BAB X

PERSOALAN PENDAHULUAN

1. Uraian istilah

Persoalan pendahuluan “vorfrage”. Keputusan terakhir dari suatu persoalan HPI yang diajukan di hadapan hakim suatu negara tergantung dari pemecahan terlebih dahulu daripada suatu persoalan lain. Persoalan inilah yang dinamakan “persoalan pendahuluan”. Persoalan yang harus dipecahkan lebih dahulu ini tampil ke muka jika dalam suatu persoalan pokok yang diajukan di hadapan hakim telah menjadi pasti hukum manakah yang harus dipergunakan dalam menyelesaikan persoalan pokok ini. Hukum yang dipastikan ini bukan merupakan hukum sang hakim sendiri, melainkan hukum asing.
”Persoalan Vorfrage” timbul apabila keputusan tentang suasana persoalan hukum tergantung daripada ketentuan tentang sah atau tidak sahnya, atau dari isi, sesuatu hubungan hukum lain.

”Persoalan pendahuluan”, yang harus dibedakan dari persoalan bagian, adalah persoalan HPI mengenai hukum materiil manakah harus dipergunakan atas suatu hubungan hukum, yang dalam peristiwa tertentu nampak sebagai bagian daripada keputusan hukum mengenai persoalan pokok walaupun dalam sistem HPI dari forum hal ini berdiri sendiri.

2. Contoh-contoh

a)  Perkawinan ”bukan gerejani” dari janda Yunani

Menurut HPI Indonesia warisan diatur menurut hukum nasional si pewaris. Seorang WN Yunani telah meninggal di Indonesia dan meninggalkan harta benda, maka persoalan warisannya harus diselesaikan menurut hukum Yunani. Ia telah menikah dengan seorang perempuan bukan Yunani, perkawinan dilangsungkan di luar negeri Yunani dan hanya di hadapan Pegawai Catatan Sipil belaka, tanpa di gereja. Menurut hukum Yunani perkawinan tersebut adalah tiak sah . Kalau dipakai hukum Yunani maka sang janda tidak akan menerima apa-apa. Sebaliknya jika dipakai hukum Indonesia, maka perkawinan tersebut adalah sah.

Persoalan pokoknya adalah warisan, sedangkan pertanyaan mengenai sah tidaknya perkawinan tersebut adalah persoalan pendahuluan. Persoalan mengenai status sang perempuan ini harus terlebih dahulu diselesaikan sebelum dapat diambil keputusan dalam perkara warisan bersangkutan.

Ada dua jalan untuk menyelesaikan masalah persoalan pendahuluan ini:

(1) bahwa setelah diketemukan bahwa atas persoalan pokok tentang warisan harus dipergunakan hukum Yunani (lex Causae), maka persoalan sah tidaknya perkawinan juga ditentukan menurut lex causae itu. Lex causae ini dipandang sebagai ”concept de cadre”.

(2) bahwa dengan tidak mengindahkan lex causae, maka hakim Indonesia akan mempergunakan HPInya sendiri yaitu HPI dari lex fori untuk menentukan persoalan pendahuluan tentang sah tidaknya perkawinan itu.

Pada kemungkinan pertama yaitu penyelesaian vorfrage digantungkan kepada lex causae, sedangkan kemungkinan kedua disebut penyelesaian secara berdiri sendiri.

b) Contoh mengenai perceraian

Dalam suatu perkawinan yang menyangkut A dan B dipersoalkan mengenai sah tidaknya perkawinan mereka. Persoalan mengenai sah tidaknya perkawinan ini merupakan persoalan pokok. Akan tetapi sebelum dapat ditentukan hal ini, terlebih dahulu harus dipastikan apakah perceraian B dan C adalah sah atau tidak. Dalam contoh sah tidaknya perkawinan antara A dan B merupakan persoalan pokok, sedangkan sah tidaknya perceraian antara B dan C merupakan persoalan pendahuluan.
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Persoalan C dan B (persoalan pendahuluan) yang harus diperjelas dahulu, antara lain:

Apakah perkawinan mereka terdahulu sah atau tidak?

Apakah perceraian mereka sah atau tidak?

