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In hoeverre behoeven de bepalingen onzer Wetgeving
rakende het internationaal privaatrecht wijziging of
aanvulling]?

Praeadvies van Mr. 1. Kisch

Hoe anderen het doen

Mag ik dit prae-advies inleiden met een persooulijke her-
innering ? Ik had, als beginnend advocaat, mijn eerste acte
saamgesteld, een vennootschapscontract, en was nogal te-
vreden met mijn werk, Zorgzaam bad ik nota genomen van
do behooften en wenschen van partijen, en de oplossing der
problemen neergelegd in hepalingen die mij geslaagd schenen.
Niet zonder trots vertoonde ik mijn arbeid aan een ouderen
confrére. Zijn critiek was ongunstig. . Je acte deugt niet
niet”, aldus deze senior. ,.Je hebt blijkbaar ondersteld dat de
kwestics, waarvoor je eliénten voorziening zoeken, nog nooit
eerder zijn gerezen, en dat jij de eerste bent die ooit tot hed
formuleeren van een oplossing is geroepen. Een misvatting
Dezelfde kwesties, of nagenceg, zijn al duizenden malen aan
de orde gekomen, en honderden advocaten hebben er zeer
verdedigbure voorzieningen voor geleverd. Wees niet te ori-
gincel! Necm kennis van de behoeften cn wenschen van je
cliénten, maar raadpleog dan, vourdat je verder werkt, goede
modellen — kijk hoe anderen het doen™.

Ik heb van deze critiek veel wil gehad on ze heeft me ook
bij de voorbereiding van dit werkstuk voor oogen gestaan,
Mijn opdracht iz, na te gaan in hoever de bepalingen onzer
wetgeving rakende het internationaal privaatrecht wijziging
of aanvulling behoeven. Wijziging of aanvulling: dat onder-
stelt een voorziening, deugdelijker en vollediger dan die van
nu. Zulk een voorziening te houwen &nkel op de behoeften
en wenschen van rechtzoekend Nederland — hehosften en
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wenschen, kenbaar uit jurisprudentie, doctrinel en raads-
mansg-practijlk ~-- ware een herhaling van mijn pril procédé;
de eritiek indachtig wil ik mij mede Inspireeren op goede mo-
dellen, en nagaan L hoe anderen het doen.” Die anderen zifn
hier dan: dc buitenlandsche wetgevers — waarmee gezegd
i¢ dat ik dit prae-advies zou willen zetten in den sleutel der
rechtsvergelijking. 2

Rechisvergelijhing en internalionual privaatrechl

.Daar gast hij op zijn rechtsvergelijkend stokpaard” —
ik hoor het den lezer al zeggen, Mag. ik opmerken dat tegen
den rit weinig bezwaar te maken is als er een hegecrlijk docl
mee kan worden hereikt, en de route nict te vecl kans biedt
op buiteling ? Als begeerlijk doel zoek ik: cen wettelijk sya-
teem dat den landgenoot kan bevredigen en tegelijk niet te
veel afwijkt van de stelsels in den vreemde. Hoe minder af-
wijking, hoe beter — we blijven anders maar zwaar dragen
aan de echtelicden die hier als gescheiden, daar als nog ge.
huwd, aan de erfgenamen die hiev als geroepen, daar als
nitgesloten aan te merken zijn, aan de jhinkende rechts-
figuren™. )

Maar nu de route. Zeker: wie met behulp van vreemd recht-
tot beter eigen recht wil komen — - laat ik zijn arbeid prag-

L Ter verantwoording van de intichting der noten zij opgemerkt dat
ik dit pras-advies niteraard niet heb kunnen samenstellen zonder de Nedez-
landsche bocken over inlernationaal privaatrecht, als Kosrsgs, Hirmays
en vay Brakul, telkens te randplogen, alamede de belangrijkste buiten-
landsche werken — FRANREnsTEIN, Lewalp, NUasksum (Dentsches
internationales Privatrecht);, Rasvre (Tentschos internationales Privat-
rocht), SCENITZER, ABMINJON, LEREBOURS-PIGRONNIvEE, NIkoyer
{Cours de droit international priwé}, TicEy, CHESHIRE, SCHMITTHOEF,
Worrr {Private [nternational Law), Bmars, en Nvusssaum {Principles
of Private International Law), Deze anteurs telkons te citesren is niet
mogelijk, met het oog op de beschikbure ruimte, en ook niet nvodig nu,
met behulp van registers en inhoudsopgaven, de lezer gemalkkelijk ziin
weg in hun werken kan vinden. Ik heb mij desron, bjj de genoemden, be-
paald tot aanwijzing van passages waarop ik speciale asndacht meende te
moeten vestigen, Tn gelijken gedachtengang is de rechtapraak, die nlvast
tot 1937 gemukkeljjk te overzien is met behulp van ,, Nederlandsch Inter-
nationaal Privaatrecht” {de verzamcling der Nederlandsche Verecniging
voor Internstionan]l Becht) niet afzonderlifk vermeld; ten deze kan ik
mij te eerder gedéchargesrd schten nu door mijn mede-pras-adviscur deze
rechtepraak wan cen meer gedétailleerd ondersoek wordt onderworpen.,

% Voor aard en taak der rechtsvergelijking raadplege men het voor-
trefielijke bock van GUTTERIDGE, Comparative Law, 1946; verder Sounrr-
v KR, Vergleichende Rechtalehre; Introduction a U'étude dn droit comparé,
Reencil d'études en Phonneur d’Epotard LaMBERT. 1838, speciaal bet
cerste deel; en Kapmn, Rechtsvergleichung, in Rechtsvergleichendes
Handworterbuch V1.
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malische rechisvergelijhing noemen — gaat veelal con geacci-
denteerden weg, -1k vermeld de twee gevaarhjkste onetfen-
heden: fundamenteel verschil van probleem, en dicpgaand
verschel van oplossing. Wie zonder ongeval aan het doel wil
komen moet zien te blijven op het niveau der gelijksoortig-
heid van preblemen. Als hier monogamie in zwang is, daar
polygamie, als hier de grond in het klein wordt geéxploiteerd,
daar in het groot, als hier immigratie van vreemdelingen, daar
emigratie van landskinderen overweegt, dan is er te veel
verschil van probleem; en gaat projestie van huwelijkarecht,
zakenrecht, nationaliteitsrecht niet aan. . i

En verder moet hij zien te blijven op het nivean der gelijk-
soortigheid van oplossingen. Wannecr, ook b gelijksoortig-
heid van problemoen, ecn bepaalde oplossing zich nu eenmaal
door traditie heeft geconsolideerd —- als voorbeelden, te
onzent, kan men de rechtspraak door vaklieden noemen en
de legitieme portic? — dan heeft projectic van een dndere
oplossing geen zin en geen practisch perspectief,

Ik zal trachten, op mijn weg, die oneffenheden te vermij-
den. En ik ben in zgover hoopvol als ik geloof dat op den
weg die naar een deugdeljker en beter dnternationaal privaat-
recht kan leiden de greppels en kuilen zich minder veelvuldig
voordoen dan op wegen met ander eindpunt. 2 De problemen
alvast. — straks een en ander over de oplossingen — komen
mij hier in veel hooger mate gelijksoortiz voor dan de
correspondeerende problemen van intern privaatrecht. Men
denke man de zooeven genoemde rechtsfiguren: huwelijk,
onrocrend goed, Bezien we deze figuren in het licht van de

‘diverse systetnen van intern privaatrecht, dan lrijgen we
gansch uitcenloopende vragen. De vraag naur de rechts-
kracht van het kerkelijke huwelijk, of naar de gevolgen der
echtacheiding, of naar den omvaug der algeheele huwelijks-
gemeenschap, hiér acuut, kan daar eigenlijk niet eens worden
gestéld, omdat kerkelijk huwelijk of cehtscheiding of huwe-
lijksgemeenschap or ten ecnenmale nict in zwang is, de vraag

v Cf, inzake rechtspraak door vaklieden tegenover leekenrachtspraak:
#rar Bramann, Hoofdstnkken I, p. 3%, inzake legitiome portie tegenover
tesleervrjheid : AssER-MEITERS, Erfrecht, p. 157 v., en de op beide plaat-
sen geciteerden.

® Aan de vergelijking van de diverse systemen van inlernationaal pri-
vaatrecht zijn speeinal gewijd Kuwn, Comparative Commentarica on
Private Internationsl Luw, 1937, en RABEL The Confiet of Laws, a
Comparative Stady, 19453.
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naar positieve of negatieve werking der overschrijving, hier
~question brilante”, kan daar niet aan de orde komen, om-
dat eigendomsregisters er velmaskt onbekend zijn. ¥ Bezien
we daarentegen de kwesties van huweljk en onroerend goed
in het licht van de diverse systemen van internationaal pri-
vaatrecht, dan krijgen we vrijwel overal dezelfde betrekkelijk
eenvoudige vragen : onder welke voorwaarden kunnen vreem-
delingen te onzent huwen, landzaten in den vreemdc van
echt scheiden, welke zakelijke rechten kunnen op buiten-
landsch goed worden gevestigd, en boe vindt dan hiér de
overdracht plaats ?

Deze, reeds op het eerste gezicht frappeerende gelijksoor-
tigheid van problemen in hect internationaal privaatrecht
mieen ik aidus te kunnen verklaren dat alle problemen zich
laten herleiden lof een kernprobleemn — een kernprobleem dat,
in principe, overal gelijk wordt gesteld. Ter uttwerking van
deze stelling is echter een icts uitvoeriger betoog noodig.

Het kernprobicem en de vooronderstellingen

Elk probieem heeft zijn vooronderstellingen, de voorwaar-
den die vervuld moeeten zijn, zal het proﬁleem kunnen worden
gesteld, Mear juist-als we met een probleem vertrouwd zijn -
denken we zelden aan die vooronderstellingen. Toch zijn
ze hier van belang, en om ze nu het passende relief te geven,
stel ik mi] even cen mantschapplj voor waar zich alléén bin-
nenlandsch rechtsverkeer voordoet: or is geen immigratie en
geen emigratie, en er worden enkel goederen van eigen bodem
verhandeld. Men kent er dus weél intern privaatrecht, maar
geen internationaal privaatrecht. En we moeten nu een
broeder-jurist ter plaatse uitleggen voor welk probleers het
internationaal privaatrecht een oplossing wil bieden.

We kunnen den het best uvitgaan van een eenvoudigen
casus: cen Franschman maakt in Nederland een testament
waarbij hij een onroerend goed legateert, gelegen in Engeland.
Te wijzen is dan op het volgende: '

1. dat de diverse staten verschillende wctten hebben, %

1 Wie wel eens ,,questionnaires™ voor internationale enquétes op pri-
vaatrechtelijk gebied hecft mocten beantwoorden weet dat de misére
al bij de problemen begint. Zoo werd in de lijst van trefwoorden voor het
Europiische Rechtehandbuch govrangd naar de wettelijke regeling van
SOffenbarungeeid”, |, Vorkaufsrecht' . (eschiftsanfsicht™ .Handels-

kauf”, | Pflepschaft”,  Tiekursverfahren”™ — alles te beantwoorden nzar

Nederlandsch recht. ) " .
2 Yaor ,.wet” lees hier én verder: recht, voor ,staat”: rechtskring.



Probleem en vooronderstellingen.

2. dat dus een rechtsvraag anders wordt beantwoord, naar
gelang we de vraag in onze gedachten met een anderen
staat, dus met een andere wet verbinden,

3. dat nu een vraag als de bovenstaande, door haar
elementen, verbindbaar ig met drie staten — door den
persoon met Frankrijk, deor de handeling met Neder-
land, door de zaak met Engeland,

4. dat deze diversiteit van verbinding nog toeneemt aly bij
voorbeeld de Franschman gedomicilieerd it in Zwitser-

-land, deoordat alsdan één element, deé persoon, vatbaar
is voor meer dan een Jocale associatie — naar nationali-
teit met Frankrijk, maar naar woonplaats met Zwitser-
land,

dat nu de wetgever, uit principieele en practische mo-

tieven, hereid iz — die bereidheid zou dok kunnen ont-

breken! — rekening te houden met het bijzondere ka-
rakter der divers verbindbare vragen,

6. dat hij dit zou kunnen doen door, zoodra zich in de
vraag een vreend element vertoont, in plaats van het
interne privaatrecht sen speciaal recht-voor-kwesties-
met-vreemde-elementen asn de orde te stellen — al-
dus bij het vroege ius gentium ! — doch

7. dat hij veeleer de vraag telkens laat beantwoorden
ngar de wetten, aangegeven door de verschillende ele-
menten en asanciaties,

8. dat nu echter één rechtsvraag slechts naar één wet kan
worden beantwoord 2, en dat dus wit de verschillende
in aanmerking komende wetten — in ons voorbeeld de
Fransche, de Nederlandsche, de Engelsche en’de Zwit-

sersche — een keuze moet worden gedaan.

1 Jorowicz, Historical Tntrodnction to fhe Study of Roman Law,
p. 10L: ,, ... it would have been nceessary to develop rules of private
1aternational law in order to decide in doubtful cases, where a Roman
and a peregrine or peregrines of different states were concerned, which
gystem was to be applied. Such rules did not come into existrence . ..
There did grow up a systemt which waa neither the Roman s civile
nor a code of private international law, but a general gystem of rules
governing relations between free men as such, without reference o their
pationality ", Cf. BaE6LE, The Quest for the Law, 1941, p. 18,

# Eén rechtsvraag kan slechts door één wet worden beheerscht — wat
uiteraard niet wegncemt dat de onderdeelen van een rechtsvraag aan
verschillende wetfen kunnen zijn onderworpen: ELR. 13 Juni 1324,
N. J. 1924 p. 859, Tk zou dan liever spreken van splitsing van rechtsvra-
gen, waarover meer hicronder.

s At
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En als alle deze vooronderstcllingen door den hroeder-
jurist zijn’ verwerkt kunnen wij hem alsnu het eigenlijke
probleem voorleggen:

hoe, en volgens welke beginsolen, is bij de divers ver-
bindbare rechtsvraag de wet te kiezen waaraan het ant-
woord zal worden ontleend ?

Het procédé en de beginselen van oplossing

De voorafgaande uiteenzetting komt den lezer misschien, .
als wel zeer elementair, onnoodig voor, maar ik kon haar niet
missen als kortste demonstratié voor de stelling : dat het pro-
bleem van het internationaal privaatrecht zich, in de ver-
schillende rechtskringen, als gelijjksoortig afteekent. Want
ik behoef, naar ik mecn, nu niet nader aan te toonen dat
overal waar wij internationasal privaatrecht aantrefien, diy
probleem met alle vooronderstellingen optreedt — noch ook
te betoogen dat, bij zdd vele vooronderstellingen, het wel
verantwoord 18 van gelijksoortige problematiek te spreken.

Met de problecmsrelling is dan het procédé van oplossing
al gegeven. Hier ia de divers-verbindbare rechtavraag, met
zijn elementen: persoon, zaak, handeling — - kies één van die
elementen. Hier is dan dit gekozen clement, laat zeggen de
persoon, met zijn locale associatics: woonplaats, vaderland
—- kiet wederom één van die associaties. Hier is, ten slotte,
de gekozen associatie, laat zeggen woonplasts —- zij wijst
nu staat, staat wijst wet, wet wijst nu antwoord asn. En
daarop kunnen wij het houden .. ... tenzij dit antwoord
op zijn eigen méritea niet bevredigt; maar over deze kweatie,
de kwestie der openbare orde, later.

Doch nu: de beginselen van oplossing. Is ook ten deze zoo-
danige gelijksoortigheid te constateeren dat wij, zonder vrees
voor oneffenheden, den weg der pragmatische rechtsverge.
lijking kunnen gaan * '

Gezien het procédé is alvast aan te geven waar de ver-
schillen zouden kimnen liggen: of bij de elementen, in dien
zin dat een of meer buitenlandsche systemen de voorkeur
geven gan andere elementen dan ons stelsel, 6f bjj de asso-
ciatics, in dicn zin dat een of meer buttenlandsche systemen
het accent op andere associaties leggen,

Het eerste verschijnsel, verschil in elementen — ik kan
dat uiteraard slechts constateeren door op het onderzoek
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vooruit te loopen —- doet zich niet in belangrijke mate voor,
Legt men de sytemen naast elkaar dan blijkt dat de ope-
raties met personen, et zaak en met handeling overal onge-
veer ; elijk zijn gedistribucerd. Ten doze moet men zizh niet
laten misleiden door termen als ,leer der persoonlijlkheid™,
die schijnbaar te Lennen geven dat, in de systemen die op
deze lecr berusten, de rechtsvragen, aanzienlijk meer dan
elders, xullen worden gehanteerd uit een cogpunt van het ele-
ment persoon. Dat is niet zoo. Met deze leer wordi de gedach-
te geproclameerd dat tusschen de rechtsvragen, of de rechts-
verhoudingen, of het recht, en den persoon een primsir,
principiee]l en eng verband hestaai, en dat nu dit verband
oolt, en zelfz in het bijzonder, in de internaticnaal privaat-
rechtelijke voorzieningen tob uiting moet komen, behoudens
uitzonderingen, Deziet men dan echter deze uitzonderingen,
en de wijze waasrop ze in de systemen zijn unitgewerkt, dan
blijkt het verschil met de stelsels, waarin zaak of handeling
meer is vooropgesteld, en nu uitzondering i3 gemaakt voor
de gevallen die uit een oogpunt van persoon zullen worden
gehantecerd, na alle verwachtingen bijna tcleurstellend ge-
ring. Dat soms, ten aanxzien van één stelzel, controverse
bestaat of het nu op het beginsel der persoonlijkheid is ge-
bouwd of mniet, lijkt mij een proct ¢p deze som.?

Anders is het met het tweede verschijnsel, verschil op het
atuk van associaties. Wie ook maar even kennis heeft ge-
nomen van de buitenlandache systemen ven internationaal
privaatrecht weet dat hiér het groote verschil ligt, dat de
demarcatie-lijn te trekken is tusschen de stelsels die, bij
verbinding van den persoon, met het nationale, en de andere
die met het domiciliaire beginsel werken.

Ons systeem staat op de baiis van het nationale beginsel,
en de kwestie is nu nidt welk principe op zichzelf de voor-
keur verdient, maar of, uit een cogpunt van pragmatische
rechtsvergelijking, inspiratie op de domiciliaire stelsels zin
beeft. Tk heantwoord deze vraag ontkennend onder over-

1 Fen helder betoog vaér de .théorie de la personalité du droit” vindt
men bij Wwiss, Manuel, 1923, p. 383 v. Tegeh deze theorie: Varmunrs-
SOMMIEREZ, La Synthése du droit international privé, 1898, La Quin-
tessence du droit international privé, 1900, Tk mag wel even de sandacht
vestigen op dezen weinig bokenden, en cerst kortelings door NTRovRT
aan vergetelbeid ontrukten auteur, wiens wuvre, ook op ander gebied
— Les Principes fondamentaux du Droit, 1889, Les personnes morales,
1919 —-, in alle opzichten lezenswaacd is. Over de geheele kwestie laatste.
iijk NIBOYI‘J;I‘, Cours, 1946, p. 399 v,
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weging dat we hier te doen hebben met diepgaand verschil
van oplossing waarbij dan te onzent een bepaalde oplossing -
door traditie is geconsolideerd. . .

Diepgaand verschil van oplossing. Want er is méér dan
alleen de andere verbinding. Een nationaal stelsel is niet om
te zetten in een domiciliair met de simpele transpositie van
lex patriae in lex domicilii: het geheele aysteem krijgt andere
signatuur. Laat ik één trek noemen, Het huwelijksvermo-
gensrecht words, in de nationale stelsels, gemeenlijk onder-
worpen aan de nationale wet van den man, ten tijde der
huwelijksvoltrekking, Verandering van nationaliteit, nadien,
heeft geen invloed. In de domiciliaire stelsels wordt het huwe-
lijkavermogensrecht gemeenlijk onderworpen aan de wet der
woonplaats van den man. Maar bjj verandering van woon-
plaats wordt het huwelijksvermogensrégime verder beheerscht
door de wet van het nienwe domicilie — men krijgé dus om .
z0oo te zeggen een bewegelijken vermogenstoestand.! Nu is
de gedachte die hieraan ten grondslag ligt wel te begrijpen.
In de nationale opvatting moet men het zich toch al moeilijk
malken met een onderzoek naar de herkomst ven den per-
soon, en dan kunnen de recherches naar het verleden er 66k
wel bij. In de domicilizire opvatting maakt men het zich
nu eenmaal gemakkelijk door enkel naar de woonplaats te
kijken, en het ligt dan in de lijn dat men het houdt op de
actuecle  woonplaats. Maar toch doet deze regeling ons
vreemd aan.

En nu de, te onzent, in den zin van het nationale beginsel
geconsolideerde traditie. Is deze traditie zd¢ sterk dat het
andere beginsel weinig of geen kans heeft op aanvaarding
door wetgever en justiciabelen ? Dat is, ten slotte, een zaak
van appreciatie. Ik houd die kans voor uitermate gering, en
mag daarvoor wel één, negaticf, argument aanvoeren. De
keuze inzake locale associatie voor rechtgvragen, rakende den
persoon, wordt in jederen staat wel niet geheel, doch zeker
in belangrijke mate bepaald door de migratie-beweging:
landen, waarin immigratie overweegt, als de Amerikaansche

1 Dicmy, Confliet of Laws, 1932, p. 766: ., Where there is no marriage
contract or settlement, and where there ia a subsequent change of domicile,
the rights of husband and wife to oach other's movables . . . are governed
by the law’of the new domicile”. Aldus ook het jongste mij bekende
domicilinire _stelsel, dat van Esthland (1939), in artikel 6, Burgerlijle
Wetboel: bij wijziging van woonplaats verandcert het huwelijksvermogens-
régime, rechten van derden voorbehouden.

"
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Unie, neigen naar de lex domicilii, landen waarin emigratie
overweegt, als Italié {vooral in de negentiende eeuw), naar
de lex patriae. Begrijpelijk: ter eene zijde bbstaat de wensch
" het rechtsverkeer niet te compliceeren met tallooze wetten
nit de landen van herkomst, ter andere zijde hot verlangen
de uitgeweken landskinderen althans rechtelijk nog aan
het verlaten vaderland te binden. Nu kan ik mij voorstellen
dat men te onzent invoering van het domiciliaire beginsel
ernstig zou overwegen indien zieh hier een immigratic wou
voordoen, naar verhouding even aanzienlijk als in Amerika.
Dat is echter niet zoo — en aldus ontbreekt in ieder geval
de situatie waarop een ommekeer ware te bepleiten,

Begerkingen van hel maieriaal

De systemen van internationaal privaatrecht met domi-
ciliairen inslag — als de systemen van Engeland, Noord- en
Zuid-Amerika, Scandinavié, de randstaten — laat il dus ver-
der in hoofdzaak buiten beschouwing.

Vergelijkbaarheid is betrekkelijke gelijkheid: verdere be-
perkingen van het materiaal® meen ik dan te mogen-ont-

1 Over het naticnale beginsel tepnover het domiciliaire in het algemeen
zie laatstelijk Nirovwr, Coura, p. 447 en Revuc critigne du droit internatio-
nal XXXV, p. 348, Daargelaten of de kwestie op zichzelve, los van een
bepaalden staa,t, kan worden hekeken — door zijn hetoog ten gunete van
het domicilisire principe ben ik viet overtuigd. Tk zou niet véor het na-
tionnliteitsheginsel willen pleiten mret het oude, lE‘tW"Lt sentimentesle, en
0ok pEy chnloglﬂsch niet juiste argument der _attincnza” — of men by den
émigrd de liefde tot hot verlaten vaderland levendig houdt met behulp
van de nationale wet lijkt mij dubieus —, maar wel t&‘:gcn het domieiliaire
beginsel, onder overweging dat domieilie veel meer aan verandering onder-
hevig is dan nationaliteit 20 veel moeilijker is te bepalen. In de domicili-
aire stelsels — men zie bij DIoEY en (CHESHIBE - - rijat ten deze een inge.
wikkelde problematiek, nog nader gecompliceerd door de diverse leer-

stukken, ¢n het doet byna komick san by SceMmirTuorsry, A Textbook on

the English Conflict of Laws, 1945, p. 66 eevst de  Bupertority of domicile
over natjonality” geproclameerd fe wvindeo, en dan dadelgk daarop te
lezen: .,’l‘he definition of domicil has been made the subject of much
disenssion.” Tot sloi zij opgemerkt dat het onmiskenbare nadeel, waarin
de natiomale stelsels zich tegen over de dominiliaire bevinden met betrek-
Lking tot den apatride, wot behoud van het svsteem kan worden opge-
heven door inscbkakeling, voor dit geval, van het woonplaats-boginsel;
hierover straks meer.

2 Ben overzicht van de diverse stelsels in hun historische ontwikkeling,
bij NoLnE. Recueil, 1936, I, p. 405 v. Korte overzichten by WaLxER,
Internationales Privatrecht, 1934, p. 51, GUTZWILLER. in BTAMMLER, Dag
iebumt.u deutsche Recht, 1930, p. 1564 en WoLrr. Private International

aw, p. 42. Zie ook Migarov, Dic Rechtaquellen des Internationalen
Privatrechts, in Rechtavergleichendes Handwirterbueh TV, p. 325
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lecnen aan ongelijkheid, ten aanzien van ons systeem, in
witvoering en inkoud. :
Ongelijkheid in witvoering. Ik denk hierbij aan de syste-

men welker voorzieningen niet in wetten zijn neergelegd, en - -

alechts knnnen worden gekend uit rechtspraak. Vergeljking
is hier moeilijk, zelfs al zijn de voorzieningen saamgevat in
Digests en Restatements. 1 Het, geheel extralegale, Engelsch-
Amerikaansche internationaal privaatrecht valt aldus ook
uit dien hoofde weg.

Ongelijkheid in inhoud. Ons stelzel, vervat in de Wet hou-
dende algemeenc bepalingen, heeft althans de pretentie -—
of die pretentie deugdelijk is laat ik even daar — voorziening
te bieden voor de belangrijkste internationaal privaatrechte-
lijke vragen, wil principieel een wvolledig systeem zijn. Dit
moment van volledigheid onthreekt ten eenenmale in wet-
gevingen als de Qostenrijksche en de Zwitsersche: we vinden
hier slechts regeling voor enkele onderwerpen ; het ontbreekt
ock in de Duitsche wetgeving, die in de artikelen 7 tot en
met 31 van het Einfiihrungsgesetz zam Biirgerlichen Gesetz-
buch niet principieel, zelfs principieel niét naar volledigheid
streeft. 2 ' ‘

Nadat dan aldus aan internationasl privaatrechtelijk ma-
teriaal heel wat is geéearteerd blijven als belangrijksfe hruik-
bare, en hij rechtsvergelijking L ongevaarlijke” systemen
over: het Chineccsche, het Poolsche, het Grieksche en het
Italisansche stelsel. ¥ ' '

! Die origineele editie van het Restatement (Restatement of the Law
of Confliet of Laws, 1934} is moeilijk te krfjgen; ik mag duarcin de aan-
dacht wel vestigen op de uitstekende Fra-nscﬁe bewerking van WicNY en
BROCEELDANK, 1937, :

¢ BEen volledig stelsel schijnk gpeciaal dvor Bistaarck niet fe zjn gewild,
Het Duitsche aysteem kan hier overigens te ecrder buiten beschouwing
blijven omdat de grondgedachten zin overgenomen in het Japansche
stelsel wan 1898 en het Chineesche van 198, welk laatste stelsel strake
zal worden behandeld. Het Liechtensteinsche sysieerm, van 1922—28,
omvat alleen het personen-, het zaken- en het venncotschapsrccht. Op
te merken is dat het geen aaneengesloten stelsel vormt: de internationaal
privaatrechtelijke bepalingen zijn telkens toegevoegd aan de Nijzondere
onderwerpen van privaatrocht, De algemreene beginselen komen hierdoor,
naar mijn gevoelen, te korl.

¥ ¥oor den tekst dezer stelsels, voor zoover de compronkelijke mij niet
toegankelitk wag, heb ik gebruik gemaakt van de vertalingen b1 Migarov,
Tiie Quellen des internationalen Privatrechts, 1929; in het Zeitschrift fir
auslindizeheses und internationales Privatrecht; en — met betrekking
tot het internationale huwelijks- en kinderrecht — bij BEreMaxx, Inter-
nativnales Ehe- und Kindschattsrecht, 1938—40; voor den tekst der
Chineesche wet ook van de verialing bij Escanra, Le droit chinois, 1936,
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Verkorte noteering

Om nu echter het Nederlandsche stelsel te vergelijken met
een aantal buitenlandsche systemen, moet ik dit stelsel z&lf
eerst hader bekijken en beschrijven. Daarbij mag ik wel ecn
verkorte noteering invoeren, niet met de bedoeling om een
juridische teeken-taal aan de orde te stcllen, doch tor be-
zuiniging op de ruimte en inzonderheid om het vergelijken
te vercenvoudigen. Legt men immers de volledige teksten,
naast elkaar, dan blijkt dat nu eens de rechtsvraag, dan weer
het gekozen element of ook de gekozen associatic wordl voor-
opgesteld.  Daarenboven wordt dezelfde verbindingsge-
dachte telkens in andere woorden tot uiting gebracht. Dat
bij voorbeeld een rechtsvraag moet worden beantwoord naar
do wet waarmee ze via persoon en nationaliteit verbindbaar
is, vindt in diverse wetsteksten de volgende formuleering:
WOP .« . . . ds toepasselijk de nationale wet van den persoon”,
e - -« wordt geregeld door het recht van den staat waartoe
de persoon behoort”, | de vaderlandsche wel velgt den per-
soon”, .. ...is onderworpen aan, wordt behecrscht door,
voor....geldt ....”, en zoo verder. Dit alles belemmert
overzicht en vergolijjking — en do helemmeringen zijn ge-
niakkelijk op te heffen door enkele simpele afspraken die
ik den lezor wel mag vragen met mij te maken, te weten:

1. de rechtsvraag wordt altijd vooropgesteld;

2. de wet die, via element en associatic, met de rechts-
vraag te verbinden is, noem ik, als ze wordt bepaald
door

persoon, nationaliteit {lex patriae) . . . . L.P,
persoon, domieilie (lex domicilii) . . . LD,
zaak, ligging flex rei sitae). . . . LS,
handeling, verricht worden flex loci actus) . . . LA,
proceshandeling, verviecht worden (lex ford). . . . . . LF,
uitvoeringshandeling, verricht

worden (iex loci executionis). LE,

en als de rechtsvraag behoort tot een complex van rechts-
vragen die alle door één wet worden behecrscht, noem ik die
wet (lex causae). . . . . LC;
3. als in de rechtsvraag meerdere exemplaren van een-
zelfde element — bij voorbeeld: twee porsonen, creditour en
debiteur —- optreden en slechts één exemplaar bij de verbin-



14 ME. I. KISCH.

ding te pas komt, of al- uit anderen hoofde preciseering noo-
dig is, wordt deze preciseering tusschen ( ) achter de hoven-
staande afkortingen geplaatst. Dus:
vererving, volgens de nationale wet van den erflater,
niét van den erfgenaam . .. LP (erflater),

adoptie, volgens de domiciliaire wet van den adoptant,
nitt van den geadopteerde . .. .. LD (adoptant),

verjaring, volgens de wet der ligging van de zaak, ten
" tijde van het begin, nitt het einde van den termin . . .

L8 (begin). .

(Geldt een regeling alleen als twee exemplaren van één
element een hepaalde associatic gemeesn hebben, dan ver-
dubbel ik de eindletter der atkerting. Dus:

overeenkomst, volgens denationsle wet der contractanten,
doch alleen wanneer die nationaliteit dezelfde is . . . LPP.

Tot slot een aanteekening over de, in oudere en jongere
stelsels talrijke voorschriften, die alleen gelden of voor bet
geval dat de landgencot handelt in den vreemde (voorbeeld:
artikel 992, Burgerlijk Wethoek) of voor het geval dat de
vreemdeling, of de in het buiteniand gedomicileerde, of eenig
ander vreamd element; in de lands-sfeer treedt {voorbeelden:
artikelenn 138 en 139, Burgerlijk Wethoek, artikel 431, Wet-
boek van Burgerlijke Rechtsvordering}, Men spreekt dan van
eenzijdige voorschriften, waarbij ik zou willen onderscheiden
tuszchen voorschriften voor export- en voor import-gevallen,
dus import- en export-bepalingen.

Ik zal overigens, bij de behandeling van de buitelandsche
stelsels, soms import- of export-bepalingen verwaarloozen -—
ze zijn veela] gecompliceerd van bouw, betreffen vazk détail-
kwesties, en hebben dikwijls een sterken inslag van intern
privaatrecht, waardoor de voorwaarde der vergelijkbaarheid
ontbreekt. Mede onder deze overweging veroorleof ik mij de
in onze privaastrechtelijke wetgeving verspreide import- en
export-bepalingen grootendeels buiten beschouwing te laten,

De Wet houdende algemeene bepalingen | eercte exitizk

De internationaalprivaatrechtelijke regels van onze Wet
houdende algemeene bepalingen — ik laat artikel 14 even
ter zijde — zijn dan aldus te noteeren:
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artikel 6, staat en bevoegdheid : LP,
artikel 7, onroerende geederen: 1S,
wtikel 10, vorm der handelingen: LA.

1k heb hierbij de bepalingen op eunkeie punten gelatsoe-
neerd, doch alleen voor zoover vaste rechtspraal en doctrine
zulks veroorloven: in artikel 6 is het nietszeggende woord
Lvegten’” verwaarloosd; het artikel is opgevat als tweezijdig
en niet — mnaar zijn tekst — als export-bepaling; en met de
thans wel algemeen verworpen onderstelling als zoude hier
LD, en niet LP zijn bedeeld is geen rekening gehouden. ?

