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Kosmos, Amsterdam, 1935; â€” beoordeeld door denzelfde . . 410 Rechtspraak in ambtenarenzaken 1, 1 Maart 1933â€”1 Maart 1934, bewerkt door Mr G. J. F. Galj?Š. â€” N. V. Boekhandel vb. Gebr. Belinfante, â€™s-Gravenhage, 1934; â€” beoordeeld door denzelfde....................411 B. J. Bellaar Spruyt, Het collectieve merk en de merkenbe-scherming in Nederland. (Dissertatie); â€” beoordeeld door Prof. Mr J. VAN Loon, Bijzonder hoogleeraar aan de Rijksuniversiteit te Utrecht, Deventer...........412 H. F. G. Beltman, Steunregeling on Armenwet. Ac. Proofschr., Amsterdam 1934. â€” N. V. Boek- en Steendrukkerij â€žDe IJselâ€•, vh. R. Borst en Go., Deventer; â€” beoordeeld door Mr Dr S. J. M. VAN Geuns, oud-Procureur-Generaal bij het Gerechtshof te Amsterdam................413 Mr .1. G. VAN ?œVEN, Hoogleeraar te Leiden, Overzicht van Romeinsch Privaatrecht. â€” (N. V. Uitgevers-Maatschappij W. E..I. Tjeenk Willink, Zwolle 1934, 121 blzA; â€” beoordeeld door Dr J. M. Nap, Referendaris bij den Raad van State,

â€™s-Gravenhage..................417 Dr P. D. Pestman, Be bescherming van den hypotheekhouder tegen beschadiging van den verbonden opstal door middel van verzekei'ing. Amsterdam 1934; â€” beoord. door Mr II. Melderije, Advocaat-Procureur, Amsterdam...........427 Mr Ghr. Zevenbergen, Leerboek van het Nederlandsche Recht der Order- en Toondei'papieren, leGed., 3e dr. â€” N. V. Uitg.-Maatschappij W. E. I. Tjeenk Willink, Zwolle 1934; â€” beoordeeld door Mr G. 11. A. Grosheide, Adv.-Proc., Amsterdam 431 Inhoud van binnen- en huitenlandsche rechtsgeleerde tijdschriften ..............105, 188, nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;436



??? THEMIS XCVIste DGEr â€” EERSTE STEK (Het overnemen van den inhoud van dit nummer of van een afzonderlijk opstel daaruit is verboden. â€” Auteurswet i9i2, art. i5) Thorbecke en Guizot Thorbeckes denkbeelden en Thorbeckes daden beteekenen een breuk in de geschiedenis der negentiende eeuw. Wie zijn geschriften vergelijkt met die van zijn onmiddellijke voorgangers en tijdgenooten, gevoelt terstond het diepgaande verschil. Johan Melchior Kemper, zijn zoon De Bosch Kemper, de Amsterdamsche hoogleeraar Den Tex, het zijn allen voorbeelden van denzelfden, wat zelfgenoegzamen, klassiek geori??nteerden HoUandschen geest. Slechts Hogendorp vertoont nu en dan frissche originaliteit. Stel daartegenover Thorbecke. Het is clich?Š 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 Amsterdamsche Athenaeum, noch aan de Academie te Leiden. Waarsclhijnlijk aanvaardde Thorbecke zijn studiereis naar Duitschland met een Themis, XCVI (1035), le st.



??? geestelijke 'bagage, idie weinig afweek van wat de sfeer der Nederlandscdie universiteiten bood. Eerst in Duitschland is ihij de wijsgeerige en historiseihe richting heengezogen, die hem bij de staatswetenschappen zou brengen. Daar kwam hij onder invloed van Schelling en Krause, van Eichhorn en Savigny (1). Maar is daaruit zijn staatsconceptie verklaard? Het is een feit, dat Thorbecke nauwlettend had kennis genomen van de toenmalige Duitsche constituties (2). Die kennis kan hem echter moeilijk tot navolging 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 beteekends ontzegd (4). Ook met de Engelsche staatsinstellingen was hij vertrouwd. Hij kende de gezaghebbende schrijvers als Blackstone van nabij. Toch stond hij zeer afwerend tegen het parlementaire stelsel, het hart van het Engelsche politieke systeem en met kracht wees hij nog in zijn Narede (5) de nabootsing af, van hetgeen in Groot-Britanni?? door particulier

gewoonterecht bestond. En inderdaad, nimmer was Thorbecke voorstander van een partijregeering als daar gebruikelijk is. Er is echter nog een derde mogelijkheid en wel be??nvloeding door GuizoT. Van Houten verdedigde (1) nbsp;nbsp;nbsp;v.g. hiervoor o. a. mijn : Het blijvende b?? Thorbecke in Stemmen des Tijds, XXII, pag. 361 v. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Thorbecke citeert in z??n Aanteekening op de Grondwet de constituties van Altenburg, Beieren, Brunswijk, Hessen, Meiningen, Pruisen e. a. (3) nbsp;nbsp;nbsp;v.g. de verwijzingen naar de constituties van Beieren en Pruisen; Hervorming van ons Kiesstelsel, pag, 3 noot 1. (4) nbsp;nbsp;nbsp;zeer sterk, Herv. Kiesstelsel, pag. 4 v. (5) nbsp;nbsp;nbsp;t. a. p. pag. XIIL



??? deze meerling reeds in zijn geschrift â€žDe Staatsleer van Thorbeckeâ€• (6): â€žThorbecke heeft voorliefde voor een ministerieele dictatuur als van Guizot...... De Fransdhe ministers van de Julymonarohie zijn Thorbeckes voorbeelden......â€•. Ook Kranenburg heeft in zijn Nederlandsch Staatsrecht de aandacht op Thorbeckes 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 Guizot. En wie Guizot kent, proeft daar ook verder uitdrukkingen, die kennelijk heenwijzen naar diens staatkundig systeem. Merkwaardig, aan den ingang van zijn politieke carri?¨re. Maart 1848, en bij het einde in zijn politieke tesitament van 1869, vestigt Thorbecke de aandacht op Guizot. 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 Guizot ziet men ook bij Thorbecke. 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) nbsp;nbsp;nbsp;t. a. p. pag. 30. (7) nbsp;nbsp;nbsp;t. a. p. I pag. 196. (8) nbsp;nbsp;nbsp;Historische Schetsen, pag. 196 v. d.d. 7 Maart 1848. (9) nbsp;nbsp;nbsp;Guizot, M?Šmoires, VII pag. 3. (10) nbsp;nbsp;nbsp;v.g. o. a. Guizot : Lâ€™?Šglise et la soci?Št?Š chr?Štiennes, pag. 4; Thorbecke, Voorrede'Pari. Red., pag. VIII en IX; Narede V.



??? En het censuskiesrecht, dat Thorbecke verdedigde, vindt op tal van plaatsen analogie met dat van GuizoT. Eigenaardig, dat zelfs de nieuwste schrijvers over Thorbecke zich wel verdiepen in vragen van secundaire beteekenis, b.v. of zijn vader al of niet een fatsoenlijk, 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 Thorbecke 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 vergelijking te treffen tusschen Thorbecke en Guizot. Bezien wij eerst het milieu, waaruit beiden zijn gesproten, dan is zekere overeenkomst aanwijsbaar. Guizot was geboren uit een Fransch Protestantsch geslacht en zag zijn levensbeschouwing ontstaan onder den invloed van den rationalistischen v????rrevolutionairen gedachtenkring, die zich onder anderen in het aristocratisch salonleven uitte. Zelf noemt hij

zich te behooren tot hen, die door de beweging van 1789 naar voren zijn gebracht en niet van zins waren na de Restauratie hun plaats weer te ruimen. Iets dergelijks zien wij bij Thorbecke. Zijn meer vrijzinnige Luthersche afkomst plaatste hem afwerend tegen al wat herstel van de staatskerk, herstel van de orthodoxie beoogde. Maar dan houdt de overeenkomst op. Guizot zag zijn vader onder de guiUiotine vallen. De gruwelen van de Revolutie maakte hij van nabij (11) Aant. Grondwet2 I, Voorrede XIII en passim.



??? mee. Begrijpelijk is dus zijn afkeer van al wat aan de Revolutie herinnert (12). Thorbecke kwam tot ontwikkeling onder het vaderlijk bestuur van Willem I. 1830 en 1848 volgde hij uit de verte. Zoo miste hij de aanleiding, om zich als Guizot tot de orthodoxie te wenden. GuizoT voerde steeds strijd 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 r?Šgime beoogden. Aan de andere zijde tegen diegenen, welke de beginselen der Revolutie goedkeurden, maar alleen de uitspattingen betreurden._ De Charte constitutionnel, het verbond van legitimiteit en liberale vrijheid, was van GuizOTS streven de belichaming. Een dergelijke dubbele positie vroeg de tijd in het algemeen van Thorbecke 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 Thorbecke en Guizot heeft gevarieerd. Toch zijn hun onderlinge verschillen niet alleen op deze wijze te verklaren. Aan een enkel punt hoop ik dit nader aan te toonen. Beschouwen wij daartoe eerst hun opvattingen over de souvereiniteit. Wat versitaat Guizot daaronder? Hij ziet zich aan de eene zijde geplaatst tegenover de staatstheorie van het ancien r?Šgime, die de souve- (12) M?Šmoires, Paris 1859, II pag. 240, 397; Lâ€™?Šglise et la soci?Št?Š chr?Štiennes, pag. 218.



??? reiniteit in vollen onivang deed berusten bij den vorst: Quod principi placuit legis habet vigorem. Aan de andere zijde neemt bij positie tegenover de leer van Rousseau, die de volont?Š g?Šn?Šrale algemeene dwangbevoegdheid gaf. Beide wijst Guizot af. Hij zoekt een ander steunpunt, 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 dogmatisme der achttiende eeuw, vertegenwoordigd door WoLFF en Kant, en de historische richting zijner dagen. Aan de eerste verwijt hij een apriorische, theo-retische vaststelling van bet recht, afgeleid uit een ge??soleerden mensch. Bij de laatste ziet Guizot gemis aan eerbied voor algemeen geldende beginselen. Evenzeer 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 van het recht versmelt het steeds min of meer met macht. Maar deze afwijking

van bet 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 rechtsregel maakt de mensch niet, maar hij ontvangt hem van boven. Het individu is niet vrij, maar onderworpen aan hoogere wetten. Deze vinden hun oorsprong in een sfeer, waar niet gesproken wordt over vrijheid, of over wat men wil of niet wil. Daar wordt de vraag gesteld, of iets waar is of valsch, rechtvaardig of onrechtvaardig. Die hoogere wetten worden gekend door een instinct voor waarheid en recht en rede, dat leeft op den bodem van ieder menschenhart. Het hoogste en



??? wezenlijke kenmerk van den souvereiniteitsdrager is nu, zegt Guizot, dat hij die hoogste wet tot openbaring zoekt te brengen. Daaruit volgt, aldus GuizoT, dat de volledige souve-reiniteit niet kan berusten bij ?Š?Šn mensch (dit tegen het ancien r?Šgime), maar ook niet bij alle leden of de meerderheid der volksgemeenschap. In beide gevallen zou die ?Š?Šne persoon, of die allen of die meerderheid volkomen weten, wat de rede, de waarheid en de rechtvaardigheid eischen. Daarom ontwikkelt Guizot een stelsel, waarin de souvereiniteit niet wordt verbonden aan een of meer door uiterlijke 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 regeeren. De staatsphilosophiische beschouwingen, waarvan het bovenstaande een korte resumptie is, vindt men in een college, door Guizot gehouden in de jaren 1820 en 1821 (13). Ongeveer in denzelfden tijd verscheen van Thor-BECKES hand een anonieme brochure, waarin gelijksoortige beschouwingen worden aangetroffen. Met deze Bedenkingen aangaande het liegt en den Staat (13) Histoire des origines du Gouvernement repr?Šsentatif en Europe, I eu II, Bruxelles, Wou??ebs 1851; I pag. 68â€”91; il pag. 175â€”180.



??? opponeerde hij tegen Kinkers Brieven over het Natuur-regt, welke deize geschreven had tegen de staatsleer van Bilderdijk, zooals die was vervat in diens Korte ontwikkeling der gronden van het Natuurregt (14). Thorbecke staat hier in een positie, die eenigszins vergelijkbaar is met die van Guizot. Bilderdijk vertegenwoordigt het ancien r?Šgime met zijn streng absolutistische denkbeelden. Kinker sluit zich aan bij Kant (15). Het standpunt van Bilderdijk, ge??nspireerd door de staatstheorie van Hobbes, noemt Thorbecke (16) â€žniettegenstaande eenige, ten deele ware stellingen, in de uitvoering door vooroordeelen verwrongen, valsch en verkeerd, en dientengevolge.....verderfelijkâ€•. Nu had Kinker Bilderdijk bestreden op den grondslag van een identificatie van zedelijkheid en redelijkheid. Het recht zou dan onder de zedelijkheid gesubordineerd zijn. Thorbecke verzet zich met kracht tegen deze onderschikking (17). â€žOp 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 lieeft een eigen, aan het ander tegengesteld wezen en gebied.....â€•. (14) nbsp;nbsp;nbsp;De brochure van Thorbecke verscheen in 1825. (15) nbsp;nbsp;nbsp;v.g. voor de denkbeelden van Kinker: Van oer WuCK, Levensbericht van Mr. Joh. Kinker, Groningen 1864 en de daar geciteerde litt. (16) nbsp;nbsp;nbsp;t. a. p. voorrede pag. VI. (17) nbsp;nbsp;nbsp;t. a. p. pag. 1 v.



??? Nadat Thorbecke zoo een eigen plaats voor het recht heeft gevindiceerd, moet hij het eigen karakter daarvan aantoonen. Geheel anders dan Glizot volgt Thorbecke een zuiver rationalistische methode. Men gevoelt daarbij terstond, dat Thorbecke verreweg de meerdere is van Guizot in het behandelen van wijsgeerige problemen. â€žHet regtâ€•, aldus Thorbecke (18), â€žis een van handeling of wil onafhankelijke betrekking, welke behoort tot het wezen en de voltooiing van het menschelijk bestaan. Deze betrekking wordt door de rede aangewezen. 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.â€• Thorbecke deduceert dus de omvang van het recht, dat iemand toekomt, zuiver rationalistisch uit het begrip persoon. GuizoT 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 instinct voor waarheid, recht en rede en afgeleid uit de samenleving. In ander opzicht is er groote overeenkomst. Ook Thorbecke verwerpt een zuiver empirische rechtsleer. â€žHet 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 behoortâ€• (20). Daarom kan Thorbecke met Guizot de leer van het contractum sociale verwerpen, omdat deze het recht (18) nbsp;nbsp;nbsp;t. a. p. pag. 27. (19) nbsp;nbsp;nbsp;Hist. Gouv. repr. II pag. 176. (20) nbsp;nbsp;nbsp;Bedenkingen, pag. 61.



??? 10 in wilsovereenstemming zijn verbindende kracht zou doen vinden (21). Eveneens kan hij met Guizor betwisten, dat het recht alleen in macht zijn oorsprong kan hebben. Bijzonder scherp komen de opvattingen van Thor-BECKE uit bij zijn constructie van de rechtsgemeenschap, de staat. Kinker had deze laten ontstaan uit de gelijke werking der gelijke rede bij alle individuen. Terecht had Thorbecke het onvoldoende van deze redeneering aangetoond (22). Thorbecke past hier dan toe zijn algemeen philosophisch beginsel van de zelfstandigheid van het geheel en de zelfstandigheid van de onderdeelen (23). De gemeenschap is een eigen rechtswezen, 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 Thorbecke 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. GuizoT 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. Thorbecke beschouwt publiek recht als de verhouding van geheel en deelen. Zijn staatsorganisatie is zuiver het resultaat van een begripsmatige analyse. Ondanks dat zien wij toch vaak treffende overeenkomst. Deze is echter voornamelijk uiterlijk. Uit een (21) nbsp;nbsp;nbsp;t. a. p. pag. 63. (22) nbsp;nbsp;nbsp;t. a. p. pag. 13â€”21. (23) nbsp;nbsp;nbsp;v.g. m??n hierboven geciteerd artikel Het blijvende bp Thorbecke. (24) nbsp;nbsp;nbsp;Bedenkingen, pag. 69. (25) nbsp;nbsp;nbsp;t. a. p. pag. 109.



??? 11 vergelijking van beider inzichten omtrent de staatsstructuur blijkt dit duidelijk. GuizoT knoopt daarvoor aan bij zijn souvereiniteits-leer. De rechtvaardigheid, de rede, de waarheid moeten uit de maatschappij ge??xtraheerd worden. Voor deze functie is, meent Guizot, 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. Guizot 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 gaat men na, wie daarvoor de geschiktheid bezit. Die geschiktheid moet niet alleen van te voren worden aangetoond, zij staat ook onder voortdurende controle. Guizot zegt niet, in tegenspraak met de leer der volkssouvereiniiteit, dat de meerderheid altijd gelijk heeft. Hij stelt de mogelijkheid, dat de rede, de waarheid

en het recht zijn aan de zijde van de minderheid. Daarom wordt deze uitgerust met alle mogelijke middelen, waardoor zij kan aantonnen, dat zij inderdaad gelijk heeft. Op dezen grond verdedigt Guizot de verantwoordelijkheid der ministers, de openbaarheid der regeeringshandelingen, de persvrijheid enz. Zoo verdedigt hij ook de machtendeeling. Immers 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-



??? 12 kent, dat zij voortdurend heeft aan te toonen, dat zij van rechtwege haar macht uitoefent. Zoo moet men komen tot een verdeeling van machten. GuizoT onderscheidt er vier: de Koning, de twee kamers van volksvertegenwoordiging en het kiezerscorps. Zij hebhen slechts ?Š?Šn 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 kiesrecht 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 openbaarheid der debatten, door de drukpers nog versterkt, is een uitnoodiging tot ieder, om mede te werken bij het zoeken van de waarheid. Hieruit

volgt onmiddellijk, dat de volksvertegenwoordiging ook geen vertegenwoordiging is van willen van souvereine individuen. Zij is slechts een orgaan, om de elementen van de kennis der goddelijke wet, die elk voor zich onvolledig zijn, te verzamelen, om daardoor die goddelijke wet de feitelijke macht te verschaffen. De wettelijke macht der â€žraison publiqueâ€• moet feitelijke macht worden. Daarom mogen tot de verkiezing van leden der volksvertegenwoordiging slechts diegenen medewerken, die de capaciteit om te kiezen bezitten. Ook deze geschiktheid wordt niet toegekend, maar slechts herkend en dan erkend, en wel als regel door een onderzoek in te stellen naar de vrije beschikking over persoon en goederen.



??? 13 De verkiezing zelf moet niet in het geheim geschieden, maar na onderlinge discussies door colleges, die ook op ander terrein, b.v. als locale bestuurslichamen, samenwerken. Toch is Guizot geen bewonderaar 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 structuur der maatschappij. Dan komen de hooger geclas-seerden tevens te midden van huns gelijken en worden daardoor gedwongen niet door hun persoonlijk overwicht, maar door de kracht van hun argumenten hun meening ingang te doen vinden. Voor een vruchtbare doeltreffende werking der volksvertegenwoordiging acht Guizot het bestaan van partijen noodzakelijk. Deze moeten zich vormen om een gemeenschappelijk staatkundig beginsel en streven naar een gemeenschappelijk doel. Maar bij alle verschil moeten de partijen toch een gemeenschappelijke

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 M?Šmoires geeft GuizoT een uitvoerige uiteenzetting 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) Hlst. Gouv. repr. I pag. 73â€”96; 11 pag. 83â€”90, 142â€”148, 159â€”164, 193â€”194; De la d?Šmocratie en France, 1849 Bruxelles, Kiessling et Cie, pag. 55â€”58; Pourquoi la r?Švolution dâ€™Angleterre a-t-elle r?Šussi? Bruxelles, M?Šline 1850, pag. 66.



??? 14 tegenwicht tegen het electoraal beginsel, dat de andere staatsorganen beheerscht. â€žMaar deze troonâ€•, aldus Guizot, â€žis geen leege stoel, die men door een voorwerp bezet heeft verklaard, 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 verlangens als ieder levend wezen. Zijn taak is het te regee-ren in overeenstemming met die andere groote machten, met hun instemming, hun bijval en hun ondersteuning. De taak der ministers bestaat niet in het doen heerschen van de macht des Konings, noch in het doen heerschen van de macht der volksvertegenwoordiging. Het ministerie heeft de gedachten van alle samenwerkende organen tot een te herleidenâ€• (27). In korte trekken is hiermede de staatsstructuur volgens Guizot geteekend. Zij bleek geheel consequent te zijn afgeleid uit ?Š?Šn gedachte: de heerschappij van de rede, de waarheid en het recht is de eenige, die geoorloofd is. Deze opvatting

huldigde Guizot als theoreticus; zij bleef ongewijzigd, ondanks zijn langdurige practisch politieke loopbaan. Nooit mag men dus een bepaald onderdeel denken zonder deze grondgedachte. Op een andere plaats meen ik te hebben aangetoond, dat ook bij Thorbecke zulk een blijvende gedachte is aan te wijzen. Het is zijn begrip van het wezen van het organische, volgens welke ?¨n aan het geheel ?¨n aan de onderdeden gelijke zelfstandigheid toekomt (28). Toegepast op de geschiedenis beteekent (27) nbsp;nbsp;nbsp;v.g. ook een merkwaardige uitspraak over de revolutie van 1830: Nous ne choisissions point un Roi; nous traitions avec un prince que nous trouvions ?  c?´t?Š du tr?´ne, M?Šmoires, II pag. 24 v. (28) nbsp;nbsp;nbsp;v.g. hiervoor mijn boven geciteerd artikel Het blijvende-bU Thorbecke.



??? 15 dit, dat er in elk tijdvak iets eigens schuilt, een zelfstandige 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 inensch 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 beweging leidt. Hierdoor zien wij in de staatsbeschou-â–  wing van Thorbecke een sterke historische inslag, die wij bij Guizot missen. Het beginsel der volkssouvereiniteit zag Thorbecke als de drijvende kracht. Het jaar 1830 had hem geleerd, dat de Fransche revolutie geen afgesloten tijdvak was. Integendeel â€žal de werken, welke onzen leeftijd 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 verbindtâ€•. Krachtens zijn wijsgeerig principe heeft Thorbecke nu dit beginsel te aanvaarden en voor zijn tijd bruikbaar te maken. Vooral in de jaren 1841 tot 1845 is hem dit bewust geworden (29). Maar al aanvaardt Thorbecke het algemeen Euro-peesch beginsel, â€žde beweegoorzaak van onzen vorm-driftigen tijdâ€•, dat de geregeerden tevens regeerders zijn, toch ontveinst hij zich niet de destructieve werking van het principe der volkssouvereiniteit. Deze (29) v.g. hiervoor de tweede uitgave van de Aanteekening ; zeer zuiver z??n rede over Het hedendaagsche Staatsburgerschap, opgenomen in Hist. Sch. en de stukken b?? het voorstel der Negenmannen, passim.



??? 16 moet hij neutraliseeren door een juiste organisatie. â€žNiet over het beginsel, maar over de organisatie zal meer en meer in Europa de strijd gevoerd wordenâ€• (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 gewestelijke en plaatselijke autonomie. Hij ziet steeds provincie en gemeente als deel van den staat en als zelfstandig geheel. De ?Š?Šne kracht der volkssouvereiniteit moet organiek worden gemaakt, door ze te laten werken in het centrale staatsorgaan en op de onderdeden. â€žProvinci??n en gemeenten behooren te zijn zelfstandige leden, niet enkel breuken van den staat, niet slechts geographische afdeelingen voor het alge-meene bestuurâ€•. En in de Narede noemt Thorbecke als een der kenmerken van de constitutioneele monarchie: â€žselfgovernment van provinci??n en gemeenten, leden van het geheel en als zoodanig onderge-schikt, doch tot autonomische

lichamen geformeerd met eigen Vertegenwoordiging naar het beeld en onder de hoede van het geheelâ€•. Een dergelijke inschakeling van de autonomie der onderdeden in de staatsstructuur zoekt men bij Geizot 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 Thorbecke het beginsel van de zelfstandigheid der deden en de zelfstandigheid van het geheel. Waar- (30) nbsp;nbsp;nbsp;Brieven van Thorbecke, pag. 42. (31) nbsp;nbsp;nbsp;v.g. hiervoor Brieven, pag. 41â€”42; Aanteekening II, pag. 7; Narede, pag. XIII; Thorbeckes oordeel over de Fransche centralisatie, Aanteekening II pag. 1â€”4.



??? 17 schijnlijk heeft hij dit nergens heter geteekend dan in zijn rede over het hedendaagsche staatsburgerschap. Thorbecke heeft dan al een lange ontwikkeling doorgemaakt. Oorspronkelijk bracht zijn opvatting van den organischen staat hem er toe, de volksvertegenwoordiging te doen kiezen langs indirecten weg over de provinci??n. 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 verdediging van dit systeem. W?¨l spreekt hij al over: â€žde algemeene beginselen, die een wereldkracht zijn gewordenâ€• (32), maar de toepassing daarvan op de volksvertegenwoordiging heeft hij nog niet gemaakt. Thorbecke noemt de verkiezing van de leden der Tweede Kamer door de Staten der Provinci??n, in 1814 gevestigd, â€žeen natuurlijk systeem, historisch gefundeerd 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?â€• (33). Het directe kiesrecht â€žheeft een schoonen schijn, het wekt de belangstelling, wanneer het volk zelf de afgevaardigden benoemt. Het is de eenige onmiddellijke 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 gevoelt; 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) nbsp;nbsp;nbsp;Voorrede pag. XIV. (33) nbsp;nbsp;nbsp;Aanteekening I, pag. 210 v. Themis, XCVI (1935), 1e st.



??? 18 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?â€• Deze constructie vanuit het doel der volksvertegenwoordiging 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 kiezersvergaderingen ad hoe uiteenzet tegenover verkiezing door locale colleges en waar hij de mogelijkheid van kliekvorming bij te kleine kiescolleges aangeeft. Hij gebruikt dan argumenten, die woordelijk met GuizoT overeenstemmen (34). Kiesrecht is een vraagstuk van capaciteit, oordeelt Thorbecke. Het directe kiesrecht, zal, om de onge-schikten uit te sluiten, altijd een stelsel van voorrechten moeten scheppen op een grond, die met de eigenlijke vereischten van een goed kiezer niets gemeen heeft (35). Ongetwijfeld is Thorbecke hier zeer beslist in zijn meening. Als echter

een half jaar later. Mei 1842, zijn bekende brochure Over de Hervorming van het Kiesstelsel 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 volksmee-ning en daarom door een practisch staatsman te verwerpen (36). In elk geval acht hij een verkiezing van kiezers verkeerd. Een census voor de verkiesbaarheid, strenger voorwaarden van stemgerechtigdheid (34) t. a. p. pag. 210 en 211. (36) t. a. p. pag. 213. (36) Herv. Kiesst. pag. 31 v. en 50.



??? 19 zijn beter dan een breken der kiesmacht in stukken. __ Ook wijst hij op de richting der staatsrechtelijke begrippen 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 Aanteekening,, verschenen in December 1843. Thorbeckes formu-leering is dan alleen scherper. Toch blijft hij ook thans nog de theorie als juist beschouwen, â€ždat de provinciale gemeente, vertegenwoordigd door de. Staten, de leden der algemeene Vertegenwoordiging kiezeâ€•. Maar dan moeten de Staten wezenlijk vertegenwoordiging der provincie zijn. Maar â€žzijn zij het, in zamensteUing en werking niet, dan is hun kiesrecht de bekrompendste vorm, waarin men de oefening van het gewichtigste deel van het Staatsburgerschap, dat in de benoeming der Volksvertegenwoordiging bestaat, ooit heeft geperst. Een storm van Vragen, uit de geloofsbelijdenis onzer staatsburgerlijke eeuw zal opkomen tegen

eene inrigting, om welker wil de bijzondere ingezetenen het eerste burgerschap moeten missenâ€•. Ten slotte betwist Thorbecke, dat het staatsburgerschap middellijk door de Provinciale Staten wordt uitgeoefend. De ingezetenen kiezen namelijk de provinciale vertegenwoordiging op grond van hun provinciaal burgerschap. De Staten kunnen dus nooit het Staatsburgerschap der ingezetenen vertegenwoordigen. Ook stemmen de Staten niet op grond van eigen Staatsburgerschap, maar als vertegenwoordigers der provincie. Dit laatste betoog berust op een fijne onderscheiding, die echter juist voor ons onderzoek van belang is. Duidelijk blijkt, dat Thorbeckes opvatting in for-meelen zin ongewijzigd is gebleven. Kiesrecht blijft hij



??? 20 zien als een vraagstuk van de verhouding van geheel en deelen. Door den gang der geschiedenis ziet hij evenwel die betrekking anders dan eertijds. Het staatsburgerschap is getreden naast het burgerschap van provincie en gemeente en heeft dit overvleugeld. Het vordert medewerking van elk individu, van elke bijzondere persoon aan de Landsregeering (37). Beziet men de zaak zoo, dan kan het verwondering wekken, dat de Rede over het Hedendaagsche staatsburgerschap met zoo groote verbazing werd ontvangen en met het voorstel der Negenmannen beschouwd werd als een bewijs van een breuk in de idee??n van Thorbecke, die dan natuurlijk weer uit opportunistische factoren moest worden verklaard (38). De genoemde rede is de historisch-staatsrechtelijk-theoretische onderhouw van het practisch-politieke voorstel der Negenmannen. De groote vraag en beweegoorzaak van onzen vormdriftigen tijd is de erkenning van het staatsburgerschap 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 geregeerd worden. â€žRegeeren is niet meer een bijzondere wil, maar de wet van het geheel onder vrije medewerking van allen tot aanzijn gebrachtâ€•. (37) nbsp;nbsp;nbsp;Aanteekening 11, pag. 74 v. (38) nbsp;nbsp;nbsp;vergelijk hiervoor mijn boven geciteerd artikel Het blijvende bij Thorbecke.



??? 21 Ook hier vertoont zieh de algemeen geldende levenswet: 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 Thorbecke, ligt dus in de staatsgeschiedenis onzer eeuw. Toch komt hij ook hier tot het instellen van een census, om de onbekwamen uit te sluiten. â€žMen wordt geroepen om te stemmen, in de onderstelling, dat men een eigen wil hebbe Hoe zou hij, die niet vrij is, die niet over zooveel uitwendig 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 ongetrouwâ€•. Mits de wetgever den census niet te hoog zet, zoodat slechts enkelen het kiesrecht kunnen verkrijgen. Dan toch â€žgaat men tegen de streek der hedendaagsche vaart lijnrecht inâ€• (39). Toen Thorbecke 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 â€žde gemeenschap en onderlinge invloed der constitutio-neele rijken, de gelijkvormigheid hunner bewegingen, die te groot en te onweerstaanbaar is......â€•. En in de Memorie van Antwoord wijst hij op de wezenlijke, grondwettige verandering, die de meeste wes- (39) Men vergelijke het geheele betoog in Historische Schetsen, pag. 84 v.



??? 22 tersche rijken ondergingen. Hier werkte een alge-meene oorzaak van hervorming. Verandering van wetgeving is onvermijdelijk. Verkiezing door middel van de Provinciale Staten kan â€žte midden zoo veler blinkende voorbeelden van algemeene staatsburgerlijke medewerkingâ€• bij het volk niet het geloof levendig houden, alsof het volk door middel van zulk een vergadering zijn vertegenwoordigers benoemt. Rechtstreeksche verkiezingen,.....â€žde natuurlijkste en eenvoudigste vormâ€•, is sfaa/sburgerlijke deelgenootschap aan het beleid der Landszaak. â€žNiemand verbeeldt zich, dai de burgerij, regt-streeks kiezende, louter groote en deugdzame mannen zal benoemen. Doch de vraag is, of een Volksvertegenwoordiging kracht genoeg uit een keus door Provinciale 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 regtvaardig is, de drang naar algemeener sfou/sbur-gerlijke bevoegdheid,

die in onzen tijd ligt, langer te weerstaan?...... Regtstreeksche verkiezing is, al mogt hare theorie niet de beste zijn, onvermijdelijk geworden...... Het oogmerk is, dat de gansche Staat, dat de overheid in het bijzonder, uit vrije medewerking der burgerij die nieuwe kracht putte, welke in onzen tijd iedere Staat en elke Overheid, de onze bovenal behoeft ......â€• (40). Repaalde veranderingen in Thorbeckes inzicht zijn thans niet meer aan te wijzen. Ook in het verslag van de Grondwetscommissie van 1848, kennelijk van (40) Behalve de Mem. van Toel. en de Mem. van Antw. zijn van beteekenis de redevoeringen door Thorbecke gehouden en opgenomen in Parl. Red. I, pag. 68 v.



??? 23 Thorbeckes hand, wordt verwezen naar de â€žheden-daagsche spanning en stoute wending aller statenâ€•, die een herziening van het kiesrecht noodzakelijk maakt. Staatsburgerschap, â€žde eerste drijfveer onzer eeuwâ€•, mocht de Grondwet niet laten slapen. â€žDe burgerij had tot hiertoe het besef, dat zij mede-regeerde niet. Zonder dit besef rust de Staat niet op nationale kracht; en zonder hoogontwikkelde nationale kracht wordt heden ten dage geen Staat bewaard.â€• .....â€žHet is de vraag niet meer of regt-streeksche verkiezing de beste vorm zij; het is de vraag, of thans een andere vorm mogelijk zij.â€• Nog scherper dan vroeger wordt de indirecte verkiezing verworpen. â€žDe gekozen kiezer verbreekt den zamenhang tusschen het volk der stembevoegden en den afgevaardigdeâ€•. Toch is er iets tweeslachtigs in Thorbeckes betoog. Dient de vertegenwoordiging om uit de wil der staatsburgers te komen tot den wil van het geheele staatslichaam? Het werd geleerd in de Rede over het hedendaagsche

staatsburgerschap. Dan moet de census verdedigd worden, zooals daar, om uit te schakelen, wie bij gemis van voldoende stoffelijk goed geen eigen vrije wil hebben. Een zwakke reminiscens vindt men in het verslag 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. Kiesrecht moet gebaseerd zijn op het bezit van eigen meening. â€žSchatplichtigheid geldt, bij gebreke van ander bewijs, als teeken eener vermoedelijke bekwaamheid. Hetzelfde vermoeden schijnt, met meer regt zelfs, aan den rang in wetenschap en maatschappij, dien de graad van doctor geeft, te mogen worden gehechtâ€•.



??? 24 In de Bijdrage (41) vindt men beide zelfs naast elkaar gesteld als Thorbecke den census ziet als vermoeden van standsontwikkeling en onafhankelijkheid, die hij den doctorsgraad nog waarschijnlijker aanwezig zijn. Het is moeilijk te zeggen, welke mee-ning Thorbecke ,nu het meest heeft verdedigd. Waarschijnlijk 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 aristocratie van het verstand zooveel kansen heeft om op haar plaats te komen (43). Onmiddellijk moet hier echter een beperking gemaakt. Nooit ziet Thorbecke de parlementaire discussie 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 â€žune politique

dâ€™orateur plus que dâ€™homme dâ€™actionâ€• (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 verschillende motieven afweegt tot het verkrijgen van een wilshandeling (48). (41) nbsp;nbsp;nbsp;t. a. p. pag. 41. (42) nbsp;nbsp;nbsp;o. a. Pari. Red. IV, pag. 40; v.g. ook M. v. T. Voorstel Negenm. Hand. 1845 pag. 68, 187. (43) nbsp;nbsp;nbsp;t. a. p. pag. XIV. (44) nbsp;nbsp;nbsp;hier v.g. men vooral z??n voortdurende strijd met Groen, b.v. Pari. Red. III, pag. 211. (45) nbsp;nbsp;nbsp;denk hier vooral aan de meening van Guizot. (46) nbsp;nbsp;nbsp;v.g. Parl. Red. III, pag. 527 en 531. (47) nbsp;nbsp;nbsp;Narede, pag. V. (48) nbsp;nbsp;nbsp;v.g. Parl. Red. II, pag. 61.



??? 25 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 behouden beide 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. â€žNooit heb ik mij beroepen op een volksgevoelen, op een volkswil, 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 houdâ€• (50). Daardoor krijgen ook de staatkundige partijen een bepaalde functie. Thorbecke keurt, anders dan velen meenen, het bestaan 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. â€žEen politieke partij, naar Thorbeckes begrip, eischt eenheid van overtuiging ten aanzien van doel en middelen, en handelt naar die overtuiging. â€ž.....verre liefst van partijen niet te willen weten, zoodra er een partij bestaat, waarvan de overtuiging met de zijne strookt, en wier middelen hem eerlijk en juist schijnen, 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 politieke kern der natie te vindenâ€• (52). (49) nbsp;nbsp;nbsp;Deze gedachte reeds eerder herhaalde! ??k uitgesproken h?? de behandeling van voorstellen in de Kamer; zeer sterk Pari. Red. V, pag. 313. (50) nbsp;nbsp;nbsp;Pari. Red. Ill, pag. 146. (51) nbsp;nbsp;nbsp;Pari. Red. III, pag. 36. (52) nbsp;nbsp;nbsp;Pari. Red. I, pag. 196.



??? 26 Thans is het mogelijk een vergelijking tusschen Thorbecke en Guizot te trekken ten aanzien van de volksvertegenwoordiging. Beide redeneeren vanuit verschillend standpunt. Guizot ziet de volksvertegenwoordiging als het middel, om uit den boezem van het volk de waarheid, de rede en het recht te trekken, die alleen bevoegd zijn over ons te heerschen. Thorbecke begint met vast te stellen, dat de tijd vraagt in een staatsorganisatie een ordening te geven, waarbij het verschil tusschen regeerders en geregeerden weg valt. Samen verwerpen zij de volkssouvereiniteit. Guizot, 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). Guizot 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 vertegenwoordigende macht heeft met de regeering samen te handelen en moet zich daarbij laten leiden door redelijke motieven, die uit den aard der zaak onafhankelijk zijn van de meening der kiezers. Guizot verdedigt de census, omdat hij slechts de geschikten tot het kiesrecht wil roepen. Die capaciteit wordt verondersteld bij hen, die een zelfstandige plaats in de maatschappij innemen en door hun vrijere positie in staat zijn een eigen staatkundige (53) Pari. Red. V, pag. 311.



??? 27 ineening te vormen, en daardoor op hun terrein het zoeken van de waarheid en het recht kunnen bevorderen. Thorbecke ziet in elke bijzondere persoon geregeerde maar tevens regeerder. Een regeerder moet zelfstandig zijn vrije wil kunnen bepalen; daarvoor is maatschappelijke zelfstandigheid noodzakelijk. Hij moet beschikken over een zekere kennis, om in redelijkheid zijn motieven te kunnen afwegen; daarvoor o. a. is het vereischte van den doctorsgraad voldoende. De censusconstructie is bij Thorbecke dus geheel anders als bij GuizoT, al lijken zij uiterlijk op elkaar. Bij Thorbecke blijft zij het vermoeden voor de hoedanigheid van regeerder; bij Guizot is zij voorwaarde voor het hebben van een staatkundige meening. Het verschil blijkt sterk, wanneer men de lijn doortrekt. Censusverlaging zal bij Thorbecke kunnen plaats vinden, zoo spoedig ook minder welvarenden een zelfstandige wil hebben; zoo spoedig ook van hen medewerking kan worden verlangd bij het staatsbestuur. Bij Guizot gaat dit moeilijk, omdat

door de census de stand wordt aangewezen, die door de meerdere welvaart gelegenheid heeft staatkundige idee??n te bezitten. Beiden hebben zich dogmatisch vastgeklemd; Guizot aan zijn opvatting van de souvereiniteit, Thorbecke 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 betonnen. Beiden hebben daardoor ongewild en onbewust groote volksgroepen van zich vervreemd. Hun bestuursvorm, dogmatisch verdedigbaar, had het contact verloren met een belangrijk deel der volksziel (53a). (53a) Men denke b.v. aan Thorbeckes reactie op de wenschcn van de voorstanders der confessioneele school.



??? 28 Beschouwen wij in de derde plaats Thorbeckes opvatting omtrent de positie van den Koning. Herhaalde malen heeft hij zich daarover uitgesproken in polemiek vooral met Groen van Prinsterer, evenals met de conservatieven, die zich gaarne op hun meer monarchaal karakter beriepen. E?Šn ding stellen wij terstond terzijde: Thorbecke heeft zijn monarchie niet bedoeld als een overgang naar de republiek. â€žIk daag iedereen uitâ€•, aldus sprak hij in de vergadering van 26 November 1863, â€žom 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 tot zoodani-gen overgang lagâ€• (54). Inderdaad was Thorbeckes lofrede op de constitutioneele monarchie in zijn Narede (55) hem uit het hart gevloeid. Iets anders is het natuurlijk, of Thorbeckes beginselen niet door anderen konden worden uitgewerkt in een anti-monarcha-len, republikeinschen zin. Het

belangrijkste verschil met Guizot ligt hierin, dat de legitimiteitsgedachte, welke bij Guizot de monarchie beheerscht, aan het koningschap van Thor-â€? BECKE vreemd is. Een â€žhistorisch koningschapâ€• kent Thorbecki?? niet, slechts een constitutioneel koningschap (56). In liefde jegens hetgeen men in vroeger tijd aan het Huis van Oranje te danken had, doet Thorbecke voor Groen niet onder, maar â€žhij wil niet, dat er een verwarring van begrip, van orde en regt gesticht worde, zoodat ten laatste niemand weet, waaraan zich te houden. Hij wil niet dat (54) nbsp;nbsp;nbsp;Parl. Red. IV, p.i?Ÿ. 39. (55) nbsp;nbsp;nbsp;Narede, pag. X v.; v.g. ook Parl. Red. V, pag. 313. (56) nbsp;nbsp;nbsp;Parl. Red. IV, pag. 3; Onuitg. Parl. Red. 11, pag. 44; III, pag. 153; v.g. ook M. v. A. Voorstel Negenmannen, pag. 137.



??? 29 onder den naam van souvereiniteit van het Huis van Oranje ons eene niet geschreven Grondwet opgedrongen worde, een geheel willekeurige Grondwet naast, ja hoveri degene, die wij hezitten en waarnaar wij worden geregeerdâ€• (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. Evenals 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 volksvertegenwoordiging, is ook de basis van het Nederlandsche koningschap (59). Geheel in tegenstelling met Guizor wijkt bij Thor-BECKE de physisch-psychische persoon des Konings terug. Hij spreekt over de Regeering en bedoelt dan de samenwerking van Koning en Ministerie. â€žDe omgang 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 nimmer te betredenâ€• (60). De persoon des Konings mag nimmer in de parlementaire debatten betrokken worden (61). De regeeringshandeling is als daad des Konings onaantastbaar, niet als ministerieele daad, hetgeen zij altijd tegelijk is. En deze regeeringsdaad is onderworpen aan de controle van de volksvertegenwoordiging. Ook hier ziet men weer de organische gebrokenheid. De volksvertegenwoordiging moet met de Kroon, (57) nbsp;nbsp;nbsp;Pari. Red. IV, pag. 12. (58) nbsp;nbsp;nbsp;Bijdrage, pag. 18. (59) nbsp;nbsp;nbsp;Pari. Red. IV, pag. 12. (60) nbsp;nbsp;nbsp;Van Welderen Rengers, Schets I, pag. 109. (61) nbsp;nbsp;nbsp;Onuitg. Pari. Red. III, pag. 194, 281, 336.



??? 30 dat is de Regeering, dat is de combinatie Koning en ministers, samenwerken, maar de invloed van de kamers strekt zieh 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 onderling afhankelijk, als het hoofd en de andere ledematen, maar toch weer ten opzichte van elkander onafhankelijk. Een minister is geen hofbeambte; een beroep op â€™s Konings persoonlijke wil is ongeoorloofd en baat ook niets (62). Scherp formuleerde Thorbecke deze opvattingen bij den strijd over de motie-KEUCHENius en de Luxeni-burgsche kwestie in 1868. Ook de Narede zegt het nog eens klaar en duidelijk. Daarbij blijkt ook zeer nauwkeurig, dat Thorbecke de verhouding tusschen de verschillende staatsorganen in de eerste plaats zuiver begripsmatig afpaalt volgens het beginsel der

zelfstandigheid 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 Guizot 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 zelfstandige 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 Weldehen Rengers, Schets I, pag. 109.



??? 31 van het tijdvak een bijzonder kenmerk vertoont. Thorbecke gevoelde zich als taak toegewezen die organisatie te scheppen. â€žZijn constitutioneele monarchie kent ?Š?Šn absoluten wil niet; zij bestaat in een verband van elkaar wederkeerig beperkende organen, aangelegd om met vrijheid samen te werken tot een wetgeving en bestuur, die aan de eischen van een juist, rechtvaardig, nationaal verstand beantwoordenâ€•. 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. Guizot stelt als hoogste souverein het recht. De organis.atie 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. Thorbecke herleidt alles tot zijn philosophisch beginsel der zelfstandigheid van geheel en deelen, waarin hij het organisch karakter van den staat ziet. Maar door dit z?Šlfde 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 â€žde beweegoorzaak van onzen vormdriftigen tijdâ€•. Hier wordt hij geperst in de richting van het voluntarisme van Rousseau. Maar de nawerking van de zedelijkheids-constructie uit zijn jeugd brengt hem toch weer binnen den greep van het rationalisme van den kring, waaruit hij is voortgekomen. Van Guizot werd eens door professorale mond gezegd; â€žGuizots naam wordt nauwlijks meer genoemd. Hij behoort tot een generatie, die met haar denkbeelden voorgoed is ten onder gegaan. Met de dootrinairen, tot



??? 32 wier eminente hoofden hij behoorde, is hij vergeten ......Zijn werk als staatsman is zoo volkomen voorbij gegaan, dat men met moeite iets kan vinden, dat de heugenis van zijn naam bewaart . . . . Er is geen steen overgebleven van het politieke gebouw, dat Guizot heeft opgericht.....De architect gaat onder als zijn werk: Omnia orta occiduntâ€• (63). Dit oordeel is stellig te scherp. Ongetwijfeld is er in de lijn onzer staatkundige ontwikkeling een deel, men denke aan Buys, dat aan Guizot herinnert. Maar zoo de denkbeelden van den talentvollen Franschen staatsman op Thorbecke invloed hebben gehad, dan hebben zij hem foch niet kunnen afbrengen van de staatkundige visie, die hem gedurende zijn geheele politieke leven heeft beheers??ht en die in laatste instantie tot zijn wijsgeerige opvattingen is terug te voeren. (63) .loRissEN, Hist. Studi??n, pag. 249. Dr. L. W. G. SCH?–LTEN



??? Nationaal-Socialistisch Arbeidsrecht Was vroeger Engeland liet toonaangevende land op het gebied van het arbeidsrecht, zoo zelfs, dat iemand de receptie van het Engelsche arbeidsrecht door de andere West-Europee-sche landen van minstens evenveel beteekenis genoemd heeft als de receptie van het Komeinsche recht (1), in de laatste vijftien 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 idee??nwereld der nieuwe machthebliers, de sociaal-democraten gt;(2). De kern van dit nieuwe arlieidsrecht werd gevormd door het â€žBetriebsr?¤tegesetzâ€• en de daarmee samenhangende wetten, waarbij men uitging van een zuivere tegenstelling kapitaal-arbeid, welke men uit den weg trachtte te ruimen door voor ondernemingen, waarin als regel minstens twintig personen werkzaam waren, de oprichting van een ondernemingsraad voor te schreven, die de

speciale behartiging van de belangen der arbeiders ten doel had en waarin de ondernemer geen zitting had. Naast de algemeene regeling der arbeidsvoorwaarden voor ondernemingen in eenzelfde bedrijfstak in collectieve arbeidsovereenkomsten, l)edoelde het ,,Betriebsr?¤tegesetzâ€• e. a. een regeling te geven voor de meer interne organisatie der onderneming. Van dit â€žnieuweâ€• arbeidsrecht is zoo goed als niets meer over. 12 Januari 19(54 stelde de Duitsche rijksregeering het â€žGesetz zur Ordnung der nationalen Arbeitâ€• vast, welke wet op 20 Januari d. a. v. werd afgekondigd en 1 Mei 1034 in werking is getreden. De in deze wet neergelegde en uitgewerkte beginselen zijn voor den Nederlandschen beoefenaar van het arbeidsrecht van veel beteekenis. Immers de vorming van het arbeidsrecht, voor een groot gedeelte althans, door de organi- (1) nbsp;nbsp;nbsp;STEPHAN Bauer in zijn artikel â€žArbeiterschutzgesetzgebungâ€• in het Handw??rterbuch der Staatswissenschaften. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Mr. S.

MOK â€žDe nieuwe Duitsche arbeidswetâ€• R. B. A., XX, pag. 1. Themin, XCVI (11)86), le Â?t.



??? 34 saties van werkgevers en arlwiders in collectieve arbeidsovereenkomsten wordt er volkomen onmogelijk door gemaakt. De autoritaire Duitsche staat heeft aan deze ontwikkeling plotseling 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 â€žBetriebsr?¤tegesetzâ€• is ingetrokken, maar ook de â€žTarifvertragsverordnungâ€• {Â§ 05 sub 1 en G) (3). Voor wjj tot een bespreking van de bepalingen dezer wet overgaan, moeten wij er de aandacht oj) vestigen, dat z?? onder het Ixigrip 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 afhankelijkheid van een ander arbeid verricht (4). liet begrip arbeid van het nieuwe Duitsche arbeidsrecht 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 niet meer aanvaarden. Deze wet tot ordening van den nationalen arl)eid 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 nauwe band tusschen den â€žF??hrerâ€•, den leider en de â€žGefolgschaftâ€•, het gevolg, de arbeiders. Hun beider gemeenschappelijk belang is het rendeeren van de onderneming. Van klasse-strjjd of zelfs maar van klasse- of belangentegenstelling is geen sprake {5) ! De ophouw van de onderneming in de wet is kennelijk ge??nspireerd op Gnaucifs uiteenzettingen over het oude Duitsche (3) nbsp;nbsp;nbsp;De tusschen haakjes gezette paragrafen verwijzen naar de correspondeerende van de

wet. (4) nbsp;nbsp;nbsp;Van de Nederlandsche schrijvers noemen wij Levenbach â€žHet nieuwe arbeidsreohtâ€• ; Diepenhorst â€žDe loonarbeidâ€• pag. 2; Romme â€žOver het begrip â€žarbeidâ€• naar Nederlandsch rechtâ€•, pag. 5 e.v. (5) nbsp;nbsp;nbsp;De â€žBetriebsgemeinschaftâ€•, waarvan de wet uitgaat, vertoont veel overeenkomst met de â€žWerksgemeinsohaftâ€•, waarvoor de zgn. â€žgeleâ€• vakvereenigingen vroeger het pleit voerden. Voor deze â€žWerksgemeinschaftâ€• zie men het werkje van Vorwekck-Dunkmann â€žDie Werksgemeinschaft in historischer und soziologischer Beleuchtungâ€•.



??? 35 â€žIlerrschaftsverbandâ€• (O). Naar binnen en naar bniten is daar de heer gezagsdrager. Il?? is het verband, met hem staat en valt het. â€ži)er Herr ist Tr?¤ger and Quelle alles den Verband als solchen ergreifenden Hechts; sein ist der Verbandsfriede, dessen Wahrung und Herstellung und der Empfang der S??hne; sein das Gebot und Verbot, die Satzung und Ordnung in gemeinsamen Angelegenheiten; sein sind Dienste und Abgalxni, die aus der Verbindung flieszen; sein die Gliederung, die Heber- und Unterordnung innerhalb des Aâ€™erbandesâ€• (7). Geheel in overeenstemming hiermede i.s de positie van den ondernemer in de nationaal-socialistische onderneming alles-beheerschend. Mansfew), 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 l)evoegdheden 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 aangelegenheden betreft aan het hoofd der onderneming blijven staan (9). De leider der onderneming Ixislist in alle aangelegenheden, die de onderneming raken. Zijn wil is wet. Het gevolg is verplicht hem trouw te zijn. Hecht van meespreken in de sociale aangelegenheden der onderneming â€” om van de economische maar te zwijgen â€” 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 tusschen ondernemer en arl)eiders te herstellen. Geen tusschen-personen mogen zich meer dringen tusschen leider en gevolg. Een sociale afdeeling, die belast is met de zorg voor de persoonlijke belangen der arbeiders, is uit den booze (10). De leider moet voor elk van zijn arl)eiders te bereiken zijn; de arbeiders, moeten zich in voorkomenlt;le gevallen rechtstreeks tot hem wenden. De verhouding tusschen leider en gevolg moet er een zijn van onderling vertrouwen. Daarom moeten in ondernemingen,

waarin als regel minstens twintig arbeiders werkte) Men zie o. a. zijn â€žDas deutsche Genossenschaftsrecht, Bd. 2, pag. 42 e. v. (7) nbsp;nbsp;nbsp;Gierke t. a. p. pag. 43. (8) nbsp;nbsp;nbsp;Dr. Werner Mansfeld â€žDas Gesetz zur Ordnung der nationalen Arbeit vom 20 Januari 1934â€•, Deutsches Arbeitsrecht II, 2, pag. 35 en 38. (9) nbsp;nbsp;nbsp;Zie de tekstuitgave der wet van Dr. Ludwig M??nz, pag. 18, noot 2. (10) nbsp;nbsp;nbsp;M.LNSFELD t. a. p. pag. 35.



??? 36 zaam zijn, â€žvertrouwensmannenâ€• (11) worden gekozen, die den leider adviseerend ter zijde staan. Ijeider en vertrouwensmannen vormen tezamen den vertrouwensraad, waarvan de leider voorzitter is. De vertrouwensraad waakt er allereerst voor, dat de verhouding van wederkeerig vertrouwen bewaard blijft. Voorts moet hij beraadslagen over maatregelen ter ver-hooging van de arbeidspraestatie, over het onderneinings-reglement, over de vaststelling en doorvoering der algemeene arlgt;eidsvoorwaarden, daarbij altijd in het oog houdend, dat de goheele gang van zaken in de onderneming moet strekken ter bevordering van het algemeen welz??n en tot versterking van den band van allen, die in de onderneming werkzaam zpn, met haar en met elkaar. Men ziet: de taak van den vertrouwensraad wordt eveneens weer bepaald door het beginsel 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 uitspreken over de door deze beiden opgestelde lijst van vertrouwensmannen. Keurt het deze lijst niet goed of komt om een andere reden een vertrouwensraad niet tot stand, dan worden de vertrouwensmannen benoemd door den â€žTreuh?¤nder der Arbeitâ€•. 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. Een gering correctief hierop is, dat de meerderheid van den vertrouwensraad van beslissingen van den leider der onderneming inzake de vaststelling der algemeene arbeidsvoorwaarden, vooral van die inzake het ondernemingsreglement, in beroep kan gaan b?? den ,,Treuh?¤nderâ€•, waanneer deze Ijeslissingen onvereenigbaar schijnen met de economische en sociale verhoudingen in de onderneming. De bedoeling is evenwel, dat dit beroep uitzondering blijft (12). Daarom is bepaald, dat een herhaald

ongemotiveerd beroep op den (11) nbsp;nbsp;nbsp;Prof. Dr. H. Sinzheimeb meent â€” in zijn bespreking der wet in â€žDe Vakbewegingâ€•, Maart 1934 â€”, dat vrouwen niet als lid van den vertrouwensraad kunnen optreden (t. a. p. pag. 99â€”100). Dit is onjuist. De â€žAmtliche Verlautbarung zur zweiten Durchf??hrungsverordnung des Gesetzes zur Ordnung der nationalen Arbeitâ€• van 10 Maart 1934 zegt met zoovele woorden bij de behandeling van de opstelling der lijst van vertrouwensmannen: â€žFrauen sind unter der gleichen Voraussetzung zugelassen wie M?¤nnerâ€•. (12) nbsp;nbsp;nbsp;Mansfeld t. a. p. pag. 36.



??? 37 â€žTreuh?¤nderâ€• een vergrijp is tegen de sociale eer. (Â§ 36 lid 1 sub .3). Een belangrijke plaats nemen in het nieuwe arbeidsrecht in de zgn. â€žTreuh?¤nder der Arbeitâ€•. Zij zijn staatsambtenaren belast met het toezicht op de naleving der wet en op de ordening van den arbeid in het algemeen. Ilun taak is, kort omschreven, al datgene te doen, wat dienen kan tot instandhouding 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 â€žTreuh?¤nderâ€• schriftelijk kennis geven, wanneer hij in een onderneming, waarin als regel minder dan honderd personen werkzaam zjjn, meer dan negen, of in een onderneming, waarin als regel minstens honderd personen werkzaam zijn, tien personen per honderd of meer dan vijftig iu het geheel binnen vier weken ontslaat. Keurt de â€žTreuh?¤nderâ€• het onslag goed, dan wordt

dit van kracht vier weken na de aangifte. Ook kan de â€žTreuh?¤nderâ€• bepalen, dat het ontslag later van kracht wordt, echter niet later dan hoogstens twee maanden na de aangifte. Heeft de ondernemer gedurende den tjjd, dat het ontslag nog niet van kracht is, voor de ontslagenen niet voldoende werk, dan kan hij met toestemming van den â€žTreuh?¤nderâ€• de arbeidstijd in zijn onderneming verkorten. Echter mag de arbeidstijd per week niet minder worden dan vierentwintig uur (13) (14). Voor algemeene en principieele gevallen worden de â€žTreuh?¤nderâ€• bijgestaan door een adviseerend college, de raad van deskundigen. Voor drievierde moeten zij deze raad kiezen uit een door het Duitsche arbeidsfront opgestelde lijst, ?Š?Šnvierde mogen z?? geheel zelf benoemen. In bijzondere gevallen kunnen zij zich laten, voorlichten door een door hen te benoemen commissie van deskundigen. l)e groote macht van den leider der onderneming komt ook hierin tot uiting, dat h?? in ondernemingen, waarin als regel

minstens twintig personen werkzaam z??n, een ondernemings- (13) nbsp;nbsp;nbsp;Het spreekt vanzelf, dat deze regeling niet geldt voor seizoen- en campagnebedrijven (Â§ 20 lid 4). (14) nbsp;nbsp;nbsp;De noodzakelijkheid en de toelaatbaarheid van ontslag wordt hier dus beoordeeld door den staat in den persoon van den â€žTreuh?¤nderâ€•. Reeds in 1890 is er door Bornhak het pleit voor gevoerd den staat op het ontslag van arbeiders in particuliere ondernemingen controle te laten uitoefenen. Men zie zijn â€žDas gewerbliche Arbeitsverh?¤ltnisâ€• (Annalen des Deutschen Reiches, 1890, pag. 656 e. v.), aangehaald bij Dr. Emil Steinbach â€žGenossenschaftliche und herrschaftliche Verb?¤nde in der Organisation der Volkswirtschaftâ€•, pag. 49 e. v.



??? reglement vaststelt. Naast bepalingen over boeten, begin en einde van den arbeidstijd enz. kan dit reglement ook voorschriften bevatten over de loonshoogte, maar deze voorschriften mogen alleen het minimumloon aangeven. Als beginsel voor de bepaling van het loon aanvaardt de wet: loon naar praestatie. Er moet dus gelegenheid blijven bestaan een arlwider, die buitengewoon werk levert, ook een buitengewone belooning te geven. Dit ondernemingsreglement moet niet verward worden met ons reglement. Immers dit laatste berust op de overeenkomst van ondernemer en arbeiders, het Duitsche ondernemingsreglement echter wordt eenzijdig door den leider der onderneming vastgesteld. Verandering kan er slechts in gebracht worden door den â€žTreuh?¤nderâ€•, indien de meerderheid van den vertrouwensraad daartoe een verzoek bij hem doet en hij dit verzoek gegrond acht. Wel kan de â€žTreuh?¤nderâ€• na overleg met een commissie van deskundigen richtlijnen vaststellen voor den inhoud van onderne-

mingsreglementen en individueele arlgt;eidsovereenkomsten. Ken reminiscens aan de oude collectieve arbeidsovereenkomst is het collectieve arbeidsvoorwaardenreglement, dat de â€žTreuh?¤nderâ€• voor een groep ondernemingen kan vast stellen, wanneer dit tot bescherming van de in die ondernemingen wei'k-zame i)ersonen noodig is. De bepalingen van deze collectieve arbeidsvoorwaardenreglementen zijn alle juinimumbepalingen, wederom een uitvloeisel van het beginsel loon naar praestatie. Geheel nieuw is de vierde afdeeling der wet, welke handelt over de vergrijpen tegen de sociale eer. Zij vangt aan met de volgende â€žbeginselverklaringâ€•: â€žIeder, die behoort tot de gemeenschap eener onderneming, is verantwoordelijk voor de nauwgezette vervulling van de plichten, die in verband met zijn positie binnen die gemeenschap op hem rusten. Door zjjn gedrag moet hij zich de achting waardig toonen, die hem naar aanleiding van die positie verschuldigd is. Vooral niolt;â€˜t hij in voortdurend bewustzijn van zijn

verantwoordelijkheid zijn geheele kracht in dienst der onderneming stellen en zichzelf ondergeschikt maken aan het algemeen welzijnâ€•. De vergrijpen tegen de sociale eer worden nader als volgt om-scdireven : 1. nbsp;nbsp;nbsp;liet moedwillig uitbuiten van de arbeidskracht van hen, die tot het gevolg behooren of het krenken van hun eer door ondernemers, leiders der onderneming of andere opzicht houdende personen door misbruik van hun machtspositie. 2. nbsp;nbsp;nbsp;Ilet door moedwillige ophitsing van het gevolg in gevaar brengen van den arbeidsvrede in de onderneming door leden van het gevolg, vooral wanneer deze als vertrou-



??? 39 wensmannen zieh tewust ontoelaatbare inmenging in de ondernemingsleiding aanmatigen of den gemeenschapsgeest binnen de gemeenschap der onderneming voortdurend moedwillig verstoren. 3. nbsp;nbsp;nbsp;Met herhaaldelijk lichtvaardig richten van ongegronde klachten of verzoeken tot den â€žTreuh?¤nder'â€™ of het hardnekkig handelen tegen zijn schriftelijke beschikkingen door leden van de gemeenschap der onderneming. 4. nbsp;nbsp;nbsp;Het door leden van den vertrouwensraad onbevoegd bekend maken van vertrouweljjke mededeelingen, onder-nemings- of zakengeheimen, welke hun bij het vervullen van hun taak zijn bekend geworden en als zoodanig bestempeld zpn. De straffen zijn: waarschuwing, berisping, boete tot 10.000 Mark, ontzegging van de bevoegdheid ondernemingsleider of vertrouwensman te zijn en verwijdering van het werk. Een procedure wegens een vergrijp tegen de sociale eer wordt aanhangig gemaakt door den â€žTreuh?¤nderâ€•. De eererechtbank bestaat uit een jurist-

voorzitter en twee bijzitters, een ondernemingsleider en een vertrouwensman. In ernstige gevallen is beroep mogel??k op het rijkseeregerechtshof. De wet waakt er voor, dat de in de onderneming werkzame arbeider door den leider niet zonder meer kan worden ontslagen. Iedere arbeider, die minstens ?Š?Šn jaar in de onderneming werkzaam is, kan, mits in de onderneming als regel minstens tien personen werkzaam zijn, een verzoek b?? 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 zjjn ontslag vruchteloos in den vertrouwensraad beraadslaagd is. Deze verklaring behoeft h?? niet over te leggen, wanneer h?? kan aantonnen, dat de vertrouwensraad zijn zaak binnen vijf dagen, nadat hij deze bij haar aanhangig had gemaakt, nog niet behandeld had. Stelt de arlgt;eidsreclitbank

den ontslagen arbeider in het geljjk, dan heeft de leider der onderneming de keus hem weer te werk te stellen of hem een schadeloosstelling uit te keeren. Bij de bepaling der schadeloosstelling wordt rekening gehouden met de economische positie van den ontslagene en met de economische capaciteit der onderneming. De schadeloosstelling wordt voorts berekend naar den duur der arbeidsverhouding. Zij mag viertwaalfde van het laatste jaarloon niet te Imven gaan. Deze wet heeft recht op een bill??ke beoordeeling. Het



??? 40 nationaal-socialisme heeft in korten tijd geheel Duitschland stormenderhand veroverd. Hitler noemde zijn party een â€žarbeiderspartijâ€• en hij lieeft meermalen verklaard een regeling van den arbeid voor te staan, welke in waarheid een rechtsregeling zon z??n. Deze eerste poging daartoe mag aanspraak maken op een onbevooroordeelde critiek. Met opzet noemen w?? deze wet een pof/iiifj tot ordening van den arbeid. Men heeft haar genoemd â€žeen nationaal-socialistische proeve tot oplossing van het sociale vraagstukâ€• (15). Ten onrechte. De wet regelt alleen den arbeid in de onderneming. En al is het overgroote deel der arbeiders arbeider-in-een-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 Mansfet.d uitdrukkelijk gezegd, dat deze wet slechts een liegin is van nationaal-socialistisch arbeidsrecht. Zij is â€žnur ein Anfang in der Umgestaltung unseres sozialen

Rechtsâ€• (10). De wet moet wel geacht worden typisch nationaal-socialistisch te zijn. Uit verschillende artikelen blijkt dit. Ieder, 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. (Â§ 8, Â§ 23 lid 1). De wet in haar geheel is gegrond op de nationaal-socialistische levensbeschouwing. Mansfeld zegt daarover in z??n reeds meermalen aangehaald artikel: â€žDas Gesetz ist inhaltlich nichts anderes als die Uebertragung der Weltanschauung unseres Reiches auf das wichtige Gebiet des sozialen Lebensâ€• (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 nauwe samenwerking van alle bij het productieproces betrokken groepen, en dat het als middel daartoe het vormen van corporaties aanprees. Zeker

hebben de propagandisten er voor in woord en geschrift daartoe aanleiding gegeven. Het ,,Gesetz zur Ordnung der nationalen Arbeitâ€• staat echter geheel op individualistisch standpunt (18). Van samenwerking tusschen de ondernemers onderling is geen sprake. Iedere ondernemer is baas in z??n eigen onderneming en stelt daar eigenmachtig de loonen en verdere arbeidsvoor- (15) nbsp;nbsp;nbsp;Mr. Dr. A. A. van Rhijn â€žHitler en het sociale vraagstukâ€•, Algemeen Weekblad voor Christendom en Cultuur, 23 Februari 1934. (16) nbsp;nbsp;nbsp;Mansfeld t. a. p. 34â€”35. (17) nbsp;nbsp;nbsp;Mansfeld t. a. p. pag. 34. (18) nbsp;nbsp;nbsp;Scherp is dit uitgewerkt door Dr. van Rhijn in zijn even genoemd artikel.



??? 41 waarden vast. Samenwerking van de arbeiders is al evenzeer uitgesloten. Vakvereenigingen bestaan in het Derde Rijk niet meer. De arl)eider werkt in de onderneming en behoort daardoor tot de â€žBetriebsgemeinschaftâ€•, maar eenige verdere organisatorische band met de arbeiders in dezelfde onderneming is er niet. Evenmin bestaat er samenwerking tusschen den ondernemer en zijn arbeiders. Zeker, in de grootere ondernemingen is er de vertrouwensraad, maar positieve bevoegdheden heeft deze niet, met name niet ten aanzien van de vaststelling van het ondernemingsreglement. De wet is gericht op den persoon en die persoon is de ondernemer. Wjj laten daar, of dit uitgangspunt van de wet liberalistisch is (10). Het is o. i. al voldoende gekarakteriseerd met individualistisch. Daartegen hebben we groote bezwaren. Het ongebreidelde individualisme en de onlieperkte macht van den ondernemer hebben juist door de ontzettende misstanden, die er het gevolg van waren, de arbeidswetgeving noodzakelijk

gemaakt. De collectieve arbeidsovereenkomsten maakten het vroeger den ondernemers? althans onmogelijk met elkaar door het drukken der loonen te concurreeren. Bovendien maakten zjj ook concurrentie van de arbeiders onderling onmogelijk, omdat zp aan allen hetzelfde loon verzekerden. Thans zijn de ondernemers weer volkomen vrij de loonen 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 twee??rlei opzicht vindt zijn macht beperking nl., wanneer hij moedwillig misbruik makend van zijn machtspositie de arbeidskracht van leden van het gevolg uitbuit, en wanneer hij hardnekkig handelt in strijd met schriftelijke beschikkingen van den â€žTreuh?¤nderâ€•. Het eerste vergrijp zal moeilijk te bewijzen zijn. Bovendien is de strengste straf, die tegen een ondernemer kan worden uitgesproken, ontzegging van de bevoegdheid leider der

onderneming 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 h(j dus tenminste zijdelings nog invloed l)ehouden op de arbeidsverhoudingen. De wet neemt het Ixistaan van een belangengemeenschap tusschen ondernemer en arbeiders aan. Zij wil van geen klassestrjjd weten. W?? evenmin. Een rechtsordening van den (19) Het â€žAlgemeen Handelsbladâ€• (avondblad, 23 April 1934) bestrijdt tegenover Pr??f. Sinzheimeb, dat de wet liberaal genoemd zou kunnen worden. De â€žNieuwe Rotterdanische Courantâ€• (avondblad, 5 April 1934) acht de verhouding van ondernemer en werknemers wel degelijk in liberalen zin geregeld!



??? 42 ai'lgt;ei(l zal nooit te bereiken zijn, wanneer de er b?? betrokken groepen en personen in veelitpositie tegenover elkaar staan. Maar dat ondernemer en arbeiders verschillende en som.s tegenstrijdige belangen hebben, is een feit. Ook wanneer van weerskanten de wil en de gezindheid voorzit samen daarvoor naar een oplossing te zoeken, blijven die belangen botsen (20). De verzoening van deze l)elangen bereikt men zeker niet â€” de geschiedenis wijst het nit â€” door de beslissing alleen en uitsluitend in handen van de economisch sterkste party, de ondernemer, te leggen. De vertrouwensraad 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 eenzijdif/, teffenover den ondernem-er de belangen der arbeiders moesten behartigen. Wanneer de ondernemer deel uitmaakt van de ondernemingsraad bevordert dit de samenwerking en het overleg, waarmee beide partijen meer

gebaat zijn dan met een voortdurende stryd. Bovendien be-houden de arbeiders in den vertrouwensraad de meerderheid. Maar de vertrouwensraad mist elke l)evoegdheid om willekeur van den ondernemer te voorkomen of zelf.s maar ongedaan te maken. Ilij mag slechts adviseeren en een vertrouwensman maakt zich schuldig aan een vergrijp tegen de sociale eer, wanneer h?? bewust op ontoelaatbare w??ze ingrijpt in de leiding der onderneming. Op zichzelf is het heel Ixigrijpelijk, dat dit tegengegaan wordt, alleen van dit vergrijp zal al heel spoedig sprake z??n, aangezien de leider der onderneming beslist in alle aangelegenheden haar betreffende. I^eiding van van boven af moet er in een onderneming z??n. Zonder die kan zij niet bestaan, maar men moet er toch alt??d rekening mee houden, dat in de onderneming allereerst menschen werken, voor wie deze arbeid levensvoorwaarde is, en dat daarom deze menschen ten aanzien van dien arbeid recht van meespreken moeten hebben. De vakvereenigingen zijn door Hiti^er. met

bekwamen si)oed gelijkgeschakeld. Van socialistische zijde maakt men daarover ernstig misbaar 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 zich niet beperkt hebben tot de behartiging van de belangen der arbeiders, maar vaak ongemotiveerd de ondernemers hebben zoeken te benadeelen. (20) nbsp;nbsp;nbsp;Treffend komt dit uit in het gesprek van den ondernemer met de in zijn fabriek werkzame arbeiders, beschreven door Adolp Keller in zijn â€žDe onbekende Godâ€•, pag. 87 e. v. (21) nbsp;nbsp;nbsp;SiNZHEiMER t. a. p, pag. 99 e. v.



??? 43 Be vakvereenigingen zijn in Bnitscliland al te veel strijd-vereenigingen geweest. Het nationaal-socialiame is niet zonder reden gekant tegen alles wat naar vakvereenigingen zweemt! Organisaties van arbeider.s afzonderlijk bestaan dns niet meer. Toch kunnen de ondernemers niet zoo maar, zonder eenige contr?´le, hun gang gaan. Zij staan onder toezicht van de â€žTreuh?¤nder der Arbeitâ€•. Be Iwteekenis van deze staatsambtenaren voor de ordening van den arbeid moet niet worden onderschat. Immers zij kunnen richtlijnen vaststellen voor den inhoud van ondernemingsreglementen en individu-eele arbeidsovereenkomsten. Een dergelijk voorschrift heeft geen zin, wanneer de leiders der betrokken ondernemingen zich niet aan deze richtlijnen behoeven te houden. Be wet bedreigt dan ook straf tegen hen, die in strijd handelen met schriftelijke lgt;eschikkingen van de â€žTreuh?¤nderâ€• (Â§ 22 en Â§ .â€˜Ui lid 1 sub 3). Ook kan de â€žTreuh?¤nderâ€•, gelijk wij hierboven reeds opmerkten, voor een groep

ondernemingen een collectief arbeidsvoorwaardenreglement vaststellen, maar deze bevoegdheid is van niet zooveel beteekenis, aangezien het de bedoeling is, dat b?? uitzondering van haar gebruik zal worden gemaakt (22). Hetzelfde geldt â€” wij wezen daarop boven reeds â€” ten aanzien van de mogelijkheid bij geschillen tusschen den leider der onderneming en het overige gedeelte van den vertrouwensraad een beroep op den â€žTreuh?¤nderâ€• te doen. Vooral ten aanzien van de loonsbepaling is de imsitie van den arbeider tegenover den werkgever te zwak. Be geschiedenis heeft bewezen, dat de arbeider een macht achter zich moet heblx??n om zijn billijke aanspraken geldend te kunnen maken. AI its z?? zich niet aan machtmisbruik schuldig maakt en de vooi' haar werkzaamheid gestelde grenzen in acht neemt, kan de vakvereeniging deze taak het best vervullen. Be ,,Treuh?¤nderâ€• heeft tegen, dat h?? een staatsambtenaar i.s en bemoeienis van den staat met het sociaal en economisch leven is altjjd gevaarlijk,

omdat een regeling van staatswege zelden de noodige soepelheid heeft. Inmenging van den staat op een zeker gebied heeft maar al te vaak bureaucratie tengevolge. Bovendien is het de bedoeling, dat de â€žTreuh?¤nderâ€• zich zooveel mogelijk van inmenging onthouden. Men is in Buitschland 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 bevordering van de gemeenschap in de onderneming. Veel hangt hier af van den â€žTreuh?¤nderâ€•, die eventueele gedingen aan- (22) Mansfeld t. a. p. pag. 37.



??? 44 hangig moet maken. Maar ook bij het lezen van deze bepalingen ontkomt men niet aan den indruk, dat zjj eenzijdig tegen het gevolg gericht zijn. Zij wekken eerder de gedachte op, dat z?? 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 onderneming bestaande gemeenschap. De wet poneert telkens het bestaan van die gemeenschap, maar haar eigen bepalingen maken het moeilijk aan het lgt;estaan of zelfs aan het onder invloed dezer wet ontstaan dier gemeenschap te gelooven. Nog het meest enthousiast kunnen wij zyn over de bepalingen ter bescherming der arbeiders tegen onrechtvaardig 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 beschouwen w?? niet de bepaling, dat alleen beschermd

wordt de arbeider, die minstens ?Š?Šn jaar in dienst der onderneming is, want de wet gaat uit van een â€žBetriebsgemeinschaftâ€• en deze i.s alleen mogelijk tusschen diegenen, die min of meer duurzaam tot het verband der onderneming behooren. Evenmin behoeft een verslechtering te zijn, dat lieroep wegens onrechtvaardig ontslag alleen kan worden ingesteld op grond hiervan, dat dit ontslag onbillijk hard is en niet door de verhoudingen in de onderneming geboden, terwijl het vroegere recht den arbeider ook beschermde tegen ontslag op grond van zijn godsdienstige en politieke gezindheid enz. Op zich zelf is het niet ondenkbaar, dat een ontslag op grond van deze redenen zou kunnen worden gekenschetst als â€žonbillijk hardâ€•. Echter wettigt de houding van het nationaal-socialisme tegen andersdenkenden, in het bijzonder tegen de Joden, de vrees, dat dergelijke onrechtvaardige ontslagen in de practijk zullen blijken niet onder deze wetsbepaling te vallen. Zeker is een achteruitgang, dat de schadeloosstelling,

waarop de arbeider recht heeft, indien zijn beroep gegrond wordt verklaard, van zestwaalfde tot vier-twaalfde van het laatst verdiende jaarloon is teruggebracht. Vroeger werd die schadeloosstelling bepaald naar lt;le economische positie van den betrokken arbeider en ondernemer. Thans wordt rekening gehouden met de economische positie van den arbeider en de economische capaciteit van de onderneming. Deze l)epaling is verklaarbaar in een wet, die de â€žBetriebsgemeinschaftâ€• als gegeven aanneemt. Immers die â€žBetriebsgemeinschaftâ€• omvat alle in de onderneming werkzame personen, dus ook den ondernemer, maar toch is deze Impaling onbill??k, daar de financieele positie van den ondernemer gunstig kan zijn, zonder dat de onderneming econo-



??? 45 misch veel mogelijkheden biedt. Ondanks al deze bezwaren is de Duitsche wet, doordat zij de mogelijkheid schept een overigens rechtmatig ontslag ongedaan te maken, indien dit â€žonbillijk hardâ€• is, onze wetgeving op dit punt nog steeds voor, gelijk Mok elders terecht heeft opgemerkt (23). Resumeerende meenen wij te mogen zeggen, dat de wet gezien de sfeer, waarin zij ontstaan is, teleurstelling wekt, omdat zij een ordening van den arbeid geeft, die niet corporatief, maar zuiver individualistisch is. De positie van den ondernemer is eenzijdig sterk en vindt slechts een gering tegenwicht in het toezicht van de â€žTreuh?¤nder der Arbeitâ€•. De rechten van den arbeider zijn onvoldoende gewaarborgd. De bepalingen over de sociale eer zijn meer geschikt voor uiterlijk vertoon dan voor opbouwend practisch werk op het terrein van den arbeid. Arl??idsrecht beantwoordt dan alleen aan z??n doel, wanneer het de samenwerking en de goede verstandhouding van alle b?? den arbeid betrokkenen bevordert. Deze wet voldoet aan

dezen eisch niet. Ook op het gebied van het arbeidsrecht heeft Duitschland de klok terug gezet. W?? willen hiermede volstrekt niet zeggen, dat het oude Duitsche arbeidsrecht zoo in alle opzichten voortreffelijk was. Aan dit oude recht kleefde even goed als aan het nieuwe de fout, dat het overhaast werd ingevoerd door een politieke meerderheid, 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 arbeidsrecht, mogen zich do ajuirte fouten van dat oude recht, met name van het â€žBetriebsr?¤tegesetzâ€•, nog wel eens te binnen brengen. (23) Mok; t. a. p. pag. 10. Zie ook zijn artikel â€žOnrechtmatig en onrechtvaardig ontslagâ€•, R. B. A. XIX, pag. 99 e. v. Mr. W. F. DB Gaay Fortman



??? Algemeen schuldvereischte en de Leer van het materieele feit Op S Mei 1934 heeft de Strafkamer van de Arr.^Kechtbank te Botterdam een belangrijk vonnis gewezen of liever het liad een belangrijk vonnis kunnen en m. i. moeten zijn, indien de Kechtbank principieel zich had uitgesproken over de feiten en quaestie, welke opzettelijk aan het oordeel van de Rechtbank werden onderworpen en aan haar werden voorgelegd en principieel uiteengezet. Thans is wel een beslissing uitgesproken welke, bij het ingaan op de principieele stelling, eveneens z???? en niet anders had moeten luiden en welke voor den verdachte hetzelfde rechtseffect nl. igt;rijspraak 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 {SM. 110) te recht, omdat hij als â€žf/ebruikerâ€• van een pand daarin een te groote hoeveelheid

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 niets te maken had, doch dat de eigenaar daarvan hem den sleutel 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 van het pand. Verdachte had in het winkelhuis all?Š?Šn Zaterdags 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 onbekend) de te groote hoeveelheid sigarettenpapier neergelegd. Betoogd werd nu, dat deze verdachte aldaar dat sigarettenpapier â€žals gebruiker voorhandenâ€• had gehad. De Rijksadvocaat te

Rotterdam achtte het bewijs van het te laste gelegde feit bewezen. De Officier van Justitie vroeg van de Rechtbank: niet-toewijzing van den eisch van den Rijksadvocaat, omdat hier volgens hem, geen sprake was noch van â€žgebruikerâ€•, noch van â€žvoorhanden hebbenâ€•, noch â€” ook



??? 47 al was het eerste w?¨l het geval geweest â€” van het aanwezig zijn van eenige, noodzakelijk geachte, â€žschuldâ€• van verdachte en requireerde: vrijspraak. Op 8 Mei 1984 viel de beslissing en het w?Šrd de gevorderde: vrijspraak, doch all?Š?Šn ojÂ? grond van het feit, dat de Rechtbank den verdachte niet als ,,gebruikerâ€• van dat winkelhuis beschouwde en dat element van het strafbaar feit volgens haar niet bewezen achtte. Over de al- of niet noodzakelijkheid van â€žschuldâ€•, werd met geen woord gerept, hoewel het principieel â€žgepledtâ€• (gere-quireerd) was. Waarom â€” zoo vraag ik me af â€” worden de moeilijkheden aldus ontweken? Omdat reeds direct ?Š?Šn der in de overtreden wetsliepaling nitdrukkelijk gestelde elementen der delictsomschrijving niet bewezen werd geacht en er d??s geen â€” niet eens tot uitdrukkinf/ gekommâ€” mogelijk noodzakelijk, verderâ€™ element meer te toetsen noodig 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 â€žmet redenen te omkleeden!â€• Doch ook de m?Šrites van een vrijsprekend vonnis kunnen van belang, ja soms van eminent belang z??n. Waarom wordt in een civiele zaak w?¨l ieder punt, dat wordt tegengesproken en niet wordt erkend, besproken en in meer of minder aantal â€žoverwcf/ingenâ€• gemotiveerd en beslist? Bij voorbaat weet ik het te geven antwoord reeds : omdat de wet dit eischt en omdat strafrecht is geen civielrecht! Doch mijn wedervraag is dan: als het punt van belang is voor de rechtszekerheid, heeft de rechter dan ook in een strafprocedure niet zekere â€žrechtsplichtenâ€• of wil men liever zekere politesses in acht te nemen, ook als de wet deze niet uitdi-uk-kelijk voorschrijft en op eene principieele beslissing â€” ????k in het l)elang van verdachte â€” door ?Š?Šn der procespartijen objectief wordt aangestuurd? 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 (kunnen) geraken. En dan is de eerste vraag, die om oplossing roept: wat is nu eigenlijk â€žSchuld?â€• Ilet is nog niet zoo heel lang geleden, dat niemand minder dan Prof. Mr. H. van dijk Hoeiven, destijds hoogleeraar in het strafrecht aan de Universiteit te Leiden en oud-vertegen-woordiger van ons hoogste O. M., uitnemend kenner zoowel van het theoretische strafrecht als van de toepassing daarvan, de gedenkwaardige zinsnede uitsprak in z??ne rectorale rede op den 3Q7sten Dies natalis der lloogeschool : .... eerlijk



??? 48 moeten wy erkennen, dat w?? niet weten te zeggen, wat we, in algemeenen zin en afgezien van elke positieve wetgeving, door â€ždelictâ€• hebben te verstaan, waarop ons recht om te straffen berust en waarom we straffenâ€•, eene zinsnede, welke zijn zoon, de psychiater I)r. H. van oer Hoeven te Utrecht aanvankelijk voor eene agnostische boutade versleet! Laat ik er nog deze stelling aan toevoegen : dat strafrechtswetenschap derhalve eene wetenschap is, waarvan de grondpijlers niet op rotsgrond, doch op dryfzand zijn opgebouwd, zoodat ze steeds gevaar opleveren op het onverwachtst te kunnen l)ezwyken, eene schijnwetenschap dus! E?Šn van die twijfel achtige steunpilaren is de schuld. Adelen hebben getracht die schuld wetenschappelijk en theoretisch te toetsen. \â€™elc theoretische stelsels zyn opgebouwd, doch het ei van Columbus is tot op heden nog niet gevonden en waarom niet? Omdat niemand zal vermogen het te grypen en ... . vast te houden! Wyien mijn hooggewaardeerde leermeester PiDf. Mr. G.

va.n Hamet. zag als schuld: â€žhet teweegbrengen van een gevolg zonder inachtneming van die noodige voorzichtigheid en voorzienigheid, welke van een (/oed huisvader mag verwacht wordenâ€•. 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 gevolgâ€•. Doch al deze min of meer bruikbare algemeene definities hebl)en dit punt gemeen, dat men bij de d?Štailontleding steeds weer stuit op begrippen, vaag an-sich, die elk op zich zelf ook weer om eene oplossing zouden vragen b.v. de f/oede huisvader, de bonus judex, de terminologie : onrechtmatig, etc. etc. Welken norm moet men hier aanleggen, welke minimum vereischten moet men hier stellen? W? ? r l)egint de verantwoordelijkheid van den ?Š?Šn bij het teweeg brengen van het strafwaardig onrechtmatig gevolg, waar vangt deze voor den ?¤nderen mensch aan? Op welk tijdstip is deze te aanvaarden en waar en

wanneer houdt ze op als sluitsteen by het ingetreden gevolg? Een tweede vraag is deze: kunnen wij denzelfden norm, denzelfden maatstaf, welken wij aan den volwassen mensch meenen te kunnen aanleggen, eveneens bezigen bij onvol-wassenen, dus in ons Kinderstrafrecht'! Men weet den strijd, welke er in ons land op strafrechteiyk 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 strafwetgeving



??? 49 ten opzichte van het kind ge??xperimenteerd heeft met leeft??ds-grenzen, waar beneden geen strafrechtelijk oordeel des onder-scheids werd aangenomen, en waarboven deze aansprakelijkheid wettelijk werd gedecreteerd. Men weet bovendien, dat de ?Š?Šnmaal aangenomen wettelijke leeftijdsgrenzen niet gehandhaafd zijn gebleven, doch meer naar boven zijn afgerond en naar ouderen leeftijd zich hebben toegespitst. Degenen, die belang in het kinderstrafrecht stellen â€” en dat zijn er zeer velen in den lande â€” en zich wegens die belangstelling, hebben toegelegd op de studie van de kinderpsychologie, herinneren zich de voorstellen van verschillende zijden lâ€™. om alle kindersfra/recht af te schaffen en te vervangen door burgerlijk kinderrecht zonder straffen doch all?Š?Šn met opvoedings- en verbeteringsmaatregelen van paeda-gogische en sociale strekking, 2â€œ. om het kinderstra/recht all?Š?Šn te handhaven voor kinderen, hoven een zekeren leeftijdsgrens l(den puberteitsgrens in ruimen zin) en daar t)eneden slechts

civielkinderrecht met zijne maatregelen, en 3â€œ. om g?Š?Šn kindersfra/recht te laten vervallen voor geen enkele leeftijdsgrens, hoe laag ook, doch het aan den ges])ecialiseer-den rechter (kinderrechter) overlatende Â?eZ/standig vast te stellen, op welken leeftijd en in welke gevallen tot toepassing van het kinderstrafrecht alleen of in verbinding m?¨t het burgerlijk kinderrecht of tot de zegenrijke werkingsfeer van het enkele civ-iele kinderrecht moet worden overgegaan. De laatste â– weg lijkt mij, psychologisch en ook van paeda-gogisch standpunt de eenige juiste, 1e juste milieu en ook voor het inslaan van d?Šzen middenweg gaan in theorie en in de praktijk, bij paedagoog en by psycholoog, de meeste stemmen op. Het is ook in die richting, waarin zich de evolutie der wetenschap van het kinderrecht beweegt en voortschrijdt. Als men, zooals schrijver, jaren en jaren achtereen de ontwikkeling van het kinderrecht en de toepassing daarvan door den kinderrechter van zeer dichtbij mag meemaken en gadeslaan en er ook zelf actief aan kan

medewerken, dan is wel het eerste wat men op ervaringsgronden opmerkt dit, dat het aannemen van een vasten leeftijdsgrens voor al- of niet toepasselijkheid van het strafrecht voor het kind voor het ?Š?Šne individu een heel wat andere uitwerking zoude hebben dan dit het geval zoude zijn bij een ander dito. Dit hangt in de eerste plaats af van herediteit, opvoedings- en milieu invloeden, van de twee laatste catagorie??n van factoren in het bijzonder. Een kind opgevoed by 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, harmonieuse, humane en wilskrachtige omgeving is of zoude z??n geleid en groot gebracht. Bij Themis, XCVI (1935), 1e st.



??? 5?? ccnzelfden 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-Iqke, summiere regelingen en van zeer globalen aard. Dij onthoude zich in deze zoo subtiele aangelegenheid van alle d?Štail-regeling of afdaling in futiliteiten, die b?? de voortdurend en logisch voortschrijdende evolutie van alle dingen toch geen zin zouden hebben en tot geene aannemelijke resultaten zouden kunnen leiden. Een kind ziet een asociale daad nu eenmaal met andere oogen dan de volwassene en voelt die asociale daden en handelingen ook geheel anders aan. Waar de volwassene naast het l)egrijpen van den asocialen daad meer ingesteld is op het daarvan mogel??kerw??ze te verwachten onrechtmatig gevolg, daar is het oog, de psyche van het kind in de eerste plaats

gericht op de daad, de handeling zelve zonder zich veelal of te gelqkertqd het eventueel intreden van een meestal niet vooruitgezien, gevolg voor oogen te stellen. De volwassene handelt bewust en reageert eveneens bewust, het kind handelt bewust, doch reageert veelal onbewust! liet is hier, dat we aangekomen zqn op het gebied, dat psychologen noemen het territoir van het â€žErnstspielâ€•. De daad, de handeling is spel, geen ernst; het eventueel intreden van een bewust gevolg zal eveneens of niet bewust worden onderkend of het zal al.s zoodanig niet voldoende in de kinderpsyche indringen en tot bewust en redelijk nadenken, overwegen en doorzien aanleiding geven, In de, ?´?´fc 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 voetballen etc. etc. of heling van goederen, door vriendjes gestolen b.v. gezamenlijk snoepen (ten

geschenke aannemen) van fruit, zoetigheid en dergel??ke. liet kind realiseert zich, juist door het spontane van zijn (asociale) daad of handeling, die daad of liandeling niet, noch minder geeft het zich rekenschap van het eventueel in te treden gevolg! In dien gedachtengang zou men eigenlijk slechts van een soort kinderopset, kinderschuld kunnen spreken en wetenschappelijk eigenlijk ook alleen mogen spreken, doch deze spreekwijze is niet die des wetgevers, waar hij, ook in het kinderstrafrecht, slechts spreekt van gewoon opzet en gewone



??? 51 schuld en verder geene onderscheiding, welke dan ook, voor z??ne rekening neemt. Doch, iets anders is het, of het toelaatbaar zou z^n op d?Šze medegedeelde gronden en gebaseerd op de opgesomde argumenten, nu ook elk strafrecht voor kinderen uit den booze te achten? Z???? ver zou ik niet willen gaan! Ik heb hier alleen willen aanstippen, hoe ongemeen voorzichtig men met het toepassen van de algemeene lgt;eginselen van ons strafrecht op kinderen van eiken leeftijd noodwendig wel moet zijn. liet zal daarom voor den rechter, als autoriteit bij de kinderberechtinff van zeer dichtbij betrokken, all?Š?Šn met inachtneming van nog grootere voorzichtigheid en voorzienigheid dan van den bonus judex of van den ,,pater liberorumâ€•, al stilzwijgend door den wetgever en de wetenschap verwacht wordt, zijn weggelegd 1e juste milieu in dit moeilijk ontwarbare labyrinth der kinderi)syche te ontdekken en te be-heerschen. Als men het Iwvenstaande nagaat en overdenkt, rijst onwillekeurig de vraag bij ons oj): moet de wetgever dan weer, bij gebrek

aan kinderopzet en kinderschuld in de strafwetgeving, terug naar den ouden tijd, toen, ????k in onze /ciwiZcrstrafwet-geving, (nog) gewerkt werd met het kinderlijk oordeel des onderscheids, het discernement der Franschen? liet zou niet zooveel kwaad kunnen als vroeger, toen de rechter nog geenszins gespecialiseerd noch psychologisch geschoold was, toen we nog geen Kinderrechter in onze wetgeving kenden! Doch, zou de strafwetgever van thans aan den anderen kant niet kunnen tegemoet komen aan het wettelijk 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, psychologisch ond?Šrkenningsvermogen van den strafrechter. In dit verband is het wel zeer eigenaardig, dat in de Fransche strafrechtswetenschap, welke zich ten doel stelt â€” zooals overal elders â€” de aanpassing van het Fransche strafrecht aan onze moderne tpden en tijdsstroomingen, deze richting voor het kinderstrafrecht wordt ingeslagen. Door de Commissie tot

herziening van de Code P?Šnal toch wordt in PKIO niet meer en niet minder voorgesteld, dan het â€ždiscernementâ€• voor kinder-aansprakeljjkheid weder in de Fransche wet op te nemen, want, zoo luiden de l)etrokken voorgestelde artikelen 120 en 121 in het Tweede hoofdstuk over â€ždes personnes irresiwnsablesâ€• : â€žle mineur, ??g?Š de moins de L?Ž ans, qui a commis un fait que la loi d?Šclare punissable, est exempt de la peine attach?Še ?  lâ€™infractionâ€•, (art. 120), terwijl article 121 als volgt is geredigeerd ; â€žle mineur de 13 ?  18 ans,



??? 52 qui a commis un fait que la loi d?Šclare punissable, est, de m??me, excempt de jM-inc, sâ€™il est d?Šcid?Š quâ€™il a agi sans dis cernement. Si le fait est qualifi?Š crime ou d?Šlit par la loi, le mineur, sera, selon les circonstances, etc. etc. (volgen de maatregelen). Si le fait est qualifi?Š contravention, le mineur de 13 ?  18 ans, ayant agi sans discernement, sera r?Šprimand?Š etc. etc. T?´t zoover liet ontwerp der Fransche Commissie van December 1930. De evolutie der strafrechtswetenschap zal in de toekomst moeten aangeven of dit Fransche voorbeeld aanbeveling en eventueel navolging verdient of dat zich, in ons land, met onze zeden en gewoonten, een eif/en, nationale, strafrechtelijke evolutie zal ontwikkelen en voltrekken, waarop 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 zoude trachten aan te stippen (om niet te spreken van: op te lossen), is deze: hoe verhoudt zich de Ilooge Raad,

ons hoogste rechtscollege, o. a. ten doel hebbend de rechts?Š?Šnheid en de rechtszekerheid te bevorderen, volgens zijn jurisprudentie tot de leer van het algemeene schuldvereischte tegenover 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 disci|Mden had: komt in de omschrijving van het misdrijf of van de over-tredinff geen schuld of opzet voor, zoo behoeft noch opzet noch schuld bewezen te worden en staat m?¨t de overtreding der gebods- of verbodsbepaling, de aansprakelijkheid van den dader vast behoudens natuurlijk zijn beroep op overmacht of noodweer, een leer, die g?Š?Šn rekening houdt met dwaling in het recht, en enkel opgebouwd is op de fictie van: ieder wordt geacht 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 â€žschuldvraagâ€• behoeft

men zich hier niet te bekommeren, ja, men neemt zelfs aan, dat de rechter er niet op behoeft te letten en met een air de d?Šdain beroep op schuld-vereischte behoort te passeeren! Daartegenover staan de voorstanders van de schuldnood-zaak bij ieder strafbaar feit, hetzij misdrijf, hetzq overtreding. Steeds moet lii?¨r het aanwezig z??n van â€žschuldâ€• door het O. M. bewezen worden en door den rechter als bewezen worden aangenomen. Valt geen schuld hoegenaamd aan te toonen, zoo zal vrijspraak van den dader moeten volgen!



??? 53 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 straffen door den Rechtsstaat en van het vermeerderd inzicht in de psychologie van den dader van een strafbaar feit. Zij legt het zwaartepunt niet meer op de begane asociale daad of handeling all?Š?Šn, 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-theorie??n, ja, zij is daarvan zelfs eene antipode en de negatieve pool. Zooals gezegd, in??n laatste vraag in dit opstel is nu: hoe staat de ??looge Kaad, ons hoogste rechtscollege, dat o. a. tot wettelijke taak heeft de rechts?Š?Šnheid en de rechtszekerheid in Nederland te bevorderen en zoo mogel??k te consoUdeeren, tegenover deze vraagstukken? Heeft hij hier inderdaad eenig vast richtsnoer aan de hand gedaan of een vaste leiddraad gegeven, heeft hij in dit opzicht een zgn. vaste jurisprudentie geschapen, zoodat de lagere

rechtscolleges luce clarius weten, waaraan zij zich te houden hebben en waarnaar zij hun standpunt kunnen bepalen? En dan mo?Št het eenig mogelijke antwoord op dien vraag 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 rechtscollege 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 te beluisteren. We gaan nu niet al te ver terug, doch bepalen ons tot de meest markante arresten van 1900 tot 1934 uitgesproken en gepubliceerd. De rjj wordt geopend door het bekende Arrest van 11 Juni 11X17, W. 8567, waar het ging om de opgeworpen schuldvraag b?? eene overtreding. Dan volgt het beroemde Arrest van 14 Februari 1918, W. 9958 eveneens eene wettelijke overtreding (politieverordening) betreffende. Vervolgens het Arrest van 31 December 1917, N. J. 1918 pag. 135

inzake een misdrijf (art.9 der Vervoer en Nederlage wet van 31 December 1915 X^thl. 553) en ten slotte het Arrest van 28 Mei 1921, W. 10766, betrekkelijk een Jnchtwetovertreding. In al deze procedures werd een l)eroep op het ontbreken van iedere â€žschuldâ€• gedaan. Men kan deze Arresten splitsen in twee categorie??n 1â€™. in die van 11X17 en 1915, welke zich v????r het schuldvereischte uitspraken en 2ÂŽ. in die van 1917 en 11)21, welke, bij gebreke



??? 54 van het schuklelement in de delietsoinsclirijving, het ver-eischte van schuldnoodzakel??kheid niet konden aanvaarden. Naar eenen anderen maatstaf zon men ze kunnen l)etitelen met de naam: de apodictische, declaratoire arresten 1!M)7, 1917 en 1921 en liet gedocutiwnteerde Arrest van 1910, het principieele Arrest waarvan wplen Professor Mr. 1). SiMO.xs in eene annotatie getuigde, dat daarvan â€žde victorieâ€• begon, al naar gelang de Hooge Kaad in zijne overwegingen slechts zijne meening uitsprak, zonder eenige motiveering van belang (declaratoir) ?¨n zijn standpunt niet alleen aangaf, doch eveneens met redenen omkleedde. Slechts in 1910 werd eigenlijk alleen gemotiveerd, doch dan ook principieel. Men luistere slechts: â€žEr is, ook in de geschiedenis van ons Wetb. van Strafr. geene reden, welke zou dwingen aan te nemen, dat bjj het niet vermelden van schuld als element in de omschrijving van een strafbaar feit, in het bijzonder van eene overtreding, de wetgever het stelsel zou huldigen, dat b??

gebleken afwezig-heid van alle schuld niettemin strafbaarheid zou moeten worden aangenomen, tenzij er een grond tot uitsluiting daarvan in de wet mocht zijn aangenomen. O. hieromtrent: dat in de omschrijving van het volgens voormelde artikelen strafbare feit wel niet uitdrukkelijk is vermeld, dat bij hem, die dit feit pleegt, althans eenige schuld aanwezig moet zijn, doch hieruit geenszins mag worden afgeleid, dat bij geheel gemis van schuld de bepaling nochtans van toepassing is ; dat toch niets, 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 omschrijving van een strafbaar feit, in het bijzonder van een overtreding, onze wetgever het stelsel huldigt, dat bij gebleken afwezigheid van alle schuld niettemin strafbaarheid zou moeten worden aangenomen, tenzij er een grond tot uitsluiting daarvan in de wet mocht zijn aangewezen; dat om deze tegen het rechtsgevoel en het â€” ook in ons strafrecht gehuldigde â€”

beginsel ,,geen straf zonder schuldâ€• indruischende leer te aanvaarden, de noodzakelijkheid daarvan uitdrukkelijk uit de omschrijving van het strafbare feit zou moeten volgen, hetgeen ten deze niet het geval is; dat mitsdien de Kechtbank na in de voormelde overweging van haar vonnis blijkbaar feitelijk te hebben uitgemaakt, dat getuige D. zonder eenige schuld heeft gehandeld, terecht besliste, dat hjj in dezen willoos werktuig was en de beklaagde alzoo het ten laste gelegde in den zin van art, 47 1â€•. Strafr. heeft doen plegen, zoodat het middel niet tot cassatie kan leiden.â€•



??? 55 Over dit prineipieele Arrest annoteerde Simons, dat de Hooge Raad thans duidelijk zijne opvatting heeft te kennen gegeven, dat ook b?? overtredingen ook met het sehuldver-eischte moet worden rekening gehouden. B??na 30 jaar na de inwerkingtrelt;ling van ons wetboek komt deze speeiale beslisin een zin, waarover ik mij van ganscher harte verheug. De m-offelijkheid van straf zonder schuld wordt verworpen, omdat z?? teffen het rechtsgevoel indruischt. Ik hoop, dat dit Arrest rechtspraak zal vestigenâ€•. Het werd gewezen door den president Mr. Hanix) en de raadsheeren: Mrs. Hesse, Savelberg, Jhr. Ru. Feitu en Visser. Edolt;*h, Professor Simons had te vroeg victorie gekraaid, want reeds het volgende jaar wees de Hooge Raad, conform de conclusie van zijn Advocaat-Generaal Mr. Busier, onder verantwoordelijkheid van den president Mr. Hanlo en de raadsheeren Mrs. Gratama, Boson, Xelissisn en Kosters het nederlage-arrest van 31 Dec. 1017 inzake de aansprakelijkheid van een f/ebruiker van een pand in de zgn. eerste linie voor het daarin

aamvezig hebben van ten uitvoer verbixlen goederen (art. 0 Nederlagewet 31 Dec. 1015 (8tbl. 533) waarin ons hoogste rechtscollege wederom de â€žzuivereâ€• leer van het materielee feit huldigt, blijkens zijne overweging, dat het feit, dat een atider buiten verdachtes medeweten de verboden goelt;leren in diens woning had gebracht op zichzelf de ver-anttvoordelijkheid van den verdachte voor de aanwezigheid dier goederen in zijne woning niet kan uitsluiten (waarom niet G?) zoodat het Hof op die verdediging niet behoefde in te gaan. Ter motiveering van zijn standpunt, dat schuld hier geen vereischte is, beroept Mr. Bester zich tot mijn groote verwondering op 1â€œ. het zwijgen van de Nederlagewet over dit vereischte en 2quot;. op de moeilijke vatbaarheid van toepassing der wetsbepalingen 0 en 12 dier wet, op een zuivere utiliteits-quaestie derhalve. Doch, zoo vraag ik mij af, mag utiliteit in deze t??den nog als een deugdelijk argument gelden, in het voordeel van de leer van het starre, materieele feit, doch tegen ieder modern liegrip van billijkheid en redelijkheid

volgens ontluikende begrippen van onze moderne strafrechtswetenschap in? Ik dacht, dat we vooruitgingen op strafrechtsgebied, zelfs in deze crisistijden, in dier voege, dat we thans reeds zoover waren om te kunnen argumenteeren : verbiedt de strafwet, ook wanneer zij er niet uitdrukkelijk gewag van maakt, het aannemen van een redelijk, billijk, algemeen beginsel als â€žschuld?â€• en zoo neen, dan mogen we dit als beginsel, als vereischte aanvaarden en ik meende ook dat d?Šze mijlpaal reeds verre overschreden was nl. om te beweren: de wet



??? 56 spreekt er niet van, dus: verboden terrein, verboden beginsel â€” en wel op utiliteitsgronden! Hoewel dit Arrest vr??wel direct volgde op het principieele Arrest van 1916, waarvan de victorie zoude uitgaan en waarvan school-making verwacht werd, werd hier slechts het tegenovergestelde van de nieening van 11)16 door de raads-heeren ffedecreteerd, doch niet (gemotiveerd, zoodat door eene andere samenstelling van ons hoogste rechtscollege toch hi?Šr het goed gedocumenteerde standpunt van raden van datzelfde hooge rechtscollege werd verloochend en vr??wel gedesavoueerd ! En eenige jaren later, onder de samenstelling van Mr. de Savornin Lobman president en Mrs. Hesse, Savelberg, Jhr. P. van Meelwein en Ort, ging het b?? Arrest van 23 Mei 1921 denzelfden kant op. Ook hier geene motiveering vr??wel en g?Š?Šne principieele weerlegging van vroegere documentatie in 1916! Onwillekeurig vraagt men zich af: wat mag hiervan de oorzaak z??n en w? ? r bl??ft op die manier het bevorderen eu zoo mogel??k

het consolideeren van de algemeene rechts ?Š?Šnheid en rechtszekerheid, wanneer zelfs ons hoogste rechtscollege, louter door andere en gewijzigde bezetting en samenstelling, niet bij machte sch??nt om hier een vaste jurisprudentie te scheppen en aldus een leiddraad te geven? Wordt aldus niet de rechtseenheid en rechtszekerheid afhankel??k 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 strafrechtel??ken dader, naar gelang men van huis uit als criminalist of als civilist het recht intu??tief aanvoelt ??f van een der beide soorten van recht een b??zondere studie heeft gemaakt? Hoch dan zou hieruit tevens moeten voortvloeien, dat we slechts in een vicieusen cirkel blijven ronddraaien en dat we over honderd jaar nog even ver z??n, ja, zelfs niet verder k?šnnen zijn dan op het huidige oogenblik! Hat zou dan met mo?Šten meebrengen eene negatie der strafrechtswetenschap als uiterste consequentie! Hoe

ik ook tuur, ik kan het niet anders zien en er is g?Š?Šne oplossing, zelfs geen criterium, te vinden! He strafwet stelt strafbaar: onrechtmatige daden van zeker gehalte en zij stelt die slechts strafbaar, wanneer een zekere aansprakelijkheidsgraad aan te toonen is (te bewijzen is), die w?? met de juridische begrippen â€žopzet en schuldâ€™â€™ aanduiden. Om aansprakel??kheidswiogeZ??fc/teid te kunnen aannemen, welke binnen de door onze zintuigen waarneembare grenzen ligt â€” en deze grenzen moeten wel zeer globaal z??n, juist



??? 57 omdat onze zintuigen zoo slecht en zoo gebrekkig waarnemen â€” moeten w?? een soort evenredigheidsmaat, een soort gemiddelde als uitgangspunt en basis aanvaarden, waarnaar wij de al of niet aanwezige aansprakelijkheids/actor (de mogelijkheid) kunnen vaststellen, welke dan weer door ons subjectief inzich als â€žde juisteâ€• wordt aanvaard. Als uitgangspunt hebben wij â€” en w?? zouden nooit anders kunnen â€” theoretisch aangenomen den gemiddelden, den doorslag-mensch met gemiddelde zintuigen, in staat op de gemiddelde w??ze indrukken van buiten af in zich op te nemen en op de gemiddelde w??ze op die aldus ontvangen indrukken â€” door middel van sensibile en motorische nereven â€” te ageeren en te reageeren. W?? kunnen slechts aldus redeneeren: een indruk a. brengt noodwendig voort een impuls b, welke als vaste reactie geeft c (de normale grondfactoren). Z??n b en c voldoende bekend, zoo is de aansprakelijkheids-veactie aanwezig en de dader dus strafbaar. Doch hoe, als 6 en c niet voldoende bekend z??n of

min of meer van de normale factoren afwijken; hoe moeten we er dan komen? W??, die alleen subjectief kunnen beoordeelen en ontleden? Dan wordt het slechts een fcausspel, een loter??, een quaestie van gradatie en waardeering, slechts afgemeten naar en beoordeeld van uit een subjectieven gezichtshoek. Zoodra w?? het terrein van den gemiddelden mensch verlaten hebben met z??n bekende {b en c) agentia en reagentia, tasten wij in volslagen duister, waarin geen licht redding zal vermogen te brengen. Wta voor den een als aansprakelijkheidsco??fficient kauworden aanvaard, is dat nog geenszins voor den ander. Alle zekerheid ontvalt ons hier en w?? zullen slechts â€žruwâ€• kunnen benaderend Ilier is de absolute negatie van elke mogelijke schuldbeg:renz?¸ag en schuldomschr??ving, van een al of niet aansprakel??kheidsmopeZ??fc/teitZ voor acties en reacties van derden, omdat ze buiten onzen subjectieven of den objectieven gezichtskring vallen. Na het vooragaande rest mij nog ?Š?Šn vraag te beantwoorden of liever daartoe eene poging te

wagen: Is in ons strafrecht, of liever in het algemeen in eenig strafrecht strafrechtelijke aansprakelijkheid, m. a. w. â€žschuldâ€•, van rechtspersonen naast de natuurlijke personen mogel??k en noodzakelijk? Men zal mij misschien direct toevoegen: onze tegenwoordige strafwetgeving, z?? het dan ook al niet ons strafwetboek, kent thans immers reeds eene dergel??ke aansprakel??kheid



??? 58 van rechtspensonen in sommige fiscale strafwetten b.v. in art. 13 der wet van 4 April 1870 (Stil. 01) (op het gedistilleerd) ! Maar dan moet ik hierop antwoorden, dat wat in een fiscale strafwet geregeld is, nog geenszins als een argument mag worden gebruikt, dat eene dergelijke aansprakelijkheid nu ook voor eif/enlijk strafrecht, voor modern strafrecht, mogelijk is, juist omdat het in eene speciale fiscale wet is neergelegd, omdat dit speciale strafrecht op geheel andere l)eginselen â€” of misschien op geheel geene rechtsbeginselen â€” berust dan het algemeene strafrecht, omdat d? ? r de ,,moge-lijkheidâ€• van toepassing der strafbepalingen hoofdlwginsel en uitgangspunt is, wegens vooraf veronderstelde schuld, omdat d? ? r kwade trouw wordt aangenomen en goede trouw moet worden bewezen â€” terwijl hi?Šr (in het gewone strafrecht) 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 all?Š?Šn om â€žde geldboeten en de verbeurdverklaringenâ€• (het materieele en materialistische deel), gaat, doch naast het opleggen van geldboeten ook het opleggen van vrijheidsstraffen mogelijk is en mogelijk ino?¨t zijn en geen straf kan worden opgelegd, of er moet eenige â€žschuldâ€• bestaan'. Kan men nu werkelijk â€žschuldâ€• bij een rechtspersoon aannemen en is men inconsequent, als men schuld van rechtspersonen in hetciviele recht l(b.v. art. 1401 B. W.) aanvaardt, terwijl men het voor toepassing van het strafrecht onaannemelijk acht? Geenszins: Het strafrecht is van zoo geheel anderen aard en structuur, op zulke geheel andere grondl)eginselen opgetrokken en volgens die grondprincipes slechts verdedigbaar, dat eene vergelijking met het civiele recht â€” als elke vergelijking trouwens â€” volkomen mank gaat. Het civiele recht heeft als machts- en dwangmiddelen slechts schadevergoedingen ten doel, kent zelfs geene ree??le executie, doch het bezit niet het middel tot het opleggen van:

straffen ! Ilet civiele recht schept slechts het instituut â€žrechtspersoonâ€• om een rechtssubject te hebben, dat naar binnen en naar buiten als aansprakelijke ?Š?Šnheid kan optreden of als verhaalobject kan fungeeren b?? veroordeelingen tot staling van schadeloosstellingen of schadevergoedingen, doch biologisch en psychologisch blijft de civiele rechtspersoon toch een kunstmatige uitvinding van wetenschap en wetgever, hetzij men nu al de fictie-, de persoons- of de orgaanstheorie der rechtspersoonlijkheid of eenige andere fictie, al naar gelang van inzicht en gezichtspunt, wenscht te omhelzen.



??? 59 Er is tusschen. civiel- en strafrecht en de leerstukken, die er mede in verband staan b.v, culpa levis tegenover culpa lata, rechtspersoonlijkheid tegenover individuen, schadevergoeding tegenover straf etc. etc. niet slechts een verschil in gradatie, en waardeering, dioch er is een verschil in principe, in witgangspunt, in wezen'. Juist daarom gelden niet ipso jure voor het strafrecht de rechtsregelen, welke voor het civielrecht opgang maken. liet strafrecht is een jus-in-sich, een jus sui generis, g?Š?Šn specios einsdem generis! Van harte hoop ik, dat ook het gulden adagimn van ons tegenwoordig strafwetboek: â€žall?Š?Šn de natmirlijkc persoon tcffenover het strafrecht aansprakclijk voor zijn â€žschuldâ€•, voor het strafrecht der toekomst in zijn geheel, zonder eenige uitzondering voor speciaal recht van byzonderen aard, zal blijven aanvaard en gehandhaafd en dan onder het motto: nulla poena sine culpa! Rotterdam, 13 Mei 11)84 GOMBAULT



??? Dr. J. Cm. F. van Sandick; De straftoemeting. â€” â€™s-Gravenhage, Martinus Nijhoff, 1933; 409 biz. I. Het werk (proefschrift) van Dr. van Sandick, verschenen als het vierde deel van de serie â€žStrafrechtelijke en criminologische ontlerzoekingenâ€•, wil het antwoord geven op twee vragen, nl. inhoeverre er in Nederland eenige eenheid en gelijkvormigheid is te bespeuren in de strafkeuze en straftoemeting b?? de verschillende misdrijven, en â€” tweede vraag â€” hoe de praktijk op dit gebied zich ontwikkelt. Ter beantwoording van deze vragen heeft schrijver twee jaren gekozen, nl. 1909 en het v????roorlogsjaar 1913. B?? de bewerking van het uit de telkaarten over deze jaren verzamelde materiaal heeft hij twee schiftingen gemaakt. De ?Š?Šne 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 verschillende misdrijven, gegroepeerd in vijf

rubrieken ; vermo-gensmisdrijven (diefstal, gequalificeerde diefstal, verduistering, oplichting, heling) ; agressieve misdrijven (mishandeling, eenvoudige beleediging en beleediging van ambtenaren), ruw-heidsmisdr??ven (vernieling, dierenmishandeling) ; misdrijven tegen de openbare orde en het gezag (wederspannigheid, onge* hoorzaamheid aan ambtelijk bevel) en misdrijven tegen de zeilen (openbare schennis van de eerbaarheid, plegen van ontuchtige handelingen met iemand benelt;len de 19 jaren). W?? heblien dus onze aandacht te l??palen b?? de twee genoemde jaren en het verschil in berechting tusschen deze jaren onderling; b?? een groot aantal straf-rubrieken, en b?? de in v??f rubrieken gegroepeerde meest voorkomende misdrijven. En ten slotte b?? de verschillende rechtsprekende organen: de meervoudige Kamer der Rechtbank, de Politierechter, de Kinderrechter, het Gerechtshof. Keeds uit deze schets van de wijze, waarop schr??ver het verzamelde materiaal heeft bewerkt, blijkt de onmogel??kheid om van den

inhoud van het geschrift een â€” zelfs zeer vluchtig â€” overzicht te geven. De aard zelf van het werk â€” met z??n overvloed van c??fers en tabellen â€” verzet zich daartegen. Anderzijds zou â€™t in str??d zijn ?¨n met de wetenschappel??ke beteekenis van deze zeer verdienstel??ke arbeidspraestatie ?¨n met de â€” z?? â€™t uiteraard betrekkel??ke en bescheiden â€” resultaten van het ingestelde onderzoek, om ons tevreden te stellen



??? 61 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. Vooreerst het feit, dat â€” aan de hand van de uitkomsten van het onderzoek over 1929 â€” in ons land mag gesproken worden van eenheid in de berechting ten opzichte van een belangrijk gebied van de criminaliteit (agressieve misdrijven, ruwheids-misdrijven, misdrijven tegen openbare orde en gezag), terwjjl b?? de economische en de zedenmisdrijven de strafpraktijk een ander beeld vertoont maar ook hier inzooverre eenheid is, dat men telkens groepen van arrondissementen en strafkamers vindt, waarin vrijwel dezelfde gedragslijn werd gevolgd (blz. 356). En daarnaast â€” tweede punt â€” het verschijnsel, dat de berechting â€” vergeleken met 1913 â€” milder is geworden (minder hooge gevangenisstraffen, meer geldboeten, afnemen van de korte gevangenisstraffen naar aantal en in verhouding; terwjjl ook daar, waar min of meer positief blijkt van de

â€žvergelding'â€™ in de rechtspraak, minder streng wordt vergolden ; blz. 365â€”366) en dat in het fcinrfcrstrafrecht â€™t vooral de onvoorwaardelijke tuchtschoolstraf en de onvoorwaardelijke terbeschikkingstelling waren, welke bestrijding ontmoetten, eene bestrijding welke in de rechtspraak weerklank vond. Met het accentueeren van deze slotl)eschouwingen kan, intusschen, zooals ik opmerkte, dezerzijds niet worden volstaan. Op onzen weg ligt â€™t om uit de in de achtereenvolgende hoofdstukken voorkomende 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 â€” als vraagstuk van groote maatschappelijke beteekenis â€” ter harte gaat, een oogenblik willen stilstaan. II. Wanneer wij dus thans het zeer l??vig (en lastig hanteerbaar!) boek gaan doorbladeren, dan vinden wij in het Eerste Hoofdstuk (diefstal) oen drietal opmerkingen, welke ons toeschijijnen van belang te zijn. B?? de meervoudige Kamer

wordt geconstateerd, dat in 1929 de onvoorwaardelijke strafvorm het meest toepassing 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). B?? den Politierechter treft â€™t, dat deze over â€™t algemeen weinig voelt voor de lage geldboete, een verschijnsel hetwelk schrijver in verband brengt met het opportuniteisbeginsel van het 0. M. en dan ook volkomen verklaarbaar vindt (blz. 21). Bij den Kinderrechter schetst schrijver den modernen Kinderrechter,



??? 62 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. SO decies W. v. Sr., de ondertoezichtstelling. 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 â€™t algemeen de minder gunstige gevallen te berechten krijgen. â€” Scherp wordt geteekend het verschil tusschen den verduisteraar en den oplichter (pleger van ,,een van de gevaar-Ijjkste en ernstigste vermogensdelictenâ€•, blz. 121), een verschil o. a. blijkende uit het feit, dat de voorwaardelijke ver-oordeeling bij het misdrijf van oplichting niet die beteekenis heeft, welke zij bij het misdrijf van verduistering vertoont (blz. 129).

Een ander l)eeld wederom vertoont de heling (vijfde hoofdstuk). Hier wordt de meervoudige Kamer slechts zelden â€žaan het werk gezetâ€•, terwijl bij den Politierechter de geldboete de gewone straf is en â€” waar niet tot geldboete wordt veroordeeld â€” de voorwaardelijke veroordeeling het meest doeltreffend wordt geacht (blz. 143, 14S). Overgaande tot de agressieve misdrijven zou ik bij de mishandeUnff vooral aandacht willen schenken aan de verge-Ijjking tusschen de praktijk van de berechting in 1929 ?¨n in 1913. Deze praktijk was in 1929 milder; veel minder vlug werd overgegaan tot het opleggen van gevangenisstraf, en ook bij emstiffe mishandeling was de straf â€žgenadigerâ€• dan in 1913 ((â€˜blz. 188). Ook bij de beleedif/ino (artt. 2fgt;6 en 267 W. v. Sr.) treft de vergelijking tusschen de beide genoemde jaren, hier echter ten opzichte van de criminaliteit; deze was in 1929 vergeleken met 191.3 in bijna alle arrondissementen sterk toegenomen, waarbij intusschen dient te worden vermeld, dat â€” ondanks het grooter aantal

veroordeelingen â€” 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 aandacht, zoowel ten aanzien van de vernieling als ten aanzien van de dierenmishandeling. Bij de vernielinff wordt door schrijver gewezen op de groote contrasten in de strafwijze: naast Kinderrechters die â€žgeducht van leer trokkenâ€• stonden anderen, die den jeugdigen vernieler zeer mild beoordeelden, een feit waaraan schrijver de opmerking vastknoopt, dat.



