedens de feiten mag bewijzen waaruit
Houwixg een voorwaarde zou afleiden.

Het verschil in opvatting geeft ook in ander opzichi een
moeilijkheid.

Vrij vast en sterk gefundeerd is immers de jurisprudentie
volgens welke een beroep op dwaling als verweermiddel niet
opgaat. Wie zieh op dwaling beroept mioet zelfstandig (eomn-
ventioneel of reconventioneel) een eisch tot vernietiging
instellen.

Op dit punt negeert de jurisprudentie de consequentie van
de leer die zij overigens steeds meer aanvaardt,

Want wie zich beroept op een voorwaarde waarvan de over-
eenkomst door partijen was afhankelijk gesteld kan volstaan
met een beroep op die voorwaarde en behoeft niet zelfstandig
een eisch in te stellen.

Merkwaardig is het vonnis van den kantonrechter Mr.
Privsey GeEerraNGs van 18 Mei 1927 (W. 11870; N. J. 1028, pag.
1064) omdat beide nevenvragen daarbij ter sprake komen en
de kantonrechter op de ecerste vraag besliste dat ook bij een
beroep op dwaling art. 1934 in den weg staat en op de tweede,
dat een beroep op dwaling toelaatbaar was hoewel het beroep
daavop als verweermiddel gebruikt werd.

Met deze beslissingen was de kantonrechter m.i. op het
verkeerde spoor, maar precies in het spoor van IHouvwing,
wiens leer hij evenwel waar het de onmiddellijke toepassing
betreft verloochent. Wij willen met zijn beslissing ons over-
zicht van (e jurisprudentie sedert 1925 beginnen.

Temand had nl. advertenties geplaatst in het Politie-
weekblad. Op de vordering tot betaling antwoordde hij dat
de colportenr hem had meegedeeld dat het blad in S6.000
exemplaren werd verspreid en dat hij door er in te adver-
teeren een goede kans maakte leveramcier van de politie te
worden; maar dat deze feiten onwaar gebleken waren.
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Dus meende hij zich op bedrog te mogen beroepen tegen den
ingestelden eisch.

Bedrog achtte de kantonrechter niet aanwezig omdat
eischeres de overeenkomst niet zelve had afgesloten. Maar
wel meende hij gedaagde tot bewijs zijner stellingen te moeten
toelaten omdat het mogelijk was dat de gestelde feiten dwaling
opleverden immers: ,Indien toch blijken mocht dat inder-
daad de vertegenwoordiger van eischeres gedaagde de boven
omschreven mededeelingen had gedaan en zulks niet met de
waarheid overeenstemt, dan is er bij gedaagde dwaling
omtrent zoo essentieele omstandigheden dat hier inderdaad
gesproken moet worden van dwaling in de zelfstandigheid
der zaak".

Hier wordt dus nog, ondanks Hovwing aan het vereischte
zelfstandigheid der zaak vastgehouden en van een voor-
waarde blijkt niets.

Wat dit betreft is in denzelfden geest het vonnis Rechtbank
Alkmaar 20 November 1924 (N. J. 1925, pag. 633).

Gedaagde had een motor gekocht die volgens verkoopster
(eischeres) een oliemotor was. it bleek achteraf niet waar
en gedaagde beriep zich op bedrog subsidiair dwaling. Het
beroep op bedrog verwerpende omdat er slechts sprake was
van een enkele onwaarheid achtte de Rechtbank het beroep
op dwaling gegrond immers zij overwoog:

Ldat toch vaststaat dat hij een oliemotor wenschte te koopen
en uit het feit dat eischeres hem de motor te koop heeft aan-
geboden als oliemotor dan ook moet worden besloten, dat
gedangde, de motor koopende, in de meening verkeevde dat hij
een oliemotor kocht;

dat deze dwaling betreft de zélfstandigheid der zaak daar
het in deze eaat over een eigenschap van den motor, welke
van zooveel gewicht is, dat mag worden aangenomen, dat
gedaagde de motor niet zoude hebben gekocht indien hij
geweten had dat de motor die eigenschap miste, en de ge-
daagde dus de nietigverklaring van den koop kan vragen op
erond van dwaling;”

Tiveneens een beslissing van de Rechtbank Utrecht van
10 December 1924 (X. .J. 1925, pag. 641) die overweegt:

,dat echter een rubberhak een rubberhak blijft en geen
andere zelfstandigheid heeft ook al heeft zij een scheeve plaat
en is zij daardoor minderwaardig”.

Ten slotte zij nog gewezen op het arrest van het Hof
Amsterdam van 1 December 1925, N, J. 1926, pag. 1197, waarin
eveneens aan de woorden zelfstandigheid der zaak wordt
vastgehowden maar het vereischte van een voorwaarde niet
wordt gesteld en meerdere voorbeelden zouden zijn aan te
voeren.




363

Toch zijn er merkwaardige voorbeelden van den invleoed
ran Hovwine’s leer.

Men zie b.v. het vonnis van de Rechtbank Tiel van 16 Mei
1824 die er geen been in zag (W. 11221) om Hovwing's formu-
leering en dde wettelijke terminologie naast elkaar fe ge-
bruiken.

En vooral zie men het arrest van den Hoogen Raad van
28 Februari 1930 (W. 12117; N. J. 1930, pag. 1238) waarop
nog wordt teruggekomen,

De Hooge Raad neemt e formuleering van HovwiNg over
in deze overwegingen: ,dat de gestelde feiten niet mede-
brengen, dat de gekochte aandeelen één of meer eigenschappen
misten van wier aanwezigheid beide partijen geacht moeten
worden het aangaan harver overcenkomst afhankelijk te hebben
gesteld”.

Deze definitie en die uit het arrest H. R. van 50 Mei 1924
(W. 11229; N. J. 1924, pag. 835) worden door MerrERs in een
noot onder het jongste arrest (m.i. terecht voor zoover dit
jongste aangaat) genoemd variaties van die van Houwiye.

Niet altijd gaat de rechtspraak zoover als de IT, .. Februari
1930 hoewel zeker de algemeene tendens is om de tegenpartij
bij een overeenkomst te beschermen tegen een beroep op
dwaling van de andere partij.

Een andere opvatting dan die van 1930 is naar mij dunkt
te lezen in het arrest van 14 November 1924 (W, 11313; N, .J.
1925, pag. 96) waar dit college overweegt:

somdat hierbij wordt voorbijgezien, dat voor dwaling in
den zin der wet niet voldoende is, dat de partij, die zich daarop
beroept, zich metterdaad een onjuiste voorstelling omtrent
de zelfstandigheid der zaak heeft gemaakt, maar dat daarvoor
evenzeer vereischt is, dat zij inhound en strekking der over-
eenkomst, en de omstandigheden waaronder deze wordt ge-
gloten, in aanmerking genomen, zich redelijkerwijze een
onjuiste voorstelling kon en mocht maken™.

Hier is niet de vraag of partijen de juistheid van een
bepaalde voorstelling nu bepaaldelijk tot voorwaarde hunner
overeenkomst hadden gemaakt, hier gaat het er ook op zich-
zelf cenomen niet over of de eene partij min of meer schuldig
stond aan de dwaling van de andere maar zuiver of de
omstandigheden zoodanig waren dat de dwaling van één der
partijen redelijkerwijs verschoonbaar was.

Beter met deze omschrijving dan met de eerst geciteerde
verdragen zich de besliggingen velgens welke een partij maar
niet alles mag gelooven wat de ander zegt (zie Rb. Rotterdam
90 Juni 1928, W. 11905; N. J. 1928, pag. 1651).

Immers wanneer een verkooper mij de onmogelijkste ver-
zekeringen doet dan zal ik toch gerechtigd zijn op zijn aan-

23
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biedingen in te gaan onder voorbehoud dat deze waar zijn.
En waar er zooveel menschen lichtgeloovig zijn of te lui of
te schuw om de voorstellingen glie men hen geeft fe contro-
leeren, daar zou juist in dit voorbehoud hun redding zijn;:
en het gaat niet aan hun voor hun lichtgeloovigheid te
straffen door met het gemaakte voorbehoud niet te rekenen;
die straf is alleen op zijn plaats als zij daarenboven verzuimd
hebhen dat voorbehoud in de overeenkomst op te nemen.

De formuleering van den Hoogen Raad bij arrest van
14 November 1924 wordt letterlijk gevolgd door Rb. Arnhem
S Juni 1927 (W, 11809; N. .J. 1927, pag. 1062) en 1 November
1928 (W, 11930; N. J. 1929, pag. 248).

Aan de hand van art, 1349 en 1356 B. W. stelt de rechter
natuurlijk eerst vast of er een overeenkomst tusschen par-
iLijen bestaat.

Vergissingen en dwaling kunnen tengevolge hebben dat
zulks niet is gebeurd, dit echter staat buiten de stof van dit
opstel.

Zoo verklaart Orzooymnr (Mr. C. W. Orzoomer: ,,Het bur-
gerlijk wethoek verklaard, 1879, deel 6, pag. 84) :

LDat dwaling, geweld en bedrog dan alleen binnen het
pebied van dit artikel (1357) liggen, wanneer zij in de werkelijk
gegeven toestemming een gebrek veroorzaken, niet wanneer
zij zelfs geheel ontbreken der toestemming met zich brengen™.
En lyrisch volgt dan, ,waar hun kracht zoover reikt is er in
het geheel geen overeenkomst”.

Indien er nu een overeenkomst is, en daarbij een beroep op
dwaling wordt gedaan meen ik dat zich het standpunt van
onze rechtspraank ongeveer aldus laat omschrijven:

De rechispraak is verdeeld.

Benerzijds heeft men de uitspraak van den Hoogen Raad
van 1930 waarin de leer van HouwiNe zuiver en consequent
wordt toegepast.

Amnderzijds heeft men nitspraken die op de wetsartikelen
zijn gebaseerd. Vreemd genoeg komt dat evenwel op hetzelfide
neer, de punten waaromtrent gedwaald wordt kunnen zoowel
als zelfstandigheid van de zaak alsook als aanwijzing van
voorwaardelijkheid der overeenkomst optreden, mits zij ge-
nade vinden in de oogen van den rechter. Als regel wordt
ook rekening gehouden met het belang van de tegen-
partij, maar de vraag of partijen de overeenkomst hadden
afhankelijk gesteld van de juistheid van een voorstelling als
van een voorwaarde behoeft daarbij niet te worden overwogen
omdat in het algemeen gevraagd wordt of de omstandigheden
waaronder de overeenkomst gesloten werd zoodanig waren
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dat de dwaling te verontschuldigen was. En positief wordt
de voorwaarde theorie verworpen waar beslist wordt dat de
eene partij maar niet alles mag gelooven wat de andere zegt.

Intusschen is mijn indruk dat de rechtsprekende organen
zich voortdurend gehinderd voelen door de weinige duidelijk-
heid van onze wet op dit punt speciaal door de onduidelijk-
lieid van het begrip ,zelfstandigheid der zaak™ en door de
vrees dat consequenties zouden leiden tot een met het oog op
de belangen van «e tegenpartij onhoudbare regel.

De leer van Houwive schijnt dan een oplossing fe geven
waarhii die moeilijkheden zijn omzeild maar het feit dat de
rechispraak in het algemeen maar moeilijk die leer ronduit
kan aanvaarden schijnt mij er op te wijzen dat men de oplos-
sing wel in die richting maar toch elders zoekt.

[eel typisch is wel hoe zich telkens het streven openbaart
om rekening te houden met de belangen van de wederpartij.
Iin ook dat daartoe veelal gegrepen wordt naar de constractie
van de voorwaarde waarvan het aangaan der overeenkomst
zott zijn afhankelijk gesteld. En al schijnt er cen onover-
winnelijke aarzeling te bestaan om Houwing's leer zonder meer
te aanvaarden, toch blijkt hier wel uit dat vrij algemeen het
gevoelen bestaat dat hij met deze leer op de goede weg was.

Dezerzijds wordt dat dan ook gaarne erkend. Maar het wil
mij voorkomen dat toch een meer juiste regeling gevonden
kan worden en ook door den wetgever gevonden werd.

En wat betreft Hovwine’s voorstel lijkt het mij dat de
invloed van het woord voorwaarde noodzakelijk meebrengen
moet en ook heeft meegebracht dat de fijne afweging van
hetgeen parvtijen toekomi en (lie doer de rechtsfiguur der
dwaling gewaarborgd wordt is zoek geraakt.

Ik meen dit te kunnen demonstreeren aan het geval dat wij
behandeld vinden in het arrest van den Hoogen Raad van
28 Februari 1930 (W. 12117; N. J. 1930, pag. 1258).

Het geval dat daartoe aanleiding gaf was het volgende:

Een landman te Colijnsplaat had van een bank door
tnssehenkomst van een inspecteur dier bank twee aandeelen
Danube Oil Trading Cy of Roumania Ltd. gekocht. Hij was
daartoe gekomen omdat de bank in zijn woonstreek zulke
gunstige berichten aangaande die aandeelen had doen ver-
spreiden en die berichten hem door den inspecteur der bank
persoonlijk warven bevestigd (dit althans stelde hij). De
ingpecteur had hem meegedeeld als feiten:

1. dat die aandeelen een schitterende geldbelegging waren;
2, dat ze reeds 190 pet. waard waren: 3. dat als een gunst
clienten van de bank ze voor 170 pet. konden krijgen; 4. dat
binnenkort 35 pet. zou worden uitgekeerd; 5. dat de aan-
deelen wel tot 300 pet. zouden stijgen.
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Naderhand bleek dat de gekochte aandeelen nagenoeg
waardeloos waren en de boer eischte mietigverklaring op
groid van dwaling subsidiair bedrog.

De Rechtbank achtte dwaling niet aanwezig maar indien
de gestelde feiten waar bleken wel bedrog: het Hof echter
achtte dwaling noch bedrog aanwezig.

Zoo kwam de boer voor den Hoogen Raad, waar het hem
intusschen miet beter verging.

Immers de H. R, overwoog dat hetgeen de boer had gesteld
slechts daarop neerkwam dat hij teleurgesteld was in de
verwachtingen bij hem opgewekt door wat de bank had rond-
gestrooid en haar inspecteur hem bepaaldelijk had meege-
deeld; e¢n dat er van dwaling geen sprake was omdat de
gestelde feiten niet meebrengen ddat de gekochte aandeelen één
of meer eigenschappen misten van wier aanwezigheid beide
partijen geacht moeten worden het aangaan harer overeen-
komst afhankelijk te hebben gesteld.”

De H. R. had m. i. daarin volkomen gelijk en had zelfs nog
verder kuonnen gaan. Want de gestelde feiten leveren alle
grond om te vermoeden dat de Bank (die tijdens deze proce-
dure ook al in liguidatie was) de bedoeling had de aandeelen
kwijt te raken en Dbijtijds nog zooveel geld in de wacht te
slepen als mogelijk was. Dat de Rechtbank aannam hier met
bedrog te doen te hebben en dat zelfs het Hof verklaarde ,dat
de bank ten aanzien van de verkoop vin genoemde aanleelen
niet die zorgvuldigheid heeft in acht genomen die een commis-
sionair in effecten past”, doet wel zien dat ook deze college's
alle reden hadden om te twijfelen of de bank wel had willen
toestemmen in een voorwaarde die de overeenkomst op blijk-
baar zoo losse schroeven zou gezet hebben. De . R. paste
echter op it geval de leer van Hovwive toe met ontsiellende
consequentie en zuiverder dan de Advocaat-Generaal die het
beroep op dwaling rechtvaardigde met de zinsnede: ,,En Dbij
het arrest van den H. R. van 30 Mei 1924, W. 11229, N. J.
1924, 835 werd beslist, dat dwaling omftrent de zelfstandig-
heid der zaak in den zin van art. 1358 B. W. niet slechts
aanwezig is, indien de zich verbindende partij zich omtrent
de stoffelijke eigenschappen der zaak, welke het onderwerp
der overeenkomst uitmaakt, een onjuiste voorstelling vormt,
doech mede indien hun dwaling omstandigheden heeft (moet
n. i. zijn betreft) welke voor haar de eigenlijke grond voor
het aangaan der verbintenissen opleveren en de wederpartij
zulks weet of geacht moet worden dit te hebben begrepen, en
aldus van de juistheid van dezen grond het aangaan der over-
eenkomst afhankelijk is gesteld”.

Bezien wij nu de omschrijving van den A.-G., ontleend aan
een arrest van den H. R. zelve, dan blijkt dat deze o. m. dwaling
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in den zin van art. 1358 aanwezig acht wanneer die dwaling
omstandigheden betreft die voor de zich verbindende partijen
de eigenlijke grond van het aangaan der verbintenis waren.

Voorts voegt de A.-G. nog toe dat de andere partij wist of
behoorde te weten (althans komt het mij voor dat de conclusie
begrepen moet worden) dat die omstandigheden voor zijn
tegenpartij de eigenlijke grond tot het aangaan van de ver-
bintenis waren.

Eindelijk zegt nog de A-G. dat aldus van de juistheid van
die erond het aangaan van die overeenkomst is afhankelijk
esteld.

Dit laatste is echter slechts een conclusie, die conclusie
wijst wel op den inyloed van Houwme maar de elementen
zelve hebben met de voorwaarde niets te maken.

Het lijkt mij daarom ook niet geheel juist dat Merrmes in
zijn noot de omschrijving die de A.-G. hier voordroeg en die
welke de H. R. in dit geval toepaste opvat als variaties van
Hovwise's omschrijving. De eerste toont slechts naar het
piterlijk daarmee overeenkomst, de tweede is inderdaad
precies hetzelfde.

Maar juist daarom is de beslissing tegen de billijkheid
gevallen. Memimrs zegt nn wel dat in wezen het versechil
tusschen den A.-G. en den H. R. daarin zit, dat men versehil-
kend kan denken over, hoe redelijke menschen in een bepaald
geval zouden oordeelen.

Naar ik aanneem bedoelt Mmrmes met redelijk fatsoenlijk.
Anders heeft zijn opmerking geen zin want redelijke men-
schen kunnen nog onfatsoenlijk genoeg zijn. Welnu er is toch
geen sprake van dat fatsoenlijke menschen zouden goedkenren
dat de een den ander met een stel aandeelen, dat nagenoeg
waardeloos is of dreigt te worden gaat opschepen door hem
mede te deelen dat die aandeelen eigenlijk veel meer waard
zijn dan hij er voor vraagt, dat ze een goede geldbelegging
zijn, dat binnenkort 35 pet. dividend zal worden uitgekeerd
enz. Men mag misschien van degene die zijn waar aanprijst
niet altijd verlangen dat hij strikt de waarheid spreekt. (Zie
Mewers W, P. N. R. 2749—2752 ,opmerkingen omtrent het
leerstuk der dwaling”): als regel is deze eisch echter
toch het eenige juiste uitgangspunt voor de beoordeeling
der transacties. Zeker is het in hooge mate onfatsoenlijk
om mededeelingen als de bank hier den boer liet doen,
te doen zZonder zeer goeden grond om de waarheid daar-
;an te gelooven., En dat de inspecteur goeden grond
had om 35 pet. dividend te verwachten, om in deze
aandeelen een behoorlijk beleggingsobject te zien op basis
van aankoop tegen 170 pet. en mee te deelen dat de aandeelen
190 pet. waard waren is niet aannemelijk. Waarom mocht de
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boer miet bewijzen dat dit hem inderdaad was meegedeeld.
Omdat er dan naar de opvatting van den II. R. nog geen
dwaling zou zijn immers nog niet zou blijken dat de waar-
heid dier mededeelingen door beide partijen als voorwaarde
voor de geldigheid der overeenkomst was gesteld.

Hier wreekt zich de invloed van het woord ,voorwaarde”,
want het woord heeft hier het volle gewicht van zijn beteekenis
doen voelen, Ook Mrerrers leest dit in het arrest, immers hij
zegt: ,,Wat echter volgens den Hoogen Raad hier blijkbaar
onthrak, was dat ook de wederpartij geacht moest worden
de overeenkomst van de juistheid dezer omstandigheden
afhankelijk gesteld te hebben”. Juist! In een voorwaarde
moeten beide partijen toestemmen en juist ingeval van mis-
leiding kan men nooit aannemen dat de wederpartij dit heeft
gedaan. Dat is dus de consequentie. Op dwaling kan men zich
nooit beroepen. Wie vreest wel eens te zullen dwalen moet
zich door een geheel stelsel van voorwaarden daartegen maar
dekken.

Dat Hovwinag’s leer invloed heeft gehad, is, dunkt mij, uit
het overzicht van de rechtspraak wel duidelijk — dat die
invloed sterker is geworden schijnt uit de uitvoerig besproken
beslissing van den Hoogen Raad te volgen. Maar hoe is die
invlped nu te verklaren.

Want de bezwaren die ik aanvoerde waren toch reeds
dadelijk te zien. En critiek is er ook reeds heel spoedig ge-
weest, zooals ons bleek.

In de eerste plaats laat zich die invloed dunkt me ver-
klaren uit de buitengewone qualiteiten van Houwing's proef-
schrift. Niemand, die zoo vriendelijk was it betoog te volgen,
kan daaruit ook maar een vagen indruk krijgen van de goede
hoedanigheden van Hovwive’s proefschrift. Het past mij
daarom die onomwonden te erkennen. Ze zijn zoodanig dat
ik telkens gevreesd heb met mijn critick op het verkeerde
spoor te zijn; vooral Hovwing's betoog omtrent de onhoud-
baarheid der woorden ,zelfstandigheid der zaak” raakt zeer
diep de beteekenis der artt. 1357 en 1358 en is van de grootste
beteekenis voor den nitleg daarvan.

IHovwiseg nu bereid er ons op voor om de voorwaardelijk-
heid van de aangegane overeenkomst te heschouwen als reeds
van overoude tijden erkende wezenlijkheid der dwaling
tusschen contractanten, Ook de auteurs van de C.e. dachten,
zoo betoogt hij, als zij over dwaling spraken telkens aan een
soort van voorwaarde: zoodat men per slot van zake zou
mogen aannemen dat evenzeer Porimur als de auteurs van de
C. . als bedoeling voor den geest zweefde om alleen dan een
beroep op dwaling toe te staan als het feitelijk was een
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beroep op een voorwaarde waarvan partijen het aangaan
hunner overeenkomst hadden afhankelijk gesteld.

Waar nu onze wetgever de Code vertaalde geldt voor onze
wetl hetzelfde.

En waar de woorden ,zelfstandigheid der zaak” volmaakt
onbruikbaar zijn en e¢lke theorie die poogt die woorden te
sauveeren tot ongerijmdheden komt, moet men wel erkennen
dat de wet zich naar de letter niet laat toepassen, zoodat men
de blijkbare Dbedoeling van den wetgever toepassend en
daarbij een volmaakt bevredigende formule vindend, deze als
wet behoort te aanvaarden. Wie «die woorden ,zelfstandigheid
der zaak” prijsgeeft (en dat dit moet, wordt met kracht van
argumenten betoogd) geeft dus elke beschouwing van het voor-
werp prijs en wie het voorwerp als maatstaf prijsgeeft is als
vanzelve op de bedoeling der partijen aangewezen,

+En wie de bedoeling der partijen raadpleegt, vindt in de
voorwaarde zijn enige nitkomst.

Zoo leidt volgens Ilouwing, de logica onverbiddelijk tot
aanvaarding van zijn leer omtrent de artt. 1357, 1358; alleen
zoo kunnen zij toepassing vinden tenzij men weet wat ,zelf-
standigheid der zaak” is hetgeen men zich slechts kan aan-
matigen te weten.

Aldus — als ik het begrepen heb — kort samengevat
Houwing’s betoog.

Het zwaartepunt ligt m.i. in de ontkenning dat aan de
woorden ,zelfstandigheid der zaak” geen bruikbare heteekenis
kan worden toegekend, waar dan bijkomt dat elk houvast in
de wet ontbreckt om aan het redelijk belang van de tegen-
partij bescherming te verleenen.

Zooals nader zal blijken meen ik dat de woorden ,zelf-
standigheid der zaak™ historisch bezien wel degelijk bruikbaar
zijn en dat ook wel degelijk de wet een basiz heeft gegeven
om aan de belangen van de wederpartij tegemoet te komen.

Maar eerst wil ik daarop wijzen dat de bedoeling van par-
tijen onbruikbaar is als hulpmiddel om het dwalingsvraag-
stuk op te lossen.

Onze wet verbiedt toch niet het bestaan van een voorwaarde
te erkennen wanneer deze slechts uit de bedoeling van par-
tijen blijkt. et komt er dus eigenlijk niet op aan of partijen
slechts bedoeld hebben het aangaan der overeenkomst van een
voorwaarde afhankelijk te stellen of dat zij nitdrukkelijk zulk
een voorwaarde hebben gemaakt. De artt, 1357 en 1358 zijn
ook niet noodig (afgedacht van de vraag of ze daartoe bruik-
baar zijn) om tot uitdrukking te brengen dat ook het aangaan
ran een overeenkomst van een voorwaarde afhankelijk gesteld
kan worden. Ware nu nitdrukkelijk éen voorwaarde gemaakt,
zou dan zelfs Houwing er een oogenblik aan denken om, zoo
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de voorstelling, waarvan partijen de juistheid hadden gesteld
als voorwaarde, achteraf, onjuist bleek, te adviseeren dat dan
de mietigheid van de overeenkomst op grond van dwaling
gevraagd zou kunnen of moeten worden. Neen toch, want
waarom zou alleen deze voorwaarde, waaraan trouwens niets
bijzonders te zien is, in tegenstelling met elke andere voor-
waarde langs een omweg moeten werken?

Maar als er dan dus geen voorwaarde is hoe kan men dan
spreken van een voorwaarde? En wat verwacht Hovwing dan
nog van de bedoeling in die gevallen waarin toch blijkbaar
de voorwaarde niet tot stand kwam?

+Wie de bedoeling van partijen raadpleegt vindt in de
voorwaarde zijn eenige unitkomst”. Dat is juist naar het mij
voorkomt. Maar als er geen voorwaarde is, dan kan men
zeggen dat partijen die ook niet geldig bedoeld hebben.

Achternit redeneerende kan men dus concludeeren dat par-
tijen geen voorwaarde hebben bedoeld. Dat komt uit, partijen
hebben aan geen voorwaarde gedacht en wat overigens hun
bhedoeling betreft waren zij het misschien lang niet eens. Wat
komt het er zelfs op aan wat partijen die een geldige overeen-
komst aangingen ten slotte bedoelden, al mag dan ook hun
overeenkomst worden uitgelegd naar hetgeen zij als fatsoen-
lijke lieden geacht moesten worden met een onduidelijke
clausule bedoeld te hebben. Die bedoeling is de beteekenis die
aan de overeenkomst of enkele bewoordingen daarvan wordt
gehecht, niet de hedoeling die achteraf kan blijken nog een,
aanvankelijk niet bestaande, voorwaarde in het leven te
roepen. IBen posthume voorwaarde zon men de door HouwING
bedoelde misschien kunnen noemen.

In iets anders dan de bedoeling vindt men de rechtvaardi-
ging van een ingrijpen ten behoeve van den dwalende en wel
in de geschiedenis van de overeenkomst of wat ik — zonder
daarbij te denken aan de interpretatie van dit woord in ver-
band met de wetsartikelen waarin het genoemd wordt — de
oorzaak van de overeenkomst zou willen noemen.

Wanneer twee partijen een overeenkomst hebben gesloten
dan zal dat als regel het gevolg zijn van onderhandelingen
en besprekingen. Iin ten allen tijde zal het billijk worden
geacht dat men zich — desnoods zelfs tegen de uitdrukkelijke
bewoordingen van de overeenkomst in — beroept op de onder-
handelingen voor het tot stand komen gevoerd en de omstan-
digheden waaronder die onderhandelingen werden gevoeri.
Of zulk een beroep in rechte resultaat zal hebben of het juri-
disch oirbaar is doet hier niet ter zake — billijk is hetl fot
op zekere hoogte wel.

Dat ligt trouwens in den aard der zaak; in zekeren zin is
hetgeen als overeenkomst geformuleerd werd niet meer dan
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een stuk daarvan, inhoeverre dat het is hangt van het recht
af, maar wat geformuleerd werd blijft daarenboven met alle
vezelen aan de voorgeschiedenis verbonden, de onderhande-
lingen en de omstandigheden waaronder die werden gevoerd
bepalen veelal de woordenkeus, bepalen ook de zinshouw en de
construetie van het geheel. En wil men de menschen niet weer-
loos overleveren aan de boosaardige handigheid van hun mede-
contractanten of de toevallige schijn van hun contraets-
omsechrijvingen dan kan men geen recht doen op de gecon-
cretiseerde brokstukken van wilsovereenstemming die ter
beschikking van één der partijen staan.

Dit beginsel acht ik ook erkend in de wetsbepalingen die
spreken over de oorzaak van een overeenkomst en alle defini-
ties die Nammm van dit begrip geeft (Handelingen der Nederl.
Juristen-Vereeniging 1880, I, blz. 20 vlg.) zijn verwant aan
dit: dat de oorzaak is de voorgeschiedenis die zich tusschen
partijen heeft afgespeeld.

Hiermee bedoel ik conereet dit. Een overeenkomst is als
het ware gegroeid, is ook niet een feit maar een feitelijkheid
en is beter te vergelijken met b.v. een boom dan met b.v. een
tramongeluk. De ocorzaak van een overeenkomst is daarom
wat uit hetgeen er aan voorafging tot haar verklaring leidt,
datgene wat er zelf niet tot behoorend, toch aan de totstand-
koming dadelijk verbonden is. Iin neemt men nu het voorbeeld
dat iemand een gouden horloge wil koopen, waarbij de zaak
zich zoo toedraagt dat hij aan een horlogemaker dit te
kennen geeft, waarop deze hem een horloge verkoopt dat naar
de kooper meent van goud is dan zou de overeenkomst kunnen
zijn: ter eene zij ,ik koop van U dit horloge” en ten andere
»ik verkoop U dit horloge”. Maar wanneer nu later blijkt
dat het niet van goud was dan zal het van de omstandigheden
afhangen of maar billijkheid de kooper kan zeggen: ik heb
te kennen gegeven dat ik een gouden wilde koopen en dat
hoort er dus bij. Onverschillig wat de ander verkoopen wilde.

Die mededeeling van den aanstaanden kooper beteekent
dus dit: zoo gaan we praten. En blijkt nu achteraf dat het
horloge niet van goud was dan was de kooper althans in
dwaling, zooals blijkt uit die voorgeschiedenis en een beroep
op dwaling is dan een beroep op die voorgeschiedenis en op
wat achterna gebleken is.