Nu is tot dit stelsel 1l een en ander op te merken nog véor-
dat wij aan de rechtavergelijking toekomen, Het hoeft de re-
latieve deugd vollediger te zijn dan het Fransche, dat de
voorziening inzake onroerend goed als import-bepaling redi-
geert — les immeubles, méme ceux possédés par des
étrangers, sont régis par loi francaise” —, en de voorziening
inzake vorm mist. Het heeft de ietwat negatieve dougd kort
te zijn, een kortheid speciaal geprezen omdat ecn wet die
weinig regels bevat de rechtzontwikkeling althans nies be-
lemmert. * Maar tegenover deze deugden staan ernstige te-
kortkomingen. Voor een stelsel — als voor een constructic —-
geldt de dubbele eisch : dat het de positieve stof moet dekken,
en dat het met zichzelf niet in tegenspraak mag komen. 23
Ons stelsel verzaakt op beide punten. De positieve stof is
niet gedekt : voorziening onthreekt op het stuk van roerend

-goed, op het stuk van handelingen, behalve dan wat den
vorm hetreft, op het stuk van huwelijksgoederen- en erfrecht,
op het stuk van formeel en materieel provesrecht. Ock komt
het stelsel met zichzelf in tegenspraak. Quid, inzake de for-
maliteiten bij transport van enroerend goed, hiér gelegen,
maar elders overgedragen — LS, volgens artikel 7, of LA, vol-
gens arfikel 10 ¥ En de gevallen ven tegenzprask nemen toe
nasrmate men, om de lacunes te dichten, uit de wettelijke
bepalingen meer nieuwe regels afleidt, Huwelijksgoederen-
en erfrecht worden, onder het motto bevoegdheid, aangeslo-
ten op artikel 6, en daarmee onder de hoedc van LP ge-
bracht. A la bonne heure, Maar wat is nu, uit huweljjksver-

mogens- en erfrechtelijk cogpunt, de positie van een onroe-

! Zie over een en ander uitvoeriger: OrFEREAUS in Gedenkbock Bur-
gerlijk Wetboek, 1938, p. 687 v, :

2 Aldus Isatstelijk Van Bramzr, p. 141,

3 Cf. ScHOLTEN, Algemeen Deel, p. 64, nasr IRERING,
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rend goed dat deel uitinaakt van een huwehjlcs- of erfhoedel
— geldt hier, bij verschil tusschen staat van ligging en van
nationaliteit, LD, volgens artikel 6, of I8, volgens artikel 7 ¢
Overcenkomsti wordt, onder het mottovorm, aangesloten op
artikel 10, dus onderworpen aan LA ; proces, inclusief bewijs,
onder hetzelfde motto eveneens aangesloten op artikel 10, dus
onderworpen aan de wet ter plaatse der proceshandeling, dat
is LF. Laten wij tegen deze merkwasncdige koppelingen voors-
hands geen bezwaar maken., Maar welke wet beheerscht nu
het bewijsin het geding, hiér gevoerd, over de nverecnkomat,
e'ders gosloten — LA (contract) of LF (proces) ? Men ziet:
hoe meer afgeleide regels, hoe meer contradicties.

Doch ik wil op dezen weg niet voortgaan. Liever dan het
Klachtenboek tegen ons wettelijke stelsel te vullen —- een
taak die met behulp van de handbeeken en do jurispruden-
tie-verzamelingen niet zwaar valt -— wensch ik te onderzoo-
ken welke ontwikkeling zich sinds de afkondiging van ons
stelsel heeft afgeteekend in de wetgeving elders, en voor een
aanzienlijk deel ook in de rechtspraak en doctrine te onzent.

Deze ontwikkeling — rechtaverfijning, specificatie,l of
hoe men haar verder wil noemen — meen ik het best te
knnnen nagaan naar de onderdeelen van het hierboven ge-
schetate procédé. Herst hebben wij de divers-verbindbare
rechtsvrasg; dan word$ uit deze rechtsvraag een element
gedestilleerd ; dit clement wordt, door locale associatie, met
een staat verbonden die de wet oplevert waaraan het ant-
woord te ontleenen iz, Welke evolutie is nu te signaleeren
 ter zake van rechtsvraag, ven element, van associafie, en
van wet en antwoord ?

Evolutie inzake rechisvraag * de bouw van ons stelsel

Om ic komen tol cen beschrijving van de evolutie der
rechtsvragen ga ik uit van een hypothese waarmec ik den
wetgever van 18209 misschien eenig onrecht doe. 1k stel mij
namelijk voor dat hij een bepaald werkplan voor cogen heeft
gehad — welk plan hij dan echter slochts zeer onvolledig
heeft uitgevoerd. ]

.1l moet nu eerst de rechtsvragen opstellen,” zoo laat ik
hem dan overwegen, ,en straks opereeren met de drie ole-

. ! RENARD, Le droit, la logigue et le bon sens, 1925, p. 287: Toute
théorie est abstraite, done elfe s'éloigne de Ja réalitd: ia spacification st
une reprize de la réalité aur Pabstraction.”
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menten : persoon, vaak cn handeling. Wat kan ik nu, om het
systeem eenvoudig en doorzichtig te maken, beter doen dan
die rechtsvragen alvast te praeparecren voor de operatic ?
Ik heb dan drie rechtsvragen op te stellen, één omtrent den
persoon, één omtrent de zaak, en één omtrent de handeling.

Maar wat is nu te vragen omtrent persoon, zaak en han-
deling ? Het systeem zou nog aan eenvoud en doorzichtigheid
winnen, als telkens bij elk element dezelfde vraag, of het.-
zelfde stel vragen aan de orde kwam. Dit resultaat lkan ik
bereiken door te vragen, eenerzijds: wat noodig is om het tot
den staat van persoon, zaak, en handeling te brengen, en
anderzijds: wat voortvloeit nit den staat van persoon, zaak,
handeling — door dus telkens te vragen naar voorwanrden
en gevolgen.”’ ' '

Tot zoover het — hypothetische -— plan des wetgevers.

Met artikel 6 is dit plan kennelijk verwezenlijkt. Het stelt
twee vragen aan de orde: naar status en naar hevoegdheid.
De vraag naar den status is de vraag naar de voorwaarden,
de conditics, waaraan ruen moet voldoen om to worden aan-
gemerkt als persoon in het algemeen, of als persoon van een
bepaalde soort — rechtspersoon, getronwde vrouw, wettig
kind. De vraag nasr de bevoegdheid is de vraag naar de ge-
volgen, de implicaties van het aangemerkt worden als per-
goon in het algemeen, of als perscon van'een bepaalde soort
—- de vraag naar wat de persoon, als perscon, nu rechtens
vermag.

In artikel 7 geeft do formuleering de tweeledigheid niet te
kennen, Maar men iz het er &l vroeg over eens geweest dat
ook deze hepaling tweeérlel vraag aan de orde bhedoelt to

" stellen. Eenerzijds de vraag naar de voorwaarden waaraan
ecn goed moet voldoen om te worden aangemerkt — nu
niet als zaak in het algemeen, maar — als zaak van een
bopuaalde soort, als onroerende zualk. Anderzijds de vraag
naar de gevolgen van het aangemerkt worden als onroerende
zaak — de vraay naar de rechten en lasten en overgangen
waarvoor de zaak, als zaal, nu vathaar is.

En ten slotte artikel 10. Ware dit artikel net zoo opgezet
als artikel 6, we zouden het volgende beeld krijgen. Eenerzijds
de vraag naar de voorwaarden, interne als toestemming en
achuld, externe als vorm, waaraan een feit moet voldoen om
te worden aangemerkt —- nu niet als handeling in het alge-
meen, een begrip waarmeo het privaatrecht zelden rekent,
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maar — als handeling van een bepaalde soort, rechtshande-
ling of overeenkomst of koop of onrechtmatige daad. Ander-
zijds de vraag naar de gevolgen van het aangemerkt worden
van cen bepaalde soort — de rechten en plichten, voortvloei-
ende uit de handeling. Zoo had de hopaling er kinnen nitzien. .
In werkelijlkheid ontbreekt de voorziening inzake gevolgen,
en van de voorziening inzake voorwaarden hebben we slechts
een fragment: de regel nopens de externe voorwaarden, den
vorm der hsndeling. Een {ragment echter, naar zijn con-
structie passende in het hier aangenomen houwplan des wet-
gevers: voorwaarden en gevolgen van het element —- welk
plan dan, met betrekking tot de handeling, slechts zeer ge-
desltelijk is uitgevoerd.

Dat dit bouwplan, hoe onvolledig ook uitgevoerd, wellicht
bij den wetgever mag worden ondersteld, vindt, dunkt mij,
bevestiging in de wijze waarop, juist in den eersten tijd na
de totstandkoming van het stelzel, de doctrine de leemten
der wetgeving trucht aan te vullen, In het streven, deze
periode in het algemeen cigen, de gedachte des wetgevers
ten einde te denken, dicht men ‘de breede lacune van artikel
10 door nu ook de verdere voorwaarden, €n alle gevolgen
der handcling, cnder de hoede van de lex loci actus te
brengen. Als dan’ de roercnde zaken nog onderdak hebben
gevonden hij de lex rei sitae, is een stelsel gebouwd dat
logisch-aesthetisch sterk op de verbeelding kan werken —
aldus te noteeren :

cs

voorwaarden en gevolgen, persoon: . . LP
voorwaarden en gevolgen, zaak: . . . . . ., LS
voorwaarden en gevolgen, handeling: . .. . LA

Element als grondslag, wet als dalk, drie stellen voorwaar-
den en gevolgen: mooier en eenvoudiger, zou men zoo zeggen,
kén het niet. En de ontwikkeling zou dan kunnen eindigen
met de vestiging van de jonge paren in het internationaal
privaatrechtelijik Driehuizen, tot verder verblif, lang en
gelukkig.

Evolutic inaake rechisvraay : scheiding en verceniging

Niet aldus. Alras wordt in het huis der handeling de een-
heid verbroken; de kwestie wordt acuut bij het contract.
Voorwaarden en gevolgen van het contract alle onder de
hoede van LA ? Voor de voorwaarden, accoord; maar niet
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voor de gevo[gen — die gevolgen, de rechien en plichten der

contractanten, verwerkelijken zich immers als uitvoering

der overeenkomst, als praestaties, en zijn in dien zin ten
nauwste verbonden met de plaats waar gepraesteerd moet
- worden. Dus, veor die gevolgen: lex loci executionis, LE.
En daarmee is het niet gedaan. (ok onder de gevolgen
onderling treedt splitsing in. Weldra wordt hier onderscheiden
tusschen ,effets” en ,suites”, slordig weergegeven: normale
en abnormale gevolgen — een thans zelden meer aanvaarde
onderscheiding 1 die ik verder daariaat, maar die wel dienen
kan als illustratie hoe de gevolgen uiteengaan. Eenzelide
splitsing voltrekt zich bij de voorwaarden, De interne voor-
waarden, als ocorzaak, toestemming, blijven nu als tevoren

verhonden met LA, maar voor de externe, de vormen, worden .

nienwe verbindingen aanvaard — het facultatieve beginsel

komt op, waarbij de vorm ok bij aanpassing aan LPP als

geldig wordt gehonoreerd.

Zoo differentigeren zich de rechtsvragen. En nu, tegenover
scheiding van wat in het bouw- en woningplan des wetgevers
is vereenigd: vereeniging van wat in dit plan is gescheiden.
Aan het erfrecht, het coruplex waaraan zich in zoovele op-
zichten de 0ntw1kkelmg van het internationaal privaatrecht
voltrekt, laat zich ook dit proces illustreeren. Aanvankelijk
is de opvatting deze: dat het erfrecht, als bevoegdheid des
erflaters, ressorteert onder de_gevo]gen van het persoon-zijn,
dat echter vererving van onrperend goed, als vatbaarheid
van het goed voor rechten, ressorteert onder de gevolgen
van het zank-zijn. Dus toepassing van LS op de onroerende
goederen, van LP op de verdere nalatenschap. Ja — maar
aldus valt de, door de wet op z0o veel undere plaatsen onder-
stelde en voor de practijk zooveel handzamer eenheid van
het erfvermogen weg. Liever dan die eenheid de directieven
van het wettelijk internationaal privaatrecht geofferd, dus:
Lunitid della snecessicne’, vereeniging van wat de wetgever
in zfjn plan misschien wel bedoeld heeft te scheiden.

Zoo combineeren #ich de rechtsvragen, En de beide pro-
cessen, scheiding en vereeniging, schrijden gestadig voort.
Want als de gedachte dor eenheid van de nalatenschap onder
het dak van LP eenmaal is gevestigd, dan komt weer een
nienwe gedachtc aan scheiding op — is het juist en dienstig

1 Tegén dezc ondemscheiding recds AssEr, Schets, 1880, p. 38 v.
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alle consequenties der vererving onder de hoede van LP te
stellen, dok bij voorbeeld de afwikkeling der nalatenschap,
die veelal zoo nauw is verboriden met het sterfhuis ? Zou

daar LD niet hetor passen ! Nieuwe scheiding van rechts-

vragen cn misschien straks weer nicuwe vereeniging.
"

Evolutie tnzake rechisvragen : de nicuwe catalogus

Tegelijjk teckent xich nu, ten aanzien van de rechtsvragen,

ech andere ontwikkeling af.

Wij hebben gezien dat onze wetgever de rechtsvragen op-

stelt overeenkomstig de dric elementen, persoon, zaak en
. handeling, en met deze constructie reedr vooruitloopt op het
procédé der verbinding, waarvoor, straks, die elementen noo-
“dig zullen zijn. Kan en moet het misschen niet anders ?

Ide wetgever van 1829 had weinig aanleiding anders te
werk te gaan. Naust zijn wet houdende &1gemeene bepalingen
stond immers cen Code civil, zou weldra cen Burgerlijk Wet-
boek staan, dat op ecn in wezen gelijken grondslag was op-
getrokken — personen, zaken, en , difiérentes maniéres dont
on avqiiert la propriété” of verbinienissen”, bij welke
heide termen dan toch cigenlijlk vooral gedacht was aan
{rechten en plichten scheppende) handelingen, Dus: persoon,
zaak, handcling, de gebruikelijke trias trouwens in alle
~oudere wet- en leerboeken.

In den loop van de nogentiende ceuw groeit echter de
overtniging, dat, bij deze oud€ trias, de rechtsverschijnzelen
wit mantschappelijk gezichispunt hun rekening niet vinden —
een overtuiging die allengs ook tot den wetgever doordringt
en zoo de invichting der wethoeken beinvlpedt. De beate
illustratie ten deve levert weder het orfrecht. In den Code
civil is het bij de wijzen van eigendomsverkrijging, in ons
Wetback bij de zaken ondergebracht. Daargelaten dat, zelfs
in het systeem der klassieke trias, de eene en de andere

plaatsing weinig verdedigbaar is — op even goede gronden
ware het erfrecht bij het familierecht te installesren, onder
overweging dat althans do intestaat-vererving zich onder
verwanten afspeelt —, in ieder geval is de ontzegging, aan
het erfrecht, van een eigen onderdak een miskenuing van de
bijzondere, en gemeenschappelijke, economisch-gsociale trek-
ken der erfrechtelijke verschijnselen.

! Mersers, W.P.X.R. 3493 v,
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Onder crkenning van deze bijzondere maatschappelijke
rignatnur reserveercn dan ook de moderne wotbocken voor
het erfrecht een eigen behuizing. En dit bljft niet zonder
invloed op heb internationaal privaatrecht. Mt het interne
privaatrecht doorbreekt het de overgeleverde trias, onder
invoering van het erfrecht als afzonderlijk comples van
rechtsvragen — aldus, het eersi, & l'instar van het Duitsche
Birgerliche Gesetzbuch, in het Einfiihrungsgesetz en sinds-
dien in alle moderne stelsels.

Niet anders voor het familierecht, aanvankelijk bij het
personenrecht ondergebracht. Ook hier: toenemend inzieht
dat de plaataing zelfs in het systeem der trias niet geheel
verantwoord is - — men denke aan het huwelijksgoederen-
recht, waarover van oudst wijfel hestaat !, — maar bovenal
dat het familierecht, als het erfrecht, cen eigen maatschap-
pelijk karakter dradgt waardeor het met de andere com-
plexen van privaatrecht niet op één noemer is tc brengen.
En dan ook hier: verbreking van de trias, in de burgerlijke
én in de internationaal privaatrechtelijke wotgeving.

Aldus zien wij, in de jongere stelsels, naast de rechtavragen
omtrent persocn, zaak, en handeling, nieuwe rechtsvragen
opkomen: vragen van familierecht, van erfrecht — cn allengs
ook, wederom in aansluiting bij den catalogus der burger-
Hjke wotboeken, diezelfde rechtsvragen nader gedifferen-
tigerd tot vragen van huwelijk, echtscheiding, afstamming,
erkenning, adoptie, testamentair en versterf-erfrecht, boe-
delscheiding en zoo verder. _

Is nu deze evolutic der stelsels énlkel toe te sehrijven aan
de ontwikkeling der systematiek van de burgerlijke wet-
goving ! Neen -— want een enkele maal is ze reeds waar te
nemen nog véordat het hurgerlijk wetbock de nieuwe syste-
matiek heeft aanvaard 2, Hier hecft dan aufonoom verzet
gewerkt — verzet tegen willekewrige, geforceerde en onwaar-
achtige constructie. Men zie alweer naar het erfrecht — nu
eenvoundshalve alleen naar het intestaat-erfrecht, zonder dat
er onroerende goederen bjj te pas komen. Onder vigeur van

1 Over do plaats van het huweljjksgoederenrecht in hot privaatrechte-
lijk svsteem en de beteekenis der plaatsing ook voor het Internationaal
privaatrocht, zie KapsN; Eheliches Guterrecht, in Roeehtsvergleichendos
Handworterbuch II,

% Aldus in Ttalieé, waar de Codice Civile, van 1865, nog den opzet van
den Code Napoléon heeft, maar het internalionaal privaatrecht aan het
nieuwe schema beantwoordt,
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de oude stelsels wordt het ondergebracht bij bevoegdheid,
zonder dat echter jemand kan zeggen welke bevoegdhesd nu
eigenlijk wordt uitgecefend met overlijden, en beérven van
verwanten volgens een wettelijk schema. Zulk een construc-
tie is willekeurig en geforceerd, en ook onwaarachtig. Want
wie de vererving wil onderwerpén aan de nationale wet des
erflaters kan daarvoor zeer overtuigende motieven aanvoe-
ren: dat het erfrecht ten nauwste samenhangt met gezin
en familie, dat do erven de persoonlijkheid des overledenen
voortzetten ! — met bevoegdheid heeft dit afles echter niets
van doen.

Evolutic inzake elementen : niewwe jdragen ?

Met de ontwikkeling der atelsels is het tableau der rechts-
vragen volkomen veranderd. Uit de gewijzigde vragen zijn
nu weder de elementen te destilleeren die straks de toepasse-
lijke wet, en daarmee hot antweord zullen aanwijzen. Ons
stelsel werkt met het drietal persoon, zaak, en handeling.
Is ook ten deze het tableau veranderd, zijn nieuwe elementen
opgotreden ?

Op het eerste gezwht lijkt het wel zoo. De jongere syste-
men opereeren immers met wetsaanduidingen — ik heh ze
reeds genocmd — die het oude stelsel niet kent: de lex fori,
LF, de lex loci executionis, LE, de lex causae, L. Maar het
is slechts schijn. Want als het proces ecnmsal tot den inzet
van een afzonderlijke rechtsvraag iz gemaakt, dan is LF
niets anders dan LA: de wet van de plagts waar de proces-
handeling is of zal worden verricht. En als de praestatie bij de
overeenkomst eenmaal tot inzet van de rechtavraag is ge-
maakt, dan is LE weer niets anders dan LA : de wet van de
plaats waar de witvoeringshandeling is of zal worden ver-
richt. De nieuwe aanduiding berust dus niet op imvoering
van een-nieuw element, maar op splitsing van rechtavragen,
En op vereeniging van rechtsvragen berust ze hij de lex
causae. e aanduiding LC, voor formaliteiten bij overdracht

“van onroerend goed, beteekent niets anders dan dat de
vraag naar de formaliteiten met de vraag naar de algemeene
rechtgpositic van het onroerend goed is vereenigd, en dat
alsnu aan de wet geldende voor die algemeene rechtspositie,
L8, wordt gerefereerd.

1 Kosters, p. 25,
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Tot zoover dus niets nieaws. Maar i nu niet een belang-
rijke wijziging te weeg gebracht door de leer, in ons stelzel
nog cnbekend, die ecen zoo ruime functie heeft verkregen in
rechtapraak, doctrine en moderne wetgeving: de leer der
autonomie ! De wil van partijen bepaalt de toepasselijke
wet: hier schijnt te zijn gebroken niet alleen met de gedachte
san drie élementen, maar met geheel het tot nu toe ge-
bezigde procédé. De wet wordt thans immers niet gevonden
via een element, nader locaal te associecren met plaats of
staat, maar langs den directen weg: wil-wet,

Na al wat in de afgeloopen twintig jaren tegen de leer der
autonomie in het veld is gebracht ! behoef ik wol niet meer
vitvcerig te betoogen hoezeer die leer op misvatting be-
rust. Er zijn nu eenmaal, niet krachtens internationaal pri-
vaatrecht naar krachtens de intern privaatrechtelijke regels,
bepaalde rechtshandelingen als oversenkomst, huwelijksche
voorwaarden, welker gevolgen niet van boven af, en uniform,
gegeven zijn, doch binnen een zekere marge van vrijheid door
partijen naar eigen wensch mogen worden bhepaald of gevari-
éerd. Het spreekt vanzelf dat — behoudens uitdrukkelijk
wetgverbod ? — dit hepalen of varieeren 66k kan worden
bewerkstelligd doordat partijen, kortheidshalve, refereeren
aan eenige wet en haar voorzieningen,

Dat nu deze regeling naar eigen wensch 46k aan de orde
kan komen wanneer de rechtsvrasg inzake overcenkomst of
huweljjksche voorwaarden divers-verbindbaar karakter aan-
neemt, zich als internationaal privaatrechtelijke vraag af-
teekent, levert nicts bijzonders op. Het speciale probleem is
dan alleen: welke wet bepaalt de marge der wrijheid ? Dit
probleem js dan echter op te losscn volgens het traditioneele
procédé, met hehulp van de gebruikelijke elementen en
associatios. '

Evolutie inzake elementen @ meerdere cxemplaren

(Geen nisuwe elementen dus — maar wel is door de evolutie
‘der rechtsvragen, een nieuwe preciseering der elementen
noodzakelijk geworden, namelijk bij het optreden, in de
rechtsvraag, van één element in meerdere exemplaren. In ong
wettelijk stelsel is dit verschijnsel niet voorzien, hier komen

! Laatstelijk te onzent HiImans, p. 164, VAN BRAEEL, p. 197; verder
Ncsseaum, Principles, p. 160 ¢n de daar geriteerden,
¥ Art, 198 B. W, waarover Hramaxs, p. 106 v.
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slechts vragen naar den staat en de bevoegdheid van één
persoon, de ligging van één goued, het verricht-worden van
46én handeling aan de orde. Doch met de hicrboven beschre-
ven evolutie rijzen vragen inzake relafics, niet’ meer ,éen-
mans-vragen', maar vragen naar betrekkingen tusschen
man en vrouw, ouders en kinderen, verwanten onderling,
erflater en erfgenaam, erfgenamen onderling, schuldeischer

. en schuldenaar. Wordt nu, bij voorbeeld, de kwestic be-

heerscht: door Li” dan is er geen moeilijkheid als de twee be-
trokken personen dezelfde nationaliteit bezitten. Quid
echter, als de nationaliteit verschilt ? Men moet dan kiezen
tusschen de excmplaren van het element persoon, en =oo
vmden wij dan in de moderne svstemcn, tclkens voorzie-

ningen als
persoonlijke gevolgen van het huwelijk: LP (man),
ontkenning van Wett1gh01d LP{vader),
adoptie: LP {adoptant),

onderhoudsplichf tusschen verwanten:  LP (schuldenaar)

en zoo verder. En hoe sterker de rechtsvraag wordt gediffe-
rentieérd, hoe meer dit verschijnsel zich voordeet. 1% bij voor-
beeld to onderscheiden tusschen vatbaarheid voor adoptie
en werking van de adeptie — tevens cen voorbeeld van schei-

ding tusschen voorwaarden en gevolgen! — dan koijgen wij
voorzieningen als

vathaarheid voor adoptie: 1.1’ (geadopteerde),
werking der adoptie: LP {adoptant).

Hetzelfde verschijnsel iz, mutatis mutandis, te signilce-
ren bij vragen te beantwoorden naar LA, of LK. Koop-
contract, gevolgen te beoordeelen volgens LE; levering hier,
betaling elders, dus twee exemplaren van het element uit-
voerings-handeling. Geldt nu LE {betalingsdaad) of LE
{levermgbdaad)

Evolutie inzake associalies

Ik kom thans tot de ontwikkeling inzake asscciaties en
mag daarbij wel even in herinneting brengen dar ons stelsel
slechts dric associaties kent, voor elk clement één --- voor
den perscon de nationaliteit, voor de onroerende zaak de

ligging, voor de handeling hot verricht-worden. Wat leveren
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nu rechtspraak, doctrine en buitenlandsche stelsels ten deze
voor nieuws op ?

Allereerst 18 dan, ten aanzien van den persoon, de tenden-
tie waar te ncmen om voor sommige vragen terug te keeren
tot de woon-associatie. Zie ik wel, dan zijn hierbij twee
soorten vragen te onderscheiden: 1. die waavin een (hoofd)-
persoon paraissecrt zonder nationaliteit, of met onzekere of
gecompliceerde nationaliteit — vragen dus wausrbij mon wel
een shdere zasociatic modt sanvaarden om tob wet en aut-
woord te geraken, 2. die waarin wél een antwoord kan worden
bereilt, muar een dut nied bevredigt. Als species van deze
laatste soort noem ik de vragen inzike voogdij en curateele.
Gazt men hier le werk volgens LP (pupil, curandns), dan
zul dikwijls de vreemde beschermingshehoeftige van voogd
of curator vergtolen blijven omdat zijn nationale wet —
er zijh neg altijd vrij veel wetgevingen die ten deze het
zoogencemde voorbehoud maken - - hem de mogelijkheid
eener voorziening buiten hel vaderland niet opent. e mo-
gelijkheid wordt dan verschaft door inschakeling van LD,
in plaats van LP1. Als verder voorbeeld is te noemen: de
inscha. keling van LD bij vragen van boedel-a,fwikkc]ing,hier-
. boven in ander verbund reeds vermeld.

‘Ten aanzien van de zeak blijft de ligging — in de moderne
stelsels algemeen ook voor roerende goederen aanvaard -
de venige associatie, met dien verstande dat hieronder somas
te verstaan is: de symbolische ligging, de inschrijving. Dit
levert voor caroerende goederen practisch geen verschil op.
Weél echter voor schepen ; voor deze zeer bowegelijke goederen
wordt, in plaats van de insehrijving, ook wel de nationaliteit
aangewezen 2, wat ongeveer op hetzelfde neerkomt. Ook voor
andere roerende goederen ir het, ter vermijjding van een al
te dynamisch rechtsbestaan, soms noodig de ligging te fixee-
veni. Daarbi blijft het, speciaal voor de handelswaren in
transitu, tobhen: deze smartekinderen voor theoricen practijk
moet men ter plaatse van afzending, of ter plaatse van be-
gtemming, of ter plaatse van afeluiting der overeenkomst lo-
calizeercrr, wil men ze niet, als ware transformatickunste-
naars, in iedere haven met cen nieuw statuut omhangen,

Ten aanzien van de hendeling is, bepaaldelijk bij de over-

1 (. art. 3, Vnoﬂdljvﬁﬂirag
z Artikel 22, Chineesche wet.
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eenkomst, de neiging té bespeuren om te werken met de as-
sociaties gewekt door bepaalde aspecten van de handeling:
de taal of de muntscort waarin, of de functionaris te wiens
overstaan is gecontracteerd ! — altemaal locaal verbindbare
gegevens, Waar de leer der autonomie bloeit worden deze
aspecten van de handeling veelal sangediend als indices voor
den ,stilzwijgenden wil”. De diepere zin van deze even om-
slachtige als onwaarachtige redeneering is mij duister, Wie
van cordeel is dat munt of taal beslissende factoren zijn voor
beantwoording van de divers verbindbare rechtsvraag moge
dit oordeel onomwonden uitspreken.

Overigens vertoont zich hier een soortgelijke moelh_]kheld
als bij de bewegelijke goederen: de locus actus is niet steeds
gemakkelijk te fixeeren. Voor het meest voorkomende geval
van deze moeilijkheid, de overeenkomst zonder samenzijn,
geven verschillende buitenlandsche stelzels richtlijnen. 2

Evolutie inzake wet en. anfwoord : verbreking van
{alleen)heerschapply

Rechtsyraag, element, associatie: daarmee is, zoo zou men
zeggen, het procédé bekeken en de taak van het internatio-
haal privaatrecht ten einde — de wet is immers aangewezen,
aan die wet wordt het antwoord ontleend, et le tour est fait.
Niet aldus — heschouwing der evolutie van het internatio-
naal privaatrecht leert dat zich juist aan wet en antwoord
misschien de belangrijkste ontwikkeling heeft voltrokken,

Tk meen deze ontwikkeling te kunnen samenvatten in de
formule: verbreking van de [alleen)heerschappij van principi-
eel aangewezen wet of antwoord. Maar daarmee is voorshands
niet veel gezegd. Ik kan de zaak beter aandienen door meteen
ecnige gevallen te vermelden, waarin

1. de geheele vreemde wet, aangewezon door het procédé,

2. cen decl van die wet, _

3. het antwoord, aan die wet ontleend,
wordt fer z2ijde gesteld,

Geval 1, vergelding. De vreemde wet wordt niet aanva&rd
en aan ontleening van antwoord aan die wet komen we dus
zelfs niet toe. Dat is het geval van onmin met den vreemden
wetgever, van retorsie of représaille — bij de huidige rechis-

L Zie Nederlandech Internationaal Privaatrecht, p. 170 en 361.
2 Art. 28, Chineesche wet ; art, %, Poclsche wet.
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leer in discrediet geraakt, maar in enkele nieuwe stelsels
nog vermeldl,

Geval 2, openbare orde. De vreemde wot wordt voor be-
paalde rechisoragen nict aanvaard. Voorbeeld: echtscheiding,
wat betreft mogelijkheid en gronden, naar de te onzent heer-
schende opvatting. In principe — echtscheiding ig een zaak
van familierecht ! — is LP toepasselijk, doch toegepast wordt
LF, de eigen wet des rechters. Overweging: dat sommige
kwesties te delicaat zijn om, in het eigen land, door een an-
dere dan de eigen wet te worden beheerscht. Bij deze kwesties
wordt weder cen wet verworpen, niet eeh antwoord: aan dit
antwoord komen we nict toe. '

Geval 3, eveneens openbure orde. De vreemde wet wordt
aanvaard, maar het antwoord, aan die wet ontleend, ver-
worpen, Voorbeeld: huwehjkshevoegdheid, wanneer bij toe-
paseing van LI* echtverbintenis tot bigamie zou leiden, In
principe geldt LP, en daaraan wordt in principe ook het ant-
woord ontleend, doch dit antwoord wordt opzyj gezet. Overwe-
ging: dat sommige situatics in het eigen land njet mogen
worden geschapen., Hier komen we aan het antwoord toe,
maar het is een anfwoord dat we niet kunnen aanvearden.

Van de genoemde gevallen is het ecrste den wetgever van
1829 bekend, al is het in zjjn stelsel niet opgenomen, en zijn
het tweede en derde gegeven met s wetgovers hepaling in-
zake openbare orde. Doch naast deze ,oude” gevallen {ee-
kenen zich, in de jongere stelsels, nieuwe af -— eveneens ge-
vallen van verbreking der (alleen) heerschappij van wet
of ancwoord, maar van andere signatuur. Bij deze nieuwe
gevallen valt het accent niet op de terzijdestelling van wet
of antwocrd, maar op de invoering van een fuweede wet, Het
antwoord moet worden ontleend

4. aan de bepalingen die de eerste en de tweede we* ge-
meen hebben, samenloop, ’ i

of het moet worden ontleend aan de tweede wet, voor
ZOOVET Zij
5. cen gunstiger antwoord oplevert, begunstiging,
6. cen antwoord oplevert, waar dec eerste wet verzaakt,
aanvulling,
in plaats van de eerste wet is gekozen door de(n) be-
trokkene(n), keuze.

1 oArt, 40, Poolsche wet; art. 49, Grieksche wet,

=]
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In nadere unitwerking geven deze nieuwe govalicn?! on-
derstaand beeld.

Geval 4, samenloop. Van beide wetten geldt alleen het deel
dat zij gemeen hebben. Voorbeeld: gronden voor echtschei-
ding — alleen de zoodanige die #n in LP {man) én in LP
(vrouw) zijn vermeld 2.

Geval 3, begunstiging. Van de antwoorden, ontleend asn
de twee wotten, wordt het gunstigste gevolgd. Voorbeeld:
betrekkingen tusschen buitenechtelijk kind en moeder —
te beoordeelen naar die der twee in manmerking komende
wotten, LP (kind) en LP {moeder), welke het voor het kind
gunstigste antwoord oplevert 2.

Geval 6, aanrulling. De tweodo wet, met haar. a,ntwoord
wordt aanvaard, doch alleen voor zoover de eerate wet een
gewenschte  voorziening  niet biedt. Voorbeeld: wveogdi,
curateele — in principe is LP (pup].l curandus) toepasachijlk,
maar als deze wet de voorziening nict mogelijk maakt geldt
LD

Geval 7, keuze. Het antwoord kan worden ontleend aan
de eerste wet of aan de tweede, ter keuze. Voorbeeld : de vorm
der rechtshandelingen, in de facultatieve opvatting -— de
vorm is geldig als LA, maar ook als LPP of 1.C is gevolgd 3.

