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HOOFDSTUK I 

Dc methode van het privaatrecht. 

§ 1. Inleiding. Het probleem der rechtsvinding. 

Het doel van de studie van het privaatrecht schijnt gemakkelijk 
aan te geven. Wie haar opvat wilweten, waartoe de menschen tegen­
over elkaar in verkeer en familieverhouding verplicht zijn. Hij wil 
het antwoord gereed hebben als iemand tot hem komt met de vraag: 
moet ik de auto, die ik kocht, betalen ook nu zij gebreken blijkt 
te hebben, die ik niet verwachtte? Mag ik den arbeider ontslaan, 
die weigert de hem gegeven opdracht uit te voeren? Heeft de vrouw, 
die mishandeld wordt, reden tot echtscheiding? en zoo meer. 

De methode om het antwoord te vinden op de tallooze vragen, 
die op deze wijze dagelijks opgeworpen worden, schijnt op het eerste 
gezicht eenvoudig. Het is die, waar ieder, wien zulk een vraag wordt 
voorgelegd, altijd weer het eerst naar grijpt. Hij weet, dat hij twee 
dingen noodig heeft: de kennis der feiten en van den regel. Een toe-
passing van den regel op de feiten geeft het antwoord, een simpel 
gebruiken van den eenvoudigsten regel der logica, het syllogisme, 
is het eenige wat hij heeft te doen. En dien regel geeft, ook dat is 
weer het uitgangspunt van ieder, die recht zoekt, de wet. Het is 
alles wel heel eenvoudig: wet, de door bet hoogste gezag gestelde 
regel, en feiten. Wel kan het weer een vraag worden welk gezag tot 
de vaststelling van den regel bevoegd is en waarom het die bevoegd-
heid bezit, doch met deze vragen houdt, wie privaatrecht beoefenen 
wil, zich niet bezig; dat zijn vragen van staatsrecht. Voor dengeen, 
die privaatrecht studeert, mag als vaststaand worden aangenomen, 
dat de wetboeken en afzonderlijke wetten, waarin de wetgever zijn 

ScHOLTBN, Inleiding. 1 
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regeling heeft neergelegd, bindend zijn. E n wat de feiten betreft, 
het kan soms moeilijk zijn vast te stellen wat precies tusschen de 
betrokkenen is geschied, doch deze moeilijkheid is, ook al heeft de 
wetgever eenige regels opgesteld omtrent de wijze, waarop dat werk 
behoort te worden verricht, toch eigenlijk niet van juridischen aard. 
Typeerend is, dat de jurist de beslissing daarover „feitelijk" noemt. 
Zoo blijven we dus binnen den kring van het eenvoudige syllogisme. 

Wie deze methode verdedigt mag zich er op beroepen, dat de 
samenstellers van onze wetboeken van dezelfde gedachte uitgingen. 
In den tijd der Fransche revolutie, waarin haar grondslag is gelegd, 
was de gedachte, dat alle recht in de codificatie ligt besloten, heer-
schend. In wetboeken, meende men, is de stof geheel en afdoende ge-
regeld. De rechter, — aan hem denkt men allereerst als men zich 
met onze vraag bezighoudt, al is hij niet de eenige, die recJt heeft 
te vinden — past den wettelijken regel toe op het geval, dat hem 
wordt voorgelegd. MONTESQUIEU'S leer van de scheiding der mach-
ten dwingt hem uitdrukkelijk zich binnen de perken der toepassing 
te houden. Overbekend is zijn woord.: „Ues juges de la nation ne 
sont que les bouches, qui prononcent les paroles de la loi, des etres 
inanimes,qui n'en peuvent moderer ni la force ni la rigueur (Esprit 
des lois VI, 5). 

Niet alleen de opzet en de taal van onze wetboeken en met name 
van de wet van 1829, houdende algemeene bepalingen van wet-
geving (art. 3, 5,11,13) toonen dezen gedachtengang, ookeeninsti-
tuut als de cassatie vindt daarin zijn verklaring. Wel werd de karak-
teristieke poging van de revolutie om door de cassatie aan de wet-
gevende macht op te dragen, den rechter direct onder de controle 
van den wetgever te stellen, opgegeven, maar ook onze cassatie 
berust op deze beide gedachten: rechtsvinding is toepassing van 
regels op feiten en de regels geeft alleen de wet. Niet bij onjuistheid 
in het algemeen wordt een uitspraak vernietigd, doch alleen bij 
schennis of verkeerde toepassing van de wet (art. 95 R. 0., art. 
406 Rv.). Bescherming van de wet tegen den rechter, ziedaar de 
taak van het cassatie-hof. 

Toch is er ook voor wie geneigd is de verhouding waarom het 
hier gaat zoo naief te bezien als ik hierboven aangaf een moeilijk­
heid, die hem dwingt zich van zijn methode wat nader rekenschap 
te geven. De wet is niet altijd duidelijk: het is er verre vandaan, 
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dat zij de oplossing van de duizend en een vragen, die gesteld worden, 
maar voor het grijpen legt. 