Persoalan A dan B (persoalan pokok)nya apakah perkawinan A dan B sah atau tidak?

c) Contoh mengenai sah tidaknya anak

Misalnya seorang pewaris telah meninggal ab intestato di negara X dengan meninggalkan benda-benda bergerak di negara forum sang hakim. Ia pun meninggalkan anak-anak yang statusnya sah menurut HPI dari X, tapi tidak sah menurut HPI forum atau sebaliknya. Persoalan timbul berhubung dengan adagium ”legetimiacy is preliminary to succession”. Menurut HPI manakah harus ditentukan persoalan pendahuluan tentang sah tidaknya anak bersangkutan.

Contoh persoalan pendahuluan taraf kedua.

Peroalan pendahuluan bisa berlangsung lebih dari sekali dalam rangkaian peristiwa tertentu. Ini yang dinamakan sebagai preliminary question of the second degree. Misalnya dalam soal warisan (succession) terlebih dahulu harus ditentukan mengenai sah tidaknya keturunan anak (legitimacy). Inilah persoalan pendahuluan taraf pertama. Tetapi sebelum dapat menentukan sah tidaknya anak bersangkutan terlebih dahulu harus ditentukan apakah perkawinan dari orang tuanya sah atau tidak. Ini adalah ”persoalan pendahuluan taraf kedua”. Kemudian juga persoalan terakhir ini bisa membawa persoalan terlebih dahulu lagi yang harus ditentukan mengenai sah tidaknya perceraian semula atau batal tidaknya perkawinan semula. Inipun merupakan ”persoalan pendahuluan taraf ketiga” dan seterusnya.
3. Pembatasan dari persoalan pendahuluan terhadap lain-lain persoalan yang berdekatan

a) terhadap Teilfragen

Harus diadakan pembedaaan antara persoalan pendahuluan dan ”teilfrage” dari persoalan pokok. Suatu persoalan termasuk bagian dari hauptfrage jika mengenai hubungan hukum yang sedang dijadikan pokok sengketa. Tidak perlu seluruh hubungan hukum yang tersangkut tetapi cukup jika hanya bagian-bagian mutlak.
Contohnya: soal apakah dapat dipertanggung jawabkan untuk  perbuatan melanggar hukum, persoalan kemampuan bertindak dalam hukum untuk kontrak-kontrak. Ini aalah contoh daripada bagian-bagian pokok daripada masalah pokok.

Satu contoh lain adalah apabila kita harus mengadili gugatan seorang istri terhadap suaminya mengenai harta benda dalam perkawinan. Harus terdapat suatu perkawinan antara para pihak dan perkawinan ini merupakan syarat mutlak untuk adanya persoalan harta benda bersama. Perkawinan disini merupakan ”persoalan pokok” dan bukan suatu persoalan pendahuluan. Dalam hal ini akan dipergunakan ”lex fori” dan bukan ”lex causae”. Ternyata tidak demikian mudah untuk menentukan apakah suatu persoalan termasuk persoalan pendahuluan atau persoalan pokok.

b) terhadap kwalifikasi

Antara persoalan pendahuluan dan kwalifikasi seringkali kita melihat pencampuradukan karena kedua persoalan ini berdekatan adanya.
Kwalifikasi primer adalah memasukkan fakta-fakta dalam kotak-kotak hukum. Seorang penumpang kapal terbang misalnya telah membeli karcis dan waktu mendarat dari Jakarata ke Singapura telah mengalami kecelakaan disebabkan kesalahan sang pilot. Apakah tuntutan yang diajukan di hadapan Pengadilan Negeri Jakarta terhadap maskapai penerbangan Garuda Indonesia Airways adalah berdasarkan kontrak pengangkutan yang mensyaratkan supaya pengangkutan ini dilakukan secara aman. Atau sebaliknya persoalan ini termasuk tuntutan berdasarkan ”perbuatan melanggar hukum” yang telah terjadi di luar negeri. Masalah ini adalah kwalifikasi primer yaitu memasukkan fakta-fakta dari peristiwa bersangkutan ke dalam kategori hukum. Setelah dilakukan ”primary classification” ini, maka dapat ditentukan pilihan akan hukum yang dipergunakan berdasarkan titik-titik pertalian dalam peristiwa bersangkutan. Misalnya jika dalam contoh kita tadi dia mengkwalifisir fakta-fakta sebagai ”perbuatan melanggar hukum”, maka ia akan memakai ”lex locus delicti”.

