
Diezelfde overgangsbepahng bevat ook het
antwoord op de door mr Stutterheim in NJB
1988, p 53, gestelde vraag of werkende jongeren

van 18, 19 en 20 jaar die zelfstandig wonen, ook
na l januan 1988 onder de gezms-AVP-pohs te-
gen wettehjke aansprakehjkheid zijn verzekerd
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Is een nietig proeftijdbeding vatbaar voor conver-
sie?

Albers treedt als automonteur in dienst bij Van
Hensbergen In de arbeidsovereenkomst is voor-
aen m een proeftijd van dne maanden Dit be-
ding is nietig op grond van artikel 1639n lid 3 BW
dat de proeftijd bindt aan een maximale duur van
twee maanden Albers wordt binnen twee maan-
den na indiensttreding met een beroep op het
proeftijdbeding ontslagen Nu rrjst de vraag of btj
wege van conversie de nietige proeftijd van dne
maanden ts omgezet m een geldige proeftijd van
twee maanden, zodat het ontslag mettemm geldig
is De vraag wordt in eerste instantie bevestigend
beantwoord door de kantonrechter te Tiel en in
tweede instantie ontkennend door de Arnhemse
rechtbank Dnemaal is, geldend recht De Hoge
Raad

Vooropgesteld moct worden dat voor conversie als
door het middel hier op haar plaats geachi — naar de
bewoordmgcn van art 3 2 8 nieuw BW — vereist is dat
de strckking van het nietige beding in zodamge mate
beantwoordt aan die van een ander, als geldig aan te
merken beding dat aangenomen moet worden dat dii
'aatste beding 7ou ?ijn tot stand gckomen mdien van het
eerstgenoemde wcgcns zijn ongeldigheid was afgezien
Daarbij komt het evenwel — anders dan het middel tot
U'tgangspunt neemt — met aan op veronderstelde, al of

met erkende, subjectieve parüjbedoehngen, maar op
objectieve lactoren, waaronder hier in het bijzonder
van belang zi)n de aard van het metigheidsvoorschrift
van art 1639n lid 3, het stelsel van de wettelijke rege
1mg van de arbeidsovereenkomst en de in dat kader in
aanmerkmg körnende eisen van redehjkheid en bilhjk-
hcid

In het licht van de wetsgeschiedems, waaronder de
geschiedems van de Wet van 17 dec 1953, Stb 619,
waarbij het toenmahge nieuwe ontslagrecht is tot stand
gekomen en art 1639n zijn huidige vorm heeft gckre-
gen, moet crvan worden uitgegaan dat aan lid 3 daar
van, vooizover hier van belang, de gedachte ten grond-
slag ligt dat er een waarborg behoort te zijn dat de
werknemer m clk geval met langer dan twee maanden
verstoken kan bhjven van de beschermmg, hem gebo
den door df wettelijke regclmg omtrent ontslag Aan
dezc stiekkmg zou worden tekort gedaan, mdien een
werkgever die bijv , zoals hier, een proeftijd voor een
duur van drie maanden m de arbeidsovereenkomst doet
opnemen, daarvan geen andere gevolgen zou hebben te
viezen dan dat een proettijd voor de hoogst toelaatbare
duur van twee maanden geldt, terwijl de werknemer die
binnen de bedongen proeftijd, doch na veistnjken van
de hoogst toelaatbare duui met een beroep op het be-
ding wordt ontslagen, zieh tegen dit beroep slechts af-
doende zal kunnen verweren bij voldoendc kennis van
de wettelijke rcgehng welke kennis bij werknemers
met zonder meer mag worden verondersteld ( )

In het licht van het voorafgaande is voor aanvaar-
dmg van conversie van een beding als het onderhavige
m een geldig proeftijdbeding voor de duur van twee
maanden geen plaats Het middei wordt derhalve tever-
geefs voorgesteld
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Noot

Het ijzeren gordijn is niet meer wat het geweest
is Hoe is het met de leer van de ijzeren proeftijd,
de opvattmg van de Hoge Raad uit 1930,' dat
wanneer partijen een längere proeftijd overeen-
komen dan de wet toelaat, tussen hen in het ge-
heel geen proeftijd geldt, ook niet een proeftijd
met een wel toelaatbare duur1?