??? 63 juist omdat het kind spoedig geneigd is tot vernieling (als echte kinderuiting), van den Kinderrechter een krachtige reactie dient uit te gaan (blz. 233, 234). Bjj de dieren-mishandpUng 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 onvervolgd blijven. Voorzooverre de feiten w?¨l vervolgd werden, werd door de Kinderrechters van de geldboete een bijna uitsluitend gebruik gemaakt, hoewel de vraag zich voordoet, of daarmede eene goede keuze gedaan werd (blz. 230, 231). Van de vierde ruiriek komt voor ons met name de weder-spannigheid in aanmerking. In twee??rlei opzicht. Vooreerst ten aanzien van de vraag van de korte gevangenisstraf. B?? den Politierechter schijnt de onvoorwaardelijke gevangenisstraf van beneden ?Š?Šne maand in 102!) de meest gebruikelijke te zijn geweest; blijkbaar werd een kort verblijf in de cel â€” ondanks de overbekende

bezwaren daartegen â€” de meest geschikte straf geoordeeld. Het andere punt betreft het verband tusschen dit misdr??f en het alcoholgebruik. Juist hier blijkt de alcohol een zeer belangrijke criminaliteitsfactor te zijn, meer nog dan bij eenvoudige mishandeling of vernieling; vooral onder de ergere recidivisten is deze factor van bijzonder gewicht (blz. 279, 283). Ten slotte de misdrijven tegen de zeden, waarvan behandeld worden de openbare schennis van de eerbaarheid en het misdrijf 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 Meervoudige Kamer aan de voorwaardelijke veroordeeling de voorkeur wordt gegeven, welke praktijk schrijver goedkeurt, omdat juist voor dit soort delinquenten â€” die of ziekelijk of niet geheel normaal zijn â€”â–  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 zyn (blz. 309). Ook b?? het misdrijf van art. 247 treedt het psychiatrisch onderzoek op den voorgrond, in tlien zin, dat b?? dit misdrijf, hetwelk tot de ernstigste zedenkrenkingen behoort, in vele gevallen ernstig vermoeden bestaat van geestel??ke minderwaardigheid en dus een psychiatrisch onderzoek, ook op initiatief van den raadsman, als deze â€žverdachte teekenenâ€• opmerkt, op zijne plaats is. In verband liiermede staat de â€” in de meeste arrondissementen bestaande â€” prakt??k om in dergelijke strafzaken de voltallige Kamer te betrekken (blz. 330). Schryver accentueert dit punt, er op w??zende, dat hier eene zeer zorgvuldige behandeling noodig is (ook met het oog op de getuigenis van



??? 64 kinderen), aan welken eisch alleen door de Meervoudige Kamer ten volle kan worden voldaan. Met voldoening constateert hy dan ook, dat op dit terrein de lgt;emoei??ngen van den Politierechter over â€™t algemeen betrekkelijk gering waren; de in een paar arrondis.sementen gevolgde praktijk om de Meervoudige Kamer slechts bij uitzondering in de l)ehande-ling van dit misdr??f te betrekken keurt h?? af (blz. ;?34 vlg.). IIT. Wanneer w?? nu, na eenige grepen te hebl)en gedaan uit de conclusies waartoe ten aanzien van de meest voorkomende misdrijven het ingestelde onderzoek Dr. van Sandick leidde, ons nog eenige opmerkingen veroorloven omtrent een drietal algemeene punten, dan worde vooreerst de aandacht bepaald b?? eene vraag, welke de praktijk van onze strafrechtspraak voor een goed deel beheerscht, nl. de vraag, welke plaats de Politierechter feitelijk daarin inneemt. Eene vraag, in â€™t bijzonder ter harte gaande aan hen, die het instituut van den Politierechter hebben zien geboren worden en zien

opgroeien en die â€” met warme sympathie voor dat instituut en met volle erkenning van de groote maatschappelijke beteekenis daarvan â€” waarschuwen tegen uitbreiding buiten de natuurlijke â€” door theorie en praktijk beiden aangegeven â€” 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 arrondissementen onderling. Neem b.v. den gexjualificeerden diefstal. Terwijl in l??W in een paar arrondissementen geen enkel vonnis door den Politierechter wegens dit feit werd uitgesproken, waren in een ander arrondissement alle uitspraken van dezen magistraat afkomstig, terwijl tusschen deze twee uitersten de overige arrondissementen stonden, met onderling sterk uiteenloopende percentages. Eenzelfde verward beeld vinden w?? b?? de oplichting en de heling; ook hier sterke uitersten, en daartusschen een bonte rij van de meest verschillende percentages. Schrijver tracht van deze groote

verschillen eene verklaring te geven, eene verklaring welke h?? o. a. vindt in de vaagheid van het begrip â€žeenvoudigheidâ€• als criterium voor het optreden van den Politierechter, zoodat iedere Officier van Justitie voor zich zelf en naar eigen opvatting moet uitmakeu, of in concreto dit criterium aanwezig is. Als tweede punt zou ik willen aanstippen de voor de prak-t??k der voorwaardel??ke veroordeeling zoo gewichtige vraag van het toezicht op de naleving van de door den rechter gestelde b??zondere voorwaarden. liet belang van deze vraag wordt door Br. van Sandick volkomen gevoeld, zooals blijkt



??? 65 uit de noot op blz. 309 (schennis der eerbaarheid), waar hij constateert, dat waar bij zedenmisdrijven eene voorwaardelijke veroordeeling wordt uitgesproken met de voonvaarde, dat de betrokkene zich stelle onder psychiatrisch toezicht en voortdurende controle, de hiermede bereikte resultaten over â€™t algemeen bevredigend zijn. Terecht wijst schrijver in dit verband op de bijzondere moeilijkheden, welke hier [en ook bij de toepassing van het instituut van de voorwaardelijke niet-vervolging, een instituut dat ook mijns inziens de bijzondere aandacht verdient!] het toezicht met zich medebrengt. Inderdaad wordt van dit toezicht gevorderd, naast het medeleven van den toezichthouder met den â€žpati??ntâ€• en het steunen van dezen in het streven naar eigen behoud en den strijd tegen zijne verkeerde neigingen, die intense waakzaamheid en eventueel die strengheid, welke de volstrekte voorwaarden zijn voor het slagen van de voorwaardelijke veroordeeling in dit bijzondere en moeilijke geval, m. a. w. voor een tot zijn recht komen van

de verschillende â€” gedeeltelijk tegenstrijdige â€” tgt;clangen welke bij de strafrechtspraak betrokken zijn. Zal hier het instituut van de voorwaardelijke veroordeeling inderdaad zegenrijk zijn, dan zal het toezicht dus aan zeer hooge eischen hebben te voldoen. En nu tenslotte nog een woord over de altijd belangrijke â€” al is â€™t op dit oogenblik niet bepaald actueele â€” vraag van de Straftoemetingskamer. Dr. van Sandick constateert, dat zijn proefschrift een argument oplevert voor deze instelling. Naar zijn oordeel zal een dergelijke afzonderlijke Kamer de eenheid in de strafrechtspleging â€” waaraan in 1929 vooral op het gebied van de economische en de zedencriminali-teit veel ontbrak â€” bevorderen ; terwijl die Kamer door â€” sterker dan thans â€” b?? de berechting den vollen nadruk te vestigen op de straftoemeting zal demonstreeren, dat na de vraag van het betvijs van het strafbare feit het geding thans is getreden in een nieuic stadium, hetwelk tenminste even belangrijk is als het eerste. Zou ik in deze mijne meening â€” mede

gegrond op langdurige ambtelijke ervaring â€” mogen uitspreken, dan zou ik ten opzichte van het nieuwe instituut eene afwijzende, in ieder geval eene afwachtende houding willen aannemen. 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 sL 5



??? 66 straftoemeting, en â€” ook in dit opzicht zieh van z??ne verantwoordelijkheid volkomen bewust en de draagwijdte van de te nemen beslissing ten volle inziende â€” zieh op de meest volledige wijze laat inlichten omtrent al die gegevens, welke voor deze beslissing van belang z??n. Met andere woorden: de moderne strafrechter, die ook in het werk van l)r. van Sanbick telkens ten tooneele verschont 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 beteekenis der strafrechtspraak krachtiger gevoeld wordt en hare problemen, levende in de kringen der wetenschap en doordringende tot de volle maatschappij, wel allerminst aan den strafrechter voorbijgaan, maar ook dezen voortdurend bezighouden, is een feit van moeilijk te overschatten beteekenis, m??ns inziens deze uitspraak wettigende, dat ook op het gebied der straftoemeting de

strafrechter (die de zaak zelve behandelt) aan alle eischen van bekwaamheid en geschiktheid voldoet. Daarom: geen dualisme, maar de beide beslissin(fen, die over het schuldig en die over de straf, in ?Š?Šne hand gehouden! Onze schrijver verzuimt niet ook zijne bezioaren tegen de Kamer van Straftoemeting te ontvouwen. Persoonlijk kom ik hier niet aan toe, omdat reeds de v????r de Kamer aangevoerde 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 bescheiden maar beslist oordeel het antwoord ontkennend luiden. In zijn voorwoord noemt Dr. VAN Sandick 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 verspreide 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 11)84 S. J. M. VAN Geuns



??? 67 Dr. H. J. PippBL, Sterilisatie. â€” â€™s-Gravenhage, Martinus Nijhoff, 1933; 120 blz. 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 trekt in wetenschappelijke kringen, de publieke opinie begint bezig te houden en â€” ten aanzien van de vraag van eene wettelijke regeling â€” is doorgedrongen tot ons parlement. liet werk getuigt van eene weldadig aandoende erkenning van de hooge belangen der gemeenschap en van de eischen der menschelijkheid, en tevens van die objectiviteit, die wijsheid, dien ruimen blik, welke de volstrekte voorwaarden zijn voor eene vruchtliare 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 â€žforceerenâ€• van wat eerst langzaam groeien moet tot communis opinio, dan mag h?? zijnerzijds van den lezer verlangen, dat deze sine ira ert

studio kennis neme van de in het geschrift ontwikkelde beschouwingen en deze wikke en wege teneinde in het vraagstuk door te dringen en zich daarover eene eigene opvatting en overtuiging te verschaffen. Naast deze aansporing tot onbevooroordeeld kennisnemen en rustig overdenken stelt de Inleiding zich ten doel om den lezer in de geschiedenis en de beteekenis van het vraagstuk van de sterilisatie te ori??nteeren. Een terugblik in het verleden leert, dat reeds in 1800 dieven en andere misdadigers, die geringe vergrijpen begaan hadden, gecastreerd werden â€žne filios generent, paternorum criminum imitatoresâ€•. Geconstateerd 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 iboek van den katholieken Dr. Joseph Mayer uit Paderborn en het pleidooi van diens geloofsgenoot Meckermann, en aan de tegen de door hen verkondigde denkbeelden van de zijde der geestelijkheid gevoerde oppositie, welke steun vond in

de Pausel??ke Encycliek â€žCasti Con-nubiiâ€•. Wat de feitelijke beteekenis van het vraagstuk aangaat, voorzooverre h gaat om de sterilisatie als strafrechte-Ijken maatregel, leeren de c??fers van onze Crimineele Statistiek met betrekking tot de zedenmisdrijven, dat niet alleen het gemiddelde over de jaren 1925â€”1929 vergeleken met het gemiddelde over de jaren 1911â€”1915 aanzienlijk is gestegen, maar de staging, ook wanneer rekening wordt gehouden met de toeneming der bevolking, zeer belangrijk is. Waar zeker niiet alle, maar dan toch een gedeelte van deze delinquenten



??? 68 voor toepassing van den maatregel in aanmerking zouden komen, is dus een nader onderzoek alleszins op zijne plaats. Wanneer Dr. Pippel nu na deze inleiding zijn onderwerp gaat ontleden, dan begint hij met te onderscheiden tusschen de sterilisatie als straf, als eugenetische maatregel, als beveiligingsmaatregel. De sterilisatie als straf wordt terstond uitgeschakeld en uit schr??veirâ€™s betoog ge??limineerd. Waar â€” terecht â€” de lijfstraffen en de doodstraf uit onze strafwetgeving zijn verdwenen, zou invoering van eene straf welke aan het lichaam van den schuldige wordt voltrokken, een stap achterwaarts beteekenen en â€” als steunende op de in het moderne strafrecht verlaten talio-gedaohte â€” een terugkeer zijn tot middel-eeuwsche strafrechtspleging. Bij de bespreking van de sterilisatie als eugenetische maatregel wordt op den voorgrond gesteld het verschijnsel, dat de geestelijk minderwaardigen in verhouding tot de geestelijk volwaardigen in onrustbarende mate toenemen, welk verschijnsel vooral

verklaard wordt door het feit, dat de eersten zich sterker .voortplanten dan de laatsten. De gevolgen van deze stijging van het minderwiaardigheidspercentage zijn meerzijdig. Vooreerst is hier sprake van een degeneratieproces, hetwelk in de toekomst als een wezenlijk gevaar onder de oogen moet worden gezien. Hiermede in verband staan de geldelijke gevolgen, daar m?¨t de stijging van het aantal der abnonnalen ook de financieeele last groeit, welke op de gemeenschap drukt. En wat de gevolgen van het bedoelde verschijnsel voor liet individu zelf aangaat, heeft de schrijver slechts Wâ€™einig woorden noodig om vast te stellen, dat de toestand waarin de geestelijk minderwaardige zich bevindt treurig en zonloos is, ??f een voortdurende harde strijd om het bestaan ??f als toevluchtsoord het asyl. Dat schrijver op grond van dit alles de wenschelijkheid uitspreekt, dat de minderwaardigen zich niet onbeperkt zullen voortplanten, ligt voor de hand. In tusse,hen â€” en dit is voor ons van belang â€” verwerpt h?? elk stelsel van

dwang. Uitdrukkelijk verklaart h??, dat naar zijn oordeel â€žom eugenetische redenen nooit gebruik mag gemaakt worden van dwingende wettelijke voorschriften, maar dat te dezer zake slechts zoo ver gegaan mag worden als bereikbaar is met toestemming Van de betrokken individuen zelvenâ€• (blz. 20). In de derde en laatste plaats de sterilisatie als beveiligingsmaatregel. De vraag, of hier dwang geoorloofd is, vindt hare behandeling en beant-woording in het tweede hoofdstuk. Er op wijzende, da.t de beperking van de vrijheid van den mensch om naar believen over z??n lichaam te beschikken in ons Nedorlandsch recht wordt erkend, constateert schr??ver, dat de bedoelde dwang in beginsel gerechtvaardigd is, al is in



??? 69 casu sprake niet van het verbod om iets te doen maar van den positieven dwang om zich aan eene lichamelijke behandeling te onderwerpen, en dus in zooverre een novum aanwezig. In belt;/insel gerechtvaardif/d, echter onder voorwaarde, lt;lat â€žde dwang alleen wonde toegepast als beveiligingsmaatregel, d. w. z. ter beveiliging van de gemeenschap tegen een duidelijk en omgrensd gevaarâ€• (bl. 27). Twee eischen moeten hierbij worden gesteld. Ten eerste, dat het bedoelde gevaar door toepassing van den maatregel op het betrokken individu voldoende kan worden bestreden. En voorts, dat andere beveiligingsmaatregelen zoowel voor de gemeenschap als voor het individu aamsienlijker nadeelen met zich mede zouden brengen. Om dit punt tot klaarheid te brengen, m. a. w. de vraag te beantwoorden, of de sterilisatie als 'beveilingingsmiddel bevredigend werkt en zoowel idienstig voor de gemeenschap als zegenrpk voor het individu kan zijn, is kennisneming van de in het buitenland opgedane ervaringen en de daarmede verkregen 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 verschillende wijzen van sterilisatie bruikbaar zijn (iwaarbjj met name aan 'de castratie aandacht wordt geschonken) volgt eene schets vam de buitenlandsche regelingen. De Deensche wet van 1029, het in Noorwegen in 19:12 ingediende wetsontwerp, en het in Zweden in 1931 ingediende voorstel van wet, welke drie regelingen hierin overeenstemmen dat zij geen van allen de gedwongen sterilisatie mogel??k maken, De in 1928 in het Zwitsersche kanton Waadt in werknng getreden wet, welke de eugenetische sterilisatie bestrijkt, en de sterilisatie in Noord-Amerika, welke zich eveneens in eugenetische richting ontwikkelt. Met betrekking tot Duitsch-land, waar de vraag van eene wettelijke regeling sedert tal van jaren aan de orde is, worden o. a. vermeld het in 1923 bij den Eijksdag ingediende â€žEntwurf zu einem Gesetz ??ber die Verh??tung unwerten und

ungl??cklichen Lebens durch operatieve Massnahmenâ€• (Txâ€œx Zwickau), welk ontwerp niet tot wet is geworden; vervolgens de Lex Zwickau II welke tengevolge van de daartegen uit de kringen van medici en van juristen gevoerde oppositie niet in behandeling is genomen, en laatstelijk het in 1932 door den â€žPreussische Landesgesund-heitsratâ€• aanhangig gemaakte â€” op de vrijwillige sterilisatie gegronde â€” wetsontwerp. Ten slotte Engeland, waar een wetsvoorstel â€žom machtiging te verleenem tot vrijwillige sterilisatie van personen, die eene geestelijke afwijking vertoonenâ€• in 1931 met groote meerderheid van stemmen werd verworpen. De conclusie, door sehr, uit 'dit onderzoek getrokken, is



??? 70 tweeledig. Eenerzijds oordeelt hij, dat als beveiligingsmiddel hoofdzakelijk de castratie in aanmerking zou kunnen komen, maar teven.s dat het denkbeeld van wettelijken dwang tot het castreeren van bepaalde groepen van misdadigers thans niet kan worden aanvaard. Anderzijds, dat toejuiching verdient het iDeensche stelsel: â€žregeling der sterilisatie en speciaal ook regeling van de mogelijkheid tot castratie van sexueele misdadigers met hunne toestemming of op eigen verzoek, waaraan dan vastgeknoopt behoort te worden eene voorwaardelijke invrijheidstelling nadat met eenige zekerheid kan worden aangenomen, dat de operatie het bedoelde succes heeft gehadâ€• (blz. 67â€”58). En z???? komen w?? dan in het vierde hoofdstuk tot de vrijwillige sterilisatie. Achtereenvolgens behandelt sehr, de redenen, welke â€™t ongewenscht kunnen maken, dat bepaalde personen -nakomelingen zullen hebben, redenen welke voornamelijk zijn gelegen in het physiek der individuen, geestelijke afwijkingen en sociale omstandigheden, en de

middelen, welke in die gevallen kunnen leiden tot 'het gewenschte resultaat, nl.: 1â€œ. â€žonthoudingâ€•, 2â€œ. middelen tot voorkoming of verstoring Van zwangerschap, 3ÂŽ. sterilisatie. Uit schr??verâ€™.s beschouwingen omtrent het derde middel vermelden wij twee??rlei. Vooreerst het betoog, dat er voor den wetgever geene reden i.s om op grond van godsdienstige overwegingen de vrijwillige sterilisatie op eugenetische gronden niet toe te staan, waar immers bepaalde Kerkgenootschappen volkomen in de gelegenheid z??n om aan 'hunne volgelingen te verbieden van deze wettelijke mogelijkheid gebruik te maken. En dan: de overweging, dat ee-ne wettelijke regeling van de sterilisatie kan en moet gepaard gaan met eene strafbaarstelling van elke sterilisatie, welke verricht wordt in strijd met de wet. Zulks, opdat worde voorkomen schandalen als in 1933 te Graz aan het licht gekomen, waar personen met onvoldoende medische kennis en met verwaarlooaing van alle eischen der hygi??ne tal van jongelieden hadden onderworpen aan

operaties, waardoor dezen onvruchtbaar werden. Na deze over vier hoofdstakken verdeelde beschouwingen besluit Dr. Pippel zijn geschrift met de cristaUisatie van zijne denkbeelden in een â€žSchema voor een Nederlandsche sterili-satiewetâ€•, een ontwerp met toelichting, bevattende drie titels. De eerste titel bestrijkt de sterilisatie van misdadigers en misdadig-aanigelegden als beveiliffingsmaatreoel. Het verzoek kan worden gedaan door ieder meerderjarige, die zich tengevolge van, een -abnormaal gerichte of abnormaal sterke geslachtsdrift in gevaar ziet gebracht een misdrijf te begaan. Op het verzoek Ireslist de Minister van Justitie, nadat de Medische Raad voor de sterilisatie â€” na een medisch en psychiatrisch onderzoek van den verzoeker â€” advies heeft



??? 71 uitgobracht. 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 maati-egel op de bepaalde w??ze is opgedragen aan den Modischen Baad. A^an bijzonder belang is de bepaling â€” waarop w?? straks nog terugkomen â€”dat, indien hot verzoek gedaan wordt door iemand die gevangenisstraf ondergaat, de Minister, bij inwilliging, aan den Medisehen Raad opdraagt rapport uit te brengen over de vraag, of de gesteriliseerde in aanmerking kan komen voor eene voorwaardelijke invrijheidstelling; welk voorschrift overeenkomstige toepassing vindt, indien het verzoek wordt gedaan door een in eene Rijkswerkinrichting geplaatste 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 minderwaardige personen. Vermelding verdient met name, dat het ^treffende verzoek aan

den Minister van Justitie ten aanzien van â€ži)ersonen, van wie tengevolge eener waarschyn-l??k ongeneesel??ke geestesziekte of gebrekkige ontwikkeling hunner verstandelijke vennogens slechts geestelijk minderwaardige nakomelingen verwacht kunnen wordenâ€• door den betrokkene zelf, zijne ouders of voogden, of zijn curator kan worden gedaan, wanneer aannemelijk wordt gemaakt, dat de betixgt;kkene amlers gevaar loopt uit de samenleving te worden verw??derd. Hier 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-zakelpk wordt geacht, omdat juist onder de hier bedoelde personen er velen zijn van een geestestoestand â€žwelke het niet mogelijk maakt, dat zjj zelf behoorlijk kunnen beoordeelen, wat goed voor hen isâ€• (blz. 87). De derde titel bevat twee 'strafbepalingen, resp. tegen hem die â€” zonder bevoegd te zijn tot het uitoefenen van de geneeskunst â€” een persoon opzettelijk eene behandeling doet ondergaan, welke

geslachtelijke onvruchtbaarheid tot gevolg heeft, en tegen hem, die iemand opzettelijk eene zoodanige behandeling doet ondergaan zonderdat de Minister van Justitie daartoe machtiging heeft verleend. De schrijver meent, dat voor het oogenblik met deze wettelijke regeling kan en moet worden volstaan. De t??d voor eene dwangregeling ten aanzien van hen, die een bepaald soort misdrijven meermalen hebben begaan, is nog niet aangebroken. Eerst d? n zal daarvan sprake kunnen zijn ,wanneer de praotijk ook hier te lande de waarde van de sterilisatie als beveiligingsmaatregel onomstootel??k heeft aangetoond en er tevens bewezen 'is, dat de maatregel in het belang van het



??? 72 individu werkt door het gevaar voor herhaling van soortge-lijke milsdrijven als de door hen begane te verkleinen. Ik heb gemeend goelt;l te doen met van het werk van I)r. Puâ€™PBL eene iets uitvoeriger resumtie te geven dan in het kader van eene simjtele aankondiging past. Juist b?? dit onderwerp scheen â€™t wenschel??k om op de in het geschrift ontwikkelde hoofdgedachten een scherp licht te doen vallen, aan de hoofdlijnon van schr??verâ€™s betoog relief te geven. Thans nog een paar aanteekeningen m??neiizyds. De door den schrijver gepubliceende studie ontleent haar actueel belang â€” naast hare m. i. bijzondere wetenschappelijke beteekeni.s â€” aan het feit, dat het vraagstuk van de sterilisatie thans tot ons Parlement is d????rgedrongen, immers daaraan beschonwingen werden gewijd in het Voorloopig Verslag op de laatste Justitieibegrooting en de daarop gevolgde Memorie van Antwoord (W. v. h. R. nos. 12??6I eu 12(i72). De Minister van Justitie verklaarde â€” naar aanleiding van de in het V. V. voorkomende

passage â€” â€žtegenover castratie en sterilisatie op eigen verzoek van sexueele psycho-pathen, na medisch advies toe te passenâ€•, zooal niet eene volstrekt afwijzende dan toch eene zeer gereserveerde houding noodzakelijk te oordeelen. Deze verklaring is m. i. van belang, omdat zij de erkenning inhondt, dat het vraagstuk in ieder gevâ€™ai de ernstige aandacht van de overheid verdient, en de mogelijkheid opent, dat de wetgever eene zuiver negatieve houding zijnerzijds op den duur bedenkelijik zou achten. Het moet in Dr. Pippei. worden gepi-ezen, dat h?? bij het opstellen van zijn Schema van wet heeft onderscheiden tus-schen hetgeen thans zou kunnen wollen bereikt ?¨n datgene, wat vooralsnog terzijde moet worden gelaten omdat de wetenschap eerst zal hebben uitspraak te doen, de ervaring als leermeesteres zal dienen op te treden. Inderdaad is hier groote behoedzaamheid geboden en eene â€žgereserveerde houdingâ€• alleszins gepast. In deze meening worden wij in â€™t bijzonder gesterkt door de mededeelingen

omtrent de castratie op blz. 39â€”10 gedaan. Wanneer wij daar lezen, dat slechts â€žmet waarschijnlijkheidâ€• kan worden aangenomen, dat de operatie een genezenden invloed heeft op sexueel-abnormalen, en voorts dat over de vraag, of de oigt;eratie den mensch physiek en psychiisch zoo aangrijpt, dat zij â€žals absoluut schadelijk izou moeten worden gesignaleerdâ€• de meeningen uiteenloo]gt;en, dan stemmen deze mededeelingen waarlijk wel tot nadenken en zijn zij voor den wetgever eene ernstige aansporing tot voorzichtigheid en behoedzaamheid. En dezelfde eisch van 'behoedzaamheid moet ertoe leiden om â€” met onzen schrijver â€” althans voor het tegenwoordige af



??? 73 te zien van elke dwang-regeling ten aanzien van hen, die een bepaald soort misdrijf meemialen hebben begaan. Brengen w?? in dezen gedachtengang het vraagstuk van eene wettelijke regeling van de sterilisatie tot ibescheiden proporties terug, dan leggen wij daanby tevens den vollen nadruk op het element van het eigen verzoek van den betrokkene. Verlangd mag worden, dat deize wilsverklaring worde gedaan â€žin vrijheidâ€•, naar de beteekendsvolle en gelukkige formu-leering van ons veell)esproken artikel 29 Wetboek van Strafvordering. De beitroikkene moet zieh volkomen bewust z??n van de draagwijdte van het door hem gedaan verzoek; elke twijfel daaromtrent zij uitgesloten. Voorts moet hij â€” zooals in het Schema uitdrukkelijk wordt gevowlerd â€” toestemmen in de door de medische autoriteit in concrete voorgestelde wijze van sterilisatie, nadat hean is medegedeeld, welke de gevolgen der behandeling zullen zijn. Ten aanzien van de van hunne vrijheid beroofden {hen, die gevangenisstraf ondergaan, in eene Rijkswerkinrichting verblijven of â€”

aks psychopathen â€” van Regeeringswege worden verpleegd) zal een prikkel om de aanvrage tot sterilisatie te doen gedegen z??n in de kans om â€” na de behandeling â€” voor-waardelijk in vrijheid te worden gesteld, v????r den in het algemeen voor voorwaardeljjke invrijheidstelling bepaalden termijn. In dien zin wordt op den'betrokkene invloed uitgeoefend, wordt hij aangespoord zich aan de behandeling te onder-weri)en. 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 â€žin vrijheidâ€• te z|jn gedaan, waar immers het op verzoeker toepassen van de medische behandeling beantwoordt aan diens wensch, nl. het dooiâ€™ hem tenslotte, na wikken en wegen van de voor- en de nadeelen van de Sterilisatie, zelfstandig genomen besluit. Ten .slotte nog een woord naar aanleidimg van schrijverâ€™Â? Schema inzake de eugenetische sterilisatie. Volgens art. IG kan

de Minister van Justitie toestaan, dat ])ersonen, die meenen dat hunne geestelijke of lichamelijke toestand â€™t bljjvemd ongewenscht maakt dat zij nakomelingen zullen hebben, zich aan eene behandeUng onderwerpen welke ge-Blaehtel??ke onvruchtbaarheid tot gevolg heeft. Terecht wordt bij de toelichting van het artikel gewezen op het gevaar voor misbruik van deze bepaling door hen, die â€žuit gemakzuchtâ€• het krijgen van nakomelingen willeoi uitsluiten, een gevaar hetwelk â€” getuige de in Frankrijk gebleken practijken â€” allerminst denkbeeldig is. Is nu de in het Schema gestelde eisch, dat bij het verzoek worde overgelegd eene medisch verklaring welke het verzoek



??? 74 steunt, voldoende om dit geivaar te keeren? Ik zou deze vraag ontkennend willen beantwoorden. Dr. 1â€˜ippkl. erkent, dat het voorschrift geen afdoenden waarborg geeft â€ždat nimmer ongegronde en ontoelaatbare aanvragen zullen worden ingediendâ€• fblz. 89), eene mijns inziens euphemistische uitspraak. 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 voldoende om te leiden tot een gevoel van gerusitheid omtrent de werking van het nieuwe imstituut, oim ons te geveu een genoegzaam vertrouwen in de daarvan te verwachten resultaten. Is de vrees gegrond, dat op eenigsains ruime schaal gevolgen zullen inti'eden, welke â€” als lijnrecht ingaande tegen de beginselen der eugenetiek â€” bedenkelijk ja! noodlottig 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 â€žStrafrechtelijke en Oriminologische Onderzoekingenâ€•, waarvan het eerste, derde en vierde deel, resp. van de hand van Dr. Wiersma, Dr. R??ling en Dr. van Sandick reeds door mij in dit t??dsdhrift wenden aangekondigd. In enkele woorden zou ik deze vier geschriften als volgt willen karakteriseeren. Wiersmaâ€™s â€žToerekeningsvatibaarheidâ€• werpt over dit begrip en de kenmerken van de ontoerekeningsvatbaarheid een nieuw licht en vormt eene bijdrage tot de kennis van het allerminst verouderde maar steeds frissche en aotueele vraagstuk van de positie en de taak van den psychiater in het strafproces. De studies van Pippel en R??ling betreffen onderwerpen, welke 1 leiden voor de gemeenschap van eminent belang zijn. Onderwerpen, waarvan het eene, de sterilisatie, ook in ons land de algemeene belaingsteliing gaat wekken en zich als een nieuw probleem komt aanmelden, het andere, de wetgeving tegen de z.g.n. beroeps- en gewoonte-misdadigers, de

bekoring van het nieuwe mist en â€” na alle theorie â€” thans dringend vraagt om eene practische oplossing. Eindelijk van Santuckâ€™is â€žStraftoemetingâ€•, aan de hand van statistische gegevens de aandacht vragende voor belangrijke strafproces.sueele quaesties en de verschillende vormen der criminaliteit. Aan redactie en uitgever van de â€žOnderzoekingenâ€• een woord van waardeering voor het publiceeren van deze waiardevolle geschriften, waarmede de strafrechtswetenschap en de criminologie in hooge mate zijn gebaat. Amsterdam, Sept 1934 S. J. M. VAN Geuns



??? 75 Prof. Mr. W. A. Bonger, Problemen der dcniokratie. P, Noordhoff N.V. â€” PXM â€” G-roningen-Batavia. Dit book stelt den recensent voor bijzondere moeilijkheden. Is het bedoeld als een wetenschappelijk werk? I.s het een strijdschrift v????r de democratie en tegen de autocratie? In het laatste geval kan gemakkelijk worden vergeven, dat tegen den bestuursror/n van de autocratie partij wordt gekozen en op den wereld-historischen inhoud van de autocratie niet wordt gelet. Maar dan nog, mag in een strijdschrift ten nadeele van den tegenstander alles worden gezegd? Bijv., wanneer de schryver constateert, dat de huidige politieke athmospheer is vervuld met den strijdkreet : weg met het individualistische, atomistische kiesrecht, dan geeft hij aan, dat hierbij de Koomsch-Katholieken op den voorgrond treden. Dan heet het bij den auteur â€žHet is alsof z?? b?? hun sympathie??n voor de middeleeuwen met blindheid geslagen z??nâ€• (pag. 76â€”77). En dan volgt een halve pagina schriftuur om den Roomsch-Katholieken de oogen te openen en hun de

voordeelen van het bestaande kiesrecht nogmaals voor te houden. Zoude dit bijzonder overtuigend zpn? Over Mussolini wordt niet veel fraais gezegd. Maar is het geoorloofd, in een wetenschappelijk bedoeld geschrift dezen grooten staatsman te disqualificeeren als de ,,huidige Itali-aansche imitatorâ€• na Napoleon? Wanneer de schrijver meent te mogen constateeren â€žveel meer dan autocratie en militai-risme houdt het fascisme niet inâ€• dan komt deze opmerking ten nadeele niet van het snel vooruitgaande Itali?? van onzen tijd, maar ten nadeele van den schrijver. Intusschen, het boek is hiermede niet gedisqualificeerd. De schrijver biedt veel m?Š?Šr, hoewel het geheele boek sterk staat onder den druk van een vooropgezette moening: de bestuursvorm vna de democratie is de betere boven dien van de autocratie; 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 â€žproblemenâ€• der democratie voorgezegt, in een

sociologische en psychologische studie. Het is niet gering. De psychologische studie is natuurlijk door den leek-jurist moeilijk te recenseeren. Vermeld wordt dus alleen dat dertien paginaâ€™s uit het boek zijn gewijd aan het Hoofdstuk III: 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. 35â€”79). Hoewel hier veel



??? 76 wordt geboden uit de rechtsgeschiedenis, zoodat het t)ijzoii-dere aan de sociologie ontleend moeilijk opvalt, is hier toch een waardevol historisch geheel verkregen over den gang der democratie. Eindelijk moet nu ook door den schrijver wel de erkenning worden ingevoegd, dat de autocratie haar historische functie heeft vervuld (en vervullen zal) ? Hoofdstuk IV is ingedeeld in paragrafen. Na de inleiding volgt een Â§, van uitnemend belang over de democratie in het vrije vereenigingsleven. Terecht wordt geconstateerd: het selectielgt;egrip is der democratie inhaerent. Daarna volgt een Â§ over de democratie b?? de natuurvolken, op welk punt niet uitvoerig wordt ingegaan. De volgende Â§Â§ over de democratie in de oudheid en de democratie in de middeleeuwen vervolgen den gang der democratie. Als dan bij 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. â€žDe burgerlijke democratie is eerder op het vrijheidsbeginsel, op de ontplooiing van de krachten van het individu gegrondvest, de proletarische eerder op het gelijkheidsbeginselâ€•. â€žHet accent ligt andersâ€•. Met de volgende Â§ over de organisatie der moderne democratie komt de schrijver op tal van bekende vraagstukken van partij-jwlitiek en van partij-organisatie. Dan komt nog eens het zeer belangrijke selectie-vraagstuk in de democratie ter sprake. In de laatste Â§ van dit Hoofdstuk zyn de sociologische conclusies opgenomen. Veel minder belangrijks en althans veel minder nieuws schijnt mij Hoofdstuk V ,,De kritiek op de democratieâ€• te bevatten. Hier komt ook de zwakke zijde der democratie in bespreking. Maatregelen ter verbetering worden voorgesteld. De lezer zal zich niet verwonderen over de korte woorden aangaande de autocratie â€žwat in haar credit staatâ€•. Dan volgt m?Š?Šr: â€žEn nu het debet der autocratieâ€•. Daartegenover staan wel 10 (sic) punten (pag. 107â€”100) in het credit der

democratie. Het l)oek is met dit hoofdstuk feitel??k ge??indigd. Wel volgt nog een â€žBijzonder deelâ€•, maar dit deel bevat niet meer dan losse aanteekeningen, welke ook hadden kunnen zijn benut voor courantenartikelen of voor het vervullen van spreekbeurten in politieke vergaderingen. Ik liedoel hiermede niets gezegd te hebben ten nadeele van deze aanteekeningen. Zjj betreffen echter gedeeltelijk zelfs de partij politiek van ?Š?Šn bepaalde politieke party. Van meer algenieenen aard zyn zeker Â§Â§ als die b??v. gew??d aan: â€žSamenstelling, omvang en werkwijze der parlementenâ€•. Een ruim onderwerp. Schrijver maakt er een of eenige opmerkingen over (pag. BMâ€”127)



??? 77 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 democratie nog eens genoemd. De leuze der democratie is: De besten v????r! En wanneer w?? dan al die â€žproblemenâ€• der democratie heblien gelezen, groote en kleine problemen, dan komt de vraag op wat nu eigenlijk ,,hetâ€• probleem is der democratie en der autocratie beide. Dat is de vraag, waarom- wordt er gehooraaamd in de democratie, en waarom wordt er gehoorzaamd in de autocratie. Wordt die vraag gesteld dan valt de geheele onderscheiding autocratie, aristocratie en democratie weg. Dan verdwijnen de vragen hoeveel menschen regeeren, dan verdwijnt de Mangrijkheid en de bestuursvorm, maar wordt gevraagd naar den grondslag en den inhoud van de lgt;estuursvornien. En dan i.s er een algemeene regel geldende voor alle bestuursvormen. 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 slotte omdat lip de overtuiging in zich draagt dat de overheid goed bestuurt en dat hij de overheid kan vertrouwen. Zie ik wel dan komen alle deze drie elementen in eiken liestuurs-vorm voor. Het is weer een kwestie van accent. Zal men de democratische staten die staten kunnen noemen, waarbij de burger het minst gehoorzaamt uit vrees voor de macht van de overheid, het meest omdat hij vertrouwen heeft in de overheid en omdat lip zpn Ixilang heeft bij de ondersteuning van de overheid. Als dit zoo is, is het dus ook mogelijk dat een staat die op autocratische wijze de overheid heeft zien geboren worden, in wezen toch een democratie is of althans op weg is een democratie te worden. Is Itali?? niet op dien weg? Als regel zoude althans kunnen worden gesteld dat naar mate de wil van de overheid om rechtvaardig te zijn grooter is, het vertrouwen van de burgerp des te gemakkelpker 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 bp niet-nakoming van het overheidsbevel. C. W. DB Vries



??? 78 Geschriften van de Vereeniging voor Belastingwetenschap (Uitgave J. Muusses, Purmerend) No. 23. De belastingheffing van de co??peraties e nvan haar leden in verschillende landen door M. J. Prinsen. No. 24. De Ooupon-belasting. Praeadvie.s van Mr. Dr. E. Tekenbrokk. No. 25. De Couponl)elasting (Beginselen en vergelijkend recht). Praeadvies van Mr. W. R. Emmen Riedel. In de eerbiedwaardige reeks geschriften die deze vereeni-ging in de 7 jaren van haar bestaan uitgaf, z??n de laatst verschenen nummers niet de minste; men ziet er den groei in weerspiegeld welke die wetenschap zelve meemaakt. Het is daarom niet slechts eenvoudigheidshalve en omdat de besproken onderwerpen wel zeer sterk een fiscaal-technisch karakter dragen, onderwerpen z??n waarmee de doorsnee-jurist en de rechter 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 m?Š?Šr gemeen, dan het simpele feit, dat zij alle

zijn geschriften der Vereeniging voor lielasting-wetenschap. Dat 24 en 26 bij elkaar hooren, spreekt reeds van zelf, doch het praeadvies van Mr. Emmen Ribdhigt; heeft weer dit met het werk van den heer Prinsen gemeen, dat zij beiden, ieder op eigen 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 Prinsen is een bekroonde prijsvraagbeantwoording, de eenige welke die vereeniging ooit uitschreef ; de rapporten van de heeren Emmen Riedel en Tekenbroek z??n uitgebracht in den vorm van praeadviezen, terwijl slechts ?Š?Šn andere publicatie dier vereeniging in dien vorm verscheen (no. 8). Toch zijn het â€” ofschoon by de vraag naar de al of niet wenschel??kheid of toelaatbaarheid eener couponbelasting beider standpunt noodzakelijk tegenover elkaar dient te worden gesteld â€” meer rapporten. De gescheiden behandeling is meer een kwestie van

werkverdeeling, dan het tegenover elkaar stellen van twee van elkaar afwijkende meeningen, waartusschen in den regel â€” niet hier â€” een weinig betee-kenis hebbende stemming door de vergadering een pseudo-beslissing moet brengen.



??? 79 De wijze van werken der Vereeniging voor Belastingweten-schap heeft zich wel heel anders ontwikkeld dan aanvankel??k in de bedoeling lag. E?Šn harer hoofddoeleinden was, jongeren systematisch een veel omvattend, nog weinig doorploegd, arlgt;eidsveld te wijzen, waarop zij, onder leiding van oudere economen, juristen en hoogere belastingambtenaren, zeer nuttig werk konden verrichten. Daarvan is niet veel gekomen; zelfs hulp b?? het samenstellen van rapporten e. d. is door jongeren slechts op zeer fgt;escheiden voet verleend (men zie nog den in Mei j.l. in het W. P. N. R. geplaatsten oproep voor medewerker.s in de Successiebelasting-commissie!). De voordrachten en praeadviezen zijn alle van hen die op dat terrein of clder.s hun sjmren reeds hadden verdiend. Een poging hierin verbetering te brengen, was het uit-schrjjven der prijsvraag over de Co??peraties, een begrensd terrein, vatbaar voor onderzoek door elk der categorie??n die gewoon z??n in die Vereeniging samen te werken. Doch ook hiermee werd het gestelde doel niet bereikt.

Slechts 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 mogeljjk in onderling verband, nader in te gaan, zij den auteurs de lauwerkrans geboden die hun zoo geheel en zonder voorbehoud toekomt; z?? hebben zich met volle toewijding en met ontw??felbare inspanning gekweten van hun taak; zy hebben aan de Geschriften der Vereeniging een drietal werken van blijvende waarde toegevoegd; â€žils ont bien m?Šrit?Š de la patrieâ€•. Men moge met het geschrevenene in de praktijk zijn voordeel doen. Dat zal, wederom ten aanzien van alle drie, m?Š?Šr 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 aks titel is aangegeven. Immers de heer Prinsen komt tot de conclusie, dat de wetgeving hier te lande aan redelijke eischen voldoet, de heeren Emmen Rieidhl en Tekenbroek publiceerden hun praeadvies

(de titel De Couponbelasting is te dien aanzien wellicht misleidend) over een couponbelasting in abstracto, op het moment dat juist een concreet belastingvoorstel was ingediend, terwijl naar het inzicht van den Voorzitter (vgl. het debat in Publicatie 20/27), aangezien de Vereeniging er een is van Belastingwetenschup alleen, de â€žpolitiekâ€•, d. i. het aanhangig wetsontwerp, ook buiten de Debatten moest blijven.



??? 80 Prinsen en Emmen Rieigt;bi. hebben beide begrepen, dat men een speciaal onderwerp, een speciale belasting, niet kan behandelen zonder haar te zien, en haar jdaats aan te wijzen in het in een bepaald land, b.v. Nederland, geldend stelsel (Emmbx PiEDEn spreekt alternatief â€” hij weet immers dat BoRDEWijK e. a. het bestaan van een â€žstel,lt;ielâ€• hier te lande ten eenenmale ontkennen! â€” van â€žLeitmotivâ€•). Doch indien men een studie heeft te leveren van vergelijkend recht, heelt men zich er opnieuw rekenschap van te geven, dat men ook de buitenlandsche belasting in het uitheemsch stelsel heeft te zien. Dat hebben zjj lgt;eide ook gedaan, doch dit bracht mee, dat zij zich zekere beperkingen oplegden. Men kan in zooâ€™n geval bij alle (vele) landen grijpen, naar wat de wetgeving over het speciale onderwerp biedt. Zoo deed voN Saher (1), doch moest toen ook zuiveren compilatie-arlieid verrichten. Prinsbn en Emmhn Riedeil hebl)en begrepen, dat dit i. c. hun taak niet kon z??n en dat (plaats, tijd en ruimte

aanwezig verondersteld!) hun werk bij keus van z????veel landen zou uitdijen tot een encyclopaedic voor belastingstelsels. Beiden beperkten zich dus. Emmen Ribdbl door te geven een zeer korte samenvatting van het in ieder land geldend systeem (waarop volgt een witvoeriffe uiteenzetting over de met een couponbelasting te vergelijken heffingen) en dit alles alleen voor Oostenrijk, Rusland, Tsjecho-Slowakije, Polen, Frankrijk, Roemeni??, Belgi??. Een korte historische en systematische rangschikking van de systemen van n??g meer landen vindt men op p. 1'24. Alles te zamen een arbeid, waarvoor men op zich zelf reeds respect moet hebben. Prinsen liepaalde 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 herhaaldelijk 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. Ik 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 blijvende waarde zullen blijken te wezen. Te weinig is nog steeds â€”â–  al is daarin de laatste jaren groote verbetering gekomen â€” door bestudeering van vreemd recht naar verbetering van het landeljjk belastingstelsel en verruiming van blik gestreefd. (1) Internationales Gesellschaftsrecht. Rotterdam, W. L. en J. Brusseâ€™s Verlag, 1925.



??? 81 Geen wonder! Zulk werk is omvangrijk en eischt training â€” beide schrijvers hebl^en voor anderen nuttig werk verricht (2). Daarom ook kan men er vrede mee hebben, dat een z???? groot deel van Piunsenâ€™s werk, niet over het eigenlijk onderwerp, de co??peratie, handelt! Over diens arbeid zal ik verder kort zijn ; speciale opmerkingen zouden alleen beuzelingen kunnen betreffen of tot langere uiteenzettingen moeten voeren, die hier niet op haar plaats zijn. Men vindt er hoofdstukken over de Kijksbelastingheffing van de Co??peraties en hare leden, een zeer zuiver gehouden bespreking van het wezen der co??peratie (het hangt van â€™s lezers standpunt af, of men al of niet met schrijverâ€™s conclusie instemt, dat van â€žhetâ€• wezen der verschillende vormen der huidige co??peraties feitelijk niet kan worden gesproken), en algemeene beschouwingen betreffende de te heffen Mas-tingen van de co??peratie en hare leden. Een lange algemeene literatuurlijst (men kan niet steeds zien, waar van die literatuur is gebruik gemaakt) sluit 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; Emmijn Riedeigt; verwerpt de eakelijke couponhelastinfl geheel, kan een couponl)elasting alleen als technische verbetering van de inkomstenbelasting, en onder reserves, aanvaarden; Tekenbroek accepteert haar in een door hem gedacht systeem van zakeljjke opbrengstbelastingen. Ik volsta hier met het getuigenis, dat ik geen van beide meeningen deel en dat dit hoofdzakelijk voortspruit uit het ander standpunt, dat ik inzonderheid tegenover Tekenbroek (zie p. 34 Debat) inneem omtrent vragen betrekking hebbende op â€žstelselsâ€•. Wij mogen, met alle menschen van goeden wille, streven naar een volmaakt economisch en juridisch belastingstelsel, zooals wij met hen de waarheid zoeken en den vrede trachten te bevorderen. Doch zoodra men het pad der abstracte wetenschap verlaat, valt er, in een moeilijk te overzien complex van diverse factoren, rekening te houden met het feit,

dat met een bepaalde minimum opbrengst op een bepaald moment staat of valt het (2) In de â€žSammlung G??schenâ€• (Leipzig, G. J. G??sohensche Verlags handlung) is ook een deeltje â€žDie Steuersysteme des Auslandesâ€•, doch het bevat, behalve een korte inleiding niet veel meer dna een zeer beknopte compilatie, die â€” zoo van eenig â€” van Duitsch standpunt uit is samengesteld. Themis, XCVI 11935), le st.



??? 82 voortbestaan en handhaven in een bepaalden vorm van den Staat zelf en dat er voor elke afsonderlijke belasting een zeker optimum punt is, waarboven de re??ele opbrengst niet meer stijgt; men kan dus over het beste â€žbelastingstelselâ€™' alleen spreken, handelende over een bepaald land, onder bepaalde omstandigheden; die vraag is (men zie uitvoeriger mjjn studie in Publ. 7) afhankelijk van tjjd en plaats. Dit alles moet, dunkt mij, thans minder aanvechting ontmoeten, dan eenige jaren geleden. De meening van den heer Emmen Ringt;En over de â€žontwikkeling der laatste jarenâ€• (p. 84) (3) kon vjjf jaar geleden wel als juist worden aanvaard â€” z?? is nu vieux jeu en indien Bordewijkâ€™s anathema tegen het toenmalig belasting-complex juist geweest ware â€” zou het tegenwoordig conglomeraat (dat zich nog zooveel verder verwijderd heeft van de grondstellingen door hem als noodzakelijkheden vermeld, op straffe van ondergang) niet te torsen zijn, zelfs niet voor korten tijd. En toch leven wij ! Teleurstellend is

voor beide praeadviseurs geweest het tekort aan klemmend debat â€” men had mogen verwachten, dat bondgenooten of tegenstanders aan ?Š?Šn ??f aan Indde zijden waren opgestaan! Mogen zij dit al kunnen beschouwen als bewijzen van de deugdelijkheid hunner betoogen â€” na zoo intensen arbeid haakt men naar het oogenblik van strijd, dat tot nog beteren tegen attaque en tot gemotiveerd verweer kan leiden. Wel i.s waar testreden Polak en Smeiet.s op ook den praead-viseur eerende wijze zijn talentvol gevonden systeem van â€žzakelijke opbrengstbelastingenâ€•, doch er waren nog meer onderwerpen die beter peiling behoefde. Zoo het vraagstuk der â€ždubbele belastingâ€•, verschillend beschouwd en gedefinieerd door elk der praeadviseurs. Over het zgn. bankgeheim, dat naar het schijnt speciaal geschikt is, om er een beetje om heen te praten, is,' naar aanleiding van een op zich zelf niet erg duidelijke uitlating van den hoer Emmen Kjedei. in het debat nog een en ander gezegd dat de zaak mijns inziens niet veel

verhelderde. In de hierna volgende tespreking kom ik op dit onderwerp nog terug. Beide praeadviezen zijn ernstige woratelingen om â€žMehr Lichtâ€•. 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 geschrift bijna komen nieuwe ide??en naar voren, doch zij hebben geen kans te beklijven. De onklaarheid, het zoekende (.3) Het op die blz. vermelde meeningsverschil over de Pers. Belasting â€” men zie het bedoelde debat â€” is er in eerste instantie ?Š?Šn tusschen Adriani en mij.



??? 83 en wordende, het omvormende karakter van het huidig wereldgebeuren beletten dâ€™y voir clair. Doch elk d????rdenken van een bepaalde materie op dergelijke w??ze is winst voor de wetenschap. â€” De afmetingen welke ook deze laatste nummers hebben, maken het gewenscht, dat voortaan aan de geschriften een alphal)etische klapper of andere doeltreffende inhoudsopgave wordt toegevoegd. Bij het opslaan na eenigen tijd van een speciaal onderwerp moet men thans bij herhaling â€” niettegenstaande de goede systematische en technische verzorging overigens â€” zoeken. Moge ik intusschen in het bovenstaand â€” voor zooveel nog noodig â€” belangstelling hebt)en gewekt voor den arbeid van de jongste praeadviseurs der Vereeniging voor Belasting-wetenschap. VAN DHR POEL De Couponbela/itinfficet 1034, met uitvoeringsvoor-schriften toegelicht door 1â€™. Karmpm, Inspecteur der directe belastingen enz., gedetacheerd aan het Departement van Financi??n, en Mr. Dr. E. Thkenbkoek, Advocaat en Accountant. Uitg. van

Gorcum en Comp. N. V. Assen. 140 p. f 2.75. â€žNiet alleen zij, die in den effecten- en couponhandel of in â€žhet bankwezen werkzaam zijn, maar ook bestuurders van â€žnaamlooze vennootschappen en co??peraties, particulieren, â€ždie buitenlandsche effecten bezitten en hun raadgevers (be-,,lastingconsulenten, advocaten en accountants) zullen een â€žgoede toelichting op deze belastingwet niet kunnen missenâ€• : zeggen de uitgevers in het prospectus, waarmee zij waarschijnlijk implicite willen zeggen, dat dit werkje een goede toelichting is. Ik meen, dat wel aanstonds te kunnen l)eamen en zou aan de opsomming van hen, voor wie het boek nuttig kan zijn ook de fiscale ambtenaren wel willen toevoegen. liet dient zich aan als een handleiding voor de praktik, 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 uiteengezet, doch het feit, dat ?Š?Šn der praeadviseurs

over hetzelfde onderwerp van de Ver. voor Bel.wetenschap (vgk



??? 84 de aan deze voorafgaande bespreking) ?Š?Šn 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 Br. Tekenbrobk met een ook met de praktijk der wetsuitvoering bekend hoofdambtenaar der lgt;elastingen vermag; de Omectbelasting-icet mede bij de fa. van Gorcum, in dezelfde uitvoering verschenen, werd met den heer Sr'inunsroK op dezelfde wijze l)ehandeld. De schrijvers verontschuldigen zich min of meer, dat het slechts is geschreven voor de praktijk; mijns inziens ten onrechte. Over de merites eener couponbelasting in abstracto heeft het uiteraard allen zin breede beschouwingen te houden, doch niet over deze lage, concrete, heffing, die nauwelijks zal worden opgemerkt. Intusschen â€” 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 verkrijgen van een overzicht, in geen enkel belastingleerboek mocht ontbreken) worden niet gemist. Het 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 sjieciale benamingen voor bepaalde posities en dramatis personae in de wet voorkomende, en die we hier nu als geesteskinderen van Dr. Tekenbroek herkennen â€” thans niet in die mate kunnen botvieren als by de omzetbelastingwet, toch komt die neiging naar voren als de schrijvers de wet als â€žcouponbelasting -|-buitenlandsche dividendbelastingâ€™â€™ beter benoemd achten, of liever haar zoo noemen (p. 11, VI) (1). Ik kan dat zoo niet aanvoelen, te minder omdat het spraakgebruik zeker geen verschil maakt, en evenmin een bezwaar tegen den naain kan zijn, dat sommige dividend-(bewijzen) weer buiten de werkingssfeer der wet

vallen, doch in het door de schrijvers gestelde ligt de eisch, om het onderscheid tusschen l??ide duidel??k te maken, o. a. door het geven van een definitie van coupons. Ook in het debat (Geschrift der Ver. v. Kel.wetenschap no. 25/20 over de praeadviezen) is dit punt reeds door den heer Taverne naar voren gebracht. (1) Een bezwaar van eenigszins anderen aard geldt het met nadruk, reeds In het voorwoord, door het geheele werk heen, en ook in het naschrift (in verband met opmerkingen van den heer Prinsen) gebruiken van de benaming â€žzakelijke inkomstenheiamp;s-tingâ€• inplaats van zakelijke op??renpstbelasting.



??? 85 Ik wil echter verder gaan. Mag al worde aangenomen, dat zij â€ž die in den effecten- en couponhandel of in het hank-â€žwezen werkzaam zijnâ€•, met alle gebezigde technische termen op de hoogte zijn, met de overige personen waarvoor het werkje is geschreven is dit toch zeker niet het geval. Deze laatsten zouden het daarom op prijs hebben gesteld, indien tal van schrifturen, over welke thans als bekende grootheden wordt gesproken, hetzij in den tekst (of wellicht nog gemakkelijker in een apart lijstje achterin) zoodanig waren gedefinieerd, dat dUe lezers zich een scherp beeld konden vormen van wat daarmee wordt bedoeld. Zoo wordt b.v. over scrips op vijf verschillende bladzijden gesproken, over affidavits op vier, doch nergens treft men een definitie daarvan aan. Wat â€žeffectenâ€• betreft, wordt op p. 10/1.1 een globale omschrijving gegeven, en vindt men daarover uiteraard op verschillende bladzijden meer; een samenvattend overzicht, onder vermelding van afwijkende meening zou zeker zijn gewaardeerd, evenals t. a. v. claims (vgl.

b.v. de afwijkende meening van Alting Mkk.s in W. D. I. A. tegenover die van VAN Soest). Een goede noot verdient (zie b.v. p. 22 en 00) 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 ? l te veel en maakt den prijs der boeken dan onnoodig hoog. De conclusie op p. 07 lid 2, berustende op een analogische redeneering, terwijl een argumentum a contrario meer op zijn plaats zou zijn, schjjnt my gewaagd. Van de omschrijving in art. 22, welke afwijkt van die in de slelt;â€˜hts kort geleden opnieuw geredigeerde artt. 75 en 80 Wet Ind. Bel. en 23 Wet Verm. Bel. en die van art. 25, afwijkende b.v. van art. 52 Venn. Bol., ware een nadere toelichting wel wenschel??k geweest, te meer, omdat daaraan â€” mede in verband met het bepaalde bij art. 40 â€” consequenties kunnen zijn verbonden. Ook in het praeadvies van Emmen Riedel en in het debat (p. 9) zijn hieraan beschouwingen gewjjd, mede in verband met het zgn.

â€žbankgeheimâ€• en de vrees welke de invoering der couponbelasting onder de contribuabelen heeft teweeg gebracht, een vrees welke zonder eenigen twijfel verband houdt met de indiening der wetsontwerpen op de Couponbelasting en op de Doode hand, liet debat op dit punt is heropend. Naar mijne meening is den laatsten tijd wel niet een proces tot opheffint/, maar althans tot uitholUnff van het bankgeheim merkbaar. En dat proces zal, gelet ook op wat nu



??? 86 weer bij het â€žgeneraal pardonâ€• gebleken is, moeilik kunnen worden gestuit. Men vleie zich toch niet met de meening, dat thans allerwege schoon schip is gemaakt; het feit dat het resultaat van den genomen maatregel in den regel onder meer verschilt naar mate de betrokken inspecteurs daarbij een lijdelijk dan wel een actief optreden als basis hebben gekozen, bewast te dien aanzien genoeg. Op p. 128 (art. 34) wordt beweerd, dat men algemeen aanneemt dat een rechtspersoon geen straf kan beloopen. Die meening is, naar ik meen, te subjectief. Niet alleen is 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 ingotreden die het Staatsbelang hooger aanslaat dan dat van den priv?Š-burger. Voorts is w?¨l in te zien, dat een rechtspersoon geen vrijheidsstraf kan beloopen, maar niet, dat dit ook met boete niet het geval kan zijn. Evenmin staat vast, dat een rechtspersoon geen

â€žschuldâ€• zou kunnen hebben; indien b.v. â€” ik heb dit reeds eenige jaren geleden in een praeadvies voor de Ned. Jur. Ver. betoogd â– â€” een algemeene vergadering van aandeelhouders eener N. V. zou besluiten, valsche belasting-zegels uit te geven, dan kan ik niet inzien, waarom beboeting dier N. V. niet een juiste maatregel zou kunnen zijn. Mijn slotconclusie is, onaesthetisch genoeg, reeds vermeld aan het begin â€” ik moge nu daarnaar hier ook maar verwijzen. VAN DHR Poel Mr. W. L. P. A. MoLENGRAATP, Leidraad bij de beoefening van het Nederlandseh Handelsrecht, 3e dl., tweede stuk; Verzekerings- en Faillisse-mentsrecht, zesde druk, herzien door Mrs. C. W. Star Busmann en Cim. Zevenbergen. â€” Uitg. de Erven F. Bohn N. V. 1934. Spoedig na de verschijning van Transporti'echt is ook het tweede en laatste stuk van het tweede deel van den zesden druk, tevens het slot van het geheele werk, gepubliceerd bevattende het verzekerings- en faiirissementÂ?recht. Van de partijen b?? een overeenkomst van

verzekering wordt b?? de nakoming daarvan in belangr??ke mate inacht-



??? 87 neming van de goede trouw verwacht en wel van partijen over en weer. Op blz. 772 noemt de Leidraad dit contract â€žuberrimae fideiâ€•; de rechtspraakcitaten die dan volgen, getuigen vrijwel alle van een inroepen van het beginsel der goede trouw tegen den verzekeraar. Zoo besiliste de Amster-damsche Rechtbank 26 Januari 1912, W. P. N. R. 2210, dat een polisbeding, luidende: â€ždeze verzekering houdt op van kracht te zijn, indien â€žde verzekerde binnen de eerste 8 dagen van ieder inge-â€žtreden verzekeringsjaar de premie niet mocht hebben ,ybetaaldâ€• door den verzekeraar niet tegen verzekerde kon worden ingeroepen, toen de makelaar-assurantiebezorger, die blijkens den inhoud der polis voor de jaarlijks verschuldigde premie door den verzekeraar in rekening-courant werd belast, de premie niet aan den verzekeraar had afgedragen en deze den verzekerde daarvan onkundig had gelaten. De Rechtbank oordeelde dat deze houding niet was overeen te brengen met de goede trouw, waarmede elke overeenkomst moet worden ten

uitvoer gebracht. liet kan overigens in het midden blijven of b?? de uitvoering der verzekeringsovereenkomst de goede trouw een grootere rol speelt dan b?? andere contracten het geval is ; de ontwikkeling van dit leerstuk ten onzent danken w?? meen ik, niet in de eerste plaats aan de overeenkomst van verzekering. Wel geeft de toepassing der prakt??k aanleiding om te meenen 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 omstandigheden, welke van belang z??n voor de risicobeoordeeling, pleegt in de rechtspraak op een voor den verzekerde soepele wijze te worden gehanteerd; daartegenover heeft de verzekeraar op zjjn beurt recht op een soepele toepassing der bewijsvoor-schriften, ingeval kwade trouw van verzekerde of andere bevr??dende oorzaken moeten worden aangetoond, welke wijze van toepassing dan al niet op de, het

contract beheerschende goede trouw moge gebaseerd z??n, in elk geval van soortgelijk beginsel mag worden afgeleid. In de verzekeringsvakbladen juist ook van den laatsten tijd is wel tot uiting gekomen dat indeixlaad in dit opzicht aan den verzekeraar recht wordt gedaan, zoodat mag gezegd worden dat de verzekerde, doch evenzeer de verzekeraar niet tevergeefs een beroep op de toepassing van het goede-trouwbeginsel b?? den rechter doen. In dit verband moge nog worden verwezen naar de vlugschriften der Vereeniging Handelsrecht betreffende de herziening van



??? 88 het schadeverizekeringsrecht (1925) en van de wetgeving op de zeevepzekering (1930), dit laatste van de hand van Mr. 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 overvloedigheid en veelvormigheid der praktijk zullen zij nimmer kunnen omvatten. Het is maar goed ook. De beurspolis (Leidr. bl. 779) zonder nadere aanduiding van het interest, dekt alleen de schade bestaande in de beschadiging of het verlies van het gevaarsobject. De Hooge 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. Een ruime niet formeele uitlegging â€” voegt de Ijeidraad daaraan toe â€”

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 â€žwaardeâ€• of â€žprijsâ€• welke de verzekerde voorwerpen na het afsluiten der verzekering hebben verkregen of is de wereldmarktprijs beslissend, die tenslotte de waarde der goederen bepaalt? Voor deze vraag, die in de afgeloopen jaren zich in verschillende gedaante herhaaldelpk heeft voorgedaan en bij mpn weten niet (misschien nog niet) gerechtelpk is l)eslist, heb ik in geen der bestaande commentaren aanknoopings-punten kunnen vinden. De redacties of medewerkers van vakbladen oordeelen in verschillenden zin en de praktijk pleegt een oplossing te vinden zonder de toga er in te mengen. De in den Ijeidraad vermelde beginselen (Wz. 779 en 785) zullen er dunkt mij toe moeten leiden, wanneer de te

vergoeden schade niet uitdrukkelijk tot den wereldmarktprijs is beperkt, den verzekeraar verplicht te houden, niet 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 instantie ontstaat en tengevolge van het tenietgaan van het gevaarsobjelt;d verloren is gegaan. Het geval levert een goede illustratie van de op blz. 777 van den Leidraad gemaakte onderscheidingen naar de begrippen â€žvoorwerp van verzekeringâ€• en â€žgevaarsobjectâ€•;



??? 89 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 het tenietgaan der goederen niet meer kan worden geldend gemaakt, welke vordering door het voorwerp van verzekering mede wordt omvat. De taxatie der schade (Leidraad Â§ 69) zal wel steedss bron van moeilijkheden blijven, ook als men op het voetspoor van Prof. Mr. Stak Busman.n blijkens zijn onlangs gehouden diesrede over â€žde veraekerbare en de verzekerde waarde in het wordende rechtâ€•, het idemniteitskarakter in de wetgeving nadnikkelijk zou doorvoeren. De Rechter kan nu eenmaal moeilijk anders doen dan op deskundigen bouwen, hetgeen zij in het algemeen ook zeer zeker zullen verdienen. Niettemin blijft het zaak van subjectief inzicht. Blijkens een aiTest Hof Amsterdam 7 Dec. 1933, N. J. 1934, bl. 699, kwam de verzekerde tot een 314 maal hooger schadebedrag dan haar deskundige

vertrouwenslielt;len hadden becijferd, hetgeen het Hof echter geen reden acht tot aantasting dier taxatie nu kwade trouw der deskundigen niet werd ibeweeixl. Misschien zou het tot onbillijkheid kunnen leiden zoo men bij de vaststelling der te vergoeden waarde steeds (bl. 9 der in brochurevonn verschenen rede) zou onderscheiden tusschen vervangingswaarde en liquidatiewaarde, naar gelang voortzetting van een bedrijf en fins vervanging der tenietgegane goederen door den verzekerde al dan niet wordt beoogd. De verzekerde kan daarin niet altijd naar vr?? believen handelen, h?? is afhankelijk van credietgevers zoodat men het stopzetten van een bedrijf als gevolg van een sinister niet zonder meer met een vrijwillige opheffing van het bedrijf gelijkstellen kan; een opheffing die zou medebrengen dat de verzekerde slechts liquidatiewaarde kan eisehen, omdat hij, werd hem de ver-vangingswaarde uitgekeerd belangrijk zou zijn bevoordeeld. De zesde druk van den Ixddraad bevat wat minder formu-liercontracten en polissen dan in voorgaande drukken

het geval was, hetgeen meen ik niet behoeft te worden betreurd. Voorzoover oo'k reglementen en algemeene conditi??n worden gepubliceerd, bestaat het bezwaar dat wijziging en aanvulling daarvan eerst b?? opa'olgende drukken kan worden aangebracht, zoodat de gebruikers zich steeds hebben al te vragen of de gegeven 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 blz. VII nog de tekst van 1916 wordt gegeven, ofschoon dit reglement laatstelijk in 1920 fundamenteel is gewijzigd. Het in Juni 1934 ingediende wetsontwerp tot wijziging van



??? 90 de wetgeving op de surs?Šance van betaling dreigt den jongsten druk van den Leidraad reeds nu weder met veroudering, welke trouwens voor bet wissel- en cli?¨querecht reeds weder een feit is geworden. Het is een gelukkige omstandiglieid dat de in bewerking Kijnde derde druk van â€žDe Faillissemontswet verklaardâ€• hierin wat eerstliedoeld onderdeel liet reft zal kunnen voorzien, â– temeer nu de voorgestelde regeling van het accooi'd buiten faillissement zoozeer op het bestaande faiUissementsrecht is ingesteld. Mr. H. Muldbrub J. VAN DER Kolk, De oorzaak in het Fransche en Nederlandsche verbintenissenrecht. Proefschrift Utrecht, Kemink en Zoon, Utrecht. 193.3. Eenige jaren geleden heb ik, onderstellenderwijze, op denkbaar verband tusschen de â€ždoeltheorieâ€• t. a. v. de rechtspersoon en de causaleer de aandacht gevestigd (1). Het verzoek der redactie, bovengenoemd proefschrift te bespreken heeft mij daarom des te meer verheugd, daar het gereede aanleiding gaf â€” waartoe anders niet zoo licht gelegenheid

zou zpn gevonden â€” mij wat meer in het causa-vraagstuk te verdiepen. De principieele wijze, waarop de schrijver van dit proefschrift het probleem stelt, maakt het gemakkelijk om, zonder de grenzen eener bespreking al te zeer te overschrijden, ook de toen opgeworjien kwestie nog even aan te roeren. Men kan in beginsel de behandeling van een rechtsinstituut op drie wijzen doen geschieden: zuiver theoretisch-Avijsgeerig, rechtshistorisch, of positiefrechteljjk. Wat de causa aangaat heeft men derhalve de keuze tusschen een beschouwing, of en wat causa zou moeten zpn â€” d. i. in idealen zin is â€”, hoe het instituut is gegroeid, en hoe het naar huidig recht is op te vatten. De eerste twee beschouwingswijzen 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 constitutum. Een volledige behandeling zoude al deze drie gezichtspunten moeten omvatten. Ook in het onderhavige proefschrift vindt men

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



??? 91 methoden terug â€” ?Šditer in geheel andere mate dan de titel van het proefschrift en de gewoonte zou doen vermoeden. De historie neemt een betrekkelijk groote plaats in (Â? % van het geheel) â€” doch dat is nog niet vreemd, al kent de schrijver haar terecht niet meer dan een beperkt gezag toe. Men verwacht nu, om die reden, een uitvoerige rechtspraakanalyse, teneinde een inzicht in het geldend recht te verkrijgen, doch komt bedrogen uit â€” de schrijver schijnt recht en wet identiek te achten. In het heele boek wordt tweemaal een arrest H ,R., en nimmer eenigerlei lagere Nederlandsche rechtspraak geciteerd! Dat is te curieuser omdat de schrijver het met de opvattingen van rechtspraak en doctrine in geenen deele eens is, zoodat men juist daarom een uitvoerige weerlegging zou wenschon. Ken der waardevolste lessen der studie van het Romeinsche Recht voor den Nederlandschen jurist is toch wel, dat dat voorbeeldige recht is ge??volueerd in de praktijk, casu??stisch, en niet aan de hand van wetten of leerstellige

constructies. De Romeinen waren b?? uitstek praktisch. Dok bij Capitant (p. 10) had de schrijver in de loer kunnen gaan: Une des principales fonctions du juriste nâ€™est elle pas, ? rheure pr?Šsente, d'interpr?Šter le Droit jurisprudentiel . . .? Anders gaat deze auteur te twerk: h?? lost het probleem â€” wat causa is â€” op met behulp van een theoretisch betoog, dat zeker verdienstelijk is, maar, zelfs voor wien het overtuigt, niet voldoende kan zijn om nu ook aan te nemen dat hiermede de oorzaak in ons verbintenissenrecht uitputtend is behandeld en afdoend gedefinieerd. Mr. v. iÂ?. Kolk dan â€” die in het algemeen een wel omlijnd oordeel heeft en dat in een helder, uit goedgestyleerde zinnen opgebouwd betoog weet uiteen te zetten â€” valt terstond met de deur in huis. Reed.s in de eerste bladzijden van het proefschrift wordt z??n meening, die het leitmotif voor het volgende zal ld ij ven, met beslistheid uiteengezet. Die meening is, dat onder oorzaak niet, gelijk de H. R. doet, moet worden verstaan de strekking der overeenkomst, noch â€”

gelijk tot voor kort de gangbare leer was â€” by wederkeerige overeenkomsten: (het verkregen van) de contrapraestatie, doch dat men naar het motief moet zien, ivaarom iemand zich verbindt. Wie een pakhuis huurt met het doel daar gestolen goederen op te slaan, sluit een nietige overeenkomst, daar z??n verbintenis onzedeljjke oorzaak heeft. Of de wederpartij dat wist of niet speelt geen rol â€” deze zal echter in geval van goede trouw schadevergoeding ex art. 1101 B. W. kunnen vorderen omdat de ander het deed voorkomen of een geldige overeenkomst werd aangegaan, doch in waarheid geen overeenkomst sloot.



??? 92 Het 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 â€” waar de gemeenschapsorde botst met de contractsvrijheid moet de laatste w??ken. De andere aangevoerde argumenten als: oorzaak beteekent naar spraakgebruik motief (?œ) (2); het Engelsche â€žconsiderationâ€• doet ook aan psychische factoren denken (3) ; de analogie met het â€žwaaromâ€•, dat de eischer in een proces moet stellen, als grondslag voor het â€žwatâ€• van de vordering zelve â€” dat alles mist zoozeer overtuigende kracht, dat het 'betoog door de invoeging en zelfs vooropstelling van een en ander niet steiâ€™ker wordt. Naar m??n oordeel berust schryvers 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 maatschappelijk gebeuren â€” of met gemoedstoestanden welke

zoodanig gelgt;euren doen verwachten â€” liemoeit het recht zich. Wanneer echter de rechts/eften, i. c. 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 â€žsubjectiefâ€• is hier echter slechts bedoeld in den zin van: â€žbij het subject aanwezigâ€•, niet van â€žindividueelâ€•. Integendeel, voor de beoordeeling der doelstelling moet ook het recht werken met den normalen mensch, den homo noumenon; louter wat in het algemeen als doelstelling eener bepaalde, op haar beschermingsaanspraak te waardeeren, rechtshandeling moet worden begrepen, kan in aanmerking komen. En, gezien de aard der rechtsorde, kan daarby slechts van belang zijn, wat het â€žkennelijkeâ€• doel van het subject is; het recht dwingt niemand om ethisch te zijn, doch om behoorlijk te handelen. Wie een rechter omkoopt om eeu rechtvaardig vonnis te w??zen is

zeker niet immoreel â€” de overeenkomst is niettemin (2) nbsp;nbsp;nbsp;Aan â€žoorzaakâ€• als tegenstelling van â€žgevolgâ€• mag hier toch in het geheel niet worden gedacht! Alsof dan ooit een oorzaak zou kunnen ontbreken! Zie ook de schrijver zelf p. 49: â€želke feitelijke overweging is nog geen juridischeâ€•. (3) nbsp;nbsp;nbsp;De schrijver zegt: â€žhet in hetzelfde verband gebruikte woord â€žconsiderationâ€•. Maar het is toch wel een heel ander begrip dan causa, al bestaat er zekere gelijkenis. En ook consideration is tooh een objectief te bepalen kenmerk! Dat het woord â€ždoet denkenâ€• aan psychische motiveering zegt wetenschappelijk al bijzonder weinig.



??? 93 nietig {4). Of, wil men een voorbeeld van l??iderz??dsche moraliteit: nietig dunkt mij ook de overeenkomst, waarbij iemand zich tegen een belooning verbindt een derde tijdelijk van zijn vr??heid te berooven, omdat, gelijk l)eide partyen weten, die derde van plan is, in dien t??d een misdr??f 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 brandend verlangen, nog eens zoo machtig 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 bij de wederkeerige overeenkomsten oorzaak en inhoud vrijwel samenvallen. Dat lijkt m?? geen groot bezwaar â€” historisch is na te gaan hoe de oorzaak-eisch, aanvankelijk alleen bedoeld voor de stipulatie en de re??ele contracten, na de receptie is veralgemeend, tot een geldighcidsvoorschrift van alle

verbintenissen, door onze wet bovendien gemaakt tot essentiale der overeenkomst. Ook op historische gronden is de heer-schende leer, meen ik, te aanvaarden â€” wanneer men de geschiedenis op de juiste wijze gebruikt en de les eruit put, gemaakte fouten te vennijden. De variatie van den H. R., die de strekking der overeenkomst als haar oorzaak beschouwt, blijft toch steeds met objectief vast te stellen criteria rekening houden. De ooi'zaak heeft dan voornamelijk nog belang voor de schuldbekentenis, wellicht de cessie- en de eenzijdige overeenkomsten, voorop de schenking. Gaat men daarentegen met Mr. v. n. Kolk de beweegredenen der partijen na, dan stuit men terstond op de vraag, waar men moet ophouden. A koopt een rijpaard. Door te gaan paardrijden hoopt h?? in connectie te komen met den bekenden ruiter B, en door diens bemiddeling met den rijkaard C; wellicht zal hij met Câ€™s dochter D kunnen huwen en zoodoende de aanzienlijke bruidschat verwerven om met 'behulp daarvan (men mocht over de moraliteit van

het voorgaande in twijfel verkeeren!) eene maitresse E te kunnen onderhouden. Het paard is niet terstond betaald. A blijkt nu niet in Bâ€™s smaak te vallen, zoodat hij voor zijn plan in elk geval geen paard noodig heeft. Kan h?? het teruggeven, lietaling weigeren en een schadeactie afwachten, alles onder het mom van: (4) Vgl. dit voorbeeld bij van Oven, W. P. N. R. 3330. Schadevergoeding wegens niet-nakoming door den rechter is dus niet mogelijk; terugvordering wellicht wel.



??? 94 on zedelijke oorzaak? Of zal den verkooper goedgunstiglijk worden toegestaan te bewijzen â€” gelijk de schrijver wil (p. 69) â€” dat A toch wel had willen paardrijden, ook zonder het vooruitzicht op Mej. D of Mej. E? (vgl. p. 69). Mr. v. i). Kolk knoopt hieraan vast de vraag der gedeeltelijke nietigheid, b.v. alleen van het den maximumprijs overschrijdende deel van den koopprijs, De schrijver neemt dit wel wat luchtig op â€” er ligt in algeheele nietigheid toch een, door hem vooral, niet te versmaden preventieve werking. Vooral omdat in dergelijke gevallen de turpitudo solius acci-pientis pleegt te z|jn. Ben 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. VAN Ovenâ€™s artikel in W. P. N. K. .3.528/32 was nog niet verschenen â€” temeer reden voor den schrijver die moeilijke vragen onder het oog te zien! Dat op dit punt reeds voortreffelijke arbeid was verricht door Mr. Petit, in diens dissertatie, kan den schrijver niet

hebben weerhouden â€” h|j kent die dissertatie niet! Zoo iets, dan is dat een onvergefelijke fout â€” de belangrijkste recente Nederlandsche literatuur behoort een promovendus te bestudeeren. Mr. VAN DER Kolkâ€™s oplossing is: 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 komt haar geen vergoeding toe. De tussehenliggende stadia z|jn door meer of minder vergoeding â€” met als basis: minder of meer eigen schuld â€” 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 â€” volgens Romeinsch Recht is derhalve de con-diotie toegestaan. Ons billijkheidsgevoel zegt hetzelfde â€” natuurlijk: vele eeuwen levende rechtsregels worden toch niet zoomaar verzonnen omdat zij goed in een constructie passen! Maar is nu A â€žte goeder trouwâ€•? Dat kan men toch niet volhouden, en het is ook volledig zijn eigen

â€žschuldâ€• â€” in de art. 1401-sfeer gedacht â€” als hij zijn geld kw|jt is; het initiatief der overeenkomst is geheel van hem uitgegaan. Genoeg, dunkt mij, om te toonen dat van der Kolkâ€™s uitgangspunt en de daaraan verbonden consequenties mij niet bekoren. Maar h|j heeft z|jn standpunt, dat hij nu eenmaal heeft gekozen en dat inderdaad de charme van het verrassende bezit, niet zonder talent verdedigd. Zelfs uit de historie weet.



??? 95 hij bewijsmateriaal te putten. Dat is niet alles van even groote waarde. Mr. v. D. Kolk laat zijn wensch soms wel al te veel de vader zijn niet slechts van zijn eigen gedachten maar ook van die van anderen. Wanneer Domat in Bk. I, sect. 4, art. 2, de nevenovereenkomsten besprekend, ietwat onnauwkeurig zegt: Et ces conventions (= nevenovereenkomsten!) ont 1e fondement de leur ?Šquit?Š sur les motifs particuliers des contractants. Ce vendeur, par exemple, est d?Šcharg?Š de la garantie, parcequâ€™il donna ?  un moindre prixâ€• â€” dan legt onze auteur (p. 37) verband tusschen dit woord â€žces conventionsâ€• en het con-ventie-begrip van Domat. Aangezien conventions is â€žun nom g?Šn?Šral qui comprend toute sorte de contrats, trait?Šs et pactes de toute natureâ€• â€” daarom â€žligt de gevolgtrekking voor de hand, dat Domat het fondement niet alleen van de pacta of nevenovereenkomsten maar van de overeenkomsten in het algemeen zoekt in de afzonderlijke partijunotievenâ€•. Hieraan behoeft wel niets

toegevoegd; op deze wijze kan men ieder alles laten zeggen. Evenzeer worden de woorden van Poetalis, p. 4142, zeer tendentieus, ja zelfs m. i. onjuist ge??nterpreteerd. Intusschen is de historie in deze materie in den ban gedaan door den H. E. Onze wet spreekt niet van oorzaak der verbintenis maar â€” abrupt in 1838 afbrekend wat de geschiedenis van 2000 jaar had gebouwd â€” van die der overeenkomst; met Code, Domat et tutti quanti hebben wij dus niets te maken (5). Van DER Kolk trekt zich zijnerzijds van dat arrest niets aan, doch betoogt unverfroren, dat overeenkomst volgens onze wet â€” den tekst onzer wet â€” is: debiteursbelofte, zoodat overeenkomst = verbintenis en de wederkeerige overeenkomst: twee voorwaardelijk aaneengekoppelde individueele beloften. Dan had hij liever den gedachtengang van Mr. van Doorne (Scholtenâ€™s opstellen pp. 110/119) mogen volgen, die uiteenzet dat â€™s Hoogen Raads leer toch weer by de tegen-praestatie terecht komt, en in resultaat derhalve niet afwijkt. Al vraagt mem

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 z??, v. d. Kolkâ€™s redeneering lijkt weinig steekhoudend, 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.



??? 96 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 h?? de leer: oorzaak = onderwerp afwijst als in strijd met de woorden van art. 1356 B. W. (p. 73) ; of waar hij overeenkomst gelijkstelt met debi-teursbelofte â€” zonder zelfs maar aan de noodzakelijke aanneming, wil een overeenkomst â€” ook een eenzijdige â€” tot stand komen, aandacht te wijden; tenslotte waar h?? de terugvordering van het Ijetaalde niet wil uitsluiten op grond van regels als: nemo auditur suam turpitudinem allegans, of: in pari turpitudinis causa cess??t repetitio, alleen vanwege den tekst der wet, die terugvordering w'egens onverschuldigde betaling â€žduidelijk toekentâ€• (p. 71). Het woord â€žduidelijkâ€• is voor art. 1395

goed gekozen! Met de woorden der wet kan men trouwens heel wat gedaan krijgen. Spreekt artt. 937/38 van ieweegreden? Dan mag daaruit analogisch worden afgeleid dat de wet in artt. 1371-1373 het woord oorzaak als synoniem van beweegreden bezigtâ€• (p. 24). Dat de beweegreden moet zijn vermeld, ziet de schrijver over het hoofd. Echter, na zooveel kritiek, mag toch niet ontbreken een vermelding van meer positiefs. Een opsomming van de behandelde onderwerpen zal den lezer duidelijk maken, wat in groote lijnen de opzet van Mr. v. n. Kolkâ€™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 beschouwen â€” met als resultaat: de oorzaak der verbintenis is de â€” desnoods meer verwijderde â€” beweegreden. Daarna volgt de geschiedenis â€” Domat, de codificateurs, het canonieke recht, en het oud-Vaderlandsche recht. De schrijver bespreekt dan eerst de ongeoorloofde oorzaak, welke de verbintenis nietig doet zijn,

wanneer zij bestaat op het oogenblik van contraheeren ; de oorzaak wordt vermoet! geoorloofd te zijn. In dit verband komen dan ter sprake eenige hierboven reeds aangestipte kwesties, gelijk: gedeeltelijke nietigheid, bekendheid wederpartij met ongeoorloofde oorzaak etc. Tevens gebruikt Mr. v. n. Kolk deze gelegenheid om de klassieke causaleer (oorzaak = tegenverbintenis) en het anticausalisme te behandelen. De valsche oorzaak = dwaling is het volgende onderwerp. Hierbij toch nog een enkele opmerking:



??? 97 De schrijver hecht hij de overeenkomst met valsche oorzaak aan voor de wederparty onbekende motieven geen gewicht, omdat daar maatschappelijke belangen niet in het spel z??n; het verdient nu opmerking, dat de rechtspraak juist andersom ertoe neigt, voor de beoordeel ing van het bestaan der oorzaak w?¨l iets dieper te zien dan alleen naar den inhoud der overeenkomst, naar hare objectieve strekking. Dat is, dunkt mij, ook volkomen begr??pel??k. Bij de geoorloofdheid speelt slechts een rol, wat in het rechtsleven, naar buiten, zich manifesteert; de aanwezigheid der vermeende oorzaak is noodzakelijk omdat anders de toestemming wordt gevitieerd â€” het ontbreken dier oorzaak is toch slechts een andere naam voor: dwaling. Ook Mr. v. D. Kolk beziet het zoo, en wijdt dan ook het hoofdstuk â€žvalsche oorzaakâ€• vrijwel geheel aan de bespreking der dwalingsregelen, gepaard aan die omtrent verborgen gebreken, daaraan vastknoopend een hoofdstuk over â€žomtbindingsrecht bij wanpraestatieâ€•, dat hij met de causaleer nauw

verbonden acht en waarin ook de exceptie non adimpleti contractus en het risico in versneld tempo de revue passeeren. â€žZonder oorzaakâ€• blijkt tenslotte te moeten worden opgevat als: zonder redelijke oorzaak â€” en zoo fundeert de schrijver in de laatste bladzijde de leer van het justum pretium. Alles bijeen: een stellig uit een bekwame pen spruitend proefschrift, welks schrijver blijk geeft een probleem te kunnen bezien in z??n samenhang zoowel met dieper liggende als met naastgelegen onderwerpen. Wel is, doordien v. d. Kolk wat veel de entourage beziet, het beschouwen van de oorzaak-leer zelve wat tekort gekomen. Als titel van het proefschrift ware juister geweest: â€žde plaats van de oorzaak in het verbintenissenrechtâ€•. Het geheele werk schijnt nog eerder een luchtphoto dan een close up â€” maar heeft dan ook de daaraan eigen abbractie, te doen zien hoe het eigenlijk in het oog gevatte onderwerp is samengeweven en een eenheid vormt met andere objecten. Daarmede is nog niet gezegd dat alle lucht-photoâ€™s geheel scherp

zijn! Maar deze is zeker het aanzien ten volle waard. Mr. A. Wolfsbergen Themis, XCVI (1986), Ie st.



??? 98 S. J. FocKEMA Andrb??, Het Hoogheemraadschap van Rijnland, zijn recht en zijn bestuur van den vroegsten tijd tot 1857. â€” Proefschrift Leiden 1934. â€” N. V. Boek- en Steendrukkerij Eduard IJdo, Leiden. Het omvangrijke boek, door Dr. Fockema Andreas aan Rijnland gewijd, bevat een schat van gegevens over ieder onderdeel van de geschiedenis van dit Hoogheemraadschap. Op het belang vam dit werk voor de kennis speciaal van Rijnlands bestuursorganisatie 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 lieg int, sprekende over het waterschap als instelling van publiekrecht, met er op te wijzen, dat oudtijds â€žde verhouding van publiek- tot privaatrecht afweek van de â€žtegenwoordige, zoodat bijv, overheidsfuncties voorwerpen â€žvan eigendom en bezit evenzeer als van overeenkomsten â€žkonden zijn, zonder deswege iets

van hun publiekrechtelijk â€žkarakter te verliezenâ€• (blz. 9). De juistheid van deze alge-meene opmerking zal telkens blijken in het vervolg van het boek. Op blz. 10 leest men : â€žIn de vroege Middeleeuwen ont-â€žmoeten we den Graaf als drager van het overheidsgezag in â€žwaterstaatszakenâ€•. In dit verband had de schrijver echter moeten vermelden, dat de Graaf dit gezag uitoefent in samenwerking met het Gravengerecht. Dit blijkt bijv, uit de op blz. 12 aangehaalde oorkonde van 11221, waarin bij de opsomming van hetgeen in de Gouw Lek en IJsel tot de rechtsmacht van het â€žseculare placitumâ€• behoort ook genoemd wordt: â€žjustifia in aggeribusâ€•. Het â€žplacitumâ€•, het gerecht, heeft dus de beslissing in dijkzaken. De Graaf, als rechter in den ouden zin, zal voor de uitvoering van het beslotene moeten zorgen. Bovendien vermeldt de schrijver, dat in Zeeland de berechting van waterstaatszakon in de dertiende eeuw nog tot de bevoegdheid der algemeene grafelijke vierschaar behoort (blz. 12). De Graaf treedt dus ook in

waterstaatszaken oorspronkelijk op in samenwerking met een gerecht, m. a. w. als rechter in Germaanschen zin. Dit had de schrijver op den voorgrond moeten stellen. Vervolgens schetst Dr. Fockema Andre?? de wijze, waarop zijns inziens de locale waterschapsorganen in het Westen des



??? 99 lands zijn ontstaan, te weten in Holland, Zeeland, het Neder-sticht en de Tieler- en Bommelepwaarden c. a. Denzelfden ont' wrkkelingsgamg treft men aan in de Noordelijke gewesten. â€žIn â€žFriesland doet zich echter nog een ander verschijnsel voor; â€žde oude markgenootschappen, de hemrikken, zijn na het â€žverdwijnen der gemeene gronden als waterschappen blijven â€žvooi-tbestaan......Voor de hamrikken in de Groninger â€žOmmelanden geldt hetzelfde. â€žIn Overijsel, Drenthe en het grootste deel van Gelderland â€ž......blijkt de plaatselijke waterstaatszorg bij de be-â€žsturen der marken of maalschappen te hebben berust, in den â€žregel zonder optreden van een eigen orgaan voor waterstaats-â€žzaken. Eerst in de negentiende eeuw heeft de afscheiding â€žder waterschapsfunctie hier ten volle haar beslag gekregenâ€• (blz. 14). In dit venband bespreekt de schrijver het uiterst belangrijke vraagstuk der oorspronkelijke markenorganisatie in Holland. Hij wijst op verschillende sporen van markeverhou-dingen aldaar op de geest- en de

hoogere kleigronden (1). â€žIs dit voldoendeâ€•, vraagt hij op blz. 18, â€žom de bedoelde â€žambachten â€” let wel we zijn nog steeds in de duinstreek â€žen in de latere middeleeuwen â€” niet slechts als waterschap-â€žpen, maar ook als markgenootsohappen aan te merken? Men â€žkan op deze vraag bevestigend antwoorden, doch eraan toe-â€žvoegen, dat deze functie van het ambachtsbestuur als mark-â€žbestnur op zijn waterstaatstaak, z??n hoofdtaak, destijds â€žweinig invloed (meer) had. â€žIn de waterschapsfunctie leven de oude â€žmarkeâ€•-ambachten â€žen de ambachten, die uit jonge veenontginnlngen zijn ont-â€žstaan en nooiit marke-verlhoudingen of vroeg-middeleeuwsche â€žhoforganisaties hebben gekend, naar ?Š?Šn gemeen recht: het â€žwaterschapsrecht. De markefunctie slaapt, waar ze bestond, ,;van de vijftiende eeuw af zoetjes in, zonder dat de betrokken â€žambachten of hun besturen daarvan eenigen invloed onder-â€žgaan.â€• Nadat het oude normaal type van het Nederlandsche waterschap is behandeld, ibespreekt de

schrijver de twee nieuwe vormen van waterschappen, welke zich naast dit oude type ontwikkeld hebben. â€žDe eerste groep is die der nieuwe bedijkingen. Aan de â€žondernemers hiervan geeft de graaf, onder andere gunst-,vbewijzen, veelal ook het recht tot instelling van een eigen â€žwaterschapsbestuur, met meer vrijheid van inrichting en (1) Belangrijk is in dit verband ook hetgeen op blz. 92 en 93. over ..gemeen grondgebruikâ€• in Rijnland wordt medegedeeld.



??? 100 â€žwerking dan het gemeene landrecht aan de waterschappen â€žvan het oude land toestondâ€• (hlz. 20). â€žDe tweede groep met een eigen karakter is die der hoofd-â€žwaiterschappen. We verstaan hieronder waterschappen, wier â€žtaak zich over werken van streek- of landsl)elang en wier â€žterritoir zich over dat van meerdere der oude nonnaal-â€žwaterschappen uitstrekt, afgezien van den aard der verhou-â€ždingen, die daarby tusschen de besturen van de hoofd- of â€žhooge waterschappen en de, nu â€žlageâ€•, normaal-waterschap-â€žpen zijn ontstaan. â€žVan bijna alle hoofdwaterschappen in Nederland is de ,,instelling nog na te gaan, daar deze steeds in de latere â€žMiddeleeuwen of in den nieuweren tijd blijkt te vallen. Voor â€žhet meerendeel dateert de oprichting uit de 13e en 14e eeuw; â€žvoor nog een aantal uit de 15e, voor zeer enkelen uit de â€žIde en 17e eeuwenâ€• (blz. 31). Deze goed gefundeerde indeeling onzer waterschappen in drie groepen is van veel belang en zal in het algemeen de bestudeering

van waterschapsrechtel??ke verhoudingen vergemakkelijken. Een ander punt eveneens van algemeen belang is de uiteenzetting van het feit, dat de dijkgraaf rechter in Germaansehen zin is, d. w. z. leider der waterschapsrechtspraak en execu-teerend orgaan. 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 â€” bekend met den tegenwoordigen toestand â€” geneigd is ook oudtijds in den dijkgraaf niet alleen de leider en uitvoerder, maar tevens een lid van het waterschapsbestuur te zien, is het van veel belang, dat er de nadmk 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 dijkgraaf beschreven op blz. 176 e. v., waar tevens het verschil blijkt met den tegenwoordigen toestand: De dijkgraaf is â€žde landsheerlijke officier van justitie b?? â€žhet hoogheemraadschapâ€• (blz. 176). â€žZijn

positie is als die â€žvan den schout in het stadsbestuur. Gelijk deze geniet ook â€žde dijkgraaf als vertegenwoordiger van den landsheer eers-â€žhalve den voorrang bij elk officieel optreden der instelling â€žnaar buiten; maar inwendig ziet hy zich tot het vervullen â€žvan zijn rol in de rechtspraak, de wetgeving en de politiezorg ,jbepaald; met het l)estuur, sedert de zestiende eeuw de be-â€žlangrijkste taak van het college, heeft de dijkgraaf niet van doenâ€• (blz. 177). Voor juristen is in het bijzonder van belang hetgeen de schrijver op blz. 58 e. v. meedeelt over de rechtspraak van



??? 101 het Hoogheemraadschap. Daarlb?? wordt ook het juridisch karakter van de schouw behandeld: â€žDe schouw is in oorsprong een ommegaande rechtbank; â€žzij wordt onder rechterlijke vonnen gehouden. De dijkgraaf is â€žeischer en vraagt op elk vak van het te schouwen banwerk, â€žof het aan de gestelde voorschriften voldoet; heemraden â€žwijzen terstond vonnis, daar de feiten voor hun oogen zijn â€žen verder onderzoek overbodig isâ€• (Wz. 59). Later ontstond de gewoonte de eigenlijke rechtdag na de schouw te houden, waardoor de schouw zelf tot een inspectie werd. Na den gewonen rechtsgang voor dijkgraaf en hoogheemraden besproken te heblxâ€œn, wijst de schrijver op de belangrijke plaats, die de arbitrage ook hier innam. Hij geeft talrijke voorbeelden, waarin aan hoogheemraden wordt â€žgeblevenâ€•. Zelfs in zaken van niet waterstaatsrechtelijken aard kAvam dit voor. De reden hierva.n was, dat de hoogheemraden beschikten over een zeer effectieve wijze van tenuitvoerleggen hunner uitspraken, de executie naar

dijkrecht, â€žtweeschat an â€žgelde, vierschat an pandeâ€•. In dit verband wijst Dr. Fockema AxnRE?† er zeer terecht op, dat in de Middeleeuwen â€žhet zich â€žverwillekeuren voor publieke lichamen met krachtige execu-â€žtoriale bevoegdheid een algemeen gebruik was; het ge-â€žschiedde b.v. te Utrecht evenzeer voor den stadsraad als â€žalom voor de geestelijke rechters, de officialenâ€•, en men zou er aan toe kunnen voegen: bovenal voor de landsheerlijke Baden (blz. dt). Bij de bespreking van de bevoegdheid tot het geven van keuren wordt de vraag gesteld: â€žZou .... deze wetgeving bij â€žgebreke van een titel een onrechtmatige, aangematigde â€žfunctie zijn geweest?â€• (blz. dS). De schrijver beantwoordt deze vraag ontkennend, doch zonder het voornaamste argument duidelijk te noemen. Hij had er met nadruk op moeten wijzen, dat de keurbevoegdheid voortvloeit uit de rechtspraak en zich automatisch evenver uitstrekt als deze laatste. Immers een keur is in wezen niets anders dan een vonnis met algemeene strekking. Een

bewijsplaats hiervoor geeft de schrijver zelf op blz. 68, waar men leest: â€žDe oudste ons â€žovergeleverde keur, in den vorm van een vonnis van heem-â€žraden,.....is van het jaar 1310â€•. Het is historisch niet juist een scherp onderscheid te maken tusschen rechtspraak en keurbevoegdheid, temeer daar ook aan het geven van een keur een concreet geschil ten grondslag kan liggen, zooals de schrijver op blz. 68 aantoont. Een gevolg van het feit, dat de schrijver zich de oorspronkelijke eenheid van 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-



??? 102 maal-waterschappen, schout en heemraden der ambachten, leest men: â€žKeubbevoegdheid hebben schout en heemraden in â€žhet algemeen niet; zij kan hun voor bepaalde gevallen door â€žhet hoogheemraadschap verleend wordenâ€•. In werkelijkheid hebben ecJiter schout en heemraden wetgevende bevoegdheid op het geheele terrein, waarover hun rechtspraak zich uitstrekt. Of deze wetgevende bevoegdheid zich uiit in den vorm van vonnissen met â– algemeene strekking of anderszins, maakt geen verschil, immers de schrijver heeft er zelf op gewezen, dat een kenr den vorm van een vonnis kan hebben. Het hoogheemraadschap behoeft aan het locale waterschapsbestuur slechts uitdrukkelijk keurbevoegdheid te verleenen in zaken, die buiten het terrein van de locale waterschapsrechtspraak vallen, bijv, om op een feit een hoogere boete te mogen stellen, dan het locale testuur mag opleggen. Dezelfde onjuistheid treft men nogmaals aan op blz. 341: â€žEigen wetgeving, autonomie, heeft het Rijnlandsche ambacht niet;.....â€•

In plaats hiervan had de schrijver moeten zeggen: uit den aard der zaak strekt de wetgevende bevoegdheid van het ambacht zich evenver uit als zijn rechtspraak. Op blz. !Mi leest men: â€žDe schout is ook in het waterschap â€žnaar oude opvatting de rechter, later de rechtsvorderaar, â€žde leider en het openlbaar ministerie, gelijk de dijkgraaf in â€žhet hoogheemraadschapâ€•. Het woord â€žlaterâ€• is hier fout; schrapt men dit, dan is de uitspraak zeer juist en vermoede-l??k is zij door den schrijver Ook zoo bedoeld. Op blz. 119 spreekt de schrijver over â€™s Graven â€žopperrech-terschapâ€•, zonder hierbij duidelijk onderscheid te maken tusschen zijn opperrechterschap in Gennaianschen zin, den oorsprong van â€™s Graven positie, en z??n opperrechterschap in modernen zin, zooals de Graaf dat in de Middeleeuwen geleidelijk verworven heeft. â€™s Graven opperm'hterscliap in den ouden zin is van den-zelfden aard als de functie van den dijkgraaf, die rechtsvorderaar is, maar geen deel heeft aan de beslissing. Waar de schrijver op blz.

120 vragenderwijze veronderstelt, dat de Graaf bij de hoofdwaterschappen â€žin den oudsten tijd mis-â€žschien zelf als dijkgraaf heeft gefungeerdâ€•, vat hij dus â€™s Graven opperrechterschap in den ouden zin op. Wanneer hij daarentegen op blz. 119 betoogt, dat de Graaf krachtens zijn opperrechterscliap o. a. â€žnieuw recht scheptâ€• moet men dit rechterschap opvatten als een rechterschap in modernen zin, want een rechter in den ouden zin heeft juist geen deel aan de rechtsvorming, nimmer schept hij recht, zulks kan alleen het gerecht doen. Evenmin kan hij â€žafwijkingen van het gewoonterecht toestaanâ€• of â€žvonnissen in zware gevallen



??? 103 bevestigenâ€• '(WÂ?. 119). Dit past alleen in het kader van een opperreehtersehap in modernen zin. Op blz. 193 leest men: â€žTot Â???n eigen dienst had het college ,Xvan Hoogheemraden) een twee- of drietal Haagsche advo-â€žcaten als vaste â€žconsulentenâ€• in betrekking, welke heeren â€žniet slechts op alle rechtsgeschillen met andere lichamen â€žhadden te adviseeren, maar ook bij de rechtdagen, min of â€žmeer in de functie van pensionarissen, tegenwoordig moesten â€žzijn. In de tweelt;le helft der achttiende eeuw vooral hebben â€žde adviezen der consulenten op de instandhouding, de stelsel-â€žmatige ontwikkeling en de toepassing van het heemrecht â€žinvloed gehad, al kon ook deze invloed niet beletten,..... â€ždat er soms veimenging van.....Komeinsche en oud-â€žVaderlandsdie beginselen viel te constateerenâ€•. Deze uitspraak is niet juist, immers het consulteeren van juristen werkte juist in de hand (in stede van het te beletten), dat er Romeinschrechtelijke beginselen door het inheemsche recht gemengd werden.

In hoofdstuk V wordt op uitnemende wijze aangetoond, hoe de Bataafsche revolutie op waterschapsgebied een volkomen ?Šchec heeft geleden. De conclusie van Dr. Fockema Andre?? over het resultaat van al hetgeen zich in de periode 1795â€”1803 heeft afgespeeld, luidt: â€žHet principe van standen-vertegenwoordiging mocht voor â€žden staat en het gewest vernietigd zijn, in de hoofdwater-â€žschapi)en â€” niet in Rijnland alleen â€” heeft het de omwenteling glansrijk doorstaan. â€žVolkskeuze en eene geregelde af-â€žwisselingâ€• waren hoeksteenen der publieke instellingen ge-â€žworden en â€” voorloopig althans â€” gebleven; maar het â€žbestuur van het hoogheemraadschap is rechtens en feitelijk â€žweer in handen eener aristocratische oligarchie. Welbewust â€žsluit het regime van 180,3 bij de in 1795 afgebroken of ver-â€žzwakte tradities aan; als sjnnibool ervan wordt de wapen-â€žkaart der bestuursleden in de vergadeiâ€™zaal, die met 1795 â€žwa.s ge??indigd, met 180,3 weer voortgezet en het compromit-â€žteerende

r?Švolutielx'stuur genegeerd.....; de harmonie â€žvan het ancien r?Šgime is herleefd en de vaste orde, die het â€žbestuur van nu af kenmerkt, vindt in de nieuwe inwendige â€žreglementen der organen en instructies der ambtenaren haar â€žuitdrukkingâ€• (blz. 252 en 25,3). In dit verband z?? er aan herinnerd, dat ook thans nog in het waterschapsrecht een der grondbeginselen van het ancien r?Šgime voortleeft, n.l. het ge??rfdenbeginsel. ,luist in een boek over waterschapsrecht moet de tegenstelling: ge??rfden tegenover inwoners scherp in het oog worden gehomlen, omdat in een waterschap, ook thans nog, niet de



??? 104 daar wonende individuen invloed op het bestuur hebben, maar de eigenaars van een grondbezit aldaar van bepaalde grootte, ook al zijn zp buiten het waterschap gevestigd. Naar aanleiding van het bovenstaande moet ik wijzen op een onnauwkeurigheid, die men op blz. 10 aantreft. Daar wordt gesproken van â€žde Friesche gewesten, waar de grafe-,^lijke macht nog v????r den uitgroei der landsheerlijkheid ten â€žval is gekomen en een volksregeering heerschteâ€•. In plaats van â€žeen volksregeeringâ€• moet men hier lezen â€žeen ge??rfden-regeeringâ€•. Een volksregeering toch wil zeggen een regeering van individuen als zoodanig, terwijl oudtijds ook in Friesland slechts die personen medezeggenschap in het landske-i stuur hadden, die ge??rfd waren. In de waterschappen komt eveneens tot uiting het nut van een sterke continu??teit â€ždoor politieke tweedracht nauwelijks â€žberoerdâ€• (blz. 120), hetgeen ook thans nog van vele waterschappen gezegd kan worden. Zeer verdienstelijk is de wijize, waarop de schrijver voortdurend

aantoont, hoe zich in de ontwikkeling van Rijnlands bestuursorganisatie het beeld afteekent van â€™s lands geschiedenis. Daardoor verkrijgen deze plaatselijke beschouwingen algemeene historische waarde. J. Ph. de MoNT?‰ verLoren



??? INHOUD VAN BINNEN- EN B?œITENLANDSCHE RECHTSGELEERDE TIJDSCHRIFTEN Nederlandsch Juristenblad, 9e jaargang, no. 33. â€” v. D. PoT, Revolutionaire vertegenwoordigers in openbare lichamen; no. 34. â€” Leendertz, Handhaving der orde op strafzittingen; no. 35. â– â€” Idema, Nieuwe banen in de Indische rechterlijke organisatie in het burgerlijk procesrecht; no. 36. â€” Langemeyer, Onrechtmatige daad en concurrentiestrijd; no. 37. â€” Kan, Verplichte verzekering tegen schade aan derden in de luchtvaart (I) ; no. 38. â€” Kan, Verplichte verzekering tegen schade aan derden in de luchtvaart (slot). â€” Rosendahl-Huber, Z??n de gemeentelgt;esturen bevoegd par-keergeld te heffen? no. 39. â€” v. Nispen tot Sbvenaer, De strijd om en de grenzen van het natuurrecht (I) ; no. 40. â€” v. Nispen TOT Sbvenaer, De strijd om en de grenzen van het natuurrecht (II, slot) ; no. 41. â€” v. Oven, Bezitsverkrijging door derden (I). â€” Kaaipschreur, Overgang van persoonlijke rechten bij rechtsopvolging onder bijzonderen titel (I) ; no. 42. â€” v.

Oven, Bezitsverkrijging door derden. â€” Oo.mbault, Individu en (of) gemeenschap geen tegenstelling doch een harmonische eenheid; no. 43. â€” Overwater, Unus judex of meervoudige kamer in burgerlijke kinderzaken. â€” Gombault, Individu en (of) gemeenschap geen tegenstelling doch een harmonische eenheid (1) ; no. 44. â€” Overwater, Unus judex of meervoudige kamer in burgerlijke kinderzaken (II, slot). â€” Jansonius, Heffing van parkeergeldon; no. 45. â€” v. Oven, Geldverduiste-ring, lus constituendum (I) ; no. 46. â€” v. Oven, Geldverduis-tering. Ins constituendum (II, slot). Weekblad van liet Recht, jaargang 1934, no. 12894. â€” Doriiout Mees, De taak van den strafrechter; no. 12810. â€” Veegens, Samenloop van strafbaar feit en tuchtrechtelijke overtreding by de toepassing der Landbouw-Crisiswet; no. 12816. â€” Verzijl, Volkenbond en Internationale Arbeidsorganisatie; no. 12828. â€” Verzijl, Wapenembargo en Volken-bondspact. Weekblad voor Privaatrecht, Notaris-ambt en Registratie, jaargang 65, no. 3378. â€” v. Hellenberg IIibar, Het

afbeta-lingscontract en het ontwerp tot regeling daarvan (slot) ; no. 3379. â€” de Beneditty, Evolutie van â€žautonomeâ€• naar



??? 106 â€žheteronomeâ€• overeeinkomst (I). â€” v. Nispen tot Sbvenaer, De oorzaak der overeenkomst; no. 3380. â€” de Beneditty, Evolutie van â€žautonomeâ€• tot â€žheteronomeâ€• overeenkomst (slot). â€” CoBBERGH, Verbintenis of schenking? (art. 1, lid 2, le zin i. f. jâ€•. art. 80, 15â€• Succ.wet) ; no. 3381. â€” Adriani, Belastingschuld â€” aangifte â€” aanslag â€” ontheffing (I). â€” Adriani, Het vijftigjarig bestaan van de Vereeniging voor Kadaster en Landmeetkunde; no. 3382. â€” Adriani, Belastingschuld â€” aangifte â€” aanslag â€” ontheffing (slot) ; no. 3383. â– â€” v. (?ŽoRKTM, De overgang van de rechten van den crediteur op den borg, die betaald heeft (I) ; no. 3384. â€” v. Gorkum, De overgang van de rechten van den crediteur op den borg, die betaald heeft; no. 3385. â€” v. Oven, De oorzaak der overeenkomst (I) ; no. 3386. â€” v. Oven, De oorzaak der overeenkomst (II) ; no. 3387. â€” v. Oven, De oorzaak der overeenkomst (HI). â€” Gberling, Een vraag van huwel??ksgoederenfeeht betreffende staatloozen; no.

3388. â€” v. Oven, De oorzaak der overeenkomst (IV) ; no. 3389. â€” v. Oven, De oorzaak der overeenkomst (slot) ; no. 3390. â€” Drielsma, De fiscale rechtspraak ten aanzien van bedingen omtrent bewijs in huwelijksvoorwaarden; no. 3391. â€” Mej. Mr. E. Scheltema, De beteekenis van het internationale en vergelijkende recht voor de practijk van het notariaat (I). â€” J., De toepassing van de Wet op de Belasting van de Doode Hand 1934 (m. o. v. P. J. A. A.) ; no. .3392. â€” Mej. Mr. E. Scheltema, De beteekenis van het internationale en vergelijkende recht voor de practijk van het notariaat (slot). Indiscli Tijdschrift van het Recht, deel 140, afl. 2. â€” GuYT, Keraimtan-adat. â€” Duiirsma, De invloed van over-strooming, grondverzakking en aardverschuiving op het adat-grondenrecht in de onderafdeelingen Solok, Alahan Pandjang en Moeara Laboeh. â€” Ter Haar, Inheemsche verhandelingen over Minanghabausch adatrecht. â€” Duiirsma, Een bijzondere wijze van grondoverdracht in Minangkabau; afl. 3. â€” Zeyle-MAKER, Hervorming

van het burgerlijk procesrecht (I). â€” Rodenburg, Openbare r??- of voertuigen en openbaar aanbod; afl. 4. â€” Zeylbmaker, Hervorming van het burgerlijk procesrecht (11, slot). â€” Logemann, Aanteekening over onteigening. â€” Knottebelt, Woonrecht. â€” Biddingh de Voogt, Het ambtsgeheim van den notaris. Deutsche Juristen-Zeitung, Jlirg. 39, Heft 19. â€” Frank, Die Einwirkung des national-sozialistischen Ideengutes auf das deutsche Rechtslel)en. â€” Sciiaffstein, Der Begriff â€žStrafanspruchâ€• und sein rechtspolitischer Gehalt. â€” K??hne, Zur Refonn der Sozialverzicherung. â€” Lehmann, Zur Reform des Kartellrechts. â€” Wittland, Die Aenderung des preusz.



??? 107 Dienststrafrechts. â€” Kl??bee, Die Neuregelung der Devisen-l)ewirtschaftung. â€” Groten, Doppelwohnsitz und Saar-abstimmung. â€” Schubart, Urteilszustellungen an Ausl?¤nder. â€” K?–STER, Kapitalabfindungen, Siedlungskredite, Entschuldungsverfahren. â€” Bergmann, Das Gesetz ??ber die Umwandlung von Kapitalgesellschaften. Jhrg. 39, Heft 20. â€” v. Preytagh-Loringhoven, Die 15. V??l-kenbundsversammlung. â€” Siebert, Wandlung und Fortbildung des Treuhandrechts. â€” Dietz, Das neue Arbeitszeit-recht. â€” Wilhelmi, Der Volstreckungsschutz. â€” G??lde, Grunds?¤tzliches zur Reichsstraszenverkehrsordnung. â€” Oswald, Jeremias Gotthelf ??ber Staat, Recht und Gesellschaft. â€” Sciu'MACHER, Ohne Unverm??gensbescheinigung kein Armenrecht. â€” Roth, Streithilfe f??r Selbstverwaltungs-k??nper durch die Aufsichtsbeh??rde. â€” Dose, Kann ein landwirtschaftliches Entschuldungsverfahren nach dem Tode des Betriebsinhaliers f??r seine Erben fortgef??hrt werden? â€” Scheerer, Darf das Anerliengerioht im Verfahren nach Â§ 37,

Abs. 2. Reichserbhofgesetz die Ver?¤uszerung von Grundst??cken eines Erbhofes genehmigen, der sich im landwirtschaftlichen Entscbaldungsverfahren befindet? â€” Kr??ger, Die abgetretene Forderung als Kommanditisteneinlage. â€” Li'FFT, St?¤rkere Pflege der rechtswissenschaftlichen Forschung in England. Jhrg. 39, Heft 21. â€” Lange, Entscheidung und Ausgleich im b??rgerlichen Rechte. â€” Klee, Zum kommenden deutschen Strafrecht. â€” Reinhart, Die Gesellschaft mit beschr?¤nkter Haftung. â€” Jonas, Die Aenderungen auf dem Gebiete der Zwangsvollstreckung. â€” Adam, Die Strafliestiinmung im Gesetz zur Regelung des Arbeitseinsatzes. â€” von Staupfen-berg. Die Zust?¤ndigkeit des St?¤ndigen Internationalen Gerichtshofs f??r die sogenannten politischen Streitigkeiten. â€” Bauer, Steuererleichterungen bei der Umwandlung und Aufl??sung von Kapitalgesellschaften. â€” Wald, Das Verh?¤ltnis von Â§ 150, Abs. 2 zu Â§Â§ 283, Abs. 529. Abs. 2. ,3 Z. P. O. â€” Heyck, Der deutsche Flugst??tz punkt D. â€žWestfalenâ€•. Jhrg. 39, Heft 22. â€”

Ritterbusch, Rechtswissenschaft und Politik. â€” Rl??mich, Das neue Einkommensteuergesetz. â€” Z??low, Das neue K??rperschaftssteuergesetz. â€” Walsmann, Anordnung bestimmten Verhaltens in Unterlassungsurteilen. â€” Meyer, Guts??lierlassungsvertrag und Erbhofrecht. â€” Claren, Gerichtsherren und Gerichte. â€” Sciumacher, Die Neuregelung des Befreiungsverfahren vom Ehehindernis des Ehebruchs. â€” Fromm, Behalten Schiedsklauseln in Satzungen ihre Richtswirksamkeit. â€” Henneberg, Ersatzanspr??che bei Verfolgung von Verbrechern. â€” Reichard, Geojurisprudenz. Jhrg. 39, Heft 23. â€” Heymann, Selbst?¤ndigkeit des Handels-



??? 108 rechts und Lehrbetrieb. â€” Schwister, Gesetz und Richter-amt. â€” H??bschmann, Das neue Umsatzsteuergesetz. â€” Zimmere, Der politische Ueiberzeugungsverbrecher im neuen Staat. â€” WiEACKBR, Zum Wandel der Eigentumsverfassung. â€” Hasseijilatt, Der V??lkerbund und die deutschen Schulpetitionen aus Polen. â€” Arnold, Wie is die Verbindung der Dollarklausel mit der Goldmark oder Reichsmark in Schuld-verscheibungen zu verstehen? â€” Portlagb, Auslegung des Â§ 20, Abs. 2 des Jugendgerichtsgesetzes. Zeitschrift f??r das gesamte Handelsrecht und Konkurs-recht, Band 100, Heft 2/3. â€” M??ller, Treuhandvergleich und Konkurs. â€” Schweigh??l'ser, Das Proz^saf??hrungsrecht des Haftplichtversicherers. â€” Groschiep, Die L??schung im Handelsregister. â€” Wernebprg, Die Provisionsforderungen mehrerer Mitm?¤ckler. â€” Reinhard Freiherr von Godin, Die erfolgte Kapitalheraibsetzung. â€” von Miller, Zur Aktienrechtsreform. Band 100, Heft 1. â€” Gierke, Reform des deutschen Firmenrechts. Zeitschrift f??r

??ffentliches Recht, Band 11, Heft 4. â€” Loewenstein, Eine Verfassung im Mikroskop (Staatsrechtliche Betrachtungen zu den Verfassungswirren in Andorra). â€” Kirchheimer, Zur Geschichte des Obersten Gerichtshofes der Vereinigten Staaten von Amerika. â€” Stepan v. Szaszy, Die parlementarische Mitwirkung lieim Abschlusz v??lkerrechtlicher Vertr?¤ge. â€” Svoboda, V??lkerrecht bricht Landesrecht. Revue trimestrielle de Droit civil, 33e ann?Še, no. 3. â€” Stobanovici et Barasch, Chose jug?Še et ?Štat civil. â€” Savatier, Ta? pr?Štendu principe de lâ€™effet relatif des contrats. Revue critique de L?Šgislation et de Jurisprudence, 74e ann?Še, nos. 7-8-9-10. â€” Savatier, R?¨gles g?Šn?Šrales de la responsabilit?Š civile. â€” Plassard, De lâ€™intervention des groupements professionnels en cause dâ€™appel. â€” de la Pradelle, La notion de service public. Revue de Droit p?Šnal et de Criminologie, 14e ann?Še, nos. 8-9-10. â€” Termicourt, Lâ€™article 30 de la Charte coloniale. â€” VAN Elewuck, Lâ€™?Šclairage public de la ville de Gand

sous Marie Th?Šr?¨se. 14e ann?Še, no. 11. â€” Destesche, Magistrats dâ€™autrefois. Revue de Droit international et do L?Šgislation compar?Še, 1934, no. 3. â€” Rundstein, Le caract?¨re juridique des diff?Šrends internationaux. â€” Genet, Notes sur lâ€™acquisition par occupa-



??? 109 tion et le droit des gens traditionnel (suite et fin). â€” Muuls, Le trait?Š international et la Constitution belge. â€” Meriggi, Consid?Šrations sur le probl?¨me des sources du droit des gens. â€” SiLz, Le droit p?Šnal international dâ€™apr?¨s les nouveaux codes polonais (suite et fin). â€” Papasian, Le mariage religieux des diff?Šrents cultes et le mariage civil en Turquie (suite et fin). Yale Law Journal, November 1934, no. 1. â€” Morrison, The Constitutionality of the Ship Mortgage Act of 1920. â€” PumLiPs, A. Lawyerâ€™s Approach to commercial Arbitration. â€” Nussbaum, Comparative and International Aspects of American Gold Clause Abrogation. â€” December 1934, no. 2. â€” WEHLE, Railroad Reorganization Under Section 77 of the Bankruptcy Act; New Legislation suggested. â€” Robinson, Law - An unscientific Science. â€” Ploscowe, The Career of Judges and Prosecutors in Continental Countries. Rivista intemazionale di Filosofia del Diritto, Anno XIV, fascicolo VI. â€” Mo0R, Creazione e applicazione del diritto. â€” Dekoff, Norma giuridica e

volont?? privata. â€” Perticone, Regime politico e ordinamento giuridico (I). â€” del Vecchio, Etica, diritto e Stato.
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??? THEMIS XCVIste DEEL. â€” TWEEDE STIJK (Het overnemen van den inhoud van dit nummer of van een afzonderlijk opstel daaruit is verboden. â€” Auteurswet 1912, art. 15) Onze krankzinnigenwet (De novelle van 1929) I 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 rekening te houden: eenerzijds het verhoogen van de waarborgen tegen ongerechtvaardigde â€” d. w. z. niet voldoende gemotiveerde â€” interneering in een krankzinnigengesticht en niet voldoende gemotiveerd verblijf aldaar; anderzijds de behartiging van de medische belangen, in dien zin, dat de geesteszieke worde gebracht d? ? r waar zulks met het oog op zijn toestand geraden is en deze overbrenging niet on-noodig worde bemoeilijkt of â€” wat vaak een dringende eisch is â€” niet onnoodig worde vertraagd. Met dit

tweeledig karakter had de wetgever rekening te Themis, XCVI (1985), 2ft st.



??? 112 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 â€™t uitspreken, dat hij â€” bij het letten op de beide kanten van hef vraagstuk hetwelk voortdurend hem bezig hield en zijne aandacht boeide â€” niet zoozeer aanwezig ziet een strijd van belangen,, waartusschen een compromis moet worden gesloten (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 krankzinnigengesti??ht 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 medische behandeling, opdat de zegen van de resultaten der steeds voortschrijdende wetenschap ook hun deel-aolitig 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) nbsp;nbsp;nbsp;Zie o. a. de uitlating van Minister Kan in de Tweede Kamer op 20 November 1928 â€” bij de beraadslaging over het vijfde hoofdstuk der begroeting â€” over den strijd op dit terrein tusschen medici en juristen, waarbij de eene partij â€™t opneemt voor de medici, de andere voor de juristen (Handelingen 1928â€”1929, blz. 498). De bij deze gelegenheid over de krankzinnigenwet gehouden gedachtenwisseling bevat motieven, welke straks, b?? de debatten over het ontwerp-novelle, nader zouden worden uitgewerkt. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Bij de beraadslagingen in de Tweede Kamer werd door den heer van der Heide, die het debat opende, op deze zijde van het vraagstuk de nadruk gelegd en in dit verband de wijziging der wet urgent genoemd; Handelingen 1928â€”1929 (blz. 2123 en 2124 (vergadering van 1 Mei

1929).



??? 113 kende zieh 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. II Waarborgen 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). Z???? komen wij in aanraking met de voornaamste door de wet aan de persoonlijke vrijheid geschonken waarborgen. Ad primum. Art. 14 behandelt de inbewaringstelling, den spoedmaatregel, welke door den Burgemeester der betrokken gemeente kan worden genomen. Het karakter van spoed, de eisch van eene onverwijlde voorziening, is hier het essentieele element. Geene bepaalde stukken of verklaringen worden in het artikel genoemd; het

spreekt slechts van de overlegging van â€žbescheiden, waaruit de krankzinnigheid blijktâ€•. Een eisch, waaraan niet werd voldaan in het door het Staatstoezicht op krankzinnigen en krankzinnigengestichten in bet Verslag over 1930 vermeld geval, waarin de inbewaringstelling geschiedde enkel op mondeling medisch advies en hetwelk den Inspecteur van het Staatstoezicht aanleiding gaf te wijzen op de onwenschelijkheid om een dergelijken ingrijpenden maatregel louter mondeling te behandelen. Wordt eene geneeskundige verklaring



??? 114 overgelegd (welke eisch stellig als regel moet worden gesteld), dan zal ook mijns inziens met eene summiere diagnose als â€žstaat van krankzinnigheidâ€• niet kunnen worden volstaan maar zal moeten blijken van â€žfeiten en verschijnselen, waaruit het bestaan van krankzinnigheid en het spoedeischende van het geval mag worden afgeleidâ€• (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 â€žgevangenisâ€• als mogelijke plaats (alleen bij onvermijdelijke noodzakelijkheid) van inbewaringstelling. Deze verwijdering, volkomen rationeel en wensche-lijk, behoeft geene nadere toelichting. Van meer practisch belang is de nieuwe bepaling, dat vooraf (v????r 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 inbewaringstelling vereenig ik mij volkomen: de overweging, dat op deze

wijze de medicus, die den pati??nt en diens gezin reeds langer kent, in de gelegenheid wordt gesteld zijne meening over de inbewaringstelling te doen kennen, komt mij voor juist en afdoende te zijn (4). Ook al moet in het algemeen aan het oordeel van een op dit gebied deskundige (psychiater) een grooter gezag dan aan den huisarts worden toegekend (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 pati??nt vaak (3) nbsp;nbsp;nbsp;Verslag van het Staatstoezicht over 1931, blz. 95. (4) nbsp;nbsp;nbsp;Memorie van Antwoord, Algemeene Beschouwingen, Â§ 1. (5) nbsp;nbsp;nbsp;Dr. Vos in de reeds genoemde vergadering der Tweede Kamer, t. a. p. blz. 2125, eerste kolom.



??? 115 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 â€” vooral ten plattelande â€” 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. Voorgesohreven wordt de kennisgeving door den Burgemeester van de inbewaringstelling niet alleen â€” zooals tot nu toe â€” aan den Officier van Justitie maar ????k aan den Inspecteur van het Staatstoezicht, onder mededeeling van de gronden, waarop de inbewaringstelling is geschied. Dat de Inspectie, de centrale macht op het terrein van het krankzinnigenwezen, 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 hij 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) â€žOp grond van een en ander meen ik m?? overtuigd te mogen houden, dat vele huisartsen gaarne het standpunt zullen innemen, dat het in het algemeen aanbeveling verdient dat z?? b?? de plaatsing van een pati??nt in een gesticht voor krankzinnigen niet in belangr??ker mate betrokken worden dan volstrekt onvermijdelijk isâ€•, Dr. J. H. Schuurmans Stekhoven in de bijeenkomst van het psychiatrisch-juridisch Gezelschap van 5 Mei 1923, Verslag, blz. 20.