Twee opmerkingen wil ik hierbij nog maken. De eerste is
deze. Men kan matuurlijk al wat tusschen partijen zich af-
speelde beschouwen als behoorend tot de overeenkomst. Dan
wordt de formuleering van de overeenkomst niet meer dan
een hulpmiddel tot de kennis van de eigenlijke overeenkomst.

Themis, XCVI (1935), 4e st. og*
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Dit is m. i, het geval in het moderne russische recht waar
art, 130 van de Code de la Russie Soviétique bepaalt: ,Le
contract est réputé conclu lorsque les parties se sont mani-
festé I'mme & Vautre . . .. lenr accord sur tous les points
essentiels, du dit contrat. Sont réputés en tous cas essentieles;
Tobject du contract, le prix, I'échéance et aussi tous les
autres points relativement quequels d’aprés la déclaration
préalable dune partie, Vaccord doit étre obtenw.”

En ten allen overvleede kent dit recht ook behalve een
voorsehrift tegen ongerechtvaardigde verrijking een bepaling
betreffende de dwaling.

Maar — en dat is de tweede opmerking — men kan ook
uitgaan van de onderstelling dat partijen ten slotte zooveel
bepraten maar dan na rijp beraad nog eens afzonderlijk vast-
stellen wat nu overeengekomen is om daaraan gebonden te
zijn: een man een man — een woord een woord. In het Neder-
landsch recht is dit anders: het voorschrift betreffende de
dwaling stelt voor zoover het dwaling betreft de gelegenheid
tot beroep op die voorgeschiedenis weer open.

En wie nu op het standpunt staat dat een beroep op dwaling
alleen kan opgaan wanneer partijen van de waarheid der
onwaar zebleken voorstelling de overeenkomst als van een
voorwaarde hebben afhankelijk gesteld doet feitelijk ook een
beroep op de voorgeschiedenis maar met dit verschil dat hij
eiseht dat de andere partij heeft toegestemd om van de waar-
heid dier veorstelling een voorwaavde te maken. Hij zal dat
waarschijnlijk herleiden tot de vraag wat de andere partij
als voorwaarde had moeten erkennen, maar naarmate hij het
gerienser neemt met de toestemming van die andere parti
het aantal gevallen meer beperken en ten slotte als hij het
ernstig opneemt slechts in die gevallen van dwaling spreken
waarin partijen door een voorwaarde geheel in de mogelijk-
heid van dwaling hadden voorzien.

Kort resumeerende komt mijn betoog dus tot zoover hierop
neer:

de bedoeling van partijen heeft met de dwaling niets te
maken;

ingeval er sprake is van dwaling, is er geen sprake
san een voorwaarde waarin met de mogelijkheid van dwaling
wordt gerekend;

ingeval een voorwaarde in de mogelijkheid van dwaling
voorziet is juridisch de dwaling slechts van belang in ver-
band met de vervulling van de voorwaarde; een mogelijkheid
om de billijkheid van het nietigheidsgevolg van dwaling te
verklaren is niet in het voorwaardelijk stellen van het aan-
gaan van de overeenkomst maar uitsluitemd in de causa fe
vinden.
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Indien ik mij nu afvraag hoe wij de wet moeten lezen dan
interesseert mij het eerst de vraag:

Welke is de verhouding tusschen de artt, 1357 en 13587

Naar de letter schijnen zij elk op zichzelf te staan: art. 1357
verklaart zonder meer elke toestemming van onwaarde die
door dwaling is gegeven ; art. 1358 constateert de vernietigende
kracht der dwaling ten aanzien van de overeenkomsi als ge-
heel en direct en beperkt die kracht.

Echter in jurispradentie en litteratuur worden deze
artikelen niet als afzonderlijke bepalingen behandeld maar
als onverbreekbaar verbonden; in die verhowding domineert
dan het laatste artikel waardoor het eerste de beteekenis
krijgt van een inleiding.

Deze beschouwing is zoozeer gemeen goed dat er veelal geen
woord aan gewijd wordt (men zoeke bij Houwing en Laxp-
Lomsiax, de deel, 2e druk 1907).

Verklaard vindt men haar echter bij Dizenvis (Mr. G. Dige-
nuvis, et Nederlandsch Burgerlik Recht, 10; 1886, blz. 397 vlg.)
met deze woorden: ,. ... hoe algemeen art. 1357 ook zegt
dat geen toestemming van waarvde is indien zij door dwaling
is gegeven (maakt) deze een overeenkomst niet evenzeer als
geweld of dwaling en bedrog in het algemeen voor vernietiging
vathaar, maar alleen in enkele gevallen, aangeduid in art. 1358
waarin wij een nadere ontwikkeling vinden omfrent de be-
doelde dwaling, gelijk in art. 1359 e. v. en art. 1364 omtrent
de twee andere in art. 1257 aangekondigde oorzaken van ge-
brekkigheid™.

Op grond yan dit citaat nu meen ik te mogen zeggen dat
Daenvs art. 1857 leest als een inleiding op art. 1358 en de
artikelen betreffende dwang en bedrog; juist omdat hij het
met die drie groepen gelijkelijk verbindt.

Fen bezwaar tegen deze opvatting is reeds dit dat art. 1357
zoo een zuiver leerstellige beteekenis krijgt en in plaats van
een norm, een verklaring behelst, van de wijze waarvop dwaling,
dwang en bedrog de overeenkomst aantasten,

Iin dit mag reeds daarom niet zonder meer worden aange-
nomen omdat de opzet van den wetgever is geweest slechts
normen en geen leerstellingen te geven zooals blijkt uit Assmr
(Mr. . Asser. Het Nederlandsche Burgerlilk Wetboek verge-
leken met het Wetboek Napoleon, blz. 472 en 478) die zegf
dat men het beginsel had aangenomen om zooveel mogelijk uit
het Wethoek definities weg te laten; en dat voorschrifien van
leerstellizen aard in het B. W. niet thuis behooren.

Wat dus niet blijkbaar toch een voorschrift van leerstel-
ligen aard is mag dan niet als zoodanig worden aangewezen.

Daar komt bij dat art. 1357 zich als inleiding tot 1358 niet
leent. Immers bestaat de mogelijkheid dat men dwaalt in de
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zelfstandigheid van de zaak terwijl toch de toestemming niet
door dwaling is gegeven,

Wanneer ik b.v. in een winkel die in alle opzichten den
sehijn heeft witsluitend nieuwe artikelen te verkoopen een
klok koop, die ik voor nieuw houd maar tweedehandsch is,
dan is mijn toestemming door dwaling gegeven en betreit de
zelfstandigheid van de zaak. Want ik heb alle reden om aan
te nemen dat de klok die mij aangeboden wordt inderdaad
nieuw is en behoefde verkooper daarnaar niet te vragen. Dat
is stilzwijgend de bagis van de overeenkomst, de aanwijzing
van de beteekenis der tusschen ons gebruikte woorden en ge-
maakte afspraken.

Zie ik evenwel bij een nitdrager een klok staan die mij nienw
schijnt en meen ik nu op een koopje een nieuwe klok te
krijgen; koop ik dan die klok zonder zelfs te informeeren of
hij nieuw is en blijkt hij later tweedehandsch te zijn dan heb
ik niet minder gedwaald in de zelfstandigheid van de zaak.
Maar is nu de toestemming door dwaling gegeven? Psycho-
logisch mogelijk wel, maar naar ik meen juridisch niet, omdat
zooals ik later uitvoeriger zal betoogen — als toestemming
slechts in aanmerking genomen mag worden de toestemming
zooals die de wederpartij voor den geest kon of moest staan.
I zoo zonder meer moet noch kan een uitdrager weten dat
een kooper bij hem een nieuw exemplaar zocht.

Bij deze zienswijze kan men aan beide artikelen een zekere
mate van zelfstandigheid toekennen en juist emdat nu niet
het laatste uitsluitend een beperking van het eerste bevat
zou men zelfs de mogelijkheid van hun geheele onderlinge
onafhankelijkheid in verband met de grammaticale unitleg
kunnen overwegern.

Ik meen echter een anderen uitleg te moeten voorstaan en
beroep mij daartoe op de historische interpretatie.

Om na te gaan wat de wetgever in deze artikelen heeft
willen vastleggen moet men echter de besprekingen hij de
codesvorming gevoerd wat uitvoeriger citeeren dan gewoonlijk
gedaan wordt.

Men vindt de geschiedenis vermeld bij Faver (P. A. Fevgr:
Recueil complet des Travaux Préparatoives du Code Civil;
nitgave Videcoeq, 1836, deel 13).

Ik meen dan eerst de aandacht te moeten vestigen op de
besprekingen over het geweld en den invloed daarvan in den
,Conseil d’état” (3 November 1803). Het voorgestelde artikel
luidde: ,La violence n'annulle le contrat que lorsqu’elle
était de nature 4 faire impression sur une personne raison-
nable, et qu'elle a pu lui inspirer la crainte d'exposer sa
personne ou sa fortune 4 un mal considérable et présent”.
Daarover wordt gezegd:
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M, Stcur pense qu'il est dangeveux de supposer dans la loi
que la violence n'annulle pas tounjours le consentement.
M. Bicor-Priavmymy répond que la section m'a pas entendu
quun contrat formé par violence pit avoir quelque effet;
mais quelle a eru de fixer les caractéres de la violence, afin
qu'on ne pit, par de vaines allégations, ébranler les conven-
tions valables. La section, en conséquence, et d’aprés le droit
romain, n'admet les allégations de violenee que quand il y a
en des faits de nature & fair impression sur uneé personne
raisonnable.

M. Bicor-Préavmyuw dit qu'on peut eependant déférer a
Tobservation de M. Seur, en supprimant la négation qui
donne & Darticle une forme limitative.

M. Ponraiis adopte cet amendement, mais en ce sens qu'on
ne reconnaitre la violence qu'aux caractéres déterminés par
la loi. On pourrait donc, aprés avoir posé le prineipe général
que la violence annulle le contract, ajouter:

11 ¥ a violence lorsqu’elle est de nature, ete.”

Larticle adopté avec cet amendement.”

Op deze besprekingen van het artikel over het geweld wilde
ik eerst de aandacht vestigen en dan nu in volgorde weer-
geven alle opmerkingen over de dwalingsartikelen gemaakt.
De redactie van de dwalingsartikelen blijkt ter zitting van
8§ December (1803) gewijzigd fe zijn hoewel zij onveranderd
waren goedgekeurd. Ik moet verklaren dat het mij ontgaat
hoe die verandering tot stand gebracht is. Maar voor ons
onderwerp lijkt het mij van geen belang. Het artikel waarvan
art. 1358 B. W. de vertaling behelst wordt na die wijziging
gelezen:

sL'erreur n'est une cause de nullité de la convention que
lorsqu'elle tombe sur la substance méme de la chose qui en
est object.

Elle n'est point une cause de nullité lorsquielle ne tombe
que sur la personne avee laquelle on a intention de con-
tracter, & moins que la considération de cette personne ne
soit la cause principale de la convention.”

Het artikel waarvan art. 1357 B. W. de vertaling behelst
wordt bij de ,,Communication Officieuse” i la section de la
Législation du Tribunat in een zitting van 26 December
(1803) als volgt geredigeerd:

LIl 1’y a point de consentement valable, si le consentement
n'a été donné que par erreur, ou s'il a été extorqué par
violence on surpris par dol”.

Aldus is ook de redactie voorgelezen in den conseil d'état
op 26 Januari 1804

Hierna wordt het onderwerp behandeld in het ,,Corps
Législatif™.
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Namens de receering treden op de hh. Breor-Prévenau,
Ritan en Mior.

In zijn rede wijdt de heer Bicor-Priammyeu aan de toestem-
ming deze woorden (geciteerd voor zoover ze op ons onderwerp
betrekking hebben) :

HDu Consentement,

Le consentement nest pas valable §'il n’a été donné que
par erreur; il ne doit pas I'étre d’avantage 8'il a été extorqué
par violence on surpris par dol

Pour que 'erreur soit une cause de nullité de la convention
il faut qu'elle tombe, non sur une qualité aceidentelle, mais
sur la substance méme de la chose qui en est Vobjet. I1 faut
¢’il ¥ a errveur sur la personne, que la considération de cette
personne ait été la cause principale de la convention: en un
mot il faul que le juge puwisse étre convaincuw que la partie
ne se serait point obligée si elle w'avait pas été dans cette
erreur, (Mest en swivant cette régle que Von doit décider,
avee Barpmyrac et Pornrer, que Perreur dans les motifs d'une
convention n'est une cause de nullité que dans le cas on la
vorité de ces motifs peut étre régardée comme une condition
dont il soit elair que les parties ont voulu faire dépendre leur
engagement.”

Hetgeen de Tribuun Favarr opmerkt in zijn rapport is niet
erg belangrijk. Volledigheidshalve slechts zij het vermeld:

e second chapitre éfablit que quatre conditions sont
essentieles pour la validité des conventions:

. Le consentement de la partie qui s'oblige.

Chacune de ces conditions forme la matiére d'une section
ot ce principe est développé.

Ainsi, pour le consentement, il n'est pas valable il w’a
été donné que par erreur, s’il a été surpris par dol, on
extorqué par violence.

Mais il faut que lerreur tombe sur la substance méme de
la chose qui est 'object de la convention si elle tombe sur la
personne, elle nw’annulerait la convention qu’autant que la
considération de la personne en aurait été la cause princi-
pale.”

Jelangrijker lijkt mij de toelichting gegeven door den heer
MouricavLa.

,Le second chapitre traite des conditions essentielles pour
la validité des conventions.

1. Le consentement des partis contractantes est mis a la
téte et avee raison, puisque toute convention suppose la
réunion des volontés de ceux qui y interviennent.

Or la volonté doit étre le produit dune détermination
libre autant que réfléchie. Le consentement qui n’a été donmé
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que par effet de Verreur, du dol ou de la violence, n'est done
pas une consentement réel ef valable.

Mais toute espece de violence, de dol ouw d'errewr ne suffit
pas powr infirmer wie convention; il serait trop aise de
s'affranchir de ses engagements, I1 faut que Perveur ait
porté sur la substance méme de la chose ouw sur le motif
déterminant de Uengagement; . . ...

Hiermee zijn de verhandelingen over de Code voor dit
onderdeel ten einde.

(teven zij recht tot een bepaalde conclusie voor den uitleg
van de wet?

[k meen dat men gervechtigd is tot deze conclusie.

De weteever wilde allereerst vastleggen dat een door dwaling
gegeven foestemming waardeloos is evenals een toestemming
door geweld of bedrog verkregen.

Vervolzens echter legde hij vast dat miet elke dwaling
evenmin als elk geweld als zoodanig verdient aangemerkt te
worden. Ten aanzien van de dwaling werd dit nitgedrukt
door te bepalen dat dwaling geen gevolg heeft tenzij deze
betrekking heeft op de zelfstandigheid van de zaak en dus
ook mniet indien zij betrekking heeft op den persoon van de
wederpartij tenzij dan specinal uit aanmerking van dien
persoon de overcenkomst is aangegaan, Dit laatste doet reeds
vermoeden dat men dwaling in de zelfstandigheid der zaak
in ’f bijzonder als tegenstelling fot dwaling in den persoon
opvatte.

Door te bepalen dat de dwaling betrekking moest hebben
op de zelfstandigheid van de zaak wilde men echter allerminst
prijsgeven de bepaling dat dwaling de toestemming nietig
maakt.

Al is dan slechts bij de behandeling van dde gevolgen

ran geweld daarover uitdrukkelijk gesproken en al is dan
alleen daar de redaetie zoo \.utn(~.~tc']l! dat de beperking van
geweld door een opsomuniing mniet een limitatief karakter
l\u-vg evenmin is het de bedoeling geweest de invleed van
dwaling slechts toe te kenmen aamn een gelimiteerd aantal
goorten; nog minder die soorten bekrompen op te vatten.

Dwaling in de zelfstandigheid der zaak beteekent dus zoowel
een tegenstelling met dwaling in den persoon als met dwaling
in bijkomstige eigenschappen.

Ik wil trachten deze opvatting nader te rechtvaardigen.

Om te beginnen wijs ik op de discussie over de toestemming
door gew eld verkregen.

De lezing van het ontwerp doet denken aan de mogelijkheid
dat toestemming door geweld verkregen niet steeds nietig
zon zijn. Maar deze opvatting wordt positief verworpen en de
redactie daarom gewijzigd, de beperkende vorm wordt opge-
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heven en daarvoor in de plaats gesteld één die de vernmieti-
gende werking slechts afhankelijk maakt van ernstig geweld.

Men heeft de lijn niet doorgetrokken op het terrein der
dwalingsvoorschriften.

Maar dit moet daaraan worden toegeschreven dat men of
er niet aan gedacht heeft of het gevaar daar minder groot
vond,

Zonder twijfel heeft men ook hier het beginsel: toestem-
ming door dwaling gegeven is geen toestemming, slechts
willen corrigeeren door een bepaling die waarborgde dat
zulks alleen het geval zou zijn indien de dwaling van ernstigen
aard was.

Dat men dit bedoelde volgt niet alleen daaruit dat men
principieel dwaling en geweld op één lijn zag (Breor-
Priiaveyeu op 28 Janunari 1804 zegt: Toestemming is niet van
waarde wanneer zij in dwaling is gegeven, hetgeen natuurlijk
sterker geldt ingeval van bedrog of geweld) maar vooral nit
een uitlating als deze: ,opdat de dwaling een oorzaak van
nietigheid zal zijn is noodig dat zij betreft niel maar ecen
toevallige eigenschap maar de zelfstandigheid zelf van de
zaak die het voorwerp van de overeenkomst is”., En nog meer
deze: ,,in één woord noodig is dat de rechter kan overtnigd
worden dat de dwalende partij zich nooit verbonden zou
hebben als hij niet gedwaald had”;

welke uitlatingen als volgt worden toegelicht:

Het is wanneer men dezen regel volgt dat men moet be-
slwiten met Barspyrac en Pormier dat de dwaling in de
motieren van een overeenkomst geen oorzaak van nietigheid
is dan in het geval waarin de waarheid dier motieven kan
worden beschouwd als een voorwaarde waarvan het duidelijk
is dat de partijen hun overeenkomst wilden afhankelijk maken.

Lees ik dit nu goed dan komt het hierop neer: de dwaling
zal zoodanig moeten zijn dat de rechter overtuigd kan worden
dat de dwaling zoo ernstig is dat de dwalende partij zich niet
zou hebben verbonden als hij beter geweten had. Betreft de
dwaling de zaak dan zal zulks alleen het geval zijn indien
zij nader betreft dat waar het om gaat bij die zaak en niet
bijkomstigheden. Betreft zij de persoon dan zal ook inderdaad
uit aanmerking van die persoon de overeenkomst moeten zijn
aangegaan. Betreft zij de motieven dan zal de dwaling niets
te beteekenen hebben tenzij het duidelijk is dat partijen die
motieven op het oog hadden en de waarheid daarvan nood-
zakelijk achten voor het aangaan van de overeenkomst,

Kort gezegd: art. 1358 heeft een enuntiatief karakter,

Deze opvatting strookt volkomen met de opmerking van
FAvyarT.

De dwaling mioet betreffen de zelfstandigheid van de zaak.
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Maar — zoo gaat hij in één adem door, en dat is van belang —
betreft zij den persoon (men zou zeggen, dan heeft zij geen
beteekenis: neen) dan heeft zij alleen vernietigende werking
indien juist uit aanmerking van dien persoon de overeen-
komst was aangegaan.

Nog sterker blijkt hetzelfde naar mij dunkt, uit hetgeen
MovricavLr zegt.

De wil moet het product zijn van een beslissing evenzeer
vrij als overducht. Hier zit hem eigenlijk de kneep. De onder-
handelingen tusschen partijen moet fatsoenlijk gevoerd
worden, partijen moeten elkaar fatsoenlijk behandelen en de
gelegenheid geven zich over en weer een oordeel te vormen.

Dan nog blijft voor beiden een zeker risico bestaan: niet
elke dwaling maakt een overcenkomst nietig, denkt die partij
niet aan belangrijke bijzaken dan kan hij er niet meer op terug
komen want de dwaling moet betreffen de zelfstandigheid
van de zaak ,0f het beslissend motief van de gebeurtenis”.

Aanvaardt men deze uitleg dan heeft men dus dit.

Toestemming door dwaling gegeven is altijd nietig mits de
dwaling zoo ernstig is dat de rechter overtuigd wordt dat
had partij beter geweten hij zich niet verbonden zou hebben.
Het is echter in 't geheel niet noodig dat de dwaling de zelf-
standigheid der zaak betreft, dit is slechts een voorbeeld met
dezen zin: betveft de dwaling de zaak dan moet zij de zelf-
standigheid daarvan betreffen.

Hiermee zijn twee bezwaren van Hovwing reeds fictief ge-
bleken.

De zelfstandigheid der zaak is miet een onbruikbaar
criterinmni.

In geval een bevoep gedaan wordt op dwaling in de zaak
(eigenschappen der zaak) zal die dwaling slechts beteekenis
hebben indien het eigenschappen van beslissende beteekenis,
geen bijkomstige eigenschappen betreft.

En evenzeer als dwaling in de eigenschappen kan ook
dwaling in de identiteit nietigheid van de toestemming ver-
oorzaken — maar ook dan moet de rechter zich afvragen of
die dwaling zoo belangrijk is, de identiteit zoo beslissend,
dat de partij die dwaalde zich anders niet zou hebben ver-
bonden.

Bén bezwaar van Houvwine blijft echter nog en wel dat er
geen rekening is gehouden met de belangen van de tegenpartij
(maar alleen voor zoover het miet betreft dwaling in de
motieven).

En nu kom ik terug op mijn beschouwingen over de causa,
de voorgeschiedenis.

De dwaling kan het gevolg zijn van voorstellingen die eene
partij de andere gaf en voor welke voorstellingen hij dan

%
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min of meer verantwoordelijk is wanneer die onjuist blijken.
Maar de dwaling kan ook veroorzaakt zijn door verschil in
ontwikkeling van beide partijen, waarbij de eene partij op de
andere een zeker overwicht had, door de geestestoestand van
een partij of de haast waarmee de zaak werd afgewerkt.
Bpeciaal in de laatste gevallen kan over een soort voorwaarde
niet worden gesproken en is toch misbruik mogelijk.

Er zal dan dwaling zijn en door de dwaling zal de toe-
stemming worden gegeven.

Maar is dan de toestemming niet door dwaling gegeven
wanneer een partij aandeelen koopt omdat een derde geheel
buiten verantwoordelijkheid van verkooper om hem tot specu-
latie daarin heeft aangezet.

Ik meen dit te mogen ontkennen. En wel hierom, omdat
naar ik meen als toestemming moet worden beschouwd dat-
gene wat de tegenpartij als toestemming moest opvatten.
Wanneer rechtssubjecten met elkaar onderhandelen dan geldt
voor hen reeds dadelijk dat zij elkanders belangen hebben te
ontzien. De eene partij behoort overeenkomstig omstandig-
heden en gebruiken zijn toestemming kenbaar te maken al
behoeft niet alles wat voor de beoordeeling van die toestem-
ming beteekenis heeft uitdrukkelijk gestipuleerd te worden,
m:a. w. de man die in cen tweedehandsch winkel een mieawe
klok wil koopen moet dat zeggen anders wordt voor de vast-
stelling van den inhowd van hetgeen waarop zijn toestemming
betrelkking had dit buiten beschouwing gelaten. De andere
partij moet die toestemming naar omstandigheden beoor-
deelen en indien hij van een arme weduwe een antiek stuk
weet los te krijgen voor weinig geld begrijpen dat die toe-
stemming is gegeven door de dwaling van die vrouw met
betrekking tot de waarde, zoodat de weduwe er van ontslagen
is om op welke wijze dan ook uit te drukken dat zij tot Laar
toestemming kwam doordat zij of miet wist dat het stuk

antiek was of — wat aannemelijker lijkt — dat het een veel
grooter waarde had. Zoo — om een ander voorbeeld te
geven — zal een vreemdeling beschermyd kunnen worden aan

wien men een lap waardeloozen grond heeft kunnen verkoopen
omdat hij niet wist hoe met dergelijke transacties vreemde-
lingen worden opgelicht.

Zoo meen ik dat dan ook het derde bezwaar — van
Hovwixg — is weerlegd.

Want de dwalende kan slechts beweren dat de toestemming
door dwaling is gegeven voor zoover die toestemming als
zoodanig kenbaar was aan de tegenpartij die zulke toestem-
ming als fatsoenlijk man beoordeelde.

Blijkt nu aechteraf deze de tegenpartij welbekende toestem-
ming door dwaling te zijn ingegeven dan zal — onverschillig
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diens sehuld daaraan — de overeenkomst nietig zijn mits die
dwaling betrof een punt van zooveel belang dat de rechter
overtuigd zal zijn dat ware daaromtrent niet gedwaald geen
overeenkomst zou zijn tot stand gekomen.

Recapituleerend moge ik dit zeggen: Blijkens onze wet is
de toestenmming nietig die zich onder den invloed van dwaling
heeft gevormd, met deze restrictie dat de dwaling punten van
beteckenis moet betreffen. Bij de beoordeeling of de toestem-
ming zich onder invleed van dwaling heeft gevormid zal men
echter slechts mogen letten op datgene wat gezien de omstan-
digheden en de voorafgegane besprekingen den ander als
toestemming kenbaar moest zijn.

Bij dit stelsel — dat naar het mij voorkomt het stelsel is
van onze wet — kan men dus op dwaling een beroep doen

wanneer op grond van voorafgegane besprekingen men zou
kunmen zeggen dat partijen geacht moeten worden zich aan
een bepaalde onderstelling te hebben gebonden (een soor: voor-
waarde) als wanneer mit den aard der zaak goede trouw
bijzonder geboden scheen (Engelsch recht) en ook wanmneer
¢én der partijen moet beschouwd worden misbruik te hebben
eemaakt van de onervarenheid van de andere partij (Romeinsch
recht).

Ik waag de onderstelling dat de rechtspraak steeds aange-
voeld heeft hier de waarheid te moeten zoeken.

et is de vichting waarin Houwine heeft gezocht, het is de
oplossing die echter de wet zelf aan de hand doet.

Nog een kort naschrift zij mij vergund.

Ook indien men de woorden ,zelfstandigheid der zaak™ zoo
nitlegt dat deze slechis tot uitdrukking brengen dat de
dwaling een punt van belang moet betreffen dan heeft men
nog niet een regeling die niet onder omstandigheden voor zeer
tegenstrijdige toepassingen grond zon gevein. Dus wordt er
veel overgelaten aan de vrijheid van den rechter.

Maar een andere regeling lijkt mij ondenkbaar; bij de
{heerie van Houwisg verschuilt zich die moeilijkheid achter
de vraag: moet hier een voorwaarde aangenomen worden,
hetgeen onder meer beteekent, betreft de onjuiste voorstel-
ling een punt van zoodanig gewicht dat aangenomen moet
worden dat partijen van de juistheid hun overeenkomsi af-
hankelijk hebben willen stellen.

Deze moeilijkheid kan niet vermeden worden; de wetgever
zelve heeft zieh gedacht dat de regeling daarop moest neer-
komen dat alleen wanneer de rechter den indruk kreeg dat de
overcenkomst niet zouw zijn aangegaan, ware de dwaling be-
kend geweest, een beroep op die dwaling kan gelden.

Ook met de uitleg van het woord toestemming welke ik
verdedigde is men niet in alle practische gevallen uib den
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brand. Ook hier wordt aan den rechter veel vrijheid gelaten.
Het wil mij echter voorkomen dat een andere wetsuitleg niet
wenschelijk is en dat er geen enkele reden is aan de vrijheid
van den rechter op dit punt te knibbelen.

Betreft de dwaling het motief dan zal de rechter zich af-
vragen of den tegenpartij bekend moest zijn dat de dwalende
in ernst van dat motief zijn toestemming afhankelijk had ge-
steld; betreft de dwaling een eigenschap dan zal de rechter
onderzoeken of partijen behooren aan hun voorstelling daar-
omtrent gebonden te zijn; was het een vreemdeling die
dwaalde dan zal de rechter zich afvragen of niet de andere
partij reden had te meenen tot een overeenkomst te kunnen
komen omdat hij met een vreemdeling te doen had; was de
eene partij bijzonder liberaal dan had e andere er op kunnen
rekenen dat zulke liberaliteit uitgesloten was geweest indien
zijn tegenpartij niet dwaalde.

Of (e tegenpartij al zulke overwegingen kon of moest hebben
bij de beoordeeling van de toestemming van den dwalende
hangt grootendeels daarvan af of hijzelf die dwaling veroor-
zaakte of bevorderde,

Deed hij dat in geen enkel opzicht dan zal het als regel heel
moeilijk zijn om te verklaren dat hem aan die toestemming
iets moest opvallen waardoor hij gewaarschuwd kon zijn dat
indien zijn tegenpartij zich van eenige dwaling bewust was
deze niet zou hebben toegestemud,

Het komt mij voor dat er hier verschieten zijn die niet tot
dwalingen hoeven te verleiden zoolang de rechterlijke macht
met rechtvaardigheidszin bezield en met voorzichtigheid be-
gaafd blijft,

Verdient een tweetal artikelen dat zulk een eisch stelt niet
beter dan op non-activiteit te worden gezet?

E. C. E. e Fror



Revolutie en Rechtsorde

I

ITet getij voor een bespreking van de in den titel aangekon-
digde begrippen schijnt niet ongunstig. Overal is een herbezin-
ning waar te nemen op die ideeén en waarden, die men in
den loop der negentiende eeuw voor goed meende te hebben
vastgelegd: inderdaad kan men thans spreken van een ,Crisis
der zekerheden”. De traditioneele begripsinhoud van velerlei
vraagstukken en doelstellingen wordt heronderzocht en, dik-
werf, verworpen en door een andere vervangen, telkens vagen
nieuwe ideologicén oude idealen, die de eeuwen schenen te
kunnen weerstaan, bij den eersten aanval reeds weg.