Ik mag er nog wel de sandacht op vestigen dat de tweede
wet”’, uit een oogpunt van verbinding met de rechtsvraag,
op ullerlei wijzen van de ,eerste wet” kan verschillen. Om
de zaak niet te compliceeren illustreer ik dit alleen voor het
geval van samenloop, waarbij ik dan onderstel dat de eerste
web wordt aangeweven door de nationaliteit van een perscon.
De tweede wet kan dan verschillen

doordat bij de verbinding een ander element te pas komt
— samenloop, bij rechten op zaken, van LP (eigenaar)
cn LS 8,

of cen ander exemplaar van hetzelfde clement — samen-
loop, bij vatbhaarheid voor adoptle, van LP {adoptant} en
LP (geadopteerde),

1 Cf, over deze govallen, in anderen opzet, LewaLn, Régles généralen
des conflite des lois, 1841, p. 25 v,

t Art, 21, Griekache wel.

3 Art. 26, Grieksche wet,

& Art, 18, 19, Chincesche wet; art. 26 Poolsche wet; art. 29, Grieksche
wet,

5 Art. 26, Chinecache wet; art. 5, Poolsche wet; art. 17 (Griekache wet; .
art, 26, Italiaunsche wet.

§ Art. 7, oude Italiaansche wot (alleen voor roerend goed),
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of een andere locale associatie — samenloop, bij erfrechte-
lijke verhoudingen, van LP (erflater} en LD (erflater),

of een ander tijdstip — samenloop, bij echtscheidings-
gronden in het geval van nationaliteits-wisseling, van LPP
{oude wet) en LPP (nienwe wet) 2.

Het s duvidelijk dat de tweede wet — bij samenloop, bjj
begunstiging, bij aanvuiling, bij keuze --- kan samenvatlen
met de landswet. Bij de voormalige Italiaunsche regeling,
dat, voor rechten op zaken, LS als tweede wet fungeert is
dit het geval als het goed in dtali¢ ligt. Lets anders is het als
de tweede wet ailéén optreedt woor zcover zij semenvalt met
do landswet, als dus naar Italiaansch internationsal privaat-
recht samenloop allédn aan de orde zou komen als hot goed
in Italié ligt. Verreweg de meceste regelingen op het stuk van
samenloop, begunstiging, aanvulling en keuze zijn van dit
laatste geure, dus, naar de hicer gebezigde terminologie, fm-
porthepalingen. :

T'ot slol een opmerking van meer algemeenen aard. In de
hiet behandelde materie der verbreking van allecenheerschap-
pij der priucipicele wet, teekent het internationaal privaat-
recht zich af op z’n kleingeestigst én op #’n ruimhartigst, op
z'n smalst en op z'n breedst. Op z'n smalst, wanneer puur
uit beduchtheid voor — op zich zelf ongevaarlijke - - buiten-
landsche instellingen, wetten of antwoorden worden afge-
wezen. Op z'n breedet, wanneer om den justiciabelen moei-
lijkheid en hun rechtshandelingen ongeldigheid fe bezparen,
meerdere mogelijkheden worden geopend, en wanneer door
- begunstiging en aanvulling wordt afgeweken van de principi-
eel geldende wet in het belang van de beschermings-behoef-
tigen. Hier in het bijzonder zien wij het internationaal pri-
vaatrecht zich lesmaken van een al te ,,mechanische” werk-
wijze en een al te , principidele’” oplossing — om der wille
van menschelijk welzijn,

De buitenlandsche stelsels

In de, thans voltooide, beschrijving van de evolutie inzake
rechtavrasg, element, associatie, en wet en antwoord, zijn
een aantal markante trekken der moderne stelsels reeds ge-
noemd. Ik geef thans deze stelsels nog afzonderlijk, in ver-

1 Art. 19, Poolsche wet.



ke e

30 ME. 1. KISCH.

korte noteermg, weer om speciaal de aandacht te vestlgen
op de beginselen van oplossing.

Als aanloop: twee negentiende-eeuwsche systemen, het
Spaansche van 1889, en het (voormalige) Italinansche, van
1863, .

Het Spoaansche stelsel, vier artikelen sterk, lsat van de
ontwikkeling nog weinig bespeuren. Staat cn bevoegdheid:
LP; onroerend goed: LS; vorm: LA; alles onverminderd
openbave orde. Daarbij dan echter reeds aanvulling van de
lacune inzake roerend goed: EP (eigenaar); en bepalingen
op het stuk van verwantschaps-betrckkingen: LP, en ver-
erving: LP (erflater). ’ _

- Het ftalicansche stelsel, in zeven artikelen vervat, is,
schoon cuder, reeds meer geavanceerd. Staat, bevoegdheid,
verwantschaps-betrekkingen:  LP; onrocrend goed: LS,
roerend goed: LS én LP (eigenaar), samenloop. Erfrecht: -
LP (erflater). Vorm: LA of LPP, kewuze. Hier voor het eerst

een regeling van |, Ja sostanza c gli effetti delle obbligazioni’:

LPP, anders TA, alles anverminderd ,la dimosatrazione di

una diversa volontd, autonomie. Hier ook voor het eerste een

voorziening inzake procesrecht — competentie en vormen:

LF, bewijsmiddelen: LC, uitvoerbaarverklaring: LF, exe-

cutie: LE,

Ik kom thans tot drie moderne stelsels, het Chinecsche,
van 198, het Poolsche, van 1926, en het Girieksche, van 1940,
drie stelsels waarin ik, ondanks verschil in omvang — onder-
scheidenlijk zes en twintig, veertig en dectig artikelen —
en ondanks verschil in regeling van bijzaken, speciaal door
de variaties der import-bepalingen, zédveel oversenkomst
aantref, dat ik ze gezamenlyk meen te mogen aandienen.
Hieronder vindt men dan, weder in verkorte noteering,
alles wat de drie systemen gemeen hebben, met enkele
varianten in de noten.

Personen
Status, bevoegdheid LP
-rechtspersonen LD (zetel) ?
a,p&triden 3 LD

! Griekenland -— mits erkend bij Koninklijk Bealuit.

2 Polen — idem voor kooplieden, in het zakenverkeer.

3 China — bipatriden volgens de laatat-verworven psationaliteif, met
voorrang voor de Chinecsche.
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" Import: onbevoegdheid van

. vreemdelingen LE terzijdestelling
Afwezigheid, doodsverkl&rmg LP
Import LF aanvulling
Familie
Huwelijk, materiecle vereischten LP
Persoonlijke en vermogensrechtelijke
gevolgen LP (man)
FEchtscheiding, mogelijkhoid en
gronden 1 ' Lp2
Import LP—LF samenloop ®
Echtelijke afstamming, staat van het
kind LP (man v. moeder)

betreklingen tnsschen ouder(s) en kind LP {vader/moeder)
Buitenechtelijke afstamming, staat

van het kind ¢ LP (vader/moeder)
Legitimatie, erkenning, adoptie LP (oudste party) 3
Voogdij, curateele LP
Import ' L¥ aanvulling
- Zoken

Zukelijke rechten, verkrijging, verlies,
overdracht, bi] roerend en onroe-
rend goed . Lse

1 Polen — hij verandering van nsationaliteit, na het opkomcn van don
echtscheidingsgrimd: LP {oud) ~ LP {nicuw), samenloop

2 (riekenland — L (man) — LP \vrouw), stmenloop.

% Polen — import: LP — LF {wat betreft de beletaelen voortvloeiende
nit naowe verwantschap, bestaand huwelifk, verschil van godsdienst,
hoogere pricsterwijding, kuisc }.llleldﬂgbl()ftl.) Men kan dit beschrijven als
beperkte samenloop of als | gestabilizeerde™ openbare orde.

4 De voorzieningen inzake buitenechtelijkheid laten zich mocilijk ver-
%klgken, doordut de drie stelsels van uiteenloopende rechtsvragen unitgaan.

moet ze daarom afzonderlijk weergeven.
China — betrekiingen tusschen vaderfmooder en kind: LEP (vader/
moeder); alimentatie: LP(fschuldenaa,r)
TPolen — betrekkingen tusschen vaderfmoeder en kind: LPP echter bij
woonplaats van vader/moeder — dus nief van het kind{ -— in Polen:
LPP-LF, begunstiging.
Griekenland — betrekkingen tosschen vader en kind; LP{kind), heeft
de vader de (ricksche nationaliteit: LP{kind)- LF, samenlvop; betrek-
kingen tusschen moeder en kind: L¥(kind)- LP(moedor) bequnsti-
ging ; ataat van het kind: LP (vaderfmoeder); betrekkingen tusschen
vader en moeder: LP{rnoeder), heeft de vader de (3rieksche nationa-
litoit: LP{(moeder)-LP{vader), samenloop.

Ching — matcerieclo voorwaarden: LP{oudste}—LP{jongste partij),

samenloop. QGriekeniand — vatbaarkeid wvoor de rechishandeling:

* LP(jongste partij).
¢ China — so.hepen LP (nationaliteit van het schip).
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Erfrecht

Intestaat- en testamentair crfrecht,
ongeacht samenstelling van den

hoedel 1 LP {crflater) 2
Verbintenissen
Verbintenissen uit overeenkomst, autonomie
zie verder beneden
Verbintenissen uit anderen hoofde LAS
Vorm

Vorm, behalve bij zakelijke rechts-
handelingen LA—LCH keuze

Men ziet: de punten van overeenstemming zijn vele. Het
belangrijkste verschilpunt ligt bij de verbintenizsen uit over-
eenkomst. Als de wil van partijen niet is vast te steflen laat
het Chineesche stelsel LPP, en bij gebreke daarvan LA
gelden, Het Grieksche stelsel bindt de voorwaarden der
overeenkomst aan LA, de gevolgen, als de partijwil nief
vagtstaat, aan _het meest in aanmerking komende recht”,
Het uitvoerigst iz de Poolsche regeling. Als de wet van par-
tijen niet is vast te stellen geldt voor beurs- en marktcon-
tracten: LA, voor contracten inzake onroerend goed: LS,
voor kleinhandel-contracten: LD (verkooper), voor con-
tracten van aanneming en arbeid met openbare lichamen:
LD (openbaar lichanm), voor verzekeringscontracten: LD
{maatschappi]}, voor contracten met notarissen en advaocaten:

. LD (kantoor), voor arheidscontracten: LE (arbeidspraesta-
tie), en voor de niet gencemde contracten: LDD, en bijj
gobreke daarvan, bij eenzijdige verbintenis : LD(schuldenaar),
bij tweezfjdige verbintenis: LA.

Op te merken is nog dat renvoi in het Chineesche systeem
alleen is aanvaard voor zoover wordt teruggewezen naar de
Chinecsche wet; in het Poolsche systeem is het voor alle

1 Polen — fideicominissen, publiekrechtélijk belaste vermogensdeelen:
LS. GGrickenland — onroerend goed, voor zoover wetgever ter plaatse
van ligging ten deze voorbohoud heeft gemaakt: L8,

? Polen — bevoegdheid om te erven: LP{erfzennam).

3 China — gronden van schadevergoeding bij onvechtmatige daad:
LA-LF, samerloop.

-(3rickenland — ook LPP, keuze,



RENE

Tialinansch stelsel.

gevallen aanvaard, in het Grieksche voor alle gevallen ver-
worpeil.

Voorts geven het Chineesche en het Poolsche stelsel aan-
wijzingen voor den locus contractus bij overeenkomsten
buiten samenzijn - - China : plaats vanwaar het aanbod is nit- ]
gegaan, Polen: plaats waar de acveptatie is ontvangen — en <-,--
bepaalt het Grieksche stelsel dat ,de vraag of een porzoon '
burger is van cen staat naar het recht van dien staat \mrdt
heantwoord”.

Tot slot het nieuwe [taliaansche stelsel, van 1938- 42,
met vijftien artikelen alweer hecl wat minder omvangrijk.

" Status, bevoegdheid Ly
apatriden LD
Import: onbevoegdheid voor : '
. vreemdelingen LF S
‘Huwelijk, persconlijke en vermogens-
rechtelijke gevolgen LP (man}
Betrekkingen tusschen ouders en ’
kinderen LI’ (ouders}
Adoptie LP (adoptant)
Voogdij LP ‘
Zakelijke rechten LS .
Exfrecht LI {erflater)
Schenking LP {schenkor)
Verbintenissen uit overeenkomst aulonomie, =subsidi-

air LPD, anders LA
Verbintenissen uit anderen hoofde LA
Vorm LA—LC—LPP,
keuze
Proces, competentic en procesgang LE
Verwerping van renvoi.

Naar een nieuw slelsel

De excursie naar de huitenfandsche stelsels is hiertuee
geéindigd —' ecn cxcursie, waarbij het mij vooral te doen
was om nadere demonstratic van de goschotste evoluties:
de ontwikkeling naar nieuwe rangschikking van rechts-
vragen, nieuwe preciseering der elementen (meerdere exem-
plaren}, njeuwe associaties, en verbrcking van de allecen.
heerschappij van aangewezen wet en antwoord door samen-
loop, aanvulling, begunstiging en keuze. Thans is het zaak
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de ervaringen, gezameld op dezen weg van pragmatische
rechtavergelijking, dienstbaar te maken aan het doel: den
bouw van een vollediger en dengdelijker Nederlandsch
stolsel van internationasl privaatrecht. )

Hierkij mag ik de beginsclen wel in herinnering brengen
die, naar mijn overtuiging, dien houw moeten bepalen. Het
nieuwo stelsel sluite zich in zijn voorzieningen zooveel moge-
Iyk aan bij wat, in de verwante buitenlandsche systemen,
gemeengoed is geworden — overeenstemming van interna-
tionaal privaatrecht, tusschen staat en staat, is begeerlijk
op zichzelve. Maar tegelijk: het nieuwe stelsel. sluite zich
zooveel magelijk aan hij wat, in de cigen doctrine en recht-
sprask, geworden is tob geconsolideerde oplossing — over-
ecnstemming van wetgeving met ,belegen” recht is even-
zeer op zichzelve begeerlijk. Een nu weet ik wel: I can not
have it both ways — daargelaten dat op menig pint noch
cen cenheidsfront van vreemde ndch ook een eenheidsfront

van eigen oplossingen is waar te nemen. Toch geloof ik dat
een begin van synthese kan worden gomaakt - - de gemeen-
schappelijke conclusién vormen, al met al, een respectabele
reeks, zéker respectabel bij vergeh]kmg met wat het interne
privaatrecht aan uniforme voorzieningen biedt.

In dien zin dan hieronder eenige suggosties — méér bedoe-
len ze niet te zijn — voor een nieuw sielsel. Veel commoentaar
is niet noedig: de lezer die mij tot hier heeft willen volgen
weet hu wel | waar ik het vandaan heb”.

1. Persomen. Status, bevoegdheid: LP; voor rechts-
peraonen: LD (zetel}, voor apatriden: LD.

Dient te worden bepeald dat vreemdelingen zich te onzent
niet kunnen bercepen op een |, nationale” onbevocgdheid
die de Nederlandsche wet niet kent? Vddr: de verrassingen
die, voor de wederpartij, téch al in de onbekwaamheid
ritten, moeten niet met nog een verrassing, voortvlveiende
uit een vreemde wet, worden vermeerderd ; tegen: den vreem-
deling het heroep op zijn ,nationale” onbevoegdheid te
ontnemen is, ook in verband met artikel 9, Wet houdende
algemeene bepalingen, een onverdedigbare dlscrlmlnatle
Wegende en wederwegende stem ik tegen.

Afwerzigheid, doodsverklaring: LP; voor import-gevallen:
LY, aanvulling. Hierover nader onder voogdij en curateele.

2. Huwelijk. Materieele vereischten: LP; persoonlijke
en vermogensrechtelijke betrekkingen: LP {man).
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3. Fehtscheiding. Mogelijkheid en gronden, in het alge-
meen: LP (man). Hoe echter voor de import-gevallen?
Hierbij is vierderlei opvatting denkbaar. a. Do te onzent
heerschende: LY, dus ferzijdestelling. b, Die van de meeste
buitenlandsche  stelsels: LI—LF, saomenloop. Bezwaar:
mogelijkheden, den echtelicden geopend door hun nationale
wet, worden hun ontuomen zonder ,,vel goedmg met
IﬂOgP]lJ]\h(‘dPIl geopend door de lex fori, . Die van hot
Poolsche stelsel: LP—bepaalde beleb'«tlcn van LF, dus
gedeeltelijke samenioop. Hier wordt met een | geatabilizeerde”
openbare ovde gewerkt, wat mij altijd bedenkelijk voorkomt,
d. Asnvaarding van LI%, te corrigesren door een ,vrije”
openbare orde, T Daarbij zou dan, bij voorbeeld, echtscheiding
toelaathbaar zijn op gronden die niet essentieel van de onze
afwijken, als kwaadwillige verluting over een periode nu niet
van viif, maar van vier of drie jaar (Portugal, Xweden). 1k
neig zelf tot deze laatste opvatting, maar ben inzake ad-
haesie niet hoopvol.

4. Echielijke en buitenechtelijke afstamming @ status van
het kind, betrekkingen tusschen het Lind en owders, vader,
moeder. Hiervoor in het algemeen: LP. Quid echter bij ver-
schillende pationaliteit? Ten aanzien van den status zou ik
het alsdan willen houden op LP {ouders, vader, moeder},
Ten aanzien van de betrekkingen wordt meer en meer ge-
pleit voor LP (kind), zulks onder overweging dat hier boven-
al hot helang van het kind te behartigen ig. Ik voel voor deze
overweging alles, maar moet juist daarom opmerken dat het
kind nict per se gedwnd is met toepassing van zijn nationale
wet --— misschien geeft de andere wet méér -, wel echter met
de gunstigste voorziening. Deze gedachte iz in het Poolsche
en het Grieksche stelsel tot witdrukking s ebracht voor enkele
gevalien van buitcnechtelijkheid, doch het motief geldt,
nauar mijn gevoclen, algemecn. Pus LT (kind) — LI (ouders,
vader, moeder}, begunstiging.

4. Onderhoudsverplichting tusschen verwanien, buifen 4.
Hier iz geen aanleiding tot bijzondere begunstiging, dus
— volgens de meest aanvaarde opvatting — LP (onder-
houdsplichtige).

v CI. art. 3, Echtacheidingsverdrag.
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8. Wettiging, erbenning, adoplie. Mogelijkheid, matericele
vereischten, gevolgen: LI (oudste partij). De vatbaarheid
voor dc gencemde handelingen worde echter mede beooz-
deeld naar de wet van kind of  adoptandus™, dus ten deze:
LP (oudste partij) — LP (jongstc partij), samenloop.

-

7. Voogdy, curateele, In het algemeen: LP (betrokkene);
voor import-gevallen: LF, aanvulling,

Hier iets meer over deze aanvulling. Indien maatregelen
inzake voogdij en curateele noodig zijn, en de nationale wet
— door voorbehoud van jurisdictie of uit anderen hoofde —
de voorziening ter plastse waar ze vereischt is, niet wogelijk
maakt, is zanvulling cen efsch vun redclijkheid en mensche-
lijkheid. Tk zou echter deze aanvulling, die altijd in cen of
meer opzichten een afwijking van de nationale wel impli-
ceert, en dus leiden kan tot, op zich =elf ongewenschte,
hinkende vechistoestanden, niet verder willen uitstreltken dan
onontbeerlijk is. Dus: afwijking van de nationale regeling
inzake jurisdictie, doch zoo mogelijk inachtneming van het
nationale materiecle recht, en in ieder geval: geen verder
strelkkende voorziening dan dringend noodzakelijk is (tijde-
lijke voogdij in plaats van definitieve, en zoo verder).

8. Zaken. Al wat tot hct zakenrccht behoort, inclusief
vormen: LS,

4. Erirecht. Frfrechtelijke vragen in het algemcen: LP
{erflater). Echter — onder referte aan het overtuigende
betoog van MEIIERs! — voor afwikkelingskwesties: LD
(erflater), voor zakelijke rechten op bijzondere deelen van
den boedel: LS. Dat de bevoegdheid van een persoon om
als erfgenaam te fungeeren mede te onderwerpen is aan zijn -
nationale wet — dus ten deze: LP (erfgenaam) — LI (ertla-
ter), samenloop, — spreekt cigenlijk vanzelf.

10. Verbintenissen. Voor de verbintenissen wit overeen-
komst zie ik geen kans een regel op te stellen, die in de meeste
gevallen bevredigend werkt, bij de buitenlandsche en hi} de
vaderlandsche opvatting asnstuit, of ook maar aan één
dezer drie criteria voldoet. 2 Vooropstelling van de antonomie
is slechts verschuiving van het probleem. En een regeling als

! Mrwss, W.P.X.R. 3493, met conclusies in, 3496,

? De jungste, mi bekende, bijdrage tot het non liguet ten deze is de
discussie, gevoerd te Cambridge, ter conferentie der International Law
Association van 1946 (inleiding van OFFERHAUS).



Verdere suggesties.

de Poolsche bekoort weliswaar door zorgvuldige onderschei-
ding van situaties, en vastheid, maar mishaagt weer door
. uitvoorigheid en al te mechanisch karakter.

Verbintenissen uit anderen hoofde: LA,

1t. Vorm. Voor alle rechtshandelingen, behalve de sub 8
bedoelde: TA — LC — LPP, kouze.

12, Proces. Inhet algemeen: LF, echter voor bewijs: L{1

Tot zoover de suggestics, die — ik mag er nog wel eens de-

nadruk op leggen — in geenen deele de pretentie hebben
ecn perfect stelsel aan te dienen, doch slechts bijdragen willen
zijnr tot oen systeem, vollediger en handzamer dan het thans
‘vigeerende, en meer aangepast zan de ontwikkeling hier en
elders. Wat den omvang betreft schat ik zulk een systeem
op twintig artikelen. Dit formaat lijkt mij ook aanbevelens-
wasrdig uit een oogpunt van overzichtelijkheid en memoreer-
baarheid --- cen sccundair belang, dat tdch nict gehes] te
verwaatloozen is bij een stel regels waarmee telkens in ander
verbund en op uiteenloopend materian]l moet worden ge-
werkt., Bij de redactie * zou ik dan nog graag een waste
volgorde van begrippen en een waste terminologic In acht ge-
nomen zien, bij voorbecid:

vragen van bevocgdheid (1) worden beantwoord naar

de wet, aangewezen door de nationaliteit (2) des crf-

laters (3),

vragen betreffende zakelijke rechten (1) worden be-

antwoord naar de wet, aangewezen door de ligging (2)

der zaak (3).

Het is daarbij wel verstaan dat ik niet hang aan een be-

paalde valgorde en een bepaalde terminologie — als een en
ander maar constant wordt in acht genomen.

Do openbuare orde

Ik heb nu nog na te gaan in'hoevc_r cenige meer , doctri-
naire’ kwesties in het stelsel zijn te behandelen, Zonder een

! (f. echter OFFERHAUS, Nederlandsch Internationaal Bewisrecht,
1918, 267 v,

2 Over rodactie van wetten of. ALvAREZ, GENY en FREUND in The
Science of Legal Method, 1921; Rav, Bssai sur la structure logique du’
Code civil frangads, 1928,

SR
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bepaling inzake openbare ordel —- ze ontbreekt in geen

enkel stelsel — zal het wel niet gaan. Néodig ackt ik zulk

een bepaling eigenlijk niet, e openbare orde geldt, ook al

is ze nict unitdrukkelijk vermeld. En, indien ze al vermeld
moet worden, waarom dan juist voor het internationaal pri-

vaatrecht? Voor de andere deelen van het privaatrecht

geldt «c niet minder.

Intusschen: als memento voor de rechter kan de bepaling
haar nut hebben, Maar men houde het dan op één hepaling

- de beginzelverklaring dat geen recht de openbure orde
vermug te breken. Geen definitie, die toch nooit meer zou
kunnen zijn dan een tautologie, En zeker geen opsomming

- van onaantastbare waarden. Over de waarden van den dag

zou men het al niet eens worden. En hoe zeer zijn ze dan niet
onderhevig san verandering! Wic hier een sprekend voor-.
heeld zoekt bedenke dat, in 1942, de Italiaansche wetgever
aan. zijn bepaling inzake openbare orde de toevoeging ver-
bond: ,van de openbare orde maakt de corporalieve orde
een integreerend deel uit”, Wij schrijven 1047 ., . ..

Is een enuntiatieve ljst van onaantastbare wrarden al te
verwerpen, a plus forte raison is een limitatieve opsomming
uit den booze. Als voorbeeld van zulk een limitaticve op-
somming noem ik artikel 3 van het Haagsche Huwelijks-
verdrag, dat den wetgever vergunt buitenlandsche huwe-
lijzsbeletzelen te weren | lorsque ces prohibitions sont cxeln-
sivement fondées sur des motifs d’ordre religienx” -— een
vergunning, die dan, naar haar keerzijde, zdo wordt begrepen
dat huwclijksheletselen nit Ander motief niet te wraken zijn.
Dc epenbare orde, een stroom die vrij moet vloeien, is hier
gekanalizeerd”. 2 Hoe bedenkelijk zulk een kanalizeering
moct werken is gebleken in 1935, na afkondiging der Neuren-
herger wetten, toen de Nederlandsche rechter, zeer 4 contre
coeur, zich onmachtig moeat veriglaren, bij huwelijken van
Duitschors te onzent, het beletscl van gemengd huwelijk ter
zijde te stollen — op een ,motif d’ordre religieux" wag dit
beletsel immers niet gefundeerd, en men was nu eenma&l
gebonden aan het Huwelijksverdrag,

! ¥oor een overzicht van de problemen die in verband met de openbare
orde rijzon verwijs ik naar de leorrijke colleges van HEaLY in Reeuedl, 1925
IV, p. 411.

2 Cf. Kson, W, 12060,
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De leerstulifoen

Bepalingen betrefiende de zoogenvemde leerstukien
— renvol, qualificatic, verkregen rechten, wetsontduiking,
Vorfrage — acht ik in het stelsel ongewenscht, Het ligt niet
op den weg des wotgevers met één pennctrek vraagstukken
te trancheeren, waaromtirent in wetenschap en practijk
nog geencrlei cenheid van inzicht is bereikt. Aan een alge-
meen aanvaarde oplossing is men hier nog lang niet toe,!
ja zelfs niet aan een algemeen aanvaard probleem, zoolang
de vraag rijst of kwesties als Vorfrage en verkregen rechten

eigenlijk niet ,schijnproblemen® zijn. ¥ Daarbij komt dan
nog de be‘nekkclgx{ geringe frequentie van het optreden der
vraagstukken in de practijk. In de loerbocken nemen ze cen
ruime plaats in, maar wie zich als practicus met internatio-
naal privaatrecht bezig houdt weet dat althans hier te lande
kwestics van renvoi niet vaak, kwesbics van qualificatic
zelden, kwesties van Vorfrage, verkregen rechten en wets-
ontduiking hijkans nimmer zijn aandacht vorderen. Min
getoof in het belang der leerstukken wordt nu juist ook nict
g,e%terkt als Uy zie hoe steeds weer dezelfde parade-gevallen
worden bchandeld - - in de Fransche lecrbocken altijd de
affaire Forgo en het testament du hollandais” — en hoe
vlijtige onderzockers uit vele jaargangen rechtspraak slechts
enkele nieuwe bijdragen puren; noch ook wanncer ik over-
weeg dat de welenschap van het internationaal privaat-
recht, die nu een goede zes eeuwen oud is, tol onzen tijd
heeft moeten wachten om de meeste leerstulken te ,ont-
dekken™. En tenslottc bestaat te onzent — anders dun in
Frankrijk — bij  rechtapraak en doctrine ook geen sterk
streven zich op de leerstukken te engageeren; veeleer iz de
neiging te bespeurch om het renvoi fer zijde te stellen, de
qualificatie-vraag eenvoudig op te lossen met behulp van
de lex fori, en den wetsontduikers hel profijt van hun mani-
pulatién te gunnen. Waarom zou dan de wetgever zich op
de zaak inlaten?

1 [k breng nog even in herinnering dat reavol in het Poolsche stelsel
radicaal wordt aanvaard, in het Ttaliaansche even radicaal wordt ver-
WOorpcn,

2 CL in dewen zin over de verkregen rechten Nusspaum, Principles, p.
26 v,, over de Vorfrage VAX Braxun, 206 v,
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De verdere kwesties

In verschillende nieuwere stelsels vinden wij bepalingen
ter fixeering van onzekere of omtbrekende nationaliteit,
onzekere rei situs, onzckere locus actus. Ook ten deze lijkt
mij wettelijke regeling eerst verantwoord wanneer althans
ecn begin van internationale eenheid van inzicht is verkregen
— de winst, te behalen door opheffing der onzckerheid, gaat
anders op in het verlies, te lijden doordat het -hier erkende
elders wordt miskend, en nmgekeerd. En zéker is de tijd voor
een wettelijke oplossing nog niet te rijp, als de kwesties zelfs
binnenslands nog aan controvers onderhevig zijn. Twee
goede redenen, dunkt mij, voor den wetgever om zich althans
wat betreft den locus actus, bij overeenkomsten zonder
samenzijn, en wat betreft de ligging der zaak, bij goederen
in transitu, van bemocienis te onthouden. Fen aanzien van
de nationaliteit lijken mij de gunstige voorwaarden voor een
wettelijke voorziening wel gegeven, althans met betrekking

‘tot staatloozen. Dat, voor den stuatlooze, domicilie in de

plaats van nationaliteit hehoort te treden, wordt én inter-
nationaal én in de Nederlandsche theorie en practijk meer
en meer erkend. Een wettelijke regeling heett het voordecl
de laatste onzekerheid ten deze weg te nmemen. En het
nadcel —- dat nu in zeer enkele gevallen de ideale oplossing
niet mecr is te bereiken — wil ik niet te zwaar tellen. .

Waarom geen witvoeriger stelsel ?

Mijn aanbeveling van een stelzel als hierboven uitgestip-
peld zal mij vermoedelijk tweedrlei critiek inbrengen: dat
het stelzel niet uitvoerig genoeg, en: dat het te uitvoerig is.
Misschien is het tactisch af te wachten tot, zooals gewoonlijk,
de contraire critieken clkaar hebben opgeheven, maar iets
wil ik er alvast van zeggen.

Een uitvoeriger stel:el? Inderdaad blijven in den hier
ontwikkelden gedachtengang vele vragen verstoken van
wettelijke oplossing. Hoe vele — dat kan men gemakkelijk
nagaan door de verzamelingen van de Nederlandsche Ver-
eeniging van Internationaal Reeht of van Vax Prasc te
raadplegen. En dan is nog geen rekening gehouden met de

1 G, OrrEREAUS in Gedenkboek p. 706 naar sanleiding van HIsmans,
p- 121 (het Middelburgache moisje).
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talrijke problemen die de prabtlcus op te lo%qen krijgt, en
die het niet tot den rechter brengen.?!

De beste manier om een plan te beoordeclen is: te trachten
het uit te voeren. Op basis van de hovengemelde verzame-
lingen, van latere jurisprudentie, en van practijk-notities
van anderen en mijzelf, hob ik geprobeerd een soort , Digest”
op te stellen. Tk zal den lezer met het resultaat niet ver-
moeien — het omvat honderd en tachtig ,rules”, wat dan
nog bescheiden mag hecten: DicEY's Digest geeft ruim twee-
honderd (waarhij vele regels weer zijn onderverdeeld), de
Codigo BraramaNtk vier honderd vijf en dertig, en het
Restatement doet het niet met minder dan zes honderd vijf
en twintig artikelen. Voor een stelsel van zulk cen omvang
voel ik weinig, te minder nu onze wetgeving, als de Fransche,
het in het algemeen meer zoekt — en ik .]ulch dat toe -—
in een generalizeerende dan een specificesrende hehandphng
van rechtsvragen. 2 Het streven naar een voorziening voor
alle détailkwesties is fe onzent nooit sterk geweest: waatom
het dan ondersteld voor het internationale privaatrecht3?

Duar komt nog iets bij. Men kan den wetgever het hand-
werk niet verbieden als hij.een systeem wil opstellen dat voor
elke kwestie, ook de meest omstredene, ecn oplossing bevat.
Dach draagt zulk ecn systeem tot de gezonde rechtsont-
wikkeling bij, en heeft het duurzaamheid? Hier mag ik de
woorden van Praxron?® wel citeeren: ,prendre parti sur
toutes les conceptions changeantes du domaine juridigue,
c¢'ost faire..... une oeuvre de controverse, sujette ala
discussion dans toutes ses parties, friuble et éphémbre comme
une piece de théitre ou un roman & la mode”

Als ik dan nog in aanmerking neem: dat een stelsel, hoe
vitvoerig ock, toch oubevredigend zal blijken als nieuwe
en onvoorziene gevallen een oplos:ing eischen — ,gi la

L Bij de aamenstelling van de verzameling der Nederlandsohe Vereeni.
ing voor Taternationasl Becht is het plan geoppord om, door cen engnéte
ij de balie, ten deze gegevens te vergaren. Hel resultaat zon ongetwijteld
belangwekkenil zijn gewecst. i
* Hierover: JossneaND, Evolutions et actualités, 1936, p, 22, :
8 Dat overigens de meer specificcersndo methode van het Binfihrn ngs-
gesetz geen zoden zet aan den dijk der rechtuzekerheid is gcmakke]ljk te
constateeren bij vergelijking van de hoeken van Tuwaun, Das deutsche
L P, 1931, en Raaen, Einfithrungsgesetz, 1931, met de ongaveer contem-
poraine “!’:‘I‘kl.,n van ABMINIOX., Précis, 1931—1‘434 en NIBOYET, Ma-
nmuel, 1928; in Duitechland blijken dan de controversen ten minste oven
welig te ticren als in Frankrijk.
1 Praxion in Le Code civil, Livre du ccntenaive IT, 1904, p. 960,
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prévoyance du législateur est limitée, la nature est in-
finie” ! —; verder: dat een sterk specificeetend systeem
in zoover verkeerd werkt als het tochters en justiciabelen
de gedachte suggereert alz zoude alle recht in de wet te vinden
zijn, een gedachte dic moet leiden tot verstarring van de
onontheerlijke bekwaamheid om zélf te denken, zelf recht
te vinden; en ten slotte: dat, juist doordat die bekwaamheid
nog miet is verstard, vertrouwen-mag worden gekoesterd in
‘s rechters vermogen de niet-behandelde gevallen toch be-
vredigend op te lossen — als ik dit alles in aanmerking neem,
dan geloof ik, dat op ultvoerxgheld niet moet worden aan.
gestuurd.

Waarom geen belnopter stelsel ?

