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Merkenwet bij verzoekscbrift worden gevraagd. Meent men, dat in 
de met dat verzoek geopende procedure verschillende regels van 
procesrecht, in het wetboek voor Burgerlijke Rechtsvordering ge
schreven voor het geding, dat met een dagvaarding aanvangt, niet 
naar behooren zijn nageleefd, dan is een beroep in cassatie daarop 
niet mogelijk. De toepassing van den regel zou toepassing bij ana
logic zijn geweest en „schending door niet analogische toepassing van 
wetsartikelen kan in cassatie niet met vrucht worden beweerd." ^ 
Daarentegen werd de weigering van het Hof, den regel van art. 1612 
B. W. uit te breiden tot den inbreng in een vennootschap, als een 
schennis van dit art. beschouwd. 

De H. R. geeft evenmin als de schrijvers het criterium hoe inter
pretatie van analogie te scheiden. Hij meent even wel de scheiding 
te moeten maken en wij mogen hem niet hard vallen, hij zit ge-
vangen in het cassatiesysteem. Met dit systeem is echter geen enkele 
analogie vereenigbaar, omdat het uitgaat van de gedachte, dat een 
eenvoudige subsumptie voor ieder geval de oplossing in den tekst der 
wet zelve geeft. Vandaar de halfheden en inconsequenties in de 
rechtsspraak. Zij zullen eerst verdwijnen, indien de cassatie to t 
iedere rechtsschennis wordt uitgebreid. Zoolang dit niet is geschied, 
zal de rechter zich wel gedwongen gevoelen to t scheiding tusschen 
wat niet te scheiden is: analogie en extensieve interpretatie. Doch 
wetenschappelijk onhoudbaar is de scheiding daarom niet minder. 
En wat theoretisch onjuist is, kan de wetgever ten slotte niet op-
dringen. ^ 

Doch nu nog iets over de analogie zelf. 
Wij betoogden in de vorige paragraaf, dat rechtsvorming door 

analogie geschiedt door opsporing van den algemeenen regel, waar
toe een voorschrift kan worden herleid, door ten slotte het beginsel 
uit te graven, dat het beheerscht. Soms is het duidelijk, wat de al
gemeene regel is. Voor art. 1612 betwist, voor zoover ik weet, nie
mand het. Men bedenke echter, dat die evidentie achteraf blijkt, dat 
om den stap to t analogie te doen altijd een 6es/MJ< noodig is, dat nooit 
zonder aarzeling wordt genomen omdat bij iedere analogie — en 
ook bij iedere extensieve interpretatie — de gemakkelijke, als van 

•> H . R. 31 Dec. 1920 N. J. 1921, 275, W. 10711. 
2 Zie biz. 77. 
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zelf sprekende steun, die in de uitlegging naar de woorden ligt, 
wordt losgelaten. 

Het is altijd werk van wetenschap,die den algemeenen rechtsregel 
aanwijst, waartoe een voorschrift kan worden herleid; van weten
schap en van waardeering. Ieder onderzoek, dat tot analogische toe
passing leidt, begint zuiver intellectueel, doch eindigt met een be
slissing, die mede op waardeering berust. 

Eenige voorbeelden. Eerst een, waar het waardeeringselementnog 
op den achtergrond blijft, al is het ook zoo aan te wijzen. Stel ,we 
vragen of de regel van art . 637 B. W. bij analogie kan worden toe
gepast, als niet een gekochte, maar een in pand gegeven zaak wordt 
gerevindiceerd. Ziet men in de bepaKngen van art t . 2014, 637,1198 
B. W. slechts losstaande voorschriften, dan is er reden om met den 
H. R. deze vraag ontkennend te beantwoorden. Meent men daaren
tegen, dat art. 20i4,eerste lid, een beginsel uitdrukt en in het alge
meen den verkrijger te goeder trouw van roerend goed wil bescher-
men, dan is art. 2014, 2de lid, een uitzondering daarop voor het geval 
van verlies en diefstal, art. 637 terugkeer tot dit beginsel in een 
anderen vorm, nu niet uitsluiting der revindicatie, maar toelating 
alleen onder voorwaarde van restitutie van den betaalden prijs. 
Dan is voorts ar t . 1198, voorzoover het bepaalt, dat de onbevoegd-
heid van den pandgever den pandnemer niet kan worden tegenge-
worpen, niet dan uitvloeisel van hetzelfde beginsel en is er alle reden 
de toelating van de vordering uit art. 2014, 2de lid, ook tegen den 
pandhouder aan analoge beperking onderworpen te rekenen als die 
tegen den kooper. Art. 637 is jus commune, om de scheiding der 
ouden hier te gebruiken, niet jus singulare. Naar mijn meening, die 
hier niet verder kan worden ontwikkeld, — ik verwijs daarvoor 
naar deel I I dezer Handleiding ^ — dwingt het onderzoek van het 
systeem der wet to t deze conclusie, is hier voor waardeering eigen
lijk geen plaats. Niettemin oordeelde de H. R. anders: is het ver-
metel te veronderstellen, dat dit college voor het geheele beginsel 
van art . 2014 weinig gevoelde, de onvoorwaardelijke revindicatie 
naar Romeinsch recept voor het eenig gezonde hield en dus alle be
palingen, daarmee in strijd, eng meende te moeten uitleggen? 