??? 116 leurs 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 worden 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 verlenging door den Officier van Justitie herhaaldelijk noodig bleek, is deze verandering voldoende gemotiveerd. Bovendien zal â€” zooals de Memorie van Toelichting opmerkt (9) â€” thans eerder binnen den termijn (bij eene acute geestesstoornis) kunnen blijken, dat het aanvragen van eene rechterlijke machtiging tot plaatsing in een krankzinnigengesticht niet noodig 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. .4d secundum. Wij komen nu tot de rechterlijke

machtiging tot plaatsing in een krankzinnigengesticht en ontmoeten daarbij aanstonds de door de wet ge??is??hte geneeskundige verklaring, welke den grondslag vormt van het rechterlijk onderzoek (10) en aan eischen van deugdelijkheid en volledigheid moet voldoen. Volledig moet de rechter worden ingelicht omtrent de vragen, of de persoon in een toestand van (7) nbsp;nbsp;nbsp;Minister Kan, t. a. p. blz. 2130, tweede kolom, â€” Het aantal Inspecteurs is thans drie. (8) nbsp;nbsp;nbsp;De Officier van Justitie is bevoegd dezen termijn te verkorten of te verlengen, indien h?? zulks noodzakel??k acht; art. 14, derde lid. (9) nbsp;nbsp;nbsp;Memorie van Toelichting, blz. 2. (10) nbsp;nbsp;nbsp;Zie de bUdrage van Mr. G. J. van Brakel, â€žHet verhoor, bedoeld in art. 17, lid 3, der krankzinnigenwetâ€•, in W. v. h. R. no. 11295.



??? 117 krankzinnigheid verkeert en of zijne verpleging in een krankzinnigengesticht â€žnoodzakelijk of wensche-lijkâ€• is (art. 16). In dit verhand verdient aandacht het voors??hrift van art. 3 suh c van den krachtens het nieuwe derde lid van art. 16 der wet vastgestelden Algemeenen Maatregel van Bestuur (van 17 Septem-her 1929), voorschrijvende, dat bij de vermelding in de geneeskundige verklaring van de feiten en verschijnselen, waaruit de krankzinnigheid blijkt, die, welke door den geneesheer zelven zijn waargenomen, ?¨n die, welke hem door anderen zijn medegedeeld, afzonderlijk worden vermeld. Eene uitnemende bepaling, 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 geschonken zich te overtuigen van de juistheid van het voorgebraohte feitenmateriaal (11). Het door den wetgever omtrent de waarborgen voor eene juiste rechterlijke beslissing ingenomen standpunt 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 uitstrekken. De rechter, in deze actief optredende, niet (11) In art. 24 der wet wordt thans uitdrukkelijk de overlegging van een geneeskundige verklaring verelscht voor de verlenging van een reeds vroeger door de Reehtbank toegestaan verblijf in een krankzinnigengesticht. V????r 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 overweging dat de in art. 24 genoemde geneeskundige aanteekenlngen slechts betreffen de omtrent den pati??nt gedane waarnemingen, terwijl de geneeskundige verklaring, de wetenschappelijke gevolgtrekking uit die waarnemingen bevattende, tot taak heeft den rechter voor te lichten.



??? 118 een â€žstroomanâ€• (12), niet eene decoratieve figuur, maar ook hier zoekende naar de waarheid en zich hewust van zijne verantwoordelijkheid in verhand 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 behoeft, en vrijheid ten aanzien van de vraag, welke deskundige hem de eventueel noodig geachte voorlichting 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 algemeen geldende overweging, dat de hier bedoelde â€žprocedureâ€• niet noodeloos omslachtig moet zijn en niet moet worden

vertraagd, 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 voorliclhting 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 afkomstig zij, te streng te achten (13), mag ook hier den (12) nbsp;nbsp;nbsp;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 Stekhoven, t. a. p. Verslag blz. 14â€”19. â€žDe rechter mag geen strooman zijnâ€•. (13) nbsp;nbsp;nbsp;Memorie van Antwoord, Algemeene Beschouwingen, Â§ 1.



??? 119 doorslag geven: slechts indien de overgelegde geneeskundige verklaring niet overtuigend is of er overigens omtrent de wenschelijkheid van de gevraagde 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 â€” waar gesproken wordt van de voorlichting door deskundigen â€” in te voegen â€ždoor Ons aangewezenâ€• (deskundigen) (14), konden voor deze beperking deugdelijke argumenten aanvoeren. Dat er waarborgen noodig zijn, â€ždat de rechter steeds de meest gewensohte en de meest ge??igende personen zal aanwijzenâ€•, en dat er uit dien hoofde voor eene algemeene aanwijzing van de deskundigen door de Kroon iets valt te zeggen, kan moeilijk worden ontkend. Toch zal m. i. ook zonder de bedoelde beperking 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) nbsp;nbsp;nbsp;Amendement van den heer van Schaik c. s., in de vergadering van 2 Mei 1929 verworpen met 40 tegen 22 stemmen. (15) nbsp;nbsp;nbsp;Zie de opmerking van Minister Donner in de Tweede Kamer, t. a. p. blz. 2133, eerste kolom.



??? 120 aan het tegen het amendement aangevoerde argument, 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 v????rliggende quaestie mij zeer ter harte gaat, veroorloof ik mij nog eene opmerking naar aanleiding 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 pati??nt deze zal uitstrekken tot de inrichting zelve, hetgeen zeer ongewenscht is en tot conflicten kan leiden (16). Voorzeker een ongewenschte toestand, welke echter alleen d? n zou intreden, wanneer de rechter

een deskundige 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 rechter 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 â€žmet de ver- (16) Zie het slot van de rede van den heer van Schaik in de Tweede Kamer, t. a. p., blz. 2128, eerste kolom.



??? 121 schillende richtingen en stroomingenâ€• onder de deskundigen, 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 pati??nt zelf zal worden gehoord? Wij komen hier tot het derde lid van art. 17, waarin dit verhoor â€” bij de wet van 1841 verboden (18) â€” 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 bevoegdheid in eene verplichting. Wat hebben wij hieromtrent te zeggen? Diep doordrongen van de noodzakelijkheid om met de rediten 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

overwogen. 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) nbsp;nbsp;nbsp;â€žIk ben er van overtuigd, dat de Regeering, haar aanwijzingen doende, rekening zal houden met de verschillende richtingen en stroomingen. In ieder geval, wanneer de Regeering dat doet, doet z?? dat onder verantwoordelijkheid aan de Volksvertegenwoordiging 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 welgevallenâ€• (de heer van Schaik, t. a. p. blz. 2133). (18) nbsp;nbsp;nbsp;Art. 16, slot, der wet van 29 Mei 1841, â€žDe krankzinnige persoon kan nimmer worden gehoordâ€•.



??? 122 persoonlijk van oordeel zijn, dat eenerzijds aan een dergelijk verplicht verhoor bezwaren kunnen zijn verbonden, anderzijds, dat â€” ook hier weder naar wat de ervaring leert â€” aan den rechter met gerustheid 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 onthouden, waar ik reeds vroeger in dit tijdschrift voor dit â€žklaagrechtâ€• 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 dringend 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 vervatte 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 â€žwaardoor een recht gegeven werd aan (19) nbsp;nbsp;nbsp;B?? eene voorgenomen overbrenging van een preventief-gedetineerde (gedurende het gerechte! ??k 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) nbsp;nbsp;nbsp;â€žOnze krankzinnigenwet ?¨n de persoonlijke vrijheidâ€•, Themis, 1928, op blz. 136 vlg.



??? 123 een zieke die tot dusver volkomen rechteloos wasâ€• (21), stemt tot vreugde. Ook de uitwerking van het nieuwe beginsel, de loop der â€žprocedureâ€• na indiening van het verzoek om ontslag, mag m. i. eene gelukkige worden genoemd. Ik meen te dien opzichte naar de betrekkelijke voorschriften van het artikel te mogen verwijzen en zou alleen nog willen aanteekenen: 1â€•. dat bij een door de Rechtbank bevolen onderzoek aan de benoemde deskundigen gelegenheid wordt gegeven tot oibservatie, welke ook buiten het gesticht kan plaats hebben; 2â€•. dat zoowel bet 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 noodzakelijk was om het gevaar te keeren, dat â€” zooals de M. v. T. â€™t uitdrukt â€” â€žeen quaeruleerend verpleegde, zijne bevoegdheid tot het vragen van ontslag kennende, het

gestichtsbestuur met verzoekschriften zou overstelpenâ€•. 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 gemaakt, 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 gelijken zin Dr. Th. VAN Schelven aan het slot van zijn belangrijk opstel â€žde Krankzinnigenwetâ€• in W. v. h. R. no. 11943: â€žDe geestelijk abnormale mag niet rechtloos zijnâ€•.



??? 124 ook op dit gebied recht te krijgen is, en haar zooveel mogelijk te bevredigen. VolledigbeiShalve willen wij nu nog bij twee in 1929 aangebrachte wijzigingen de aandacht bepalen, omdat zij â€” zij â€™t minder dan de drie behandelde hoofdpunten â€” in verband staan met de plaatsing in het gesticht en het verblijf aldaar. De eerste wijziging betreft het oogenblik waarop â€” na de door den Kantonrechter of den President der Rechtbank verleende ma??htiging tot plaatsing â€” de Rechtbank in de zaak wordt gekend. De termijn van vier weken (na de machtiging) is verlengd tot zes maanden; art. 22. Z???? zal â€” naar de door de Regeering bij deze wijziging gegeven toelichting â€” voor vele verpleegden de tusschenkomst der Rechtbank kunnen vervallen, omdat zij reeds v????r de zes maanden het gesticht hebben verlaten, zoodat de Rechtbank â€ždes te meer aandacht zal kunnen wijden aan de overblijvende gevallenâ€•. De tweede wijziging â€” of liever: aanvulling â€” 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 twijfelt, of de verpleegde wel langer ge??nterneerd behoort te blijven (welke bevoegdheid eene verplichting wordt indien de Inspecteur van het Staatstoezicht hem verzoekt zich tot de Rechtbank 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 bevorderen! dat, als daartoe termen zijn, de beslissing der Rechtbank worde ingeroepen en eventueel de interneering worde be??indigd.



??? 125 III De â€žAANGEWEZEN INRICHTINGENâ€• -HeT BRANDMERK DER KRANKZINNIGHEID --NaZORG Het was aan het einde van de bijeenkomst van het psyohiatrisch-juridisch Gezelschap van 5 Mei 1923, gewijd aan de behandeling van het onderwerp â€žde toepassing der krankzinnigenwet ten aanzien van de plaatsing in een krankzinnigengestichtâ€•, dat de voorzitter 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 â€žgroote droefheidâ€• over het feit, dat bij de in de bijeenkomst gehouden discussie gesproken was over het brandmerk der krankzinnigheid. Wel is waar had de inleider, Dr. Schuurmans Stekhoven (Inspecteur van het Staatstoezicht), in zijne repliek het woord â€žbrandmerkâ€• niet gebezigd, â€” hij had betoogd, dat men met den stempel van krankzinnigheid voorzichtig moet omgaan, had het feit geconstateerd, dat het in een krankzinnigengesticht 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 ?¨n het verblijf in eene zenuwinrichting sterk geaccentueerd. Maar, al was dan het woord â€žbrandmerkâ€• niet gebezigd, de voorzitter mocht toch wijzen op de ernstige beteekenis van de bedoelde uitlatingen en in dien gedachtengang spreken van de dringende noodzakelijkheid om de gewezen krankzinnigen van dit brandmerk te bevrijden, en de psychiaters oproepen om â€™t luide te verkondigen, â€ždat krankzinnigheid eene ziekte is als elke andere en dat verpleegd worden in een krank-



??? 126 zinnigengesticht niet anders is dan verpleegd worden in eenig ander ziekenhuisâ€• (22). Voorzooverre aan dien oproep de wensch werd verbonden, dat alles moge gedaan worden om aan het verblijf in een krankzinnigengesticht het karakter te verleenen van zuivere ziekenverpleging, mag worden verklaard, dat vanwege de krankzinnigenverpleging 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 verandering heeft ondergaan. Eene verandering, waarvan de schrijver dezer regelen destijds â€” bij zijne ambtelijke bezoeken aan de gestichten â€” doordrongen werd, toen hij door een hem rondleidenden gestiohtsgenees-heer werd opmerkzaam gemaakt op de aanplantingen en bloembedden in de afdeeling voor de â€žonrustigeâ€• pati??nten 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 â€™t ware te dien aanzien wordt opgevoed, is begrijpelijk en gelukkig. Zoo werd door den Am-sterdamschen psychiater, die ook voor de maatschappelijke zijde van het krankzinnigen-vraagstuk zooveel gevoelt, de wenschelijkheid uitgesproken, dat de medicus aan de omgeving van den pati??nt, die in een krankzinnigengesticht wordt opgenomen, duidelijk maakt, dat dit gesticht in zijn wezen een (gewoon) (22) Verslag b??eenkomst, blz. 43â€”46. Op blz. 45 lezen w?? : â€žToen de voorzitter b?? interruptie opmerkte, dat de stempel krankzinnig toch geen brandmerk is, liet spr. door een hoofdbeweging merken, dat dit stempel toch wel eenige overeenkomst daarmede heeftâ€•.



??? 127 ziekenhuis is (23). Zoo kon ook de inleider op de bijeenkomst van het psycbiatrisoh-juridisch Gezelschap van 12 Juni 1932 naar aanleiding van eene gemaakte opmerking omtrent het odium der krankzinnigheid hetwelk als een onteerend vonnis op den betrokkene blijft rusten, spreken van een streven om bij het publiek andere opvattingen omtrent den aard van 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 krankzinnigengesticht rekening houden. Onze wetgever, zich hiervan bewust, heeft in 1904 (bij de wijziging van de wet van 1884) van het begrip â€žgestichtâ€• uitgezonderd de zoogenaamde â€žaangewezen inrichtingenâ€• (art. 7), een instituut, hetwelk zich sedert groote populariteit 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 van deze laatste wetswijziging bepaalt. Op den voorgrond stellende, dat dank zij het instituut der â€žaangewezen inrichtingenâ€•, zij, â€ždie medewerkenâ€•, door hunne verpleging in zoodanige inrichting 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) nbsp;nbsp;nbsp;Dr. F. S. Meijers in W. v. h. R. no. 11943. (24) nbsp;nbsp;nbsp;Dr. J. M. Rombouts in het debat naar aanleiding van zijne voordracht over â€žDe krankzinnigheidsverklaring bij paranoide en querulerende personenâ€•, Verslag blz. 24 vlg. Themis, XCVI 093.';), 2e st.



??? 128 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 â€” naar aanleiding van eene opmerking in het Voorloopig Verslag â€” in het gewijzigd ontwerp eene aanvulling van de krankzinnigenwet zelve voor, waardoor het terrein van de aangewezen inrichtingen in den bedoelden geest werd uitgebreid (25). Deze voorgestelde regeling, waardoor â€™t aan de onvermogenden mogelijk werd gemaakt ook hunnerzijds 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 armlastige krankzinnigen geschonken (26). Mej. Katz bracht in herinnering, dat men

tegenwoordig slechts d? n 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 ScHAiK, vaststellende dat totnutoe de financieel krachtigen zich in eene particuliere of andere (25) nbsp;nbsp;nbsp;De betrokken uitzondering op het voorschrift dat als krankzinnigengesticht wordt beschouwd elke woning, waarin iemand meer dan twee niet tot z??n gezin behoorende krankzinnigen verpleegt, omvat thans: â€žde door Ons aan te wijzen inrichtingen 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, rechtspersoonlijkheid bezittende vereeniging of stichtingâ€•â€?, de gecursiveerde-woorden zijn nieuw (art. 7 der wet). (26) nbsp;nbsp;nbsp;T. a. p. blz. 2126, eerste kolom. (27) nbsp;nbsp;nbsp;T. a. p. blz. 2129, eerste kolom.



??? 129 inrichting konden laten opnemen maar zij die daartoe 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 onrechtvaardigheid (28). Sluiten wij ons bij dezen laatsten gedachtengang aan, dan kunnen wij concludeeren, dat â€™t ook hier niet minder dan bij de waarborgen voor de persoonlijke vrijheid welke in het tweede gedeelte (sub II) van dit oipstel de revue passeerden, gaat om een eisch van recht. Bedriegen wij ons niet, dan is â€™t vooral deze zijde van onze novelle, welke â€” afgescheiden van de meer juridische en meer medische vragen â€” daaraan hare maatschappelijke beteekenis geeft en haar eene voorname plaats in onze samenleving verzekert (29). (28) nbsp;nbsp;nbsp;T. a. p. blz. 2127, tweede kolom. (29) nbsp;nbsp;nbsp;Met betrekking tot de quaestie van de â€žInrichtingenâ€• tegenover het krankzinnigengesticht troffen w??

in het Verslag van het Staatstoezicht over 1915â€”1929 (Eerste deel, bewerkt door den Inspecteur Dr. J. H. Schuurmans Stekhoven) 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-l??k is en deze lijders weerhouden worden zich te laten verzorgen d? ? r waar het verblijf hen stempelt tot krankzinnigen, lezen wij : â€žMen 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-neurologische klinieken tot stand te brengen; evenwel in die richting liggen in geldelijk opzicht tal van voetangels en klemmen; bovendien worden hierbij de belangen van hen, voor wie dwangverpleging noodig is, niet gebaat, waarschijnlijk zelfs geschaad; immers naarmate het aantal inrichtingen toeneemt waar lijders aan psychosen zonder dwang en zonder verlies van burgerlijke rechten kunnen worden verpleegd, ontvangt het officieel

krankzinnigengesticht voor de betrokkenen een des te afschrikwekkender etiketâ€•. Het komt mij voor, dat deze laatste uitspraak (waarvan de woorden door mij werden gecursiveerd) in hooge mate de aandacht en ernstige overweging verdient.



??? 130 Thans nog een woord over het belangrijke onderwerp van de nazorg of liever over de officieele erkenning 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 â€” in hare Memorie van Toeli??hting â€” kan deze eerste door den wetgever gedane stap wellicht leiden tot nauwere betrekkingen 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 â€” even groot als die van de v????rzorg â€” 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 Regeering 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 bet verblijf in de gestichten en in de ziekenhuizen aanmerkelijk zou kunnen worden bekort (30). Wij willen op dit laatste punt niet verder ingaan. Slechts worde nog aangestipt, dat de Regeering zich niet 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 â€” in verband met het duurder z??n van gestichtsverpleging dan verzorging in het eigen gezin of in dat van vreemden â€” werd gewezen door Prof, van der Scheer in zjjn artikel â€žVoor- en nazorg voor geestesziekenâ€• in het Algemeen Handelsblad van 19 November 1933. Zie ook diens inaugureele rede (â€žEen blik in het arbeidsveld van den psychiaterâ€•, 1930), blz. 11â€”12.



??? 131 aan de hand gedane denkbeeld ora aan de vereeni-gingen welke zich met de nazorg bezighouden, rechten te verschaffen ten aanzien van het ontslag van pati??nten: de Regeering achtte â€™t voldoende, dat deze vereenigingen zich kunnen wenden tot anderen, â€ždie ingevolge de wet eene beslissing over het verleenen van ontslag kunnen uitlokkenâ€•. IV Slotwoord Wij raeenen hiermede onze beschouwingen over de voornaamste wijzigingen, door de novelle van 1929 in onze krankzinnigenwet aangebracht, te mogen besluiten. 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 procureur niet noodig is; alsmede de wijzigingen, aangebracht 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

onderwerp, zooals die in de Inleiding werden aangegeven. Ook 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 â€™t, dat van deze wetswijziging geen gebruik is gemaakt om in eene gebleken leemte te voorzien door eene regeling, welke â€” volkomen passende in het stelsel onzer wet â€” 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 tegenwoordige 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 handhaven van ons krankzinnigenwezen op het hooge peil waartoe het zich heeft opgewerkt, anderzijds heeft verhoogd de rechtswaarborgen voor hen, wier plaats niet in het krankzinnigengesticht is. Dat ook dit laatste met, wij mogen wel zeggen: algemeene instemming is geschied, was te verwachten. Immers, ook al ziet men voor de â€žinrichtingenâ€• mede ten gevolge van de wetswijziging eene mooie toekomst weggelegd, z???? dat â€” om met ?Š?Šn van de woordvoerders in de Tweede Kamer te spreken

â€” het niet lang meer zal duren of de dwanginterneering van krankzinnigen behoort grootendeels tot het ver-ledene, dan is â€™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 vertrouwen, dat volledig recht wordt gedaan aan een ieder, die met de voorschriften der (krankzinnigenwet in aanraking komt. Natuurlijk â€” het worde steeds in het oog gehouden! â€” 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 voortschrijdende wetenschap.



??? 133 Het Staatstoezicht heeft voortdurend actief en waakzaam te zijn. De medicus moet zich van het vaak moeilijke en altijd verantwoordelijke van zijne taak bewust zijn. En van de justitie mag worden verwacht, 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 O Auctorltas non Veritas facit Legern Hobbes, Leviathan Een gevaar waaraan wij juristen in bijzondere mate sohij-nen bloot te staan is dat van louter theoretische speculatie, die uit het oog verliest op welke practische problemen de gemaakte onderscheidingen eigenlijk betrekking hebben en tot de oplossing van welke concrete vraagstukken de theoretische overlegging oorspronkelijk is opgezet en ten slotte lekten moet. Nog onlangs heeft Meuers gewaarschuwd bij de beschouwingen over de rechtspersoon, over haar eigenlijke wâ€™ezen en waren aard, toch niet te vergeten welke practische verschillen de onderscheiden theorie??n me?Šbiâ€™engen, ja nimmer uit het oog te verliezen dat uitsluitend in de beslissing van practische rechtsvragen de geheele theorie over de rechtspersoon haar l)estaansreden en rechtvaardiging kan vinden. Het verschijnsel, hoezeer te betreuren, is begrijpelijk. Vete 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 h?? ganschelijk vergeet waarom hij haar eigenlijk liegonnen is en er in vele gevallen zelfs mee voortgaat ofschoon ze meer schade dan nut toebrengt aan het doel dat h?? oorspronkelijk met z??n 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-gerl??k Wetboek en van den Franschen Code Civil, via Pothier, terecht is gekomen bij oude Fransche schr??vers en nu daarin zooâ€™n smaak vindt dat h?? niet alleen de concrete rechtsvraag geheel vergeten is, maar soms zelfs z??n vondsten en onderzoekingen aanpr??st en van waarde acht ofschoon ze in str??d z??n met wat h?? aanvankelijk ten opzichte van (1) Bewerking van een op 8 December 1933 te Batavia gehouden voordracht. â€? Dit artikel

verschijnt gelijktijdig in het Indisch Tijdschrift van het Recht.



??? 135 het oorspronkelijk hem voorgelegde geval nog mogel??k, bill??k of passend geoordeeld had, zulk een jurist, zeg ik, gaat het als een kortademig stadsmensch aan wien door den dokter een verbljjf in de bergen is aangeraden en die nu, aldaar vertoevend, steeds meer smaak kr??gt in wandelingen en klautertochten langs bergruggen en afgronden, totdat hij, uitgegaan om herstel van gezondheid te zoeken, dlt;xgt;r overmaat van gezondheid uitgl??dt en naar beneden valt. Evenzoo als het historisch onderzoek aldus kan â€ždoorschietenâ€• en tot doel op zich zelf worden, kan dit het geval z??n met de theoretische verwerking van de rechtstof en ook hier komt het niet zelden voor dat de theorie ten slotte in juist tegenovergestelde richting voert als waarin men zich aanvankelijk op weg begeven had. In Â§ 534 van het ontwerp voor een Duitsch Burgerlijk Wetboek 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

omstandigheden veroorzaakte misoogst vermindering van de pachtsom te verlangen. Want, zoo lezen w?? in de Motive, vroeger was dit wel is waar hier en daar anders, maar het is logisch dat de verhuurder aan den huurder slechts het genot der zaak heeft te verschaffen en van uit dit standpunt blijkt het recht van den pachter om in bepaalde gevallen vermindering te verlangen van de pachtsom â€žein des rechtlichen Fundaments entbehrendes blosz auf der Billigkeit beruhendes Rechtâ€• (2). Voor zoover nu de jurist uit is op de lgt;eslissing van practische rechtsvragen en historisch onderzoek zoowel als dogmatische speculatie als hulpmiddel daartoe aanwendt, is het voor hem zaak dat h?? zich van deze verhouding steeds klaar bewust blijft. Het is zeker mogel??k om historisch onderzoek ter wille van het historisch onderzoek te bedreven 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 te geven. Indien iemamd terwille

van de bevordering der botanische wetenschap 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 h?? na rustige overweging van het voor en tegen heeft gezegd: ik neem dat risico, en het zou van wanbegrip getuigen als men hem tegemoet zou voeren: â€žGe handelt dwaas, want (2) Motive II, S. 424; gecit. naar Mr. P. A. Tichelaar, De be-teekenis van het Romeinsche Recht voor Wetenschap en Onderwijs, 1894, hlz. 21.



??? 136 ik vind die bloemen niet belangrijkâ€•. Een dwaas echter is h??, 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 practisohe rechtsvragen te doen is, dit doel steeds voor oogen houden, juist wanneer hij zich te dien einde verdiept in historische onderzoekingen of theoretische bespiegelingen Om dit nauwe verband des te duidelijker te doen gevoelen wil ik het op zich zelf zeer theoretische vraagstuk, waarover ik eenige opmerkingen wensch te maken, vastknoopen aan enkele gevallen uit de rechtspraak. Het betreft het probleem welken maatstaf de rechter heeft te gebruiken bij het vaststellen van den inhoud van die begrippen welke de wet niet nader omschr??ft. 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, zedeljjk, goede trouw, goede zeden, naar billijkheid, onrechtmatig, goede

huisvader (4). De vraag is nu: moet de rechter zieh 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 naa/r zijn eigen, persoonlijk, inzicht 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 van 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 verpakking was in den zin van art. 2 der Boterwet van 1889. De requirant deed een beroep op het algemeen Nederlandsche spraakgebruik, dat voor een â€žverpakkingâ€• vereischt de algeheele afsluiting en onttrekking (3) nbsp;nbsp;nbsp;De rechtsonzekerheid die

hiervan noodzakelijk het gevolg is, wordt scherp in het licht gesteld door J. W. Hedemann, Die Flucht in die Generalklauseln, Eine Gefahr f??r Recht und Staat 1933, vooral S. 66 ff. Zie voor het strafrecht Prof. Mr. V. H. Rutoebs, Strafrecht en Rechtsstaat, Rede 1933, hlz. 35 v.v. (4) nbsp;nbsp;nbsp;Terecht merkt C. Gruys, De strijd om de historische interpretatie, Diss. Utrecht 1933, hlz. 132 op: â€žMen meene niet, hier met enkele uitzonderingen te doen te hebben, die van modernistische zijde zijn opgeblazen en al te nadrukkelijk in het centrum der belangstelling werden geplaatst. Leest men de wet nauwkeurig, dan vindt men een zeer omvangrijk aantal vage, niet op bevredigende wijze te omschrijven begrippenâ€•.



??? 137 aan het menschel ijk 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 â€ždat verpakking is het technische woord, waaronder wordt verstaan het omhulsel, waarin de waar in den handel wordt gebracht, onverschillig in hoever de waar door dat omhulsel aan het oog wordt onttrokkenâ€• (5). Eveneens behooren nog niet 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 Dec. 1897, W. 7053 en H. R. 21 April 1902, W. 7701) ) : â€žof in zijn gewonen of in overdrachtelijken zin beleedigend zijn, want het wordt dit niet doordat men het bezigt als scheldwoordâ€•. Hoe moet echter die zin worden bepaald? In het arrest van 1902 betreffende het woord â€žkraaiâ€• werd alleen gewag gemaakt van de volkstaal, in het arrest van

1897, over het woord â€žschoremersâ€• werd meer uitvoerig gezegd dat de Rechtbank had moeten onderzoeken of hetz?? taalkundig, hetzij in de volkstaal ter plaatse waar het misdrijf zou zjjn gepleegd, de hier gebezigde uitdrukking een zoodanige beteekenis heeft, dat z?? als beleedigend moet worden aangemerkt (6). Gevallen waarin ons probleem zuiver ten toets kwam, zijn niet talrijk. Mr. Petit, die in z??n dissertatie over Overeenkomsten in strijd met de goede zeden (1920, blz. 53â€”55) op ons probleem te spreken komt, vermeldt wel gevallen uit de Duitsche rechtspraak, doch slechts ?Š?Šn Nederlandsch. Dit is het arrest van het Hof in â€™s-Hertogenbosch van 18 Mei 1915, N. J. 1916, 101, waarin men de overweging aantreft: â€ždat zelfs een verbintenis om zich tegen belofte van geld (door M.) te verzoenen (met z??n 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. behoortâ€•. (5) nbsp;nbsp;nbsp;Zie J. P. Fockema

Andre??, Tien jaren Rechtspraak van den Hoogen Raad, Bijdrage tot de leer der Wetsultlegging. Diss. Lelden 1904. blz. 78. (6) nbsp;nbsp;nbsp;Fockema Andre??, Diss. blz. 85. Over het afwegen van het min of meer grove van beleedigingen als reden voor scheiding van tafel en bed, zie L?Šonâ€™s Rechtspraak Burg. Wetb. 4e druk, bewerkt door Mr. J. Wijnveldt (1933) ad art. 288 B. W., blz. 522, nos. 10, 12 en 29, Het artikel van Debra, De Grove beleediging afs grond voor echtscheiding in de Belgische rechtspraak. Rechtskundig Tijdschrift voor Belgi??, 28e jaarg., no. 1, kon ik in Indi?? niet raadplegen.



??? 138 Het betreft hier echter een overweging ten overvloede, waaraan wij weinig houvast hebben. Wij zoeken naar sprekender gevallen waarin de maatstaven ter beoordeeling van de rechtmatigheid of de geoorloofdheid van een handeling of een toestand verschillen in verschillende kringen van de maatschappij. Bezien we in dit verband eens een strafzaak die in het jaar ligt;23 aanving voor den Kantonrechter te Goes, daarna in hooger beroep kwam by de Rechtbank te Middelburg, welk vonnis werd vernietigd door den Hoogen Raad, die de zaak verwees naar het Hof te â€™s-Gravenhage, wiens arrest wederom werd gecasseerd door den Hoogen Raad, die ten tweede maal de zaak verwees, ditmaal naar het Hof te â€™s-Hertogenbosch. De gemeente lerseke had een verordening gemaakt dat men huizen aan de binnenzijde van oesterputten niet mocht bewonen of laten bewonen. V????rdat 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 Kantonrechter veroordeelde hem tot een boete van 50 cents. In de verdere lange geschiedenis van deze zaak interesseert ons hier nu alleen het beroep dat de veroordeelde deed op overmacht: want, zei h??, art. 1550 (1586) B. W. verplicht mij als verhuurder, 1â€œ. om het verhuurde aan den huurder te leveren â€” dit deed ik op een tijdstip dat het nog volkomen geoorloofd was â€”, maar ook 2Â°. om den huurder het rustig genot van het verhuurde te doen hebl)en zoolang de huur duurt. Het Hof onderzocht dit beroep op overmacht. De verhuurder stond inderdaad voor de keuze om ??f zijn huurcontract na te komen ??f de verordening op te volgen, doch waar hem aan den eenen kant, b?? niet-nakoming van zijn huurcontract een vordering van zijn huurder tot ontbinding van de huur of tot schadevergoeding dreigde, stond aan den anderen kant, indien hij de vordering overtrad, het onberekenbaar nadeel waaraan zoowel de

volksgezondheid als de oesterhandel blootstond door mogelijke infectie van 35 oesterputten en mitsdien was volgens het Hof van overmacht geen sprake. In het pleidooi in cassatie {zie Hooge Raad 7 April 1924, W. U200; N. J. 1924, blz. 760 en het pleidooi in N. R. Crt. van 4 Oct. 1924, Ochtendblad) werd nu het volgende naar voren gebracht: â€žBeklaagde is een eenvoudig burger van beperkten gezichtskring, die dit huisje, dat reeds jaren lang bewoond is.



??? 139 in zijn bezit heeft. Met de oesterteelt heeft h?? niets te maken: h?? is caf?Šhouder. Het Hof heeft nu van dezen een-voudigen Zeeuwschen boer ge??ischt aannemelijk te maken, dat de schade waarmede h?? bedreigd werd onevenredig groot zou z??n in vergelijking met het gemeenschapsbelang. Hierbij moet men zich echter rekenschap geven van den beperkten gezichtskring van beklaagde. Uit het huurcontract blijkt dat de man voorzieningen had getroffen om de oesterputten tegen infectie te vrijwaren. Het spreekt dan ook vanzelf dat in z??n 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 aan het gemeenschapsbelang kon worden toegebracht. Het Hof bek??kt deze z??de van het vraagstuk natuurl??k anders, doch het begaat hierbij de fout, dat het voor de beoordeeling der zaak z??n eigen maatstaf bezigt en niet de maatstaf des daders.â€• Helaas kwam de Hooge Raad niet toe aan de beslissing van deze

quaestie. Wel vinden w?? in de conclusie van den Advo-caat-Ueneraal Mr. Bbsier toegegeven dat men zieh b?? de beoordeeling van het dilemma waarin beklaagde verkeerde, moet plaatsen op het standpunt van beklaagde, â€ždie bij pleidooi als een eenvoudig man wordt voorgesteldâ€•. Is deze rechtszaak nu een goed voorbeeld van onze quaestie? Niet geheel en al. Want in dit geval ging het eigenl??k niet hierom dat beklaagde een anderen maatstaf aanlegde ter beoordeeling van zekere gedragingen of toestanden, maar h?? 'beoordeelt de grootte van bepaalde belangen verkeerd. Hij was door zijn lgt;eperkte 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 reeds hieruit kan blijken dat het taalkundig moeilijk valt de grootte van het belang, in den zin van de mogel??k 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. zuiverder geval noem ik het vonnis van Eb. Utrecht 9 October 1929, N. J. 1930, 1276. De heer B. en z??n verloofde zagen vanuit de spoorcoup?Š, langs Abcoude rijdende, in een tuin een groot houten bord staan, vermeldende dat het bijbehoorende perceel te koop was en te bevragen bij de makelaars Benschop amp;nbsp;Zonen te Amsterdam. Z?? stelden zich in verbinding met een der fir- (7) Verg. Krabbeâ€™s onderscheiding van â€žonpartijdigheidâ€• en â€žkennis van belangenâ€• in De moderne Staatsidee (1915), hlz. 115 v.



??? 140 manten, den heer P. Benschop, en kwamen overeen dat deze den eigenaar van het huls, die in Amerika woonde, zou trachten te bewegen het huis voor f 14.000 te verknopen 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 afspraak allerminst goedkeuren en toen h?? 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 de meest strenge wijze had veroordeeld en afgekeurd, weigerde hij hem de afgesproken f 250 te betalen, ofschoon de verkoop was doorgegaan en de levering had plaats gehad, daar â€” zeide hij â€” de overeenkomst volkomen in strijd was met de goede zeden en dus nietig. Hier h?Šbben wij te doen met een conflict tussehen de maatstaf voor goede zeden in twee rechts-groepen. Naar het algemeen rechtsbewustzijn toch kan men niet

zeggen dat het ongeoorloofd is dat een bemiddelaar van beide partijen provisie ontvangt, maar zulks is wel in strijd met de beroepsmoraal der makelaars. De Rechtbank moest dus een keuze doen: Zij overwoog: â€ždat het naar het oordeel der Rechtbank niet strijdig is met de goede zeden dat een tnsschenpersoon een belooning bedingt en ontvangt van de lgt;eide partijen tussehen wie hij bemiddelend optreedt, terwijl de vraag of een bepaalde handeling in strijd is met regelen tussehen beroepsgenooten van kracht, al dan niet in de uitoefening van het beroep geoorloofd is, een andere is dan de vraag of zooâ€™n handeling in strijd is met de openbare orde of met de goede zeden, welke alleen ter beoordeeling van den rechter is . . . .â€• De Rechtbank houdt zich dus aan den algemeenen maatstaf, die in dit geval minder streng is dan de moraal van de tgt;etrokken partijen. Kort na het wijzen van dit vonnis deed zieh in een andere rechtszaak (Rechtbank Alkmaar 1 Mei 11)30, W. 12268; N. .1. 1930, blz. 1281) een dergelijke quaestie voor.

Ons Burgerlijk Wetl)o?Šk noemt, 'l)ehalve de gewone, z.g.n. civiele veribintenis, in art. 1305 ook de natuurlijke verbintenis, zonder evenwel te zeggen wat daaronder moet worden verstaan. De tegenwoordige rechtspraak begrijpt hieronder onder meer ook â€žverplichtingen van moraal en fatsoenâ€•. De vraag is dus mogelijk: naar de maatstaven van welke kringen moet dat beoordeeld worden? Het vermelde vonnis van



??? 141 de Eeohtbank te Alkmaar geeft op dit punt deze beslissing dat de vraag of een natuurlijke verbintenis bestaat, niet afhankelijk is van het subjectieve inzicht van een der partpen â€” die zieh in geweten verplicht achtte â€”, maar moet worden beantwoord â€žnaar objectieve regelenâ€•, De Rechtbank zegt er echter niet bp waar die regelen te vinden zpn. In het bovenvermelde makelaarsgeval zagen wij dat de beroepsmoraal in den engeren kring van betrokkenen strenger was dan de algemeen in de maatschappp aanvaarde maatstaf en dat de rechter zich hield aan den algemeenen maatstaf. Ook het omgekeerde kan zich voordoen. Ik wil dit toelichten aan een recent vonnis van de Rechtbank te Rotterdam (3 Februari 1983, W. 12618). 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? liet schip met riet, genaamd â€žde Waalâ€•, werd gesleept door een motorboot â€žde Wilhelminaâ€• met vonkenden uitlaatklep.

Een leek, gelpk ik 'ben op het gebied van het vervoer te water van riet, zou denken: hier is sprake van grove onvoorzichtigheid. Men hoore echter wat de Rechtbank overwoog: â€ždat er uit de uitlaat van den motor van â€žde Wilhelminaâ€• wel eens vonken spatten, maar niet meer dan uit andere motorbooten; dat het in het algemeen minder gewenscht moet 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 zpn genomen, maar deze manier van vastmaken nu eenmaal daar in de buurt gebruikelijk is; dat de tochten van dergelijke sleepen gewoonlijk zonder brand verloopen, maar in dit geval vermoedelpk juist toen de sleep draaide en de deklast van â€žde Waalâ€• bij de uitlaat kwam, een vonk uit de uitlaat is gespat; dat bij het ontstaan van brand gewoonlijk een zekere mate van onnadenkendheid een rol sjieelit, waar nu eischer niet anders heeft gehandeld dan in dergelpke omstandigheden pleegt te geschieden, hier moet worden

aangenomen, dat de brand door een ongeluk-kigen samenloop van toevallige omstandigheden is veroorzaakt, ........â€• liet komt nip 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



??? 142 zorgeloosheid en onnadenkendheid als normaal sch??nt te gelden (8). Merkwaardig is wel dat in strafvonnissen uit den laatsten tijd juist het tegenovergestelde standpunt kan worden opgemerkt. Heel duidelijk komt dit tot uiting in een vonnis van 21 December 1932 (Maandblad XII, 1938, p. 82) betreffende een poging om met een cent een kwartjesautomaat te laten werken. De rechter, Mr. Muller uit Amsterdam, overwoog: â€ž.....deze misdrijven komen in dezen eersten tijd van algemeen gebruik van automaten door winkeliers, zeer veel en epidemisch voor, en z?? worden bovendien door velen meer als een grap dan als een misdrijf beschouwd. Leering en afschrikking door de sitrafrechtspraak is daarom noodzakelijk ter bescherming van den bedreigden winkelierâ€•. Hier wordt, om de woorden van Mr. E??lixg te herhalen, aan wien ik dit geval ontleen (9), niet gestraft omdat bestaande opvattingen zijn aangetast, maar om nieuwe opvattingen te vormen. Een dergelijk vonnis poogt een nieuwe norm in het volksbewustzijn te vestigen.

Men stelle zich een oogenblik voor oogen welke afgrond deze opvatting van de taak van het recht scheidt van de romantische sagen der Historische School over den aard van het recht. Voor Indi?? klinkt de hier door den Amsterdamschen strafrechter Mr. Muller aangeslagen toon niet geheel vreemd. In het eerste strafvonnis van den Raad van Justitie te Medan, die in 1908 werd ingesteld, leest men â€ždat de boete niet te gering mag zijn, waar de beklaagde tegenover een strafbaren koelie op zijn wijze de taak van den strafrechter heeft overgenomenâ€•. Een duidelijke wenk dus, zeide Mr. F. H. Poser in zijn belangwekkende herdenkingsrede (10), â€žwat er (8) nbsp;nbsp;nbsp;Mr. Ch. Petit, Overeenkomsten in strijd met de goede zeden. Diss. 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. â€žDe rechterâ€•, zegt hij, â€žmag de justiclabelen niet onderwerpen aan een hoogere ethiek dan waar ze bevattelijk

voor zijnâ€•. Dit schijnt mij moeilijk vol te houden en de rechtspractljk doet dan ook dagelijks anders. (9) nbsp;nbsp;nbsp;Mr. B. V. A. R??ling, Het progressieve stelsel van strafuitvoering. Themls 94 (1933), blz. 439, noot 3. Vgl. dezelfde in W. 12730 over â€žGeneraal-preventieve straftenâ€•. (10) nbsp;nbsp;nbsp;De Raad van Justitie te Medan 25 jaar; Rede ter herdenking .......op 1 April 1933 gehouden door Mr. F. H. Poser, President van den Raad van Justitie te Medan (z. pl. o. j.), blz. 17 e. v.v.



??? 143 gebeurt, laat het straffen aan den rechter overâ€•, maar een wenk, die niet dadelijk in alle deelen dezer gewesten is begrepen 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 van Sumatra om wantoestanden te normaliseeren. Het behoeft dan ook niet te verwonderen dat de rechter zich in vele gevallen weinig aantrok van de in de kringen der betrokkenen, speciaal der beklaagden, heerschende opvattingen. In 1918 wordt overwogen â€ždat 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 onl^ehoorlijk tegen hen te mogen en te kunnen optreden, aanleiding vindt beklaagde een betrekkelijk zware straf op te leggenâ€•. Het komt echter omgekeerd ook voor dat de rechter in het lichte oordeel dat de omgeving waarin de betrokkene verkeert,

over de gepleegde handeling velt, reden ziet tot verlichting van de straf. Want wel wordt eenerzijds door den Raad overwogen (in 1912) â€ždat 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 uitbarstingen 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, onverschillig van welk ras zij isâ€•, maar anderzijds wordt toch ook gezegd dat in dit geval de Raad in ruime mate verzachtende omstandigheden aanneemt â€žop grond van den betrek-keljjk onschuldigen aard van zijn handeling en de omstandigheid, dat beklaagde leeft in een maatschappij, waarin nog vrij algemeen de opvatting gangbaar is, als zoude men zich tegenover niet-Europeesche vrouwen grootere vrijheden mogen veroorloven dan tegenover

Westerscheâ€•. 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 omstandigheid wordt aangemerkt. Een 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



??? 144 in 1924 voordeed, betreft een vordering va.n een vrouw tegen haren man tot scheiding van tafel en bed op grond 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 uitdrukt : â€žhy (d. i. de man) had het aan D., een neef van vaderszijde van de eischeresse, die eenig timmerwerk in het huis van 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 h?? gelogen had, waarop de slag met het theekopje is gevolgd......â€• De man had dus inderdaad gelogen, althans een bewuste nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;k 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 verontwaardiging? Men kan het zeker betwijfelen. Zij 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. : â€ždat het in dit geval eenigszins te verontschuldigen is geweest, dat de man zich tegenover zijn vrouw heeft vergeten .........al is het nimmer goed te praten wanneer een man zijn vrouw slaat, het is aan den anderen kant voor een man die met een handelstrucje een geringeren prijs tracht te belt;lingen, ten zeerste vernederend, wanneer zijn vrouw ongevraagd haar man ontmaskert en onder deze om- nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;y. standigheden is het niet onbegrijpelijk dat hij kwaad

wordt en zich vergeet, dat de Rechtbank het slaan met het theekopje onder dit licht beschouwd, niet als van zooâ€™n ernstigen aard beschouwt, dat deze mishandeling het instellen van den eiseh tot scheiding van tafel en bed wettigt.......â€• In hooger beroep bevestigde het Hof te Amsterdam (27 Maart 1925, W. IRIGI) dit vonnis op de volgende overweging : â€ž0. dat, nu uit het getuigenverhoor is gebleken, dat ge??ntimeerde appellante met een theekopje op het hoofd heeft geslagen, nadat zy hem, naar aanleiding van een gesprek dat hij met een derde voerde, op ongepaste wijze in tegenwoordigheid van dien derde onder het oog had gebracht, dat



??? 145 hetgeen hij dezen meedeelde in str??d met de waarheid was, de Itechtbank terecht aannam, dat aan de handeling van ge??ntimeerde een dusdanig ernstig karakter ontnomen werd, dat zij de toewijzing der vordering wettigde.â€• De pijnlijkste conflicten op dit gebied kunnen zich voordoen waar de verschillen in religieuse overtuigingen in het Nederlandsche volk in het spel komen (11). Zoo heeft het Hof te â€™s-Gravenhage (vgl. Hooge Raad 19 November 1928, W. l??K???¨l; N. J. 1921), 277 m. o. P. S.) eens gezegd dat: â€žb?? opdracht van de voogdij aan requestrante dit Protes-tantsche kind na haar voorgenomen huwelijk in een â€” zij het dan ook respectabel â€” Isra??litisch milieu zou komen.â€•, en al behoeft achter deze woorden niet noodzakelijk de gedachte te liggen: â€žâ€™t Is toch altijd maar een Joodsch gezin, als is het dan respectabelâ€•, 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 Leeuwen (12)

medegedeeld. Het betrof de weigering van een verzoek tot herstel in de voogdij van een ontzette moeder-voogdes op grond van het feit dat zq niet in staat werd geacht haar kinderen een katholieke opvoeding te geven (Rb. â€™s-IIertogenbosch 19 Juni 1928, W. 11879; N. J. 1928, 1632. Cassatie verworpen door Hoogen Raad 10 December 1928, W. aioÂ?; N. J. 1929, 275 m. o. P. S.). De moeder was Katholiek en werd in 1923 ontzet. Daarna werd haar huwelqk 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 voogdq 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 katholiek is; dat de kinderen thuis dus geen goede katholieke opvoeding zullen ontvangen; dat

het belang der kinderen zich verzet tegen het herstel in de voogdij. Van (Ren (13) heeft deze uitspraak in bescherming genomen omdat de kinderen tot dusver katholiek waren opge- (11) nbsp;nbsp;nbsp;Vgl. Mr. J. C. van Oven, Ouderlijke macht en Godsdienst, Ned. Juristen Blad 1929, blz. 241 v.v. (12) nbsp;nbsp;nbsp;Mr. H. J. VAN Leeuwen, Ouderlijke macht en Godsdienst, Ned. Juristen Blad 1929, hlz. 304â€”310 (13) nbsp;nbsp;nbsp;T. a. p. hlz. 260.



??? 146 voed en grootgebracht in de Katholieke zedeleer en vanuit hun standpunt dus, de levenswijze van hun moeder afkeurens-waardig was, een feit dat van belang was voor de verdere ontwikkeling van die kinderen. Maar moet de rechter zich hierb?? aldus stellen op het standpunt van betrokkenen? Mag h?? niet zelf beoordeelen of h?? dat standpunt deelt of afwijst? Dat althans de Bossche rechter niet geheel en al vrij stond, kan blijken uit het verslag van de behandeling der voogdijzaak, aangenomen dat Mr. van Leeuwen die juist heeft weergegeven : â€žPresident: U leeft immers in concubinaat? Mr. v. L. namens juffrouw B.: Pardon, meneer de President, juffrouw B. is getrouwd met v. D. President: 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 trouwboekje, de kinderen zijn gedoopt en de vrouw gaat geregeld naar de Kerk. President: Dat haar kinderen zijn gedoopt, zegt niets en zp wordt natuurlijk

niet uit de Kerk geweerd, maar zij kan er beter wegblijven. Mr. v. L.: Meneer de President, de eenige vraag is toch, of de toestand, die tot de ontzetting aanleiding heeft gegeven, nog t)estaat. En dit is niet zoo, dat staat vast blijkens de politie-rapporten, die de voogdijraad zelf heeft uitgelokt. President: Al is dat zoo, sindsdien is er dit bijgekomen. De Rechtbank denkt er niet over om de kinderen in zooâ€™n milieu te brengen, waar ze eiken avond hun moeder met een man de slaapkamer zien binnengaan, terwijl ze weten dat ze volgens hun geloof eigenlijk niet getrouwd zijn . . . .â€• Uit de behandeling in hooger beroep voor het Gerechtshof te â€™s-Hertogenl)osch deelt Mr. van Leeuwen deze opmerkingen van den President mee: â€” â€žHoofdlx;zwaar is dat U Roomsch tien en hertrouwd met een anderen man.â€• â€” â€žIk ben volgens de wet getrouwd. Er valt op ons niets te zeggen.â€• â€” â€žU tent toch Katholiek, U kunt ze niet katholiek opvoeden, U bent buiten de Kerk gesloten, U hadt niet moeten hertrouwen. Dat 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 hadt beter ongehuwd kunnen samenleven, daarmede hadt U tenminste kunnen ophouden. Uw kinderen moeten dat natuurlijk weten of te weten komen op den duur.â€• Er kan dus conflict z??n tusschen den maatstaf van par-



??? 147 tijen als personen en van den i-echter 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 mogel??k dat de opvatting van den kring van betrokkenen zieh heeft verdicht tot een gewoonte. Het -bovenvermelde geval van de makelaars-moraal ging al sterk in de richting van een makelaarsusance. ?“nze vraag wordt in zulk een geval iets verschoven, want dan wordt de quaestie : Hoe staat de rechter tegenover de gewoonte van den kring van betrokkenen? Moet hij een bestaande gewoonte zonder meer aanvaarden of mag hij de waarde van de gewoonte beoordeelen en een gewoonte die hem onbill??k voorkomt, 'buiten toepassing laten? In vroeger t??d heeft men altyd de onderscheiding gemaakt tusschen â€žgoedeâ€• en â€žslechteâ€• gewoonten en ofschoon de Historische School, bq monde van Otto Gibrkb, 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 niet behooren te worden gehandhaafd {14). In de N^ederlandsche rechtspraak is deze quaestie gerezen naar aanleiding van het contract van huwelijksmakelaar dij en van zekere handelsgebruiken. Een teekenend vonnis is dat van de Rechtbank te Rotterdam van 10 Juni 1026, W. n'ois: de heer Z. had in opdracht van derden, aan een bankinstelling een gebouw te koop aangeboden. De Bank was niet op de zaak ingegaan; echter had zij eenigen t??d 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 h?? grondde zijn aanspraak o. m. op een â€žin de koopmanswereld (14) Op dit punt verschil ik dus van meening met Mr. G. J. VAN Brakel, 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 at acht hij die

afkeurenswaardig en aan de z.g.n. zakenmoraal, omdat hij is rechtsprekend en niet zedepreekend 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. V????r de toepassing zelfs van een in de oogen van den rechter onbillijke gewoonte J. Kosters, Plaats van Gewoonte en Volksovertuiging in het Privaatrecht 1912, blz. 98, bij wien zich aansluit K. Jansma, Uitlegging van Overeenkomsten. Diss. Amsterdam 1913. blz. 128. Vgl. ook P. Sch??lten, Algem. Deel, blz. 170, in verband met het arrest van den Hoogen Raad van 8 Juni 1923, N. J. 1923, 1031 over het opzetcontract.



??? 148 geldend gebruikâ€•. De Rechtbank wees de vordering af â€ždaar een dergel??k gebruik zou leiden, in strijd met de eischen van het maatschappelijke verkeer, tot een beperking van de vrijheid om met wien ook verbintenissen aan te gaan......â€• Meer voorbeelden van terzijdestelling van handelsusances als â€žmisbruikenâ€• heeft onlangs Mr. A. van Praag (in W. P. N. R. 3263) verzameld. Hiermede zijn dus eenige gevallen bijeengebracht waaruit men ziet hoe binnen eenzelfde rechtsorde kan bestaan verschil in maatstaf ter beoordeeling van het gewicht van verschillende belangen. Men heeft, hoop ik, aan deze voorbeelden gezien dat de zoo abstract klinkende vraag naar het standpunt dat de rechter moet innemen, er een is die op de oplossing van talrijke zeer gewone dagelijksche rechtsgevallen invloed heeft, ja die, by even nadenken, 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 algemeen gestelde vraag geen

antwoord. W?? moeten hier tot 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 â€” en zeer in het kort â€” opmerken? Voor hen die meenen dat bjj alle menschen in den grond ?Š?Šn zelfde maatstaf aanwezig is, bestaat ons probleem eigenlijk niet. Zij zien wel dat verschillende personen, verschillende sociale kringen, verschillende volkeren en menschen van verschillende tijden over dezelfde feiten en handelingen zeer uiteenloopende oordeelen vellen, maar z?? verklaren dit hoofdzakelijk hierdoor, dat zij niet 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 gezichtskring. De menschen, zoo zeggen de aanhangers van deze m. i. al te intellectualistische zienswijze, leggen niet een

verschillende maatstaf aan de onderscheiden belangen aan, maar de oogen van velen zijn voor bepaalde belangen nog geheel of half gesloten. Z??, 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. Ik nam daar aan dat de beklaagde caf?Šhouder geen oog genoeg had voor de belangen van de oester-teelt en de algemeene volksgezondheid; welnu, er z??n schrijvers die elk verschil in juridische of ethische oordeelvelling terugvoeren op zoodanige beperktheid van gezichtskring.



??? 149 Op deze wijze wordt ons probleem op een m. i. al te sim-plistisohe wijze weggewerkt (15). Dit geschiedt evenzeer indien men meent het geheele vraagstuk te kunnen terzijde stellen met een verwijzing van den rechter naar de â€žalge-meene rechtsovertuigingâ€•. Inderdaad, voor zoover er zooiets bestaat doet ons probleem zich niet voor, maar voor het geval dat er juist een conflict is tusschen de rechtsovertuiging van een bepaalden kring en de algemeene rechtsovertuiging, blijkt deze laatste niet meer dan de overtuiging van een grootere groep mensehen te z??n en rijst de vraag of en waarom de rechter zieh altijd zou moeten stellen aan de zijde van de grootere groep. Uit theoretisch noch practisch oogpunt kan ik daarom veel waarde hechten aan de in een arrest van 22 Februari 1924, W. 11189 m. o. Mff., N. J. 1924, 488, neergelegde mee-ning van ons hoogste rechtscollege, den Hoogen Raad, die als kenbron der goede zeden ten aanzien van gebruik van middelen ter verstoring vam zwangerschap aanmerkte: â€žhetgeen ten

huidige dage het Nederlandsche volk in zijn geheel al dan niet als regel van moraal erkent en naleeftâ€•. Dergelijke regels bestaan vaak niet; en in die gevallen brengt het ons geen stap verder indien w?? pogen ons aan dergel??ke ficties vast te klampen. â– Men geeft zich over aan een illusie en miskent de werkelijkheid indien men zieh verschuilt achter termen als â€žKulturnormenâ€•, â€žrechtsbewustzijn der natieâ€• of de â€žrechtsover- (15) Aldus Ch. Petit, Overeenkomsten in strijd met de goede zeden, Dlss. Leiden 1920, Â§ 3: de vaststelling der normen, blz. 35â€”55. In beginsel wijst Mr. Petit als maatstaf aan: â€žhet in de rechtsgemeenschap beerschende rechtsbewustzijnâ€•; nader toegelicht in noot 1, blz. 42 als: â€žniet speciaal de reactie, die, concreet, in het bewustzijn der mensehen kan worden aangetroffen, maar in het algemeen: het rechtsoordeel dat aan de volksopvattingen beantwoordtâ€•. Het is dus iets dat moet beantwoorden aan iets anders, dat er niet is. Op blz. 47 volgt dan de uiteenzetting dat de in de

rechtsgemeenschap heerschende rechtsopvatting die is, welke aan het rechtsbewustzijn van de meerderheid der volksgenooten beantwoordt. Dit meerderheldsoordeel is, volgens Mr. Petit, echter allerminst te beschouwen als de som van indivldueele oordeelen. Integendeel; daar volgens hem, â€žde rechtsmaatstaf voor alle mensehen dezelfde isâ€•, maar in vele Indlvidueele oordeelen door storende factoren in hare werking belemmerd wordt, â€žheffen, zoo meent hij, in het meerderheldsoordeel zelf de subjectief-divergee-rende verschillen elkaar grootendeels op en blijft het objectieve element, de rechtvaardigheidsfactor als het gemeenschappelijk element overâ€•. Wien metaphysica wil bedrijven, staat dit vrij, maar hij moet het duidelijker zeggen.



??? 160 tuiging van het volkâ€•. Men schijnt daarmede te hebben uitgedrukt dat de rechter dan naar objectief bestaande maatstaven oordeelt. Hij zou z??n beslissing niet gronden op wat hij, maar op wat m?¨n denkt. Hij zou geen waarden â€žsetzenâ€• maar â€žfeststellenâ€•. Als beschrijving van de werkelijkheid z??n deze uitdrukkingen onaanvaardbaar; haar aanvaardbaren zin is dat zy een afkeer en een veroordeeling van een oor-deelen naar des rechters subjectieve willekeur te kennen geven. Zij geven te verstaan dat de i-echter steeds onbewust tast naar steun buiten zich zelf, houvast zoekt in de publike opinie. Zij z??n een uiting van angst voor de subjectiviteit, maar hebben geen beteekenis als verklaring van wat geschiedt. Zij zijn slechts expressie van eigen wenschdroom, of wil men dat liever hooren, van een â€žpolitieke overtuigingâ€•, geen descriptie der realiteit. Men 'behoeft geen hedendaagsche nationalistische Duitsche auteur.s als Georg Daibi, wier blik voor den werkel??ken 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-oeuwsche ideologie??n, die zjj vei*worven hebben, te lezen om dit inzicht uitgedrukt te vinden: â€žHie Kulturnorm ist nichts eindeutig Feststehendes . . . .; beim Zur??ckgehen auf die Kultumorm wird das Recht ergriffen von der Kulturnot unserer Tage. Hie Objektivit?¤t der richterlichen Entscheidung wird beeintr?¤chtigt durch die Gespaltenheit unserer Rildung, die Zerrissenheit unserer Anschauungen, den Gegensatz der Klassen, Bekenntnisse, Parteien, Generationen. So wird die Schwangerschaftsunterbrechung verschieden l)eurteilt von Katholiken, Protestanten und Dissidenten; der â€žFememordâ€• je nach der politischen Ueberzeugung...... So wird die Abw?¤gung der Interessen bei der Entscheidung ??'ber die Zumutbarkeit ganz verschieden ausfallen je nach dem, ob man diesem ethischen Zumutbarkeitsurteil die Anschauungen der herrschenden, an der bestehenden Rechtsg??terordnung

interressierten Schicht zugrunde legt oder die Dinge beurteilt vorn Standpunkt des proletarischen Rechtsbrechers, der individuelle Not st?¤rker wertet als den Bestand einer bestenfalls gleichg??ltigen Ordnungâ€• (16), doch i-eeds geleerden uit de ons thans rimpelloos-rustig toesch??nende laatste jaren van de vorige eeuw hebben het illusionistische 'karakter van een volksovertuiging en daar- (16) George Dahm, Die Zunahme der Richtermacht im modernen Strafrecht. 1931, S. 19.



??? 151 mee van een in dien zin â€žobjectieveâ€• gerechtigheid ingezien (17). â€žEs ist eitel Selbstt?¤nschungâ€•, zeide reeds vox Liszt (18), â€žwenn man meint, dasz in allen Theilen des Deutschen Reichs und in allen Klassen der Bev??lkerung dieselben Anschauungen ??ber das herrschen, was die â€žguten Sittenâ€• verlangen oder was sie verbietenâ€• (19). Een ZOO strenge eisch als van den Hoogen Raad ziet nien dan ook zelden gesteld. Meestal wordt gesproken van; â€žde in behoorlijke kringen heerschende overtuiging; â€ždie Durch-schnittsanschauung der anst?¤ndig und billig denkenden Menschenâ€• (20), de â€žDurchschni,ttsmeinung der anst?¤ndig gesinnten Volksgenossenâ€•, â€ždie Meinung die heute im Kreise (17)........wie KoELLBE??TTER es treffend ausdr??ckt; â€žDie Gerechtigkeitsidee ist immer auch gleichzeitig eine politische Ideeâ€•. Otto Stoll, Das b??rgerliche Recht in der Zeiten Wende 1933, S. 21. (18) nbsp;nbsp;nbsp;Die Deliktsobligationen im System des B??rgerl. Gesetzbuches, 1898, S. 43. (19)

nbsp;nbsp;nbsp;Sprekende voorbeelden hoe het rechtsbewustzijn in de verschillende sociale klassen der maatschappij kan verschillen, geeft Dr. E. W??LPFEN, Psychologie des Verbrechers 1908, II, S. 90â€”99. Hij wijst o. m. op kindermoord kort na de geboorte, abortus, overspel (ik voeg erbij leenen en niet teruggeven of verder-uitleenen van boeken!). â€žWechsel mit gef?¤lschten Akzepten auszugeben, gilt in gewissen Kreisen als erlaubt, wenn man sie nur rechtszeitig einl??stâ€•; De dienstbode die haar vrijer laat mee-et?„i, acht dit geen â€žGenussmittelentwendung, noch Diebstahlâ€•. Ein auff?¤llig mangelhaftes Rechtsbewusstsein besteht f??r Kohlendiebstahl aus den Hauskellern. Auch f??r Holzentwendungen aus W?¤ldernâ€•. Dat omtrent het begrip â€žTreu und Glaubenâ€• â€žmindestens auf sozialpolitischem Gebiet ein Konsensus nicht bestehtâ€•, geeft Kahn-Freud, Das Soziale Ideal des Reichsarbeitsgerichts, S. 28, toe; zie de bespreking v. Kreller in Arch. f. d. Civil. Prax. 136, S. 363. Mr. PETIT, Overeenkomsten in strijd met de

goede zeden. Diss. 1920, blz. 50, erkent dat de rechtsopvattingen verschillen naar de onderscheiden maatschappelijke kringen. â€žWat in een stad betrekkelijk gewoon is, wordt op het platteland dikwijls schandelijk gevonden en omgekeerdâ€•. Smokkelen gold en geldt nog in vele kringen, in bepaalde omstandigheden, niet als onbehoorlijk. In het algemeen zegt A. Stoop, Analyse de la Notion du Droit, Haarlem 1927, p. 236, van de normen van het fiscale recht;......celui qui les viole ne fait rien de bl??mable aux yeux de ses semblables. (20) nbsp;nbsp;nbsp;0. v. Gieeke, Recht und Sittlichkeit, Logos VI, S. 214.



??? 152 anst?¤ndiger Volksgenossen ??berwiegtâ€• (21) en dergelijke uitdrukkingen (22). Doch hiermee is verlaten de feitelijke overtuiging van de grootste groep en is ingevoerd het element van de persoonlijke meening van den rechter. Hij beoordeelt of wie een bepaalde opvatting huldigt nog â€žanst?¤ndigâ€• 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 criterium der Anst?¤ndigkeit. Aldus doet openlijk Mr. Paul Sch??lten. Hij is van oordeel dat de rechterlijke beslissing in den grond der zaak een gewetensbeslissing is en aarzelt dan ook niet te verklaren dat de persoonlijke overtuiging van den rechter omtrent wat ??del??k goed of slecht is, mag meespreken bij het geven van z??n rechtsbeslissing. â€žWie meent, aldus Sch??lten (23), dat het recht deel heeft aan het zedelijk leven, dat de rechtsbeslissing wortelt in het zedelijk oordeel, die k? n een beginsel niet als rechtsbeginsel aanvaarden, dat hij in zijn

geweten als verfoeilik verwerpt. Hij moet het toetsen aan die gewetensuitspraak.......â€•. â€žEen onzedelijk beginsel â€” door welk gezag ook uitgesproken en uitgewerkt in bijzondere regels â€” is nooit recht......â€•. Sch??lten stelt het geval dat het denkbeeeld van het opzegbaar huwelijk door de Noderlandsche wetgeving werd aanvaard, dan zou dit voor den rechter van Christelijke overtuiging toch niet zijn een rechtsbeginsel. Wie op dit Christelijk standpunt staat â€žzou de positieve regeling aanvaarden, maar iedere uitbreiding op grond van het beginsel bestrijden. Alle regels, waarin uitvloeisel van het beginsel werd aangewezen, zouden naar den letter moeten worden uitgelegdâ€• (24). (21) nbsp;nbsp;nbsp;Max R??mpf, Richter und Rechtsprechung, in Handw??rterbuch der Rechtswissenschaft hrsg. v. Stier-Somlo, Bd. V, S. 145. (22) nbsp;nbsp;nbsp;Als leefden wij nog in de, om met Karl Mannheim te spreken, â€žnachtwandlerische Sicherheit ungebrochener Zeitenâ€• 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. Dorhout Mees over De Taak van den Strafrechter. Men leze hiernaast eens het uitnemende artikel van Mr. H. Samkalden, Rechtseenheid en Groepsnorm in Mensch en Maatschappij, X (1934), blz. 326 v.v. (23) nbsp;nbsp;nbsp;Paul Scholten, Algemeen Deel, blz. 90. Vgl. echter ook blz. 88 waar Scholten schrijft dat een rechter niet onvoorwaardelijk aan een in de wet uitgedrukt rechtsbeginsel is gebonden. Hij mag dit in bepaalde gevallen terzijde laten â€žmaar hij is daarbij gebonden aan het oordeel der betrokkenenâ€•. (24) nbsp;nbsp;nbsp;Paul Scholten t. a. p., blz. 91.



??? 153 Hier wordt dus de kern van het recht gelegd in de gerechtigheid en daarmede aan de zedel??ke overtuiging van den rechter een prinoipieelen invloed toegekend. Dat de toepassing van deze zienswijze in landen als Nederland en vooral Nederlandsch-Indi?? tot voor de justiciabelen onbevredigende beslissingen leiden kan, schijnt m?? 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 â€žhet heil der samenleving in wier belang de rechter zijne taak vervult, medebrengt, dat h?? zich niet boven hare opvattingen plaatse, doch z??n uitspraken geve in overeenstemming met de in de maatschappij, bijzonderlijk in de kringen der betrokkenen, heerschende met orde en zedelijkheid zich verdragende inzichtenâ€•. In de formuleering is, zooals men ziet, een zeer gewichtig

voorbehoud opgenomen. Voor wien naar de suprematie van rechter of volksovertuiging â€” indien die laatste al bestaat â€” vraagt, brengt deze uitspraak geen oplossing. Men kan inderdaad op den langen duur geen recht toepassen , wanneer niet met de gewoonten der menschen en de zieh daarin openbarende maatschappelijke opvattingen rekening wordt gehouden, maar daarmee is nog niet bevestigend beantwoord de vraag of de gewoonten van den kring der betrokkenen waar zich het gegeven geval afspeelde, den maatstaf moeten vormen bij de vaststelling der rechten en verplichtingen ter zake bestaande (27). (25) nbsp;nbsp;nbsp;Anders G. Radbruch, Rechtsphilosophie 3 Aufl. 1932, S. 83: â€žF??r den Richter ist es Berutspflicht, den Geltungswillen des Gesetzes zur Geltung zu bringen, das eigene Rechtsgef??hl dem autoritativen Rechtsbefehl zu opfern, nur zu fragen, was Rechtens ist, und niemals ob es auch gerecht sei....... Wir verachten den Pfarrer, der gegen seine Ueberzeugung predigt, aber wir verehren den Richter, der sich durch

sein widerstrebendes Rechtsgef??hl in seiner Gesetzestreue nicht beirren l?¤sst; denn das Dogma hat nur als Ausdruck des Glaubens, das Gesetz aber nicht nur als Niederschlag der Gerechtigkeit seinen Wert, sondern auch als B??rgschaft der Rechtssicherheit und vornehmlich als solches ist es in die Hand des Richters gegeben. Ein gerechter Mann gilt mehr als ein nur rechtlicher, nur gesetzestreuer Mann, von â€žrechtlichenâ€• Richtern aber pflegen wir nicht zu reden, sondern nur von â€žgerechten Richternâ€• denn ein rechtlicher Richter ist eben dadurch und nur dadurch auch schon ein gerechter Richter.â€• (26) nbsp;nbsp;nbsp;Aldus Mr. J. Kosters, Plaats van Gewoonte en Volksovertuiging in het Privaatrecht 1921, blz. 101. (27) nbsp;nbsp;nbsp;Kosters, blz. 106.



??? 154 Dit zou evenzeer in strijd zijn met den aard van het recht als de opvatting die ons conflict wil oplossen door naar het persoonlijk geweten van den rechter te verw??zen (28). Het gaat om de vraag welken maatstaf de rechter b?? zijn beslissing moet aanleggen, een vraag die haar antwoord slechts kan vinden uit de beschouwing die men in het algemeen huldigt omtrent de taak van den rechter. Zelfs in het gunstigste geval zal dit antwoord niet het karakter kunnen dragen van een vraagbaak 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 l)eurt die taak van den rechter ten nauwste samenhangt met den aard van het recht zelf, vinden w?? ons dus hier op deze principieele quaestie terug-gewor]gt;en De rechter immers is niet om zijns zelfs wille daar, hij vindt z??n 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 z??n taak bepaald vindt door een hier of daar geldend recht. Zou een Duitsche rechter, om aan te knoopen b?? het bovenvermelde geval van weigering van herstel in lt;le voogdij van de hertrouwde Katholieke moeder (29), thans â€žobjectiefâ€• de twee vragen onder het oog zien die zich in een dergel??ke casus voordoen, n.i. : 1ÂŽ. mag ge??ischt worden dat het kind een Katholieke opvoeding krijgt? en 2ÂŽ. kan dat im dit geval geschieden? indien het niet betrof een Katholieke, maar een opvoeding in cominu-nistischen geest? Zou een Duitsche rechter heden ten dage ten opzichte van de keuze tussehen een communistische en een nationaal-socialistische opvoeding objectief, dus indifferent moffen z??n? Naar het m?? voorkomt niet, want het geldende Duitsche recht heeft oen uitgesproken voorkeur voor de eene boven de andere opvoeding. De vraag of een Russische rechter, in het geval dat het er om gaat het kind een orthodox^Christel??ke opvoeding te geven, de wiaarde hiervan objectief,

d. i. met persoonl??ke indifferentie, zou beoordeelen sch??nt eveneens gemakkel??k ontkennend te beantwoorden. De (28) nbsp;nbsp;nbsp;Tegen de opvatting die den rechter wil binden aan den maatstaf en de opvattingen van de kringen van betrokkenen zie Paul Scholten, Waarde van het Romelnsche Recht 1907, blz. 26, met beroep op R. Stammleb, Lehre v. d. richtigen Rechte, S. 163 ff. ; Pa??l Sch??lten, Beschouwingen over Recht, blz. 50 en 51 en thans vooral ook C. Gbuys, De Strijd om de historische interpretatie, Diss. Utrecht 1933, blz. 184â€”185. (29) nbsp;nbsp;nbsp;Men kan ook denken aan een artikel als Â§ 1666 B. G. B.



??? 155 Sovjet-rechter heeft in deze zaken een uitgesproken voorkeur en behoort die als toepasser van Sovjet-recht ook te hebben. De Nederlandsche rechter evemvel behoort in het aangehaalde geval tusschen Katholieke en Protestantsche levensbeschouwing en geloof g?Š?Šn voorkeur te hebben, ook al heeft h?? die persoonlijk w?¨l, omdat het Nederlandsche recht in deze geen voorkeur heeft. De Nederlandsche rechter, als toepasser van Nederlandseh recht, is in deze keuze objectief, indifferent. Wil dit nu zeggen dat hij in het geh?Š?Šl geen voorkeuren heeft, dat hjj altijd â€žobjectiefâ€• is, dat hjj ten opzichte van alle onderscheidingen en verschillen indifferent is? Allerminst. Indien de vrouw in het aangehaalde geval een publiek onzedeljjk leven leidde, zou h?? ten opzichte daarvan niet indifferent zijn, het niet mogen zijn omdat het Nederlandsche recht het niet is. Niet ten aanzien van de keuze tusschen Protestantsche of Katholieke opvoeding, maar wel ten aanzien van het leven in huwelijk of concubinaat heeft het Nederlandsche recht â€” en

dus de Nederlandsche rechter â€” een uitgesproken voorkeur. Toen een langstlevende der ouders zich na scheiding van tafel en bed tot de Kechtbank te Amsterdam wendde met het verzoek tot voogd te worden benoemd, overwoog en besliste de Rechtbank (Rb. Amsterdam 1 Februari 1933, N. J. 1934, 106) : â€ž0. dat krachtens het bepaalde bjj art. 301 a B. W. in het onderhavige geval verzoeker tot voogd behoord te worden benoemd, tenzij er gegronde vrees bestaat, dat de minderjarige alsdan zal worden verwaarloosd; 0. dat ten deze inderdaad gegronde vrees voor zoodanige verwaarloozing bestaat; dat immers door verzoeker bij gemelde verhoeren is opgegeven, dat h?? thans leeft in concubinaat; dat h?? zulks doet om redenen van principieelen aard, sedert lang door hem verdedigd, en dat h??, hoezeer weduwnaar, dan ook niet voornemens is te hertrouwen, doch zijn concubinaat wenscht te bestendigen; 0. dat onder deze omstandigheden voor genoemden minderjarige, zoo verzoeker tot voogd zou worden benoemd, 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 neergehaald en het concubinaat wordt aan-geprezen ; 0. dat mitsdien het verzoek, voor zooveel de benoeming van verzoeker tot voogd lgt;etreft, Ix'hoort te worden afgewezen en dat â€” blijkens het navolgende â€” ook aan het verzoek tot



??? 156 benoeming van Z. tot toezienden voogd geen gevolg kan worden gegeven ....... De voorkeur van den rechter voor het huwelijk boven het concubinaat is evident. Alleen neemt h?? de mond te vol als hij, zoo geheel in het algemeen, het monogame huwelijk zoo-als wij dat thans opvatten, een der p??lers 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 Nederlanders 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 tpde 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) nbsp;nbsp;nbsp;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. Goldziher, Die Richtungen der Islamischen Koranauslegung, Leiden 1920, S. 360â€”63. Het gezaghebbend handboek tot de Wetgeleerdheid van Al-Badjubi (t 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; Mozesâ€™ wet lette alleen op het voordeel van den man, Jezusâ€™ wet op het voordeel van de vrouw, eerst de Islam deed man en vrouw gelijkelijk recht ervaren. Zie de desbetreffende plaats, in verkorten vorm, bij Snouck Hurgkoxje, Verspreide Geschriften III, blz. 178. Een rechtsleeraar aan een rechtzinnige Moslimsche rechtsschool zou hier zeker van een â€žnatuurlijke norm In het positieve rechtâ€• spreken. Men moet wel uitsluitend den geestelijken blik op zijn eigen naaste omgeving en haar ideologie gevestigd gehouden hebben om niet te beseffen, dat

bij bepaalde economische en sociale omstandigheden 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. (31) nbsp;nbsp;nbsp;Dat het Hof te Amsterdam (21 Maart 1934, W, 12780; N. J. 1934, 432) in app?¨l uitmaakte dat het onderzoek der feiten In app?¨l de gegrondheid van de redeneering der Rechtbank in het onderhavige geval niet heeft aangetoond, zoodat het Hof in het gegeven geval het bezwaar der Rechtbank als niet voldoende klemmend beschouwt om de gegronde vrees voor zedelijke verwaarloozing aan te nemen, doet aan het bovenstaande natuurlijk niets af.



??? 157 Het is niet geheel en al toevallig dat het Nederlandsche recht een uitgesproken voorkeur voor het monogame huwelijk en voor zooveel andere zaken heeft. Het recht valt niet uit de lucht, het is â€žeen historisch verschijnselâ€•. Art. 27 (84) B. W. heeft z??n oorzaken, wij kennen zijn lange geschiedenis. Het geeft uitdrukking aan de opvatting van hen, die het recht vormden. In daden van wetgeving zien wij deze rechtsvorming 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 neerschrijven van de rechtsopvattingen zijn deze zelf echter niet voor goed vastgelegd, zij kunnen veranderen. Aldus ontstaat de kloof 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 t??d uiteengaan van de neergeschreven rechtsopvattingen en de in den geest der levende mensehen bestaande, is thans niet het onze (32). Mijn oogmerk was gericht op het vraagstuk welke de

houding van den rechter moet zyn indien in een gegeven tijd bij een groep mensehen die van ?Š?Šinzelfde rechtsorde deel uitmaken, de rechtsopvattingen verschillen. Westrate raakt dit probleem aan het slot van z??n studie even aan, maar stelt het niet in z??n scherpte: â€žWanneer een rechter, die van karakter een individualist is, een geval te beoordeelen krjjgt, waarin het belang van een gemeenschap en van een individu om den voorrang strijden, zal hij, indien de wet hem niet den weg wjjst, niet zijn neiging moeten volgen, en het individueele belang voorop stellen, maar zal hij rekening moeten houden met de onmiskenbare strooming ten gunste der collectiviteit. Niet volgens z??n eigen rechtsbewustzijn, ik zou haast zeggen, zijn priv?Š-rechtsbewustz??n, moet de rechter recht doen, maar volgens het rechtsbewustzijn, dat bl??kons de ontwikkeling van het recht leeft in de rechtsgemeenschap, welke h?? dientâ€• (33). Inderdaad, indien een rechter m?Št individualistische neigingen staat tegenover een â€žonmiskenbare stroomingâ€• dan

is de vraag gemakkelijk genoeg te beantwoorden. Doch als de rechter deel uitmaakt van een groep, van een groote groep, en anderzijds de tegengestelde gedachte ook leeft bij een groot deel der rechtsgenooten? Moet de rechter dan de hoofden tellen en zich met de rechtsopvattingen van de meerderheid vereenigen? 01 moet h?? zieh dan maar houden aan den z.g.n. (32) nbsp;nbsp;nbsp;Hierover leze men bijv, de samenvattende studie van Mr. C. Westrate, Het Burgerlijk Recht in Evolutie, De Gids 1932, H, blz. 341 v.v. (33) nbsp;nbsp;nbsp;T. a. p. blz. 360â€”361.



??? 158 wil van den wetgever en dus, indien de levenden liet met eens z??n, de dooden laten lieerschen, terw??l een wijziging in de rechtsopvattingen van de geheele homogene rechtsgemeenschap de macht zou hebben in stryd met den wil van den wetgever een nieuwe interpretatie te vestigen? Zou de macht van den wil van den wetgever aldus afhangen van de mate van homogeniteit die de wijziging in de rechtsopvattingen vertoont? Vragen wij ons af w????rom de rechter niet naar zijn priv?Š-rechtsbewustzijn mag oordeelen. Omdat hij niet is orgaan van de gemeenschap, zooals Sch??lten zegt (34), maar omdat hij is orgaan van het bestaande geisag. Daarom is rechtspraak geen individueele en subjectieve aangelegenheid van den rechter als persoon, maar een werkzaamheid die naar zijn wezen dienstbaar is aan het behoud en de handhaving van de bestaande maatschappelijke ordening, van â€žrust, zekerheid en ordeâ€•. Al deze woorden, zal men vragen, hebben toch geen objectieven, algemeen aanvaarden zin? De functie

van het recht in de menschelijke samenleving geeft de richting van de interpretatie aan de hand (33). â€žWhat 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 societyâ€• (36). (34) nbsp;nbsp;nbsp;Paul Scholten, Algemeen Deel, blz. 170. (35) nbsp;nbsp;nbsp;Ulpianus, D. 47.10.15.6: adversus bonos mores sic accipien-dum non eius qui fecit sed generaliter accipiendum adversus bonos mores huius civitatis. Vgl. mijn opmerkingen tegen Prof. Kamphuisen in Ind. T. 138, blz. 626â€”627. (36) nbsp;nbsp;nbsp;Harold J. Laski, â€žJustice and the Lawâ€• in Studies in Law and Politics, 1932, p. 278. â€žJede Rechtsordnung ist ein grosses System von Machtverh?¤ltnissen, die sich innerhalb eines Volkes im Laute seiner geschichtlichen Entwicklung herausgebildet haben. Die Interessen der herrschenden Klassen, wenn sie sich dauernd behaupten, verwandeln sich in Rechte und

Rechtsnormen, die 'von den ??brigen Staatsgenossen als etwas objektiv Gegebenes Anerkennung heischen.â€• A. Menger, lieber die sozialen Aufgaben der Rechtswissenschaft (Wiener Rektoratsrede 1895), 2 Aull. 1905, S. 21. Vgl. ook Gustav Ichheisee, Die Antinomie zwischen Politik und Moral nach Machiavelli, Zeitschr. f??r V??lkerpsychol. und Soziologie, III, 1927, S. 302â€”303. Het ontstaan en de ontwikkeling van de straf is uit dit gezichtspunt beschreven door Mieczyslaw Szerer in een te weinig bekend boek. La conception sociologique de la peine, Paris 1914, die den grond van de straf meent gevonden te hebben in â€žla volont?Š



??? 159 Geordend menschelijk samonleven toch is eerst raogel??k doordat zich een macht vormt, die sterker is dan elk individu op zich zelf en die zich verbonden stelt tegenover het individu (37). â€žRecht treedt steeds op als een ordening boven TT en mijâ€• ik hoorde het van dhr Vlugt zeggen (38). Het behoort tot zijn wezen dat het kan worden opgeieffd. .........Pacis imponere morem (Abneis 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 â€žstandpunt van den rechterâ€•. quâ€™ont les dominants de maintenir la formation sociale telle quâ€™elle est au moment et ?  lâ€™endroit donn?Šsâ€• (p. 69). â€žDer Richter muss rechtssch??pferisch die Entscheidung seihst finden, aber nicht nach eigenem Gutd??nken, sondern unter Ber??cksichtigung der vorhandenen Wertungen und insbes. wie der Gesetzgeber, in Erforschung der richtungweisenden Gedanken der herrschenden Wertordnung, heute also der naz.-soc. Rechtsidee.â€• Prof.

Dr. Stoll, Die nationale Revolution und das b??rgerliche Recht, Dt. Jur. Ztg. 1933, Sp. 1231. Tot richtsnoer strekke den rechter dus â€ždie herrschende Wertordnungâ€•, zegt Stoll 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) nbsp;nbsp;nbsp;Vgl. S. Freud, Das Unbehagen in der Kultur, S. 55, Warum Krieg? Paris 1933, S. 29 v. en Die Zukunft einer Illusion, S. 66. (38) nbsp;nbsp;nbsp;Mr. W. VAN DER Vlugt, Algemeene Inleiding tot de Rechtsgeleerdheid, 1925, blz. 17. Batavia nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;H. R. Hobtink Themi.s, XCVI (1935), 2e st. 11



??? De beteekenis van art. 186 der Grondwet Noch b?? gelegenheid der behandeling in de Tweede Kamer van de interpellatie-SNEEVuiir, noch in het onlangs verschenen Witboek omtrent de uitzending van Nederlandsche troepen naar het Saargebied, heeft de regeering zich uitgelaten over de vraag of z??, krachtens de G-rondwet, tevoegd moet worden geacht desnooils ook gewone dienstplichtigen aan te w??zen deel uit te maken van een Nederlandsch contingent der Volkeu-bondstroepen. Een bepaalde tekst hieromtrent is in de Grondwet niet te vinden. Wel zegt art. 186 der Grondwet: â€žDe dienstplichtigen te land mogen niet dan met hunne toestemming naar Neder-landsch-Indi??, Suriname of Cura?§ao warden gezondenâ€•. Maar zal men de bovengestelde vraag hiermede beantwoord kunnen achten in dien zin, dat de Grondwet een uitzending van dienstplichtigen te land naar Oost-Azi?? blikbaar toelaat, mits slechts de dienstplichtigen uit ons Oost-Azi?? worden geweerd, tenzij hun toestemming mocht z??n verkregen?

Beter schont een stricte, historisch verantwoorde interpretatie, welke de bedoeling der Grondwet vast legt. Is deze bedoeling duidelijk, dan zal z?? 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 beschikken ten einde aan een Volkenbondsverplichting te voldoen, maar dit internationale recht beslist niets omtrent de wijze waarop de regeering haar medewerking zal verleenen. liet Volkenbonds-recht schept de bevoegdheid der regeering om over de weermacht te beschikken ten einde aan de Volkeu-bondsverplichting te voldoen. liet nationale recht regelt en beperkt eventueel de uitoefening van die bevoegdheid door de regeering. Heeft nu ons nationale recht in de Grondwet een regeling gevonden zoodanig, dat de regeering niet bevoegd zoude z??n dienstplichtigen aan te w??zen om te behooren tot een Nederlandsch contingent Volkenbondstroepen? Wat zegt hieromtrent een stricte,

historische grondwetsinterpretatie? De vraag wordt in beginsel door de Grondwetsherziening van 1848 beslist. In 1815 bestond de vraag niet. De Grond-



??? 161 wet van 1815 eischte in art. 204 dat er ten alle tijde zoude worden onderhouden â€žeene toereikende zee- en land-niagtâ€• â€žaangeworven uit vrijwilligers, hetz?? inboorlingen (nationaux) of vreemdelingen, om te dienen in of buiten Kuropa, naar de omstandighedenâ€•. Deze vaste krijgsmacht, deze staande arm?Še 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 dit staande leger hebben kunnen benutten 'voor nieuwe doeleinden. Over de dienstplichtigen (militie) had dan de regeering zeker niet mogen beschikken, want deze beschikkingsbevoegdheid was nu juist met allerlei waarborgen omkleed. Art. 210 bepaalde: de militie mag nimmer en in geen geval naar de Koloni??n worden gezonden en art. 211 luidde: â€žDe militie kan nimmer zonder bijzondere toestemming der Staten-Generaal buiten de grenzen van het Rijk worden gezonden, tenz?? in een oogen-blikkeljjk

dringend gevaar, of ook wanneer b?? garnizoens-verandering de kortste marschronte over vreemden bodem loopt. In beide (gevallen geeft de Koning van de door hem deswegen gestelde orders zoodra mogelijk kennis aan de Staten-Generaalâ€•. Naar historische interpretatie zoude dus, wanneer niets in de Grondwet ware gewijzigd, de regeering nu, onder de nieuwe omstandigheden, niet de bevoegdheid hebben om over de dienstplichtigen te beschikken â€žbuiten de grenzen van het Rijkâ€•. Heeft de Grondwetsherziening van 1848 dit nu gewijzigd? Op deze vraag ware het antwoord al zeer gemakkelijk, wanneer Tiiorbhckbâ€™s voorslag ware gevolgd. Onder zijn leiding wilden de negen mannen, de commissie van 17 Maart 1848, en enkele weinige loden der Tweede Kamer bij de grondwets-herzieningsdebatten de eenheid van de krijgsmacht grond-wettelpk vastleggen. In de â€žBijdrageâ€• zal Thokbeckb het nog eens omschr??ven. Hij teekent aan: â€žInriffUnj/ der krijf/smacht. In art. 170 (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 goixxl door een uitvoorlpk plan te doen vervangen.â€• Wat Thorbbckb bestrijdt is het â€žtweederlei anneeâ€•-stelsel. â€žMaar 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, aangeworven uit vrijwilligers, hetzij inboorlingen of vreemdelingen, om te dienen in of buiten Europa naar de omstandigheden.



??? 162 is het eigenlijke eenige leger geworden; buiten hetwelk geene toereikende, afzonderlijk bruikbare, voltallige landmagt meer, zoo veel wij weten, aanwezig of niogelijk isâ€•. (Bijdrage, pag. 105). â€žDe Commissie van 17 Maart bragt, even als de voorstellers van 1844, voor tweederlei armee, door de Grondwet vruchteloos gewild, eenheid van wapenmagt in plaats.â€• En dan volgt op pag. 100 de voor onze vraag lgt;eslissende gedachte: â€žIn dit stelsel van eenheid der krijgsmagt hief de Commissie de beperkingen van beschikking over de militie, die nu niet meer als afzonderlijk ligchaain voorkwam, grootendeels opâ€•. En dit sprak nu ook wel vanzelf. De ?Š?Šne weermacht, te land en ter zee, stond en moest staan ter beschikking van de regeering. Ware deze voorslag gevolgd, dan zoude naar historische interpretatie de regeering nu, onder de nieuwe omstandigheden, de bevoegdheid hebben gehad ook buiten de grenzen van het Rijk over de dienstplichtigen van nu te Ix??schikkeu bijv, tot het samenstellen van een

Volkenbon dscontingent. Maar de Bijdrage is niet de Grondwet van 1848. Thoebboke zelf wijst er op: â€žMen heeft het voorstel der Commissie, even als dat van 1844, miskendâ€•. Dit â€žmenâ€• is duidelijk. De voorstellen tot grondwetsherziening der regeering hebben do hoofdzaak van 1815 hersteld en slechts enkele Kamerleden kozen â€” zonder succes â€” Tiiorbbckeâ€™s partij. De staande armee moest in allen vorm, in de Grondwet behouden bl?Šven. Hiermede was Tiiorbeckfjâ€™s stelsel definitief verworpen. Het regeringsontwerp van 1848 heeft dan allereerst art. 204 (202 van 1840) gehandhaafd. Naast de vaste zee- en landmacht kwam, als van ouds, aanvullend de Nationale Militie. Maar nu had de regeering toch ook iets nieuws aangedurfd en een nieuwe tgt;epaling voorgesteld die zoude luiden: â€žEr is steeds eene nationale militie, zooveel mogelpk zamen te stellen uit vrijwilligers, om te dienen, hetz?? te land, hetz?? ter zee, op de wijze in de wet bepaaldâ€•. De zee-militie werd dus in de Grondwet opgenomen.

â€žDe verpligte dienst ter zee wordt door de wet op de militie geregeld.â€• Tegen deze l)epalingen richt zich nu het geheele verzet uit de Tweede Kamer en deze bepalingen heeft de regeering dan ook niet kunnen houden. De personeele veiâ€™plichtingen van de miliciens werden gevaarlijk bedreigd geacht. De regeering scheen te vergeten dat de militie ook ter zee slechts aanvulling was van de staande armee! Het verzet uit de Kamer dwingt de regeering ten aanzien van de zee-miliciens dan ook nog iets toe te geven. Er zal nu slechts komen te staan: Een gedeelte der militie kan voor de



??? 163 dienst ter zee worden bestemd op de wijze door de wet te bepalen. Hiertegen was nog verzet. De heer Komme wil niets liever dan de waarborg : â€žNiemand kan tegen zijn wil voor de zeedienst worden Itestemdâ€•, maar dit verzet wordt opgegeven. Hiermede is dus de uiterste grens getrokken waartoe de personeele verplichting der militie mag worden uitgebreid. In de Tweede Kamer wordt daarnaast alleen nog gelet op de waarborgen ten behoeve der militie. Het, de miliciens beschermende, gewijz^igd voorschrift: â€žDe lotelingen bij de militie te land mogen niet dan met hunne toestemming naar de overzeesdhe bezittingen worden gezondenâ€•, vindt dan ook geenerlei bestrijding. Maar niemand dadht er aan voor de militie te 'bepalen, wat wel geldt voor de staande armee : â€žom te dienen in of buiten Europaâ€•. Of Thorbbckeâ€™s gevoelen dan in de vergadering geheel niet naar voren kwam? Zeker wel. De leden van D.ui van Isselt en Verwby Meuan spraken in zijn geest. De laatste vraagt: â€žof het werkelijk zoo noodig

is onze strijdkrachten bij de Grondwet zoo angstig en naauwkeurig te verdoelen in vaste zee- en landmagt en in eene nationale militie en in schutterijen? Zal b?? dergel??k stelsel de eenheid der krijgsmagt bevorderd worden?â€• De groote meerderheid van de Tweede Kamer volgt dezen spreker echter allerminst. De eenheid der krijgsmagt is immer.s juist een gevaar voor de militie! De regeering wil dan ook slechts een militie met een aanvullende taak â€žvoor de defensie van het land geschikt.â€• (rede van den Minister van Oorlog (2)). Slechts enkele tegenstemmers handhaven het denkbeeld van de eenheid van de krijgsmacht. Wordt een historische, stride interpretatie gevolgd dan kan niet anders worden gezegd, dan dat Tiiorbeokeâ€™s stelsel is verworj^en. De militie i.s beschermd door grondwettelijke waarborgen en door het feit dat een vaste annee althans wordt verondersteld te bestaan. De regeering wil allerminst een militiedienst: â€žin of buiten Europaâ€•. De Grondwet van 1848 geeft geen mogelijkheid voor de

veronderstelling dat de regeering bevoegd zoude zijn om over de dienstplichtigen te beschikken buiten de grenzen van het Rijk. Het schijnt dan ook onjuist wanneer Mr. Heemskerk in zijn bekende Praktijk van de Grondwet tot de conclusie komt: â€žde militie mag thans, zoowel buiten als binnen de grenzen, zelfs op grooten afstand van het Rijk in Europa worden gebruiktâ€• (pag. 133). (2) Handelingen Herziening der Grondwet 1847â€”1848, Tweede Deel blz. 536.



??? 164 De militie was voor de landsdefensie bestemd! Er was natuurlijk iets verleidelijks in de gedachte de militie ook in Indi?? te gebruiken. De toestand was nu eenmaal z???? dat vrijwilligers voor Indi?? moeilijk waren te verkrijgen. Voor de vloot was de oude ronselar?? reeds gevreesd; voor Indi?? moesten zeer liooge premi??n worden gesteld om de vrijwilligers 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 Indi?? te gebruiken. De Grondwet schept nu een uitzonderingsbevoegdheid toot de regeering, want met hun toestemming mogen de lotelingen althans naar de koloni??n worden uitgezonden. Deze bevoegdheid is striotissimae iiiterpretationis. De uitzondering mag niet worden uitgebreid. B?? de nu volgende grondwetsherziening heeft de regeering-Hebmskhrk een poging gedaan deze uitzondering uit te breiden en dus de waarborg voor den dienstplichtige te verkleinen. Het regeeringsvoorstel luidde: â€žDe dienstplichtigen

te lande mogen niet dan krachtens eene wet buiten Europa worden gezonden.â€• Maar Buvs (Grondwet, deel II, pag. 079) en de Tweede Kamer komen op voor de waarborgen ten behoeve der dienstplichtigen. Buys wijst er op: â€žNiemand behoeft er zich over te verwonderen, dat dit voorstel in de afdeelingen grooten tegenstand ontmoetteâ€•. â€žAan de mannelijke bevolking mochten ook door den wetgever geene verder reikende verplichtingen kunnen worden opgelegd dan die, bij art. 178 (ons art. 177) omschrevenâ€•. Het voorschrift, dat den wetgever machtigt onze dienstplichtigen naar de koloni??n te zenden, wordt door den tegenstand van de Tweede Kamer uit 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-Indi??, Suriname en Cura?§ao) ? 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 hebten ook nu nog het geraamte van het vaste leger en daarnaast de dienstplichtigen, die worden ingedeeld. Het door Thoebk:kb bestreden â€žtweederlei arm?Še-stelselâ€• hebben w?? nog. Toen de Volkenbondsraad aan onze regeering had verzocht een klein contingent te leveren voor het internationale leger, dat politiediensten zoude hebben te bewijzen in Wilna, schreef onze regeering na aanneming van het verzoek, uit-



??? 165 drukkelijk in de memorie van toelichting by het wetsontwerp, tot aanvulling van het hoofdstuk der begrooting (1920) voor het departement van Buitenlandsche Zaken, luidende; â€žVoorschotten aan den Volkembond ter zake van de uitzending van een detachement Nederlandsche militairen naar Wilna: alleen op vrijwilliffers kan daarvoor een beroep worden gedaanâ€•. Be regeering achtte zich dus aan den waarborg, ten behoeve van dienstplichtigen in de Grondwet geschreven, gebonden, en de regeering beschouwde het als uitgesloten, dat voor de verwezenlijking van dit doel een bepaalde eenheid van â€™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. Be regeering-Rurs DB Befmenbrouck dacht er niet aan b?? de Staten-Generaal nieuwe en ruimere bevoegdheden ten behoeve van de regeering aan te vragen. Zoo juist had deze zelfde regeering ervaren dat art. 186 der Grondwet

haar macht streng inperkte. Alleen vrijwilligers, geen dienstplichtigen mochten, in Europa worden uitgezonden om deel te nemen aan een expelt;litie, door den Volkenbondsraad uitgezonden in het ibelang van de handhaving van orde en rust in een streek waar de orde zeer gemakkel??k was te verstoren. Be internationale rechtsorde was door een dergelijk optreden van den Volkenbondsraad gediend. Weliswaar waren hier geen verplichtingen van onze regeering tegenover den Volkenbond aan de orde, maar door mede te doen nam de regeering een verplichting op zich. Wanneer deze regeering de bestaande macht om vrijwilligers te zenden onvoldoende had geacht, z?? had in de grondwetsherziening ook dit artikel l)egrepen. Toch veranderde in art. 186 der Grondwet in 1922 niets. Be regeering achtte uitbreiding van haar macht dus geenszins noodig. Verzwaring van de personeele lasten der dienstplichtigen werd niet voorgesteld. Zoo was dus het optreden der regeering in zake de uitzending van een troepenmacht naar de Saar van te voren

bepaald. Van een verplichting was geen sprake. Toen de regeering de uitnoodiging accepteerde was z?? slechts Ixwoegd vrijwilligers (beroepssoldaten) naar de Saar te zenden en z???? is geschied. Over de vraag of de Grondwet moet worden herzien om uitzending van dienstplichtigen mogel??k te maken, handelt dit artikel natuurlijk niet. C. W. DE Vries



??? Mr. Ir. M. M. van Praag, Het vraagstuk der administratieve rechtspraak. â€” N. Sanisom N. V., Alphen a. d. Pijn, ?œXU. De sehr, staat, behoudens enkele afwijkingen, op het standpunt van de â€žReine Rechtslehreâ€• van Kelsen e. a., en wil onder het licht daarvan het vraagstuk der administratieve rechtspraak bezien. Op het voetspoor van genoemde richting ziet li?? den staat niet meer als een re??el verband, meent hij het staatswezen niet meer als een primair verschijnsel te kunnen aanvaarden. In plaats daarvan wil lip onderzoeken, hoe de rechtsorde tot stamt wordt gebracht, en komt dan tot deze analyse, dat het recht trapsgewijze, trede voor trede vanaf den abstracten, generalen oorsprongsnoMii wordt geconcretiseerd en ge??ndividualiseerd, totdat eindelek de eind-vorm is bereikt: de individueele, concrete rechtsnorm (de zoogenaamde Stufen theorie). Het tot stand brengen van de rechtsnormen op verschilende treden zijn evenzoovele functies, welke rechtvoortbrengingshandeUngen of rechtsfuncties

genoemd kunnen worden. Het geheel van deze functies 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 rechtspersonen, als naamlooze vennootschap, commanditaire vennootschap enz. op ?Š?Šn lijn staat. Beide staatsbegrippen, welke de sehr, onderscheidenlijk pualificeert als â€žrechtswezensbegrip Staatâ€• en â€žrechtsinhouds'l??grip Staatâ€•, staan z. i. in geen enkel verband met elkander. Met deze onderscheiding corresigt;ondeert nu volgens den sehr, een uiteenvallen van de handelingen, welke men als overheidshandelingen pleegt aan te duiden, in twee categorie??n t. w. handelingen, welke het karakter van rechtvast-stelling dragen, en de overige handelingen, welke dat karakter niet bezitten. Door het verrichten van laatstbedoelde handelingen onderscheidt de Staat zich niet van de andere rechtspersonen. De sehr, gaat nog verder en wil een individu of college slechts Overheid

noemen, voorzoover het rechtvast-stellingsorgaan is. De genoemde onderscheiding acht de sehr, voorts van fundamenteel Mang voor het vraagstuk der administratieve rechtspraak. In de eerste plaats concludeert hij, dat de administratieve rechtspraak t. a. v. de rechtvaststellings-



??? 167 handelingen het karakter van een beroepsinstantie heeft, aangezien deze handelingen zelf reeds rechtspraak in eersten aanleg zijn. Een tweede gevolgtrekking, waartoe de sehr, komt, is, dat de politiedwang, waartoe bijv, in art. 210 der Gemeentewet aan den raad de bevoegdheid wordt verleend, niet voor contr?´le, voor app?¨l vatbaar is, daar de dwanghandeling, welke zelf het karakter van rechtvaststelling bezit, onmiddellijk nadat vastgesteld is, dat de vooa-waarden daarvoor vervuld zijn, voltrokken wordt en ook voltrokken moet worden. Voorts is de sehr, van oordeel, dat slechts het feit, dat de z.g. administratie, die belast is met de rechtvaststelling, ook nog representant is van groote belangen, de roej) naar administratieve rechtspraak heeft tengevolge gehad. Niet administratieve rechts])raak kan z. i. dan ook in deze vertetering brengen, doch scheiding en splitsing. Ten slotte wil de sehr, alle z.g. overheidshandelingen, welke geen rechtvaststeUingshandelingen zijn aan de contr?´le van de gewone rechterlijke macht zien

onderworpen. Wat is daar nu van? Om te beginnen moge ik opmerken, dat door Prof. Dooyhwhhrd in verschillende zijner publicaties de onhoudbaarheid van de â€žReine Kechtslehreâ€• van Keilsen, waarvan de sehr, uitgaat, is in het licht gesteld. Het zou het bestek van deze bespreking te buiten gaan en bovendien ook weinig zin hebben de door genoemden hoogleeraar tegen die theorie aangevoerde bezwaren hier in den breede uiteen te zetten. Daartoe moge naar diens geschriften worden verwezen (1). Slechts op ?Š?Šn punt moge hier nader worden ingegaan, t. w. de elimineering van het staatsbegrip, waartoe de sehr, in navolging van Kelsen meent te moeten komen. Prof. DoovEwuEau) toch heeft aangetoond, dat deze elimineering slechts schijn ie. â€žIn de oorsprongsnorm wordt immersâ€•, zoo merkt hij op, â€žonverschillig of het rechtssysteem bij het volkenrecht, dan wel bij de individueele staatsrechtsorde aanknoopt, steeds een Jioof/ste staatsorgaan met de absolute, geen innerlijke grenzen kennende (onijmtentie tot

rechtsvorming bekleed. En zoo is zijn vermeend juridisch functiebegrip inderdaad f/een zuiver functiebegrip, maar veeleer aan de individueele statelijke rechtsvorming geori??nteerd ; en deze, van den staat uitgaande rechtsvoa'ming wordt, onder het masker eener zuiver logische systematiek, tot de eenige en (1) Zle zijn â€žDe beteekenis der Wetsidee voor Rechtswetenschap en Rechtsphilosophieâ€•, alsmede de artikelen, getiteld: â€žDe bronnen van het stellig recht in het licht der wetsideeâ€• in â€žAntirevolutionaire Staatkundeâ€•, driemaandelijksch orgaan, in het bijzonder jaargang 1934, blz. 63 vlg.



??? 168 geen eompetentiegrenzen kennende rechtsvorming verabsoluteerdâ€• (2). Dat ook b?? den sehr, zulks het geval is, blijkt hieruit, dat h?? b?? het uiteenzetten van het proces der rechtvaststelling steeds uitgaat van het door den staat gepositiveerde recht. Zoo wanneer hy op blz. 32 de totstamlkoming van de rechtsorde wil demonstreeren aan een voorbeeld, t. w. dat der A^eiligheidswet. En dan vangt hij aldus aan: â€žDe wetgefver ontleent zijn bevoegdheid aan de Grondwet, past deze toe en legitimeert daardoor haar bepalingen als rechtsnormenâ€• (3). Ook op blz. 47 leidt de sehr, de bevoegdheid tot rechtvaststelling weer af uit de Grondwet. Wel stelt hij, dat aan den top der rechtsorde de oorsprongsnorm staat. Op welke wjjze 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 hy de gebondenheid der Overheid aan het recht in zijn systeem tracht te construeeren. Hy constateert daar met Khlsen, dat het kenmerkende van het

positieve recht tegenover het natuurrecht is, dat het door menschen wordt gemaakt. â€žMaarâ€•, zoo gaat h?? voort, â€ždie rechtvaststellende mensch is weer Overheid op grond van een anderen rechtsregel, die hem tot Overheid (dat is rechtvaststeUingsorgaan) verheft en slechts voorzoover die 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 sehr, een salto mortale), aan den top van den kegel der rechtsorde staat een norm, die een eerste competentie vestigt, een eerste rechtvaststeUingsorgaan inzet; een norm, die niet meer door menschen vastgesteld wordt, doch voorondersteld moet worden (Kelsbn's oorsprongsnorm).â€• En dan volgt z??n conclusie: â€žIn laatste instantie is dus het recht geen overheidswil, noch overheidsoordeel, maar schepper der Overheidâ€•. 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 niet aangetoond. De schakels, waar het op aankomt, ontbreken juist! Iji wezen kan de sehr, den staat aks rechtsvormer dan ook niet ontberen en derhalve is ook bij hem het elimineeren van den staat slechts schijn. Maar met het constateeren van dit feit wordt tevens â€™s schrijvers opvatting van het Overheidsbegrip aangetast. Immers wanneer de staat wel degelijk als een re??el verband blykt te testaan, dan kan men de Overheid niet anders beschouwen dan als het complex van (2) nbsp;nbsp;nbsp;â€žAntirev. Staatkundeâ€•, driem. orgaan 1934, blz. 69. (3) nbsp;nbsp;nbsp;Cursiveering van mij. S.



??? 169 organen, waardoor dat verband wordt bestuurd en waardoor het zich manifesteert. Elke andere opvatting is dan met de werkelijkheid in strijd. Men kan natuurlijk het etiket â€žOverheidâ€• wel verleenen uitsluitend aan de â€žrechtvaststellendeâ€• individuen en colleges, zooals de sehr, doet, maar dit is dan geheel willekeurig. De onhoudbaarheid van dit overheidsbegrip volgt bovendien reeds uit het betoog van den sehr, 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 sehr, worden toogegeven, 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 administratie geen principieel verschil vertoonen met de rechtspraak, zooals deze door de rechterlijke macht wordt uitgeoefend. Maar daarentegen is lt;le door den sehr, voorgestane indeeling van de overheidshandelingen in

rechtvaststeUings-en niet-rechtvaststellingshandelingen, waarvan dan de laatste aan de contr?´le van den gewonen rechter zouden moeten worden onderworpen, niet zomler meer te aanvaarden. Dit is ook weer uit â€™.s Schr.â€™s eigen betoog aan te toonen. Nemen we bijvoorbeeld de al of niet goedkeuring door Gedeputeerde Staten of in hooger beroep door de Kroon van gemeentebegiâ€™oo-tingen. Sehr, acht dit, en m. i. terecht, geen reehtvaststellings-hgndelingen. Maar dan zou men, om consequent te blijven, ook hier contr?´le door den burgerlijken rechter moeten aan-vaairden! Blijkbaar, heeft de sehr, dit niet bedoeld, maar het volgt niettemin uit zijn Ixdoog. Het is duidelijk, dat men hier met een categorie overheidshandelingen te doen heeft, welke geen rechtvaststellings-handelingen zijn, maar anderzijds ook niet voor contr?´le door den bmgerlijken rechter in aanmerking kunnen komen. Men zal dus eerder tot een drieledige indeeling der overheidshandelingen moeten komen. Het is opmerkelijk, dat de sehr, dit eigenlijk

zelf erkent, wanneer hij op blz. 6?? t. a. v. het al of niet goedkeuren van gemeentebegrootingen opmerkt: â€žHet zijn hier inderdaad zuiver quaesties van beleid, die bq het centrale gezag meer op haar plaats zijn, dan bij een admi-nistratieven rechterâ€•. Kunnen dus niet alle conclusies, waartoe de sehr, komt op grond van de indeeling der overheidshandelingen in rechtvaststeUings- en niet-rechtvaststellings-handelingen juist worden geacht, zoo zijn voorts ook de gevolgtrekkingen, waartoe de sehr. t. a. v. de categorie der rechtvaststeUingshandelingen afzonderlijk komt, m. i. niet (4) Blz. 62â€”53.



??? 170 alle te aanivaarden. Juist lijkt mij zijn opmerking, dat, voor zoover de handelingen der administratie rechtvaststelling beoogen, de administratieve rechtspraak reeds het karakter van 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 sehr, aangehaalde Hinderwet slechts ?Š?Šn beroepsinstantie kent, n.l. de Kroon. Te ver gaat de sehr, echter m. i., wanneer hij uit het recht-vaststellingskarakter der door de Overheid verrichte handelingen van politiedwang in verband met de hierbij bestaande noodzaak van onmiddellijk ingrijpen wil concludeeren, dat hier voor app?¨l of contr?´le geen plaats zou zijn. Immers, dit kan geenszins volgen uit het rechtvaststellingskarakter dezer handelingen, maar evenmin uit het feit, dat de executie hier onniiddellijk moet volgen. Men kent toch bijv, ook in het burgerlijk procesrecht de executie bij voorraad niettegenstaande verzet, hooger beroep of cassatie. Wel zal een dwanghandeling niet

steeds ongedaan zijn te maken, maar er bestaat toch de mogelijkheid van schadeloosstelling. Zoo geeft bijv. art. 89 van het Wetboek van Strafvordering voor het geval, dat ten onrechte preventieve hechtenis blijkt te zijn ondergaan, den gewezen verdachte aanspraak op een geldelijke tegemoetkoming ten laste van den Staat. Ook lijkt niet zonder meer te aanvaarden schr.â€™s stelling, dat uit het feit, dat de administratie behalve dat zij belast is met rechtvaststelling ook nog repr?Šsentante is van groote Mangen, 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 verschillende organen wel mogelijk en wensehelijk is. Voorts is echter een dieper ingaan op dit denk-lgt;eeld niet wel mogelijk, nu de sehr, 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 waarborg- en instructienormen en het onderscheid tusschen rechtmatigheids- en doelmatigheidsgeschillen onder de oogen worden gezien, tei'wijl de sehr, in het laatste hoofdstuk de jurisprudentie omtrent de onrechtmatige over-heidsdaad toetst aan de door hem voorgestane onderscheiding der overheidshandelingen in rechtvaststellings- en niet-recht-vaststellingsliandelingen. Ten slotte kan niet worden gezegd, dat stijl en betoogtrant het lezen van dit geschrift steeds tot een aangename taak



??? 171 maken. Dikwijls is het zeer moeilijk te vatten, wat de sehr, eigenlijk Ixxloelt. Het veel voorkomen van germanismen is waarschijnlijk een gevolg van het feit, dat de sehr, 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. E. Sthllinga Mr. J. Thors, Het recht van terughouding. (Ac. proefschrift, verdedigd te Amsterdam 10 Januari 1934). Een frisch en interessant onderwerp, van bescheiden omvang, theoretisch aantrekkelijk en practisch van belang. Zich niet leenende tot dogmatische beschouwingen maar ryk aan juridische figuren uit het werkelijke leven, het maatschappelijk gebeuren, welke vragen om eene in het recht wortelende en tevens aan het billijkheidsgevoel beantwoordende 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 â€” na de behandeling in de Juristenvereeniging in 1873 (1)

en de verhandeling van Snmp Gratama in het Rechtsgeleerd Magazijn (1887, 1888) â€” de literatuur over het retentierecht van bescheiden omvang is, was â€™t eene goede gedachte van Mr. Thors om zijne krachten daaraan te beproeven. H?? heeft deze taak op verdienstelijke wijze vervuld, zijn onderwerp in een viertal streng gescheiden onderdeden afbakenende, l)oknoptheid parende aan volledigheid en zijne denkbeelden op eenvoudige en heldere wijze ontwikkelende. In het eerste hoofdstuk wordt het recht van retentie in drie??rlei opzicht afgebakend. Vooreerst tegenover het recht â€” bij wederkeerige overeenkomsten â€” om, aangesproken tot het voldoen aan de daaruit voortvloeiende verplichting, de praestatie van de wederpartij te vorderen (exceptio non adimpleti contractus), welk recht, weliswaar, evenals het retentierecht steunt op het wederkeerigheidsbeginsel maar daarvan toch dient te worden onderscheiden. In de tweede plaats tegenover de schuldvei'gelijking, welke met de retentie veel overeenkomst vertoont en

waarvan deze laatste eene aaJivulling 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) â€žPandrecht, praeferentie en retentie in handelszakenâ€• (prae-adviseurs Mr. Reepmaker en Mr. Tydeman).



??? 172 den aard der schuld, met welk recht de retentie dit gemeen heeft, dat de retinent in eene â€žbevoorrechte positieâ€• verkeert wanneer de debiteur financieel onmachtig wordt. Waar het recht van terughouding op een algemeen beginsel berust en geen privilege is ja zelfs daaiwan verschilt, komt .schrijver tot eene ontkennende beantwoording van de vraag, of het retentierecht beperkt is tot de in de wet met name genoemde gevallen; eene opvatting, welke zich â€” tegenover de veelal vroeger verdedigde engere leer â€” ook hier te lande geleidelijk baan gaat breken. Aan dit Hoofdstuk zou ik nog willen doen aansluiten schrijverâ€™s schets (blz. 7-4 vlg.) van de historische ontwikkeling 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 verandewl (2). Wanneer wij thans â€” v????r het tweede hoofdstuk â€” aan de beide laatste

hoofdstukken onze aandacht schenken, dan vinden w?? vooreerst de vragen, waarvoor eene zaak ?¨n welke zaak mag worden teruggehouden. V????rop staat het vereischte van de connexiteit, â€žhet verband tusschen de teruggehouden zaak en de verplichtingen, welker nakoming men door de retentie dier zaak wil bereikenâ€• (blz. 58), een eisch waaraan de Hooge Kaad in zijn arrest van 2lt;) Juni 1914 W. 9738, N. J. 1914, 1)1. 1026) streng vasthield, toen hy het recht van den lasthebber ex art. 1849 B. W. lgt;eperkte tot hetgeen deze als zoodon ifi 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 lastgever kan voi'deren, zulks omdat volgens de door schrijver van groot practisch belang geachte uitspraak van ons hoogste rechtscollege (arrest van 14 Febraari 1929, W. 11957, N. J. 1929, blz. 13.30) ook dan het bedoelde verband aanwezig is, immers ook d? n

â€™t gaat om de betaling van hetgeen de lasthebber ten gevolge van de ontbonden lastgeving te vorderen heeft, ter*wijl daartegenover aan het beroep op art. 1301 B. W. (werking van de ontbindende voorwaarde, z???? dat de zaak weder tot den vorigen stand wordt teruggebracht alsof er geene verbintenis bestaan had) geen afdoeml contra-argument kan worden ontleend. Een 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 â€žin de manier waarop dit tegenwoordig in Duitschland bestaatâ€• (Handelingen, 11, blz. 168, 169).



??? 173 van temghouding niet worde misiruikt om m?Š?Šr te krijgen dan naar recht en bilJijkheid van de wederparty kan worden gevorderd, m. a. w. om den eischer te dwingen tot eene onevenredig hooge tegenpraestatie (bk. 70). Een gedachtengang, welke o, a. tot uiting kwam in de zaak, waarop betrekking had het arrest van den Hoogen Raad van 1!) November 1020, N. J. 1027, blz. 546, waarby een bewaarnemer, die retentierecht wilde uitoefenen voor eene onmatig hooge kosteuvordering, in zijne verwachtingen werd teleurgesteld, en door het Gerechtshof te â€™s-Gravenhage werd overwogen, dat slechts die kosten kunnen worden in rekening gebracht, welke nood-zakeiyk zijn en redelykerwyze voor den te verrichten arbeid mogen worden lgt;erekend. liet laatste hoofdstuk behandelt de vraag, of het retentierecht kan worden vervangen door eene zekerheidstelling van de zyde van den eigenaar der zaak, eene vraag welke sehr, bevesitigend beantwoordt voor het geval dat de retentor niet enkel zijn goed recht wil

uitoefenen maar door zijn retentierecht de wederparty wil dwingen tot eene te hooge of onverschuldigde praestatie (blz. 81). Met ingenomenheid vermeldt sehr, in dit verband twee beslissingen van den President der Amsterdaimsche rechtbank in kort geding {1!)22 en 1928), 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. Thors zijne beschouwingen omtrent dit punt besluiten met een nadruk leggen op de gelijkheid van beide partyen, welke het retentier?“ht 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. Tiet betreft de werking van het retentierecht tegenover derden, een punt van

groote beteekenis omdat â€” naar de uitspraak van Planiol (3) â€” juist in die werking het groote nut van het recht is gelegen. Allereeret worde dan vastgesteld, dat het retentierecht geen zakeiyk recht is. Niemand minder dan Diesphuis was van een ander gevoelen, eenerzyds verwerpende het argument, dat op grond van het recht geene zakelijke rechtsvordering kan worden ingesteld en het daarom geen zakelijk recht zou zijn, andei-zyds nadruk leggende op de werking van het recht en uit die werking zyn karakter afleidende (4). Terecht wordt (3) nbsp;nbsp;nbsp;Droit Civil, II, no. 2536. (4) nbsp;nbsp;nbsp;Systeem, VII, blz. 687.



??? 174 deze leer door Mr. Tnoiis verworpen. Waar het retentierecht in â€™t algemeen niet werkt ten aanzien van derden, waar bovendien daarby 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 b?? ons heerschende meening weergeeft en mijns inziens als juist moet worden aanvaard. Is dus op deze wijze het terrein ge??ffend, dan komen thans de veel lastiger vragen, welke tot veel meeningsverschil aanleiding hebben gegeven en waarvan de twee hoofdvragen hier mogen worden aangeduid. Wij beginnen met de vraag, w? t rechtens is, indien eene zaak door den eigenaar in huurkoop i.s gegeven, de huurkooper deze aan een derde in reparatie geeft, en de eigenaar haar van dien derde opvordert (het geval van de Dordrechtsche

Autogarage, arrest H. K. 16 Maart 1933, W. 12597, N. J. 1983, 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 dien.s negotiorum gestor, zoodat de eigenaar verplicht is de overeenkomst na te komen en het retentie-recht te eerbiedigen (5), wordt door Mr. Tuoits verworpen, m??ns inziens terecht, omdat deze constructie eene gewrongene is, imimers in strijd is met het feit, dat voor het oogeublik 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 wyst onze schrijver op de billijkheid en de eischen van het maatschappelijk verkeer; de beivaarnemer mag te goeder trouw aannemen, dat de bewaargever eigenaar der zaak is, behoeft niet na te gaan, of â€™t in casu een â€žhuur-koop-goedâ€• Ix??treft, en mag dus verwachten, dat de aan de zaak Ixistede

kosten hem zullen worden voldaan; terw??l â€” wat den eigenaar aangaat â€” 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 h?? in dit opzicht loopt, en zieh dus niet kan beklagen indien hem, zijn eigendom op vor derende, een retentierecht wordt tegengeworpen. 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. (5) L. D. Frank, De overeenkomst van huurkoop (ac. pr. 1929), blz. 118â€”120; in anderen zin Prof. Chr. Zevenbergen, Het afbe-talingscontract, 1930, blz. 77.