En nu de tegengestelde ctitick, de roep om een beknopter
of misschien wel heelemaal géén stelsel. Om mij dezc critiek
voor oogen te stellen behoef ik slechts te denken aan het
hoek van Hisvans, dat eigenlijk één aanklacht iz tegen de
onvrijheid, waarin rechters cn rechtzoekenden door ,,mecha-
nische rogels™ worden gebracht. Ik wil niet zeggen dat His-
MaNs met deze aanklacht alleen staat — ze is bij voorbeeld
ook bij de samenstelling van het Restatcinent geopperd 2 —
noch ock dat ze nict met sprekende argumenten is gcstdafd
al zijn, naat mijn gevoelen, de op de kask gestelde verkeerde
oplossingen nict z66 frequent en zod fataal als de suteur ons
te verstaan geeft. Onder erkenning van de waarde dier argu-
menten heb ik dan ook getmoht marges te maken voor de
oplossingen dic nu eenmaal zijn ,in causa posita”.

Maar ik zou hierbij niet te ver willen gaan. Hier en daar
ecn veiligheidsklep — goed. Doch niet een hepaling die,
Hala de omstandigheden van het geval het eischen™, altijd
toestaat van de wettelfjke voorziening af te wijken, die den
wetgever van bindend adviseur degradeert tot gewoon,
en --- als het er op aankomt — eigenlijk niet zeer deskundig
advireur, en die ons de houvast ontheemt waar het nu een-
maal niet zonder gaat. Men spreekt van vrij recht, zonder te
bedenken dat juist de moderne maatschappij, met haar
gedurig meer gecompliceerde verhoudingen, het zonder

v PorTALIS, geciteerd by SoHoLTEN, Gedenkboek, p. 21,
¢ Zie hierover, bepaaldelijk met betrekking tot het conflict tusschen
BEALE cn LorexzEN, de Franache editie van het Restatement, Avant-

propos, p. .
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vaste directieven niet kan stellen, en dat dan ook elke
huidige gemeenschap — men kan het betrcuren, men kan
het toejuichen - - zich meer en meer van die directieven.
oplegt. Overgroote vrijheid, voor den rechter, op het domein
van het internutionual privaatrecht strookt niet met ons
verder wettelijk stelsel, niet met het systecm elders, en
tenslotte — alg ik mij deze meer sociaal-wijsgeerige opmer-
king mag veroorloven - - ook miet met de menschelijke
ncigingen. Kinderen, én volwassencn, willen tucht!, mét
het incidenteele genoegen zich zoo nu en dan aan de tucht te
onttreltken, maar géén tuchtloosheid, en in dien zin dragen
wij niet al tc zwaar aan ons lot als gevangenen van de wet™,

Daarbyj nog een overweging. Wij hebben vaste regels
noodig niet alleen als richtsnoer voor onz handelen, maar
ook als hulp bij ons gecstelijk beheerschen en beheeren. De
econcmie van den intellectueelen arbeid brengt nu eenmaal
mec dat we een rijke stof, aan taal of aan rechs of aan andere
sociale verschijnselen, niet kunnen overzien, laat staan
meester worden cn hanteeren, zonder regels. Regels die op
hun beurt slechts tc construeeren zijn met hehulp van be-
grippen, abstracties, categorieén, distineties, met behulp
van - — ik wil het woord niet schuwen - — de ,scholastische”
apparatuar. En nu van rijke stof gesproken: bij géén deel
des rechts is 200 overvloedig materiaal te hanteeren als bij
het internationaal privaatrecht, Hier repeteert het burger-
lijk recht en het handelsrecht en het procesrecht van meer
dan vijftig staten — hoe zouden wij het kunnen beheeren
en beheerschen zonder regels, zonder begrippen als vorm,
abstracties als rechtshandeling, categoriéen als familicrecht
en distincties als tusschen zaken en verbintenissen? Zouder
beginselen en begrippen kunnen ook de werkelijkheids-
minnaars aan ,de feiten” geen recht en geen rechtsoplossing
ontlokken. I‘act& have a place in the law, but they must
kept in plaoe 2 _ aan die waarheid is, zeker in het inter-
nationaal privaatrecht, niet te outkomen. ?

i Boxarm io Verslag van heb cerste Nederlandseh  paedagogisch
re, 1928, p. 106 v,

21 E;r INKEDY in BI‘VGHAM en andercn, My Philosophy of Law, 1"!4[
Py Lk mag hierbi] wel de verstandige woorden citeeren die nu bijlans
vijfftig jaar geleden door een onzer eerste ]urzsten xijn witgesproken,
..De behoefte uan nitwerking en zorgvoldige toctaing,” aldns Vax VoLLex-
110&5), Omtrek en inhoud vam hel intornationale recht, 1898, p. 141,
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Tweeérlel wetgeving, aldus PouNnl, maskt de taak van
den rechter onredelijk zwaar: ,over-minute lawmaking

_which imposes too many hard and fast details upon the

courts”, en: ,crude legislation, which leaves it to courts
to work out what the leblsla,bu_re purported to do, but did
not”. De fouten van sommige huitenlandsche wetgevers
liggen, voor het internatiomaal privaatrecht, in de eerste
richting — de tekortkomingen van onzen wetgever van 1829
in de tweede. Moge dan de Nederlandsche Juristenvereeni-
ging bijdragén tot opheffing van wat ScHOLTEN heeft ge-
noemd : de onbillijkheid der legelloor,held door den huidigen
wetgever op te wekken tot inveering van een beter en
vollediger stel regels.

wdic zich overal in het internstionaal privaatrecht voordoet, had menig=-
maal ten gevolge daf men de beteekenis der hoofdregels onderschatte, en
aan de urbgewerkte bepalingen omtrent elk der instituten cen heel wat
grooter gewicht toekende ; doch aldus oordeelend zag men voorbii, voor-
eerst dat die bizonderlijk geregelde instituten maar 2on klein plaatsje be-
zetten van het heele privaatrecht, maar ook dat zonder de leiding dier
hoofdregels alle eenhsid en konzequentie ontvallen zou, Die hoofdregels
tronwens worden niet voorgelegd als leerstellingen van wetenschappelijk
inzicht, maer als erkende of halferkende regels van recht; die men wel
zal kunnen wi zigen of vervangen, maur beginnen moet met te konstatee-
ren. Het zou éwaaehejd zijn de regels te willen handhaven ook waar hun
toepa,ﬁsing tot misstand voert; maar nit de omstandigheid dat zjj dikwijis

apecializeering of aanpassing of buitenwerkstelling hehoeven bij bizon-

ere punten kKan nimmer worden gekonkludeerd dat erkenning dier regela
mlﬂkLnnmg beduidt van den rgkdom vun het-dnternationale rLchtlean

1 Puunp in The Beience of Legal Method, p. 228,



In hoeverre behoeven de wetsbepalingen onzer wet-
geving, rakende het internationaal privaatrecht, wijzi-
ging of aanvulling ?

Pracadvies van Mr. W. Blackstone.!?

I. De san de orde gestelde vraag is zéér ruim geformu-
leerd. Zij omvat, letterlijk genomen, het geheele internatio-
nale privaatrecht, voorzoover dit in Nederlandsche wetboe-
ken en wetton geregeld is, of, naar de meening van den
pracadvizeur, daarin geregeld behoort te worden en wellicht
zelfs nevengebieden, welke het 1. p. 1. raken™, als bijv. de
regeling der nationaliteit en het vreemdelingenrecht. ?

Het behoeft geen betoog, dat het, in den ter beschiklking
staanden tijd en in het door het Bestuur gestelde bestek van
ten hoogste 3 vel druks, niet mogehjk is deze vraag aldus
in haar vollen omvang te be:precken. Het zal integendeel
noodig zijn de asandacht grootendeels te beperken tot enkele
hoojdzaken van het internationaal burgerlifk recht; de regelen
ven internationssl handeis-, faillissements- en procesrecht en
die betreffendc hijzondere onderwerpen van privaatrecht
{octrooirecht, merkenrecht, enz.) zal ik niet of slechts ter-
loops in mijn beschouwingen kunuen betrekken,

De tracioten op het gebied van het i p.r. vallen, reeds
blijkens de formuleering der vraag, huiten het te hospreken
terrein.

2. Ons Burgerlijk Wethoek geeft slechta incidentecl on-
kele bepalingen van i. p.r., ter regeling derhalve van niet
guiver nationale gevalien. Men zie bijv. B. W_art. 2: ,allen”
— dus ook vreemdelingen — | die zich op het grondgebied

1 ¥nor de gebruikie afkortingen zie de lijst bij v. Brager, Grondslagen
enz. van Ned. int. priv.recht pag 7 e.v.; voorts: Rawrern, = E. Rawur,
The conflict of laws (a comparative study), Chicago L345;Bee. = Roeeueil
des Cours de I'Académis de dreit international; Makagrov zie p. T4 nt 1
Rest.(atement} zie § LI.

* In Frankrijk en sommige andere landen beschouwt men de regelen
betreflende nationaliteit cn vreemdelingenrecht meestal zelfs als ender-
deelen van het int. priv.recht.
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van den staat bevinden zijn vrij” enz., artt. 138—139 (betr.
huwelifken buiten s lands voitrokken tusschen Nederlanders
of tusschen een Nederlander en cen vreemdeling), 992 (rege-
lende de wijze, waarop ecn Nederlandsch onderdsan in het
buitenland een uitersten wil kan maken), 1218 (t. a, v. hy-
potheek).

Wat onze wetgeving aan algemeene regeten betreffende
i. p. r. behelst, vindt men voornameh_]k in de Wet, houdende
Algemeenc Be_pa,]mg}en cn wel in de artt. 6, 7, 3 en 10 daar-
van. Slechts enkele onderwerpen van i.p. 1. echtor zijn
daarin aldus geregeld: | rogten, staat en bevoegdheid’ der
Nederlanders ook buiten s lands, het recht t. 0. v. onroeren-
de goedcren, het , burgerlijiz rogt” voor vreemdelingen, , de
vorm van alle handelingen”. Mede voor het i p.r. van
belang s wellicht ook art. 8, regelende de verbindendheid
van ,de strafwetten en de verordeningen van policie™ binnen
het Koninkrijk. 1

Niet geregeld zijn dus bijv. het recht t. 4. v. rocrende goc-
deren, het erfrecht (tenzij men dit wil onderbrengen onder
de ,regten”, bedoeld in art. 6 A. B.} 2, het geheele verbinte-
nissenrecht, het hewijsrocht.

Zelfs ,staat en bevoegdheid” der vreemdelingen zijn niet
uitdrukkelijk geregeld; slechts met goeden wille kan men,
hetwij it art. 6 in verband met art. @ A, B, 3, hetzij bij wege
van anelogie uit art. 6 alleen 4, afleiden, dat ook stuat en
hevoegdheid der vreemdelingen, evenals die der Nederlanders,
mocten worden beoordeeld naar de bepalingen van hun na-
tionale wet.

Onze wettelijke regelen van 1. p. r. zijn aldus niet ulleen
zeer onvelledig, zij zijn bovendien weinig duidelijic en scherp
geformulecrd. Wat precies verstaan moet worden ondcr Jde
regten, den staat cn de bevocgdheid der personen™ in art. 6
A. B, hoever de in art. 7 A. B. t. 0. v. onroerende goederen

1 Cf. in verachillenden zin KosTers 157 en v. BRaKEL 67.

2 In vorschillenden 2in KosTres 622 e.v. on MEITERS in W.P.N.R. 3493,
Il R, 21 Maart 1947, Rechizpe. van de Week 1947 afl. 5 heeft zoojuist
heﬂhqt dat azt. 8 AR geen regel bevat ta.v. de erfopvolging.

# Aldus de opvatting van den lloogen Raad, zie hijv. H. R, 31 Mei
1907, W. 8553, NRIPR. 455 (1.a,v. de et artt. 6 en 9 A.B. overeenkomon-
de bepa,lmgen van Cnragac); 13 Juni 1924, W. 11295, N.J. 1924, 826,
NRTPR, 83; 17 Mci 1928, W, 12006, N, J. 1929 1274, NRIPR 39; 20 Maart
1031, W. 12287, N. J. 1931, 800 NRIPR 8"; 20 Mei 1933, “r 12661,
N. J. 1934, 529; zie voor de listorische UntwikkeJ_ing van deze opvat-
tmg RoLLewIrx, Geschiedenia 203 e.v..

Aldus o.a. v. Braren 151, alwaar verdere verwijzingen.
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gegeven regel zich uitstrekt, wat dec preciesc strekking is van
art. 9 A. B., wat verstaan moet worden onder ,de vorm” der
,,h%ndelmgen in art. 10 A. B, het zijn evenzoovele raad-
‘selen, tot welker oplossing ook de parlementaire geschiede-
nis der desbetrefilende bepalingen?! slechts weinig bij-
draagt.

Evenmin kan vergelijking met de overeenkomstige, nog
soberder, bepalingen van den Franschen (lode civil (voor-
namelijk art. 3 €. (.) en de geschiedenis van hasr totstand.
koming ten deze veel licht verschaflen.

“3. Vuoor de beantwoording van yragen van i. p. r. vinden
justitiabele, advocaat en rechter dus in de Nederlandsehe
wet glechts op beperkt gebied cenige, en dan nog onzekere,
leiding. [u een rechtsorde, wadrin het privaatrecht overigens
grootendeels, soms tot in de kleinste details, wettelijk gere-
geld is, is dit op zijn minst een inclegantie. Het is cchter
méér dan dat.

Bij ecn dergelijke gebreikige wettelijke regeling dreigen
immers in principe verscheidene, onderling samenhangende,
gevaren: gebrek aan rechiseenheid, groote rechtsonzeker-
heid, moeilijke kenbaarheid van het recht. Anderzijds ver-
ootlooft zjj den rechter echter ook een woepeler rechtstoepas-
sing en rechtsvorming dan bij een gedetailleerde en volledige
wettelijke regeling mogelijk zou zijn.

In zjjn algemeene aspecten iz het voor en tegen van dexe
factoren eenige jaren geleden nog eens hehandeld bij de
herdénking van het 10C-jarig bestasn van onze burgerlijke
wetgeving. Ik moge hier in het algemcen verwijzen nauar
hetgeen toeu terzake geschreven iz, In het bijzonder door
Scnovren 2 en MEITERS ?, terwijl veorts herlezing aanbevolen
zij van al hetgeen MELIBRS ook vodrdien reeds heeft betoogd
ten gungte van een geregelde technische herziening van ons
burgerlijk wetboel, #

Dat de practijk groote behoefte heeft, in het bijzonder aan

1 Zie o, Voowow 1, 2, pag. 346 ev.. Terecht zeot OrrERAATS {Ge-
denkboek B. W, pag. 689) dat de desbetreffende beraadslagingen ,ont-
stellend duister "zijn,

2 Gedenkboek B, W. 18381938 pag. 1 e.v.; apeciaal 12 ev..

3 Gedenkboek 1. W. pag. 33 e,7,, en apociaal 60 e. v., Redevoeringen
idem pag. 17 e

1 Zio 6.8, Hand. N.J.V. IG’Z IT, 3 e.v.. ,,De beteekenis der burgerlijke
wet in de buidige samenloving™ (rectorale uratie 1927), W.P.N.R. 3031; Cf,
ook ScHeureda in [ 1938, 569 ev.,
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rechtszekerheid, 66k op het gebied van het i p.r., wordt
welhaast door iedereen crkend.l

Er zijn echter auteurs, die of dezen drang naar rechtszeker-
heid disqualificeeren 2 of wel hem juist voor het i. p. r. niet
te verwezenlijken achten ? en wellicht ook de bij de bestaande
onvolledige en onduidelijke wettelijke regeling toegelaten
rechterlijke vrijheid belangrijker oordeelen.

Alvorens terzake een eigen standpunt te kiezen, is hot
gewenschi nauwkeuriger na te gaan in welke mate de boven- -
gencemde inconvenienten zich t.a. v. het Nederiandsche
i p. r. voordoen en in hoeverre dit anderzijda inderdaad bij-
zondere socpelheid vergt én daarvan profiteert.

4. Belangrijk is daarbij vodr alles, of de bestaande wette-
lijke situatie t. a. v. het i. p. v, den Hoogen Raad voldoende
contréle veroorlooft op de rechtstoepassing en -ontwikkeling.

De inconveniénten eener gebrekkige wettelijke regeling
immera kunnen soms tot op zekerc hoogte worden geneutra-
liseerd door de rechtspraak van een hcogsten rechter. Juist
een tot enkele bepalingen beperkte wettelijke regeling kan
aan een hekwaam cn vooruitstrevend college de gelegonheid
geven een eigen, goed doordacht cn zoepel systeem op te
bouwen. Is zoodanige jurisprudentie eenmaal gevestigd,
dan is het inconveniént der rechtsonzckerheid practisch ge-
élimineerd en het inconveniént der mociclijke kenhaarheid
van het recht eveneens verminderd.

Men hoort aldns bijv. vask met [of spreken over hetgeen

1 Tn het algemeen bijv.; ScHoLTEN, Alg. deel 121, Murrens, De batee-
kenis der burgerlijke wet 23: ,De rechtspractijk snakt naar contuiteit
en vastheid in de rechimtoepassing”, KorLewrsN, Zekerheid van recht
{openingseollege Groningen 1836) 1 c.v., GRATAMA in Hand. N.JV. 1912,
1I, 144, pr MoscH id. 153; t.a.v, het int. prorecht: OFFuRbAvs, Gedenk-
bock B, W, T0t, v. Praac in R.AM, Themis 1939, 530.

* Aldus in het bijzonder L. 1L, i17mans, bijv. in Gedenkboek B. W. pag.
187, zie ook div, plaatsen in zijn Algemeenc problemen, byv. pag. 21,
51, 207. .

3 Cf. OrveRHavs in Gledenkboek B, W, pag. 701, Hirmans pag. 208,

4 Cf. bijv. zecr positief HITMaNS t..p., specisal 51: Ik meen dat dit
onderdeel van het recht nog veel meer dan het interne in voortdurende
ontwiltkeling is on stecds zal blijven: de internationale samenleving heeft
in hare zich steeds wijzigende verhoudingen tusschen de nationale rechis-
gemeenschappen een eigen bron van ontwikkeling, die witeraard vrecmed
19 uan clke op zich zelf staande nationale samenleving, Daarom is het
geraden wettelijlke voorschriften tof het unitersta te beperken, en zeker
zich van elke minuticuse regeling te onthouden. Wij zouden goed deen
onze collisleregels te wijzigen, maar men wake tegen withreiding!”

Voorts Orveruans, Gedenkhoek B, W, 687/8; voor Duitschland bijv.
}éUSHBAt?{, Deutsches T.P.R. {1952) 26; minder positief v. Braxuu 141
(8. 107 i.f.).
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de Conscil d’Etat heeft gepraesteerd t. a. v. het Fransche

administratief recht.l Voor wat het ip.r. betreft, wordt
met name het Zwitsersche Bundesgericht geprezen vocr
hetgecn dit met een gebrekkige wettelijke regeling van
i. p. 1.2 heeft weten te bereiken.? T.a.v. het Nederland-
sche recht behooft slechts herinnerd te worden aan de
rechtspraak van den H. R. over de onrechtmatige daad,
terwijl stellig in de laatste jaren in het algemecn over con-
servatisme van onzgen cassatierechter niet behoeft te worden
geklaagd.

Des te mceer te hetreuren is het dan echter, dat de H. R,
bij de huidige wettelijke regeling van het cassatie-instituut
eenerzijds, van het i. p. r. anderzijds, cen groot decl der be-
slissingen op het gebied van het i. p. r. aan zijn caszatiebe-
voegdheid cnttrokken moet oordeelen. ¢

Art. 39 R. O. beperkt immers de cassatichevoegdheid,
voorzoover hier van belang, tot de gevallen van | verkeerdo
toepassing of schending der wet” en er is voor he,t grootate
deel van het i. p. 1. geen wetshepaling aan te wijzen, welke
men alz uitgangspunt zou kunnen bezigen. Als de rechter
bijv. een in het buitenland gepleegde onrechtmatipe daad
naar het ter plaatze van de handeling geldende recht beoor-
deelt, kan hy dit slechts doen op grond {niet van eenige wets-
bepaling maar:) van een ongeschreven (verwijzings-regel.
Over schending of verkeerde tocpabﬂ-ing van dergelijke onge-
schreven regelen, zonder eenige wettelijke basis, vermag de
H. R. echter niet te oordeelen. 3

i. De H. R. kan dus niet rechistrecks vordeelen over de

1 Cf. bjv. ArMmNTex in La codifieation du droit international privé™”
(Parijs 1932} pag. 55156, die 0.m. nun de hund van dit voorbeeld betwijfelt
of codificatie v, h 1nfpmaf1onaal publiek- én prlvaatre( ht wel {reeds) ge-
wenscht is.

? X1, het Bundesgesetz betr. die Zivilrechtlichen Verhaltnisse der Nieder
gelassenen und Aufenthalter v. 25 Tuni 1891, afgekort: N.AG, (te vinden
bij MaRarov 138 c.v. en ScHFzER 711 e.v.); overigens geenszins zoo
gebrekkiz als onze “Pttnlljlca regeling !

? f, bijv. Rawsw L, 28; ScHrrTzER 61, die hieraan evenwel loevoegt:
waber dic 'mepha,ltung eines Clesetzes, dag veraltet und Stiickwerk ist,
})e(ielltet doch cine zweckwidrige Belustung von Bochtsprechung und

Lobre’!

4 0L bijv.: H. R, 21 Maart 1947, Rechtspr. v. d. Week 1947 afl. 5,
8 Jun. 1943 I, J, 1943 no, 202, 27 Maart 1931, N. J..1931, 701, W. 12311,
B .%j?l'ﬂ 1?2?, N.LL 1825, 1110 P8, W. 11664 en do arresten. vermold op
- nt 2.

8 (f. evonzoo t,a.v, ongeschreven tegelen van volkenrecht: H. R.
7 Febr. 1941, N. J. 1941 no. 923 (P. 8.).
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vraag, of de feitelijke rechter de ongeschreven regelen van
i p.r. wel juist hanteert. Kan men echter het gewenschto
reaultaat niet langs een omweg toch bereiken ?

Het i: door niemand minder dan Kosters ! verdedigd en
herhaaldelijk in'de practijk geprobeerd, Men gaat er dan van
uit, dat, los van afzonderlijke regelen van i p. r., uit bedoe-
ling en strekking der Nederlandsche (interne) wetsbepalingen
zelf reeds af te leiden is in hoeverre zij ock op internationale
feitencomplexen toepassing eischen, In dezen gedachten-
gang zou men in dic gevallen, waarin het de vraag is of
Nederlandsch dan wel vreemd recht toepasselijk is, in cas-
satie kunnen klagen over schending of verkeerde toepassing
van de door den feitelijken rechter ten onrechte toegepasto
regp. ten onrechtc huiten toepussing gelaten Nederlandsche
interne wetshepalingen. 2

Er ziji ongetwijfeld inderdaad Nederlandsche wetsbepa-
lingen, welke aldus, los van verwijzingsregels, zelf voor-
schrijven, in hoeverre zij door den Nederlandschen rechter
ook op intermationale casus moeten worden toegepast. Dit
geldt bijv. voor de regelen van proces-recht, welke op alle
voor den Nederlandschen rechter gevoerde gedingen, ook
over internationale casus toepaseelijk zijn.® Voorts voor
die bepalingen, die beginselen belichamen, behoorendoe tot
»de grondslagen van de Nederlandsche rechtsorde™, of waar-
bij de openbare orde betrokken iz, ¢ Ook t. a. v. enkele an-

L Kogrurs 123 ev.,

2 Voor de gevallen, waurin Nederlandsch recht siellig niet toepasselijk
en door den feitelijken rechter ook niet foegepast iz, maar de strijd gaat
tnaschen twee buitenlundsche rechtsstelsels, biedt deze opvatting geen
cxpedient.

3 Cf. uit den laataten tijd: H. R. 5 Juni 1942, N. J. 1942 n2 572 ad
art, 285c B, W.; O April 1937 N. I 1837 e, 661 (T, 8.) ad art. 8282 Rv.;
20 Maart 1631 N.J. 1831, 890 {P. &} W. 12287 NRIPR 85 ad art,
344h B, (gedeeltelijk).

3 Cf. bije. ad art, 1374 Nid | B. W. de diverse goudelausulearresten:
H. . 13 Maart 1936 X..J. 1936 no. 280 en 281 (I, M. M.}, NRIPE 639
c.v.; 11 Tebr. 1938 N..J. 1838 no. 787 (K. M, M. 28 April 1939 N.JJ,
1939 nv, 865 (F, M. M.); 26 Mel 1939 N.J. 1939 oo, 896 (B, M. BL); ad
art, 37de seq B, W.or LB 15 Jan, 1942 N J, 1942 nv. 2863 ad art. 3444
oud B.W.: H. R, 13 Juni 1924, W. 11205° N..). 1924, 626, NEIPR 83;
ad art. 89 B. W.: H. R. 2 Juni 1936 N. J. 1936 n°, 1013 (P 8,); 16 April
1908 W. 8718, NRIPR i8; ad art, L1788 e.v. B, W.: H. R. 15 Juni 1917,
W. 10139, X, J. 1917, 812, NR1PR 137. .

De,,,openbure orde” wordt in verband hiermede door eischera tof cagsatie
steeds meer als panarea beschouwd; in vorreweg de meeste cassaties over
Lp.r. van den laatsten tijd beroept men zich in den een of anderen vorm
op de openbare orde. Voor een juiste ontwikkeling van het i.p.-rechieliik
denken schuilt hier ecnigszing eon gevaar.
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kele andere bepalingen heeft de H. R. dit asngenomen.?

In het algemeen cchter heeft de H. R. de boven weerge-
geven opvatting ndet aanvaard.? Zijn standpunt lijkt mij
op zichzelf juist en daar de H. R. zijn deshetreffende meening
slechts enkele jaren geleden nog eens opvallend unitvoerig
gemotivecrd hecft ®, mag niet verwacht worden, dat hij
daarep binnenkort zal terugkomen, Daarmede is dan echter
de eenige weg afé,eqneden, welke bij de huidige wettelijke
regeling den H. R. in zaken van 1. p. r. cen ruimer toetsings-
bevoegdheid wou kunnen verschafien.

Opgemerkt zij hierbij, dat de Fransche Cour de Cassation
zich ten deze minder serupuleus betoont. Hoewel de wette-
lijke situatie in Frankrijk nagenoeg mel. de onze overcenstemt
(ja zelfs nog ongunstiger is, daar het aantal wettelijke colli-
sieregelen nog beperkter is dan bij ons) kent de Cour de
Cassation zich ook in zaken van i, p. r. een ruime toetsings-
bevoegdheid toe.

De opvatting van het Belgische Verbrekingshof daarente-
gen schijnt weer meer met die van onzen H. Td. overeen tc
Lkomen. 5 ¢

6. Beslissingen . a.v. vragen van i p.r. kunnen dus
glechts in een heperkt aantal gevallen in cassatie worden
getoctst.

L Of bijv. ad art. 37 PLW. (alleen toepasselijk t.a.v. Nederlandsch
faillissement): H, B, 5 Nov. 1515, W. 9938 (E, M. M.}, N.J. 1916, 12,
NRIPR 458; ad 2004 B, W.: H. R. 2 Apedl 1874, W, 3710, v. D. Hox ek,
30, 246, HoETINK 82,

# Zie bijv.: ¢. gevallen, waavin de feitelijke rechter door vreemd recht
toepasselifk to oordeelen. beweerdelijk ten onrechte Nederlandache weta-
bepalingen buiten tocpassing had gelaten: H. R. 28 April 1038, N. T,
1939 nu. 895 (B, M. M.); 24 Juni 1927 N..J 1927, 1259 (B, M. M), W.
11704, NRLIPR 306; 24 Maart 1905 W. B198; 6 April 1883 W. 4912; zie
ook noten B. M. M. onder N, T, 1438 ne, 787 en onder H. 2. 27 Juni 1913
W. 8531; &, gevalien, waarin de leitelijke rechter bewserdolijk tev on-
rechte Nederlandsche wetshepalingen in plaats van builenlandsch recht
had tocgepast: H. R, 6 Jao 1928 N J. 1928, 311 (F. ML ML), WL 11784,
2 Dec. 1926 N, J. 1027, 821 (L. M. M), . 11606, 15 Juni 1917 W. 1G139;
N. T 1917, 812, NRIPR 137 {2¢ grond).

¥ In het bovengecitecrde arrest H. R, 28 April 1039 N, J. 1939 no. 893
(E. M. M., zie ook de daarasn voorafgaande conclusic van den P.-(i
Mr, BEraER.

i A LEREROTRS- PluLoxMt RE 3¢ ed. n™ 215, 4% ed, no. 210, BarTiv [
§ 113 eov.; Nimoywr, Traité TIT, po, 1036 e.v.; Savoun, Les pouvoirs de
controle de b Oour de Cassation en matiére de contlits de lofs {Paris 1938)
41 e, v,

5 Cf. PouLLET 0. 339,

§ Zie over de toetsingsbevoegdheid van den hoogsten rechrer in zaken
van i.p.r. ook de rechtavergeljkoende studic van LEWALD, Le contrdle des
cours suprémes sur Uapplication des lois étrangéres in Rec. 57 (1936, 111)
pag. 205 ev., speciasl 233 cov.
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Ook buiten deze gevalien doet de H. R. echter wel eens
blijken van zijn meening t. a. v. dergelijke vragen, nl. in die
zaken, wearin de feitelijke rechter niet duidelijk heeft uitge-
sproken of in casu Nederlandsch dan wel vreemd recht toe-
passelijk is. Alvorens een cassatieklacht — welke zich slechts
op Nederiandache wetshepalingen baseeren kan! — in hbe-
handeling kan komen, moet cerst vaststaan, dat de feitelijke
rechter Nederlandsch recht heeft toegepast. Blijkt dit niet

zonder meer, dan gaat de H. R. nu welk recht de rechter
had moelen toepaszen ?, om vervolgens, bij gebreke van aan-
wijzingen in anderen zin, aan fc nemen dat hij dit recht ook
inderdaad khééfi tocgepast,?

Zie ik goed, don is de Hooge Raad in het recente arrest inz.
Jurgens Verbruggen/v. Heesch? nog iets verder gegaan.
Daarin heeft hij immers, uitdrukkelijk juist voor het geval

_dat het Hof dit niei reeds in het aangevallen arrest zou heb-

ben gedaan, zelf:tundig vastgesteld door welk recht de ten
yrocesse omstreden schenking werd behcerscht. Deze, ook
cossatie-technisch interessante, beslissing kan voor de ont-
wikkeling van het i. p. r. glechts worden toegejuicht.

De arresten, waarin de H. R. op de bovenbeschreven wijze
zijn meening emtrent vragen van i, p. r. uit, zijn ongetwijfeld

! Naar vaste rechtspraak immers ziet ,wet” in art. 9% sub 20 R. O,
slechts op de Nederlandache wet, zoodat sehending of verkeerde toepassing
van buitenlandszche wetsbepalingen in cazsatie niet kan wordenonderzocht.

2 De H, R, kan dit zelfstandig onderzoeken, omdat ook de ongeschreven
regels van ip.r. (evenals de buitenlandsche rechteregels), hoezeer gecn
»wet” in den zin van art. 99 B, (4, wel  recht” zijn in den zin van a1t
48 Rv.; of. bijv. H. R. 20 Maart 1021 N. .. 1631, 890 (. 8.}, W. 12287,
NRIPR 85; & April 1927 N. J. 1927, 1110 (P 8.), W. 11664; KOSTERS
117, zie ook noten E. M, M, onder H. B, 4 Juni 1913, W, 9871 en H. R.
28 Juni 1937 N. J. 1938 ne. 1.

B O H. R, L Jan, 1941 N, J, 1941 av. 834 (B M, M) 2 Juni 1939
N.J. 1939 no, 920 (15 K. MO 1 Aprit 1938 N, ). 1938 no. 989 (P. 3.);
1 Mei 1936 N, JJ, 1936 no, 956 (E. M. M.); 28 Jan. 1927 X_J, 19237, 662
(E. M. M.), W. 11640, NRIPE 210; 13 Juni 1524 W. 11281, N..J. 1924,
859, NRIPR 206; 16 Mei 1924 W. 11238, N..J. 1924, 824, NRIPR 441;
?’ﬁe]llib{[‘-h%[ufwijkcm_l: H.R. 19 April 1820 W, 12006, N.J. 1928, 1716

.M, M.).

H. B. 13 Juni 1924 is eigenlijk iets ingewikkelder dan in don tekst
aangegeven: het Hof had wel het de overeenkomst beheerschende recht
aangewczen, maar zulks mede op grond van een rechtsheslissing, nl. dat
partijen, Engelsch recht van tocpassing wverklarend, de overeenkomst
dan ook in geenen deele aan dwingend Eng. recht vermochten te ont-
trekken. En t.a.v. die beslissing had het Hof piet vermeld op welk recht
zij steunde, zoodat de 31, R. dit zelfstandig kon en moest nagaun. Naar
het miyj voorkomt, ziet A, v. Ovex in W.P.N.R. 3915 &.v. dit over het
koofd. Cf. ook pag. 54 nt 5

2 H.E. 2 April 1942 N. J. 1942 no. 468,
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van belang, mear hun beteckenis mag niet worden overschat,

lmmers, het kom#t natuurlijk slechts weinig voor, dat de
feitelijke rechter cen vraag van L p. r. beslist zonder duide-
litk te zeggen, welk recht hij toepasselijk acht en nog minder,
dat dan in redelijkheid twijfel t. a. v. het toepasselijke vecht
kan rijzen, Siechts in enkele van de op p. 52 nt 3 geciteerde
arresten is dan ook de deshetreffende beslissing niet zonder
meer evident,

Ook in die enkele, voor de rechtzontwikkeling uiteraard
belangrijkste, arresten is echter de desbetreffende beslissing
aiterst sober gemotiveerd. Dit is op zichzelf begrijpelijk, daar
de vaststelling van het toepasselijke recht hier slechts dient
ter interpretatie van de aangevallen uitspraak. Masr dien-
tengevolge is, bij gebreke mede van vergelijkingsmateriaal,
niet altijd duidelijk, welke factor bij de rechtskeuze de be-
slissing heeft gegeven.?! '

Ten deele vermoedelijk als gevolg hiervan is juist t.a. v,
dozc arresten in de litteratuur vaak misverstand of twijfel
gerezen, zelfe bij de beckwaamste anteurs.