Een ander voorbeeld, waar de waardeering met meerdere stellig-
heid kan worden aangewezen. Het Hof te Amsterdam stond eens 

• Biz. ^g^i. 
ScHOLTEN, Inleiding. '! 
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voor een vraag, die als een vraag van analogische uitbreiding van 
art. 1345 en in verband met art. i637;eB.W. kan worden beschouwd.* 
Het eerste artikel laat den rechter toe een bedongen straf te ver
minderen, als de hoofdverbintenis voor een gedeelte is nagekomen * 
het tweede veroorlooft hem een strafloeding in een arbeidsovereen
komst, waarbij de arbeider een boete belooft, als hij de clausule der 
overeenkomst overtreedt, die hem beperkt in zijn vrijheid van be -
roepsuitoefening na beeindiging der betrekking, geheel of gedeelte
lijk te niet te doen. Stel nu, dat zulk een clausule niet in een arbeids
overeenkomst, maar bij de overdracht van een affaire is bedongen ."̂  
mag dan de rechter bij overtreding door den kooper de bedongen 
boete verminderen als hij de overtreding gering, de daarop gestelde 
straf bovenmatig oordeelt? Het Hof antwoordde bevestigend. Art. 
1345 is niet direct toepasselijk; van gedeeltelijke niet-nakoming kan 
men niet spreken, als het niet een verbintenis om te doen maar om 
te laten betreft. Door ieder handelen in strijd daarmee is het verbod 
overtreden en de straf dus verbeurd. Doch voor analogie kan reden 
zijn. Aldus oordeelde het Hof. Doch het is duidelijk een waardeering. 

Art. 1345 en 1637A: B. W. geven beide den rechter een macht, die 
hij in den regel niet heeft: de mogelijkheid van terzijde stelling van 
hetgeen partijen overeenkwamen. Zij bchelzen beperkingen van het 
fundamenteele beginsel der gebondenheid aan overeenkomst. Mogen 
wij in deze beide voorschriften een nieuwen regel zien, die zich baan 
breekt tegen de oppermacht van dat beginsel? Of zijn het slechts 
uitzonderingen, zoo beperkt mogelijk toe t e passen? H e t is duidelijk, 
dat het een vraag van waardeering is. Hoe hoog slaat men het con-
tract-beginsel aan? Welke waarde kent men toe aan de pogingen 
meerdere equivalentie in contractsverhoudingen te brengen? Het 
afwegen van deze beide beslist hier. 

Hetzelfde samengaan van intellectueel onderzoek en waardeering 
vinden wij bij de rechtsverfijning. Art. 1962 B. W. zegt, dat een 
gerechtelijke bekentenis in een burgerlijk proces bindt, voUedig be
wijs oplevert naar het heet. Een onderzoek naar den grond van dezen 
regel vindt dezen hierin, dat ieder over zijn privaatrechten vrijelijk 
kan beschikken,ze al dan niet kan handhaven of prijsgeven. Daaruit 
volgt, dat deze regel niet opgaat in de gevallen, waarin deze vrije 
beschikking aan partijen niet toekomt. Art. 810 Rv. bepaalt dat 

' Arrest van 31 Mei 1919, N. J. 1919, 608, W. 10437. 
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voor de scheiding van goederen; het zou echter ook moeten worden 
aangenomen voor de echtscheiding, voor curateele, betwisting van 
de wettigheid van een kind, enz. Het is van algemeene bekendheid, 
dat de jurisprudentie ten aanzien van de echtscheiding anders is. ^ 

Hier is naar mijn inzien niet een geval, waar voor twijfel plaats 
is als bij het concurrentiebeding; hier botst niet beginsel tegen be
ginsel. Doch hier stond de H. R. in 1883, en staat nog veelal de 
rechter, critisch tegenover den regel, dat echtscheiding aan de vrije 
beschikking onttrokken is. Hij waardeert dien regel niet hoog. De 
rechtsverfijning, die zich altijd een weg moet banen tegen de woord-
interpretatie, wordt daarom verworpen. Dit heeft tengevolge, da t 
zij zich ook in de andere gevallen, waar de kritiek niet zou gelden, 
slechts met moeite een plaats verovert. ^ 