De oorzaak dier ommekeer of de haar ten grondslag lig-
sende geestesgesteldheid in een rechtsgeleerd opstel te be-
spreken kan mniet passen, maar wel schijnt het der over-
denking waard na te gaan welke vragen de bovenaangegeven
verschijnselen voor den jurist (opnieuw) doen rijzen. De her-
munting van het overgeleverde vindt ook zijn weerslag in het
rechtsleven, zoodat als van zelve ook de rechitsbeoefenaar wil
onderzoeken, welke gevolgen deze ommekeer voor het recht
met zich medebrengt.

In aanmerking nemende, dat de rechisbegrippen van inhoud
veranderen en de rechtsverwerkelijking zich aan de gewijzigde
maatschappelijke opvattingen aanpast, ook afgezien van in-
grijpende tekstwijziging van de kenbronnen van het recht, zou
kunnen worden onderzocht, hoe, in welken omvang en met
welk gevolg, de hand over hand toenemende ondergraving van
de bestaande waarden zal inwerken op rechtswetenschap en
rechtsbedeeling (1). Hoe aanlokkelijk dit ook zij, zal hier
echter — dit is een verdere begrenzing van ons opstel —
slechts getracht worden te bepalen den vorm, waaronder zich
de verandering (vervanging) der elementen van het recht vol-
trekt en, of en hoe verre deze binnen de rechtsspheer valt.
Is, zoo luidt de te behandelen yraag, een rechisprobleem dat
phenomeen, dat, brekend met het Lbestaande” recht, in plaats
daarvan een ander recht stelt? In het volgende zullen wij

(1) T. a. v. het strafrecht zie men b.v. Tijdschrift voor Straf-
recht, Deel 44, afl. 3, p. 229 e.V.
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deze noodzakelijkerwijze vage en onvolledige — immers voor-
uitloopend op wat nader zal worden uiteengezet — probleem-
stelling behandelen.

IT

De vragen, die het begrip revolutie opwerpt, mogen zich in
den laatsten tijd — een aanwijzing hunner actualiteit — in
een vrij groote belangstelling verhengen, niet alleen van den
jurist (2), doch ook van den politicus (3), den historicus (4),
den literator (5), den psycholoog (6). Het is begrijpelijk, dat
in een land als het onze, dat in de hoofdmomenten zijuer ge-
schiedenis de realiteit der revolutie zoo diep heeft gevoeld,
de belangstelling daarvoor levendig blijft, doech anderzijds
wordt door deze omstandigheid een scherpe afbakening van
het begrip revolutie als rechtsprobleem ten opzichte van de
verwante staatkundige en godsdienstige vraagstukken uiterst
moeilijk.

Zonder ons thans reeds uit te laten of het alleen historische
redenen zijn die een geheel binnen de rechtsspheer vallend
onderzoek naar het begrip revolutie belemmeren, is het in
elk geval zeker, dat revolutie als zoodanig aan de hand-
having der begripsbepalingen van het recht de uiterste eischen
stelt, omdat zij zich tegenover het recht plaatst en er zich,
wel verre van zich er aan te onderwerpen, ertegen verzet.
Evenwel juist daarin schijnt ons het belang van een poging
tot een rechiswetenschappelijle bespreking van het revolutie-
begrip te liggen, dat de daarbij noodzakelijke extreme pro-
bleemstelling verhelderend werkt (7) voor vele rechtsbegrip-

(2) Sassen (Ferp.): Overheidsgezag en revolutie, Hand. Ver,
Wijsbegeerte des Rechts 1934 (XII).

(3) Doxxer (J.): Revolutionnaire vertegenwoordigers in open-
bare lichamen (Anti-revol. Staatkunde, Org. Dr. Kuyper-Stichting,
Januari 1935). Zie ook Sairsgamp (H.): Groen van Prinsterer’s
denkbeelden over het recht van opstand (Anti-revol. Staatkunde,
1934, 2e kwartaal, p. 182 e. v.).

(4) De Veaskrycker (A. C. J.): De motiveering van onzen op-
stand. Prft. A'dam 1933.

(5) OrrEcA Y Gasser: De opstand der horden, vert. Dr. J.
Brouwer (’s-Gravenhage 1933).

(6) Vay Carcar (R. P.): Crisis en Revolutie (Rotterdam 1934),
Bavmasy (E. D.): De Revolutie (Haagsch Maandblad Maart 1935,
p. 245 e.v.).

(7) Herra#rpT (HEINRICH): Revolution und Rechtswissenschaft,
Greifswald 1934, p. 152: ,,Die bleibende Bedeutung fiir die Rechts-
nwwissengchaft (nl. van de behandeling van het probleem van de
srevolutie) ist also darin zu sehen, dasz sie in konzentriertester
»Form Grundfragen des Rechts aufwirft und zu einer Auseinander-
wSetzung mit ihnen zwingt.”
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pen. Een onderzoek van dit ,grensgeval” stelt met des te
grooter nadruk de vraag, waartoe per slot van rekening elke
juridische probleemstelling leidt, nl. die van de autonomie
of heteronomie van het recht (8).

Al wordt hiermede aangekondigd een principiecle behan-
deling van het vraagstuk, de bedoeling is toch niet een
volledige hernieuwing van den eenwenlangen strijd over wat
recht is en welke orde het schept. Ons daarover te verstouten
ligt ons ver en wij zullen dan ook slechts, zij het misschien
op apodictische wijze, vooropstellen een bepaalde formu-
leering om daarunit in het vervolg af te leiden en, naar wij
hopen, aannemelijk te maken de praemissen waarvan wij zijn
nitgegaan. Wij zullen daarbij trachten eigen meening zoo min
mogelijk op den voorgrond te plaatsen en in hoofdzaak weer
te geven de lijnen, waarlangs de schrijvers over dit onder-
werp hebben gedacht.

11T

Wil men revolutie betrekken in een rechtsbeschouwing,
dian moet men als nitgangspunt nemen de zelf-handhaving van
en tegelijkertijd de gelioorzaamheid aan het recht als geheel
(zijn positiviteit). Het verband tusschen recht en revolutie
zij ondergeschikt of nevengeschikt, de bepaling der kenze
noodzaakt allereerst tot een uiteenzetting van de positivi-
teit van het recht, waarvan de revolutie, althans in haar
beteekenis ten opzichte van het recht, de negatie is (9).

Afgezien van de vraag, waarop wij later zullen terugkomen,
of naast het positieve recht nog ander recht bestaanbaar is,
willen wij met den term positiviteit uitdrukken, dat het recht
eerst dan positief is, als aan het door hem gestelde moeten
zich de werkelijkheid (het zijn) conformeert. Het positieve
recht veronderstelt niet alleen het gesteld zijn van den norm
(de geldigheid van het recht, Geltung, validité) in dien zin
dat deze uitdrukt en handhaaft een de werkelijkheid normee-
rende idee als vorm van het Absolute (Gods Woord, de zede-
lijkheid) doch ook de doorzetting (verwerkelijking) van het
gestelde moeten door de daarmede overeenstemmende gedra-

(8) Scmorrex (P.): Beginselen van samenleving (Zwolle 1934),
p. 62 e. v.

(9) Over de andere beteekenissen van het begrip revolutie zie
0. 8. Ronarys (S.): Die juristische Theorie der Revolution (Intern,
Zeitsehr. f. d. Theorie des Rechts IV 1929/30), p. 193 e. v.; ROSEN-
stock (B.): Die europiiischen Revolutionen (Jena 1931), p. 3 e. v.;
vaN CALCAR a. W, p. 17 €. V.
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gingen der rechtsgenooten (de werkelijkheid van het recht,
Wirkung, validité) (10).

Deze voorloopige, apodictisch schijnende (11) omschrijving
van de positiviteit van het recht, die in de volgende §§ nader
zal worden geanalyseerd, is slechts toepasselijk op het geheele
systeem van het recht. Immers elke afzonderlijke norm,
iedere verbijzondering van de door het recht gerepresenteerde
idee, is zoowel ongeldig, immers niet volledig de het recht
inhaerente idee unitdrukkende, als onwerkelijk daar juist de
eisch der individueele conformeering aan het recht veronder-
stelt de mogelijkheid der ongehoorzaamheid daaraan (12).
Slechts in het samenstel van positieve normen, de rechtsorde,
komt de positiviteit van het recht, het evenwicht tusschen de
geldigheid en de werkelijkheid van het recht, tot uitdrukking.

Het is noodig hier kortelijk de tweeledigheid van het posi-
tieve recht aan te duiden om te verklaren waarom wij revo-
lutie tegenover rechtsorde en niet zooals gebruikelijker (13)
tegenover gezag stellen. Het schema gezag-revolutie veronder-
stelt, ook indien men gezag opvat als ,innerlijk” (14), een
tegenstelling tusschen het gebod van de gestelde macht en de
ongehoorzaamheid van den onderdaan daarbij miskennende,
dat het gezag miet is een afzonderlijkheid onafhankelijk van
de aan hem onderworpenen (15). Integendeel, slechis voor
zoover de onderdanen het gezag waardeeren als zoodanig,
hun gedragingen met zijn geboden in overeenstemming

(10) Vgl. Dapix (J.): La philisophie de 'ordre juridique positif
(Paris 1929), p. 633,

(11) Doch die men onder velerlei vormen terugvindt: ,ethisches
Gebot"” — ,,mechanisch sich erhaltende Binrichtung” (Srann, F. J.,
Die Philpsophie des Rechts, Auswahl] nach der 5 Auflage 1870,
Tiibingen 1926, II, 1, p. 19); ,,verbindliches” — ,,wirkendes Rechts”
(HERERFAHRDT a. w., P. 12 e.v.); gerechtigheid — rechtszekerheid
(RapBrRUCH, Grundziige der Rechtsphilosophie, p. 171 e.v.); het
noollen (Aufgabe) — het ,,Sich-durch-setzen” (Faktizitidt) (TELDERS,
B. M., Der Begriff des positiven Rechts, Logos XIX = 1930, p. 128).

(12) Anders ware het recht niet normatief doch natuurwetmatig
(causaal): TELDERS a. w., p. 1356/136, Keuseny (H.): Allgemeine
Btaatslehre (Berlin 1935), p. 47/48.

(13) SasSEN a. w., pass; SCHOLTEN &, w., p. 56 e. v.; RENGERS Hora
Stcoama (D, (1) : Traditie en Revolutie (De Nederlander, 14-daagsch
bijblad dd. 7 en 21 Mei 1924, nos. 28 en 29; Id.: De revolutie-
gedachte (Eltheto, 78e Jaarg. no. 7/8, p. 93 e. v.).

(14) ScaovLTEN, t, a.p.

(15) Hawrmasy (N,): Das Problem des geistigen Seins (Berlin,
Leipzig 1933), p. 236: ,,.Der Machthaber steht nicht auf sichselbst,
»sondern auf der Gemeinschaft”., Vgl. OrRTEGA Y GassET a. w.,
p. 127/128; pE S. Lonmax (B. C.): Het eigen recht der overheid
(Jaarboek R. U,, Utr, 1930/31), p. 178.
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brengen, is er sprake van een werkelijke autoriteit. Er is dus
een wisselwerking tusschen overheid en onderdanen, de eene
wordt gedragen door de anderen en deze wisselwerking, de
tweeledigheid van het positieve rechf, wordt met het begrip
rechtsorde het beste omschreven. Vandaar dan ook, dat wij
er de voorkeur aan geven de revolutie, waar evenzeer de twee-
ledigheid met tegengestelde accentueering zich baan breekt,
te verbinden met de rechtsorde en niet met gezag.

Iy

Nu wij den tegenhanger, waaraan wij het revolutie-begrip
moeten toetsen, hebben vastgesteld, schijnt het moodzakelijk
het begrip rechtsorde nader te analyseeren, Deze is in wezen
innerlijk tegenstrijdig, omdat zij de abstracte door het recht
vertegenwoordigde idee concretiseert en het absolute moeten
in het zijnde relativeert. Door haar noodzakelijkerwijze be-
paalde, en dus beperkte, normeering is zij niet geheel geldig,
terwijl zij anderzijds niet geheel werkelijk is, omdat niet elk
individu zich aan haar eisch (geheel) conformeert (16). Hoe
evident ook de norm zij, elk rechtsgenoot, onverschillig of hij
rechter of berechte is, kan haar niet anders dan op zijne, dus
betrekkelijk onjuiste, wijze, bepaald als hij is door maat-
schappelijke en historische factoren, uitvoeren.

Wanneer wij nagaan de factoren, die de absolute geldigheid
der rechtsorde belemmeren, dan valt allereerst op te merken,
dat elke op een bepaald oogenblik vastgestelde rechtsregel
de neerslag is van de toen heerschende, dus niet absolute,
idee, m.a.w. iy het produect van zijn tijd. Deze (bepaalde)
idee zal bovendien steeds gebrekkig zijn uitgedrukt, niet
alleen omdat zij, die aan de procedure harer formuleering
(de wetgever) medeéwerken een bepaalde, dus beperkte, voor-
stelling dier idee hebben, doch ook omdat de procedure der
formuleering zelve steeds min of meer onvolkomen zal zijn;
aan de eestelde normen blijft derhalve steeds het gebrek van
onjuistheid, ondunidelijkheid en onvolledigheid aankleven. De
hierdoor veroorzaakte betrekkelijkheid der geldigheid van de
rechtsorde wordt nog vergroot door de omstandigheid dat de
rechtsnormen worden toegepast door personen, wier opvat-
tingen omtrent de door de rechtsorde gerepresenteerde idee
weer anders, weliswaar even betrekkelijk, zullen zijn, zoodat
de rechtsorde, reeds onvolmaakt bij haar gesteld worden, in
den loop des tijds steeds weer op andere wijze onvolmaakt
wordt. Zoo ergens dan geldt hier dat wille woord is omringd

(16) TeLDERS a.w., D. 130.

Themis, XCVI (1985), 4e st. 24%
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en bedreigd door de mogelijkheid van het misverstand™ (17),
omdat elke toepassing weer andere, onvolmaakte, uitlegging
beteekent (18). Deze uitlegging is weliswaar de voortdurende
contrile op het geldigheidskarakter van het recht, immers
zij grijpt terug op de aan het recht ten grondslag liggende idee
en toetst aan deze de geobjectiveerde norm door haar beroep
op de billijkheid (19), doch ook zij kan niet geheel verhinderen
de inaedequatie van het rechit met zijn idee.

Evenzeer wordt de absolute werkelijkheid der rechtsorde
belemmerd door de omstandigheid, dat iedere rechtsgenoot
afzonderlijk zich aan de gestelde rechtsnorm moet confor-
meeren. Deze conformeering is onvolledig, daar ieder op zijne,
dus beperkte, wijze zijn gedragingen in overeenstemming zal
brengen met het gevorderde moeten, waarvan trouwens ieder
weer zijne beperkte opvatting heeft, terwijl daarenboven
steeds, hoe vernuftig de werkelijkheid van het recht worde
gehandhaafd, de mogelijkheid blijft bestaan, dat een grooter
of kleiner aantal rechtsgenooten zich min of meer aan de
rechtsorde onttrekt, daar zells de effectiefste sanctie en de
beste politioneele en rechterlijke organisatie zulks niet
kunmen verhinderen.

Zoowel op elk oogenblik (horizontaal) als in den tijd
(vertikaal) is de rechtsorde derhalve onvolmaakt (20), omdat
zij niet geheel geldig, dus mniet geheel werkelijk, en niet
absoluut werkelijk, dus niet absolunt geldig, is, m. a. w. een
voortdurende spanning tusschen geldigheid en werkelijkheid
is onvermijdelijk.

Samenvattend kunmen wij zeggen, dat de rechtsorde miet
een statisch doch een dynamisch begrip (21) is, dat de ver-
houding tusschen zijn geldigheids- en zijn werkelijkheids-
karakter steeds wisselt, hoezeer ook het streven steeds is
deze dynamiek in te toomen door de gestelde norm in be-
paalde kenbronnen (codificatie) vast te leggen (22). In waar-

(17) Misgorie (K. H.): Opmerkingen over theologische exegese,
p. 65 in: De openbaring der Verborgenheid (Baarn 1934).

(18) Gruys (C.): De strijd over de historische interpretatie. Pret,
Utr. 1933, pass.

(19) De billijkkheid is ,nieht anderes . . . . als das Gefiihl, d. h.
das zur unmittelbaren Gewissheit zuriickgekehrte Resultat der
Normpriifung, dasz die bestimmte Norm relatives Unrecht ist,
d. h. dasz die Gerechtigkeit (voor den schrijver de aan het recht
ten grondslag liggende idee) eine andere Losung verlangt.”
(TELDERS a.w., p. 134).

(20) DaiBIN a.w., D. 194 e. V.

(21) RoOHATYN &. w., p. 213.

(22) Dveurr: Les transformations générales du droit privé
depuis le code Napoleon (Paris 1911); Id.: Les transformations
du droit public (Paris 1921).
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heid heeft het positieve recht een richtende functie, het is
»un perpétuel devenir” (23).

‘7

De rechtsorde zelf zoekt de spanming tusschen haar geldig-
heid en haar werkelijkheid te normeeren, binnen haar eigen
orde te betrekken en tracht haar eigen correctieven daar-
tegen te scheppen. Het is de analyse van deze poging tot
autonomie der rvechtsorde die, naar wij hopen, onze voor-
loopige dualistische karakteriseering der rechtsorde zal aan-
nemelijk maken. Weliswaar heeft men de eenwen door steeds
getracht voor de rechtsorde (het recht) een enkelvoudig ken-
merk te vinden door nu eens de elementen van de geldigheid
ran (e rechisorde (als daar zijn: sanctie, autoriteit, normati-
viteit) als zoodanig aan te wijzen, dan weer door de elementen
ran de werkelijkheid der rechtsorde (b.v. sociaal bewustzijn,
individueele overtuiging) als uitsluitend cviterium te be-
schouwen, doch wij hopen aan te toonen, dat geen enkel dier
kenmerken toereikend is voor een verklaring van de geheele
rechtsorde en dat ieder van die kenmerken te kort schiet,
waar het de grensgebieden der rechtsorde betreft.

Al moge het waar zijn, dat de onmogelijkheid een verkla-
ringsprincipe (24) geheel consequent door te voeren, niets
bewijst tegen de juistheid van dat beginsel (25) en al kan men
toegeven, dat de uitzondering den regel bevestigt (26), toch
moet o. i, verworpen worden elke omschrijving der rechtsorde,
die, ondanks de erkenning van haar dynamisch karakter, toch
haar autonomie wil handhaven soms zelfs met opoffering van
het gehesle werkelijkheidselement van het recht (27). Be-
schouwt men e rechtsorde als eéen autonoom verschijnsel,
dan is, zooals wij hieronder zullen zien, het onmogelijk daarin
mede te betrekken, die elementen, die hare gestadige verande-
ring veroorzaken.

De garanties die de rechtsorde zich stelt tot haar hand-
having (28) betreffen allereerst de totstandkoming harver

(23) Rexarp: Le Droit, la Justice et la Volonté (Paris 1925),
. 98,
. (24) Reeds nu erkennen wij dat de autonome enkelvoudige ver-
klaringsprincipes opzettelijk zoo scherp mogelijk zijn geformuleerd
ter wille van de duidelijkheid van het betoog en om de probleem-
stelling des te scherper fe doen uitkomen.

(25) Strann a. w., I, p. 163 e.v.

(26) RoHATYN a.w., p. 212,

(27) Zooals b.v. TELDERS a. W., P. 128 het ,,Sich-durch-setzen” van
de norm tot de sociologie acht te behooren.

(28) DaARix a.w., p. 731 e. V.
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normen (de vorming van het positieve recht) ; men kan haar
de preventieve garanties noemen. Zij hebben ten doel het
positieve recht met haar idee in overeenstemming te brengen
en wisselen met derzelver inhoud (29).

Al maar gelang de eene of de andere sociale groep van
rechtsgenooten aangewezen wordt geacht om de rechisidee tot
nitdrukking te brengen, zal een bepaalde procedure voor de
formuleering van het positieve recht worden voorgeschreven:
soms overleg met alle rechtsgenooten, soms met bepaalde ge-
qualificeerde dan wel gekozen vertegenwoordigers, soms zal de
het positieve recht formuleerende groep in het openbaar en
zelfstandig optreden, dan weer slechts negatief door veto of
referendum.

De vorming van het positieve recht kan nooit ongebonden
zijn, daar zij zich voltrekt in de bestaande rechtsorde met
haar reeds gestelde regels. Ja zelfs zijn dikwijls juist met
het oog op de toekomstige vorming van het positieve recht
bepaalde ,grondrechten” vooropgesteld, die richtsnoer zimn
voor de later te formuleeren normen (30). Al deze maatregelen
bevorderen het geldigheidskarakter van de rechtsorde, opdat
door het positieve recht de staatsmacht ,sittliche Potenz”
worde (31).

Men zou kunnen meenen, dat alleen voor een rechtsleer, die
de rechtsidee buiten de rechisorde vindt (heteronomie), de zelf.
normeering der rechtsorde de moeilijkheid met zich mede-
hrengt, hoe verre met handhaving harer preventieve garanties
de rechtsorde haar idee ontrouw kan worden (haar geldigheid
kan verliezen), doch, zopals hieronder zal blijken, geldi dit
eveneens voor een autonome rechtsleer. Ook al kan een
heteronome rechtsleer blijven volhouden het ongeldige recht
recht te noemen (32), juist op grond van haar heteronome

(29) ,Brhaltung von Gottes Weltordnung” (Sramn a.w., II, 1,
p. 194); ,algemeen welzijn"” (SASSEN a.w., D 5).

(30) Het zou buiten het kader van dit opstel vallen te hespreken
de gebondenheid der wetgevers aan de al of niet schriftelijk vast-
gelegde beginselen, die waarborgen, dat de toekomstige normen
met de rechtsidee in overeenstemming blijven. Zie hierover o. a.
LEMATRE (A).: Les lois fondamentales de la monarchie francaise
d'aprés les théoriciens de I'ancien régime (Paris 1907); Worzex-
porFr (K.): Staatsrecht und Naturrecht in der Lehre vom Wider-
standsrecht gegen rechtswidrige Ausiibung der Staatsgewalt
(Breslau 1916), p. 386 et pass.

(31) Brunser (B.): Das Gebot und die Ordnungen (Tiibingen
1932), p. 439.

(32) ,ein Staatshefehl, der Gottes Gebot widerstreitet (ist)
.keineswegs unrechtmészig . ... sondern ... . sittlich zum
Nichtgehorsam auffordernd fiir Alle, die Gottes Gebot erkennen”
(Sramn I1, 2, p. 183).



381

orienteering zal zij een dergelijken norm eeldigheid ontzeg-
gen, omdat de toetssteen der geldigheid niet wordt genor-
meerd in de rechtsorde.

Is daarentegen de rechisidee in de rechtsorde zelt te
vinden, dan is de ongeldigheid van de rechtsorde niet mogelijk,
omdat in de rechtsorde zelf haar idee wordt gevonden. Wij
zullen echter zien, dat ook in een autonome rechisleer, die
welke ook der preventieve garanties van de rechtsorde als
het uitsluitend kenmerk van het positieve recht beschouwt,
toch hier evenzeer zich de zooeven besproken moeilijkheid
voordoet en dat, hoe verleidelijk het ook moge zijn de geldig-
heid van het recht autonoom te bepalen, de werkelijkheid van
het recht dit verhindert: kiezen wij daarvoor de leer volgens
welke de afkomstigheid van een bepaalde auntoriteit kenmerk
qan het positieve recht is. Ulteraard verschilde dikwerf de
aanwijzing dier autoriteit, maar voor ons betoog is het vol-
doende slechis een dier autorvitaire” rechtsleeren ma te gaan
om de ontoereikendheid van dit enkelvoudige kennierk duidelijk
te maken: de zg. abgolutistische school, en wel een van haar
eerste vertegenwoordigers, Bovw, biedt ons een voldoende
voorbeeld, Het constitutieve element der rechtsorde is volgens
Boniy het souvereine gezag ,la puissance absolue et perpé-
tuelle” (33). die in wezen ondeelbaar is jattendu que la per-
sonne du souverain est toujours exceptée en terme de droit,
quelque puissance et auforité quwil donne & autrui” en aan
niets gebonden, daar il est impossible par nature de se
donmer loi non plus que commander i soi-méme qui dépende
de sa volonté” (34). Bomn echter voelt zelf veeds dat dit
formeel onbeperkte gezag als kenmerk en waarborg voor het
geldigheidsgehalte der rechtsorde niet toereikend is en ont-
neemt onmiddellijk de basis aan zijn definitie door te zeggen
dat de gezagsdrager, behalve aan de goddelijke en natunrlijke
wetten is gebonden aan de ,conditions apposées en la création
du Prince”. Hoewel hij hiermede eigenlijk een geheel anderen
grondslag aan zijn rechisleer geeft, tracht hij toch zijn cen-
maal gegeven formuleering te handhaven door het betoog,
dat, al is de gezagsdrager dan niet aan de wet Hqui dépend
de celui qui a la souveraineté qui peut obliger tous les sujefs
et ne s’y peut obliger soi-méme”, gebonden, hij wel is verplicht
door het tusschen hem en het volk szesloten” contract, daar
dit is .mutuelle entre le prince et ses sujets, qui oblige les
denx parties réciproquement” (35), daarbij juist in zijn auto-

(33) Bopix (J.): Les six livres de la république (Paris 1608),
p. 122.

(34) Bopmx a.w., p. 132.

(35) Bopix a.w., D. 136.
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ritaive leer inconsequent, omdat hij onvoldoende aangeeft,
welke autoriteit dan beveelt, dat de absolute vorst aan met
zijn onderdanen gesloten overeenkomsten steeds is gebonden.

Het enkelvoudige kenmerk: autoriteit, eenzijdig een geldig-
heidselement der rechtsorde accentueerend; blijft dus in ge-
breke het recht met zijn idee op zoodanige wijze te verbinden,
dat hun adaequatie gewaarborgd blijft, daar het voor de
waarborging daarvan in tegenspraak komt met zijn grond-
veronderstelling en bovendien verwaarloost het werkelijk-
heidselement der rechtgorde.

Naast de preventieve garanties, waardoor de rechtsorde
zich handhaaft staan de repressieve. Ook door deze tracht de
rechisorde haar geldigheid en werkelijkheid te bewaren. Ten
aanzien van de geldigheid door het beroep op een hoogere
instantie (36) of onderzoek naar de constitutionaliteit (37)
der gestelde normen, waarvdoor op andere en naar men aan-
neemft volmaaktere wijze het recht met zijn idee wordt ge-
confronteerd, en fen aanzien van de werkelijklieid door de
sanctie,

De sanetie is evenzeer vaak beschouwd als enkelvoudig
kenmerk van de rechtsorde en wij kiezen daarom deze leer
als tweede voorbeeld van de ontoereikendheid eener antonome
rechtsleer. Zij, die de voorwaarde voor het bestuur der rechts-
orde zien in het bekleed zijn van het positieve recht met
sanctie (dwingkracht) (38) stuit weer op andere moeilijkheden,
Volgens haar is van rechisorde geen sprake ,zoolang geen
dwingkrachtig gezag aanwezig is om recht en rust te hand-
haven” (39). In dezen gedachtengang is de rechtsorde niet de

(36) Het =zij ons geoorloofd hiervoor te verwijzen naar ons
proefschrift: Le probléeme de la juridiction supréme, Utrécht 1934,
p. 90 e. v.

(37) Dit ig de fegenhanger van de preventieve garantie der
grondrechten, Dvevir a. w., p. 97; BEisensmany: La Justice constitu-
tionnelle d'Autriche, Thése (Paris 1928).

(38) Of zooals Sranin (a. w. II, 1, p. 197) zegt: dé rechtsorde
is een ,mechanisch sich erhaltende Einrichtung” in zooverre ,die

Nothwendigkeit unausbleiblicher BErfiillung” wvan het positieve
recht bestaat.

(39) Vany Vornuessoven: Verspreide Geschriften (Haarlem-'s-Gra-
venhage 1934) II1, p. 147 e.v. Vgl. DaBix a, w., p. 71/72. Opmerke-
lijk is dat de eerste schrijver (a.w., p. 12 e.v.), verwerpend
Hamaker’s stelling (Openingsrede Alg., Verg. Utr. Gen. voor Kun-
sten en Wetenschappen dd. 2 Juli 1890), dat de wereldmaatschappij
een oorspronkelijk en de staten slechts een afgeleid gezag zovden
hebben, ondanks het sanctioneele kenmerk van ziin rechtsleer,
toch het volkenrecht bestaanbaar acht, door, een merkwaardige
analogie met Bonin's inconsequentie, deszelfs afdwingbaarheid con-
tractueel te construeeren ,daar de staat die zich bij contract (heeft)
»verplicht . . . ., gehouden is zich daarnaar te gedragen; en dwang
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belichaming van het positieve recht doch zijn doel, zooals
bijv. Dasiy zegt: e droit positif est I’énsemble plus on moins
_cohérent des régles de conduite édictée d'avance par I'auto-
,rité publique sous la sanction d'une cont cainte extérieure
sprévue et organisée par Dautorité elle-méme {(contrainte
npublique) en vue de réaliser dans les rapports humains un
_eertain ordre” (40). In deze definitie vinden wij terug de
traditioneele negentiende-ceuwsche opvatting, dat de rechts-
orde het product is van een achter het recht staande
macht (41).

Wij komen daarop hieronder terng, doch willen in dit ver-
band er op wijzen, dat het onveldoende is als kenmerk der
vechtsorde te stellen de afdwingbaarheid van elke door het
positieve recht gevorderde gedraging (42), daar de sancite
eerst intreedt, wanneer de norm reeds is geschonden, de
sanctie (meestal) negatief is, immers niet gericht is en ook
niet kan zijn op de nakoming van de oeboden gedraging, doch
iets anders, zij het dan onaangenamers, afdwingt, terwijl zij
ten slotte onmachtig is de onwil van de overgroote meerder-
heid der rechtsgenooten om te buigen. Zoo moet dan door de
aanhangers zelf dezer theorie toegegeven worden dat de
ganeciie ,,demeure en pratique fort impuissant 4 assurer une
.observation loyale des préceptes, tant que les sujets me
,,portent pas gravée dans la conscience la notion du carac-
_fore naturel, nécessaire, divin de Uordre juridique positif
et des lois justes qui le composent” (43) daarmede implicite
erkennende, dat ook deze antonome kenmerking van het recht
onvoldoende is.