Het is een iUusie, waaraan de wetgever zich telkens weer over-
geeft, dat hij de zaak, waarom het gaat, afdoende heeft geregeld. 
In iederen tijd, waarin de wetgever zich tot groote inspanning op-
werkt en een geheel gebied omvat, meent hij met zijn codificatie 
een volledige regeling van alle voorkomende gevallen te hebben 
gegeven. Gevolg is, dat de interpretatie overbodig is. Men geeft 
wel toe : ieder menschenwerk is gebrekkig en het kan dus zijn, dat 
hier of daar een leemte of een onduidelijkheid aan het licht komt, 
doch dan moet men zich tot den wetgever wenden om opheldering 
of aanvuUing te erlangen. Maar wie zelf interpreteert raakt aan de 
wet. JusTiNiANUS bedreigde straf tegen ieder, die zich zou vermeten 
de wet te willen uitleggen. Interpretatie was „perversio", alleen aan 
de augusta auctoritas van den keizer kwam de bevoegdheid toe 
wetten te geven en te interpreteeren. Codex I, 17, 2, 21. 

De geschiedenis herhaalde zich in het einde der i8de eeuw, het 
Publikations Patent van het Pruisische landrecht van 1794 beval: 
„und es soil. . . kein Collegium, Gericht oder Justizbedienter sich 
unterfangen . . . das neue I^andrecht nach besagten aufgehobenen 
Rechten und Vorschriften zu erklaren oder aus zu deuten: am aller 
wenigsten aber von klaren und deutlichen Vorschriften der Ge-
setze, auf den Grund ein vermeinlichen philosophischen Raisonne-
ments oder unter den Vorwende einer aus der Zwecke und der 
Absicht des Gesetzes ab zu leitenden Auslegung, die geringste 
eigenmachtige Abweichung, bei Vermeidung Unsrer hochsten Un-
gnade und schwerer Ahndung, zu erlauben." Niet alleen de aarts-
vaderlijke despoot dacht zoo, ook de revolutionair: beiden zien in 
het recht alleen den van hen zelf afkomstigen regel. Ook ROBES­

PIERRE uitte zich in gelijken geest: „I,e mot de jurisprudence doit 
etre efface de notre langue. Dans un pays, qui a une constitution, 
une legislation, la jurisprudence n'est autre chose que la loi." ^ Een 
rechterlijk college sprak zelfs in dien tijd van interpretatie en com-
mentaren als „fleaux destructeurs de la loi." ^ 

De wet dus alleen. En toch de ervaring leert telkens weer anders. 
ledere wet, ook de best geredigeerde, heeft behoefte aan uitlegging. 

' Geciteerd naar RENARD, La valeur de la loi (1928), biz. 138. 
2 PENET, Recueil complet des travaux preparatoires du Code Civil I , 534. 
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Het is mede het doel van de wetenschap van het privaatrecht die 
tot stand te brengen. Een der bekendste artikelen van ons Burger­
lijk Wetboek, art. 1401, bepaalt: „Elke onrechtmatige daad, waar-
door aan een ander schade wordt toegebracht, stelt dengenen, door 
wiens schuld de schade is veroorzaakt, in de verplichting, om de-
zelve te vergoeden." Er rijzen vragen: „wanneer is een daad on-
rechtmatig? wat moeten we verstaan onder „schuld"? wat onder 
„schade"? wat is het verband van oorzaak en gevolg, dat de wet 
tusschen beide eischt? Wie het antwoord op deze vragen behoorlijk 
gemotiveerd wil uiteenzetten, zal op zijn minst genomen een tamelijk 
omvangrijke verhandeling moeten schrijven, misschien wordt het 
wel een lijvig boek. Doch hoe komt hij aan die antwoorden? Langs 
welken weg vindt hij ze? 

Nemen we de eerste der hier gestelde vragen. Voor 1919 leerde de 
H. R . , dat onrechtmatig slechts is de daad, die strijdt met de wet of 
inbreuk maakt op eens anders privaatrecht; sinds het arrest van 31 
Januari van dat jaar ^ wordt onder onrechtmatig door het hoogste 
rechtscoUege mede begrepen de daad, „die in strijd is met de goede 
zeden of met de zorgvuldigheid, die ten aanzien van eens anders 
persoon of goed in het maatschappelijklevenbetaamt." Op welken 
grond kwam de H. R. tot deze conclusie? Het is duidelijk, dat de 
tekst alleen der wet, voor wie niet verder zoekt, de tegenstelling tus­
schen de beide opvattingen niet beslist. Men poogt dan dieper te 
graven en gebruikt verscheidene methoden van interpretatie, men 
tracht de taalkundige beteekenis der woorden verder te ontleden, 
vraagt naar de wordingsgeschiedenis der wetsbepaling, gelijk de 
H. R. in het aangehaalde arrest, onderzoekt de historic van het 
instituut en doet beroep op andere bepalingen, die verwante onder-
werpen regelen, terwijl eindelijk, vooral in moderner boeken, ook 
met de maatschappelijke werking van het voorschrift rekening 
wordt gehouden. Traditioneel onderscheidt men: grammatische en 
historische interpretatie, waarbij dan de teleologische, naar maat­
schappelijke doeleinden, kan worden gevoegd. Ieder jurist, hetzij 
hij werkzaam is als advocaat of notaris, als rechter of leeraar, ge­
bruikt deze methoden door elkaar, doch weinigen geven zich reken­
schap van de vraag wat zij daarbij feitelijk doen en nog minder van 