??? 175 Het door schr??ver gedaan beroep op art. 630 B. W. (retentie-recht van den bezitter te goeder trouw) lijkt m?? zwak, waar aan onze wet zelve geen argumient is te ontleenen voor de stelling, dat wij deze bepaling analogisch op den houder mogen toepasten, en waar eene verwijzing naar het ontwerp-1820 (waarin aan bezitter en houder in â€™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 gegeven) onvoldoende is om die stelling te schragen. Evenmin kan m. i. de ovei-weging, dat â€™4 ihier betreft onkosten, welke aan de zaak z??n ten goede gekomen, hier â€” b?? de juridische constructie â€” uitkomst brengen. Neen! eene basis voor dit retentieiâ€™elt;'ht 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 overeenkomst stond, op geenerlei wjjze (uitdrukkelijk 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 gebondenheid van den nieuwen eigenaar, die door koop den eigendom der zaak heeft gekregen en nu komt te staan tegenover den houder, aan wien tegenover den vroegeren eigenaar het recht van terughouding toekamt. Hier is 'twijfel omtrent de juridische constructie alleszins begrijpelijk, en zijn voor eene beant'woording der vraag in utramque partem inderdaad deugdelijke argumenten aan te voeren. Voor schrljverâ€™s betoog, dat op den kooper overgaat de eigendom der zaak en daarmede tevens de vordering tot afgifte, welke de verkooper tegen den houder heeft, m. a. w. dat de verkooi)er aan zijn opvolger nieit meer recht kan verschaffen dan hij zelf heeft

en het retentierecht, hetwelk aan zijne 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 schrljverâ€™s redeneering mij voorkomt meer te steunen op overwegingen van billijkheid dan op on.s stellig recht. Waar de vordering van den oorspronkelijken eigenaar tegen den houder â€” waaraan het retentiei-echt kan worden tegengeworpen â€” een zuiver persoonlijke is, is naar den algemeenen rechtsregel de opvolger (nieuwe eigenaar) aan de overeenkomst niet gebonden. Deze regel moet, bij geanis van eene uitdrukkelijke afwijkende wetsbepaling, ook hier gelden. Themis. XCVI (1985), 2e st. 12



??? 176 â€žliet komt mij voorâ€• â€” zeg-t Mr. Thors op blz. 30 â€” â€ždat de nieuwe rechthebbende bij rechtsopvolging onder byzon-deren titel niet zuiver als derde is te beschouwen, nu deze, hoewel oorspronkelijk een vreemde ten opziclite van de verhouding, die retentie deed ontstaan, door de opvolging in zeker opzicht aan die verliouding is gelandenâ€•, in welk citaat de cursiveeringen van m?? zijn. Daartegenover mag m. i. gesteld worden dat â€™t juist de vraag is, of de nieuwe rechthebbende aan de bedoelde verhouding wordt gebonden, en dat, nu hiervoor geen voldoende grond kan worden aangevoerd, hij zuiver als derde is aan te merken. De simpele overweging van het arrest van het Gerechtshof te Amsterdam d.d. 24 Januari 1923 (W. 1111!), N. J. 1923, blz. 1063) â€ždat mot name het retentierecht van den bewaarnemer.... niet anders is dan een contractueele bevoegdheid van den bewaarnemer tegen den bewaargever om niet terug te geven v????r deze het ter zake van de tjewaring

verschuldigde heeft voldaanâ€• schijnt mij zoo afdoende, dat ik ten slotte (na ernstige overweging en rijp beraad) niet aarzel om mjj aan de zijde van de voor stander.s der door het Hof gehuldigde leer te scharen. Het standpunt van den garagehouder, die de auto slechts aan den nieuwen eigenaar wil afgeven tegen betaling der verschuldigde kosten, moge â€” aooals sehr, op blz. 31 opmerkt â€” bcf/rijpelijk zjjn, 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 zjjn en de practijk, het maatschap])elijk verkeer, telkens casusposities aanbiedt, waarvan de oplossing in de beantwoording dier vragen is gelogen. Zochten â€” naar de mededeeling van Gratama (6) â€” de Romeinsche juristen den grondslag van het retentierecht in de aequitas, de billijkheid, het rechtsgevoel (tegenover het strenge jus civile), dan is â€™t voor het heden van ixdang om na

te gaan, in hoeverre rechtens met die billijkheid moet worden rekening gehouden, welke plaats daaraan moet worden toegekend in die gevallen waarin de rechter over een lgt;^weerd 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 â€” zooals Sli.tling opmerkt (7) â€” de rechtspraak het retentierecht niet welgezind is. (6) nbsp;nbsp;nbsp;Mr. S. Gratama, R. M. 1887, blz. 2. (7) nbsp;nbsp;nbsp;Inleiding tot het burgerlijk recht, tweede stuk (tweede druk, 1934), no. 270, blz. 439. S. J. M. VAN Gei??ns



??? 177 Mr. G. J. VAN Brakel, De bevoef/dheden van den Kantonrechter in burgerlijke en in strafzaken. De bestudeerdng van den inhoud van bovengenoemd handhoek 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 â€žbevoegdhedenâ€• zoude men geneigd z??n te meenen, dat het schrijverâ€™Â? bedoeling is geweest aan een bespreking te orwh-rwerpen de â€žrechten, welke de Wet den Kantonrechter verleend heeft bij de uitoefening van z??n taakâ€•. (De schrijver spreekt zelf op meerdere plaatsen even terecht van â€žbemoeiingenâ€•). 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 wetten is, zoo kan het wel niet anders of het feit, dat mede alle die bijzomlere 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 aanmerkelijk vergrooten. Waar dit boek nu, zooals de schrijver in z??n voorwoord aangeeft, is geschreven voor de pract??k, meenden wij niet beter te kunnen doen dan, ten einde de bruikbaarheid er van als zoodanig te beoordeelen, den iniboud daadwerkelijk aan de pracrtijk te toetsen. Wij ontwierpen daarom een aantal casus-posities, welke â€” het z?? eerlijkheidshalve erkend â€” met opzet vaak de normen van de gewone practijk te buiten gingen, casus-lgt;osities, die ons voerden van eeu 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 machtigingen naar de Crisispachtwet. Zonder voorbehoud kan worden verklaard, dat ons in alle die

gevallen, waarin wij het boek van Mr. van Brakeil raadpleegden, het ons een volledig en betrouwbaar raadsman gebleken is te zijn. Als gemis voelden wij slechts de afwezigheid van een alfabetisch register en van een opsomming van de in de tekst behandelde c. q. aangehaalde wetsartikelen, een en ander met de vemvijzing naar de betrekkelijke paginaâ€™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 hebl)en. Uit de slot-beschouwing, zonder dewelke de schrijver zijn



??? 178 werk niet heeft willen besluiten, blijkt, dat ook h?? 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 tijdsomstandigheden genoodzaakt, het Departement van Justitie alle krachten op een crisis-wetgeving moet blijven concentreeren, tot zoo lang zullen de wenschen nopens wijziging van de Kanton-gerechts-procedure wel tot de vrome blyven behooren. II. JUDELL C. Gruys, De strijd over de historische interpretatie. â€” Utrecht, Acad. proefschrift, lilJJ. Moge al het befaamde opstel van Slijling â€žWetsuitleg en historisch onderzoekâ€• in Uechtsgeleerd Magazijn 1915, blz. 72:1 v. niet van eenzijdigheid zijn vrij te pleiten, anderaijds deed de origineele hoogleeraar er goed aan ook de schaduwzijden van â€žhistorischeâ€• wetsuitlegging nog eens in het licht te stellen. In het bijzonder was diens opstel belangwekkend ook daarom, wijl â€™t

duidelijk deed zien, hoe de z.g. historische wetsuitlegging slechts een ondergeschikte rol kan spelen, zoodra â€™t niet gaat om zonder m?Š?Šr de wordingsgeschiedenis van een wets- of rechtsvoorschrift uiteen te zetten, doch om haar te l)ezigen, wanneer hot recht moet worden toeigepast. Moge â€™t eerste de taak zijn van den rechtshistoricus, â€™t laatste blijft lt;le taak van ieder, die het recht â€” niet: de wet! â€” moet toepassen en wol in den vorm eener rechtsbeslissing in een concreet geval, waartoe de rechter of de arbiter geroepen is. Ileni toch, in het bijzonder den rechter â€” de taak van den scheidsman laten wij eenvoudigheidshalve hier buiten bespreking â€” is â€™t niet te doen om de (historische) wetsuit-legging zonder m?Š?Šr, doch integendeel speelt deze, gelijk Slijli.ng in het licht stelt, bij de rechtspraak slechts een ondergeschikte rol, ja zelfs kan zij door den rechter op zijde gesteld worden, indien de uitkomsten van het historisch wetsondei'Koek in strijd zou komen met een rechtsbeslissing, waarbij

immers ook andere factoren een rol spelen : de goede ti-ouw, althans de behoeften van het maatschappelijk verkeer 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 boveubedoehle tweeledige strekking van de historische wetsinterpretatie, t. w. die, waarbij deze, gelijk bij den rechtshistoricus, uitsluitend doel is, en die andere.



??? 179 waarbij zij, zooals b?? de reobtstoepassing het geval is, slechts hulpmiddel is. Schrijver bedoelt blijkens zijn geheele betoog uitsluitend de rol aan te geven, die de hisitorische interpretatie kan spelen bij de rechtstoepassing, doch met zooveel woorden wowlt zulks niet door hem uitgesproken, en slechts uit den opzet van zijn boek valt â€™t op te maken. Trouwens ook uit den titel van zijn werk, dat wellicht beter met: â€žDe strijd om de historische interpretatieâ€• aangeduid ware, is zulks af te leiden. Gevraagd mag ?Šditer worden, of schrijver zijn onderwerp, de aanwending van historische wetsuitlegging b?? de rechtstoepassing, niet eenvoudiger had kunnen opzetten. Thans immers maakt z??n boek, hoeveel wetenswaardigs â€™t ook bevat, den indruk een onsamenhaugenden inhoud te hebben, hetgeen reeds blijkt uit het eerste hoofdstuk, getiteld: â€žBeginselen der gangbare reclitsbeschouwingâ€•, waarbij hij een reeks ondeiâ€™werpen aan de orde stelt, die op zichzelf belangrijk mogen z??n, doch slechts in

verwijderd verband staan met zijn eigenlijke onderwerp t. w. of en, zoo ja, in hoeverre b?? een rechtstoepassing gebruik mag worden gemaakt van historische wetsuitlegging. In Hoofdstuk I toch stelt schrijver aan de orde niet minder dan G onderwerpen: 1. het onderscheid tusschen jus constitutum en jus constituendum; 2. bet wetenschapskarakter der rechtswetenschap (bedoeld is: het normatieve karakter van het recht, in tegenstelling met het â€žfeitelijkâ€• karakter der natuurwetenschappen) ; 3. het beroep op axiomaita (d. w. z. het gevaar, verbonden aan het zich beroepen op â€žKomanistischeâ€• (?) stelregels: â€žnemo plus . . . .â€• enz.); 4. de on-wenschel??kheid van den jurist om zich te l)eroepen op het â€žlogischeâ€• of â€žnatuurl??keâ€• eener rechtslieslissing; 5. den willekeur inzake de bew??slast-verdeeling, alsmede G. het door den jurist veelal aangewezen verschil tusschen theorie en prakt??k, wanneer â€™t gaat over een bepaalde interi)retatie. Dit alles moge interessant z??n, doch afgezien van de

beknoptheid van Â?chrjjverâ€™s beschouwingen op dit gebied â€” in 18 bladzijden worden al die vragen afgedaan â€” heeft het geheele eerste hoofdstuk al heel weinig te maken met den strijd â€žomâ€• de historische (wets) interpretatie, waaraan hij z??n onderzoek wil w??den. Eveneens ware als een bezwaar van schrijverâ€™s werk aan te merken, wanneer h?? in hoofdstukken 7 en volgende een beschouwing wijdt aan wat hij noemt: â€žwoord en begripâ€•; â€žcausale en teleologische rechtskennisâ€•; het woord â€žhistorischâ€• en zijn gevaren; de suggestie van het woord â€žintei'pretatieâ€• ; â€žde interpretatie als het centrale probleemâ€•, en de methode van interpretatie. Veel wetenswaardigs, niet alleen omtrent het verschil in strekking van elk historisch onderzoek voor den rechtshistoricus



??? 180 â€” vgl. o. a. biz. 126 â€” resp. voor den rechter, wordt daarin door schrijver ten beste gegeven, evenals omtrent het Avezen van elke wetsuitlegging zelve, doch een duidelijk beeld omtrent de door schrijver aan de orde gestelde strijdvraag, of historische wetsinterpretatie al dan niet geoorloofd is, vindt men daarin niet Aveergegeven. lieer ter zake dienende schijnt ons daarentegen schrijverâ€™Â?, zij â€™t ook kort gehouden hoofdstukken II en III, waarin h?? vo.v Savignyâ€™s interpretatietheorie en, in het bijzonder, diens invloed in de IPe eeuw behandelt, ook al komt h?? hierbij aanstonds tot interpretatievoorbeelden uit arresten (en daaraan voorafgaande conclusies) door den Hoogen Kaad gewezen in de latere jaren; niet alleen b.v. van 1881, dus zeer geruimen tijd na Savignyâ€™s optreden, maar zelfs van 1922 (blz. 35). Dadelijk daarna, in hoofdstuk IV, gaat schrijver dan over tot degenen, die zich tegen de historische (wets)-interpretaitie gekant hebben; eenerzijds Koiilek in Duitsch-land, en Suijling hier

te lande, anderzijds de aanhangers der z.g. vrije rechtspraak {,^ATije rechtsvindingâ€•), waarna h?? in hoofdstuk V in het bijzonder Sch??lten â€” vgl. diens Algemeen Deel in As suitâ€™s Handleiding â€” ter sprake brengt ten einde daarmede aan te toonen, hoe de tegenstelling tusschen vr??e en gelmnden rechtsvinding opgeheven kan worden. In hoofdstuk VI geeft schrijver vervolgens een uitvoerig â€” zeer leerzaam â€” overzicht (1) van civielrechtelijke 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 lgt;eeld der rechtspraak in den loop der jaren, voor zoover daarbij in meer of minder mate rekening gebruik is gemaakt van de historische wetsuitlegging. Gelijk schrijver terecht opmerkt â€” blz. 97 â€”, is daarbij van een consequent doorgevoerd systeem van interpretatie-methode geen sprake gebleken: somtijds toch past

de Hooge liaad in het bijzonder de historische interpretatie w?¨l toe, in andere gevallen wil ons hoogste rechtscollege niets daaiwan Aveten, doch wordt een teleologische interpretatie gevolgd: niet alleen in civilibus geldt dit, doch, gelijk sehr, terecht opmerkt en met voorbeelden staaft, ook in strafrechte! ijke en administratiefrechtelijke l)eslissingen. Moge blijkens de door ons in alle bescheidenheid gegeven opmerkingen omtrent schrijverâ€™s werk de indeeling daarvan niet gelukkig z??n te achten â€” h?? had o. i. beter geiiaan eerst (1) Jammer genoeg wordt daarbij in den regel uitsluitend het W. v. h. R. aangehaald en de Nederl. Jurisprudentie meestal verzwegen.



??? 181 het rechtspraak-overzicht aan de orde te stellen om daaruit zijn conclusies te trekken en daaraan desgewenscht nog eenige theoretische beschouwingen vast te knoopen, waarb?? de tegenstelling Sluung-Sciiolten e. a. duidelijk in het licht gesteld, werd â€”, dit alles neemt niet weg, dat den veel l)elezen schrijver hulde toekomt voor zijn omvangr??ken arladd: ook al heeft hy er o. i. veel te veel bijgehaald, wat hy beter achterwege had kunnen laten, z??n werk blijft een bron van materiaal, zoodra men zieh omtrent den huidigen stand der historische wetsinterpretatie wil ori??nteeren: in zooverre kan schrijver met voldoening op zijn arbeid terugzien. Arnhem G. J. van Brakel Mr. D. 0. H. Verdam, Geschiedenis en inhoud der sociale wetgeving. â€” Uitgave Handelsweten-schappelijke Bibliotheek, Leiden. In de groote serie-uitgave der Handelswetenschapiielijke Bibliotheek te Leiden zullen de twee keurige deeltjes van Mr. Verdam zeker geen sleoht figuur 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 historische â€žvraagstukkenâ€• 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 dergeUjk werk nu ook een prikkel is tot meer diepgaande studie? Ik 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 â€” eigenlijk onbegrijpelijke â€” foutjes

wegnemen, die alleen konden gemaakt worden omdat niet werd geschreven uit de volheid van veroverde kennis maar met behulp van de gelezen boeken. Lang niet alles werd uit de eerste hand lgt;ewerkt. De leek kan met dit werk uitnemend volstaan. Tal van examen-vragen zyn in de beschrijving verborgen en beant-â€™^??oâ€™^- nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;C. W. DB Vries



??? 182 J. N. Elekbaas, Handboek voor de beoefening van het Nederlandsche administratieve recht, 5de druk (deel I1I, Volksgezondheid, bewerkt door Mr. L. Lietaert Peerbolte ; deel IV, Hinderwet e. a., bewerkt door Mr. A. Koelma). Het bekende handboek van Elekba-vs beleeft zijn vijfden druk, den eersten, die niet meer door den schrijver zelf is bewerkt. Of bij de hierboven genoemde deelen nog gebruik is gemaakt van de plannen, welke Elb.nbaas blijkens 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. He behandeling van het deel â€žVolksgezondheidâ€• door den Hirecteur-Generaal van de Volksgezondheid draagt het sterk persoonlijke, hier en daar haast poleniisee-rende karakter, dat ons ook uit andere werken van dezen auteur bekend is. In tegenstelling daarmede bewaart Mr. Kohtkia in deel IV meer de methode der wetenschappelijke objetdiviteit. Heel III bevat, na een eenigszius

schetsmatige inleiding over de ontwikkeling van het begrip â€žvolksgezondheidâ€• en van de Overheidstaak op dit gebied, in de eerste afdeeling (â€žVolksgezondheidâ€•) achtereenvolgens een behandeling van het Staatstoezicht, de uitoefening der geneeskunst en der artsen ij bereid-kunst, de Begrafeniswet, de wetgeving tot bestrijding van besmettelijke ziekten, de drankwetgeving en het toezicht op levens- en genotmiddelen. Haarna volgt in afdeeling II (â€žVolkshuisvestingâ€•) een bespreking van de Woningwet en de Land-arboiderswet, ingeleid door eenige algemeene beschouwingen. AAn den ouden Elekbaas 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 oorspronkelijken schrijver had diens liefde voor het detail toch wel dikwijls tot gevolg, dat men de groote lijnen uit het oog verloor. On tegenzeggelijk geeft de nieuwe bewerking den gebruiker een veel beter inzicht in den geest en de structuur

der behandelde wetten en uitvoeringsmaatregelen, alsook in het onderlinge verband tusschen al deze regelingen, die gezamenlijk het in de inleiding geschetste gebied der volksgezondheid bestrijken. Hat hier bovendien een man aan het woord is, wien de b?? zijn onderwerp betrokken volksbelangen na aan het hart gaan, blijkt op menige bladzijde overlt;luidel??k en ook dit draagt er toe bij, het werk meer tot den lezer te doen spreken. Daartegenover heeft de bewerking echter de niet te miskennen schaduwzijde, dat zij op verschillende punten de



??? 183 studiosi â€” voor wie het boek toch in de eerste plaats besteand is â€” te veel aan zieh zelf en aan de commentaren van den schrijver en anderen overlaat. Al zij den l)ewerker 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. een belangrijke en ingewikkelde wet als de Drankwet met een summiere behandeling in 10 bladzijden (102â€”112) wordt afgedaan, waarna de lezer voor verdere bijzonderheden wordt verwezen naar de commentaren. Het maakt het werk als geheel ook eenigszins onevenwichtig, wanneer daarnaast aan andere, voor de praktijk zeker minder belangrijke ondei'werpen een naar verhouding veel nieer gede ta il leende

behandeling wordt gegeven (zoo b.v. de uitoefening der geneeskunst en der artsenij-bereidkunst, blz. 36â€”66). Ook de juiste verhouding tot de in afzonderlijke deelen behandelde wetten (deel II, Onderwijs, deel IV, Hinderwet e. a.) komt op deze wijze wel eenigszins in het gedrang. Over het geheel kan men zich niet aan deu indruk onttrekken, dat door een te vluchtige bewerking van deze, den schrijver zoozeer vertrouwde stof de finishing touch ontbroken heeft, z?“wel ten aanzien van de evenmaat in de bespreking der verschillende onderdeelen, als met lgt;etrekking tot de rangschikking daarvan in het kader van het geheel. Dat b.v. de â€žbuitenwettelijke str??d voor volksgezondheid (tulxjrculo.se, kinderhygiene, geslachtsziekten)â€• een plaats heeft gevonden onder de paragraaf â€žToezicht op levens- en genotmiddelenâ€•, had toch b?? de revisie wel de aandacht moeten trekken. De inhoud van het boek leent zich niet voor bespreking in een lgt;eperkt bestek. Daarvoor is de stof te veelzijdig en levert de behandeling ervan â€”

vooral by onderwerpen als Drankwet, Woningwet, e. d. â€” 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 zyn weinig fraaien â€” en zeker in een leerboek misplaatsten â€” uitval over de â€žNederlandsche imlitieke beteekenisâ€• van het woord â€žneutraalâ€• (blz. 129). Al naar de persoonlijke inzichten van den Ixjwerker verkrijgen de besproken onder-



??? 184 werpen nu eens rijkelijk veel relief, om elders weder al te zeer in de schaduw te bleven. Men bespeurt duidelijk, waar de schrijver stokpaardjes uit de departementale stoeter?? berijdt. Ik denk hierbij o. m. aan de in beginsel voortreffelijke, doch ten slotte in een overdreven voorstelling uitloopende beschouwingen over de tegenstelling ?Š?Šngezinshuis-meergezinshuis (blz. 1:11 e. v.) ; verder aan de veroordeeling der â€žonwettigeâ€• praktik van stratenplannen i. p. v. uitbreidingsplannen en van prirvaatrechtelijke 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 1!gt;J2, S. 339 (blz. 165/167 en bijlage II). Hoe zou men wenschen, dat eenzelfde vuur den schrijver had bezield b?? de lgt;ehandeling van het euvel der lintlwbouwing, dat zeer onvolledig in ?Š?Šn 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 aunteekeningen en vooral niet (zooals ook reeds in zijn vroeger werk bleek), indien hij die kan toebedeelen aan d?Š lagere organen in het staatsbestel. Ik veroorloof mij de volgende bloemlezing. Op blz. 142 heet het: â€žReeds 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 motiefâ€•. Op dezelfde bladzijde lezen wij : â€žzoolang gemeentelgt;esturen den bril van het individueele eigenbelang op den neus hadden, gebeurde er niets (2) en men kan helaas â€” ondanks de Woningwet â€” nog niet zeggen, dat zij allen dien bril hebben af gezet; met name geldel??ke belangen van grondeigenaren en grond-speculanten spelen nog meermalen aan die groene tafels een bed enkel ij ke en voor de gemeenschap schadelijke rolâ€• (3). Aan de

vermelding van het gebod tot vaststelling van lgt;ouwverorde-ningen (blz. 147) acht de schrijver het noodig toe te voegen: â€žMaar het lag ook voor de hand, dat de wetgever de gemeenteraden niet vrij liet wat betreft de wijze van naleving van dat gelxxl. Hij kende zijn pappenheimers.â€• En in gelijken zin treft ook op andere plaatsen een met name voor de gemeentebesturen geringschattende toon. (I) Zie over deze laatste vraag het rapport der daartoe vanwege het Ned. Instituut voor Volkshuisvesting en Stedebouw ingestelde commissie, opgenomen in Â?GemeentebestnurÂ? 1934, blz. 351 e. v. 12) D. w. z. in het belang der volkshuisvesting, (3) Somtijds helaas ja, maar vinden die belangen ook niet wel eens hoogere beschermers tegen de gemeenten?



??? 185 Af gezien van de vraag, of deze geesteshouding gerechtvaardigd 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 wetgever en de Kegeering kan worden toegerekend. Wel bekent de sehr?? ver 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 â€” en juist tegen deze wetgeving is zoowel uit een oogpunt van wetstechmiek als uit een van samenhang met de organieke wetten zeker wel het een en ander aan te merken! â€” zoekt men daarnaar tevergeefs. Een kenmerkend 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 feillooz?Š ontwerp-genees-middelenwet (blz. 52) ; een bespreking, welke wel zeer de verbondenheid 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 Volksgezondheid 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 van commentaren e. d. een beroep te doen op 'hooggeplaatste Kegeemngsambtenaren, die bij de voorbereiding en uitvoering van de desbetreffende wetten zijn betrokken, waarna deee werken dan met een aanprijzing als afkomstig te zijn van â€žzeer bevoegde handâ€• aan het publiek worden aan-gelgt;oden. Voor zoover hierdoor een zoo deskundig mogelijke voorlichting wo(rdt bereikt, is zulks niet anders dan te loven. De schrijvers en uitgevers

zullen ook stellig niets anders bedoelen. Niettemin acht ik het zeer de vraag, of het gesignaleerde gebruik wel aanlievelenswaardig is. Wat is immers het gcoote gevaar der commentaren e. d. van â€žzeer bevoegde handâ€•? Dat zij door de gebruikers niet alleen, zelfs niet in de eerste plaats zullen worden gewaardeerd naar hun innerlijke waarde, doch naar de ambteljjke positie en den invloed van de schrijvers en dat dientengevolge de daarin verdedigde meeningen voor studie en praktik, 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



??? 186 over die onderwerpen welhaast bij voorbaat is uitgesloten. Ook zonder dat de schrijvers dat bedoelen worden hun commentaren door velen, vooral in de kleinere gemeenten, bejegend met een eerbied, die slechts door het daaraan toegekende 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 alvorens dat inzicht bij de uitvoering der wettelijke regeling te handhaven tegenover de meening van hen, die op de in hoogste instantie te geven beslissing een belangrijken invloed kunnen hebben. Het lijdt weinig twijfel, of het veldwinnende systeem der semi-officieele wetsinterpretatie voert in belangrijke mate tot het ongewenschte gevolg, dat de Kijksadministratie â€” althans in feite â€” zelve vraagpunten van uitlegging beslist, waarvoor naar de bedoeling van den Wetgever de administratieve rechtspraak was aangewezen. Daarenboven is het

als een niet minder ernstig bezwaar te beschouwen â€” vooral in een tijd, nu ook het uitlokken van contraire besluiten een vroeger ongekenden omvang heeft aangenomen â€” dat, zoo het tot een administratiefrechtelijk geschil komt, bij de behandeling door de afdeeling contentieux van den Eaad van State reeds bekend is, hoe het inzicht luidt van den Regeeringsambtenaar, door wien de verantwoordelijke Minister zich bij het overwegen van haar advies aal 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. Het algemeene versohpnsel, waarop ik w?“s, scheen mij echter van te veel belang, om dat niet â€” met eerbiediging, ik herhaal het, van de uiteraard prijzciis-waardige intenties van de schrijvers â€” 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. Afdeeling I hiervan (Hinderwet) vangt aan met een geschiedkundig 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 byzonderheden der westelijke 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.



??? 187 In verband met den ojnset van het handboek neemt de behandeling van de Hinderwet de voornaamste plaats in. Deze kenmerkt zieh door helderheid en systematischen zin ; zij is, hoewel beknopt, zeker voldoende voor hen, wien het werk in de eerste plaats lgt;eoogt 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 jurisprudentie, zou volledigheid in het kader van het handiboek te bereiken zijn geweest. Mr. J. Vink
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??? THEMIS XCVIste DEEt â€” DERDE STUK (Het overnemen van den inhoud van dit nummer of van een afzonderlijk opstel daaruit is verboden. â€” Auteurswet i91S, art. 15) Het Volkenrecht der negentiende eeuw door Mr J. C. BAAK Subst.-Griffier bij de Arr.-Rechtbank te Amsterdam Membre adherent de lâ€™Acad?Šmie Diplomatique Internationale Oud-Directeur van de Ligue des Soci?Št?Šs de la Croix-Rouge te Parijs ( Vervolg van uThemisy) 1934, vierde stuk, blz. 365) Tnhoud Blz. Natuurrecht Positief recht De leer der grondrechten Natuurrechtelijke theorie??n der 19e eeuw De natie als grondslag van het volkenrecht Noodzaak van keuze tusschen objectief en subjectief principe . 214 Aanval op de leer der grondrechten Leer van den Â?GesammtwilleÂ? der Staten Leer van de solidariteit der Staten Primaat van Staats- of Volkenrecht Conclusie: Noodzaak van een keuze tusschen een positieven en een natuurrechtelijken grondslag van het recht Themis, XCVI (1936), 3e st. 13



??? Geheel dezeilfde antinomie (1) van subjectieve autonome persoon en objectieve rechtsorde die, zooals w?? zagen, het staatsrecht der 19e eeuw beheerschte, zal ons bleken ook het volkenrecht van dat tijdperk te beheerschen. Natuurrecht. Reeds tijdens de heerschappij van het natuurrecht kan men de eerste sporen van deze antinomie onderscheiden. Zij gaat (zoo niet formeel-eonstructief, maar dan toch in werkelijkheid) aich afteekenen, sedert natuur- en positief recht 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 mogelijkheid van haar overwinning vindt men in het â€žEntretien de Pascal avec M. de Saciâ€•: â€žCâ€™est donc de ces lumi?¨res imparfaites quâ€™il arrive que lâ€™un (Epict?¨te), connaissant les devoirs de lâ€™homme et ignorant son Impuissance, se perd dans la pr?Šsomption et que lâ€™autre (Montaigne), connaissant lâ€™impuissance et non

le devoir, il sâ€™abat dans la l??chet?Š; dâ€™o?š il semble que puisque lâ€™un conduit ?  la v?Šrit?Š, lâ€™autre ?  lâ€™erreur, lâ€™on formerait en les alliant une morale parfaite. Mais au lieu de cette paix, il ne r?Šsulterait de leur assemblage quâ€™une guerre et quâ€™une destruction g?Šn?Šrale: car lâ€™un ?Štablissant la certitude, lâ€™autre le doute, lâ€™un la grandeur de lâ€™homme, lâ€™autre sa faiblesse, ils ruinent les v?Šrit?Šs aussi bien que les fausset?Šs lâ€™un de lâ€™autre. De sorte quâ€™ils ne peuvent subsister seuls ?  cause de leurs d?Šfauts, ni sâ€™unir ?  cause de leurs oppositions, et quâ€™ainsi ils se brisent et sâ€™an?Šantissent pour faire place ?  la v?Šrit?Š de lâ€™Evangile. Câ€™est elle qui accorde les contrari?Št?Šs 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 v?Šritablement c?Šleste o?š sâ€™accordent ces oppos?Šs, qui ?Štaient Incompatibles dans ces doctrines humaines. Et la raison en est que ces sages du monde placent les

contraires dans un m??me sujet, car lâ€™un attribuait la grandeur ?  la nature et lâ€™autre la faiblesse ?  cette m??me nature, ce qui ne pouvait subsister, au lieu que la foi nous apprend ?  les mettre en des sujets diff?Šrents: tout ce quâ€™il y a dâ€™infirme appartenant ?  la nature, tout ce quâ€™il y a de puissant appartenant ?  la gr??ceâ€•.



??? 195 wekkende grondslag, maar als een uiterlijke grens van het positieve recht wordt aangezien (0). Terw??l het jus gentium in de Middeleeuwen en tot ver in den nieuwen tijd als een de Staten volstrekt bindende orde-ming (3), en de Staat als een slechts binnen bepaalde grenzen jnet de hoogste macht uitgeruste gemeenschap werd beschouwd (4) (welke hoogste macht nog in laatste instantie tot het natuurrecht teruggebracht diende te worden), kwam het nominalistische element in het natuurrecht dit kader ondennynen. Waar Grotius het positieve recht op het verdrag baseert (waarvan dan alleen nog de natuurrechtelijke norm â€žpacta sunt servandaâ€•, zelf formeel ge??nterpreteerd, een laatste objectieve band vormt (5), heeft h?? theoretisch reeds de constructie van den â€žstaatswilâ€• als grondslag van het positieve recht voorbereid. En daarnaast zou de practisch onbegrensd-vrije interpretatie van het jus gentium, die dike Staat zieh toeeigende, de objectieve werking van het jus gentium geleidelijk ondermijnen. Het kan dan ook

geen verwondering wekken, wanneer het volkenrecht aldra in eeni overgangspositie niet alleen, maar in een positie vol innerlijke tegenspraak zich zou bevinden. Principieel bleef het jus gentium de objectieve norm, prac-tisch echter zou het aan de vrije interpretatie van elk der Staten meer en meer onderworpen worden: het antinomische begrip van het â€žjus inter gentesâ€• werd nog in het natuurrechtelijk kader geboren (6). (2) nbsp;nbsp;nbsp;Vgl. Themis 1934, pag. 266. (3) nbsp;nbsp;nbsp;Kosters. Les fondements du droit des gens. (4) nbsp;nbsp;nbsp;Verdross. Die Einheit des rechtlichen Weltbildes, pag. 5â€”35. (5) nbsp;nbsp;nbsp;Grotius. Vgl. Themis 1934, pag. 266. (6) nbsp;nbsp;nbsp;Eerste formuleering hij Vittoria: â€žQuod naturalls ratio inter omnes gentes constituit vocatur jus gentiumâ€•. ZoucHE. Juris et iudicii fecialls sive luris inter gentes et quaestionum de eorum expllcatlo (1650), Washington, 1911, pag. 2, verklaart, dat het volkenrecht geldt â€žinter eas gentes aut populos, penes quos est Imperium vel universalis et

summa potestasâ€•. Vgl. ook pag. 1: â€žJus gentium est quod inter Principes vel populos diversarum gentium communiter Intercedltâ€•. Vattel. Le droit des gens ou principes de la loi naturelle. Amsterdam, 1775, pag. XVII: â€žLes modernes sâ€™accordent g?Šn?Šralement ?  r?Šserver le nom de droit des gens au droit qui doit r?Šgner entre les nations ou Etats souverainsâ€•, en pag, 1: â€žLe



??? 196 De wetenschap zou een evolutie doonnaken, volgens welke de .souvereiniteit, van een competentie in het volkenrecht, allengs zou worden tot basis van het volkenrecht (zie volgende paginaâ€™s). Deze evolutie heeft Verdross in z??n â€žEinheit des reohtlichen Weltbildesâ€• kort en scherp geteekend (7). Grotius legt er bij de definitie van de â€žsumma potestasâ€• nog den nadruk op, dat deze potestas als hoogste kan worden beschouwd niet in vergelijking met de rechtsorde, maar slechts in vergelijking met andere potesbates (8). In een latere evolutie echter, en wel bij de positivisten en Hegel, zou de â€žsumma potestasâ€• als boven de rechtsorde geplaatst beschouwd worden (tevens antinomisch als aan de rechtsorde onderworpen). In de eonstruebie van het volkenrecht als â€žjus inter gentesâ€• worden de objectieve rechtsnormen niet meer als boven, doch als tusschen de iStaten geldend verklaard. Van deze constructie kan men zich geen duidelijk begrip maken, en wel omdat zij de vereeniging is van alle

bovengenoemde onderling antinomische constructies. Doch reeds zou het principe van de objectieve rechtsnorm zelf worden uitgehold, sedert 'het â€ždroit des gensâ€• naar in-houd een individualistisch karakter ging vertoonen Dit laatste geschiedt met name bij Vattel. Nog had het mathematische natuurrecht met Hobbes {9) en Pufendorf {10) de natuurrechtelijke beginselen gelijkelijk op individuen en Staten toepasselijk verklaard. Ja, ook Wolf, die toch aan de Staten het ,ysummum imperiumâ€• toekent, verleent aan zijn â€ž('ivitas Maximaâ€• wetgevende bevoegdheid (11). Hiertegenover beschouwde Vattel het echter als een verdienste van â€žM. 1e Baron de Wolfâ€•, het natuurrecht slechts in afgeleiden vorm op de statengemeenschap te hebben toegepast '(12). In zijn eigen constructie geeft Vattel (door Kant als een droit des gens est la science du droit qui a lieu entre les nations ou Etats, et des obligations qui r?Špondent ?  ce droitâ€•. (7) nbsp;nbsp;nbsp;T. a. p., pag. 13â€”35. (8) nbsp;nbsp;nbsp;De jure belli ac pacis I, III, Â§ VII,

1: â€žSumma est potestas quam arbitrium alterius voluntatis humanae auferri non potestâ€•. (9) nbsp;nbsp;nbsp;De Cive XIV Â§ 4. (10) nbsp;nbsp;nbsp;De jure naturae et gentium. Amsterdam, 1704. (11) nbsp;nbsp;nbsp;Jus gentium, 1749, resp. Â§Â§ 11 en 20. (12) nbsp;nbsp;nbsp;T. a. p., pag. XIX.



??? 197 der ,Jei'dige Tr??steiâ€™â€• gequalificeerd (13) aan het jus gentium een z????danigeni vorm, dart van de twee door hem aanvaarde principes, dat der Â?amenwerking en dat der zelfhandhaving der 'Starten, slechts het tweede als een afdwingbaar recht kon worden beschouwd (11). De antinomie is geboren, waar de objectieve rechtsorde met een ordening vain subjectieve rechten wordt ge??dentificeerd. De â€žterritoriale souvereiniteitâ€• van 'den Staat, anders genaamd zijn â€ždroit dâ€™ind?Špendanceâ€• werd aldus tot de grondpijler van het moderne volkenrecht (15) ; de â€žondoordringbaarheidâ€• tot een essentieel criterium van den Staat. liet â€žjus gentiumâ€• hield op, zelf de (13) nbsp;nbsp;nbsp;Zum ewigen Frieden. Frankfurt und Leipzig, 1796, pag. 30. (14) nbsp;nbsp;nbsp;Vgl. de beroemde onderscheiding die Vattel maakt tus-schen â€žle droit n?Šcessaireâ€• (ook â€ždroit interneâ€• genaamd) en â€žle droit volontaireâ€• (of â€ždroit externeâ€•), t a. p., pag. XXV, 3, 7: en, in dit â€ždroit volontaireâ€•,

tusschen â€žles obligations parfaitesâ€• (door dwang gesanctioneerd) en â€žles obligations imparfaitesâ€• (waarvan men slechts de vervulling kan verzoeken). De vraag schijnt ons onvruchtbaar, of het â€ždroit imparfaitâ€• tot het recht of de moraal moet worden gerekend te behooren; de hooldzaak is, vast te stellen dat tusschen objectief natuurrecht en â€ždroit imparfaitâ€• een antinomie heerscht. Vgl. verder t. a. p., pag. 7: â€žOn comprendra maintenant sans difficult?Š, pourquoi le droit est toujours imparfait quand lâ€™obligation qui y r?Špond d?Špend du jugement de celui en qui elle se trouveâ€•, benevens pag. 6: â€žLes devoirs envers sol-m??me lâ€™emportent incontestablement sur les devoirs envers autruiâ€•, en; â€žDe cette libert?Š et ind?Špendance, il suit que câ€™est ?  chaque nation de juger de ce que la conscience exige dâ€™elleâ€•. Uit het postulaat der gelijkheid leidt Vattel al (pag. 8) : â€žChacune (des nations) pr?Štend en effet avoir la justice de son c?´t?Š dans les difficult?Šs qui peuvent survenir, et il

nâ€™appartient ni ?  lâ€™un ni ?  lâ€™autre des int?Šress?Šs, ni aux nations, de juger la questionâ€•. (15) nbsp;nbsp;nbsp;President Marshall inzake schooner â€žExchangeâ€•, 1812, J. Cranoh 116: â€žThe jurisdiction of the nation within its own territory is necessarily exclusive and absolute. It is susceptible of no limitation not imposed by itselfâ€• (in deze laatste toevoeging komt de antinomie met de zelfbindlngsleer om de hoek kijken). Vgl. Pillet. Les droits fondamentaux des Etats. R.G.D.I.P., 1898, pag. 73 vlg. DvGuiT. T. a. p. II, pag. 47: â€žLâ€™exclusivit?Š du territoire est condition de la puissance politiqueâ€•.



??? 198 rechtspositie der indiviiduen te regelen: de Staat werd tot eenig object van het volkenrecht (1lt;5). Ook bij Kant is het objectieve volkenrecht van sancties ontbloot (17). 1â€˜ositief recht. Waar het volkenrecht tot een dergel^k pnnt van evolutie was gekomen en tot een dergelijken graad wa.s vervaagd, kon het geen verwondering wekken, wanneer de Staat niet slechts als eenig subject van volkenrecht, maar ook als zijn (/rondslag zou gaan worden beschouwd. Deze stap werd door Moser ondernomen, die daarmede het positivisme in het volkenrecht definitief heeft ingevoerd en daarmede de antinomie van objectieve rechtsorde en subjectieve, autonome rechtspersoon definitief gegrondvest (18). Deze antinomie kwam reeds tot uiting bij een auteur, welke als voorlooper van de positivistische methode is te beschouwen. Kachel (l??). Deze liet zich niet uit over de vraag of Staten, die niet uitdrukkelijk het algemeen volkenrecht erkend hebben, toch aan dit laatste gebonden z??n. Het is geen toeval dat Kachel dit vraagstuk

stilzwijgend voorbij gaat. Immers het vormt voor de positivisten de onoplosbare crux, waarin het bestaan der bovengenoemde antinomie zich openbaart: of een Staat is slechts door zijn eigen wilsverklaring verbonden (20), ??f er bestaat een hoogere norm, krachtens welke, direct of indirect, de Staten ook tegen of zonder hun wil kunnen worden verplicht. Grottus en zijn navolgers hadden het algemeen volkenrecht op de â€žvolumtas gentiumâ€• gebaseerd, welke op haar beurt op het natuurrecht gefundeerd en door het natuurrecht beperkt wa.s (21). In verband daarmede is de quaestie onvruchtbaar. (16) nbsp;nbsp;nbsp;Vgl. het citaat van Zocche, pag. 195, noot (6). (17) nbsp;nbsp;nbsp;Metaphysik der Sitten. Leipzig, 1907, Â§Â§ 67, 68. (18) nbsp;nbsp;nbsp;J. J. MosEB. Grunds?¤tze des jetzt ??blichen europ?¤ischen V??lkerrechts. Frankfurt, 1763, Â§ 6. (19) nbsp;nbsp;nbsp;Dissertatio altera de jure gentium, 1676. Ed. Washington, 1916, pag. 259. (20) nbsp;nbsp;nbsp;Vattel. T. a. p. pag. 8: â€žComme il est ?Švident

quâ€™un trait?Š nâ€™oblige que les parties contractantes, le droit des gens conventionnel nâ€™est point un droit universel, mais un droit particulierâ€•. (21) nbsp;nbsp;nbsp;De jure belli ao pads. I, I, Â§ 14, 1: â€žJus gentium, id est quod gentium omnium aut multarum voluntate vim obligandi accepitâ€•.



??? 199 of deze â€žvoluntas gentiumâ€• als het rechtsbewustzijn der menschheid (22), dan wel als de gezamenlijke wil der Sfaten (23) dient te worden beschouwd. Immers, aangezien de Staten volgens Gortii s nog aan het natuurrecht onderworpen zijn, en het natuurrecht gelijkelijk Staten en individuen beheerscht, valt tusschen rechtsbewustzijn der mensch-heid en gezamenlijke wil der Staten alsnog geen principieel onderscheid te maken. Dit onderscheid zou zich eerst op-dningen, sedert het positieve volkenrecht zich steeds meer van het objectieve natuurrecht emancipeerde. Bij Grotius een criteriumloos algemeen rechtsbewustzijn der menschheid con-strueeren, beteekent een modern rechtsbegrip in het oude naituurreoht invoerein. Het â€žjus inter gentesâ€• zou op deze wijze blijken op een dubl)ele antinomie te berusten: 1. een objectieve rechtsorde, welke op den subjectieven wiil van autonome Staten gebaseerd is (deze constructie van den staats wil ziet het aprioristische element, dat in hare poneering gelegen is, geheel

voorbij ; de wil scheen, als geconstateerd â€žfeitâ€•, geen nadere verklaring te behoeven; de oorzaak van de antinomie van norm en feit, n.l. het laten gelden als feit wat slechts als deel van een normsysteem te liegrijpen wiare, is bier tot in zijn oorsprong vervolgd) ; en 2. een objectieve rechtsorde, welke de subjectieve rechten der Staten tot primairen inhoud heeft (wij laten nog buiten beschouwing de anomalie van een objectief recht, dat door de Staten geheel vrij kan worden ge??nterpreteerd en gesanctionneerd). De voorstelling van het tusschen de Staten geldende recht werd nog geconfirmeerd door de Romeinsch-rechtelijke voorstelling van het internationale verdrag als een contract (24). Bij deze voorstelling van twee vrije en gelijke contrahenten (de Staten), moest de leer van de individueele personen als volkenrecbtssubjecten geheel verloren gaan. Maar tevens blijkt ons, hoe deze constructie op de bekende positivistische antinomie van objectief recht en subjectieven staatswil ge- (22) nbsp;nbsp;nbsp;Teldebs. Staat en

Volkenrecht, Leiden, 1927, pag. 9. (23) nbsp;nbsp;nbsp;Kosters. Les fondements du droit des gens. Leiden, 1925, pag. 46. (24) nbsp;nbsp;nbsp;0. m. nog verdedigd bij Hefftebâ€”Geffcken. Das Europ?¤ische V??lkerrecht der Gegenwart 8, 1888, pag, 182 vlg. Allereerst o. m. bij G. F. von Martens. Pr?Šcis. Â§Â§ 4, 46, 65; vgl. opgave bij Triepel, t. a. p. pag. 33.



??? 200 baseerd was. In het civiele recht immers ontleent het contract zijn bindende krachit, naast den wil der partijen, aan het objectieve recht. Bij het volkenrecht zou de bindende kracht van hert veixlrag, naast den wil der partijen, evenzeer op het objectieve recht moeten gebaseerd zijn. Daar het positivisme echter dit objectieve recht met den subjectieven wil van elk der iStarten veiâ€™eenzelvigt of dit recht op dien sub-jeotieven wil baseert, blijft de subjectieve staiatswil in laatste instantie de eenige bewust aanvaarde, hoewel inderdaad innerlijk tegenstrijdige bron der vcivlragen. Even tegenstrijdig als b?? de constructie ter fundeering van hert volkenrecht, zal het positivisme blijken te zijn bij de omschrijving 'der materieele staartscompetenties ;(later b?? de leer der grondrechten nader te analyseeren). Bij hert wegvallen van een objectieve volkenrechtsorde bleef slechts een criteriumlooze, abstracte bevoegdheid van elk der Staten over. Ook hier, evenals b?? het inteme staatsrecht, schijnt het oordeel, als zou het positivisme

de ongelimiteerde vrijheid der staatscomijetenties hebben geleend (25), niet juist te z??n. De leer was integendeel in de 'antinomie van gebondenheid en vr??heid van den Staat tegenover het objectieve recht bevangen. Niet omdat de wetenschap de staatscompetentie onbegrensd zou doen zijn, moest z?? een groote onzekerheid veroorzaken; het was juist doordat deze competentie innerl??k tegenstrijdig Wias en de Staat eenerz??ds aan het recht gebonden, anderzijds boven het redht verheven werd gezien, dart de wetenschap alle noodzakelijke fundamenten zou verliezen. Slechts b?? Hegbl sch??nt de Jeer van de absolute staats-comjgt;etentie te worden gehuldigd. Hert is bij dezen auteur dart ide baseering van het volkenrecht op den bijzonderen staatswil haar classieke formuleering vindt (26). Hier wordt tevens een objectieve norm met een subjectief principe ge-identificeeixl â€” slechts op een wijze, ongel??k stringenter dan b?? Vattel â€” door Hboelâ€™s beginsel van de absolute, sub- (25) nbsp;nbsp;nbsp;Zooals dit

o. a. wordt verklaard door James W. Garner. Des limitations ?  la souverainet?Š nationale dans les relations ext?Šrieures. R.D.I.L.C. 1925, pag. 36â€”58. (26) nbsp;nbsp;nbsp;De wederzijdsche rechten der Staten â€žhaben nicht in ihrem allgemeinen zur Macht ??ber sie konstituierten, sondern in ihrem besonderen Willen ihre Wirklichkeitâ€• (Grundlinien der Philosophie des Rechts. Â§ 333).



??? 201 stantieele Staatsmacht, die tevens rde hoogste gerechtigheid vertegenwoordigt (27). Daarnaast erkent Hegbi. wederom het volkenrecht, doch slechts als â€ždas allgemeine an und f??r sieh zwischen den Staaten gelten sollende Rechtâ€• (28), en verklaart, dat een verhouding tusschen Staten â€žan sich rechtlich sein sollâ€•, terwijl h?? toch anderzijds zelfs de regel â€žpaota suilt servandaâ€• aanneemt (20). De innerlijke antinomie??n, waarin Hegelâ€™s stelsel zieh â€žbeweegtâ€•, keeren dus ook in het volkenrecht terug. De antithesen tusschen nonn en fedtelijkheid (.30), vorm en inhoud (31), rede en werkelijkheid (32), â€žRecht an sichâ€• en â€žRecht f??r sichâ€• (33), abstract recht en â€žSystem der Bed??rfnisseâ€• (31), persoonl??kheid en zedelijkheid (.36), begrip en realiteit (36), subjectief beivustzijn en objectieve gelding (37) : (27) nbsp;nbsp;nbsp;Der Boden des Rechts 1st ??berhaupt das Geistige und seine n?¤here Stelle und Ausgangspunkt der Wille, welcher frei ist, so dass die Freiheit seine Substanz

und Bestimmung ausmacht und das Rechtssystem . . . als eine zweite Nation istâ€• (t. a. p., Â§ 4). â€žDie Wirklichkeit des substanziellen Willens ist der Staatâ€• t. a .p., Â§ 258). â€žDas Volk als Staat ist der Geist in seiner substanziellen Vern??nftigkeit und Unmittelbaren Wirklichkeit, daher die absolute Macht auf Erdenâ€• (t. a. p., Â§ 331). â€žDie Idealit?¤t aller besonderen Berechtigung ist die Souver?¤nit?¤tâ€• (t. a. p., Â§ 278). â€žDas sittliche Ganze, die Verwirklichung der Freiheitâ€• (t. a. p.. Â§ 258 Zusatz). â€žWas an und f??r sich in demselben (im V??lkerrecht) ist, erh?¤lt daher die Form des Sollens, weil dass es wirklich ist, auf unterschiedenen Souver?¤nen Willen beruhtâ€• (t. a. p., Â§ 330). (28) nbsp;nbsp;nbsp;T. a. p., Â§ 333, vlg. â€žDas Verh?¤ltnis von Staaten ist das von Selbstst?¤ndigkeiten, die zwischen sich stipulieren, aber zugleich ??ber diesen Stipulationen stehenâ€• (t. a. p., Â§ 330 Zusatz). (29) nbsp;nbsp;nbsp;T. a. p., Â§ 333. (30) nbsp;nbsp;nbsp;â€žDer Staat 1st die Wirklichkeit der sittlichen

Ideeâ€• (t. a. p., Â§ 33). (31) nbsp;nbsp;nbsp;T. a. p., Â§ 36. (32) nbsp;nbsp;nbsp;â€žWas vern??nftig ist, das ist wirklich und was wirklich ist, das ist vern??nftigâ€• (Vorrede Rechtsphilosophie). (33) nbsp;nbsp;nbsp;T. a. p., Â§ 82 Zusatz; Â§Â§ 211, 330. (34) nbsp;nbsp;nbsp;T. a. p., Â§Â§ 36, 209. (35) nbsp;nbsp;nbsp;T. a. p., Â§ 33. (36) nbsp;nbsp;nbsp;Die Wissenschaft der Logik 3. Ed. Lassen, 1923, pag. 408. (37) nbsp;nbsp;nbsp;Grundlinien. Â§Â§ 210â€”211.



??? 202 z?? vinden ook in het volkenrecht de inner!??k antinomische synthese die zij ook in het interne staatsrecht vonden. Biaarom is de interessante poging, door een Nederlandsch anteur ondernomen, om, zich baseerende op Hegblâ€™s constructie van het recht als Idee (synthese van lgt;egrip en werkelijkheid), ook het volkenrecht als recht, ten minste als â€žwerdendes Rechtâ€•, te beschouwen (itS) (immers Hbobl concludeerde onlogisch uit het niet bestaan van een praetor tusschen de Staten tot het niet kunnen bestaan van een objectief gegarandeerde volkenrechtsorde (39) niet als geheel geslaagd te beschouwen. Het is niet geoorloofd om uit de verschillende reeksen van antithesen, welke Hegbl in zijn systeem laat gelden, slechts eene (n.l. die van norm en feit) uit te nemen en op deze dan een â€žwordendâ€• volkenrecht te baseeren. Het systeem van Hegbl vormt te zeer ?Š?Šn geheel, dan dat men van de andere reeksen van antithesen zou kunnen abstraheeren. Waar Hegbl elders de antithese van

persoonlijkheid en zedelijkheid laat gelden, antithese die hij in den Staat tot oplossing brengt, beschouwt hij de internationale i-echtsorde slechts als door de â€žWeltgeschichte, welche das Weltgericht istâ€•, beheerscht (40). Teneinde zijn stelling in Hegelâ€™s geest aannemelijk te maken, had Telder.s moeten bewijzen, niet dat het volkenrecht zich thans experimenteel tot een objectief geldend rechtsorde ontwikkelt, maar dat liet zich in principe logisch noodzakelijk tot een objectief geldende rechtsorde ontwikkelen moet. Bovendien (en dit hangt met het voorafgaande argument eng samen), verbergt de term â€žwordend rechtâ€• een innerlijke antinomie: zij kan beteekenen, in Hegbi/s geest, de synthese van norm en feit in de logische ontwikkeling; in dien zin is elk positief recht een wordend recht; daarnaast kan zij ook beteekenen de evolutie van subjectief tot objectief gefundeerd en gesanction-neerd recht: het is in dezen zin dat Teldbrs het begrip gebruikt. De logische evolutie wordt by hem onverhoeds tot evolutie in de

tijdsorde. De antinomische grondslag van een dergel??k gefundeerde rechtsorde moest noodzakelijkerwijze de uitwerking van deze rechtsorde in een stelsel van vele tegenstrijdigheden en lacunes brengen. (38) nbsp;nbsp;nbsp;Telders. Staat en Volkenrecht. Leiden, 1927. (39) nbsp;nbsp;nbsp;T. a. p., pag. 95. (40) nbsp;nbsp;nbsp;T. a. p., Â§Â§ 333 vlg.



??? 203 De toetssteen voor het rechtskarakter vam het volkenrecht werd het al of niet bestaan van een (abstract) droit (of: excuse) de n?Šcessit?Š, waarvaan maast het instituut der repr?Šsailles enz. voomamel??k het instituut van den oorlof/ 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 nonnale wederzydsohe rechtsplichten der Staten op v?Šrgaande wijze konden worden opgeheven althans opgeschort (recht van den oorlog) (41). De vraag, na den wereldoorlog door Strisowbr nogmaals opgeworpen (12), n.l. deze, of gedurende de laatste eeuw het recht der Staten tot het voeren van oorlog door objectieve noranen geregeld was, is wegens de fundamenteele antinomie??n waarin z?? verstrikt is : tegelijk be.staan van objectieve, hoeivel individualistische en abstracte normem, ?Šn een vrije interpretatie hiervan door de Staten, principieel onoplosbaar. Seziert Vattel kwam de gewoonte in de

weteoischap op, het recht van oorlog afzonderlijk van het recht van vrede te behandelen (IS). Daardoor was de mogelijkheid geschapen, een schijnbaar sluitend systeem van volkenrecht te ontwikkelen, immers sluitend behoudens de aanvaarding van de lacune, die door het oorlogsrecht werd veroorzaakt. Vele auteurs, onder welke Hbilborn {11), wijzen er terecht op, dat deze scheiding reeds zuiver systematisch niet wel volgehouden worden kan, daar zeer vele normen gel??kelijk in vredes- en in oorlogstijd gelden. Was de quaestie van het subjectieve recht tot den oorlog aan de fundamenteele antinomie onderworpen, dan scheen een andere verklaring het wezen van den oorlog beter te benaderen: het was die van een bqzonder â€žErlaubnisâ€• (15). (41) nbsp;nbsp;nbsp;Heilborn. Das System des V??lkerrechts. Berlin, 1896, pag. 283: â€žIch m??chte demnach annehmen, das V??lkerrechts sch??tze die Person der Staaten, solange sie sich nicht im Kriege befindenâ€•. (42) nbsp;nbsp;nbsp;Strisower. Der Krieg und die

V??lkerrechtsordnung. Wien, 1919. (43) nbsp;nbsp;nbsp;Vattel. T. a. p., Livre III (Tome II). De la Guerre. Reeds een verfijning van dit onderscheid bij Heefterâ€”Geff-CKEN. Das Europ?¤ische Recht der Gegenwart. Pag. 9: Das Recht des Friedens und Das des Unfriedens oder Actionenrecht. (44) nbsp;nbsp;nbsp;Heilbron. T. a. p., pag. 325. (45) nbsp;nbsp;nbsp;Jellinek. System, pag. 301.



??? 204 Bit â€žErlaubnisâ€• betreft echter niet alleen de â€žSelbsthilfe als Mittel zur Erzwingung rechtlicher Anspr??che, sondern auch zur Befriedigung von Interessenâ€• i(46). Hiermede is de antinomie, inplaats van opgeheven, versterkt: â€ždie Befriedigung von Interessenâ€• is een volstrekt abstracte â€žErlaubnisâ€•, die de objectieve rechtsorde op losse schroeven zet. Zoo ligt de oonsequentie voor de hand, dat vele geleerden onder wie Lawrence (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 norm tot feit, ingehaald, die zich logisch noodzakeiyk bij de reeds bestaande antinomie??n betreffende den oorlog aansluit. Evenzoo waren het recht van â€žrepr?Šsaillesâ€•, interventie, enz. ge??igend, de volkenrechtelijke regels op onzekere basis te stellen. De toepassing en uitvoering dezer rechten, aan het individueele inzicht van elk der Staten overgelaten, was als het ware een invalspoort

voor de negatie van het volkenrecht. Het volkenrecht kan er zich niet toe bepalen, slechts op den wil van den Staat te zijn gebaseerd. Deze uiterst for-meele basis moest spoedig verder evolueeren. De practijk kon zich niet beperken tot een constructie, diie van eiken inhoud abstraheert en daardoor (als bij IIdoel) onverhoeds van een machtstheorie het offer kan worden (48). Het kon niet uit-bljjven, dat de constructie van den formeelen Â?taatswil met inhoud werd gevuld; nadat Vattel reeds de principes van de â€žlil)ert?Š, ind?Špendance et ?Šgalit?Š (49) ides nationsâ€• had opgesteld, zou Kl??ber dezen stap definitief met zijn leer van de prondrecliten der Staten ondernemen (50). (46) nbsp;nbsp;nbsp;Heilbron. T. a. p., pag. 334. (47) nbsp;nbsp;nbsp;Lawrence. International Law 3. Â§ 155. Anzilotti. Dir. Int. Â§ 80. Rapisardiâ€”Mibabelli. Il slgnlficato della guerra. (48) nbsp;nbsp;nbsp;Als Positivisten van naam citeeren wij: Calvo. Le droit international th?Šorique et pratique. Paris, 1896; BcLMERiNQ. Praxis, Theorie und

Codification des V??lkerrechts. Leipzig, 1874; DE Louter. Het stellig volkenrecht. Den Haag, 1910. (49) nbsp;nbsp;nbsp;T .a. p., pag. 7. (50) nbsp;nbsp;nbsp;J. L. Kl??ber. Droit des gens moderne de lâ€™Europe. Stuttgart, 1819, Â§ 21.



??? 205 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 versterking der antinomie zeer belangrijk, daar slechts abstraote criteria als â€žzelfbehoudâ€•, â€žvrijheidâ€• enz. tot inhoud der grondrechten werden gestern [xdd (51). Zoo Avorden de grondrechten tot natuurlijke individualistische rechten, immeriS aprioristisch aanvaard en als onveraniderlijk voorgesteld (52). Daardoor wordt eenea'zijdis het bestaan van een objectief, bovenstaatsch volkenrecht miskend; anderzijds het subjectieve volkenrecht practisch tot een anarchische rechtsorde gereduceerd. De abstracte formuleering leent zloh tot een uiterst gevarieerde interpretatie vanwege elk der Staten. Tegenover het abstracte grondrecht staat de even algt;stract geformuleerde uitzondering: zoo mist men een objectief criterium ter beoor-deeling van de vraag, of in een bepaald geval repr?Šsailles, die met

een grondrecht strijden, geoorloofd kunnen zijn. PmLET heeft volkomen terecht het grondrecht der onafhankelijkheid als de practische negatie van het volkenrecht gekarakteriseerd (58). Het antinomische aan deze grond- (51) nbsp;nbsp;nbsp;Vgl. D?Šclaration du droit des gens van den Abb?Š Gb?Šgoire bij Nvs, Etudes de droit international. Pag. 394 vlg.; en bij Rivier, t. a. p. I, pag. 40â€”41. Een merkwaardige verwarring tusschen de verschillende grondrechten bij CALVO. Le Droit international th?Šorique et pratique. Paris, 1896. PILLET. Recherches etc. Â§ 1 no. 1: â€ž11 est ?  peu pr?¨s sans exemple, que lâ€™?Šnum?Šration de lâ€™un soit identique ?  lâ€™autreâ€•. Heffterâ€”Geffcken t. a. p. spreekt van â€žDie allgemeinen Staatenrechte im Einzelnenâ€•: pag. 64 vlg. Het argument van de Louter (Het stellig volkenrecht. Den Haag, 1910) dat de varieteit van grondrechten bij de verschillende schrijvers 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) nbsp;nbsp;nbsp;Waar vox Liszi (V??lkerrecht, pag. 59, Anm. 1) verklaart, de grondrechten zouden geen â€žnaturrechtliche Truggebildeâ€•, doch op het positieve recht gebaseerd zijn, vervalt hij in deze antinomie, dat hij natuurrechtelijken inhoud en positieve fundeering der grondrechten identificeert. (53) nbsp;nbsp;nbsp;Recherches sur les droits fondamentaux des Etats dans lâ€™ordre des rapports Internationaux et sur la solution des conflits quâ€™ils font na?Žtre. R.G.D.I.P., 1898, pag. 66â€”89 en 236â€”264, en 1899, pag. 503â€”532.



??? 206 rechten is dat z?? als de objectieve volkenrechtsorde worden voorgesteld. En inderdaad laat deze constructie een uiterst precair, want inaierljjk tegenstrijelig minimum aan â€žobjectiefâ€• 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 grondreoht van een anderen Staat inbrenk mag maken 1(54) ; zij vormt een voorloopige basis voor de leer van de goljjkheid der Staten. Maar zij zou, omdat zij het principe der souvereiniteit en der â€žondoordringbaarheidâ€• van den Staat niet doorbrak, onbruikbaar blaken â€” afgezien van hare innerlijke antinomie??n â€” sedert den tijd, dat het testaan van een â€ždroit international communâ€• zich weder onafwijsbaar aan de practijk en de theorie op-drong i(55). Beschouwt men de grondrechten niet als onveranderlijke rechten, doch slechts als presumpties, wijkende voor

een concreet tegengesteld recht (56), dan heeft men van het funda-menteele karakter der grondrechten afstand gedaan. De leer der grondrechten, in de laatste jaren min of meer in discrediet gei'aakt, heeft in de Igt;uitsche wetenschap, als afweer tegen het Verdrag van Versailles, een nieuwe opleving gevon'don. Gewoonlijk wordt bij de Duitsche schrijvers (54) nbsp;nbsp;nbsp;â€žKein Staat kann rechtlich von dem anderen etwas fordern oder ihn rechtm?¤ssig zu etwas zwingen, als auf Grund eines Rechtssatzesâ€•: Jellinek. System der s. o., Rechte, pag. 302, 304. (55) nbsp;nbsp;nbsp;Vgl. reeds art. 7 van verdrag van Parijs 30 Maart 1856. D?Šclaration dâ€™Aix-la-Chapelle van den 15 Nov. 1818: â€žLes souverains, en formant cette union auguste, ont regard?Š comme sa base fondamentale leur invariable r?Šsolution de ne jamais sâ€™?Šcarter ... de lâ€™observation la plus stricte des principes du. droit des gensquot;. D?Šclaration de Londres van 13 Mei 1871: vgl. Erich Kaufmann. Das Wesen des V??lkerrechts und die

clausula rebus sic stantibus. 1910. Verdrag van Berlijn art. 40: Servische reizigers In Turkije â€žseront trait?Šs suivant les principes g?Šn?Šraux du droit internationalâ€•. (66) Vgl. HoLTZENDOEFF. Handbuch II, pag. 59.



??? 207 na den oorlog liet grondrecht van de wederzij dsche achting in het centrum van het volkem-eoht geplaatst (57). Het â€ž?Šquilibre politiqueâ€• bezit, in politiek opzicht, eenzelfde minimum van algemeen-objeotieve maatstaven, als de leer van de grondrechten van juridisch standpunt bezit. Dit. minimum aan objectieve maatstaven is dan nog b?? beide leerstukken aan de volstrekt-vrije interpretatie van elk der Staten overgelaten. Natuurrechtclijke theorie??n der 10e eeuw. Geduirende de geheele 19e eeuw heeft de wetenschap dan ook tegenover de absitract-individnialistisohe grondrechten andere, helaas evenzeer abstracte beginselen geplaatst. Het zou een optische vengissing zijn, de 19e eeuw enkel ails het tijdperk van het positivisme te beschouwen : die eeuw is niet minder de eeuw van hooggestemde natuurrechtelqike of quasi-natuurrechte-lijke constructies; echter waren deze constructies vaak met de meest verschillende antinomie??n belast. Het dualisme met het positieve recht bleef bestaan, aangezien practisch het

volkenrecht toch weder tot den souvereinen wil der Staten of van elk der Staten werd teruggebracht. Zoo wijzen wij op H. B. Oppenheim, voor wien de â€žGeltungsgrundâ€• van het volkenrecht het â€žallgemeine Reohtsbewusstseinâ€• is, maar die de formeele grondslag in de autonomie der Staten legt (58) ; op Bluntschli, die de consensus en convictio beide als grondslagen beschouwt (50), en op IVbstt.ake, die het volkenrecht zoowel op den staatswil als op den wil der individuen fundeert (60). De quaisi-natuurrechtelijke grondslag 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) nbsp;nbsp;nbsp;Petraschek. Grundrecht und V??lkerrecht, Arch. R. und S. Phil. 1934, Heft 4. (58) nbsp;nbsp;nbsp;System des V??lkerrechts. Frankfurt, 1845. Kap. I, Â§ 4. (59) nbsp;nbsp;nbsp;Das moderne V??lkerrecht der civilisierten Staten als Rechtsbuch dargestellt. N??rdlingen, 1868, I, Â§

13. (60) nbsp;nbsp;nbsp;Collected Papers. Cambridge, 1914, pag. 78. (61) nbsp;nbsp;nbsp;Bulmerinq. V??lkerrecht. Freiburg i/B., 1884, pag. 187. SCHMALZ. Das Europ?¤ische V??lkerrecht. Berlin, 1817. Rivier. Principes du droit des gens. Paris, 1896, pag. 13, 21, 27 vlg.



??? 208 liersoon tot objectieve reclitsorde geenszins overwonnen, doch sleohts bewust in het systeem is opgenomen, behoeft geen betoog. Andere auteurs, ais vox Mohl (62), Phillimokb (63), WiiHATON (64), Mancim (65), Loremek (66), kennen een meer overwegende rol bij de rechtsvorming aan het natuurrecht of aan een quasi-natuurreciiteJijke bron als de co??xistentie der Staten i(67) toe, hoewel hunne materieele preciseering van dat natuurrecht onderling zeer uiteenloopt. In elk geval verkreeg elk van hen 'door zijne constructie reeds een objectieven grondslag voor het volkenrecht. Weder anderen huldigen de z.g. â€žAnerkennungstheorieâ€•, welke positiefreohtelflke theorie het natuurrecht benadert: zij houdt rekening, bij hare baseering van het volkenrecht op den staatswil, met een zekere noodzakelijkheid, die elk der Staten tot erkenning van bepaald volkenrecht heeft kunnen nopen (68). Afgezien van de leer van Lorimer, die zuiver natuurrechte- (62) nbsp;nbsp;nbsp;Staatsrecht, V??lkerrecht, Politik, T??bingen, 1860, I,

pag. 679â€”636: â€žDie Pflege der internationalen Gemeinschaft als Aufgabe des V??lkerrechtsâ€•. Speciaal: pag. 587 vlg.: â€žGegensatz von Souver?¤nit?¤t und Gemeinschaftâ€•. (63) nbsp;nbsp;nbsp;Commentaries upon International Law. 3'''â€™ ed. London, 1879, pag. 15. (64) nbsp;nbsp;nbsp;Elements of International Law. 1836, I, Â§ 11. (65) nbsp;nbsp;nbsp;Diritto Internazlonale. Napoli, 1873, pag. 72. (66) nbsp;nbsp;nbsp;Institutes of the law of nations. Edinburghâ€”London, 1883, I, pag. 27. (67) nbsp;nbsp;nbsp;Zooals PASQUALE Fiori. Nouveau Droit International Public. 2e ?Šd. fr. Paris, 1886, pag, 153, Renault, Introduction ?  lâ€™?Štude du droit international, Paris, 1879, pag, 13, (68) nbsp;nbsp;nbsp;Bierling, Zur Kritik der juristischen Grundbegriffe, Gotha, 1877, Idem, Juristische Prinzipienlehre, I, Freiburg amp;nbsp;Leipzig, 1894, Heffterâ€”Geffcken, Das Europ?¤ische V??lkerrecht der Gegenwart 8, Berlin, 1888, pag, 3 vlg,; speciaal pag, 7, Heilborn, V??lkerrecht, T??bingen, 1908, pag, 486, VON Ullmann,

V??lkerrecht, T??bingen, 1908, pag, 39â€”45, VON Liszt, V??lkerrecht, pag, 11, Jellinek, System, pag, 402 vlg, VON Holtzendorff, Handbuch des V??lkerrechts, I, pag, 83, WOOLSEY, Introduction to the study of International Law, New York, 1899, Â§Â§ 15, 16,



??? 209 lijk is geconcipieerd (69), blijft bij alle deze theorie??n een antinomie bestaan, doordat tevens de souvereine staatswil en de grondrechten gehandhaafd blijven (70). Ter vermijding van misverstand zij er op gewezen, dat natuurlijk niet elke dualistische fundeering van het volkenrecht op een innerlijke antinomie behoeft te berusten. In dit opzicht kunnen wij niet met Bulmerrincq accoord gaan (71). Het dualisme berust slechts dan op een antinomie, wanneer een der twee grondslagen tegelijk als op de andere gebaseerd ?¨n als zelfstandig wordt voorgesteld. Zoo beschouwen wij de leer van voN Kaltenborn, ondanks enkele (onbedoelde) afwijkingen, niet als in een Innerlijke antinomie bevangen (72). Deze auteur, even als voN Holtzen-DORFF (73), onderscheidt een objectief en een subjectief principe van het volkenrecht, waarvan hij echter de wetenschap-pelijke basis minder scherp formuleert: de beide principes blijven onverzoend naast elkander staan. Een interessante constructie ter verkrijging van een objectieven grondslag

van het volkenrecht is die, waarin Lorenz (69) nbsp;nbsp;nbsp;Lommer. T. a. p., I, pag. 18: â€žThe law of nations is the law of nature realised, in the relations of separate political communitiesâ€•. (70) nbsp;nbsp;nbsp;De antinomie klassiek geformuleerd bij Rivier, t. a. p., I, pag. 27: â€žLes Etats sont ind?Špendants, partant autonomes. Mais, â€ždans leur autonomie, ils ont adopt?Š, ils adoptent certaines r?¨gles â€žde conduite pour leurs relations mutuelles; ils se soumettent ?  â€ždes principes communs dont ils reconnaissent la n?Šcessit?Šâ€•. (Cur-siveering van ons.) De auteur gaat verder: â€žLa conscience juri-â€ždlque proc?¨de elle-m??me de deux ?Šl?Šments infiniment li?Šs lâ€™un â€ž?  lâ€™autre: la n?Šcessit?Š et la raisonâ€•. Welk een opeenstapeling van begrippen! Juist dit â€žinfiniment li?Šâ€• van n?Šcessit?Š en raison (voorzoover een logisch begrip aan dezen intiemen band kan worden verbonden), is de grond van alle antinomie??n! (71) nbsp;nbsp;nbsp;BuLMERiNCQ. V??lkerrecht. Marquardsens Handbuch

des ??ffentlichen Rechts. Bd. I, Freiburg i/B., 1884, Â§ 4, pag. 178â€”179). (72) nbsp;nbsp;nbsp;voN Kaltenborn. Kritik des V??lkerrechts. 1847, pag. 257 vlg., bijzonder pag. 263. (73) nbsp;nbsp;nbsp;VON Holtzendorfp. Handbuch des V??lkerrechts. Berlin-Hamburg, 1885, Bd. I, Â§ 9. Volgens Jellinek (System, pag. 305â€”306), heeft de â€žAnerkennungâ€• van een Staat tengevolge zoowel het bestaan van dien Staat als ge??soleerd rechtssubject ?¨n als lid der statengemeenschap. Themis, XCVI (1935), 3e st. 14



??? 210 VON Stein, voortbouwend op een gedachte van von Mohl (74), een â€žinternationales Verwaltungsreohtâ€• aan het subjectieve (politieke) recht der Staten toevoegt (75). Von Stein preciseert op juridische wijze een moreel postulaat van voN Moul, die zelf de principes van eigenbelang en van wederzijdsche hulp als de grondslagen van het volkenrecht had aangezien (76). VoN Stein vertaalt nu het principe van eigenbelang in juridische termen als â€ždas Verh?¤ltnis der einzelnen Staaten zur Gemeinschaftâ€• (een analogie tot de absolute rechten), terwijl hij het principe van wederzijdsche hulp in het internationale aitmi nistra tief recht plaats als â€žgegenseitige Verkehrsverh?¤ltnisseâ€•, en het juridisch aldus formuleert: â€žein Recht in der Verwaltung des einen f??r den anderenâ€•. De â€žGesellschaftâ€• wordt voor von Mom. en sterker nog voor voN Stein het terrein van de samenwerking der menschen. Voor een tjjdperk, gedurende hetwelk, onder Hegelâ€™s invloed, de absolute rechten van den S,taat als den uitsluiten-den

maatstaf van het volkenrecht werden gezien, dient men deze bijdrage tot een objectieve fundeering van het volkenrecht in elk geval dankbaar te begroeten. Heilborn heelt aan de indeeling in absolute en sociale rechten nog een derde categorie toegevoegd, die der â€žinternationale Obligationenâ€• (77). De iKitie als grondslag van het volkenrecht. Teneinde de individualistische ordening der souvereine Staten innerlijk te doorbreken (en niet alleen uiterlijk te begrenzen), heeft het rationalisme een grootsche serie constructies ondernomen, die echter alle hare antinomie??n zouden blijken te bezitten. Wij hebben gezien, hoe het formeele rationalisme, op verschillende wijzen een zekeren inhoud in zijn begrippenschemaâ€™s opnemend, voortdurend voortgaat uit zichzelf nieuwe tegenstellingen in het leven te roepen. Waar het den souvereinen Staat tot grondslag der volkenrechtsorde proclameerde, vermocht het niet een noodzakelijk-geldende basis voor die orde op te stellen. (74) nbsp;nbsp;nbsp;T. a. p., pag. 583. (75) nbsp;nbsp;nbsp;â€žEinige

Bemerkungen ??ber das Internationale Verwaltungsrechtâ€•. (Schmollerâ€™s Jahrbuch. Leipzig, 1882, pag. 427 vlg.). (76) nbsp;nbsp;nbsp;T. a. p., pag. 587. (77) nbsp;nbsp;nbsp;T. a. p., pag. 389 vlg.



??? 211 Zooals het rationalisme in het interne recht de maatschappij bij BoL'SSEAU en Hbgel tot Staat ihad doen worden, zoo zou het ook te zijner tpd in het volkenrecht de natie als eenig volkenrechtssubject aanwijzen. Deze op de formeele autonomie der natie gebaseerde leer had tot strekking, de individualistische ordening der souvereine Staten innerlijk te doorbreken. Men kan echter reeds voorspellen, dat ook deze leer der formeele autonomie in een antinomische verhouding tot de objectieve rechtsorde zal komen. Inderdaad zal de ervaring dit ook uitwijzen. Het formeel-autonome begrip der natie mist reeds in zichzelf een materieel criterium, waardoor het een voldoende practische precisecring zou kunnen ontvangen. De formeele autonomie verlangde slechts, dat de â€žreign of Lawâ€• gelijkelijk over individuen en sociale groepen zou heerschen, doordat loeide elk hunne eigen wet hadden aangenomen. Geen onderwerping onder een eigen-gerechtigde Overheid zou deze rechts-heerschappij naar binnen of naar buiten

mogen verstoren. Niet alleen met de objectieve rechtsorde, maar ook onderlinc/ zouden dus deze autonome constructies met elkander in strpd moeten komen, hetgeen wij inderdaad verder zullen consta-teeren. Op dezen grondslag kan als de â€žnatieâ€• allereerst materieel worden beschouwd: het shaatsvolk (78). De natie wordt alsdan niet aan den Staat tegenovergesteld, maar ais grondslag van den aan een autonome rechtsorde onderworpen Staat aangezien. Zoo beschouwt Kant in zijn â€žZum ewiigen Friedenâ€• als de eerste voorwaarde voor de mogelijkheid van een Volkenbond: â€žDie b??rgerliche Verfassung in jedem Staat soll republikanisch (= autonoom gefundeerd) seinâ€• lt;(79). De bin- (78) nbsp;nbsp;nbsp;Vgl. ook de term: international law, droit international.. Vattel. T. a. p., pag. 1: â€žLe droit des gens est la science du droit qui a lieu entre les nations ou Etats et des obligations qui r?Špondent ?  ce droitâ€•. â€žWenn der Staat mit der Nation in Eins zusammenf?¤llt, so ist dies ein grosses Gl??ckâ€•. Hegel:

(Werke, XVIH: 48). Vgl. Grundlinien Â§Â§ 258, 260, 261 (Zusatz), 265 (Zusatz), 270 (Zusatz). Das Recht ist . . . die Freiheit als Ideeâ€•. (T. a. p., Â§ 29). (79) nbsp;nbsp;nbsp;Zum Ewigen Frieden. Frankfurt amp;nbsp;Leipzig, 1796, pag. 19: Erster Definitivartikel zum ewigen Frieden. â€” Vgl. pag. 21â€”28 de argumentatie, dat deze â€žVerfassung die Einzige ist, die zum ewigen Frieden f??hren kanâ€•. â€” Vgl. ook pag. 6: Zweiter Prell-



??? 212 nenlandache staatsvorm werd alzoo een volkenrechtelijk postulaat. Als tweede â€žDeflnitivartikelâ€• sluit dan daarby aan: â€žDas V??lkerrecht soll auf einen F??deraiism freier Staarten gegr??ndet seynâ€• (SO). Wij hebben in onze vorige artikelen reeds de innerlijke antinomie van deze theorie trachten te analyseeren. Vervolgens kan als de â€žnatieâ€• worden gezien: een zekere sociale groepeering, waarvan wij de nadere analyse aan sociologen, historici en cultuurphilosophen moeten overlaten (81). Men begeeft zich bij nadere determinatie hiervan in een labyrinth van criteria. Voor onze analyse is het voldoende er op te wijzen, dat dit lgt;egrip juridisch reeds meer materieel van karakter is dan het vorige, dat a. h. w. slechts een reflex van de staatsorganisatie was. Uier wordt dan ook de natie tegenovergesteld, wel niet aan den Staat als zoodanig, maar toch aan di?Šn bepaalden Staat, die niet als â€žnationale Staatâ€• kan worden beschouwd. De â€žnatieâ€• wordt hier, onder den invloed van politieke stroomingen, als een

materieel-natuurrechtelijk postulaat geponeerd en als eenig constitueerend element van den Staat voorgesteld. Het was Manclni die, zich op Vrco baseerende, aan deze theorie een blijvende formuleering gaf (82). min?¤rartikel: â€žEs soll kein f??r sich bestehender Staat (klein oder gross ,das gilt hier gleichviel) von einem anderen Staate durch Erbung, Tausch, Kauf oder Schenkung, erworben werden k??nnenâ€•. â€” Ook pag. 33: â€žder Ireye F??deraiism, den die Vernunft mit dem Begriffe des V??lkerrechts notwendig verbinden mussâ€•. (80) nbsp;nbsp;nbsp;T. a. p., pag. 28 vlg. Een typisch voorbeeld van de innerlijke antinomie is ook in den volgenden zin gelegen: â€žtrachtet allererst nach dem Reiche der reinen praktischen Vernunft (d. w. z. autonome practlsche rede) und nach seiner Gerechtigkeit, so wird euch euer Zwek (die Wohlthat des ewigen Friedens) von selbst zulallenâ€•. (T. a. p., pag. 76). (81) nbsp;nbsp;nbsp;Renan. Quâ€™est-ce que câ€™est quâ€™une nation? 1871. (82) nbsp;nbsp;nbsp;Delia nazionalit?  come

fondamento del diritto delle genti. Turin, 1851, pag. 29: â€ž(la) coeslstenza delle Nazionalit?  seconda la legge del Dritto il fatto primo d?Šlia scienza nostraâ€•. â€” Vgl. pag. 45â€”46: â€žLaonde per un popolo sottostare a legge ehe esso non ha fatte, ma ehe sono opera di una volont?  ad esso stra-niera, .â–  . . e taie abissa di abbiezlone e di miseria ehe nellâ€™indi-viduo non trova paragone fuorch?¨ nella schiavlt?š o nel suicidioâ€•. Daarnaast wordt antinomisch de â€žlib?Šra ed armonlca coeslstenza di tuttiâ€• gesteld.



??? 213 Wij accepteeren geheel de theorie van Hedslor, waar deze een logische anadogie tusschen de eerstgenoemde, formeele en de laatstgenoemde, materieele theorie van de natie constateert {SS). Deze materieele theorie van de natie zou in latere tijden zich o. a, ontwikkelen tot de z.g. leer van het zelftestemmings-recht der naties (84). De antinomie in deze leer (eenerzijds onmogelijkheid om een natie apriori juridisch te determi-neeren; anderzijds politieke eisch om aan elke natie een Staat te geven) is slechts een bepaald aspect van de groote antinomie tusschen formeele autonomie van de persoon en objectieve rechtsorde. Een derde phase van bet rationalisme stelt de natie als materieel begrip niet ailleen aan een bepaalden staatsvorm, maar aan den Staat als zoodanig tegenover. Zij beschouwt â€žLa nazionalit?  non ?¨ ehe la espllcazione collettiva della libert? â€•. (Mancini. Diritto internazionale. Napoli, 1873, pag. 38). De antinomie van objectieve rechtsorde (esplicazione collettiva) en subjectieve persoon (della

libert? ) keert ook hier terug. Bevangen in het formeele autonome denken, ziet Mancim echter elders zelf niet de meerdere materieele preciseering welke hij, in vergelijk met Hegel, aan de Natie heelt gegeven, waar hij de keuze van het punt van uitgang: â€žStaatâ€• of â€žNatieâ€• beschouwt als een simpele questle van â€žprecedenza logicaâ€• (t. a. p., pag. 44). (83) nbsp;nbsp;nbsp;Redslob. Origines du principe des nationalit?Šs. Acad?Šmie Diplomatique Internationale. S?Šances et Travaux. 1929, d?Šcembre, pag. 14â€”21. (84) nbsp;nbsp;nbsp;Punt III van de vier complementaire punten van President WILSON, geformuleerd den 12 Febr. 1918: â€žTout r?¨glement terri-â€žtorial se rapportant ?  cette guerre doit ??tre fait dans lâ€™int?Šr??t â€žet au b?Šn?Šfice des populations int?Šress?Šes et non pas comme â€žpartie dâ€™un simple arrangement ou dâ€™un compromis de reven-â€ždications entre Etats rivauxâ€•; Punt IV: â€žToutes les aspirations nationales bien d?Šfinies â€ždevront recevoir la satisfaction la plus

compl?¨te qui puisse â€ž??tre accord?Še sans introduire de nouveaux ou perp?Štuer dâ€™anciens â€ž?Šl?Šments de discorde ou dâ€™antagonisme susceptibles, avec le â€žtemps, de rompre la paix de lâ€™Europe et par cons?Šquent du â€žmondeâ€•. Vgl. hiermede de antinomie in President Wilsonâ€™s Declaratie van 27 Sept. 1918: â€žAucun int?Šr??t individuel ou sp?Šcial dâ€™une â€žnation quelconque ou dâ€™un groupe quelconque de nations ne â€žpourra inspirer une partie de lâ€™arrangement qui ne correspon-â€ždrait pas ?  lâ€™ensemble des Int?Šr??ts de tousâ€•. (Bulletin de lâ€™Institut Interm?Šdiaire International. I, 1919, pag. 27).



??? 214 den 'Staat als het bijzondere, te overwinnen element, en de natie als den algemeengeldigen grondslag voor de algemeene wereldorde (85). W?? verm??gen echter niet in te zien, waarom ook niet de natie als het bijzondere, op â€žwillekeurâ€•, gebaseerde princii?? zou kunnen optreden, daar zij toch, in haar autonomie, aan geen enkele objectieve maatstaf gebonden is. Elk van de drie vermeide theorie??n stelt de â€žnatieâ€• in oppositie: en wel de eerste tegenover de eigen-gereohtigde Overheid; de tweede tegenover een bepaald type van Staat; de derde tegenover den Staat als zoodanig. Elk der drie theorie??n is op het formeele rationalisme gebaseerd. Elk der drie theorie??n staat in een antinomische verhouding tot de objectieve rechtsorde: er is met de autonomie der natie (op welke wijze dit laatste begrip ook materieel is gepreciseerd) geen materieele garantie gegeven voor een â€žSainte Alliance des Nationsâ€•, voor de heerschappij van het recht. Noodzaak van keuze tusschen objectief en subjectief principe. De

fundamenteele antinomie, welke aan elk der voorafgaande constructies ten grondslag lag, is indertijd scherp gezien door Bergbohm. Hij was de eerste, die de principieele onvereenigbaarheid van objectief volkenrecht en staatssouve-reiniteit inzag en daarom, schijnbaar consequent naar ?Š?Šn zijde de beslissing doende vallen, het volkenrecht op den eigen wil der Staten baseerde (80). Ook Bulmbrincq verklaarde, hoewel op andere gronden, zooals wij zagen, dat de twee principes onvereenigbaar waren i(87). Wij zullen in een latere studie trachten aan te toonen, inlioeverre een dualiteit van rechtsorden in ?Š?Šn systeem aannemelijk aou kunnen z??n. Al blijkt het ook, dat zelfs deze eenzijdige oplossing weder regelrecht in de antinomie??n voert, daar immers op die wijze de verbindende kracht van het voilkenrecht op een innerlijk tegenstrijdige basis wordt geplaatst (88), dan heeft zij toch haar groote nut inzooverre als z?? dwiingt naar de eene of andere zijde een l)eslissing over de grondslagen van het volkenrecht te nemen. (86)

nbsp;nbsp;nbsp;Renner. Nation und Staat. Leipzig amp;nbsp;Wien, 1918. (86) nbsp;nbsp;nbsp;â€žIhren eigenen Willen k??nnen die Staaten doch unbeschadet ihrer Selbst?¤ndigkeit f??r sich gelten lassenâ€•: Staatsvertr?¤ge und Gesetze als Quellen des V??lkerrechts. Dorpat, 1877, pag. 19. (87) nbsp;nbsp;nbsp;T. a. p. (88) nbsp;nbsp;nbsp;Vgl. ook JELLINEK. Die rechtliche Natur der Staatenvertr?¤ge. Wien, 1880.



??? 215 Evenals in liet staatsrecht, zou het blijken, dat ook in het volkenrooht de leer van de zelfbinding van den Staat aan het reoht wend toegepast, teneinde te pogen de fundanienteele antinomie van autonome persoon en objectieve rechtsorde te overwinnen (S9). Jelllnek heeft deze constructie ondernomen, waardoor h?? de conclusie van Bergbohm juridisch trachtte uit te 'bouwen en te rechtvaardigen. De critiek, welke wij b?? de analyse van de staatsreohitelijke constructie hebben gegeven, moge ook voor de volkenreohteljjke theorie volstaan. Jelllxbkâ€™s fundeering van den regel â€žpacta sunt servandaâ€• (hij baseert hem formeel op den staatswil, materieel op de staatsinteressen (90), en bovendien nog op de Â?â€žGrunds?¤tze der Sittlichkeitâ€•) doet de antinomie nogmaals naar voren treden. Neemt men de besilissing naar de zijde van den indivi-dueelen staatswil, dan kan men voorloopig in positivistischen gedachtengang het rechtskarakter van het volkenrecht â€žreddenâ€•. B?? enkele auteurs wordt 'het volkenrecht

aldus tot â€ž?¤usseres Staatsrechtâ€• (91). Wegens de boven geformuleerde innerlijke antinomie kan men practisch bp deze fundeering niet blijven staan en moet men dus, consequent doordenkend, tot de leer van de individueele Staatsmacht als den grondslag van het volkenrecht z??n toevlucht nemen. Deze consequentie, die o. a. door A. Lasson resoluut wordt getrokken (92), toont ten minste de machtsleer, welke in het subjectieve standpunt verscholen is, scherp aan en dwingt ons als het ware, teneinde het rechtskarakter van het volkenrecht inderdaad te redden, het objectieve standpunt tot uitgang te kiezen. (89) nbsp;nbsp;nbsp;Verdross. Die gesellschaftlichen Grundlagen der V??lkerrechtstheorie. A. R. W. Ph. XVIII, 1925, pag. 419â€”420) is de eerste, die op deze analogie heeft gewezen. Bergbohm. Staatsvertr?¤ge und Gesetze als Quellen des V??lkerrechts. Dorpat, 1877, pag. 19, 39 enz. Jellinek. Die rechtliche Natur der Staatenvertr?¤ge. Wien, 1880, pag. 9 vlg., pag. 18. Idem. Die Lehre von den Staatenverbindungen.

Pag. 31 vlg. (90) nbsp;nbsp;nbsp;Jellinek. Die rechtliche Natur der Staatenvertr?¤ge. Pag. 47. (91) nbsp;nbsp;nbsp;Ph. Zorn. Die Deutsche Staatsvertr?¤ge. (Zeitschrift f. d. gesammte Staatswissenschaft. 36 Bnd., 1880, pag. 1 vlg.). (92) nbsp;nbsp;nbsp;Prinzip und Zukunft des V??lkerrechts. Berlin, 1871.



??? 216 Aanval op de leer der grondrechten. Alnaarmate de internationale betrekkingen in intensiteit iboenamen, zou het ook practisoh steeds meer bezwaarlik zijn, het volkenrecht op den souvereinen wil der Staten te baseeren. Echter was de leer der souvereiniteit tezeer een erfgoed van de volkenrechtswetenschap, dan dart men dit leerstuk direct zou kunnen attaqueeren. Een strooming, die tegen hert einde der vorige eeuw in Frankryk en Duitschland tegel??kertijd opkwam, zocht haar punt van aanval simciaal in de abstracte formuleering van de leer der grondrechten. In Frankrijk was het Pillet, die de traditioneele serie der abstracte grondrechten en speciaal het â€ždroit dâ€™ind?Špendanceâ€• als met het objectieve volkenrecht materieel in strijd verwierp, en slechts den concreten juridischen kern, die onder de abstracte formuleering dreigde verloren te gaan, aanvaardde. Hq aanvaardde als eenig grondrecht slechts dat van de â€žpersonnalit?Š de lâ€™Etatâ€•, waartegenover hij als complement de plicht tot

respect van deze â€žpersomnalirt?Šâ€• uitdrukkel??k poneerde. Pillet bracht dooi- zijn formule van het â€žrespect de la liersonnalirt?Šâ€• de relaties der Staten tort meer concrete juridische proporties terug: een inbreuk op het grondrecht der â€žpersonnalit?Šâ€• diende voortaan met een beroep op een concreten objectieven rechtsregel, als b.v. de personeele souve-reinirteit, gerechtvaardigd; niert meer voldoende was een beroep op een abstract subjectief grondrecht (93). Langs analoge wegen kwam terzelfder tijd in Duitschland Jellinek met zijn â€žAnerkenuungstheorieâ€• tot eenzelfde practisoh resultaat, toen hij de leer der grondrechten aldus omschreef: â€žKein Staat kan rechtlich von dem anderen etwas â€žfordern oder ihn rechtm?¤ssig zu etwas zwingen, als auf â€žGrund eines Kechtssatzesâ€• (94). Heilborn accepteert alleen het grondrecht der rechtspersoon. H?? aanvaardt dan ook niet het abstracte â€žrecht op zelfbehoudâ€•; w?¨l ziet hij in den â€žNotstandâ€• de essentieele manifestatie van de

volkenrechtelijke rechtspersoon, manifes tos) Recherches sur les droits fondamentaux des Etats dans lâ€™ordre des rapports internationaux et sur la solution des conflits quâ€™ils font na?Žtre. R.G.D.I.P., 1898, pag. 66â€”89 en 236â€”264, en 1899, pag. 503â€”532. (94) System der suhj. ?´ff. Rechte. Pag. 298 vlg. â€” De â€žAnerkennungstheorieâ€• is gebaseerd op Bierling. Zur Kritik der juristischen Grundbegriffe. Gotha, 1877.



??? 217 tatie die zelfs de opsahorting van internationale tractaten jiiet onrechtmatig zou maken (95). H?? acht echter een op-somnimg der concrete normen, welke een inbreuk op deze rechtsixjrsoon zoo niet rechtvaardigen, dan tooli aan deze inbreuk hare onrechtmatigheid ontnemen, noodzakelijk (90). (iedunende den wereldoorlog werd de â€žVerklaring der grondrechten en grondplichten der Statenâ€•, door het Amerikaansohe Instituut voor Internationaal Recht in 1916 te Havana, tot grondslag van ihet nieuwe volkenrecht geprocla-meeixl (97). (95) nbsp;nbsp;nbsp;System des V??lkerrechts. Pag. 279 vlg. (96)- T. a. p., pag. 321â€”368: Krieg (und Neutralit?¤t), Repressalien, R?Štorsion, Intervention und Friedensblockade. (97) nbsp;nbsp;nbsp;Institut Am?Šricain de Droit International. La D?Šclaration des Droits et Devoirs des Nations. Washington, 1916, pag. 91: I. nbsp;nbsp;nbsp;â€žToute nation a le droit dâ€™exister, de prot?Šger et de conser-â€žver son existence, mais ce droit nâ€™implique pas le pouvoir et ne

â€žjustifie pas le fait, par un Etat, de commettre, pour se prot?Šger â€žou conserver son existence, des actes injustes contre dâ€™innocents â€žEtats qui ne font aucun mal.â€• H. â€žToute nation a le droit dâ€™ind?Špendance, en ce sens quâ€™elle â€ža droit ?  la poursuite du bonheur, et quâ€™elle est libre de se d?Šve-â€žlopper sans immixlon ou contr?´le dâ€™autres Etats, pourvu quâ€™en â€žagissant ainsi, elle ne commette ni intervention, ni violation des â€žjustus droits des autres Etats.â€• III. nbsp;nbsp;nbsp;â€žToute nation est, en droit et devant le droit, lâ€™?Šgale de â€žtout autre membre de la soci?Št?Š des nations, et tous les Etats â€žont le droit de proclamer, et, conform?Šment ?  la D?Šclaration â€ždâ€™Ind?Špendance, des Etats Unis, de prendre, parmi les puissances â€ždu globe, la situation s?Špar?Še et ?Šgale ?  laquelle les lois natu-â€žrelles et divines leur donnent droit.â€• IV. nbsp;nbsp;nbsp;â€žToute nation a le droit de poss?Šder un territoire dans les â€žlimites d?Štermin?Šes, et

dâ€™exercer une juridiction exclusive sur â€žson territoire, en m??me temps que sur toutes les personnes â€ž?Štrang?¨res qui sâ€™y trouvent.â€• V. nbsp;nbsp;nbsp;â€žToute nation qui a un droit, en vertu de la loi des nations, â€ža le droit de le voir respect?Š et prot?Šg?Š par toutes les autres â€žnations, car le droit et le devoir sont corr?Šlatifs, et, o?š 11 y a â€ždroit pour lâ€™un, il y a pour tous, devoir de lâ€™observer.â€• VI. nbsp;nbsp;nbsp;â€žLe droit International est, tout ?  la fois, national et inter-â€žnational, national au sens quâ€™il est la loi du pays et sâ€™applique â€žcomme tel ?  la d?Šcision des questions qui mettent en jeu ses â€žprincipes, international dans le sens quâ€™il est la loi de la soci?Št?Š â€ždes nations et, comme tel, sâ€™applique ?  toutes questions entre ,,Ies membres de la soci?Št?Š des nations qui mettent en jeu ses â€žprincipes.â€•



??? 218 Gaat men de geschiedenis der doctrine na, dan blijkt, hoezeer de leer der grondrechten en die van den souvereinen staatswil logisch samenhangen, ja hoezeer de eerste den inhoud voor de tweede heeft gegeven. Men tast dus de funda-menteele antinomie niet aan, wanneer men slechts de anarchische uitwassen van den rechtsinhoud 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 internationale administra tief-recht op de â€žGrundrechte und deren Einsohr?¤nkungâ€• (98). Leer van den â€žGesammttvUleâ€• der Staten. Een andere strooming in de wetenschap, die terzelfder tijd opkwam, was dan ooh vruchtbaarder, daar zij de leer van den souvereinen staatswil zelf aan critiek onderwierp. Triepel voltrok de meest vergaande evolutie, welke het oude positivisme maken kan, doordat hij het volkenrechtellijke verdrag niet alleen op den individueelen wil van elk der contracteerende Staten,

maar daarenboven nog op hun gemeenschappel??ken 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 criteri??n analyseerde, was Bergbohm (die zelf o. i. voortbouwde op de onderscheiding, welke voN Moiir en vos Stbin tusschen V??lkerrechtâ€• en â€žGesellschaftsrechtâ€• hadden gemaakt), welke zjjn onderscheiding tusschen â€žRechtss?¤tzeâ€• en â€žRechtsgesch?¤fteâ€• legde in het doel van partijen (100) : bij het afsluiten van â€žRechtss?¤tzeâ€• zouden partijen objectief recht willen erkennen, bij dat van â€žRechtsgesch?¤fteâ€• zonden zij slechts subjectieve rechten willen vestigen of opheffen. Daarnaast treedt, zooals bij Binding, een onderscheiding naar voren, volgens welke het verschil tusschen

â€žVertragâ€• en â€žVereinbarungâ€• ligt in een objectief criterium. Bij een â€žVertragâ€• zouden noodzakelijkerwijze twee partijen tegenover elkander staan, die wederzijds een contraire, min of meer (98) nbsp;nbsp;nbsp;Principes du droit des gens. Paris, 1896, I, Â§Â§ 20â€”31. (99) nbsp;nbsp;nbsp;V??lkerrecht und Landesrecht. Leipzig, 1899, pag. 35 vlg. (100) nbsp;nbsp;nbsp;Staatsvertr?¤ge und Gesetze als Quellen des V??lkerrechts, Dorpat, 1877, pag. 77 vlg.



??? 219 ?Šquivalente prestatie bedongen; bij een â€žVereinbarung'â€™ daarentegen zou een in principe onbeperkt aantal contra-heilten naast elkander staan en te zanien een zelfde rechtsgevolg beoogen i(l??l). De â€žVertragâ€• zou de bevrediging van tegengestelde, de â€žVereinbarungâ€• die van genieenscliappelijke of gelijke interessen moeten dienen. Tkiepbl nu neemt de terminologie van Binding over, en beschouwt de â€žVereinbarungâ€•, niet den â€žVertragâ€•, als bron van het volkenrecht. Hij nuanceert echter de beteekenis, welke Binding aan het begrip â€žVereinbarungâ€• gaf, doordat hq speciaal op den â€žGes-amnitwilleâ€• als igrondslag van de bindende kracht van de â€žVereinbarungâ€• den nadruk legt. Op deze wyze beoogt Tribiâ€™bl, zooals gezegd, een objectieve basis aan het volkenrecht te geven: het tractaat staat volgens deze constructie â€žbovenâ€• de partijen (102). De tegenstelling tusschen â€žVertragâ€• en â€žVereinbarungâ€• is door verschillende auteurs bestreden, met name door

Krabbe (lOS). Hunne argumenten kunnen aldus samengevat worden, dat zoowel bq een â€žVertragâ€• als bij een â€žVereinbarungâ€• beide partijen denzelfden wil hebben. Het doel, dat elk der partqen nastreeft, zou voor het recht niet in aanmerking komen, en trouwens zelfs bij een â€žVereinbarungâ€• vermogen de verschillende partijen een ander doel te beoogen. Teneinde tusschen deze verschillende standpunten een juisten weg te vinden, dient men w?¨l te onderscheiden tusschen inhoud en verbindende kracht van een internationaal tractaat. Een onderscheiding kan slechts d? ? r gemaakt worden, waar men den inbond nader gaat preciseeren. Deze onderscheiding kan echter niet in de zuiver empirische criteria van een zekere uitwisseling van prestaties tegenover gelqk- (101) nbsp;nbsp;nbsp;Die Gr??ndung des norddeutschen Bundes. Leipzig, 1889, pag. 69 vlg. (102) nbsp;nbsp;nbsp;T. a. p., pag. 63 vlg., speciaal pag. 70 vlg.: â€žDie Staaten â€žk??nnen objektieves Recht schaffen, wenn sie eine Regel verein-

â€žbaren, nach der sich ihr k??nftiges Verhalten dauernd bestimmen â€žsollâ€•; pag. 79: â€žEinen Rechtssatz, der nicht als Macht ??ber den â€žSubjekten steht, an die er sich wendet, kann ich mir nicht â€ždenken ... Im V??lkerrechtssatze tritt eben dem Staate nicht â€žnur sein eigener Wille, sondern ein Gemeinwille entgegen . . .â€• Vgl. ook pag. 81 vlg. (103) nbsp;nbsp;nbsp;Die moderne Staats-Idee. Pag. 290 vlg.



??? 220 heid van doelstelling worden gezien. Immers deze criteria kunnen geen principieelen maatstaf vormen: vandaar ook de eindelooze onderscheidingen die de wetenschap te dezen opzichte maakt. Wij zien de onderscheiding, in den geest van Bergbohm, hierin, dat de â€žVereinbarungâ€• (als â€žRechtssatzâ€•) een bepaalden inhoud aan het objectieve recht toevoegt, terwijl het â€žVertragâ€• (als â€žRechtsgesch?¤ftâ€•) geen inhoud daaraan toevoegt. In dezen gedachtengang sch??nt ons de onderscheiding van â€žVertragâ€• en â€žVereinbarungâ€• zeer wel aannemelijk. Zij is vruchtbaar voor de determinatie van het internationaal wetsbegrip. Niet, zooals gezegd, alsof de â€žVereinbarungâ€• op zich zelf, zonder objectieve norm, objectief recht zon scheppen. Maar het normatierve rechtsgevolg: het bestaan van â€žlaw making tmatiesâ€• wordt bij het aanvaarden van de â€žVereinbarungâ€• verklaard flOl). Dus is deze onderscheiding meer voor een materieel dan voor een formeel, zooals Triepel wil,

volkenrechtelijk -wetsbegrip vruchtbaar. Wat het verschil in bindende kracht tusschen â€žVertragâ€• en â€žVereinbarungâ€• betreft, de â€žGesammtwilleâ€•, die den partijen b?? de â€žVereinbarungâ€• in tegenstelling tot den â€žVertragâ€• tegemoet treedt, is op zidizelf voor de bindende kracht geen voldoende grondslag. Immers het enkele feit van een overeenstemmende wil vormt nog geen basis van een tractaat. Anders interpreteert 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 positivistische 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 rechtsorde, keert ook hier terug. Ook het internationale tractaat verlangt, evenals het civielrechtelijke veirdrag, voor zijn gelding althan.s het bestaan eener objectieve rechtsnorm. Een distinctie tusschen

â€žVereinbarungâ€• en â€žVertragâ€• kan dus o. i. in verband met de bindende kracht van verdragen niet gemaakt worden. Wij (104) Rivier. T. a. p., I, pag. 37: â€žLes trait?Šs g?Šn?Šrateurs du â€ždroit des gens: Les trait?Šs qui ne sont pas de simples documents â€žde la coutume, mais qui forment, dans le sens d?Šfini plus haut, â€ždes sources du droit des gens, sont ceux o?š lâ€™intention des Etats â€žcontractants est pr?Šcis?Šment de l?Šgif?Šrer en mati?¨re de droit des â€žgensâ€•.



??? 221 meenen zelfs, dat deze distinctie ook nutteloos is en in belang geheel achterstaat bij de materieele, zooeven genoemde onderscheiding. Eventueele onderscheidingen, welke met betrekking 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 zijn. De constructie van TmEium schijnt ons dus niet aannemel??k. Onze auteur heeft echter belangrijke bouwsteenen aangebracht tot het zoeken van een objectieve fundeering van het volkenrecht; latere generaties zouden dit doel langs andere wegen trachten te bereiken. Leer van de solidariteit der Staten. Andere schrijvers, als DuGurr, Sceu??i, stelden tegenover het aprioristische postulaat van den souvereinen staatswil een nieuw, contrair postulaat, dat van de solidariteit der Staten, op. Weliswaar baseeren de aanhangers deze leer op het sociale substraat : de feitelijke solidariteit der Staten. Echter is de onoritische overgang van de feitelijke -solidariteit tot de solidariteit als juridisch

begrip op de oude antinomie van feit en norm gebaseerd. Wanneer de solidariteit, als geconstateerd feit, in een juridisch systeem zonder nadere juridische basi.s wordt aanvaard, dan is zij daardoor tot een aprioristische, ja, tot een natuurrechtelijke constructie geworden. Zij berust dan niet alleen op de antinomie van norm en feit, maar ook op die van natuur- tot positief recht. -Slechts de vaagheid van het Ixigrip der solidariteit kan schijnbaar hare innerlijke antinomie??n Indekken. Deze vaagheid is echter een noodzakelijk -defect dezer leer, daar haar, evenals aan de leer -der â€žVolont?Š G?Šn?Šraleâ€•, elk objectief criterium ontbreekt. Zjj is tegelijk een logisch en een empirisch l)egTip; tegelijk een abstract juridisch begrip en een ])olitiek postulaat; oncritisch zoowel basis van de rechtsgelding als van den rechtsinhoud. Overigens geldt ten opzichte van de leer der solidariteit datgene wat gezegd is bp de critiek op Dugcit in een vorig artikel. Wat de analyse van de theorie der solidariteit zoo uitermate bemoeilijkt is het feit, dat z??,

afgezien van hare innerlijk tegenstrijdige basis, nog nauwelijks oen systematische uitwerking voor de practijk bezit. Hier is het misschien op zijn plaats een principieele critiek op de leer der solidariteit in te vlechten. Wanneer deze



??? 222 leer zieh vleit, een getrouwe weergave van de werkel??fcheid te zijn, dan heeft iz?? toch niet aan een essentieel element der werkelijkheid: de menschelijke persoonlijkheid, voldoende recht doen wedervaren. Bij haar onbestemd logisch karakter misschien moeilijk met een concrete doctrine te vereenzelvigen, heeft de leer der solidariteit in elk geval principieel niets gemeen met de door ViTTORiA en Grottls verdedigde leer van de â€žsocialitasâ€• der menschen. Terwijl de leer der â€žsocialitasâ€• op het natuurrecht en daarmede bij Vittoria op de objectief-kosmische wetten, bij Grotius op de algemeene mathematische rede-waarheden gebaseerd was, is de leer der solidariteit een abstract aprioristisch postulaat. De â€žsocialitasâ€• der klassieken was derhalve van de volheid der rechtsidee vervuld, waarin individueele vrijheid en sociale gebondenheid beide, hoewel in elk dezer theorie??n anders gefundeerd, hare harmonische samenstelling vonden. De â€žsolidariteitâ€• 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 â€žsolidarit?Š par similitudeâ€• als de â€žsolidarit?Š par division de travailâ€• opstelt. Deze theorie is voor ons inacceptabel: vooreerst is dit begrip der gemeenschap even weinig materieel gedefinieerd en definieerbaar als Rousseau's â€žVolont?Š G?Šn?Šraleâ€•, zoodat het begrip geen maatstaf voor de verdeeling van rechten en plichten kan zijn. Wanneer het dan toch de â€žsolidarit?Š par division de travailâ€• naast de â€žsolidarit?Š par similitudeâ€• als norm poneert, is dit een geheel willekeurige preciseering; immers het blijft bij Duguit 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 schijnt ons de juiste, aangezien Duguit de â€žsolidarit?Šâ€• als eenige hoofdmaatstaf opstelt. Onze conclusie moet dus zpn, dat Duguitâ€™s constructie innerlijk

antinomisch is i(immers zoowel de â€žsolidarit?Š par similitudeâ€• als â€” â€žpar division de travailâ€• tot dezelfde â€žsolidarit?Š socialeâ€• terugbrengt) en de waarde van de persoonlijkheid principieel miskent (in dat laatste geval zou de â€ždivision de travailâ€• slechts als sociale functie begrepen kunnen worden). Primaat van Staats- of Volkenrecht. 0. i. staat de wetenschap nog altijd voor de beslissing, waar Bergboim haar eens



??? 223 voor stelde, n.l. de beslissing tusschen subjectief en objectief gefundeerd volkenrecht. Ue subjectieve oplossing heeft onver-anderl??k antinomie??n ten gevolge gehad, waar zij een verklaring 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 geprejudicieerd. Zoo schijnt ons met name de bekende methodenstrijd, die sedert de laatste jaren in Duitschlland wordt gestreden, n.l. de stryd om het primaat imn het staats- of van het volkenrecht, slechts een voorbereiding tot deze fundeering te z??n. A^oor de positivistische wetenschap scheen deze strijd te gaan om een primaat tusschen twee positieve rechtsordeningen: de staatsrechts* en de volkenrechtsorde. Dat het hier echter in werkelijkheid reeds ging om een strpd tusschen positiefrechtelijke of natuurrechtelijke fundeering, kon bij de almacht der positivistische leerstellingen nog niet steeds erkend worden. Het is wederom de verdienste

van Tribpeil, het probleem van de basis van het volkenrecht z???? te hebben gesteld, dat daarop later de strijd om het primaat â€žsinnvollâ€• kon worden gestrebten. Triepbi. stelde tusschen â€žV??lkerrechtâ€• en â€žLandes* rechtâ€• een dualisme oj), hetwelk hij melf fundeerde op een verschil in iron (105) en subjecten van beide rechtsordeningen (lOd). Nu schijnt deze fundeering z?Šlf op de positivistische leer van Tmeipbl te berusten. Wat het verschil in bron betreft, hebben wp zooeven bij de analyse van de verdiensten en de onvolmaaktheden der Vereinbarungstheorie dit verschil verworpen (107). Het verschil in subjecten (het volkenrecht, op co??rdinatie der Staten berustend, zou de Staten; de Staat zou alle andere .rechtspersonen tot subject hebben) is een aprioristische voorsteUinlg. De quaestie van de volkenrech-telijke rechtssubjecten kan slechts met inachtneming van den rechtsinhoud hare oplossing vinden. Hoe het zp, Triepbl neemt een scheiding tusschen beide rechtsorden aan, die hij aldus formuleert:

â€žV??lkerrecht und Landesrecht sind nicht nur verschiedene Kechtsteile, sondern (105) nbsp;nbsp;nbsp;Triepel. T. a. p., pag. 217 vlg. (106) nbsp;nbsp;nbsp;T. a. p., pag. 9 vlg., hijz. pag. 11 vlg. (107) nbsp;nbsp;nbsp;Vgl. DuGuiT. T. a. p. pag. 116: â€žla diff?Šrence de source de droit nâ€™implique pas une diff?Šrence dans la nature du droitâ€•.



??? 224 auch verschiedene Kechtsordnungen. Sie sind zwei Kreise, die zieh h??chstens ber??hren, niemals schneidenâ€• (108). Niettemin scheidt Tkiepbl volken- en staatsrecht niet absoluut: h?? neemt tevens een zekere eenheid aan, die h?? echter slechts als â€žBildâ€• laat gelden 1100). In zijn analyse van het positieve recht â€” Verdross heeft er terecht op gewezen (110) â€” brengt Tribiâ€™bl trouwens beide rechtsordeningen nauw tezamen, terw??l zijn geheele leer van het â€žv??lkerrechtswidrigeâ€•, â€žv??lkerrechtsgem?¤sseâ€• en â€žv??lkerrechtlich zugelasseneâ€• staatsrecht (111) zonder het aannemen van een zekere relatie tusschen beide geen zin zou hebben. liet is dus niet de positivistische fundeering van het dualisme van volkenrecht en staatsrecht, die wij als vruchtbaar voor de wetenschap begroeten, dan wel het poneeren van dit dualisme op zichzelf. De wetenschap is daardoor a. h. w. gelt;lwongen geworden, zich van de relatie der beide ordeningen scherp rekenschap te geven. Mocht men tot de eenheid

van lande concludeeren, dan deed zich de noodzaak van een nieuwe beslissing voor: of het volkenrecht op het staatsrecht, ??f het staatsrecht op het volkenrecht, ??f beide tezamen op een hoogere (natuur?) rechtsorde te fundeeren 1(112). In elk geval had Triepel een meer diepgaand onderzoek naar de objectieve rechtsgrondslagen in belangrijke mate voorbereid, doordat h?? het probleem gesteld had van de relatie tusschen de twee rechts-ordeningen in aistracto, zonder apriori het probleem te zien als een relatie van volkenrecht tot een metajuridischen staatswiZ. Door methodologisch de beide rechtsordeningen niet apriori op een metajuridische rechtsbron (in casu den (108) nbsp;nbsp;nbsp;T. a. p., pag. 111. (109) nbsp;nbsp;nbsp;T. a. p., pag. 259. (110) nbsp;nbsp;nbsp;Die Verfassung der V??lkerrechtsgemeinschaft. Wien, 1926, pag. 34. (111) nbsp;nbsp;nbsp;T. a. p., pag. 156 vlg.: Die denkbaren Beziehungen verschiedener Rechtsverordnungen zueinander. Pag. 169: Zweites Kapitel: Das Verh?¤ltniss der Rechtss?¤tze; pag.

263: Drittes Kapitel: Das Verh?¤ltniss der Rechtsquellen. (112) nbsp;nbsp;nbsp;Verdross (Konstruktion des V??lkerrecht, Z. V., pag 329 vlg.) was de eerste, die de noodzakelijkheid van een monistische constructie en derhalve van een keuze tusschen het â€žPrimat des Staatsrechtsâ€• en het â€žPrimat des V??lkerrechtsâ€• betoogde. Het eenheidsbeginsel herhaald bij Verdross. Die Einheit (Vorwort en passim).



??? 225 staatswil) te baseeren, hield Triepel voor latere onderzoekers den weg tot een zuivere rechtsbaseering vrij. Het probleem van het primaat van staats- of volkenrecht kan beschouwd worden volgens de normlogische (113) theorie of volgens de theorie der rechtservaring (11-1). In ons eerste artikel hebben wij bij de analyse van Kblsenâ€™s theorie de philosophische redenen uiteengezet, die ons tot een verwerping van de normlogische methode hebben gebracht. Maar zelfs 'vanuit de normlogische methode meenen U'?? om positiefreohtellijke redenen het primaat van het staatsrecht te moeten verwerpen. Het eenige wetenschappelijke criterium 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 Verdross, in de door wetenschap en practijk gelijkelijk aanvaarde identiteit van den Staat ondanks het feit der

revolutie (115). Wij zien haar ook in de algemeen aanvaarde norm van art. 16 Â§ 8 van het Volkenbondspact (116). Deze norm verklaart dat zelfs betreffende geschillen tussclisn Staten, die betrekking hebben op de z.g. exclusieve competentie van een Staat, de beslissing over het bestaan van deze (113) nbsp;nbsp;nbsp;Kelsen. Allgemeine Staatslehre. Pag. 119â€”136. (114) nbsp;nbsp;nbsp;Verdross. (Die Einheit des rechtlichen Weltbildes. Pag. 138, noot) : â€žDaher 1st auch die â€ždualistischeâ€• V??lkerrecht und staatliches â€žRecht gesondert begr??ndende Konstruktion nicht aus methodl-â€žschen Gr??nden, wie Kelsen meint, sondern deshalb abzulehnen, â€žweil beide Rechtskreise in der Erfahrung der Rechtss?¤tze mitein-â€žander verbunden vorgefunden werdenâ€•. (115) nbsp;nbsp;nbsp;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 Sander. (Das Faktum der Revolution und die Kontinuit?¤t der Rechtsordnung. Z. f. ??. R., 1919, Bd. 1). (116) nbsp;nbsp;nbsp;â€žSi lâ€™une des Parties pr?Štend et si le Conseil reconna?Žt â€žque le diff?Šrend porte sur une question que le droit international â€žlaisse ?  la comp?Štence exclusive de cette Partie, le Conseil le â€žconstatera dans un rapport, mais sans recommander aucune â€žsolution.â€• Th?Šmis, XCVI (1936), 3e st. 15



??? 226 exclusieve competentie niet aan dien Staat zelf, maar aan den Eaad van den Volkenbond is overgelaten. Terwijl deze nonn vanuit de leer van bet staatsreebtsprimaat een zeer gecompliceerde verklaring verlangt, kan z?? in de leer van het primaat des volkenrechts een eenvoudige verklaring vinden. Tenslotte stelt het door de Staten erkende bestaan van een â€ždroit international communâ€• de leer van bet staatsrechts-primaat voor dezelfde onoplosbare puzzle als het bestaan van art. 15 Â§ 8 van bet Volkenbondspact. Daarentegen gaan w?? niet met Kelsen accoord, waar deze in de acceptatie van het primaat van bet staatsrecht implicite de souvereiniteit van den eigen Staat over de geheele volkenrechtsorde besloten meent te zien 1(117). Immers men dient dan tevens de souvereiniteit van alle andere Staten over de geheele volkenrechtsorde te aanvaarden. Wanneer bet primaat van het staatsrecht vanuit norm-logisch standpunit dient te worden verworpen, dan dient zij dit ook a fortiori vanuit de theorie der reohtservaring.

Wil dit zeggen dat om deze reden de leer van bet primaat van bet volkenrecht dient te worden aanvaard? Herinneren wij ons allereerst de definitie, die Verdross aan deze leer geeft, n.l. : â€ždas Primat des V??lkerrechts besagt nur, dass das V??Uierrecht wenigstens in seiner obersten Spitze ??ber den Staaten schweben mussâ€• (118). Onze eerste vraag dient nu te zijn: welke is deze â€žoberste Spitzeâ€•, die volgens Verdross boven de Staten uitgaat? Aâ€™brdross noemt alleen de regel â€žpacta sunt servandaâ€• (119). Deze regel is echter geen volkenrecht, maar natuurrecht. Zoo worden wij reeds door Verdross regelrecht gebracht, en moeten wij ook, in venband met de innerlijke antinomie van de â€žVereinbarungsâ€•theorie, gebracht worden naar een (in laatste instantie) natuurrechtelijke lundeering van staats-?¨n volkenrecht (120). Maar zelfs Kelsen, die de mogelijkheid van een keus tusschen ?Š?Šn der beide primaten handhaaft (121), impliceert in het primaat van het volkenrecht (117) nbsp;nbsp;nbsp;T. a. p., pag. 124.

(118) nbsp;nbsp;nbsp;Die Einheit. Pag. 134, noot. (119) nbsp;nbsp;nbsp;Verfassung. Pag. 28 vlg., 116 vlg. (120) nbsp;nbsp;nbsp;Die Einheit. Pag. 134: â€žEs ist daher sowohl der Primat des V??lkerrechts, wie auch der des staatlichen Rechts abzulehnenâ€•. (121) nbsp;nbsp;nbsp;Das Problem. Pag. 14, passim.



??? 227 tevens de â€žhypothetische Grundnormâ€• (122), welke naar z??n eigen verklaring van natnurrechteiyk karakter is. Doch ook een anallyse van de leer van het volkenrechts-primaat zelf moet tot de onhoudbaarheid yan deze leer doen besluiten. Stelt men de wetenschap voor de noodzakelijke keuze: primaat van staats- ?¨f van volkenrecht, dan beschouwt men staats- en volkenrecht als deden van ?Š?Šn rechtsorde, doch stelt ze tevens oncritisch als zelfstandige entiteiten aan elkander tegenover. Ze worden als deden van ?Š?Šn orde beschouwd, inzooverre het ?Š?Šne normencomplex van het andere afhankelijk wordt gezien; ze worden echter gescheiden, ja, tegenover dkander gesteld, inzooverre juist het ?Š?Šne normen-complex van het andere afhankelijk moet z??n: de oude antinomie tusschen vr??e rechtspersoon en objectieve rechtsorde, die tegelijk ge??dentificeerd en geopponeerd worden. Tevens worden z?? als naar inhoud en omvang vast oml??nde rechts-complexen beschouwd, terw??l z?? in werkelijkheid

wisselend zijn. Daarnaast l??dt de leer van het primaat der volkenrechtsorde aan het euvel, dat aan Kelsenâ€™s leer eigen is, n.l. de identificatie van rechtsnorm en rechtspersoon (123). Door deze identificatie is met name Kelsen niet in staat, vanuit zijn df/en systeem te onderscheiden tusschen een (statische) directe afleiding van rechtsinhouden uit een hoogere rechtsnorm, en een (dynamische) afleidring van rechtsinhouden door fonneele delegatie of erkenning vanwege een rechtspersoon. Het is waar dat Kelsen later deze onderscheiding desniettemin scherp opstelt '(121), maar z?? is niettemin niet op z??n systeem gebaseerd, daar dat laatste elke rechtspersoon zonder onderscheid als fictie verwerpt. W?? zien hierin een nieuwe illustratie van de antinomie in Kelsenâ€™s systeem, waar hij hier gel??kt??dig oncritisch de rechtsorde op rechts-inhoud ?¨n fonneele coanpetentie baseert. Wanneer dit juist is, dan heeft men tevens de verklaring (122) nbsp;nbsp;nbsp;T. a. p., pag. 126: â€žEs 1st die die V??lkerrechtsordnung und mit ihr

die Einheit des totalen Rechtssystems konstituerende Grundnorm, die Ursprungshypothese des V??lkerrechtsâ€•. (123) nbsp;nbsp;nbsp;Allgemeine Staatslehre. Pag. 66. (124) nbsp;nbsp;nbsp;â€žDie philosophischen Grundlagen der Naturrechtslehre und des Rechtsâ€žpositivismusâ€•. Philosophische Vortr?¤ge, ver??ffentlicht von der Kantâ€”Gesellschaft. Heft 31, 1928.



??? 228 gevonden voor het feit, dat Keilsen bij de analyse van de leer van het primaat oncritisch de â€žstatischeâ€• en â€ždynamischeâ€• rechtsafleiding door elkander .gebruikt. Terwijl h?? bij het primaat van het staatsrecht de â€ždynamischeâ€• beschouwing schijnt te huldigen (immers hij .spreekt van een â€žAnerkennungâ€• van het volkenrecht door den Staat (125), sch??nt h?? b?? het primaat van het volkenrecht de â€žstatischeâ€• rechtsafleiding te veronderstellen (aangezien hij o. a. de â€žAnerkennungâ€• van nieuwe Staten niet op een verklaring van den erkennenden Staat, maar op een â€žgenerellen Rechtssatzâ€• baseert (126). Wy vinden deze oncritische beschouwing bij Verdross terug, hoewel deze auteur, die trouwens niet de normlogisehe methode huldigt, tusschen rechtsnorm en rechtspersoon w?¨l onderscheidt (127). B?? 'de analyse van den z.g. â€žStufenbau des Rechtsâ€• ziet Verdross oncritisch de hierarchische verhouding der verschillende rechtsorden nu eens als een for-meele,

â€ždynamischeâ€• competemtieschakel (128), dan weer als een â€žstatischeâ€• rechtsafleiding (129), ja, op enkele plaatsen (130) zelf.s 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 een keuze tusschen een positieven en een natuurrechtelijken grondslaf/ van het recht. W?? meenen echter, dat men b?? het zoeken naar een objectieve lun- (126) nbsp;nbsp;nbsp;Allgemeine Staatslehre. Pag. 121â€”122. (126) nbsp;nbsp;nbsp;T. a. p., pag. 126. (127) nbsp;nbsp;nbsp;Einheit. (128) nbsp;nbsp;nbsp;Verfassung. Pag. 23, 119, 164. (129) nbsp;nbsp;nbsp;T. a. p., pag. 42, 46, 75. (130) nbsp;nbsp;nbsp;T. a. p., pag. 43: â€žDiese Gliederung erfolgt in der Weise, â€ždass die obersten Normen nicht alles selbst regeln, sondern be-â€žstimmte Menschen zur weiteren Normsetzung erm?¤chtigenâ€•; en: â€žEs (das Recht) besteht aus generellen Normen mehrerer Schich-â€žten, . , .

individuellen . . . Normen und blossen Vollzugsakten, â€ždie alle untereinander in einem Delegationszusammenhang â€žStehenâ€•. Ibid., pag. 165 erkent Verdross echter uitdrukkelijker het onderscheid tusschen â€žbeauftragterâ€• en â€žselbst?¤ndigerâ€• staatlicher Wirkungskreis.