Vi

Terwijl de hiervoren besproken theorieén de auntonomie der
rechtsorde trachten te bepalen door een harer (preventieve
of repressieve) garanties als enkelvoudig kenmerk van het
positief recht aan te nemen, wordt door de ,reine Rechtslehre”
de normativiteit van het recht als zoodanig vooropgesteld.
Uit de stelling, dat een oordeel objectieve geldigheid kan
bezitten .zonder dat het hier en nu door een menschelijk

.daartoe strekkende verzekert slechts, wat hij zich zelf gesteld
Lheeft”, Zie ook ScuoLTEN (P.): Inleiding AssEr, p. 25.

(40) DaBIN a.W., D. 34

(41) ROHATYN . W., D. 208.

(42) Zie hierover nader: GISCHLER (C. C.): Enkele beschou-
wingen over de geldigheid van het recht, Prft. Utrecht 1919 en
Husseen (G.): Rechtskraft und Rechtsgeltung; 1. Band: Genesis u.
Grenzen der Rechtsgeltung (Berlin 1925).

(43) Dasiv a. w., p. 91. Zie ook p. 212 e. V.
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fecta).

niet losmaken van de dualiteit

zijn zij ook niet meer geldig (50).

Utr. 1932, p. 6.

(47) ScHOLTEN a.W., p. 64,

p. 179.

wezen gedacht wordt” (44) leidt het af, dat de geldigheid
van de rechtsorde haar eenig wezenlijk kenmerk is en haar
verwerkelijking geen mnoodzakelijke voorwaarde
handhaving. Kenmerk dezer geldigheid is de norm en in het
systeem van hypothetische (normatieve) oordeelen vindt de
rechisorde haar uitdrukking, waarin elke norm de dubbele
functie heeft genormeerd te worden door de naasthoogere
norm en norm te zijn voor de hierarchiek lagere (45). Het be-
hooren wordt daardoor opgelost in een toerekeningscatagorie,
een bloot logische relatie (46), die het recht van elke realiteit
afsnijdt (47). Het normen-systeem mondt maar boven uit in
de Grundnorm, de ,hypothetische oorsprongsnorm” naar
onderen in het niet meer genormeerde phenomeen (lex imper-

Onafhankelijk van zedelijkheid en empirie, alzoo de werke-
lijkheid van het recht geheel buitensluitend, geldt het rechts-
systeem (de rechtsorde) als zuivere behoorenscategorie, Staat
en recht zijn identiek (48) omdat de hestaansspheer van den
staat is de normatieve geldigheid en niet de causale werkelijk-
heid en de door het begrip staat uitgedrukte eenheid miet in
de natuur doch in het normen-systeem wordt gevonden (49).
Toch kan zelfs Kursuy, de grondlegger dezer theorie zich nog
van de rechtsorde en zijn
wSpannungstheorie” is het bewijs er van, dat hij de werkeljjk-
heid van het recht niet geheel loochent. Hij erkent de spanning
tusschen den inhoud ,des Systems Recht als eines Systems
seiiltiger Normen” en den inhoud ,,des vom normbeinhaltenden
sVorstellungen motivierten Verhaltens des Menschen” (het
zijn). Wanneer, vervolgt hij, normen zulk een inhoud hebben,
dat zij niet meer een minimum van werkelijkheid hebben dan

Verklaarbaar is, dat deze formuleering, die de aufonomie
(44) Coeeeran (J. C.): Moderne Rechtsvormingstheorieén. Prit.

(45) KerseEn (H.): Die Lehre von den drei Gewalten oder Funk-
tionen des Staates (Archiv fiir Rechts- u. Wirtschaftsphilosophie,
XII 3), p. 400: ,Die Norm jeder hoheren Stufe umsehreibt als
»Bestandteil ihres Inhalts, einen Tatbestand der als Rechtserzeu-
»gung der niederen Stufe zu gelten hat”.

(46) Dooveweerp (H.): De beteekenis der wetsidee voor rechts-
wetenschap en rechtsphilosophie (Kampen 1926), p. 30. Vgl. Hoofd-
artikel in Weekblad van het Recht no. 12360,

(48) Vgl. Romaryn a.w., p. 211: de staat is als koning Midas
voor wien alles, dat hij aanwijst, recht wordt.

(49) Keusexn, Allg, Staatslehre, p. 16/17.

(60) KuuseN a.w., p. 17 e.v. Vgl. DE SAVORNIN LOHMAN a.w.,
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van het recht eigenlijk weer opheft, bestrijding heeft gevonden
bij ziin leerlingen (51), daar zij, zooals terecht b.v. door
Comeren wordt betoogd, het oorspronkelijk immanente crite-
rium van het positieve recht, de invoeging in het systeem van
normatieve oordeelen, weer loslaat door de positiviteit van de
norm tenslotte te doen afhangen van de omstandigheid of zij
althans een minimum van werkelijkheid (Faktizitit) bezit.
Deze bestrijders worden dan echter gedwongen het offer der
consequente doorvoering van de ,reine Rechtslehre”, de abso-
lute inhoudsloosheid van het vecht, te brengen, omdat alleen
dit offer mogelijk maakt de rechtsorde als autonoom he-
hoorenssysteem onafhankelijk van vreemde elementen, geheel
te dynamiseeren en slechts op deze wijze het verband tusschen
geldigheid en werkelijkheid kan worden verbroken: door n.l.
de geldigheid zoo te ontledigen, dat de verwerkelijking geen
bestaansmogelijkheid meer heeft (51a). Wat echter kan de
rechisorde beteekenen als systeem van het inhoudslooze Dbe-
hooren (Sollen) als zoodanig? Het is de verdienste van de
,reine Rechtslehre” de betrekkelijke waarde van het binden
ran het recht aan een bepaalde menschelijke, historisch ge-
bonden inhoud te hebben aangetoond, doch haar dialectiek
leidt o.i. ten onrechte tot een inhoudsloos autonoom forma-
lisme in plaats van te verwijzen naar een idee buiten de
rechtsorde, die het absolute waarheidsgehalte wel bezit.
Geheel anders wordt het probleem der rechtsorde opgelost
door die theovieén, die uitsluitend op de werkelijkheid der
rechisorde den nadruk leggen. Ook hier willen wij slechts het
extreemste voorbeeld moemen en kiezen daarvoor de theorie
van Capieant (52), die voor de bepalingen van het begrip
rechtsorde weliswaar het positieve recht neemt, doch hier-
onder verstaat ,un ensemble de régles pensées, reconnues
wpar des individus” of wel ,le droit reconnu obligatoire par
Hla majorité des membres du groupe social”, Alzoo bestaat
het verplichtend karakter van het positieve recht slechts
voor het individueele bewustzijn en alleen, indien de ,régle
(51) CoEBERGH a. W., P. 159 e. v.: hij verwerpt nog principieeler
dan Keusen elke materieele betrekking tusschen de behoorens-
categorie en de zijns-categorie en stelt tegenover het gstatische
Grundnorm-begrip de objectiveering als oneindig dynamisch pro-
ces. Vgl TELDERS & W., P. 127 e. v, D. 135. Daartegenover doet
Ross (A.), een andere volgeling van KeLsex, Theorie der Rechts-
guellen (Leipzig-Wien 1928, D. 229 e, v.), een stap terug door het
recht in laatste instantie op het sociaal-werkelijke te laten rusten.
(bla) Over de ontlediging van het ,formalisierte” denken:
Jaspers (lezing Groningen: Voorrang en grenzen van het denken,
N. R. C. 30 Maart 1935 Av. C.).
(52) Carprrast (R.), Introduction & I'étude de Villicite: L'impé-
ratif juridique, Thése Paris 1929, p. 33, 47 e.v. et passim.

E)E'
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waction formulée par la conscience adressée par Pindividu
wil  lui-méme” (impératif intérieur) overcenstemt met de
srégle d’action formulée par la conscience adressée par Uindi-
Svidu a auntrui” (impératif extérieur) is de rechtsorde ge-
constitueerd.

Carrrant's autonome systeem, ditmaal van individueele
imperatieven wordt evenzeer doorbroken, daar als grondslag
dier imperatieven wordt aangenomen de indicatief van ,la
»eroyance en la primauté d'une fin” n.l. ,dordonner les
mactions humaines suivant un certain ordre social-idéal”,
Deze indicatief bestaat dus zelf niet uit imperatieven en zoo
mislukt het wederom de rechtsorde terug te voeren fot een
autonomen grondslag, i.¢. tot een aaneensluitend geheel van
imperatieven. Carrraxt legt terecht den nadruk op de werke-
lijkheid der rechtsorde, doch verwaarloost daarbij te zeer
het geldigheidselement, welks toetssteen volgens hem, evenals
bij de sociologen, is gelegen in de houding van hen, die onge-
hoorzaam zijn (53), immers in de individueele overtuiging,
gelegen zou zijn. Zooals de ,reine Rechtslehre” de werkelijk-
heid van het recht opoffert en daardoor de geldigheid ont-
ledigt, zoo offert Carrraxt de geldigheid op, doordat hij
voorbijziet, dat de rechtsorde niet is de algebraische som der
individueele overtuigingen (54), doch zich juist daartegenover
zelfstandig handhaaft.

VIiI

De nitvoerigheid van het tot dusver gevoerde betoog vindt
daarin zijn grond, dat door de bepaling van het begrip rechts-
orde in zekeren zin ook het begrip revolutie wordt ont-
vouwd (53). ITmmers de tegenoverelkaarstelling der besproken
oplossingen om met behulp van een enkelvoudig autonoom
kenmerk de rechtsorde als geheel te verklaren, werpt een
helder licht op de moeilijkheden, die de zelf-normeering van
de rechtsorde met zich medebrengt. Wij hebben gezien, dat
noch het aanknoopen aan de garanties, die de rechtsorde tot
haar handhaving bezit, noch uitsluitende kenmerking der
vechtsorde door haar geldigheid of haar werkelijkheid het
uitbreken buiten de rechtsorde voor de problemen, die zij
stelt, kan verhinderen. Hoe dynamisch men ook de rechtsorde
opvatte, de vraag naar de grens harer elasticiteit moef ten-
slotie worden gesteld (50).

(63) Damiv a. w., p. 636 e.v,, p. 112 e. V.

(64) Dasin a. w., p. 153.

(65) RovATYN a.w., p. 223.

(56) Vgl Baak (J. C.): Wezen en grenzen van den Rechtsstaat
in W. 12929; Rureers (V. H.): Le Calvinisme et I’état chrétien
(Anti-rev., Staatkunde, 2¢ kwartaal 1935, p. 192).
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De revolutie is niet het eenige probleem, waarbij die grens-
bepaling word{ gevraagd; integendeel deze laatste is een alge-
meen verschijnsel: elk oogenblik moet de rechtsorde haar zelf-
normeering onderzoeken. Dit zelfonderzoek heeft evenzeer
plaats bij de vraag of de staat, nitdrukking van de rechtsorde,
een onrechtmatige daad tegenover zijn onderdanen kan plegen,
of de staat steeds gebonden blijft aan internationale trac-
taten, in hoeverre de orlog in de staats- of volkenrechtsorde
past (37), of wel algemeen gezegd of en in hoeverre de rechits-
orde auntonoom kan vaststellen wat haar tegenstrijdig is: de
verhouding tusschen recht en onrecht.

Alvorens nader in te gaan op het begrip revolutie en dit
af te zonderen van de evengenoemde problemen is het noodig
aan de verhouding recht-onrecht enkele woorden te wijden.
Wil de rechisorde haarzelf autonoom normeeren, dan moet
zij, ook dit is weer lhet scherpst door de reine Rechts-
lehre” (58) gezien, het onrvecht in haar orde inschakelen, daar
liet bintien haar eigen kring moet vinden de motiveering voor
haar handhaving .Zou het onrecht, als negatie van het posi-
tieve recht, buiten de rechtsorde vallen, dan zou het ,kein
LObjekt der nur auf Rechtsnormen und ihren Inhalt ge-
.richteten Betrachtung” zijn, m. a. w. voor de rechisorde niet
kenbaar en dus niet normeerbaar. Wij willen hier niet nader
bespreken de door Kuusuy gegeven constructie van primaire
en secundaire norm, waardoor het onrecht rechtsobject (59)
wordt. doch ook hier is de volledige nitholling van de rechtfs-
orde onvermijdelijke voorwaarde. Een nienw argument zij
hieruit geput om te opteeren voor de dualistische rechtsleer
die, geldigheid en werkelijkheid onderscheidend, de rechtsidee
buiten de rechtsorde zoekt, waaraan recht en onrvecht beide
getoetst worden (60).

Wanneer wij thans trachten het revolutiebegrip te begren-
zen, dan kunnen wij, zonder vooruit te loopen op de, hieronder
te bespreken, nadere begripshepalingen der autonome en
heteronome rechtsleer, vaststellen, dat revolutie de meest vol-
komen negatie der rechtsorde is. Zij stelt op de meest prin-
cipieele wijze haar eigen normen tegenover die der rechts-

(57) Vax VOLLENHOVEN a. w., II, p. 14: ,Der Krieg ist ein Glied
in Gottes Weltordnung” (Morrke). Zie vooral hierover WoLzex-
DORFF 4. W., D. 474 . V.

(58) KELSEN a.W. D. bl e. V.

(59) Zie de bestrijding daarvan bij DOOYEWEERD a. w. P. 26 e. V.

(60) Over het hiermede verwante probleem der theodicee worde
te dezer plaatse niet nader ingegaan: zie hierover: KELSEN a.w.,
p. 78/79, RoHATYN a. W., D. 225.
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orde. Tegenover alle andere analogieén (61) en onderschei-
dingen (62) is de revolutie wel het meest kenmerkend aange-
duid, dat zij de extreemste tegenstelling tot de rechtsorde, het
grootste onrecht ten opzichte van het positieve recht is. Er
wordt daarmede geenszins ontkend, dat tusschen de evolutie
binnen de rechtsorde en de revolutie tegen de rechtsorde
slechts een gradueel verschil kan bestaan (63) en dat zelfs
de radicaalste revolutie zich niet aan de historische conti-
nuiteit kan onttrekken, doch, waar het hier gaat om een be-
gripsbepaling der revolutie, moet allereerst een zoo scherp
mogelijke tegenstelling gemaakt worden om deze, wanneer
eenmaal omschreven, op haar houdbaarheid te onderzoeken,

Alvorens echter deze voorloopige omschrijving nader te ont-
wikkelen zij nog een opmerking gemaalkt. De probleemstelling
revolutie-rechtsorde zal voor de antonome rechtsleer anders
lniden dan voor de heteronome. Voor de eerste is de vraag:
is en, zoo ja, wanuneer revolutie binnen de rechtsorde bestaan-
baar?, omdat volgens de autonome rechtsleer beslist moet
worden of de revolutie een species is van het binnen de
rechisorde vallende begrip onrecht, Daartegenover zal voor
de dualistische rechisleer de vraag zijn: wanneer revolutie
geoorloofd is omdat daar de revolutie wordt getoetst aan de
buiten de rechtsorde vallende rechtsidee (6G4),

VIII

De verhouding van revolutie tot rechtsorde zal voor de
theorieén, die in de door het positieve reclit gestelde garan-
ties het kenmerk zien der rechtsorde, bepaald worden door
het antwoord op de vraag, wanneer (ie garanties zijn uitge-
put. Het antwoord wordt, wij zagen het reeds hij de bespre-
king in § V, door de absolutistische theoriefn gevonden
buiten de door haar aangegeven autonome rechtsorde; zoo b.v.
bij Bopmy, wanneer het contract tusschen vorst en onderdanen

(61) Revolutie-periodieke verkiezing: van Cancar a. w., p. 17
e.v.; revolutie-noodweer: SASseEN a.w., p. 13 (opp. DABIN a.w.,

p. 760).
(62) Massa revolutie-verzet van den enkeling, plotseling grijpen
naar de macht — langzame vermeerdering van invloed: RoHATYN

a.w., p. 198 e.v., p. 224,

(63) Hora SiccamAa t. a. p., ROBENSTOCK &, W., D. 147,

(64) Niet zal dus worden behandeld de vraag, welke rechtsge-
volgen de revolutie heeft voor de bestaande rechtsorde (volken-
rechtelijke identiteit van den staat, gebondenheid door verkregen
rechten, verantwoordelijkheid der revolutionnaire organen engz.):
zie hierover HEERRFAHRDT a. W., D. 91 e v.
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grovelijk wordt geschonden. Wel zeer duidelijk voelt hij (65),
dat een aanprijzing van verbreking der rechtsorde mniet in
zijn systeem past, doch hij verontschuldigt zich als het ware
door te zeggen, dat niets in deze wereld toevallig geschiedt en
derhalve ook alle verandering in staatsvorm door den wil
ran en met toestemming van God plaats vindt (66) .

De sanctieleer komt aan het probleem der revolutie niet
toe, omdat het wegvallen der dwingkracht door het verzet
daartegen tegelijlc de bestaansvoorwaarde van het positieve
recht vernietigt.

Langer moet ons de revolutie-theorie der ,reine Rechts-
lehre” bezighouden., Wij zagen, dat volgens deze de rechts-
orde alg hierarchisch geordend rechtssysteem berust op de
., Grundnorm”. Slechts dan is van revolutie sprake, als deze
Grundnorm verandert, hetgeen het geval is, als de constitu-
tioneele verandering van den staat (= het recht) zoodanig is,
dat om de nieuwe rechtsorde als geldig te beschouwen, men
de ,Grundnorm”, waarop de oude rechtsorde berustte, moet
verwerpen (67). Kwvusoy grijpt hierbij terng op zijn ,Span-
nungstheorie” en acht voor de breuk der rechtsorde mnood-
zakelijk, dat het minimnm van werkelijkheid der bestaande
rechtsorde verdwijne en worde vervangen door Ldie Geltung
,des Rachgehalts der neuen das vorgeschriebene Minimum an
L Wirksamkeit aufweisenden Ideologie” (68).

Voor de beoordeeling van het bestaan van revolutie binnen
de rechtsorde is noodzakelijk de mogelijkheid eener toetsing
aan een hierarchisch hoogere norm. Stelt men het , Primat
der Volkerrechtsordnung”, de onderworpenheid der staten
aan den Grundnorm van het volkenrecht voorop, dan is revo-
lutie in een bepaalden staat, waarin het bestaande gezag met
geweld door een -adicaal ander wordt vervangen, ten opzichte
van de volkenrechtsorde slechts een evolutie, immers vallende
binnen haar orde (69). Hiernit volgt dus, dat, zoodra het

(65) Vgl. SCHOLTEN a. W., D. 57 citaat van Bopix.

(66) Bopin a. wW., D. 542 e, V.

(67) KELSEN a.W., P- 249, Terecht wijst Ross a.w., D. 366 op de
eenigszing onnauwkeurige terminologie van Kerses, doch deze
laten wij hier buiten beschouwing.

(68) KELSEN & W., P. 127/128.

(69) RouHATYN . W, D. 918 o.v., KELSEN 4. W., D. 128 e. v, p. 148.
In tegenstelling tot VERDROSZ (zie over dezen DOOYEWEERD a.Ww.,
p. 93, n. 19, CoEBERGH 2. W, D. 186, n. 29) trekken zij uit de om-
standigheid, dat tusschen staten gesloten verdragen in stand
blijven, ook al heeft een revolutie plaats gehad in een der tot het
verdrag partij zijnde staten, niet de gevolgtrekking, dat de volken-
rechtsorde primair is boven de staatsorde, doch achten een keuze
tusschen beide mogelijk, Met dat al gaat RoBaTYN's sympathie naar
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vergrijp tegen de morm wordt overbrugd door een hoogere
norm van revolutie geen sprake is, m.a.w. slechts in de
lagere trappen van de hierarchie der rechtsorde revolutie
binnen de rechtsorde vallend on-recht is, doch, dat ,das
»Problem der absoluten Rechtskontinuitit — nicht mehr
»in die Stufenbau der Rechtsordnung eingeordnet” kan
worden.

De alleruiterste consequentie van de formeele normativiteit
wordt hier niet getrokken en het is daarom verklaarbaar dat
de latere aanhangers dezer leer andere wegzen hebben inge-
slagen, Door Ross (70) is de oplossing van het revolutie-
probleem door de normatieve theorie veroordeeld wegens haar
bloot mechanische toefsing van de revolutie aan het al of
niet voortbestaan der sGrundnorm”, immers zeer ingrijpende
veranderingen der rechtsorde zijn evengoed mogelijk zonder
haar schending en omgekeerd behoeft niet elke verandering
der Grundnorm revolutie te beteekenen. In plaats daarvan
stelt hij daarom de beoordeeling van het bestaan van de
revolutie afhankelijk van het onderzoek naar de wreale(n)
wSoziale(n) Wille(ns) der Rechtsiiberzeugung des Volkes”,

Consequenter is Comerrcn, die de ,Grundnorm?” verwerpt,
zoodat ,normyerandering . . . . niet noodzakelijk behoeft ge-
sbaseerd te zijn op een bestaande reeds gefixeerde (dele-
»geerende norm, maar kan plaats hebben door het omver-
wgooien van de oude.... en het stellen van mnieuwe
w ¥ OTaussetzungen™ en dit wel te verstaan ook buiten het
»2eval van revolutie in algemeen gangbaren zin” (a. w. p- 153).
Volgens hem bevindt zich het rechtssysteem ,in een voort-
waurend wordingsproces” en is de eenige bron van het recht
in normlogischen zin ,,le methode der rechtswetenschap als
»eindeloos voortschrijdend (dynamisch) objectiveeringsproces,
swaarin de positiviteit ontstaat en vergaat” (a.w., p. 176).
Alzoo is het rechtssysteem een logisch autonoom systeem,
waarin de revolutie is opgenomen, door de ontlediging der
rechtsorde slechts gradueel verschillend geworden met de
onbelangrijkste individueele normoverschrijding. De rechts-
orde wordt niet meer betrokken op een bepaalden inhoud, zoo-
dat revolutie en evolutie geen principieele tegenstelling meer
zijn (§ VII).

Daartegenover lost Carrmant (71) de vraag van de ver-
houding van revolutie tot rechtsorde op door te zeggen, dat,
terwijl de gevolgde imperatieven in de bestaande rechtsorde

het primaat van het volkenrecht, omdat bij ontkenning daarvan in
den staat zelve men het primaat van het individu, het recht van
opstand van den enkeling zou kunnen beweren.

(70) Ross a.w., p. 366 e.v.
(71) Carrvasr a. w., p. 117/118.




391

voor alle rechtsgenooten degzelfde zijn, bij revolutie verschil-
lende rechtssystemen zich tegenoverelkaar stellen die allen
eandidats au titre de droit positif” zijn. Eerst wanneer een
van hen heeft getriomfeerd ontstaat weer een nieuwe rechts-
orde, op het oogenblik van den strijd heeft de vraag daar-
naar geen zin.

Resumeerend kan men zeggen, dat de autonome rechtsleer
of de verhouding revolutie-rechtsorde negatief oplost door de
revolutie binnen de rechtsorde onbestaanbaar te verklaren, of
een oplossing geeft, die de tegenstelling tusschen rechtsorde
en revolutie verwerpt.

IX

De verhouding rechtsorde-revolutie wordt voor de hetero-
nome rechtsleer aangegeven door de vraag, of de buiten de
rechtsorde gegeven rechtsidee veroorlooft revolutie tegen de
bestaande rechtsorde. Worden alzoo revolutie en rechtsorde
beide onder het oordeel gesteld van de rechtsidee, dit brengt
niet met zich mede, dat beiden ten opzichte van de rechtsidee
gelijkwaardig zijn. Hoe haar onderlinge verhouding ten op-
zichte van de rechtsidee is, hangt af van den inhoud der
rechisidee en van de mate, waarin revolutie en rechtsorde
geacht worden de rechtsidee te representeeren.

Al naar gelang de rechtsidee meer of minder concreet zal
zijn, zal de revolutie meer of minder gelijkwaardig aan
de rechtsorde zijn. Acht men de rechtsidee uitdrukking der
sociale behoeften (72), welke in den loop der tijden wisselen,
dan zal men eerder concludeeren tot de stelling: ,le pouvoir
et le devoir méme de rvefuser légitimement Pobéissance i
,in gouvernement tyrannique et de le renverser par la force
Lsont théoriquement incontestables” (7T3), dan wanneer men
de rechtsorde ziet als ,gottliche Institution™ (74).

Toch is reeds daarom de rechtsorde gepraedisponeerd meer-
waardig ten opzichte van de rechtsidee te zijn, omdat zij de
bestaande orde iz, vanwaaruit de revolutie wordt beoordeeld.
De revolutie zal steeds in een andere verhouding tot de
rechisidee staan dan de bestaande rechtsorde: zij immers is
slechts een doorgangstoestand en gericht op het vestigen
van een nieuwe rechtsorde en de beoordeeling harer geoor-

72) Of wel ,het algemeen welzijn”, QASBEN 4. W, . B; VON
Scumim (J. J.): De revolutiegedachte in de Thomistische Wijs-
begeerte (N. J. B. 1935, D. 121 e.v., vooral p. 127) of wel:
the principle of utility”: AusTiy (J.), Lectures on Jurisprudence.
(Student’s Edition, London 1904), D. 29.

(73) Ducurr (L.): L’état, le droit objectif et la loi positive
(Paris 1901), p. 316.

(74) SrauL a. w., 1L, 2, p. 171
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loofdheid hangt ten nauwste samen met de waarde der door
haar ontstane nieuwe rechtsorde. Gevolg hiervan is, dat, hoe
ook de revolutie ten opzichte van de rechtsidee worde be-
oordeeld, zij in elk geval buiten de bestaande rechtsorde
valt, daar het positieve recht zijn basis zou verliezen als het
zijn volkomen negatie in zich zou opnemen (75). Terecht wordt
dan ook gezegd: , Entstehung und Untergang des Staates ist
pStaatsrechtlich micht zu erkliren™ (76).

Anderzijds wordt daardoor het conflict: invoeging in de
rechisorde-revolutie, allereerst als een plichtenconfliet gevoeld,
waarbij de plichtenreeks door de bestaande rechtsnormen op-
gelegd, het zwaarst drukken en vervolgens als het conflict
van ,het bloot-stellige, schijnrecht tegenover het natuurlijke,
whet ware recht” (77). Deze tegenstelling is echter slechts dan
Jjuist als men beide qualificaties betrekt op rechisorde en
revolutie (of omgekeerd) ten opzichte van de rechtsidee, Zou
men daaventegen in plaats van beider afhankelijklieid van de
rechisidee het Entweder-Oder: recht-macht, stellen, dan zou
niet verklaard worden hoe het recht macht en de macht recht
kan worden — hefgeen toch juist bij revolutie geschiedt —
daar dan een criterium, waaraan beide begrippen zouden
kunnen getoetst worden, ontbreken zou (78).

X

Met de bepaling der afhankelijkheid der rechtsorde aan de
rechtsidee zijn nog niet geheel de voorwaarden voor de ge-
oorloofdheid der revolutie aangegeven. Juist omdat de rechts-
orde in een ,favorabele” positie ten opzichte van de rechts-
idee verkeert, wordt revolutie slechts in bepaalde emstandig-
heden geoorloofd geacht, ook wanneer de rechtsorde niet meer
voldoende de rechtsidee representeert. Het is het niterste red-
middel, en niet alleen moeten alle in de rechtsorde gegeven
garanties vergeefs zijn aangewend, doch ook de passieve weer-
stand (79), het vermijden van het plichtenconflict door zich

(75) WOLZENDORFF a. w., D. 461 et pass., FERRFAHRDT 4. W., p. 50,
DaBIN a.w., p. 767.

(76) WOLZENDORFF a. w., D. 463.

(77) Hora SrccayMa t.a.p. Vgl Aveustisus (De Civitate Del IV,
e. 4): ,Wat zijn de staten anders dan rooversbenden in het groot,
als de gerechtigheid eruit geweken is?”

(78) Evenzoo: HARTMANN a. w., p. 239: ,in der Grundtendenz des
»lebenden Gemeingeistes” (i. ¢. de rechtsidee) ist die gemeinsame
»Quelle” van revolutie en rechtsorde te vinden. Vgl Hiisnegr:
»Macht geht nicht vor Recht, aber Macht wirkt Recht, wenn sie
»von Erfolg begleitet ist” (cit. Hrrramepr a. w., p. 20): RurTcens
a. w., p. 196 e. v.

(79) Srann a. w. p. 548, SasseNn a. w., Dp. 50, Damiy a. Wi
p. 748 e. v.
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afzijdig te houden, haar doel gemist hebben. Zoo is h.v.
volgens Sassmy (80) de revolutie slechts geoorloofd als: 1°. het
zeker is dat de bestaande orde niet meer voldoet, 2°. alle
wettige middelen zijn uitgeput, 3° .het te verwachten voordeel
opweegt tegen het nadeel, 4°. niet meer geweld wordt gebruikt
dan noodig is en 5°. een redelijke kans van slagen bestaat.
De nummers 1" en 2° betreffen de door de rechtsorde gestelde
garanties (§ V), de nummers 3%, 4° en 5° de beoordeeling van
de mate waarin de revolutie de rechtsidee vertegenwoordigt.

De bespreking van de laatste vraag vorme het slot onzer
beschouwingen. Hare beantwoording wordt soms gevonden
door een (pseudo-) historiseh onderzoek, soms door een ab-
stracte redeneering (81).

In het eerste geval wordt bij het betoog, dat de revolutie
geoorloofd is, ontkend, dat revolutie ,ware” revolutie is op
grond, dat de bestaande rechtsorde is gedegenereerd en is
afgeweken van de oorspronkelijke (82), als historisch vast-
staand aangenomen rechtsorde. De revolutie is dan terugkeer
tot de oorspronkelijke rechtsorde. Deze redencering vinden wij
b.v. terng in de motiveering van onzen opstand tegen
Spanje (83), waarbij jarenlang wordt vastgehouden aan de
fictie der gehoorzaamheid aan den Koning van Spanje, dien
men wil beschermen tegen zijn slechte raadgevers en wien
men tenslotte eerst nma lange aarzeling de gehoorzaamheid
opzegt, omdat hij den oorspronkelijken regeeringsvorm, de
beperking van het landsheerlijk gezag door de privileges,
geschonden heeft.

In het tweede geval, dat frouwens met het eerste vaak
samengaat, is de geoorloofdheid der revolutie daarvan af-
hankelijk, of de rechtsidee kan geacht worden in de rechts-
orde, die door de revolutie zal geschapen worden, vollediger
te worden gerepresenteerd, dan in de bestaande. Wij zullen
dit verduidelijken door de behandeling van de rechtsleer, die
de rechtsidee als een vorm van Gods Gebod beschouwt.