1 N. J. 1919, 161, IV. 10365 iiizake I,indenbaum tegen Cohen. 
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die of zij mogen handelen als zij doen. Gelukkig is ook hier het kun­
nen, het zoeken van het recht, sterker dan het kennen, het weten 
waarom men zoo zoekt. Doch dit ontheft niet van den plicht zich 
omtrent den aard van het werk nader te bezinnen. Er zijn er — ge­
lijk ten onzent b.v. SUYLING ^ — die de historische methode ver-
werpen. Of zij dezen opzet ook werkelijk volhouden hebben wij 
thans niet te onderzoeken, we komen daarop hieronder nader terug. 
Doch zooveel is zeker: ook zij zijn verplicht zich nader rekenschap 
te geven van bun methoden. Vooreerst, omdat de afwijzing van 
wat traditioneel de methode der wetenschap gedurende eeuwen is 
geweest niet zonder motiveering mag geschieden. Doch afgezien 
daarvan behoeft ook de systematische u:itlegging, die deze richting 
vooral volgt, rechtvaardiging. Waarom is het geoorloofd een be-
paling der wet ui t te leggen met behulp van een andere, door andere 
menschen in een anderen tijd, voor een geheel andere stof opgesteld? 
Vanzelf sprekend is ook dit niet. En wat beslist,indiengrammatische 
uitlegging naar de woorden en die naar het systeem in verschillende 
richting dringen? Voor wie wel historisch wil uitleggen, voor wie 
ook met de uitwerking van den regel, zijn doel, rekening houdt — 
en nog eens, dat doet althans de practische jurist steeds — worden 
deze vragen veel gecompliceerder. Hoe staat geschiedenis tegen 
tekst, tegen systeem? Wat overheerscht bij strijd tusschen de ge­
gevens? Hoe wordt de concrete beslissing ten slotte gevonden? Is 
dit logische afweging of is er een andere dan een intellectueele kens? 

Mij dunkt het opwerpen van deze vragen doet zien, dat de kwestie 
van de methode vaji het privaatrecht nu niet een zoo bij uitstek 
eenvoudige is. Toepassing van den regel op de feiten, goed.Maar 
het vinden van dien regel, ook als men dien regel uit de wet wil 
lichten, is niet altijd even gemakkelijk. Het is dus wel noodig, die 
methoden van interpretatie nader te omschrijven, haar grenzen te 
bepalen en haar plaats in het geheel aan te geven. 

Maar er is meer. Tot nu toe veronderstelden we, dat het bij het 
zoeken van den regel ging om uitlegging der wet. Doch het komt 
voor, dat de wet en ook haar uitlegging — indien men althans dat 
woord neemt in de beteekenis, die het in het spraakgebruik heeft — 
geen antwoord geeft. Men neemt dan zijn toevlucht tot analogie. 

1 Inleiding (1918, 2» druk 1927, § 5 N". 34). 
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Een bepaling der wet, die den invloed van verkoop eener zaak op 
bestaande huurcontracten ten aanzien dier zaak regelt, wordt ge­
bruikt om bij andere vervreemdingen de verhoudingen van huurder 
en nieuwen eigenaar te bepalen^, of wel een bepaling, die ontruiming 
regelt van gehuurde zaken bij beeindiging der huur, wordt toege-
past op de beeindiging van een arbeidsovereenkomst, waarbij de 
arbeider van zijn werkgever een „vrije woning" in gebruik had .̂ 
Weer rijst de vraag: wat is analogie eigenlijk en is zij geoorloofd? 
Zoo ja, waarom? 