Men ziet: het is altijd een dubbel werk, wat bij analogie en ver
fijning geschiedt. Dit wist men reeds in de middeleeuwen. Naast de 
scheiding in jus commune en jus singulare, regel en uitzondering, 
regel overeenkomstig en in afwijking van het beginsel, stond die 
van „favorabel" en „odieus" recht. Het eerste moest „benigne", het 
andere eng worden uitgelegd. De codificatie verwierp de onder
scheiding. PoRTAi^is had in den Titre preliminaire van den Code het 
voorschrift willen opnemen: „I,a distinction des lois odieuses favo-
rables faite dans la vue d'etendre on de restreindije leur disposition 
est abusive. ^ Dat dit niet is opgenomen, geschiedde waarschijnlijk 
niet, omdat de wetgever de uitspraak niet onderschreef. Hij achtte 
haar overbodig. Niettemin heeft de algemeen verwerpelijk geoor-
deelde onderscheiding haar invloed behouden. 

Doch, kan men vragen, verwierp de i8de eeuw hier niet terecht? 
Leidt de onderscheiding niet tot willekeur? Zij kan dat doen. Het 
is begrijpelijk, dat een codificatie, die immers het geheele rechts
leven in een alomvattende wet meent vast te leggen en met het een
voudige procede van logische subsumptie te beheerschen, van haar 
niet wil weten. Zoodra analogie en verfijning belangrijke methoden 
van rechtsvinding worden in de praktijk, wint zij aan beteekenis, 

1 Zie deze Handleiding I, biz. 244. 
2 Zie H. R. 7 Nov. 1930, N. J. 1931, 91, met aanteekening en discussie 

daarover in Â . / . B. 1931. 
3 Ik ontleen dit aan de TOCRTOUION t. a. p. biz. 431. Hij vermeldt de 

vindplaats van PORTAI,IS' voorstel niet. 
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maar komt tegelijk de roep om de zekerheid van afdoende wets
bepalingen. 

Die zekerheid is niet te bereiken. Analogie en rechtsverfijning 
eischen altijd weder een plaats, en daarmee ook de vrijheid van 
waardeering door den rechter, een vrijheid, die echter geen willekeur 
is, maar speelruimte. Wij wezen al op sommige grenzen, die hier ge-
trokken moeten worden, wij zullen nog andere moeten aangeven; 
samenvatten kunnen wij al deze als we zeggen, dat de nieuwe be
slissing en de nieuwe regel, ook dien de rechter opstelt, in het systeem 
van het recht van een bepaald volk in een bepaalden tijd hun plaats 
moeten vinden.. 

§ 17. Het open systeem van het recht. 

In § 12 zeiden we, dat de rechtsordening een systeem vormt, 
d.w.z. dat de verschillende regelingen samenhangen, de een door de 
ander wordt bepaald, dat zij logisch kunnen worden gerangschikt, 
bijzonderheden tot algemeene regels worden herleid, totdat de be
ginselen zijn aangewezen. 

Het is er echter verre vandaan, dat dit meebrengt, dat door zuiver 
logischen arbeid uit dit systeem voor ieder voorkomend geval de 
beslissing kan worden afgeleid. Dit volgt uit ons geheele betoog en 
behoeft thans geen nadere toelichting. Van een logische geslotenheid 
van het recht kan geen sprake zijn. Men heeft daarover veel ge-
streden, meest onder de leuze: al dan niet leemten (Liicken) in het 
recht. Vaak was die strijd een woordenstrijd, er was veel misver
stand in; onder leemten verstond met niet steeds hetzelfde. Als 
men het bestaan van leemten betwistte, omdat ieder geschil zijn be-: 
slissing moet en kan vinden en het den rechter nooit geoorloofd is te 
zeggen: „er is hier een leemte, ik weet het niet", dan ging men van 
een ander leemtebegrip uit dan als men betoogde, dat de wet leem
ten kan vertoonen en ook de analogie niet altijd helpt en dan de 
rechter zelf de open ruimte moet aanvullen, alsof hij wetgever was, 
zooals art. i van het Zwitsersche wetboek zegt. In het laatste geval 
heeft m e n het over leemten in de wet, in het eerste over leemten 
in het recht. Men doet echter beter dat geheele begrip van „leemte" 
terzijde te laten. Wie dat gebruikt, staat al op een standpunt, dat 