Haar opvatting van de rechtsidee brengt niet met zich
mede, dat de bestaande rechtsorde immer als de afspiegeling
van Gods orde zal beschouwd worden. Integendeel worstelt
juist elk harer aanhangers met de vraag in hoeverre de ge-
schiedenis geidentificeerd kan worden met de Openbaring en
zoo is ook anderzijds haar opvatting over de revolutie wisse-
lend beinvleed door deze zelfde vraag met tegengestelde aceen-

(80) SasseN a. w., D. 14, zie ook DaBiv a. w., p. 727 e. v., Hora
Siccama t. a. p.

(81) DE VRANCKRYCKER &, W., p. 139.

(82) Dit verschijnsel vindt zijn parallel op het gebied van den
godsdienst, waar de ,afgescheidenen” zich steeds als de , ware”
kerk beschouwen.

(83) Dr VRBANUKRYCKER, D. 19 et pass.

Themis, XCVI (1945), 4e st. 25*
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tueering: is Gods Gebod somtijds zoodanig dat gehoorzaam-
heid daaraan noodzaakt tot het verwerpen van het bestaande?
Niemand der aanhangers dezer leer, hoe conservatief ook het
bestaande met Gods Wil verbindende, acht dien band onver-
brekelijk en zal niet vroeg of laat zich gedwongen zien te
erkennen dat in bepaalde gevallen revolutie geoorloofd is (34).

Zoo zien wij b.v. dat zelfs bij Stant de Dbeteekenis van de
bestaande orde als ,gottliche Institution” slechts deze is,
odasz das Ansehen deérselben sich auf Gottes Gebot und
L,Ordnung, nicht dasz es sich auf Gottes unmittelbare (die
,Natur durchbrechende) That griindet”, zoodat dan ook, al
is de revolutie ,die Griindung des ganzen Offentlichen Zu-
wstandes auf den Willen des Menschen statt auf Gottes Ord-
,nung” (85), toch de na een revolutie geconstitucerde rechts-
orde als elke andere geierbiedigd moet worden, ,,denn was
»Gott zngelassen und durch die Zeiten erhalten hat, das
sziemt der jetzigen Generation, die es ohne ihr Zutun iiber-
skommen hat mnicht vor ihr Gericht zu ziehen . .. . (30).
Gelijkelijk moet ook Gromy, van wien toch de bekende defi-
nitie: ,,Revolutie is de omkeering van denkwijs en gezind-
Hheid in geheel de Christenheid openbaar” (87) afkomstig is,
erkennen, dat, al moeten wij ,,aan de over ons gestelde Magt
sgehoorzamen om des Heeren wil”, wij toch gehoorzaamheid
weigeren moeten aan ,de(n) booswicht of de(n) gekroonde(n)
sroover”.

Meer overeenkomstig de Calvinistische leer (88), volgens

(84) Deze probleemstelling is het pregnantst in Rom. 13 : 1 e. v.
uitgedrukt.

(85) STaAHL a.w., II, V, 2, p. 177.

(86) SrAnr a.w., II, 2, p. 253/2564. Zie hierover ook LEENDERTZ
(A. W.): De grond van het overheidsgezag in de anti-revolution-
naire staatsleer (Prft. Leiden 1911), p. 77 e.v.; RUTGERs a. W.,
p. 190. Een analoge redeneering als Stanr voert Goper (F.), Com-
mentaire sur 'Epitre aux Romains (Paris 1886), p. 464: ,dans
olétat de fait il (le chrétien) reconnaitra la manifestation de la
,volonté de Dieu”, zoo ook volgens zijn utilitarische leer, Ausrix
a. w., p. 29: ,Disobedience to a bad government is an evil. But
,the change from a bad government to a good one is an end so
Limportant, that if resistance will probably attain that end, the
,subjects are justified in entertaining the guestion of resistance”.
(Vgl. noot 66).

(87) Groen van PRINsTERER (G.): Ongeloof en Revolutie (Amster-
dam 1868), p. 35, 46 e.v. Zie de analyse van GROEN’S opvattingen
bij SMITsRAMP a.W., p. 182 e.v.

(88) Carviay Institutio 1. IV, e, XX. Vgl. over Canvian’s invloed
als grondlegger van de nieuwe revolutieleer: WOLZENDORFF a. w.,
p. 93, 366, noot 1 et pass. Van het voor dit probleem hoogst be-
langrijke werk van Bomateo (J.): Calvin und das Recht (Feudingen
i/W. 1935) namen wij helaas eerst na het afsluiten van dit opstel
kennis.
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welke de overheid weliswaar door God als zijn plaatsver-
vangster is ingesteld, doch die ongehoorzaamheid geoorloofd
acht, als de magistraat Gods wil verstoot, is de huidige anti-
revolutionnaire leer, die de revolutie als materieel begrip
kenmerkende als de ,losmaking van den band van recht en
wStaat aan God” deze wel geoorloofd acht, daar anders de
»staatsoverheersching” op geestelijk terrein zou dreigen (89).
Ook hier wordt dus slechts zeer voorwaardelijk rechtsorde
als meerwaardig tegenover revolutie bevonden en beiden
onder het oordeel van God gesteld,

Betrekken de besproken theorieén revolutie en rechtsorde
beide min of meer op de rechtsidee en achten zij het mogelijk
dat de rechtsidee, die voor de menschheid althans gedeeltelijk
kenbaar en door haar verwezenlijkbaar is, in een van beide
wordt gerepresenteerd, radicaal anders zijn die theorieén, die
evenzeer als de vorige de rechtsidee als vorm van Gods Gebod
beschouwend, desniettemin principieel de mogelijkheid ver-
werpen, dat de rechtsidee voldoende door revolutie of rechts-
orde vertegenwoordigd zou kunnen zijn. Voor hen beteekent
de rechtsorde slechts ,dasz der Mensch heuclilerischerweise
wwieder einmal mit sich ins Reine gekommen ist” (90) ; Gods
scheppingsordeningen zijn niet zoo maar uit de gegeven
wereld af te leiden en de zin ervan is slechts kenbaar voor
het geloof, zoodat de beslissing invoeging in of verzet tegen
de rechtsorde niet materieel kan worden vastgelegd (91).
Alsdan beteekent weliswaar revolutie erkenning van het zon-
dige van de bestaande rechtsorde, doch tegelijkertijd moet dan
het besef levendig worden, dat de bestaande rechtsorde slechts
in een andere even zondige rechtsorde zal worden gegoten:
»Der Griff nach dem Richterschwert, den (die Revolution)
ysich erlaubt, ist nicht dadurch entschuldigt, dasz die Obrig-
pkeit ihm mit diesem Griff vorangegangen ist: das ist ihr
sGericht, nicht sein Recht” (92). Hare conclusie is, dat ,een
wStelsel altijd en overal toepasselijk, waaraan de gezagsorga-
shisatie zou behooren te voldoen” onbestaanbaar is (93), en
dat het ten slotte de individueele bewnstwording is van Gods

(89) Doxser t. a. p. Vgl, Homra Sicoama f. a. p.; DBOISSEVAIN
(W. Tn.): Een Christelijke Staat (Amsterdam 1935), p. 29/30.

(90) Barte (K.): Der Romerbrief (Miinchen 1923), p. 462.

(91) Busges (J. J.): Nationale goederen, p. 192 (artikel in De
openbaring der Verborgenheid, Baarn 1934). Wij bespreken hier
niet de tegenstelling van de opvatting van Barta met die van
BRUNNER,

(92) BaArrH a.w,, D. 465.

(93) Hora Srocama t.a.p., BRUSNER a.W., p. 99, BUskEs a.w.,
p. 204, Vgl. Terpers a. w., p. 130. Opp. RuTGERS a. w., p. 200,
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Liefde, die van geval tot geval beslist: berusting of ver-
zet (93a).

Slechts sehijnbaar zijn de beschouwingen in de laatste §
afeeweken van de in den aanvang van dit opstel aangekon-
digde afbakening van het begrip revolutie als rechtspro-
bleem. Integendeel, zooals wij in § VI bij de bespreking van
de ,reine Rechtslehre” reeds zeiden, er is hierdoor komen
vast te staan, dat het ook bij de heteronome rechtsleer gaat
om de vraag of het mogelijk is het recht te betrekken op een
bepaalden inhoud wvan absolute eenwigheidswaarde, Hun
beider oplossingen zijn echter verschillend gebleken.

De meeste autonome rechtstheorieén konden haar autonomie
niet handhaven doch moesten steeds uitbreken buiten de door
haar zelve bepaalde orde, Alleen de ,reine Rechtslehre” loste
deze moeilijkheid op door haar begripsbepalingen geheel te
ontledigen en zoo het recht als formeele denkcategorie te
poneeren.

De heteronome leer daarentegen plaatste de rechisidee
buiten de rechtsorde, doch ook deze bleek niet steeds te waar-
borgen een voor de rechtsgenooten kenmbaren inhoud. Welis-
waar werd door het buiten de rechtsorde vallen der rechts-
idee het probleem recht-onrecht, rechtsorde-revolutie, beter
gesteld, doch slechts in de veronderstelling, dat de rechisidee
nit bepaalde voor den mensch kenbare bronnen (de Bijbel, de
Geschiedenis: er staat geschreven, er is geschied) af te
leiden zou zijn, kon een beslissing over de geoorloofdheid der
revolutie genomen worden, Wanneer echter de rechtsidee als
afspiegeling van Gods Wil zoo hoog werd geplaatst, dat noch
rechtsorde, noch revolutie daarop befrokken konden worden,
dan werd, evenals bij de ,reine Rechtslehre”, aan het pro-
bleem rechtsorde-revolutie de grondslag ontnomen.

Door dit overziecht is de grems van ons opstel getrokken;
tusschen beide oplossingen hier een keuze te doen valt daar-
buiten (94).

(93a) ScuortEx (P.): Recht en Liefde (Synthese 111, Haarlem
1916/17), p. 179 e.v., vooral p. 212 e. V.

(94) Vgl. ScmoLten's tegenstelling (Inleiding Assgr, p. 179)
tusschen de Hegelsche en de Christelijke Idee.

H. WmknL



Het Nederlandsche Belastingrechi, onder hoofdlei-
ding van Prof. Mr. J. Pun SuyLING.
No. 2. De Wetten op de Vermogensbelusting en
de Verdedigingsbelasting I, door Dr. P. J. A.
Aprrant, 4de druk. — N. V, Uitgeversmaatschappij
W. E. J. Tjeenk Willink, Zwolle 1935, 497 p.
f 10.90, geb. § 11.90.

Er is in de jarven, welke tusschen den derden en vierden
druk van dit werk liggen, niet veel veranderd in de wette-
lijke bepalingen; in zooverre kon de bewerker zich dus in
hoofdzaak bepalen toi het weergeven van de nieuwe juris-
prudentie en literatuur. De auteur heeft zich, zooals bij
herdrukken nog al eens voorkomt, niet tot een, den weg van
(len minsten weerstand zoekende, inlassching op min of meer
geschikte plaatsen, bepaald.

In tweeérlei opzicht munt deze bewerking te dien opzichte
uit boven hetgeen elders wel eens wordt gezien.

Niettegenstaande de nienwe jurisprudentie omvangrijk is
en de tijdschriftliteratuur voortdurend blijft vloeien, heeft
de auteur niet getracht naar beperkingen in de verwijzing,
deze is integendeel zeer volledig en er is zelfs nog meer dan
in den vorigen druk naar buitenlandsche liferatuur ver-
wezen. Doch niet alleen is groote volledigheid de prijs van
nienwen intensen arbeid, welken slechts zij die wel eens een
gelijksoortig werk hebben verricht, kunnen peilen, maar ook
de wijze waarop een en ander in het corspronkelijke is ge-
incorporeerd, valt slechts te loven. De gedachie aan een
gesupplementeerden vorigen druk komt bij den lezer nimmer
boven.

Voor een groot deel is de schrijver trouwens door den
opzet van zijn boek, waarin na de inleiding, en de bespreking
der belastingplichtigen (Hfdst. I), in Hfdst. IT na algemeene
beschouwingen voor detailvragen de vragen van het aangifte-
biljet op den voet worden gevolgd, waarmee alleen 230 blz.
gemoeid is, gedwongen, zich telkenmale rekenschap te geven
ran de veranderingen, welke in het aangiftebiljet worden
aangebracht,

Nog verdient de schrijver hulde, voor de mdg meer zorg
eischende wijze, waarop hij er in is geslaagd, dit alles samen
te vatten in precies denzelfden omvang (nauwkeurie 1 hiz.
meer) als de derde druk., Dit is in hoofdzaak bereikt door
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beknoptere weergave van punten, die het belang van af-
zonderlijke vermelding hebben verloren omdat hetgeen vroeger
nieuw of dubieus was, door den tijd reeds algemeen aan-
raard geworden is; na eenige jaren praktijk blijkt wel eens
dat door de theorie opgeworpen vraagpunten minder moei-
lijkheden bieden dan de theorie aanvankelijk vermoedde.

De materie van de belastingplichtigheid der Dbuiten-
landsche ondernemingen voor hun bedrijf hier te lande,
welke kort voéor de verschijning van den derden druk tot
allerlei verschil van inzicht aanleiding gaf, kan thans veel
beknopter worden behandeld. Wel heeft juist dit punt geleid
(zie p. 95 vlg.) tot een herindeeling der stof, welke onge-
twijfeld de overzichtelijkheid is ten goede gelomen. Maakte
de derde druk (en uiteraard de eerste en tweede, ten tijde
van welker verschijnen nog slechts van belastingplicht van
physieke personen sprake was) geen onderverdeeling, thans
wordt de belastingplicht van physieke en rechispersonen
geheel afzonderlijk bezien. Aldus kan ook de aard van de
verschillende soorten vermogensbelasting (schrijver onder-
scheidt er drie: twee heffingen van het vermogen als eenheid
in de V.B. en de Verd.Bel. I; en een heffing van vermogens-
bestanddeelen in de V.B., belichaamd eveneens in V.B. en
Verd.Bel. T) beter nmaar voren komen, Ook overigens is in
de inleiding hier en daar iets verdwenen en iets anders
aangevuld. Zoo viel het mij op, dat ik in een onlangs ver-
gchenen monographie over de ontwikkeling van het belas-
tingwezen hier te lande mijn korte behandeling der laatste
historie wegens plaatsgebrek moetende excuseeren, door een
verwijzing naar hetgeen Apriast hieromtrent thans weergeeft,
het vemis grootendeels zou hebben kunnen vergoeden.

Dasr vindt men ook — zooals na schrijvers artikelen in
W. P. N. R. 2856 vlg, mocht worden verwacht — nienwe

beschouwingen over de ,verkoopwaarde”, en over de vraag,
wat nu eigenlijk de bedoeling is: heffing naar wverkoops-
waarde of naar geldswaarde en dit niet alleen naar aan-
leiding van den sirijd tusschen wetstekst en toelichting van
den Minister.

De wetstekst luidt zerkoopswaarde en daaraan hield zich
niteraard de Hooge Raad, niettegenstaande de toelichting
van den Minister in anderen zin. In dien tijd waren de
tegenstellingen echter niet zoo scherp als nu; in de meeste
gevallen voerden de verschillende we ardebegrippen tot een
vrijwel gelijke conclusie. Die vragen hebben thans veel meer
belang, nu de ontwrichte maatsechappij waardeverhoudingen
kent, die den toeschouwer onbegrijpelijk voorkomen, althans
zich doen afvragen of het Dbillijk, of het logisch is, dat de
waarde waarnaar de belastingwetgever heft, die is welke is
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gekozen. Die vraag doet zich niet alleen t. a. v. de Ver-
mogensbelasting voor; ook t. a. v. de Personeele belasting
mag men zich afvragen — het ligt buiten mijn onderwerp
hierop verder in te gaan, doch ik roer het punt slechts aan
in verband met het op p. 63 voorkomende of, ook aan de
hand der toelichting, maar zeker aan de hand van de ratio
der wet, daar niet veeleer een gebruikswaarde is bedoeld.
Aan de beschouwingen over het waardebegrip worden in
§ 17, schatting van onroerende zaken, nadere uiteenzettingen
toegevoegd. Ook hier wijken de vroegere toelichtingen af
van de nieuwe. De ,doorsneekooper” van p. 82 van den 3den
druk is, m. i, terecht, verdwenen, maar toch komt de schrijver
ook nu niet tot een volledige bevrediging gevend resultaat.
Schrijver zet op p. 202 uiteen, dat onder ,verkoopwaarde”
in den regel wordt verstaan, de som welke een goed in open-
bare veiling onder normale omstandigheden zou epbrengen.
»Met deze omschrijving kan men”, zegt hij, ,,voor onroerende
wzaken vrede hebben, mits men daarbij denke aan een denk-
wbeeldige veiling”, Maar waarom komi een denkbeeldige
onderhandsche verkooping niet in aanmerking?

Veelal worden goederen miet openbaar verkocht, omdat
men vreest, dat zij dan minder dan de ,werkelijke” waarde
zullen. opbrengen en de wet spreekt noch van openbaren,
noch van onderhandschen verkoop.

Het verschijnen inzonderheid van Borowwwrk’s werk, dat
een fellen aanval behelst op ons huidig stelsel van heffing
der vermogensbelasting, inzonderheid wat betreft de stelling
dat het vermogen zélf element van draagkracht zou zijn (een
vermogensbelagting is z.i. alleen verdedigbaar als extra
belasting voor vermogensinkomsten, dit alles als uitvloeisel
ran het door BorbEwmik uiteengezet systeem waarin de alge-
meene verteringsbelasting de kern vormt) — het verschijnen
van dit boek maakte een nader stelling nemen van den
autenr tegenover dit principieel punt noodzakelijk.

Borpewtak heeft ditzelfde nog eens nader uniteengezet in
W. P. N. R. 3351 wvlg. in verband met de Doode-Hand-
belasting.

Bij een algemeene verteringsbelasting als door hem ge-
dacht, zal, zie ik juist, interen niet worden belast, omdat
het niet bespaarde en dus verteerde inkomen dan maatstaf
van belastbaarheid vormt. I2én zijner grieven tegen speciale
verteringsbelastingen, directe en indirecte, is juist, dat zij
verteren door interen op één lijn stellen met verteren wit
inkonien.

Ook het karakter van onze vermogensbelasting komt
daarbij in debat. De vermogensbelasting is altijd geweest
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een aanvulling der inkomstenbelasting maar, was zij vroeger
direct een belasting van vermogensinkomsten, later werd zij
er (1915) een van het vermogen en slechts indirect en on-
zuiver e¢en aanvulling van inkomstenbelasting.

Bij de totstandkoming der inkomstenbelasting is betoogd
(zie p. 43), dat de V.B. voortaan ook zélf inkomstenbelasting
zou wezen, omdat voortaan het inkomen uit vermogen nu
2waarder belast wordt dan dat unit bedrijf.

Die meening deelt de auteur evenmin als indertijd bij de
invoering der wet Mr. Marcpayt en evenmin als Mr. Troue
in 1915, als de ontwerper van de afzonderlijke belasting de
Verdedigingsbelasting I a, terwijl de wet van 16 Maart 1928,
Stbl. 68, nog meer de richting van vermogensheffing nitging,
door bloote eigendom en sommige levensverzekeringpolissen
te belasten. Apriant betoogt (p. 47), dat Borpewnik’s bezwaar
(o0k bij het genot van vermogeusinkomsten kan het zwiver
pinkomen nihil of negatief zijn') leidt tot veroordeeling van
elke vermogensbelasting. ,,De wetgever”, zegt hij, ,zal wel
sniet spoedig de meening deelen, dat de kapitalist, die geen
sinkomen heeft, in draagkracht gelijk staat met hem, die
sdoodarm is”, Iet aan Minister Treve ontleende motief
schijnt mij niet onaantastbaar. Wel zegt deze, dat de Verm.-
Bel. voortaan een belasting van de bron zelf zal zijn, als
aanvulling der inkomstenbelasting, doch op grond van het
feit, dat het vermogen als bron van inkomst aan den recht-
hebbende grooter draagkracht geeft.

Boroewirk acht alleen 'n vermogensinkomstenbelasting (én
als aanvullingsbelasting én economiseh) juist, want (zoo
Iuidt ongetwijfeld zijn betoog) belasting op niet rendeerend
inkomen vergroot slechts het gat, dat door de kosten van
onderhoud wordt geslagen. Men moge voor dit argument ge-
voelen, anderzijds kan men moeilijk anders zien, dan dat,
zoo ik D.v. een blooten eigendom heb van { 100.000, belast
met vruchtgebruik, ik een op elk oogenblik realiseerbaar
vermogen in handen heb, afhankelijk van den leeftijd van
den vruchtigebruiker en dat dit gerealiseerde vermogen mij
inkomen kan geven, dus het bezit ervan mijn draagkracht
bewijst. Toch mag de vraag worden gesteld, of de wet van
1928 in vele gevallen thans, nu zich ten dezen abnormale
verhoudingen voordoen, miet onbillijk en zwaar drukt op
velen.

De vraag kan overigens rijzen of nma de invoering der
Omzetbelasting, die in vele opzichten te vergelijken is met
een algemeene verteringsbelasting, al is het er geenszins een
als waarop Borbowmik doelt, alles ten opzichte van diens
beschouwingen nog wel hetzelfde is gebleven,
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Bij vergelijking van den derden druk met den vierden
constateert men, op verschillende plaatsen, dat Apriaxi op
een vroeger, soms van het meer algemeen geldende afwijkend,
inzicht, terugkomt. Zie bh.v. p. 303 (recht van gebruik en be-
woning) en het bekorten van de bheschouwingen over de
belagtingplicht der buitenlandsche ondernemingen. Zoo b.v.
op p. 112 L. 1. (personen met meerdere woonplaatsen) tegen-
over p. 118, lid 1, derden druk. Op p. 113, lid 1, is echter
behouden de voorstelling, dat men, om hier te lande te wonen,
een woonplaats moet hebben, terwijl op p. 165 (,geldt art. 9ter
»00k voor in het buitenland wonenden?”) de in den vorigen
druk ter zake weergegeven meening, althans fen princi-
pale, zij het met eenige reserve, wordt vastgehouden. Ook
nu ten onrechte, want het eenig bewijsmiddel tot staving
ran zijn meening aangevoerd (het beroep op het laatste lid)
faalt, Immers dat handelt niet over de toewijzing van het
vermogen aan den man, doch over de berekening der belasting.

In den vorigen druk werd verder nog al eens het woord
sontheffing” gebruikt, als ,vermindering” bedoeld was, of
omgekeerd., Dit is op verschillende plaatsen veranderd; op
andere, vgl. p. 374, 431, 456/57 en 473, bleef een verkeerde
terminologie staan.

Ien enkele op zieh zelf staande opmerking moge nog
worden gemaakt.

T.a.v. den aanhef van § 14 — de onderscheiding in het
aangiftebiljet van wermogen Dbelegd in bedrijf of beroep
(kolom 1) en niet belegd in bedrijf of beroep (kolom 2) —
moge hier worden opgemerkt, dat de gemaalkte onderscheiding
ook van practisch belang is voor de gelijktijdig tot stand
gebracht wordende aanslagsregeling Imkomstenbelasting. Of
verder (eveneens p. 177) wel juist is, dat tusschen den in-
houd van vragen Ga en Gb verschil moet worden gemaakt,
schijnt zeker twijfelachtig. Althans historisch, in het stelsel
van 1892/93, heeft men 66k de bedrijfsactiva, als tot het
productieve vermogen behoorend, bhuiten de vrijstelling wil-
len houden.

Is ten slotte, zooals men als schrijver's meening uit p. 178,
regels 1 en 2 moet lezen, vennootschapsvermogen identiek
met bedrijfsvermogen? (Vgl. bij de Ink.bel.: vennootschap
niet de bromn, het bedrijf wel).

Wat de taricven betreft worde opgemerkt, dat het tavief
én van Verm.Bel. en van Verd.Bel. I, niet alleen niet pro-
gressief is (p. 59/60) doch degressief. De constructie der
beide tarieven is dezelfde: boven f 9.936.000 wordt alles be-
last, ook de eerste f 1000. Doerdat bij de Verd.Bel, de

n)"'
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degressiegrens hoog ligt, valt dit verschil slechts weinig in
het oog. Op p. 379 is verzuimd mede te deelen, dat het maxi-
mum der gemeente-opcenten tijdelijk is verlaagd tot 40.
sDepreciatiefondsen”. Een reparatiefonds is m. i, een echie
reserve en niet te rangschikken onder depreciatiefondsen
(p. 186). Een depreciatiefonds verliest (vgl. p. 189, al, 2 slot)
m. i, niet, indien de verkoopwaarde van het actief stijgt, doeh
de balanswaarde gelijk blijft; evenmin wordf een reserve
door daling der waarde van de activa een depreciatiefonds,

p. 246, al. 6. Deze meening wordt niet toegelicht en schijnt
aanvechtbaar,

p. 382. De hier gegeven opsomming is onvelledig. Ook
reeds bij het verschijnen van het werk waren verdragen met
verschillende andere landen (Polen, Finland) bekend.

p. 453 bovenaan, De mededeeling omtrent B. 2871 is niet
juist, Niet de . R., doch de R. ». B, had feitelijk vastge-
steld, dat in casu den inspecteur de gegevens ten dienste
stonden.

p. 457 bovenaan. De artt. 24, 24bis en 24fer zijn ten
onrechte genoemd.

p. 469, noot 4. P. W. 97 geldf miet meer. Vgl. de slot-
paragraaf, », der Alg. Instr. Thans kiest men den aanslag
over dat jaar, waarover men dezen het best gefundeerd acht,
of — indien te dien aanzien geen verschil bestaat — den aan-
slag waarop de verhooging in verband met de opcenten het
bevredigendst werkt.

Ik moge met vermelding dezer weinige, meerendeels niet
bhelangrijke, opmerkingen volstaan en als eindindruk weer-
geven, dat zoo de vorige drukken mooi werk waren, deze
vierde nog beter is. Apriant kan op den verrichten arbeid
met voldoening terugzien en de gebruikers van zijjn werk
kunnen dankbaar zijn voor de toewijding en kunde waarmee
die is verricht,

Augustus 1935 Vax per Poren
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Dr. B. vay pex Tewmepn Jzy, Publicke en semi-
publieke ondernemingen. — N. Samsom N. V.,
Alphen aan den Rijn, 1935.

Tk stel er prijs op voor dit geschrift bijzondere aandacht
te vragen, want het geeft een zeer heldere, prettig leesbare
behamdeling van een onderwerp van groot actueel belang,
liggende op het terrein van wat schr. moemt de publieke
economie, d. i, naar zijn omschrijving, ,.de tak van wetenschap,
die tot object van onderzoek heeft den inhoud, de oorzaken
en de gevolgen van de overheidsmaatregelen, die op de aan-
wending van de productiekrachten van het nationale orga-
nisme betrekking hebben”., Niet dit geheele terrein wordt in
het boek van Dr. vay pexy Tewveen verkend; slechts de over-
heidsbemoeiing, die zich openbaart in publieke en semi-
publieke onderneminegen, en daaronder wverstaat hij de be-
drijven, die minstens tegen kostprijs leveren en waarvan
onderscheidenlijk het kapitaal geheel in handen is van een
of meer publieke lichamen, ook al wordt het beheer niet
steeds ten volle door de Dbestuursorganen dier lichamen
gevoerd (de publieke ondernemingen), en het kapitaal deels
in handen is van publieke lichamen, deels van particulieren
(de semi-publieke ondernemingen). Dit laatste begrip wondt
dan nog uitgebreid door er ook onder te brengen de onder-
nemingen, in welker eigendom publieke lichamen geen deel
hebben, maar op welker beheer zij nochtans invleed kunnen
oefenen, hetzij in verband met een concessie, hetzij door toe-
passing van wat schr, het stelsel van gecontroleerd beheer
noemt, een stelsel, dat zich op ruime schaal in Amerika heeft
ontwikkeld en ten omnzent, behalve in verschillende erisis-
organisaties, in het verzekeringswezen voorkomt. Anderzijds
brengt hij in zijn analyses een beperking aan door zich
daarbij in hoofdzaak te bepalen tot productiebedrijven en
bedrijven, die zorg dragen voor e distributie van de door
een productiebedrijf voortgebrachte goederen, en dus met
name de financieele ondernemingen van publieken en semi-
publicken aard uit te sluiten, een en ander om het opsporen
van gemeenschappelijke kenmerken in de ontwikkeling ge-
makkelijker te maken.