Stelt de analogie ons voor de vraag of en, zoo ja, waarom het 
geoorloofd is een regel uit te breiden tot een geval waarvoor hij niet 
geschreven is, de vraag kan ook worden gesteld of het niet geboden 
kan zijn in een bijzondere constellatie een regel niet toe te passen 
in een geval, dat hij naar zijnJetter wel bestrijkt. Tegenover de ana­
logie staat de rechtsverfijning: het yormen van nieuwe uitzonde-
ringen op algemeen gehouden regels. Een voorbeeld weer uit de leer 
der onrechtmatige daad. Stei dat blijkt dat degene, van wien ver-
goeding wordt gevraagd, zich inderdaad aan een handeling heeft 
schuldig gemaakt, die als onrechtmatig kan worden gequalificeerd, 
dat ook aan de overige vereischten van art. 1401 is voldaan, doch 
dat wordt geconstateerd, dat ook hij, die vergoeding eischt, zelf te 
kort is geschoten in de zorg om de schade te voorkomen en dit mede 
de ramp en dus de schade ten gevolge heeft gehad. De Spoorwegen 
zorgen onvoldoende voor de beveiliging van het goederenverkeer 
op een handelsterrein, doch de voerman, die dientengevolge door 
een trein werd overreden, had zijnerzijds beter kunnen uitkijken. 
Krijgt hij niettemin vergoeding? Zoo ja, volledige of gedeeltelijke? 
Gedeeltelijke, antwoordt de rechtspraak sinds een arrest van den 
H. R. van 4 Febr. 1916. ^ Waarom? Art. 1401 bevat over deze 
„eigen schuld" geen woord. Wel deed de H . R. in het aangehaalde 
arrest een zwakke poging om in het artikel het antwoord te vinden 
door onder elke onrechtmatige daad ook de daad van den bena-
deelde te begrijpen, die voor eigen veiligheid niet voldoende zorgt, 

' H. R. 9 Nov. 1906, W. 8453 inzake de Amsterdam.sche Bar Compagnie 
tegen Vogelzang. 

2 H. R. 2 Nov. 1922, N. J. 1923, 87, W. 10978 inzake van Boven tegen de 
Vrachtvaart. 

^ N. J. 1916, 450, W. 9949, inzake de Hollandsche Spoor tegen MoHfle. 

. , 1 . • 
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doch algemeen wordt aangenomen, dat deze uitleg niet tot het ge-
wenschte doel leidt. Gebrek aan zorg voor eigen belang is niet on-
recht in den zin van'ar t . 1401. De rechtspraak gebruikt deze me-
thode van veffijning van regels voortdurend. Kunnen wij eenigs-
zins gemotiveerd aangeven wanneer en waarom dat geoorloofd is? 

De vraag van de rechtsverfijning vormt een onderdeel van het 
probleem waa rover de gemoederen in de juristenwereld zoo warm 
zijn geWorden in de laatste decennia: mag de rechter ook buiten 
de wet om recht spreken? Het spreekt van zelf, dat ik op deze vraag 
thans nog niet inga. Ik merk enkel op, dat zij naar mijn meening 
niet met eenvoudig ja of neen kan worden beantwoord. _JIet ver­
volg van dit boek zal dit, hoop ik, duidelijk maken. Voorloopig is 
het mijn doel alleen te doen zien, dat van een aflezen van een regel 
uit de wet geen sprake kan zijn, dat eenvoudige waarneming van 
de rechtspraktijk van alien dag ons leert, dat door verfijning van 
algemeen geformuleerde regels nieuwe worden gevonden, dat hier 
geheel lets anders geschiedt dan het brengen van een geval onder 
een in de wet gereed liggenden regel. 

Analogie en verfijning zijn niet de eenige methoden, die daarbij 
vermelding verdienen. We weten thans wel dat het geen „voor-
wendsel" is zooals art. 13 Wet A. B. meent, indien we zeggen, dat 
de wet duister is en onvoUedig. Van het vele, dat hierbij in aanmer-
king komt, wil ik nog een ding noemen, omdat het van principieele 
beteekenis is. Het gaat hier niet om het uitbreiden of beperken van 
bepaalde regels, doch om een correctie, die iedere toepassing van 
regels begeleidt. Het is het verbod van misbruik van recht, een 
verbod in Duitschland en Zwitserland door den wetgever uitdruk­
kelijk uitgesproken, in Frankrijk door de rechtspraak algemeen 
aanvaard, dat thans bezig is zich, dank zij den Hoogen Raad, ook 
een plaats in onze rechtspraak te veroveren. ^ Om het klassieke 
voorbeeld der Franschen te noemen: iemand bouwt op zijn dak 
een loozen schoorsteen met geen ander doel dan het ontnemen 
van uitzicht aan zijn buurman. Zelf heeft hij daarbij geen enkel 
belang. Moet de buurman dat dulden? Nergens in de wet vindt hij 
een bepaling, die hem recht geeft verwijdering van het hinderlijk 

Zie art. van 15 Juni 1928, N. J. 1928, 16041 W. 11856, inzake Carp's 
Garenfabrieken tegen de Belgische Filature. 
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object te verlangen. Toch geeft de rechtspraak hem gelijk. De 
bouwer heeft misbruik gemaakt van zijn recht van eigendom. Hij 
bleef binnen de perken der wet, niettemin kon het recht dar mis­
bruik niet sanctioneeren. ^ Men heeft wel gemeend hiermede binnen 
het kader van de wetstoepassing te blijven. ^ ledere wet moet in 
redelijkheid worden toegepast, zegt men. Het zij zoo, doch dan 
moet worden aangegeven hoe tusschen redelijke en onredelijke toe­
passing te scheiden en vooral, waarom degene, die toepast, ge-
rechtigd is zijn oordeel over wat redelijk en onredelijk is tot 
grondslag zijner beslissing te maken, Zooveel is zeker: in de wet 
zelve vindt hij de scheiding tusschen het een en het ander niet. 
Was zij er — van misbruik van recht zou geen sprake zijn. 