Op unanieme mstemming kon dit standpunt
niet langer rekenen Fase gaf als zijn oordeel te
kennen dat het meer bij het rechtsgevoel aansluit,
wanneer de wettehjke proeftijd zou gelden, voor
het geval partijen een längere termijn zouden zijn
overeengekomen dan de wet toelaat2 Bakels
deelt in de zevende druk van zijn 'Schets van het
Nederlandse arbeidsrecht' mee dat hij de opvat-
tmg van de Hoge Raad 'met erg redehjk vindt'3

Toch handhaaft de Hoge Raad, op voorspraak
van advocaat-generaal Mok, de ijzeren standaard
(nietig = nietig), een te lange proeftijd komt niet
m aanmerking voor conversie

De motivenng wordt vooral geput uit de
strekking van artikel 1639n, een bepahng die
beoogt te waarborgen dat de werknemer niet lan-
ger dan twee maanden verstoken blijft van de
wettelijke ontslagbescherming De mogehjkheid
van conversie zou een werkgever, naar het oor-
deel van advocaat-generaal en Hoge Raad, licht
op siechte gedachten kunnen brengen Onder het
motto 'baat het met dan schaadt het niet' zou hij
een längere proeftijd kunnen bedingen om de
werknemer, ook na verloop van twee maanden
nog met een beroep op de overeengekomen
proettijd te kunnen ontslaan, met de gerede kans
dat deze bij gebreke van voldoende rechtskenms
zieh daartegen niet verzet Om nu werkgevers te
helpen deze verleidmg te weerstaan /ocht de Ho-
ge Radd baat bij een aloud opvoeclkundig princi-
pe wie het onderste uit de kan wil, knjgt de dek-
sel op zijn neus Werkgevers die meer proeftijd
willen dan de wet nun toestaat, knjgen helemaal
mets, zelfs met de proeftijd die wel binnen hun
bereik lag

Maar zijn de nadehge consequentics, die de
Hoge Raad aan conversie van de te lange proef-
tijd verbünden acht, mderdaad te verwachten^
Zouden werkgevers er dan op grote schaal toe
overgaan, m stnjd met de wet längere proeftijden
te bedingen m de veilige wetenschap dat ze m
leder geval aanspraak kunnen maken op een
proeftijd van twee maanden' En zouden er veel
werkncmers zijn die zieh niet beroepen op de on-
geldigheid van hun ontslag wanneer ze, hoewel
reeds twee maanden verlopen zijn, worden ont-
slagen met verwijzmg naar een (te lange) proef-
tijd in de arbeidsovereenkomst'7

Enerzijds zal de kennis omtrent de inhoud van
artikel 1639n lid 3 bij veel werkgevers met groter
zijn dan bij hun werknemers, vooral als het gaat
om werkgevers die met beschikken over een huis-
junst Anderzijds is nu juist het ontslagrecht het
terrem waarop door werknemers deskundige
rechtshulp vnj gemakkelijk kan worden gemobi-
liseerd, vaak zelfs zonder uitdrukkehjk verzoek
Wanneer de ontslagen werknemer zieh wendt tot
een uitkenngsorgaan zal daar een eventuele over-
schnjdmg van de maximale proeftijd, en daarmee
de ongeldigheid van het ontslag, zeker aan het
licht körnen

Hiertegen is door de advocaat-generaal aan-
gevoerd dat er loch ook gevallen zijn waann een
toetsing van het ontslag door een uitkenngsor-
gaan achterwege blijft Dat is zeker juist, maar is
dat voldoende reden om een te lange proeftijd
radicaal te verwijderen, ook m die gevallen waar-
m mets wijst op kwade trouw van de werkgever^
Een proeftijdbedmg is met alleen een bedreigmg
van de wettehjke ontslagbescherming van de
werknemer, het dient ook een gerechtvaardigd
belang van de werkgever, het stelt hem in Staat
/ich een beter gefundeerd oordeel te vormen over
de geschiktheid van de werknemer, dan in een
solhutatieprocedure mogehjk zou zijn