Zoo gaan OFFERHAUS 2, v, BRAKEL? et BARMAT 4 er hij
hun beschouwingen over het op p. 52 nt 4 genoemde arrest
Jurgensiv. Heesch als vanzelfsprekend, doch m.i. ten on-
rechte 8, van wuit, dat de betrokken partijen beide Nederlan-

1 H. R. 13 Juni 1924 bijv, houwt de beslissing, dat op de ten processe be-
doelde verzekeringsovercenkomst de Xederlandsche wet hare werking
nitpefent, op cen samengesteld feitencomplex: dat de overeenkomst in
Nederland was gesloten en de verzekerde cn 6 der 11 verzekersars in
Nederland gevestigde Nederlanders waren. Men kan vragen: welk van
deze feiten gaf den doorslug ? H. R, 1 April 1938 verklaart op een pater-
niteitsactie, tegen cen in Nederland wonenden Nederlunder ingesteld ten
hehoeve van een niet-erkend Zowitacrach kind, het Nederlandsche recht
toepasselijk. Wat gaf hier den doorslag: het domieilie of de nationaliteit
van den gedangde ?

Het i noot 32 geeitecrde arrest Jurgens!'v. Heesch is op dit punt wel
uitvosriger gemotiveerd, maar doet toch ook dadelifk een vraag rijzen, n.l.
welke door den H, R. uitdrukkelijk als mogelijk veronderstclde andere
wterzake diencnde emstandigheden™ tot een andere beslissing  hadden
kunnen leiden.

2 In een Report prosented to the Cambridge Conference 1946 of the
I.L.A_: bhetr, . Confliet of laws concerning the formation of confracls”™

ag. o, ’
P ¥. Brakrn 147 noot 1, Ook hetgeen v. BRAKED op pag. 18l over dit
arrest zegd, is, geloof ik, minder juiat. - N

2 Tn zin oveazicht der rechtspraak in W.P.NJR. 39509,

5 Ten onvechte, immers uit hot arrest blijkt niets over de nationaliteit
der partijen en in feite is dit element gedurende de gehecle procedure ook
nimmer ter sprake gebracht! Daf speciaal de te Londen wonende Jurgens
{nogél) Nederlander zou zijn, konr uiteraard ook geenszina notoir geacht
wordert. i .

G e BB

lj&-.




B4 MR. W. BLACKSTONE.

der wuren, om daaruit dan min of meer vérgaande conclusies
te trekken.

Zoo ziet v. BRAKEL L, naar het mijj voorkomt ten onrechte?,
een tegenstrijdigheid, voor wat de beslissing omtrent het toe-
passelitke recht betreft,tussch en het op p. 52 nt 3 genoemde
arrest H. R. | April 1938, betreffende een paterniteitsactie
ten hehoeve van cen Zwitserseh kind, en cen ouder arrest ?
in een soortgelijke actie ten behoeve van een ander Zwit-
gersch lrind.

Zoo wordt het op p. 52 nt 3 genoemde arrest van 13 Juni
1924 inzake de stoomtreiler ,Nicolaas™ zoowel door vidr-
als door tegenstanders van de leer der partijautonomie geci-
teerd ter versterking van hun standpunt?, terwijl A. vax
OvEN onlangs in het arrest diverse vermeende onduidelijk-
heden heeft gesignaleerd. 5

Het hehoelt geen betoog, dat indien deze arresten aldus bij
hekwame kenners van het i p.r. misverstand of twijfel
wekken, dit ook hun vermogen om de lagere jurisprudentie
in de juiste richting te leiden ongunstig heinvloedt,

Vo]led:igheicisha]ve zij nog vermeld, dut de H. R. natuur-
Lijk ook wel eens (nict als cassatierechter maar jals koloniale
appélrechter ex art. 91, 28 R. O. over vragen van L. p.r. te

V v. Brawel 162 ev..

? Ten onrechte, immers alleen In het arrest van 1938 gaf de H. R. een
eigen meening t.a.v. het op de paterniteitsactie toepasselijke recht, ter-
wijl hy in 1931 gebonden was asn de beslissing van het Hot terzake
{walke heslizsing ilrouwens iu cassatie slechts werd aangevallen met
een beroep op do openbare erdel}. Overigens verschilden ook de relevante
feiten der 2 zaken annmerkelijk, zoodat men nog niet eens kan zegger,
dat er strijd iz tnsschen de mcening van H. R. 1938 cn die van het Hof
in de vorige zank. Of de arresten van 1931 en 1938 wellicht op ander punt
nint overeensternmen (pl. t.av. de heteckenis, welke toekomt aan de
vaststelling van het vaderschap in een paterniteitsactie) lant ik thans in
het midden.

8 H. R. 20 Maart 1031 N..J. 1931, 880 {P. 8.3, W. 12287, N.R.LP.R.

83,

# Ziv laatstelifk A, v. OvEN in W.P.N.R. 3916 pag. 43 en de aldsar
gencemde auleurs. Gok OrrerRpACS in de jubilenmbundel-Schorray
pag. 362 schijnt t.a.7. de heteekenis van hot arrest nict gehdél zeker.

FW.P.N.R. 3816 pag. 44; v. Oven koipt, als ik poed zie, ‘sHoogen
Raads beslissing ten onreehte in tweotn na do alinca: dat hot middel
terechl tegen deze beslissing opkomt™ en ziet ten onrechte hetgeen dan
volgt aan voor een niewwe beslizsing, terwijl het in feite-slechts de moti-
vedring is van het voorafgaande cordeel, dat hot middel gegrond isToa.v.
- geen der door ¥. OVEN genoemde punten kan ik, bij de m.i. juiste lezing,
in heb arrest lels onduidelijks zien. Tot juist begrip van het arreat kan by-
dragen hetgeon KosTika (dic hot arrest medo gewezen hoeft} dienaan-
gaande opmrerkt in Themis 1928, 482,
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oordeelen krijgt. Aan deze rechtspraak danken wij enkele
belangrijke beslissingen.! Deze apptlrechtspraak is echter
te zeldzaam om cen factor van eenige hetcekenis te vormen,
En bovendien is allerminst gezegd, dat het i. p.r. voor de
West-Indische gebiedsdeclen hetzelide is of moet zijn als dat
voor het Rijk in Kuropa; reeds het geschreven i. p. r. ver-
toont een belangrijk verschil: de met art. § A, B, correspon-
deerende artt. 7 Cur. A. B. en 7 Sur. A. B. huldigen het do-
miciliebegingel !

7. Naar uit de vorige drie paragraphen gebleken is, moet
de in den aanhef van § 4 gestelde vrasg ontkennend he-
antwoord worden: bij de huidige wettelijke regeling heeft de
H. R. géén voldoende contrble op de rechtstoepassing in
het i, p.r. De situatie is in zooverre zelfs paradoxaal, dat
juist bij die onderwerpen van i. p.r. ten aanzien waarvan
de practijk, bij gebrcke aan elke wetshepaling, de grootsie
behoefte aan leiding heeft, de H. R. die leiding juist het minsi
geven kan.

T. a. v. de onvolledigheid der wot biedt de reohtspra,ak van
den H. R. dus geen voldoende remedie.

Echter ook daar, waar de H. R: wel tot controle bevoegd
is, dus in het bijzonder t. a. v. de onderwerpen van i p. r.,
geregeld in de artt. 6 c. v. A. B, is voldoende leiding van
den H. . slechts sporadisch aanwezig; ook de onduidelijk-
heid der wet wordt slechts op enkele punten door een geves-
tigde jurisprudentie van den cassatierechter geneutraliscerd.
Dat ligt niet aan den H. R.; de cassaticrechter kan nu cen-
maal ‘:]b(,ht‘o dan voldoende ]eldmg, geven, als hem een vol-
docnde aantal beslissingen van lagere rechters ter beoordee-
ling wordt vourgelegd

Dat de H. R. bijv. t. a. v. het leerstuk der onrechtmatige
daad wel cen |, weldoordachte, in wezen legislaticve construe-
tie”2 heeft kunnen opbouwen, is niet verklaard met het
enkele feit, dat art. 1401 B, W, ten deze een basis voor
cussatie levorde, maar is te dunken aan de omstandigheid,
dat in korten tijd talrjke zaken betreffende onrechtmatige
daden aan 's Hoogen Raads oordeel onderworpen zijn. Alleen
op die wijze, met voldoende materiaal, heeft de hoogste rech-
ter de gelegengeid zijn ]urlsprudenhc tc vestigen en, waar

1 Zie bijv. HL. K. 14 Juri 1878 W. 4264, 17 Nov. 1887 W. 3303, 31 Mei
1907 W. 8553,
* Aldus TELDERS in de Jubileumbundel-MEITERY pag. 625,
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noodig, te nuanceeren en uit te bouwen tot zij, tot op zekere
hoogte, gelijkwaardig wordt aan een moderne en zoepele wet-
telijke regeling.

Voor wat het i. p. r. betreft is een zoodanige hoeveelheid
materiaal niet aanwezig: procedures van veldoende impor-
tantie om tot in cassatie te worden uitgevochten, zijn hier te
dun gexaaid. Een belangrijke factor zal daarbij waarschijn-
lijk juist de bestaande onzekerheid zijn, welke elke procedure
en specinal elk cassatieberoep op dit gebied meer din nor-
maal riskant maakt.?

Wie zich van het bovenstaande overtuigen wil, raadplege
het verzamelwerk ,De Nederlandsche Rechtspraak hetref-
fende Internationaal Privaatrecht” van v. Hasserr c.s.,
dat een (vrijwel} volledig overzicht der rechispraak geeft.
Men vindt daar, voor het tijdvak van 1900 tot 1936 voor het
gehééle terrein van het i. p. r. (met inbegrip van de diverse
verdragen en ook van het procesrecht en het interregionaal
recht) slechts 132 arresten van den H. R. vermeld. Sinds
1936 telde ik er nog 23, zoodat het totaal sinds 1900 slechts
155 arresten (of gemiddeld nog geen 4 per jaar) bedraagt. Ter
vergelijking hiermede diene, dat {volgens het register der
. N.J.}) alleen op het gebied der onrechtmatige daad sinds
1019 reeds in totaal 211 cassatie-arresten (gemiddeld 714 per
jaar) zijn gewezen!

Dicnovereonkomstig kan men slechts t. 2. v. enkele vragen
van i. p. T. Wijzen op een gevestigde jurisprudentie van meer-
dere, onderlinge harmonieerende cassatiearresten, Ik noem
hier slechta de jurisprudentie over de goudelausules? en die
over art. 431 Rv.? T. a. v. andere vragen mogen we reeds
blij zijn, indien er een of twee, niet al te oude arresten zijn,

1 Cf. over de verlammende werking der absolute rechtsomzekerheid
Murrers in Hand, N.J. ¥, 1822, T, 5 en in Gedenkbosk B, W. 60, Rede-
voeringen idemn 24, -

¢ Zie pag. 50 noot 4. .

3 (a, H.R. 14 Nov. 1924 W, 11301, N. J. 1925, 91; 20 Maart 1931
W, 12987 (8. 8.3 N.J. 1931, %00 (P.8), 24 Juni 1932 W, 12487
N.JJ, 14932, 1262 (R, M. M.); 30 Dec, 1932 W, 12608 N_J. 1933, 1745
{E. M. M.}; 1 April 1938 N..J. 1938 a0, 98% (P. 8.}

Deze jurisprudentis over art, 431 Ry, geoft tronwens weinig leiding on
laat de verdere ontwilieeling grootendeels aan den lageren rechter over,
Cf. noot K. M. M. in K. J. 1933, 1750, TER Horst in W.P.NLIX. 3600 e.v.;
Werthury in W.P.N.R, 3668 e.v., v, BraAKEL 114 e.7, en de pr&eadvmren
VAN NYSINGH cn HIJMANS voor de N.£.V. 1529,
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wier gezag niet te veel ondermijnd is door daarop nitgeoefen-
de critiek.?!

T. a.v. vele en zcker niet de minst belangrijke vragen is
cchter of wel in het geheel geen jurisprudentie van den H. R,
aanwezig 2 6f wel slechts één, min of meer bejaard arrest, dat
wellicht weinig gezag meer geniet en welks enkele aanwezig-
heid de rechtsontwikkeling en rechfszekerheid soms meer
belemmert dan bevordert.

Het bekendste voorbeeld hiervan is wel hel arrest van 5
April 1907 3 over de beteekenis van art. 7 A. B. voor hot erf-
recht, aan welks juistheid vrijwel niemand meer gelooft 4
Hoewel het hier een gecn:zins onbelangrijke materie betreft,
heeft de H. RR. in de inmiddels verloopen veertig janar geen
gelegenheid meer gekregen zich over deze vrasg nog eens
uit te spreken. 8 Men moet zelfs bijna 60 jaar teruggaan om
ecn arrest van den H. R. te vinden ¢, dat een hezlissing in-
houdt over het in het, algemeen t. a, v, bel erfrecht toepasse-
lijke recht. En ook die beslis ing wordt, zoo wat bare moti-
veering {ex art. 71 Cur. B. . — art. 30 B. W.) als wat haar
vitkomet. {erfrecht kehecrseht door lex domicilil) hetreft,
thans algemeen niet meer juist geachs. 7

Zoo heeft de H. R. sinds 1407 8 zich nict meer uit kunnen
spreken over de vraag naar welke wet een hier te lande tus-

1 Voorbeelden: ad art, 89 B, W.: H. R. 18 April 1808 W. 8718, NRIPR
18 en 2 Juni 1936 X, .. 1936 no, 1013 (P 8.); ad art. 198 B, W.: H. R.
24 Juni 1898 W, 7041 en 14 Jan. 1926 W, 11450 N1, 1926, 202 (E.MAL)
NRIPRE 37; ad art. 992 B, W.: H. R. 6 Jan. 1927 W, 11623 N..J. 1927,
266 (E. M. M.} NRITPR 126 {nadat t.a.v. het desbetreffond punt sinds

“een atrest van 1885 twijfel had gebeerscht!); t.a.v. huwelijbsgoederen-
régime van vrecmdelingen: H. R 6 Jan, 1911 W. 9125 en 17 Mei 1929
W 12006 X, J, 1929, 1299 (K. M. M.} NR1PR 30 en 32.

2 De litteratuur geelt hiervan niet altijd een zuiver heeld, doordat zij,
naar het mij voorkomt, soms méér in cen arrest leest dun de H. R, in teito
heeft beslist. Aldus bijv. v. BRAREL, pag. 122 met noot 2 ad H, B. 1 April
1938 N..J. 1938 uo. 98%, vag, 157 met noot + ad H. B. 10 Maart 1938
N.J. 1938 no, 853 K, pag. 17 noot 5 ad H. R. 22 Juni 1934 W. 12813
X.J. 34, 1493 XRIPR 426 en pag. 173 met noot 3 ad H, R, 19 Maart 1909
W. 8844 NEIFR 182; zie ook hiervoren § 6 en p. 53 nt Sen p. b4nt 2en
ot 5. Ook de samenvattingen in de NRIPR zijn lang niet altijd exact,

3 w. 8524, NRIPT: 112,

1 f. o.a, Kosters 622 c.ov.; Jirra 136; Mooper 212; Mwelrgrs in
W.P.N.R. 3493; v. BRAKEL 168, ¢f. ook P.G. Mr. BreraEr in zijn conclusie
voor H. R. 8 Jan. 1943 X, J. 1943 . 202,

% In de cassaticproeedure, begindigd door H. B, 8 Jan. 1943 X.J. 1943
ne, 202 is de vraag wel opgeworpen, maar als verboden novum buiten
tchandeling gebleven. ’

¢ H. R. 17 Nov. 1887 W. 5302; v. n, HoxErT 53, 311.

7 Of. KosTegrs 624; MrrrErs W.P.N.R. 3493,

8 H.R. 13 December 1907 W, 8636 NRIPR 14,

1
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schen vreemdeclingen gevoerd gcding tot cchtacheiding of
scheiding van tafel en bed moet worden beoordeeld (indien,
het echtscheidingsverdrag niet van tocpassing is). Dit, of-
schoon men het toen hierop gegeven antwoord (uitsluitend
de Nederlandsche wet toepasselijk}, hoezeer dit ook gesteund
wordt door het gezag van bekwame schrijvers! en gevoled
wardt deor de meerderheid der lagere jurisprudentie 2, gaarne

nog eens hertoetst zou zien.
" Zoo heeft de H. k. gedurende 30 jaar geen gelegenheid
mecr gchad om nog eens zijn mecning te geven over de vraag
of het domiecilic van een vreemdeling al dan niet door diens
nationale wet beheerscht wordt, hoewel zijn deshbetreffend
urrest van 19179 vecl bestrijding gevonden heeft. ¢

Zoo heeft de H. IR, om cen laatste voorbeeld te noemen,
cerat in E042° zjin meening kuunen geven over de aloude
vraag, of art. 10 A. B. van imperaticven of vau facultaticven
aard is, nudat tevoren gedurcnde tientallen jaren daarom-
trent onzckerheid had geheerscht. 8

8. De coneclusie uit het voorgaande moet, dunkt mij, zijn,
dat de onvolledigheid en ondmdeh] kheid der bestaande wet-
telijke regeling van het i. p.r. niet voldoende worden ge-
neutraliseerd en ook niet voldoende bunnen worden geneu-
traliseerd door de jurisprudentie van den H. R.

Onderzoeken wij thans nog in het kort, of en in hoeverre
wellicht de litteratuur cn. de lagerc rechtspraak de nadeclen
der huidige wettelijke regeling weten te heperken resp, haar
eventueele voordeelen weten uit te buiten. Qok hierbij bezie
ik het onderwoerp weer uit het cogpunt van den practischen
jurist, die, bijv. als advocaaf of als rechter, in de practijk met
het i.p.r. werken moet.

1 0.a. Asser 86, Kosters 477 e.v., OFFerHATS in Scholten-bundel
358; contra o.a. Jitra 384, KoLLEwWIIN, openbare orde 87, v. BRaksL
154, ol. vok RarEn 1, 428,

2 Zie NRIPL 50 e.v, en hierna § 9 sub .

3R 5 Jan, 1917 W, L0073 N J. 1917, 143 NRIPR 4,

1 Zie n.a, Kosters 207; Mewres in W.P.N.R. 2573; LEoN- v. PRaAG,
IPR 43,; MrLpER 104; ¥. BRAREL 135/6.

P H. R, 2 April 1942 N. J. 1942 n®. 468 inz. Jurgens/v. Heesch. Merk-
waardigerwijze heeft de H. R. dit punt in dezc zaak amblshalve te berde
gebracht, terwijl hij niet heel lang tevoren bij sommige auteurs den indruk
Tiad ngekt een beslwﬂm op dit punt te witlen vermijden. Cf. H, B, 6 Dec.
1928 W, 11947, K. J EZQ 465 (F. M. M.} ¢n OFFERHATS in Schollen-
bunde] 356 e.v..

8 Tvam, H.R. 14 Juni 1878 W, 4264 v, », H, 43, 455 cp 4 Juni 1915
W. 8871, N.J. 1015, 865, W.P.N_R. 2391, welke In hun motivecring {zij
het niet in bun witkomsl) met de facultatieve opvatting in strijd leken,
Cf, ook BARMaT i60 e. v..
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Wat dan de litteratuur betreft, moet allereerst genoemd
worden het onvolprezen standaardwerk van Kostars, dat
ook nu nog de practijk tot grooten steun is. Ware dit werk
op de hoogte van zijn tijd gehouden, dan zou de practijk wel-

licht ook nu nog de leemten en onvolkomenheden der wettoelij-
ke regeling nict zoo pijnlijk voelen. Kosrers' hoek isinmiddels
echter welhaast 30 jaren oud; dal het de vragen, die thans
rijzen, niet alle meer te beantwoorden weet, is geen wonder.

Men doet, naar ik meen, niet tekort aan de goede quali-
teiten van de andere hand- en leerboeken van het i, p.r. 4,
indien men constateert, dat zij, hetzij reeds tengevolge van
hun methede, hetzij reeds tengevolge van hun beknopteren
opzet, voor de practijk het werk van KosTERs niet hebben
kunnen vervangen en de gebreken der wet in het algemeen
nict doen vergeten. Hetzelfde geldt, in het algemeen, voor
de, trouwens niet zeer overvioedige, monographicén en tijd-
sohriftartikelen over onderwerpen van Nedeelandseh i. p. 1.
En als gevolg van het geringe aantal arresten van den H. R.
op dit gebied zijn ook de voor den practischen jurist zoo be-
langrijke jurizprudentic-noten slechts weinig in getal,

(faat men dan bij de buitenlandsche litteratuur te rade,
dan vindt men daar, nog afgezien van de mocieclijkheid om
duurin den weg te leeren kennen, ook slechts weinig wat de
Nederlandsche practijkbehoeften  bevredigen kan, Zelfs
Frankrijk, welks litteratuur overigens, voor wat het privaat-
en speeiaal het civielrecht betreft, ook den Nederlandschen
jurist: een welkome vraagbaak is, kan ons t. a. v. het 1. p. 1.
niet veel helpen. Niet alleen is, bij een vrijwel gelijk vitgangs-
puut, de rechtzontwiklkeling aldaar veelal in andere richting
gegaan dan bij ons, maar cen exacte weergavo van het, speci-
aal in cn door de jurisprudentie, geldende recht iz niel zoo
gemakkelijk te vinden; de Fransche schrijvers ontwikkelen
graag eigen denkbeelden en systemen, los van de rechtspraak
van de Cour de Cassation.?

VirTa 1916; Mrrpes 192728 (thans in 2en druk ter perse}; HITMANs
- 149 v, BRAEEL 1946,

® ..., . the individualism and independent judgment characterizing
French judges and jurists, which produce an abundance of ideas within
the limits of their methods, have resulted in a curious instability, Tn
muny topica of conflicts law, every conceivable opinion has its advocate.
Neither wrilers nor courts feel bound by precedent. Conscequently,
French confiiets law as a whole presenis a great wealth of inspiring
conceptions, attended by a degree of mneertainty, if not chaos, that is
seareely * compatible with the vory purpose of this branch of law...”
iRaver [—16). ’
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Het is trouwens niet alleen in de Fransche litteratuur, dat
“het i. p.r. ons het beeld geeft van ,een chaotisch slagveld
van meeningen en theorieén”, ,een koortsig cerwoud van
gedachtenkrenkelingen.” 1 Er is waarschijnlijk moeielijk een
ander gebied der rechtswetenschap aan te wijren, waarop in
het algemeen zd66 weinig eensgexindheid . heerscht. 2
De litteratuur is derhalve, naav mijn indruk, als geheel 3
niet in staat om te dienen als tegenwicht tegen de gehrekkig-
heid van onze wettelijke regeling.

9. Rest ten onderzoek de jurisprudentie van rechtbanken
en hoven. Ik laat die hieronder, uiterst beknopt, t.a. v.
enkele, willekeurig gekozen, onderwoerpen de revue passee-
Ten, waar noodig onder vermelding van e opvattingen der
doctrine en van cnkele rechtsvergelijkende gegevens, 4 _

Vooraf echter de opmerking, dat het geenszins gemakkelijk
is zich van den stand der jurisprudentie ap de hoogte te stel-
len: t. a. v. sommige onderwerpen (bijv. het verbintenissen-
recht} iz zij in overvloedige hoeveclheid sanwezig, maar
vormt zij cen tamelijk amorphe massa; t. 4. v. andere onder-
werpen zijn geen of slechtz weinig uitspraken sanwezig en
deze moeielijk te vinden. Men hecft hier wederom een para-
doxale situatie: naarmate de rechtsstof minder in de wet. ge-
regeld en men voor haar kenniz meer op de jurisprudentie
aangewezen is, wordt het moeiljjker in die jurisprudentie den
weg te vinden {zulks, ondanks de hulp van werken als 1.fox-
v. Prasc ende N. R. L. P. R.). Dat dit nict zonder beteeke-
nis is, heoft ScHoOLTEX zeer juist opgemerkt. S

Zien wij dan nu wat de lagere jurisprudentic ons leert,

a. Allereerst een onderwerp, gelegen op de grens van het
in de wet gercgelde, n.l. het personeel statunt (de in art. 6

1 Ontleend aan Vieenics in Meyers-bundel 824, die deze beelden
daar toepast op het leevstuk der oorechtmatige daad.
-~ 2 Teckenend iz, dat menig college over de algemeene beginselen van
het ip.r., gegevm aan de Haagsche Acadertie, begint met de waar-
fsohumng, dat op dit gebied alles onzeker is, zi¢ byjv.MAURY in Ree. 1934,
II%, 329 en LewarD-Régles générales des conflits de lois (1939/41): p. 7
en 15, of, ook voor Amerika: RaBEL T, 19 en voor ons Jand het slot van
OrFEREATS’ bijdrage in Gedenkbock B. W. pag. 713, )

? Er zijn natmurlijk voortreffclijke uitzonderingen, Ik noem slechts, bij
wijze van voorbeeld, Metssrs’ opstellen over Erfrechivlijke moeielijkheden
\)3 het e;ebled van het i.p.r. en over Het vr&ags‘ruk der herverwijzing, in

493 c.ov., reap. 3035 v,

4 \our den Lekut der bultenl'mdaghe wetten, zie men de in § 12 ge-
noemide werken van Mawarov on Muskes,
. % Gedenkboek B. W. pag. 14/15; zic ook hieronder § 11 t.a.v. het
Amerikasnsche Restatement.



Lagmfe . apamden en bzpamde'n

A. B, geregelde matorie) van personcn zonder, resp. met
meer dan één nationaliteib (apatriden en bipairiden). Of-
achoon de desbetreflende figuren ook vroeger reeds raogeliik
en dan ook zoowel in de litteratuur ! besproken als in de prac-
tijk 2 voorgekomen zijm, is hun aantal waarschijnlijk door de
politieke gebeurteniszon in en na den eersten wereldoorlog
sterk toegenomen. Desondanks is de Nederlandsche juris-
prudentic schaarach: de H. R: heeft zich, voorzoover mij
bekend, ten deze nog nimmer uvitgesproken? en tot 1938 wa-
ren er volgens vE (GROOT ? slechts 7 uitspruken over apatri-
den # en slechts één vitspraak over een bipatride #; sinds 1938
vond ik geen vitspraken meer over apdtrlden en '«lef hts twee
nitapraken, betrekking hebbend op één (vermeend) geval
van dubbele pationaliteit, 7

e gencemde uitspraken t. a. v. apatriden sluiten zich alle
zonder veel motiveering asn bij de in de litteratunr, hicr 8
en elders, heerschende, en in diverse buitenlandsche wetten ®
neorgelegde, opva{t-i_ng, t. w. dut bij gebreke van cen natio-
naliteit het personcel statuut wordt heheerscht door de wet
van het domicilie resp. van de verblijfplaats van den be-
trokkene. De critiek daarop oa, van HirMaxs'® en Dw

1 Zie reeds ASSER 36 noot 1 en uitvoerip KosTERs 282 e.v.

2 0.a. Rh. Amsterdam 17 November 1811 W. 2366 {t.a.v. '\p&tnde)

3 Ofachoon het hier ecn rechtsvraag betreft, welke aan de hand van
artt. € en 9 AL waarschijnlijk wel in cassatie zou kunnen worden be-
oordeeld.

¢ L. pE GrooT — Het personect stutuut van apatriden en bipatriden,
disg. Leiden 1938,

% Zie bE GroOT pag. 117 e. v.; de voornaamw ste ook bij v. BRAREL 132
noot 1. Een van deze 7 (n.l. Rh, Maaatricht 20 Jan, 1921 NRTPR 192)
is nog loos: er was in casu geen apatride in het spel
\VG lliz)iﬂ_ﬁnl)r)T 134: Rh, ‘Amsterdam 3 Maart 1930 N.T. 1930, 580,

5

? Rb. Dordt 18 Jan, 1938 N, J. 1940 no, 200 be\n door Hof den Haag
20 Doc, 1939 N, J. 1940 no: 201, Naur kort danrna in svortgebjke casus-
positie uitgesproken opvatting van den H, R. (H. R. 22 Juii 1940 N. J.
1941 wne. 201, . 8.}, was het bewuste kind geen bipatride, maar uit-
slu1tend Duitscher!

f. bijv. KosTERs 280 MELrERS in W.P. X B. 3494 sub TV; v. BRAREL
},32 zie verder DE GRooT Le. pag. 114 e.v..

9 Zie opromming bij pE GrooT L . 113 c.v, {o.a. art, 20 nicuw v, h.
Duitsche E. &, en art. 1 der Poolache wet v. 1926), waaraan toe te voe-
gen: art. 29 v. d. niewwe ¥, Disp.prel., art. 45 lid 3 Roem, B, W, en
art, 30 v. h. Gricksche B. W., of. veorts de in 1928 op de 8¢ conf. van
i.pr. te Den Haag voorgestelde aanvulling der Haagsche verdiagen,
waarbij t.a.v. den apatride gekozen is de wet van zyn ,,I‘Lbldenl.,e habi-
tuelle’” of, bij gebreke daarvan, van zijn résidence simple” (Actes p.
157 e.v., nr Groor L, 152),

1 TIrsaaxs 118 e. v.; het door hem, pag. 121, gegeven vb. om te laten
zien ,hoe verkeerd” het met name bij apatr]t‘lpn kap zijn doe wet v, b,
domicilie toe te passen (ad Rb. Middelburg 18 Nov. 1835 N. J. 1036 ne,

R S P
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Groot! en het door hen gevoerde pleidooi voor de wet der z.g.
ovirtueele” of actiove’ nationalitcit beeft op deze juris.
prudentic nog geen invloed kunnen uvitoefenen. Wel echter
heeft hun beteog klaarblijkelijk invloed gehad op dep. 61 nt
7 geciteerde uitspraken betreffende de {(vermeende) hipa-
tride: in stede van, overeenlkomstig de heerschende doctrine 2
zonder meer de Nederlandsche boven de Duiteche nationa.-
liteit van het betrokken kind te stelien, voerden Rb. en Hof
daarvoor diverse argumenten san, waaronder, zij het ten
overvloede, ook de actiove nationsliteit. We hebben hier
een voorbeeld, dat de rechter inde — in casu m. i. onjuiste - —
overtuiging, dat de wet hem daartoe volledige vrijheid Iaat,
serieus zoekt nzar een zoo goed mogelijke oplossiug van een
i. p. rechtelijk probleem. Het p. 61 nt 6 gencemde eerdere
vonnis daarcntegen geeft zich wel veel mocite om aan te
toonen, dal de gedasgde een duhbele {nl. Bulgaarsche en
Servische) nationaliteit had, wmaar conciudeert daar dan
verrassenderwijs en zonder verdere motiveering uit, dut de
lex fori moet worden toegepast. '

b, Ingevolge art, 6 jo, art, 9 A, B, (of krachtens analogi-
sche teepassing van art. 6 A, B.) wordt 0. a. de bevosgd-
heid” wvan den vreemdeling hicr naar zijn nationale wet
bhecordeeld. Geldt deze regel echter inderdaad absoluut, zoo-
dat bijv. een overeenkomst, hier te lande aangegaan door
een 23.jarige vreemdeling, wiens nationale wet hem eerst
met 25 jaar meerderjarig verklaart, steeds nietig of vernie-
tighaar zal ziju ?

Voorzoover ik heb kunnen nagaan ,is hierover geen eenigs-
zins recente Nederlandsche jurisprudentie te vinden, 3 [}t

142} wettict, dunkt mij, in geenen deele zijn eritiel: van een ,,oubatwist-
hare” Toolzche virtueele pationaliteit wag daar, vnorzoover uit de in
het vonnis genoemde feiten ia af te leiden, trouwens geen sprake.

1 nE Groor, Le, 173 eov..

2 0, a, KosTers 285; v, BrAEEL 129; zic verder DE GGroor Leo 133
e. v., art. 3 v. d. convention convernant certaines questions relatives anx
conflita des Iois sur la nationalité {den Haag. 1930), art. 31 lid 1 Grieksch
L. W., art. 45 1id 1 RBoem. B, W., art. 30 lid 1 Lischtensteins Peraomen-
recht, art. 2 Chinessche wet v. 1918,

8 Wel hebben zich roim 100 juar geleden cenige gevallen in de juris-
prudentie voorgedsan, toen een 23-jarig Westin(%iér. naar zijn nationale
wet (Demcrary) nog minderjarig, hier het land onveilig maakte door
wissela te accepteeren en zich daarna op zijn minderjarigheid te beroepen,
zie Bb. Leiden 11 Juli 1842 (1843 ¥) W, 431 cn Rb. Amsterdam 23 Oet.
1843 Rechtsgel. Biybl. 1844, 347. Men streed toen echler pas over de
principieele vraag of het pers. stal. van den vreemdeling hier te lande
in het algemecen geregeerd werd door zijn nationale wet en over de
teekenis terzake van art. 9 A. B. (zie KorLeEwisy, Gesch. 203 ev.) en
voor subtielere vragen had men begrijpelijkerwijs geon oog,
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is merkwaardig, omdat de vraag geenszins onbelangrijk
schijnt en dan ook in onze litteratuur besproken wordt ! en
wel in het algemecen afwijkend van de in het buitenland in
wetgeving, jurisprudentie en litteratuur veelal gangbare
opvattingen. -

Zou de bewuste figuur zich in de Nederlandsche practijk
gedurende de laatste 100 jaar inderdaad nimmer meer hebben
voorgedaan, of heelt men het probleem wellicht niet als zoo-
danig onderkend ?