Genoeg dunkt mij om te doen zien, dat rechtsvinding iets anders 
is dan enkel maar toepassing van gereedliggende regels op vastge-
stelde feiten. Het gebeurt — en het gebeurt dikwijls — dat de regel, 
hetzij door interpretatie, hetzij door analogie of verfijning, moet 
worden gevonden. Het gebeurt, dat de toepassing aan wat rede­
lijkheid genoemd wordt moet worden getoetst. De vraag naar de 
methode van rechtsvinding heeft dus goeden zin. 

Doch wij kunnen de voorstelling: rechtsvinding door toepassing 
van in de wet liggende regels, nog van een andere zijde aantasten. 
Tot nu toe onderstelden wij, dat de rechtsvinding geschiedt door 
toepassing van regels op de feiten, wezen er slechts op, dat die 
regels soms door dengeen, die recht zoekt, moeten worden gevormd, 
dat hij ze niet steeds in de wet voor toepassing gereed vindt liggen. 
De vraag moet echter gesteld worden of rechtsvinding wel altijd 
toepassing van regels op feiten is, of het logische procede van het 
syllogisme ons wel afdoende helpt. 

§ 2 . Rechtsvinding, rechtsschepping, recl i tstoepassing. 

Van de rustige verzekerdheid van velen in de igde eeuw, dat 
rechtsvinding is wetstoepassing, is niet zoo heel veel overgebleven. 
Men geeft toe, dat interpretatie noodzakelijk is, ook dat die inter-

' Hof Colmar, 2 Mei 1855, Dalloz, Recueil pSriodique 1856, 2, 9. 
* Zie SlTYi,iNG t. a. p. II n" 105. 
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pretatie op zijn minst genomen de vraag doet opwerpen, of niet 
door de uitlegging van den regel iets nieuws aan den regel wordt 
toegevoegd. En zelfs, dat de rechter niet altijd met interpretatie 
kan volstaan, maar uitbreidt en aanvult, zelf regels vormt. Er is 
een kentering gekomen, die in het bekende art. i van het Zwitser-
sche Wetboek van 1907 zijn klassieke formuleering verkreeg. „Das 
Gesetz iindet — zoo staat er — auf alien Rechtsfragen Anwendung, 
fiir die es nach Wortlaut oder Auslegung eine Bestimmung enthalt. 
Kann dem Gesetze keine Vorschrift entnommen werden, so soil der 
Richter nach Gewohnheitsrecht und, wo auch ein solches fehlt, 
nach der Regel entscheiden, die er als Gesetzgeber auf stellen wiirde. 
Er folgt dabei bewahrterI,ehreundUeberlieferung." Derechtermoet 
uitleggen, analogie toepassen, het gewoonterecht te hulp roepen, 
ten slotte bij zwijgen der wet rechtspreken naar den regel, dien hij 
zou opstellen, indien hij wetgever was. Wel zijn we hier ver van de 
gedachte, dat alleen de wet de toe te passen regel formuleert, doch 
daarmee hebben we nog niet de gedachte laten varen, dat rechts­
vinding toepassing van algemeene regels is. Integendeel, dat was 
ook de voorstelling van EUGEN HUBER, den maker van het Zwit-
sersche Wetboek. Het is slechts een andere autoriteit, die dien regel 
opstelt. 

Wordt al getwijfeld aan het al omvattend karakter der wet, de 
gedachte, dat rechtsvinding toepassing van regels is, dat recht is 
regel, laat men niet los. Ook bij schrijvers, die de leer, dat alle recht 
in de wet is neergelegd, laten varen, kan men die gedachte terug-
vinden. Een voorbeeld uit velen. Ik ontleen het aan WALTER BURCK-
HARDT, die als Zwitser met art. i van zijn wetboek rekening moet 
houden en houdt. ^Rechtsvorming en rechtstoepassing staan in ab­
solute, niet in relatieve tegenstelling, heet het bij hem. Rechtsvor­
ming is waardeering, een afwegen van goed en kwaad, rechtstoe­
passing een hanteeren van logische figuren. Een ordening schept of 
nieuw recht, dan is zij rechtsvorming of zij doet dat niet, past het 
bestaande toe. Tertium non datur. Daarbij past de uitspraak, die 
even verder volgt: het concrete geval is al in het abstracte begrip, 
de beslissing in de norm besloten. In het begrip koop ligt al, dat 
deze handeling tusschen A. en B. koop is, in de norm, dat de kooper 
betalen moet, dat A. tot betalmg verplicht is. 