??? 229 (leering van het recht niet bij de volkenrechtsorde kan blijven staan. De noodzaak van een beslissing tusschen een subjectieve of objectieve basis dwingt ons verder te gaan en tevens een ibeslissing te nemen tusschen een in laatste instantie positieven of een nattiurrechtelijken grondslag van het recht. Hiervan hopen wij in een later artikel een nadere uitwerking 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 l)ehandeld, welke het geld voor het recht oplevert, naar verhouding zeer gering. In â€žDas Geld in Theorie und Praxis des Deutschen und Ausl?¤ndischen Rechtsâ€• (T??bingen, Ib??) heeft Prof. AKTinR Nussbaum slechts eenige bladzijden voor een opsomming dier werken noodig; voor een lijst van alle geschriften over het geld zou zeker wel een dik boekdeel vereischt zijn. A'an de rechtslitteratuur over het geld is nog verreweg het grootste deel gewijd aan de vraagstukken betreffende goud-clausules en andere Valutaproblemen. Over den inhoud van het uitsluitend recht der circulatiebanken tot het uitgeven of in omloop brengen van bankbiljetten is wel zeer weinig gepubliceerd, hoe vaag dit privilege in de wetgeving van de meeste landen, waaronder het onze, ook is omschreven. Terwijl onze economen bijvoorbeeld al

bijna een eeuw strijd hebt)en gevoerd over het karakter van het bankbiljet, is aan den aard van dat papier door onze schrijvers over het burgerlik recht weinig aandacht geschonken; slechts terloops wordt het bankbiljet bij het toonderpapier vermeld. Een van de voornaamste oorzaken hiervan is wel, dat moeilijkheden in het rechtsverkeer niet tot een onderzoek naar den aard van het bankbiljet en van het privilege onzer circulatiebank hebben genoopt. Zoo is de vraag welke Kist bespreekt, of het uitgeven van een enkel bankbiljet volgens lt;le Bankwet i.s verboden, voor de praktik van geen waarde, gelijk door den schryver wordt erkend. De werkelijke moeilijkheden werden in de praktijk opgelost v????r het tot een onderzoek naar den aard rechtens van het privilege onzer circulatiebank kwam. De herhaalde pogingen in de laatste twintig jaren tot het in omloop brengen van â€žprivaat geldâ€•, hoofdzakelijk veroorzaakt door den toestand, waarin het â€žstaatsgeldâ€• na 1914 in tal van landen kwam te verheeren, hebben aan de

vraagstukken, welke aan de wettelijke regeling der bankbiljettenuitgifte zijn verbonden, meer praktisch belang gegeven. Vooral in Duitschland heeft men op allerlei wijzen geprobeerd bonnen, aanwijzingen, enz. â€ževenalsâ€• bankbiljetten te laten



??? 231 cirtmleeren. Met eene wet van 1922 (Notgeldgesetz van 17 Juli 1922) is daar getracht het in omloop brengen van gemeld papier te keeren. Deze wet vertoonde blijkbaar tal van lacunes. Bij de verordeningen van 0 en iiO October 1931 (B.G.Bl., I, S. 592 en S. (gt;(gt;9) werden de mazen gestopt, althans vernauwd. Ook in ons land l)egint zich een bedrijf te ontwikkelen, dat uit het circuleeren van betaalzegels, tonnen, spaarzegels, credietzegelds e. d. voordeel tracht te behalen. Dit heeft echter een andere ooraaak dan de hiervoor genoemde, â€” de Oeld-sehieterswet, ten volle in werking getreden op 1 Maart 1933. Deze wet is het in elk geval, die de uitbreiding van bedoeld bedrijf heeft veroorzaakt. In Duitschland was de â€žprivate Geldsch??pfungâ€• in ge-inelden 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 omloop zijn van credietzegels e. d. dan al als

een ernstig nadeel worden aangemerkt, als een verkeerde toestand welke ons geldwezen raakt is die circulatie nauwelijks te herkennen. Dit verschil in belangrijkheid (althans tot op heden) rechtvaardigt het, de kwestie der credietzegels slechts te gebruiken als aanleiding tot â€” en aks een toets b?? â€” deze poging de basis van het privilege der Nederlandsehe Bank tot het uitgeven van bankbiljetten naar ons recht te formuleeren, althans te naderen. Met betrekking tot het bestaande recht in objectieven zin zpn bij het scheppen van een privilege twee gevallen niogelijk. 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 igelijk subjectief recht (of meer dan dat) aan anderen voor het vervolg zal zijn ontzegd. De goede orde zal in den regel eischen, dat ten aanzien van dit laatste uitdrukkelijk (verbods) bepalingen worden uitgevaardigd b?? het verleenen van het privilege. Noodzakel??k is dit echter niet, men kan aannemen, dat

het ontbreken voor anderen van gel??ke bevoegdheid voor het vervolg, in het verleenen van het privilege ligt opgesloten. Uit den aard van het privilege zou zelfs kunnen volgen, dat aan anderen dan de betrokken circulatiebank geacht moet worden voor het vervolg meer bevoegdheden te z??n ontzegd dan het privilege zelf inhoudt. In verband met het feit, dat het privilege der circulatiebanken in elk geval betrekking moet hebben op de uitgifte van schuldbewijzen, althans stukken waaruit blijkt van het recht op eenige praestatie (verder genoemd papier), brengt



??? 232 het vorenstaande mede, dat naast de volgende twee grondslagen geen derde mogel??k is. Be eene grondslag moet z??n een bijzondere eigenschap, welke bij de Avet uitsluitend aan zeker soort door de circulatiebank uitgegeven papier is toegekend, en Avel een eigenschap welke andere personen en instellingen volgens het geldende recht in objectieven zin aan hun papier niet kunnen geven. Bij dezen grondslag is het voor andere personen en instellingen niet mogeljjk papier van den'zelfden aard in omloop te brengen. Be andere grondslag voor het privilege der circulatiebanken kan alleen zijn een algemeen verbod tot de uitgifte van papier, dat een zekere eigenschap of hoedanigheid heeft of kan hebben. Het zou nu voor de hand liggen dat degenen die laatst-' gemelde opvatting huldigen, ter oplossing van de kwesties, welke zich met betrekking tot het uitsluitend recht der circulatiebanken voordoen, alle aandacht schonken aan de vraag in hoeverre bij het verleenen van het privilege bevoegdheden aan anderen werden

ontzegd. Bit is echter niet het geval. Steeds gaat men uit van het privilege lt;ler circulatiebanken zelf. Bit wordt duidelijk, wanneer men bedenkt dat er veelal geen wetteljjke bepalingen zijn, Avaarbij bedoelde bevoegdheden aan anderen Avorden ontzegd, zoodat zelfs het ontbreken aan anderen van gelijk recht als het privilege der circulatiebanken al uit den aard van dit privilege moet Avorden afgeleid. Bat beide grondslagen voor het privilege der circulatiebanken tot het uitgeven van bankbiljetten hun verdedigers hebben, bljjkt uit de behandeling van de kAvestie of de eenvormige Avet op ch?¨ques een verbod moest inhouden tot de uitgifte van een cheque door den trekker op zichzelf getrokken, in de tweede zitting van de internationale conferentie ter unificatie van het Avissel-, orderbiljet- en ch?¨que-recht, gehouden te Gen?¨ve in 1931, in welke zitting de tekst dier Avet Averd vastgesteld. Overeenkom.stig de werkwijze, aangenomen in de eerste zitting, Avelke 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 l)esprekingen het ontwerp aanvaard, samengesteld door een comit?Š van â€žInegal Expertsâ€• van den Volkenbond. Volgens bedoeld ontAverp zou het mogeljjk zqn dat een ch?¨que door een trekker op zichzelf Avordt getrokken. Aan de Hooge Verdragsluitende Iâ€™artjjen zou evenAvel het recht zijn voorbehouden de uitgifte te verbieden van toonderch?¨ques door den trekker op zichzelf getrokken. Bit voorbehoud Avas, blijkens een daarbij gestelde aanteekening, opgenomen in



??? 233 verband met den strijd, welke tusschen gemelde ch?¨ques en bankbiljetten zou kunnen ontstaan. Bij de besprekingen van gemeld onderwerp welke op 25 Februari 1981 aanvingen, bleek het dat volgens eenige deelnemers het bankbiljet zich van ander papier onderscheidde door de hoedanigheid van wettig betaalmiddel, terwijl volgens andere afgevaardigden het vrijlaten van de uitgifte van op zicht en aan toonder betaalbare schuldbekentenissen in strijd zou zijn met het privilege der circulatiebanken. De eenvormige wet is per slot zoodanig geredigeerd, dat een ch?¨que betaalbaar kan worden gesteld aan toonder, doch niet kan worden getrokken op den trekker zelf, behalve wanneer het betreft een ch?¨que, getrokken tusschen verschillende kantoren van een zelfden trekker (artt. 5 en (J). Elke staat heeft echter de bevoegdheid bij de eenvormige wet, die binnen haar grondgebied wordt ingevoerd: a. te bepalen, dat buiten gemeld geval een ch?¨que kan worden getrokken op den trekker zelf (art. 8 der

â€žVoorlgt;ehoudenâ€•), en amp;. hetzij die staat de ch?¨que op den trekker zelf getrokken in het algemeen toelaat, hetzij die staat de ch?¨que op den trekker zelf getrokken slechts toelaat in geval van meerdere kantoren, de uitgifte van een zoodanige cheque aan toonder te verbieden (art. 9 der â€žVoor-l)ehoudenâ€•). Ons land heeft slechts van eerstgenoemde reserve gebruik gemaakt. De nieuwe bepalingen van het Wetboek van Koophandel over de ch?¨que houden geen enkele beperking in t. a. v. het trekken door een trekker op zichzelf en het betaalbaar stellen eener ch?¨que aan toonder (Vengel. de artt. 183 en 181). Evenmin is er verwezen naar een l)eperking welke voortvloeit uit de wettelijke bepalingen, waarop het privilege onzer circulatiebank 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 (Stbl. 148) : (1) De commentaren, welke tot dusver over ons nieuwe ch?¨que-recht zijn, vermelden de kwestie niet. Volgens Mr. R. F. van Lier (De nieuwe wettelijke bepalingen omtrent wissels, cheques, enz., hl. 99) houdt art. 1 der Bankwet 1919 een verbod in voor banken op zicht betaalbare promessen aan toonder uit te geven.



??? 234 â€žGeen circulatiebank kan worden opgericht en geen buitenlandsche circulatiebank raag 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 circulatiebank wordt verstaan elke inrichting, bestemd om bankbiljetten uit te geven of in omloop te brengen.â€• 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 dergel??k voorschrift in onze andere wetten voor. Van de schrijvers over ons order- en toonderpapier is Kisi het uitvoerigst over art. 1 der Bankwet. Il?? gaat daarb?? uit 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 heblx??n, gerechtigd zijn tot de uitgifte van papier aan toonder, waarby betaling van een geldsom beloofd wordt, welke stelling werd gebaseerd op het politieke argument, dat

groote uitgiften van papier aan toonder door particulieren, voor de geldcirculatie in een Staat nadeelig kan zyn. Naar zijn meening zou dit voor den wetgever misschien een reden zijn om de uitgifte van papier aan toonder zonder goedkeuring van Staatswege te verbieden, maar niet om te leweren dat zulk een uitgifte is verboden {2), terwijl hem bij ons geen wettelijke bepaling bekend is, waarby 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 bankbiljetten inhoudt. De conclusie waartoe Kist komt is vaag. Z. i. valt alleen op te merken dat onze wet, hoewel geen verbod bevattende om papier aan toonder, een belofte tot betaling van geld behelzende, uit te geven, niet gunstig voor de uitgifte van dergel??k papier gestemd is. Dit de wijze van behandeling blijkt echter duidel??k de opvatting van den schr??ver, dat het privilege der Nederland-sche Bank niet steunt op de bijzondere eigenschappen welke (2)

Vergel. Prof. Arthur Nussbaum, t. a. p. bl. 17. â€žDie Befugnis des Staates zur Regelung des Geldverkehrs ist von jeher ein unbestrittenes Attribut der Staatsgewalt gewesenâ€•. â€žIm allgemeinen entspricht es dem staatlichen Interesse, die Geldemission dem Staat oder den von ihm beauftragten Instituten vorzubehalten. Immerhin bedarf ein solcher Vorbehalt der gesetzlichen Grundlagequot;. Over de â€žGeldhoheitâ€• van den Staat hierna meer.



??? 235 de wetgever aan de 'bankbiljetten dier instelling beeft toegekend, doch gebaseerd is op een in art. l der Bankwet vaag omschreven verbod of teperking tot de uitgifte van een zeker soort papier, welk verbod alleen is uitgevaardigd, of welke bei)erking alleen is aangelegd, in verband met het feit dat er tusschen de circulatie van dat soort papier en van geld een zekere (betrekking bestaat. Het laat weinig twijfel, dat ook Molengraafp art. 1 der Bankwet zoo heeft gezien. Aâ€™olgens hem bevat het artikel een verbod op zicht betaalbare rentelooze toonderpromessen voor vaste bedragen op groote schaal uit te geven. Alleen deze, laat de schrijver er op volgen, kunnen dezelfde functie vervullen als bankbiljetten en maken, in â€™t groot uitgegeven, de bank tot circulatiebank. Met die functie kan Modhxgr.iaff niet anders hebben bedoeld dan de betrekking tusschen de circulatie 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 niet op bijzondere eigenschappen, welke de wetgever aan de biljetten dier instelling heeft toegekend en welke andere personen en instellingen aan hun papier niet kunnen geven. Het bestaan van enkele aaiiw??-zingen voor laatstgemelden grondslag voor het privilege onzer circulatiebank kan echter niet worden ontkend. In de eerste plaats ontbreekt elke sanctie welke men b?? een verbodsbepaling kan verwachten, terwijl een sanctie juist niet aan de orde komt wanneer het voor anderen dan de circulatiebank niet mogelijk is papier uit te geven van den-zelfden aard als de biljetten dier instelling. Onvolledigheid der regeling van het privilege onzer circulatiebank kan echter evengoed de oorzaak zijn 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. Hoor 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 bl??ven bestaan. Die hoedanigheid kregen de biljetten der Nederlandsche Bank echter eerst door de wet van 18 Juli ?œXH (Stbl. 189), waarmede geenszins een nieuwe regeling van het privilege onzer circulatiebank werd beoogd. Van de overige bepalingen onzer wet betreffende de biljetten der Nederlandsche Bank worden alleen nog bij die van art. 21



??? 236 der Bankwet (3) eenige bijzondere eigenschappen aan die biljetten toegekend, welke andere personen en instellingen aan het door hen uitgegeven 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 inhoudt 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 z??n, dit verbod niet met zoovele woorden inhoudt, is het zaak daarvoor de geschiedenis van ons circulatiebankwezen te raadplegen. Ook wanneer men aanneemt, dat MoLENGRAAFP bedoeld verbod juist heeft omschreven, blijven nog vragen over, waarvan die, of en waardoor het verbod i.s gesanctionneerd, voor de praktik wel tot een van de belangrijkste kan worden gerekend.

Zooals hierna zal blijken heeft het zijn nut veiller terug te gaan, dan de parlementaire geschiedenis van art. 1 der Bankwet en het daaraan voorafgaande overleg tusschen de Kegee-ring en de Nederlandsche Bank. Vooraf zij evenwel het volgende over meergemeld verbod opgemerkt. De bankbiljetten onzer circulatiebank bezitten alle eigen-schappen, welke Molengraaff in zijn omschrijving van het verbod heeft opgesomd. Het privilege van de Nederlandsche Bank zou dus juist die rechten omvatten, waarop het algemeen verbod slaat. liet behoeft geen betoog dat dit voor den grondslag, waarop het privilege der Nederlandsche Bank moet steunen, niet noodzakclijk is. B?? dien grondslag is het ook (3) Dit artikel luidt: â€žDe 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 attee-kening der biljetten te vorderen van hem, die ze ter inwisseling aanbiedt. De bepalingen van artt. 2291â€”229fc van het Wetboek van Koophandel alsmede de wettelijke voorschriften betreffende de vermelding van den naam en de plaats van vestiging eener naam-looze vennootschap, in geschriften, gedrukte stukken en aankondigingen, waarin de vennootschap partij is of die van haar uitgaan, zijn niet van toepassing op bankbiljettenâ€•. In dit artikel kunnen met bankbiljetten alleen bedoeld zijn die van de Nederlandsche Bank.



??? 237 mogelijk, dat bij het algemeen verbod meerrechten z??n ontzegd, dan aan de circulatiebank als privilege zijn toegekend. Iii het werk van Prof. Mr. A. M. dh .Jong, â€žDe Geschiedenis van De Nederlandsche Bankâ€•, 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 niterlijke O'vereenkomst er ook moge hebben bestaan tusschen de bankbiljetten der N. B. onder haar eerste octrooi en het kassiers- of soortgelijk papier, waarvan de handel zich omstreeks 1814 in ons land heeft bediend, noch bij genoemd octrooi, noch b?? andere ontwerpen welke daaraan zijn voorafgegaan, is op dit papier acht geslagen, evenmin als op de inrichting en werkwijze van de beroemde wisselbanken te Amsterdam en te Middelburg, welke als twee der voorloopers van de moderne circulatiebanken kunnen worden aangemerkt. Isaac Jan Alexander Gogel, wiens plannen de

basis hebben gevormd voor het eerste octrooi van de N. B. heeft er uitdrukkelijk op gewezen, dat hij de Engelsche regeling tot leidraad heeft gebruikt. Naar het mij voorkomt dragen ook de van Gogeil afkomstige voorschriften, welke den aard van het relt;;ht der N. B. tot de uitgifte 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 bankbiljettenuitgifte, dat bedoeld recht der N. B. zeker niet van gelijken aard i.s geweest als het privilege van de Bank of England (B. o. E.). V????r de behandeling van Goghlâ€™s voorschriften z?? het volgende over de Engelsche regeling opgeinerkt. Historisch staat vast, dat de eerste biljetten der B. o. E. (4) (4) Buiten beschouwing blijven hier de â€žsealed billsâ€•. Tot het uitgeven hiervan was de B. o. E. bevoegd krachtens de Tonnage Act. Deze stukken kunnen als bewijzen voor de schuld 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 verschilden zij in aard van het andere papier dat de B. o. E. uitgaf (Goldsmithâ€™s notes, running cash notes, lettered notes, etc.). Voor het onderwerp van dit artikel zijn de sealed bills niet van belang, aangezien deze zeker de voorloopers niet zijn geweest van de eigenlijke bankbiljetten der B. o. E. (Vergel. R. D. Richards, The early history of banking in England, London 1929, bl. 149, 158 e. v.; Mr. W. Roozegaaede Bisschop, De opkomst der Londen-sche geldmarkt, 1620â€”1826, hl. 44 e. v.).



??? 238 in wezen gelijk waren aan â€” althans weinig in vorm verschilden van â€” het papier, dat de Londensche goudsmeden aan het einde van de zeventiende eeuw in omloop brachten, welk papiei' ongetwijfeld veel overeenkomst heeft gehad met dat van onze kassiers (5). Voor de uitgifte van dat papier is de B. o. E. echter zeker niet speciaal in het leven geroeigt;en. In hoofdzaak had de stichting der B. o. E. ten doel het plaatsen van een Staatsleening te vergemakkelijken. 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 genoenwle goudsmeden, een regeling der uitgifte van een bepaald soort papier houdt de Tonnage Act van 1694 (5 and 6 Win. amp;nbsp;51. e. 20), de wet waarin de bevoegdheid tot vereeniging der inschrijvers en bijdragers tot de Staatsleening tot â€žone body corporate and politic, by the name of governor and company of the bank of Englandâ€• werd verleend, niet in (6). lâ€™an het verleenen van een uitsluitende bevoegdheid

aan de B. o. E. is eerst recht sprake b?? de tweede Bank Act van 1697 (8 amp;nbsp;9 Win. III c. 20, s. 28) : â€žThat 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, countenanced or allowed by Act of Parliament within this kingdomâ€•. Bij het scheppen van dat privilege werden zekere bevoegdheden, de uitoefening van het bankbedrijf, voor het vervolg aan anderen ontzegd, althans voorzoover de tussohenkomst van den wetgever daarvoor noodig was. Dit kon niet verhinderen, dat instellingen, welke niet het uitgesproken karakter van een bank hadden, papier bleven uitgeveii, gelijk aan dat van de B. o. E. Het was in verband hiermede, dat het b?? de wet van 1707 (6 Anne, c. 22, s. 9) onwettig werd verklaard voor â€žany body politic or corporate whatsoever, erected oi* to be erected (other than the said Governor and Company of

the Bank of England, or for any other persons whatsoever united or to lie united in covenants 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 thereofâ€•. (5) nbsp;nbsp;nbsp;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. (Vergeh Mr. W. Roose-GAARDE BISSCHOP t. a. p. bl. 20). (6) nbsp;nbsp;nbsp;Behalve dan wat betreft gemelde â€žsealed billsâ€•.



??? 239 Deze clausule werd herhaald b?? een wet van 1708 (7 Anne, c. 7, s. Gl) en in het Bankcharter van 1742 (zie hierna) nog scherper gerelt;ligeerd. Uit de geschriften van dien tijd is wel komen vast te staan, dat de uitoefening van het bankbedrijf niet mogeljjk werd geacht, wanneer men de bevoegdheid miste tot het uitgeven van gemeld papier. Dat men de uitgifte van gemeld papier als beslissend 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 concurrentie met de B. o. E. door de uitgifte van meergemeld papier te voorkomen en dat men in de uitsluitende bevoegdheden, welke aan de B. o. 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. Dit 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 b?? 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 wettelijke regeling van al hetgeen de B. o. E. 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). B?? de verlenging van het Charter der B. o. E. in 17G4 en in 1781 zal men de economische functie van het op zicht betaalbare papier aan toonder steeds beter hebben ingezien; er bestond toen echter geen reden die functie als basis voor de regeling der bijzondere bevoegdheid van de B. o. E. in de wet tot uitdrukking te doen komen, aangezien de bestaande regeling voor de praktijk voldoende was. Eerst in de geschriften uit den t??d, voorafgaande aan de Bankwet van 1844 (Iâ€™eels Act) vindt men het

besef van de taak der B. o. E. van leidster van het geldverkeer (8) ; dus na het eerste Octrooi van de Nederlandsche Bank (9). (7) nbsp;nbsp;nbsp;De uitspraak van Lord Mansfield in het proces Miller v. Race in 1791 en het geval Collin v. Martin in 1797. (8) nbsp;nbsp;nbsp;Vergel. Lord Overstone: Tracts and other publications on Metallic and Paper Currency; Reflections suggested by a perusal of Mr. J. Horsley Palmerâ€™s Pamphlet on the causes and consequences of the pressure on the money market, London 1837; herdruk van 1858, bl. 6. (9) nbsp;nbsp;nbsp;Deze taak der circulatiebanken is slechts in een enkele bankwet omschreven. Zie Â§ 1 der Duitsche Bankwet van



??? 240 De eerste vorm aan zijn plannen voor een centrale bank gaf Gogel bij zijn schema voor een Algemeene Nationale Beleen-, Disconto- en Depositobank, ingediend bij de Berste Kamer van het Vertegenwoordigend Lichaam des Bataafschen Volks op 29 December 1798 (10). Hoe Gogel zich de verhouding heeft gedacht tusschen het recht der bank tot uitoefening van haar bedrijf en de bevoegdheid van andere personen en instellingen tot het uitoefenen van hetzelfde bedrijf, blijkt uit de volgende zinsneden in gemeld schema: â€žDat de biljetten der Bank in alle buitengewone heffingen, van den Ixinde, als Comptant-geld zullen worden aangenomenâ€• (11), en â€žDat het Vertegenwoordigend Lichaam al verder verklaard, geduurende denzelfden t??d (23 j.) geene instellingen van denzelfden aart binnen de Republiek te zullen invoeren, noch aan dezelve eenige sanctie of bescherming verleenen, doch (enz.)â€•. Ihin eenige beperking 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 omstandigheden aan den Staat in betaling zou 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 geruggesteunde bank zijn. Heeft Gogel iets anders bedoeld met het raadselachtige art. 6 van zijn ontwerp van een reglement en octrooi voor een Algeme?§ne Bataafsche Beleen-, Discompto- en Deposito Bank, ingediend b?? het Wetgevend Lichaam op 21 Mei 1802? Gemeld artikel luidde: â€žGeduurende den voorschreven tijd van vijf en twintig jaren, en mitsdien tot den dortigsten Juny 1827, zal aan geene andere Corporatie, Soci??teit 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 Soci??teit geaccordeerd. Wordende dezelve expresselpk en 30 Augustus 1924: â€žDie Reichsbank ist eine von der Reichsregierung unabh?¤ngige Bank, welche die Eigenschaft einer juristischen Person besitzt und die Aufgabe hat, den Geldumlauf im gezamten Reichsgebiete zu regeln (enz.)â€•. (10) nbsp;nbsp;nbsp;Bijlage tot de besluiten van dit College, deel V, 2e stuk. (11) nbsp;nbsp;nbsp;De bank zou in hoofdzaak moeten dienen om een buitengewone geldhetting te vergemakkelijken.



??? 241 hij uitsluit?¤ng van alle andere Corporati??n, Soci??teiten of Aâ€™ereenigingen van Personen, hoe ook genaamd, verklaard uit te maken; De Algemeene Bataafsclie Beleen-, Discompto- en Deposito Bankâ€• (12). Men vergelijke hierbij de vijfde clausule van de hiervoor vermelde Engelsche wet van 1742 (15 George II, c. 13, s. 5) (13). Aan de hand van deze clausule kan worden nagegaan hetgeen Gocel waarschijnlijk niet heeft bedoeld: het beperken der bevoegdheid van andere personen of instellingen een lgt;e-paalde papiersoort uit te geven, of het verleenen van bijzondere eigenschappen aan de biljetten der nieuwe bank. Het laat geen twijfel, dat Gogel de clausule oorspronkelijk als leidraad heeft gebruikt. Voor de zinsnede â€žWordende dezelve expresselijk.....verklaard uit te maken (enz.)â€• weet ik thans geen andere verklaring, dan dat z?? een ??nmogelijke vertaling is van de woorden uit gemelde clausule der Engelsche wet van 1742: â€žwho are hereby declared.....â€•, zoodat er geen t)eteekenis aan kan

worden toegekend (14). (12) nbsp;nbsp;nbsp;Van het dienstbaar maken aan een geldhetfing was bij dit plan geen sprake. Een bepaling, dat de biljetten aan den Staat bij een geldhetfing in betaling zouden kunnen worden gegeven, ontbreekt dan ook. Vergel. Prof . de Jox?? t. a. p. bl. 14. (13) nbsp;nbsp;nbsp;Deze clausule luidt: â€žAnd to prevent any doubts that may arise concerning the privilege given by former Acts of Parliament, to the said Governor and Company of exclusive banking, and also in regard to the erecting of any other bank or banks by Parliamant, or restraining other persons from banking during the continuance of the said privilige granted to the Governor and Company of the Bank of England, as before recited, it is hereby further enacted and declared, by the authority aforesaid that it is the true Intent and meaning 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 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 during the continuance of such said privilige of the said Governor and Company, who are hereby declared to be and remain a corporation with the privilege of exclusive banking, as before recitedâ€•. (14) nbsp;nbsp;nbsp;Dat Gogel ook bij zijn tweede ontwerp niet m?Š?Šr heeft bedoeld dan een enkele door den Staat geruggesteunde bank, waaraan alleen â€žfaveuren en faciliteitenâ€• werden verleend ter voorkoming van concurrentie, kan mede worden afgeleid uit zijn â€žAanmerkingen op de gronden van weigering van het Wetgevend Ligchaam ten opzichte der geprojecteerde Algemeene Bataafsche Themis, XCVI (1935), 3e st. 16



??? 242 Johannes Goldbeirg, de chef der afdeeling koophandel van het departement van buitenlandsche zaken heeft in zi.jn (in Maart 1814 samengesteld) ontwerp tot oprichting van de Nederlandsche Bank gemeld voorschrift van Gogeil nagenoeg letterlijk overgenomen. Paragraaf 2 van bedoeld ontwerp luidt: â€žGedurende den voorschreven tijd van vijf en twintig jaren zal aan geen andere corporatie, soci??teit 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 bjj uitsluiting van alle andere corporati??n, soci??teiten of vereeni-giiigen van personen, hoe ook genaamd, verklaard uit te maken Ue Nederlandsche Bankâ€•. Waarschijnlijk als gevolg van de bespreking van het ontwerp op 14 Maart 1814, door den Sou vereinen Vorst, Goldberg, den commissaris-generaal voor de financi??n Elias Canneman, en den directeur-generaal der Centrale Kas en der Nationale Schuld C. C. Six VAN Oterleek (15) is het

laatste deel van het artikel, aanvangende met de woorden â€žwordende dezelve.....â€• geschrapt. In het octrooi der N. B. van 1814 was Gogels voorschrift derhalve teruggebracht tot de volgende clausule (art. 3) : â€žGedurende den voorschreven tijd van vijf en twintig jaren, zal aan geene andere corporatie, soci??teit of compagnieschap, binnen deze Landen, worden verleend gelijk octrooi, nochte eenige der faculteiten, voorregten en gunsten aan deze Bank verleend.â€• Was de strekking hiervan een andere dan die welke Gogeil zich van zijn hiervoor besproken voorschrift heeft voorgesteld? De veranderingen in den tekst brachten naar m??n meening geen wijziging in de strekking van het voorschrift. Het laat weinig twijfel, dat Goloberg den tekst slechts heeft willen bekorten. Aangezien de zinsnede â€žwordende dezelve.....â€• zelf geen beteekenis had (zie hiervoor) kon het vervallen van die zinsnede geen wijziging in de strekking van het voorschrift brengen. Aâ€™an meer belang is het feit, dat de â€žfaculteit tot emissie op publiek gezag

van Bankbiljetten of Promessen aan Toonderâ€• niet meer vermeld werd. Aangezien by de woorden Beleen-, Disconto- en Deposito Bankâ€•. Zie J. A. Sillem â€žDe politieke en staathuishoudkundige werkzaamheid van Izaac Jan ALEXANnER Gogel, diss. Amsterdam 1864, hl. 330 en 340. Daaruit blijkt ook hoe Gogel zich de verhouding tusschen de biljetten der bank en het papier der kassiers dacht. (15) Zie Prof, de Jong, t. a. p. bl. 39 en 46.



??? 243 â€žfaculteiten, voorregten en gunstenâ€• in Goldberg's concept geenerlei beperking voorkwam, kan men echter niet aannemen, (lat deze ontwerper met laatstgemelde verandering in den tekst een wijziging in de strekking der clausule heeft beoogd, of â€” zijn becloeling terzijde gelaten â€” onbewust heeft bewerkt. Voor de beoordeeling in hoeverre Goghlâ€™s voorschriften hun strekking hadden ibehouden is het ook zaak den invloed na te gaaii van de wijziging, welke onze wetgeving had ondergaan gedurende de jaren, welke sedert Goghlâ€™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 acti??n-societeiten geen medewerking van de overheid noodig, daarn?  echter werd voor de oprichting van naamlooze vennootschappen de goedkeuring vereischt van de Kegeering, die geheel vrij was de goedkeuring te verkenen of te weigeren. Het valt te verdedigen, dat deze w??ziging in onze wetgeving een verandering

tengevolge had in de strekking van Goghlâ€™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 Kegeering niet zou worden toegestaan. Eigenlijk zou men daarbij een stap verder hebben moeten gaan en moeten aannemen, dat de uitgifte van bedoeld papier ook nimmer zou hebben kunnen liggen binnen den kring der werkzaamlieden, welke uit het in cle statuten van naamlooze vennootschappen genoemde doel voortvloeien (16). Tegen gemelde opvatting kan echter worden aangevoerd, dat noch uit de overige bepalingen van het eerste octrooi der N. B., noch uit de punten van verschil tusschen dit octrooi en G(K)elâ€™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 bankbiljetten zeker niet beschouwd als een uitsluitend recht tot het uitgeven 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 naamlooze vennootschappen in ons land alleen aan de N. B. zou toekomen. Het volgende kan daarvoor als bewijs dienen: (16) Ongeveer dezelfde moeilijkheid was later ongetwijfeld de aanleiding om het octrooi van de Javasche Bank zoo te wijzigen, dat onder circulatiebank zou worden verstaan niet alleen de inrichting die uitsluitend, maar ook die als deel harer operati??n bankbiljetten uitgeeft of in omloop brengt.



??? 244 â€žDe â€žAlgemeene Xederlandsche Maatschappy tot begunstiging van de Volksvlijt te Brusselâ€• (17), door Koning Willem I opgericht in 1822, was volgens art. 5 liarer Koninklijk goedgekeurde statuten bevoegd biljetten aan toonder (18) af te geven, ofschoon bedoelde maatschappij volgens art. 2 dier statuten â€žin hare handelingen nimmer inbreuk (zou) mogen maken op de voorregten, verleend bij octrooi van 25 Maart 1814 aan de Bank, te Amsterdam opgerigt onder den naam van Xederlandsche Bankâ€•. Hierin zou men nog kunnen zien een wijziging door den Souvereinen Vorst van door hem zelf gestelde regelen. Vit de wordingsgeschiedenis van gemelde maatschappij blijkt echter wel, dat men in het toekennen der bevoegdheid tot uitgifte van biljetten aan toonder zoodanige wijziging niet zag. I)at van een uitsluitend recht tot de uitgifte van een bepaalde soort papier geen sprake was blijkt bovendien nog uit het feit, dat in de eerste twintig jaren na de oprichting van de X. 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 â€žvoor ronde bedragen en op groote schaal uitgegevenâ€• in omloop zijn geweest. De staking der betalingen door een groot kassiershuis te Rotterdam in 18.19, veroorzaakt door de plotselinge aanbieding van een groot aantal promessen, schokte het vertrouwen zoozeer, dat de circulatie zoo goed als ophield (20). In hetzelfde jaar begon een groote kassiersinsteUing te Amsterdam, als gevolg van een conflict tusschen de kassiers daar ter stede en de X. B. over het tarief voor incasseeringen, aan toonder luidende kassierskwitanties op groote schaal in omloop te brengen. Deze uitgifte had een ander karakter, dan die van de Rotterdamsche kassiers. liet doel was niet minder, dan de bankbiljetten van de X. B. uit de circulatie te verdringen. De X. B. verzette zich hiertegen niet door het recht te betwisten van gemelde kassiersinsteUing tot de uitgifte op groote schaal van op zicht betaalbaar

toonder pa pier. Zij stelde, dat (17) nbsp;nbsp;nbsp;Hiervan is de Soci?Št?Š Generale de Belgique te Brussel de voortzetting. Vergel. voor de wordingsgeschiedenis Prof, de Jong, t. a. p. bl. 140. (18) nbsp;nbsp;nbsp;Uit den geheelen opzet blijkt, dat bedoeld papier van den-zelfden aard zou zijn als de banknoten of promessen van de N. B. (19) nbsp;nbsp;nbsp;Ook in Schiedam moeten langen tijd veel promessen van f 250.â€” in omloop zijn geweest van een verm??genden brander en graanhandelaar. Hierop werd ook gezinspeeld in het Voor-looplg Verslag betreffende de Bankwet van 1863 (bl. 10). (20) nbsp;nbsp;nbsp;Zie Mr. R. Mees, Gedenkschrift van de firma R. Mees amp;nbsp;ZONEN (1720â€”1920), bl. 40.



??? 245 de kwitanties geen â€žkassiersbriefjesâ€• waren in den zin van art. 9 der wet van 31 Mei 1824 {Stbl. 36) en derhalve niet vrij van zegel waren. 11e Amsterdamsche ?‰echtbank besliste op 18 December 1839 anders (21) ; het vonnis werd bevestigd door den Hoogen Raad bp arrest van 25 Juni 1840 (22). liet conflict was inmiddels bijgelegd; gemelde kassiers-instelling staakte de uitgifte van haar â€žquitantiesâ€•. Reeds eerder had de Javasche Bank met gelijke moeilijkheid te kampen gehad. Voor het octrooi 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 tehoefte aan kleinere coupures. In verband daarmede vatte een te Batavia gevestigd Engelsch handelshuis het plan op, aan toonder luidende en op zicht betaalbare promessen van f 10 in omloop te 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.-Indi?? blijkt echter wel, dat men het octrooi der J. B. geen beletsel vond tot de uitgifte van gemelde promessen. Zelfs de Directie der J. B. moest erkennen â€ždat noch de privilegi??n, aan de Javasche Bank geschonken, noch de hier te lande beschreven wetten, het uitgeven van promessen kunnen werenâ€•. In 1861 werd voor de tweede maal sedert de oprichting van de J. B. een poging gedaan â€žparticulier papieren geldâ€• 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 Itedrag. Een van de grootste particuliere banken in Ned.-Indi?? wenschte in deze behoefte te voorzien en ging in September 1861 op zicht betaalbare toonderbiljetten

uitgeven en wel (21) nbsp;nbsp;nbsp;In het W. v. h. R. no. 62, staat deze beslissing slechts in het kort vermeld. (22) nbsp;nbsp;nbsp;W. v. h. R. no. 105. (23) nbsp;nbsp;nbsp;Uitvoerig is deze poging om â€žparticulier geldâ€• in omloop te brengen beschreven in het Tijdschrift v.h. Ned. Gen. voor Munt- en Penningkunde, 1896, Mr. J. A. van dee Chijs, Particulier papieren geld in Nederlandsch-Indi??. Vergel. ook L. de Bree, Gedenkboek van de Javasche Bank, 1828â€”1928, Dl. I, bl. 237 e. v. (24) nbsp;nbsp;nbsp;Vergel. de Beee, t. a. p. Dl. II, bl. 89 e. v.



??? 246 15.000 van f 5 en 10.000 van f 2.50. Ook deze maatschappij legde het hoofd in den schoot toen de Kegeering liet blijken, dat de uitgifte van gemeld papier haar instemming niet had. Bij het tot stand komen van de Bankwet van 1863 waren de opvattingen over de lgt;evoegdheid om bankbiljetten uit te geven, welke de N. B. tot dusver had gehad, verdeeld. Tal van schrijver.s waren van oordeel, dat een uitsluitend recht tot uitgifte van een bepaald soort papier, bankbiljetten, geen sprake was (25). Uit veel geschriften van dien tjjd blijkt echter een andere meening. Ook de Regeering verdedigde in de memorie van beantwoording tot het wetsontwerp betrekkelijk, dat de N. B. tot dusver een uitsluitend recht had gehad tot het in omloop brengen van bankbiljetten. Zij definieerde daarbij een bankbiljet als â€žeen geldelijke verbintenis, blijkbaar bestemd om als ruilmiddel om te loopenâ€•. Uit tal van uitlatingen der Kegeering welke op het wetsontwerp 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 Kegeering 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 recht) een strafbeding te verbinden op het in omloop brengen van bankbiljetten door anderen, is tot daaraan toe. Niet duidelijk is het hoe de Regeering er toe kon komen 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. Mees, 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. G. Gleiciiman, referendaris bij het Departement van Financi??n (27). (25) nbsp;nbsp;nbsp;Vergeb R. N. L. Mirandollb, Economist 1864, bijblad, bl. 107; P. Verloren, De

Verhouding van den Staat tot het Bankwezen, 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) nbsp;nbsp;nbsp;Mr. W. C. Mees werd bij K. B. van 26 Februari 1863 tot President der N. B. benoemd. (27) nbsp;nbsp;nbsp;De gegevens over de onderhandelingen tusschen de Regeering en de N. B. zijn geput uit het archief van laatstgemelde instelling.



??? 247 Mr. Gleiciimax, een overtuigd aanhanger van het â€žbanking-principleâ€•, achtte het het beste art. 25 der Belgische Wet van 5 Mei 1850, betreffende de Banque Nationale tot voorbeeld te nemen. Dit artikel luidt: â€žAucune banque de circulation ne peut ??tre constitu?Š par actions, si ce nâ€™est sons la forme de soci?Št?Š anonyme et en vertu dâ€™une loiâ€•. De oprichting van circulatiebanken door particulieren, handels ven nootschappen onder firma (behalve dan bij w??ze 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. Mees, voorstander van het â€žcurrency-principleâ€•, kon hiermede niet accoord gaan en stelde voor het verbod tot de oprichting van circulatiebanken algemeen te doen luiden: â€žAucune banque de circulation ne peut ??tre constitu?Še quâ€™eu vertu dâ€™une loiâ€•. Hetgeen Mr. Mebs in zijn repliek op de nota van Mr. Gleiciiman t. a. v. de staatsbemoeiing opmerkt is merkwaardig:

â€žAls terugAverking van de vroeger dikwijls te uitgebreide Staatsbemoeiing met allerlei zaken, is men in den lateren tijd niet zelden onmatig tegen elke Staatsbemoeiing ingenomen geworden. â€žThe best Government would be no Government at allâ€• 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 G., 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. Zy zouden slechts een stap verder te doen hebben om ook alle Staatsbemoeiing met muntzaken af te keuren, en zich zelve gelijk blijvende zouden z?? eigenlijk den moed moeten hebben om dien stap te doen. Want het is grootendeels dezelfde maatschappelijke behoefte, die ten grondslag ligt voor beide bemoeiingen. De Staatszorg voor de munt toch berust niet op (28) Vergelijk voor de opvattingen

in Belgi?? over de strekking van gemeld artikel: Documents officiels relatifs a la prorogation de la Banque Nationale de Belgique, 1872; Rapport fait par M. E??dore PiBMEZ, au nom de la Section centrale de la Chambre des Repr?Šsentants, p. 47: â€žEn droit, la libert?Š de cr?Šer des banques dâ€™?Šmission existe pour les particuliers, pour les soci?Št?Šs en nom collectif et pour les soci?Št?Šs en commandite simple; elle nâ€™existe pas pour les soci?Št?Šs anonymes et les soci?Št?Šs en commandite par actionsâ€•. Zie ook het verslag van Charles A. Conant voor de â€žNational Monetary Commissionâ€• uitgebracht over de B. N. d. B. (Washington, Government Printing Office, 1910), bl. 86 e. v.



??? 248 een geheimzinnig den Souverein aanklevend regt om zekere metaalstukken te stempelen; maar blootel??k: op het wensche-lijke, dat aan alle ingezetenen het gemak van een goed ruilmiddel en daarmede tevens van eene zoo goed mogel??ke waardemaat gewaarborgd worde, en op het ??nmogelijke om dien waarborg zonder Staatsbemoeiing te verschaffen.â€• Ilet is vreemd, dat Mr. AIhik art. 25 der Belgische wet van 1850 als basis bleef gebruiken. Mr. G-lhiciiman had dit gedaan, omdat hij de uitgifte van bankbiljetten in beginsel vrij wilde laten. Mr. Muns wilde een algemeen verlmd van bankbiljettenuitgifte. In zijn antwoord op de nota, waarin Mr. Glhicilman z??n zienswijze had uiteengezet, kwam Mr. Mees niet verder dan een algemeen verbod tot de oi)richting van circulatiebanken. In zijn eerste op verzoek van de Kegeering gemaakte ontwerp voor de wet is Mr. Meins hier evenwel op teruggekomen en heeft hij voorgesteld de eerste drie artikelen der nieuwe wet te doen luiden : â€žArt. 1. De Xederlandsche Bank zal, na het eindigen

van haar tegenwoordig octrooi, gedurende een nieuw tijdperk van vijf en twintig jaren bevoegd blijven tot het in omloop brengen van bankbiljetten, mits zich regelende naar de bepalingen, vervat in de artikelen 1 en volgende dezer wet. Art. 2. Gedurende gezegd tijdperk zal niemand initen De Nederlandache Bank bankbiljetten moffen in omloop breiiffen, tenzij hem daartoe eveneens b?? een bijzondere wet de bevoegdheid verleend zij. Art. 3. Hij die, zonder daartoe bevoegd te zijn, bankbiljetten in omloop gebragt of ingevoerd zal hebben, zal worden gestraft met.....â€•. Van hot ontwerp, dat hierop door de Kegeering werd samengesteld aan de hand van het concept van Mr. Mees, luidden de eerste twee artikelen: â€žArt. 1. Behoudens de bepalingen van het Wetboek van Koophandel (29) maff niemand bankbiljetten uitffeven of in omloop brenffen, tenzij hem bij eene bijzondere wet de bevoegdheid gegeven zij. Art. 2. Hij die, zonder daartoe bevoegd te z??n, bankbiljetten uitgegeven of in omloop gebragt zal hebben, zal worden gestraft met.....â€•.

(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 algemeen geoorloofd zou blijven.



??? 249 De Kaad van State kon daarmede blijkbaar niet aecoord gaan. Op advies van dit college werd art. l weder veranderd in een bepaling in den gee.st van art. 25 der Belgische wet van 1850: â€žGeen circulatiebank kan onder den vorm eeiier vennootschap bij wijze van geldschieting of onder dien eener naam-looze vennootschap worden opgerigt dan krachtens een bijzondere wet, en op den voet en de voorwaarden bij zoodanige wet te stellenâ€•. Hiermede was men weder teruggekeerd tot het beginsel van vrijheid van bankbiljetten-uitgifte. Een strafbepaling op de uitgifte van bankbiljetten was hier dus niet op haar plaats en ontbrak dan ook. Zonder medewerking van de Regeering kon een circulatiebank in den vorm eeiier naamlooze vennootschap niet worden opgericht. Ook daarop behoefde dus geen sanctie te worden gesteld. Het is echter nioeil??k in te zien, waarom geen strafbepaling noodig werd geacht op de oprichting eener circulatiebank als vennootschap bij wijze van geldschieting. De laatstgemelde redactie van art. 1 stuitte

weder op verzet van de Igt;irectie der N. B. Deze verlangde wijziging van het artikel, zoodanig, dat geen circulatiebank, onder welken vorm ook, zou kunnen worden opgericht anders dan krachtens een bijzondere wet. Voorts wenschte zij een definitie in de wet van een circulatiebank als â€žeene inrigting bestemd tot het uitgeven of in omloop brengen van bankbiljettenâ€•. Met de definitie kon de Minister (Bwez) accoord gaan. Het andere verzoek meende hij niet te kunnen inwilligen. De Directie der N. B. gaf hierna toe, doch bleef aandringen op de bepaling, dat geen circulatiebank 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 â€žonder welken vorm ookâ€• te gebruiken. Uitdrukkelijk gaf de Directie te kennen hiermede te willen bereiken, dat de uitoefening van het bedrijf van bankbiljetten-uitgifte door wie dnn ook niet anders zou kunnen geschieden dan krachtens een wet. Per slot

heeft de Miinister de tweede wensch der Directie van de N. B. toch nog verhoord en de woorden â€žonder den vorm.....wordenâ€• uit laatstgemeld ontwerp van art. 1 laten vervallen. Art. 1 van het wetsontwerp, zooals dit naaide StatenU??eneraal ging, luidde: â€žGeen circulatiebank kan worden opgerigt anders dan krachtens eene bijzondere wet en op den voet en de voorwaarden bij zoodanige wet te stellen. Onder circulatiebank wordt verstaan elke inrigting, bestemd



??? 250 om bankbiljetten uit te geven of in omloop te brengenâ€• (30). Ilad de laatste verandering in den tekst van het volgens het advies van den Kaad 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 bjj een bijzondere wet de bevoegdheid tot die uitgifte verkregen? Alleen indien men in elk uitgeven van bankbiljetten het oprichten van een circulatiebank ziet, kan men tot die conclusie komen. Deze eisch is niet gering. De N. B. had met de laatste redactiewijziging wel de bedoeling 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 mogel??k, dat het eerste lid der Bankwet de beteekenis heeft, lt;lat alleen dan de uitgifte van bankbiljetten verboden is, ingeval zij geschiedt door een circulatiebank? Dit kan slechts indien men aanneemt, dat het aanvangen met de uitgifte van bankbiljetten niet

altyd het â€žoprichtenâ€• eener â€žinrichting bestemd om bankbiljetten uit te geven of in omloop te brengenâ€• in zich behoeft te sluiten. A'oor deze oplossing pleit, dat men hierbij niet als bij de hiervoor aangegeven beteekenis van art. 1 der Bankwet het uitgeven van bankbiljetten dient te vereenzelvigen met het oprichten van een circulatiebank, â€” iets waartoe men slechts moeilijk kan 'besluiten, aangezien het oprichten van een circulatiebank in het algemeen spraakgebruik zeker een anderen zin heeft dan het uitgeven van bankbiljetten. Ten opzichte van deze moeilijkheid blijkt het nut van vorenstaand 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 bankbiljetten heeft bedoeld, biedt gemelde geschiedenis een verklaring voor den onduidelijken tekst. Deze tekst, die oorspronkelijk werd ontworpen voor een regeling waarbij de uitgifte van bankbiljetten in beginsel

is vrijgelaten, 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 wetsontwerp 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 wijziging ondergaan dan de invoeging van de woorden; â€žeu geene huitenlandsche circulatiebank mag hare biljetten hier te lande in omloop brengenâ€• na het woord â€žopgerlgtâ€• in het eerste lid.



??? 251 daarna heeft zij steeds het algemeen verbod verdedigd. Ook in de Tweede Kamer heeft men zich de strekking van art. l van het wetsontwerp zoo voorgesteld. Ten blijke hiervan zij het volgende aangehaald uit de kamerstukken. In de Memorie van Toelichting wa.s de Kegeering op bedoeld punt uiterst kort doch zeer duidelijk: â€žGeen papieruitgifte, geen circulatiebank alzoo, anders dan krachtens de wetâ€• (Â§ 5, blz. 7). In de Memorie van Beantwoording ging de Kegeering nog verder. Daarin stelde zij, zooals hiervoor reeds terloops werd vermeld, dat de bevoegdheid der N. B. tot uitgifte van bankbiljetten ook tot dusver een uitsluitend recht was geweest. Tevens blijkt er uit, zjj UW vaag, hoe de Kegeering de verhouding dacht tusschen bankbiljetten en het papier, geregeld bij de artt. 221 e. v. W. v. K. (31). (31) â€žDe vraag wat een bankbiljet is, beantwoordt de Kegeering aldus: eene geldelijke verbintenis, blijkbaar bestemd om als ruilmiddel om te loopen. Ziedaar het â€” naar de meening der Regee-ring â€” tastbaar onderscheid

aangegeven tusschen bankbiljetten en het papier aan toonder, waaromtrent het Wetboek van Koophandel regelen geeft. Het uitgeven van laatstgemeld papier aan banden leggen, de daaromtrent bestaande vrijheid te besnoeien, komt de Regeering niet in de gedachte. Terecht wordt in het verslag opgemerkt, dat het Wetboek van Koophandel alles, wat de bankbiljetten betreft, zorgvuldig ter zijde laat. Het bankbiljet is hier te lande steeds beschouwd als een papier sul generis; in de faculteit om bankbiljetten uit te geven ligt de quintessence van de â€žvoorregten en gunstenâ€• die het octrooi van 1814 bij uitsluiting van anderen aan de Neder-landsche Bank verleende; diezelfde bij uitsluiting gegeven faculteit vormt het hoofdmoment bij de verlenging van het octrooi. Zonder die bij uitsluiting gegeven faculteit hebben de beide octrooien geen redelijken zin, geen raison dâ€™??tre. Wanneer de octrooien geen uitdrukkelijk verbod 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 uit te geven moest men â€” zoo was de meening â€” een octrooi bezitten, het gold hier eene verigting, waartoe men geoctrooieerd moest worden, De Nederlandsche Bank ontving dit octrooi en wel onder de uitdrukkelijke verklaring dat â€žgedurende den tijd van vijf en twintig jaren aan geene andere corporatie, soci??teit of compagnieschap binnen dit Rijk (zou) worden verleend gelijk octrooi, noch eenige der voorregten en gunsten aan deze Bank verleendâ€• (art. 3). Het bankbiljet stond dus geheel op zich zelf. Nu komt, naar het voorstel der Regeering, de wetgever; hij vindt, den octrooivorm voor dien der wet verlatende, het bankbiljet 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



??? 252 Niet uit alle besprekingen in de Tweede Kamer blijkt even duidel??k, dat met het eerste lid van art. l een algemeen verbod tot uitgifte van 'bankbiljetten werd beoogd (32). Uit de door het Kamerlid oud-Minister van Bosse voorgestelde strafbepaling, kon dit niet worden afgeleid. Dit amendement had tot strekking een nieuw art. 2 in de wet te voegen, luidende : â€žHet uitgeven of in omloop brengen van bankbiljetten in strijd met de wet wordt gestraft met.....â€•. Deze bepaling zou zeer goed alleen kunnen slaan op de uitgifte van bankpapier door een circulatiebank, welke in strijd met de wet was opgericht. Een opmerking van het Kamerlid van Hhukelom over dit amendement was echter voor den Minister aanleiding het volgende in het midden te brengen, waaruit wel zeer duidelijk blijkt, dat hij een algemeen verbod bedoelde: â€žDeze (de heer van Hbukbuxm) 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 inrif/tinf/, 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 uit te geven of in omloop te brengen, dan vestigen zy 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 inriotint/ is algemeen en omvat in dit oi)zigt alles. Ik heb f/emeend dit nog te moeten doen uitkomen, opdat, bij de toepassing der u-ct, uit mijn stilzwijgen geene verkeerde gevolgtrekkingen zouden worden afgeleid.â€• Een tweede voorstel van Mr. van Bosse voor een strafbepaling, aan het slot van de beraadslagingen over het wetsontwerp ingediend, luidde dan ook: â€žIngeval bankbiljetten door anderen dan door de circulatiebanken, krachtens art. 1 daartoe bevoegd, worden uitgegeven, gestraft met.....â€•. Dit voorstel paste alleen bij een algemeen verbod tot bankbiljettenuitgifte. De

amendementen tot het opnemen van een strafbepaling of meer inrigtlngen, die zich het uitgeven van die bankbiljetten ten doel stellen, bl??ft van mij afhankelijkâ€• (Â§ 7, bl. 15). (32) De ingelaschte woorden â€žen geene buitenlandsche circulatiebank mag hare biljetten hier te lande in omloop brengenâ€• zijn strikt genomen overbodig naast een algemeen verbod.



??? 253 z??n in hoofdzaak gestrand op de moeilijkheid een juiste definitie voor het bankbiljet te vinden. Over die definitie hierna uitvoeriger. Eerst zij verhaald welke moeilijkheden zijn voortgevloeid uit het feit, dat het eerste lid van art. l der Bankwet het algemeen verbod tot uitgifte van bankbiljetten niet met zoovele woorden inhoudt en een omschrijving van het bankbiljet ontbreekt. Ofschoon men bjj die moeilijkheden zeker papier als bankbiljetten moet hebt??n herkend is men, voorzoover valt na te gaan, bij het onderzoek naar de beslissende kenmerken van het bankbiljet niet verder gekomen dan in 186.3. Tjjdens het tot stand komen van de Bankwet van 1863 moet een bank te Amsterdam â€žkassiersibriefjesâ€• met gedrukte som en watermerk, van f KX) en f KXM) in omloop hebben gebracht. Hierop wordt tenminste gezinspeeld in het Voorloopig Verslag (blz. 10). Van grooten omvang en langen duur schijnt die uitgifte niet geweest te zijn; er zijn geen maatregelen tegen getroffen. Meer dan in ons land schijnt het in Nederlandsch-

Indi?? te zjjii gekomen tot uitgifte op groote schaal van op zicht betaalbaar papier aan toonder voor vaste bedragen. Hierv????r werd reed.s een geval aangehaald, dat zich in 1861 heeft afgespeeld. Waarsch??nl??k was dit de aanleiding om in het octrooi 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 .1. B. kwam het tweede lid te luiden : â€žOnder circulatiebank wordt verstaan elke inrig-ting, bestemd tot â€” of onder hare operati??n opnemende â€” het uitgeven en in omloop brengen van bankbiljettenâ€•. Hoewel bij het nauwkeurig nagaan der Kamerstukken betreffende 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 circulatiebank geschiedt) dacht te hebben. In het hiervoor reeds enkele malen aangehaalde Gedenkboek der Javasche Bank

van de hand van L. db Bree worden niet meer gevallen l)eschreven van het in omloop brengen van â€žparticulier papieren geldâ€•. Voorzoover valt na te gaan zijn er, l??halve na te melden voorstel met toelichting van de J. B. tot wijziging van art. 1 van haar octrooi van 1886 (gedrukt te Batavia in ?œXH bij H. M. van Dorp amp;nbsp;Co.) geen geschriften, waarin de kwestie van het â€žparticulier papieren geldâ€• 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. Stbl. 220).



??? 254 zal aan verzamelaars van munten en papieren geld bekend zijn. In tal van collecties kan men dit geld van plantages, financieele en bandelsinsteUingen aantreffeu. De door de Javasche Bank voorgestelde redactie van art. l van haar nieuw octrooi 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-Indi?? worden opgericht en geene bankbiljetten mogen in Nederlandsch-Indi?? worden uitgegeven of in omloop gebracht, dan krachtens een Koninklijk besluit en op den voet en de voorwaarden bij zoodanig besluit te bepalen. Onder circulatiebank wordt verstaan elke inrichting die, hetzij uitsluitend, hetzij als een deel harer operati??n, bankbiljetten uitgeeft of in omloop brengt. Onder bankbiljetten wordt voor dit Octrooi verstaan alle niet op hoog gezag uitgegeven papieren geld, dienende om als

algemeen ruilmiddel ter vertegenwoordiging van eene daarin nitge-drukte hoeveelheid Ne-derlandsch-Indische of vreemde munt in omloop te worden gebracht. Met . . . wordt gestraft hij die in Nederlandsch-Indi?? bankbiljetten uitgeeft of in omloop brengt zonder daartoe bij Koninklijk besluit de bevoegdheid te hebben verkregen. Gelijke straf wordt toegepast op den bestuurder of den vertegenwoordiger eener naamlooze vennootschap. welke zonder b?? Koninklijk besluit aan haar verleende bevoegdheid bankbiljetten uitgeeft en in omloop brengt. Bestaand octrooi Geene circulatiebank kan in Nederlandsch-Indi?? worden opgericht en geen bankbiljetten van buitenNederlandsch-Indi?? gevestigde circulatiebanken mogen aldaar in omloop worden gebracht dan krachtens een Koninklijk besluit en op den voet en de voorwaarden bij zoodanig besluit te bepalen. Onder circulatiebank wordt verstaan elke inrichting, bestemd tot â€” of onder hare operati??n opnemende â€” het uitgeven en in omloop brengen van bankbiljetten. Nieuw octrooi van

1906 Geene circulatiebank kan in Nederlandsch-Indi?? worden opgericht en geen bankbiljetten mogen in Nederlandsch-Indi?? worden uitgegeven of in omloop gebracht dan krachtens een besluit van ons en op den voet en de voorwaarden bij zoodanig besluit te bepalen. Onder circulatiebank wordt verstaan elke in-richtingdie,hetzij uitsluitend, hetzij als een deel harer operati??n, bankbiljetten uitgeeft of in omloop brengt.



??? 255 Hierv????r werd reeds opgeinerkt, dat het verbod in art. l der Bankwet van IS?’?Ž aan bnitenlandsehe circulatiebanken om haar biljetten hier te lande in omloop te brengen strikt genomen overbodig was naast het algemeen verbod om bankbiljetten uit 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 uit 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 handhaafde en uit het scherper redigeeren van het tweede lid van het artikel blijkt, dat men ook in 1904 hetgeen de wetgever in 1803 had bedoeld met het verbod om circulatiebanken op te richten, niet besefte (34). Uit de toelichting der Javasche Bank tot haar ontwerp zij het volgende letterlijk aangeliaald over de definitie van het bankbiljet: â€žDie 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, ch?¨ques, wissels en promessen aan toonder en ander kassierspapier, was het moeilijk het zoodanig te omschrijven, dat : a. nbsp;nbsp;nbsp;eenerzijds daarin niets anders viel, dat wat men onder bankbiljet pleegt te verstaan, en b. nbsp;nbsp;nbsp;anderzijds de definitie niet zoo lieperkt was, dat daaronder door opzettelijke kleine afwijkingen niet zoude lgt;egrepen zijn papier dat in werkelijkheid zeer zeker voor geregelde circulatie bestemd is. Met het oog op het sub a gereleveerde zijn gebezigd de woorden â€žniet op hoog gezag uitgegeven papieren geldâ€• (zie art. 32, 1ste lid Algemeene Bepalingen van Wetgeving), â€žalgemeen ruilmiddelâ€• en â€žter vertegenwoordigingâ€• welke, naar het voorkomt, uitsluitend passen voor bankbiljetten (enz.). Ter bereiking van het sub b beoogde is niet gesproken: 1quot;. 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; noch 2â€•. van betaalbaarheid aan toonder, omdat dit te ontduiken zoude zVn 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.).â€• De Kegeering bleek tot een wijziging, als door de J. B. voor- (34) Zie echter hierna de opmerking van den Gouverneur-Generaal.



??? 256 gesteld, niet geneigd. De Gouveraeur-Generaal maakte er de volgende ojimerkingen over ; â€žliet verbod tot oprichting van eene circulatiebank werd geacht vanzelf het effect te heblien, dat geene bankbiljetten zouden worden uitgegeven zonder Koninklijke machtiging. Definities van bankbiljetten worden als gevaarlijk beschouwd, daar zij tot misinterpretatie konden aanleiding geven en strafbepalingen waren in een octrooi niet op haar plaatsâ€• (35). Hier te lande hebben in Augustus 1914: bij den aanvang van den grooten oorlog tal van gemeenten en particuliere instellingen op zicht betaalbare rentelooze toonderpromessen voor vaste bedragen op groote schaal uitgegeven (36). Dit heelt echter slechts zeer kort geduurd. Aangezien het een noodtoestand betrof waren er tal van factoren, welke hier eigenlijk niet ter zake doen (37). Bovendien heeft de uitgifte van dat papier, als het als bankpapier kan worden aangemerkt, door gemeenten of andere openbare lichamen op last of met toestemming van de Kegeering, een zeer

bijzonder karakter. Het l??treft het overtreden der Overheid van haar eigen voorschriften. Anders staat de zaak wanneer een gemeente buiten noodzaak en zonder last ol goedkeuring van de Kegeering tot die uitgifte overgaat. In 1924 bracht een groote gemeente giroch?¨ques in omloop van het volgende model: A^oorzijde : Het girokantoor van de gemeente........schrijve over de som van tien gulden ten laste van de rekening â€žGewaarmerkte Girobiljettenâ€•, op de aan ommezijde te vermelden rekening. ........, den........ Het Girokantoor der Gemeente........ Achterzijde : Het aan ommezijde vermelde bedrag van f 19 over te schrijven op rekening van........te........ ........, den........ Aâ€™olgens de toelichting waren de stukken bestemd om, totdat het verzoekschrift op de achterzijde zou zijn ingevuld van hand (35) nbsp;nbsp;nbsp;DE Bree, t. a. p. Dl. II, hl. 411. (36) nbsp;nbsp;nbsp;Zie de Documenten voor de Economische Crisis van Nederland in Oorlogsgevaar. Uitgave der Koninklijke Bibliotheek, Eerste Serie (Aug.â€”Dec. 1914), Â§ 143,

bl, 186 e. v. (37) nbsp;nbsp;nbsp;Vergeh Fricke, Die rechtliche Natur des Notgeldes, In het Zeitschr. Â?. d. Ges, Handelsr. u. Konkursr, 1924, bl, 436,



??? 257 tot hand te gaan â€žals bankbiljettenâ€™'. De uitgifte is niet lang voortgezet. Waren deze gewaarmerkte girocheques 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 een strafbepaling op de uitgifte van bankbiljetten in de Tweede Kamer gestrand op de moeilijkheid een juiste omschrijving van het bankbiljet te geven. In lt;le Memorie van Beantwoording tot het ontwerp der Bankwet 18(gt;3 Itetrekkelpk, definieerde de Regeering het als â€žeen geldelijke verbintenis, blijkbaar bestemd om als ruilmiddel om te loopenâ€• (blz. 15) en als â€žpapier, blijkbaar bestemd om als ruilmiddel te dienenâ€• (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 : â€žpapier aan toonder, op vertoon bij den uitgever of zijn vertegenwoordiger betaalbaar, blijkbaar bestemd om als

betaalmiddel om te loopenâ€• (voorstel van Mr. van Bossio) en â€žpapier aan toonder, op vertoon bij den uitgever of zijn vertegenwoordiger betaalbaar met de daarin uitgedrukte geldsomâ€• (voorstel-HHioiisKHRK Azx.). Naar het oordeel van den Minister was een definitie van het bankbiljet in het algemeen gevaarlijk, hij vreesde dat een definitie van het bankbiljet toch altijd min of meer gebrekkig zou zijn en daardoor aanleiding zou kunnen geven tot chicanes. Ofschoon zij niet in de wet zijn opgenomen geven gemelde definities eenige aanwijzing voor hetgeen de Regeering en de Staten-Oeneraal met het woord â€žbankbiljetâ€• 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 wetgever met het woord â€žbankbiljetâ€• kunnen geven, opgesomd. In zijn rede op 16 Novemlier 1863 zeide de Minister o. m. : â€ždat een bankbiljet een deel uitmaakt van de geldcirculatie in liet algemeen. I)e

Regeering nu i.s verpligt voor een goede geldcirculatie te zorgen ; zij alleen heeft het regt van de munt, en het bankbiljet is bestemd om, voor een deel de circulatie van het metaal te vervangenâ€• (enz.) ; â€žDe uitdrukking is mogelijk te sterk, maar ik ken geen andere om mijne meening duidelijk te maken : de uitgifte van bankbiljetten is het stellen (38) Vergeb voor de vraag of de gemeenten bevoegd zijn girodiensten op te richten het advies van Prof. Sciieltema in het rapport der Commissie-Heldring, Hoofdstuk VII, Staatsrechtelijke vragen. Themis, XCVI (1936), 3e st. 17



??? 258 eener munt naast de rijksmunt, omdat het bankbiljet de munt vervangt, waarvoor het Kijk 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 dergel??k middel te vervangen van het metaal in de circulatie te brengenâ€• (enz.) ; â€ždeze regeling van het circulatiepapier is, naar mij voorkomt meer dan eenige andere zaak van de wetgevende macht. Het geldt hier de vergunning, 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 bankbiljet, maar het karakter van z??n omloop. Het vervangt de circulatie, werkelijk het metaalâ€•. 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. van Bossb: â€žDe zaak nu aangaande de uitgifte van bankbiljetten, mag, naar mijne

innige overtuiging, de wetgever nimmer uit handen geven. Het geldt hier de geldcirculatie, die de wetgever gehouden is te regelenâ€•. Ruilmiddel-betaalmiddel-papier dat de munt vervangt â€” geld â€” papier dat deel uitmaakt van de geldcirculatie â€” waren de woorden waarmede men zoekende en tastende uitdrukking wilde geven aan de beteekenis welke het woord â€žbankbiljetâ€• in de Bankwet zou hebben. Nog een halve eeuw zou het duren voor men zich er rekenschap van ging geven en dat â€žgeldâ€• in zekeren zin in de Iwgrippen â€žbetaalmiddelâ€• en â€žruilmiddelâ€• ligt opgesloten. Het kluwen der begrippen viel eerst te ontwarren toen men het denkbeeld had prijs gegeven, dat geld slechts een product der rechtsorde is en een geldtheorie alleen op rechtshistorische basis kan worden opgetrokken. Bij het onderzoek naar den rol welke het geld in het economisch leven vervult, mjjdt men dan ook thans elk rechtsbegrip als uitgangspunt. Prof. Mr. G. M. Vhkrljn Stuart in wiens â€žInleiding tot de leer der waardevastheid van

het geldâ€•, 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 l)elang z??n voor den econoom, doch dat deze laatste alleen rekening heeft te houden met de beteekenis der geschreven of ongeschreven rechtsregels over het geld, voorzoover zp het welvaartsstreven raken, â€žterwijl de jurist slechts vraagt wat volgens de in zekere gemeenschap van individuen geldende rechtsnormen als geld moet worden beschouwdâ€•. Geven de laatste woorden blijk van de opvatting, dat hetgeen rechtens onder geld valt te verstaan nimmer



??? 259 steunen kan op een economisch geldbegrip? Waarsch??nl??k niet. De vraag kon voor genoemden schrijver in geen geval van lgt;elang zijn, aangezien h?? de omschr??ving van het economisch geldbegrip niet meer liet steunen op eenig rechtsbegrip en zich slechts met de economische problemen wilde bezig houden. A'olgens het burgerlijk recht zullen zeker wel niet veel meer zaken geld zijn dan die, welke door den wetgever tot â€žbetaalmiddelâ€• zijn bestemd of als zoodanig zijn erkend. Men kan over die zaken spreken van tvettelijke betaalmiddelen (39). Dat het geldbegrip in het recht echter overigens steunen moet op de rol die het geld in het economisch verkeer vervult, vindt steed.s meer erkenning. Meende men vroeger, in de overtuiging dat geld slechts een product van de rechtsorde kon zyn, met de â€žgeldsouvereini-teitâ€• (Oeldhoheit) 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

l)epalen hetgeen volgen.s burgerlijk recht geld is, en tevens dat de Staat de onlgt;etwistbare bevoegdheid en verplichting heeft het economische geldwezen te lgt;eheerschen of, zelfs iet.s zwakker, daaraan leiding te geven (40). Maar slechts noode laat men den eisch, dat de Staatsinmenging tot het wezen van het geld behoort, vallen (41). (39) nbsp;nbsp;nbsp;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.â€” gekocht en voldoet men met zestig kwartjes, dan is dit burgerrechtelijk een betaling, niet een betaling tot f 10.â€” en een inbetalinggevlng tot f 5.â€”. 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) nbsp;nbsp;nbsp;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 prijsniveau. (41) nbsp;nbsp;nbsp;Teekenend daarvoor is hetgeen de Reichsbankrat Dr. E. WITTE opmerkt in zijn artikel â€žPrivate Geldsch??plungsversucheâ€• in â€žUntersuchungen des Bankwesens 1933â€•, Referate I Teil, 2 Band, bl. 106: â€žDie Forderung, dasz die Geldsch??pfung Sache des Staates ist, steht (dabei) nicht In Wilderspruch zu der Erkenntnis, dasz tats?¤chlich nicht alle Erscheinungsformen des Geldes ein Gesch??pf des Staates waren oder sind. Einerselds kann sich der Staat seines Hoheitsrechts begeben oder sich mit der Aufstellung von Normen begn??gen, die der privaten Initiative einen mehr oder weniger freien Spielraum lassen, solange nur der Staat die Herrschaft ??ber das Geldwesen beh?¤lt. Andererseits lassen sich private



??? 260 Van gemelde oudere opvatting t. a. v. de geldsouvereiniteit van den Staat is de wetgeving van de meeste landen, ook het onze, nog doordrongen. Be regeling van het muntrecht in ons land is daarvan reeds een tgt;ewijs. Het lijkt er veel op dat de wetgever in de artt. 64,178 en 179 der Grondwet en 140 W. v. S. het beginsel heeft willen uitdrukken dat de munt, welke eertijds nagenoeg uitsluitend in het economisch leven als geld fungeerde, althans alleen ais zoodanig werd herkend, slechts met medewerking van den Staat kon worden geschapen. Is het naar onze wetten bijvoorbeeld verboden schijfjes edel metaal, voorzien van een stempel ter waarborging van gewicht en gehalte, in den handel te brengen? Laten de schijfjes vierkant zijn, zoodat zjj niet op eenige tegenwoordig gangbare 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 zou worden

getroffen (42). Art. 440 W. v. S. slaat toch alleen op schijven metaal welke gelijken op â€™s Kijks munten en munten van andere landen (of desnoods ruimer: door anderen in omloop gebrachte munten). Bit 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 996Â°, door haar zelf en mede door een essayeur met een stempel voor gewicht en gehalte gewaarmerkt, in Nederlandsch-Indi?? in den handel gebracht. AAn grooter belang is hier echter nog het verbod van art. 440 W. v. S. op het vervaardigen, verspreiden of ter verspreiding in voorraad hebben van drukwerken in een vorm die ze op bankbiljetten doen gelijken. liet is moeilijk denkbaar dat dit verlmd betrekking heeft op iets anders dan papier, hetwelk gelijkt op bankbiljetten van de Nederlandsehe Bank of andere circulatiebanken (desnoods ruimer: door anderen in omloop gebrachte bankbiljetten). Tegen het uitgeven van papier dat geen gelijkenis met die biljetten vertoont, maar overigens

Geldsch??pfungsversuche allein dann teststellen, wenn die bestehende Geldordnung den wirtschaftlichen Bed??rfnissen nicht mehr gen??gt oder nicht zu gen??gen scheint. Sofern die Rechtsordnung mit der wirtschaftlichen Entwicklung nicht Schritt h?¤lt, wird zun?¤chst die Wirtschaft versuchen, die entstandenen L??cken solange auszuf??llen, bis die Rechtsordnung den ver?¤nderten Verh?¤ltnissen Rechnung tr?¤gt. Wirtschaft und Recht befruchten sich gegenseitig. Eine derartige Entwicklung ist durchaus organischâ€•. (42) Ik 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 uit. Bedoelde wet raakt het muntrecht niet.



??? 261 dezelfde functie vervult, kan het verbod niet gericht zijn. Dit volgt al reeds hieruit dat in art. 140 W. v. S. alleen sprake is van drukwerken, en, hoe men zich in 1803 den aard van het bankbiljet ook heeft voorgesteld, het gedrukt zijn daarbij zeker niet aks een der beslissende kenmerken is gedacht (43). Uit hetgeen hiervoor uit de wordingsgeschiedenis van art. 1 der Bankweit is verhaald, meen ik te kunnen concludeeren, dat de wetgever als beslissend kenmerk voor het bankbiljet de geldfunctie van dat stuk in het economische verkeer op het oog heeft gehad. Een gevolgtrekking waarbij gemelde nieuwere opvatting over de geldsouvereiniteit van den Staat een passenden achtergrond vormt. Het is merkwaardig hoe de uitlatingen in ISt?? van Mr. W. C. Mhbs en van den Minister van Financi??n 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 z??n op meergemeld beginsel, dat de Staat de onbetwistbare bevoegdheid en verplichting heeft het geldwezen in economischen zin, te beheerschen. Een ander argument daarvoor kon worden ontleend aan de wijziging van het octrooi der Javasche Bank in 1922. Het eerste artikel van dit octrooi, â€” dat, hoewel het, zooals hiervoor uitvoerig werd vermeld, reeds eenige veranderingen had ondergaan, nog steeds gerekend moet worden een met art. 1 der Bankwet overeenstemmende bepaling in te houden â€”, werd daarbij, als een volgens de Memorie van Toelichting â€žfundamenteel beginselâ€•, overgebracht naar het Reglement op het beleid der Regeering van Xederlandsch-Indi?? (art. R?•On) (44). Ofschoon mag worden betwijfeld of het artikel in het hoofdstuk â€žVan den handel en de scheepvaartâ€• een juiste plaats kreeg, blijkt uit die overbrenging dat de iiihoud van heit artikel als een lgt;eginsel van de taak van den Staat Averd erkend. (43) nbsp;nbsp;nbsp;Uit de M. v. T. tot

het ontwerp van de wet van 23 Juni 1925, Stbl. 243, zou men kunnen afleiden, dat wel aan een verband werd gedacht tusschen het verbod van art. 1 der Bankwet en art. 440 W. v. S. De Regeering verklaarde daarin, dat men met bankpapier in laatstgemeld artikel op het oog had: â€žbankbiljetten, d.w.z. â€” naar de definitie van Molengraaff, Handelsrecht 4, pag. 409 â€” op zicht betaalbare rentelooze toonder-promessen voor vaste bedragen op groote schaal (uitgegeven)â€•. Naar mijn bescheiden meening was deze bewering niet juist. (44) nbsp;nbsp;nbsp;Vergel. ook de artt. 64 en 185 der Regeeringsreglementen resp. van Suriname en Cura?§ao.



??? 262 De handhaving van de voorschriften betreffende de bank-biljettenuitgifte moet dan ook gezien worden als iets, waarbij het belang der gemeenschap onmiddellijk betrokken is. Het is mogelpk dat de bevoegdheid tot het uitgeven van bankbiljetten 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, tegenover 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 ??nmogelijk die voorschriften te doen naleven; men denke aan de feitelijke verhindering der verboden handelingen, toepassing van art. 370 W. v. K. enz. Prof. Mr. G. M. Vhrei,tn Stuart omschrijft het geld in den aanvang van zijn voormeld werk als â€žhet geheel van die goederen, welke door de aan het ruilverkeer

deelnemende individuen worden gebezigd als middel tot het vergemakkelijken van dien ruilâ€• (46). Het laat weinig twijfel dat deze definitie niet kan worden verruimd, terwijl er, wanneer men eenmaal de onbetwistbare bevoegdheid en verplichting van den Staat tot het beheerschen van het geld in het economisch verkeer (of het leiding geven daaraan) aanvaardt, geen reden is de definitie enger te maken. Aâ€™olgens gemelde definitie is elk goed als geld te beschouwen indien en voorzoover het als miiddel tot het vergemakkelijken van den ruil wordt verhandeld. Het begrip geldsouvereiniteit krijgt daarmede een verrassende draagwijdte. Toch is dit het onontkoombare gevolg van de opvatting dat de Staat de bevoegdheid en de verplichting heeft het econcanisch geldverkeer te beheerschen. De praktijk sluit in dit geval b?? de theorie aan, â€” de groeiende Staatsinmenging bij het bankwezen in de Vereenigde Staten en in Duitschland wordt gerechtvaardigd als een regeling van een (45) nbsp;nbsp;nbsp;Dit is overigens nog zeer de vraag. Aan de

N. B. is geen uitsluitend recht tot het uitgeven van bankbiljetten verleend. Zij heeft slechts een feitelijk monopolie, doordat aan geen ander gelijke bevoegdheid is gegeven. (46) nbsp;nbsp;nbsp;Bij het gebruik van het woord â€žgoedâ€• teekent Prof. Ver-BUN Stuabt aan (2e noot op bl. 6) : â€žonder een goed versta ik al datgene, waarvan een economisch subject de overtuiging heeft, dat het hem kan dienen tot bevrediging van een behoefte. Objectieve bruikbaarheid behoeft een goed dus niet te bezitten; dit vloeit rechtstreeks voort uit het zuiver psychische uitgangspunt der moderne economische wetenschapâ€•.



??? 263 deel van het geldwezen; de onmiddellijk opvorderbare bankdepositoâ€™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 geval 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 18lt;gt;.â€˜l in de Tweede Kamer voorgestelde definities in art. 1 der Bankwet is opgenomen en wekt het zelfs bevreemding, dat bij vele wetgevingen in de verbodsbepalingen tot â€žhet schepijen van geld in zekeren vormâ€•, het geld in

economischen zin als een scherp omlijnd begrip wordt verondersteld. Daarbij komt nog dat de wijze, waarop men bedoelde wetsl)epalingen op het economisch geldbegrip laat steunen, weinig strookt mot enkele trekken van het geld, waarover de opvattingen nu juist niet zoo sterk meer uiteen-loopen, bijv, dat het geld eerder iets functioneels is dan iets substantieels. Hoe is dit te rijmen met het gebruik van den term â€žgeldteekenâ€• (Geldzeichen, token of (for) money) 7 Duidt â€žteekenâ€• zelfs niet op iets dat zichtbaar, althans zinnelijk waarneembaar is? Voorts schijnt de genoegzame verhandelbaarheid van een goed in de oogen van dengene die het ontvangt een belangrijke factor te zijn (49). Als dit juist is dient men bij het gebruik van den term â€žbestemmen van een goed tot geld (ruilmiddel, betaalmiddel (50))â€• 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) nbsp;nbsp;nbsp;Vergeb voor de Vereenigde Staten

het artikel van Bray Hammond â€žThe Banks, the States and the Federal Governmentâ€• in de American Economie Review van December 1933. (48) nbsp;nbsp;nbsp;Van gemelde definitie van Prof. Mr. G. M. Verrijn Stuart zou naar mijn bescheiden meenlng hetgeen wordt weergegeven met de woorden â€žmiddel tot het vergemakkelijken van dien ruilâ€• verder kunnen worden ontleed. (49) nbsp;nbsp;nbsp;Vergeb Prof. Mr. G. M. Verrijn Stuart t. a. p. bb 12 en 26. (50) nbsp;nbsp;nbsp;Vergeb de hiervoor vermelde definities, welke in 1863 in de Tweede Kamer werden voorgesteld.



??? 264 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 vonn, waarin de uitdrukking â€žgeldteekenâ€• wordt gebruikt, veel bereikt. Een mooi voorbeeld ervan vindt men in art, 10 der Siameesche Currency Act van 1928. He officieele ?‰ngelsche vertaling luidt: â€žWhoever makes, issues, uses or puts into circulation any token for money, except by authority of the Government, shall be punished with.....â€•. Hit Oostersche voorbeeld wordt hier het eerst vermeld, daar het misschien wel het kortste der wetsbepalingen is, waarin de term â€žtoken for moneyâ€• voorkomt. Met het uitgeven, 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 geldteeken ffemaalct is? Ten hoogste zal men aannemelijk kunnen maken, dat -de vervaardiger 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. B??v. in de Criminal Code van de Vereenigde Staten, section I(i7 : â€žWhoever, except as authorized 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 of metals, intended for the une and purpose of current money, whether in the resemblance of coins of the United States or of foreign wuntries, or of oriyinal desiyn (52) shall be fined.....â€•, en section 178: â€žNo person shall make, 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 lieu of lawful money of the United States, and every person so offending shall be fined.....â€•. Kuiten het terrein van het geldwezen treedt een overeenstemmende bepaling van de ?‰ngelsche Coinage Act, 1870 (33, Vict. c. 10), overgenomen door de landen, welke voor

hunne wetgeving de ?‰ngelsche tot voorl)eeld hebben genomen: â€žNo 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) nbsp;nbsp;nbsp;Vergel. Prof. Mr. H. Fbuda, De Theorie van het geld en het Nederlandsche geldwezen, bl. 40. (52) nbsp;nbsp;nbsp;Men vergelijke dit met hetgeen hiervoor t. a. v. de regeling van het muntrecht in ons land is opgemerkt. Omvat deze wetsbepaling door de laatste cursief gedrukte woorden mede het voor gewicht en gehalte waarmerken van stukjes edel metaal?



??? 265 the holder thereof is entitled to demand any value denoted thereonâ€• (53). Nog tai van andere voorbeelden zouden kunnen worden opgesomd. Vermeld worden nog slechts de bepalingen in de Duitsche verordening over noodgeld van 30 October HKll K.G.B1. I, S. 00!)), merkwaardig voor de omschrijving van (nood)geld in den zin dier verordening: â€žÂ§ 1. Als Notgeld im Sinne dieser Verordnung sind anzusehen, ohne K??cksicht darauf, ob die Urkunden bereits nach anderen Kechtsvorschriften Notgeld sind, 1. nbsp;nbsp;nbsp;3Iarken, M??nzen, Scheine oder sonstige Urkunden die auf einen Geldbetrag lauten und im Verkehr als Ersatz f??r das vorn Keich, von der Keichsbank, der Deutschen Kentenbank oder einer Privatnotenbank ausgegebene Geld verwendet werden, und zwar auch dann, wenn sie auf Betr?¤ge lauten, ?œber die Geld nicht ausgegeben ist. 2. nbsp;nbsp;nbsp;Schecks oder andere Anweisungen, die bestimmt oder geeignet sind, im Verkehr als Zahlungsmittel verwendet zu werden und durch

Ausf??llung von Vordrucken ausgestellt werden, wenn in den Vordrucken bereits im Zeitpunkt ihrer Ausgabe ein bestimmter oder bestimmbarer Geldbetrag oder eine bestimmte oder bestimmbare Menge anderer vertretbarer Sachen angegeben ist; Schecks oder Anweisungen stehen solche Urkunden gleich, die im wesentlichen denselben Wirtschaftlichen Zwecken dienen, auch wenn sie den Erfordernissen nicht gen??gen, die das b??rgerliche Recht an Schecks Â?ler Anweisungen stelt (z. B. Ausgleichschecks, Koggeanweisungen) . 3. nbsp;nbsp;nbsp;Urkunden, die auf andere Rechnungseinheiten als das in Ziffer 1 l)ezeichnete Geld lauten, sofern sie bestimmt oder geeignet sind, im Verkehr- als Zahlungs- oder Tauschmittel verwendet zu werden (z. B. W?¤rascheine, Bauantedle, Tausch-Zettel) . Â§ 2. nbsp;nbsp;nbsp;(1) Verboten ist: 1. nbsp;nbsp;nbsp;die Herstellung, Ausgabe, tVeitergabe und Annahme von Notgeld, 2. nbsp;nbsp;nbsp;die Herstellung, Ausgabe, Weitergabe und Annahme von Vordrucken f??r Schecks und

Anweisungen der dm Â§ 1 Ziffer 2 Irezeichneten Art. 3. nbsp;nbsp;nbsp;die Aufforderung, Notgeld und Vordrucke f??r Schecks und Anweisungen der im Â§ 1 Ziffer 2 bezeichneten Art zu erwerben, sofern die Aufforderung ??ffentlich oder durch Verbreitung 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 m?Š?Šr verboden dan het papier, dat voor een geldfunctie bestemd is.



??? 266 4. nbsp;nbsp;nbsp;die Bereiterkl?¤rung, Notgeld anzunehmen, sofern die Bereiterkl?¤rung ??ffentlich oder durch Verbreitung von Schriften oder anderen Darstellungen geschieht. (2) nbsp;nbsp;nbsp;\â€™on dem Verbot (enz.)â€•. De meeste van de hiervoor opgesomde bepalingen houden meer in dan een verbod tot het scheppen van geld in een of anderen vonn, zij richten zich bijvoorbeeld ook tot de circulatie. Dit laatste blijft hier verder buiten beschouwing, aangezien men op grond van hetgeen hiervoor uit de geschiedenis van art. 1 der Bankwet is verhaald, wel kan aannemen, dat onze wetgever niet meer heeft willen treffen dan de eerste uitgifte. Nog in een ander opziclit is dit artikel beperkter dan gemelde bepalingen van vreemde wetgevingen. Art. 1 lt;ler Bankwet richt zich in elk geval slechts tot geschriften, waaruit blijkt van het redit tot eenige praestatie. Het artikel strekt zich zeker niet uit over zaken, welke ge??igend zijn een geld-functie te vervullen, doch niet onder die geschriften kunnen worden gerangschikt,

bijvoorbeeld schijven edel metaal, waarvan gewicht en gehalte onmiddellijk kunnen worden vastgesteld door de waarmerken, die er op zijn aangebracht (54). Men lieeft in ISGo 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 â€žschrjjfâ€•materiaal is gebruikt, â€” tenzij meer dan dat (â€žschrijfâ€•materiaal) in de gebezigde stof wordt gezien. Er is dus alle reden om het er voor te houden dat het, behoudens gemelde lieperking, voor het in art. 1 der Bankwet neergelegde verbod onverschillig is, welk materiaal voor een geschrift is gebruikt (55). Het bankbiljet is liier tot dusver slechts aangegeven als een â€žgeschrift, waaruit blijkt van het recht van eenige praestatieâ€•. (54) nbsp;nbsp;nbsp;Misschien zou dit een onderscheiding kunnen zijn van hetgeen als de definitieve bevrediging gedacht wordt bij het gebruik van een zaak als geld. Vergel. de opmerkingen over hetgeen Bbuxo MoLL â€ždas Problem des Endesâ€• noemt door Prof. Mr. G. M.

VEKBiJN Stdabt, t. a. p. hl. 14. Het is mogelijk dat schijven edel metaal van teekens zijn voorzien ten blijke van een recht 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 praestatles waarop de houders van die munten recht hebben. (55) nbsp;nbsp;nbsp;Het tegenover het algemeen verbod staande uitsluitend recht van de N. B. behoeft niet de bevoegdheid in te houden tot het uitgeven van â€žmetalenâ€• bankbiljetten. Zie hetgeen hiervoor over den omvang van het algemeen verbod en van het privilege is opgemerkt.



??? 267 Valt het bankbiljet naar vorm en inhoud nader te omschrijven? De biljetten van de â€žofficieeleâ€• 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 niet geheel zou mogen worden verwaarloosd, maakt hij naar alle waarschijnlijkheid geen deel uit van den inhoud van het in art. 1 der Bankwet neergelegde verbod (57). Eentegevend en op een bepaalden datum betaalbaar gesteld papier zal in den regel wel geen geldfunetie kunnen vervullen. Zoo gauw de betrokken i)ersonen zich er niet naar gedragen, zal dat papier echter evengoed geschikt kunnen blijken 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. Het 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 houder van het geschrift het vertrouwen heeft dat de â€žbetrokkeneâ€• de opdracht zal uitvoeren (59). Hierbij zij echter opgemerkt, dat een opdracht of aanwijzing (bijvoorbeeld in ch?¨que-vorm) geen geldfunetie kan vervullen, zoolang niet (Jaarmede doch met behulp er van wordt betaald. In den regel is het laatste het geval en komt de betaling eerst tot stand bij de voldoening door den betrokkene of door giro (schuld- (56) nbsp;nbsp;nbsp;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. 171a van het W. v. K. Het ontbreken van de woorden â€žbetaalt aan toonderâ€• op de laatste modellen der bankbiljetten van f 10.â€” der N. B. heeft derhalve geen beteekenls. Op de bankbiljetten van vele circulatiebanken ontbreekt de overeenkomstige clausule. De eerste bankbiljetten van de N. B. hadden den volgenden tekst : â€žOntvangen van Toonder de Somma

van.....Guldens/om aan Toonder, op vertooning te restitueeren. Zegge.....â€• De bedragen werden geschreven! (57) nbsp;nbsp;nbsp;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) nbsp;nbsp;nbsp;Vergel. A. Batbie, â€žQuâ€™est-ce que le billet de banque? in de Revue crlt. de l?Šg. 1884, bl. 272 e. v. (59) nbsp;nbsp;nbsp;Zie hiervoor Â§ 1 sub 2 der Duitsche verordening van 30 October 1931.



??? 268 vernieuwing), in welik laatste geval tegen een onmiddeU??k opeischbare vordering op naam wordt geruild Â?Ml). Welke de praestatie is van de schuld of opdracht, waarvan uit de geschriften moet blaken, doet evenmin ter zake. Deze kan zoowel de levering van zaken als het verrichten van diensten betreffen, zij het ook dat het moeilijk denkbaar is, dat schuldbekentenissen of opdrachten tot het verrichten van diensten in de praktijk b?? herhaling als geld kunnen fungeer en (61). Zoolang het den economen niet gelukt geheel tot het wezen van het geld door te dringen zal het waarschijnlijk niet mogelijk zijn een volledige regeling te treffen voor het verbod tot het scheppen van geld in een of anderen vorm. Bovendien is het de vraag of de aard van het geld zich niet tegen een algemeen verbod t. 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 is zelfs niet zeker of een zaak door een verkrijger nimmer tegelijk als geld en als

waar {in engeren zin) kan worden aanvaard. Men denke bijvoorbeeld aan het uitwisselen van geld tegen geld. Zoo goed als de economie tot resultaten is gekomen met definities, waarvan men bewust was dat zij het geld in economischen zin niet geheel afbakenden, moet het mogelijk zjjn dit begrip voldoende te naderen voor een bruikbare omschrijving van het in art. 1 der Bankwet neergelegde verbod. In de hiervoor vermelde lgt;epalingen uit vreemde wetgevingen vindt men eenige pogingen daartoe, â€” merkwaardig genoeg in enkele gevallen zelfs naast verboden, welke steunen op het economisch geldbegrip (lin die bepalingen als scherp oinlijnd verondersteld), waarmede dus eigenlijk alles al moest zijn gezegd. Het behoeft geen toelichting dat het ongewenscht is bij het naderen van meergemeld algemeen verbod de grenzen te ruim (60) nbsp;nbsp;nbsp;Het gebruik van het woord â€žbetaalmiddelâ€• voor ch?¨ques lijkt mij dan ook niet juist. Vergeh de M. v. T. tot de wet van 17 November 1933 (Stbl. 613) tot invoering van de

eenvormige wet op ch?¨ques. Een geval waarin geacht werd met een ch?¨que te zijn betaald was dat beoordeeld door den Kantonrechter te â€™s-Gravenhage op 6 Maart 1933, W. 12651, 6. PiERsoN wees er in 1863 reeds op dat papier eerst dan een geld-functie vervult wanneer met de overgave ervan, een schuld volkomen wordt gelikwideerd (De Toekomst der Nederlandsche Bank, bh 27). (61) nbsp;nbsp;nbsp;Men denke echter aan postzegels.



??? 269 te nemen en daarmede de mogelijkheid te scheppen, dat te veel â€žgeschriften waaruit blijkt van het recht tot eenige praestatieâ€• worden getroffen. Het in Engeland geldende algemeene verbod, waartegen het privilege der Bank of England staat, gaat dan ook te ver (G2). Beter is het waarschijnlijk de grens van het verbod aan de andere zijde te naderen. Daarvan geven de hiervoor vermelde bepalingen van de Duirtsche verordening van 30 October 1!)31 een voorbeeld door zekere stukken als (nood)-geld aan te merken, welke â€žim Verkehr als Ersatz f??r das vom Keich, der Deutschen Kentenbank oder einer Privatnotenbank ausgegebene Geld verwendet werdenâ€• (63). Een vergelijking dus met het gebruik van hetgeen door den wetgever tot geld is bestemd of als zoodanig is erkend (wettelijke betaalmiddelen) . Tegen de woorden â€žals Ersatzâ€• zouden eenige bedenkingen kunnen worden geopjierd. De betrokkenen zullen miet behoeven te erkennen, dat de stukken in kwestie worden gebruikt in plaats

van rijksgeld etc. Bedoelde woorden moeten waarschijnlijk dan ook gelezen worden in dien zin, dat als (nood)-geld zijn te beschouwen zekere stukken, welke dienst doen in gevallen als die, waarin rjjksgeld etc. pleegt te worden gebruikt (64). Zooals reeds werd 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 moeilijkheid, dat een zaak waarschijnlijk nimmer anders dan door den wil van dengene die het ontvangt een geldfunctie kan vervullen is met zekerheid onder het in dat artikel vervatte verbod alleen de uitgifte te brengen van gemelde geschriften, waarvan de uitgever weet of kan verwachten (bijvoorbeeld op grond van ervaring), dat zij voor bedoelde functie zullen worden gebruikt. Indien men op grond van de geschiedenis van art. 1 der Bankwet meent te moeten aannemen, dat de (62) nbsp;nbsp;nbsp;Zie ook de opmerking van Mr. H. A. van Niekop ter ch?¨que-conferentle over het gebruik in onze koloni??n van op

zicht betaalbare toonderch?¨ques door den trekker op zichzelf getrokken, in het verslag dier bespreking. (63) nbsp;nbsp;nbsp;Zie ook de overeenkomstige bepalingen in de wetten der V. S. : â€žto be received or used in lieu of lawful money of the United Statesâ€•. (64) nbsp;nbsp;nbsp;Strikt genomen gaat de vergelijking met het gebruik van rijksgeld etc. zoolang op als dit geld .... als geld in economischen 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 geldwezen. Waarschijnlijk is het in dat geval beter eerst het geldwezen te ordenen, dan dit woord pleegt door placht te vervangen.



??? 270 wetgever een bedrijf op liet oog heeft gehad zal de uitgifte nog alleen dan 'door het verbod kunnen worden getrofien, wanneer zy stelselmatig geschiedt. Tevens zal men op grond van laatstgemeld motief wellicht den eisch kunnen stellen, dat de geschriften niet incidenteel als rijksgeld etc. worden gebruikt. Voorts zou hetgeen onder het gebruik van rpksgeld etc. wordt verstaan binnen zekerder grenzen kunnen worden teruggebracht. Het gebruik zal in elk geval moeten z??n het uitwisselen tegen een praestatie, een ruil (65). Daarbij dient echter een uitzondering te worden gemaakt voor die uitwisseling, waarb?? het geschrift naar den uitgever terugkeert. Ingeval deze het geschrift niet om niet heeft uitgegeven, praesteert hij b?? dien terugkeer voor den ruil, waarb?? h?? het geschrift uitgaf. Ontving hij niets tegenover de oorspronkelijke uitgifte, dan is gezien van de z??de van den uitgever van een ruil geen sprake. Niet uitgezonderd zal echter zijn 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 betaald). Voor den betrokkene is het stuk het bew??s 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 uitgifte in Nederland, ran geschriften, opgemaakt ten blijke van een schuld of een opdracht, indien de uitgever weet of moet verwachten, dat die geschriften in Nederland veelal met anderen dan den uitgever zullen worden geruild tegen zaken of diensten, welke tegen wettelijke (66) betaalmiddelen plegen te trorden uitgewisseld, 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 schriftel??k bew??s kunnen dienen. Er is alle reden om aan te nemen, dat het verbod verder reikt; voor de praktijk is dit echter waarsch??n-l??k voldoende. (65) nbsp;nbsp;nbsp;Alleen zuiver burgerrechtelijk gesproken valt onder ruilen

te verstaan de uitwisseling van een zaak tegen een zaak (geen van belde geld volgens het burgerlijk recht). Anders dient onder ruilen elke uitwisseling van prestaties te worden begrepen. Vergeh hetgeen Prof. Meijers heeft opgemerkt over de beteekenis van â€žin betaling gevenâ€• in art. 19, tweede lid van de Muntwet, W. P. N. R. 1924, bh 170. (66) nbsp;nbsp;nbsp;Wettige betaalmiddelen zou hier ook kunnen staan. Hoewel beperkter lijkt mij dit nog voldoende.



??? 271 Het laat weinig twijfel, dat alle hiervoor beschreven nit-giften na 1863 in ons land en in Xederlandsch-Indi?? van papier, hetwelk op dezelfde wijze als bankbiljetten van de Neder-landsche Bank resp. van de Javasche Bank werd gebruikt, in strijd z??n geweest met de wet. Xaar het mij voorkomt valt ook het in den aanvang van dit artikel vermelde bedrijf, hetwelk op de circulatie van bonnen, betaalzegels, spaarzegels, credietzegels etc. berust, onder het in art. 1 der Bankwet neergelegde verbod. Belt;loeld 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 uitleenen, 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 spaarzegels, credietzegels, betaalzegels of cheques (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 Iqst 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. Een winkelier, die de betaalzegels in betaling heeft genomen kan deze tegen !gt;0 ?  85 pet. van de nominale waarde aan contant geld inwisselen bij den geldschieter op den door dezen vastgestelden dag, meestal ?Š?Šn 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 gedwongen 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, 8â€œ der Zegelwet 1917. Op dien grond worden z?? blijkbaar geacht vr?? te zqn van het zegelrecht volgens art. 31 dier wet. Te Amsterdam is vooral het westen der stad, waar veel gemeente-arbeiders wonen, wier vast inkomen een zekere waarborg is voor de terugbetaling van hetgeen zij leenen, het terrein van de werkzaamheid dier bankjes of kassen. Aanvankelijk waren er meer dan twintig; thans schijnt ook dit bankwezen te zijn geconcentreerd. De omzet beloopt in



??? 272 Amsterdam zeker wel 21^ millioen gulden per jaar, waarschijnlijk 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. c. art. 1 der Bankwet, getoetst. Wel is al door Mr. Tii. J. Eskhns, secretaris van de Nederlandsche Vereeniging voor Volkscredietwezen en Woekerbestrijding, gewezen op het feit, dat de betaalzegels dezelfde functie als bankbiljetten vervullen (â€žGeldschieterswet en Woekerbestrijdingâ€• in het ochtendblad van De Telegraaf van 3 Juni 1931). A. Boox



??? II. Winkel, Le probl?¨me de la juridiction supi ?¨me. Diss. Utrecht ?œKU. â€” Uitgave Kemink amp;nbsp;Zoon, Utrecht. Dit proefschrift is verdeeld in 2 deelen, elk ongeveer 80 bladzijden groot, het historische en het dogmatische deel. Een inleiding gaat vooraf, waarin de sehr, z??n bedoelingen uiteenzet. De hoogste rechtspraak in Frankrijk, Engeland, Duitschland en Nederland zal worden liezien als orgaan van laatste instantie hebbende tot taak de uiteindelijke vaststelling van het recht b?? conflicten. De bedoeling is niet in deze vier landen afzonderlijk de opvattingen over de functie van den hoogsten rechter te bestudeeren, meer het gemeenschappelijke element aan te toonen. De sehr, maakt zijn 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 Frankrijk, Engeland, Duitschland en Nederland behandeld. In Frankrijk berust de oud-Germaansche rechtspraak 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 mogel??k op een grootere kring van stamgenooten. Later komt men in beroep b?? den vorst, die zieh daarvoor doet bijstaan door zijn conseil. Het parlement van Parijs ontstaat uit de behoefte aan een standvastigen rechter. Conflicten ontstaan tusschen dit Parlement en den Conseil, waarin ten slotte de laatste overwinnaar bleef. Door de vermeerdering van het aantal parlementen werd trouwens een centraal 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 gedachte, de eenheid van rechtspraak meer op den voorgrond gekomen, on is het vereischte van formeele wetschennis losgelaten. In Engeland ontwikkelt

zich de Curia Kegis uit de oude volksvergadering, de Wittenagemot. Na Willem de Veroveraar groeit de macht van den vorst, volksrechtbanken worden vervangen door koninklijke gerechten; in de Curia wordt een afzonderlijke commissie voor rechtspraak aangewezen. Later vormen zich het parlement en de Privy Council, Themis, XCVI (1936), Se st. 18



??? 274 waarvan de eerste als verdediger van common law, de tweede voor equity optrad. Na de splitsing van het parlement is de House of Lords aangewezen voor hoogste rechtspraak. Is de rechtspraak van den Privy Council oorspronkelijk machtiger 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 Huitschland 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 Komeinsch recht werd toegepast, werd de hoogste rechter. In 180(5 verdween deze centrale rechter, om eerst na 1870 terug te keeren, in de vorm van het Keichs-gericht, dat eerst na 1900 van beteekenis werd door de eenheid van Burgerlijk Recht voor het geheele Kijk. In Nederland ziet men v????r de onafhankelijkheid het Hof van Holland, en

de Groote Raad van Mechelen. Geen van beide strekten hun macht uit over alle provinci??n. Willem van Oranje stelt opnieuw het Hof van Holland in, later ook een Hoogen Raad. Tusschen deze beide college.s rezen voortdurend conflicten over hunne bevoegdheid. In 1795 wordt de Hooge 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 cassatie-rechter vreemd was. Uit zijn historisch onderzoek trekt de sehr, de volgende conclusies. Men ziet in alle landen als grondslag het Germaan-sche recht, waarop later het Romeinsche recht door middel van de beroepsrechters 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 beschouwt de sehr, 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 voortdurende 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 sehr, de rechtspraak te omschryven als concretiseering van het recht. Het recht



??? 275 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 een 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 rechtspreken, ontstond ook het machts-element. Het Romein sch recht begunstigde vooral de idee van de onafhankelijkheid der centrale macht van de souvereiniteit, die toch weer niet onbeperkt behoeft te zijn. De rechtspraak moet het algemeen belang met dat van de procesvoerende partijen vereenigen, en derhalve zoowel streven naar eenheid van recht als naar materieele gerechtigheid. De sehr, werkt hierna uit hoe de laatste gedachte wordt gediend door het instantie-beginset en het systeem van rechtsmiddelen 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 uitvoerig behandelt de sehr, de taak van den hoogsten rechter de eenheid van het recht te dienen. Deze eenheid is een ideaal, dat nooit geheel kan worden bereikt. Er z??n twee tendentieâ€™s: de zekerheid van recht te vinden in zoo goed mogelijke codificaties, en die van de eenheid te vinden op alle wpzen, 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, afhankel??k van de versterking der centrale macht. De hoogste rechter beperkt zich tot bescherming der rechtsnormen, maar vertoont een neiging tot uitbreiding van z??n taak ter wille der gerechtigheid. Tusschen het Fransche systeem dat uitgaat van de codificatie en het Engelsche dat opbouwt op vroegere beslissingen is in de

uitwerking het verschil niet zoo groot. Algemeen is het streven aan den hogsten rechter 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 opvattingen van den sehr. Belangwekkend is zijn opvatting van de tegenstelling recht en feit. De sehr, 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



??? 276 qualificeeren vau feiten toepassing van normen zien. Uitgaande van de gedachte dat elk vonnis een syllogisme bevat, waarvan de major de rechtsnorm en de minor het concrete geval is, kan door den rechter zoowel bij de major aks de minor wowlen gedwaald, en deze dwaling kan b?? beide gelegen zqn in onjuiste toepassing van normen. Al naarmate men wil dat de controle van den hoogsten rechter zidh uitstrekt, zal de grens tusschen recht en feit worden verschoven. Feit is dan datgene, waarover de contr?´le van den hoogsten rechter zich niet mag uitstrekken; recht dat gebied, waarover zijn contr?´le zieh uitstrekt. Ue 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 Duitschlaud strekt de contr?´le zich ook uit tot de minor, tot de error subsumtionis. Er moet een brug worden geslagen tusschen de idee van rechtseenheid en gerechtigheid, bijvoorbeeld doordat de

hoogste rechter meer feiten aan zich trekt zooals in Frankrijk waar de cassatierechter de uitlegging van overeenkomsten beoordeelt. De sehr, komt dan tot de conclusie dat al moge de tegenstelling recht en feit streng wetenschappelijk niet te trekken zijn, zij voor de praktijk van het recht, als uitgangspunt voor de controleerende bevoegdheid van den hoogsten rechter van waarde is, mits men de relativiteit der tegenstelling inziet. De sehr, verwerpt daarom zoowel de Duitsche STUFEN-theorie als de Engelsche theorie van Austin, die beide van een tegenstelling van recht en feit niet willen weten, en miskennen de tegenstelling tusschen het recht als abstractie en het recht als realisatie. Het werk eindigt met een bibliografie groot 40 bladzijden en bevattende meer dan 550 werken! Wanneer men bedenkt welke enorme hoeveelheid littera tuur deze jonge schrijver heeft doorgewerkt, moet men allereerst een woord van waardeering uitspreken voor deze praestatie. Beziet men dan het resultaat van zijn arlieid dan komt de vraag oj) of tusschen lucide, arbeid

en resultaat evenredigheid bestaat. Het historisch gedeelte lijkt mij vrij summier te zijn gehouden, al zal de rechtshistoricus hier tot een meer bevoegd oordeel in staat zijn. Het dogmatisch gedeelte is vrij abstract gehouden, en bevat alleen in het laatste hoofdstuk vrij diepgaande eigen beschouwingen over de grenzen der cassatierechtspraak. De sehr, had met veel minder historische voorstudie 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



??? 277 moge echter minder worden opgevat als critiek, waar het immers slechts een constructie-fout betreft, dan als een verwachting; dat de schrijver die zijn studi??n zoo Â?Iegelijk be??indigde, met z??n wetenschap en inzicht aan ons land en, indien lip voortgaat de Fransche taal te gebruiken, ook aan de wereld van juristen meerdere werken moge brengen op het terrein van de rechtshistorische en rechtsvergelijkende wetenschap. WlTTBMAN Dr. .1. 1â€™. FocKEMA Andrh??, Het geheim van de raadkamer. â€” litU, Utrecht, Boekhandel H. de Vroede; 8!) blz. I. nbsp;nbsp;nbsp;Een genoegen was â€™t voor ondergeteekende om gevolg te geven aan schrpverâ€™s tot den lezer van zijn geschrift gericht verzoek: zich te lieraden over het door hem aangegeven denkbeeld, hetwelk h?? ter overdenking aanbiedt aan gezagsdragers en aan belangstellende juristen en niet-juristen. Ondergeteekende heeft dit denkbeeld in zpne kamer ernstig overwogen en gevoelt thans behoefte om â€žomtrent hetgeen in die raadkamer is overdacht en

geconcludeerd geeiie geheimhouding te bewarenâ€• (blz. 89) maar â€” met de hem passende bescheidenheid â€” zijn oordeel over de door sehr, ontwikkelde beschou-wingen mede te deelen. Te liever doet hij zulks, waar sehr, 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 aandoeude objectiviteit aan de voorstanders en de tegenstanders van â€žhet bekend maken van de gevoelens der minderheden in rechterlijke collegesâ€• het woord geeft en aan hunne Imweringen recht doet wedervaren. Geen strijdschrift, maar eene studie, welke den lezer dwingt tot onpartijdig onderzoek, rustig overwegen en het vestigen van eigen overtuiging omtrent een inderdaad de aandacht verdienend vraagstuk. II. nbsp;nbsp;nbsp;In zijn eerste hoofdstuk, bedoeld als inleiding, bakent Dr. F. A. het terrein van zijne beschouwingen af. Daarhuiten valt de vraag, of â€” wanneer de beslissing wordt genomen

door een min of meer groot aantal rechters te zamen â€” het stelsel vaji de gewone meerderheid aanbeveling verdient, eene (|uaestie, Avelke slechts in verwijderd verband staat met het Â?loor sehr, aan de orde gestelde onderwerp en als een â€žhors d'?“uvreâ€• even wordt aangestipt. Herinnerd wordt aan de oud-Fransche orde van zaken, waarin voor het wijzen van een



??? 278 arrest eene meerderheid van twee stemmen werd vereischt, en aan de in Amerika tegen den regel van de eenvoudige volstrekte meeiderheid gevoerde oppositie, welke oppositie de gevallen l??trof waarin een Gerechtshof eene wetslgt;epaliug onverbindend verklaart wegens strijd met de Grondwet. Gewezen wordt ook op art. 121 van ons tegenwoordig Wetboek 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 voorschrift, hetwelk een sieraad is van ons juist in deze dagen vaak niet voldoende gewaardeerd nieuwe wetboek. Alsnu in het tweede hoofdstuk tot zijn eigenlijk onderwerp komende en tot de beschrijving van de verschillende stelsels en hunne lotgevallen overgaande, wijdt schrijver â€” na een blik te hebben geworpen op de geschiedenis van art. 57 van het Statuut van het Permanente llof van Internationale Justitie, inhoudende dat bij verschil

van gevoelen de rechters, die eene van de genomen beslissing afwijkende meening huldigen, het recht hebben aan het arrest eene uiteenzetting van hunne individueele meening toe te voegen â€” zijne aandacht vooreerst aan de landen, welke in deze materie een behoudend standpunt innemen. Frankrijk, waar, na het in de middeleeuwen heerschende stelsel van openbaarheid, het systeem van geheime beraadslaging en stemming zich tot op den huldigen dag handhaafde (met slechts eene korte onderbreking tijdens de Fransche revolutie), maar thans wel eene zekere kentering van denkbeelden valt te bespeuren. Itali??, waar aan het beginsel van geheimhouding zoo sterk gehecht wordt, dat bij die eenvoudige beslissingen, waarvoor het gaan in raadkamer niet noodig is en de deliberaties in de zittingzaal zelve kunnen geschieden, het 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 Kegterlijke Organisatie dit beginsel i.s vastgelegd, en waar de meerderheid der juristen zich met eene verandering te dien opzichte niet zou kunnen vereenigen en zelfs zij, die oog hebben voor het twijfelachtige in zoo menige rechtsquaestie en veel gevoelen voor het instituut van de bemiddelende vonnissen, aan het beginsel van geheimhouding blijven vasthouden. Duitschland, waar wel eene enkele stem voor de openbaarheid (althans ten aanzien van de burgerlijke kamers van het Keichsgericht) is opgegaan en van wetenschappelijke zijde de aandacht is gevestigd op het vruchtdragende van een stelsel van openbaarheid waarin de verschillende zienswijzen tegenover elkander worden gesteld.



??? 279 maar waar vooralsnog niet blijkt van eene beweging ten gunste van het stelsel van openbaarheid. Thans de toepassing van het andere stelsel, waarbij het beginsel van de openbaarheid in eenigerlei vorm is gehuldigd. Het eerst trekken de aandacht de landen waar door de rechters in het openbaar wordt beraadslaagd en gestemd, Zwitserland en Noorwegen. Ten aanzieu van Zwitserland worde aangeteekend, dat het in 1850 aangenomen stelsel van openbaarheid â€” geldende voor de meeste hoogere rechtscolleges en strookende met de Zwitsersche zeden â€” zich tot heden heeft gehandhaafd, al zijn er meermalen stemmen opgegaan 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 terechtzitting geven â€žwaarin voor zooveel het Bundesgericht l)etreft de stemmenverhouding en de meening van de meerderheid en minderheid doch zonder opgave van namen worden vermeldâ€• (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. â€” Ten opzichte van Noorwegen is te vermelden, dat toen in 1821 in den Itijks-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 oigt;enbare beraadslagingen en stemmingen stenographische verslagen gemaakt, welke worden afgedrukt in vakbladen. Z???? kan men nu zeggen, dat het nieuwe stelsel een krachtig levend element is geworden in de ontwikkeling van het Noorsche recht. [Denemarken (blz. 53â€”(Mb staat nog aan de zijde van de geheimhouding maar vertoont een tafereel, hetwelk herinnert aan den in Noorwegen tusschen

1848 en 1863 gevoerden strijd. Verwacht mag 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 â€” als voorbeeld van het ook voor andere colleges in hoofdzaak geldende stelsel van openbaarheid â€” in kennis met het met vijl leden rechtsprekend hoogste rechtscollege, the House of Lords, in welk college ieder lid ?Š?Šnmaal zijne meening ontwikkelt (zonder discussie!), vaak â€” in de meer belangrijke zaken waarin na de beraadslagingen niet terstond uitspraak gedaan wordt maar deze korteren of l?¤ngeren tpd wordt aangehouden â€” in den vorm van eene zeer uitvoerige nota. Dit over de landen, waar het beginsel van de directe oigt;en-



??? 280 baarheid der beraadslagingen is gehuldigd. OnmiddeU??k hieraan sluit zich aan Zweden, welk land eene modificatie van hetzelfde stelsel vertoont. Hier z??n de lieraadslagingen zelven niet openbaar, maar de processen-verbaal van het in raadkamer verhandelde zijn niet geheim en mogen worden geraadpleegd en door den druk openbaar gemaakt. Het recht tot publicatie omvat alles wat in het proces-verbaal voorkomt, dus o. a. alle lieraadslagingen en de door de verschillende rechters geuite meeningen. En thans zetten wij eene flinke streep, om nu over te gaan tot dien tweede,n vorm van openbaarheid, wel te onderscheiden van den eersten vorm, Ji.l. de bevoegdheid van den rechter om zjjne van de door het college genomen beslissing afwijkende meening kenbaar te maken. Wij wenden daartoe den blik naar Amerika en naar het Permanente Hof van Internationale Justitie. A'an de in verscheidene Amerikaansche Staten aan den rechter geschonken Imvoegdheid om van zjjne afwijkende meening bij het vonnis zelf te doen blijken wordt een

ruim maar geen overdreven gebruik gemaakt. Men geeft er zich rekenschap van, of er in een Impaald geval voldoende aanleiding bestaat zijn afwijkend gevoeleai kenbaar te maken (blz. 30). Deze aanleiding wordt met name geacht d? n aanwezig te zijn, wanneer â€™t de al of niet grondwettigheid van eene wet betreft: zelfs wanneer men van oordeel is, dat een verschil van meening tusschen de rechters onderling in het algemeen niet â€žaan de groote klok behoeft te worden gehangenâ€• (blz. 31), acht men het tot uitdrukking brengen van eigen afwijkend gevoelen plicht waar â€™t eene zoo ernstige daad betreft als de veroordeeling {het buiten toepassing laten) van een wettelijk voorschrift. En voorts het door l)r. E. A. trecht zeer belangrijk geachte voorbeeld, door het Permanente Hof van Int. Justitie gegeven. Twee punten verdienen hieiâ€™ met name de aandacht. Vooreerst het feit, dat na de vaststelling van art. 57 van het Statuut (aan de rechters de bevoegdheid gevende om aan het arrest eene uiteenzetting van hun eigen afwijkend gevoelen toe

te voegen) de verplichting erkend werd om het â€” allerminst met algemeene instemming begroete â€” stelsel zoo loyaal mogdijk toe te passen. Eene opvatting, welke o. a. bleek uit de in 1!gt;2(J in het Reglement gebrachte wijziging, dat in alle gevallen (daargelaten of er afwijkende gevoelens worden gepubliceerd) de uitspraken en adviezen zullen aangeven, uit hoeveel leden de meerderheid bestond. â€žHet publiek moest omtrent de stemmenverhouding de gansche waarheid weten; het gezag van het Hof kon daarbij slechts winnenâ€• (blz. 62). Daarnaast bespreekt sehr, de vraag, of men tevreden is



??? 281 over de met het nieuwe stelsel bereikte resultaten. In het bijzonder memoreert hij de in 11)29 te Gen?¨ve door de commissie, welke de in het Statuut van het Hof aan te brejigen wijzigingen besprak, gehouden teraadslaging. Hoor den Griekschen staatsman Iâ€™omtis werd eeai warm pleidooi gehouden voor het thans aanvaarde beginsel, hetwelk voor de rechtsontwikkeling van zulk eeiie groote beteekenis is, welk pleidooi culmineerde in de verzekering dat spreker, die destijds slechts aarzelend het stelsel had aanvaard, thans, nu h?? het in werking had gezien, daarmede zoo ingenomeii was, dat hij zich genoopt zou voelen een eventueel gedaan voorstel tot afschaffing daarvan te bestrijden (blz. 65). Door den oud-president van het Hof Hubbr werd, mede namens zijn opvolger Anzilotti, die als Italiaan steeds het andere stelsel gekend had, in denzelfden geest gesproken. En door den Pranschman Fromangeot, die na de door hem vroeger tegen het stelsel gevoerde oppositie daartoe nog niet bleek bekeerd te zijn, werd â€”

zij â€™t om opportuniteitsredenen â€” niet aangedrongen op wijziging van de thans van kracht zijnde regeling. Schrijver mag dan ook â€” aan het einde van deze herinnering â€” conclu-deeren (blz. 66), dat die regeling deze eerste crisis met eere en glans is te boven gekomen. III. Zooals in het begin dezer aankondiging reeds werd te kennen gegeven, ontleent de studie van I)r. F. A. hare groote Avaarde aan haar objectief karakter. In het derde hoofdstuk worden achtereenvolgenÂ? de voorstanders van de stelsels van openbaarheid en van geheimhouding aan het woord gelaten, â€žeene bonte vari??teit van argumenten welke op de voorzijde en de keerzijde van de medaille staan gegriftâ€•. Daarna worden uit dat complex van argumenten enkele van minder beteekenis of gemakkelijk te ontzenuwen ge??limineerd en de hoofdargumenten uit de beide kampen tegenover elkander gesteld, m. a. w. de ieide standpunten zoo scherp mogelijk belicht. En ten slotte, in het laatste hoofdstuk, ontwikkelt schrijver zijn eigen gedachtengang

ten voordeele van het stelsel van openbaarheid en komt hij tot het formuleeren van zijn â€” inderdaad liescheiden â€”â€? voorstel. Het vooralsnog niet raadzaam achtende om voor den lageren rechter en in het algemeen voor de feitelijke beslissingen van de tegenwoordige regeling af te wijken, acht hij termen aanwezig om voor de cassatie-rechtspraak van den Hoogen Kaad met het stelsel van geheimhouding te breken. Hij zou in overweging willen geven â€žten aanzien van â€™s Hoogen Kaads rechtspraak 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



??? 282 zijn, van hun aftrijkende tneenintj kunnen doen blijken, hetzij door een bloote inededeeliiig, hetzij in een afzonderlijke nota, waarin zij hun eigen standpunt uiteenzettenâ€•. (Ter ouderscheiding van de twee verschillende punten veroorloofde ik mij de cursiveeringen.) IV. Wanneer ik nu mijnerzijds er toe overga om in deze van â€žconclusieâ€• te dienen, dan zou ik als uitgangspunt willen nemen de passage op blz. 79: â€žBesluit men tot het beraadslagen en beslissen in het openbaar of â€” als men daaraan de voorkeur geeft â€” tot liet 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 rechtswetenscha]) en voor den wetgever, ja voor de gansche rechtsontwikkelingâ€•. Ik zou de tegenstelling tusschen de beide denkbeelden â€” eenerzijds de openbaarheid der beraadslagingen, anderzijds de bevoegdheid tot het publiceeren van afwijkende meeningen â€” scherper willen doen

uitkomen dan in de aangehaalde passage (â€žof, als men daaraan de voorkeur geeftâ€•) geschiedt. liet eerste denklgt;eeld is m. i. geheel 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 overschatten beteekenis verleent, dat daarmede reeds het stelsel is veroordeeld. Omtrent het tweede denkbeeld, de bevoegdheid tot liet publiceeren van afwijkende meening, moet ons oordeel anders luiden : hier zijn inderdaad deugdelijke argumenten ten voordeele van het stelsel aan te voeren ; hier moet de vraag gesteld en ernstig overwogen worden, of het dekbeeld op eenigerlei wijze zou kunnen worden in toepassing gebracht en of aan de verwezenlijking daarvan belangrijke voordeelen zouden zijn verbonden. Over deze twee punten thans een kort woord. Ad primum. I)r. P. A. heeft â€™t den beoordeelaar wel gemakkelijk gemaakt door aan de verschillende argumenten

pro en contra volledig recht te doen wedervaren. En zij, die aan het â€žgeheim der raadkamerâ€• in den zin van de niet-openbaarheid der rechterlijke beraadslagingen blijven vasthouden, vinden dan ook in de beschouwingen van de voorstanders, zooals dezen op blz. 70â€”72 worden weergegeven, eene afdoende toelichting van het door hen ingenomen standpunt. Dat de openbaarheid afbreuk doet aan de volkomen rust en onbevangenheid, welke de beraadslaging in raadkamer moeten kenmerken ; dat daar de rechter de ruimste gelegenheid moet hebben om niet alleen zijne zienswijze uiteen te zetten en zijne stem te motiveeren maar ook om iedere



??? 283 opmerking te maken, welke hij van belang acht vooi' de te nemen beslissing, eiken twijfel uit te spreken aan de juistheid van zijn aanvankelijk oordeel; dat in die sfeer van volkomen rustig gemeensciiappelijk overleg de gelegenlieid om eene aanvankelijke meening te herzien â€™t meest tot haar recht komt; dit alles is onwederlegbaar en moet in deze den doorslag geven. Twee opmerkingen veroorloof ik mij nog in dit verband. Aâ€™ooreerst, dat het feit, dat het rechtscollege de gronden Waarop de uitspraak berust moet mededeelen, dus de wettelijke verplichting van de motiveeriuff van het vonnis, m. i. â€žhet bolwerk van de geheime raadkamerâ€• volkomen onaangetast laat, m. a. w. aan dien motiveeringseisch nimmer een argument is te ontleenen voor het denkbeeld, dat de wijze waarop liet vonnis tot stand komt, het tcordinf/sproces van de rechterlijke uitspraak, publiek d-omein is. â€” En voorts zou ik naar aanleiding van de bewering (blz. 72 infra) dat enkele tegen de openbaarheid aangevoerde bezwaren slechts gelden

voor tegen hunne taak niet opgewassen rechters en voor eene minderwaardige pers, mijnerzijds willen stellen: 1â€œ. dat ook de beraadslagingen van voortreffelijke en voor hunne taak geheel berekende rechters slechts dan tot haar recht komen, indien de thans heerschende sfeer van rustig gemeenschappelijk overleg (in raadkamer) blijft gehandhaafd, 2â€™. dat ook de door eene hoogatnande pers aan de beraadslaging gegeven publiciteit geene aanbeveling verdient, omdat het feit zelf van de openbaarheid, zooals hierboven werd aangegeven, aan het karakter der deliberaties afbreuk zou doen. Ad secundum. Ten opzichte van het tweede punt kan ik voor een goed gedeelte met de beschouwingen van onzen schrijver medegaan en kan ik my indenken in de slotsom, waartoe die beschouwingen hem hebben geleid. Theoretisch is die slotsom m. i. te aanvaarden. Practisch, d. w. z. uit het oogpunt van de eventueele daadwerkeljjke invoering van het , aanlievolen stelsel, moet de vraag worden gesteld, of bij ons lgt;ehoefte bestaat aan

de bevoegdheid tot het publiceeren door leden van het rechtsprekend college (den lloogen Kaad) 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 schijverâ€™s bescliouwingen omtrent het groot aantal gevallen, waarin eene rechtszaak van verschillende kanten kan worden lgt;ezien, zonderdat nn bepaald gezegd zou kunnen worden â€ždat de eene zienswijze juister i.s dan de andereâ€• (blz. 77), waarin dus alle grond bestaat voor ernstigen twijfel. Daaraan worde de opmerking vastgeknoopt, dat vooral in dergelijke gevallen eene meer uitvoerige motiveering van de beslissing, welke als zoodanig



??? 284 zieh komt aanmelden met eerbied afdwingend gezag en omgeven wordt door een aureool van juistheid, alleszins op hare plaats en ook practisch volkomen mogelijk is; het feit, dat de motiveering dikwijls â€žtot de allergeringst mogelijke afmetingen wordt teruggebrachtâ€• (blz. 88) komt â€” juist in de bedoelde zaken â€” niet ten goede aan de beteekenis en de werking naar buiten van de door den rechter gegeven uitspraak. In de tweede plaats zou ik mij willen aansluiten bij schrijverâ€™s gedachtengang, waar hij den nadruk legt op de wetsuitlegging, als basis van de wetstoepassing, en den eiseh stelt, dat de wetenschap der wetsuitlegging â€žiets geheel levendsâ€• zij (blz. 79 infra). Dat deze wetenschap zich voortdurend ontwikkelt en de practijk haar daarbij groote diensten bewijst, terwijl omgekeerd de practijk haar voordeel heeft te doen met de resultaten der wetenschap (blz. 80), is mede onloochenbaar. En dat de gang van die ontwikkeling eene algemeene beteekenis heeft, dat â€™t â€” allereerst voor het rechtsgeleerd publiek

â€” van belang is te weten, welke factoren by het nemen van eene belangrijke beslissing den doorslag hebben gegeven, en dat in dit verband â€žeene heldere expositie van de misschien zeer uiteenloopende, zelfs op principieele ver-schillen wijzende standpunten van onderscheidene rechtersâ€• (blz. 87) van groot nut kan zijn, ook dit kan aan Br. F. A. zonder voorbehoud worden toegegeven. Natuurlijk kan aan de bereiking van dit doel de bevoegdheid van den rechter, meer bepaald den rechter in cassatie, om van zijn persoonlijk â€” van de genomen beslissing afwijkend â€” gevoelen te doen blijken bevorderlijk zijn. Men bedenke intusschen twee??rlei. A'ooreerst, dat reeds thans de uitspraken van ons hoogste rechtscollege in het brandpunt staan van de judirische belangstelling en critiek, en niet enkel de beslissing van weten-schappel??ke strijdvragen maar ook de argumentatie, welke in concreto eene bepaalde uitspraak â€ždraagtâ€•, als publiek domein kan worden beschouwd. Omtrent de vraag, welke wetsinterpretatie 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 ontwikkeling van een juridisch instituut, dan wel aan â€žhoogere rechtsbeginselenâ€• een overwegende invloed is toegekend (blz. 81), wordt in verreweg de meeste gevallen het juridisch publiek niet in het onzekere gelaten, liier is geen sprake van een strijd, welke geheim wordt gehouden. Hier is eene werking naar buiten, eene gelegenheid â€” waarvan een ruim gebruik wordt gemaakt! â€” om beschouwingen te geven en critiek te lt;loen hooren. Reeds thans dus (zonder de bevoegdheid tot



??? 285 publiceeren van afwijkend gevoelen) zijn m. i. voldoende factoren aanwezig welke het voortdurend â€žlevendâ€• bleven van de wetenscha]) der wetsuitlegging waarborgen. quot;Voorts worde overwogen, dat in slechts l)etrekkelijk 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 beslissing een zuivere rechtsbeslissing is, niet wortelende in eene juridische waardeering van bepaalde feiten of de juridische constructie van een concreet geval maar uitsluitend in de uitlegging 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 openbaarmaking van afwijkend gevoelen niet alleen gezegevierd maar ook in de practjjk 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 daar behandelde zaken door hare oorspronkelijkheid en frischheid (mede in verband met haar internationaal karakter) zich meer leenen tot het ontwikkelen van nieuwe bescliouwingen en het openen van wetenschappelijke perspectieven dan de meeste beslissingen van den Hoogen Baad (ook in belangrijke gedingen) en dat dus daar aan de publicatie van individueele zienswijzen eene grootere behoefte l)estaat dan ten aanzien van onze cassatie-arresten. In Amerika treedt vaak de quaestie 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 i.s â€™t dan ook volkomen liegrijpclijk, dat het systeem warme verdedigers vindt en dat door een der sprekers op de bovenvermelde conferentie te Gen?¨ve 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 invoering van het nieuwe instituut. Conclusie. Mijne slotsom meen ik in de volgende stellingen te mogen formuleeren. I. De behandeling in raadkamer bl??ve haar geheim karakter behouden. Eenerzijds is geen overwegend motief aanwezig, hetwelk hier tot openbaarheid zou moeten leiden, terwijl anderzijds groot gevaar bestaat, dat de openbaarheid



??? 286 afbreuk zal doen aan het vereischte rustig gemeenschappelijk overleg. II. nbsp;nbsp;nbsp;Ue geheimhouding blijve zich uitstrekken tot het ge-heele wordingsproces van de rechterlijke uitspraak. Ook ten aanzien van de stemmenverhouding, waarmede een vonnis of arrest wordt gewezen, ontbreekt een overwegend motief om deze te maken tot publiek domein, terwijl in het byzonder de wetenschap daaromtrent {bij de procespartijen, het rechtsgeleerd en het niet-rechtsgeleerd publiek) niet van belang is voor de rechtsontwikkeling. III. nbsp;nbsp;nbsp;Het publiceeren van van de genomen beslissing afwijkende meeningen kan geacht worden voor de rechtsontwikkeling w?¨l van belang te zijn. Principieele bezwaren tegen het toekennen van de bevoegdheid hiertoe zijn niet aanwezig. Intusschen maken de betrekkelijk geringe behoefte, welke aan deze openbaarmaking bestaat, en de betrekeklijk geringe werking, welke daarvan is te verwachten, â€™t twijfelachtig, of practisch de invoering van het stelsel gerechtvaardigd zou zijn en

aanbeveling zou verdienen. Febr. 193S S. J. M. van Geuns Geschriften der Vereeniging voor Belastingwctenschap (Uitgave J. Muusses â€” 1934 â€” Purmerend) No. 29. Negende Jaarverslag, Samenstelling van Bestuur en Commissies 1934. Xo. 28. Vorm en weizen als richtsnoer bij de heffing van belastingen. Voordracht van Prof. Dr. X. J. Polak te Rotterdam gehouden op 25 April 1934 en Stenographiesch Verslag van het Debat. Dit heldere betoog en scherp geformuleerd wederwoord op de debatten â€” beide in â€žvorm en wezenâ€• zooals men dat van den Kotterdamschen Hoogleeraar gewoon is â€” heeft de verdienste, een brandende vraag zonder te veel wettelijke of andere entourage, principieel naar voren te brengen. In niet geringe mate heeft het mede opgenomen debat â€” geen der debaters was zeer uitvoerig, doch ieder noopte tot wederwoord, uitteraard in verschillende richtingen â€” den inleider gelegenheid gegeven, om markant en precies te



??? 287 zeggen, hoe ver hij bij z??n kruistocht voor de heerschappy van liet wezen boven deu vorm wil gaan. Uit 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 geheel kunnen vereenigen. Deze rede â€” waarin mij het meest trof, de uiteenzetting der evolutie in het lezen en uitvoeren van belastingwetten op de eerste 10 paginaâ€™s â€” is een pleidooi voor vrije belastingwets-toepassing, voor economische beschouwing daarvan, met het doel â€™s wetgevers wil tot uitvoering te brengen, ook in al die duizenden gevallen, die men niet heeft kunnen kennen of voorzien. 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 h?? is bl??kbaar van meening â€” niet ten onrechte â€” dat de opleiding van belastingambtenaren, -consulenten en -rechters voor zulk een economische ontleding niet geheel voldoende is. Bij

t/oede uitvoering in die richting echter meent h??, dat ?¨n de fiscus ?¨n de belastingplichtige beide op het best worden gediend. Beide â€” wie achter de Â?chermen 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 verschillende geschriften, ook in den laatsten tijd, geuit, niet geheel au s?Šrieux te nemen â€” het feit dat de Nederlaiidsch-Indische Richtige heffingswet, Stbl. 1!gt;28, no. KST, juist is gdwreii ter beschenning van belastingplichtigen tegen gedragingen van de overheid (bedoeld zijn bl??kbaar in hoofdzaak plaatselijke organen), die volgens het t??dschrift Chuno Hica Hui, December 1982, â€ždoor letterlijke toepassing der fiscale wetten, â€žbelastingen heft en invordert in strijd met den geest en de â€žbedoeling der wetâ€• zal voor ieder voldoende spreken; naar beide kanten is hulp noodig. Ilet onderwerp is niet nieuw. Sinds het wetsontwerp Richtige 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 â€” zoo ziet de Duitsche Reichsabgabenordnung voornamelijk het probleem â€” of ligt de kern van het vraagstuk bij de juridische leer en b?? de methode van wetsuitlegging? (1) Men zie L?‰oxâ€™s Rechtspraak III, 7, waar een volledige literatuuropgave, ook van artikelen, die over een hiermee samenhangend onderwerp handelen, te vinden is.