Mengenai kwalifikasi sekunder kita saksikan bahwa baru kemudian setelah hakim melakukan pilihan hukum yang dipakainya, harus ditentukan berapa banyak dan secara manakah dia harus mempergunakan hukum asing. Contoh: ia harus menggunakan hukum Prancis dan ia menghadapi apa yang dinamakan ”instituut hukum personne morale” (badan hukum). Apa yang diartikan dengan istilah ini harus dikwalifikasikan menurut hukum Prancis yang dipergunakan ”kwalifikasi sekunder”.
Persoalan pendahuluan berlainan dari kwalifikasi, walaupun mempunyai hubungan erat.

Pada kwalifikasi sekunder kita menghadapi masalah pembatasan daripada hukum yang telah dipilih sebagai sudah berlaku, yaitu berkenaan suatu hal yang bersifat tergantung (subsidier), kemudian ”essentially subordinate or subsidiary” pada kwalifikasi primer yang sudah dilakukan. Misalnya telah kita melakukan kwalifikasi secara primer bahwa perbuatan tertentu termasuk pengertian ”kontrak”. Persoalan tentang wewenang bertindak dalam hukum, hanya timbul sebagai persoalan yang tergantung dari adalah subsidier pada kwalifikasi primer mengenai kontrak.
Inilah ”kwalifikasi sekunder” atau ”kwalifikasi subsidier”, karena persoalan ini tidak mungkin timbul secara berdiri sendiri. Munculnya hanya sebagai persoalan ”subsidier” tidak ada penentuan kwalifikasi primer yang mendahului. Sebaliknya persoalan ”legitimacy” yang kita saksikan tampil ”atas kekuatan sendiri” tanpa terlebih dahulu telah dilakukan suatu kwalifikasi primer. Persoalan-persoalan ini mempunyai kaidah-kaidah HPI-nya sendiri dan kaidah-kaidah HPI ini bisa berlainan dalam sistem-sistem hukum yang berbeda.

Persoalannya dalam contoh kita adalah: jika hukum Y menunjuk kepada hukum X sebagai hukum yang mengatur soal warisan dan kemudian timbul persoalan ”legitimacy”ini, apakah persoalan yang belakangan ini akan ditentukan oleh HPI dari Y atau dari X. Inilah yang merupakan ”persoalan pendahuluan”.

4. Pentingnya persoalan pendahuluan

Persoalan-persoalan pendahuluan dalam praktek jarang terjadi dan hakim pun tidak sering mempertimbanhkannya. Hal ini disebabkan karena harus ada tiga syarat yang dipenuhi sebelum tampil persoalan pendahuluan ini:

(1) bahwa dlam suatu persoalan HPI harus dipergunakan hukum asing.

(2) bahwa HPI asing bersangkutan harus lain hasilnya daripada kaidah-kaidah forum sang hakim.

(3) bahwa kaidah materiil dari kedua stelsel bersangkutan juga harus berbeda adanya.
Apabila salah satu syarat ini tidak dipenuhi maka dalam praktek akan timbul persoalan pendahuluan.

5. Pemakaian Lex Fori atau Lex Causae

Mereka yang mengatakan lex causae harus dipakai melihat bahwa persoalan pendahuluan harus diselesaikan menurut hukum yang dipergunakan untuk menyelesaikan persoalan pokok. Mereka ini memakai ”titik taut yang tergantung pada lex causae”.

Sebaliknya aliran kedua mengatakan HPI dari lex fori yang dipakai untuk persoalan pendahuluan. Ini adalah aliran ”titik taut yang berdiri sendiri”

(I) aliran pertama yang mengedepankan lex causae adalah aliran yang merupakan ”heersende leer”, tetapi pendukung-pendukung dari kedua aliran ini dapat dianggap sebenarnya sama kuatnya. Mereka yang pro lex causae disebut ”les causards”.

(II) aliran kedua ”les foristes”.