1 Organisation der Rechlsgemeinschaft (1927) biz. 263 vlg., 275. 
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Het is duidelijk, dat deze stelling van een petitio principii uit-
gaat. Indien het recht bestaat uit regels, indien aan de beslissing 
dus niet een zelfstandige beteekenis toekomt naast den regel, dan 
is de conclusie dwingend. Toepassing is toepassing, het is eigenlijk 
een tautologie. Doch het is juist de vraag of dat het geval is. Ten 
slotte ligt ook achter deze stelling de gedachte, dat het recht en de 
wet identiek zijn. BURCKHARDT erkent wel, dat de wetstoepasser 
soms zelf regels mag vormen, doch hij mag dat krachtens opdracht 
van den wetgever en het is feitelijk een anomalie. 

Tegenover deze stelling zetten wij twee bezwaren. Vooreerst be­
roepen wij ons op de wijze waarop in talrijke gevallen het recht ge­
vonden wordt. 

Wij nemen weder ons uitgangspunt in art . 1401 B. W. De H. R. 
heeft uitgemaakt, dat onrechtmatig de daad is van hem, die in 
strijd handelt met de goede zeden of die niet die zorg in acht neemt, 
die in het maatschappelijk verkeer betaamt ten aanzien van eens 
anders persoon en goed. Wat doet nu de rechter, die dezen regel 
toepast? Hij stelt de feiten vast, maakt uit, dat de gedraging in de 
dagvaarding b.v. in strijd is met de goede zeden en veroordeelt tot 
schadevergoeding. Dat schijnt volkomen in overeenstemming met 
het gewone schema. Toch doet deze rechter nog iets meer dan degene, 
die zulk een veroordeeling op grond van strijd met de wet uitspreekt. 
De laatste vraagt zich al of de feiten, die bewezen zijn, de daad uit-
maken, die de wet wraakt, dat is het zuiver intellectueele werk 
waarop BURCKHARDT doelt; de eerste moet zich nog de vraag voor-
leggen of het bewezene inderdaad met de goede zeden in strijd is, 
hij moet daarvoor die daad waardeeren : door logische conclusie al­
leen wordt dit resultaat niet gevonden. Dit geldt overal waar de 
wetgever een uitdrukking gebruikt, waarbij hij aan den rechter 
overlaat den inhoud van den regel nader aan te geven: strijd met 
de goede zeden, met de zorgvuldigheid die in het maatschappelijk 
verkeer betaamt, met de goede trouw, beslissing naar billijkheid, 
het vaststellen van schuld bij onrechtmatige daad en wanprestatie, 
van buitensporigheden bij scheiding van tafel en bed, enz. Maar, 
werpt men wellicht tegen, dit mag een complicatie zijn, aan het 
karakter der rechtsvaststelling doet het niet af, het verschil is 
slechts, dat de rechter voor hij tot toepassing komt tusschen den 
wetsregel, dien hij hanteert, en zijn conclusie nog een anderen regel 
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mschuift. Dus zoo: wie in strijd met de goede zeden een ander schade 
toebrengt, moet deze vergoeden; het omkoopen van een bediende 
van een concurrent om bedrijfsgeheimen te verklappen is in strijd 
met de goede zeden. A. heeft zich aan deze handeling schuldig ge­
maakt tegenover B., dus A. moet aan B. schadevergoeding betalen. 
De tegenwerping schijnt juist, toch gaat zij langs mijn betoog been. 
Het kan zijn, dat de rechter inderdaad de beslissing vindt door het 
geval onder een regel te brengen, dien hij aan het een of andere gezag 
ontleent of zelf opstelt, doch het kan ook—en het zal zelfs dikwijls— 
dat hij ten slotte iets anders doet. Niet een regel houdt hij zich 
voor oogen, alleen het geval. De regels, die de rechter gebruikt, zijn 
hulpmiddelen, zij zijn niet beslissend. Het geval kan zoo liggen, dat 
ondanks den regel het tegendeel wordt aangenomen van wat de 
regel zou doen verwachten. Denk aan een ongeval op den weg. Een 
motorrijder en een auto hebben gebotst; zij geven elkaar weder-
keerig de schuld. Gij hebt dezen regel niet gevolgd, werpt de een 
den ander tegen. Het kan zijn, antwoordt deze,doch ik kon en mocht 
dien regel niet meer volgen, omdat gij mij door Uw rijden dwong 
te handelen als ik deed. Zoo kan men doorgaan. Nu kan men wel 
zeggen, dat dit betoog te herleiden is tot een beroep op regel en uit-
zondering, op uitzondering op de uitzondering en zoo tot in het on-
eindige. De waarheid is, dat de rechter hier ten slotte de schuld vindt 
door de waardeering van het geval in zijn geheel. Jus in causa posi-
tum. In de feiten zelf ligt het recht. Eerst veel later kunnen we uit­
eenzetten, welke beteekenis aan deze spreuk is te hechten. We zuUen 
dati zien in hoeverre de algemeene geldigheid, die iedere beslissing in 
rechten onderstelt, ook hier tot haar recht kan komen. Voor het 
oogenblik is het er ons alleen om te doen om aan te toonen, dat het 
recht hier niet gevonden wordt door afleiding van een regel, ook 
niet van een zelf opgestelden. Als men hier van een regel wil spreken, 
dan gaat deze regel noch in tijd aan de werkzaamheid van den rech­
ter, noch logisch aan de beslissing vooraf. Eerst met de beslissing 
is de regel gegeven. Aan de beslissing komt zelfstandige beteekenis 
toe. 