Een en ander afwegende, voel ik het mcest
voor het voorstel van Fase Bepaal bij wet (art
1639n BW, art Ί 10 5 10 NB W) dat als partijen
een längere proeftijd overeenkomen dan de wet
toelciat de maximale wettehjke termijn van
kracht is 4 Dit voorstel heeft, net als de ijzeren
proeftijdtheone van de Hoge Radd, het voordeel
dat het ons de vraag bespaart, of een geldige
proeftijd zou zijn overeengekomen, als van het
ongeldige beding was afgezien, een vraag die arti-
kel 3 2 8 ons voorhoudt voor het geval een der
partijen zieh op conversie beroept Het belang
van het thans besproken arrest i;> echter vooral
gelegen in de exegese van deze bepahng door de
Hoge Raad

Conversie
Wat is een conversie''

In een grammofoonplatenzaak wordt aan de
verkoper gevraagd ot hij 'Eine kleine Nachtmu-
sik' van Mozart heeft 'Ik denk van wel' zegt de
verkoper, 'maar dat is niet van Mozart, dat is van
Beethoven' En, 'dat heet met "Eine kleine
Nachtmusik" maar ' Für Ehse'" En 'ja, dat heb-
ben wt vooi u'

) HR 27 februan l 930 NJ1930 977
2 SMA 1984 p 469
3 Schels van het Nederlandse arbeukrecht 1986 p 105
4 SMA !984, p 469
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Conversie is heel wat anders

Van conversie is sprake wanneer een nietige
rechtshandeling van rechtswege wordt vervangen
door een geldige Uiteraard kunnen partijen, die
de metigheid van hun rechtshandeling constate-
ren, opnieuw een rechtshandeling verrichten,
thans een geldige Het is niet gebruikelijk m dat
geval van conversie te spreken De vervangmg
van de nietige rechtshandeling wordt echter een
probleem als op het moment dat de metigheid
aan het licht treedt een van de betrokkenen zieh
legen de vervangmg verzet In sommige gevallen
treedt dan mettemm de vervangende rechtshan-
deling m werking Zie art 3 2 8

Beantwoordt de strckkmg van een meügc rechtshande
1mg m een zodanige rnate aan die van een andere als
geldig aan te merken rechtshandeling dat aangenomen
moet worden dat die andere rechtshandeling zou zijn
verncht, Indien van de eerstgenoemdc wegens haar on
geldigheid was afgezien, dan komt haar de werkmg van
die andere rechtshandeling toe ( )

Hoe moet nu worden vastgesteld of de strekking
van een nietige rechtshandeling in zodanige mate
beantwoordt aan de strekking van een andere,
geldige rechtshandeling, dat aangenomen moet
worden dat die andere rechtshandeling zou zijn
vemcht9

Op dit punt komt de Hoge Raad met een over-
weging die veel weg heeft van een recept voor
hutspot

'Daarbij komt het evenwel — anders dan het middel tot
uitgangspunt neemt — met aan op veronderstelde, al of
met erkende, subjectieve partijbedoehngen, maar op
objectieve factoren, waaronder hier m het bijzonder
van belang zijn de aard van het metigheidsvoorschnft
van art 1639n hd 3, het stelsel van de wettehjke rege
hng van de arbeidsovereenkomst en de in dat kader m
aanmerkmg körnende eisen van redehjkheid en bübjk-
heid '

'Daarbij' verwijst naar de vraag of aangenomen
moet worden dat een geldig proeftijdbedmg zou
zi] n tot stand gekomen Die vraag kan men mder-
daad beantwoorden aan de hand van ofwel een
'subjectief cntenum (wat zouden partijen heb-
ben gewild), ofwel met behulp van een meer 'ob-
jectieve' maatstaf, zoals geschiedt m de parle-
mentaire geschiedems

'De juistheid van de veronderstelling dat de vervangen-
de rechtshandeling zou zijn verncht, mag immers uit
sluitend worden aangenomen op grond van het beant-
woorden van de strekking daarvan aan die van de nieti
ge rechtshandeling s
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De Objectieve factoren' waarvan de Hoge Raad
gewag maakt, betreffen echter met de mate waar-
m strekking van de nietige rechtshandeling beant-
woordt aan de strekking van een geldige rechts-
handeling, maar hebben vooral betrekkmg op de
wettehjke bepahng die de door partijen verrichte
rechtshandeling nietig verklaart