(III) disamping dua aliran besar ini dapat juga disebut aliran yang hendak menempuh jalan tengah dan tidak secara tegas a’ priori pro lex fori atau lex causae. Tergantung dari peristiwa mana yang dihadapi, barulah akan diambil sikap mengenai persoalan pendahuluan bersangkutan. Pendiriannya adalah sesuai dengan praktek hukum di Inggris yang juga tidak menentukan secara a’ priori apa yang dipergunakan dalam menyelesaikan persoalan HPI yang bersifat prealabel ini.
6. Alasan-alasan yang pro lex causae

a) harmoni extern

Mereka yang pro lex causae mengatakan bahwa pendirian mereka inilah adalah sesuai dengan tercapainya ”harmoni keputusan-keputusan” dalam bidang HPI. Ini dianggap sesuai dengan cita-cita yang dianggap sebagai tujuan HPI untuk memperoleh sedapatnya suatu ”entscheidungs-harmonie”

b) hubungan logis dari sistematik hukum asing

Menurut aliran ini maka alasan untuk menggantikan persoalan pendahuluan pendahuluan pada lex causae pada hakekatnya adalah sama dengan alasan untuk menerima kwalifikasi sekunder. Hukum asing yang telah dinyatakan berlaku, juga yang menentukan isi dan pengertian yang telah dipakai dalam hukum asing itu.

c) hubungan dengan renvoi

Yang pro lex causae menunjuk pula pada hubungan erat dengan masalah renvoi. Pada penerimaan renvoi juga kita saksikan bahwa penyelesaian persoalan pendahuluan memang sewajarnya menurut lex causae. Penerimaan renvoi berarti bahwa apa yang diartikan dengan istilah ”hukum asing” adalah hukum dalam keseluruhannya, baik sachnormen maupun kaidah-kaidah HPI-nya. Dengan diterimanya renvoi antara lain diharapkan agar supaya tercapai harmonie antara keputusan-keputusan dari hakim awak dan keputusan-keputusan dari hakim asing dalam perkara-perkara HPI. Dianggap sebagai bertentangan dengan cita-cita ini jika karena pemakaian HPI awak atas persoalan-persoalan pendahuluan akan diperoleh keputusan-keputusan yang berlainan daripada hakim asing.
Perbedaan antara renvoi dan persoalan pendahuluan ialah bahwa masalah persoalan pendahuluamn baru timbul setelah dalam perkara pokok ditentukan hukum asing manakah yang dipergunakan. Baru setelah itu pasti adanya, timbullah persoalan pendahuluan dalam rangka interpretasi dari hukum asing yang berlaku. Sebaliknya persoalan renvoi timbul pada saat sebelum hakim menetapkan hukum yang harus diperlakukan.

d) hak yang telah diperoleh dihormati

Dengan mempergunakan lex causae untuk persoalan pendahuluan seringkali dicapai bahwa keadaan yang telah diperoleh dan bertentangan dengan HPI forum, tetapi sesuai dengan hukum pada saat dilahirkan hubungan-hubungan bersangkutan, tetap terpelihara. Sebagai contoh, jika misalnya suatu perkawinan yang tidak sah menurut kaidah HPI forum diakui sepanjang mengenai akibat-akibat perkawinan tersebut adalah sesuai dengan hukum materil yang berlaku pada waktu dilangsungkannya.
e) dijauhkannya dari forum

Alasan lain untuk menerima lex causae bagi persoalan pendahuluan adalah alasan dijauhkannya persoalan pendahuluan dengan hubungan daripada sistem hukum forum. Karena lex causae sudah merupakan hukum asing maka hukum dari forum memperlihatkan sikap ”not interested” pada persoalan pokok. Lebih-lebih lagi ia akan ”not interested” pada persoalan pendahuluan yang lebih terisolir lagi dan belum pernah mempunyai ”kontak dengan hukum forum”. Hanya jika ada timbul persoalan ketertiban umum, maka sistem hukum dari forum akan memegang peranan lagi. Jika tidak, maka sudah dianggap perkara pokok ini telah ”diloloskan dari sistem hukum forum”. Maka adalah wajar jika persoalan pendahuluan juga dianggap terlepas sama sekali dari sistem hukum forum.

7. Alasan-alasan pro lex fori

Mereka yang pro lex fori mengamukakan bahwa menurut kenyataannya nampak suatu sub-ordinasi dari persoalan pokok kepada persoalan pendahuluan.

Tidak akan ada soal pokok tentang warisan misalnya, jika tidak ada suatu perkawinan yang sah. maka mereka katakan secara logis dan juga kronologis persoalan pendahuluan adalah lebih dahulu dari soal pokok. Demikianlah persoalan pendahuluan adalah otonom, tidak tergantung pada hubungan dengan persoalan pokok.
Mereka yang mengatakan bahwa pemakaian lex causae untuk persoalan pendahuluan akan membawa pada ”internationale entscheidungs harmonie” melupakan perlunya pula suatu ”interne entscheidungs harmonie”.