¢, Welk recht beheerscht het huwelizhsgoederenyégime.
indien de echtgenooten niet dezelfde nationaliteit bezitten? -

De NRIPR (pag. 28) wekt den indruk alsof dit voor de
Nederlandsche jurisprudentic geen vrang meer zou zijn, im-
mers niet minder dan 11 uitspraken (waaronder 2 arresten
H. R.) reeds nitsluitend de nationuale wet van den man zon-
den hebben nanvaard, Deze indruk iz echter niet juist: de
gecitcerde nitspraken betreffen gevallen, waarin de vrouw
tengevolge van haar huwelijk de nationaliteit van den man
verworven had en hercoepen zich, op enkele uitzonderingen
na 3, uitdrukkelijk op deze omstandigheid. Het eenige rele-
vante arrest H. R. 1zegt dan ook nitdrukkelijk, dat bij gebre-
ke van huwelijksche voorwaarden hel huwelijksgoederen-

1 Zie byjv. KostErs 250; Jirra 324; Suviave I, 1-26; v, Bragrn 189;
KorLswwy, Openbare Orde 62 ev,; Fras, Do overcenkomst in het
Lpr. p. 42 cov), OFFERIATS in het p. 53 nf 2 genocmdé Report pag. 1.

? Omze doctrine (JrTra — en wellicht. KouLeww sy ep SUVRING —
uitzezonderd) houdt vast aan de nationale wet v. d. vreewdeling; elders
pagt men daarop min of meer vérgaande heperkingen toc; of! in Duitsch-
land;: art. 7 F. G.; Zwitserland: art. 7 b N AG.; Japan: art. 3 lid 2 v. d,
wet v. 1898; China: art. 5 lid 2 TPR wet v. 1918; Liechtenstoin: art. 24

. Personen- und Geasllschattsrecht; Ttalid: art. 17 lid 2 Disp.prel.; Polen:
art. 3 der wet v, 1926 belr. het LP.R.; Roemenié: art, 12 15, W.; Grie-
kenland: art, 9 B, W.; Frankrijk: arrét-Lizardi 16-1-1861 {8 1861-1-305).
Lerebours-Pigeomnisre 4¢ dr. nv. 353 d, Bartin II, § 234, zie ook het
omtw. v. d. Soe. d'Et. legisL-Bull. 1928-344; Belgié: Poullet n°. 254-260,
de Vos, Problémes des conflita de loia nos. 54, 673,

Zic ook art. 2 lid 2 v. h. Verdrag tot regeling van zekere wets-conflicten
L.a.v. wisselbrieven enz.. In Engeland en Amerika beoordeclt men de be-
voegdheid vaak naar de lex loer actus, of, Worrrs, PIL no. 262; Raszr 1,
182 e.v., Restalement § 333,

3 Bh, Rotterdam & Maart 1909, W, 8953 en Bb. den Huag 27 Jan.
1923, W. 11526, N.J. 1927, 1208, heide zich beroepend op den huidigen
stand der wetenschap en op de aanvaarding van het desbetrefiend stelsel
in het Huwelijksgooderentractaat, i

411 B, 17 Mei 1929, W. 12006 X, 7. 1929, 1279 (E. M. M.} NRIPR 39.
Het andere in NRIPL genocemde arrest (H. R. ¥ Jan. 1915, W, 9762,
N.J. 1815, 356; NRTPR 34} is ten deze irrelovant, immers zegt slechts,
dat een buwelijk buitenslands tusschen vreemdelingen aavgegaan, voor
wat hot huweljjksgoedereprocht. betreft, niet door de Nederlandsche wet
wordt behecracht,
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recht der echtgencoten wordt beheerscht door hAunne natio-
nale wet, om daarna uit het feit, dat het i. ¢. het huwclijk
gold van een Duitscher en een Nederlandsehe vrouw, die
door het huwelil de Dhilsche nahwonaliteit heeft verworven, te
concludeeren dat het Duitsche reché toepasselijk was. De
vraag wat rechtens is bij een huwelijk, waarbij de vronw niet
de nationaliteit van haar echtgenoot heeft resp. verwerft, is
in deze uitzpraken dns nict beslist.

Het eenige mij bekende vonnir, dat zich met deze figuur
bezig houdt, geeft daarvoor een Weinig overtuigende en in
elk beval niet-principieele oplossing. !

Toch is ook deze kwestie niet zonder belang, omdat in cen
toenemend aantal gevallen de gehuwde vrouw niet meer de
nationaliteit van haar man volgt, 2

d. Gelijk reeds hiervoren (§ 8 i.{.) opgemerkt, volgt de
lagere jurisprudentie het arrest H. R, 13 Dec. 1907, volgens
hetwelk de rechter (indien het echtscheidingsverdrag niet
van toepassing is), in een geding tot echischeiding of schei-
ding van tafel en bed tusschen vreemdelingen alleen de
Nederlandsche wet kan volgen. 3 Slechts een enkele rechter
wil ook nog wel eens naar het nationale recht van de echtge-
nooter kljl\ell 4

De cenigszins wonderlijke consequenties der heerschende
opvatting zijn geaccentueerd door het feit, dat inmiddels
diverze staten het echtscheidingsverdrag hebben opgezegd,
terwijl andere staten daarfoe alsnog zijn toegetreden. Ter-
wijl aldus voor 1 Juni 1934 Duitschers hier te lande niet van

1 Bh, Roermond 8 Febr. 1034, W. 12313, X, J. 1834, 824, betr. cen
huwelijk van een Amoerikaanschen man on acn door dit huwelijk staten-
ioos geworden Nederlandsche vrouw; de 1ib. nesmt een algeheele ge-
meenschap van goederen aan, op grond van het feit, dat de man bij een
emderhandsche inventarisatic van den boedel na het (Jerthen der vrouw
vermeld had, dat hij in zoodanige gemeenschap mwet de overledene ge-
huwd was gewcest,

2 In 1936 is art. 5 Wel-Nederlanderschap in dit opzicht aan de werke-
Lijkheid aangepast.

Us Cf. NRIPR 50 en uit den laatzsten tijd: Hof den Haag 5 Juni 1936
K. J. 1936 no. 1052, BEb. Almelo 22 Juni 1936 N.J. 1937 ne, 54; Rb,
Maastricht 24 .Juli 1939 N.J. 1940 n°. 286.

Hoe ver men daarbij gaat, blhjkt uit het goe., ve, Rb, Almelo, waar,
met behulp van de competenticregeling van art. 266 B. W., geheel op
Nederlandschen grondslag een echtscheiding tusschen niet Irleer in Ne-
derland gedomicilieerde Litauers behandeld wordt; zie ook Korizwiiw,
Openbara Orde 87 ¢, v..

4 Rb. den Haag 28 Juni 1927 W. 11808, N. J. 1928, 11(4; Rb. Amster-
dam 24 Maart 1922, N.J. 1022, 348; cf. ook Rb, Amsterdam 11 Jan.
1924, W, 11219, N. J. 1924, 397.
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tafel en bed konden scheiden, vergt naar heerschende opvat-
ting de openbare orde sinds 1 Juni [934, dat, met negatie
van de bepalingen der Duitsche wet, zoodanige scheiding van
tafel en hed wel wordt uitgesproken; en anderzijds: terwijl
voor 25 Augustus 1929 de openbarc orde vergde, dat Polen
hier te lande werden gescheiden met inschtneming alleen
van de Nederlandszche wet, moet men sinds dien datum met
de ingewikkélde Poolsche bepalingen rekening houden. * Het
begrip openbare orde wordt zuo wel wat erg rclatief.

Kenigszing merkwaardig en, naar het mij voorkomt, in-
conizoquent is ook, dat de rechter, na de vreemdelingen al-
dus geheel op zijn Nederlandsch van ocht of van tafel en
bed gescheiden te hebben, t. a. v. e gevolgen dier scheiding
zoo t.a. v. de verhouding der echtgenocoten onderling als
t. a. v. de kinderen wcer het betrokkbn nationale recht toe-
past. 2

Ecnvoudiger cn m. i. consequenter zou het zijn, dan ook
die gevolgen der scheiding maar naar -Nederlandsch recht
te regelen: indien men zich geen worgen maskt Of, en zich
geen mocite geeft opdat, de scheiding zelf elders zal worden
erkend, behoeft men zich & fortiori geen zorgen te maken
resp. speciale moeite te geven t. a. v. de diverse gevglgen
der rcheiding. Consequent zijn dan ook die uitspraken, die

den door den Nederlandschen rechter gescheiden vreemde-

ling laten hertrouwen, ook al wordt de echtscheiding naar

de hetrokken nationale wet niet erkend. ® Quid echler, in-

dien een vreemdeling, wiens nationale wet de echtscheiding
niet kent, in ket buitenlond op grond van overspel is geschei-
‘den en nu én ons lend wil hertrouwen %4

1 Zie voor Ditschers, onder de werking van het echtacheidingsverdrag:
H. R. 25 Juni 1920, W. 10612, N. J. 1820, 821 en 3 Dec. 1920, W. 10710,
N. J. 3921, 94; NIILPE 72 en 75; sindsdien: Bb, Maastricht 24 Juli 1939
N.J, 1940 no, 286; tav. Polen na 1928: Bb. Haatlem 29 Qct, 1935
N o, 1936 no. 756; Bb. den Haag 9 Maart 1937 N. J. 1938 ne. 165,

2 Hetgeen vaak veel mocite vergt, zie uit den luatsten tijd: Hotf Am-
sterdam 11 Febr. 1937 N.J. 1937 no 950 {Ceyloneesch recht!}, Rb,
Amgterdam 24 Juni 1937 N. J, 1937 ne, 970, H, R, 29 Jan, 1942 N. I,
1942 n* 287,; Rb. Haarlem 25 Nov. 1941 N. J. 1842 no. 770; atwikend
t.a.y. boedele.cheldmg n& {ten onrechte) tusachen Duitschers uit; efsprokm
scheiding van tafel en bed: Rb. Almele 24 Juni 1951 W. %"O N.JT
1432, 325, bey. door 1Lof Arnhem 29 Juni 1932 W, 12627, N. J 1933 '350
_ Zie ook Kosters 430 e.v..

3 f. bijv. Rb, den Huag 10 Dec. 1929 W. 12123, N.J. 1930, 237;
Rh. Rotterdam 14 April 1930 W, 12197, N.J. 1930, 7835,

4 (. in verschillenden zin KosTERS 477 e.v. en v. BRAREL 122 e.v,
Merkwaardigerwijze verdedigt Kostkrs t.a.v. echtscheiding van vreem-
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In het buitentand is men eenerzijds veelal schroomvalliger
dan bij ons om uitshuitend de lex fori bij echtscheidingen
van vreemdelingen te laten beslissen !, maar als zij dit wel
doet, beheerscht zij, als ik goed zie, in het algemeen ook de
diverse gevolgen der echtscheiding 2

e T.a. v, alimentatievragen toont de jurisprudentie grao-
te vnzekerheid, zoodra de betrokken partijen (de evt. ali-
mentatie-gerechtigde resp.-plichtige) vau verschillende natio-
naliteit zijn. Welke wet moet dan hun verhouding leheor-
schen ¥ De vraag heeft zich vooral voorgedaan tusschen
Nederlandsche schoonouders en hun buitenlandschen schoon-
zoon, i. v. m. het feit, dat cen voorschrift als van art. 377
B, W, in buitenlandsche rechtsstelsels veelal ontbreekt. Men
vindt nu terzake beroep gedaan zoowel op de nationale wet
van den schoonzoon als op die van den schoonouder, soms
ook op de wot, die des schoonzoons huwelijk beheerscht en
tenslotte nog op ,.de rechtasfeer”, waartoe de schoonzoon
geacht moet, worden %e behooren, maar uiteindelijk komt
toch ook het wondermiddel: de openbare orde er meestal
bij te pas.3 ‘ _

Eenig duidelijk en overtuigend systeem is hierin niet te
ontdekken. Hangt dit wellicht samen met het feit, dat ook

delingen in ons land toepassing van uwitsluitend de Ned. wet, maar stelt

-hy in prinecipe de erkenning van buitonlands nitgesproken scheidingen
n.{gha.nke}jjk vab het gevolgd =zijn der naticnale wet, terwijl v. BRAEEL
t.a.v. vreemdelingen 1n Ned. mede rekening gehouden wenscht te zien
met hun nationale wet, maar buitenslands uitgesproken scheidingen van
vreemdelingen practiach altijd wil erkennen, Nederlandsche jurispruden-
tic ia oz, voorzoover ik weet, op dit punt niet, .

1 Cf. voor Frapkrijk: LurkBouEs-Pragonwisre 4¢ dr. p. 404: , Lorsque
la loi étrangére compétento n'admet pas la divoree ou loragu’elle en res-
treint les causes plus rigonrensement que notre droit positif, nul ne songe
4 lui substitner la loi interne francaize song prétexte d’ordre publie’™;
voor Zwitserland art. 7 b lid 1 NAG: ,Ein auslindischer Ehegatte, der
in der Schweiz wohnt, kann eine Scheidingsklage beim Richier seines
Wolmgitzes anbringen, wenn er nuchweist, dasz nach Gesetz oder Ge-
richtsgebrauch seiner Heimat der peltend gemachte Scheidungsgrund
zugolassen und der achweizerische (Ferichtsstand anerkannt ist,” éf:}mn:-
ZER 323; voor Duitachland: art. 17 E. G. en t.a.v. de competentie v. d.
Thitachen rochter § 606 lid 4 Z,P.0.; rie ook ScENITZER 328; zie verder
rechtsvergelijkend Ravrr I, 422 e. v..

2 Voor%vs‘itﬁerla.nd: art. 7 h lid 3 NAG jo. artt. 9 en 10 NAG, ScHNITZER
347, Ragzr I, 429; Cod. Bust. art. 55; zie ook in het algemcen WoLFF,
PI1L. we 357; Bapel I, 523 o, v., 581 e. v..

3 Zie in verschillenden zin: BRb. Amsterdam 3 Dee, 1928 W, 11085,
N. . 1930, 500; Rb. Haarlem 7 Nov. 1939 N.J. 1940 n°. 316; Ktg,
Rotterdam 27 Dec, 1941 N, J, 1842 nv, 833; Ktg, Utrecht 21 Dec. 1942
N.J. 1943 0. 665; vern. door Rb. Utrecht 17 Febr, 1943 N, J, 1843 po,
666; Ktg. Arnhem 31 Juli 1943 X, J. 1943 no. 898,



Lagere jur. - vaderschapsectic. . 67

het handboek van KostErs?! op dit punt misschien niet ge-
heel scherp en overtnigend is ¢
Van belang voor de practijk is in het bl_]mnder ook de

vraag naar welk recht de vaderschapsactie moet worden -

beom.‘deel.d‘ Het is instructief te zien van welke heteekenis
het ingrijpen van den H. R. ten deze is geweest, 2
H. R. 199 éearteerde de in het buitenland verdedigde en
ook in Nederland wel aangehangen® opvatting, dat de
vaderschapsactie zou strekken tot nakoming eener verbin-
tenis uit kracht der wet, cntstaan door de daad der gemeen.
schap (zoodat zij onderworpen zou xiju aan het recht ten
tijde en ter plaatse van de gemecnschap); nict op die daad,
maar op de betrekking tusschen vader en kind komt het aan,
Inmiddels betoogde KosTERS 4, dat het hier geen staa-
actie betreft en voorts dat, zoo slechts vader enjof kind Ne-
derlander is, uitsluitend de Nederlandsche wet moet worden
toegepast. Zijn lecr werd asnvankelijk echter slechts in en-
kele uitspraken gevolgd #; overigens ging de rechtspraak de
vordering steeds meer beschouwen als wel voortvloeiend uit
of samenhangend met den staat v. h. kind, met als gevolg
eenerzijds, dat z3) behecrseht werd geacht door de nationale
wet van het kind en anderzijds, dat de rechter zich volledig
gebonden achtte aan cventueel terzake reeds in het buiten-
land gewezen vonnissen.
. Dit leidt tot mieuw ingrijpen van den H. R. (H. R. 1931
inzake  het 1 Zwitsersche kind”}: de veroordeeling tot be-

1 KosTERS 562 a.v.; Brakul § 129 volstaat met vermelding der
- jutisprudentie, zonder mmmentaar Zie voorts JiTTa 404,

2 Zic H. R. 7 Febr. 1919 W. 10383, N.J. 1919, 322 NRIPR 82;
20 Maart 1931 W, 12287, N..J, 1931, 890 (P, 8.), NRIPR 85 on 1 Aprl]
1938 N, J. 1938 oo 830 (P, 8.}, .

2 Rh. Rotierdam 8 Mei 1416 W. 10061, N, J. 19i6, 1163, W.P.N.R.
2445, vern, Hof den Haag 17 Mei 1918 N. J. 1819, 324, Voor het baiten-
land zie KosTERs 542,

4 KosTers 543 e.v..

5 Mot npame Rb, Amsterdam 20 Jund 1925 W. 11424; {8 Juni
1930 W. 12218; in gelijke richting Rb. Arnhem 17 Manrt 1921 W. 19713,
N.J. 1921, 1164; onzeker Rb. Utrecht 21 Oct. 1925 ¥W. 11511, N.J.
1927, 27, bev, Hof Amsterdam 20 Juni 1926 W. 11550.

8 Rb., Haarlem 2 Nov. 1926 W. 11697, N. J. 1927, 208; Hof den Ha
20 Mei 1927 W, 11814, N. J, 1928, 343; 6 Tebr. 1930 W. 12151, N,
1830, 540; Rb. Rotterdam 24 Juni 1920 W. 12079, N..J. 1930, 17; Rb.
Mauastricht 3 Jan, 1920 W, 12237; 13 Febr, 1930 W, 12302; Eb, Gronin-
gen 22 Jund 1928 W. 12051, N, J, 1928, 1644,

Hof den Haag wilde zelfs alleen een actie tot nakoming der buiten-
landsche verourdeeling toelsten, geen nisnwe op Nederlandsch recht
gebaseerde actie,
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taling van alimentatie voor het kind betreft niet dien. staat
en in zooverre is de Ned. rechter stellig niet verplicht aan
ket buitenlandsche vonnis gezag toe te kennen. Maar t. a. v.
de vaststeliing van het vaderschap zegt de H. R. (slechts),
dat deze naar ket toen Yoepasselijke Ziwiltsersche recht wel den
persoonlijken staat van het betrokken Zwitsersch kind be-
trof.

Laatstgenoemde beslisging iz door de'lagere jurisprudentie,
op het voetspoor van de litteratunr, prompt uitgebreid tot
andere rechtssteléels?: men bleef dus in het algemeen de
vaderschapsactie beheerscht achten door de nationale wet
van het kind en een buitenlandsche vaststelling van het va-
derschap ook hier bindend ootdeelen 2, zelfs indien de buiten-

. landsche uitspraak bij verstok gewezon was.

Deze jurisprudentie wordt dan ten derden male gocorri-
geerd door H. R. 1938 (inx. het 28 Zwitsersche kind), beslis-
send dat een vaderschapsaciie tegen een in Nederland wo-
nenden Nederlander moet worden beoordeeld naar Neder-
landsch recht en dat naar dit recht de vaststelling van het
vaderschap niet tot den persoonlijken staat behoort. Welis-
waar zijn dasarmede niet alle vragen opgelost, welke t. &. v,
de vaderschapsactie in het Ned. i. p. r. rijzen kunnen, maar
t. a. v. de het meest voorkomende figuur heett de practijk
thans cindelijk een duwidelijk richtsnocr gekregen. Wat aan
lagere jurisprudentic sindadien gepubliceerd is 3, vertoont
t. a. v. het onderhavige punt geen bijzondere aspecten.

Het bovenstaande demonstreert, meen ik, duidelijk de
behoefte der lagere jurisprudentie aan leiding op i. p. rechte-
lijk gebied, in het belang van een juiste rechtsontwikkeling.

.f T. a.v. het erfrechi moge ik verwijzen naar MEIJERS’
opatel over Erfrechtelijlce moeielijkheden op het gebied van

1 1k jaant daar, of dic nitbreiding, hij verzelifking van het Zwitscrache
recht met andere rechtsstelsels, opzichzelf wollicht veranfwoord was, en
of de H, R, tusschen 1931 en 1938 zijn meening op dif punt wellicht heots
gewijzigd Cf. pag. 54 noot 2.

2 Bb. Maastricht 5 Nov. 1931 N.J. 1932, 1088; 28 April 1932 W,
12684, N. J. 1833, 561; Bb. Groningen 21 Mei 1932 W. 12479, N. J. 1333,
A00; Bb. Arnhem 18 Juni 1933 W. 12777, N. J. 1834, 1386; Bb, Rotter-
dam 25 Juni 1934 X..J. 1936, 960; Hof den Haag 26 April 1937 N. J.
1937 pe. 538; Rb. Utrecht 28 April 1937 X._.J. 1938 no. 81; de vonnissen
Arnhem en Utrecht passen echter t.a.v. den omvang van den onderhonds-
plicht nict {resp. nict zonder meer) de nationale wet van het kind too,

3 Hof Arnhem 15 Nov. 1933 N. 1. 1939 no. 200; Rb. Haarlem 17 Dee.
1940 N, J. 1941 ne, 582,
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het i p.r.? Men kan daaruit leeren hoevele vragen zich
hier voordoen en hoe weinig jurisprudentie er is.

Van hbelang is, dat de lagere rechtspraak zich t.a.v. de
hoofdvraag op dit gebied, t. w. die betreffende de algemcene
erfwet, geheel heeft ontworsteld aan de jurisprudentie van
den H. RR., zie het veel geciteerde, nitzonderlijk breed gemoti-
veetde, vonnis Rb. Maastricht van 20 Jan. 1921.2 Welis-
waar had de rechter hierbij den krachtigen stenn der litte-
ratunr, maar haar verdienste is er daarom niet minder om.
In Belgié en Frankrijk, waar de wettelijke basis ongeveer
dezelfde iz als bij ong, heeft do rechtsprask zich ten deze
nog altijd niet kunnen ontirekken aan het realiteitsprineipe
ferfrecht, in clk geval t. a. v. de onrocrende goederen, he-
heerscht door de wet van de ligging dier goederen) en het-
zelfde geldt voor de Angelzaksische landen. 3

Tit een recent, belangwekkend arrest van het Amster-
dansche Hof ¢ blijkt, dat de rechter, als dit voor het beteiken
van een hillijk resultaat in bijzondere omstandigheden wen-
schelijk lijkt, niet schroomt de nationale wet van den erflater
weer als erfwet te laten varen.

g. Over het zakemrecht i o.v. voevende goederen in de
litteratuur 8 en in navolging daarvan de lagere rechtepraak ®,
{ondanks de afwezigheid van leidinggevende jurisprudentie
van den H. R. op dit punt} 7, goeddeels tot overeenstemming
gelromen; zij past in het algemeen, evenals t. a. v. onroerend
goed, de wet van do plaats der ligging toe. Moeilijkheden

LW P.N.E. 3493 c.ov. (1936).

2. HOAS1, N. . 1821, 1084; XRIPR 122, Verdere jur. bij MED RS e,

? Cf. MELTERs in Rec. 49 (1934, 111 p. 672, De jongste jurisprudentic
in Frankrijk heeft de daar gcldende opvatting nog eeng hevestigd en ver-
gterkt, zic LEREBOTRS-TGEONNIERE 49 od. n?. 361.

4 Mof Amsterdam 11 Juli 1946 N, J. 1947 no. 66; cass. verw, H. K.
21 Maart 1947, Rechispr, v. d. Week 1947 ufl. 5. Het door hot Hof bereikte
resultaat is , naar mij ljkt, bevredigend; de motiveering ware wellicht
scherper geworden, indien %lj gebaseerd ware op een verfijning van het
mationalitditabeginsol, resp. op de leer der wetsontduiking; of. TELDERS
in W.P.N.RR. 3383 en BERLAERTS V. Broxrnaxu, De wetsontduiking in
hat i.p.r, pag. 50 e, v.. Zie voorts voor de voorgeschiedenis der bovengo-
noemde erfeniszaak: Rb. Amsterdam 5 April 1937 XN, J. 1937 ne. 47;
%TﬁRﬁ%PR suppl. 25; OererEATs in W.P. X, R, 3511; Werraeiw inW.P.XR.

i Cf, KosTERs 709: Muronw 133; v, BraruL 171,

f Of. Lzow-v. Praasc, L.LP.R. pag. 67; NRIPR 134,

¥ Ook in H. B. 22 Juni 1934 W, 12815, N. J. 1934, 1493, NRIFR 426
kan ik niet een impliciete asnvaarding van cenig stelsel lozen, zooals
¥. BRAEEL 171 noot 5§ wil, en & fortiori niet al helgeen de NRIPR 134
en 357 uit dit arrest destilleert,
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geven echter bhijv. goederen in transitul ea schepen,?

k. Ook t.a.v. de ownrechimalige daad bestaat vrijwel
eenstemmigheid, hier hevestigd door enkele arresten H. R.3:
beshissend is de wet ter plaatce, waar de handeling is ge-
plecgd. Waarschijnlijk is dit een van de regelen vani. p.r.,
waarover ook internationaal vrijwel algemeene eenstemmig-
heid bestaat..

Het is echter de vraag, of de jurisprudentie niet, in haar
blijdschap hicr nu eens een vasten leidraad gevonden te heb-
ben, den regel iets te gemakkelijk hanteert cn de wensche-
lijkheid van rechtsverfijning eenigszing over het hoofd ziet.
Zoo lijkt nict dadelijk cvident, dat —- gelijk de jurisprudentie
zonder meer aanneemt * — cok t. a. v. het bedrag der scha-
devergoeding de buitenlandsche wet steeds gevolgd zou moe-
ten worden, indien een Nederlandsch dader in Nederland
-aangesproken wordt. Men kan verdedigen, dat de naar
Nederlandsche wetshepalingen verschuldigde schadevergoe-
ding dan, althuns in bepaalde gevallen, een maximum moet
zijn. * Men denke hierbij bijv. aan ons art, 1406 B, W, met
zijn bewust beperkte schaderegeling.

Wellicht is mede een afwijkende regeling gewenscht t. a. v. .
onrcchtmatige daden, door een Nederlander jegens een
ander Nederlander in hot buitenland geplecgd: men kan
wellicht verdedigen, dat dan, in het algemecn of in bij-
zondere omstandigheden, niet de buitenlandsche maar de
Nederlandsche wet moet worden toegepast,

1 (. byv. v BRaxEL 174, .

2 Zie Muvrpsr 141; Leox-v, Prasa - IPR pa%\. 68 en 71; NRIPR 357.

3 H.R. 1) Jan. 1941 N..J. 1941 no. 824 (1.M.I); 1 Mei 1038 N.J.
1936 no. 856 (B. 3. M.}; of. ook 18 Maart 1938 N. J. 1830 n°. 69 {E.ALM.).

¢ Bijv. Hof dem Hazg 28 Dee. 1934 N..J. 1937 no. 108 {aanvaring);
Rb. Middelburg 1 Maart 1939 N, .J. 1939 no, 1030 (aanrijding); Rb. Armn-
hem 28 Decercber 1942 N, 3. 1843 no. 815 (asnrjding); et. ook Rb.
Maastricht 27 Mei 1938 N. .J. 1938 no. 961 in fine.

5 Aldus {voor alle onr. daden van Tmitschers in het buitenland) het
Duitsche recht: art. 12 E. G, welke bepaling echter vrij algemeen gecri-
tigeerd wordt, of. STavpiNeEr-Basrr VI, 2,200 e,v.; zic voor Amerika:
Rest. § 417 met de daarbij hehoorende comment. in Engeland wordt de
onrechtmatige duad en dus ook de terzake verschuldigde schade-vergoe-

ding viteindelijk naar de lex fori beoordecld, zie WoLrr, P.LL. 499,
¢ "Deze figunr deed zich voor in de zaak Hof den Haag 28 Dec, 1934

N. J. 1937 no. 108 betr. een aanvaring van 2 Ned. schepen in ntinis.
Het Hof past alleen Argentyjnach recht toe, ook t.a.v. de beperking der
aansprakelijkheid. :

Zie wvoorts iv verschillenden zin KosTers 793; Hormaxs 93; v. BRAEEL
186. Volgens ScEwrrzer 543 is bij een Duitsche verordening van 1942
t.2.v. onr. daden door Duitschers in het buitenland gepleegd jegens
andere Duitachers de Puitsche wet tocpusselijk verklaard.
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~ Er zijn trouwens natuurlijk nog tal van — ten deele voor

de hand liggende — kwesties t.a. v. het leerstuk der on-

techtmatige daad in het i. p. r., welke in de jurisprudentie
nog nimamer aan de orde zijn gekomen. ?

. Tenslotte een enkele opmerking over de lagere recht-
spraalk . a.v. overeenkomsten in het i, p,r, Ofschoon — of
wellicht: juist omdat — dit enderwerp voor de practijk het
belangrijkst is, heerscht hier de minste eenstemmigheid.
Men is het er zelfs nog altijd niet over eens in hoeveire het
toepasselijke recht door den wil van partijen kan worden
bepaald. Terwijl de jurisprudentie, in navolging van Kos-
TERS 2, aanvankelijlc vrijwel uitsluitend lette op den uitge-
sproken of stilzwijgenden, resp. den gepresumeerden partij-
wil, gaat zij, klaarblijkelijk naar aanleiding van de op die
leer vitgeonefende kritiek?®, er steeds meer toe over rechtstreeks
uit de omstandigheden van het conerete geval het toepasse-
lijke recht af te leiden. Zij vervalt echter daardoor in cen
onoverzichfclijke en steeds grociende casuistiek. Men kan
trachten die eenigszing tc systematizecren 4, maar eenige
‘groote lijn is hierin, indien ik goed zie, moeielijk te ontwaren.?

" Dat deze situatie in de practijk bevredigend is, kan, naar
mij schijnt, kwalijk worden volgehouden.

10, Het wordt t5jd de rekening op te maken van het voor
en tegen van den huidigen toestand. Naar ik meen is haar
- saldo uitgesproken ongunstig. Ook de lagerc rechtspraak
immers vermag welhaast nergens de gebreken der wet te:
neutraliseeren : slechts daar, waar de wet, de cassatierechter
of de litteratuur ondubbelzinnig leiding geeft, zijn ook de
resultaten der lagere rechtspraak redelijk vast en overtui-
pend; waar die leldlng cntbreekt, heerscht ook in do lagere
reohtqpraak zoo zij al aanwezig is, verdeeldheid en over-
tuigt zij Wemig
Maar er is meer! Bebtudeermg der ref‘htspmak bevestigt,
dunkt mij, niet de meening, dat het i. p. r. in de practijk zoo-
veel meer armslag behoeft .dan het gewone interne privaat-

B ?1e MMJLBS in noct W, J. 1936 ne, 956 met een dubhbel voorhehoud
t.a.v. de algemeenc opvuttm(gl v. BrarEr 186; BoDENHAUSEW, Ned.-
i.p.1. op het gebied van den industriesier eigendom finang. or. Utrecht
1946} 15 cov., -

2 KosTERS 733 eiv.. )

? Jrera 458 o,v.; MTIDER 162 cov.; Hitmans 168 ev,; v. BRakEen
194 e.v.; zie ook laatstelijk A. v. Oven in W.P.N.IZ. 3015 ev..

4 Gelgk bijv. de NRIPR 170 e.v. doet.

" Cf. v. BraxzL 196/7.
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recht, noch ock de meening, dat det Ned. i. p.r. in feite
van de theoretische soepelheid van het ongeschreven recht
veel profiteert, Zeker, er zijn gevallen — ik heb er hiervoren
enkeleaangewezen—, dat de rechter, bewust gebruik makend
van zijn vrijheid, zoekt naar een bevredigende oplossing en
die vindt deor zoo noodig vrij ver van den gebaanden weg
af te wijken. Maar dit =zijn, voorzoover ik dit althans beoor-
declen kan, nitzonderirigen en wel uitzonderingen, welke, bij
de tegenwoordige verhonding van rechter en wet, ook bij een
vollediger wettelijke regeling wel mogelijk zouden zijn,
Kortom: de nadeclen van onse hidige wettelij ke regeling van
het 1. p. r. zijn zeer refel, hare voordeelen dawrentegen grooivn-

deels fictie].

11. Het is instructief in dit verband de ontwikkeling gade
te slaan in de U.8.A., cen der landen van de Angelsaksische
~common law”, het in en dgor de rechtapraak gevormde en
ontwikkelde ongeschreven recht, met slechts weinig civiel-
rechtelijkc wettelijke regeling. In 1923 is het Amcrican Law
Institute (te vergelifken met onze N.J.V.} begonnen met de
opstelling van , restatements” van verschillende onderdeclen
van het privaatrecht, zco onder meer van het i p.r.1 De
desnetrefiende | Restatement of the law of conflict of lawa™
iz in Mei 19234, na Bl jaren arbeids van een daartoe ingestelde
commissie, door het Americaun Law Iostitute aangenomen
en afgekondigd. Tn feite is dit - 2l schuwt de Amerikaan
zelf dezen terr — een particulicre codificatic van het gelden-
de recht, opgesteld ter voorkoming van de noodzaak van een
officiecle codificatie, waarvan de common-law-jurist ver-
starring vreest: '

»The lnstitute recognizes that the ever increasing
volume of the decisions of the courts, establishing new
rules or procedents, and the numerous instances in

" which the decisions are irreconcilable, taken in connec-
tion with the growing complication of economic and
other conditions of modern life, are so increasing the
law’s uncertainty and lack of clarity and that this will
force the abandonment of our common law system
of expressing and developing law through judieial appli-
cation of existing rules to new fact combinations and

1 Zie over de restatements in het algemeen: Scrorrexs in Gedenkboek
B.W. 17 ewv..
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the adoption in its place of rigid legislative codes, un-
less a new factor promoting certainty and clarity could
be found. The careful restatement of our common law .
by the legal profession as represented in the Inastitute is
an attempt to supply this needed factor.”?!