In het op deze wel doordachte afbakening van zijn onder-
werp volgend overzicht van de in Nederland bestaande
publicke en semi-publieke ondernemingen geeft h ij terecht aan
de ondernemingen op financieel gebied (levensverzekering-
bedrijf, Nederlandsche Bank, Bank veor Nederlandsche ge-
meenten, Rijkspostspaarbank, enz.) mnog wel een plaats;
anders toch zou it een belangrijke leemte vertoonen. Mis-
schien is het daarom uit een oogpunt van systematiek te
betreuren, dat hij, zonder zich in de volgende hoofdstukken
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woningbouwvereenigingen e. d.

geconcessioneerde onderneming

gemengde onderneming N. V.

| lijke ondernemingen (1).

daarop op blz. 76,

geweld aan te doen, niet nog een afzonderlijk hoofdstuk aan
de speciale eigenschappen dezer ondernemingen gewijd heeft.
Hoe dit ook zij, in het bedoelde overzicht, dat den lezer op
uitnemende wijze in medias ves voert, vinden wij daarnaast
de volgende rubrieken onderscheiden: bedrijven, die hun pro-
ducten door middel van leidingen leveren; verkeersbedrijven;
havenbedrijven; mijnbouwondernemingen en nevenbedrijven;
hoogovens en staalfabrieken; de drie aan het rijk behoorende
bedrijven: artillerie-inrichtingen, landsdrukkerij en
munt; de overige ondernemingen, grondbedrijven,
Er blijkt dan bijv. hoe op het gebied van het gasbedrijf de

door het, aan een gemeente behoorende, publieke bedrijt, waar-
naast ook nog het Staatsmijnbedrijt in het zuiden des lands
verschillende gemeenten van gas voorziet, maar hoe in den
laatsten tijd het semi-publicke ondernemingswezen zich weer
openbaart in de gaslevering aan enkele gemeenten door de
Nederlandsche

ontwikkeling

Koninklijke
Hoogovens- en Staalfabrieken te Velsen,
van het electriciteitsbedrijf is een geheel andere: hier gaat de
strijd in hoofdzaak om de vraag, of de gemeenten dan wel de
provincies e overheerschende positie zullen innemen, met
als resultaat, dat in zeven provincies een centrale bestaat,
die of zuwiver provineiaal is of waarin de provincie althans
een overwegende positie heeft, terwijl voorts het Utrechtsche
bedrijf aan provineie en provinciale hoofdplaats gezamenlijk
behoort. Bijna alle gemeenten hoven 50.000 zielen zijn daar-
naast in het bezit van een eigen produetiebedrijf en in Zuid-
hollamid is it gemeentelijke bedrijf zelfs geheel meester van
het terrein. Limburg heeft een provinciaal distributiebedrijf,
dat den stroom betrekt van het Staatsmijnbedrijf en zulke
bedrijven zijn er voorts in een groot aantal middensoort- en
kleinere gemeenten, die dan den benoodigden stroom krijgen
van een provineiale centrale of van de centrale eener na-
burige gemeente. Verschillende van die gemeentelijke distri-
butiebedrijven in Groningen en Drenthe worden weer beheerd

| door een gemengde onderneming, de N. V. Maatschappij tot

| exploitatie van laagspanningsnetten, waarin die beide pro-
vincies, vele gemeenten en enkele particulieren aandeel heb-
ben. Op het terrein van het waterleidingbedrijf zien we als
| voorname figuur het intercommunale bedrijf, daarnaast het
provinciale bedrijf van Noordholland en een aantal gemeente-

(1) Schr. noemt hier niet het op initiatief en onder invloed der
provineie Groningen tot stand gekomen hedrijf, waarin de provincie
zelf en de aangesloten gemeenten aandeel hehben. Wel doelt hij
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Dit wat de eerste der zoo straks (mngmlmde rubrieken
betreft. De andere vertoonen niet een z66 bonte verscheiden-
heid, maar bij verschillende, bijv. bij die der verkeersbedrij-
ven, vallen toch ook zeer opmerkelijke ontwikkelingen te con-
stateeren,

In de volgende hoofdstukken komt schr. dan tot zijn samen-
vattende beschouwingen. Allereerst gaat hij na, welke de
algemeene oorzaken zijn geweest van het ontstaan der pu-
blieke en semi-publiecke ondernemingen. Bij den aanvang
dezer ontwikkeling vinden we de geconcessioneerde onder-
neming, passend in den bloeitijd der liberale economie, en
sehr. onderseheidt drie gronden, waarop concessies voor
ondernemingen zijn gediseht. Waar een bedrijf noodwendig
een monopolie zou bezitten, diende de concessie om de daar-
aan verbonden gevaren op te heffen. Elders, met name bij de
spoorwegmaatschappijen, zijn concessies wel gegeven aan
meer «an één lichaam om het ontstaan van een monopolie te
voorkomen. lunulvlul\ werden concessies verleend om met be-
hulp daarvan eenige regeling in een bepaalden bedrijfstak
te brengen, vaak ook om daarnaast aan verwante bedrijfs-
takken zekere bescherming te geven, waarbij aan de inter-
communale autobusdiensten valt te denken, Thans is alleen
ideze laatste oorzaak nog van beteekenis. Het gebruik van het
concessiestelsel om het ontstaan van monopolies te voor-
komen is in strijd met de latere economische ontwikkeling,
die in de richting gaat van unificatie, en komt zoodoende niet
meer voor, De aanwending ter tempering van de aan een
monopolie verbonden madeelen ig op den achtergrond geraakt,
vooral door den opbloei van het openbare ondernemingswezen.

Hoe is deze te verklaren? Op klare wijze worden ons ver-
schillende oorzaken getoomd, waarvan er somtijds eenige
naast elkaar hebben gewerkt. Zoo was bijv. bij de stichting
van het Staatsmijnbedrijf het ontbreken van voldoende parti-
culier initiatief de voornaamste drijfveer, maar werkten
daarnaast ook overwegingen van staatkundig-economischen
aard en het verlangen om aan den staat een grootere winst
te verzekeren. Hpeelden staatkundig-economische overwe-
gingen de hootdrol bij het brengen van post en telegraaf in
handen van den staat, het verlangen maar winst voor de
publieke kassen heeft vooral geleid tot de maasting der parti-
culiere telefoonnetten en bij de stichting of overneming door
de overheid van gas- en electriciteitsbedrijven, hoewel in deze
laatste wevallen, evenals bij de oprichting van publieke water-
lpulmglw(h ijven, de sociale belangen eveneens van gewicht
zijn geweest. Dat het concessiestelsel in vele gevallen miet
voldaan had, kwam mede ten voordeele aan de publieke
onderneming, waarnaast evenwel een nieuwe vorm van semi-
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publiek bedrijf in de gemengde onderneming ontstaan is.
Hier zijn het zeer uiteenloopende ocorzaken, die tot het parti-
cipeeren van den staat of het lagere publicke organisme
hebben geleid.

Het vierde hoofdstuk is aan de juridische comstructies
gewlijd en ook hiervam weet schr. een weloverwogen, goed
sluitend schema op te zetten. Zoowel bij de publieke als bij
de semi-publicke onderneming onderscheidt hij de publiek-
rechtelijke maast «de privaatvechtelijke constructie, De pu-
bliekrechtelijk geconstrueerde publieke ondernemingen be-
hooren deels aan één, deels aan meer dan één publiek lichaam
en in de eerste groep valt dan weer de onzelfstandige, de
gedeeltelijk zelfstandige en de autonome publieke onderne-
ming te onderkennen, Onzelfstandig noemt schr. de onderne-
mingen, die geen eigen vermogen bezitten en ook geen bij-
zondere ondernemi ngsorganen, d. w. z. organen van gemengie
samenstelling, bevoegd om over de algemeene leiding van het
bedrijf beslissingen te memen of althams te adviseeren. De
beslissing in alle zaken van eenig belang is, zonder advies
van zulke bijzondere organen, bij de bestuursorganen van het
publieke lichaam, Dit is de constructie, die men aantreft bij
de gemeentebedrijven, De tusschencategorie wordt gevormi
door de ondernemingen, waar of de algemeene leiding is over-
gelaten aan een directie of een beheersrecht of althams een
recht van advies aan een bijzonder ondernemingsorgaan is
toegekend, Schr. denkt hierbij aan het staatsbedrijf der Pos-
terijen e. a. en het Staatsmijnbedrijf, die aan deze beide ver-
eischiten voldoen; de Postraad en de Mijnraand hebben welis-
waar slechts een taak van advies en toezicht, maar de feite-
lijke invloed, dien zij op deze wijze oefenen, is zeer groot.
Van de in Noordholland ten behoeve van de provinciale be-
drijven ingestelde twee raden geldt hetzelfde. De antonome
publieke ondernemingen ten slotte zijn die met rechtspersoon-
lijlkheid: de Rijkspostspaarbank en de Rijksverzekeringsbank.
De beteekenis dezer groep ziet schr. vooral im verband met
de «door hem verwachte toekomstige ontwikkeling., Als het
aantal publiecke ondernemingen toeneemt, zal het werband
tusschen deze en de territoriale organismen gaandeweg losser
worden en zullen de ondernemingen zich tot zelfstandige
maatschappelijke eenheden ontwikkelen, die ook de volle
rechtspersoonlijkheid behoeven.

Bij de publiekrechtelijk geconstrueerde publieke onderne-
mingen, die aan twee of meer publieke lichamen toebehooren,
valt niteraard te denken aan «de intercommunale onderne-
ming in publiekrechtelijken vorm, zooals de Gemeentewet die
sedert 1931 mogelijk maakt, zonder dat zij echter nog ergens
is in het leven geroepen.
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De privaatrechtelijke constructie, naamlooze vennootschap
of stichting, blijft hier nog voorkeur genieten. Bij samenwer-
king tusschen ongelijksoortige lichamen, provinecies en ge-
meenten, is zij zelfs moodzakelijk, Van de zeven provincies
met provinciaal electriciteitsbedrijf hebben vier den N.V.-
vorm gekozen, doch daarin alleen om deze reden samenwer-
king met anderen gezocht, dat een N. V. nu eenmaal niet
door een provincie alleen kan worden opgericht (2). Daar-
naast staat dan nog het Utrechtsche P.E.G.U.8, waarin
provincie en gemeente Utrecht meer op voet van gelijkheid
samenwerken.

Schr. behandelt hierna mnog «e rechten jegens publicke
ondernemingen van publiekrechtelijken en vam privaatrech-
telijken aard. De eerste zijn de contrélerechten der hoogere
publieke lichamen op de publieke ondernemingen der lagere;
de laatste zijn een gevolg vam verleende concessies.

Dan komen de semi-publieke ondernmemingen aan de orde,
waarbij «de privaatrechtelijke constructie — hier steeds de
N. V. — vooropgaat. De publiekrechtelijke is zeker denkbaar
miaar zou een speciale wet vereischen of een algemeene rege-
ling voor de oprichting van gemengde ondernemingen, die
ten onzent ontbreekt, Ook jegens de semi-publicke onderne-
mingen komen rechten der overheid voor: privaatrechtelijke,
die wederom uit concessies voortvloeien (3), en publiekrechte-
lijke, voortvloeiend uit regelen, waarmee de overheid, als
haar dit moodzakelijk voorkomt, ingrijpt in het beheer, ten
aanzien van tarieven, van loonen, enz, Dit is wat schr. het
stelsel van het gecontroleerd beheer noemt, waarvan hij de
verschillende doeleinden nagaat.

Over de verdere hoofdstukken kam ik niet even uitvoerig
zijn. Onder het opschrift invleeden op het beheer” behandelt
schr. o.a. de ontwikkeling in de vichting van centralisatie,
die bijv., in verband met bedrijfstechnische faetoren, zich tot
dusver veel sterker in het electrisch- dam in het gasbedrijf
heeft doen gevoelen en die in het telefoonbedrijf haar vol-
tooiing nadert. Verder de onderlinge verhouding van de be-
stuursorganen der publieke lichamen ten aanzien van hun
invloed op de bedrijven en de invloeden, die zich doen gelden
in wat schr., naar wij zagen, de bhijzondere ondernemings-
organen noemt. Zij bieden gelegenheid tot vertegenwoordi-
ging van de in de onderneming werkzame arbeiders, van de

(2) Waar dientengevolge het overwiclit in het beheer bij de pro-
vincie is, spreekt schr. toch ook hier van een provinciaal bedrijf,
evenals ten aanzien van de centrales in Noordholland, Groningen
en Friesland, die publickrechtelijk zijn georganiseerd.

(3) Dat concessies steeds een privaatrechtelijk karakter hebben,
betoogt sehr. op m.i. niet zeer overtuigende gronden.
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verbruikers der producten vam de onderneming en van spe-
ciale deskundigen. In de gemeentebedrijven spelen zij dusver
nagenoeg geen rol, doordat de gemeentelijke bestuursorganen
nog zonder groote bezwaren in alle meer belangrijke aange-
legenheden zelf beslissingen kunnen nemen. Bij het rijk is
een decentralisatie in het beheer der bedrijven veeds nood-
zakelijk gebleken en de Postraad biedt een eerste voorbeeld
van een orgaan, waarin ook vertegenwoordigers van het per-
soneel zijn opgenomen (4). Zeer belangwekkend is wat schr.
zegt over deze bijzondere ondernemingsorgamen en over de
uitbreiding, die het gebruik ervan naar zijn verwachting zal
vinden. Maar evenzeer zijn kijk op den bekenden strijd tus-
schen «den privaat- en den publiekrechtelijken bedrijfsvorm,
waarin hij een weerspiegeling ziet van den algemeenen strijd
tusschen private en publieke economie.

In een hoofdstuk over ,de tendenzen in het beheer” bhe-
spreekt hij de prijs- en loonpolitiek der ondernemingen.
Groote winsten nit de gemeentebedrijven, hoewel thans uit
opportunistische overwegingen te aanvaarden, acht hij
principieel toch ondeugdelijk. Het verkeerswezen ontvangt
hier nog even speciale aandacht. Schr. meent, dat cobrdinatie
de voor de gemeenschap dreigende gevaren zal moeten af-
wenden en dat daarbij de particuliere vervoerbedrijven zullen
moeten plaats maken, zooal mniet voor publieke, dan toch
voor semi-publieke bedrijven.

Dan komt de erisiswetgeving met haar speciale tendenzen
aan de orde: na een beschrijving vam het nienwe, dat zij
bracht, een blik in de toekomst, waarvan schr, verwacht, dat
zij een witbreiding zal te zien geven van het stelsel van ge-
controleerd beheer maar in belangrijk gewijzigde vormen,
terwijl dit weer een tendens scheppen zal ten gunste van een
verderen groei van het publieke, in sommige gevallen ook
van het semi-publieke ondernemingswezen.

En eindelijk worden in een slot-hoofdstuk over ,groei der
ondernemingsvormen” verschillende conclusies, waartoe schr.
reeds gekomen was, nog eens samengevat, Qok hier blijkt het
stelsel der publieke onderneming voor hem datgene, waaraan
de toekomst behoort.

Zeker, dit boek is geschreven door een overtuigd sociaal-
democraat, voor wien de ontwikkeling der maatschappij, zich
afwendend van het kapitalistisch stelsel, gaat in de richting
van ,socialisatie”, via de ,ordening” of, zooals hij het noemt,
peen meer systematische organisatie van het maatschappelijk

(4) Zij komen, naar schr. laler meedeelt, ook voor in de raden
van beheer van het privaatrechtelijk geconstrueerde P.E. G, U.S. en
van de gemengde onderneming Haagsche Tramweg-Maatschappij.
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leven”. Het is echter voor ieder interessante lectuur, die door
de heldere en rustige wijze van voorstelling van Dr. vax pex
Tevpren niet nalaat indruk te maken. De conclusies worden
voorzichtig gefrokken en madat de schrijver zijn lezers in
staat gesteld heeft de daaraan voorafgaande overwegingen
mee te maken. Het boek is leerrijk en het stemt tot madenken.

Ve Do B

L. vay Praac, Juridiction et Droit international
public. La juridiction nationale daprés le
droit international public coutumier en temps
de paiz. Supplément. — Librairie Belinfante
Fréves, La Haye, 1935.

In 1915 verscheen het boek van Mr. vay Prasc, waarin hij
den invloed behandelt van het gewoonterechtelijke volken-
recht op de competentie van de nationale rechters, een invloed
van voornamelijk megatieven, uitsluitenden aard. Het trac-
tatenrecht is daarin buiten beschouwing gelaten en door de
woorden ,en temps de paix? in den ondertitel heeft de schrij-
ver ook de vragen, die met oorlogsrecht in verband staam,
zooals die betreffende de jurisdictie in bezet gebied en in
zaken van prijs en buit, van behamdeling uitgesloten. Het
boek is zoodoende in hoofdzank gewijd aan de exterritoriali-
teit en alles, wat daarover aan jurisprudentie en litteratuur
te verzamelen viel, was bijeengebracht op de zorgvuldige
wijze, die men van den schrijver gewend is.

Het spreekt vanzelf, dat de twintig jaren, die sindsdien
verloopen zijn, nog heel wat nienwe documentatie over dit
onderwerp hebben gebracht. Zij is opgeteekend in het thans
verschenen, bijna 300 bladzijden tellende supplement, waarin
de oorspronkelijke uitgave pagina na pagina is bijgewerkt.
Had de schrijver zich destijds in zijn voorrede verontschul-
digd over het feit, dat hij alleen in het Nederlandsch,
Fransch, Duitsch, Engelsch of Latijn geschreven of vertaalde
boeken had geraadpleegd, omdat hij andere talen niet ver-
stond, thans vinden wij ook overvloedig Italiaansche littera-
tuur geciteerd. Het hier aangekondigde werk leent zich overi-
gens niet tot een eigenlijke bespreking. Er moge volstaan
worden met de opmerking, dat het opmieuw van de enorme
belezenheid van den schrijver een bewondering afdwingend
getuigenis aflegt.

Yo Pu

Themis, XCVI (1985), 4e st. 20%
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Dr. J. Vargunorr, Twee nicwwe staatsvormen.
Fascistische en Sowjetstaatl. Overcenkomst en
verschil. — N. V. Uitgevers-Mij Kosmos, Am-
sterdam, 1935,

Dit boekje, op welks omslag de emblemen van fascisme,
communisme en nationaal-socialisme saamgebonden zijn, is
ontstaan uit een cursus voor de Amsterdamsche volksuniver-
giteit van «en veel-lezenden en veel-schrijvenden auteur, die
nog slechts weinige. jaren geleden op ,,De marxistische op-
vattingen over recht en staat” den doctorstitel verkreeg. Het
geeft in een aantal korte paragrafen, die achtereenvolgens
onderwerpen als verhouding tusschen individu en staat, het
parlement, de ministerieele verantwoordelijkheid, de machten-
scheiding, de grondrechten, de verhouding tusschen kerk en
staat, staat en economisch leven, behandelen, een groote hoe-
veelheid gegevens over het Russische, het Thaliaansche en het
moderne Duitsche staatsrecht, waarbij in het eerste gedeelte
den nadruk valt op de punten van overeenkomst en dus op
de tegenstelling met hetgeen geldt in de democratisch ge-
regeerde landen — ,onze landen” zooals schr. ze meermalen
noemt, In het tweede deel komen dam de belangrijke prineci-
pieele onderlinge verschillen aamn de orde o.a. tusschen de
klasse-gedachte in het sowjel-staatsrecht en de mationale ge-
dachte in het fascistische staatsrecht, de zeer verschillende
houding tegenover de kerk, enz.

Wanneer men een zoo omvangrijke stof in nog geen honderd
bladzijden wil samendringen, dan kan het moeilijk anders,
of de behandeling krijet iets schematisch, om niet te zeggen
oppervlakkigs. Vooral het eerste deel is daarvan niet vrij
gebleven, Ondanks verschillende citaten, die schr.’s belezen-
heid ook op litterair gebied toonen, maakt het door zijn zins-
bouw nu eens den indruk van een schoolboek, dan van college-
aanteekeningen tot steun van een mondelinge voordracht.
Misschien heeft schr. ze bij zijn cursus indendaad als zoo-
danig gebruikt, maar dan zouden zijn lezers er toch m. i, bij
gewonnen hebben, als hij bij het gereedmalken voor den druk,
desnoods met weglating van een deel der détails, die aan-
teekeningen iets meer had nitgewerkt. In het tweede gedeelte,
waar schr. het derrein betreedt, «dat hem door zijn proef-
schrift reeds vertrouwd was, heeft hij over het algemeen een
wat soepeler schrijftrant gebezigd.

Het bovenstaande meemt niet weg, dat het boekje van
Dr. Varknorr nuttige lectuur is voor wie over deze moderne
staatsvormen, hun grondslagen en hun stellig recht zich op
gemakkelijke wijze wenscht te owniénteeren. Schr. toont zich
volkomen op de hoogte, ook van wetswijzigingen uit den aller-
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laatsten tijd, en zijn historisch feitenmateriaal is over het
algemeen manwkeurig weergegeven. Het minst bevredigend
acht ik wat hij hier en daar over Engelsch staatsrecht ver-
meldt, o.a, op blz. 33 over het ontstaan van de wetgevende
taak van het parlement. Dat de Duitsche rijkskanselier vo6r
1918 niet verantwoordelijk was aan den Rijksdag (blz. 40) is
niet juist; zie art. 17 der toenmalige R.V. en bij LaBAND, wat
de inhoud dezer verantwoordelijkheid was. Op blz. 29 had
schr, art, 68 van onze Grw. 1815 niet juist in de herinnering
en wat hij op blz. 62 zegt over het gemeentelijk budgetrecht
onder de reglementen van 1824 en 1825 lijkt mij ook niet wel
te verantwoonden, Maar dit zijn ten slotte slechts kleine
vlekjes, «lie den totaal-indruk van betrouwbaarheid miet al
te zeer schaden.
. B,

cechtspraak in ambtenarenzaken I, 1 Maart 1933—
1 Maart 1934, bewerkt door Mr. ¢, J. F. CaLsg, —
N. V. Boekhandel vh, Gebr. Belinfante, ’s-Gra-
venhage 1934.

Het is een goede gedachte, aan de voormaamste beslissingen
in ambtenarenzaken een afzonderlijke uitgave te wijden, ook
al vinden de allerbelangrijkste mede een plaats in de gewone
jurisprudentie-verzamelingen. Bij de ambtenaren-rechtspraak
toch zijn velen betrokken, wier belangstelling voor de gewone
rechtspraak slechts als een meer verwijderde kan worden
beschouwd, terwijl ook een samenyoeging met de jurispru-
dentie in zaken vam ongevallen-, invaliditeits- en ziektever-
zekering voor hen niet vam bijzonder belang is., Om geen ge-
vaar te loopen bij het mazoeken van vroegere unitspraken in
een zee van geheel andersoortige beslissingen te verdrinken,
hebben zij behoefte aan een eigen repertorium en de hier-
boven vermelde, in royaal quarto-formaat verschenen uitgave
beoogt blijkbaar aan die behoefte tegemoet te komen.

Zij bestrijkt het eerste jaar van werking der ambienaren-
rechtspraak en geeft achtereenvolgens de beslissingen inge-
volge «de Ambtenarenwet 1929 en die volgens de Militaire
Ambtenarenwet 1931, gerangschikt maar de colleges, van
welke de beslissingen zijn uitgegaan, met dien verstande dat
de uitspraken in hooger beroep van den Centralen Raad on-
middellijk volgen op die van het lagere gerecht, waarop zij
betrekking heblyen,
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Bij oppervlakkige inzage schijnt het, alsof sommige uit-
spraken wegens hun geringe algemeene beteekenis wel gemist
hadden kunnen worden, maar de bewerker zal gedacht heb-
ben, dat hij in <en beginne eerder iets te royaal dan te spaar-
zaam moest zijn. Moge dit de nigave niet kostbaarder hebben
gemaakt dan voor de kamsen op een geregelde voorizetting
wenschelijk zou wezen.

v. . P.

B. J. Beruasr Seruyr, Het collectieve merk en de
merkenbescherming in Nederland. (Dissertatie.)

De Nederlandsche literatuur over het collectieve merk
heeft zich tot nu toe in hoofdzaak beperkt tot een brochure
van Zaayer (1912) en enkele artikelen van HigmaNy e, a. in
verschillende tijdschriften, behoudens dan de meestal zeer
summiere behandeling in «de bekende handboeken over het
Handelsrecht, en het doet prettig aan, dat thans eindelijk
iemand het collectieve merk als onderwerp voor een disser-
tatie heeft gekozen,

[Het toenemend gebruik wvan het collectieve merk, ook in
ous land, en de toenemende belangstelling voor het merken-
recht in het algemeen, hebben er toe medegewerkt, dat onze
merkenliteratuur thans met deze dissertatie is verrijkt en
het ware te wenschen, dat de wetgever in deze goed gedocu-
menteerde dissertatie aanleiding moge vinden om nu eindelijk
het eollectieve merk eens wettelijk te regelen, ook al omdat
wij de verplichting tot bescherming van het collectieve merk
reeds in 1918 door de te Washington gewijzigde Conventie van
Parijs op ons hebben genomen.

Het is een verdienste van deze dissertatie, dat ze zich niet
beperkt tot het collectieve merk, doch daarnaast aan enkele
erondslagen van de individueele merkenbescherming belang-
rijke hoofdstukken wijdt. De functies van individueel en
collectief merk worden uitvoerig nagegaan en vergeleken, een
noodzakelijke voorarbeid, die bij het ontwerpen eener wetie-
lijke bescherming niet gemist kan worden.

Schrijfster behamdelt uitvoerig de regeling van het collee-
tieyve merk in Duitschland, Frankrijk, Engeland en Belgié
en komt aan de hand van de daarop geleverde critiek, tot
een wetsvoorsiel betreffende de bescherming van collectieve
merken, dat zeer zeker de aandacht verdient.

Het zou ons te ver voeren, het ontwerp grondig te be-
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spreken. Doch één opmerking moet ons van het hart. Het
komt ons nl voor, dat schrijffster in haar omschrijving
(art. 1) van wat als collectief merk moet worden beschouwd,
het begrip collectief merk wel wat al te zeer heeft verwaterd.
Immers met deze omschrijving blijft van het begrip ,.collec-
tivité” al bitter weinig over. Het komt ons voor, dat schrijf-
steér de heerschende opvattingen omtrent het collectieve merk
eenigszins geweld heeft aangedaan door het begrip zoo ruim
te omschrijven, dat alle vormen van gemeenschappelijk ge-
bruik van een merk als collectief gebruik wordt opgevat, ook
al bestaat er tusschen de gebruikers geen andere band dan
juist het gemeenschappelijk gebruik.,

Deze opmerking is echter geenszins bedoeld om eenige
afbreuk te doen aan de waarde van dit preefschrift, doch het
kon wel eens gebeuren, dat de wetgever schrijfster daarin
niet wenscht na te volgen.

Overigens verdient het werk de aandacht van alle belang-
stellenden in het merkenrecht, ook al, doordat het talrijke
interessante Dbijzonderheden geeft over merkengebruik en
merkenreeht in het buitenland.

v. Loox

H. F. C. Beurmax, Steunregeling en Armenwet. —
Ac. pr. Amsterdam 1934, — N. V. Boek- en Steen-
drukkerij ,,De IJsel” v.h. R. Borst en Co.,
Deventer.

Deze bespreking van het proefschrift van den heer BruTMAN
heeft het karakter van eene zuivere aankondiging: een naanr
voren brengen van die hoofdpunten van het geschrift, welke
zich aan den lezer inprenten, Drie gedeelten van beschrij-
venden, verklarenden en beschouwenden aard nl. de evolutie
van de armenzorg; de werkloozenzorg in haar ontstaan noast
de armenzorg; dde steunrvegeling tegenover (vergeleken met)

de armenzorg. En ten slotte — als vierde punt — het jus
constituendum, de richtlijnen voor eene wettelijke steun-
regeling,

I. De evolutie van de armenzorg, hare ontwikkeling tot
maatschappelijk hulpbetoon, wonrdt gesehetst in de eerste
afdeeling van het eerste hoofdstuk. FEene herinnering aan
onze Armenwet van 1854, welke — aan het Burgerlijk Armbe-
stunr slechts eene zeer hescheiden functie, het steunen bhij
volstrekite onvermijdelijkheid, opdragende en zich bepalende
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tot politiezorg, zorg voor publicke rust en veiligheid —-

volkomen onvoldoende bleek te zijn. Daarna — als tegen-
stelling — de Armenwet van 1912, waarbij het politioneel

karakter der armenzorg voorgoed werd verlaten en de nienwe
beginselen van steunverleening werden gehuldigd met als
gevolg, dat de armenzorgorganen zich geheel konden geven
aan ,wat niet meer armenzorg maar sociale zorg, maat-
schappelijk hulpbetoon werd genoemd” (blz. 9).

760 werd een nieuwe toestand geschapen, waarin aan de
armenzorg eene plaats werd gegeven als onderdeel van maat-
schappelijk hulpbetoon in ruimeren zin ,eene groote speciali-
satie optrad en een zekere groepeering der hulpbehoevenden
ontstond al naar gelang van de oorzaak hunner behoeftig-
heid” (blz, 10) en de burgerlijke instellingen hare nieuwe taak
bleken te begrijpen niet alleen door wijziging van naam maay
ook door eene reorganisatie van haren inwendigen dienst.

[I. Naast de armenzorg ontstaat nu het werkloozenzorg-
vraagstuk (§ 2 van het eerste hoofdstuk). Sehrijver werpt
eerst een blik op het verleden, er aan herinnerende, hoe reeds
in 1572 getracht wewrd om aan werkloozen arbeid te ver-
schaffen door hen soldaat te laten worden. Daarna feekent
hij den invleed, op dit gebied nitgeoefend door de opkomst der
moderne arbeidersbeweging en de door de vakorganisaties
genomen maatregelen, om vervolgens stil te staan bij den
arbeid der Staatscommissie-19090, en het werk van het Konink-
lijk Nationaal Steuncomité van 1914, Centraal punt van
schrijver’s beschouwingen vormt de vraag van de principieele
onderscheiding tusschen armenzorg en werkloozenzorg. Eene
vraag van eminent belang, waarvan de beantwoording eigen-
aardige moeilijkheden oplevert. Van zeer bevoegde zijde werd
het criterium voor de bedoelde onderscheiding gezocht in het
al of niet verzekerd zijn, welk criterium, theoretisch aanyecht-
baar, ook in de practijk niet houdbaar bleek. Begrijpelijk
is *t dan ook, dat tenslotte dit criterium werd prijsgegeven
om plaats te maken voor dit andere: al of niet ,tijdelijke
hulpbehoevendheid tengevolge van economische omstandig-
heden™ (blz. 25).

Direct hiermede verband houndt de reorganisatie van de
burgerlijke instellingen, waaraan de laatste paragraaf van
het eerste hoofdstuk is gewijd. De behandeling van dit punt
ten aanzien van een 15-tal gemeenten leidt schr. tot de slot-
som, dat bij die reorganisatie drie motieven hebben voorge-
zeten: het aanpassen aan de moderne begrippen van armen-
zorg; het verschaffen van meer invloed aan den Raad of aan
vakvereenigingen; het onderbrengen van den werkloozen-
gteun onder de instelling (blz. 51).

IIT. En thans de beide figuren, armenzorg en steun-
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regeling, tegenover elkander. Evenals in het dramatische
hoogtepunt van Scmnrer’s ,Maria Stuart”, de vermaarde
Park-scéne, de twee hoofdpersonen, Koningin Elisabeth en
Maria Stuart, totnutoe afzonderlijk ten tooneele gevoerd,
elkander zien van aangezicht tot aangezicht, zoo worden nu
(in het derde hoofdstuk, blz. 106—158) onge beide hoofd-
personen tegenover elkander gesteld. Tegenstellingen tusschen
beiden: verschilpunten in organisatie: verschilpunten in
beginselen. Ten aanzien van de organisatie wordt gewezen op
de medewerking der vakorganisaties, welke bij de steunrege-
ling eene belangrijke plaats inneemt, alsmede op de verplichte
inschrijving bij de arbeidsheurs en de voorsehriften omtrent
het stempelen, beiden bij de armenzorg onbekend. Ten aan
zien van dde beginselen zijn de verschilpunten tusschen

armenzorg en steunregeling zeer markant. Hier — Dbij de
armenzorg — het subsidiair karakter van de overheidshulp;
daar — bij den werkloozensteun — haar primair karakter.