Mereka yang mengatakan bahwa secara logis dalam sistematiknya hukum asing bersangkutan juga perlu dipakai untuk persoalan pendahuluan, melupakan bahwa keputusan ini hanya merupakan suatu petitio prinsipil belaka.

Terhadap alasan yang mengatakan bahwa penerimaan renvoi tidak bisa lain daripada membawa pula penerimaan dari titik taut untuk persoalan pendahuluan yang tergantung pada lex causae, sudah dikemukakan bahwa hubungan sedemikian antara renvoi dan persoalan pendahuluan tidak ada.

8. Pendirian kami

Kami (Prof. Dr. S. Gautama, SH) condong kepada pendirian ketiga yaitu bahwa kedua aliran dianggap dapat dipertanggung jawabkan untuk memupuk kaidah-kaidah yang berlaku secara umum dari type-type peristiwa tertentu. Tetapi dengan pembatasan, bahwa dalam keadaan istimewa secara konkrit dapat diadakan pilihan yang berbeda. Persoalan pendahuluan ini termasuk persoalan pembatasan-pembatasan dari kaidah-kaidah penunjuk dari forum.
Kesimpulan kita ialah: persoalan pendahuluan tidak mungkin diselesaikan secara mekanis. Selalu harus diperhatikan dalam tiap peristiwa tertentu keadaan-keadaan khusus secara konkrit. Hanya metode secara ”individualiserend” dan tidak ”generaliserend” yang dapat dipakai. Dalam terminologi Eggens sikap kita ialah harus ”relativerend en concretiserend” dan tidak ”materialistisch en abstract”.

Memang approach kita tidak akan selalu membawa kepastian hukum, tetapi menurut hemat kami adalah lebih dapat dipertanggung jawabkan karena merupakan jaminan bahwa persoalan-persoalan bersangkutan akan diselesaikan benar-benar secara dapat dirasakan ”adil” dan memenuhi kebutuhan hukum dari yang bersangkutan, sesuai pula dengan fungsi dari yurisprudensi yang memang merupakan ”ars aequi et boni”.

9. Contoh lain
a) contoh mengenai pembatalan kontrak

Persoalan pendahuluan tidak saja terbatas pada soal-soal hukum kekeluargaan atau warisan saja. Juga dalam perkara-perkara mengenai bidang kontrak dapat timbul kesulitan-kesulitan serupa. Misalnya X dan Y membuat suatu kontrak yang menurut hukum Indonesia diatur oleh Yunani.

Pihak Y dianggap telah melanggar kontrak tersebut dan pihak X menuntut ganti kerugian.

Akan tetapi, X ini meninggal. Menurut hukum Yunani haknya untuk menuntut beralih kepada istrinya. Sang janda sekarang diajukan perkara di Indonesia, tetapi pihak Y mendalilkan bahwa perkawinan dari X dengan perempuan tersebut yang dilangsungkan di Indonesia di hadapan catatan sipil adalah tidak sah. hal ini disebabkan karena menurut hukum Yunani, perkawinan hanya sah jika dilangsungkan secraa gerejani. Jadi perkawinan bersangkutan adalah sah menurut hukum Indonesia tetapi tidak sah menurut hukum Yunani. Persoalan pokok adalah apakah telah terjadi suatu pembatalan kontrak. Hal ini nyatanya harus ditentukan menurut hukum Yunani. Tetapi bagaimana dengan persoalan yang berikutnya, persoalan pendahuluan, yakni apakah perkawinan bersangkutan adalah sah atau tidak. Apakah soal perkawinan pun haris diselesaikan menurut hukum Yunani? Dengan lain perkataan: apakah lex causae atau lex fori yang akan mengatur persoalan pendahuluan ini?
b) contoh mengenai pengembalian uang

Misalnya A menuntut pengembalian uang dari B karena ia berpendapat telah melakukan pembayaran secara tidak diwajibkan. Hukum yang harus dipergunakan mengenai pembayaran uang tersebut adalah hukum dari negara X dimana gugatan diajukan. Akan tetapi B mendalilkan bahwa uang yang dibayar kepadanya memang adalah untuk memenuhi suatu kewajiban hukum menurut hukum dari negara Y. Persoalan yang timbul ialah apakah sah atau tidak  kewajiban membayar itu harus ditentukan menurut kaidah HPI X atau Y. 