De verwarrmg vloeit voort uit de omstandig-
heid dat voor een juiste hantermg van de conver-
siefiguur met twee, maar drie strekkingen moeten
worden vastgesteld, met alleen de strekking van
de nietige, en de strekking van de geldige rechts-
handeling waarnaar artikel 3 2 8 veiwijst, maar
ook, en m eerste plaats, de strekking van het nie-
tigheidsvoorschnft in de wet (hier art 1639n)

De strekking van artikel 1639n hd 3 acht de Hoge
Raad gelegen in de bescherming van de werkne-
mer, die met langer dan twee maanden verstoken
mag bhjven van de waarborgen hem geboden
door de wettehjke regels omtrent ontslag Deze
strekking zou, naar het oordeel van de Hoge
Raad, worden ondermijnd door de mogelijkheid
van conversie Dit gezichtspunt Staat echter los
van de vraag die in artikel 3 2 8 aan de orde wordt
gesteld, namehjk of aangenomen moet worden
dat de vervangende rechtshandeling zou zijn ver-
licht Het arrest maakt duidehjk dat we met be-
trekkmg tot een nietig proeftijdbedmg aan die
vraag m het geheel met toekomen Want zou de
rechter zieh de vraag stellen of een gsldig proef-
tijdbedmg zou zijn tot stand gekomen, als Van
Hensbergen en Albers van het nietige beding we-
gens zijn ongeldigheid hadden afgezien, dan zou
het antwoord naar alle waarschijnhjkheid beves-
tigend moeten luiden Eerst moet echter de strek-
king van het metigheidsvoorschnft worden vast-
gesteld om uit te maken welke ruimte er is voor
conversie Pas wanneer vast Staat dat die ruimte
er is, komt het cntenum van artikel 3 2 8 aan
bod beantwoordt de strekking van de metige
rechtshandeling zozeer aan de strekking van een
geldige rechtshandeling dat aangenomen moet
worden dat die geldige rechtshandeling zou zijn
verncht7 Het zou de helderheid van de conversie-
figuur ten goede körnen als beide vragen onder-
scheiden bhjven

Een tweede bron van verwarrmg is gelegen m
de mededelmg van de Hoge Raad dat het bij toe-
passmg van artikel 3 2 8 met aankomt op 'veron-
derstelde, al of met erkende, subjectieve partij-
bedoehngen' Hoe dient te worden uitgemaakt of
aangenomen moet worden dat de andere rechts-
handeling zou zijn vernchf In zijn eerste

5 Pari Cesch Bock 6 p 199
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conversie-arrest koos de Hoge Raad voor een
subjectief uitgangspunt wat zouden partijen heb-
ben gewild 6 De architekten van het NBW hebben
echter ter gelegenheid van het Gewijzigd Ont-
werp gezocht naar een objectievere maatstaf en
hebben als zodanig de strekkmg van de rechtshan-
delmg gemtroduceerd (de mate waann de strek-
kmg van de nietige rechtshandehng en de strek-
kmg van de geldige rechtshandeling aan elkaar
beantwoorden) 7 Zijn we zo verlost van de 'sub-
jecüeve partij bedoelmgen'^ Het probleem is dat
de parlementaire geschiedenis ons in het onge-
wisse laat omtrent de vraag wat we m dit verband
hebben te verstaan onder de 'strekking' van ener-
zijds de nietige, en anderzijds de geldige rechts-
handehng Aanknopmgspunten zijn welhcht te
vmden m de omschnjving door de Hoge Raad
van de strekking van een overeenkomst als 'dat-
gene wat partijen beogen door haar te bewer-
ken'8 Voorts overwoog de Hoge Raad bij een
andere gelegenheid dat de overeenkomst een ver-
boden s>trekkmg kan hebben, 'mdien beide par-
tijen bij het aangaan ervan de bedoelmg hebben
of er zieh van bewust zijn, dat de nakoming ervan
zal leiden tot de overtreding van voormeld wette-
hjk verbod '9 Belangnjker voor de mtleg van arti-
kel 3 2 8 is echter dat naar aanleiding van een
nabung artikel (art 3 2 7) de daann voorkomen-
de term 'strekking' wordt toegehcht als volgt