Hier het verhaalsrecht ex art. 63 der Armenwet; diaar het
ontbreken van zulk een recht, hoewel ook op dit terrein,
althans in de gedachte van hen die de unitkeering niet be-
schouwen als een rechi van den werklooze, voor een verhaals-
recht termen zouden kunmen bestaan. Hier het enkele feit,
dat men behoeftig is, diaar de crisiswerkloosheid in dien be-
paalden vorm en onder die bepaalde voorwaarden, welke den
betrokkene voor ondersteuning in aanmerking doen komen.
Ilier, bij de vraag van de van hulp nitgeslotenen, alleen het
oordeel der betrokken instelling, welke vrijelijk beslist of de
persoon voor steun in aanmerking komi, daar de uitgeslote-
nen, hetzij omdat zij onder geen omstandigheden voor uitkee-
ring in aanmerking komen, hetzij omdat hun als strafmaat-
regel de — anders mogelijke — uitkeering wordt onthouden.
Hier, ten slotte, elke mogelijke vorm van steun; diaar slechts
een bepaalde vorm van steun nl. de wekelijksche geldelijke
nitkeering,

Dit laatste punt leidt onzen schrijver langs de vragen van
1. de preventieve werking der armenzorg ten opzichte van
de werkloozen en 2°. het individualiseeringsbeginsel, tot de
kernvraag, de groote strijdvraag tusschen voor- en tegen-
standers van het armenzorgkarakter der steunregeling. De
behandeling van dit cardinale punt leidt schr, tot de con-
clusie, dat de beginselen van individualiseering (de indivi-
dueele behandeling van de verschillende nooden), speciali-
seering (verschillende maatregelen en speciale organen voor
de verschillende nooden) en het loslaten van het armoede-
criterium (toepassing 60k van een preventief stelsel) niet
bepaaldelijk armenzorg-begrippen zijn maar voldoen aan de
eischen, welke aan elke steunverleening in het algemeen
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moeten worden gesteld. De consequentie van deze opvatting
is, dat ook bij de steunuitkeering aan werkloozen van deze
beginselen niet mag worden afgeweken. En als nu schrijver
tenslotte de vraag stelt, of onze Armenwet toelaat om met de
bedoelde specialiseering rekening te houden en, meer in het
bijzonder, een steunregeling voor werkloozen te treffen, dan
wijst hij er op, dat onder het begrip ,armenzorg” zoowel de
algemeene armenverzorging als de voorziening in bepaalde
nooden moet worden begrepen. ,De Armenwet moet men dus
zien als een algemeene wet op het maatschappelijk hulpbetoon.
Haar benaming is dan als zoodanig onjuist. Beter ware het
haar te vervangen door Wet op het maatschappelijk hulp-
betoon™ (blz. 155).

IV. In eene slotbeschouwing (blz. 158—183) komt schrijver
nu terng tot de steunrvegeling als zoodanig en op zichzelf, en
ontwikkelt hij, hoe eene nienwe regeling van dit onderwerp
ware in te richten om zoo goed mogelijk aan de behoeften te
voldoen. Op den voorgrond stelt hij, dat de Rijkswetgever
geroepen is zich deze materie aan te frekken en regels fe
geven, waarnaar de steunverleening aan werkloozen door de
gemeenten moet geschieden. Wat het orgaan aangaat, waar-
aan de steunverleening moet worden opgedragen, pleit hij
voor afzonderlijke commissies, plaatselijk of voor eene combi-
natie van gemeenten in te stellen, geene crisisinstellingen
maar vaste colleges. Daarna e vraag van de betrokkenen:
onder de wet moeten vallen ,,die werkloozen die, hoewel valide
en bereid te werken, door economische omstandigheden, buiten
hun schuld, gedurende korteren of langeren tijd niet in staat
zijn in het onderhoud van zichzelf en hun gezin te voorzien”
(blz. 171) ; een scherpe begrenzing dus naar de zijde van de
armenzorg. Voorts de toepassing van het individualiseerings-
beginsel, hetwelk — zooals wij zagen — niet uitsluitend op
de armenzorg moet worden toegepast maar voor elken vorm
van hulpverleening moet gelden; in verband hiermede: eene
scherpe contrdle om misbruik te voorkomen, en hamlhaving
ran het vooronderzoek. En tenslotte een voorafgaand verzoek
aan kerkelijke en particuliere organisaties in dien zin dat
vanwege het steunverleemend orgean aan de desbetreffende
instellingen verzocht wordt te overwegen, of zij in deze hunne
medewerking kunnen verleenen.

Wij meenen ons te mogen bepalen tot dit summier overzicht
van het werk van Mr. Buaursmay, waarbij wij het tweede hoofd-
stuk (Welkloozensteun en overheidshemoeiing), als minder
vathaar voor resumtie, buiten behandeling meenden te mogen
laten.

Hoewel bij de behandeling van het gekozen onderwerp de
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juridische econstructies uiteraard geene belangrijke plaats
innemen, vindt schrijver toch op zijn weg de belangrijke en
steeds actueele vraag van de qutonomie der gemeente en vindt
hij gelegenheid het volle licht te doen vallen op de leer, dat
deze niet is een vast omlijnd begrip maar vragen van doel-
matigheid daarover Dbeslissen; ,wat voor heden geldt, is
morgen alweer verouderd” (blz. 165). — Daarnaast beweegt
het proefschrift zich op het terrein der problemen van de
overheidsbemoeiing en brengt het ons in aanraking met
vraagstukken uit den socialen en den politieken strijd (b.v,
waar 't gaat om de macht en de medewerking der vakorgani-
saties), vraagstukken, waarbij de wederzijdsche meeningen
raak scherp tegenover elkander staan en hartstochtelijke
uitingen (o0.a. over ,ten hemel schreiende” toestanden en
maatregelen; blz. 148) niet zijn uitgesloten.

Tot de kennis van een onderwerp, rijk aan theoretische
vragen, vol practische dubia en moeilijkheden, voor onze
maatschappij van de grootste beteekenis, heeft Mr. BrLIMAN
eene verdienstelijke en in hare rust en beheerschtheid waarde-
volle bijdrage geleverd.

S, J. M. vaxy GEUss

My J. O. vay Ovey, hoogleeraar te Leiden, Overzicht
van Romeinsel privaatrecht. — (N. V., Uitgevers-
Maatschappij W. E. J. Tjeenk Willink, Zwolle,
1934, 121 blz.).

Blijkens het voorwoord van dit voortreffelijk werkje is dit
naar Schr’s bedoeling geen leerboek, ook geen inleiding,
maar een gedrukti en slechts op een enkel punt ietwatl uitge-
werkt dictaat. Tlet is voor studenten bestemd maar, naar
Sehr. hieraan toevoegt, kan wellicht ook een ander er wel
eens nut van hebben.

Naar mijne overtuiging zal dit lantste zeer stellig het geval
zijn. Ook de ontwikkelde leek zal met vrucht het Overzicht
-aadplegen, Hetzelfde geldt voor den Romanist van professie:
immers, allicht heeft hij zich in een bepaald onderwerp ge-
specialiseerd, zoodat hij in andere onderwerpen minder goed
thuis is en hem niet bij iedere kwestie onmiddellijk voor den
geest staat, wat bij Garvs daarover vermeld wordt en wat
dienaangaande in de moderne wetenschap communis opinio
is. Dan zal het Overzicht hem tal van malen het gewenschte
antwoord geven en ik meen dat bijna altijd het door het Over-
zicht gegeven antwoord als juist moet worden aangemerlkt.
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IToofdstuk T betreft de ontwikkeling van het Romeinsche
privaatrecht. Schr. zet de redenen uiteen, waarom Romeinsch
privaatrecht als propadeuse voor de studie van het Neder-
landsch recht wordt bestudeerd, zet in korte trekken het
legisactieproces uiteen en vermeldt de bronien van het
Romeinsche privaatrecht: leges, edicta magistratuwm, senatus-
consulta, responsa prudentivm, constitutiones principun.

Hoofdstuk IT handelt over het zakenrecht. Men kan eigenaar
‘an res mancipi worden tengevolge van mancipatio of in
iure cessio door den eigenaar of ten gevolge van usucapio.
Res nmee mancipi gaan in eigendom over door traditio.
Mancipatio- en in ifure cessio verdwijnen in de na-klas-
sieke periode en worden onder Justviazus door interpo-
latie uit de bronnen verwijderd. Naar het recht van het
Corpus Juris worden dus alle zaken in eigendom over-
gedragen door iraditio. De twee belangrijke funeties der
usucapio zijn: 1, het veranderen yan praetorischen eigen-
dom in eivielen eigendom; 2. het veranderen van het recht
ran. den verkrijger eener zaak non a domino in (civielen)
eigendom. Bezit (possessio) kan, in verband met andere feiten
(verjaving, traditio, toetigening) eigendomsverkrijging lten
gevolge hebben., Daarnaast heeft het bezit op zich zelf tot
gevolg, dat de bezitter door den praetor beschermd wordt door
interdicta, d.z. geboden of verboden op verzoek van belang-
hebbenden door den praetor verleend en eventueel tot een
proces leidende. Nadat Schr. heeft uiteengezet, hoe de termen
possessio, civilis possessio, naturalis possessio tot allerlei
vragen aanleiding geven, worden de z.g. iwra in re aliena be-
handeld.

In Hoofdstuk IIT komt het verbintenissenrecht aan de
beurt. Zooals het zakenrecht is gebaseerd op het in rem agere,
zoo het verbintenissenvecht op het in personam agere. Tegen
hem, die obligatus is, kan in personam geageerd worden. Als,
in het oude vecht, veroordeeling in legis actio sacramento in
personam heeft plaats gevonden, kan de eischer, zoo hem ook
dan nog niet voldaan wordt, op nieuw lege agere en wel per
manus iniectionem (G. 4, 21) en daardoor den schuldenaar,
als er geen vindex voor hem opkomt, in boeien slaan en ge-
vangen houden. In verband met dit oudste verbintenissen-
recht vermeldt Schr. het neasum, de sponsio en het se obligare,
dat uit allerlei rechtsfeiten kan wvoortvloeien, o.a. uit eene
overeenkomst als de stipulatio. Constituties van keizers sinds
Caracalla geven onder den naam ewceptio non numeratae
pecuniae den promittens een middel om den stipulans te
belasten met het bewijs, dat het geld, waarvan de betaling
bij stipulatio is beloofd, inderdaad door den stipulans is
uitbetaald. Daarnaast wordt den promittens als aanvals-
wapen eene querela non numeratae pecuniae gegeven., Sinds

-




419

472 n. €. behoeft de stipulatio niet meer in bepaalde woorden
vervat te zijn, maar zijn alle woorden toegelaten, die den wil
der partijen, om eene verbintenis te scheppen, duidelijk weer-
geven, Overgaande tot de bijzondere overeenkomsten bespreekt
Schr. de obligationes contractae vre (mutuum, depositum,
commodatum, pignus), de obligationes contractae consensu
(emptio venditio, conductio locatio, societas, mandatum) en
de zwg. contractus innominati. Naast de verbintenissen uit
overeenkomst staan die, welke nit andere rechtsfeiten, b.v.
ex delicto voortyloeien. De strenge scheiding, die het moderne
recht aanbrengt tusschen strafrecht (publiek recht) en de
privaatrechtelijke actie tot schadevergoeding wegens onrecht-
matige gedraging, kent het Romeinsche recht niet. Achtereen-
volgens worden furtum, iniwria, domnum iniwric datum en
eenige z.g. praetorische delicten besproken alsmede eenige
verbintenissen, die noch ex contractu, noch ex delicto voort-
vloeien, b.v. de eondictio indebiti.

Hoofdstuk IV betreft het familierecht: agnatio, cognatio,
het huwelijk, het huwelijkvermogensrecht en de patria potes-
tas. Naar ius civile heeft de filiusfamilias geen vermogen.
Wat hij verwerft, vermeerdert het vermogen van den pater
familias, die hem in den regel het bezit van een peculinvm
toestaal. In het praetorische rechi wordt aamsprakelijkheid
van den paler familias ingevoerd voor sommige obligationes
e contractu van den filiusfamilias: de zg. actiones adiecti-
ciae qualitatis. Deze zijn de actiones quod iussu, eaercitorid,
institoria, de peculio en de in rem verso. Voorts worden
tutela en cure besproken.

Ten slotte wordt in Hoofdstuk V het erfrecht behandeld.
Wij maken kennis met de erfopvolging bij versterf naar ius
civile, met het praetorisch erfrecht bij versterf en met de
regeling van dit erfrecht in de Novellae van JUSTINIANUS.
Voorts met het testament, de beperking der vrijheid om bij
testament te beschikken en met de erfopvolging.

Voor hem, die zich rekenschap geeft van het diepgaand
verschil van meening betreffende allerlei punten tusschen de
heoefenaars van het Romeinsche recht, zal het geen bevreem-
ding wekken, wanneer ik, hoewel over het geheel Schr’s op-
vattingen deelende, toch omtrent enkele onderwerpen beden-
kingen ontwikkel. Zoo zal niet ieder de betrekking tusschen
ius civile, ius gentium en jws honorarium, zooals Schr. (blz. 13)
die voorstelt, duidelijk zijn. Wij lezen daar:

JHet .. ....door den praetor gevormde recht heet ius
honorarium in tegenstelling met het ius civile, t. w. het uit
leges, plebicita en interpretatio voortgevloeide recht. Dit ius
civile geldt meest slechts voor cives, het ius honorarium kan
ook voor peregrini gelden, (ius gentium), bevat echter eveneens
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regels, die slechts voor cives gelden (ius civile). Aldus ont-
staat er in het Romeinsche privaatrecht eene dubbele tegen-
stelling :

ius civile — ius honorarium

ins civile — iws gentiwm.’

Tot zoover Mr. vay Oviy. Tk meen op den voorgrond
te mogen stellen, dat ius gentium het recht is tusschen:
@. Romeinsche burgers en peregrini zonder onderscheid;
b. peregrini  onderling. Regels, die slechts voor cives
gelden, behooren uitsluitend tot het ius civile en niet
tot  het dwus gentiwm. Van het dus gentiwm vormt het
imperium (krijgsgezag) van den praetor een onderdeel en
krachtens dit imperium vaardigt de praetor zijn ius praeto-
riwm uit, dat ook ius honorarium genoemd wordt, als zijnde
het recht, dat de praetor aan zijn honor of magistratuur
ontleent. lue practorium en ins honorarium zijn dus synoniem,
vegl. L7 § 1 D. de institia et iuve I, 1. Tus practorium est, quod
praetores introduwverunt . . . . . quod et honorariwm dicitur
ad honorem practorum sic nominetwm. Het ius honorarium
sfaat dus niet naast het ius gentinm, maar is een onderdeel
ran (it laatste en bevat dus nooit regels, die nitsluitend voor
Romeinsche burgers gelden.

Een ander punt, ten aanzien waarvan ik meen, eene opmer-
king te mogen maken, is het volgende. Schr. noemt de door
den praetor toegekende rechtsmiddelen aetiones en beschouwt,
naar het mij wil voorkomen, actio en iudiciwm als synoniem.
Zoo lezen wij op blz. 12: Hier (d.i in de procedure per
concepta verba of per formuwlam) heeft de litis contestatio
niet meer plaats op grond van letterlijk mondeling citeeren
van voorgeschreven woorden, maar wordt eene schriftelijke
formula door den eischer aangeboden (editio actionis, iudicium
cdere). Eveneens blz. 12: ,Behalve deze actiones belooft de
praetor in zijn edikt nog verschillende andere rechtsmiddelen”.

Ik moge hierbij opmerken, dat het gebruik van het woord
actio ter aanduiding van een praetorisch rechtsmiddel minder
nauwkenrig is en eerst laat in den Romeinschen Keizertijd is
opgekomen. In het spraakgebruik der Republiek is actio
steeds een door het ius civile, door de wet verschaft rechts-
middel. Het praetorisch rechtsmiddel heet, zoolang de temi-
nologie zuiver bleef, niet actio, maar iudicium. Tot toelichting
moge ik mij beroepen op Wrassak, onder opmerking dat
svolksrechtlich” = dwre ecivili en ,amtsrechtlich” = fure
practorio.

Wrassag, Rom. Processgesetze, 11, blz. 357 ,Der rimische
Privatprocess heisst bald actio, bald iudicium. Beide Aus-
flriicke schliessen die Streitbefestigung ein; der erstere be-
zeichnet den volksrechtlich geordneéten Process mit Spruch-
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formeln (legis actio), der letziere den amtsrechtlichen mit
Streiturkunden, spiiter, seit der Lex Aebutia und Julia, auch
das gesetzliche Formularverfahren (iud. legitimum). Die-
selben Worte zeigen das Kampfmittel an, womit die Parteien
litigiren: actio ist der solenne Spruch, iudicium die Schrift-
formel.”

Td. blz. 358. ,,Das legitime Procesmittel, die actio (auch =
Forderung) steht der Partei zn (competit); das Gesetz
giebt die actio (actio lege data, prodita), nicht der Magistrat.
Dagegen wird das amtsrechtliche Procesmittel (iudiciwm,
spitter auch actio) vom Praetor aus Eigenem gegeben, (a prae-
tore datur), entweder nach edietaler Verheissung oder ohne
solche®.

Op Dblz. 21 lezen wij: ,Mancipatio en in iwre cessto zijn
handelingen van het ius eivile, d.i. alleen door cives te ver-
richten”. Wat de in iure cessio betreft, is dit volkomen juist;
wat de mancipatio betreft, meen ik eene andere opvatting te
moeten aannemen en wel op grond van Urprasvs XIX, 4,
Maneipatio locum habet inter cives Romanos et Latinos colo-
wiarios Latinosque Junianos cosque peregrinos quibus com-
mercium datum est. Deelnemers aan de mancipatio kunnen
dus, behalve cives Romani, ook peregrini zijn, in de eerste
plaats de Latini coloniarii, waaronder ongetwijfeld moeten
worden verstaan de burgers der triginta coloniae Latinae,
die in onze overlevering het eerst onder het jaar 209 v. C.
vermeld worden, Lavivs XXVII, 9, 7, triginta tum colonian
populi Romani erant. De mancipatio kan dus of iure civili of
iure gentium voltrokken worden; dit laatste zal men doen,
wanneer niet alle deelnemers cives Romani zijn of althans
hun Romeinseh burgerrecht niet absoluut vaststaat., Wordi
de mancipatio naar ius gentiwm voltrokken, dan kan wel het
formulier bij Gavs I, 119, worden uitgesproken, maar moeten
natuurlijk de woorden: ex iwre Quiritiwm worden weggelaten.

Blz. 12: ,,De groote proceshervorming dateert van de tweede
eeuw v. C. (lex Aebutia) . .. ..". Volgens Schr. zou dus de
lex Aebutia in de tweede eeuw v. (. zijn tot stand gekomen.
Hoewel 0.a. niemand minder dan P. F. Gizarp herhaaldelijlk
deze opvatting heeft verkondigd, moet ik hier zeggen: amicus
Plato, magis amica veritas. Ik meen op den voorgrond te
mogen stellen, dat uit geen enkelen tekst valt af te leiden,
dat in de tweede eenw v. €. eene lex Aebutin zon zijn tot
stand gekomen of dat in die eeuw eene wet aan pa rtijen in elk
proces zou hebben toegestaan, per formulgm te procedeeren.
Twintig jaar geleden heb ik in dit zelfde tijdschrift (Themis
1913, blz. 178 vle.; 1914, blz. 149 vlg.) de wettelijke invoering
der procedure per formulam in het civiel proces nagegaan. Met
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de stem des roependen in de woestijn verkondigde ik (Themis
1914, blz. 158 vlg.) dat de lex Aebutia in 64 of 63 v. C. moet
zijn tot stand gekomen en die overtuiging is mij bijgebleven.
Het zij mij vergund andermaal — maar thans zoo beknopt
mogelijk — mijne argumenten uiteen te zetten.

G. IV, 30 vlg. . . .... per legem Aebuliom et duas Julias
sublatae sunt istae legis actiones effectumque ecst, wt per
concepta verba, id est per formulas litigemus. Tantum ex
duabus causis permissum est lege agere: damni infeeti ef si
centumvirale iudicium futwrum est.

De lex Aebutia heeft dus aan partijen in elk proces ver-
gund, de legisactie door de procedure per formulam te ver-
vangen. Alleen in twee gevallen is de legisactie nog ten tijde
ran Gaos in zwang gebleven: bij damnwm infectum en ter
voorbereiding van een dudicium centumvirale. Deze twee
gevallen zijn natuurlijk niet op eene lijn te stellen: de besten-
diging der legisactie bij demauwm infectum en bij het iudicium
centwmvirale behoeft niet uit dezelfde omstandigheid voort
te vlpeien. Wanneer nu ten tijde van Garvs nog altijd eene
legisactie aan het iudicium centumvirale voorafging, dan
heeft waarschijnlijk de lex Aebutia, die in het algemeen aan
partijen in elk proces vergunde, per formulam te procedeeren,
eene uitzondering gemaakt voor het iudicium centumvirale
en bepaald dat voor het iudicium centumvirale eene legis-
actie moest worden nitgesproken. Naar alle waarschijnlijkheid
heeft dus de lex Aebutia melding gemaakt van het iudicium
centumuvirale, daarover iets bepaald.

Bevestigd wordt deze slotsom door Gmuumvs XVI, 10, 8§
e e cum .. ... omnisque ille duodecim tabulerum anti-
quitas nisi in legis actionibus centumviralivm causaram lege
Aebutia lata consopita sit.

Sedert de lex Aebutia is tot stand gekomen, worden dus de
ounderwetsche rechtstermen alleen bij de legisacties in het
indicium centumvirale gebezigd. Daaruit moet men wel af-
leiden, dat de lex Aebutia ook op het iudicium centumvirale
betrekking had (1).

(1) Dikwijls — maar ongetwijfeld ten onrechie wordt uit de
aangehaalde teksten van Gaius en GELLIUS afgeleid, dat de lex Aebulia
het udicium eentumvirale niet alleen vermeldde, maar ook instelde,
In werkelijkheid heeft de lex Aehutia hel wudicium centwmvirale als
reeds zestig jaar hestaande aangetroffen en dusin geen geval ingesteld.
Duidelijk komt de hier bedoelde denkfoul aan het licht bij WiLAssAk,
Rom. Processgesetze, II, bl. 291 noot 19: ,Schon A. AvGusTINUS uind
Siccama de iud. eentumvirali T e. 8 (Ep. ZererNicE HAvLag 1776,
pag. 62, 63) hahen arg. Gell. XVI, 10, 8, den Ursprung (ik eursiveer)
der Hundert im Aehutischen Gesetz gesucht. Bedenkt man die Glei-
chartigkeit des 1. und 2. Reformgesetzes, so liegt diese Hypothese
ziemlich nahe. Die Juria handelte ja in einem Cap. von der Process-
form, im andern von den Centumvirn”.
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Is het bovenstaande juist, dan moet op hetzelfde tijdstip:
a. eene lex Aebutia zijn tot stand gekomen: b. de procedure
per formulam in beginsel in alle processen geoorloofd zijn
verklaard; e. het iudicium centumuvirale zijn geregeld, daar-
over iets zijn vastgesteld.

Verplaatsen wij ons in het consulaatsjaar van Ciciro, 63
¢. C. In den aanvang van dit jaar hield Croero zijne tweede
redevoering de lege agraria, waarin hij eene lex Aebutia ver-
meldde, de lege agr. 11, 8, 21. Leges enim sunt veteres, neque
eae consulares . . ... sed tribuniciae, vobis maioribusque
vehementer gratae atque iwcundae. Licinia est lex, alque
altera Acbutia; quae non solum ewm, qui tulerit de aliqua
curatione ne potestate, sed etiam collegas eiws, cognatos,
adfines excipit . . . . .

Oppervlakkig beschouwd, maakt het aangehaalde den in-
druk, dat Crcmro alleen oude wetten (leges veteres) op het oog
heelt. Maar aan den anderen kant heeft hij het ook over
wetten, die aan zijne hoorders (vobis) welkom zijn. Onder deze
laatste wetten moeten klaarblijkelijk wetten worden verstan n,
die zeer kort geleden zijn tot stand gekomen: immers alleen
van zoodanige wetten kan Cicoro verklaren, dat zij aan zijne
hoorders (vobis) wvehementer gratae atgue incundae zijn.
Cicuro heeft dus ook wetten op het oog, die eerst zeer kort
geleden in de volksvergadering zijn aangenomen.

Als voorbeeld noemt Crcmro twee wetten: eene lex Licinia
en eene altera Aebutia. Onder de lex Licinia moet natuurlijk
de bekendste wet van die naam, de lex Licinia Stolonis van
367 v. C. worden verstaan. Van deze wet kon stellig niet be-
weerd worden, dat zij aan Cicero’s hoorders vehementer grata
atque incunda was: daarvoor lag zij te veel in de grijze oud-
heid. Mieruit volgt, dat de wet die bij Cromro's tijdgenooten in
den smaak viel, de altera Aebutia moet zijn geweest. De altera
Aebutic moet dus kort voordat Cicero zijne rede unit$prak,
zijn tot stand gekomen.

Blijkens de woorden: altera Aebutic moet Ciomro toen twee
leges Aebutiae hebben gekend, die naar alle waarschijnlijk-
heid tegelijk zijn aangenomen: de altera Aebutia, die de be-
voegdheden van sommige magistraten of ewratores betrof, en
eene prima Aebutia, waarvan lhet onderwerp ons niet wordt
medegedeeld. Dat deze prima Aebutie het formulierproces en
het dudiciwm centumvirale regelde, blijkt tot dusver niet,
doch zal wel moeten worden aangenomen, wanneer aannemelijk
is gemaakt, dat kort voordat Ciomro zijne rede uitsprak, ver-
kunning is verleend in alle processen per formulam te proce-
deeren en dat tevens het iudicimm centumvirale gervegeld is,

Van hetzelfde jaar 63 dagteekent, evenals de redevoeringen
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de lege agraria, ook de rede pro Muraena. Zooals aanstonds
blijken zal, is kort voordat deze rede werd uitgesproken, de
gelegenheid opengesteld, in elk proces de formula te gebruiken.
De nadruk, die in de redevoering gelegd wordt op de door de
procedure per formulem geboden voordeelen, bewijst dat des-
tijds dit onderwerp actueel was, klaarblijkelijk omdat kort
te voren eene desbetreffende wet in de volksvergadering was
Aangenomen.

Over de scientia turis zegt Cicero pro Muraena X1, 25:
Primum dignitas in tam tenwi scientia quae potest esse? Res
enim sunt parvae, prope in singulis litteris atque interpunc-
tionibus verborum occupatae. Deze singulae litterae doelen
waarschijnlijk op het formulierproces. Verder heeft, zegt
Cicero, de rechtswetenschap thans geen geheimen meer, onge-
twijfeld omdat de praetor sinds kort voor ieder proces
formulae heeft gevedigeerd: Deinde, etiam si quid apud
maiores nostros fuit in isto studio admirationis, id, enuntiatis
vestris mysteriis, totum est contemptum et abiectum. Omdat
thans ieder bij den praetor de formula, die hij noodig heeft,
kan ontvangen, is plotseling het verschil tusschen jurist en
leck opgeheven. X11, 28, Peritus ideo haberi nemo polest, quod
in eo, sciunt omnes, nullo modo possunt inter se discrepare.
Difficilis autem ves ideo non putatur, quod et perpaucis et
minime obseuris litteris continetwr. Mocht dus iemand Crcaro
op de eene of andere wijze nit zijn humeur brengen, dan zal de
redenaar, hoe druk zijne bezigheden ook zijn, toch binnen drie
dagen als jurist optreden: [taque, si mihi, homini vehementer
occupato, stomachum inoveritis, triduo me iwrisconsultum
esse profitebor. De bedoeling is natuurlijk, dat hij ald jurist
eene formula zal uitkiezen. Duidelijk blijkt dit unit het vol-
gende: Btenim, quae de scripto aguntur, seripta sunt omnia:
neque tamen quwidquam tam anguste seriptum est, quo ego
non possine: yqua de re agitur™ addere . . . . . (29) Quapropter
non solum illa glovia militaris vestris formulis atque actio-
nibus anteponenda est . . . . .

Eene tautologie als: quae de scripto aguntur, scripta sunt
omnia Bewijst m. i. onweerleghaar, dat kort voordat zij uitge-
gproken werd, de gelegenheid werd opengesteld om in elk
proces met eene schriftelijke formula te procedeeren. Wij
kunnen dus veilig aannemen, dat toen (kort na 9 November
63 v. C.) de rede pro Muraena uitgesproken werd, de lex
Aebutia onlangs was tot stand gekomen eén nog een
nienwtje was.

Bevestigd wordt deze slotsom door het feit, dat kort
voordat Ciomro in den aanvang van het jaar 63 zijne tweede
rede de lege agraria uitsprak, het iudicium centumvirale bij
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de wet is geregeld. Cicmro, de lege agraria IT, 17, 44. Primum
populi Romani hereditatem decemviri iudicent, cum vos volue-
ritis de privatis hereditatibus centumviros iudicare? De
woorden cum vos volueritis laten geene andere uitlegging toe
dan dat kort te voren de volksyvergadering, tot welke Orciro
het woord richt, het iudicium centumeirale geregeld heeft. Ook
hier blijkt, dat de lex Aebutia in G4 of 63 v. C. moet zijn tot
stand gekomen.

[s het bovenstaande juist, dan kan de lex Aebutia in geen
geval jonger zijn dan 63 v. C. al is zij blijkbaar 0f in dit
jaar, of kort te voren door de volksvergadering aangenomen.
Daarentegen kan de wet niet ounder zijn dan het jaar 64 v. C.
In laatstgenoemd jaar is tot stand gekomen de inscriptie,
die in de wetenschap bekend staat als lex Julia municipalis
(Bruys-Mosvsey, Fontes I, Dlz. 102), doch in werkelijkheid
den tekst der lex Papia v. 64 v, . inhoudt. Vgl. Pauny-
Wissowa Real-Lexikon des klassischen Altertums, VII, blz
2381, iv. lex Julia municipalis. Nu wordt in deze inseriptie
(regel 110 vlg,) van het lidmaatschap van de municipale
senaten uitgesloten: quei furtei quod ipse feeit fecerit con-
demnatus pactusve est erit; queive iudicio fiduciae pro
socio, lutelae, mandatei, iniwriarum deve d{olo) mialo) con-
demnatus est ervit. In tegenstelling met furtuwm is dus bij
fiducia, societas, mandatwm, iniuria en dolus malus veroor-
ling in een dwdicium, dus in een formulierproces mogelijk.
Toen dus in den aanvang van 64 v. €, de inscriptie tot stand
kwam, was het procedeeren per formulam nog mniet bij
furtum mogelijk. De lex Aebutia kan dus niet ouder dan G4
v. O. zijn.