Speciaal het i p. r. heeft moeielijkheden gegeven:

. The subject [sc. the law of conflict of laws] has pre-
sented very great special difficulties. Extraordinary as
it may appear in view of the fact that we are a nation
of forty-cight states, each with its own Lody of law,
these special difficulties are in the raain due to the fact
that the legal profession has failed until recently to
recognize the gredt practical importance of the aub]e(,t

. ., ingtruction in the subject has been far from uni-
versal and thore has been no such general long-vontinued
critical study of the subject as has been given to Con-
tracts, Property and the other principal subjects of the
common law, Pue to this pedagogical neglect the
courts, confronted with questions of Conflict of Laws,
have not, in many cases, hrought to their solution an
adequate background of knowledge. As 'a consequence,
the opinions accompanying their decisions are not, taken
as a whole, as helpful as they are in the many other
fields of our law.”?2

Veel van het hovenstaande zou, dunkt mij, mutatis mu-
tandis, ook t. a. v. het Nederlandsche i. p. r. kunnen worden
gezegd. Wi cchter, vit ervaring wetend dat een wettclijke
regeling, modern opgezet en verstandig gehanteerd, niet de
verstarring geeft, welke de Angelsakser dasrvan vreest, be-
hoeven geen genoegen te nemen met het lapmiddel cener
particulierc ecodificatie, maar kunnen vrijuit streven naar
de eenige afdoende oplossing: cen goede wettelijke regeling.

12. Het is dus, naar m:ijn meening, wenscheljk de be-
staande wetsbepalingen van i. p. r. aan te vullen of Hever een
geheel nicuwe wet te ontwerpen ter regeling (zij het evon.
tueel slechts in groote linen} van het gansche i p.r.

Revolutionair is een dcrgeh_jke wensch allermingt. In het
buitenland alth(mb is zij reeds in tal van landen vervuld.

! Rest: pag. 111 (Introduction),
# Rest, pag. VT euv.,
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De Nederlandsche wetgever behoeft dug niet de spits der
eventueele mocielijkheden af te bijten; in tegendeel staan wij -
hier, gelijk helaas op zoo menig ander gebied van civielrech-
telijke wetgeving, langzamerhand in een van de achterste
gelederen der heschaafde naties.

Het heeft geen zin hier een volledige opsomming te geven
van de wetten en wetsfragmenten résp. multilaterale ver-
dragen over i. p.r., welke in het huitenland tot stand geko-
men zijn. Men vindt al het materiaal, naar den ktand van
begin 1929, Lijeen in het verzamelwerk van MaxarovE,
terwijl de moderne — en dus belangrijkste — wetten en
tractaten eerstdaags door Prof. ME1sERS gebundeld worden
uitgegeven. Ik moge hier eens voor al naar deze werken, in
het bijzonder naar het laatstgenoemde, verwijzen. =

Een korte bespreking van enkele der belangrijkste wetten
entractatenvindtmen in de in 1936 door Nor.DE voorde Haag-
sche Academie gegeven colleges. 2

13. Meer nog dan t.a.v. andere rechtsgebieden is het
t.a.v. het 1. p.r. gewenscht bij de rechfsvorming rekening
te houden met hetgeen terzake in andere landen is bereikt.
Dit niet alleeri, omdat de problemen op dit gebied hier en
elders grootendeels gelijk zijn, maar ook omdat bij de oplos-
sing van die problemen veelal belangen van buitenlanders
betrokken zijn en het voor de zekerheid en ontwikkeling van
het internationale verkeer gewenscht iz, dat wat hier naar
onze regelen van i p. r. beslist wordt, ook in het buitenland
als juist en rechtvaardig wordt aanvaard.

Over deze wenschelijkheid zal — in Nederland — wel vryj-
wel jederecn het eens 2{jn. Er zijn echter juristen, die meenen,
dat de nationale wetgever ten deze niet slechts door doelma-
tighetdsoverwegingen geleid behoort te worden, maar dat
het volkenrecht of eenig ander supra-nationaal recht hem
bindende regelen stelt t. a. v. de oplossing der i. p. rechtelifke
‘vragen. Tot voor kort kon men deze internationalistische
leer in ons land vrijwel verlaten achten ¥; nu onlangs echter

1 A, N. Maxarovw, Das internationale Priva.t-recht der europdischen
und auszereuropiischen Stasten, 1929 (Bd. 8 van Loske-Loewenfeld,
Die Rechtsverfolgung im internationalen Verkehr).

293 NuLpE, La codification du droit international privé in Ree. 1936, I,
e.v..

8 Of, KosTERs 15 e.v.; MuLDER 2 e.v.; Hirmaxs 14 e.v.; v. BRAKEL
17 e.v.,; ScHELTEMA in R, M. 1936, 419; KoLLEWLTK, Interregionasl eni.p.r.
{inaug. rede Leiden 1938)pag. 28; id. in ¥eestbundel v. OvEN pag. 165 e.v-
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Waarmee vekening te houden ?

heeft CLEvERINGS. in een gloedvol betoog het weer voor haar
opgenomen. 1
Het is onnoodig hier diep op deze controverse in te gaan.
Indien de internationalisten overtuigend zouden aantoonen,
dat het volkenrecht of cenig ander supra-nationaal recht
dwingend aanvaarding van bepaalde regelen van i p.r.
voorschrijft, recp. zich tegen andere bepaalde regelen vorzet,
achijnt er geen hezwaar tegen met hun betoog rekening te
houden. Een dergelijke concretiseering blijft echter meestal
. achterwege en waar zij wel gegeven wordt 2 mist zij, althans
voorzoover ik dat beoordeelen kan, overtuigingskracht. Hoe
kan dan de nationale wetgever met dit standpunt, aangeno-
men al dat het theoretisch juist ware, relkzening houden ?
Het daarop deor CLEvERTSGA? gegeven antwoord, dat
daar waar de wetgever niet geheel zeker is van zijn zaak (t. w.
t. a. v. de overeenstemming van ecn ontworpen bepaling met
wat wereldrecht moet worden geacht””), hij beter doet ,,den
landsrechter niet aan banden te leggen en hem de gelegen-
heid te laten in even groote vrijheid het recht te zoeken als
de internationale rechter of de scheidsman het vermag™, Hjkt
mij ten eencnmale verwerpelijk: indien de weigever, met alle
hulpmiddelen waarcver hij beschikt en zonder gebonden te
Zijn aan eenigen termijn, niet in staat is t. a. v. eenig punt
het ,wereldrecht” nader te omlijnen, kan dat & fortiori nict
worden verwacht van den minder goed geéquipeerden rechier,
die steeds in enkele weken tijds zijn beslissing nemen moet!

14. Bij gebreke van concrete ,wercidrechtelijke’ voor-
gchriften kan de weigever, mede rekening houdend met de
opvattingen elders, dus slechts zoeken naar zco doelmatig
en rechtvaardig mogelijke oplossing van de problemen van
i, p.r.

Het zou wellicht nuttig kunnen zijn bij de voorhereiding
eener wettelijke regeling ten deze overleg te plegen met een
of meer andore gtaten, wier geldende opvattingen van i. p.r.
{en van het privaatrecht in hot algemeen) nict te zeer afwij-
ken van de onze. Samenwerking met Belglé en Luxemburg,

1R, P CrEveERINGa, Artikel 517 o W. v. K. (rectorale rede Leiden
1947},

2 Gelijk bijv. door ZITELMANN, Internationales Privatrecht (Leipzig
1897/1912),

? CLEVERINGA f.a2.p. pug, 18
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in den trant v. d. bekende Scandinavische samenwerking, .
zon misschien ook hier vrucht kunnen dragen.?!

Voor het overige is samenwerking met, resp. — tot ép
zekere hoogte — aanpassing aan die landen gewenscht, raet
welke wij economisch het nanwst verbenden zijn. Védér 1940
‘zou uit dien hoofde wellicht een juridische orienteering op
Duitschland te verdedigen geweest zijn. Thans zijn de Angel-
saksische Janden vermoedelijk daarvoor in de plaats getreden,
maar hoe de ontwikkeling verder zal zijn, lijkt niet zeker.
Met dezen factor kan derhalve nu bezwaarlijk rekening ge-
houden worden.

15. Het meerendeel der buitenlandsche wettelijke rege-
lingen van i. p.r. maakt deel vit van een nieuw burgerhjk
wetboek of staat daarmede ten nauwste in verband. Ge-
zien den satnenhang tusschen i p.r. en intern burgerlijk
recht is dit begrijpelijk en wenachelijk. Dienovereenkomstig
zou het gewenscht zijn ook bij ons de schepping van een
nieuw wettelijk i. p. r. to combineeren met een vernieuwing

" of algeheele technische herziening van ons burgerhjk recht.
Men loopt anders ook de kans, dat men voor het i p.r.
rechtsfiguren gaat regelen, welke t. a. v. het interno privaat-
recht Wweltelijk nog ongeregeld en misschion nog kwestieus
#ijh %; zoo bijv. een figuur als de wetsontduiking. Intusschen,
men behoeft geen pessimist te zijn om te vreezen, dat, on-
danks de klemmende botoogen van MEIFERS e. a., een alge-
heele herziening van ons burgerlijk recht, niet eerstdangs mag
worden verwacht. > En ofschoon wellicht een spoedige rege-
ling van heti. p.r. ook niet tot de legislatiove waarschijnhijk-
heiden bhehoort ,is het toch misschien beter een dergelijke re-
geling niet te veel aan de herziéning van het B.W. te koppelen,

16. Ook t. a. v. den omuvang der gowenschte wetteljle re-
geling van het & p.v. zal men de legislatieve mogelijkheden
niet uit het oog mogen verliezen.

Zie ik goed, dan zou een wettelijke regeling van . p.T.,
wil zij afdoende leiding geven, eigenlijk tamelijk uitvoerig
moeten zijn. Men denke aan Mr1sers’ reeds meer geciteerde

1 Cf. c.a. A. L. pE Brock, Scandinavische aafﬂen\verkiug inzuke wet-
geving (diss. Leiden 1927}, Zic voorts t.a.v. de wenschelijkheid en mogo-
Hjkheld van samenwerking met anderen ook voor ons land bijv, MEITERS
in (ledenkboek B.W. 63 en Meded. Kom. Ak, afd. Letterk. 74 B. 87;
Egeex in Themis 1933, 191. .

2 (. te dicn aanzien MEizErs in Gedenkboek I W. 58.

% Dc inmiddels aan prof. MEITERS verstrekte opdracht een nieuw B.W.
te ontwerpen, wettigt thans meer optimisme, 66k t.a.v, het i p. il
{noot bij corr.)
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verhandeling over erfrechtelijke moeielijkheden op het ge-
bied van het i p.r.l, waaruit blijjkt, hoevecel belangrijke
kwesties hier zijn, die elk hun eigen regeling vereischen. Men
zie voorts bijv. de Finsche wet van 5 Dec. 1929 tot regeling
van enkele onderwerpen van internationaal familierecht 2,
die voor dit beperkie gebied 58, veelal meerledige artikelen
noodig heeft. Zoo telt de Cédigo Bustamante ® 205 artikelen
over 1. p. . (zonder nog het procesrecht) en hot Amerikaan-
sche Restatemnent zelfs niet minder dan 623 §§.

Wel Lijkt cen unitvoerigheid als dic van het Restatement
voor ons overbodig en zelfs ongewenacht, maar men zou,
zonder al te zeer in détails af te dalen, toch spoedig eenige
tientallen artikelen kunnen opstellen ter regeling van het
internationaal burgerlijk recht, zulks ongeveer in den trant
van de berocmde Poolsche wet op het L. p.r. v. 1926 en de
i. p. rechtelijke hoofdstukken v. h. Roemecensche B3. W. van
. 1940 (beide 42 artt.) of de regeling in het nleuwe Griek-
sche B. W. (30 artt.).

Het is echter de vraag, of zelfs een dergelijke regeling niet
gedurende afzienbaren tijd voor den Ned. wetgever te zware
en politick-oninteressante kost zou vormen cn wellicht zullen
wij onze wenschen daarcra moeten beperken tot ecn zeer
beknopte, principieele regeling als die van de nieuwe Ita-

liaansche Disposizioni sulla legge in generale (Disp. prel.; =

16 artt.}), die van het Letsche B, W. van 1937 (19 artt.) of
die van de nicuwe Brazillaansche wet van 1942 (12 artt.).

17. Een fenslotte het belangrijkste: de inkoud van de
nieuwe wot.

Ik raeen mij ervan te mocten onthouden een ontwerp met
_toelichting tc formuleeren: dit zou teveel tijd en plaats ver-
gen en krijgt boveudien pas zin, indien men het omtrent de
hoofdlijnen eens is geworden. En zelfs dan kan het coneipi-
eeren van een ontwerp beter overgelaten worden azn een
van onze cnbetwistbare autoriteiten op het gebied van het
i. p.r. Bier worde derhalve volstaan met enkele opmerkin-
gen omtrent voorname punten,

Ne eerste vraag is: moet de wet zich beperken tot ,een-
zijelige’” regelen, regelen welke slechts de werkingssfeer van

1 W.P.X.R. 3483 a,v, {1536). Een uitvocrige rogeling van int. erfrecht
geeft de Zweedsche wet v. 5 Mrt 1637 (totaul 33 artt.), zic Bull. LI L
39—153 e.v,

2 Te vinden in Journul Clunct 1935- 229 e.v. en Rev, TDarras 1933- 173.

? Hen in 1928 op de 6° Panamcrikaansche conferentic te Havans aan-
genomen en tusechen talrijke Zuid- en Midden-Amerikaansche ataten
geldende codificatie van internationaal privaat- en strafrecht.

B I
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het Nederlandsehe recht omlijunen, of moet zij geven ,volle-
dige” regelen, welke t.a.v. elk onderwerp voorschrijven
naat welk recht (Nederlandsch of buitenlandsch) dit ondez-
werp moet worden beoordeeld ?

Onze geldende wet geeft naast elkaar voorschriften van

beiderlei soort; artt, 7 en 10 A, B. geven volledige regclen,
art. 6 A. B. en bijv. aft. 5174 W. v. K. daarontegen geven
eenzijdige regelen, zeggen slechts dat in bepaalde gevallen
(bepaalde voorschriften van) de Nederlandsche wet te gel-
den heeft, zonder te regelen of buiten die gevallen een, en
zoo ja, welk, buitenlandsch recht toepasselijk is, Van de
moderne wetgevingen behelst het Duitsche E. (. diverse
eenzijdige regels van i: p. r., de meeste andere echter geven'
volledige regelen.
- Fr is wel verdedigd, dat de wetgever zich principieel tot
eenzijdige regelen zon moeten beperken.!l Daargelaten de
theoretische mérites van dit betoog, is het uit practisch oog-
punt in elk geval verwerpelijk: de zekerheid, welke ecn
wettelijke regeling van het i. p. r. moet geven, zou zeer gere-
duceerd worden, indien -slechts de werkingssfeer der eigen
wet werd omlijnd ?; men denke slechts aan den bj ons,
L v. m. de eenzijdige redactie van art. 6 A. B., gevoerden
strijd t. a. v. het personeel statuut van den vreemdeling.
Waar mogelijk geve dus ook onze wet volledige regelen van
iLp.r

18. Moet de wet regelen geven t. 4. v. de algemeene leer- -
stukken van het i p.r.?

Een bepaling {gelijk in elke moderne codificatie van i. p. .
voorkomt)3, dat een buitenlandsche wet niet mag worden
toegepast, indien Qit zou indruischen tegen do grondslagen.
der nationale rechtsorde (de openbare orde) of de goede
zeden, lijkt ook voor onze wet gewenscht, al was het alleen
met het oog op de cassatie. Het door Hiomans hiertegen
geopperde bezwaar 4, is niet erg duidelijk en lijkt in elk geval
niet overtuigend. '

1 Aldus bijv. laatstelijk Nyrover, Traité TII nos. 931kés e.¥., voor het
Fransche ipr.

2 Of. Matry in Beec. 1936-111-427; NoLuE in Rec, 1936-1-407.

¥ Duitachland: art. 3¢ B, G.; Japan: art. 30 LP.R. wet v. 1898; China:
art. 1 v. 4. LP.R. weil v. 1918; Liechtenstein: art. 8 Personenrecht en
art. 9 Zakenrecht; Polen: art. 38 1. PR, wot v, 1926; Letland: art, 24
B.W.; Italié: art. 31 Disp. prel.; Griekenland: art. 33 B.W.; Roemenié:
art. 49 B.W.; Brazilig: art. 17 v.d. nievwe wet v. 1942; zie ook Featateo-
ment § 134 en § 612,
4 Himaws 236.
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Men regelt aldus echter slechts de negatieve functie der

,openbare orde” in het i. p.r.: het in bijzondere gevallen
tegenhmufe% van normaliter toep&sseluk buitenlandsch recht.
Wellicht is het gew cm(‘ht dsarnaast ook de positieve functie
~der ,openbare orde’: het doorzeften van Nederlandsch recht
ook op gebieden, waear dit in het algemeen niet toepasselijk
zoll zijn, met een algemeene bepaling te regeien, ongeveer
aldus: ,indien en voorzoover dit in het belang der openhare
orde of goede zeden noodig is, wordt het Nederlandsche recht
toegepast ook t, a. v, die onderwerpen, welke volgens de be-
palingen van deze wet in het algemeen naar buitenlandsch
recht worden beoordeeld.” Wenschelijker ware echter m. i
deze funetie der openbare orde zooveel mogelijk t. a. v. elk
- onderwerp afzonderlijk te regelen.

Een ander algemeen onderwerp, waarvan regeling bij de
wet wellicht nuttig zou zijn, is de herverwijzing (het ,ren-
voi”). Overcenkomstig de in ons land practisch algemeen
aangehangen opvatting !, zou zij uitdrukkelijk nitgesloten
moeten worden. 2 Ook in het buitenland kan men, ingeval
van verwijzing naar ons recht, daarmede dan rekening
houden, '

In aansluiting op de regeling der herverwijzing zou het
wellicht nuttig zijn ook op te nemoen cen regel, gelijk door
Muyrrurs ® geformuleerd, welke de werking der eigen con-
flictregels afgrenst tegenover die van andere landen, onge-
vecr in dezen trant: indien een feit of rechtshandeling aan-
vankeljk geen aanknooping heeft met de Nederlundsche
rechtszfeer en aladan naar de conflictregels van alle landen,
waarmzede wel aanknooping bestaat, door eenzelfde wet
wordt beheerscht, moet ook de Nederlandsche rechter daarop
diczelfde wet toepassen, indien hij later over de rechtsgevol-
gen van dat feit of die rechtshandeling te cordeelen krijgt,

Deze beperkte regel lijkt mij vooralsnog te prefereeren
boven die, wolke v. Brak®L ¢ poneert en volgens welke voor
verhoudingen, welke buiten de Nederlandsche rechtssfeer
vallen, onze regels van i. p. r. alle tezamen moeten worden
vervangen door de lex loci actus, met inbegrip van de daar

1 Of. hijv. Kosrars 135 ev,; MEmmrs in W.P.N.R. 3555 e.v, cn V.
BRAGEL 58 e.v..

% Aldus ook Ttalié: art. 30 Disp. prel; Grickenland: art. 32 B. W.;
Bruzili#: art. 16 nicuwe wet v. 1942,

3 W.P.N.R. 3558 peg. 115; zie ook Kosrrrs 131 e.v., 143.

1 v, BRAKEL 98 e.v., zie ook 123.
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geldende regelen van i. p. r. Ik zie tenminste niet dadelijk
in, waarom in dit geval opeens aan de lex loci actus, inclusief
haar bepalingen van i.p.r., een allesbeheerschende betee-
kenis zou moeten worden tocgekend. _

Bjj de formuleering van een regel als hovenbedeeld, blijft
eehigszing onzeker, wanndér een feit of rechishandeling resp.
rechtsverhouding geen asnknooping heeft mét {of wel: ge-
heel valt bhuiten) de Nederlandsche rechtssfeer. Het zal
vermoedelijk echter niet zoo gemakkelijk ziju hier ecn scher-
pe formulcering voor te vinden.l

Als laatste algemeene bepaling zou art. 10 A, B. t. 2. v. de
vornt der (rechts-) handelingen, zij het cenigszins gewijzigd
en aangevuld, behouden kunnen worden. Weliswaar biedt
het woord ,,vorm™ hier tal van onzekerheden?, maar het
lijkt niet goed mogelijk dezen term door cen duidelijker
beknopte uitdrukking te vervangen; voorzoover mij bekend,
doet dan ook geen der moderne codificaties een poging in die
richting. 3

Wel zal het facultatieve karakter der bepaling dwidelijk
naar voren moeten komen: naast den vorm, geidende tor
plaatse alwaar de handeling is verricht, zal mede voldoende
moeten worden verklaard de vorm, voorgeschreven door de
wet, die de handeling materieel heheerscht * en wellicht vok
de vorm, voorgeschreven door de nationale wet van de han-
delende persoon (zoo het een eenzijdige handeling betreft)
resp. van de betrokken partijen (zeo het cen meerzijdige han-
deling betreft en partijen dezelfde nationaliteit bezitten). S

Als uitzondering op den hoofdregel zou verder wellicht, in
navelging van diverse buitenlandsche bepalingen 8, genvemd
moeten worden; rechtshandelingen betrekking hebbend op

' Zie t.a.v. het erfrecht Merrers in W.P.N.IR. 3494 pag. 622; of, ook
H. . 21 Maart 1947, Rechtapr. v. d. week 1947 afl. 5. ad middel 11.

2 Zia laatstelijk v. BRaEEL 144 ev., Hiomans 194 en Baruar — De
reg;!e] RJoeus regit actum’ in het ipor. § ey,

Cf. art. 11 K. (3., art. 26 Chincesche LP.R. Wet, art. 5 Poolsche wet,
art, 21 B.'W, Letland, art. 26 It. Disp.prel., sect. 9 der Biameesche wet,
- art. 11 Gricksch B. W., art. 44 Roemeenach B. W.,

L. H.R. 2 April 1942 XN..J. 1942 no. 468,

5 D)o nationale wet wordt aldus mede genoemd in art. 26 Disp.prel.,
art, 11 Grieksch 3. W. en art. 44 Rocmieensch B W.; of. voor Erankrjk:
LERETQURS-PIGBONKIFRE 42 ed. n°. 247, NiBoy kr, Cours nt, 643; by ana
. 1in verschillenden zin: KosTERs 18T 0. v.; Barwmar Le. 178 eov..

® Bijv. art. 11 lid 2 E. (., art. 26 lid .2 1t. Disp. prel., art. 12 Grickech
%%_ ‘{V., lm-t-. 44 1id 2 Roemeensch B, W., beperkter: art. 21 lid 2 B. W.

Letland,
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(de vestiging, overdracht en opheffing van) zakelijke rechten
{evt. alleen: zakelijke rechten op onroerend goed), welke,
wat hun vorm aangaat, beheerscht moeten blijven door de wet
van de plants, waar de deshetreffende zaken zich bevinden.

Verdere algemeene bepalingen kunnen, dunkt mijj, zonder
bezwaar achterwege blijven.

19. Ons geldend i. p. r. is goeddeels gebouwd op de natio-
naliteit van de betrokken personen, zie bijv. art. 6 A. B. (en
hetgeen dienovereenkomstig t.a. v. vreemdelingen geldt),
artt. 138 en 992 B. W. en de jurisprudentie t. a. v. het erf-

"recht. Ook de Haagsche tractaten over familierecht, op ini-
tiatief van Nederland tot stand gekomen en waarbij wij nog
zijn aangesloten, zijn geheel op de nationaliteit gebaseerd.

Vrage: moet dit nationaliteitsheginsel” gchandhaafd
blijven of moeten wij ons i. p. r. geheel of ten deele overscha-
kelen op het |, domiecilieheginsel”?

Elk der beide beginsclen hceft zijn voor en zijn tegen;
de wtrijd tusschen hen dateert al van het begin van het mo-
derne 1. p.r. en zal vooreerst wel niet uitgestreden zijn.!
Ofschoon het domiciliebegingel in de practijk aan de winnen-
de hand schijnt te zijn, wordt ook het nationaliteitsbeginsel
nog door een groot santal staten aangchangen, waaronder
de meeste staten van het Europeesche vasteland (0. a. onze
naaste buren Belgi¢ en Duitschland) en ook nog diverse
staten ven Zuid- on Midden-Amerika2: zelfs de Cddige
Bustamante? heeft dientengevolge geen eenvormig stelsel
kunnen brengen, maar laat iederen aangesloten staat t. a. v.
de ,,personeele” wetten tustig zijn eigen principe volgen!4

I Cf, woor Nederland recds AssEr 34, voorts KosTERs 242 ‘wov.,;
MuLper 33; Kowpewwin, {Ontaarding vationaliteitsheginsel 5 -ev,;
Hirvaxs 139 ewv. en laatatelijk v. Braxnn 127. Zooals men uit dezo
pleatsen kan zien, is het Nederlandsche standpunt in het algemeen
nogel nuchter, Die nuchtirheid vindt men tromwens ook elders wel,
zic bijv. CHESTIIRE 2¢ dr. pag. 183/4, met als conchugic: . nationality yields
a predictable but frequently an imappropriate law, domicil yiclds an
appropriate but frqulcnt-l}' an unpredictable law™. Hoce men overigens in
deze visie bij voorbaat zeggen kan, dat de dmmicilisire wet, hoezcer
LJanpredictable™, toch appropriante” zal zijn, is niet geheel duidelijk!

2 Zie RarrL I, 109 e.v; de lijst der nationaliteitsstaten bij v. BRakern
128 noot 2 is niet geheel volledig en niet meer up to date.

3 Zie blz, 77 noot 3. :

2 Cod. Bust. art. 7 j°. art. 3, of, Busramanti, Le code de d.ip. ct
Ta sixidme conférence panaméricaine {Paris 1929) 14 e.v.. Daarentegen
is het tractaat van Montevideo op het domicilieheginsel gebascerd, zie
art, 1 e.v, (zoowel in de reductic van 1889 als in de herziene redactie van
lggg) fms“éel op grond van het immigratie-argument. of. Nowng, Rec,
1936, I, 354,
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Indien wij op dit cogenblik uit het niets een i. p. r. zouden
moeten opbouwen, zou het misschien moeielijk #ijn ten deze
tot een keus te komen. Zoo is de situatie echter niet; wij
kunnen ons geldende i. p.r. (inclusief ons tractatenrecht}
niet negeeren en mogen, naar het mij voorkomt, de continu-
iteit niet zonder noodzaak vorbreken: slechts indien ons
geldende steleel zecr zwaarwichtige bezwaren zou vertoonen
of een ander stelsel belangrijke voordeelen zou beloven, zou .
wijziging van stelsel hier gemotiveerd zijn.

Het vraagstuk heeft allereerst een politiek aspect: Janden
met veel immigratie hebben or belang bij, dat de bij hen
geimmigreerde vreemdelingen »o00 spoedig mogelijk met de
inheemsche bevolking geassimileerd worden en zullen dus
in het algemeen de voorkeur geven aan het domiciliebeginsel.
Dit verklaart hijv., dat Brazilis, welks wetgeving van 1916
nog op het nationaliteitsbeginsel was gebaseerd, in 1942 tot
het domiciliebeginsel is overgegaan en ook dat in Frankrjk
al gernimen tijd een verbeten strijd wordt gevoerd om het
nationaliteitsprincipe prijs te geven.!

Voor ons geldt dit politieke bezwaar niet: Nederland is
geen imnigratie., maar integendeel een emigratieland of
zal dit spoedig worden; het aasntal vreemdelingen hier is,
zoo absolunt als percentegewijze, zeer gering. Eenig polilick
hezwaar om op heu hun nationale wet toe te passen is moei-
lijk aanvaardbaar; dasrentegen kan het politiek van belang
zijn geémigreerde Nederlanders aan het Nederlandsche fami-
lietecht gebonden te houden.

Belangrijker zijn de practisch- juridische aspecten van het
vraagstuk. Daar is allereerst de kwestie der apatriden en
bipatriden en de moeielijlkheid hun , nationale wet” aan te
wijzen. Deze moeielijkheid laat zich echter, gelijk reeds in
§ 9 sub a gebleken is, betrekkelijk eenvoudig oploszen:
t. &, v. een apatridc neme men de wet van zijn woonplaats

“of verblijfplaats; t. a. v. een bipatride praevaleerc de Neder-

landsche nationaliteit (zoo hij deze heeft) en anders de natio-

naliteit, welke met zijn domicilie correspondeert, of waarme-

de hij uit anderen hoofde het nauwste verbonden blijkt. 2 Bij
aanvaarding van het domicilieheginsel heeft men trouwens

1 Cf. de gegevens ta.v. de bhevolking van Frankrijk bij LorgRoURS-
PICEOXNUERE 3¢ edd. no. 49, 4¢ ed. n®. 55; zic ook 49 ed., addendam pag.
492 e,v, t.a.v. de nieuwe I‘ra,nache natlonallteltswet welke duidelijk er-
naar streeft zooveel mogelfjk personen Fransch te maken of te hondem.

* (f. speciasl art. 30 en 31 Grieksch 1. W.; art. 20 Disp. prel..
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overecnkomatige moeielijkheden t.a.v. personen zonder
Tesp. met meer «dan een woonplaats.

Ernstiger zijn de moeilijkheden, welke voortviceien uit
het feit, dat de gehuwde vrouw niet meer steeds de natio-
naliteit van haar ochtgencot volgt, zoedat in een groeiend
aantal gevallen man, vrouw en kinderen niet meer dezelfde
nationaliteit . bezitten. Echter, dezelfde factoren, die tot
deze ontwikkeling geleid hebben, zullen wellicht ook het
aftiankelijke domicilie van gehuwde vrouw en kinderen doen
verdwijnen, zoodat dan ook uit domiciliair cogpunt het gezin
geen eenheid meer vormen zal, 2 Zoo in het eene als in het
andere stelsel moet men dan, indien men ecenheid van hehan-
deling wenscht, cen min of meer willekeurige keuze doen,
bijv. beslissend verklaren de laatste gomeenschappelijke
nationaliteit der echtgenooten of {resp. bij gebreke daarvan)
de nationaliteit van den man ten tijde der huwelijksvoltrek-
king3?, dan wel bijv. het eerste huwelijksdomicilie.

Zelfs indien men voor zoodanig geval en wellicht ook voor
enkele andere gevallen ¢ zou opteeren vdor de wet van het
{eerste) huwelijksdomicilie, behoeft men op dien grond het
nationaliteitsbeginsel nog nict geheel over boord te zetten.
Deze gevallen zjjn immers, zeker voor Nederland, uitzonde-
ringen en kunnen dus eventueel ook nitzonderlijk geregeld
worden.

Ik zie dus voorshands geen overwegende bezwaren tegen
handhaving ven het nationaliteitsheginsel. Bovendien heeft
dit één onbetwisthaar voordeel: ,nationaliteit™ is een acherp
omlijnd begrip, waarover tusschen de staten onderling (het
geval van meervoudige nationaliteit nu even terzijde gelaten)
meestal weinig verschil van meening zal bestaan. Daaren-
tegen heerschen omtrent ,,domicilie” in de verschillende lan-
don dec mecst verschillende opvattingen. Speciaal in het
i. p.r. van de Britache landen vormt het domicilie een zeer

! Zie rpeds Hoomaws 147. Men denke thans ook aun de displaced
IETEONE] .

_ ! 2 Of reeds Restatement § 27 en 28 en Tractaat v. Montevideo 1940
artt, & en 9; zie ook RApEL 1, 409 c.v., speciaal pag, 404: ,From the time
that the wife acquired the power to assume a domieil of her own, duality
of domicil ag a basie for divoree jurisdiction has been possible, and all
conceptions born of the ancient idea of marital unity have lost their
sense’”, i.v.m. pag, 423/4.

¥ .Of. art. 18 e.v. 1t. Disp.prel., art. 14 e.v. Gricksch B.W_, art. 30 c.v,
Roemeensch B, W, en de regeling der Haagsche tractaten.

4 Cf. KornEwiaw, Ontsarding van het nationaliteitsheginscl in het

moderne i.p.r. (rede Batavia 1929) pag. 48; zie ook hierna § 23 en 24,
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ingewikkeld leerstuk: het ,domicil” naar Engelsche opvat-
ting heeft vaak weinig meer uit te staan met de plaats van
feitelijke vestiging en benadert in feite (althans t. a. v. En-
* gelschen in het buitenland) veelal het nationaliteitabegrip.
Aanvaarding van het ,domiciliebegingel” waarborgt dus
goenszing, dat de resultaten van onze regels van i p.r.
voortaan zouden overeenstemmen met die van andere domi-
ciliaire staten; dit zou alleen dan het geval zijn, indien en
voorzouver wij tevens het domiciliebegrip van een bepaalden
anderen staat zouden overnemen.

Ik hoop hiermede voldoende gemotiveerd te hebben, waar-
om, haar mijn meening, verandering van stelsel voor ons
i. p. r. onnoodig en dus ongewenscht is. 2

20. Indien wij het nationaliteitsbeginsel handhaven, zullen
wi) dit natuurlijk in principe zoowel t. a. v. Nederlanders
als €. a. v. vreemdelingen moeten toepassen. Een stelsel, als
bijv. Peru en enkele andere landen schijnen te hebben?,
volgens hetwelk t.a. v. de eigen landgencoten stecds het
nationale recht, t. a. v. alle vreemdelingen daarentegen het
domiciliaire recht wordt tacgepast, Lijkt onredelijk.

Beter verdedighaar wellicht schijnt de opvatting, dat
men niet t. a. v. elle vreemdelingen hun nationale wet be-
hoeft te-laten gelden : t. a. v. vreemdelingen, wier nationale
recht ten deze zelf geen toepassing verlangt, zou men, voor
wat het perzsonen- en familierecht betreft, i. p. v. hun natio-
nale wet eventueel de wet van hun woonplaats kunnen
nemen, ¢ Veel voordeel belooft een dergelijk gemengd sys-
teem, als ik goed zie, ons cchter niet; integendeel.  Op zijn
best krijgt men langs dezen weg eenige meerdere internatio-
nale rechtegelijkheid, maar <aartoe zou men zich moeten
verdiepen in hot, wellicht zeer ingewikkelde, domiciliebegrip
van het betrokken huitenlandsche recht. Het resultaat is

1 (4. Comswiek 163—206; Worrr, P.LL, 105 e.v., 'speciaal 122 ev.;
BesrwicH in Rec, 1834, 111, 377 e.v..

% Zie dezelfde conclusie voor Belgié in het nieuwste Belgischa handboek .
valti.p.t.: DE V08, Le probléme des conflits de lois-{ Brusscl 1946/7) pag. 8.