Wie de proef op de som wil nemen en dit goed wil inzien, lette eens 
op de behandeling van een vraag als die ik op het oog had in de 
cassatieprocedure. De cassatie onderstelt, zei ik boven, scherpe 
scheiding van feit en recht; met de feiten laat de H. R. zich niet 
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in. Is nu de vraag: handelt de gedaagde in strijd met de goede zeden, 
had hij schuld? was er overmacht? een feitelijke of een rechtsvraag. 
De H. R. wankelt. Nu eens laat hij de beslissing over dergelijke 
punten aan den lageren rechter, worden zij „feitelijk" geheeten, dan 
weer trekt hij ze aan zich; in den laatsten tijd bestaat een neiging 
tot het tweede standpunt. Nu kan men van meening zijn, dat deze 
onzekerheid voortvloeit uit het feit, dat de wet wel in algemeene 
termen zegt, dat de rechter met zulk een strijd met goede zeden of 
zorgvuldigheid rekening moet houden, niet wanneer dit het geval 
is. Het zouden dan wel rechtsregels zijn, niet wettelijke en dit moet 
in ons cassatie-systeem moeilijkheid geven (zie § i ) . Al mag ook 
dit waar zijn, het raakt de kern niet. Dat blijkt, indien de rechter 
niet een regel formuleert, niet in het algemeen zegt: een handeling 
als deze is in strijd met de goede zeden, maar verklaart, dat in de 
gegeven omstandigheder. de handeling ongeoorloofd is, dan neemt hij 
de waardeering van het feitelijke in de beslissing: er is geen andere 
regel dan die van het ieitencomplex in zijn geheel. I^an staat de 
H. R. machteloos, ookal trekt hij de toepa^^sing van niet-wettelijke 
regels, indien zij in een rechtsbegrip als onrechtmatigheid woraen 
samengevat, aan zich. Casseert hij dan nog, dan stelt hij eigen waar­
deering, eigen rechtsvinding buiten de wet om in plaats van die van 
den rechter. Tot heil van ons rechtsleven waarschijnlijk — maar 
zeker in afwijking van het cassatiestelsel van onze wetgeving. 

Dus: de beslissing is in vele gevallen niet als conclusie uit een 
regel — van wien dan ookafkomstig — gevonden. Is dat zoo, dan 
heeft zij dus tegenover den regel een eigen waarde, dan kan het 
recht niet als complex van regels worden omschreven. Dit komt 
nog duidelijker uit, indien die beslissing steunt op het door betrok-
kene zelf gevormde recht, op contract of testament. Ook daar is 
dezelfde toelichting uit de cassatieprocedure mogelijk — wij moeten 
dit echter nog tot later bewaren. Thans moet op een tweede bezwaar 
tegen de voorstelling: rechtsvinding is toepassing van regels, de 
aandacht worden gevestigd. 

Toepassing van regels, van welken regel? Het antwoord schijnt 
weer heel eenvoudig: van den regel voor de verhouding geschreven. 
Een koopovereenkomst wordt door de bepalingen van koop, een 
verzoek tot echtscheiding door die over de ontbinding van het 
huwelijk beheerscht. Doch als nu de feiten zoo zijn, dat meerdere 
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regels toepassing kunnen krijgen, hoe kom ik dan tot een keus? Er 
is een auto verkocht, zij vertoont gebreken bij den aankoop niet 
verwacht. Kan de kooper ontbinding vragen wegens wanprestatie 
volgens art. 1302 B. W. of vernietiging op grond van verborgen 
gebreken (art. 1543 B. W.) of wegens dwaling (art. 1358)? Mag hij 
kiezen, of is een der regels de eenige toepasselijke? Of wel, de feiten 
vertoonen complicaties in de wet niet voorzien. Een directeur van 
een naamlooze vennootschap teekent een papier in bianco, een be­
diende van de vennootschap schrijft boven de handteekening een 
opdracht aan haar bankier om een zekere geldsom uit te keeren; 
de bediende krijgt daarop het geld. Kan de bank dat van de ven­
nootschap terugvorderen? Wordt deze vraag beheerscht door de 

. regels van de overeenkomst in het algemeen, door die van vertegen-
woordiging of van overmacht of van aansprakelijkheid voor on­
rechtmatige daad van ondergeschikten? Op al deze is in soortge-
lijke gevallen beroep gedaan. Hoe vinden we de beslissing, hoe te 
kiezen of moeten we de wetsvoorschriften wellicht combineeren? 
Als men bedenkt dat dit geval nog een vereenvoudiging'is van een, 
da t onlangs de rechterlijke macht bezighield, dan ziet men wel, dat 
het brengen onder den juisten regel niet zoo'n heel eenvoudigwerkis. 