??? 288 De inleider plaatst het economische sterk op den voorgrond, doch bij de door hem gegeven toeUchtin-ff en voorbeelden, twijfelt men of het niet vaak een moderner, althans vrijer, wijze van wetsuitlegging is, die wenschelijk wordt geacht. Op welke wijze wil hij de wet toegepast zien? Allereerst (pag. 19) moet men trachten naar terugvinden van de economische beweegreden uit 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, verschijnselen moet men niet te eng te werk gaan b?? het opsporen van die 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 van, dat het hier om ceonomidchn dingen gaat. Wij zitten hier reeds midden in de methode van wetsuitlegging, en dan rijst de vraag, of men daarbij niet veel verder moet gaan. Blijft de wil van den wetgever

inderdaad ongewijzigd? Moeten we dit als juist aannemen, dan komen we tot wetsspraak en niet tot rec/it.sspraak. Die â€žtoelichting en discussieâ€• zeggen ook na een aantal jaren heel weinig. Men neme maar eens dp Kamer-discussies op over een heel oude, nog geldende wet, (b.v. het B. W.) waarmee men gewoon is aan cle hand van de heerschende jurisprudentie te werken. Slechts melden zal men er iets in ontmoeten dat tot u spreekt, waaraan men houvast heeft, maar zeker zal men constateeren, dat een en ander in feite door latere jurisprudentie zijn kracht geheel of grootendeels heeft verloren. (Vgl. ook Asser-Sciiolten, Inl. p. 76: â€žEen rechtsregel heeft niet een vaststaande beteekenis voor altjjdâ€• enz.). Doch in het debat gaat ook de inleider verder. Op p. 44 heet het: â€žHet is ook geenszins noodig, om de wet â€žte veranderen. Als Dr. Smbut.s toegeeft enz....., dan moet â€žook hij zoeken naar een toepassing van dat stelsel â€” zonder â€žhet op zij te zetten â€” zoodanig, dat die onbillijkheden worden â€žvermedenâ€•.

En op p. 42: â€žDat ik de wet niet lees als een precies voor-â€žschrift om toe te passen door de belastingadministratie maar, â€žzooals ook langzamerhand in verschillende andere sferen â€žvan het recht, dat men de wet anders gaat lezen dan men â€žhaar vroeger gelezen heeftâ€•. Is nu dit alles een kwestie van vorm of wezen, van economische verhoudingen? SiooERS dacht daaraan zeker niet, toen hij in Themis 1925, nos. 1 en 2, in uitvoeriger betoog concludeerde: â€ž.....Met â€ždat stelsel in art. 2.39 A.W. niet in strijd, mits het slechts â€žwordt ge??nterpreteerd gelijk hierboven geschiedt. Die inter-â€žpretatie laat de tekst toe: at que ergo.â€• Ik zie hier in hoofd-



??? 289 zaak den wensch naar een vollediger breken met legisme, in volle mate rekening houden met goede trouw, bill??klieid en verkeerseisch. Niet dat daarbij niet als van zelf het economische in het geding komt, en dit ook overigens niet mee zou moeten spreken. Doch â€” van nnv Dribs heeft het in zijn lâ€™rae-advie.s ?œt??l â€” men zie uitvoeriger m??n Wet Richtige heffing â€” L?Šonâ€™s liechtspraak III, 7, p. 32 â€” reeds doen uitkomen : de economische verhoudingen zijn op zich zelf vr?? vaag (wat i.s b.v. een economische eigenaar?), z?? eischen de omlijsting van den juridischen vorm. Ik heb het steeds lietreurd, dat de Wet op de Richtige Heffing ten slotte de schrale figuur is geworden die zij thans is, maar het Duitsche recht leert, dat de ruimere redactie evenmin ideaal is. Maar toch is het aan den anderen kant wel typeerend, dat het juist de nict-economisch georienteerde juristen z??n geweest, die zich zoo sterk hebl)en verzet tegen de oorspronkelijke ??ignnr 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 administratie zon haar taak eenheid in de wets-uitvoering te brengen, mogelijk niet meer zoo goed kunnen vervullen. In eerste instantie zon immers â€žieder belasting-â€žambtenaar de vr??heid krijgen naar den geest of de be-â€ždoeling buiten de wet om te zoeken en te handelen; de be-â€žlasting wordt dan niet meer opgelegd krachtens de ordon-â€žnantie maar krachtens zijn subjectieve inzichten, omtrent â€žgeest en bedoeling der wetâ€•. Chung llwa Hui, Orgaan der Ned.-Indische Chineezen, Deceml)er 1!)32. Polak vreest een groote diversiteit van opvattingen niet, want, daarop komt ten slotte zijn betoog neer, de hoogste rechter maakt dit alles aan het eind weer in orde. Naar mijn meening brengt hij dit niet in orde, niet omdat lip het niet zou kunnen â€” de Rechtspraak van den Itoogen Raad is juist een liewijs, welke fijne resultaten bereikt kunnen worden door de wet te doen â€žlevenâ€• â€” maar omdat

hij ??f het werk niet zou ? f kunnen, indien allen met hun bezwaren tot hem kwamen, ??f omdat hij ze niet; alle zou haaren â€” omdat de weg naar Den Haag velen te lang is of onbekend. Dat neme men echter voor lief; wat â€™t zwaarst is, moet â€™t zwaarst wegen! â€” Een ander punt, dat te ver op den achtergrond blijft in rede en debatten â€” al werd het door Mr. Hartooii en den inleider zelf even aangeroerd â€” is, dat niet elke belastingwet dezelfde eischen stelt, dat voor sommige belastingwetten zelfs een economische beschouwingswijze funest zou zijn. Themis, XCVI (1985), 3e st. 19



??? 290 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 b?? de invoerrechten, waarbij in het Tarief van 1!)21 (waarvan dat van Ib34 slechts een verbeterde editie is) de doelstelling is: door juiste, preciese uitvoerige omschrijving der posten geschillen, die b?? de vroegere anders opgezette wet van 18G2 zoo veelvuldig voorkwamen, te voorkomen en rechtszekerheid te bevorderen? B?? zulk een wet komt men met de â€žbedoelingâ€• â€” als ik het dan zoo maar eens zeggen mag, al is over dit woord juist de grootste strijd gestreden b?? de behandeling der K. Il.-wet â€” in rechtstreeksch conflict, wanneer men die â€žprecieseâ€• omschrijving toch weer wil gaan analyseeren of vrij hanteeren en op haar economische werking wil toetsen. liet gaat hier niet om de belastingwetten, het gaat alleen om sommif/e, het yaat speciaal om de inkomstenhelasting, de

vermoffensbelastinf/ en de dividend- en tanticmebelastincf â€” waarb?? in verband met het huidige stelsel dier wetten de repistraticbelastiiifi ook nog een rol speelt. Ik hoop dat de commissie ad hoc uit de Vereeniging voor Belastingwetenschap onder voorzitterschap van Mr. Nypels op deze zaken spoedig haar licht zal laten schijnen, 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. Vooiâ€™ wie het nog niet weten mocht, zij medegedeeld, dat niettegenstaande den nood der t??den, nog allerlei inkomen en vermogen in belangr??ke bedragen aan priv?Š-personen â€” die den weg kennen â€” ten goede komt zonder dat er belasting van wordt betaald. Ik l)ehoef hier de deels nog onschuldige voorlieelden, door inleider en debaters genoemd, niet te herhalen â€” in L?‰ox III, 7, p. 39 kan men er meer vinden, die reeds zijn geketst, â€” 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 l??dt. En zoo ziet men in fiscale kringen verlangend uit, naar de totstandkoming van het nog steeds hangende Wetsontwerp op de Besloten Vennootschappen, al kan dit slechts ten deele baat brengen, doch verwacht men â€” ook onder hen die er vroeger afkeerig van waren â€” meer, van de vervanging van de f/ehede Div.- en Tant.belasting door een wi/istbelas-ting. 15 Jaren gelelt;len heeft Treub, in een redevoering voor de Vereeniging van Inspecteurs der directe belastingen de Uiv.-en Tant.belasting verdedigd met een betoog, dat in slotcon-



??? 291 dusie hierop necrkomt: Wat geeft het, of een N. V. niet uitkeert al maakt ze winst: want als die winst weer verdwijnt, v????r ze wordt uitgekeerd, dan komt ze de fiscus niet toe, ilijft ze echter, dan komt toch ?Š?Šns het moment van uitkeeren, want ten slotte zal toch een priv?Š persoon van de opgepotte winst het voordeel willen hebben. De ervaring der laatste jaren heeft echter geleerd, dat het daarom niet gaat. Polak ^gt op p. 43: â€žIk wil slechts de draagkracht opsporen, zooals â€žde wetgever die wil treffen en t. a. v. de reserveeringen in â€žde N. V. is de Wet op de Div.- en Tant.belaating ondubbel-â€žzinnig duidelijk. Ik voel dus geen neiging om die wet op z?? â€žte zetten.â€• Dit moge zoo z??n, 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 partieele winstbelasting dreigen te mislukken (2), geloof ik, dat de eenige uitkomst is, de Wet Div.- en Tant.bel geheel in te trekken en te vervangen door een icinstbelasting. Het is de kunst van overhevelen op allerlei

wijze van de opgepotte winst, die ten slotte lt;len fiscus naakt heenzendt en den derde doet lachen en n??ch de keurige Kechtspraak van den Hoogen Baaid, n??ch de wet richtige heffing in den huldigen vorm kunnen dit euvel op voldoende wijze stuiten. (Anders implicite Polak op p. 11). Men heeft ook gewaarschuwd tegen een winstbelasting door te 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 â€žnormaal accresâ€• ?Š?Šn der groote moeilijkheden, dat de bedrijfshuishoudkunde zelve toen nog in haar windselen lag en dat het belastingvak thans aanmerkelijk beter is geoutilleerd dan toen. Door een ruimere redactie van de M^et nichtige heffing, haar werkingssfeer uitgebreid tot meer belastingwetten, haar uitvoering liefst opgedragen aan den Iloogen Raad, zou daarnaast op meer bevredigende wijze aan primaire eischen van belastingheffing aan eene waarbij het tressen praevaleert, kunnen worden voldaan. In

Bede en Debat bleef b.v. de naam Omssethelanting, die toen ook nog slechts enkele maanden in werking was, ongenoemd. Toch was toen reeds om toepassing van de K. II.-wet op die wet in de literatuur gevraagd. Op deze wet is zeker niet van toepassing wat Pol.ak op p. 48 zegt: â€žeen â€žbelastingwet daarentegen steunt op de langzamerhand ge-â€žvestigde volksovertuiging, welke in een bepaald stelsel in â€ždie wet is neergelegd en uitgewerkt. Hier is een stelsel, een (2) Min. Oud, Hand. 10 Nov. 1934, p. 28G: â€žDeze zaak maakt op â€žhet oogenblik voorwerp van een nader onderzoek uitâ€•. Dit onderzoek loopt blijkbaar nog steeds!



??? 292 â€žgrondgedachte kennelijk aanwezig, vandaar dat de bepa-â€žlingen juist niet casu??stisch van aard mogen zi,jiiâ€•. Met het laatste kan men het ook hier eens zijn, met het eerste zeker niet. Een volksovertuiging was er t. a. v. de Omzet-l)elasting niet; vrijwel ?  lâ€™improviste, als laatste kans, is z?? ingevoerd. Ik geloof niet dat zij zoo slecht werkt ten slotte. Maar ook hier is men druk bezig de mazen van â€™t net te ontdekken. En men mag het, bij het ontstaan van al meer misbruik, betreuren, dat de parlementaire molen z???? langzaam 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, dasnoods ten koste van eenige rechtszekerheid. Doch â€” ook de inleider spreekt op verschillende plaatsen z??n ingenomenheid uit met de rechtspraak der laatste jaren â€” geen beter waarborg voor een uitbouw van de belastlngwet-uitvoering naar het We^ew dan door het brengen van alle

belastinguitspraken in hoogste ressort by den Iloot/en Raad, en door het versterken van de bezetting der Maden 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 gekomen en daarop heeft weten te reageeren â€” hoe technisch h?? ook een speciale branche moge kunnen beschouwen â€” zal ook eronomisch niet juist beslissen. Er zijn bovendien Kaden, die om wel te verstane redenen, in een tw??felachtige zaak steeds feitelijke uitspraken geven, maar er zpn ook Rechtbanken die hetzelfde doen. Dies zou men moeten zoeken naar leden voor de Kaden van Beroep, die het spel minnen om het .sjad en een beter woord van den Hoogen Kaad zonder jalousie de m?Štier kunnen toejuichen, en althans niet uit vrees voor een nioffeUjk casseeren, de gelegenheid tot cassatie gaan couigt;oeren. Dit formalisme is het p??nl??kst

van al. Wanneer een moderne Pilatus echter de vraag stelt, â€žvorm of wezenâ€•, zal geen wilde volkskreet om Bar-abbas roepen, maar het komt in concrete op die andere Pilatus-vraag aan: Wat is waarheid, hoe l)enaderen we het wezen het beste? Mij wil het voorkomen, dat de dreiging tegen de thans meest door den vorm belaagde punten zal wijken by invoering van een Winstbelasting op de Vennootschap, bij vollediger toepassing en een breeder redactie van de AVet Kichtige heffing en een zoo deugdelijk mogelijke regeling der Rechtspraak in belastingzaken, opgedragen aan helder in het AVezen der zaak ziende, ook economisch voelende, juristen. Rotterdam, Februari ?œK15 VAX DEK POEL



??? 293 Het Nederlandseh Belastingrecht onder Hoofdleiding van Prof. Mr. J. Pu. Suyling. No. 5Â?. De Brgistratiewet 1917. Supplement op de 3de dmk, door Mr. H. F. 11. Dubois. â€” N. V. Uitg.-Mij W. E. J. Tjeenk Willink, Zwolle; ing. f 1. Door de wetten van 7 Augustus 1938, Stbl. no. 482, en van 27 .Juli 1984, Stbl. no. 448, zijn in de Keglstratiewet 1917 lielangrjjke aanvullingen en wijzigingen aangebracht, waarvan een toelichting wenschelijk werd geoordeeld. Het supplement geeft dus niet een aanvulling van verschillende 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 Igt;elasting van de Doode Hand 1934 in de Kegistratiewet heeft gebracht. Het supplement is op dezelfde, verdienstelijke, wijze bewerkt als het boek zelf. VAN DER Poel Inleiding tot de kennis van de ivetten op de Inkomsten-, Verm??gens- en Dividend- en Ttanti?¨me-belasting (in het bijzonder ten lgt;ehoeve van het

notarieel examen) met volledigen wettekts. Tweede herziene druk, door A. .1. van Soest, Inspecteur der registratie en domeinen aan het Departement van Financi??n en Candidaat-notaris. â€” S. Douda Quint, Arnhem, 19.35; ingenaaid 1 8; geb. f 9; met registei* 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 1939, Stbl. no. 25b, het vorderen van de candi-daten voor het notarieel examen van kennis van de beginselen der wetten op de verinogenslxdasting, de inkomstenbelasting en de dividend- en tanti?¨mebelasting. Zooals de examencommissie voor 1929 in haar brief d.d. 30 Decemlier 1929 (W. P. N. K. no. 3135) aan den Minister van



??? 294 Justitie mededeelde, moest worden aangenomen, dat de bestaande goede handboeken over deze wetten te omvangrijk waren om door de adspiranten in hun geheel te worden bestudeerd. Om in die leemte te voorzien werd dit boek geschreven, liet verschijnen van een tweeden druk daarvan bewijst dat het inderdaad in de door alle schrijvers voor hun werk gehoopte 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 korte bespreking kan thans worden volstaan. Zij kan vermelden, dat het boek (niet alleen) doch in elk geval sprciaal voor het aangewezen doel aan alle eischen beantwoordt. liet is beknopt, helder en op den man af, geeft niets overbodigs, 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 â€” soms onder weergave van de tegenovergestelde en de conclusie van eigen meening â€” vermeld, doch veelheid van verwijzingen naar allerlei literatuur vermeden. In casu??stiek treedt het werk bijna niet, behalve voor dividend- en tanti?¨me-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 date en vindplaatsen weer te geven. Bij artikelen die i. c. geen commentaar tehoeven, schroomt de schrijver niet, die zonder commentaar af te drukken. De plaats van l)espreking (op art. 1!) Ink.Bel.) van de Richtige heffingswet schijnt minder juist gekozen, terwijl schrijverâ€™s meening, dat een uitvoeriger beschouwing dan in de weinige woorden die er daar aan zijn gewijd, hier niet op haar plaat.s zou zijn, voor bestrijding vatbaar is. Door die wet afzonderlijk te vermelden, zou den eandidaten een duidelijker beeld van de beteekenis en draagwijdte {zij geldt o. a. ook de Vermogensbelasting) zijn bijgebracht. Op een Sch??nheitsfehler in den

titel (wettekst) mag wel worden gewezen. Ook van den tweeden druk zal, zoolang het werk niet herdrukt wordt, telken jare in de maand Augustus een aanvulling worden uitgegeven. VAN om POEI^



??? 295 J. H. Beekhuis; Aansprakelijkheid van rechtspersonen en hare organen voor onrechtmatige daden. Proefschrift Leiden. â€” Xijhoff, Den Haag, 1934. Mr. Beekhuis heeft verdienstelijk werk verricht door enkele vragen te bespreken, welke sinds eenige recente arresten van den H. K. omtrent de aansprakelijkheid van organen van rechtspersonen voor hunne onrechtmatige daden op den theoretische behandeling wachtten. Deze vragen zijn voornamelijk : wanneer is het orgaan zelf ook aansprakelijk, of liever â€” aangezien die aansprakelijkheid blijkt de regel te zijn â€” wanneer gaat het orgaan vrij uit? en in nauw 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 verwaarloosd voor rechtshistorie; het kan 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, l)eslist en verordonneerd. De uitslag van z??n beschouwingen over ons recht is, dat de aansprakelijkheid der organen bestaat tenzij ; de overtreden norm zich, in abstracto of in concreto, alleen tot de rechtspersoon richt; bij het gehandeld hebbend orgaan schuld ontbrak; het orgaan handelde op bevel van een hooger orgaan â€” voor zoover het mocht vertrouwen dat daarmede, populair gezegd, â€žde zaak in ordeâ€• was. Deze korte samenvattingen laten den talrijken moeilijkheden, welke elk voor zich in zich bergt, niet voldoende recht wedervaren. De lezer van Mr. Bbekhiusâ€™ dissertatie zal in het beti'okken hoofdstuk heel wat onderwerpen â€” rechts- en feitel??ke dwaling, invloed van waarschuwing, collegiaal besluit, om slechts eenige te noemen â€” kort maar helder behandeld vinden. Uiteraard kan ik mij niet op alle punten met Mr. Beekhuisâ€™ uiteenzetting vereenigen. Een enkele dier kwesties moge ik, om het groote belang, aanstippen. De schrijver bespreekt uitvoerig de arresten van 1927 (i. z.

Kretschmar) en 19.3.3 (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 onrechtmatige daad vormde, in 19.33 was de vraag, of de curator priv?Š schuld had.



??? 296 Het eerstgenoemde betreft volgens Mr. Bhikhhis de vraag, of de overtreden norm zich richt tot de rechtspersoon alleen, of ook tot de organen. Hij w??dt daaraan interessante beschou-Avingen ; toch gevoel ik tusschen de bedoelde beslissingen slechts een verschil in formuleering Wie een verplichting, welke alleen op een ander drukt, schendt, kan bezwaarlijk priv?Š schuld hebben. Schuld onderstelt immers een anders handelen dan behoort, derhalve het schenden van een verplichting (opgelegd door wet of fatsoen). Mr. Bebkihis wijst hierop zelf, in een noot, Avaarin hjj alleen va.\ Oven, W. 1*. N. B. 3278, venneldt als verkondiger van de leer, dat de begrippen onrechtmatig en schuld synoniem zijn. He voormelde arresten schijnen m?? 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 verkeeren, anderzijds de organen van private rechtspersonen aansprakelijk Avorden

gesteld in een zeer ruim geredigeerd Avetsartikel. De schrijver behandelt, Avat de laatste betreft, ?Š?Šn der vragen Avelke ook bij ons een rol spelen (invloed van bevel van superieur), doch overigens schijnt weinig belangrijks te vertellen. Wat over de ambtenaren Avordt vermeld, is zeer l)elangwekkend en geeft een goed blijk van schrijverâ€™s bekAvaamheid. H?“Avel echter de aansprakelijkheid der organen priv?Š de helft van het geschrift beslaat, beschouwt blijkbaar â€” en zooAvel naar belang als logisch terecht â€” Hr. Beekhuis de aansprakelijkheid van de rechtspersoon zelve als het voornaamste â€” wat ook typografisch in den titel tot uitdrukking is gekomen. In deze materie kan van een tot dusverre liestaand tekort aan theoretische behandeling niet Avorden gesproken. Toch is hier zeker nog plaats voor nadere beschouwing. In dit deel echter kan ik tot mijn spijt den zeker talentvollen schrijver in geene deele volgen; ja zelfs meen ik, tegen zijn betoog al.s symptoom van een bepaalde denkrichting ernstige tgt;edenkingen te moeten opperen. Mr.

Bbekihus 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. Beekhuis schijnt in het curator-gevai krachtens zijn interpretatie van het arrest van 1927 noch den boedel, noch den curator aansprakelijk te achten. Hier (p. 64â€”65) moet de tekst echter onjuist zijn afgedrukt.



??? 297 systematiseeren van de verschijnselen daarvan. Inductief is zijn werkwijze â€” wijsgeerige beschouwing wijst hij af. Zelfs meent h?? â€žten zeersteâ€• te moeten lietwijfelen, of de rechtniceteiisehap wel zeer gebaat zou zijn (sic) zoo hij een constructie zocht, waarin de oplossingen van alle praktische vragen, die zich in verband met de rechtsi)ersoon voordoen, het best ondergebracht zouden kunnen worden (p. 3). Ik geloof gaarne, dat dit den schrijver niet licht zou zijn gevallen â€” en geef hem het volste recht, eenig onderdeel van die vragen te kiezen. Maar het is te betreuren, zoo men iemand van Air. Bbfkhuisâ€™ qualiteit de universitaire studie ziet afsluiten met een juist bij een pas afgestudeerde wonderlijke verachting voor datgene, wat het onderwerp zijner studig eerst tot wetenschap maakt, het zoeken van samenhang en logischen opbouw. 11e schi-ijver dan neemt, a priori, aan dat de vragen welke hij zal beantwoorden weinig hebben uit te staan met de theoretische constructie van het begrip rechtspersoon (p. 4). Of men, zoo zegt

hy, de handelende natuurlijke personen beschouwt als organen, dan wel als vertegenwoordigers komt vrjjwel op hetzelfde neer. Zooals men ziet: de opvatting van Meijers, W. P. N. K. 3285/87, echter zonder dien.s w??ze restrictie, dat de nuttebmsheid der theorie slechts geldt voor de toepassing, nu, van het huidige recht, en dat voor het ius constituendum ook de theoretische beschouwing van groot belang is â€” gelijk men, zoo verzucht Mei,teirs, tegenwoordig wel eens al te veel uit het oog verliest (2). Air. Rhekhiu.s maakt later weer heel wat goed: hij ontkent (2) Prof. Teldebs, die in W. P. N. R. 3405 Mr. van Nispen tot Sevenaer kapittelt, en wil verbieden dat iemand over het onderwerp â€žrechtspersoonlijkheidâ€• schrijft, die den aanhef van Meijebsâ€™ 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: â€žhet geheel begrip rechtspersoonlijkheid is â€žwezenlijkâ€• niets anders dan een term waarmede

wij te kennen geven dat bepaalde rechtsregelen op een bepaalde wijze toegepast mogen wordenâ€•? Denkt men werkelijk daarmede iemand te overtuigen? Prof. Teldebs schrijft voorts, dat de wetgever met ?Š?Šn artikeltje den faillieten boedel, volgens Mr. van Nispen zeker geen rechtspersoon, tot rechtspersoon kan maken. (Mr. J. A. L. M. Loefe meent dat dit nu reeds het geval is). Maar de wetgever kan ook, door ?Š?Šn alinea aan B. W. 1401 toe te voegen, Teldebsâ€™ belangentheorie wegvagen. Acht hij daarom die theorie onbelangrijk? Een wetsartikel kan immers steeds heele bibliotheken tot â€žMakulaturâ€• maken â€” de vraag is echter maar, of dat artikel aangenomen behoort te worden. Vrijwel alle theorie, die waarlijk iets verklaart, houdt een uitspraak in over ius (non) constituendum.



??? 298 immers wel het profijt (1er orgaantheorie â€” doch meent dat zij â€žin hooge mate bevruchtend heeft gewerkt op het ontstaan van nieuwe rechtsregelsâ€• (p. 52). Op het oogenblik is er echter, meent hij, voor verder tlieoretiseeren geen grond meer, wij hebben alleen naar de praktijk te zien. Primo: hoe weet Mr. Beekhuis dat? Heeft h?? een audi??ntie gehad met Tiiraiis? (ik bedoel niet U, zeer geachte Redactie van dit blad). Waarom zou een nieuwe theorie niet thans weer â€žvolledige bevrediging kunnen schenkenâ€•? Ik ken â€” naar ik vrees â€” die theorie niet, doch Mr. B. wil zelfs niet zoeken. Dat hij zich 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 â€žwp kunnen dus de orgaanleer in ons recht niet missenâ€• â€” omdat niet alle vertegenwoordigers ondergeschikten zijn (3). Twee regels verder is

de schrijver weer bezeten door zijn afkeer voor die leer: de orgaanleer geeft tot groote bezwaren aanleiding.....â€• doordat zij ons dwingt een scheiding te maken tusschen organen en ondergeschikten.....â€•. Terwijl n.b. het in feite bestaan van niet-ondergeschikte organen tot het aanhouden der orgaanleer leidde! Een tweede verschil, in ons positieve recht aan te wijzen tusschen orgaan en ondergeschikte, heelt Mr. Beekhuis niet vermeld, hoewel het m. i. belangrijker is, en over de geheele linie geldt: ook de ondergeschikte directeur eener naamlooze vennootschap verbindt de vennootschap niet steeds krachtens art. 1403, 3quot;., â€” waarop ik, op het voetspoor van Michoud, in W. 1â€™. N. K. 3201 heb gewezen, en Mbi.tbrs in W. 1â€™. X. R. 3285, noot 12 â€”: voor organen is de rechtspersoon slechts aansprakelijk wanneer zij in hun hoedanigheid handelen, binnen den kring hunner bevoegdheid, voor den ondergeschikte 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 onderscheid te maken (4). (3) nbsp;nbsp;nbsp;Hetgeen Meijers 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) nbsp;nbsp;nbsp;Zie zeer juist Planck ad Â§ 26 B. G. B.: krachtens wetsvoorschrift 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 Planck met het oog o. a. op Â§ 31 B. G. B. bevestigend willen beantwoorden.



??? 299 Een derde verschil â€” ook overgenomen van Meijers t. a. p. â€” is wel besproken: de mogelijkheid, contractueel de aansprakelijkheid ex art. 1403, S'*., uit te sluiten bestaat niet voor organen. Het is zeer kwestieus, of men mag aannemen dat die bevoegdheid onbreekt t. a. v. â€žalgemeene vertegenwoordigersâ€• van priv?Š personen. MBi.jnRs, die dit bepleit â€” en ook hierin door Mr. Beekhuis wordt gevolgd â€” heeft alleen het oog op ondergeschikten â€” waartoe alle contractueele algemeene vertegenwoordigers van een priv?Š persoon behooren, doch niet b.v. voogden, curatoren. En nu spreek ik nog niet van het theoretische verschil, waarop ik in W. P. X. K. 3200 de aandacht vestigde: de wettelijke vertegenwoordiger geeft zelf aan de doelstelling van den vertegenwoordigde inhoud, volgt zijn eif/eii wil; daarentegen behoort 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 Sannes de orgaanleer voor alle theorie??n passend bevonden, waarby Scueltma zich voor kort â€” de Naamlooze Vennootschap, Juli 1934, p. 102/103 â€” heeft aangesloten? Het Leidsche verzet daartegen is niet wel te begr??iien. Bovendien: bij de aansprakelijkheid wegens onrechtmatige daden is er thans positief recht, waarbij het betrekkelijk onverschillig is, welke theorie, men aanvaardt; maar morgen kan een andere vraag rijzen (b.v. of een groote X. V. valt onder het begrip â€žgroep der lievolkingâ€•, waarover men uitlatingen in beleedigenden vorm kan doen!), en dan kan men niet positief recht gaan lieschrijven, maar moet een antwoord geven op grond van aanwezige opvatting. Die kan men niet uit het luchtledige halen â€” noch kon de advocaat ins Blaue hinein adviseeren, wien men lang geleden over de zaak Druyvbsthin om raad kwam vragen : uit het stelsel der rechtspraak moet de constructie van de rechtspersoon, in zooâ€™n geval worden afgeleid. Wanneer thans uit de jurisprudentie zou blijken,

dat de bestuursleden als vertegenwoordigers zijn te beschouwen, zou ik met deze constructie zeker vrede hebben. Maar vooreerst stelt nu eenmaal ons positieve recht iemand niet aansprakelijk voor onrechtmatige daden van zijn vertegenwoordiger. Wanneer Beekhuis (p. 48) meent dat, evenals de directeur niet steeds persoonlijk naast zijn vennootschap aansprakelijk is, evenzoo t. a. v. den vertegenwoordiger, voor wien de principaal ex 1403â€™ opkomt, een uitzondering op den eisch van eigen aansprakelijkheid noodzakelijk is, dan ver-



??? 300 laat h?? het zelfgekozen gebied van, inductief, opsporen van regels. En hoe weinig positief recht wordt beschreven zelfs door wie anderen het verwaarloozen daarvan verwijten, blijkt merkwaardigl??k terstond daarna; Air. Bbejkuvis acht (p. 49) evenals de rechtspersoon, de vertegenwoordigde in sommige gevallen aansprakelijk voor onrechtmatige daden van alge-meene vertegenwoordigers aks voogden, curatoren e. d. ; hij meent â€ždat men het bestaan van een dergelijken regel in ons recht niet geheel kan ontkennenâ€•. Daarbij vermeldt hij, dat Meijers er anders over denkt; inderdaad is deze van oordeel dat juist b?? voogden en curatoren die aansprakelijkheid van den vertegenwoordigde niet zal bestaan, omdat men de vertegenwoordigde niet de dupe kan laten worden van den hem ambtshalve toegewezen vertegenwoordiger. Mhijer.s heeft B. W. 4(51 op zpn hand â€” Mr. Bbbkuvis echter den faillisse-mentscurator, die vaker den boedel bindt dan zichzelven. Maar Mr. Beekhuis zou dezen nu juist weer den boedel niet willen laten binden, juist

met het dupe-argument, dat Meijers generaliseert â€” zulks tegen het geldende recht in. Hier i.s het toch wel duideljjk dat deze schryver (â€˜onstrueert hoe, naar zpn opinie, de rechtspraak behoort te zijn, niet volstaat met beschrijven. Ik wil niet met deze kritiek eindigen. Want ik wil vooral niet den indruk vestigen, dat Mr. Bejokuius een minder geslaagde dissertatie heeft geschreven. Integendeel, ik stel er prps op met nadruk te verklaren, dat ook de beschouwingen over de aansprakelijkheid der rechtspersonen zelve ex 1401 en 1403ÂŽ B. W. zeer lezens-waardig zpn, en de schrijver ook hier in heldere taal en logischen gedachtengang de onderscheiden problemen uiteenzet en aaneenrijgt. B.v. vindt men in het begin van het derde hoofdstuk een duidelijke samenvatting van hetgeen over de ratio van B. W. 1403â€™ te doen is geweest. Mr. Bebkihis had hier ook wel de artikelen van Mr. Eyssbi. in Tliemis 18iX5â€”1897 mogen vermelden. En zoo is ook aan het begrip â€žhandelen in qualiteit en binnen den formeelen kring zijner lievoegdheidâ€• een aantal

belangwekkende bladzijden (21â€”30) gewijd. Op dit punt acht ik schrijvers meening, dat de rechtspersoon niet aansprakelijk is voor onrechtmatige daden harer bestuurderen, zoo deze daarbij volkomen buiten liet doel der rechtspersoon treden, minst genomen dubieus (5). En zeker is er geen reden, (5) Als bij RozENDAAL, prf. p. 33. Anders Meijers, Aansprakelijkheid en D?Šcharge van Directeuren van Naamlooze Vennootschappen.



??? 301 die aansprakelijkheid te doen herleven, wanneer de opdracht tot de onrechtmatige daad van de ledenvergadering uitging. Dat is een MobENCiUAFFSche gedachte; doch Mr. Beekhiis 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. Bijekhuis te stellen; maar dit doet aan de waarde van zijn geschrift geen afbreuk. Ik hoop nog vaak publicaties van zijn hand te zullen ontmoeten, waarby de rechtswetenschap â€” inderdaad! â€” gebaat zal zijn. Zijn afkeer van de theorie zal hij, naar ik vertrouw, wel overwinnen. A. WOLFSBEIUUK Dr. L. C. Hopmann, Het Nederlandsch Zakenrecht, 1933; en Het Nederlandsch Verbintenissenrecht, eerste deel, derde druk, 1933. Bij zijne bespreking van den eersten druk van Hofmannâ€™s Verbintenissenrecht heeft Prof. Hoetink in het Indisch T??d-s oh ri ft voor het Hecht, 1081, p. 395, reeds gewag gemaakt van zeer veel bekends, dat degeen, die by Mbijers indertijd vlijtig de

collegebanken heeft gesleten, uit het boek van I)r. Hofmann zou vernemen. En Mr. Eggens schrijft in W. P. N. K. 3317 over het Zakenrecht zelfs: â€žVoor wie Meijersâ€™ 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 isâ€•. Eene zoo ernstige besehuildiging van plagiaat is bij m??n weten sinds het af-schaffen der verplichte promotie op proefschrift over een rechtskundig werk in Nederland niet geuit, doch thans is inderdaad allereerst de vraag te beantwoorden of datgene, wat als Hofmannâ€™s Erz?¤hlungen wordt aangediend, eigenlijk lm Schatten des Titanen behoort te heeten. Als stuk van vergelijking kan ik slechts beschikken over het door m?? zelf op de colleges van 1918/1920 geschreven dictaat, waarin het grootste deel der algemeene verbinte-niissenleer behandeld is. Daarbij is de overeenstemming met het Imek van Hofman.n zeer opvallend: de theorie van overmacht, de behandeling van art. 1285 bij art. 1340, de bespreking van art.

1383 in verband met art. 1275, de wilsovereen-



??? 302 stemming, de dwaling, de onbestaanbaarheid van overeenkomsten zonder oorzaak: b?? ail deze onderwerpen is het dictaat van Mbijers duidelijk b?? Hofmann terag te vinden. Van de belangrijke vraagstukken van verbintenissenrecht vond ik slechts ten aanzien van het bindend aanbod eene van het dictaat afwijkende meening, diie echter â€” zooals Hofmann uitdrukkelijk vermeldt â€” op een tijdschriftartikel van Mbijers berust. Blijkbaar is Mbijers zelf van meening veranderd. Deze punten van overeenstemming zijn naar mijne meening te veel in aantal en de (gelijkheid in de wijze van behandelen is tot in ibijzonderheden te groot om aan te kunnen nemen dat tusschen de colleges van Mbijers en het werk van Hofmann 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 m?? ongetwijfeld aan mijn college-dictatcn 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 gemaakte dictaten moeten beperken, en daarbij, althans in het algemeen, de bron moeten noemen, De grief, die men tegen Hofmann kan hebben â€” aangenomen dat ik terecht verband tusschen college en boek vaststelde â€” is dan ook deze, dat hij naar zijn eigen verklaring het college van Mbijbrs nooit heeft bezocht. Ten aanzien van het Zakenrecht moet ik mij op dit punt van ieder oordeel onthouden, omdat ik daarbij geen vergelijkingsmateriaal heb. Toch kan ik ook b?? het zakenrecht den lindruk van tweeslachtigheid niet van m?? af zetten, alsof de stof in het algemeen den schr??ver niet heeft ge??nspireerd, doch bepaalde punten door hem z??n uitgekozen voor eene dieper gaande behandeling, die dan plotseling hoog boven het overige uitsteekt. Het is in de gegeven omstandigheden moeilijk, de waarde van deze boeken te bepalen. In ieder geval bevatten zij een over het algemeen duidel??ken, votlledigen en niet verouderden commentaar op een belangr??k deel van ons recht, die ons doet

betreuren dat de vereerende benoeming, die den schr??ver onlangs ten deel viel, wel tot gevolg zal hebben dat de zoo welkome behandeling der b??zondere overeenkomsten ons weer ontgaat. De in den tekst verdedigde meening is doorgaans de gangbare; op het ibestaan van afwijkende opvattingen wordt voldoende gewezen. Alleen z?? de lezer voorzichtig met de geciteerde rechtspraak. Het kan z??n dat ik het ongelukkig trof, maar ik vond een paar bepaald onjuiste citaten; ik vermeld die hieronder. Ook taalkundig is het werk niet



??? 303 vlekkeloos. Ik werd tenminste onaangenaam getroffen door de gedachte dat een volkomen titel voor de â€žwerkzaamheidâ€• der levering noodzakelijk is, terwijl by gebreke daarvan, de vervreemder van het â€žgrondstukâ€• in geval van faillissement van den verkrijger als â€žseparatistâ€• is te beschouwen (zakenrecht p. 168, 14 en 169). Het Zakenrecht bevat vermoede!??k de onderwerpen die den schrijver het meeste ter harte gaan. Met name is aan de artt. 2014 en (Uil eene uitmuntende behandeling ten deel gevallen. Voortreffelijk is bijvoorbeeld de wijze waarop uiteen-geizet wordt wat onder causale en abstracte levering moet worden verstaan; daarna wordt het .belang van de vraag uiteengezet en eerst daarna, dus eerst wanneer de lezer precies weet welk twistpunt behandeld zal worden en vooral waarom het zoo ibelangr??k is, komt de zeer grondige beantwoording van de vraag. Daarbij steekt bijvoorbeeld de inleiding wel sterk af. De uiteenzetting van zakelijke rechten ie zeer weinig sprekend; men vergelijke haar met die bij Planiol.

Trait?Š ?Šl?Šmentaire, of met die bij Planiol-Kipert. Voorts laat Hopmann volkomen na, uiteen te zetten welk belang dit alles heeft, hetgeen toch in een handboek voor studeerenden 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 rechten niets te maken. Wel staat op p. 3 van dat zelfde weekblad een boekbespreking waar de constructie van openbare weg als zakel??k recht van allen besproken wordt. Het is mogel??k dat met het citaat deze bespreking is bedoeld, maar dan ligt het vermoeden voor de hand dat Hopmann noch het arrest, noch de bespreking gelezen 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 Hofmann hier het college van Meijdr-s, tenminste zooals het destijds gegeven werd, had gevolgd. Meijers begon met de

bespreking van de vele algemeene leerstukken, die in de wet weinig tot hun recht komen. Bij de ibehandeling door Hopmann echter, die in eene inleiding wel eenige begrippen schetst, maar dan direct tot behandeling der wetsartikelen overgaat, komen de algemeene leerstukken in het gedrang. De mora creditoris byvoor-lgt;eeld wordt eerst b?? art. 1440 beliandeld en daardoor wordt de principieele l)eteekenis van dit vraagstuk den lezer niet voldoende duidelijk gemaakt. Weinig gelukkig is ook de l)espreking van de artikelen 1302



??? 304 en 1303. Meijers behandelde (leze artikelen destijds aan de hand van een gedrukt schema, dat de stof onder een twaalftal letters onderbracht, van welke letter.s enkele weer een onderverdeeling in cijfers bevatten. Bijvoorbeeld â€žB. Voorwaarden voor de toepasselijkheid van het artikel 1302â€•, wa.s in vijf onderdeelen gesplitst. I1opma.\.\ echter begint wel met de vereischten voorop te stellen, ook door cijfers onderscheiden, maar de rest van het schema van Meijers is bij Hof.ua.xn niet te vinden, en het blijkt dat hij onder die â€žvereischtenâ€• alle vragen behandelt die zich bij art. 1302 voordoen. Het gevolg is dat de meeste vraagstukken niet duidelijk naar voren komen en dat het heel moeilijk is, in deze stof den weg te vinden en vooral iets op te zoeken. Zoo had bij de behandeling van de gevolgen van toepassing van het artikel de leer van den Hoogen Baad dat de wanpraestatie en niet de rechter ontbindt, vooropgesteld moeten worden. Dit leerstuk wordt echter behandeld op p. 00 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 zichzelf is dat juist, maar het verband is geheel verloren gegaan. Bepaald bezwaar heb ik tegen de uiteenzettingen over de mogelijkheid van uitsluiting der terugwerkende kracht door partijen. Op p. 105 deelt Hopmann mede dat de Hooge Baad de leer heelt 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 Sch??lten en Eggens, dat bij sommige overeenkomsten als regel is aan te nemen dat de ontbinding niet terugwerkt, 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 terugwerkende kracht of van art. 1302 verwerkt is, doch er los bij hangt. Nog vreemder is het echter, aan het slot der uiteenzetting te lezen: â€žDe H. B. heeft

overigens (!) b?? arrest van .3 April 1930 beslist in den zin als door Sch??lten en Eggens liedoeldâ€•. Was dit juist, dan had Hofmann zeker zijne liespreking 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 Hofmann bedoelde vraag niets l??-slist: de Hooge Baad stelt alleen vast dat het Hof iets lÂ?e-slist heeft en dat daartegen in cassatie niet is opgekomen. De daarbij in het arrest gebezigde woordkeus doet wel eenigszins aan de meening van Scholten en Eggens denken, maar dat is toch nog wel iets anders dan een terugkomen



??? 305 op drie of vier arresten van drie jaar tevoren, zooals Hofmann het voorstelt. Art. 1303 wordt in den tekst slechts terloops, op p. 104, genoemd, terwijl men dan uit de slotalinea van deze v??fde afdeeling maar moet opmaken dat de beantwoording der verder b?? art. 1303 rijzende vragen bij de bespreking van art. 1282 is te zoeken. Die behandeling zelve is ook niet overduidelijk. Hofmann zegt niet (waar hij mee had moeten beginnen) dat de schade bij het niet doorgaan van koop en verkoop principieel bestaat uit het verschil tusschen den overeengekomen prps en de waarde ten tijde der wanpraestatie, en dat die waarde b?? sommige goederen blijkt uit de marktwaarde, doch b?? andere uit andere gegevens moet worden opgemaakt. In plaats daarvan geeft Hofmann aan hoe in verschillende gevallen de schade berekend moet worden, waarb?? hij zelfs de goederen met en zondeiâ€™ marktwaarde niet principieel scheidt. Noch de grondslag voor de in rekening te brengen schade, noch die voor de vaststelling der bedragen 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. M??ne conclusie moet dus luiden dat het werk van Hofman.n gemengde gevoelens opwekt, maar dat het in ieder geval, mits met critiek en contr?´le gelezen, voor de practijk zeer bruikbaar is door z??n volledigheid en nieuwheid. Utrecht, Februari 1935 T. J. Doriiout Mees J. N. Elenbaas, Handboek voor de beoefening van het Nederlandsche Administratieve Recht, Deel H. De Wetgeving betreffende het onderw??s, bewerkt door J. C. LiGTvoET. â€” N. Samsom N. V., Alphen aan den R??n, 19.34. Elenbaasâ€™ Handboek voor de beoefening van het Nederlandsche Administratieve Recht, waarin van de Gemeentewet reeds een vijfde druk verscheen, werd het vorige jaar uitgebreid met enkele nieuwe deeltjes, waaronder het bovenvermelde. Een diepgaande en volledige uiteenzetting omtrent onze onderw??swetgevinig en haar toepassing beoogt dit ongeveer

160 paginaâ€™s tellende boekje, dat in het bijzonder bestemd is als handleiding voor hen, die zich in de gemeente-administratie wenschen te bekwamen, niet te geven. De zeer Themis, XCVI (1985), 3e st. 20



??? 306 â€?deskundige schr??ver, tot voor kort chef van de afdeeling Lager Onderwas F. b?? het Departement van Onderwijs, Kunsten en Wetenschappen, heeft zich zoowel met betrekking tot den omvang der stof als ten aanzien van de wijze van behandeling t)eiperkinig opgelegd. Tamelijk uitvoerig worden Inspreken de beginselen van de Lager-onderwpswet 1920 en de Leerplichtiwet. Daaribp wordt ook uit de administratieve jurisprudentie het gewichtigste medegedeeld. De voornaamste 1)eigt;alingen van lt;le hoogeronderwijs wet, de middelbaar-onderwpswet en de Nijveriieidsonderw??swet worden op summiere wijze aangestipt. Aan de behandeling der vijf wetten heeft de schryver terecht een algemeene inleiding doen voorafgaan. Ondanks den geringen omvang van het werk en het feit, dat de auteur weerstand heeft weten te bieden aan de verleiding al te veel byzonderheden uit het zeker rijke arsenaal z??ner ambtelijke ervaring te putten, is hij er in geslaagd een duidelijk en ook niet te 'beknopt overzicht van het ingewikkelde stuk bestuursrecht samen te

stellen. De lectuur laat bij den ter zake niet bijzonder geschoolden lezer, dien de afschrikwekkende veelheid der bestaande onder wijsvoorschriften wellicht van een systematische bestudeering daarvan heeft weerhouden, den indruk na, dat de zaak toch l)6trekkel|jk eenvoudig is. Dit is ongetwijfeld de verdienste van den heer Ligtvoet en een be^vijs, dat h|j de kunst verstaat om door uitstippeling van de groote lijnen het beeld te verhelderen. Ook voor juristen, die te dezen aan ori??ntatie en aan een gemakkel|jke inleiding tot de Nederlandsche onderw|jswet-geving l)ehoefte hebben, kan het boekje, al wil het niet voor hen geschreven z|jn, nut hebben. Mr. P. Mbyj??s



??? INHOUD VAN BINNEN- EN BUITENLANDSCHE RECHTSGELEERDE TIJDSCHRIFTEN Ncderlamlsch Juristenblad, 10e jaargang, no. 11. â€” Goedhuis, Aansprakelijkheid voor Inchtvaart-schade (I); no. 12. â€” v. Oven, Het â€žHypotheekcommissiebeslnitâ€•. â€” Goedhuis, Aansprakelijkheid voor Inchtvaart-schade (II, slot); no. 13. â€” von Schmid, Een eeuw staatsrecht (I); no. 14. â€” VON Schmid, Een eeuw staatsrecht (II, slot); no. 15. â€” Kleene, Het strafrecht van den Codex Inris Canonici (I); no. 16. â€” Kleene, Het strafrecht van den Codex Inris Canonici (II, slot); no. 17. â€” Kiewiet de Jong, Het nieuwe hinnenvaartrecht (I). â€” Mes, Het recht van reclame en de jongste wijziging; no. 18. â€” Langemeijer, Het hezuinigings-ontwerp. â€” Kiewiet de Jong, Het nieuwe hinnenvaartrecht (11, slot); no. 19. â€” Telders, Het geval Berthold-Jakob. â€” Salomon, Eenige vragen van Internationaal Verbintenissenrecht enz.; no. 20. â€” Langemeijer, De rechterlijke macht tegenover gevaarlijke verkeersovertredingen; no. 21. â€” Zaaijer, Bezuiniging op

exploiten ?.â€” v. Nispen tot Sevenaer, Het wijsgeerig element in het Thomisme; no. 22. â€” v. Oven, Giften van hand tot hand (I) ; no. 23, no. 24. â€” v. Oven, Faillissementskosten. â€” Wolfsbergen, De â€žduidelijkeâ€• woorden van Sr. 451 ter. Weekblad van bet Recht, jaargang 1935, no. 12898. â€” Verzijl, Schoolstrijd in Albani??; no. 12901. â€” v. Brakel, De terugwerkende kracht van de vervulling der opschortende voorwaarde; no. 12902. â€” v. Brakel, Art. 1301 B. W. en de zakelijke werking der ontbindende voorwaarde ; no. 12906. â€” v. Bemmelen, De vereeniging voor strafrechtspraak; no. 12909. â€” Verzijl, De Constitutie van dePhilip-pijnen en de arbitrale uitspraak betreffende het eiland Miangas; no. 12911. â€” v. Bemmelen, Castratie en Sterilisatie ; no. 12915. â€” Polak, Judicial Government; no 12917. â€” R??ling, Beschouwingen over de Crisis-wetgeving. Weekblad voor Privaatrecht, Notaris-ainbt eu Registratie, jaargang 65, no. 3403. â€” Eggens, Drie-partijen-ruil (I). â€” ScHOLTEN, Aansprakelijkheid voor gemeenschapsschulden. â€”



??? 308 Bodewes, Moeten de â€žloopende termijnen van huren, renten enz.â€• voor de belasting van de doode hand worden opgegeven?; no. 3404. â€” Eggens, Drie-partijen ruil (11, slot). â€” Adriaki, Registratierecht op een akte van afgifte-legaat. â€” OoME.NS, Verzoeken tot aanteekening en het ambtszegel ; no. 3405. â€” v. d. Steen, Het notariaat in Sovjet-Rusland |I). â€” Adriani, Schatting van aandeelen in huizenmaatschappijen. â€” KuYK, Een vreemde gedachtengang en een nieuw recht.â€” Bodewes, Moeten de â€žloopende termijnen van huren, renten enz.â€• voor de belasting van de doode hand worden opgegeven? â€” D??iJEJES, Nog eens aansprakelijkheid voor ge-meenschapsschulden; no. 3406. â€” Westerling, De maatregelen tot het voorkomen van niet-noodzakelijke executies van landel??ken eigendom; no. 3407. â€” v. d. Steen, Het notariaat in Sovjet-Rusland (II). â€” v. Mo??rik, Surs?Šance van betaling en het dwangakkoord. â€” Westerling, De maatregelen tot het voorkomen van niet-noodzakelijke executies van landel??ken eigendom.

â€” de Lange, Hypotheek-besluit en verhuurd land?; no. 3408. â€” v. d. Steen, Het notariaat in Sovjet-Rusland (HI). â€” v. d. Velde, Is de derden-bevoordeelde last slechts pseudo-erfrechtelijk? ; no. 3409. â€” v. d. Steen, Het notariaat in Sovjet-Rusland (IV); no. 3410. â€” V.D. Steen, Het notariaat in Sovjet-Rusland (V); no. 3411. â€” V. D. Steen, Het notariaat in Sovjet-Rusland (VI, slot). â€” Jalink, Goudclausules. â€” Catz, Afwikkeling van notarieele aangelegenheden in Duitschland; no. 3412.â€” Adriani, De gezamenlijke rekening; no. 3413. â€” Duijfjes, Art. 1372 B. W. ; no. 3414. â€” Emmen Riedel, Invloed van burgerl??k recht op de personele belasting, i. h. b. van gemeubeld verhuurde perceelen (I); no. 3415. â€” Emmen Riedel, Invloed van burgerl??k recht op de personele belasting, i. h. b. van gemeubeld verhuurde perceelen (II, slot); no. 3416. â€” v. Oven, Huwelijksvoorwaarden, houdende uitsluiting van elke huwel??ksgemeenschap van goederen. â€” Adriani, De slikgelden en de belastingheffing. Indisch T??dschrift van het Recht, deel 141, afl. 1. â€”

Schepper, Een pleidooi tot herziening van het toelatings-voorschrift voor predikers van den Christel??ken godsdienst (art. 177 I. S.) en z??n toepassing (met 3 bijlagen ; vonnissen Groote Rapat Taroetoeng van 31 Juli; 2 October en 6 October 1933). â€” WiJER.s, Nieuw burgerlijk procesrecht I. De waarheidsplicht (slot). â€” Kollewijn, Echtscheiding van Duitsers in Nederlands-Indi?? en in Nederland (met 1 b??lage). Afl. 2. â€” Kamphdisen, Het magie-begrip in het adatrecht, (naar aanleiding van N. W. Lesquillier, Het adatdelicten-recht in de magische wereldbeschouwing, proefschrift



??? 309 Leiden 1934). â€” Knottenbelt, Benige opmerkingen over overdracht van grond naar adatrecht. Afl. 3. â€” Wertheim, Eggensâ€™ nieuwe kijk op het burgerlijk geding (naar aanleiding van: Land-Eggens, Verklaring van het Burgerlik Wetboek, zesde deel. Bewijsrecht). â€” Star Nauta Carsten, Verlofsrecht en arbeidscontract. â€” De Plines, Caveant consules! (Het op Chineezen-vreemde-lingen toe te passen recht; met naschrift en opmerking Kollew??n). â€” Sinninghe Damst?Š, Belegging van gelden door den provisioneel bewindvoerder. Afl. 4. â€” Hoetink, Het standpunt van de rechter. â€” Lemaire, Een opmerking betreffende de woonervenordonnantie. â€” Ursone, De aanvaarding onder het voorrecht van boedelbeschrijving en het verhaalsrecht van de crediteuren der nalatenschap. Deutsche Juristen-Zeitung, Jhrg. 40, Heft 6. â€” Sa??er, Vom Aufbau der Keichsjustizverwaltung. â€” Hamel, Die Polizei im nationalsozialistischen Staat. â€” voN Leers, Die neue polnische Verfassung. â€” Thieme, Neuere deutsche Privatrechtsgesehichte. â€”

Sperl, Das neueste ??sterreichische Eherecht. â€” Garbe, Verletzung der Wahrheitspflicht im Zivilprozesz- und Vollstreckungsschutz. â€” Bauer, Die ..qualifizierteâ€• Schriftform des Â§ 1027 Z. P. 0. gilt f??r den Schiedsvertrag im Gesellschaftsvertrag der durch Kap. G. Umwand-lungsbeschlusz gegr??ndeten o. H. G. nicht. â€” Hildenbrand, Ist bei Kraftfahrzeug??bertretungen Â§ 36 ?Ÿ St. VO oder Â§ 21 K P G als Strafbestimmung anzuwenden? â€” Dose, Kann der Betriebsinhaber w?¤hrend des landwirtschaftlichen Entschuldungsverfahrens Betriebsgrundst??cke ver?¤uszern ? Jhrg. 40, Heft 7. â€” ?ŸoGOE, Wehrmacht, Prieden und V??lkerrecht. â€” Zur Wiederherstellung der deutschen Wehrhoheit am 16. M?¤rz 193.5. â€” Bley, Die neue Vergleichsordnung. â€” Westerman, Zur Verwirkung im Arbeitsrecht.â€” Elleringmann, Die preuszische Amtsordnung v. 8. Okt. 1934. â€” Lange, Der Verfall des Pers??nlichkeitsgedankens an der deutschen Hochschule. â€” T??we, Der ?Ÿeichsstaatsanwalt. â€” Kl??ber, Die Neuordnung des Devisenrechts. â€”

Ule, Kann der Anspruch des Jagdgenossen auf den Anteil an den Einnahmen der Jagdgenossenschaft vor den ordentlichen Gerichten verfolgt werden?. â€” Rumpf, Mechanisches Scheidungsrecht. â€” Grund, Kann der Schuldner den vor dem 1. Nov. 1934 zur??ckgewiesenen Vollstreckungsschutzantrag auf Grund der Aenderung des Â§ 18 der V. v. 26. Mai 1933 wiederholen? Jhrg. 40, Heft 8. â€” Craemer, Juristische Vorw?¤nde und politische Hintergr??nde der litauischen Gewaldherrschaft. â€”



??? 310 M??GEL, Die Goldklausel-Entscheidungen des Obersten Gerichtshofs der Vereinigten Staaten. â€” S??sz, Kann das in Unkenntnis der Aufrechnungsni??glichkeit Gezahlte zur??ckgefordert werden?. â€” Roeber, Zur Filmrechtsreform. â€” Fortlage, Tatbestand der Volltrunkenheit nach Â§ 330 a. St. G.B. â€” Armstroff, Anwaltszuziehung auch vor den Amtsgerichten. â€” v. Velsen, Entschuldungsplan und Grundbuch. â€” Crisolli, Die Umwandlung bei Vorhandensein eines Hauptgesellschafters Jhrg. 40, Heft 9. â€” Krohn, Die Entwicklung der neuen sozialen Selbstverwaltung. â€” v. Freytagh-Loringhoven, Die Entschlieszung von Genf. â€” Henkel, Die Gestalt des k??nftigen Strafverfahrens. â€” Gieseke, Das Anfechtungsrecht des Aktion?¤rs. â€” Boos, Neue Wegen in der Rechtsprechung des Reichsversicherungsamts. â€” Wieks, Kann der Gl?¤ubiger neben dem best?¤tigten Vergleich unter den Voraussetzungen des Â§ 9 Vergl. 0. seine Forderung selbst?¤ndig einklagen?. â€” Hagemann, Erg?¤nzung der Erbh??ferolle, wenn der Erbhof auf eine

verheiratete Tochter ??bergeht. â€” Schmidt, Ist eine entgegen Â§ 2214 B. G. B. vorgenommene Pf?¤ndung eines Nachlaszgegenstandes nichtig? Jhrg. 40, Heft 10. â€” Preisler, Einiges vom werdenden deutschen Blutbanngericht. -â€” Bley, Auiiassungsvormerkung auf Grund eines bindenden Verkaufsangebots. â€” Arnold, Beweiserhebung und Parteivernehmung vor den Kollegialgerichten im Zivilprozesz. â€”â–  Steffens, Die deutschen Gemeinden im b??rgerlichrechtlichen Verkehr. â€” Cl?¤ren, Kommendes Anwaltsschutzgesetz? â€” Sohaffstein, Kriminologie und politische Strafrechtswissenschaft. â€” Besecke, Wie erfolgt die Berichtigung des Standesgerichters, wenn festgestellt wird, dasz ein als ehelich eingetragenes Kind unehelich ist? â€” K??per, Ist in einem Offenbarungseidverfahren, das von einem Ausl?¤nder betrieben wird, die Vorlegung der Devisengenehmigung erforderlich? Jhrg. 40, Heft 11. â€” Preisler, Einiges vom werdenden deutschen Blutbanngericht (Schlusz). â€” Kisoh, Der soziale Gehalt des Patentsrechts. â€” Weber, Eigentum und

??ffentliche Verwaltung im neuen Reich. â€” Scheuner, Die Neugestaltung des Vereins- und Verbandsrechts. â€” M??thling, Die Wertzuwachssteuerpflicht des Grundst??ckserwerbers. â€” D??mcke, Die Berufungsbegr??ndung nach der Zivilprozesz-novelle von 1933. â€” von Lepel, Der Erbhof im Schuldenregelungsverfahren. â€” Schmidt, Die Aus??bung des Gnadenrechts in den zur Zust?¤ndigkeit der Gerichte geh??renden Sachen. Jhrg. 40, Heft 12. â€” Subert, Das Wesen der Rechtsf?¤higkeit privatrechtlicher Personenverb?¤nde. â€” Hofaeker, Die sub-



??? 311 jektiven ??ffentlichen Rechte. â€” Henkel, Die Gestalt des k??nftigen Strafverfahrens. â€” Merkel, Die Marktordnung des Reichsn?¤hrstandes. â€” Eedsiek, Das uneheliche Kind in englischen Recht. â€” Wagner, Zur Entstehung und Bedeutung des Begriffs â€žStaatsb??rgerâ€•. â€” Weimar, Steht der Einziehung einer Geldbusze durch Abzug vom Arbeitslohn das Aufrechnungsverbot des Â§ 394 B. G. B. entgegen? â€” Fromm, Zur Frage der Wirksamkeit satzungsm?¤sziger Schiedsklauseln. Zeitschrift f??r das gesamte Handelsrecht und Konkurs-recht, Band 101, Heft 3. â€” Gierke, Die neue rechtswissenschaftliche Studienordnung in Deutschland. â€” Probst, Mehrfacher, gleichstu??ger mittelbarer Besitz und gutgl?¤ubiger Eigentumserwerb nach Â§ 934 B. G. B. Zeitschrift f??r ??ffentliches Recht, Band 14, Heft 2. â€” K??stler, Max Hussarek f. â€” Darmstaedter, Die Rechtsphilosophie Karl Chr. Fr. Krauses und die Gegenwartsprobleme der Rechtsphilosophie. â€” Spanner, Der ??sterreichische Bundesgerichtshof. â€” Herz, Beitr?¤ge

zum Problem der Identit?¤t des Staates. â€” M?Štall, Die achte Jahresversammlung des Institut International de Droit Public. Revue critique de L?Šgislation et de Jurisprudence, 75e ann?Še, no. 1. â€” D??rand, Les Biens. â€” Rodi?¨re, La couverture dans les op?Šrations de bourse. â€” Kayser, Les syndicats de Blocage de Titre au porteur. â€” Weens, Questions de responsabilit?Š soulev?Šes ?  propos dâ€™un incendie de for??t caus?Š par un ali?Šn?Š. â€” SouTY, Le â€žn?Šo-r?Šgionalisteâ€• de 1926 et de 1930. Revue trimestrielle de Droit civil, 34e ann?Še, no. 1. â€” Wegny, Responsabilit?Š contractuelle et force majeure. Revue de Droit p?Šnal et de Criminologie, 15e ann?Še, no. 2. â€” Pascu, Le droit et la proc?Šdure polici?¨re. â€” De Greeff, La psychologie de lâ€™assassinat (?  suivre) ; no. 3. â€” De Greeff, La psychologie de lâ€™assassinat (suite). â€” Huybrechts, Les vols dâ€™eau, de gaz et dâ€™?Šlectricit?Š; no. 4. â€” De Greeff, La psychologie de lâ€™assassinat (fin) ; no. 5. â€” Joneso??-Dolj, Le projet de code p?Šnal roumain.

Quelques traits caract?Šristiques ; les principes directeurs dans les grand probl?¨mes criminelles. â€” De Laet, Lâ€™identifications par empreintes dentaires. Un cas d?Šmonstratif.



??? 312 Yale Law Journal, March 1935, no. 5. â€” Arnold, Apologia for Jurisprudence. â€” Simpson, Legislative Changes in the Law of Equitable conversion by contract, II. â€” Eno, Price movement and unstated objections to defective performance of sales contracts. April 1935, no. 6. â€” Foster, Conflicting Ideals for reorganization. â€” ScHNEBLY, Ketraints upon the Alienation of legal interests, I. â€” Pavenstedt, German rearmament and United States treaty rights. Kivista internazionale di Filosofia del Diritto, Anno XV, fascicolo II. â€” Pastoke, Lâ€™acrisia di Kant e le sue attinenze nel neo kantismo della Filosofia del diritto. â€” Michels, II problema dei rapporti tra economica e religione nella luce sociologico-giuridica. â€” Solari, La vita e Iâ€™opera seien tiflca di Francesco Ruffini. â€” Perticone, Regime politico e ordine giuridico, 11. Fascicolo III. â€” Djuvara, Relativita e diritto. â€” Ba??fi, Saggio sul diritto e sullo Stato. â€” Perticone, Regime politico e ordine giuridico. III. â€” Esposito, La conoscenza della legge nel diritto e nella morale.



??? THEMIS XCVlHte DEEL â€” VIERDE STEK (Het overnemen van den inhoud van dit nummer of van een afzonderlijk opstel daaruit is verboden. â€” Auteurswet 1912, art. 15) Gemeenschapsrecht of de verrassende opgang van nieuwe rechtsbeschouwingen liet gezegde, dat we aan een keerpunt staan in de rechtsopvattingen, is allerminst nieuw. De vraag naar den grondslag 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 hebl^en met verrassende eenstemmigheid gansch nieuwe inzichten verdedigd, die ook voor ons, en voor de praktijk van het rechtsleven, belangwekkend z??n. Om enkele namen van Professoren te noemen: M. Hauriou, G. Reward, P. R. Gbny, J. D?‰Los, G. Morin, L. le Pur, G. Gurvitch en P. Cuche (1). (1) Maurice Hauriou, â€žLa th?Šorie de lâ€™institution et de la fondationâ€•. Quatri?¨me cahier de la nouvelle journ?Še. G. Renard, â€žLa th?Šorie de lâ€™institution. Essai

dâ€™ontologie juridiqueâ€•. Sirey 1930. 1er volume. Zonder nader aanduiding slaat een aanhaling van Renard op dit werk. Renard, â€žLe Droit international, la Soci?Št?Š des Nations et les Trait?Šs de la Paixâ€•. Spes 1930. J. D?‰LOS, â€žLa Soci?Št?Š Internationale et les Principes du droit publicâ€•. Pedou 1929. Le PuR, â€žLa theorie du Droit naturel depuis de dlxhuiti?¨me Si?¨cle et la Doctrine moderneâ€•. Extrait du Recueil des Cours de lâ€™Acad?Šmie de droit international ?Štablie avec le concours de la dodation Carnegie pour la paix internationale. Hachette 1928. Ceny, â€žScience et technique en droit priv?Šâ€•. Gurvitch, â€žlâ€™Id?Še du Droit social. Notion et Syst?¨me du Droit social. Histoire doctrinale depuis le XVHIe si?¨cle ?  la fin du Th?Šmis, XCVI (1935), le st. 20Â?



??? 314 Het is slechts de vraag, of dit nieuwe 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 betrekking op twee gedachten, die van het sociale recht en die der z.g. â€žinstitutionâ€•, de maatschappelijke groepeering. Van de laatste getuigde Prof. D?Šlos, â€žLa th?Šorie de lâ€™institution a conquis droit de cit?Š en philosophie de droit. On peut en discuter la valeur; on ne peut plus la n?Šgliger. De trop grands noms lui sont attach?Šs; elle a exerc?Š une emprise trop forte sur ceux n??me, qui sans lâ€™?Šriger en syst?¨me sont en sympathie intellectuelle avec elle et subissent son influenceâ€• (2). En van de â€ždroit socialâ€• merkt Box-NECASSE op (3), â€žCâ€™est l?  une conception, qui ne rencontre plus que de rares opposantsâ€•. Het boek van Gurvitou over â€žLâ€™id?Še du droit socialâ€• heeft naast bewondering voor de ontzagwekkende, op knappe wijze verwerkte, materie, groote instemming gevonden. Men

zegt â€™t hem â€” en Petrasizky, wiens denkbeelden paralel loopen â€” na; er bestaat een â€ždroit socialâ€•, niet alleen een â€ždroit individuelâ€•. Het recht krijgt z??n inhoud niet naar den individueelen wil, doch naar de sociale functie van deszelfs drager. Het is interessant, hoe beide beschouwingswijzen, die van de XlXe si?¨cleâ€•. Zonder nadere aanduiding slaat een aanhaling van Gurvitch op dit werk. â€žLe Temps pr?Šsent et lâ€™Id?Še du Droit Socialâ€•. Paris, Vrin, '31. Paul Cuche, â€žLa l?Šgislation du Travail et les Transformations du Droitâ€•. L. LE Fur, â€žLa th?Šorie du Droit naturel depuis le 18e si?¨cle et la doctrine moderneâ€•. Archives de philisophie de droit et de sociologie juridique. Recueil Sirey. Cahier double 1931, 3 en 4, waarin o. a. de volgende opstellen: Le Fur, â€žDroit individuel et droit socialâ€•. C. Radbruch, â€žDu droit individualiste et du droit socialâ€•. J. D?‰Los, â€žLa th?Šorie de lâ€™Institutionâ€•. G. Gcrvitsch, â€žLes id?Šes-ma?Žtresses de Maurice Haueiouâ€•. Maurice Hauriou, â€žLa th?Šorie de lâ€™Institution et

de la Fondationâ€•. Cahier de la nouvelle journ?Še no. 4. (2) nbsp;nbsp;nbsp;â€žLa th?Šorie de lâ€™Institution. La Solution r?Šaliste du Probl?¨me de la personnalit?Š morale et le droit ?  fondement objectif.â€• Archives de philosophie de droit, 1931, nos. 1 en 2. (3) nbsp;nbsp;nbsp;J. Bonnecasse, â€žScience du Droit et Romantismeâ€•. Sirey â€™30.



??? 315 â€žinstitutionâ€• en die van de â€ždroit socialâ€•, 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 beide rechtsbeschouwingen worden gedragen door den onweerstaanbaren drang naar gerechtigheid, die in onzen t??d weer zijn hoogtij-dagen viert. Door een verlangen naar criteria, waardoor men het stellige recht naar een objectieven maatstaf vermag te beoordeelen. Zelfs zij, die bij de alleenzaligmakende gedachte van het wetsrecht zwoeren, hebben hun Canossa-gang gedaan. Het positivisme bevredigt de geesten niet meer. Een verlangen naar hoogere normen teneinde de gerechtigheid, over de ingewikkelde , sferen van het moderne leven tot zegepraal te brengen, laat ook hen niet met rust. Le FuR is de profeet van een nieuw, â€” of moet men zeggen vernieuwd? â€” 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 van het

recht bestaan, als daar zijn â€žlâ€™institutionâ€•, â€žle fait normatifâ€•, ja of deze laatste zelfs niet de primaire rechtsbronnen zijn, dat daarbij het eeuwige probleem van het natuurrecht niet onberoerd kon blijven. Le Furâ€™s college in â€™27 voor de ,,Academie de droit internationalâ€• in den Haag gehouden (4) trok de aandacht. Met hem vraagt men zich af, of het niet mogel??k is de idee der gerechtigheid te verankeren in den menschelijken geest, die, dank zij zijn â€žsens du justeâ€• aanvoelt, of liever inziet, wat in de verhoudingen recht en onrecht is. Zijn â€ždroit rationel on objectifâ€•, of ook wel â€žscientifiqueâ€• heeft vanzelfsprekend met het oude, onbruikbaar gebleken natuurrecht niets te maken. Lu Fur heeft de groote vergissing, 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. Het 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 rechtsregels voor alle gevallen op te stellen, dat in de harten (4) â€žLa th?Šorie du Droit naturel depuis le 18e si?¨cle et la doctrine moraleâ€•. Extrait du Recueil des Cours de lâ€™Acad?Šmie de droit International etc. 1 vol. Hachette â€™28.



??? 316 der menschel! het begrip der gerechtigheid z???? iiitgewerkt zou zijn, dat het zonder meer voor alle voorkomende moeilijkheden de juiste en passende oplossing zou kunnen geven. Die dwaze waan werd mede oorzaak van â€žla r?Švolte de.s faits contre le codeâ€•. Naast Lb Fur zien wij Georges Renard met z??n â€ždroit naturel a contenu progressifâ€•. Renard erkent met Le Fur een algemeen bovenwettel??k recht, maar natuurlijk ook een ander natuurrecht dan dat der Fransche Renaissance. Maar dat natuurrecht, dat in alle tijden zijn verdedigers heeft gevonden â€” Aristoteles, Tiioma.s van Aquinb, Grotus â€” 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 z??n van een natuurwettelijk voorschrift, maar, indien de inhoud der wet geen zuivere regel van natuurrecht 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 z?? het met elkaar niet eens kunnen worden. Het is nu juist in de gedachten der institution, van â€™t droit social, dat men, zien wij goed, richtsnoeren meent te hebben gevonden voor den oplmuw van het positieve recht, voor de mogelijkheid van een juister waardeering en toepassing van den rechtsregel door den rechter. II. Wat houdt nu de leer, de â€žtheorie de lâ€™institutionâ€•, die immers onder de rechtsgeleerde schrijvers reeds burgerrecht heeft verkregen, in? Wat is de beroemd geworden ph?Šnom?¨ne institutionel, op welk sociaal feit is z?? gebouwd? Kenard, de verdediger bij uitstek der â€žinstitutionâ€•-gedachte, stelt vast, dat het maatschappelijk leven ons meer te zien geeft dan de werkelijkheid der individualistische rechtsbe-schouwing. Dat er feiten, juridisch\e versch??nselen zijn, soms zich voordoende als rechtssubjecten, die de theorie van de â€ždroit individuelâ€•

volkomen heeft verwaarloosd en niet (5) Verg, mijne beschouwing, â€žDe strijd om en de grenzen van het Natuurrechtâ€• in het Ned. Jur. Bi. no. 9. 1934. Ik merk uitdrukkelijk op, dat Renard met zijn theorie van de â€ždroit naturel ?  contenu progressifâ€• meer onder het natuurrecht brengt dan verantwoord is.



??? 317 de moeite waard heeft geacht te verklaren. Dat er naast de twee algemeen erkende openbaringen van â€™t rechtsleven, de wet en â€™t contract, nog een derde is, de maatschappelijke groepsvorming. â€žIl y a des actes juridiques fondamentaux, dont tous les autres ne sont que les satellites: la loi, le contrat, la fondation. Câ€™est sur cette classification, que jâ€™appuie toute ma th?Šorie de lâ€™acte juridiqueâ€•, schrijft Renard (6). Die sociale groepeering is steeds dan aanwezig, waar een gemeenschappelijke gedachte, een gemeene doelgedachte de menschen te samen bindt, en een nieuwe figuur, een sociale verbondenheid 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 voordoet. In het privaatrecht verschijnen als zoodanig de familie en het huwelijk, en de verschillende vormen van deelorganisatie. Op het terrein van het publiekrecht, de staat, de politieke instellingen

en het administratieve regiem â€” dit geldt speciaal Frankrijk â€” eener gemeenschap. Op volkenrechtelijk gebied het internationale recht, dat goeddeels bepaald 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: â€žDer Inbegriff von Bedingungen, unter denen die Willk??r des einen mit der Willk??r des anderen, nach einem allgemeinen Gesetz der Freiheit zusammen vereinigt werden kannâ€• (8) Het zijn andere vormen van verbondenheid dan die uit het gewone civielrechtelijk contract voortvloeien. Ook naar zijn zuiver natuurlijke ordening, dus afgezien van iedere christelijke beschouwingswijze, is het huwelijk een op duurzaamheid gerichte organisatie, die wel mede, dank zij de toestemming der contracteerende partijen, is tot stand gekomen, doch die in haar bestaan als rechtsinstituut van derzelver blijvende instemming niet afhankelijk is. Naast

de gemeen te) â€žLa Valeur de la Loiâ€•, p. 81â€”84. (7) nbsp;nbsp;nbsp;â€žDe woorden soci?Št?Š of communaut?Š hebben bepaalde rechtskundige beteekenis gekregen. Zij zijn dus niet bruikbaar om dit verschijnsel weer te geven. Het woord â€žinstitutionâ€• heeft nog geen bepaalde kleur en geeft weer, wat de woorden soci?Št?Š en communaut?Š oorspronkelijk beduid hebbenâ€•, â€” Renard 1. c. p. 96. (8) nbsp;nbsp;nbsp;Metaphysik der Sitten p. 34.



??? 318 schap, welke de mensch uit geheel vrije keuze sticht, waar liij 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, onafhankelijk 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 burgerlijk recht dekken trouwens huwelijkstoestemming en huwelijksband elkaar niet (9). De huwelijksband kan met weder-zijdsch 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 van de familie-groepeering. Er bestaat tusschen ouders en kinderen een andere rechtsverhouding dan

tusschen twee volledige, immers geheel van elkaar onafhankelijke, rechtssubjecten. Het is de eenheid van de familie, die de rechten 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 functie. Diens rechten zijn er immers terwille van anderen. Ook hier blijkt, dat het bepaalde maatschappelijk verband rechtscheppende beteekenis heeft. In het familie-verband vindt men heel duidelijk de tegenstelling tusschen â€ž1e droit socialâ€• en â€žle droit individuelâ€•, tusschen het recht der eenwording, â€žle droit dâ€™int?Šgrationâ€• en het recht der samenwerking, â€žle droit de coordinationâ€•. Ook in de opvatting omtrent den eigendom, komt dit alles tot uitdrukking. De leer der â€žinstitutionâ€• hoort thuis in die van het â€ždroit socialâ€•. III. De rechtsopvattingen zijn voor een deel de weerslag der heerschende geestesstroomingen. Aldus is de individueele rechtsopvatting verklaarbaar als reactie tegen een onbeperkte oppermacht der overheid. Begrjjpeljjk als verzet tegen een,

zich als onbeperkt-goddelijke macht voelend en optredend, staatsgezag. De rechts- en staatsleer zou voortaan op den individueelen mensch gebouwd worden, en het antwoord op (9) Cf. Renard, 1. c. p. 127.



??? 319 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 opvatting van den rechter al.s â€žbouche de la loiâ€•, van de overeenkomst als uiting van â€™s menschen volledige zelfbepaling waren de natuurlijke consequentie, van welke opvattingen de onhoudbaarheid in onze dagen wel heel duidelijk is gebleken. De rechter is immers tot zekere hoogte rechtsschepper, gelijk de wetgever, en partijen, die een contract sluiten, vinden den inhoud door dwingende voorschriften buiten hun sou vereinen wil bepaald. In zijn â€žBeginsel^ van Samenlevingâ€• heeft Prof. Mr. Paul Scholtein een boeiende schets gegeven van de beklemmende macht, waarmede het individualisme een groot deel van het denken der 19de eeuw heeft beheerscht. Vlammend is het verzet, vooral van Gurvitcu, tegen deze wijze van rechtsbeschouwing. Er gaat sinds jaren in Frankrijk en

Duitschland een roep om een nieuw, een meer werke-lijkheidsrecht. Een recht, dat niet los staat van de maatschappelijke verhoudingen, dat in de maatschappij is geworteld. De tegenstelling tusschen het oude en het nieuwe doet zich telkens gelden in de rechts- en staatkundige praktijk. B?? Rousseau en de volgelingen der individualistische staatsopvatting is de staat geen realiteit in zieh. De staat, indien hij al bestaat, is niets ander.s dan een geheel van wederkeerige, door de burgers vrijwillig aanvaarde, beperkingen van hun handelen. Maar deze beperking der persoonlijke vrijheid kan niet de eenige doelstelling zijn van den staat. Het is een ontkenning en tevens een ontwrichting van het maatschappelijk leven, indien men den staat zijn bestaansgrond vinden doet in het â€žcontrat socialâ€•, en de eenige basis voor het maatschappelijk beroep, voor huwelijk en gezinsverband ziet (10) Rousseauâ€™s zonderlinge constructie, om den mensch ten allen tijde alleen zich zelf in het meerderheidsbesluit te doen gehoorzamen, is bekend: â€žQuand lâ€™avis

contraire au mien lâ€™emporte, cela ne prouve pas autre chose sinon que je mâ€™?Štais tromp?Š et que ce que jâ€™estimais ??tre la volont?Š g?Šn?Šrale ne lâ€™?Štait pasâ€•. â€” Contrat social IV cap. II â€”. De drogreden is wel heel duidelijk: In een gemeenschap berust het gezag bij de individuen. Hun gemeenschappelijken en individueelen wil uit zich door het meerderheidsbesluit. Dus de minderheid heeft gewild, hetgeen de meerderheid besloot.



??? 320 in een contractueele wilsovereenstemming. De menschelijke wil wordt dan ook in de theorie van de â€ždroit socialâ€• als een slechts secondaire rechtsbron naar het tweede plan verschoven. 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 arl)eidscontract wordt niet louter beschouwd als het resultaat van de overeenstemming tusschen twee individueele wilsuitingen. Men ziet niet alleen naar de praestatie arbeid en de contra-praestatie loon, maar ook naar de persoonlijkheid van den arbeider, immers naar het individu, z??n 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. r Over het geheele gebied van het recht worden de

rechtsverhoudingen 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 â€žDeclarations des droits de l'hommeâ€• van de Fransche revolutie legt naast de Constitutie van Weimar, waarb?? de mensch beschouwd wordt in zijn sociale verhoudingen, en de staat ??i zijn maatschappelijke geledingen. Het laatste is realiteit, het eerste onwezenl??ke quot;nbsp;abstractie. D?¨ mensch komt immers nergens voor. Er bestaat alleen d?Šze en di?¨ mensch. Indien de rechtsorde ook daadwerkelijk rechtsbescherming wil geven aan alle menschen, indien z?? aan alle burgers een minimum van bescherming wil bieden voor hun geestelijk en maatschap[Kdijk leven, dan moet de mensch doel van het recht z??n, niet alleen rechts-bepalend. Morin typeert dan ook het wordende recht kernachtig met deze woorden: ,,De la cause efficiente du droit lâ€™homme devient la cause finaleâ€•. De consequentie van eene beschouwing, die uitgaat van

eene gebondenheid aan het sociaal-economische, is tenslotte de erkenning van de â€žinsti- (11) Dit werd onlangs boeiend uiteengezet door Prof. Sinzheimeb in zijn Amsterdamsche Intreerede â€” â€žDas Problem des Menschen im Rechtâ€• â€” en door Mr. de Beneditty in zijn beschouwing: â€žRevolutie van â€žautonomeâ€• naar â€žheteronomeâ€• overeenkomstâ€•. W. P. N. R. 3379 en â€™80.



??? 321 tution groupeâ€•, welke als zelfstandig-maatschappelijk organisme 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 nieuwe rechtsleer verhoudingen naar haar maatschappeiyken achtergrond, zij erkent dus evenzeer het eigen recht der maatschappel??ke groepeeringen, los van den wil van het individueele gemeenschapslid. Zoo ook dat der internationale statengemeenschap, welker rechten onafhankelijk van den wil der staatkundige gemeenschappen bestaan (12). Het feit der internationale verbondenheid der volkeren is een â€žfait normatifâ€•. 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 kleinere gemeenschap daarin opgaat. Tenslotte is iedere gemeenschap 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 familieleden. De synthese tusschen individueel en gemeenschapsbelang wordt gevonden in het welzijn van de maatschappe-lyke groep als zoodanig. Die bepaalt de rechten en verplichtingen 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 â€žchangement dâ€™?Štatâ€•. Partijen worden ingelijfd in â€žune totalit?Š concreteâ€•, aan wier bestemming en lotgevallen zij hebben deel te nemen, die zij hebben mede te leven. â€žLa fondation doit ??tre voulue, mais cette volition ?Šmise, la fondation ?Šchappe au fondateur. Elle vit sa propre vie : elle se d?Šveloppe par la vertu de ses propres vertus ....â€• merkt Renard op. Nemen wij het huwelijk: de toestemming tot het huwelijk is meer dan een contractueele overeenstemming tusschen twee personen. Niet alleen voor Eenard, doch ook voor GuRvrrcH. Deze juridische beschouwingswijze moge voor

onze individualistische wijze van denken nieuw zijn, de Middeleeuwsche juristen kenden haar al. De beteekenis der (12) â€žLe droit internationalâ€•, zegt D?Šlos in zijn â€žLa soci?Št?Š internationale et les Principes de droit publicâ€•, â€ža un fondement objectif, il est de nature institutioneile et non pas consensuelle et volontaristeâ€•. 21



??? 322 wilsverklaring ten aanzien van sommige sociale, op een contract gebaseerde, groepeeringen vinden wij ten aanzien van het huwelijk, reeds door Thomas van Aquino met zijn gewone scherpte weergegeven. Op de vraag, of de wilsovereenstemming de eigenlijke oorzaak van het huwelijk is, antwoordt hij : â€žliet huwelijk is niet de toestemming zelve, doch een eenheid van twee personen tot een en dezelfde zaak. De toestemming 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 vrouwâ€• (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 huisdaken aard. Het verschil tusschen huwelijk en vrije samenleving teekent Kenard zoo duidelijk; â€žLâ€™union libre nâ€™est quâ€™une convention, le mariage est une institutionâ€• (14). IV. Bezien wij thans de practische waarde van de hiervoor aangeduide rechtsbeschouwing. Hoe staat onze

jurisprudentie ten aanzien van het ,,fait normatifâ€•, ten aanzien van de â€židee de lâ€™institutionâ€• als bron van rechten en verplichtingen? Principieel staat onze jurisprudentie ongetwijfeld nog steeds op den bodem van den wil als eenige rechtsbron, van de sociale groepeering als louter gevolg van een contraetueelen wil, b.v. ten aanzien van de co??peratieve vereeniging, de naamlooze vennootschap. Practisch echter niet. Wij willen trachten dit aan te toonen. Wij zullen zien, dat volgens haar wel degelijk bij die sociale groepsvorming aanwezig is, wat Reward noemt â€žlâ€™organisation dâ€™une id?Šeâ€•, â€žune id?Še d?Štach?Še de la personne de celui ou de ceux, qui (13) nbsp;nbsp;nbsp;Summa Sa, Supp. q. 45, ad 1, ad 2 en 3. De socioloog Durkheim schrijft: â€žDu moment, o?š les enfants sont n?Šs, le couple conjugal cesse alors dâ€™??tre ?  lui-m??me sa propre fin, qui lui est sup?Šrieure. Cette tin, câ€™est la famille quâ€™il a fond?Še et dont li a d?Šsormais la responsabilit?Š. Chaque ?Špoux est devenu fonctionnaire de la soci?Št?Š domestique,

charg?Š comme telle dâ€™en assurer pour sa part le bon fonctionnement. Or, de ce devoir, ni le mari, ni la femme ne peuvent plus se lib?Šrer ?  leur fantaisie pour la seule raison que le mariage ne leur procure plus les satisfactions quâ€™ils attendraient. Ils se doivent ?  dâ€™autres ??tres quâ€™?  eux-m??mes.â€•, geciteerd bij Morin â€žLa loi et le contratâ€•, pag. 143. (14) nbsp;nbsp;nbsp;L. c. pp. 310.



??? 323 lâ€™ont con?§ue, et int?Šgr?Še dans un am?Šnagement de voies et moyens aptes ?  en prolonger la r?Šalisation et ?Šventuellement ?  en perennisser le d?Šveloppementâ€•. De contractsgedachte is onmachtig om de figuur der naam-looze vennootschap, der co??peratieve vereeniging etc. te verklaren. Z?? is nog onmachtiger een houvast te bieden ter beoordeeling harer daden, ter beoordeeling van besluiten door de meerderheid tegenover de minderheid genomen. De con-tractsleer, het zuiverst uitgewerkt door Rousseau in zijn â€žcontract socialâ€• ziet in iedere gemeenschap niets anders dan een geheel van contractueele rechtsbetrekkingen. Niets anders dan individueele belangen, persoonlijke rechten, indi-vidueele wilsuitingen, geen doelgedachte. Iedere gedachte aan een zelfstandige figuur blijft verre en moet verre-blijven. De wet (15) sprak dit onomwonden uit, ,,I1 nâ€™y a plus de corporation dans lâ€™Etat, il nâ€™y a plus que lâ€™int?Šr??t particulier de chaque individu et lâ€™int?Šr??t g?Šn?Šral, il nâ€™est permis ?  personne

dâ€™inspirer aux citoyens un int?Šr??t interm?Šdiaire, de les s?Šparer de la chose publique par un esprit de corporationâ€•. Ilet is echter met de contractsgedachte gegaan als met het mythologisch monster, dat zichzelf bij zijn staart verslond. De consequentie, dat ieder besluit eener corporatie, om geldig te zqn, 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 ?¨n hier ?¨n in het buitenland beperking gezocht (IG). 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 l)enadeeling. Men redeneerde: de minderheid heeft de meerderheid de macht niet gegeven om haar uit te kleeden. En b?? ons is de opvatting van Goudsmit bekend (17), â€ždat voor wijziging niet vatbaar zouden zijn l)epalingen zonder welke een deelhebber waarschijnlijk niet zou zijn

toegetredenâ€•. De constructie van Rousseau wordt verlaten (18). En hiermede is duidelijk het doodvonnis uitgesproken over de contractsleer. Men zal zeg- (15) nbsp;nbsp;nbsp;Wet van 14 Juni 1791, loi le Chaplier. (16) nbsp;nbsp;nbsp;Zie ten aanzien van Frankrijk â€” E. Gaillard, â€žLa soci?Št?Š anonyme de demain. La th?Šorie institutionelle et le fonctionnement de la soci?Št?Š anonymeâ€•. Parisâ€”Sirey. (17) nbsp;nbsp;nbsp;Themis 1878, p. 29. (18) nbsp;nbsp;nbsp;Verg, noot 10.



??? 324 gen, het spreekt vanzelf. Net zoo min als degene, die overeenkomt zich naar het advies van een derde te richten, gebonden kan en wil worden geacht aan ieder, geheel willekeurig gegeven, advies, zoo is de minderheid nooit overeengekomen ieder willekeurig besluit der meerderheid te onderschrijven. 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 zy bij KoussHAU is uitgewerkt, gaat ervan uit, dat de meerderheid niet dwalen of bedriegen kan en steeds het gevoelen der minderheid weergeeft. Men heeft het dan ook gezocht langs de heirbaan der goede trouw. Be redeneering is eenvoudig: de goede trouw beheerscht de uitvoering van overeenkomsten, derhalve is zij ook van toepassing op de verhouding tusschen vennooten. Daarmede kan niet alleen het opzettelijk-kwaadwillig liesluit, maar ook het objectief-onredelijk besluit geoordeeld en veroordeeld worden. Maar zelfs dit zegen

rijk princiep biedt evenmin voldoende criterium. 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 co??peratieve vereeniging zich niet gebonden achtte aan het besluit van de meerderheid, waarbij de statutaire verplichtingen 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 bepaalden financieelen maatstaf besloot deel te nemen, 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 Treilhard het begrip van de goede trouw ten aanzien van de vennootschap heeft

omschreven. â€žLe contratâ€•, zoo zegt hy, â€žde soci?Št?Š.... doit surtout reposer sur la bonne foi : sans doute elle est n?Šcessaire dans tous les contrats, mais elle est plus express?Šment encore requise dans le contrat de soci?Št?Š; elle devrait y ??tre excessive, sâ€™il est permis de dire et s'il pouvait y avoir des exc?¨s dans la bonne foiâ€•. â€ž11 faut sâ€™unir pour lâ€™int?Šr??t commun des parties qui contractent. Câ€™est la premi?¨re r?¨gle



??? 325 fondamentale de toute soci?Št?Š .... La bonne foi est la premi?¨re base du contratâ€• (10). Terecht heeft Gaii,igt;ard 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 verschillende leden, tusschen de eischen van wie in verdere ontwikkeling 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 tusschen de leden een andere is dan b?? het gewone wederkeerige contract. De wederkeerigheid der vereenigingsovereenkomst ligt niet in de wederzijdsche praestatie, den inbreng der oprichters, doch in de wederkeerigheid der toestemming tot het zieh vereenigen. De toestemming betreft niet den

medevennoot, doch het zich vereenit/cn 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 co??peratieve vereeniging, door den H. K. in bekende arresten (21) gesanctioneerd, is prac-tisch geen andere dan die, welke gevolgelijk uit de gedachte voortvloeit, dat deze vorm van samenwerking een zelfstandige figuur in het leven heeft geroepen, die beheerscht wordt door haar eigen doelstelling. Het is niet twijfelachtig, dat de H. K., gelijk de lagere colleges, bij de beoordeeling van de geldigheid van statutenwijzigingen, niet den maatstaf aanlegt van het tusschen (19) nbsp;nbsp;nbsp;S?Šance du 10 vent?´se, an XII, 1 mal 1804 F?Šnet T. XIV, p. 392 en volgende, aangehaald bij Gaillard. (20) nbsp;nbsp;nbsp;Van der Heyden maakt in zijn â€žHandboek der Naamlooze Vennootschapâ€• een scherpzinnig onderscheid tusschen de wederkeerige overeenkomst naar de wet en de

vereenigingsovereenkomst. Bij de laatste ontbreekt de wederkeerigheid. Wij zouden willen zeggen: ja en neen. Ja, in den zin van een bepaalde praestatie, neen, indien men de wederkeerigheid zoekt in het zieh vereenigen zelf. (21) nbsp;nbsp;nbsp;Arrest van 29 Nov. â€™23 in zake Louisse/Zeeuwsche Kunst-mestfabriek W. 11147, N. J. â€™24, p. 129 en van 2 Dec. â€™26 inzake Westerwolde/Lewerlng W. 11613, N. J. â€™27, p. 102.



??? 326 partijen contractneel-overeengekomene, doch de maatschappelijke functie van de corporatie zelve. Bat de^ H. E. ervan uitgaat, dat de leden eener co??peratieve 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 vereeniging de onmisbare 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 vereenif/inff nastreeft, immers dien toestand tracht te verwezenlijken, die noodzakelijk is voor den bloei der co??peratie, bezien als middel om binnen zeker

kader winst te maken (22). Wij zeiden reeds, dat de H. K. van deze gedachte uitgaat. Zy ligt in de arresten van voor als na â€™26 besloten (23). Slechts, omdat de H. K. uitgaat van dit gemeenschapsmoment, tengevolge waarvan de leden al datgene hebben te aanvaarden, wat noodig is om het samenwerkingsverband te doen beantwoorden aan hun oorspronkelijke opzet, daar??m kon hij met den lageren rechter zijn sanctie geven aan een statutenwijziging, waarbij de oorspronkelijke deelname zoo sterk werd verhoogd ('24), Ook in de latere arresten vinden wij deze gedachten terug. Partijen hebben zich tot zwaardere verplichtingen verbonden, indien het vereenigingsbelang dit meebrengt (25). (22) nbsp;nbsp;nbsp;Verg, onze beschouwing in de Naamlooze Vennootschap van 15 October â€™28 â€žOver vennootschapsbelang tegenover bijzonder vennootenbelangâ€•. (23) nbsp;nbsp;nbsp;Zie de arresten hiervoor geciteerd onder noot 21. (24) nbsp;nbsp;nbsp;De Rechtbank te Alkmaar besliste nog bij haar vonnis van 14 October â€™26 â€” W. 11693, N. J.

â€™27, p. 233 â€” â€ždat elke verzwaring van de verplichtingen van een lid in strijd met de goede trouw is te achtenquot; â€” de zuivere contractsgedachte. (25) nbsp;nbsp;nbsp;Zie ons artikel, â€žDe H. R. en de toepassing der artt. 1374 en 1375 B. W., ten aanzien van de statuten eener Naamlooze Vennootschap of Co??peratieve Vereenigingquot; in de Naamlooze Vennootschap van 13 November â€™33 en de daarin geciteerde jurisprudentie.



??? 327 Aan deze beschouwingswijze is een belangrijke consequentie verbonden. Wq 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 verklaard, waarom de goede trouw zulke verzwaring van verplichtingen 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 co??peratieve vereeniging, de naamlooze vennootschap etc. een zelfstandige figuur 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 meerderheidsbesluit noodig is om aan de vereeniging mogelijk te maken zich aan de veranderde

omstandigheden aan te passen (27). V. nbsp;nbsp;nbsp;Ook bq andere maatschappelijke groepeeringen een toestemming niet rechtstreeks tegenover den ander, maar eene tot samenwerking, â€™n verhouding, waarbij rechten en verplichtingen bepaald worden door het feit der eenwording, der deelbetrekking. Wij zagen dit ten aanzien van het huwelijk, waarin Renard terecht een der sprekendste vormen der instelling ziet. Het valt terstond op, hoe de rechtsbeschouwing der â€žinstitutionâ€• van het â€ždroit socialâ€• van groote beteekenis is voor de rechtsontwikkeling. Hoe zij wetgever en rechter tot richtsnoer kan zqn. Sommigen zullen wellicht vreezen, hierin een herleving van het natuurrecht te moeten zien. Niet natuurlijk van het natuurrecht der individualistische periode, maar van dat, hetwelk de eeuw endoor erkenning heeft gevonden. (26) nbsp;nbsp;nbsp;Vergelijk Prof, van Oven, â€žDe H. R. en de artt. 1374 en 1375â€•, Ned. Jur. BI, 31, p. 568 en vlg. en onze beschouwing over hetzelfde onderwerp in het Juristenblad 1933, p. 693 en vlg.

(27) nbsp;nbsp;nbsp;Het zoude ons te ver voeren aan te toonen, hoe de zelfstandigheid eener onderneming zich ontwikkelt. Dit is buitengewoon duidelijk beschreven in Prof. Dr. M. Cobbenhagenâ€™s â€žDe verantwoordelijkheid in de Ondernemingâ€•. Prof. Sch??lten merkte dan ook op â€” Feestnummer W. P. N. R. 2947 â€” â€ždat de Naamlooze Vennootschap op weg is van corporatie-instelling te wordenâ€•.



??? 328 zoowel bij de wijsgeeren der antieke wereld als bij die der christentijden. Laten wij echter ieder idee van het natuurrecht terzijde. Dit is nu eenmaal in discrediet gebracht, maar bovendien, â€” en dit is de hoofdreden, â€” de nieuwe rechts-beschouwing heeft met het natuurrecht in hoofdzaak slechts haar werkelijkheidswaarde gemeen. Z?? reikt practisch immers veel verder, is immers slechts ten aanzien van enkele bepaalde verhoudingen, als huwelijk en staat, op de oiiver-anderl??ke natuur der dingen gegrond. Bp andere verhoudingen van deel tot geheel liggen noch in het geheel, noch in de deden onveranderl??ke grootheden besloten. liet 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 werkelijklijheid afgezien. En wie aldus de echtvereeni-ging ziet, die moet de jurisprudentie veroordeelen, die practisch de mogelijkheid van echtscheiding

met onderling goedvinden 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 geboren, dat de burgers als deelen tot het geheel ordent. Een 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 het gezag mede. â€žI^e pouvoir institu?Š par le droit social est essentiellement une fonction du tout, fonction consistant dans un service social r?Šalis?Š en vue de la totalit?Š comme telleâ€• (2!)). Dit is indert??d sprekend t?´t uiting gekomen in de befaamde kwestie van art. -IO van het bezoldigingsbesluit. Laatste norm van iedere

overheidsdaad is het algemeen welzijn. Dit â€žbonum communeâ€• dat naar het woord van Aristottclks beter (28) nbsp;nbsp;nbsp;Zie ten deze de artikelen van Prof, van Oven en Mr. Stoop in het Juristenblad van 1929, onderscheidenlijk p. 313 en p. 537. (29) nbsp;nbsp;nbsp;GuBviTCH 1. c. p. 23. O



??? 329 en verhevener is dan het welzijn van het deel, verklaart, waarom de ambtenaar in dienst van den staat geen recht van staken heeft. Niet de contractueele toestemming bepaalt rechten en plichten tegenover het geheel, maar dit laatste in zpn verhonding van geheel tegenover de deelen. De jurisprudentie over de â€žd?Štournement de pouvoirâ€• is gebaseerd op deze gedachte. Dan heeft men, om met Gurvitch te spreken; â€žune d?Šformation et une perversion du droit dâ€™int?Šgration socialâ€•. Het onderscheid tusschen huwelijk en staat eenerzijds en anderzijds de gewone maatschappelijke groepeeringen ligt natuurlijk, zooals in den beginne reeds opgemerkt, hierin, dat de mensch b?? 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 natuurwettelijk moment, bij de gewone maatschappelijke groepeering i.s dit niet het geval. B?? de vrije groepeering is het de mensch, die zijn betrekking tot, zijn ondergeschiktheid van het geheel zelf

bepaalt. Beslissend is daarbij de graad der â€žexistence institutionelleâ€•. Bij de onderscheidene maatschappelijke groepeeringen heeft men, zooals Benard terecht opmerkt, â€žun accroissement de lâ€™existence institutionelleâ€•. In die ,,existence institutionelleâ€• ligt een werkelijkheidsmoment, dat de rechts-beoefenaar niet mag verwaarloozen. Het is de vraag, of ons civielrecht wel voldoende is aangepast aan de nieuwe rechtsopvattingen en de behoeften van den tegenwoordigen tijd, of het niet 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 civil naar nieuwe rechtsopvattingen te zijn georienteerd. Bekend zijn de arresten van den H. K. omtrent besluiten van 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 bij een obligatie-leening niet anders dan individueele rechten en verplichtingen. Dat zulks tot weinig

gewenschte (30) Verg. Rb. Aâ€™dam 13 Maart '25 inzake Weissman/Holl. Lloyd, W. 11357, Hof Aâ€™dam 30 Dec. â€™25, W. 11459, cassatieberoep verworpen bij arrest H. R. 12 Nov. â€™26, W. 11593, N. J. â€™27, p. 218 m. o. E. M. â€” de vergadering van obligatie-houders had besloten de verplichting tot rentebetaling terug te brengen van f 36 op f 7, en arrest H. R. van 27 April â€™34 Inzake Castro/Paleis van Volksvlijt, W. 12912 m. o. H. d. L, N. J. â€™34, p. 1697. Themis, XCVl (1935), 4e st. 21*



??? 330 resultaten leidt, heeft de ervaring wel bewezen. â€žEr is hier een materie, die om regeling door den wetgever vraagt. De wet van 31 Mei â€™34 Stbl. 27??i neemt daartoe een aanloop. Dat mag voor het doel, dat men zich stelde in verband met de crisis voldoende zijn, op den duur zal men er niet mede kunnen volstaanâ€•, aldus merkt Prof. Sch??lten 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. K., hiervoor geciteerd, betreffende de besluiten van eene algemeene vergadering van aandeelhouders eener co??peratieve vereeniging, is dan ook daarom van zoo groot belang, omdat daarbij het beginsel van het gemeenschapsmoment en des-zelfs beteekenis is erkend. Het is een richtsnoer 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 natuurlijk een verschil in verhoudingen, hierin gelegen, dat sommige het

gevolg zijn van een contractueele toestemming, andere van maatschappelijke wording en groei. Feitelijk bestaat er ook bpv. tusschen de obligatie-houders een band, waaraan alleen de erkenning als rechtsband ontbreekt. De wetgever, die in zulke gevallen voorzieningen treft, schept dan ook geen betrekking, hij erkent ze slechts en maakt ze tot rechtsbetrekking. Aldus deed hij bij de wet van 24 Dec. â€™27 tot regeling van de collectieve arbeidsovereenkomst. Aldus zal hij doen terzake van de algemeene verbindend-en-onver-bindend-verklaring van onderneniersovereenkonisten (32). De gedachte toch aan een sociale verlmndenheid van groepen en individuen leidt tot een organische ordening der gemeenschap. Art. 1356 B. W. erkent slechts contractueele gebondenheid. De nieuwe rechtsbeschouwing zoekt in de maatschappelijke feiten naar de rechtvaardiging voor een nieuwe juridischste ordening der gemeenschap. Het ,,Wirtschaftsrechtâ€• is niet een recht van de leden eener groepeering onderling, maar van de deelen eener gemeenschap. Zelfs het

eigendomsrecht wordt organisch beschouwd. Tegenover de â€žrestrictieveâ€• staat de â€žconstructieveâ€• eigendomsopvatting. Het eigendom wordt niet bepaald en begrensd van buiten uit. (31) nbsp;nbsp;nbsp;Onderschrift in de Ned. Jur. bij arrest van 27 April â€™34. (32) nbsp;nbsp;nbsp;Verg, ook Prof. S. Gerbkandy in â€žAnti-revolutionaire Staatkundeâ€• Dec. â€™34.



??? 331 doch van binnen nit, op grond van en krachtens zijn eigen doelstelling. Dus niet louter 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 uitdrukking van de iiidividueele wilsnorm, spreekt. Hij werkt zelfstandig aan de rechtsvorming mede. Het contract bindt tot meer dan wat partijen bepaalden. â€žOngewild sluit men geen overeenkomstâ€•, zegt Db Bb.neihtty (34), â€ždoch ongewild is men vaak gebondenâ€•. Ook de wetgever, want in de maatschappelijke verhoudingen liggen normen, die hij niet negeeren kan. Hechter en wetgever, die de gerechtigheid nastreven, kunnen dit niet voorbijzien. Het positieve recht als ordening der verhoudingen tusschen de menschen is slechts mogelijk naar een gemeenschappelijk beginsel. Iedere rechtsl)etrekking vindt immers haar bestaansreden in een

gemeenschapsmoment, in iets, dat de beide belangen te samen bindt. Wat onderscheiden en tegengesteld is, kan toch slechts ?Š?Šn worden door iets, wat lgt;eiden verbindt, iets gemeenschappelijks. Welnu, wetgever en rechter mogen dus niet uitgaan van den abstracten mensch, maar zij moeten uitgaan van d?Šzen of di?Šn bepaalden mensch. Het gemeenschappelijk 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, â€” wij zagen het reeds ten aanzien van het arbeidsrecht â– â€” de nieuwe rechtsopvatting het onwerkelijke der individualistischhe opvatting. In dien zin is het nieuwe recht gemeenschapsrecht, schoon alle recht van nature reeds sociaal is, immers op de sociale verhoudingen gericht. Het is naar veler meening een fout van den â€žcode civilâ€•, dat h?? niet de werkelijkheid tot basis nam. â€žDer Menschâ€•, zoo merkt Sinzheimbr op (35), â€žder uns in b??rgerlichen

Recht entgegentritt, ist nicht der wirkliche Mensch, sondern der Mensch als Gattungswesenâ€•, en bij sommige (33) nbsp;nbsp;nbsp;Vandaar de erkenning der laatste jaren van het misbruik van recht. (34) nbsp;nbsp;nbsp;Zie het opstel, geciteerd in noot 11. (35) nbsp;nbsp;nbsp;Das Problem des Menschen im Rechtâ€•, Intree-rede Aâ€™dam 6 Nov. â€™33.



??? 332 Fransche schrijvers vindt men eenzelfde gedachte terug. De Fransche revolutie erkende â€žles droits de lâ€™hommeâ€•, maar het waren rechten van d?¨n mensch, los gedacht van iedere maatschappelijke verhouding. â€žLes mains des r?Šdacteurs du code Napol?Šon ont fa?§onn?Š un droit ?  lâ€™usage dâ€™un individu dissoci?Š, tr?¨s diff?Šrent id?Šologiquement du ty])e de lâ€™ancien r?Šgime; dissoci?Š de sa r?Šgion, de son m?Štier, de sa cit?Š, de son voisinage et fortement encore, quoique dans une moindre mesure, de sa familleâ€• (.36). Een individu op zieh beschouwd met de autonomie als natuurlijk gevolg. liet nieuwe recht zal dan ook hierin van het oude verschillen, dat terwijl bjj de oude rechtsopvatting partijen geheel en al vrij hunne verhouding vermochten te regelen, waarby soms de omstandigheden dubbel nadeelig werkten voor de zwakste partij, naar de nieuwe rechtsopvatting de aard der te regelen verhouding 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 uitgaat van den mensch, maar betrekking heelt op den mensch. Waarom dan ook Morin het kenmerk van het wordende recht hierin ziet, dat de mensch van bewerker tot doel van het recht is geworden (37). Maar ook tusschen sociaal gelijke partyen zal de wil van betrokkenen niet de laatste aanleg zijn ter bepaling en be-oordeeling wat contractueel recht is. Er ligt in iedere contractueele verhouding een objectief moment, een gemeen-schapsmoment, dat niet afhangt van den wil van partijen. Dat gemeenschappelijke i.s niet iets subjectiefs. Prof. D?Šlos, die aan de th?Šorie van Kisnard een diepgaande beschouwing w??dde (38), betoogt te recht, dat men eens en voorgoed de meening, dat een overeenkomst enkel het evenwichtspunt tusschen twee wilsmomenten zoude zijn, heeft op te geven. Ieder contract heeft een objectieven grond, een los van de partyen staande objectieve ruilwerkel??kheid. Natuurlijk, partijen treden tot elkaar met subjectieve oogmerken, maar (36) nbsp;nbsp;nbsp;Aldus M. Leroy in zijn

Pr?Šface van Gubvitchâ€™s boek, â€žLe temps pr?Šsent et lâ€™idee du droit socialâ€•. (37) nbsp;nbsp;nbsp;Verg, diens in den beginne reeds geciteerd woord, â€žDe la cause efficiente du droit lâ€™homme devient la cause finaleâ€•, in een artikel over â€žLâ€™abus du Droitâ€• in â€žLa Revue de M?Štaphysique et Moraleâ€• 1929. (38) nbsp;nbsp;nbsp;â€žArchives de Philosophie du Droitâ€•, no. 1-2-1931, geciteerd In noot 2.



??? 333 deze bewegen zieh om een objectief punt; den samenval van twee waarden. Die samenval van waarden geeft aan het contract â€™n eigen bestaan, een extra-individneele werkelijkheid, welke partijen niet vermogen te loochenen. Gaan zij daarbuiten en verstoren zij â€™t vereischte evenwicht â€” wie tegen te lagen prijs koopt en wie tegen een te hoogen prijs verkoopt â€” dan kunnen de samentreffende wilsuitingen geen overeenkomst in het leven roepen. De leer van den rechtvaardigen 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 rechtsbepalende beteekenis van het sociale, van de feitelijk geworden maatschappelijke betrekking. (39) Zie ten deze ook de beschouwingen van Prof. Mr. Kamp-huysen in W. P. N. R. nos. 3314 en volg. â€™s-Hertogenbosch, Juni â€™35 C. M. 0. V. Nispen tot Sbvexaer



??? Vaststelling van het begrip dwaling voor het Nederlandsch Burgerlijk Recht Dwalen kan men niet alleen in den tuin der po??zie, maar helaas ook op de markt des levens. Talrijke bepalingen in liet Burgerlijk Wetboek en het Wetboek van Koophandel zijn geplaatst met het oog op mogelijke dwalingen. Het ligt niet in mijn bedoeling daarvan een volledige opsomming 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 tot een uitersten wilsbepaling verleid (en dus doende in dwaling) dan is het testament nietig (art. 940). Heeft 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 van kosten, schaden en interessen (art. 1507). De schade moet de verkooper dragen. In art. 1754 zien we het geval van den erfgenaam die een zaak vindt in de nalatenschap die in bewaring was gegeven en meenend dat die zaak tot den boedel behoort, die nu verkoopt. Zulk een dwaling kan hem niet worden kwalijk genomen en de schade die hij veroorzaakt heeft behoeft hij niet te vergoeden.



??? 335 In art. 1788 ontmoeten 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 tyd kon missen. Heeft hjj de zaak nu onverwachts noodig dan mag hij deze terug eischen. Art. ISIC heeft betrekking op het geval dat een lijfrente gevestigd wordt op het lijf van een overledene, hetgeen bij vergissing kan gebeuren. Is een derde uitgegaan van de onjuiste voorstelling dat de volmacht van een lasthebber nog niet was herroepen terwijl die herroeping alleen aan den lasthebber was kenbaar gemaakt 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 ge??indigd 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 afzonderlek behandeld (artt. 1895, 1897, 1898, 1899) ; terwijl men tevens

een reeks van gevallen in het Wetboek van Koophandel aantreft: b.v. artt. 119, 148(1 en 251; ongeacht nog andere wetten b.v. Ziektewet. Al deze gevallen echter hebben niet zooveel aanleiding tot str??d en commentaar gegeven als de nog niet genoemde artt. 1357 en 1358 B. W. die de dwaling b?? overeenkomsten in het algemeen behandelen. Slede omdat ik m?? in het bijzonder richt tegen de leer omtrent de dwaling ontwikkeld door Houwing in zijn proefschrift en deze slechts de artt. 1357 en 1358 behandelde, wil ik mij tot die artikelen verder Iwjx'rken. Een aanval op het werk van IIolwing na zoo langen tijd (het proefschrift werd verdedigd in 1888) is daarom nog thans gerechtvaardigd omdat in de rechtspraak die leer zooveel invloed heeft dat hij, naar de aanteekening van Prof. Mbijkrs (bij arrest H. K. 2S Februari 1930, N. J. 1930, pag. 1258) thans de heerschende mag worden genoemd. En ik heb dien aanval ondernomen, ondanks b?? het herhaald lezen groeiend respect voor IIouwingâ€™s werk, omdat ik meen dat zijn leer onaanvaardbare gevolgen

heeft (1). Dwalen is menschelijk. (1) Ik 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.