Blz. 43 vlg. wordt bij Schr. het nerwm omsehreven als
volgt: Nexwm, handeling per aes et libram, wellicht aan-
vankelijk een zich-zelf-verkoopen, praktisch: leenen van
afgewogen geld, leidende tot onmiddellijke [ a. per manus
iniectionem bij niet-terugbetaling”.

Van de talrijke lezers, die ik het werkje van Schr. toe-
wensch, zullen er zeker verscheiden zijn, wien deze omschrij-
ving niet geheel duidelijk is. Inderdaad heeft het nemum tot
allerlei verschil van meening en misverstand aamleiding
gegeyvell. [k meen in alle bescheidenheid het karakter van het
nexum als volgt te kunnen weergeven.

Nexzum is de rechistoestand van hem, die nexus, gebonden,
is. De nexrus kan Romeinsch burger zijn, maar is als onvrije,
pandeling, in het bezit van een pater familias, die hem in
boeien kan slaan, waarschijnlijk oorspronkelijk ook dooden.
Iij is niet slaaf, maar in causa mancipii, quia servi loco
habetur (Gavs 1, 138).

Themis, XCVI (1985), de st. a7
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Het nexwm kan ontstaan, hetzij door een vonnis van den
Praetor, hetzij doordat de pater familias den nexus per aes
et libram in bezit neemt.

Door een vonnis van den Praetor kan het nexum ontstaan,
wanneer de schuldeischer eene manus inieetio pro iudicato
heeft voltrokken en e schuldenaar niet door een vinder
wordt verdedigd, zoodat de Praetor den schuldenaar aan den
schuldeischer toewijst en deze laatste den schuldenaar ge-
vankelijk naar huis sleept en daar in boeien slaat. Door de
toewijzing (addictio) van den Praetor wordt de schuldenaar
neaus: qui vindicem non dabat, domum ducebatwr et vincie-
batur zegt van hem Gawws IV, 21. Immers, het woord: vincie-
batur is natuurlijk synoniem van: erat nerus.

Belalve door een vonnis kan het nexum ook per aes et
libram ontstaan, vgl. Festus i v. Nezwum: Nevwm est, wt ait
Gallus Aelius, quodeungue per aes et libram geritur, id
quod necti dicitwr; quo in genere sunt haec: testamenti
factio, mexi datio, newi liberatio. Wie bov. armlastig of
insolvent, maar wel tot arbeid in staat was, kon zooals men
het noemde nexune inire, neawn se dare, door te dulden, dat
zijn nieuwe meester hem per aes et libram in bezit nam onder
het uitspreken van de woorden: hunc ego howinem ex iure
Quirilinm mewm esse aio ete. (G I, 119). De nexus verloor
dan wel zijne vrijheid, maar verkreeg ten minste voedsel en
een onderdak. Van een insolventen schuldenaar, die nezus
wordt om zoodoende door zijn arbeid zijne — reeds be-
gtaande — scehuld te kunnen aflossen, is sprake bij Varro de
1.1. VII, 105 Liber, qui suas operas in servitutem pro pecunida,
quam debebat, dum solveret, nerus vocotwr. Ook kon het
natuurlijk gebeuren, dat iemand van twijfelachtige soliditeit
wel eene geldsom ter leen kreeg, maar eerst nadat hij per aes
et libram tot mexus van zijn schuldeischer was geworden.
Door zijn arbeid moest hij dan zijne schuld aflossen.

Zooals Schr. (blz. 4) opmerki, bestaan ten aanzien van het
Romeinsche recht talrijke onzekerheden. Ingaande bespreking
van een werk als het onderhavige, waarin bijna iedere regel
eene kwestie beslist, zal dan ook onvermijdelijk tot verschil
van meening aanleiding geven: jeder is nu eenmaal zich
zelf, Dit doet natuurlijk niet af aan de waardeering, die het
werk in ruime mate verdient en die, naar ik hoop, den Schr.
voor zijn arbeid moge beloonen.

J. M. Nap
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Dr. P. D. Prsraan, De bescherming van den hypo-
theekhonder tegen beschadiging van den wver-
bonden opstal door middel van verzekering.
Amsterdam 1934,

In dit, den schrijver tot academisch proefschrift gediend
hebbend werk dat overigens op die herkomstislechts in bedelkte
termen doelt, vindt men in breeden opzet liet beding bedoeld
bij art. 207 W. v. K. in de hypotheekakten alsmede de z.g.
hyvpotheekverklaring met al wat daarbij aan binnen- en buiten-
landsch materiaal te pas te brengen valt, behandeld. Tot doel
stelde de heer Prervay zich de juridische en economische
vraagstukken te onderzoeken die zich voordoen met betrek-
king tot de positie van den hypothecairen schuldeischer die
zich tegen waardevermindering van zijn vordering tengevoloe
van stoffelijke beschadiging van den verbonden opstal heeft
beveiligd.

Welke beteekenis hebben cessie en verpanding voor de hier-
bedoelde bescherming?

IHet bezwaar aan cessie verbonden, acht schr, onder meer
hierin gelegen dat zij een volledig beschikkingsrecht over de
vordering op den assuradenr of het overgedragen gedeelte
daarvan geeft, terwijl het onzeker blijft in hoeverre ten tijde
van e beschadiging van het verbonden onroerende goed de
daarop rustende hypotheek wegens mogelijk daarboven be-
voorrechte inschulden batig zal kunnen worden gerangschikt.
Mitsdien wil hij aanbevelen de cessie slechis te doen plaats
vinden voor het bedrag waaryoor de creditenr ten tijde yan
den brand blijken zal batig gerangschikt te kunnen worden.

Meer gebruikelijk en bruikbaarder is de verpanding mef
name indien de dekking niet op brandverzekering betrekking
heeft zoodat naar gangbare opvatting de verklaring yan
art. 267 W. v. K. niet kan dienen; ook de schr. sluit zich bij
deze meening aan, Zij ligt in de lijn van de rechtspraak die
aan de plaatsing der artikelen in den negenden titel van
boek T W. v. K. (verzekering in het algemeen) dan wel in den
tienden titel over brandyerzekering, oogst- en levensverzeke-
ring in het bijzonder, overwegende beteekenis toekent. Aldus
eeldt volgens het arrest van den Hoogen Raad van 12 Januari
1922, W. 10857, N. J. 1922, blz. 340, art. 249 W. v. K. (geen
aansprakelijkheid van den verzekeraar voor schade uil eenig
gebrek, eigen bederf of uit den aard of natuur der verzekerde
zaak voortspruitende tenzij krachtens unitdrukkelijk beding)
algemeen voor alle soorten van verzekering en stelt art. 290
W. v. K. (it niet buiten werking voor de verzekering tegen
brandgevaar,
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Trouwens de IXe titel is desbewust in het Wetboek opge-
nomen opdat niet zou ontbreken een titel over assnrantién
in het algemeen waardoor het moeilijk zou worden te beslissen
welke de algemeene beginselen zijn waarvan dde wetgever
wilde uitgaan en die op alle soorten van verzekering toepas-
ging zouden vinden.

Bijgevolg komt aan art. 207 W. v. K. hetwelk is geplaatst
onder de bijzondere bepalingen voor brandverzekering gel-
dende, ook niet algemeene werking toe.

Na vermelding (blz. 26) van de ter Amsterdamscher beurze
gebruikelijke verklaring van inpandgeving met kennisgeving,
volgt een uitvoerige ontleding van ,het beding van arf. 200
W. v. K.” waarin de hoofdrol is toebedeeld aan de bekende
strijdyraag of dit beding zooals door Disrhurs werd voor-
gestaan, als een toepassing van de cessie (art. 668 B. W.)
moet worden beschouwd dan wel of het daarbij gaat om cessie
zonder eigendomsovergang waardoor ten gunste van den
ereditenr een pandrecht wordt gevestigd op de rechten van
den debiteur -— verzekerde tegenover verzekeraar —, een
gevoelen dat door T. D. E. vay Ossexpruceen in zijn proef-
sehrift van 1903 over hypotheekverzekering gehuldigd werd.

Sehr. is wat polemisch aangelegd en, ofschoon de ervaring
niet heeft geleerd dat wij teneinde de theoretisch construct ie
in het reine te krijgen, aan de tot dusverre uitgedachte oplos-
gingen niet voldoende zouden hebben, verklaart hij zich met
gpen daarvan te kunnen vereenigen, zoodat de belangstellende
lezer wel zeer geprikkeld wordt waarop deze onderzoekings-
tocht zal uitloopen. Want welbeschouwd bhedoelt avt. 297
W. v. K. niet veel anders te bepalen dan dat het hypothecaire
voorrvecht zieh uitstrekt tot de assurantiepenmingen.

Tk vrees dat de lezer zich teleurgesteld zal gevoelen als hij
op blz. 36 verneemt dat volgens schr. het beding van art. 207
W. v. K. een  hypotheek op roerend goed” cretert. Het klinki
wel wat kettersch, zegt hij, doch men dient te bedenken ,dat
pand en hypotheck feitelijk niet zoover van ellkkaar staan™.
Wanneer hiermede nu maar bedoeld ware de plaats in Boek 1T
van het Burgerlilk Wetboek aan elk dezer onderwerpen toe-
gekend, zon men den schr. ongebtwijfeld kunnen bijvallen, de
waarde van de argumentatie dan maar daargelaten. Het
lijkt mij begrijpelijk dat BEccexs in zijn aankondiging van
dit werk in W. P. N. R. no. 3370, blz. 319, een eenigszins
wreveligen toon laat hooren, al wil ik daaraan onmiddellijk
toevoegen dat sehr. naar mijn indruk wvan het door hem
sekozen onderwerp een grondige studie heeft semaakt waar-
-1t met name het hoofdstuk over de hypotheekverklaringen
blijk geeft. Vrijwel ieder onderdeel daarvan wordt uitvoerig
bezien en tot in finesses uitgewerkt.
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Hoofdstuk ITT handelt over de zg. hypotheekverklaringen,
d. w.z. de kennisgeving van den assuradeur aan den hypo-
theekhouder, dat hij er nota van heeft genomen dat tusschen
hypothecairen schuldeischer en hypothecairen schuldenaar
het beding van art. 207 W. v. K. is gemaakt, dat hij it beding
aan zich beteekend wenscht te achten en den hypotheekhouder
van de door de wet voorgeschreven beteekening ontslaat. Op
blz. 66 e.v. geeft schr. een overzicht van den ontwikkelings-
gang der hypotheekverklaring, waarbij drie perioden kuunnen
worden onderscheiden: tot ongeveer 1870 bheteekende zij weinig
anders dan vervanging der door de wet vooronderstelde be-
teekening; dan komt tot 1916 een voortdurende nitbreiding
van de rechten van den hypotheekhouder ten koste van den
assuradeur en derdens het tijdperk wvan voortsehrijdende
unificatie, in welk opzicht thans op zoo belangrijke resultaten
mag worden gewezen. Het behoeft wel geen betoog dat deze
ontwikkeling met den groei <er hypotheekbanken ten nanwste
verbonden is. Schr. vermeldt de volledige bijzonderheden
omtrent de geleidelijk voltrokken verandering van de ver-
klaring van kennisneming van het gemiakte beding tot de
zelfstandige uitbreiding van de rechten van den hypotheek-
houder.

De eerste schuchtere poging vindt men in de verklaring
dat ,de yerwaarborging in het geannexeerde bewijs van aai-
deel genoemd™ niet zal eindigen of afloopen dan na vooraf-
gaande tijdelijke kennisgeving aan de directie derzelve Bank,
of soortgelijke omschrijvingen. Ook hier weder is MoLNNGRAAFE
als gangmaker opgetreden, die reeds in 1888 in de » Yerzeke-
ringsbode” een belangrijke nitbreiding van de assuradeuren-
verplichting verdedigde.

In 1880 heeft de Onderlinge Brandwaarborgmaatschappij
onder directie de Jong & Co. dit denkbeeld in praktijk ge-
bracht en dusdoende krachtig bijgedragen tot de ontwikkeling
der hypotheekverklaring die voor het cerdietwezen van zoo
buitengewoon groot belang iy geweest.

De oorlog van 1914 was ocorzaak dat het overleg tussehen
hypotheekbanken en assuradenren hetwelk in 1909 tot zekerve
uniformiteit in de hypotheekyerklaring had geleid, hervat
werd omdat de noodzaak vees in e beurspolis het molest-
gevaar uit te sluiten. Tenslotte kwam de met 1 Januari 1916
in werking getreden opnienw vastgestelde overeenkomst tot
stand, die thans nog als de bekende Krammr-verklaring van
kracht is met dien verstande dat daarnevens sedert 1 Januari
1934 voor particuliere hypotheekhouders een weder herziene
en wel de z.g. verklaring model no, 2a van kracht is geworden.
De modellen 0 en 1 behoeven alleen voor de banken te worden
afgegeven; op blz. 114 e.v. geeft schi. de motieven die tot dit
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onderscheid hebben geleid uitvoerig weer om dan omstandig
de totstandkoming en inhoud van de z.g. verklaringen mndel
10, 0 tot 4 te schetsen met mededeeling van tal van wetens-
waardige bijzonderheden.

De assuradeunr verklaart bekend te zijn met het adres van
dengene ten behoeve van wien het verzekerde pand hypothe-
cair is verbonden, welk adres zal gelden als correspondentie-
adres voor alle berichten in verband met deze verklaring.

Het geval heeft zich voorgedaan daf een notaris, die door
den assuradenr als vertegenwoordiger van den hypothecairen
creditenr werd beschouwd, de liem toegezonden kennisgeving
van royvement der verzekering wegens wanbetaling, eenvoudig
liet liggen weshalve hij op grond vam art. 1401 B. W. door
den verzekeraar werd aangesproken tot vergoeding van de
schadepenningen die de verzekeraar aan den hypotheekhouder
ondanks het royement krachtens de hypotheekverklaring had
moeten uitbetalen,

Sehiv. (blz, 97) verklaart zich volkomen te kunnen vereenigen
met de meening van Prof. Somovresy (aant, onder het desbe-
treffende avest voorkomende in de Ned. Jurispr. 1928, blz. 415)
dat indien het gebruik medebrengt dat de notaris de kennis-
geving doorzendt, deze zich aan plich tsverzuim schuldig maakt
als hij dat niet doet en van zijn niet-handelen geen mededeeling
zendt aan den verzekeraar, Dit zwijgen zou hem dan als een
nalaten in strijd met wat uit maatschappelijk oogpunt be-
taamt, moeten worden aangerekend. Dit moge op zichzelf zeer
aannemelijk klinken, doch vermag het ook de werking van
een contractueel beding terzijde te stellen? Imdien nl, de
assuradeur zich heeft verbonden de kennisgevingen te doen
aan het in de verklaring opgenomen, derhalve voor beide
partijen bindend vastgestelde adres, kan men met recht be-
weren dat hii de schade aan zichzelf heeft te wijten indien
hij naleving van dat contractueele beding verzuimt. Men kan
niet van een derde vergoeding eischen op grond dat hij de
schade had kunnen verhinderen, wanneer eigen handelen de
onmiddellijke oorzaak dier schade is geweest.

Intusschen plegen assuradeuren, als zij wegens verhuizing
of andere omstandigheden van den hypotheekhonder, een
kennisgeving van bedindiging, royement of vermindering
eener verzekering als onbestelbaar terug ontvangen, aan den
betrokken notaris daarvan mededeeling fe doen.

Men mag aannemen dat de houding van den bovenbedoelden
notaris een uitzondering vormt en dat de notarissen in het
algemeen hunne volle medewerking blijvén verleenen, opdat
dergelijke kennisgevingen de belanghebbenden, voor wie zij
bestemd zijn, zullen bereiken.

Vervolgens behandelt schr. in hoofdstuk TV de zelfstandige
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verzekering van hypothecaire schuldyvorderingen «lie men
slechts zelden tegenkomt, uit den aard der zaak omdat de
credietgever reeds door middel van de hypotheekverklaringen
zijn rvisico zonder kosten van eenige beteekenis kan gedekt
krijgen.

Met een uitvoerig overzicht vam de rvegelingen buiten
Nederland, waarin achtereenvolgens Nederlandsch-Indi@,
Duitsehland, Oostenrijk, Zwitserland, TFrankrijk, Belgié,
Engeland en de Vereenigde Staten de revue passeeren, wordt
het ruim 250 bladzijden tellende boek besloten.

Mij dunkt dat de schr. waardeering verdient voor den
omvangrijken arbeid waarvan menige bladzijde van zijn hoek
blijk geeft, dien hij heeft moeten verrichten tot verzameling
en verwerking van de bijna oyvertalrijke gegevens die men in
zijn geschrift bijeen vindt,

Dat die verwerking overzichtelijk is geschied en de schr.
daaman helderheid van betoogtrant heeft gepaard, kan ik
tot mijn spijt niet zeggen. Veel van wat in den tekst is ver-
werkt, behoort in bijlagen thuis en een beknopter behandeling
zou ongetwijfeld aan de duidelijkheid zijn ten goede gekomen.

De door schr. tot zijn assurantie-vakgenooten gerichte v Az
of voor zijn publicatie in ruimeren kring belangstelling zou
bestaan, is blijkbaar bevestigend beantwoord. In menige
passage treedt dan ook de vakman naar voren.

Mr. H. MuLperisn

Mr. Cior. Zpveseercny, Leerboek van het Neder-
landsche Reeht der Owrder- en Toonderpapieren,
le Ged., 3e dr. — N, V. Uitg.-Mij W. E. J. Tjeenk
Willink, Zwolle, 19:

Toen de redactie van ,/Themis” mij gevraagd had, Zmviy-
nimarN’s Wisselrecht aan te kondigen, en ik mij tot het door-
lezen van zijn werk zette, herinnerde ik mij, dat ik het ge-
noegen had, reeds den tweeden druk te recenseeren, en begon
derhalve nog eens door te lezen wat ik in 1928 schreef.
Welnu: ook thans was mijn indruk: geslaagd als leerboek en
handboelk.

Gezien mijn vrij uitvoerige vroegere aankondiging kan deze
korter zijn. Tk onthoud mij zooveel mogelijk van polemiek.

Het voorbericht is gedateerd 26 April 1934, en eindigt:




432

Ik heb daarom gemeend goed te doen, met den nieuwen
druk van dit leerboek in twee gedeelten te laten ver-
schijnen, Het tweede gedeelte, waarvan de behandeling
der mnieuwe Chéquewet, die eerst op 1 Juli 1934 in
werking treedt, het belangrijkste deel vormt, hoop ik
binnen enkele maanden gereed te hebben.

Wij schrijven nu Mei 1935. Voor zoover mij bekend is het
2e stuk nog niet verschenen. Dit troostte mij. Blijkbaar hebben
miet alleen de mannen van de advocatuur er moeite mee om
een werkprogram op te maken, dat nauwkeurig kan worden
uitgevoerd.

De veelal geuite klacht, dat door de vele partieele wijzi-
gingen geen wethoek ,bij” is, geldt in zekeren zin ook voor
de literatuur. Vaor een werk compleet verschijnt, is het soms
al veronderd, Zoo rekent Zpvinsmrops niet met de wet tot
afschaffing van de daden van Koophandel, in werking ge-
treden op 1 Januari j.L

Dit heeft invloed op meerdere plaatsen. Van de door mij
genoteerde noem ik een enkele. Op pag. 86 deelt ZpvENBERGEN
mede, dat art, 5386 Ry. bepaalt, dat ter zake van wisselschulden
tegen vrouwen geen lijfsdwang mogelijk is. Dit is thans niet
meer juist. Pag. 96 kent nog de zaken van koophandel. Het
9% stuk, dat hier een gewenschte aanvulling bréngen kan,
kan ook nog voor een erratum zorgen. Dat de laatste regel
van pag, 120 als laatste regel van pag. 121 optreedt, is miet
zoo erg. Minderlijker 1ijkt mij, dat het boek twee §§ 11 bevat;
een verbeterde nummering is noodig.

Nu het tweede stuk er nog niet is, moge ik herhalen den
wetisch it mijn vorige aankondiging: Laat het boek toch
vergezeld gaan van matuurgetrouwe bijlagen. De schrijver
behoort in <en hoogsten zin van het woord tot het corpus
docentinm. Is zijn college- en examenervaring niet, dat een
swerkelijk” model meer spreekt voor de leerlingen dan een
z.g. model als pag. 72 geeft?

Nu ik toch over Yeveseirops’s werk als leerboek spreek,
veroorloof ik mij terzake nog een enkele opmerking.

In § 9 van Hoofdstuk 1 van het orderpapier (nos. 117 en
vlg.) behandelt schrijver de bijzondere wissels. Ik zou willen
adviseeren, deze parvagraaf het laatst te bestudeeren. Men
komt immers daar in aanraking met begrippen, die den hand-
boekgebrniker wel bekend zijn, maar de leerboekgebruiker
eerst later behandeld vindt.

Het verschijnen in twee stukken heeft het bezwaar, dat
men het overzicht over de geheele materie een weinig mist.
Dat inhoudsopgave en register onthreken, werkt daartoe mede.
Voorop gaat een inleiding over het waardepapier in het
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algemeen. ZuvexserGes handhaaft zijn oude opvatting, dat de
verbintenis uit het waardepapier in de regelmatige gevallen
haar oorzaak vindt in de overeenkomst, en in de onregel-
matige gevallen in den schijn van gebonden te willen zijn.
Voorts wordt verdedigd de toepasselijkheid in het algemeen
ran art. 2014 B. W. ook op orderpapier. Het niet overgaan
van de excepties tegenover den derde te goeder trouw wordt,
met handhaving van het systeem, dat de opvolgende ver-
krijgers van een waardepapier het recht tegen den schulde-
naar aan hun voorman ontleenen, verdedigd door de con-
structie, dat de verwerver een versterkt reeht verkrijgt. De
volledige toepassing van den regel ,nemo plus” wordt onmo-
gelijk gemaakt door de behoeften van een redelijk verkeer.

Afdeeling 1 bespreekt het orderpapier en geeft, alvorens
tot de behandeling van het orderpapier bij uitnemendheid,
den wissel, over te gaan, in de blz. 57—70 een algemeene
inleiding.

De vraag (pag. 59/60) of art. 668, lid 1, verhindert, dat
iedere op schrift gebrachte verbintenis aan order kan worden
gesteld, is door de 1 Januari 1935 in werking getreden wets-
wijziging geen vraag meer. De historische interpretatie, door
Zuvensercey verdedigd: art. 668, lid 1 oud, betreft slechts
schuldvorderingen op naam, is uitdrukkelijk in de wet vast-
gelegid.

Doordat «de schrijver m.i. ferecht ddit ruime standpunt
inneemt, is het van belang, dat hij eenige algemeene begin-
gelen ten aanzien van alle orderpapieren in zijn inleiding
behanelt, De wet bevat geen algemeene regelen. Uit de rechits-
begingelen moet dus voor de niet-wettelijk geregelde papieren
worden afgeleid, wat als recht zal gelden. Terecht wijst
Zevenpercny er op, dat de garantiefunctie van het wissel-
endossement wel als geldende voor alle endossementen mag
worden aangemerkt.

Voor de behandeling van de algemeene inleidende hoofd-
stukken betreffende de geschiedenis, de wisselwetgeving, de
economische funetie en het beginsel der zelfstandigheid, gaat
als § 1 vooraf de aard van een wissel en het wisselpersoneel.
Deze parvagraaf, die den indruk maakt door haar verwijzingen
naar (diverse wetsartikelen het Nederlandsch Recht te be-
handelen, en, zooals uit de wet en trouwens ook uit § 6 blijkt,
dit verre van volledig doet, ware misschien befer achterwege
gelaten.

Over e economische beteekenis van den wissel ware nog
wel iets meer te zeggen geweest, dan in § 4, handelende over
Lde Economische funetie van den wissel”, geschiedt. Men
houde echter in het oog, dat Zpveyzemceesy een juridische en
niet een economische verhandeling schreef.

98
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De behandeling van het beginsel van de zelfstandigheid der
wisselverklaringen (no. 95) komt mij voor zeer geslaagd te
zijn. Zij bevat den sleutel voor tal van juridische consequen-
ties, «die anders wellicht vreemd zouwden aandoen.

De owderscheiding tusschen wisselrechtsbevoegden en
wisselrechtsbekwamen, die schrijver op pag. 87 verdedigt in
navolging van Cony, kan mij niet geheel bevredigen.

Met § 6 vangt aan de eigenlijke bespreking van den wissel.
Duidelijk en overzichtelijk wordt de stof behandeld, waarbij
achtereenvolgens bespreking vinden: e vormvereischten
§ 1. Aard van een wissel; Het wisselpersoneel; § 2. Geschie-
denis van den wissel; § 3. Wisselwetgeving. Streven naar een-
heid van wisselrecht; § 4. Economische functies van den
wissel; § 5. Het beginsel van de zelfstandigheid der wissel-
verklavingen; § 6. Vorm en vereischten van den wissel;
Gevolgen van het niet-naleven der vormvoorschriften;
§ Blancowissels; § 9. Bijzondere wissels; § 10. Wissel-
exemplaren en wisselafschriften; § 11. Het trekken van den
wissel; § 11(a?). Het endosseeren van den wissel; § 12, Het
accepteeren van den wissel; § 13a. Gevolgen der acceptatie;
§ 130. Karakter der acceptatie. § 14 Invloed van het trekken,
endosseeren en accepteeren van een wissel op de onderliggende
rechtsverhouding; § 15. Weigering der acceptatie en haar
gevolgen, Rechten en verplichtingen van den houder in geval
van nieft-acceptatie; § 16. Middelen ter verhooging van de
zekerheid der betaling; § 16a. Hoofdelijke gebondenheid der
wisselschuldenaven; § 16b. Zakelijke zekerheid: pand en
hypotheek; § 16c. De wisselborgtocht (het aval); § 17. De
betaling; § 18. Het protest van non-betaling.

In het algemeen bestaan er niet veel verschilpunten tusschen
ZEvENBERGEN en Scrmnrrma. Waar deze aanwezig zijn, wordt
SermnrEMA’S  meening  weergegeven en rekenschap van ge-
voelen afgelegd, waarom Scunpurava’s opvatting niet wordt
gedeeld. Een van de punten van verschil betreft de vraag
over het opwerpen van excepties, die de acceptant kan geldend
maken tegenover den trekker, zoo nemer in werkelijkheid voor
den trekker optreedt. Op pag. 153 schrijft Zuvinsercoy dan:

Door Scumaema wordt over deze kwestie anders geoor-
deeld. Volgens hem bestaat er tusschen de verhouding
aeceptant-houder eenerzijds en de verhouding acceptant-
trekker anderzijds geenerlei verband. Dit klopt echfer
niet met de hieronder ontwikkelde en ook door SCHELTEMA
als juist erkende, construetie van de accepfatie als een
overeenkomst ten behoeve van een derde, Naar burger-
rechtelijk beginsel toch staat de derde wel bloot aan de
verweermiddelen van den schuldenaar (belover) tegen

den bedinger. Gelijk elders bij de wissel is ook hier het
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wegvallen van de — naar burgerrechtelijk beginsel toe-
pelaten — verweermiddelen, alleen te verklaren uit het

verhandelbaar karakter van den wissel (verg. nos, 34 vlg.).
De door Scnmurmva verdedigde opvatting is o.i. in geen
geval met art. 116 W. v. K. te rijmen. Dit artikel staat
immers den acceptant uitdrukkelijk toe, een beroep te
doen op zijn verhouding tot den freklker, zoo dikwijls hij
tot Dbetaling wordt aangesproken door een houder te
kwader trouw”,

Ik ben het met deze redeneering wel eens, <loch vraag mij af:
heeft de constructie der acceptatie als een beding ten behoeve
ran een derde (uitvoerig verdedigd op blz. 156), nu werkelijk
veel zin? Dank zij het verhandelbaar karakter van den wissel
blijft er zoo weinig over van (e constructie van art. 1353
B. W. De acceeptant bindt zich niet slechts tegenover den derde,
die den wissel ter acceptatie aanbiedt, maar tegenover alle
hem onbekende verdere getndosseerden. De verhouding tot
den trekker heeft practisch geenerlei rechtsgevolg meer.
Op pag. 155 bespreekt schrijver de verhouding trekker/accep-
tant. De trekker is tegenover den acceptant niet wissel-
rechtelijk gebonden. Tk geloof dit ook, maar ik yraag mij af,
of sehrijver gelijk heeft, wanneer hij opmerkt:

Deze actie is echter geen wisselactie, maar een gewone
civiele vordering, voortvloeiend uit de tusschen trekker
en acceptant bestaande, buiten den wissel gelegen, rechts-
verhouding. Naar de gewone regelen kan e acceptant
volstaan met te stellen en te bewijzen, dat hij voor «en
frekker heeft betaald en mitsdien recht heeft op vergoe-
ding. Op den trekker rust dan de taak aan te toonen,
dat hij te dier zake fonds heeft bezorgd, en derhalve den
betrokkene niets schuldig is.

Zou niet veel te zeggen zijn voor de volgende redeneering:

De acceptant is slechts gehouden tot acceptatie, als er fonds
bezorgd is, bijzonder bestemd tot betaling van den wissel
(127a) en als de betrokkene den trekker beloofd heeft, te
zullen accepteeren. Acecepteert hij en vraagt hij daarna van
den trekker betaling terzake van de door hem verrichte be-
taling, dan zal hij moeten stellen en eventueel bewijzen,
waarom hij accepteerde.

Het was, naar ik schreef, mijn voornemen, in deze aan-
kondiging inderdaad slechts ,aan te kondigen”. Mijn verdere
vraagteekens, het zijn er trouwens niet vele, laat ik rusten.

Moge ZnvensirceEn’s Leerboek van het Nederlandsehe Recht
der Order- en Toonderpapieren spoedig compleet zijn.

Naast Scmmurisia zal het ongetwijfeld zijn plaats in onze
handelsrechtelijke literatuur behouden.

Mr. G. H. A. Grosaun
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