8 Zie Bamrr 1, 117 e.v..

¢ Aldus o.a., op onderling verachillenden grondslag, voor Frankrijk:
Lrrrsougs-P1oEoxXIZRE in Clunet 1924, 877 e.v. en in zijn Précis 3& dr.
pag. 202 e,v,, 42 dr. pag. 300 e.v.; voor Duitzchland: Raavw, Deutsches
LP.R. 37/88, voor Nod, Indit: LEMaIRE in Ind. T, 148, 23 voor Ned.:
Hiowmans 159 e.v. (waarbij of. Kornewion in R.M. Themis 1940, 84 exv.);
zie ook MEITkms, ,Het vraagstuk dor herverwijzing”, speciaul W.P.N.R.
3657 sub IX en 3558 sub XTil.
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dus in elk geval een belangrijke complicatie van ons i, p. 1.
Het lijkt mij derhalve heter op alle vreemdelingen gelijkelijk
hun naticnale wet toe te paszen, behoudens eventueele af-
wijkende regeling bij tractaat.?l

21. Handhaven wij het nationaliteitsbeginsel, dan zijn uit
het vele buitenlandsche vergelijkingsmateriaal voor ens het
belangrijkst die moderne wetten, welie zich cveneens op dit
beginsel baseeren. De vocrnaamste hiervan zijn: het Duit-
sche Einfithrungsgesetz (E. () zumn B.G.B. (1808) artt. 7—31
en de hierop gebaseorde Japansche cn Chinecsche wetten
{resp. van 1898 en 1918}, de zeer uitvoerige maar onvoltooide
regeling van i. p. ¢. in het Licchtensteinsche Personen- resp,
Zakenrecht (1922 e. v.), de Poolsche wet van 1926, de nieuwe
Italisansche ,, Disposizioni preliminari” (officieel ,,Disposizi-
oni sulla legge in generale”) van 1938, ecn Siameesche wet
(Act on conflicts of laws B. E, 2481) van L 193% en dei. pr T,
regels van het nieuwe Roemeensche B. W. en het nieuwe
Grieksche® B, W., beide van 1940,

M3 persoonlitk lijken hiervan de Grieksche en de ltali-
aansche bepalingen, als geheel genomen, het meest navol-
gonswaard ; wij zouden, dunkt mij, goed doen hen te gebrui-
ken als basis voor een eventueel wetsontwerp. Ik hehsndel
hicronder, in het kort en met verwaarloozing van details,
hun inhoud? en ga daarbij slechts op enkele punten wat
nader in. '

22. Zoowel naar de Crieksche wet (art. 4) als naar de
Italiaansche wet (art. 16) geniet de vreemdeling dezelfde
rechten als de stastshurger, in de Italinansche wet echter
slechts op voorwaarde van wederkeerighcid (verklaarbaar
i v.m. ltalie's toenmalige politieke situatic) en behoudens
afwijkende wettelijke bepalingen.

1 Zie te dien aanzien MEWERS in W.P.X.R. 3568 sub XI in fine.

£ Voor den tekst, ook van de andere gencemde wetten, zie de in § 12
gencemde verzamelingen van prof. METERS (1947) resp. Makagoy (1828);
de tekst van de It. bopalingen is ook te vinden Lij Sewmirzag 743 c.v.
en (met oude nummering) in Nouv. Rev, de D.I.P. 1939, 329 c.v. {in Fran-
scho vertaling) en in Z.f vergleichende Rechtswissenschaft 53, 360 e,
de itcemconsche ibidem 54, 221 e.v. en de Gricksche ibidem 55, 259
c.v.. Van geen van deze teksten durf ik overigens met zekerheid te zeg-
gen, dat hy inmiddels njet is gewijzigd, noch ook dat de desbetreffende
wetten reeds of nog in werking zijn.

Zje voor een korte toclichting op de Tt.Disp.prel. deel I van den com-
mentaur van d’Amelio op den nieuwen Codieo eivile (Firenze 1049) en voor
een motiveering van een: Grieksch ontwerp van 1937 (niet geheel pelijk aan
den definitieven tekst, MaRipagrs in Z.f.susl. u. Internat. Privatrecht
3937, 111 e.v..
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Zoowel de rechésbevoegdheid als de handelingshekwaam-
heid worden beheerscht door de nationale wet (art, 17 Lid
1 Disp. prel., art. 5 en 7 Gr. B. W.). Een vreemdeling, die
in het binnenland een rechtzshandeling verricht, ten aanzien
waarvan hij naar zijn nationale wet onbekwaam ia, wordt
echter niettemin te dien aanzien voor bekwaam gehouden,
indien hif naar ‘het ltaliaansche (resp. Grieksche) recht
bekwaam zou zijn geweest. Uitgezonderd hiervan zijn
rechtshandelingen met betrekking tot familie- en erfrecht en
t. a. v, buitenlandsch onroerend goed (art. 17 lid 2 Disp.-
prel., art. 9 Gr. B. W.). :

Zoosals reeds esrder opgemerkt (§ 9 sub b en p, 63 nt 2) vindt
men een scortgelijken regel, t.a. v. door een onbekwamen
buitenlander in hot binnenland verrichte handelingen, in
vrijwel elke moderne wetgeving. Ondanks den tegenstand
van de meerderheid van onze litteratuur, lijkt mij zoodanige
bepaling cok voor ons geboden: ik kan geen enkele reden
zien (althans bij vermogensrechtelijke kwesties) om de he-
].angen van den onbekwamen buitenlander boven die van'
zijn binnenlandsche wederpartij te laten praevaleeren, buiten
dc grenzen, welke de Nederlandsche wetgever te dien
aanzien t, a. v. zijn eigen landgenooten heeft gesteld.

De Grieksche wet regelt ook de bekwaamheid van de
'rechtspersoon en onderwerpt deze aan de wet van haar zetel
(art. 10 Gr. B. W.).

De Griekache wet onderwerpt voorts afwezigheid (art. 6),
curateele (art. 8) en voogdi) en andere heschermingsinsti-
tuten (art. 24) aan de nationale wet van den betrokkene
{afwezige resp. onbekwame); de Italiaansche wet behelst een
dergelijke. bepaling slechts t. a. v. voogdij en andere institu-
ten van bescherming {art. 21 Nisp. prel.). De Grieksche wet
verklaart daarbij den Griekschen rechter bevoegd tot afwe-
zigverkiaring van een vreemdeling, indien deze véor zijmn
verdwijnen in Griekenland woonde of verbleef of daar goede-
ren bexit (art. 8 Lid 2); t. a. v. onder curateelestelling resp.
voogdij enz. iz de rechter bevoegd, indien de vreemdeling in
Griekenland woont, terw{jl, indien hij aldaar slechts verblijft
of daar goederen bezit, te zijnen aanzien slechts voorloopige
maatregelen genomen, kunnen worden (art. 8 lid 2 resp. 24
lid 2 Gr. B. W.). Deze Grieksche bepalingen lijken mij nut-
tig en navolgenswaard.

T.a.v. den vorm der rechtshandelingen behelzen beide
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wetten (Disp. prel. art. 26, Gr. B. W. artt. 11—12) grooten-
" deels gelijke bepalingen, gelijk in § 18 1. f. en pag. 80 noten
5 en 6 reeds behandeld.

23, De Gricksche wet regelt afzonderlijk de materieele
vereigchten {eonditions de fond) van het huwelijik en onder-
werpt deze agn de nationale wet van elk der beide echtgenco-
ten (art. 13 Gr. B. W.}; in de It. wet zal dit onderwerp
begrepen zijn in art, 17 lid 1 Disp. prel,, hetwelk in het alge-
meen staat en bovoegdheid der perscnen en de familiebetrek-
kingen aan de nationale wet onderwerpt.

Beide wetten regelen gelijkelijk de persoonlijke betrekkin-
gen tusschen de echigenocten (art. 18 Disp. prel., art, 14
Gr. B. W.): zij onderwerpen deze aan de wet der laatste
gemeenschappelijke nationaliteit der cchtgenooten tijdens
het huwelijk of bij gebreke dasrvan aan de nationale wet
van den man ten tijde der huwelijksvoltrekking. ?

Eventueel zal deze regel bij ons mooten worden gewijzigd,
i.v. m. de in § 24 hierna te maken opmerkingen t. a. v. de
echtscheiding en scheiding van tafel en bed.

0ok de vermogensrechtelijke betrekkingen der echtgenco-
ten zijn in beide wetten (art. 19 Disp. prel. en 15 Gr. B, W)
congervatief geregeld : zij worden onderworpen aun de natio-
nale wet v, d. man ten tijde der huwelijksvoltrekking. Deze
oplossing is, hoewel ook elders veelal aanvaard 2, niet zonder
meer evident in geval man en vrouw van den aanvang van
het huwelijk af verschillende nationaliteit hebben. Het ia
echter moeielijk een beteren regel to vinden en een regelloos-
heid, als door Hizmans bepleit 3, Hjkt zoowel voor de echt-
genooten zelf als voor derden al zeer onaantrekkelijk. Het-
zelfde geldt trouwens van het Fransche z.g. autonomiestel-
sel. ¢ Ook het domicilie-principe levert geen evident een-
voudig en bevredigend stelzel; in de desbetreffende landen
vindt men tenminste onderling zeer verschillende oplos-
singen aanvaard,” welke geen van alle ideaal lijken: soms
wordt het huweh_]ksguederenrev:me vastgeknoopt aan het

! Deze regel correspondeert met art. 1 v.h. Haagsche huwelijksgevolgen-
tractaat na de in 1928 vourgestelde sanvnliing daarvan. Evenzoo bijv.
art. 20 Roem. B. W.. Ook de {eenzijdige} regel van art. 14 E. (. gaat in
deze richting.

2 (f art. 2 lIU\\ethsge\Olgentract&at Evenzoo art. 15 E, G., art. 10
lid 2 Chin. wet, art, 1§ lid 3 Poolsche wet, avt, 14 lid 2, v. d. Finache
wet van 192¢ t.a.v. internat. familierecht, art. 22 Rocm, B, W..

# Hurrans 65.

¢ Gf. bijv, LEREBOURS- PIGEDWLI&EE, 39 ed. 406, 4¢ od, 416,
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eerste huwelijksdomicilie, soms asn het huwelijksdomicilie
zonder meer, soms aan de wet van de ligging der (ontcerende)
goederen, soms geldt tusschen de echtgenooten een ander
stelzel dan tegenover derden.!

Bij gebreke aan beter zou ik derhalve voorshands de natio-
naliteit van den man ten tijde der huwelijkavoltrekking als
beslissend element willen aanhouden. In elk geval echter
verdient -het m. i. aanbeveling, als voorwaarde voor de wer-
king van eenig buitenlandsch goederenrégime tegenover det-
den in Nederland, publivatie daarvan voor te schrijven,
analoog aan die van art. 207 B. W, In eenige wetgevingen
is een dergelijk voorschrift reeds opgenomen. 2

24, Echtscheiding en scheiding van tafel en bed vindt men
slechts in de Grieksche wet geregeld (art. 16 Gr. B. W.) en
wel naar de wet van doe laatste gemeenschappelijke nationali-
teit der echtgenooten gedurende het huwelijk en vodr de
acheidingsactie, of bij gebreke daarvan naar de nationale
wet van den man ten tijde der huwelijksvoltrekking.

Ook t. a. v. deze bepaling,. welke afwijkt zoowel van het
in onze jurisprudentie geldende stelcel als van de regeling
van het Haagsche scheidingstractaat, past m. i. twijfel. En
wel naar 3 kanten, :

In de le plaats lijkt het ongewenscht in Nederland een
buitenlandsche scheiding vesp. scheidingsgrond toe te laten
welke in ons recht onbekeond is. In zddverre dient, dunkt mij,
de regeling van artt. 1 en 2 van het Haagsche scheidings-
tractaat {ef, art. 17 lid 4 E. G.) te worden overgenomen. Ook
voor den vervolge dus sprcke de Nederlandsche rechter geen
buitenlandsche scheiding uit, welke, zooals de voormalige
Duitsche ,,Aufhebung der ehelichen Gemeinschaft”, noch
met onze echtscheiding noch met onze scheiding v. t. e. b.
overeenkomt. En evenmin scheide hij con Amerikaansch
echtpaar op een déar wel, maar in oms recht niet bekenden
grond, indien in ¢asu niet tevens een and®re Nederlandsche
scheidingsgrond aanwezig is.

Anderzijds echter onthoude men ecn in Nederland gedo-
micilicerd buitenlandsch echtpaar, wier nationale wet geen
echtacheiding of scheiding v. t.e.b. kent of daarvoor in
ons recht onbekende vereischten stelt, niet elke remedie.

L Cf. taav. dit alles bijv. Rasrn I, 328 ev.; ScaNirzeE 358 ev..
2 O.a. Duitsehland: art, 16 E.G.; Finland: a,rt 16 der wet van 1929;
Roemenié; art. 24 B, W..
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Wel gaat onze huidige praetijk, die den buitenlander geheel
op Nederlandschen leest van echt of van tafel en bed scheidt,
m, i, te ver, maar zij bevat toch cen juizte kern: indien de
samenleving der in Nederland gedomicilicerde buitenland-
sche echtgenooten onhondbaar is geworden, immers een der
Nederlandsche scheidingsgronden aanwezig is, en de cumu-
latie van nationale en Nederlandsche wet niettemin geen
remedie biedt, spreke de Nederlandsche rechter een Neder-
landzche seheiding van tafel en bed nit. Aldus krijgt men, naar
het mij schijnt, een bruikbaar — zij het allerminst idesal —
compromis tusschen de voorschriften der nationale wet, die
in principe den stast der personen beheoerscht, en de eischen
der Nederiandsche samenleving. !

En tenslotte: hoe te vordeelen, indien man e ¥rouw niet
dezelfde nationaliteit bezitten.?

Indien het verschil tijdens het huwelijk ontstaat door
nationaliteitsverandering van slechts één der echtgenoocten,
lijkt voor Oms recht aangowezen de laatste gemeenzchapypelijk
nationaliteit als beslissend element aan te houden?, Hel is
achter Le begrijpen en te billjjken, als een vreemde staat in
het belang van zijn burgers een anderen regel aanvaardt, 3

Indien de echtgenooten dsareufegen van den aanvang
van het huwelijk af een verschillende nationaliteit hebben
gehad, is de heslissing moeilijker, Zie ik goed, dan «ijn, op
basiz van het nationaliteitsbeginsel, minstens 3 principieele
oplossingen practisch mogelijk: 1. de nationaliteit v. d. man

1 1n gelijken zin voor Fraukrijk: LEREBOURS-PrcronN1ind 42 ed. p, 404,

? Aldus naast art. 16 Gr.B.W . ook: art. 17 lid 1 der Poolsche wet
{met beperking in lid 23, art. 21 lid 1 Ttoem, B, W..

3 Aldus Frankrijk met en rinds het arrost-Horrari: cehtscheidingsactio
van Mevr. FErear) (oorspronkelijk Francaise, door huwelijk Ttaliaansche
geworden, na scheiding van tafel en bed weer in haar Fransche nationaliteit
gereintegreerd) naar Hransch recht beoordecld en toegewezen, zie Lkra-
BOTERE- PIGEONNITRE 3% cn 4% ed. 0. 338; evenzoo Zwitserland, dat hiertoe
het scheidingstractaat heeft opgezegd; zie Scmxrrzer 325/6. Critiek op
deze Fransche en Zwitsersche opvatting bl EKoroewow, Ontaarding
van het nulionaliteitsheginzel.

Zia voor Duitschland art. 17 lid 3 E.(. {zooals dit in 1941 gewijzigd
is): , Far die Bcheldungsklage der Frau sind die deutschen Gesetze auch
dann maszgebend, wean in dem Zeitpunkt, in dem die Entscheidung
ergeht, nur die Fran die deatsehe Staatsangehorigheit hositzt. Wird in
diesem Falle die Khe geschieden, #0 ist auf Antrag des Mannes die Frau
fiir achuldig zu erklaren, wenn der Anftrag nach deutschém Recht ba-
gritndet ist.”” 1n geljke richting art. 21 lid 3 Roem, B, W..

Een fignur als in de zask-Ferrari en in de Zwitsersche zaken kan zich

Ctaov, een Nederlandache vrouw nict voordoen, daar een gehuwg_ie VOuw
niet esnzijdig de Nederlandsche pationaliteit kan (terug) krijgen, zie
art. 5 lid 3 en art, 8§ Wet Nederlanderschap.
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praevaleert, en wel hétzij die ten tijde der huweljjksvoltrek-
king (aldus bijv. art. 16 Gr. B. W.) hétzjj die ten tijde der
vordering (aldus hijv. art. 17 lid 1 E. G.); 2. aan de natio-
nale wetten van man &n vrouw beide moet zijn voldaan
{aldus bijv. art. 21 lid 2 Roem. B. W.}; 3. elke echtgenoot
kan zich op zijn eigen nationale recht haseeren.l Voorts
kan men het (evt.: eerste) huwelijksdomicilie als heslissend
aanknocpingspunt aanwijzen. 2

Alleen de aub 2 genoemde oplossing waarborgt erkenning
der scheiding naar het recht van man en vrouw beide. Haar
practisch resultaat: praevaleeren van de strengste wet,
schijnt mjj echter niet bevredigend. Men bedenke hierhij,
dat wif voornamelijk t¢ maken hebben met gevallen, waarin
minstens een der partijen Nederlander is. Is de man Neder-
lander, dan is (dank zij art. 5 Wet Nederlanderschap) de
vrouw het ook en doet het probleem zich dus niet voor.
Resteert dus het geval van de Nederlandsche vrouw, gehuwd
met een vreemdeling, maar desalniettemin Nederiandsche
gobleven. Dit kan alleen, als en omdat de betrokken buiten-
landsche wetgeving het onnoodig vindt de vrouw den natio-
nalen status van haar man te laten volgen. Maar wat is
dan redelijker dan dat de vrouw van dicn eigen status ook
profiteert en zich aan haar eigen nationale wet mag houden ?

Voor ons recht prefereer ik derhalve de sub 3 genoemde
oplossing. Wil men het vraagstuk minder principieel en
meer toegespitst op Nederlandsche belangen regelen, dan
zou de Duitsche regeling van art. 17 K. G. ten voorbeeld ge-
nomen kunnen wordern. 3

25, Buiten het reeds behandelde voogdij-artikel wijdt de
Gricksche wet niet minder dan 7 artikelen {artt. 17—23
Gr. B. W.) aan het kinderrecht, de Ttaliaansche wet Jaaren-
tegen slechts 1 artikel (art, 20 Disp. prel.)., Teneinde niet
te uitvoerig te worden, vermeld ik slechts, dat deze bepalin-

! Wil men geen onredelijk resnltaat krijgen, dan zal men dit zoo moeten
hegrijpen, dat, als aldus op vordering van bijv. de vrouw de scheiding
wordt ultgesproken op basis van hair pationale wet, dan ook de man
zich op die hationale wet beroepen kan, Zie in dien geest art. 17 lid 3
un 2 E. G, in nool 3 pag. 89 geciteerd.
2 Aldus hgv Kourewwn, Oataarding van het natlonahteltsbegmsel

p. 46. Voor cen regeling bg.- tractaat zon dit inderdasd wellicht de heste
oplossing zijn.

3 Teneinde de vyrouw van de voorgestelde regeling ten volle te laten
proliteeren, zou art. 262 lid 2 B. W. mocten worden nitgebreid tot het
geval, dat slechts een der partijen Nederlander is.
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gen, als ik goed zie, in groote lijnen overeensternmen met
hetgeen ook ten onzent veelal wordt aanvaard: zoo wordt
de verhouding tusschen ouders en (wettig) kind beheeracht
door de wet der laatste gemeene nationaliteit van vader en
kind en bjj gebreke daarvan door de nationale wet van den
vader ten tijde der geboorte v. h. kind (art. 18 Gr. B. W.);
zoo worden de betrekkingen tusschen onwettig kind en na-
tuutlijken vader beheerscht door de nationale wet van den
vader ten tijde der geboorte {art. 20 Gr. B. WL

Niet geregeld is, evenmin als in de meeste andere wetten,
de alimentatieplicht van bloed- en aanverwanten. Gezien
de in de practijk geblcken dubia, zou regeling voor ons geen
luxe zijn,

BDaarbij moet rekening gehouden worden met den behoef-
tige, met den evt. alimentatieplichtige en met de tot armen-
verzorging gehouden overheid. De keus, welk helung prae-
valeeren moet, is eenigszins willekeurig, maar moet juist
daarom cens voor al door den wetgever worden gedaan en
niet worden overgelaten aan het persoonlijk inzicht van don
den rechter. Ik voor mij heb voorloopig zwakke voorkeur
voor de nationale wet van den hehoeftige, met dien verstande
dat vun een Nederlandschen gedaagde niet meer zou kunnen
worden gevraagd dan volgens de Nederlandsche wet, maar
ik geef deze meening gaarnc voor beter. 2

26. Zaken- en erfrcéht- worden in de Grieksche en in de’

Ttaliaansche wet kort en in overecnstemming met het Ned.
recht geregeld (artt, 27 en 28 Gr. B. W, artt. 22 en 23 Disp.
prel): het zakenrecht wordt, zoo t. a, v, roerend als onroe-
rend goed, onderworpen aau de plaats der ligging, het erf-
recht aan de nationale wet des erflaters ten tijde van het
overfijden. Een afzonderljjke regeling t. a. v, roerend goed
in transitu achtte de ontwerper der Grieksche wet overbodig;
het recht t. a. v. onlichamelijke zaken meende hij te kunnen
overlaten aan de Wwetenschap 3; ik zie geen overwegend be-
zwaar ter wille der beknoptheid hier desgelijka te doen.
T a v. het erfrecht zouden, indien men voor wat uitgebrei-

1 Hei Griekeche ontwerp van 1937 wees nog in beide gevallen, in plaate
van de nationale wet van den vader, die van het kind aan, zooals ook
v. BRAKEL 159 en 164 wil, .

% Zie voor de bnitenlandsche opvattingen in verschillenden =zin:
LEREBOUES-PIcEON¥IERE 4° ed. n°®. 334 BomwiTzer 402 e.v.; WOLFF,
PIL no. 370, :

¥ MamiDaEIs In A £ ausl. n. internat, Privatrecht 1937, 128.
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der regeling niet terugschrikt, de reeds meer genoemde sug-
gesties van MELIERS (zie p. 77 nt 1) gevolgd kunnen worden.

Bewijs en verjaring zijn noch in de Grieksche noch in de
Ttaliaansche wet uitdrukkelijk geregeld. Tk meen ook mij-
nerzijds deze punten ter bekorting onbesproken te kunnen
laten,

27. Resteert ter bespreking hot verbintenissenrecht.

T. a. v. nict-contractueele verbintenissen geven Ttalisan-
sche en Grieksche wet de gejjkte oplossing (art. 25 lid 2
Disp. prel.; art, 26 Gr. B. W. noemt echter alleen de ,,obliga-
tions délictuelles’): beslisgend is de lex loci (delicti). Ik
volsta met in herinnering te brengen, dat wellicht wensche-
lijk is de verbintenissen van Nedcrlanders, althans terzake
van sommige onrcchtmatige daden, te beperken tot hetgeen
naar Nederlandsch recht zou gelden (zie § 9 sub h).

Het contractueele verbintenissenrecht is in de Crieksche
en ltaliaansche wetton eveneens zeer kort, doch onderling
verschillend geregeld. Art. 25 Gr. B. W. stelt het door partij-
en gekozen recht voorop en verklaart bij gebreke daarvan
het récht toepasselijk, dat, alle omstandigheden in aanmer-
king genomeun, ,convient au contrat” 1. Art. 25 Disp. prel,
daarentegen verklaart allereerst de gemeenschappelijle nati-
nale wet van partijen toepasselijk en bij gebreke daarvan de
wet van de plaats waur het contract gesloten is. Pas daarna
wordt een eventuccle afwijkende wilsovereenstemming tms-
gchen partijen voorbehouden.

In andere wetgevingen vindt men weer andere en onder-
ling de meest vorschillende regelingen aanvaard 2; maar de

! Tn het Grieksche ontwerp van 1937 werd deze regel nog beperkt tot
de |, effeta™ van het contract, terwijl de voorwaarden voor de totstand-
koming van het contract werden onderworpen san de lex loei contractus;
in den definitieven tckat is dit onderscheid verdwenen.

k nocm, zonder naar volledigheid te streven: Roemenié {art, 39—

42 B. W.), ingewikkelde tegeling, in principe toepasselijk lex loei con-
tractus, maar met taleijke beperkingen, partijon kunnen slechts hinnen
de grenzen van het normaliter tocpassclijke recht een andere wet toe-
pasaclijk verklaren: Biam fart. 13 der ip.r.wet): voor alles toepasselijk
de wet, welke is ,determined by the intention of the parties”, by gebreke
daarvan;: ,Jlaw common to the partics when they are of the same natio-
nality™, andera de lex loci contractus; Polen (art. 7—10 I.P.R. wet v.
" 1936): partijen kuunen zelf wit een vijftal {groepen) wetten de toepasse-
lijke weat kiezen, by gebreke hiervan uitvoerige regeling, ter asnwijzing
toepasselijke wet; China (art. 23 der wet v, 1918): vodr alles toepasselijk
het door partijen asngewezen recht, bij gebreke hiervan gemeenschappe-
lijke nationale wet, snders lex loci contractus; Brazilié (art. 9 der wet
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verscheidenhcid dezer wettelijke regelingen geeft slechts een
flauwe afspiegeling van de ten deze in de doctrine heerschen-
de meeningaverschillen. Men is het bijv. glad oncens over
de vraag of ontstaan, geldigheid en gevolgen van een con-
tract door cenzelfde wet beheerscht mocten worden, over
de vraag in hoeverre partijen zelf de foepasselijke wet kun-
nen aanwijzen, over de vrasg, welke wet {(al dan niet byj ge-
breke van zoodanige aanwijzing) tocpasselijk is.1

Intusschen, de practijk moet leiding hebben; door de
onderhavige materie ongeregeld te laten, zooals in de Duit-
sche wet geschied is, komt men niets verder. Zélfs, indien
men, met HorMaws 2 en anderen voor en na hem, zou meenen
geen anderen regel t¢ kunnen geven dan dezen, dat t. a, v,
clke overeenkomst in ecncreto moet worden onderzocht met
welken rechtskring zij het nauwste verbonden is en door
welk recht zij dientengevolge behecrscht moet worden, zou
het nog van helang zijn dezen regel én de wei op te nemen:
mogelijkerwijze zou aldus den cassaticrechter voldvende
busis verschaft worden om zijnerzijds eenig leidinggevend
stelsel op te beuwen.

Naar het mij voorkomt, kunnen wij echter zonder bezwaar
nog minstens één stap verder gaan en v6dr alles de door par-
tijen uitdrukkelijk of stilzwijgend aungewezen wet toepasse-
lijk verklaren. Daarbij kan in het midden blijven, in hoeverre
ecn dergelijke afspraalk san beperkingen gebonden is (zoo
t. a. v. de wet welke partijen kunnen kiezen, als t. a. v. even-
tueele dwingende bepalingen eener andere wet}. Aldus krijgt
men dan een stelsel als dat van art, 25 Gr. B, W., hetwelic
als ik goed zie, ool nagenocg overeenkomt met dat van het

van 194%): toepasselijk wet van de plaats, waar de sanbieder verblijft;
Latland {(art. 15 B.W.): in do 19 plasts hot door partijen sangeweszen
recht {deze aanwijzing geldig, voorzoover niet in strijd met dwingend
recht van Letland}, bij gebreke daarvan lex loci solationis, indien echter
locus solulionis niet vast te stellen: de lex loei eontracius; Cod. Busta-
mante {art, 175 e.v.): diverse onderwerpen afzonderlijk gercgeld, ove-
tigens in het slgemeen toepasselijk de gemeenschappelijke personeele wet
der contractanten resp. de lex loni contractus, voorzoover lpa.rtijen niet
anders bepsald hebben; Tractaat van Montevideo, zoowel in redactie
van 1889 farl. 33 e.v.) als in die van 1940 {art. 37 e.v.): toepasselijk lex
loci aolutionis met naders hepalingen; in al deze wotten soms wel soma
niet onrschreven, weélke vragen door hel toepasselijke recht worden be-
heeracht, )

1 Zie laatstelik v. BRAEEL 189 . v., speciaal 195; A. v. OvE¥N in
W.P.N.R. 3915 e.v..

2 Hirxaxs 164 c.v., speeinal 1745, zic ook v. BRaxreL 197,
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Engelschei. p.r.1 Reeds laatstgenoemde overweging schijnt
voldoende om, wat men in theorie daartegen ook moge aan-
voeren, in elk geval de practische bruikbaarheid van zoodanig
stelsel voorshands te asnvaarden. Bij gebreke aan tijd en
ruimte moet ik hier met deze opmerking t.a.v. dit punt
volataan. 2 -

Wel moet ik, in navelging van KosTeRs 3, nog wijzen op
de mogelijkheid om althans t. a. v. enkele typen van geval-
"len de toepasselijke wet met name aan te wijzen. Desbe-
treffende rogolen zijn reeds opgesteld deor het Institut de
Droit International in zijn bijeenkomst te Florence in 1908. ¢
Hun, =ij het eenigszing gewijzigden wettelijken neerslag heh-
ben zij gevonden in de P'oolsche en de Roemeensche wetten. ¥

Zoo stelt de Poolsche wet (art. 8) t.a.v. een zovental
typeu van contracten het toepasselijke recht vaat, voorzoo-
ver partijen niet (binnen door art., 7 gestelde grenzen) zelf
een bepaald recht hebben aangewezen. Deze typen zijn:

1. contracten, geslotcn op beurzon of openbare markten:
toepasselijk het daar geldende recht; 2, contracton, betrek-
king hebbend op ,.Grundstiicke”: toepasselijk de lex rei
sitae; 3. contracten gesloten in den kleinhandel: toepasse-
Iijk- het recht ter plastse, waar de verkooper gevestigd is;
4, werk-, arbeids-, bouw- en leverantiecontracton met den
Staat: toepasselijk het recht van de contracteerende over-
heid, idem met andere _iffentliche Verbinde™: toepasselijk
het recht geldend ter plaatse van hun zetel; 5. verzekerings-
overeenkomsten: toepasselijk het recht geldend ter plaatse,
waar de verzekernar govestigd is; op contracten, afgesloten
met een in Polen gevestigden vertegenwoordiger van een
buitenlandschen verzekeraar echter Poolsch recht toepas-
selijk; 6. contracten met notarissen, advocaten en andere
personen, dic een (gereglementeerd ¢) beroep uitoefenen,
t. a. v. hun bercepswerkzaamheden: toepasselijk Het recht
ter plaatse, waar zij blijvend hun beroep nitoefenen;.

1 Cf, Worrr, P.LL. 42] a.v..

2 Of t.2.v. het vraagstuk der partijautonomie: RasEn T, 83 e.v. met
oudere verwijzingen en vooral KOLLEWLTX in jubileumbunde]l ScroLTEN
279 eov., speeinal 296 e.v.; voorts o.a. v. BRaken 197 e.v.; Hiomaws
184 e.v.; Barmar in W.P.N.R. 3675 ev.; A, v, OvEX in W.P.X.R.
915 eov..

3 KosTers in Themis 1926, 483,

4 AWNUAIRE 1908, 280 e,v., ed, nouv. abrégée 1906-1911 pag. 612 e.v.;
op deze en dergelifke regelen zijn ook gebaseerd de voorstellen van War-
KBk, LP.IR. 58 dr. pag. 404 e.v., zie ook ScHximzzr 5158,

5 Art. 7—I10 Poolache wet, art. 39-—42 Roem. B, W..
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7. contracten tusschen werknemers en industrieele, han-
dels- of mijabouwondernemingen : toepasselijk het recht ter
plaatse waar het werk wordt uitgevoerd.,

De Roemeensche bepaling is hieraan weliswaar niet iden-
tiek, maar gaat toch gocddeels in dezelfde richting. Voor
de niet tot de opgesomde categorién behoorende gevallen,
wijzén beide wetten diverse beslissende elementen aan, spe-
ciaal het domicilie van partijen, resp. dat van den debiteur
en de plaats waur het contract tot stand gekomen is. De
desbetreffende regelen zijn verdedighaar en nuttig, maar in
elk geval minder evident dan die t. a. v, de met name ge-
noemde ecatcgoriedn.

Indien men, gelijk te verwachten is, het niet over algemee:-
ner beginselen eens kan worden, zou het wellicht wenschelijk
zijn in navolging van de Poclsche en Roemeensche wetten in
~elk geval die typen contracten op te sommen, t. a. waarvan
* redelijkerwijs - — en behoudens afwijkende intentie van par-
tijen -~ t. a. v. het toepasselijke recht geen twijfel kan be-
staan: men schept daarmede althans cnkele wettelijk ver-
ankerde vaste punten in den chaos en geeft aldus den (cassa-
tie-) rechter de gelegenhcid om, daarvan uitguande, ook
t. a. v. min of meer analoge gevallen een eenigermate syate-
matisch te verantwoorden oplossing te vinden.

Tk moet hier met deze enkele, niterst schematische, san-
dnidingen volstaan: de regeling van het internationale over-
eenkomstenrccht zou, gelijk trouwens menig ander in de
voorafgaande bladzijden slochts viuchtig besproken onder-
werp, ruim voldeende stof bieden voor cen afzonderlijke

behandeling door de N.J.V.! .

28, Tot sumenvatting en tot besluit van dit praeadvies:
Ik heb gepoogd duidelijk te maken, dat de huidige wettelijke
regeling van ons i. p. 1. de practijk onveldoende leiding gecft
en ook den cassatierechter niet in staat stelt zijnerzijds deze
- leiding te verschaffen. Remedie kan hier slechts bieden een
nieuwe, uitvoeriger wettelijke regeling, zoocals die in vele
andere landen reeds aanwezig is. Aan de hand van dit bui-
landsche wettenmateriaal zyn enkele der vragen, welke
hierbi} rijzen, beknopt en schematisch besproken. Meprma-
len zijin diverse oplossingen verdedighaar; belangrijker is
dan veelal, dat de wetgever een oplossing geeft {althans een
wettelijke basis voor ingrijpen van den cassatierechter schept)
dan wélke oplossing uiteindelijk wordt aanvaard, '