??? 336 H?“ menigvuldig zijn niet in het menschelijk leven de vergissingen, de onderlinge misverstanden; hoe vaak gebeurt het 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 gedachten teveel had afgeleid van het gevaarlijke punt. En menigmaal wil zoo iemand elke gelegenheid aangrijpen om de gesloten overeenkomst weer ongedaan te maken. Bat 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 ligt b?? overeenkomsten voor de hand. En nu verbinden de artt. 1357 en 1358 B. W. aan de dwaling de nietigheid van de overeenkomst zij het dan niet zonder meer en stellen dus den wetsuitlegger voor de vraag: waarin bestaat nu eigenlijk die menschelpke belevenis die dwaling wordt genoemd, want men kan moeilik over een

wetsvoorschrift praten zonder zich eerst rekenschap te 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, terw??l men dan verder na moet gaan of uit de redactie van de wet en zoo noodig de geschiedenis een afwijkende beteekenis blijkt of lt;lat de gangbare beteekenis er door wordt gesanctioneerd. Baarbij kan men trachten het begrip te ontleden en tevens de verhouding tot verwante lÂ?egrippen bepalen. En bij dat alles lijkt het mij hoogst nuttig een rijke casu??stiek te raadplegen. Als het U gaat als mij, dan irriteert U het woord dwaling, liet is een antiek woord zooals ook wel daaruit mag worden afgeleid dat het in Van Baleâ€™s woordenboek niet te vinden is, men moet er het groot woordenboek voor opslaan. Wij hebben de neiging het woord door vergissing te vervangen en Mr. Zaaiek in zijn proefschrift over de rechtsdwaling (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 misschien te dwalen; hy die zich vergist is beslist overtuigt! den juisten weg te hebben gekozen. B?? het maken van dit onderscheid ben ik uitgegaan van



??? 337 een voorstelling aan de visueele werkelijkheid ontleend, het dwalen en zich vergissen zooals dit b.v. gelwuren kan in een boseh. 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 Bale, indien men zieh op een verkeerden weg bevindt; of indien men doelloos rondloopt; en figuurlijk indien men een valsche meening heeft of zich vergist. Mbar niet elke vergissing is een dwaling, evenmin als gezegd elke dwaling een vergissing. Wie duibbel ziet, zich verspreekt, vertelt, verstapt, kan nog niet worden gezegd te 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 een meeuimg hebben gevormd omtrent de prijsontwikkeling van cenig artikel. 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 z??n verkeerde meening is niet door dwaling ontstaan maar door welbewust 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 Bale (Groot Woordenboek) geeft de volgende beteeke-nissen: 1. liet dwalen. 2. Verkeerdheid, valsch begrip. 3. Verkeerde daad. Boor 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 verstandelijk, ook op zedelijk terrein is 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 conelusieâ€™s. Bwalen en zich vergissen dekken elkaar niet. Berhalve en dus lijkt het m?? niet verantwoord dwaling en vergissing als synoniem te gebruiken. Bwaling is: 1.

nbsp;nbsp;nbsp;Het zich vormen van een verkeerde meening. 2. nbsp;nbsp;nbsp;Het handelen of denken op grond van een verkeei-de meening. 3. nbsp;nbsp;nbsp;Be verkeerde meening die iemand heeft als gevolg van 22



??? 338 een dwaling dus onder de mits dat hij meende in staat te zyn 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 verkeeid was. Bezie ik nu de artt. 1357 en 1358 dan lijkt het mij dat met dwaling daarin bedoeld wordt dwaling in de beide eerstgenoemde l)eteekenissen. Ilouwi.NG 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 valsche voorstelling. Haar hij wijst er op (blz. 52) dat niet elke valsche voorstelling een dwaling is; alleen dan is er sprake van dwaling in den â€žgewonenâ€• â€žeigenlijken zinâ€• wanneer die valsche voorstelling een positief ware tegenover zich heeft. Immers zegt h??, niet hy dwaalt die zich een schaap met vijf pooten voorstelt, maar hij die meent dat een schaap vijl 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 â€žeerste verdiepingâ€• terwijl later blijkt dat de eene partij overeenkomstig het spraakgebruik van zijn landstreek, daarmee een gel??kstraat-sche verdieping bedoelde en de andere overeenkomstig het spraakgebruik 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 partijen heerschend. De valsche voorstelling van de partij â€˜??e meende dat h?? een gel??kstraatsche verdieping huurde heeft echter geen positief ware tegenover zich omdat partijen langs elkaar heen praatten. Ik meen dat deze l)egripsbepaling in strijd is met het spraakgebruik. Wel degelijk hebl)en we hier dwaling. (Even-zoo: Orzoo-MER, deel 6, pag. 84 vlg.). En omdat beide partijen dwalen is er misverstand, zooilat geen overeenkomst tot stand komt en achteraf beschouwd geen van Ixnden de dwaling in kan roepen om de overeenkomst â€” die er immers niet is â€” vernietigd te krijgen. Hen moet dus niet zeggen dat het juridisch dwalingsbegrip geen plaats heeft voor

misverstand maar ingeval van misverstand is de dwaling â€” die ook juridisch dwaling blijft â€” in rechte onverschillig. Haar waarom wordt ons verboden hier van 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



??? 339 tegenpartij indien deze zoo was dat ze als basis voor de overeenkomst kon worden aanvaard. In geen enkel opzicht kan ik deze redeneering aanvaarden. Echter ga ik alleen in op de definitie zelf : â€ždwaling is een valsche voorstelling waar een positief ware tegenover staatâ€•. Om deze definitie aannemelijk te maken wijst Houwing er op dat 11 ij, 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 â€” maar wie zich een schaap met vijf pooten voorstelt maakt zich ook geen valsche voorstelling. Uie voorstelling is een voorstelling zonder meer, leelijk of mooi, maar niet juist of valsch. Valsch kan een voorstelling alleen zijn wanneer zij niet beantwoord aan datgene er bulten â€” waaraan zij moet beantwoorden. 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 de eerste moet

beantwoorden. Ik meen dus HouAvixoâ€™s begripsbepaling te moeten verwerpen, en daartegenover een verwijzing naar de taalkundige beteekenissen te moeten stellen. Thams voortschuivend in de richting van een juridisch onderzoek meen ik de dwaling aan een nader onderzoek te moeten onderwerimn, en in verband met de gevallen waarin ze geconstateerd kan worden een indeeling te moeten maken die van belang is voor de beoowleeling van de gevolgen die er in rechte aan moeten worden toegekend. We grijpen dus naar de casu??stiek. II??uwixG schijnt geen vriend te zijn van casu??stiek en het vox Savigxy te verwijten dat deze er te veel aan is blijven hangen. En inderdaa(l â€” een casu??stiek als deze er op nahield kunnen we missen. Het getuigt misschien van veel werkelijkheidszin om als zoodanig te komen aandragen met beschouwingen over het onderscheid tussclien wijn en azijn en tusschen een maaglt;l-slavin en een vrouw-slavin maar die werkelijkheidszin moet dan gevonden worden bij de oude Romeinen. De casu??stiek aan hun

dagelijksch leven te ontleenen is evenwel niet billijk tegenover de casu??stische methode en tegenover de Romeinen misschien evenmin. Indien Holwixgâ€™s Itezwaar daar tegen gericht was kon ik met hem meegaan. Dit onderscheid maakt hij evenwel niet en jammer is dat, vooral omdat ook HouAmNG zelf zich niet kon onthouden van het geven van voorbeelden. Zoo geeft hij het voorbeeld dat iemand een bepaald paard



??? 340 wil koopen. Daartoe begeeft deze zich naar de stallen van een paai'denkoopman die dat paard bezit en in de meening dat er maar ?Š?Šn paard op stal staat, en wel juist het paard dat lip wil hebben, zegt lip tegen den koopman dat hij het paard wil kooiien dat op stal staat. Ziehier een geval dat â€” indien het aan de praktpk zou zpn ontleend â€” ons de verzuchting zou ontlokken: â€žtruth is sometimes stranger than fictionquot;. Maar daardoor heeft dit voorbeeld iets als een â€žbijsmaakjeâ€• dat het totaal ongeschikt maakt als toelichting voor een algemeen principe. 'De casu??stiek 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 wederpartp. In het Engelsch recht (men zie: â€žA dictionary of english lawâ€• van W. J. Byi??nb, barrister at law, 1023; en eventueel voor Amerikaansch recht, zeer uitvoerig: Iâ€™agb; â€žOn Contractsâ€•) heeft men de volgende reeks (geweld buiten beschouwing gelaten) : Fraud, M isrepresentation.

Mistake. Dit is dus een reeks van afdalende schuld bij de tegenpartp: opzet â€” toedoen â€” afwezigheid van alle schuld. Deze gradeering valt uiteraard toe te spitsen. Misre])resentation valt te onderscheiden in: Belt;lriegelijke misleiding, wanneer de valsche voorstelling wordt gewekt door iemand die weet dat ze valsch is. Lichtzinnige misleiding, gewekt door iemand die niet behoorlijk verantwoord is voor zpn lgt;eweringen. Onschuldige misleiding, gewekt door iemand die voldoende reden had om te gelooven dat de voorstelling die hp gaf juist was. Met deze onderscheidingen komen in methode overeen die welke Prof. Mrajras maakt (W. P. X. K. 2749) : 1. nbsp;nbsp;nbsp;de wederpartij heeft opgaven gedaan die later onjuist blpken ; 2. nbsp;nbsp;nbsp;de wederpartp heeft geen uitdrukkelpke verklaringen gedaan omtrent de omstandigheden die tot de dwaling leidden; 3. nbsp;nbsp;nbsp;de dwalende partij had bij behoorlpk onderzoek de dwaling kunnen merken; 4. nbsp;nbsp;nbsp;de welt;lerpartp wist van de dwaling van de andere partp. In al die

gevallen is het echter mogelijk dat de dwaling is veroorzaakt door al of niet toerekenbare misleiding. In elk geval moet du.s een aparte groep gevormd voor dwaling zonder eenig toedoen van de wederpartp ; zooals in het Engelsch recht welks indeeling mij daarom vollediger toeschpnt. Wp moeten onderscheiden tusschen opzettelpke, althans bewust



??? 341 onjuiste mededeel ingen van de tegenpartij (al dan niet geoorloofd) en onjuiste inlichtingen te goeder trouw maar al te liehtvuardig gegeven; tusschen het opzettelijk of uit nalatigheid 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 komt eigenlijk de schuld of onschuld van den ontvanger, of betaler er niet op aan â€”er is geen enkel redelijk argument (in het algemeen) den eersten in het genot van de betaling te laten. In de derde plaats komt ten slotte nog naar voren de vraag of de dwaling dn verband met de omstandigheden die er toe leidden te verontschuldigen was, ongeacht eenige schuld bij de tegenpartij van lt;len dw alende 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 beschouwd. Overwegende dus

welke gevolgen moeten worden verbonden aan het feit van dwaling bij een der partijen dient men uit billijkheidsoogpunt te letten op drie??rlei: Heeft eenig optreden van de rvederpartlj de dwaling veroorzaakt? Kan redelijkerwijze verzet van de Avederpartij tegen ongedaan maken van de dwaling Avorden aanvaard? en zijn er omstandigheden buiten de schuld of het gebrek aan belang van de weder]gt;artij die een beroep op dwaling rechtvaardigen? Uiteraard is bij overeenkomsten vooral het eerste van groot gewicht. Houwixo 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: â€ždat de valsche voorstelling die een der partijen tot het sluiten van de overeenkomst bewoog, op het rechtsgevolg van deze eerst dan van invloed is, wanneer men, onder inachtneming van alle omstandigheden naar objectieven maatstaf mocht aannemen dat beide partijen hun overeenkomst van de waarheid lt;lier voorstelling als van

een voorumarde afhankelijk hadden gesteldâ€•. Dat het wiwrd voorwanrde hier gebruikt wordt in zeer oneigenlijke beteekenis zal ik later trachten aan te toonen. Uier wordt vastgesteld dat naar Uouwingâ€™s interpretatie de gevolgen die de wet aan dwaling verbindt uitsluitend â– worden gereserveerd voor misleiding. Immers indien er sprake kan zijn van een voorwaarde als door Uolwving bedoeld,, dan heeft de wedeipartij het ontstaan van de valsche voorstelling bevorderd en dus schuldig of onschuldig den ander misleid.



??? 342 Ik meen nog enkele opmerkingen te moeten maken met betrekking tot de woordenkenze van de wet. Meende ik reeds te mogen opmerken dat reeds het woord dwaling irriteerend werkt, er zijn nog andere bijzonderheden waardoor de hier besj)roken artikelen dat zelfs sterker doen. l)e wet noemt het woord dwaling in ?Š?Šn adem met de woorden bedrog en dwang. Xu 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 eerder de aandacht vestigen op den belt;lr??ver van die en velen. In ?Š?Šn adem met de woorden bedrog en dwang verwacht men het woord misleiding. Daar komt nog bij dat de wet in art. 1357 zegt: geen toestemming is van waarde dan indien dezelve plaats heeft omtrent â€žde zelfstandigheid der zaakâ€• waarop de dwaling betrekking moet hebben. Die nitdrukking 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 onbrnikbaar

te beschouwen. Ik zei reeds dat men in ?Š?Šn adem met bedrog en dwang het woord misleiding zou verwachten. En in tegenstelling nu met het Engelsche recht sch??nt onze wet zich met misleiding niet te bemoeien, tenzij dan indien men in plaats van de wetsartikelen IIocwixgâ€™s voorstel leest, waardoor als gezegd misleiding in de plaats van dwaling wordt geschoven. Xaar Houwixcâ€™s opvatting is het uitsluitend aan het falen van den wetgever te danken dat de dwaling in plaats van de misleiding is geregeld. Xa deze voorloopige opmerkingen kunnen wy overgaan tot het juridisch onderzoek. Ik heb dit zoover verschoven omdat naar ik meen de reeds gemaakte opmerkingen het gemakkel??ker maken de stof te bezien en te beoordeelen. Ilet wil mij voorkomen dat indien men onder dwaling verstaat 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 valsclie voorstelling wordt gegeven hoewel men op gezag van de 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 t?še leidend, dat een partij zijn toestemming geeft. Dat een valsche voorstelling een overeenkomst nietig maakt leest al even slecht. Een voorstelling is om zoo te zeggen in zichzelf verzonken en doet niets. Dwaling als proces doet wel



??? 343 iets, men kan gelooven dat zulk een proces ten slotte een overeenkomst nietig maakt. Ook de opmerkingen die tot indeeling van de gevallen leiden waarnaar een beroep op dwaling zou moeten l)ekeken worden kunnen, dunkt me, tot een goede beoordeeling van de stof meewerken. En dit alles te meer omdat Houwisoâ€™s systeem een geheel ander is en deze punten verwaarloost. no??wi,\??â€™s leer is gevonnd onder den sterken invloetl van zijn opinie dat de wet geen steun biedt om belangen van de tegenpartij te beschermen en dat de woorden â€žzelfstandigheid der zaakâ€• 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 komt, zooals ik het zie hierop neer, dat hij uitgegaan is van de bestrijding der klassieke leer en tegen deze leer zijn beschouwing over de voorwaardel??kheid der overeenkomst heeft geplaatst. Daardoor kan men zeggen dat z??n studie wortelt in de

strijdvragen van zjjn voorgangers en een overheerschend leerstellig karakter heeft. Zoo zelfs dat hij de wetsartikelen naar het mij voorkomt behandelt als documenten het leerstuk der dwaling betreffende en de wetgevers als onhandige ontwerpers van een uittrekstel uit Potuibk en slechte uitleggers van diens werk. Met al zijn critiek daarop is IlouwiNO gebleven onder den ban van de klassieke leer. A'an die leer vinden wij b?? vo.\ Savigky een van de meest gezaghebbemle uiteenzettingen en volledigheidshalve zal ik deze in het kort weergeven. Naar vox Savigny is dwaling de l)ewustz??nstoestand 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 overeenkomst aangaat. Dit is de dwaling in het motief of de eigenlijke dwaling. Evenwel komt het ook voor dat iemand meent een geldige overeenkomst te sluiten (Systeem III, pag. 2(gt;.3) maar inderdaad niet wil wat

daartoe noodig is. Dan bindt h?? 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. (Een glad verkeerd gebruik van het woord onecht; de dwaling is echt genoeg al hoeft men er zich dan ook niet om te bekommeren) .



??? 344 Aâ€™ox Savi??ny onderscheidt de voornaamste gevallen van onechte dwaling in twee groepen. De eerste groep is kenbaar door te letten op den dwalenden i)ersoon; de tweede groep door te letten op het voorwerp der dwaling. Lettend op den dwalenden persoon bestaan twee typen van gevallen : 1. nbsp;nbsp;nbsp;Wat men eigenlijk wil is iets anders dan men verklaart. 2. nbsp;nbsp;nbsp;3Iisverstand tusschen partijen. Lettend op het voorwerp van de dwaling kan dit voorwerp zijn: 1. nbsp;nbsp;nbsp;De geheele wilsinhoud, b.v. onderteekening van het verkeerde stuk. 2. nbsp;nbsp;nbsp;l??en gedeelte van den wil (â€žTeile des Willensâ€•; m. i. een onvertaalbare en onverteerbare uitdrukking). Drie deelen van den wil (de wilsverklaring misschien) worden dan onderscheiden n.l. de deelen die betrekking hebben op: Â?. de natuur van de rechtsverhouding; ?). den bij de overeenkomst als wederpartij optredenden persoon ; c. de zaak die voorwerp van de overeenkomst is. Men schijnt vox Savig.w zoo te moeten begrijpen dat hjj deze gevallen (met een

kleine restrictie voor het geval onder c genoemd) beschouwt als wezenlijke dwaling waartegenover dan staat de onwezenlijke dwaling d. w. z. de begeleidende dus onechte ilwaling die toch niet mag doen besluiten tot afwezigheid van den wil. Wezenlijk zijn nu de: error in specie contractus, error in persona, error in corpore. Naast die error in corpore (dwaling met betrekking tot de zaak zelf, de individualiteit der zaak om â€™t zoo maar te zeggen) bestaat ook dwaling omtrent de eigenschappen der zaak. Die dwaling is niet wezenlek maar moet als wezenlijk worden beschouwd (is dus om zoo te zeggen (piasi-wezenlijk) wanneer de dwaling betreft een eigenschap die naar de in het werkelijk verkeer heerschende begrippen de zaak tot een andere maakt dan als hoedanig die zaak als er geen dwaling was, beschouwd zou zijn. Zooals men ziet is deze leer vrij ingewikkeld en met niet weinig fraaie termen gesierd; termen die ook in onze leerboeken hun plaats hebben gevonden (Land-Lohman, Opzoomer). Tegen de leer van vox Saviony heeft HoumxG 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



??? 345 leer heeft hij zijn bezwaar ontwikkeld omtrent de zelfstandigheid van de zaak waarmee deze altijd zit te tobben. Maar zooals ik reeds opmerkte staat hij toch wezenlijk op geen andere basis. En dit komt karakteristiek daarin uit dat llo??wi.xG wel veel aandacht wijdt aan de verhouding tusschen dwaling en â€žwilâ€• maar met geen woord spreekt over de toestemming nocli toelicht welke beteekenis de verhouding tusschen dwaling en wil voor de toestemming heeft; terw??l 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 zou er tusschen het â€žsystem de.s heutigen r??mischen Kechtsâ€• en dat onzer wet ten deze geen verschil mogelijk zijn? Wij willen nu nagaan hoe HorwixG de wet leest om dan z??n bezwaren daartegen en zijn oplossing voor die bezwaren te bespreken. HoLWLXG beschouwt art. 1357 als inleiding tot art. 1358 en meent dan dat onze wet in die beide artikelen aan die party bij een overeenkomst die tot het aangaan van

die overeenkomst bewogen wordt door een valsche voorstelling het recht geeft de nietigheid van die overeenkomst in te roepen op grond van dwaling, als die valsche voorstelling betrof de zelfstandigheid der zaak welke het onderwerp der overeenkomst uitmaakte; (het tweede lid van art. 1358 wordt ook verder buiten beschouwing gelaten, evenals de rechtsdwaling). Als voornaamste bezwaren voert Houwing tegen dit wetsvoorschrift aan : 1. nbsp;nbsp;nbsp;Dwaling in de identiteit heeft geen gevolg. 2. nbsp;nbsp;nbsp;Er is geen enkel behoorlijk criterium om vast te stellen wat de zelfstandigheid der zaak is. 3. nbsp;nbsp;nbsp;Voorzoover dwaling de nietigheid van de overeenkomsten kan bewerken woixlt 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 willekeurig de nietigheid van de overeenkomst mogen inroepen en b.v. zijn recht misbruiken om gevolgen te ontgaan

waarvan hij het risico met vol bewustzijn had aanvaard. Om deze liezwaren te ondervangen stelt Houwing voor het beginsel van Pothier te aanvaarden en wel dat dwaling dan alleen maar nietigheid tengevolge heeft indien de valsche voorstelling betreft eigenschappen die part??en beide op het oog hadden en die zij zoo belangrijk vonden dat z?? het aangaan der overeenkomst van de juistheid hunner voorstelling dienaangaande hebben afhankelijk gemaakt. Aanvaardt men dit voorstel dan ziet men b?? nadere be- Themis. XCVI (1986), 4e st. 22Â?



??? 346 schouwing dat er geen enkele reden is het niet te wijzigen in zooverre dat men de eigenschappen buiten de beschouwing laat. Immers of datgene wat partijen in het bijzonder op het oog hadden al dan niet eigenschappen van de zaak zijn is van geen belang indien z??, naar men onder inachtneming van alle omstandigheden, en objectieven maatstaf mocht aannemen, van de waarheid der betreffende voorstelling het aangaan hunner overeenkomst als van een voorwaarde hadden afhankelijk gesteld. Derhalve: indien partpen bij voorbeeld de identiteit bijzonder op het oog hadden dan kan de dwalende partij zich ook op dwaling betreffende de identiteit 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 l)ewust waren dat zij van de waarheid der voorstelling 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. Moltzer (Ml', d. 1â€™. Moltzer, Praeadvies: Handelingen Ned. Jur.-Ver-eeniging 1889, I, blz. 159 vlg.). Maar Moi.tzkk staat blikbaar op het standpunt dat naar onze wet, indien de dwaling betreft 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 mpn opvatting uiteenzetten zal die evenmin een groote kans biedt om in het door Moltzer gegeven geval een l)eroep op dwaling mogelijk te maken. Maar wel deel ik ten volle het door Moltzer nader ontwikkelde bezwaar tegen het gebruik dat Houwing van het woord en de figuur der voorwaarde maakt; een bezwaar dat Houwing, gewaarschuwd als hij was door de beschouwingen van Diepiiuis, heeft voelen aankomen en waartegen hij zich tracht te dekken met de volgende redeneering. â€žMag het geen voorwaarde heetenâ€•, zoo zegt lip op

pag. 151, â€žzoo b.v. een horloge gekocht wordt onder het voorbehoud dat het een gouden is?â€• â€žMen zal wel doenâ€•, zoo gaat hij voort, â€ždeze vraag scherp af te scheiden van deze andere of uit een dergelpk voorbehoud een voorwaardelpke verbintenis kan voortspruiten. Op deze laatste toch zou een ontkennend antwoord niet kunnen uit-blpven. Immers 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



??? 347 en dus de objectieve onzekerheid missen die door het wezen der voorwaardelijke rechtsbetrekking ge??ischt wordt. Wie dus uitsluitend de voorwaardelijke verbintenis in het oog vat, en uit haar wezen tot het karakter der voorwaarde wil besluiten zal aan ons voorbehoud dat karakter moeten ontzeggen.â€• De voorwaaixle waar Houwing over spreekt is dus de voorwaarde waaiwan het bestaan van een overeenkomst afhankelijk is. Derhalve is h?? dan ook ten volle gerechtigd er op te wjjzen dat hij niets te maken heeft met de voorwaardelijke verbintenis en met de artt. 1280 en 12!M) B. W. ; derhalve ook dat men hem niet kan bestrijden met het argument dat een voorwaarde moet zijn een toekomstige onzekere gebeurtenis van welker gebeuren of niet gebeuren de inwerkingtreding of het voortbstaan der verbintenis wordt afhankelijk gesteld; immers dit voorwaardebegrip is afgeleid uit de omschrijving der voorwaardelijke verbintenis. liet begrip van de voorwaarde waaraan wij moeten denken kunnen wij het beste vinden met behulp van een

voorbeeld dat H. geeft op pag. Kif. liet voorbeeld is dit: â€žIk 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 verinoelt;l dat hij er een paar over heeft, die h?? wel wil missen. Dit blijkt echter niet onvoorwaardel??k het geval te z??n. Ilij maakt bedenkingen. Ik dring b?? hem aan, w??s 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 h?? uit m??n verlegenheid munt heeft geslagen.â€• Hierop volgt deze conclusie: â€žNaar onze meening is deze overeenkomst voorwaardelijk, zoodat z?? zonder rechtsgevolg moet blijven zoo bl??kt dat mijn paarden niet dood waren.â€• Een groot bezwaar van dit voorbeeld is dat het uitermate schoolsch is en zelfs zonderling. Bekijken w?? het nauwkeurig dan heeft de zaak zich aldus toegedragen. De verkooper had (om niet genoemde reden maar die misschien van bijzonder

l??lang is) niet veel zin paarden te verkoopen. De kooper heeft nu zijn bereidwilligheid inge-roepen door te w??zen op zijn onaangename positie en inderdaad, nu heeft de verkooper toegestemd maar hij heeft een buitengewoon hoogen pi'??s bwlongen. Dit neemt Hol'wlng den verkooper kwalijk. Het blijft de vraag of h?? daarin gel??k heeft. Want wij weten niet waarom de vei-kooper zoo weinig toeschietelijk was en de prijs van een paard hangt als regel sterk af van de gelegenheid om te



??? 348 verkooi??n. Xu de verkooper zieh bloot gaf door op zijn verlegenheid te wijzen moest liij er wel op rekenen dat de ander zich niet zou laten verleiden door de kans een paard te verknopen maar allicht door de zekerheid buitengewoon voor-deelig zaken te doen. Daarenboven blijkt uit niets dat kooper of vcrkooi)er rekenden met de mogelijkheid dat koopers paarden niet dood waren. Er blijkt zelfs niet dat de kooper den bedongen prijs niet zou hebben betaald, al was het maar om gedekt te z??n tegen de kans dat z??n paarden dood waren. En komt nu achteraf de kooper zich op dwaling beroepen dan zouden w?? hem tegenwerpen dat liij 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 h?? het bericht van het sterven zijner paarden wantrouwde zou dat misschien verstandig z??n geweest. Nu h?? echter zulk een voorwaarde niet heeft gemaakt, want noch dat de kooigt;er alleen voorwaardel??k wilde

koopen noch dat die verkooigt;er die voorwaarde wilde accepteeren l??kt mij zelfs maar aannemelijk, lijkt liet mij echter dat men moeilijk hem ten faveure kan aannemen dat het toch gebeurd is. liet woord voorwaarde werkt hier dus verwarrend. De vraag of hier een beroep op dwaling mogel??k is wordt gesplitst in twee??n: moet de overeenkomst als voorwaardelijk worden aangemerkt of had de overeenkomst juist voorwaardel??k gesteld moeten worden. Het is vanzelfsprekend m. i. dat b?? elke overeenkomst moet worden nagegaan, zoover de houding van part??en daartoe aanleiding geeft, of deze afhankel??k is gesteld van een voorwaarde. Daartoe is noodig dat de eene part?? die voorwaarde beslist heeft gesteld en de amlere die heeft aangenomen. Is echter zulk een voorwaarde betreffende de juistheid van een of andere voorstelling gemaakt dan behoeft indien die voorstelling onjuist bl??kt men zieh niet op dwaling te beroepen. Men beroept zich dan natuurlijk op de voorwaarde. ^Ien kan zich zelfs niet op dwaling beroepen want hoezeer men ook

werkelijk gedwaald mag hebben omtrent een of ander â€” men dwaalde niet b?? het aangaan van de overeenkomst, omdat men de werking der dwaling uitsloot. Koop ik een koe onder uitdrukkelijk beding dat z?? gezond is dan zal, wanneer die koe ziek blijkt te z??n ik mij er toch niet op beroepen dat ik meende dat de koe gezond was? Het zou waarsch??nl??k onfatsoenl??k z??n indien ik onder die garantie had gekocht terw??l ik meende dat de koe ziek was, maar overigens doet wat ik meende niet ter zake. li??en l)eroep op mijn dwaling zou geen zin hebben en is over-l)odig. Maar juist wanneer ik verzuimd heb in?? bij overeen-



??? 349 komst te dekken tegen de gevaren van een verkeerde voorstelling, wanneer ik eenvoudig over de mogelijkheid dat die voorstelling font 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 gwlachtengang zijn op die voorwaarde gericht. Het is zeer eigenaardig dat Hoiiwisc, wien het vooral om de bedoeling van partijen te doen is hun gedachtengang verwaarloost. In die gedachtengang komt geen voorwaarde voor, want er i.s geen twijfel. In plaats echter van de werkelijke gedachtengang die gevolgd moet worden om de bedoeling van partijen op het sjmor te komen, construeert nu Houwing een juridisch bruikbaarder gedachtengang passend bij de veronderstelde achterafbedoe-ling van partijen. Hit is onjuist. Wat Mhi.ters opmerkt (in een noot bij arrest H. K. 9 December 1933, pag. 305, over de opvatting dat bij een wederkeerige overeenkomst, waarnaar de eene praestatie slechts verschuldigd is als de andere is geleverd die eerste

beschouwd zou moeten worden aks voorwaarde voor de verschuldigdheid van de andere) geldt ook hier : waar de eerste piaestatie als verplichting â€” niet als toekomstige onzekere gebeurtenis is gedacht, is ook de juistheid van de valsche voorstelling als feit â€” niet als voorwaarde gedacht. De voorwaarde bestaat alleen in fantasie. Zou echter van dwaling sprake zijn indien zulk een voorwaarde wa.s ingevoegd (hetgeen ik dus niet kan aannemen) dan heeft de eene partij de andere, die immers als die voorwaarde niet wa.s ingevoegd niet tot de overeenkomst zou zijn toegetreden, misleid. Deze misleiding wreekte zich zelf omdat geen overeenkomst tot stand komt daar de voorwaaixle niet is vervuld. Mitsdien was tegen deze vorm van misleiding geen afzonderlijke bescherming noodig en staat de zaak zoo dat, de uitleg van Houwing aanvaardend, men moet aannemen dat de artt. Lâ€˜l??7 en 1358 totaal overbodig zijn. De hier ontwikkelde gedachtengang vindt men eveneens bij Moltzek en bij Losecaat Vermebr. (P. A. J. Losecaat Vermeer: â€žWil

en verklaring bij overeenkomstenâ€•, proefschrift 1913). Immers zoo zegt Loseicaat Vermeer {pag. 155), â€žHet leerstuk der eigenlijke dwaling wordt aldus tot onderdeel van de leer der uitlegging 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?â€•



??? 350 â€žM. i. heeft dan de overeenkomst reeds nit kracht van haar inhoud in rechten geen gevolg. Terecht is dan ook beweerd, dat de oplossing door Houwing aan het probleem van de werking der dwaling gegeven hierop neerkomt, dat â€žeigenlek aan de dwaling in de motiveerende voorstelling van ?Š?Šn of meer contractanten alle invloed op het rechtsgevolg hunner overeenkomst eenvoudig weg wordt ontzegdâ€•. (MoltziÂŽ). 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 uitdrukkelijk of stilzwijgend voorbehoud is gemaakt m. a. w. voorwaarde voor de toepasselijkheid van art. 1358 is dat er een overeenkomst aanwezig is, welke niet reeds uit kracht van haar inhoud geen rechtswerking heeft.â€• â€žOnze rechtspraak gedraagt zich in hoofdzaak naar de door IIouwiNG 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 uitlegging te hebben vastgesteld, de geheel overtollige en ??nmogelijke fictie inschuift, dat het resultaat is: de zelfstandigheid der zaakâ€•. In aansluiting op deze laatste woorden van Losikaat Vhr-MEBK wilde ik overgaan tot de beschouwing der Jurisprudentie waarbij ik mij in hoofdzaak zal beperken tot die sinds 1925. Maar vooraf dient een en ander opgemerkt. Want 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 afhankelijk gesteld van een voorwaarde dan behoort deze voorwaarde tot de overeenkomst zooals ook Moi/rziÂŽ en Losbcaat Vekmeer duidelijk verklaren. Is nu een akte van de overeenkomst opgemaakt â€” waarin natuurlijk die voorwaarde niet voorkomt â€” dan krijgt wie zich op zulk een voorwaarde wil beroepen te doen met art.

1934 B. W. Art. 1934 zegt: â€žGeen bewijs door getuigen wordt toegelaten nopens hetgeen tegen of boven den inhoud der schriftelijke akte gevorderd wordt noch ook omtrent hetgeen men mocht beweren dat voor, ten tijde, of na het opmaken van zoodanige akte zoude zijn gezegd.â€• Zooals bekend is dit de strekking van art. 1934, om de akte als â€žpreuve pr?Šconstitu?Šeâ€• te handhaven tegenover getuigen-l)ewijs en vermoedens. Getuigen en vermoedens zullen niet



??? 351 gebruikt mogen worden, om aan te tonnen dat de akte de overeenkomst niet juist of niet vollelt;lig weergeeft. Indien men nu de overeenkomst heeft afhankelijk gesteld van een voorwaarde dan moet dus die voorwaarde in de akte zijn opgenomen, wat in de door Houwixo bedoelde gevallen wel niet zoo zal zijn en bij gebreke daarvan mag men het bestaan dier voorwaarde â€” dus noodig voor beroep op dwaling â€” niet met getuigen of vermoedens bewijzen. Anders is dit wanneer men IIorwiNoâ€™s regel verwerpt zooals dan ook blijkbaar Anim.4 (Asser-Anema: Handleiding burgerlijk recht, A an Bewijs, tweede druk, pag. 225) doet uit wiens geheele betoog over de beteekenis van art. 19,31 volgt dat wie zieh op dwaling l)eroept de overeenkomst niet aantast zoodat hij wel met getuigen en vermoedens de feiten mag bewijzen waaruit Houwing een voorwaarde zou afleiden. Het verschil in opvatting geeft ook in ander opzicht een moeilijkheid. Vrij vast en sterk gefundeerd i.s immers de jurisprudentie volgens welke een beroep op dwaling als

verweermiddel niet opgaat. Wie zich op dwaling beroept moet zelfstandig (conventioneel 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 overeenkomst door partjjen 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. Prixsen Gbermngs van 18 Mei 1927 (W. 11870; X. ,J. 1928, pag. 10(H) omdat beide nevenvragen daarbij ter sprake komen en de kantonrechter op de eerste vraag besliste dat ook bij een beroep op dwaling art. 1931 in den weg staat en op de tweede, dat een beroep op dwaling toelaatbaar was hoewel het beroep daarop als verweermiddel gebruikt werd. Met deze beslissingen was de kantonrechter m. i. op het verkeerde spoor, maar precies in het spoor van Houwi.ng, wiens leer hij evenwel waar het de onmiddellijke toepassing betreft

verloochent. Wij willen met zijn beslissing ons overzicht van de jurisprudentie sedert 1925 beginnen. Iemand had n.l. advertenties geplaatst in het Politie-weekblad. Op de vordering tot betaling antwoordde hij dat de colporteur hem had meegedeeld dat het blad in SG.IXX) exemplaren werd verspreid en dat hij door er in te adver-teeren een goede kans maakte leverancier van de politie te worden; maar dat deze feiten onwaar gebleken waren.



??? 352 Dus meende hij zieh op bedrog te mogen beroepen tegen den ingestelden eisch. Bedrog achtte de kantonrechter niet aanwezig omdat eisclieres 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: â€žIndien toch blijken mocht dat inderdaad de vertegenwoordiger van eischeres gedaagde de boven omschreven mededeelingen had gedaan en zulks niet met de waarheid overeenstemt, dan is er b?? gedaagde dwaling omtrent zoo essentieele omstandigheden dat hier inderdaad gesproken moet worden van dwaling in de zelfstandigheid der zaakâ€•. Hier wordt dus nog, ondanks Houwing aan het vereischte zelfstandigheid der zaak vastgehouden en van een voorwaarde blijkt niets. Wat dit lgt;etreft is in denzelfden geest het vonnis Kechtbank Alkmaar 20 November 1924 (N. J. 1925, pag. 033). Gedaagde had een motor gekocht die volgens verkoopster (eischeres) een oliemotor was. Dit 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 onwaarhenl achtte de Kechtbank het beroep op dwaling gegrond immers zij overwoog: â€ždat toch vaststaat dat hij een oliemotor wensefate te koopen en uit het feit dat eischeres liem de motor te koop hoeft aangeboden als oliemotor dan ook moet worden besloten, dat gedaagde, de motor koopende, in de meening verkeerde dat h?? een oliemotor kocht; dat deze dwaling betreft de zelfstandigheid der zaak daar het iii deze gaat over een eigenschap van den motor, welke van zooveel gewicht is, dat mag worden aangenomen, dat gedaagde de motor niet zoude hebben gekocht indien h?? geweten had dat de motor die eigenschap miste, en de gedaagde dus de nietigverklaring van den koop kan vragen op grond van dwaling;â€•. Breneens een beslissing van de Kechtbank Utrecht van 10 Deceml)er 1924: (X. J. 1925, pag. (Hl) die overweegt: â€ždat echter een rubberhak een rubberhak blijft en geen andere zelfstandigheid heeft ook

al heeft zij een scheeve plaat en is zij daardoor minderwaardigâ€•. 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 vastgehouden maar het vereischte van een voorwaarde niet wordt gesteld en meerdere voorbeelden zouden zijn aan te voeren.



??? 353 Toch zijn er merkwaardige voorbeelden van den invloed van IIoi:wiNGâ€™s leer. Men zie b.v. het vonnis van de Kechtbank Tiel van 16 Mei 1924 die er geen been in zag (W. 11221) om Houwinoâ€™s forniu-leering en de wettelijke terminologie naast elkaar te gebruiken. En vooral zie men het arrest van den Hoogen Kaad van 28 Februari 1930 (W. 12117 ; N. J. 1930, pag. 1258) waarop nog wowlt teruggekomen. Be Ilooge Baad neemt de formuleering van Houwing over in deze overwegingen ; â€ždat de gestelde feiten niet medebrengen, dat de gekochte aandeelen ?Š?Šn of meer eigcnschap|)en misten van wier aanwezigheid beide partijen geacht moeten worden het aangaan harer overeenkomst afhankelijk te hebben gesteldâ€•. Deze definitie en die uit het arrest 11. K. van .â€˜gt;0 Mei 1924 lt;W. 11229; N. J. 1924, pag. 835) worden door Mhi.iers in een noot onder het jongste arrest (m. i. terecht voor zoover dit jongste aangaat) genoemd variaties van die van Houwing. Niet altijd gaat de rechtspraak zoover als de 11. K. Februari

1939; hoewel zeker de algenieene 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: â€žomdat hierbij wordt voorbijgezien, dat voor dwaling in den zin lt;ler 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 inhoud en strekking der overeenkomst, en de omstandigheden waaronder deze wordt gesloten, in aanmerking genomen, zich redelijkerwijze een onjuiste voorstelling kon en mocht makenâ€•. 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 zichzelf genomen niet over of de eene party min of meer schuldig stond aan lt;le dwaling van de andere

maar zuiver of de omstandigheden zoodanig waren dat de dwaling van ?Š?Šn der partijen redelijkerwijs verschoonbaar was. Beter met deze omschrijving dan met de eerst geciteerde verdragen zich de beslissingen volgens welke een partij maar niet alles mag gelooven wat de ander zegt (zie Kb. Botterdam 20 Juni 1928, W. U905; N. J. 1928, pag. I(i51). Immers wanneer een verkooper mij de ??nmogelijkste verzekeringen doet dan zal ik toch gerechtigd zijn op zijn aan- 23



??? 354 biedingen in te gaan onder voorbehoud dat deze waar z??n. En waar er zooveel menschen lichtgeloovig zijn of te lui of te schuw om de voorstellingen /lie men hen geeft te 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 voorinhoud niet te rekenen; die straf is alleen op zijn plaats als zij daarenboven verzuimd hebben dat voorbehoud in de overeenkomst op te nemen. De formuleering van den Hoogen Raad bij arrest van 14 November 1934 wordt letterlijk gevolgd door Kb. Arnhem 30 Juni 1937 (W. 11809; N. J. 1937, pag. 1062) en 1 November 1938 (W. 11930; N. J. 1929, pag. 348). Aan de hand van art. 1349 en 1356 B. W. stelt de rechter natuurlijk eerst vast of er een overeenkomst tusschen partijen bestaat. Vergissingen en dwaling kunnen tengevolge hebben dat zulks niet is gebeurd, dit echter staat buiten de stof van dit opstel. Zoo verklaart Orzoo.vnÂŽ (Mr. C. W. Opzoomer: â€žHet burgerlijk wetboek verklaard, 1879, deel 6, pag. 84) : â€žDat

dwaling, geweld en bedrog dan alleen binnen het gebied van dit artikel (1357) liggen, wanneer zij in de werkelijk gegeveJi toestemming een gebrek veroorzaken, niet wanneer zij zelfs geheel ontbreken der toestemming met zich brengenâ€™â€™. En lyrisch volgt dan, â€žwaar hun kracht zoover reikt is er in het geheel geen overeenkomstâ€•. Indien er nu een ovei^eenkomst is, en daarbij een beroep op dwaling wordt gedaan meen ik dat zich het standpunt van onze rechtspraak ongeveer aldus laat omschrijven: De rechtspi-aak i.s verdeeld. Eenerz??ds heeft men de uitspraak van den Hoogen Raad van 1930 waarin de leer van Houwing zuiver en consequent wordt toegepast. Anderzijds heelt men uitspraken die op de wetsartikelen zijn gebaseerd. Vreemd genoeg komt dat evenwel op hetzelfde neer, de punten waaromtrent gedwaald wordt kunnen zoowel als zelfstandigheid van de zaak alsook als aanwijzing van voomvaardelijkheid der overeenkomst optreden, mits zij genade vinden in de oogen van den rechter. Als regel wordt ook rekening gehouden met het

belang van de tegenpartij, maar de vraag of partijen de overeenkomst hadden afhankelijk gesteld van de juistheid van een voorstelling als van een voomvaarde behoeft daarbij niet te worden overwogen omdat in het algemeen gevraagd wordt of de omstandigheden waaronder de overeenkomst gesloten werd zoodanig waren



??? 355 dat de dwaling te verontschuldigen was. En jwsitief 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 duidelijkheid van onze wet op ilit punt speciaal door de onduidelijkheid van het begrip â€žzelfstandigheid der zaakâ€• en door de vrees dat consequenties zouden leiden tot een met het oog op de belangen van de tegenpartij onhoudbare regel. De leer van nouwi.vG schijnt dan een oplossing te geven waarbij die moeilijkheden zijn omzeild maar het feit dat de rechtspraak in het algemeen maar moeilijk die leer ronduit kan aanvaarden schijnt mq er op te wijzen dat men de oplossing wel in die richting maar toch elders zoekt. Heel typisch i.s wel hoe zich telkens het streven openbaart om rekening te houden met de belangen van de wederpartij. En ook dat daartoe veelal gegrepen wordt naar de constructie van de voorwaarde waarvan het aangaan der

overeenkomst zou zijn afhankelijk gesteld. En al schijnt er een onoverwinnelijke aarzeling te bestaan om IIouwisoâ€™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 Uob'wi.xc??â€™s voorstel lijkt het m?? dat de invloed van het woord voorwaarde noodzakelijk meebrengen moet en ook heeft meegebracht dat de fijne afweging van hetgeen partijen toekomt en lt;tie door 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 lÂ?Â? (W. 12117; X. ,1. 1lt;)3O, pag. 1258). Het geval dat daartoe aanleiding gaf was het volgende: Een landman te CoHjnsplaat had van een bank door tusschenkomst van een insj)ecteur dier bank twee

aandeelen Danube Oil Trading Cy of Koumania Ltd. gekocht. Hij was daartoe gekomen omdat de bank in zijn woonstreek zulke gunstige berichten aangaande die aandeelen had lt;loen verspreiden en die lierichten hem door den inspecteur der bank I)ersoonlijk waren 'bevestigd (dit althans stelde h??). De inspecteur had hem meegedeeld als feiten : 1. dat die aandeelen een schitterende geldbelegging waren; 2. dat ze reeds 1!W) pet. waard waren; 3. dat als een gunst dienten van de bank ze voor 170 pct. konden krijgen; 4. dat binnenkort 35 pet. zou worden uitgekeerd; 5. dat de aandeelen wel tot 300 pet. zouden stqgen.



??? 356 Naderhand bleek dat de gekochte aandeelen nagenoeg waardeloos waren en de boer eischte nietigverklaring op grond van dwaling subsidiair bedrog. Be 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 Iloogen Raad, waar het hem intusschen niet beter verging. Immers de II. 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 rondgestrooid en haar inspecteur hom bepaaldelijk had meegedeeld ; en dat er van dwaling geen sprake was omdat de gestelde feiten niet meebrengen dat de gekochte aandeelen ?Š?Šn of meer eigenschappen misten van wier aanwezigheid beide partijen geacht moeten worden het aangaan harer overeenkomst afhankelijk te hebben gesteld.â€• Be H. R. had m. i. daarin volkomen gelijk en had zelfs nog verder kunnen gaan. Want de gestelde feiten leveren alle grond om te

vermoeden dat de Bank (die tijdens deze proce-lt;lure ook al in liquidatie was) de bedoeling had de aandeelen kwijt te raken en bijtijd.s nog zooveel geld in de wacht te slepen al.s mogelijk was. Bat de Rechtbank aannam hier met bedrog te doen te hebben en dat zelfs het Hof verklaarde â€ždat de bank ten aanzieu van de verkoop van genoemde aandeelen niet die zorgvuldigheid heeft in acht genomen die een commissionair in effecten pastâ€•, doet wel zien dat ook deze collegeâ€™s alle reden hadden om te twijfelen of de bank wel had willen toestemmen in een voorwaarde die de overeenkomst op blijkbaar zoo losse schroeven zou gezet hebben. Be II. R. paste echter op dit geval de leer van Houwlsg toe met ontstellende consequentie en zuiverder lt;lan de Advocaat-deneraal die het beroep op dwaling rechtvaardigde met de zinsnede: â€žEn b?? het arrest van den 11. R. van 30 Mei 19'21, W. 1122!), N. J. 1921, 835 werd beslist, dat dwaling omtrent de zelfstandigheid 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, doch metle indien hun dwaling omstandigheden heeft (moet m. i. zijn betreft) welke voor haar de eigenlijke grond voor het aangaan der verbintenissen opleveren en de wederparty zulks weet of geacht moet worden dit te hebben begrepen, en aldus van de juistheid van dezen grond het aangaan der overeenkomst afhankelijk is gesteldâ€•. 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



??? 357 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 party wist of behoorde te weten (althans komt het mij voor dat de conclusie l)egrepen moet worden) dat die omstandigheden voor zijn tegenpartij de eigenlijke grond tot het aangaan van de verbintenis waren. Eindelijk zegt nog de A.-G. dat aldus van de juistheid van lt;lie grond het aangaan van die overeenkomst is afhankelijk gesteld. Dit laatste is echter slechts een conclusie, die conclusie w??st wel op den invloed van Houwing maar de elementen zelve hebben met de voorwaarde niets te maken. Het lijkt mij daarom ook niet geheel juist dat Meubrs in zijn noot de omschryving die de A.-G. hier voordroeg en die welke de H. K. in dit geval toepaste opvat als variaties van lloLwi.Noâ€™s omschrijving. De eerste toont slechts naar het uiterlijk daarmee overeenkomst, de tweede is inderdaad precies hetzelfde. Maar

juist daarom is de beslissing tegen de biliykheid gevallen. Meijbrs zegt nu wel dat in wezen het verschil tusschen den A.-G. en den H. R. daarin zit, dat men verschil-kend kan denken over, hoe redeiyke menschen in een bepaald geval zouden oordeelen. Naar ik aanneem bedoelt Meijbrs met redeiyk fatsoenlijk. Anders heeft zyn opmerking geen zin want redelijke men-schen kunnen nog onfatsoenlijk genoeg zijn. Welnu er is toch geen sprake van dat fatsoenlijke menschen zouden goedkeuren dat de een den ander met een stel aandeelen, dat nagenoeg Avaardeloos i.s 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 Meijeiw W. P. N. R. 2749â€”2752 â€žopmerkingen omtrent het leerstuk der dwalingâ€•) ; als regel is deze eisch echter toch het eenige

juiste uitgangspunt voor de beoordeeling der transacties. Zeker is het in hooge mate onfatsoenlijk om modenleelingen als de (bank hier den boer liet doen, te doen zonder zeer goeden grond om de waarheid daarvan te gelooven. En dat de inspecteur goeden grond had om 35 pet. dividend te verwachten, om in deze aandeelen een liehoorlijk 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



??? 358 boer niet bewezen dat dit hem inderdaad was meegedeeld. Omdat er dan naar de opvatting van den H, K. nog geen dwaling zou zijii immers nog niet zou blijken dat de waarheid dier mededeelingen door beide partijen als voorwaarde voor de geldigheid der overeenkomst was gesteld. Hier wreekt zich de invloed van het woord â€žvoorwaardeâ€•, want het woord heeft hier 'het volle gewicht van zijn beteekenis doen voelen. Ook Meijers leest dit in het arrest, immers h?? zegt: â€žWat echter volgens den lloogen Kaad hier blijkbaar ontbrak, was dat ook de wederpartij geacht moest worden de overeenkomst van de juistheid dezer omstandigheden afhankelijk gesteld te hebbenâ€•. Juist! In een voorwaarde moeten beide partijen toestemmen en juist ingeval van misleiding kan men nooit aannemen dat de wederpartij dit heeft gedaan. Dat is dus de consequentie. Op dwaling kan men zich nooit beroepen. AVie vreest wel eens te zullen dwalen moet zich door een geheel stelsel van voorwaarden daartegen maar dekken. Dat Houwix??â€™s leer

invloed heeft gehad, is, dunkt mij, uit het overzicht van de rechtspraak wel duidelijk â€” dat die invloed sterker is geworden schijnt uit de uitvoerig besproken beslissing van den lloogen Kaad te volgen. Maar hoe is die invloed nu te verklaren. Want de bezwaren die ik aanvoerde waren toch reeds dadelijk te zien. En critiek is er ook reeds heel spoedig geweest, zooals ons bleek. In de eerste plaats laat zich die invloed dunkt me verklaren uit de buitengewone qualiteiten van Hoitwingâ€™s proefschrift. Niemand, die zoo vriendelijk was dit betoog te volgen, kan daaruit ook maar een vagen indruk krijgen van de goede hoedanigheden van IIouuungâ€™s proefschrift. Het past m?? daarom die ono-mwonden te erkennen. Ze zijn zoodanig dat ik telkens gevreesd heb met mqn critiek op het verkeerde spoor te zijn; vooral Houwingâ€™s Ixdoog omtrent de onhoudbaarheid der woorden â€žzelfstandigheid der zaakâ€• raakt zeer diep de beteekenis der artt. 1357 en 1358 en is van de grootste beteekenis voor den uitleg daarvan. IIouwiKG nu bereid er ons op

voor om de voorwaardclijk-heid van de aangegane overeenkomst te beschouwen als reeds van overoude tijden erkende wezenlijkheid der dwaling tusschen contractanten. Ook de auteurs van de C. c. 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 Potiiibr als de auteurs van de O. c. als bedoeling voor den geest zweefde om alleen dan een beroep op dwaling toe te staan als het feitelijk was een



??? 359 beroep op een voorwaarde waarvan partijen het aangaan hunner overeenkomst hadden afhankelijk gesteld. Waar nu onze wetgever de Code vertaalde geldt voor onze wet hetzelfde. En waar de woorden â€žzelfstandigheid der zaakâ€• volmaakt onbruikbaar zijn en elke theorie die poogt die woorden te sauveeren tot ongerijmdheden komt, moet men wel erkennen dat de wet zieh naar de letter niet laat toepassen, zoodat men de blijkbare bedoeling van den wetgever toepassend en daarbij een volmaakt bevredigende formule vindend, deze als â– wet behoort te aanvaarden. Wie die -woorden â€žzelfstandigheid der zaakâ€• prijsgeeft (en dat dit moet, wordt met kracht van argumenten betoogd) geeft dus elke beschouwing van het voorwerp prijs en wie het voorwerp als maatstaf prijsgeeft is als vanzelve op de bedoeling lt;ler partijen aangewezen. â€žEn wie de bedoeling der partijen raadpleegt, vindt in de voorwaarde zijn enige, uitkomstâ€•. Zoo leidt volgens Houwing, de logica onverbiddelijk tot aanvaarding van zijn leer omtrent de

artt. 1357, 1358; alleen zoo kunnen z?? toepassing vinden tenzij men -weet wat â€žzelfstandigheid der zaakâ€• is hetgeen men zich slechts kan aanmatigen te weten. Aldus â€” als ik het begrepen heb â€” kort samengevat Ho??wingâ€™s betoog. Het zwaartepunt ligt m. i. in de ontkenning dat aan de â– woorden â€žzelfstandigheid der zaakâ€• geen bruikbare 1 stecken is kan worden toegekend, waar dan bijkomt dat elk houvast in de wet ontbreekt om aan het redelijk belang van de tegenpartij beschenning te verleenen. Zooals nader zal blijken meen ik dat de woorden â€žzelfstandigheid der zaakâ€• historisch bezien wel degelijk bruikbaar zijn en dat ook wel degelijk de wet een basis heeft gegeven om aan de belangen van de wederpartij tegemoet te komen. Maar eerst wil ik daarop wijzen dat de bedoeling van par-tyen 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 partijen blijkt. Het 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 uitdrukkelijk zulk een voorwaarde hebben gemaakt. De artt. 1357 en 1358 zijn ook niet noodig (afgedacht van de vraag of ze daartoe bruikbaar z??n) om tot uitdrukking te brengen dat ook het aangaan van een overeenkomst van een voorwaarde afhankelijk gesteld kan worden. Ware nu uitdrukkelijk een voorwaarde gemaakt, zou dan zelfs Houavin?? er een oogenblik aan denken om, zoo



??? 360 de voorstelling, waarvan partijen de juistheid hadden gesteld als voorwaaixle, achteraf, onjuist bleek, te adviseeren dat dan de nietigheid 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 IIouwi.ng dan nog van de bedoeling in die gevallen waarin toch blijkbaar de voorwaarde niet tot stand kwam? â€žWie de bedoeling van partijen raadpleegt vindt in de voorwaarde zijn eenige uitkomstâ€•. Dat is juist naar het m?? voorkomt. Maar als er geen voorwaarde is, dan kan men zeggen dat partijen die ook niet geldig bedoeld hebben. Achteruit redeneerende kan men dus concludeeren dat partijen geen voorwaarde hebben bedoeld. Dat komt uit, partijen hebben aan geen voorwaarde gedacht en wat overigens hun bedoeling

betreft waren zij het misschien lang niet eens. Wat komt het er zelfs op aan wat partijen die een geldige overeenkomst aangingen ten slotte bedoelden, al mag dan ook hun overeenkomst worden uitgelegd naar hetgeen zij als fatsoenlijke lieden geacht moesten worlt;len met een onduidelijke clausule t)edoeld te hebl)en. Die bedoeling is de beteekenis die aan de overeenkomst of enkele bewoordingen daarvan wordt gehecht, niet de bedoeling die achteraf kan blijken nog een, aanvankelijk niet bestaande, voorwaarde in het leven te roei)en. Een posthume voorwaarlt;le zou men de door IIou\vtog bedoelde misschien kunnen noemen. In iets anders dan de bedoeling vindt men de rechtvaardiging van een ingrijpen ten behoeve van den dwalende en wel in de geschiedenis van de overeenkomst of wat ik â€” zonder daarbij te denken aan de interpretatie van dit woord in verband met de wetsartikelen waarin het genoemd wordt â€” 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. En ten allen tijde zal het billijk worden geacht â– dat men zich â€” desnoods zelfs tegen de uitdrukkelijke bewoordingen van de overeenkomst in â€” beroept op de onderhandelingen voor het tot stand komen gevoerd en de omstandigheden waaronder die onderhandelingen werden gevoerd. Of zulk een beroep in rechte resultaat zal hebben of het juridisch oirbaar is doet hier niet ter zake â€” billijk is het tot op zekere hoogte wel. Dat ligt trouwens in den aard der zaak; in zekeren zin is hetgeen als overeenkomst geformuleerd werd niet meer dan



??? 361 een stuk daarvan, iiihoeverre 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 zinsbouw en de constructie van het geheel. En wil men de menschen niet weerloos overleveren aan de boosaardige handigheid van hun mede-contractanten of de toevallige schijn van hun contracts-onischr ij vingen dan kan men geen recht doen op de geconcretiseerde brokstukken van wilsovereenstemming die ter beschikking van ?Š?Šn der partijen staan. Dit beginsel acht ik ook erkend in de wetsbepalingen die spreken over de oorzaak van een overeenkomst en alle definities die Nabhr van dit begrip geeft (Handelingen der Nederl. Juristen-Vereeniging 1889, 1, blz. 20 vlg.) zijn verwant aan dit : dat de oorzaak is de voorgeschiedenis die zich tusschen partijen heeft afgespeeld. Hiermee bedoel ik concreet 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 lgt;oom dan met b.v. eeu tramongeluk. De oorzaak 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 totstandkoming dadelijk verbonden is. En neemt men nu het voorbeeld dat iemand een gouden horloge wil koopen, waarbij de zaak zich zoo toedraagt dat h?? 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 z??n: ter eene zij â€žik koop van H dit horlogeâ€• en ten andere â€žik verkoop U dit horlogeâ€•. Maar wanneer nu later blijkt dat het niet van goud was dan zal het van de omstandigheden afhangen of naar 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 hierby nog maken. De eerste is deze. Men kan natuurlijk al wat tusschen part??en zieh afspeelde beschouwen als behoorend tot de overeenkomst. Dan wordt de formuleering van de overeenkomst niet meer dan een hulpmiddel tot de kennis van de eigenl??ke overeenkomst. Themis, XCVI (1936), 4e st. 23â€™



??? 362 Dit is m. i. het geval in het mwlerne russische recht waar art. DIO van de Code de la Russie 'Sovi?Štique bepaalt: â€žLe contract est r?Šput?Š conclu lorsque les parties se sont manifest?Š lâ€™une ?  lâ€™autre .... leur accord sur tous les points essentiels, du dit contrat. Sont r?Šput?Šs en tous cas essentieles; lâ€™object du contract, le prix, lâ€™?Šch?Šance et aussi tous les autres points relativement auxquels d'apr?¨s la d?Šedaration pr?Šalable dâ€™une partie, l'accord dmt ??tre obtenu.â€• En ton allen overvloelt;le kent dit recht ook behalve een voorschrift tegen ongerechtvaardigde verrijking een bepaling betreffende de dwaling. Maar â€” en dat is de tweede opmerking â€” men kan ook uitgaan van de onderstelling dat partijen ten slotte zooveel bepraten maar dan na rijp lieraad nog eens afzonderlijk vaststellen wat nu overeengekomen is om daaraan gebonden te zjjn : een man een man â€” een woord een woord. In het Neder-landsch recht is dit anders: het voorschrift betreffende de dwaling stolt voor zoover het dwaling betreft de

gelegenheid tot l??roep op die voorgeschiedenis weer open. En wie nu op het standpunt staat lt;lat een beroep op dwaling alleen kan opgaan wanneer partijen van de waarheid der onwaar gebleken voorstelling de overeenkomst als van een voorwaarde hebben afhankelijk gesteld doet feitolijk ook een beroep o]) de voorgeschiedenis maar met dit verschil dat hij eischt dat de andere partij heeft toegestemd om van de waarheid dier voorstelling een voorwaarde te maken. II?? zal dat waarschijnlijk herleiden tot de vraag wat de andere party aks voorwaarde had moeten erkennen, maar naarmate hij het serieuser neemt met de toestemming van die andere party het aantal gevallen meer beigt;erken en ten slotte als h?? het ernstig opneemt slechts in die gevallen van dwaling spreken waarin partyen door een voorwaarde geheel in de mogelijkheid van dwaling hadden voorzien. Kort resumeerende komt m??n 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

van 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 Mang in verband 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 aangaan van de overeenkomst maar uitsluitend in de causa te vinden.



??? 363 Indien ik mij nu afvraag hoe w?? de wet moeten lezen dan interesseert m?? het eerst de vraag: Welke is de verhouding tusschen de artt. I.'????7 en IJSS? Naar de letter seh??nen 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 overeenkomst als geheel en direct en beperkt die kracht. Editer in jurisprudentie en litteratuur worden deze artikelen niet als afzonderlijke liepalingen behandeld maar als onverbreekbaar verbonden; in die verhomling domineert dan het laatste artikel waardoor het eerste de beteekenis krijgt van een inleiding. Deze lgt;eschouwing is zoozeer gemeen good dat er veelal geen woord aan gewijd wordt {men zoeke bij Houwing en Land-IxKiMAX, 4e deel, 2e druk 1907). Verklaard vindt men haar echter bjj DiEemus (Mr. (1. Dise-mis, liet Nederlandsch Burgerlik Kedit, 10: 1880, blz. 397 vlg.) met lt;leze woorden: â€ž. . . . hoe algemeen art. 1357 ook zegt dat geen

toestemming van waarde is indien zij door dwaling is gegeven (maakt) deze een overeenkomst niet evenzeer als geweld of dwaling en bedrog in het algemeen voor vernietiging vatbaar, maar alleen in enkele gevallen, aangeduid in art. 1358 waarin wij een nadere ontwikkeling vinden omtrent de bedoelde dwaling, gelijk in art. 1359 e. v. en art. 1301 omtrent de twee andere in art. 1357 aangekondigde oorz:ikcn van gebrekkigheidâ€•. Op grond van dit citaat nu meen ik te mogen zeggen dat Dimâ€™in is art. 1357 leest als een inleiding op art. i;i58 en de artikelen betreffende dwang en bedrog; juist omdat hij het met die drie groepen gelijkelijk verbindt. Een 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 waarop dwaling, dwang en bedrog de overeenkomst aantasten. En dit mag reed.s daarom niet zonder meer worden aangenomen omdat de opzet van den wetgever i.s geweest slechts normen en geen leerstellingen te geven

zooals blijkt uit Assm (Mr. C. Asser, liet Nederlandsche Burgerlijk Wetboek vergeleken met het Wetboek Napoleon, blz. 172 en 178) die zegt dat men het beginsel had aangenomen om zooveel mogelijk uit het Wetboek definities weg te laten; en dat voorschriften van leerstelligen aard in het B. W. niet thuis behooren. Wat dus niet blijkbaar toch een voorschrift van leerstelligen 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



??? 364 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 schijn heeft uitsluitend nieuwe artikelen te verknopen een klok koop, die ik voor nieuw houd maar tweedehandsch is, dan is mijn toestemming door dwaling gegeven en betreft 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 basis van de overeenkomst, de aanwijzing van de beteekenis der tusschen ons gebmikte woorden en gemaakte afspraken. Zie ik evenwel bjj een uitdrager een klok staan die mij nieuw 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? Psychologisch mogelijk wel, maar naar ik meen juridisch niet,

omdat zooals ik later uitvoeriger zal betoogen â€” als toestemming slechts in aanmerking genomen mag worden de toestemming zooals die de wederparty voor den geest kon of moest staan. En zoo zonder meer moet noch kan een uitdrager weten dat een kooigt;er bij hem een nieuw exemplaar zocht. Bij deze zienswijze kan men aan beide artikelen een zekere mate van zelfstandigheid toekennen en juist omdat nu niet het laatste uitsluitend een beperking van het eerste bevat zou men zelfs lt;le mogelijkheid van hun geheele onderlinge onafhankelijkheid in verband met de grammaticale uitleg kunnen overwegen. Ik meen echter een anderen uitleg te moeten voorstaan en beroep mij daartoe op de historische interpretatie. Dm na te gaan wat de wetgever in deze artikelen heeft willen vastleggen moet men echter de besprekingen b?? de code-worming gevoerd wat uitvoeriger ci teeren dan gewoonl??k gedaan wordt. Men vindt de geschiedenis vermeld bij Fhnht (P. A. FENErr: Becueil complet des Travaux Pr?Šparatoires du Code Civil; uitgave Videcocq,

183(gt;, deel 13). Ik ineen dan eerst de aandacht te moeten vestigen op de besprekingen over het geweld en den invloed daarvan in den â€žConseil dâ€™?Štatâ€• (3 November 1803). Het voorgestelde artikel luidde: â€žLa violence nâ€™annulle 1e contrat que lorsquâ€™elle ?Štait de nature ?  faire impression sur une personne raisonnable, et quâ€™elle a pu lui inspirer la crainte dâ€™exposer sa personne ou sa fortune ?  un mal consid?Šrable et pr?Šsentâ€•. Daarover woiMt gezegd:



??? 365 M. S?‰GLR pense quâ€™il est dangereux de supposer dans la loi que la violence nâ€™annulle pas toujours le consentement. M. Bigot-Iâ€™r?Šambxbu r?Špond que la section nâ€™a pas entendu quâ€™un contrat form?Š par violence p??t avoir quelque effet; mais quâ€™elle a cru de fixer les caract?¨res de la violence, afin quâ€™on ne p??t, par de vaines all?Šgations, ?Šbranler les conventions valables. La section, en cons?Š(iuence, et dâ€™apr?¨s le droit romain, nâ€™admet les all?Šgations de violence que quand il y a eu de.s faits de nature ?  fair impression sur une personne raisonnable. M. Bigot-Pk?Š,uiewblâ€™ dit quâ€™on peut cependant d?Šf?Šrer ?  lâ€™observation de M. S?Šclu, en supprimant la n?Šgation qui donne ?  lâ€™article une forme limitative. M. lâ€™oi?ŽTALis adopte cet amendement, mais en ce sens quâ€™on ne reconna?Žtre la violence quâ€™aux caract?¨res d?Štermin?Šs par la loi. On pourrait donc, apr?¨s avoir pos?Š le principe g?Šn?Šral gae la violence annnUe le contract, ajouter: â€ž11 y a

violence lorsquâ€™elle est de nature, etc.â€• Lâ€™article adopt?Š avec cet amendement.â€• Op deze besprekingen van het artikel over het geweld wilde ik eerst de aandacht vestigen en dan nu in volgorde weergeven alle opmerkingen over de dwalingsartikelen gemaakt. De redactie van de dwalingsartikelen blijkt ter zitting van S December (LS03) gewijzigd te 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. 1368 B. W. de vertaling behelst wordt na die wijziging gelezen : â€žLâ€™erreur nâ€™est une cause de nullit?Š de la convention que lorsquâ€™elle tombe sur la substance m??me de la chose qui en est lâ€™object. Elle nâ€™est point une cause de nullit?Š lorsquâ€™elle ne tombe que sur la personne avec laquelle on a intention de contracter, ?  moins que la consid?Šration de cette personne ne soit la cause principale de la convention.â€• l?Žet artikel waaiwan art. 1357 B.

W. de vertaling behelst wordt bq de â€žCommunication Officieuseâ€• ?  la section de la ly?Šgislation du Tribunat in een zitting van 26 December (1803) als volgt geredigeerd: ,,I1 nâ€™y a point de consentement valable, si le consentement nâ€™a ?Št?Š donn?Š que par erreur, ou sâ€™il a ?Št?Š extorqu?Š par violence on surpris par dolâ€•. Aldus is ook de redactie voorgelezen in den conseil dâ€™?Štat op 26 Januari 1801. Hierua wordt het onderwerp behandeld in het â€žCorps Ij?Šgislatifâ€™.



??? 366 Namens de regeering treden op de h.h. Bigot-Pr?Šmeneu, B?Šai, en Mioi. In zijn rede w??dt de heer Bigot-Pr?Šamenhi; aan de toestemming deze woorden (geciteerd voor zoover ze op ons onderwerp betrekking hebben) : â€žDu Oonsentement. Le consentement nâ€™est pas valable sâ€™il nâ€™a ?Št?Š donn?Š que par erreur; il ne doit pas lâ€™??tre dâ€™avantage sâ€™il a ?Št?Š extorqu?Š par violence on surpris par dol. Pour que lâ€™erreur soit une cause de nullit?Š de la convention il faut quâ€™elle tombe, non sur une qualit?Š accidentelle, mais sur la substance m??me de la chose qui en est lâ€™objet. Il faut sâ€™il y a erreur sur la personne, que la consid?Šration de cette personne ait ?Št?Š la cause principale de la convention: en Â?Â? mot il faut que le juge puisse ??tre convaincu que la partie ne se serait point oblig?Še si elle nâ€™avait pas ?Št?Š dans cette erreur. Câ€™est en suivant cette r?¨gle que lâ€™on doit d?Šcider, avec BarbeyriVC et Pothier, que lâ€™erreur dans les motifs dâ€™une convention nâ€™est une cause de

nullit?Š que dans le cas o?š la v?Šrit?Š de ces motifs lient ??tre r?Šgard?Še comme une condition dont il soit clair que les parties ont voulu faire d?Špendre leur engagement.â€• Hetgeen de Tribuun Favart opmerkt in zijn rapport is niet erg belangi-jjk. Volledigheidshalve slechts zij het vermeld: â€ž17e second chapitre ?Štablit que quatre conditions sont essentieles pour la validit?Š des conventions : 1. Ije consentement de la partie qui sâ€™oblige. Chacune de ces conditions forme la mati?¨re d'une section o?š ce principe est d?Švelopp?Š. jkinsi, pour le consentement, il nâ€™est pas valable sâ€™il nâ€™a ?Št?Š donn?Š que par erreur, sâ€™il a ?Št?Š surpris par dol, ou extorqu?Š par violence. Mais il faut que lâ€™erreur toin!gt;e sur la substance m??me de la chose qui est lâ€™object de la convention si elle tombe sur la personne, elle nâ€™annulerait la convention quâ€™autant que la consid?Šration de la personne en aurait ?Št?Š la cause principale.â€• Belangrqker Iqkt mij de toelichting gegeven door den lieer Mouricault. â€žItC second chapitre traite

des conditions essentielles pour la validit?Š des conventions. 1. Ive consentement des partis contractantes est mis ?  la t??te et avec raison, puisque toute convention suppose la r?Šunion des volont?Šs de ceux qui y interviennent. Or la volont?Š doit ??tre le produit dâ€™une d?Štermination libre autant que r?Šfl?Šchie. Le consentement qui nâ€™a ?Št?Š donn?Š



??? 367 que par effet de lâ€™erreur, du dol ou de la violence, nâ€™est donc pas une consentement r?Šel et valable. Mais toute esp?¨re de violence, de dol ou dâ€™erreur ne suffit pas pour infirmer une convention; il serait trop ais?Š de sâ€™affranchir de ses engagements. Il faut que lâ€™erreur ait port?Š sur la substance m??me de la chose ou sur le motif d?Šterminant de rengagement ;.....â€• â€? Hiermee zijn de verhandelingen over de Code voor dit oiuterdeel ten einde. Geven zq recht tot een bepaalde conclusie voor den uitleg van de wet? Ik meen dat men gerechtigd is tot deze conclusie. De wetgever wilde allereerst vastleggen dut een door dwaling gegeven toestemming waardeloos is evenals een toestemming door geweld of bedrog verkregen. Vervolgens echter legde hij vast dat niet elke dwaling evenmin als elk geweld als zoodanig verdient aangemerkt te worden. Ten aanzien van de dwaling werd dit uitgedrukt door te bepalen dat dwaling geen gevolg heeft tenzij deze betrekking heeft op de zelfstandigheid van de zaak en' dus

ook niet indien zij betrekking heeft op den persoon van de wederparty tenzij dan speciaal uit aanmerking van dien persoon de overeenkomst is aangegaan. Dit laatste doet reed.s vermoeden dat men dwaling in de zelfstandigheid der zaak in â€™t bijzonder als tegenstelling tot 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 lgt;epaling dat dwaling de toestemming nietig maakt. Al is dan slechts bq de behandeling van de gevolgen van geweld daarover uitdrukkelijk gesproken en al is dan alleen daar de redactie zoo vastgesteld dat de beperking van geweld door een opsomming niet een limitatief karakter kreeg, evenmin is het de bedoeling geweest de invloed van dwaling slechts toe te kennen aan een gelimiteerd aantal soorten; nog minder die soorten bekTOmpen op te vatten. Dwaling in de zelfstandigheid der zaak beteekent dus zoowel een tegenstelling met dwaling in den persoon als met dwaling in bqkomstige

eigenschappen. Ik wil trachten deze opvatting nader te rechtvaardigen. Om te beginnen wijs ik op de discussie over de toestemming door geweld verkregen. De lezing van het ontwerp doet denken aan de mogelijkheid dat toestemming door geweld verkregen niet steeds nietig zou zijn. Maar deze opvatting wordt positief verworpen en de redactie daarom gewqzigd, de beperkende vorm wordt opge-



??? 368 heven en daarvoor in de plaats gesteld ?Š?Šn die de vernietigende werking slechts afhankelijk maakt van ernstig geweld. Men heeft de Ijjn 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: toestemming 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 ?Š?Šn lijn zag (Bigot-Pr?Šamb.\eh op 28 Januari 1804 zegt: Toestemming is niet van waarde wanneer zij in dwaling is gegeven, hetgeen natuurlijk sterker geldt ingeval van tedrog of geweld) maar vooral uit een uitlating als deze: â€žopdat de dwaling een oorzaak van nietigheid zal zijn is noodig dat zij betreft niet maar een toevalUfje eiffenschap maar de zelfstandigheid zelf van de zaak die het voorwerp

van de overeenkomst isâ€•. En nog meer deze: ,^n ?Š?Šn KOord noodig is dat de rechter kan overtuigd worden dat de dwalende partij zich nooit verbonden zou hebben als hij niet gedwaald hadâ€•; welke uitlatingen als volgt worden toegelicht: liet is wanneer men dezen regel volgt dat men moet be-shiitcn met Barbevrac en Pothier dat de dwaling in de motieven van een overeenkomst geen oorzaak van nietigheid is dan in het geval waarin de Avaarheid dier motieven kan worden beschouwd als een voorwaarde waarvan het duidelijk i.s dat de partyen hun overeenkomst wilden afhankelijk maken. Lees ik dit nu goed dan komt het hierop neer: de dwaling zal zoodanig moeten z??n dat de rechter overtuigd kan worden dat de dwaling zoo ernstig is dat de dwalende partij zich niet zou hebben verbonden als h?? beter geweten had. Betreft de dwaling de zaak dan zal zulks alleen het geval zijn indien zij nader betreft dat waar het om gaat b?? die zaak en niet bijkomstigheden. Betreft zij de persoon dan zal ook inderdaad uit aanmerking van die persoon de

overeenkomst moeten z??n aangegaan. Betreft z?? de motieven dan zal de dwaling niets te beteekenen hebben tenzij het duidel??k is dat partijen die motieven op het oog hadden en de waarheid daarvan noodzakelijk achten voor het aangaan van de overeenkomst. Kort gezegd: art. 1358 heeft een enuntiatief karakter. Deze opvatting strookt volkomen met de opmerking van Favart. De dwaling moet betreffen de zelfstandigheid van de zaak.



??? 369 Maar â€” zoo gaat h?? in ?Š?Šn adem door, en dat is van belang â€” betreft zij den persoon (men zou zeggen, dan heeft z?? geen beteekenis: neen) dan heeft z?? alleen vernietigende werking indien juist uit aanmerking van dien persoon de overeenkomst was aangegaan. Nog sterker blijkt hetzelfde naar m?? dunkt, uit hetgeen MoinicAui/T zegt. Be wil moet het product zijn van een beslissing evenzeer vr?? als overclacht. Hier zit hem eigenlijk de kneep. Be onder-handelingen tusschen part??en moet fatsoenl??k gevoerd worden, partijen moeten elkaar fatsoenlijk behandelen en de gelegenheid geven zich over en weer een oordeel te vormen. Ban nog blijft voor beiden een zeker risico l)estaan: niet elke dwaling maakt een overeenkomst nietig, denkt die partij niet aan Imlangr??ke bijzaken dan kan hij er niet meer op terug komen want de dwaling moet Imtreffen de zelfstandigheid van de zaak â€žof het beslissend motief van de gebeurtenisâ€•. 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 h?? zich niet verbonden zou hebben. Het is echter in â€™t geheel niet noodig dat de dwaling de zelfstandigheid der zaak betreft, dit is slechts een voorbeeld met dezen zin: betreft de dwaling de zaak dan moet zij de zelfstandigheid daarvan betreffen. Hiermee zijn twee bezwaren van Houwing reeds fictief gebleken. Be zelfstandigheid der zaak is niet een onbruikbaar criterium. In geval een beroep 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 veroorzaken â€” maar ook dan moet de rechter zieh afvragen of die dwaling zoo belangr??k is, de identiteit zoo beslissend, dat de partij die dwaalde zich anders niet zou hebben verbonden. E?Šn bezwaar van Houwi.vo blijft echter

nog en wel dat er geen rekening is gehouden met de l)elangen van de tegenpart?? (maar alleen voor zoover het niet betreft dwaling in de motieven). En nu kom ik terug op m??n beschouwingen over de causa, de voorgeschiedenis. Be dwaling kan het gevolg zijn van voorstellingen die eene part?? de andere gaf en voor welke voorstellingen h?? dan 24



??? 370 mill of nicer verantwoordelijk is wanneer die onjuist blijken. Maar de dwaling kan ook veroorzaakt zijn door verschil in ontwikkeling van beide partyen, waarbij de eene party op de andere een zeker overwicht had, door de geestestoestand van een party of de haast waarmee de zaak werd afgewerkt. Speciaal in de laatste gevallen kan over een soort voorwaarde niet worden gesproken en is toch misbruik inogelijk. Er zal dan dwaling zijn en door de dwaling zal de toestemming worden gegeven. Maar is dan de toestemming niet door dwaling gegeven wanneer een party aandeelen koopt omdat een derde geheel buiten verantwoordelijkheid van verkooper om hem tot speculatie daarin heeft aangezet. Ik meen dit te mogen ontkennen. En wel hierom, omdat naar ik meen als toestemming moet worden beschouwd datgene wat de tegenpartij als toestemming moest opvatten. AVanneer rechtssubjecten met elkaar onderhandelen dan geldt voor hen reed.s dadelijk dat z?? elkanders belangen hebben te ontzien. De eene partij behoort overeenkomstig

omstandigheden en gebruiken zijn toestemming kenbaar te maken al behoeft niet alles wat voor de beoordeeling van die toestemming beteekenis heeft uitdrukkel??k gestipuleerd te worden, ni. a. w. de man die in cen twesdehandsch winkel een nieuwe klok wil kcopen moet dat zeggen anders wordt voor de vaststelling van den inhoud van hetgeen waarop zijn toestemming betrekking had dit buiten beschouwing gelaten. De andere party 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 toestemming 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 z?? tot haar toestemming kwam doordat z?? of niet wist dat het stuk antiek was of â€” wat aannemel??ker lijkt â€” dat het een veel grooter waarde had. Zoo â€” om een ander voorbeeld te geven â€” zal een vreemdeling beschermd kunnen worden aan wien men een lap waardeloozen grond

heeft kunnen verknopen omdat h?? niet wist hoe met dergel??ke transacties vreemdelingen worden opgelicht. Zoo meen ik dat dan ook het derde bezwaar â€” van Hovwixu â€” is weerlegd. AVant de dwalende kan slechts beweren dat de toestemming door dwaling is gegeven voor zoover die toestemming als zoodanig kenbaar was aan de tegenpart?? die zulke toestemming als fatsoenlijk man beoordeelde. Blijkt nu achteraf deze de tegenpart?? welbekende toestemming door dwaling te zijn ingegeven dan zal â€” onverschillig



??? 371 diens schuld daaraan â€” 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. Kecapituleerend moge ik dit zeggen: Blijkens onze wet is de toestemming nietig die zich onder den invloed van dwaling heeft gevormd, met deze restrictie dat de dwaling punten van lieteekenis moet betreffen. Bij de beoordeeling of de toestemming zich onder invloed van dwaling heeft gevormd zal men echter slechts mogen letten op datgene wat gezien de omstandigheden en de voorafgegane besprekingen den ander als toestemming kenbaar moest zijn. Bij dit stelsel â€” dat naar het mij voorkomt het stelsel is van onze wet â€” kan men dus op dwaling een beroep doen wanneer op grond van voorafgegane besprekingen men zou kunnen zeggen dat partijen geacht moeten worden zich aan een bepaalde onderstelling te hebben gebonden (een soort voorwaarde) als wanneer uit den aard der zaak goede

trouw bijzonder geboden scheen (Engelsch recht) en ook wanneer ?Š?Šn der partijen moet beschouwd worden misbruik te heblien gemaakt van de onervarenheid van de andere partij (Romeinsch recht). Ik waag de onderstelling dat de rechtspraak steeds aangevoeld heeft hier de waarheid te moeten zoeken. liet is de richting waarin Houwi.ng 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 â€žzelfstandigheid der zaakâ€• zoo uitlegt dat deze slechts 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 zou geven. Dus wordt er veel overgelaten aan de vrijheid van den rechter. Maar een andere regeling lijkt mij ondenkbaar; bij de theorie van IIouwing verschuilt zich die moeilijkheid achter de vraag: moet hier een voorwaarde aangenomen worden, hetgeen onder meer beteekent, betreft de onjuiste voorstelling een

punt van zoodanig gewicht dat aangenomen moet worden dat partijen van de juistheid hun overeenkomst afhankelijk hebben willen stellen. Deze moeilijkheid kan niet vermeden worden; de wetgever zelve heeft zich gedacht dat de regeling daarop moest neerkomen dat alleen wanneer de rechter den indruk kreeg dat de overeenkomst niet zou zijn aangegaan, ware de dwaling bekend geweest, een beroep op die dwaling kan gelden. Ook mot de uitleg van het woord toestemming welke ik verdedigde is men niet in alle practische gevallen uit den



??? 372 brand. Ook hier wordt aan den rechter veel vrijheid gelaten. Het wil mij echter voorkomen dat een andere wetsuitleg niet wenscheljjk is en dat er geen enkele reden is aan de vrijheid van den rechter 01) dit punt te knibbelen. Betreft de dwaling het motief dan zal de rechter zich afvragen of den tegenpartij bekend moest zijn dat de dwalende in ernst van dat motief zijn toestemming afhankelijk had gesteld; betreft de dwaling een eigenschap dan zal de rechter onderzoeken of ])artijen tehooren aan hun voorstelling daaromtrent gebonden te zijn; was het een vreemdeling die dwaalde dan zal de rechter zich af vragen of niet de andere partij reden had te meenen tot een overeenkomst te kunnen komen omdat hij met een vreemdeling te doen had; wa.s de eene partij bijzonder liberaal dan had de andere er op kunnen rekenen dat zulke liberaliteit uitgesloten was geweest indien zijn tegenpartij niet dwaalde. Of lt;le tegenpartij fil zulke overwegingen kon of moest hebben bij de beooi'deeling van de toestemming van den dwalende hangt grootendeels daarvan af

of hijzelf die dwaling veroorzaakte 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 toegestemd. 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 begaafd blijft. Verdient een tweetal artikelen dat zulk een eisch stelt niet beter dan op non-activiteit te worden gezet? E. C. B. DE FnoE



??? Revolutie en Rechtsorde i Het get?? voor een bespreking van de in den titel aangekon-digde begrippen seli??nt niet ongunstig. Overal is een herbezinning waar te nemen op die idee??n en waarden, die men in den loop der negentiende eeuw voor goed meende te hebben vastgelegd : inderdaad kan men thans spreken van een â€žcrisis der zekerhedenâ€•. De traditioneele begripsinhoud van velerlei vraagstukken en doelstellingen wordt heronderzocht en, dikwerf, verworpen en door een andere vervangen, telkens vagen nieuwe ideologie??n oude idealen, die de eeuwen schenen te kunnen weerstaan, b?? den eersten aanval reeds weg. De oorzaak dier ommekeer of de haar ten grondslag liggende geestesgesteldheid in een rechtsgeleerd opstel te bespreken kan niet passen, maar wel schijnt het der overdenking waard na te gaan welke vragen de bovenaangegeven versch??nselen 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

rechtsbeoefenaar wil onderzoeken, welke gevolgen deze ommekeer voor het recht met zich medebrengt. In aanmerking nemende, dat de rechtsbegrippen van inhoud veranderen en de rechtsverwerkelijking zich aan de gewijzigde maatschappelijke opvattingen aanpast, ook algezien van ingrijpende 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 â€” dit is een verdere begrenzing van ons opstel â€” slechts getracht worden te bepalen den vorm, waaronder zich de verandering (vervanging) der elementen van het recht voltrekt en, of en hoe verre deze binnen de rechtsspheer valt. Is, zoo luidt de te behandelen vraag, een rechtsprobleem dat phenomeen, dat, brekend met het â€žbestaandeâ€• 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 Strafrecht, Deel 44, afl. 3, p. 229 e. v.



??? 374 deze noodzakelijkerwijze vage en onvolledige â€” immers voor-uitloopend op wat nader zal worden uiteengezet â€” probleemstelling behandelen. II De vragen, die het begrip revolutie opwerpt, mogen zich in den laatsten tijd â€” een aanwijzing hunner actualiteit â€” in een vr?? groote belangstelling verheugen, niet alleen van den jurist (2), doch ook van den politicus (3), den historicus (4), den literator (5), den psycholoog (G). Het is begrijpelijk, dat in een land als het onze, dat in de hoofdmomenten zijner geschiedenis de realiteit der revolutie zoo diep heeft gevoeld, de belangstelling daarvoor levendig blijft, doch 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 handhaving der

begripsbepalingen van het recht de uiterste eischen stelt, omdat zy 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 rechtswetenschappelijke bespreking van het revolutie-begrip te liggen, dat de daarbij noodzakelijke extreme probleemstelling verhelderend werkt (7) voor vele rechtsbegrip- (2) nbsp;nbsp;nbsp;Sassen (Ferd.) : Overheidsgezag en revolutie, Hand. Ver. Wijsbegeerte des Rechts 1934 (XII). (3) nbsp;nbsp;nbsp;Donner (J.) : R?Švolutionnaire vertegenwoordigers in openbare lichamen (Antl-revol. Staatkunde, Org. Dr. Kuyper-Stlchting, Januari 1935). Zie ook Smitskamp (H.) ; Groen van Prinstererâ€™s denkbeelden over het recht van opstand (Antl-revol. Staatkunde, 1934, 2e kwartaal, p. 182 e. v.). (4) nbsp;nbsp;nbsp;De Vrankrycker (A. C. J.) : De motiveering van onzen opstand. Pr?Žt. Aâ€™dam 1933. (5) nbsp;nbsp;nbsp;Ortega Y Gasset: De opstand der horden, vert. Dr. J. Brouwer (â€™s-Gravenhage 1933). (6)

nbsp;nbsp;nbsp;Van Calcar (R. P.): Crisis en Revolutie (Rotterdam 1934). Bavuann (E. D.) : De Revolutie (Haagsch Maandblad Maart 1935, p. 245 e. V.). (7) nbsp;nbsp;nbsp;Herfahrdt (Heinrich) : Revolution und Rechtswissenschaft, Greifswald 1934, p. 152: â€žDie bleibende Bedeutung f??r die Rechts-â€žwlssenschalt (nl. van de behandeling van het probleem van de â€žrevolutie) ist also darin zu sehen, dasz sie in konzentriertester â€žForm Grundfragen des Rechts aufwirft und zu einer Auseinander-â€žsetzung mit ihnen zwingt.â€•



??? 375 pen. Een onderzoek van dit â€žgrensgevalquot; 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 principieele behandeling van het vraagstuk, de bedoeling is toch niet een volledige hernieuwing van den eeuwenlangen 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 daaruit in het vervolg af te leiden en, naar wij hopen, aannemelijk te maken de praemissen waarvan wij zijn uitgegaan. 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 onderwerp hebben gedacht. III Wil men revolutie l)etrekken in een rechtsbeschouwing, dan moet men als. uitgangspunt nemen de zelf-handhaving van en tegelijkertijd de gehoorzaamheid

aan het recht als geheel (z??n positiviteit). liet verband tusschen recht en revolutie zij ondergeschikt of nevengeschikt, de bepaling der keuze noodzaakt allereerst tot een uiteenzetting van de positiviteit van het recht, waarvan de revolutie, althans in haar beteekenis ten opzichte van het recht, de negatie is (9). Afgezien van de vraag, waarop w?? 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, validit?Š) in dien zin dat deze uitdrukt en handhaaft een de werkelijkheid normee-rende idee als vorm van het Absolute (Gods Woord, de zedelijkheid) doch ook de doorzetting (verwerkelijking) van het gestelde moeten door de daannede overeenstemmende gedra- (8) nbsp;nbsp;nbsp;Sch??lten (P.): Beginselen van samenleving (Zwolle 1934), p. 62 e.

v. (9) nbsp;nbsp;nbsp;Over de andere beteekenissen van het begrip revolutie zie o. a.: Roiiatyn (S.) ; Die juristische Theorie der Revolution (Intern. Zeitschr. f. d. Theorie des Rechts IV 1929/30), p. 193 e. v. ; Rosenstock (E.): Die europ?¤ischen Revolutionen (Jena 1931), p. 3 e. v.; VAN Calcab a. w., p. 17 e. v.



??? 376 gingen der rechtsgenooten (de werkelijkheid van het recht, Wirkung, validit?Š) (10). Deze voorloopige, apodictisch schijnende (11) omschrijving van de positiviteit van het recht, die in de volgende Â§Â§ nader zal worden geanalyseerd, is slechts toepasselijk op het geheele systeem van het recht. Immers elke afzonderl??ke norm, iedere verbijzondering van de door het recht gerepresenteerde idee, is zoowel ongeldig, immers niet volledig de het recht inhaerente idee uitdrukkende, als onwerkelijk daar juist de eisch der individueele conformeering aan het recht veronderstelt 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. liet is noodig hier kortelijk de tweeledigheid van het positieve recht aan te duiden om te verklaren waaix)m wij revolutie tegenover rechtsorde en niet zooals gebruikelijker (13) tegenover gezag stellen. liet schema gezag-revolutie veronderstelt, ook

indien men gezag opvat als â€žinnerlijkâ€• (14), een tegenstelling tusschen het gebod van de gestelde macht en de ongehoorzaamheid van den onderdaan daarbij miskennende, dat het gezag niet is een afzonderlijkheid onafhankelijk van de aan hem onderworpenen (15). Integendeel, slechts voor zoover de onderdanen het gezag waardeeren als zoodanig, hun gedragingen met zijn geboden in overeenstemming (10) nbsp;nbsp;nbsp;Vgl, Dabin (J.) : La philisophie de lâ€™ordre juridique positif (Paris 1929), p. 633. (11) nbsp;nbsp;nbsp;Doch die men onder velerlei vormen terugvindt: â€žethisches Gebotâ€• â€” â€žmechanisch sich erhaltende Einrichtungâ€• (Stahl, F. J., Die Philosophie des Rechts, Auswahl nach der 5. Auflage 1870, T??bingen 1926, II, 1, p. 19) ; â€žverbindlichesâ€• â€” â€žwirkendes Rechtsâ€• (Herrfahrdt a. w., p. 12 e. v.) ; gerechtigheid â€” rechtszekerheid (Radbruch, Grundz??ge der Rechtsphilosophie, p. 171 e. v.) ; het â€žSollen (Aufgabe) â€” het â€žSich-durch-setzenâ€• (Faktizit?¤t) (Teldebs, B. M., Der Begriff des positiven

Rechts, Logos XIX = 1930, p. 128). (12) nbsp;nbsp;nbsp;Anders ware het recht niet normatief doch natuurwetmatig (causaal) : Telders a. w., p. 135/136, Kelsen (H.) : Allgemeine Staatslehre (Berlin 1935), p. 47/48. (13) nbsp;nbsp;nbsp;Sassen a. w., pass; Scholten a. w., p. 56 e. v.; Rengers Hora Siccama (D. G.) ; 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) nbsp;nbsp;nbsp;SCHOLTEN, t. a. p. D5) Hartmann (N.) : Das Problem des geistigen Seins (Berlin, Leipzig 1933), p. 236: â€žDer Machthaber steht nicht auf sichselbst, â€žsondern auf der Gemeinschaftâ€•. Vgl. Orteqa v Gasset a. w., p. 127/128; de S. Lohman (B. C.) : Het eigen recht der overheid (Jaarboek R. U., Utr. 1930/31), p. 178.



??? 377 brengen, is er sprake van een werkelijke autoriteit. Er is dus een wisselwerking tussehen overheid en onderdanen, de eene wordt gedragen door de anderen en deze wisselwerking, de tweeledigheid van het positieve recht, wordt met het begrip rechtsorde het beste omschreven. Vandaar dan ook, dat wij er de voorkeur aan geven de revolutie, waar evenzeer de tweeledigheid met tegengestelde accentueering zich baan breekt, te verbinden met de rechtsorde en niet met gezag. IV Xu wij den tegenhanger, waaraan w?? het revolutie-begrip moeten toetsen, hebben vastgesteld, schijnt het noodzakelijk 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 bepaalde, en dus Imperkte, normeering is zjj niet geheel geldig, terwijl zij anderzijds niet geheel werkelijk is, omdat niet elk individu zich aan haar eisch (geheel) conformeert (Ki). Hoe evident ook de norm zij,

elk rechtsgenoot, onverschillig of hij rechter of berechte is, kan haar niet anders dan op zijne, dus betrekkeljjk onjuiste, wijze, bepaald als hij is door maatschappelijke en historische factoren, uitvoeren. Wanneer wij nagaan de factoren, die de absolute geldigheid dei- rechtsorde belemmeren, dan valt allereerst op te merken, dat elke op een bepaald oogenblik vastgestelde rechtsregel do neerslag is van de toen heerschende, dus niet absolute, idee, m. a. w. is het product van zijn t??d. Deze (bepaalde) idee zal bovendien steeds gebrekkig zijn uitgedrukt, niet alleen omdat zij, die aan de procedure harer formuleering (de wetgever) medewerken een bepaalde, dus beperkte, voorstelling dier idee hebben, doch ook omdat de procedure der formuleering zelve steÂ?ls min of meer onvolkomen zal zijn; aan de gestelde normen blijft derhalve steed.s het gebrek van onjuistheid, onduidelijkheid en onvolledigheid aankleven. De hierdoor veroorzaakte Imtrekkel??kheid der geldigheid van de rechtsorde wordt nog vergroot door de omstandigheid dat de

rechtsnormen worden toegepast door personen, wier opvattingen omtrent de door de rechtsorde gerepresenteerde idee weer anders, weliswaar even betrekkel??k, zullen zijn, zoodat de rechtsorde, reeds onvolmaakt b?? haar gesteld worden, in den loop des tijds steeds weer op andere wijze onvolmaakt wordt. Zoo ergens dan geldt hier dat â€žalle woord is omringd (16) Telders a. w., p. 130. Themis. XCVI (1986), 4e st. 24*



??? 378 en bedreigd door de mogelijkheid van het misverstandâ€• (17), omdat elke toepassing weer andere, onvolmaakte, uitlegging lieteekent (18). Deze uitlegging is weliswaar de voortdurende controle 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 recht 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 z|jne, dus beperkte, w|jze z|jn 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 bl|jft bestaan, dat een grooter of kleiner aantal rechtsgenooten zich min of

meer aan de rechtsorde onttrekt, daar zelfs de effectiefste sanctie en de beste ix)litioneele en rechterlijke organisatie zulks niet kunnen verhinderen. Zoowel oj) elk oogenblik (horizontaal) als in den tijd (vertikaal) is de rechtsorde derhalve onvolmaakt (20), omdat zij niet geheel geldig, dus niet geheel werkelijk, en niet absoluut werkelijk, dus niet absoluut geldig, is, m. a. w. een voortdurende spanning tusschen geldigheid en werkelijkheid is onvermijdelijk. Samenvattend kunnen w|j zeggen, dat de rechtsorde 'niet een statisch doch een dynamisch begrip (21) is, dat de verhouding tusschen z|jn geldigheids- en zijn werkelijkheidskarakter steeds wisselt, hoezeer ook het streven steeds is deze dynamiek in te toornen door de gestelde nonn in bepaalde kenbronnen (codificatie) vast te leggen (22). In waar- (17) nbsp;nbsp;nbsp;Miskotte (K. H.) : Opmerkingen over theologische exegese, p. 65 in: De openbaring der Verborgenheid (Baarn 1934). (18) nbsp;nbsp;nbsp;Gruys (C.) : De strijd over de historische Interpretatie. Prft. Utr. 1933, pass. (19) nbsp;nbsp;nbsp;De billijkheid

Is â€žnicht anderes .... als das Gef??hl, d. h. das zur unmittelbaren Gewissheit zur??ckgekehrte Resultat der Normpr??fung, 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 L??sung verlangt.â€• (Teldebs a. w., p. 134). (20) nbsp;nbsp;nbsp;Dabin a. w., p. 194 e. v. (21) nbsp;nbsp;nbsp;Rohatyn a. w., p. 213. (22) nbsp;nbsp;nbsp;Duguit: Les transformations g?Šn?Šrales du droit priv?Š depuis le code Napoleon (Paris 1911); ld.: Les transformations du droit public (Paris 1921).



??? 379 heid heeft het positieve recht een richtende functie, het is â€žun perp?Štuel devenirâ€• (23). V Ue rechtsorde zelf zoekt de spanning tusschen haar geldigheid en haar werkelijkheid te normeeren, binnen haar eigen orde te betrekken en tracht haar eigen correctieven daartegen te scheppen. Het is de analyse van deze poging tot autonomie der rechtsorde die, naar wij hopen, onze voor-loopige dualistische karakteriseering der rechtsorde zal aannemelijk maken. Weliswaar heeft men de eeuwen door steeds getracht voor de rechtsorde (het recht) een enkelvoudig kenmerk te vinden door nu eens de elementen van de geldigheid van de rechtsorde (als daar zijn : sanctie, autoriteit, normativiteit) als zoodanig aan te wijzen, dan weer door de elementen van de werkelijkheid der rechtsorde (b.v. sociaal bewustzijn, individueele overtuiging) als uitsluitend criterium te beschouwen, 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 verklaringsprincipe (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 l)evestigt (20), toch moet o. i. verworpen worden elke oinschry ving der rechtsorde, die, ondanks de erkenning van haar dynamisch karakter, toch haar autonomie wil handhaven soms zelfs met opoffering van het geheele werkelijkheidselement van het recht (27). Beschouwt men de rechtsorde al.s een autonoom verschijnsel, dan is, zooals wij hieronder zullen zien, het onmogelijk daarin mede te betrekken, die elementen, die hare gestadige verandering veroorzaken. De garanties die de rechtsorde zich stelt tot haar handhaving (28) betreffen allereerst de totstandkoming harer (23) nbsp;nbsp;nbsp;Renabd: Le Droit, la Justice et la Volont?Š (Paris 1925), p. 95. (24) nbsp;nbsp;nbsp;Reeds nu erkennen wij dat de autonome enkelvoudige verklaringsprincipes opzettelijk zoo scherp

mogelijk zijn geformuleerd ter wille van de duidelijkheid van het betoog en om de probleemstelling des te scherper te doen uitkomen. (25) nbsp;nbsp;nbsp;Stahl a. w., II, p. 153 e. v. (26) nbsp;nbsp;nbsp;Rohatvn a. w., p. 212. (27) nbsp;nbsp;nbsp;Zooals b.v. Teldeks a. w., p. 128 het â€žSich-durch-setzenâ€• van de norm tot de sociologie acht te behooren. (28) nbsp;nbsp;nbsp;Dabin a. w., p. 731 e. v.



??? 380 normen (de vonning 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 naai' gelang de eene of de andere sociale groep van rechtsgenooten aangewezen wordt geacht om de rechtsidee tot uitdrukking 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 vonning van het positieve recht bepaalde ,,grondreehtenâ€• vooropgesteld, die richtsnoer zijn voor de later te formuleei'en normen (30). Al

deze maatregelen bevorderen het geldigheidskarakter van de rechtsorde, opdat door het positieve recht de staatsmacht â€žsittliche Potenzâ€• worde (31). Men zou kunnen meenen, dat alleen voor een rechtsleer, die de rechtsidee buiten de rechtsorde vindt (heteronomie), de zelf-normeering der rechtsorde de moeilijkheid met zich medebrengt, hoe verre met handhaving barer preventieve garanties de rechtsorde haar idee ontrouw kan worden (haar geldigheid kan verliezen), doch, zooals hieronder zal blijken, geldt 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) nbsp;nbsp;nbsp;â€žErhaltung von Gottes Weltordnungâ€• (Stahl a. w., II, 1, p. 194); â€žalgemeen welzijnâ€• (Sassen a. w., p. 5). (30) nbsp;nbsp;nbsp;Het zou bulten het kader van dit opstel vallen te bespreken de gebondenheid der wetgevers aan de al of niet schriftelijk vastgelegde beginselen, die waarborgen, dat de toekomstige normen met de rechtsidee in

overeenstemming blijven. Zie hierover o. a. LiEMAiBE (A).: Les lois fondamentales de la monarchie fran?§aise dâ€™apr?¨s les th?Šoriciens de lâ€™ancien r?Šgime (Paris 1907) ; Wolzen-DOREF (K.) ; Staatsrecht und Naturrecht in der Lehre vom Wider-standsrecht gegen rechtswidrige Aus??bung der Staatsgewalt (Breslau 1916), p. 386 et pass. (31) nbsp;nbsp;nbsp;Brunner (E.) : Das Gebot und die Ordnungen (T??bingen 1932), p. 439. (32) nbsp;nbsp;nbsp;â€žein Staatsbefehl, der Gottes Gebot widerstreitet (ist) â€žkeineswegs unrechtm?¤ssig .... sondern .... sittlich zum â€žNichtgehorsam auftordernd f??r Alle, die Gottes Gebot erkennenâ€• (Stahl II, 2, p. 183).



??? 381 orienteering zal z?? een dergel??ken norm geldigheid ontzeggen, omdat de toetssteen der geldigheid niet wordt genormeerd in de rechtsorde. Is daarentegen de rechtsidee in de rechtsorde zeit te vinden, dan is de ongeldigheid van de rechtsorde niet mogelijk, omdat in de rechtsorde zelf haar idee wordt gevonden. AVij zullen echter zien, dat ook in een autonome rechtsleer, 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 geldigheid 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 autoriteit kenmerk van het positieve recht is. Uiteraard verschilde dikwerf de aanwijzing dier autoriteit, maar voor ons betoog is het voldoende slechts een dier â€žautoritaireâ€• rechtsleeren na te gaan om de ontoereikendheid van dit enkelvoudige kenmerk duidelijk te

maken : de z.g. absolutistische school, en wel een van haar eerste vertegenwoordigers. Bonis, biedt ons een voldoende voorbeeld. Het constitutieve element der rechtsorde is volgens Boni.s het souvereine gezag â€žla puissance absolue et perp?Štuelleâ€• (33), die in wezen ondeelbaar is â€žattendu que la personne du souverain est toujours except?Še en tenue de droit, quelque puissance et autorit?Š quâ€™il donne ?  autruiâ€• en a an niets gebonden, daar â€žil est impossible par nature de se donner loi non plus que commander ?  soi-m??me qui d?Špende de sa volont?Šâ€• (31). Bonis echter voelt zelf reeds dat dit formeel onbeperkte gezag als kenmerk en waarborg voor het geldigheidsgehalte der rechtsorde niet toereikend is en ontneemt onmiddellijk de basis aan zijn definitie door te zeggen dat de gezagsdrager, behalve aan de goddelijke en natuurlijke wetten is gebonden aan de ,conditions appos?Šes en la cr?Šation du Princeâ€•. Hoewel hij hiermede eigenlijk een geheel anderen grondslag aan zijn rechtsleer geeft, tracht h?? toch zqn

eenmaal gegeven formuleering te handhaven door het betoog, dat, al i.s de gezagsdrager dan niet aan de wet â€žqui d?Špend de celui qui a la souverainet?Š qui peut obliger tous les sujets et ne sâ€™y peut obliger soi-m??meâ€•, gebonden, hij wel is verplicht door het tusschen hem en het volk â€žgeslotenâ€• contract, daar dit is â€žmutuelle entre le prince et ses sujets, qui oblige les deux parties r?Šciproquementâ€• (35), daarbij juist in zijn auto- (33) nbsp;nbsp;nbsp;BoDiN (J.): Les slx livres de la r?Špublique (Paris 1608), p. 122. (34) nbsp;nbsp;nbsp;Boden a. w., p. 132. (35) nbsp;nbsp;nbsp;BoDiN a. w., p. 135.



??? 382 ritaire 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 gebreke het recht met zijn idee op zoodanige wijze te verbinden, dat hun adaequatie gewaarborgd bljjft, daar het voor de waarborging daarvan in tegenspraak komt met zijn grond-veronderstclling en bovendien verwaarloost het werkelijkheidselement der rechtsorde. Naast de preventieve garanties, waardoor de rechtsorde zich handhaaft staan de repressieve. Ook door deze tracht de rechtsorde haar geldigheid en werkelijkheid te bewaren. Ten aanzien van de geldigheid door het beroej) op een hoogere instantie (30) of onderzoek naar de constitutionaliteit (37) der gestelde normen, waardoor op andere en naar men aanneemt volmaaktere wijze het recht met z^n idee wordt geconfronteerd, en ten aanzien van de werkelijkheid door de sanctie. Be sanctie is evenzeer

vaak Iwschouwd als enkelvoudig kenmerk van de rechtsorde en wjj kiezen daarom deze leer als tweede voorbeeld van de ontoereikendheid eener autonome rechtsleer. Zij, die de voorwaarde voor het bestuur der rechtsorde zien in het bekleed zijn van het positieve recht met sanctie (dwingkracht) (38) stuit weer op andere moeilijkhelt;len. Volgens haar is van rechtsorde geen sprake â€žzoolang geen dwingkrachtig gezag aanwezig is om recht en rust te handhavenâ€• (;{!)). In dezen gedachtengang is de rechtsorde niet de (36) nbsp;nbsp;nbsp;Het zij ons geoorloofd hiervoor te verwijzen naar ons proefschrift: Be probl?¨me de la juridiction supr??me, Utrecht 1934, p. 90 e. v. (37) nbsp;nbsp;nbsp;Dit is de tegenhanger van de preventieve garantie der grondrechten, Duguit a. w., p. 97; Eisenmann: La Justice constitutionnelle dâ€™Autriche, Th?¨se (Paris 1928). (38) nbsp;nbsp;nbsp;01 zooals Stahl (a. w. II, 1, p. 197) zegt: de rechtsorde is een â€žmechanisch sich erhaltende Einrichtungâ€• in zooverre â€ždie Nothwendigkeit unausbleiblicher Erf??llungâ€• van het positieve

recht bestaat. (39) nbsp;nbsp;nbsp;Van Vollenhoven: Verspreide Geschriften (Haarlem-â€™s-Gra-venhage 1934) III, p. 147 e. v. Vgl. Dabin a. w., p. 71/72. Opmerkelijk is dat de eerste schrijver (a. w., p. 12 e. v.), verwerpend Hamakerâ€™s stelling (Openingsrede Alg. Verg. Utr. Gen. voor Kunsten en Wetenschappen dd. 2 Juli 1890), dat de wereldmaatschappij een oorspronkelijk en de staten slechts een afgeleid gezag zouden hebben, ondanks het sanctioneele kenmerk van zijn rechtsleer, toch het volkenrecht bestaanbaar acht, door, een merkwaardige analogie met Bodinâ€™s inconsequentie, deszelfs afdwingbaarheid contractueel te construeeren â€ždaar de staat die zich bij contract (heeft) â€žverplicht , . . ., gehouden is zich daarnaar te gedragen; en dwang



??? 383 belichaming van het positieve recht doch zijn doel, zooals byv. Dabin zegt: â€žle droit positif est lâ€™ensemble plus ou moins â€žcoh?Šrent des r?¨gles de conduite ?Šdict?Še dâ€™avance par lâ€™auto-â€žrit?Š publique sous la sanction dâ€™une contrainte ext?Šrieure â€žpr?Švue et organis?Še par lâ€™autorit?Š elle-m??me (contrainte â€žpublique) en vue de r?Šaliser dans les rapports humains un â€žcertain ordreâ€• (40). In deze definitie vinden w?? terug de traditioneele negentiende-eeuwsche opvatting, dat de rechtsorde het product is van een achter het recht staande macht (41). Wij komen daarop hieronder terug, doch willen in dit verband er op wijzen, dat het onvoldoende is als kenmerk der rechtsorde te stellen de afdwingbaarheid van elke door het positieve recht gevorderde gedraging (42), daar de sancite eerst intreedt, wanneer de norm reed.s is geschonden, de sanctie (meestal) negatief is, immers niet gericht is en ook niet kan zijn op de nakoming van de geboden gedraging, doch iets anders, z?? het dan

onaangenamers, afdwingt, terwijl zy ten slotte onmachtig is de onwil van de overgroote meerderheid der rechtsgenooten om te buigen. Zoo moet dan door de aanhangers zelf dezer theorie toegegeven worden dat de .sanctie â€ždemeure en pratique fort impuissant ?  assurer une â€žobservation loyale des pr?Šceptes, tant que les sujets ne â€žportent pa.s grav?Še dans la conscience la notion du carac-â€žt?¨re naturel, n?Šcessaire, divin de lâ€™ordre juridique positif et des loi.s justes qui le composentâ€• (4.â€˜{) daarmede implicite erkennende, dat ook deze autonome kenmerking van het recht onvoldoende is. Terwijl de hiervoren besproken theorie??n de autonomie 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 â€žreine Rechtslehreâ€• de normativiteit van het recht als zoodanig vooropgesteld. Uit de stelling, dat een oordeel objectieve geldigheid kan lgt;ezitten â€žzonder dat het hier en nu door een menschel??k

â€ždaartoe strekkende verzekert slechts, wat hij zich zelf gesteld â€žheeftâ€•. Zie ook Sch??lten (P.) : Inleiding Asser, p. 25. (40) nbsp;nbsp;nbsp;Dabin a. w., p. 34. (41) nbsp;nbsp;nbsp;Rohatyn a. w., p. 208. (42) nbsp;nbsp;nbsp;Zie hierover nader: Gischler (C. C.): Enkele beschouwingen over de geldigheid van het recht. Prft. Utrecht 1919 en Husserl (G.): Rechtskraft und Rechtsgeltung; 1. Band: Genesis u. Grenzen der Rechtsgeltung (Berlin 1925). (43) nbsp;nbsp;nbsp;Darin a. w., p. 91. Zie ook p. 212 e. v.



??? 384 wezen gedacht wordtâ€• (44) leidt het af, dat de geldigheid van de rechtsorde haar eenig wezenlijk kenmerk is en haar verwerkelijking geen noodzakelijke voorwaarde voor haar handhaving. Kenmerk dezer geldigheid is de norm en in het systeem van hypothetische (normatieve) oordeelen vindt de rechtsorde haar uitdrukking, waarin elke norm de dubl??le functie heeft genormeerd te worden door de naasthoogere norm en norm te zijn voor de hi??rarchiek lagere (45). Het be-hooren wordt daardoor opgelost in een toerekeningscatagorie, een bloot logische relatie (445), die het recht van elke realiteit afsnijdt (47). Het normen-systeem mondt naar boven uit in de (irundnorm, de â€žhypothetische oorsprongsnormâ€• naar onderen in het niet meer genormeerde phenomeen (lex imperfecta) . Onafhaukeljjk van zedelijkheid en empirie, alzoo de werkelijkheid van het recht geheel buitensluitend, geldt het rechtssysteem (de rechtsorde) als zuivere behoorenscutegorie. Staat en recht zijn identiek (4S) omdat de bestaansspheer van den staat is de normatieve geldigheid

en niet de causale werkelijkheid en de door het begrip staat uitgedrukte eenheid niet in de natuur doch in het normen-systeem wordt gevonden (49). Toch kan zelfs Khlsen, de grondlegger dezer theorie zich nog niet losmaken van de dualiteit van de rechtsorde en z??n â€žSpannungstheorieâ€• is het bewijs er van, dat hij de werkelijkheid van het recht niet geheel loochent. Hjj erkent de spanning tusschen den inhoud â€ždes Systems Kecht als eines Systems â€žg??ltiger Normenâ€• en den inhoud â€ždes vom nonnbeinhaltenden â€žV'orstellungen motivierten Verhaltens des Menschenâ€• (het zijn). Wanneer, vervolgt h??, normen zulk een inhoud hebben, dat zij niet meer een minimum van werkelijkheid hebben dan zijn zij ook niet meer geldig (50). A'erklaarbaar is, dat deze formuleering, die de autonomie (44) nbsp;nbsp;nbsp;COEBEBGH (J. C.) : Moderne Rechtsvormingstheorie??n. Prft. Utr. 1932, p. 6. (45) nbsp;nbsp;nbsp;Kelsen (H.) ; Die Lehre von den drei Gewalten oder Funktionen des Staates (Archiv f??r Rechts- u. Wirtschaftsphilosophie, XII 3), p. 400:

â€žDie Norm jeder h??heren Stufe umschreibt als â€žBestandteil ihres Inhalts, einen Tatbestand der als Rechtserzeu-â€žgung der niederen Stufe zu gelten hatâ€•. (46) nbsp;nbsp;nbsp;Dooyeweerd (H.) : De beteekenis der wetsidee voor rechtswetenschap en rechtsphllosophie (Kampen 1926), p. 30. Vgl. Hoofdartikel in Weekblad van het Recht no. 12360. (47) nbsp;nbsp;nbsp;SCHOLTEN a. w., p. 64. (48) nbsp;nbsp;nbsp;Vgl. Rohatyn a. w., p. 211: de staat is als konlng Midas voor Wien alles, dat hij aanwijst, recht wordt. (49) nbsp;nbsp;nbsp;Kelsen, Allg. Staatslehre, p. 16/17. (50) nbsp;nbsp;nbsp;Kelsen a. w., p. 17 e. v. Vgl. de Savornin Lohman a. w., p. 179.



??? 385 van het recht eigenlijk weer opheft, bestrijding heeft gevonden bij zijn leerlingen (51), daar z(j, zooals terecht b.v. door CoEBEROii wordt betoogd, het oorspronkelijk immanente criterium 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 z?? althans een minimum van werkelijkheid (Faktizit?¤t) bezit. Deze bestrijders worden dan echter gedwongen het offer der consequente doorvoering van de â€žreine Kechtslehreâ€•, de absolute inhoudsloosheid van het recht, te brengen, omdat alleen dit offer mogelijk maakt de rechtsorde als autonoom be-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 (51 a). Wat echter kan de rechtsorde beteekenen als systeem van het inhoudslooze be-

hooren (Sollen) als zoodanig? Het is de verdienste van de â€žreine Kechtslehreâ€• de betrekkelijke waarde van het binden van het recht aan een lgt;epaalde menschelijke, historisch gebonden inhoud te hebben aangetoond, doch haar dialectiek leidt o. i. ten onrechte tot een inhoudsloos autonoom formalisme 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 theorie??n, die uitsluitend op de werkelijkheid der rechtsorde den nadruk leggen. Ook hier willen wij slechts het extreemste voorbeeld noemen en kiezen daarvoor de theorie van Capitant (52), die voor de bepalingen van het begrip rechtsorde weliswaar het positieve recht neemt, doch hieronder verstaat â€žun ensemble de r?¨gles pens?Šes, reconnues â€žpar des individusâ€• of wel â€žle droit reconnu obligatoire par â€žla majorit?Š des membres du groupe socialâ€•. Alzoo bestaat het verplichtend karakter van het positieve recht slechts voor het individueele

bewustzijn en alleen, indien de â€žr?¨gle (51) nbsp;nbsp;nbsp;CoEBEBGH a. w., p. 159 e. v.: hij verwerpt nog principieeler dan Kelsen elke materieele betrekking tusschen de behoorens-categorie en de zijns-categorie en stelt tegenover het statische Grundnorm-begrip de objectiveering als oneindig dynamisch proces. Vgl. Teldebs a. w., p. 127 e. v., p. 135. Daartegenover doet Ross (A.), een andere volgeling van Kelsen, Theorie der Rechtsquellen (Leipzig-Wien 1929, p. 229 e. v.), een stap terug door het recht In laatste instantie op het sociaal-werkelijke te laten rusten, (51a) Over de ontlediglng van het â€žformalisierteâ€• denken: Jaspebs (lezing Groningen: Voorrang en grenzen van het denken, N. R. C. 30 Maart 1935 Av. C.). (52) nbsp;nbsp;nbsp;Capitant (R.), Introduction ?  lâ€™?Štude de lâ€™illicite: Lâ€™imp?Šratif juridique. Th?¨se Paris 1929, p. 33, 47 e. v, et passim. 25



??? 386 â€ždâ€™action formul?Še par la conscience adress?Še par lâ€™individu â€ž?  lui-m??meâ€• (imp?Šratif int?Šrieur) overeenstemt met de â€žr?¨gle dâ€™action formul?Še par la conscience adress?Še par lâ€™indi-â€žvidu ?  autruiâ€• (imp?Šratif ext?Šrieur) is de rechtsorde geconstitueerd. Capitaxtâ€™s autonome systeem, ditmaal van individueele imperatieven wordt evenzeer doorbroken, daar als grondslag dier imperatieven wordt aangenomen de indicatief van â€žla â€žcroyance en la primaut?Š dâ€™une finâ€• n.l. â€ždâ€™ordonner les â€žactions humaines suivant un certain ordre social-id?Šalâ€•. Deze indicatief bestaat dus zelf niet uit imi)eratieven en zoo mislukt het wederom de rechtsorde terug te voeren tot een autonomen grondslag, i. c. tot een aaneensluitend geheel van imperatieven. Catitaxt legt terecht den nadruk op de werkelijkheid der rechtsorde, doch verwaarloost daarby te zeer het geldigheidselement, welks toetssteen volgens hem, evenals bij de sociologen, is gelegen in de houding van hen, die ongehoorzaam zijn (53), immers in de

individueele overtuiging, gelegen zou zijn. Zooals de â€žreine Kechtslehreâ€• de werkelijkheid van het recht opoffert en daardoor de geldigheid ontledigt, zoo offert Oapitaxt de geldigheid op, doordat h?? voorbijziet, dat de rechtsorde niet is de algebra??sche som der individueele overtuigingen (5-1), doch zich juist daartegenover zelfstandig handhaaft. VII Be uitvoerigheid van het tot dusver gevoerde betoog vindt daarin zijn grond, dat door de bepaling van het begrip rechtsorde in zekeren zin ook het Igt;egrip revolutie wordt ontvouwd (55). Immers 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 l)ezit, noch uitsluitende kenmerking der rechtsorde door haar geldigheid of haar werkelijkheid het uitbreken buiten de rechtsorde voor de problemen, die z?? stelt, kan

verhinderen, tloe dynamisch men ook de rechtsorde opvatte, de vraag naar de grens harer elasticiteit moet tenslotte worden gesteld (56). (53) nbsp;nbsp;nbsp;Dabin a. w., p. 635 e. v., p. 112 e. v. (54) nbsp;nbsp;nbsp;Dabin a. w., p. 153. (55) nbsp;nbsp;nbsp;Rohatyn a. w., p. 223. (56) nbsp;nbsp;nbsp;Vgl. Baak (J. C.) : Wezen en grenzen van den Rechtsstaat in W. 12929; Rutgebs (V. H.) : Le Calvinisme et lâ€™?Štat chr?Štien (Anti-rev. Staatkunde, 2e kwartaal 1935, p. 192).



??? 387 De revolutie is niet het eenige probleem, waarbij die grensbepaling wordt gevraagd; integendeel deze laatste is een algemeen verschijnsel: elk oogenblik moet de rechtsorde haar zelf-normeering onderzoeken. Dit zelfonderzoek heeft evenzeer plaats b?? de vraag of de staat, uitdrukking van de rechtsorde, een onrechtmatige daad tegenover zijn onderdanen kan plegen, of de staat steeds gebonden blijft aan internationale tracta ten, in hoeverre de orlog in de staats- of volkenrechtsorde past (57), of wel algemeen gezegd of en in hoeverre de rechtsorde autonoom 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 rechtsorde haarzelf autonoom normeeren, dan moet zij, ook dit is weer het scherpst door de ,reine Rechtslehreâ€• (58) gezien, het onrecht in haar orde inschakelen, daar het binnen haar eigen kring moet

vinden de motiveering voor haar handhaving .Zou het onrecht, als negatie van het positieve recht, buiten de rechtsorde vallen, dan zou het â€žkein â€žObjekt der nur auf Rechtsnormen und ihren Inhalt ge-â€žrichteten Betrachtungâ€• zijn, m. a. w. voor de rechtsorde niet kenbaar en dus niet normeerbaar. wij willen hier niet nader bespreken de door KhlsiÂ? gegeven constructie van primaire en secundaire norm, waardoor het onrecht rechtsobject (59) wordt, doch ook hier is de volledige uitholling van de rechtsorde onvermijdelijke voorwaarde. Een nieuw 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 onrecht beide getoetst worden ((gt;0). Wanneer wij thans trachten het revolutielwgrip te begrenzen, dan kunnen w??, zonder vooruit te loopen op de, hieronder te bespreken, nadere begripsbepalingen der autonome en heteronome rechtsleer, vaststellen, dat revolutie de meest volkomen negatie der rechtsorde is.

Zij stelt op de meest prin-cipieele wijze haar eigen normen tegenover die der rechts- (57) nbsp;nbsp;nbsp;Van Vollenhoven a. w.. II, p. 14; â€žDer Krieg ist ein Glied in Gottes Weltordnungâ€• (Moltke). Zie vooral hierover Wolzen-DORFF a. w., p. 474 e. v. (58) nbsp;nbsp;nbsp;Kelsen a. w., p. 61 e. v. (59) nbsp;nbsp;nbsp;Zie de bestrijding daarvan bij Dooveweerd a. w. p. 26 e. v. (60) nbsp;nbsp;nbsp;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., p. 225.



??? 388 orde. Tegenover alle andere analogie??n (Gl) en onderscheidingen (62) is de revolutie wel het meest kenmerkend aaiige-duid, dat zij de extreemste tegenstelling tot de rechtsorde, het groot.ste 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 (03) en dat zelfs de radicaalste revolutie zich niet aan de historische continu??teit kan onttrekken, doch, waar het hier gaat om een begripsbepaling 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 ontwikkelen zij nog een opmerking gemaakt. De probleemstelling revolutie-rechtsorde zal voor de autonome rechtsleer anders luiden dan voor de heteronome. Voor de eerste i.s de vraag: is en, z(K) ja, wanneer revolutie binnen de rechtsorde bestaanbaar?, omdat volgens de autonome rechtsleer

beslist moet worden of de revolutie een species is van het binnen de rechtsorde vallende begrip onrecht. Daartegenover zal voor de dualistische rechtsleer de vraag zijn : wanneer revolutie geoorloofd is omdat daar de revolutie wordt getoetst aan de buiten de rechtsorde vallende rechtsidee ((Â?4). , VIII De verhouding van revolutie tot rechtsorde zal voor de theorie??n, die in de door het positieve recht gestelde garan-tie.s het kenmerk zien der rechtsorde, bepaald worden door het antwoord op de vraag, wanneer die garanties zijn uitgeput. Het antwoord wordt, wij zagen het reeds bij de bespreking in Â§ V, door de absolutistische theorie??n gevonden buiten de door haar aangegeven autonome rechtsorde; zoo b.v. bij BoDix, wanneer het contract tusschen vorst en onderdanen (61) nbsp;nbsp;nbsp;Revolutie-periodieke verkiezing: van Calcar a. w., p. 17 e. v.: revolutie-noodweer: Sassen a. w., p. 13 (opp. Dabln a. w., p. 760). (62) nbsp;nbsp;nbsp;Massa revolutie-verzet van den enkeling, plotseling grijpen naar de macht â€” langzame vermeerdering van Invloed: Rohatyn a.

w., p. 198 e. v., p. 224. (63) nbsp;nbsp;nbsp;Hora Siccama t. a. p., Rosenstock a. w., p. 147. (64) nbsp;nbsp;nbsp;Niet zal dus worden behandeld de vraag, welke rechtsgevolgen de revolutie heeft voor de bestaande rechtsorde (volkenrechtelijke identiteit van den staat, gebondenheid door verkregen rechten, verantwoordelijkheid der r?Švolutionnaire organen enz.) : zie hierover Herrfahrdt a. w., p. 91 e. v.