'De strekking ener rechtshandeling wordt bepaald door
de ook voor anderen te voorziene gevolgen en kenbare
motieven der rechtshandeling ( ) Bij een overcen
körnst moeten de gevolgen aan beide partijen kenbaar
zijn, het motief moet dat van beide partijen zijn of het
motief van de ene partij moet om als strekking der over
eenkomst te kunnen golden, ten minste ook de weder
partij duidelijk kenbaar zijn ''"

Dat de partijbedoehng, althans voor zover ken-
baar voor de wederpartij, wel degehjk van belang
is voor de vraag of de strekking van de nietige
rechtshandeling in voldoende mate beantwoordt
aan de strekking van de geldige rechtshandeling,
valt ook af te leiden uit een passage in de parle-
mentaire geschiedenis met betrekkmg tot de con-
versiebepahng

'Uit de meuwe redactie vloeit voort dat de partij die
zieh tegen het beroep op conversie van zijn wederpartij
bij de rechtshandeling wenst te verzetten, met kan beto-
gen dat hij, mdien van de nietige rechtshandeling wc-
gens haar ongeldigheid was afgezien, geen vervangende
rechtshandeling zou hebben gewiid, wanneer hij zieh
voor dit betoog zou moeten beroepen op omstandighe
den die deze wederpartij bij het aangaan van de rechts
handelmg kende noch behoorde te kennen '" -\

Het laatste zmsdeel ('wanneer kennen') wekt
de stelhge mdruk dat het verzet tegen conversie
wel succes kan hebben als aannemehjk wordt dat
de ene partij de vervangende rechtshandeling
met zou hebben gewild en bovendien de weder-
partij dit wist althans behoorde te weten n

Misschien is het bovenstaande precies wat de
Hoge Raad tot uitdrukkmg heeft willen brengen,
en is met de mededelmg dat het met aankomt op
'de veronderstelde, al of met erkende, subjectie-
ve partij bedoelmgen' met meer gezegd dan dat
partijbedoelingen die zo subjectief zijn dat zelfs
de wederpartij er geen weet van kon hebben,
zonder bezwaar buiten beschouwmg kunnen bhj-
ven Dat deze lezmg juist is, is echter geenszms
zeker Een aangename verrassmg zou het wel
zij n

De verschilfende stappen die moeten worden
gezet alvorens tot conversie te kunnen besluiten,
en de rol die de partijbedoelingen daarbij speien,
worden welhcht het best geillustreerd door de
feiten van het eerste conversie-arrest thans te
confronteren met artikel 3 2 8

Mcvrouw Van Hemme en de heer Van de Water komen
huwehjksvoorwaarden overeen (gemeenschap van
winst en verlies) Zij bepalen dat de huwehjksvoor
waarden m werking zullen treden onder opschortende
voorwaarde (overhjden van een van beide echtgenoten
zonder dat nakomehngen m leven zijn) Huwehjks
voorwaarden aangegaan onder opschortende voor
waarde zij n nietig Zie Thans art 1171id2Boekl Een
intern werkend vcrrekenmgsbeding dat onder opschor
tendc voorwaarde zal gelden, is daarentegen wel geoor
loofd

Om nu te kunnen concluderen dat door middel
van conversie tussen Van Hemme en Van de Wa-
ter een verrekemngsbeding geldt, dienen de vol-
gende vragen te worden beantwoord Allereerst
moet worden nagegaan of de strekking van het
wettehjk metigheidsvoorschnft (art 117 hd 2)
wel ruimte laat voor conversie Dat is zeker het
geval Artikel 117 hd 2 is ingegeven door de wens
derden zekerheid te bieden omtrent de inwer-
kingtredmg van huwehjksvoorwaarden Conver-
sie in een voorwaardehjk regiem dat slechts van
kracht is tussen partijen ontmoet geen bezwaar

Vervolgens körnt aan de orde de vraag of de
strekking van de nietige rechtshandeling zozeer

6 HR 21 januan 1944 NJ 1944 120
7 Pari Geich Boeko p 199
8 IIR17novemberl922 A71923 155
9 HRllmul951 W 1952 128
10 Pari Guch Boeko p 190
11 Part Gesch Boeko p 199
12 Zicook/4«er Runen Hartkamp II nr 497
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beantwoordt aan de strekkmg van een voorwaar-
dehjk verrekenmgsbedmg dat aangenomen moet
worden dat dit laatste zou zijn tot stand gekomen
Bij de vaststellmg van de strekkmg van de nietige
rechtshandelmg ontkomt men er met aan zieh te
verdiepen m hetgeen partijen voor ogen heeft
gestaan Wat beoogden zij door hun afspraak te
bewerken7 De rechtbank die hierover een oor-
deel moest uitspreken, stelde als bedoeling vast
dat mevrouw Van Hemme aan het vermögen van
haar echtgenoot op voet van algehele gemeen-
schap van goederen deel zou hebben, mdien, en
alleen mdien, bij diens overhjden kinderen uit
hun huwehjk in leven zouden zijn In alle andere
gevallen zou tussen hen geen verdere gemeen-
schap van goederen bestaan dan die van winst en
verlies "

De strekkmg van de geldige, als vervangster in
aanmerkmg körnende rechtshandelmg kan daar-
na längs objectieve lijnen worden bepaald Wel-
ke rechtsgevolgen zijn verbunden aan een intern
welkend verrekenmgsbedmg onder opschorten-
de voorwaarde1? Wordt hetgeen partijen voor
ogen stond ook daardoor gereahseerd9

Is dat, zoals hier, het geval, dan behoeft de
rechter zieh m het stelsel van artikel 3 2 8 met te
verdiepen m de vraag of partijen de vervangende
rechtshandelmg zouden hebben gewild In zover-
re zet artikel 3 2 8 de 'veronderstelde subjectieve
partijbedoelmg' mderdaad buiten spei

De eisen van redehjkheid en bülijkheid
De kous is helaas nog met af Tot de Objectieve
factoren' die, m plaats van de subjectieve partij
bedoelmgen, bepalend zijn voor de vraag of de
vervangende rechtshandelmg zou zijn verncht,
rekent de Hoge Raad de eisen van redehjkheid
en bülijkheid

Ook hier verdient het de voorkeur de vefschil-
lende mgredienten van het conversieleerstuk in
ongeklutste vorm te presenteren Als een rechter
het oordeel uitspreekt dat partijen de vervangen-
de rechtshandelmg zouden hebben verncht, om-

dat dit strookt met de eisen van redehjkheid en
bülijkheid, dan is dit met meer dan een macht-
spreuk De vraag wat er zou zijn gebeurd, wordt
m dat geval beantwoord met de vaststellmg wat er
had behoren te geschieden

Redehjkheid en bilhjkheid vervullen ook op
het terrem van de conversie stellig een belangnj-
ke rol, maar een andere dan als maatstaf ter
beantwoordmg van de vraag of de vervangende
rechtshandelmg zou zijn verncht Zelfs mdien
aannemelijk is dat de vervangende rechtshande-
lmg met zou zijn verncht, kan uit de eisen van
redehjkheid en bilhjkheid voortvloeien dat con-
versie loch geboden is Stel, dat mevrouw Van
Hemme bij de besprekmgen over het huwelijks-
goederenregiem mtdrukkehjk bezwaar had ge-
maakt tegen een verrekenmgsbedmg, dan zou zij
mettemm m stnjd handelen met de redehjkheid
en bilhjkheid door zieh, na het overhjden van
haar echtgenoot, tegen conversie te verzetten
Afrekenmg op voet van een verrekenmgsbedmg
is voor haar m geen enkel opzichte nadeliger, dan
een scheidmg en delmg conform de nietige huwe-
hjksvoorwaarden

Besluit
Beantwoordt de strekkmg van een nietige rechts-
handelmg m voldoende mate aan de strekkmg
van een geldige rechtshandelmg7 De spil van de
conversie-leer wordt gevormd door deze vraag
Maar het is met de emge Eraan vooraf gaat de
vraag of de strekkmg van het metigheidsvoor-
schnft eigenhjk wel rmmte laat voor conversie,
en erna moet worden nagegaan of conversie m
het onderhavige geval strookt met de eisen van
redehjkheid en bilhjkheid

Zo zij n we weer thuis Ars Aequi kan met
worden gemist, ook met ten aanzien van conver-
sie Maar zoals de lezer van dit tijdschnft weet
betekent de titel wat anders dan de kunst om een
omelet te bakken

13 Rb s Hertogenbosch 16 apnl 1948 W 1948, 321
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