??? 389 grovelijk wordt geschonden. Wel zeer duidelijk voelt hjj (65), dat een aanprijzing van verbreking der rechtsorde niet in zpn systeem past, doch h?? verontschuldigt zieh als het ware door te zeggen, dat niets in deze wereld toevallig geschiedt en derhalve ook alle verandering in staatsvorm door den wil van en met toestemming van God plaats vindt (66). De sanctie-leer komt aan het probleem der revolutie niet toe, omdat het wegvallen der dwingkracht door het verzet daartegen tegelijk de bestaansvoorwaarde van het positieve recht vernietigt. Langer moet ons de revolutie-theorie der â€žreine Kechts-lelireâ€• bezighouden. Wij zagen, dat volgens deze de rechtsorde als hierarchisch geordend rechtssysteem berust op de ,,Grundnormâ€•. Slechts dan is van revolutie sprake, als deze Grundnorm verandert, hetgeen het geval is, als de constitn-tioneele verandering van den staat (= het recht) zoodanig is, dat om de nieuwe rechtsorde als geldig te beschouwen, men de â€žGrundnormâ€•, waarop de oude rechtsorde berustte, moet verwerpen (67).

Keilsen grijpt hierbij terug op zijn â€žSpannungstheorieâ€• en acht voor de breuk der rechtsorde nood-zakeljjk, dat het minimum van werkelijkheid der bestaande rechtsorde verdwijne en worde vervangen door â€ždie Geltung â€ždes Sachgehalts der neuen das vorgeschriebene Minimum an â€žWirksamkeit aufweisenden Ideologieâ€• (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 V??lkerrechtsordnungâ€•, de onderworpenheid der staten aan den Grundnorm van het volkenrecht voorop, dan is revolutie in een bepaalden staat, waarin het bestaande gezag met geweld door een radicaal ander wordt vervangen, ten opzichte van de volkenrechtsorde slechts een evolutie, immers vallende binnen haar orde (69). Hieruit volgt dus, dat, zoodra het (65) nbsp;nbsp;nbsp;Vgl. Sch??lten a, w., p. 57 citaat van Bobin. (66) nbsp;nbsp;nbsp;BoDiN a. w., p. 542 e. v. (67) nbsp;nbsp;nbsp;Kelsen a. w., p. 249. Terecht wijst

Ross a. w., p. 366 op de eenigszins onnauwkeurige terminologie van Kelsen, doch deze laten wij hier bulten beschouwing. (68) nbsp;nbsp;nbsp;Kelsen a. w., p. 127/128. (69) nbsp;nbsp;nbsp;Rohatyn a. w., p, 218 e. v., Kelsen a. w., p. 128 e. v., p. 148. In tegenstelling tot Vebdrosz (zie over dezen Dooyeweebd a. w., p. 93, n, 19, CoEBEBOH a. w., p. 186, n. 29) trekken zij uit de omstandigheid, 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 volkenrechtsorde primair is boven de staatsorde, doch achten een keuze tusschen beide mogelijk. Met dat al gaat Rohatynâ€™s sympathie naar



??? 390 vergrijp tegen de norm wordt overbrugd door een hoogere norm van revolutie geen sprake is, m. a. w. slechts in de lagere trappen van de hi?Šrarchie der rechtsorde revolutie binnen de rechtsorde vallend on-recht is, doch, dat â€ždas â€žProblem der absoluten Kechtskontinuit?¤t â€” nicht mehr â€žin die Stufenbau der Rechtsordnung eingeordnetâ€• 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 wegen hebben ingeslagen. Door Ross (70) is de oplossing van het revolutie-probleem door de normatieve theorie veroordeeld wegens haar bloot mechanische toetsing van de revolutie aan het al of niet voortbestaan der â€žGrundnormâ€•, immers zeer ingrijpende veranderingen der rechtsorde zijn evengoed mogelyk zonder haar schending en omgekeerd behoeft niet elke verandering der Grundnorm revolutie te beteekenen. In plaats daarvan stelt hq daarom de beoordeeling van het bestaan van de revolutie afhankelijk van het onderzoek naar de

â€žreale(u) â€žsoziale(n) Wille(ns) der Rechts??berzeugung des Volkesâ€•. Consequenter is Coeibergh, die de â€žGrundnormâ€• verwerpt, zoodat â€žnormverandering .... niet noodzakelqk behoeft ge-â€žbaseerd te zijn op een bestaande reeds gefixeerde dele-â€žgeerende norm, maar kan plaats hebben door het oinver-â€žgooien van de oude .... en het stellen van nieuwe â€žâ€žVoraussetzungenâ€• en dit wel te verstaan ook buiten het â€žgeval van revolutie in algemeen gangbaren zinâ€• (a. w. p. 153). Volgens hem bevindt zich het rechtssysteem â€žin een voort-,,durend wordingsprocesâ€• en is de eenige bron van het recht in normlogischen zin â€žde methode der rechtswetenschap als â€žeindeloos voortschrijdend (dynamisch) objectiveeringsproces, â€žwaarin de positiviteit ontstaat en vergaatâ€• (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 normoverschrqding. De rechtsorde wordt niet

meer betrokken op een bepaalden inhoud, zoodat revolutie en evolutie geen principieele tegenstelling meer zqn (Â§ VII). Daartegenover' lost Catitant (71) de vraag van de verhouding van revolutie tot rechtsorde op door te zeggen, dat, terwijl de gevolgde imperatieven in de bestaande rechtsorde het primaat van het volkenrecht, omdat hij ontkenning daarvan in den staat zelve men het primaat van het individu, het recht van opstand van den enkeling zou kunnen beweren. (70) nbsp;nbsp;nbsp;Ross a. w., p. 366 e. v. (71) nbsp;nbsp;nbsp;Capitant a. w., p. 117/118.



??? 391 voor alle reehtsgenooteii dezelfde zijn, b?? revolutie verschillende rechtssystemen zich tegenoverelkaar stellen die allen â€žcandidats au titre de droit positifâ€• zijn. Eerst wanneer een van hen heeft getriomfeerd ontstaat weer een nieuwe rechtsorde, op het oogenblik van den stryd heeft de vraag daarnaar geen zin. Kesumeerend kan men zeggen, dat de autonome rechtsleer ?¨f de verhouding revolutie-rechtsorde negatief oplost door de revolutie binnen de rechtsorde onbestaanbaar te verklaren, ??f een oplossing geeft, die de tegenstelling tusschen rechtsorde en revolutie verwerpt. IX De verhouding rechtsorde-revolutie wordt voor de heteronome rechtsleer aangegeven door de vraag, of de buiten de rechtsorde gegeven rechtsidee veroorlooft revolutie tegen de bestaande rechtsorde. Worden alzoo revolutie en rechtsorde l)eide onder het oordeel gesteld van de rechtsidee, dit brengt niet met zich mede, dat beiden ten opzichte van de rechtsidee gelijkwaardig zijn. Iloe haar onderlinge verhouding ten opzichte van de rechtsidee is, hangt

af van den inhoud der rechtsidee 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 zpn. Acht men de rechtsidee uitdrukking der sociale behoeften (72), welke in den loop der tijden wisselen, dan zal men eerder concludeeren tot de stelling: â€ž1e pouvoir â€žet 1e devoir m??me de refuser l?Šgitimement lâ€™ob?Šissance ?  â€žun gouvernement tyrannique et de le renverser par la force â€žsont th?Šoriquement incontestablesâ€• '(73), dan wanneer men de rechtsorde ziet als â€žg??ttliche Institutionâ€• (71). Toch is reeds daarom de rechtsorde gepraedisponeerd meerwaardig ten opzichte van de rechtsidee te zijn, omdat zij de bestaande orde is, vanwaaruit de revolutie wordt beoordeeld. De revolutie zal steeds in een andere verhouding tot de rechtsidee 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) nbsp;nbsp;nbsp;Of wel â€žhet algemeen welzijnâ€•, Sassen a. w., p. 6; VON ScHMiD (J. J.) : De revolutiegedachte in de Thomistische Wijsbegeerte (N. J. B. 1935, p. 121 e. v., vooral p. 127) of wel: â€žthe principle of utilityâ€•: Austin (J.), Lectures on Jurisprudence. (Studentâ€™s Edition, London 1904), p. 29. (73) nbsp;nbsp;nbsp;Duguit (L.) : Lâ€™?Štat, le droit objectif et la loi positive (Paris 1901), p. 316. (74) nbsp;nbsp;nbsp;Stahl a. w., II, 2, p. 171.



??? 392 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 beoordeeld, zp in elk geval buiten de bestaande rechtsorde valt, daar het positieve recht zpn basis zou verliezen als het zpn volkomen negatie in zich zou opnemen (75). Terecht wordt dan ook gezegd : â€žEntstehung und Untergang des Staates ist â€žstaatsrechtlich nicht zu erkl?¤renâ€• (76). Anderzijds wordt daardoor het conflict: invoeging in de rechtsorde-revolutie, allereerst als een plichtenconflict gevoeld, waarby de plichtenreeks door de bestaande rechtsnormen opgelegd, het zwaarst drukken en vervolgens als het conflict van â€žhet bloot-stellige, schijnrecht tegenover het natuurlijke, â€žhet ware rechtâ€• (77). Deze tegenstelling is echter slechts dan juist als men beide qualificaties betrekt op rechtsorde en revolutie (of omgekeerd) ten opzichte van de rechtsidee. Zou meu daarentegen in plaats van beider afhankelijkheid van de rechtsidee het Entweder-Oder: recht-

macht, stellen, dan zou niet verklaard worden hoe het recht macht en de macht recht kan worden â€” hetgeen toch juist bij revolutie geschiedt â€”, daar dan een criterium, waaraan beide begrippen zouden kunnen getoetst worden, ontbreken zou (78). Met de bepaling der afhankelijkheid der rechtsorde aan de rechtsidee zpn nog niet geheel de voorwaarden voor de geoorloofdheid der revolutie aangegeven. Juist omdat de rechtsorde in een â€žfavorabeleâ€• positie ten opzichte van de rechtsidee verkeert, wordt revolutie slechts in bepaalde omstandigheden geoorloofd geacht, ook wanneer de rechtsorde niet meer voldoende de rechtsidee representeert. liet is het uiterste redmiddel, en niet alleen moeten alle in de rechtsorde gegeven garanties vergeefs zyn aangewend, doch ook de passieve weerstand (79), het vermijden van het plichtenconflict door zich (75) nbsp;nbsp;nbsp;WoLZENDORFF a. w., p. 461 et pass., Herrfahrdt a. w., p. 50, Dabin a. w., p. 757. (76) nbsp;nbsp;nbsp;WOLZENDORFF a. w., p. 463. (77) nbsp;nbsp;nbsp;Hora Siccama t. a. p. Vgl.

Auoustinus (De Clvltate Dei IV, c. 4) : â€žWat zijn de staten anders dan rooversbenden in het groot, ais de gerechtigheid eruit geweken is?â€• (78) nbsp;nbsp;nbsp;Evenzoo: Hartmann a. w., p. 239: â€žin der Grundtendenz des â€žlebenden Gemeingeistesâ€• (i. c. de rechtsidee) ist die gemeinsame â€žQuelleâ€• van revolutie en rechtsorde te vinden. Vgl. H??bner: â€žMacht geht nicht vor Recht, aber Macht wirkt Recht, wenn sie â€žvon Erfolg begleitet 1stâ€• (cit. Hebfahrdt a. w., p. 20) ; R??tgers a. w., p. 195 e. v. (79) nbsp;nbsp;nbsp;Stahl a. w. p. 548, Sassen a. w., p. 50, Dabin a. w., p. 748 e. v.



??? 393 afzijdig te houden, haar doel gemist hebben. Zoo is b.v. volgens Sassen (80) de revolutie slechts geoorloofd als : lâ€•. het zeker is dat de bestaande orde niet meer voldoet, 2'â€™. alle wettige middelen zijn uitgeput, 3â€œ. .het te verwachten voordeel opweegt tegen het nadeel, 4Â°. niet meer geweld wordt gebruikt dan noodig is en 5quot;. een redelijke kans van slagen bestaat. De nummers 1â€œ en 2â€œ betreffen de door de rechtsorde gestelde garanties (Â§ V), de nummers 3quot;, 4â€™ en 5â€™ 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-) historisch onderzoek, soms door een abstracte redeneering (81). In het eerste geval wordt b?? het betoog, dat de revolutie geoorloofd is, ontkend, dat revolutie â€žwareâ€• revolutie is op grond, dat de bestaande rechtsorde is gedegenereerd en is afgeweken van de oorspronkelijke (82), als historisch vaststaand

aangenomen rechtsorde. De revolutie is dan terugkeer tot de oorspronkelijke rechtsorde. Deze redeneering vinden wij b.v. terug 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 na 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 trouwens met het eerste vaak samengaat, is de geoorloofdheid der revolutie daarvan afhankelijk, of de rechtsidee kan geacht worden in de rechtsorde, die door de revolutie zal geschapen worden, vollediger te worden gerepresenteerd, dan in de bestaande. W?? 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 geschiedenis ge??dentificeerd kan worden met de Openbaring en zoo is ook anderzijds haar opvatting over de revolutie wisselend be??nvloed door deze zelfde vraag met tegengestelde accen- (80) nbsp;nbsp;nbsp;Sassen a. w., p. 14, zie ook Dabin a. w., p. 727 e. v., Hoea Siccama t. a. p. (81) nbsp;nbsp;nbsp;De Vbanckbyckee a. w., p. 139. (82) nbsp;nbsp;nbsp;Dit verschijnsel vindt zijn parallel op het gebied van den godsdienst, waar de â€žafgescheidenenâ€• zich steeds als de â€žwareâ€• kerk beschouwen. (83) nbsp;nbsp;nbsp;De Veanckeyckeb, p. 19 et pass. Themis, XCVI (1936), 4e st. 26*



??? 394 tueering: is Gods Gebod somt??ds zoodanig dat gehoorzaamheid daaraan noodzaakt tot het verwerpen van het bestaande? Niemand der aanhangers dezer leer, hoe conservatief ook het lgt;estaande met Gods Wil verbindende, acht dien band onverbrekelijk en zal niet vroeg of laat zich gedwongen zien te erkennen dat in bepaalde gevallen revolutie geoorloofd is (84). Zoo zien wij b.v. dat zelfs bp iSTAim de beteekenis van de bestaande orde als â€žg??ttliche Institutionâ€• slechts deze is, â€ždasz das Ansehen derselben sich auf Gottes Gebot und â€žOrdnung, nicht dasz es sich auf Gottes unmittelbare (die â€žNatur durchbrechende) That gr??ndetâ€•, zoodat dan ook, al is de revolutie â€ždie Gr??ndung des ganzen ??ffentlichen Zu-â€žstandes auf den Willen des Menschen statt auf Gottes Ord-â€žnungâ€• (85), toch de na een revolutie geconstitueerde rechtsorde als elke andere ge??erbiedigd moet worden, ,,denn was â€žGott zugelassen und durch die Zeiten erhalten hat, das â€žziemt der jetzigen Generation, die es ohne ihr Zutun ??ber-

â€žkommen hat nicht vor ihr Gericht zu ziehen . . . .â€• (86). Gelijkelijk moet ook Groen, van wien toch de bekende definitie: â€žRevolutie is de omkeering van denkw??s en gezind-â€žheid in geheel de Christenheid openbaarâ€• (87) afkomstig is, erkennen, dat, al moeten wij â€žaan de over ons gestelde Magt â€žgehoorzamen om des Heeren wilâ€•, wij toch gehoorzaamheid weigeren moeten aan ,,de(n) booswicht of de(n) gekroonde(n) â€žrooverâ€•. Meer overeenkomstig de Calvinistische leer (88), volgens (84) nbsp;nbsp;nbsp;Deze probleemstelling is het pregnantst in Rom. 13 : 1 e. v. uitgedrukt. (85) nbsp;nbsp;nbsp;STAHL a. w., II, V, 2, p. 177. (86) nbsp;nbsp;nbsp;Stahl a. w., II, 2, p. 253/254. Zie hierover ook Leendertz (A. W.) : De grond van het overheidsgezag in de anti-r?Švolutionnaire staatsleer (Prft. Leiden 1911), p. 77 e. v.; Rutgers a. w., p. 190. Een analoge redeneering als Stahl voert Godet (F.), Commentaire sur lâ€™Epitre aux Romains (Paris 1886), p. 464: â€ždans â€žlâ€™?Štat de tait il (le chr?Štien) reconna?Žtra la manifestation de la

â€žvolont?Š de Dieuâ€•, zoo ook volgens zijn utilitarische leer, Austln a. w., p. 29: â€žDisobedience to a bad government is an evil. But â€žthe change from a bad government to a good one is an end so â€žimportant, that if resistance will probably attain that end, the â€žsubjects are justified in entertaining the question of resistanceâ€•. (Vgl. noot 66). (87) nbsp;nbsp;nbsp;Groen VAN Prinsterer (G.) : Ongeloof en Revolutie (Amsterdam 1868), p. 35, 46 e. v. Zie de analyse van Groenâ€™s opvattingen bij Smitskamp a. w., p. 182 e. v. (88) nbsp;nbsp;nbsp;Calvijn Institutie 1. IV, c. XX. Vgl. over Calvijnâ€™s invloed als grondlegger van de nieuwe revolutieleer: Wolzendorfe a. w., p. 93, 366, noot 1 et pass. Van het voor dit probleem hoogst belangrijke werk van Bohatec (J.) : Calvin und das Recht (Feudingen 1/W, 1935) namen wij helaas eerst na het afsluiten van dit opstel kennis.



??? 395 welke de overheid weliswaar door God als zijn plaatsvervangster is ingesteld, doch die ongehoorzaamheid geoorloofd acht, als de magistraat Gods wil verstoot, is de huidige anti-r?Švolutionnaire leer, die de revolutie als materieel begrip kenmerkende als de â€žlosmaking van den band van recht en â€žstaat aan Godâ€• deze wel geoorloofd acht, daar anders de â€žstaatsoverheerschingâ€• op geestelijk terrein zou dreigen (S??l). Ook hier wordt dus slechts zeer voorwaardelijk rechtsorde als meerwaardig tegenover revolutie bevonden en beiden onder het oordeel van God gesteld. Betrekken de besproken theorie??n 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 theorie??n, die evenzeer als de vorige de rechtsidee als vorm van Gods Gebod beschouwend, desniettemin principieel de mogelijkheid verwerpen, dat de rechtsidee

voldoende door revolutie of rechtsorde vertegenwoordigd zou kunnen zijn. Voor hen beteekent de rechtsorde slechts ,,dasz der Mensch heuchlerischerweise â€žwieder einmal mit sich ins Keine gekommen istâ€• (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 zondige 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 : â€žDer Griff nach dem Kichterschwert, den (die Kevolution) â€žsich erlaubt, ist nicht dadurch entschuldigt, dasz die Obrig-â€žkeit ihm mit diesem Griff vorangegangen ist: das ist ihr ,;Gericht, nicht sein Kechtâ€• lt;92). Hare conclusie is, dat â€žeen â€žstelsel alt??d en overal toepasselijk, waaraan de gezagsorga-â€žnisatie zou behooren te

voldoenâ€• onbestaanbaar is (93), en dat het ten slotte de individueele bewustwording is van Gods (89) nbsp;nbsp;nbsp;Donner t. a. p. Vgl. Hora Siccama t. a. p.; Boissevain (W. Tn.) : Een Christelijke Staat (Amsterdam 1935), p. 29/30. (90) nbsp;nbsp;nbsp;Barth (K.): Der R??merbrief (M??nchen 1923), p. 462. (91) nbsp;nbsp;nbsp;Buskes (J. J.): Nationale goederen, p. 192 (artikel in De openbaring der Verborgenheid, Baarn 1934). Wij bespreken hier niet de tegenstelling van de opvatting van Barth met die van Brunner. (92) nbsp;nbsp;nbsp;Barth a. w., p. 465. (93) nbsp;nbsp;nbsp;Hora Siccama t. a. p., Brunner a. w., p. 99, Buskes a. w., p. 204, Vgl. Telders a. w., p. 130. Opp. Rutgers a. w., p. 200.



??? 396 Liefde, die van geval tot geval beslist: berusting of verzet (93a). Slechts sch^nbaar zijn de beschouwingen in de laatste Â§ afgeweken van de in den aanvang van dit opstel aangekon-digde afbakening van het begrip revolutie als rechtsprobleem. Integendeel, zooals wij in Â§ VI bjj de bespreking van de â€žreine Rechtslehreâ€• 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 in houd van absolute eeuwigheidswaarde. Hun beider oplossingen zijn echter verschillend gebleken. De meeste autonome rechtstheorie??n konden haar autonomie niet handhaven doch moesten steeds uitbreken buiten de door haar zelve bepaalde orde. Alleen de â€žreine Rechtslehreâ€• 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 rechtsidee buiten de rechtsorde, doch ook deze bleek niet steeds te waarborgen een voor de

rechtsgenooten kenbaren inhoud. Weliswaar werd door het buiten de rechtsorde vallen der rechtsidee het probleem recht-onrecht, rechtsorde-revolutie, beter gesteld, doch slechts in de veronderstelling, dat de rechtsidee uit bepaalde voor den mensch kenbare bronnen (de Bijbel, de Heschiedenis : 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 betrokken konden worden, dan werd, evenals bjj de â€žreine Rechtslehreâ€•, aan het probleem rechtsorde-revolutie de grondslag ontnomen. Door dit overzicht is de grens van ons opstel getrokken ; tusschen beide oplossingen hier een keuze te doen valt daarbuiten (94). (93a) Sch??lten (P.) : Recht en Liefde (Synthese III, Haarlem 1916/17), p. 179 e. V., vooral p. 212 e. v. (94) Vgl. SCHOLTEN'S tegenstelling (Inleiding Asser, p. 179) tusschen de Hegeische en de Christelijke Idee. H. Winkel



??? Tiet Nederland^sche Belastinffrecht, onder hoofdlei-ding van Prof. Mr. J, Pii. Slylino. No. 2. De Wetten op de Vermoffcnsbelasting en de Verdedigingsielastinff I, door Dr. P. ,T. A. Adriani, 4e druk. â€” N. V. Uitgeversmaatschappij W. E. ,T. Tjeenk Willink, Zwolle 1935, 497 p. ?’ 10.90, gel), ?’ 11.90. Er is in de jaren, welke tusschen den derden en vierden druk van dit werk liggen, niet veel veranderd in de wettelijke bepalingen ; in zooverre kon de bewerker zich dus in hoofdzaak bepalen tot het weergeven van de nieuwe jurisprudentie en literatuur. De auteur heeft zich, zooals bij herdrukken nog al eens voorkomt, niet tot een, den weg van den minsten weerstand zoekende, inlassching op min of meer geschikte plaatsen, bepaald. In twee??rlei opzicht munt deze bewerking te dien opzichte uit Ixtven hetgeen elders wel eens wordt gezien. Niettegenstaande de nieuwe jurisprudentie omvangrijk is en de tijdschriftliteratuur voortdurend blijft vloeien, heeft de auteur niet getracht naar beiTerkingen in de verwijzing, deze is integendeel zeer

volledig en er is zelfs nog meer dan in den vorigen druk naar buitenlandsche literatuur verwezen. Doch niet alleen is groote irolledigheid de prijs van nieuwen intensen arl)eid, welken slechts zij die wel eens een gelijksoortig werk hebben verricht, kunnen peilen, maar ook de wijze waarop een en ander in het oorspronkelijke is ge??ncorporeerd, valt slechts te loven. De gedachte 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. II na algemeene beschouwingen voor detailvragen de vragen van het aangiftebiljet op den voet worden gevolgd, waarmee alleen ?œd biz. gemoeid is, gedwongen, zich telkenmale rekenschap te geven van de veranderingen, welke in het aangiftebiljet worden aangebracht. Nog verdient de schrijver hulde, voor de nog meer zorg eischende wijze, waarop hij er in is geslaagd, dit alles samen te vatten in precies denzelfden omvang

(nauwkeurig 1 blz. meer) als de derde druk. Dit is in hoofdzaak bereikt door



??? 398 beknoptere weergave van punten, die het belang van afzonderlijke vermelding hebben verloren omdat hetgeen vroeger nieuw of dubieus was, door den tpd reeds algemeen aanvaard geworden is; na eenige jaren praktijk blijkt wel eens dat door de theorie opgeworpen vraagpunten minder moeilijkheden bieden dan de theorie aanvankelijk vermoedde. De materie van de belastingplichtigheid der buiten-landsehe ondernemingen voor hun bedrijf hier te lande, welke kort v????r 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. 93 vlg.) tot een herindeeling der stof, welke ongetwijfeld de overzichtelijkheid is ten goede gekomen. Maakte de derde druk (en uiteraard de eerste en tweelt;le, ten tijde van welker verschijnen nog slechts van belastingplicht van physieke personen sprake was) geen onderverdeeling, thans wordt de belastingplicht van physieke en rechtspersonen geheel afzonderlijk bezien. Aldus kan ook de aard van de verschillende soorten

vermogensbelasting (schrijver onderscheidt er drie; twee heffingen van het vermogen als eenheid in de V.B. en de Verd.Bel. I ; en een heffing van verniogens-bestanddeelen in de V.B., belichaamd eveneens in V.B. en Verd.Bel. I) beter naar 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 verschenen monographie over de ontwikkeling van het belastingwezen hier te lande mijn korte lgt;ehandeling der laatste historie wegens plaatsgebrek moetende excuseeren, door een verwijzing naar hetgeen Adriaxi hieromtrent thans weergeeft, het gemis grootendeels zou hebben kunnen vergoeden. Daar vindt men ook â€” zooals na schrijvers artikelen in W. P. N. K. 285G vlg. mocht worden verwacht â€” nieuwe beschouwingen over de â€žverkoopwaardeâ€•, en over de vraag, wat nu eigenlek de bedoeling is: heffing naar verkoops-â– waarde of naar geldswaarde en dit niet alleen naar aanleiding van den strijd tusschen wetstekst en toelichting van den Minister. De wetstekst luidt

rerkoopsivaarde en daaraan hield zich uiteraard de Ilooge Kaad, niettegenstaande de toelichting van den Minister in anderen zin. In dien t??d waren de tegenstellingen echter niet zoo scherp als nu; in de meeste gevallen voerden de verschillende waardebegrippen tot een vrijwel gelijke conclusie. Die vragen hebben thans veel meer belang, nu de ontwrichte maatschappij waardeverhoudingen kent, die den toeschouwer onbegrijpelijk voorkomen, althans zich doen afvragen of het billijk, of het logisch is, dat de waarde waarnaar de belastingwetgever heft, die is welke i.s



??? 399 gekozen. Die vraag doet zieh niet alleen t. a. v. de Vermogensbelasting voor; ook t. a. v. de Personeele belasting mag men zich afvragen â€” 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 â€” of, ook aan de hand der toelichting, maar zeker aan de hand van de ratio der wet, daar niet veeleer een ffebruikswaarde is bedoeld. Aan de 'beschouwingen over het waardebegrip worden in Â§ 17, schattinf/ van onroerende zaken, nadere uiteenzettingen toegevoegd. Ook hier wijken de vroegere toelichtingen af van de nieuwe. De â€ždoorsneekooperâ€• 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 â€žverkoopwaardeâ€• in den regel wordt verstaan, de som welke een goed in openbare veiling onder normale omstandigheden zou opbrengen. â€žMet deze omschrijving kan menâ€•, zegt hij, â€žvoor onroerende

â€žzaken vrede hebben, mits men daarbij denke aan een denk-â€žbeeldige veilingâ€•. Maar waarom komt een denkbeeldige onderhandsche verknoping niet in aanmerking? Veelal worden goederen niet openbaar verkocht, omdat men vreest, dat zij dan minder dan de â€žwerkelijkeâ€• waarde zullen opbrengen en de wet spreekt n??ch van openbaren, n??ch van onderhandschen verkoop. Het verschijnen inzonderheid van Bordbwijkâ€™s werk, dat een feilen aanval behelst op ons huidig stelsel van heffing der vermogensbelasting, inzonderheid wat betreft de stelling dat het vermogen z?Šlf element van draagkracht zou zijn (een vermogensbelasting is z. i. alleen verdedigbaar als extra belasting voor vermogensiÂ?fcoÂ?gt;i^fcn-, dit alles als uitvloeisel van het door Borukwijk uiteengezet systeem waarin de alge-meene verteringsbelasting de kern vormt) â€” het verschijnen van dit boek maakte een nader stelling nemen van den auteur tegenover dit principieel punt noodzakelijk. Bordbwijk heeft ditzelfde nog eens nader uiteengezet in W.

P. N. K. 3351 vlg. in verband met de Doode-IIand-belasting. Bij een alffemeene verteringsbelasting als door hem gedacht, zal, zie ik juist, interen niet worden belast, omdat het niet bespaarde en dus verteerde ink-omen dan maatstaf van belastbaarheid vormt. E?Šn zijner grieven tegen speciale verteringsbelastingen, directe en indirecte, is juist, dat zij verteren door interen op ?Š?Šn lijn stellen met verteren uit inkomen. Ook het karakter van onze vermogensbelasting komt daarbjj in debat. De vermogensbelasting is altijd geweest



??? 400 een aanvulling der inkomstenbelasting maar, was zij vroeger direct een belasting van vermogensinkomsten, later werd zij er (IblS) een van het i^ermogen en slechts indirect en onzuiver een aanvulling van inkomstenbelasting. B?? de totstandkoming der inkomstenbelasting is betoogd (zie p. 43), dat de V.B. voortaan ook z?Šlf inkomstenbelasting zou wezen, omdat voortaan het inkomen uit vermogen nu zwaarder belast wordt dan dat uit bedrijf. Die meening deelt de auteur evenmin als indertijd bij de invoering der wet Mr. Marchant en evenmin als Mr. Treue 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 uitging, door bloote eigendom en sommige levensverzekeringpolissen te belasten. Adriani betoogt (p. 47), dat Bordewijkâ€™s lgt;ezwaar (â€žook bij het genot van vermogensinkomsten kan het zuiver â€žinkomen nihil of negatief zijnâ€•) leidt tot veroordeeling van elke vermogensbelasting. ,,De wetgeverâ€•, zegt hij, â€žzal wel

â€žniet spoedig de meening deelen, dat de kapitalist, die geen â€žinkomen heeft, in draagkracht gelijk staat met hem, die â€ždoodarm isâ€•. Het aan Minister Trete ontleende motief schijnt mij niet onaantastbaar. W?Šl zegt deze, dat de Verm.-Bel. voortaan een belasting van de bron zelf zal zijn, als aanvulling der inkomstenbelasting, doch op giâ€™ond van het feit, dat het vermogen als bron van inkomst aan den rechthebbende grooter draagkracht geeft. Bordbwi.7k acht alleen â€™n vermogensinkomstenbelasting (?Šn aks aanvullingsbelasting ?Šn economisch) juist, want (zoo luidt ongetwijfeld zijn betoog) l)elasting op niet rendeerend inkomen vergroot slechts het gat, dat door de kosten van onderhoud wordt geslagen. Men moge voor dit argument gevoelen, anderzijds kan men moeilijk anders zien, dan dat, zoo ik b.v. een blooten eigendom heb van f 100.060, belast met vruchtgebruik, ik een op elk oogenblik realiseerbaar vermogen in handen heb, afhankelijk van den leeftijd van den vruchtgebruiker en dat dit gerealiseerde vermogen mij inkomen kan geven,

dus het bezit ervan mijn draagkracht tewijst. Toch mag de vraag worden gesteld, of de wet van 1928 in vele gevallen thans, nu zich ten dezen abnormale verhoudingen voordoen, niet onbillijk en zwaar drukt op velen. De vraag kan overigens rijzen of na de invoering der Omzetbelasting, die in vele opzichten te vergelijken is met een algemeene verteringsbelasting, al is het er geenszins een als waarop Bordbwijk doelt, alles ten opzichte van diens beschouwingen nog wel hetzelfde is gebleven.



??? 401 Bij vergelijking van den derden druk met den vierden constateert men, op verschillende plaatsen, dat Adriani op een vroeger, soms van het meer algemeen geldende afwijkend, inzicht, terugkomt. Zie b.v. p. 303 (recht van gebruik en bewoning) en het l)ekorten van de beschouwingen over de belastingplicht der buitenlandsche ondernemingen. Zoo b.v. op p. 112 1. 1. fiRTSonen met meerdere woonplaatsen) tegenover 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. 105 (â€žgeldt art. 9fer â€ž????k voor in het buitenland wonenden?â€•) de in den vorigen druk ter zake weergegeven meening, althans ten principale, zij het met eenige reserve, wordt vastgehouden. Ook nu ten onrechte, want het eenig bewijsmiddel tot staving van 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 berekcniti!/ der belasting. In den vorigen druk

werd verder nog al eens het woord â€žontheffingâ€• gebruikt, als â€žverminderingâ€• bedoeld was, of omgekeerd. Dit i.s op verschillende plaatsen veranderd; op andere, vgl. p. 371, 431, 45G/57 en 473, bleef een verkeerde terminologie staan. Een enkele op zich zelf staande opmerking moge nog worden gemaakt. T. a', v. den aanhef van Â§ 14 â€” de onderscheiding in het aangiftebiljet van vermogen belegd in bedrijf of beroep (kolom 1) en niet belegd in bedrijf of beroep (kolom 2) â€” moge hier worden opgemerkt, dat de gemaakte onderscheiding ook van practisch belang is voor de gelijktijdig tot stand gebracht wordende aanslagsregeling Inkomstenbelasting. Of verder (eveneens p. 177) wel juist is, dat tusschen den inhoud van vragen G a en G b verschil moet worden gemaakt, schijnt zeker twijfelachtig. Althans historisch, in het stelsel van 1892/93, heeft men ????k de bedrijfsactiva, als tot het productieve vermogen behoorend, buiten de vrijstelling willen houden. Is ten slotte, zooals men als schrijverâ€™s meening uit p. 178, regels

1 en 2 moet lezen, vennnotschapsyernwgen identiek met bedrijfsvermogen? (Vgl. bij de Ink.bel. ; vennootschap niet de bron, het bedrijf wel). Wat de tarieven betreft worde opgemerkt, dat het tarief ?¨n van Verm.Bel. en van Verd.Bel. I, niet alleen niet progressief is (p. 59/(??()) doch degressief. De constructie der beide tarieven is dezelfde: boven f 9.936.000 wordt alles belast, ook de eerste f 1O(K1 Doordat bij de Verd.Bel. de 26



??? 402 degressiegrens hoog ligt, valt dit verschil slechts weinig in het oog. Op p. 37!) is verzuimd mede te deelen, dat het maximum der gemeente-opcenten tijdelijk is verlaagd tot 40. â€žDepreciatiefondsenâ€•. Een reparatiefonds is m. i. een echte reserve en niet te rangschikken onder depreciatiefondsen (p. 186). Een depreciatiefonds verliest (vgl. p. 180, al. 2 slot) m. i. niet, indien de verkoopwaarde van het actief stijgt, doch de balanswaarde gelijk blijft; evenmin wordt een reserve door daling der waarde van de activa een depreciatiefonds. p. 346, al. 6. Deze meening wordt niet toegelicht en schijnt aanvechtbaar. p. 382. De hier gegeven opsomming is onvolledig. Ook reeds bij het verschijnen van het werk waren verdragen met verschillende andere landen (Polen, Pinland) bekend. p. 453 bovenaan. De mededeeling omtrent B. 2871 is niet juist. Niet de H. K., doch de R. v. B. had feitelijk vastgesteld, dat in casu den inspecteur de gegevens ten dienste stonden. p. 457 bovenaan. De artt. 24, 24 bis en 24 ter zijn ten onrechte genoemd. p. 460, noot 4. P. W. 0704

geldt niet meer. Vgl. de slotparagraaf, v, der Alg. Instr. Thans kiest men den aanslag over dat jaar, waarover men dezen het best gefundeerd acht, of â€” indien te dien aanzien geen verschil bestaat â€” den aanslag waarop de verhooging in verband met de opcenten het bevredigendst werkt. Ik moge met vermelding dezer weinige, meerendeels niet belangrijke, opmerkingen volstaan en als eindindruk weergeven, dat zoo de vorige drukken mooi werk waren, deze vierde nog beter is. Adriani kan op den verrichten arbeid met voldoening terugzien en de ffebruikers van zijn werk kunnen dankbaar zijn voor de toewijding en kunde waarmee die is verricht. Van DER Poel Augustus 1935



??? 403 Dr. B. VAN DEIN Tempel Jzn, Publieke en semi-publieke ondememinf/en. â€” N. Samsom N. V., Alphen aan den R??n, 1935. Ik stel er prijs op voor dit geschrift bijzondere aandacht te vragen, want het geeft een zeer heldere, prettig leesbare behandeling van een onderwerp van groot actueel belang, liggende op het terrein van wat sehr, noemt de publieke economie, d. i., naar zijn omschrijving, â€žde tak van wetenschap, die tot object van onderzoek heeft den inhoud, de oorzaken en de gevolgen van de overheidsmaatregelen, die op de aanwending van de productiekrachten van het nationale organisme betrekking hebbenâ€•. Niet dit geheele terrein wordt in het boek van Dr. van den Tempel verkend; slechts de overhei dsbenioeiing, die zich oijenbaart in publieke en semi-publieke ondernemingen, en daaronder verstaat hij de bedrijven, die minstens tegen kostprijs leveien en waarvan onderscheidenlijk het kapitaal geheel in handen is van een of meer publieke lichamen, ook al woi-dt het beheer niet steeds ten volle door de

bestuursorganen dier lichamen gevoerd (de publieke ondernemingen), en het kapitaal deels dn handen is van publieke lichamen, deels van particulieren (de semi-publieke ondernemingen). Dit laatste begrip wordt dan nog uitgebreid door er ook onder te brengen de ondernemingen, in welker eigendom publieke lichamen geen deel hebben, maar op welker beheer z?? nochtans invloed kunnen oefenen, hetzij in verband met een concessie, hetzij door toepassing van wat sehr, het stelsel van gecontroleerd beheer noemt, een stelsel, dat zich op ruime schaal in Amerika heeft ontwikkeld en ten onzent, behalve in verschillende crisisorganisaties, in het verzekeringswezen voorkomt. Anderzijds brengt hij in zijn analyses een beperking aan door zich daarbij in hoofdzaak te lgt;epalen tot productiebedrijven en bedrijven, die zorg dragen voor de distributie van de door een productiebedrijf voortgebrachte goederen, en dus met name de financieele ondernemingen van publieken en semi-publieken aard uit te sluiten, een en ander om het opsporen van

gemeenschappelijke kenmerken in de ontwikkeling ge-niakkelijker te maken. In het op deze wel doordachte afbakening van zijn onderwerp volgend overzicht van de in Nederland bestaande publieke en semi-publieke ondernemingen geeft hij terecht aan de ondernemingen op financieel gebied (levensverzekering-bedrijf, Nederlandsehe Bank, Bank voor Nederlandsche gemeenten, Rijkspostspaarbank, enz.) nog wel een plaats; anders toch zou dit een belangrijke leemte vertoonen. Misschien is het daarom uit een oogpunt van systematiek te betreuren, dat hij, zonder zich in de volgende hoofdstukken



??? 404 geweld aan te doen, niet nog een afzonderlik hoofdstuk aan de speciale eigenschappen dezer ondernemingen gewijd heeft. Hoe dit ook zij, in het bedoelde overzicht, dat den lezer op uitnemende wijze in m?Šdias res voert, vinden w?? daarnaast de volgende rubrieken onderscheiden: lgt;edrjjven, lt;lie hun producten door middel van leidingen leveren; verkeersbedrijven; havenl??dr??ven; mijnbouwondernemingen en nevenbedrijven; hoogovens en staalfabrieken ; de drie aan het rijk behoorende bedrijven: artillerie-inrichtingen, landsdrukker?? en â€™s r??ks munt; de overige ondernemingen, zooal.s grondbedrijven, woningbouwvereenigingen e. d. Er bljjkt dan bijv, hoe op het gebied van het gasbedrijf lt;1Â? geconcessioneerde onderneming gaandeweg verdrongen is door het, aan een gemeente behoorende, publieke bedrijf, waarnaast ook nog het Staatsm??nbedr??t in het zuiden des lands verschillende gemeenten van gas voorziet, maar hoe in den laatsten tyd het semi-publieke ondernemingswezen zich weer openbaart in de gaslevering aan enkele

gemeenten door de gemengde onderneming X. V. Koninklijke Nederlandsche Hoogovens- en Staalfabrieken te Velsen. He ontwikkeling van het electriciteitsbedrijf is een geheel andere: hier gaat de strijd in hoofdzaak om de vraag, of de gemeenten dan wel de previncies de overheerschende |gt;ositie zullen innemen, met aks resultaat, dat in zeven provincies een centrale bestaat, die ??f zuiver provinciaal is ??f waarin de provincie althans een overwegende positie heeft, terwijl voorts het Htrechtsche bedrijf aan provincie en provinciale hoofdplaats gezamenlijk behoort. Bijna alle gemeenten boven 50.000 zielen zijn daarnaast in het bezit van een eigen productiebedrijf en in Zuid-holland is dit 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 provinciale centrale of van de centrale eener naburige gemeente. Verschillende van die

gemeentelijke distributiebedrijven in Groningen en Drenthe worden weer beheerd door een gemengde onderneming, de N. V. Maatschappij tot exploitatie van laagspanningsnetten, waarin die beide provincies, vele gemeenten en enkele particulieren aandeel heb-l)en. Op het terrein van het waterleidingl)edrijf zien we als voorname figuur het intercommunale bedrijf, daarnaast het provinciale bedrijf van Noordholland en een aantal gemeentelijke ondernemingen (1). (1) Sehr, noemt hier niet het op initiatief en onder invloed der provincie Groningen tot stand gekomen bedrijf, waarin de provincie zelf en de aangesloten gemeenten aandeel hebben. Wel doelt hij daarop op blz. 76.



??? 405 Dit wat de eerste der zoo straks aangeduide rubrieken betreft. De andere vertoonen niet een z???? bonte verscheidenheid, maar bij verschillende, bijv, bij die der verkeersbedi-??-ven, vallen toch ook zeer opmerkelijke ontwikkelingen te constat?Še ren. In de volgende hoofdstukken komt sehr, dan tot zyn samenvattende lgt;eschouwingâ‚?n. Allereerst gaat hij na, welke do algemeene oorzaken zijn geweest van het ontstaan der publieke en semi-publieke ondernemingen. B?? den aanvang dezer ontwikkeling vinden we de geconcessioneerde onderneming, passend in den bloeitijd der liberale economie, en sehr, onderscheidt drie gronden, waarop concessies voor ondernemingen zijn ge??ischt. Waar een bedrijf noodwendig een monoiwlie zou bezitten, diende de concessie om de daaraan verbonden gevaren op te heffen. Elders, met name bij de spoorwegmaatschappijen, zijn concessies wel gegeven aan meer dan ?Š?Šn lichaam om het ontstaan van een monopolie te voorkomen. Eindelijk werden concessies verleend om met behulp

daarvan ?Šenige regeling in een l)epaalden lgt;edrijfstak te brengen, vaak ook om daarnaast aan verwante bedrijfstakken zekere bescherming te geven, waarbij aan de intercommunale autobusdiensten valt te denken. Thans is alleen deze laatste oorzaak nog van beteekenis. Het gebruik van het concessiestelsel om het ontstaan van monopolies te voorkomen 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 nadeelen is op den achtergrond geraakt, vooral door den opbloei van het oigt;enbare ondernemingswezen. Hoe is deze te verklaren? Op klare w??ze worden ons verschillende oorzaken getoond, waarvan er somtijds eenige naast elkaar hebben gewerkt. Zoo was bjjv. bij de stichting van het iStaatsmijnbedrijf het ontbreken van voldoende particulier 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. Speelden staatkundig-economische overwegingen de hoofdrol bij het brengen van post en telegraaf in handen van den staat, het verlangen naar winst voor de publieke kassen heeft vooral geleid tot de naasting der particuliere telefoonnetten en bij de stichting of overneming door de overheid van gas- en electriciteitsbedryven, hoewel in deze laatste 'gevallen, evenals bij de oprichting van publieke waterleidingbedrijven, de sociale belangen eveneens van gewicht zijn geweest. Dat het concessiestelsel in vele gevallen niet voldaan had, kwam mede ten voordeele aan de publieke onderneming, waarnaast evenwel een nieuwe vorm van semi-



??? 406 publiek bedr??f in de gemengde oiulerneming ontstaan is. Hier zijn het zeer uiteenloopende oorzaken, die tot het parti-cipeeren van den staat of het lagere publieke organisme hebben geleid. Het vierde hoofdstuk is aan de juridische constructies gewijd en ook hiervan weet sehr, een weloverwogen, goed sluitend schema op te zetten. Zoowel b?? de publieke als b?? de semi-publieke onderneming onderscheidt h?? de publiekrechtelijke naast de privaatrechtel??ke constructie. De pu-bliekrechtel??k geconstrueerde publieke ondernemingen be-hooren deels aan ?Š?Šn, deels aan meer dan ?Š?Šn publiek lichaam en in de eerste groep valt dan weer de onzelfstandige, de gedeeltelijk zelfstandige en de autonome publieke onderneming te onder kennen. Onzelfstandig noemt sehr, de ondernemingen, die geen eigen vermogen bezitten en ook geen b??-zondere ondernemingsorganen, d. w. z. organen van gemengde samenstelling, bevoegd om over de algemeene leiding van het bedrijf beslissingen te nemen of althans te adviseeren. De beslissing in

alle zaken van eenig belang is, zonder advies van zulke bijzondere organen, b?? de Iwstuursorganen van het publieke lichaam. Dit is de constructie, die men aantreft bij de gemeentebedrijven. De tusschencategorie wordt gevormd door de ondernemingen, waar of de algemeene leiding is overgelaten aan een directie ??f een beheersrecht of althans een recht van advies aan een bijzonder ondernemingsorgaan is toegekend. Sehr, denkt hierbij aan het staatslK?Ždr??f der lâ€™os-ter??en c. a. en het Staatsmijnbedr??f, die aan deze beide ver-eischten voldoen; de Postraad en de Mijnraad hebben weliswaar slechts een taak van advies en toezicht, maar de feitelijke invloed, dien zij op deze wijze oefenen, is zeer groot. Van de in Noordholland ten behoeve van de provinciale bedrijven ingestelde twee raden geldt hetzelfde. De autonome publieke ondernemingen ten slotte z??n die met rechtspersoon-l??kheid: de R??kspostspaarba'nk en de Rijksverzekeringsbank. De beteekenls dezer groep ziet sehr, vooral in verband met de door hem verwachte

toekomstige ontwikkeling. Als het aantal publieke ondernemingen toeneemt, zal het verband tusschen deze en de territoriale organismen gaandeweg losser worden en zullen de ondernemingen zich tot zelfstandige maatschappelijke eenheden ontwikkelen, die ook de volle rechtspersoonl??kheid behoeven. Hij de publiekrechtelijk geconstrueerde publieke ondernemingen, die aan twee of meer publieke lichamen toebehooren, valt uiteraard te denken aan de intercommunale onderneming in publiekrechtelijken vorm, zooals de Gemeentewet die sedert 1931 mogelijk maakt, zonder dat zij echter nog ergens is in het leven geroepen.



??? 407 De privaatrechtelijke constructie, naamlooze vennootschap of stichting, bl??ft hier nog voorkeur genieten. Bij samenwerking tusschen ongelijksoortige lichamen, provincies en gemeenten, is zij zelfs noodzakelijk. Van de zeven provincies met provinciaal electriciteitsbedr??f hebben vier den N. V.-vorm gekozen, doch daarin alleen om deze reden samenwerking met anderen gezocht, dat een N. V. nu eenmalt;al niet door een provincie alleen kan worden opgericht (2). Daarnaast staat dan nog het Utrechtsche P. E. G. U. S., waarin provincie en gemeente Utrecht meer op voet van gelijkheid samenwerken. Sehr, behandelt hierna nog de rechten jegens publieke ondernemingen van publiekrechtel??ken en van privaatrech-telijken aard. De eerste zijn de controlerechten der hoogere publieke lichamen op de publieke ondernemingen der lagere; de laatste z??n een gevolg van verleende concessies. Dan komen de semi-publieke ondernemingen aan de orde, waarbij de privaatreclitelijke constructie â€” hier steeds de N. V. â€” vooropgaat.

De publiekrechtelijke is zeker denkbaar maar zou een si)eciale wet vereischen of een algemeene regeling voor de oprichting van gemengde ondernemingen, die ten onzent ontbreekt. Ook jegens de semi-publieke ondernemingen komen rechten der overheid voor: privaatrechtelijke, die wederom uit concessies voortvloeien (3), en publiekrechtelijke, voortvloeiend uit regelen, waannee de overheid, als haar dit noodzakelijk voorkomt, ingrijpt in het beheer, ten aanzien van tarieven, van loonen, enz. Dit is wat sehr, het stelsel van het gecontroleerd beheer noemt, waarvan hij de verschillende doeleinden nagaat. Over de verdere hoofdstukken kan ik niet even uitvoerig zijn. Onder het opschrift â€žinvloeden op het beheerâ€• behandelt sehr. o. a. de ontwikkeling in de richting van centralisatie, die bijv., in verband met bedrijfstechnische factoren, zich tot dusver veel sterker in het electrisch- dan in het gasbedrijf heeft doen gevoelen en die in het telefoonbedrijf haar voltooiing nadert. Verder de onderlinge verhouding van de bestuursorganen der

publieke lichamen ten aanzien van hun invloed op de liedrijven en de invloeden, die zich doen gelden in wat sehr., naar wij zagen, de bijzondere ondememings-organen noemt. Zij bieden gelegenheid tot vertegenwoordiging van de in de onderneming werkzame arbeiders, van de (2) Waar dientengevolge het overwicht in het beheer hij de provincie is, spreekt sehr, toch ook hier van een provinciaal bedrijf, evenals ten aanzien van de centrales in Noordholland, Groningen en Friesland, die publiekrechtelijk zijn georganiseerd. (3j Dat concessies steeds een privaatrechtelijk karakter hebben, betoogt sehr, op m. i. niet zeer overtuigende gronden.



??? 408 verbruikers der produeten varn de onderneming en van sim-ciale deskundigen. In de gemeentebedrijven spelen zij dusver nagenoeg geen rol, doordat lt;le gemeentelijke bestuursorganen nog zonder groote bezwaren in alle meer belangrijke aangelegenheden zelf beslissingen kunnen nemen. B?? liet rijk is een decentralisatie in het lgt;eheer der bedrijven reed.s noodzakelijk gebleken en de Po-stnaad biedt een eerste voorbeeld van een orgaan, waarin ook vertegenwoordigers van het personeel zijn opgenomen (4). Zeer lielangwekkend is wat sehr, zegt over deze bijzondene ondememingsorganen en over de uitbreiding, die het gebruik ervan naar zijn verwachting zal vinden. Maar evenzeer zijn k??k op den tiekenden 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 â€žde tendenzen in het beheerâ€• bespreekt hij de prijs- en loon.]Â?olitiek der ondernemingen. Groote winsten uit de gemeentebedrijven,

hoewel thans uit opportunistische overwegingen te aanvaarden, acht hij principieel toch ondeugdelijk. Het verkeerswezen ontvangt hier nog even sjieciale aandacht. Sehr, meent, dat co??rdinatie de voor de gemeenschap 'dreigende gevaren zal moeten afwenden en dat daarbij de particuliere vervoerbedrijven zullen moeten plaats maken, zooal niet voor publieke, dan toch voor semi-publieke bedrijven. Dan komt de crisis wetgeving met haar speciale tendenzen aan de orde: na een beschrijving van het nieuwe, dat zij bracht, een blik in de toekomst, waarvan sehr, verwacht, dat zij een uitbreiding zal te zien geven van het stelsel van gecontroleerd 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 â€žgroei der ondernemingsvormenâ€• verschillende conclusies, waartoe sehr, reeds gekomen was, nog een.s samengevat. Dok hier blijkt het stelsel â€?der

publieke onderneming voor hem datgene, waaraan de toekomst behoort. Zeker, dit boek is geschreven door ÂŠen overtuigd sociaaldemocraat, voor wien de ontwikkeling der maatschappij, zich afwendend van het kapitalistisch stelsel, gaat in de richting van â€žsocialisatieâ€•, via de â€žordeningâ€• of, zooals hij het noemt, â€žeen meer systematische organisatie van het maatschappelijk (4) Zij komen, naar sehr, later 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.



??? 409 levenâ€•. Hel is echter voor ieder interessante lectuur, die door de heldere en rustige wijze van voorstelling van Br, van ddN Tempei. niet nalaat indruk te maken. Be conclusie.s worden voorzichtig getrokken en nadat de schrijver zijn lezers in staat gesteld heeft de daaraan voorafgaande overwegingen mee te maken. Het boek is leerr??k en het .stemt tot nadenken. V, D. P. L. VAN Praag, Juridiction et Droit international public. La juridiction nationale dâ€™apr?¨s le droit international public coutumier en temps de paix. Suppl?Šment. â€” Librairie Belinfaute Fr?¨res, Ba Haye, IbiSS. In 1915 verscheen het boek van Mr. van Praag, waarin h?? den invloed tehandelt van het gewoonterechtelijke volkenrecht op de competentie van de nationale rechters, een invloed van voornamelijk negatieven, uitsluitenden aard. Het trac-tatenrecht is daarin buiten beschouwing gelaten en door de woorden â€žen temps de paixâ€• in den ondertitel heeft de schrijver ook de vragen, die met oorlogsrecht in verband staan, zooals die betreffende de jurisdictie in bezet gebied en

in zaken van prps en buit, van behandeling uitgesloten. Het boek is zoodoende in hoofdzaak gewijd aan de exterritorialiteit en alles, wat daarover aan jurisprudentie en litteratuur te verzamelen viel, was bijeengebracht op de zorgvuldige wpze, die men van den schrijver gewend is. Het spreekt vanzelf, dat lt;le twintig jaren, die sindsdien verloopen z??n, nog heel wat nieuwe documentatie over dit onderwerp hebben gebracht. Z?? 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 z??n voorrede verontschuldigd over het feit, dat h?? alleen in het Nederlandsch, Pransch, Buitsch, Bngelsch of Latijn geschreven of vertaalde boeken had geraadpleegd, omdat h?? andere talen niet verstond, thans vinden w?? ook overvloedig Italiaansche litteratuur geciteerd. Het hier aangekondigde werk leent zich overigens niet tot een eigenl??ke bespreking. Er moge volstaan worden met de opmerking, dat het opnieuw van de enorme belezenheid van den

schr??ver een bewondering af dwingend getuigenis aflegt. V. D. P. Themis, XCVI (1936), 4c st 26*



??? 410 Dr. J. Valkhopf, Twee nieuwe staatsvormen. Fascistisehe en Sowjetstaat. Overeenkomst en verschil. â€” N. V. Uitgevers-Mij Kosmos, Amsterdam, 1935. Dit boekje, op welks omslag de emblemen van fascisme, communisme en natioiiaal-socialdsme saamgebonden zijn, is ontstaan uit een cursus voor de Amsterdamsche volksuniversiteit van den veel-lezenden en veel-schrijvenden auteur, die nog slechts weinige, jaren geleden op â€žDe marxistische opvattingen over recht en staatâ€• 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 hoeveelheid gegevens over het Russische, het Ibaliaansche 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 geregeerde landen â€” â€žonze landenâ€• zooals sehr, ze meermalen noemt. In het tweede deel komen dan de belangrijke princi-pieele onderlinge verschillen aan de orde o. a. tusschen de klasse-'gedachte in het sowjet-staatsrecht en de nationale gedachte 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 ki ijgt iets schematisch, om niet te zeggen oppervlakkigs. Vooral het eerste deel is daarvan niet vrij gebleven. Ondanks verschillende citaten, die schr.â€™s belezenheid ook op litterair gebied toonen, maakt het door zijn zinsbouw nu cens den indruk van een schoolboek, dan van college-aanteekeningen tot steun van een mondelinge voordracht. Misschien heeft sehr, ze bij zijn cursus inderdaad als zoodanig gebruikt, maar dan zouden zijn lezers er toch m. i. bij gewonnen hebben, als hij bij het gereedmaken voor den druk, desnoods met weglating van een deel

der d?Štails, die aan-teekeningen iets meer had uitgewerkt. In het tweede gedeelte, waar sehr, het terrein Ijetreedt, dat hem door zijn proefschrift reeds vertrouwd was, heeft hij over het algemeen een wat soepeler schrijftrant gebezigd. Het bovenstaande neemt niet weg, dat het boekje van Dr. Valkhoff nuttige lectuur is voor wie over deze moderne staatsvormen, hun grondslagen en hun stellig recht zieh op gemakkelijke wijze wenseht te ori??nteeren. Sehr, toont zich volkomen op de hoogte, ook van wetswijzigingen uit den aller-



??? 411 laatsten tijd, en zijn historisch feitenmateriaal is over het algemeen nauwkeurig weergegeven. Het minst bevredigend acht ik wat hij hier en daar over Engelsch staatsrecht vermeldt, o. a. op blz. 33 over het ontstaan van de wetgevende taak van het parlement. Dat de Duitsche rijkskanselier v????r 1918 niet verantwâ€™oordel??k 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 sehr. art. GS 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 verantwoorden. Maar dit zijn ten slotte slechts kleine vlekjes, die den totaal-indruk van betrouwbaarheid niet al te zeer schaden. V. D. P. Rechtspraak in ambtenarenzaken I, 1 Maart 1933â€” 1 Maart 1931, bewerkt door Mr. C. J. F. Oalj?Š. â€” N. V. Boekhandel vh. Gebr. Betinfante, â€™s-Gra-venhage 1931. Het is een goede gedachte, aan de voornaamste beslissingen in anubtenarenzaken een

afzonderlijke uitgave te wijden, ook al vinden de allerbelangrijkste mede een plaats in de gewone jurisprudentie-verzamelingen. Bij ide ambtenaren-rechtspraak toch zijn velen betrokken, wier belangstelling voor de gewone rechtspraak slechts als een meer verwijderde kan worden beschouwd, terwijl ook een samenvoeging met de jurisprudentie in zaken van ongevallen-, invaliditeits- en ziekteverzekering voor hen niet van bijzonder belang is. Om geen gevaar te loopen bij het nazoeken van vroegere uitspraken in een zee van geheel andersoortige beslissingen te verdrinken, hebl)en zij behoefte aan een eigen repertorium en de hierboven vermelde, in royaal quarto formaat verschenen uitgave beoogt blijkbaar aan die behoefte tegemoet te komen. Zij bestrijkt het eerste jaar van werking der ambtenarenrechtspraak en geeft achtereenvolgens de beslissingen ingevolge de Ambtenarenwet 1929 en die volgens de Militaire Ambtenarenwet 1931, gerangschikt naar de colleges, van welke de beslissingen zqn uitgegaan, met dien verstande dat de uitspraken in hooger

beroep van den Centralen Raad onmiddellijk volgen op die van het lagere gerecht, waarop zij betrekking hebben.



??? 412 Bij oppervlakkige inzage scli??nt het, alsof sommige uitspraken wegens hun geringe algemeene beteekenis wel gemist hadden kunnen worden, maar de bewerker zal gedacht hebben, dat h?? in den beginne eerder iets te royaal dan te spaarzaam moest zijn. Moge dit de uigave niet kostbaarder heblien gemaakt dan voor de kansen op een geregelde voortzetting wenschel??k zou wezen. V. D. P. B. nbsp;nbsp;nbsp;J. Bkulaai: Spr??yt, Het collectieve merk en de merkenbeschermitiff in Nederland. (Dissertatie.) De Nederlandsche literatuur over het collectieve merk heeft zich tot nu toe in hoofdzaak bejierkt tot een brochure VAN Z,vAYm (1912) en enkele artikelen van Human e. a. in verschillende tijdschriften, behoudens dan de meestal zeer summiere ^handeling in de bekende handboeken over het Handelsrecht, en het doet prettig aan, dat thans eindelijk iemand het collectieve merk als onderwerp voor een dissertatie heeft gekozen. Het toenemend gebruik van het collectieve merk, ook in ons land, en de toenemende belangstelling voor het

merkenrecht 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 gedocumenteerde dissertatie aanleiding moge vinden om nu eindelijk het collectieve merk eens wettel??k te regelen, ook al omdat w?? 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 grondslagen van de individueele inerkenbescherming belangrijke hoofdstukken wijdt. De functies van individueel en (collectief merk worden uitvoerig nagegaan en vergeleken, een noodzakelijke voorarbeid, die bij het ontwerpen eeiier wettelijke bescherming niet gemist kan worden. Schrijfster lgt;ehandelt uitvoerig de regeling van het collectieve merk in Duitschland, Frankrijk, Engeland en Belgi?? en komt aan de hand van de daarop geleverde critiek, tot een wetsvoorstel

betreffende de beschenning van collectieve merken, dat zeer zeker de aandacht verdient. Het zou ons te ver voeren, het ontwerp grondig te be-



??? 413 spreken. Docli ?Š?Šn opmerking moet ons van het hart. Het komt ons n.l. voor, dat schrijfster in haar omschrijving (art. 1} van wat aks collectief merk moet wowlen beschouwd, het begrip collectief merk wel wat al te zeer heeft verwaterd. Immers met deze omschrijving blijft van het Imgrip â€žcollectivit?Šâ€• al bitter weinig over. Het komt ons voor, dat schrijfster de heerschende opvattingen omtrent het collectieve merk eenigszins geweld heeft aangedaan door het begrip zoo ruim te omschrijven, dat alle vonnen van gemeenschappelijk gebruik van een merk als collectief gebruik wordt opgevat, ook al bestaat er tusschen de gebruikers geen andere band dan juist het gemeenschappelijk gebruik. Heize opmerking is echter geenszins bedoeld om eenige afbreuk te doen aan de waanie van dit proefschrift, doch het kon wel eens gebeuren, dat de wetgever schrijfster daarin niet wenscht na te volgen. Overigens verdient het werk de aandacht van alle belangstellenden in het merkenrecht, ook al, doordat het talrijke interessante bijzonderheden geeft over

merkengebruik en merkenrecht in het buitenland. . v. Loon H. F. C. BETMAN, Steunref/elinff en Armenwet. â€” Ac. pr. Amsterdam 1934. â€” N. V. Boek- en Steendrukkerij â€žDe IJselâ€• v.h. K. Borst en Co., Deventer. Deze bespreking van het proefschrift van den heer Beltman heeft het karakter van eene zuivere aankondiging: een naar voren brengen van die hoofdpunten van het geschrift, welke zich aan den lezer inprenten. Drie gedeelten van beschrij-venden, verklarenden en beschouwenden aarxl n.l. de evolutie van de armenzorg; de werkloozenzorg in haar ontstaan naast de armenzorg; de steunregeling tegenover (vergeleken met) de armenzorg. En ten slotte â€” als vierde punt â€” het jus constituendum, de richtlijnen voor eene wettelijke steunregeling. 1. De evolutie van de armenzorg, hare ontwikkeling tot maatschappelijk hulpbetoon, wordt geschetst in de eerste afdeeling van het eerste hoofdstuk. Eene herinnering aan onze Armenwet van 1854, welke â€” aan het Burgerlijk Armbestuur slechts eene zeer bescheiden functie, het steunen bij

volstrekte onvermijdelijkheid, opdragende en zich bepalende



??? 414 tot politiezorg, zorg voor publieke rust en veiligheid â€” volkomen onvoldoende bleek te zijn. Daarna â€” als tegenstelling â€” de Armenwet van 1912, waarbij het politioneel karakter der armenzorg voorgoed werd verlaten en de nieuwe l)eginselen van steuiiverleening werden gehuldigd met als gevolg, dat de armenzorgorganen zich geheel konden geven aan â€žwat niet meer armenzorg maar sociale zorg, maat-schapijelpk hulpbetoon werd genoemdâ€• (blz. 9). Z???? werd een nieuwe toestand geschapen, waarin aan de armenzorg eene plaats werd gegeven als onderdeel van maatschappelijk hulpbetoon in ruimeren zin â€žeene groote specialisatie optrad en een zekere groepeering der hulpbehoevenden ontstond al naar gelang van de oorzaak hunner behoeftigheidâ€• (blz. 10) en de burgerlijke instellingen hare nieuwe taak bleken te begrijpen niet alleen door wijziging van naam maar ook door eene reorganisatie van haren inwendigen dienst. II. nbsp;nbsp;nbsp;Naast de armenzorg ontstaat nu het werkloozenzorg-vraagstuk (Â§ 2 van het eerste

hoofdstuk). Schrijver werpt eerst een blik op het verleden, er aan herinnerende, hoe reeds in 1572 getracht weial om aan werkloozen arl)eid te verschaffen door hen soldaat te laten worden. Daarna teekent hij den invloed, op dit gebied uitgeoefend door de opkomst der moderne arbeidersbeweging en de door de vakorganisaties genomen maatregelen, om vervolgens stil te staan b?? den arbeid der Staatsconimissie-19()9, en het werk van het Koninklijk Nationaal Steuncomit?Š van 1914. Centraal punt van schr??verâ€™s beschouwingen vormt de vraag van de principieele onderscheiding tusschen armenzorg en werkloozenzorg. Eene vraag van eminent belang, waarvan de beantwoording eigenaardige moeilijkheden oplevert. Van zeer bevo6glt;le zijde werd het criterium voor de bedoelde onderscheiding gezocht in het al of niet verzekerd zijn, welk criterium, theoretisch aanvechtbaar, ook in de practpk niet houdbaar bleek. Begrijpelijk is â€™t dan ook, dat tenslotte dit criterium werd prijsgegeven om plaats te maken voor dit andere; al of niet â€žt??del??ke

hulpbehoevendheid tengevolge van economische omstandighedenâ€• (blz. 25). Direct hiermede verband houdt de reorganisatie van de burgerlijke insrtellingcn, waaraan de laatste paragraaf van het eerste hoofdstuk is gewijd. De behandeling van dit punt ten aanzien van een 15-tal gemeenten leidt sehr, tot de slotsom, dat b?? die reorganisatie drie motieven hebben voorgezeten: het aanpassen aan de moderne begrippen van armenzorg; het verschaffen van meer invloed aan den Raad of aan vakvereenigingen ; het onderbrengen van den werkloozen-steun onder de instelling (blz. 51). III. nbsp;nbsp;nbsp;En thans de beide figuren, armenzorg en steun-



??? 415 regeling, tegenover elkander. Evenals in liet draniatische hoogtepunt van Si'iiillbrâ€™s â€žMaria Stuartâ€•, de vermaarde lâ€™ark-sc?¨ne, 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. 10(5â€”158) onze beide hoofdpersonen tegenover elkander gesteld. Tegenstellingen tusschen beiden : verschilpunten in ort/anisatie ; verschilpunten in bet/inselen. Ten aanzien van de or()aninatie wordt gewezen op de medewerking der vakorganisaties, welke bij de steunregeling eene belangrijke plaats inneemt, alsmede op de verplichte inschrijving bij de arbeidsbeurs en de voorschriften omtrent het stempelen, heiden bij de armenzorg onbekend. Ten aan zien van de beginselen zijn de verschilpunten tusschen armenzorg en steunregeling zeer markant. Hier â€” bij de armenzorg â€” het subsidiair karakter van de overheidshulp; daar â€” bij den werkloozensteun â€” haar primair karakter. Hier het verhaalsrecht ex

art. 08 der Armenwet; d? ? r het ontbreken van zulk een recht, hoewel ook op dit terrein, althans in de gedachte van hen die de uitkeering niet beschouwen als een rech t van den werklooze, voor een verhaalsrecht termen zouden kunnen 'bestaan. Hier het enkele feit, dat men behoeftig is, d? ? r de crisiswerkloosheid in dien bepaalden vorm en onder die bepaalde voorwaarden, welke den betrokkene voor ondersteuning in aanmerking doen komen. Jlier, b?? de vraag van de van hulp uitgeslotenen, alleen het oordeel der betrokken instelling, welke vrijelijk l)eslist of de persoon voor steun in aanmerking komt, d? ? r de uitgeslotenen, hetzij omdat z?? onder geen omstandigheden voor uitkeering in aanmerking komen, hetzij omdat hun als strafmaatregel de â€” anders mogclijke â€” uitkeering wordt onthouden. Hier, ten slotte, elke mogelijke vorm van steun; d? ? r slechts een bepaalde vorm van steun n.l. de wekelijksche geldelijke uitkeering. Dit laatste punt leidt onzen schrijver langs de vragen van 1ÂŽ. de preventieve werking der armenzorg ten opzichte van

de werkloozen en 2ÂŽ. het individualiseeringsbeginsel, tot de kernvraag, de groote strijdvraag tusschen voor- en tegenstanders van het armenzorgkarakter der steunregeling. De behandeling van dit cardinale punt leidt sehr, tot de conclusie, dat de beginselen van individualiseering (de indivi-dueele l)ehandeling van de verschillende nooden), speciali-seering (verschillende maatregelen en speciale organen voor de verschillende nooden) en het loslaten van het armoedecriterium (toepassing ????k van een preventief stelsel) niet bepaaldelijk armenzorg-lgt;egrippen zjjn maar voldoen aan de eischen, welke aan elke steunverleening in het algemeen



??? 416 moeten worden gesteld. De consequentie van deze opvatting is, dat ook bq de steunuitkeering aan werkloozen van deze bet/iaselen niet mai/ icorden 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 â– werkloozen te treffen, dan wijst hij er op, dat onder het begrip â€žarmenzorgâ€• zoowel de algemeene armenverzorging als de voorziening in bepaalde nooden moet worden begrepen. â€žDe Annenwet 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 hulpbetoonâ€• (blz. 155). IV. In eene slotbeschouwing (blz. 15iSâ€”183) komt schrijver nu terug tot de steunregeling al.s zoodanig en op zichzelf, en ontwikkelt hij, hoe eene nieuwe regeling van dit onderwerp ware in te richten om zoo goed mogelqk aan de behoeften te voldoen. Op den voorgrond stelt hq, dat de

Kijkswetgever geroepen i.s zich deze materie aan te trekken en regels te geven, waarnaar de steunverleening aan werkloozen door de gemeenten moet geschieden. Wat het ornaan aangaat, waaraan de steunverleening moet worden opgelt;lragen, pleit hq voor afzonderlijke commissies, plaatselijk of voor eene combinatie van gemeenten in te stellen, geene crisisinstellingen maar vaste colleges. Daarna de vraag van de betrokkenen: onder de wlt;â€˜t moeten vallen â€ždie werkloozen die, hoewel valide en bereid te werken, door economische omstandigheden, buiten hun schuld, gedurende korteren of l?¤ngeren tijd niet in staat zqn in het onderhoud van zichzelf en hun gezin te vooi'zienâ€• (blz. 171) ; een scherpe begrenzing dus naar de zijde van de armenzorg. Voorts de toepassing van het individualiseerinf/s-bej/insel, hetwelk â€” zooals wij zagen â€” niet uitsluitend op de armenzorg moet worden toegepast maar voor eiken vorm van hulpverleening moet gelden; in verband hiermede: eene scherpe contr?´le om misbruik te voorkomen, en handhaving

van het v????ronderzoek. En tenslotte een voorafgaand verzoek aan kerkelqke en particuliere organisaties in dien zin dat vamcef/e het gt;tteunverleenend orgaan aan de desbetreffende instellingen veraocht wordt te overwegen, of zq in deze hunne medewerking kunnen verleenen. Wij meenen ons te mogen bepalen tot dit summier overzicht van het werk van Mr. Bet??max, waatbq wij het tweede hoofdstuk (Welkloozensteun en overheid.stemoei??ng), als minder vatbaar voor resumtie, buiten behanlt;leling meenden te mogen laten. Hoewel bij de behandeling van het gekozen onderwerp de



??? 417 juridische constructies uiteraard geene lielangr??ke plaats innemen, vindt schrijver toch op zijn weg de belangrijke en steeds actueele vraag van de autonomie der gemeente en vindt h|j gelegenheid het volle licht te doen vallen op de leer, dat deze niet is een vast onil|jnd liegrip maar vragen van doelmatigheid daarover beslissen; â€žwat voor heden geldt, is morgen alweer verouderdâ€• (blz. 105). â€” Daarnaast beweegt het proefschrift zich op het terrein der problemen van de overheidÂ?lgt;emoei??ng en brengt het ons in aanraking met vraagstukken uit den socialen en den jmlitieken str|jd (b.v. waar â€™t gaat om de macht en de medewerking der vakorganisaties), vraagstukken, waarbij de wederz|jdsche meeningen vaak scherp tegenover elkander staan en hartstochtelijke uitingen (o. a. over â€žten hemel schreiendeâ€• toestanden en maatregelen; blz. 148) niet zijn uitgesloten. Tot de kennis van een onderwerp, r|jk aan theoretische vragen, vol practische dubia en moeilijkheden, voor onze maatschappij van de grootste beteekenis, heeft Mr.

Bht??man eene verdienstelijke en in hare rust en beheerschtheid waardevolle bijdrage geleverd. S. J. M. VA-N Geuxs Mr. J. C. VAX OvEX, hoogleeraar te Leiden, 0verzieht ran Romeinseh privaatrecht. â€” (N. V. Uitgevers-Maatschappij W. E. J. Tjeenk Willink, Zwolle, ?œKD, 131 blz.). Blijkens het voorwoord van dit voortreffelijk werkje is dit naar Sehr.â€™s bedoeling geen leerboek, ook geen inleiding, maar een gedrukt en slechts op een enkel punt ietwat uitgewerkt dictaat. liet is voor studenten bestemd maar, naar Sehr, hieraan toevoegt, kan wellicht ook een ander er wel eens nut van hebben. Naar m|jne overtuiging zal dit laatste zeer stellig het geval z|jn. Ook de ontwikkelde leek zal met vrucht het Overzicht raadplegen. Hetzelfde geldt voor den Komanist van professie; immers, allicht heeft h|j zich in een bepaald onderwerp gespecialiseerd, zoodat h|j in andere onderwerpen minder goed thuis is en hem niet bij iedere kwestie onmiddellijk voor den geest staat, wat b|j Gaius daarover venneld wordt en wat dienaangaande in de moderne wetenschap

communis opinio is. Dan zal het Overeicht hem tal van malen het gewenschte antwoord geven en ik meen dat bijna alt|jd het door het Overzicht gegeven antwoord als juist moet worden aangemerkt. 27



??? 418 Hoofdstuk 1 betreft de ontwikkeling van het Bomeinsehe privaatrecht. Sehr, zet de redenen uiteen, waarom Komeinseh privaatrecht als propadeuse voor de studie van het Neder-landsch recht wordt bestudeerd, zet in korte trekken het legisactie])roces uiteen en vermeldt de bronnen van het Komeinsche privaatrecht: leges, edicta magistratuum, senatus-eonsulta, responsa prwdeniium, constitutiones prineipum. Hoofdstuk II handelt over het zakenrecht. Men kan eigenaar van res maneipi worden tengevolge van mancipatio of in iure cessio door den eigenaar of ten gevolge van usucapio. lies nee maneipi gaan in eigendom over door traditio. Mancipatio en in turc cessio verdwijnen in de na-klas-sieke i)eriode en worden onder .Justinianls door interpolatie uit de bronnen verwijderd. Naar het recht van het Corpus Juris worden dus alle zaken in eigendom overgedragen door traditio. He twee ladaugrijke functies der usucapio zijn: 1. het veranderen van praetorischen eigendom in civielen eigendom; 2. het veranderen van het relt;'ht van den verkrijger eener

zaak non a domino in (civielen) eigendom. Bezit (possessio) kan, in venband met andere feiten (verjaring, traditio, toe??igeranig) eigendomsverkrijging )ten gevolge hebben. Daarnaast heeft het bezit op zich zelf tot gevolg, dat de bezitter door den praetor l)eschermd wordt door inter dicta, d. z. geboden of verboden op verzoek van belanghebbenden door den praetor verleend en eventueel tot een proces leidende. Nadat Sehr, heeft uiteengezet, hoe lt;le termen possessie, civilis possessie, naturalis possessie tot allerlei vragen aanleiding geven, worden de z.g. iura in re ali?Šna behandeld. In Hoofdstuk III komt het verbintenissenrecht aan de beurt. Zooals het zakenrecht is gebaseerd op het in rem agere, zoo het verbintenissenrecht op het in personam agere. Tegen hem, die ebligatus is, kan in personam geageerd worden. Als, in het oude recht, 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 gevangen houden. In verband met dit oudste verbintenissenrecht vermeldt Sehr, het nexum, de sponsio en het se obligare, dat uit allerlei rechtsfeiten kan voortvloeien, o. a. uit eene overeenkomst als de stipulatio. Constituties van keizers sinds Caracalla geven onder den naam exceptie 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 aks aanvalswapen eene querela non numeratae pecuniae gegeven. Sinds



??? 419 472 Ji. C. behoeft de stipulaUo niet meer in bepaalde woorden vervat te z??n, maar zpn alle woorden toegelaten, die den wil der partijen, om eene verbintenis te scheppen, duidelijk weergeven. Overgaande tot de bijzondere overeenkomsten bespreekt Sehr, de obliDaUones contractae re {mutuum, depositum, commodatum, pipnus), de oblifjationes contractae consensu (emptio venditio, conductio locatio, societas, mandatum) en de z.g. contractufi innominati. Naast de verbintenissen uit overeenkomst staan die, welke uit andere rechtsfeiten, b.v. ex delicto voortvloeien. De strenge scheiding, die het modeme recht aanbrengt tusschen strafrecht (publiek recht) en de privaatrechtelijke actie tot schadevergoeding wegens onrechtmatige gedraging, kent het Romeinsche recht niet. Achtereenvolgens woiâ€˜den furtum, iniuria, damnum iniuria datum en eenige z.g. praetorische delicten besproken alsmede eenige verbintenissen, die noch ex contractu, noch ex delicto voortvloeien, b.v. de condictio indebiti. Hoofdstuk IV lgt;etreft het familierecht: agnatio,

cognatio, het huwelijk, het huwelijkvermogensrecht en de patria pote.s-tas. Naar ius civile heelt de filiusfamilias geen vermogen. Wat hij verwerft, vermeerdert het vermogen van den pater familiar, die hem in den regel het bezit van een pecutium toestaat. In het praetorische recht wordt aansprakelijkheid van den pater familias ingevoerd voor sommige Obligationen ex contractu van den filiusfamilias : de z.g. actiones adiecti-ciae gualitatis. Deze zijn de actiones quod iussu, exercitoria, institoria, de peculio en de in rem verso. Voorts worden tutela en cura besproken. Ten slotte wordt in Hoofdstuk V het erfrecht behandeld. Wij maken kennis met de erfopvolging b?? versterf naar ius civile, met het praetorisch erfrecht bij versterf en met de regeling van dit erfrecht in de Novellae van Justiniant's. A'oorts met het testament, de l)eperking der vrijheid om b?? testament te beschikken en met de erfopvolging. Voor hem, die zich rekenschap geeft van het diepgaand verschil van meening betreffende allerlei punten tusschen de beoefenaars van het Romeinsche recht,

zal het geen bevreemding wekken, wanneer ik, hoewel over het geheel Sehr.â€™s opvattingen deelende, toch omtrent enkele onderwerpen bedenkingen ontwikkel. Zoo zal niet ieder de betrekking tusschen ius civile, ius gentium en ius honorarium, zooals Sehr. (blz. 13) die voorstelt, duidelijk zijn. W?? lezen daar: â€žHet......door den praetor gevormde recht heet ius honorarium in tegenstelling met het iu,s civile, t. w. het uit leges, plebicita en interpretatio voortgevloeide recht. Dit iu.s civile geldt meest slechts voor cives, het ius honorarium kan ook voor peregrini gelden, (ius gentium), bevait echter eveneens



??? 420 regels, die slechts voor cives gelden (ins civile). Aldus ont-sta'at er in het Konieinsche privaatrecht eene dubbele tegenstelling: ins civile â€” ins honorarium ius civile â€” ins (/entium.â€• Tot zoover Mr. van Oven. Ik meen op den voorgrond te mogen stellen, dat ius f/entium het recht is tusschen : a. Komeinsche burgers en peref/rini zonder onderscheid; h. pcrei/rini onderling. Kegels, die slechts voor cives gelden, behooren uitsluitend tot het ius civile en niet tot het ius f/entium. Van het ius f/entium vormt het imperium (krijgsgezag) van den praetor een onderdeel en krachtens dit imperium vaardigt de praetor zijn ius praetorium uit, dat ook ius honorarium genoemd wordt, als zijnde het recht, dat de praetor aan zijn honor of magistratuur ontleent. Ius praetorium en ius honorarium zijn dus synoniem, vgl. 1. 7 Â§ 1 I). de institia et inre I, 1. Ius praetorium est, quod praetores introdurerunt.....quod et hon-orarium dicitur ad honorem praetorum sic nominatum. Het ius honorarium staat dus niet naast het ius f/entium, maar is een onderdeel van dit laatste en bevat

dus nooit regels, die uitsluitend voor Komeinsche burgers gelden. Een ander punt, ten aanzien waarvan ik meen, eene opmerking te mogen maken, is het volgende. Sehr, noemt de door den praetor toegekende rechtsmiddelen actiones en beschouwt, naar het mij wil voorkomen, actw en iudicium als synoniem. Zoo lezen wij op blz. 12: â€žHier (d. i. in de procedure per concepta verha of per formulam) heeft de litis contestatio niet meer plaats op grond van letterlijk mondeling citeeren van voorgeschreven woorden, maar wowlt eene schriftelijke formula door den eischer aangeboden (editio actionis, iudicium edere). Eveneens blz. 12: â€žBehalve deze actiones belooft de praetor in zijn edikit nog verschillende andere rechtsmiddelenâ€•. Ik moge hierbij opmerken, dat het gebruik van het woord actio ter aanduiding van een praetorisch rechtsmiddel minder nauwkeurig is en eerst laat in den Komeinschen Keizertijd is opgekomen. In het spraakgebruik der Kepubliek is actio steeds een door het ius civile, door de wet verschaft rechtsmiddel. Het praetorisch

rechtsmiddel heet, zoolang de temi-nologie zuiver bleef, niet actio, maar iudicium. Tot toelichting moge ik m?? l)eroepen op Wlassak, onder opmerking dat â€žvolksrechtlichâ€• = iure civili en â€žamtsrechtlichâ€• = iure practorio. Wlassak, R??m. Processgesetze, II, blz. 357 â€žDer r??mische Privatprocess heisst bald actio, bald iudicium. Beide Ausdr??cke schliessen die Streitl)efestigung ein; der erstere bezeichnet den volksrechtlich geordneten Process mit Spruch-



??? 421 formell! (lef/ia actio}, der letztere den amtsreehtlichen mit Streiturkunden, sp?¤ter, seit der Ijex Aebutia und Julia, auch das gesetzliche Formularverfahren {iud. leffitimum}. Dieselben Worte zeigen das Kampfmittel an, womit die Parteien litigiren: actio ist der solenne Spruch, iudicium die Schrift-formel.â€• Id. blz. 358. â€žDas legitime Procesmittel, die actio (auch = Forderung) steht der Partei zu (competit) ; das Gesetz giebt die actio {actio lege data, prodita), nicht der Magistrat. Dagegen wird das amtsrechtliche Procesmittel (iudicium, sp?¤ter auch actio} vom Praetor aus Eigenem gegeben, (Â? prae-tore datur}, entweder nach edictaler Verheissung oder ohne solcheâ€•. Op blz. 21 lezen wij : â€žMancipatio en in iure cessio zijn handelingen van liet ius civile, d. i. alleen door cives te verrichtenâ€•. Wat de in iure cessio betreft, is dit volkomen juist; wat de mancipatio betreft, meen ik eeiie andere opvatting te moeten aannemen en wel op grond van Ulpianus XIX, 4. Mancipatio locum habet inter cives Romanos et Latinos colo-niarios Latinosgue

Junianos cosgue peregrinos guibus commercium 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, Livius XXVII, 9, 7, triginta turn coloniae populi Romani erant. De mancipatio kan dus ?¨f iure dvili ??f iure gentium voltrokken worden; dit laatste zal men doen, wanneer niet alle deelnemers cives Romani zijn of althans hun Bomeinsch burgerrecht niet absoluut vaststaat. Wordt de mancipatio naar ius gentium voltrokken, dan kan wel liet formulier bjj (Iaiu.s I, 119, worden uitgesproken, maar moeten natuurlijk de woorden : ex iure Quiritium worden weggelaten. Blz. 12 : â€žDe groote proceshorvonning dateert van de tweede eeuw V. C. (lex Aebutia}.....â€•, Volgens Sehr, zou dus de lex Aebutia in de tweede eeuw v. C. zijn tot stand gekomen. Hoewel o. a. niemand minder dan P. F. Gikard herhaaldelijk deze

opvatting heeft verkondigd, moet ik hier zeggen: amicus i^lato, magis amica veritas. Ik meen op den voorgrond te mogen stellen, dat uit geen enkelen tekst valt af te leiden, dat in de tweede eeuw v. C. eene lex Aebutia zou zijn tot stand gekomen of dat in die eeuw eene wet aan partijen in elk proces zou hebben toegestaan, per formulam te procedeeren. Twintig jaar geleden heib ik in dit zelfde tijdschrift (Themis 1913, blz. 178 vlg. ; 1914, blz. 149 vlg.) de wettelijke invoering der procedure per formulam in hert civiel proces nagegaan. Met



??? 422 de Â?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, liet zij mij vergund andermaal â€” maar thans zoo beknopt niogelijk â€” mijne argumenten uiteen te zetten. G. IV, 30 vig.......per Icf/em Aebutiam et duas Julias sublatae sunt istae let/is actiones effectumque est, ut per concepta verba, id est per formulas litigemus. Tantum ex duabus eausis permissum est lege agere: damni infeeti et si centumvirale iudicium futurum est. De lex Aebutia heeft dus aan partijen in elk proces vergund, de legisactie door de procedure per formulam te vervangen. Alleen in twee gevallen is de legisactie nog ten tijde van Gaius in zwang gebleven ; bij damnum infectum en ter voorl??reiding van een iudicium centumvirale. Deze twee gevallen zijn natuurlijk niet op eene lijn te stellen: de bestendiging der legisactie bij damnum infectum en bij het iudicium centumvirale behoeft niet uit dezelfde omstandigheid voort te vloeien. Wanneer nu ten

tijde van Gajus nog alt??d eene legisactie aan het iudicium centummrale 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 v????r het iudicium centumvirale eene legisactie moest worden uitgesproken. Naar alle waarschijnlijkheid heeft dus de lex Aebutia melding gemaakt van het indicium centumvirale, daarover' iets bepaald. Bevestigd wordt deze slotsom door GeUzIus XVI, 10, 8 .....cum.....omnisgue illa duodecim tabularum anti-guitas nisi in legis actionibus centumviralium causarum lege Aebutia lata consopita sit. Sedert de lex Aebutia is tot stand gekomen, worden dus de ouderwetsche rechtstermen alleen b?? de legisacties in het iudicium centumvirale gebezigd. Daaruit moet men wel afleiden, dat de lex Aebutia ook op het iudicium centumvirale betrekking had (1). (1) Dikwijls â€” maar ongetwijfeld ten onrechte â€” wordt uit de aangehaalde teksten van Gaius en Gellius afgeleid, dat de

lex Aebutia het iudicium centumvirale niet alleen vermeldde, maar ook instelde. In werkelijkheid heeft de lex Aebutia het iudicium centumvirale als reeds zestig jaar bestaande aangetroffen en dus in geen geval ingesteld. Duidelijk komt de hier bedoelde denkfout aan het licht bij Wi.assak, R??m. lâ€™rocessgesetze, II, bl. 291 noot 19: â€žSchon A. Augustinus und SiccAMA de iud. centumvirali I c. 8 (Eu. Zepeiinick IIalae 1776, pag. 62, 63) haben arg. Gell. XVI, 10, 8, den Drsprunp (ik cursiveer) der Hundert im Aebutischen Gesetz gesucht, liedenkt man die Gleichartigkeit des 1. und 2. Reformgesetzes, so liegt diese Hypothese ziemlich nahe. Die Julia handelte ja in einem Cap. von der Process-form, im andern von den Centumvirnâ€•.



??? 423 Is het bovenstaande juist, dan moet op hetzelfde t??dstip: a. eene lex Aebutia zijn tot stand gekomen; b. de procedure per formulam in beginsel in alle processen geoorloofd zijn verklaard; e. het iudicium centumvirale zijn geregeld, daarover iets zijn vastgesteld. Verplaatsen w?? ons in het consulaatsjaair van Cicero, 63 c. C. In den aanvang van dit jaar hield CiCKRo zijne tweede redevoering de lepe agraria, waarin hy eene lex Aebutia vermeldde, de lege agr. II, 8, 21. Leges enim sant veteres, neque eae eonsulares.....sed tribunidae, vobis maioribusque vehementer gratae atqwe iueundae. Licinia est lex, atque altera Aebutia; quae non solum eum, qui tulerit de aliqua euratione ne potestate, sed etiam eollegas eius, cognutos, ad fines excipit..... Oppervlakkig beschouwd, maakt het aangehaalde den indruk, dat CiCESto alleen oude wetten (leges veteres) op het oog heeft. Maar aan den anderen kant heeft hij het ook over wetten, die aan zyne hoorders (vobis) welkom zijn. Onder deze laatste wetten moeten klaarblijkelijk wetten wowlen verstaan, die zeer kort

geleden zijn tot stand gekomen: immers alleen van zoodanige wetten kan Cicero verklaren, dat zij aan zijne hoorders (vobis) vehementer gratae atque ineundae zijn. Cicero heeft dus ook wetten op het oog, die eerst zeer kort geleden in de volksvergadering zijn aangenomen. Als voorbeeld noemt Cicero twee wetten: eene lex Licinia en eene altera Aebutia. Onder de lex Licinia moet natuurlijk de lgt;ekendste wet van die naain, de lex Licinia Stolonis van 367 v. C. worden verstaan. Van deze wet kon stellig niet beweerd worden, dat zij aan Ciceroâ€™s hoorders vehementer grata atque iueunda was: daarvoor lag zij te veel in de grijze oudheid. Hieruit volgt, dat de wet die bij Ciceroâ€™s tijdgenooton in den smaak viel, de altera Aebutia moet zijn geweest. De altera Aebutia moet dus kort voordat Cicero zyne rede uitsprak, z??n tot stand gekomen. Blijkens de woorden: altera Aebiitia moet Cicero toen twee leges Aebiitiae hebben gekend, die naar alle waarschijnlijkheid tegelijk zijn aangenomen: de altera Aebutia, die de bevoegdheden van sommige magistraten of

curaiores betrof, en eene prima Aebutia, waarvan het onderwerp ons niet wordt medegeileeld. Dat deze prima Aebutia het formulierproces en het iudicium centumvirale regelde, blijkt tot dusver niet, doch zal wel moeten worden aangenomen, wanneer aannemelijk is gemaakt, dat kort voordat Cicero zijne rede uitsprak, ver-kunning is verleend in alle processen per formulam te proce-deeren en dat tevens het iudicium centumvirale geregeld is. Van hetzelfde jaar 63 dagteekent, evenals de redevoeringen



??? 424 de lej/e ai/ravia, ook de rede pro Muraen-a. Zooals aanstonds blijken zal, is kort voordat deze rede werd uitgesproken, de gelegenheid oi??ngesteld, in elk proveÂ? de formula te gebruiken. De nadruk, die in de redevoering gelegd wordt op de door de ]gt;rocedure per formulam geboden voordeelen, bewust dat destijds dit onderwerp actueel was, klaarblijkelijk omdat kort te voren eene desbetreffende wet in de volksvergadering was aangenomen. Over de seientia iuris zegt Cicero pro Muraena XI, 23: 1â€˜rimum dif/nitas in tam tenui seientia guae potest esse? lies enim sunt parvae, prope in sinpulis lit tens atque interpunc-tionibus verborum occupatae. Deze sinpulae litterae doelen waarschijnlijk op het formulierproces. Verder heeft, zegt Cicero, lt;le rechtswetenschap thanis geen geheimen meer, ongetwijfeld omdat de praetor sinds kort voor ielt;ler proces formulae heeft geredigeerd: Deinde, etiam si quid apud maiores nostros fuit in isto studio admirationis, id, enuntiatis restris nii/steriis, totum est eontemptum et abieetum. Omdat thans ieder bij den

praetor de formula, die h?? noolt;lig heeft, kan ontvangen, is plotseling het verschil tusschen jurist en leek opgeheven. XII, 28. Peritus ideo haberi nemo potest, quod in eo, sciunt omnes, tiuUo modo possunt inter se diserepare. Diffieilis autem res ideo non putatur, quod et perpaueis et minime obseuris Utteris eontinetur. Mocht lt;lus iemand Cicero op de eene of andere wijze uit zijn humeur brengen, dan zal de redenaar, hoe druk zijne bezigheden ook zijn, toch binnen drie dagen als jurist optreden: Itaque, si mihi, homini vehementer oceupato, stomaehum moveritis, triduo me iuris consult urn esse profitebor. De bedoeling is natuurlijk, dat hij aks Jurist eene formula zal uitkiezen. Duidelijk blijkt dit uit het volgende: Etenim, quae de scripto aquntur, seripta sunt omnia: ncque tarnen quidquam tam auguste scriptum est, quo ego non possim: â€žqua de re agiturâ€•'addere.....(29) Quapropter non solum illa gloria militaris vestris formulis atque actio-nibus anteponenda est..... Eene tautologie als: quae de scripto aguntur, seripta sunt omnia bewijst m. i. onweerlegbaar,

dat kort voordat zp uitgesproken werd, de gelegenheid werd ojiengesteld om in elk proces met eene schriftelijke formula te procedeeren. W?? kunnen dus veilig aannemen, dat toen (kort na 9 November (KI v. C.) de rede pro Muraena uitgesproken werd, de lex Aebutia onlangs was tot stand gekomen en nog een nieuwtje was. Bevestigd wordt deze slotsom door het feit, dat kort vooi'dat Cicero in den aanvang van het jaar (KI zijne tweede rede de lege agraria uitsprak, het indicium cmtumvirale bij



??? 425 de wet is geregeld. Cicero, de lege agraria II, 17, 41. Primum populi Pomani hereditatem decemviri iudicent, cum vos volue-ritis de privatis hereditatibus centumviros iudicare? De woorden cum vos volucritis laten geene andere uitlegging toe dan dat kort te voren de volksvergadering, tot welke Cicmo liet wool'll richt, het iu-didum ccntumvirale geregeld heeft. Ook hier blijkt, dat de lex Aebuti'a in 61 of 68 v. C. moet z??n tot stand gekomen. Is het Imvenstaande juist, dan kan de lex Aebutia in geen geval jonger zijn dan 63 v. C., al is zij blikbaar of in dit jaar, ??f kort te voren door de volksvergadering aangenomen. Daarentegen kan de wet niet ouder zijn dan het jaar 61 v. C. In laatstgenoemd jaar is tot stand gekomen de inscriptie, die in de wetenschap bekend staat als lex Julia municipalis (Bruns-Mommse.\, Fontes I, biz. 102), doch in werkelijkheid den tekst der lex Iâ€™apia v. 61 v. C. iuhoudt. Vgl. Pauby-WrssowA Iteal-Ivexiikon des klassischen Altertums, VII, blz. 2381, i. v. lex Julia municipalis. Nu wordt in deze inscriptie (regel 110 vlg.) van het

lidmaatschap van de municipale senaten uitgesloten: quei furtei quod ipse fecit fecerit con-demnatus pactusve est erit; quewe iudicio fiduciae pro socio, tutelae, mandatei, iniuriarum deve diolo) m{alo) con-denmatus est erit. In tegenstelling met furtuni is dus bij fiducia, societas, mandatum, iniuria en dolus malus veroor-ling in een iudicium, dus in een formulierproces mogelijk. Toen dus in den aanvang van 61 v. C. de inscriptie tot stand kwam, was het procelt;leeren per formulam nog niet bij furtum mogel??k. De lex Aebutia kan dus niet ouder dan 64 r. C. zijn. Blz. 1.3 vlg. wordt bij Sehr, het nexum omschreven als volgt: â€žNexum, handeling per aes et libram, wellicht aanvankelijk een zich-zelf-verkoopen, praktisch: leenen van afgewogen geld, leidende tot onmiddellijke l. a. per nianus iniectionem b?? niet-tertigbetalingâ€•. A'an de talrijke lezers, die ik het werkje van Schr. toe-wensch, zullen er zeker verscheiden zijn, wien deze omschrijving niet geheel duidelijk is. Inderdaad heeft het nexum tot allerlei verschil van meening en misverstand aanleiding

gegeven. Ik meen in alle bescheidenheid het karakter van het nexum als volgt te kunnen weergeven. Nexum is de rechtstoestand van hem, die nexus, gebonden, is. De nexu.s kan Komeinsch burger zijn, maar is als onvrije, pandeling, in het Imzit van een pater familias, die hem in boeien kan slaan, waarslt;â€˜hijnl??k oorspronkelijk ook dooden. Hy is niet slaaf, maar in causa mancipii, quia servi loco habetur (Gaius I, BtS). Themis, XCVI (1936), 4e st. 27Â?



??? 426 Het ncjpum kan ontstaan, hetzij door een vonnis van den Praetor, hetzij dooixlat de pater famUias den nexus per aes et libram in bezit neemt. Hoor een vonnis van den Praetor kan het nexum ontstaan, wanneer de schuldeischer eene nianus iniectio pro iudieato heeft voltrokken en de schuldenaar niet door een vindex wowlt verdedigd, zoodat de Praetor den schuldenaar aan den schuldeischer toewijst en deze laatste den schuldenaar gevankelijk naar huis sleept en daar in boeien slaat. Hoor de toewijzing (a^ldietio) van den Praetor wordt de schuldenaar nexus: qui vindicem non dabat, donium ducebatur et vincie-batur zegt van hem Gaius IV, 21. Immers, het woord: vincie-batur is natuurlijk synoniem van: erat nexus. Behalve door een vonnis kan het nexum ook per aes et libram ontstaan, vgl. Fbstls i. v. Nexum: Nexum est, ut ait Gallus Aelius, quodcunque per aes et libram qeritur, id quod neeti dicitur; quo in {/enerc sunt haec: teslamenti factio, nexi ilatio, nexi liberatio. Wie b.v. armlastig of insolvent, maar wel tot arbeid in staat was, kon zooals men

het noemde nexum inire, nexum se dare, door te duhlen, dat zijn nieuwe meester hem per aes et libram in bezit nam onder het uitspreken van de woorden: hune eqo hominem ex iure QuirUium meum esse aio etc. (G. I, 11!)). He nexus verloor dan wel z??ne vrijheid, maar verkiâ€™eeg ten minste voedsel en een onderdak. Van een insolventen schuhlenaar, die nexus wordt om zoodoende door zijn arbeid z??ne â€”- reelt;ls bestaande â€” schuld te kunnen aflossen, is sprake by Vareo de 1.1. VI1, 105 Inber, qui suas operas in servitutem pro pecunia quam debebat, dum solveret, nexus vocatur. Gok kon het natuurlijk gebeuren, dat iemand van twijfelachtige soliditeit wel eene geldsom ter leen kreeg, maar eerst nadat h|j per aes et libram tot nexus van z|jn schuldeischer was geworden. Hoor z|jn arbeid moest h|j dan z|jne schuld aflossen. Zooals Sehr. (blz. 4) opmerkt, bestaan ten aanzien van het Komeinsche recht talrijke onzekerheden. Ingaande bespreking van een werk als het onderhavige, waarin bijna iedere regel eene kwestie beslist, zal dan ook

onvenn|jdel|jk tot verschil van meening aanleiding geven: ieder is nu eenmaal zich zelf. Hit doet natuurlijk niet af aan de waardeering, die het werk in ruime mate verdient en die, naar ik lump, den Sehr, voor z|jn arbeid moge beloonen. J. M. Nap



??? 427 Dr. P. D. Pestman, De iescherming van den hi/po-theekhouder tegen beschadiging van den verbonden opstal door middel van verzekering. Amsterdam lOM. In dit, den schrijver tot academisch proefschrift gediend hebbend werk dat overigens op die herkomstislelt;â€˜hts in bedekte termen doelt, vindt men in breeden opzet het beding bedoeld bij art. 297 W. v. K. in de hypotheekakten alsmede de z.g. hypotheekverklaring met al wat daarbij aan binnen- en buiten-landsch materiaal te pas te brengen valt, behandeld. Tot doel stelde de heer PUTMAN zich de juridische en economische vraagstukken te onderzoeken die zich voordoen met betrekking tot de positie van den hypotheca iren stdiuldeischer die zich tegen waardevermindering van zijn vordering tengevolge van stoffelijke beschadiging van den verbanden opstal heeft beveiligd. Welke beteekenks hebben cessie en verpanding voor de hier-bedoelde beschenning? Het bezwaar aan cessie verbonden, acht sehr, onder meer hierin 'gelegen dat zij een volledig beschikkingsrecht over de vordering op

den assuralt;leur of het overgedragen gedeelte daarvan geeft, terwijl het onzeker blijft in hoeverre ten tijde van de beschadiging van het verbonden onroerende goed de daarop rustende hypotheek wegens mogelijk daarboven lgt;c-voorrechte inschulden batig zal kunnen worden gerangsciiikt. Mitsdien wil hij aanbevelen de cessie slechts te doen plaats vinden voor het bedrag waarvoor de crediteur ten tijde van den brand blijken zal batig gerangschikt te kunnen worden. Meer gebruikelijk en bruikbaarder is de verpanding met name indien de dekking niet op brandverzekering betrekking heeft zoodat naar gangbare opvatting de verklaring van art. 297 W. v. K. niet kan dienen; ook de sehr, 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 I W. v. K. (verzekering in het algemeen) dan wel in den tienden titel over brandverzekering, oogst- en levensverzekering in het bijzonder, overwegende beteekenis toekent. Aldus geldt volgens het arrest van den Hoogen Kaad van 12 Januari 1922,

W. 1(gt;lt;S57, X. J. 1922, blz. :??40, art. 249 W. v. K. (geen aansprakelijkheid van den verzekeraar voor schade uit eenig gebrek, eigen bederf of uit den aard of natuur den- verzekerde zaak voortspruitende tenzij krachtens uitdrukkelijk beding) algemeen voor alle soorten van verzekering en stelt art. 290 W. v. K. dit niet buiten werking voor de verzekering tegen brandgevaar.



??? 428 Trouwens de IXe titel is desbewust in het Wetboek opgenomen opdat jiiet zou ontbreken een titel over assuranti??n in het algemeen waardoor het moeilijk zou worden te beslissen welke de algemeene beginselen zijn waarvan de wetgever wilde uitgaan en die op alle soorten van verzekering toepassing zouden vinden. Bijgevolg komt aan art. 2b7 W. v. K. hetwelk is geplaatst onder de bijzondere bepalingen voor brandvei'zekering geldende, 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 l)oding van art. 2!gt;7 W. v. K.â€• waarin de hoofdrol is toebelt;leeld aan de bekende strijdvraag of dit beding zooals door DiEPiuas werd voorgestaan, als een toepassing van de cessie (art. 668 B. W.) moet worden Iwschouwd dan wel of het daarbij gaat om cessie zonder eigendomsovergang waardoor ten gunste van den crediteur een irandrecht wordt gevestigd op de rechten van den debiteur â€” verzekerde

tegenover verzekeraar â€”, een gevoelen dat door T. D. E. VA.\ Os.sexbuuggbs in zijn ])roef-schrift van 1!M)3 over hypotheekverzekering gehuldigd werd. Sehr, is wat i)olemisch aangelegd en, ofschoon de ervaring niet heeft geleerd dat wij teneinde de theoretisch constructie in hot reine te krijgen, aan de tot dusverre uitgedachte oplossingen niet voldoende zouden hebben, verklaart hij zich met geen daarvan te kunnen vereenigen, zoodat de belangstellende lezer wel zeer geprikkeld wordt waarop deze onderzoekingstocht zal uitloopen. Want welbeschouwd Ixsloelt art. 297 W. v. K. niet veel anders te bepalen dan dat het hypothecaire voorrecht zich uitstrekt tot lt;le assurantiepenningen. Ik vrees dat de lezer zich teleurgesteld zal gevoelen als hij op blz. 36 verneemt dat volgens sehr, het belt;ling van art. 297 W. v. K. een â€žhypotheek op roerend goedâ€• cre??ert. Ilet klinkt wel wat kettersch, zegt hij, doch men dient te bedenken â€ždat pand en hypotheek feitelijk niet zoover van elkaar staanâ€•. Wanneer hiermede nu maar bedoeld ware de plaats in

Boek II van het Burgerlijk Wetlgt;oek aan elk dezer onderwerpen toegekend, zou men den sehr, ongetwijfeld kunnen bijvallen, de waarde van de argumentatie dan maar daargelaten, liet lijkt mij begrijpelijk dat Eggexs 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 van het door hem gekozen onderwerp een grondige studie heeft gemaakt waarvan met name het hoofdstuk over de hypotheekverklaringen blijk geeft. Vrijwel ieder onderdeel daarvan wordt uitvoerig bezien en tot in finesses uitgewerkt.



??? 429 Hoofdstuk HI handelt over de z.g. ht/potheekverklarinf/en, d. w. z. de kennisgeving van den assuradeur aan den hypotheekhouder, dat hij er nota van lieeft genomen dat tusschen hypotheeairen schuldeischer en hypothecairen schuldenaar het beding van art. 297 W. v. K. is gemaakt, dat hij dit betling aan zich l)eteekend wenscht te achten en den hyiwtlieekhouder van de door de wet voorgeschreven beteekening ontslaat. Op blz. (Ki e. v. geeft sehr, een overzicht van den ontwikkelingsgang der hypotheekverklaring, waarbij drie perioden kunnen worden ondersdieiden : tot ongeveer 1870 beteekende zij weinig anders dan vervanging der door de wet vooronderstelde beteekening; dan komt tot 1010 een voortdurende uitbreiding van de rechten van den hyix)theekhouder ten koste van den assuradeur en derdens het tijdixirk van voortschrijdende unificatie, in welk opzicht thans op zoo belangrijke resultaten mag worden gewezen. Het lgt;ehoeft wel geen betoog dat deze ontwikkeling met den groei der hypotheekbanken ten nauwste verbonden is. Sehr,

vermeldt de volledige bijzonderheden omtrent de geleidelijk voltrokken verandering van de verklaring van kennisneming van het gemaakte beding tot de zelfstandige uitbreiding van de rechten van den hypotheekhouder. ]gt;e eerste schuclitere poging vindt men in de verklaring dat â€žde verwaarliorging in het geannexeerde bewijs van aandeel geiKxnndâ€• niet zal eimligen of afloopen dan na voorafgaande tjjdelijke kennisgeving aan de directie derzeive Bank, of soortgelijke omschrijvingen. Ook hier weder is .MobE.\GiL\.\rF al.s gangmaker opgetreden, tlie reeds in 1888 in lt;le â€žVerzeke-ringsl)odeâ€• een belangrijke uitbreiding van de assuradeurenverplichting verdedigde. In 1889 heeft de Onderlinge Brandwaarborgmaatschappij onder directie de Jong amp;nbsp;Co. dit denkbeeld in praktijk gebracht en dusdoende krachtig bijgedragen tot de ontwikkeling lt;ler hypotheek verklaring die voor het cerdietwezen van zoo buitengewoon groot Mang is geweest. He oorlog van 1914 was oorzaak dat het overleg tusschen hypotheekbanken en assuradeuren lietwelk

in 1909 tot zekere unifonniteit in de liypotheekverklaring had geleid, hervat weiâ€™d omdat de noodzaak rees in de beurspolis het niolest-gevaar uit te sluiten. Tenslotte kwam de met 1 Januari 1916 in werking getreden opnieuw vastgestelde overeenkomst tot stand, die thans nog als de bekende KaAMBR-verklaring van kracht is met dien verstande dat daarnevens sedert 1 Januari 19.â€˜14 voor particuliere hypotheekhoiiders een weder herziene en wel de z.g. verklaring model no. 2Â? van kracht is geworden. 11e modellen 0 en 1 behoeven alleen voor de banken te worden afgegeven ; op blz. 114 e.v. geeft sehr, de motieven die tot dit



??? 430 onderaclieiil hebben geleid uitvoerig weer om dan omstandig de totstandkoming en inlioud van lt;le z.g. verklaringen model no. 0 tot 1 te schetsen met mededeeling van tal van wetens-waa rd ige bij zonderheden. De assuradeur verklaart bekend te zijn met het adres van dengene ten behoeve van wien het verzekerde pand hyjmthe-cair is verbonden, welk adres zal gelden als correspondentieadres voor alle berichten in verband met deze verklaring, liet geval heeft zich voorgedaan dat een notaris, die door den assuradeur als vertegenwoordiger van den hypothecairen crediteur werd beschouw!, de liem toegezonden kennisgeving van royement der verzekering wegens wanbetaling, eenvoudig liet liggen weshalve h?? op grond van art. 1401 B. W. door den verzekeraar werd aangesproken tot vergoeding van de schadei??nningen die de verzekeraar aan den hypotheekhouder ondanks het royement krachtens de hypotheekverklaring had moeten uitbotalen. Sehr. tblz. !)7) verklaart zich volkomen te kunnen vereenigen met de meening van l*rof.

Sch??lten (aant. onder het desbetreffende arest voorkomends in de Ned. .lurispr. 1023, blz. 415) dat indien het gebruik medebrengt dat de notaris de kennisgeving doorzendt, deze zich aan plichtsverzuim schuldig maakt als hij dut 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 l)e-taamt, moeten wowlen aangerekend. Dit moge op zichzelf zeer aiannemelijk klinken, doch vermag het ook de werking van een contractueel beding terzijde te stellen? Indien n.l. de assuradeur zich heeft verbonden de kennisgevingen te doen aan het in de verklaring opgenomen, derhalve voor ladde partijen bindend vastgestelde adres, kan men met recht beweren dat hij de schade aan ziclizelf 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 onmiddeHijke oorzaak dier schade Es geweest. Intu.sschen

plegen assuradeuren, als zij wegens verhuizing of andere omstandigheden van den hypotheekhouder, een kennisgeving van be??indiging, royement of vermindering eener verzekering als onbestelbaar terug ontvangen, aan den Imtrokken notaris Â?iaarvan mededeeling te doen. Men mag aannemen dat de houding van den bovenbetloelden notaris een uitzondering vormt en dat de notarissen in het algemeen hunne volle medewerking blijven verleenen, opdat dergelijke kennisgevingen de belanghebbenden, voor wie z?? bestemd z??n, zullen bereiken. Vervolgens behandelt sehr, in hoofdstuk IV de zelfstandige



??? 431 verzekering van hypothecaire schuldvorderingen die men slechts zelden tegenkomt, uit den aard der zaak omdat de cmlietgever reeds door middel van de hypotheekverklaringen zijn risico zonder kosten van eenige beteekenis kan gedekt kiâ€™?œgen. jMet een uitvoerig overzicht van de regelingen buiten Nederland, waarin achtereenvolgens Nederlandsch-Indi??, Duitschland, Oostenrijk, Zwitserland, Frankrijk, Belgi??, Engeland en de A^ereenigde Staten de revue passeeren, wordt het ruim 250 bladzijden tellende boek besloten. Mij dunkt dat de sehr, waardeering verdient voor den omvangrijken arbeid waarvan menige bladzijde van zijn tmek blijk geeft, dien hij heeft moeten verrichten tot verzameling en verwerking van de bijna overtalr??ke gegevens die men in zijn geschrift bijeen vindt. Igt;at die verwerking overzichtelijk is geschied en de sehr, daaraan helderheul van lietoogtrant heeft gepaard, kan ik tot mijn spijt niet zeggen. A^eel van wat in den tekst is verwerkt, behoort in bijlagen thuis en een beknopter behandeling zou ongetwijfeld aan de

duidelijkheid zijn ten goede gekomen. De door sehr, tot zijn assurantie-vakgenooten gerichte vraag 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. II. MULDBRUB Mr. CiiR. Zeve-nbergb-n, Leerboek van het Neder-landsche Recht d-er Order- en l'oonderpapieren, 1e (led., 3e dr. â€” N. V. Uitg.-M?? W. E. J. Tjeenk AVillink, Zwolle, 1934. Toen de redactie van â€žTheinisâ€• m?? gevraagd had, Zbven-BBRGEsâ€™s AVisselrecht aan te kondigen, en ik mij tot het doorlezen van zijn werk zette, herinnerde ik mij, dat ik het genoegen had, reeds den tweeden druk te recenseeren, en begon derhalve nog eens door te lezen wat ik in 1928 schreef. AA^elnu: ook thans was m??n indruk: geslaagd als leerboek en handboek. Gezien m??n vr?? uitvoerige vroegere aankondiging kan deze korter z??n. Ik onthoud m?? zooveel mogel??k van polemiek. Het voorbericht is gelt;lateerd 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-sch??neii. Het tweede gedeelte, waarvan de behandeling der nieuwe Ch?¨quewet, die eerst op l Juli IbJ-t in werking treedt, het belangrijkste deel vormt, hoop ik binnen enkele maanden gereed te hebben. Wij schrijven nu Mei 11)35. Voor zoover mij bekend is het 2e stuk nog niet verschenen. Dit troostte mij. Blijkbaar hebben niet 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 wijzigingen geen wetboek â€žbijâ€• is, geldt in zekeren zin ook voor de literatuur. V????r een werk compleet verschijnt, is het soms al verouderd. Zoo rekent Zevenbhrghx niet met de wet tot afschaffing van de daden van Koophandel, in werking getreden op 1 Januari j.l. Dit heeft invlowl op meerdere plaatsen. Van de door mij genoteerde noem ik een enkele. Op pag. 80 deelt Zevexbergb.') mede, dat art. 580 Kv. bepaalt, dat ter zake

van wisselschulden tegen vrouwen geen lijfsdwang mogelijk is. Dit is thans niet meer juist. Iâ€™ag. !Kgt; kent nog de zaken van koophandel. Het 2e stuk, dat hier een gewenschte aanvulling brengen kan, kan ook nog voor een erratum zorgen. Dat de laatste regel van pag. 120 als laatste regel van pag. 121 optreedt, is niet zoo erg. Hinderlijker lijkt my, dat het boek twee Â§Â§ 11 tevat; een verbetewle nummering is noodig. Nu het tweede stuk er nog niet is, moge ik herhalen den wensch uit mijn vorige aankondiging: Laat het boek toch vergezeld gaan van natuurgetrouwe bijlagen. De schrijver l)ehoort in den hoogsten zin van het woord tot het corpus docentium. Is zijn college- en examenervaring niet, dat een â€žwerkeljjkâ€• model meer spreekt voor de leerlingen dan een z.g. model al.s pag. 72 geeft? Nu ik toch over Zbvbxbbrcbxâ€™s werk al.s leerboek spreek, veroorloof ik mij tei'zake nog een enkele opmerking. In Â§ 9 van Hoofdstuk 1 van het orderpapier (nos. 117 en vlg.) behandelt schrijver de bijzondere wissels. Ik zou willen adviseeren, deze

paragraaf het laatst te testudeeren. Men komt immers daar in aanraking met l)ÂŠgripi)en, die den hand-boekgebruiker 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 ontbreken, werkt daartoe mede. Voorop gaat een inleiding over het waardepapier in het



??? 433 algemeen. ZEHâ€™aNBEECEN liiandhaaft zijn oude opvatting, dat de verbintenis uit het waardepapier in de regelmatige gevallen haar oorzaak vindt in de overeenkomst, en in de onregelmatige gevallen in den schijn van gebonden te willen zijn. Voorts wordt verdedigd de toepasselijkheid in het algemeen van 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 verkrijgers van een waardepapier het recht tegen den schuldenaar aan hun voorman ontleenen, verdedigd door de constructie, dat de verwerver een versterkt recht verkrijgt. De volledige toepassing van den regel â€žnemo plusâ€• wordt onmogelijk 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. 57â€”70 een algemeene inleiding. De vraag (pag. 59/00) of art. 008, lid 1, verhindert, dat iedere op schrift gebrachte

verbintenis aan order kan worden gestebl, is door de 1 Januari 1935 in werking getreden wetswijziging geen vraag meer. De historische interpretatie, door Zevunbbrgbx verdedigd: art. 008, lid 1 oud, betreft slechts schuldvorderingen op naam, is uitdrukkelijk in de wet vastgelegd. Doordat de schrijver m. i. terecht dit ruime standpunt inneemt, is het van belang, dat hij eenige algemeene beginselen ten aanzien van alle orderpapieren in zijn inleiding lgt;ehandelt. De wet bevat geen algemeene regelen. Uit de rechtsbeginselen moet lt;lus voor de niet-wettelijk geregelde papieren worden afgeleid, wat als recht zal gelden. Terecht wijst Zevenbergen 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 hoofdstukken betreffende de geschiedenis, de wisselwetgeving, de economische functie en het beginsel der zelfstandigheid, gaat als Â§ 1 vooraf de aard van een wissel en het wisselpersoneel. Deze paragraaf, die den indruk maakt door haar

verwijzingen naar diverse wetsartikelen het Nederlandsch Recht te behandelen, en, zooals uit de wet en trouwens ook uit Â§ 6 blijkt, dit verre van volledig doet, ware misschien beter achterwege gelaten. Over de economische beteekenis van den wissel ware nog wel iets meer te zeggen geweest, dan in Â§ 4, handelende over â€žde Economische functie van den wisselâ€•, geschiedt. Men houde echter in het oog, dat Zwbnbhi??gein een juridische en niet een economische verhandeling schreef. 28



??? 434 De behandeling van het beginsel van de zelfstandigheid der wisselveiklaringen (no. 95) komt mij voor zeer geslaagd te zijn. Zij bevat den sleutel voor tal van juridische consequenties, die anders wellicht vreemd zouden aandoen. De onderscheiding tusschen wisselrechtstgt;evoegden en wisselrechtsl)ekwamen, die schrijver op pag. lt;S7 verdedigt in navolging van Coii.v, kan m?? niet geheel lgt;evredigen. Met Â§ G vangt aan de eigenlijke bespreking van den wissel. Duidelijk en overzichtelijk wordt de stof behandeld, waarbij achtereenvolgens bespreking vinden : de vormvereischten Â§ 1. Aard van een wissel; liet wisseli^er.soneel; Â§ 2. Geschiedenis van den wissel; Â§ 3. Wisselwetgeving. Streven naar eenheid van wisselrecht; Â§ 4. Economische functies van den wissel; Â§ 5. Het beginsel van de zelfstandigheid der wissel-verklaringen; Â§ G. Vorm en vereischten van den wissel; Â§ 7. Gevolgen van het niet-naleven der vormvoorschriften ; Â§ S. Blancowissels; Â§ 9. Bijzondere wissels; Â§ 10. Wisselexemplaren en wisselafschriften; Â§ 11.

Het trekken van den wissel; Â§ IKu?). Het eudosseeren van den wissel; Â§ 12. Het accepteeren van den wissel; Â§ 13a. Gevolgen der acceptatie; Â§ 13b. Karakter der acceptatie. Â§ 11. Invloed van het trekken, eudosseeren en accepteeren van een wissel op de onderliggemle rechtsverhouding; Â§ 15. Weigering der acceptatie en haar gevolgen. Rechten en verplichtingen van den homier in geval van niet-acceptatie; Â§ IG. Middelen ter verhooging van de zekerheid der betaling; Â§ Kia. Hoofdelijke gebondenheid der wisselschuldenaren; Â§ Kib. Zakelijke zekerheid: pand en hypotheek ; Â§ IGc. De wisselborgtocht (het aval) ; Â§ 17. De betaling; Â§ 18. Het protest van non-betaling. In het algemeen bestaan er niet veel verschilpunten tusschen Zfwekbergen en Semn.TEMA. Waar deze aanwezig zqn, wordt Scium'hma's meening weergegeven en rekenschap van gevoelen afgelegd, waarom 'Schhltbmaâ€™s opvatting niet wordt gelt;leeld. 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 Ziwhnbekgbn dan: Door SciiHLTEiMA wordt over deze kwestie anders geoordeeld. A'olgens hem bestaat er tusschen de verhouding acceptant-houder eenerz??ds en de verhouding acceptant-trekker anderzijds geenerlei verband. Dit klopt echter niet met de hieronder ontwikkelde en ook door ScubI/TEma als juist erkende, constructie van de acceptatie als een overeenkomst ten behoeve van een derde. Naar burgerrechtelijk beginsel toch staat de derde wel bloot aan de verweermiddelen van den schuldenaar (lgt;elover) tegen den bedinger. Gelijk elders b?? de wissel is ook hier het



??? 435 wegvallen van de â€” naar burgerreditelijk beginsel toegelaten â€” verweermiddelen, alleen te verklaren uit het verhandelbaar karakter van den wissel (verg. nos. 34 vlg.). De door Sciihltbma 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 trekker, zoo dikwijls hij tot betaling wordt aangesproken door een houder â€žte kwader trouwâ€•. Ik ben het met deze redeneering wel eens, doch vraag mij af: heeft de constructie der acceptatie als een beding ten behoeve van 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 de constructie van art. 1353 B. W. De acceptant bindt zich niet slechts tegenover den derde, die den wissel ter acceptatie aanbiedt, maar tegenover alle hem onbekende verdere ge??ndosseerden. De verhouding tot den trekker heeft practisch geenerlei rechtsgevolg meer. Op pag. 1-55 bespreekt schrijver de verhouding

trekker/accep-tant. De trekker is tegenover den acceptant niet wisselrechtelijk gelanden. Ik geloof dit ook, maar ik vraag mij af, of schrijver gelijk heeft, wanneer hij opmerkt: Deze actie is echter geen wisselactie, maar een gewone civiele vordering, voortvloeiend uit de tussehen trekker en acceptant bestaande, buiten den wissel gelegen, rechtsverhouding. Kaar de gewone regelen kan de acceptant volstaan met te stellen en te liew^zen, dat hij voor den trekker heeft betaald en mitsdien recht heeft op vergoeding. Op den trekker rust dan de taak aan te tooneu, dat hij te dier zake fonds heeft bezorgd, en derhalve den beti-okkene 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 (127Â?) en als de betrokkene den trekker beloofd heeft, te zullen accepbeeren. Accepteert hij en vraagt hij daarna van den trekker betaling terzake van de door hem verrichte betaling, dan zal hjj moeten stellen en eventueel bewijzen, waarom h??

accepteerde. Het was, naar ik schreef, mijn voornemen, in deze aankondiging inderdaad slechts â€žaan te kondigenâ€•. Mijn verdere vraagteekens, het zijn er trouwens niet vele, laat ik rusten. Moge Zbvb.\bhrgbsâ€™s Leerlgt;oek van het Nederlandsche Recht der Order- en Toonderpapieren 'spoedig compleet zijn. Naast ScHELTHMA zal het ongetwijfeld zijn plaats in onze handelsrechtelijke literatuur behouden. Mr. G. H. A. Grosheidb
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