Hoe behoort het te geschieden, BURCKHARDT, dien ik hierboven 
citeerde, antwoordt: door „gefiihlmassige,divinatorische Ahnung."^ 
He t antwoord is merkwaardig; immers het werpt de stelling, 
da t rechtsvinding tot het logische werk van het subsumeeren 
van de feiten onder den regel beperkt is, omver. lets anders dan 
regel en feiten bepaalt dan de beslissing. Ik laat voorloopig de juist-
heid van BURCKHARDT'S antwoord volkomen in het midden, doch 
als de intuitie moet aangeven, welke regel moet worden toegepast, 
dan is rechtsvinding niet alleen logische werkzaamheid. En als we 
toch een middel bezitten — wat ook BURCKHARDT onderstelt — om 
de beslissing te toetsen,haar als al dan niet juist te aanvaarden of te 
verwerpen, dan moet dat in iets anders bestaan dan een controle 
van het syllogisme, dat wij volgens den schrijver slechts voor het 
toepassen hebben om het recht te vinden. En weer zien we, dat 
aan de beslissing, omdat ze mede aan dit element in de rechtsvin­
ding haar ontstaan te danken heeft, tegenover den regel zelfstandige 

11. a. p. biz. 259. 
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beteekenis toekomt. In de beslissing zit mede die intuitief gedane 
keus. En dan is het niet waar, dat in den regel al de beslissing van 
het geval ligt opgesloten. Doch dan is het ook niet waar, dat het 
recht bestaat uit regels, dan vormen de beslissingen van de met 
rechtspraak belaste autoriteit een eigen deel van het complex, dat 
men recht noemt. 

Een instituut van ons rechtsleven, gelijk van dat van andere vol-
ken van thans en van vroeger, bevestigt deze uit den aard van wet­
geving en rechtspraak afgeleide conclusie. Het is dat van de kracht 
van gewijsde (art. 1954 B. W.): tusschen parti jenbindt de uitspraak. 
De rechter mag in een later proces haar niet ter zijde stellen. Zij 
beheerscht de rechtsverhouding, ook al mag later blijken, dat zij 

• onjuist is geweest. Denken wij thans alleen aan rechtsvinding door 
wetstoepassing: heeft de rechter eenmaal uitgemaakt, dat de wet 
in een bepaald geval zus of zoo moet worden toegepast, dan is dat 
tusschen partijen recht. Ook al blijkt de toepassing onjuist, aan 
verdere uitspraken moet zij, en niet de juiste conclusie, niet de regel 
ten grondslag worden gelegd. Dit is alleen te begrijpen, indien de 
zelfstandigheid van de beslissing tegenover den regel wordt erkend. 
De verhouding is te vergelijken met die van wet en grond wet. Een 
wet, wier inhoud strijdt met de grondwet, bindt, naar men althans 
ten onzent op grond van art. 122 Gr. aanneemt, omdat niet de 
rechter of wie ook, maar alleen de wetgevende macht de vraag, of 
die strijd bestaat, mag beslissen. In zoo verre is hier een zekere gra-
datie van de macht, die rechtsvoorschriften in het leven roept. 1 
Evenals aan de wet tegenover de grondwet komt aan de rechterlijke 
uitspraak tegenover de wet een eigen normstellend karakter toe. 

Men heeft hier wel tegen aangevoerd, dat toch overal bij ieder 
bevel, dat op toepassing van regels steunt, gehoorzaamheid kan 
worden verlangd, omdat het anders geen zin zou hebben aan eenige 
autoriteit de toepassing der wet in handen te geven. Met de voor­
stelling, dat rechtsvinding toepassing is, zou geen strijd bestaan, 
omdat ieder, wien opdracht tot toepassing is gegeven, gehoorzaam-

1 Men vergelijke hierover ADOI,F MERKI,, Die Lehre von der Rechtskraft 
{1923). MERKI, behoort tot de in de laatste tijden geruchtmakende Oosten-
rijksche school van HANS KEI<SEN, waarover hieronder meer. Men kan de 
juistheid van de leer van de „Stufen-bau" in het recht, de trappen van 
rechtsnormen, erkennen, zonder de leer in haar geheel te aanvaarden. 
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held mag eischen. De tegenwerping faalt. Het verschil is, dat 
dan wel voorloopige, maar niet definitieve onderwerping wordt ge­
vraagd, dus, wil men aan de beslissing al kracht toekennen, deze 
toch altijd weder aan den regel kan worden getoetst. Het vonnis 
in kort geding van den President der Rechtbank geeft van zulk 
een bevel een voorbeeld. Het bindt, d.w.z. het moet worden uitge-
voerd. Doch in het hoofdproces bindt het niet, d.w.z. het heeft geen 
kracht van gewijsde; over de rechtsvraag mag de rechter anders 
oordeelen.Bij het gewijsde is de controle,de gebondenheid,deiinitief. 
En toepassing, waarvan niet kan worden gecontroleerd of zij toe­
passing is van den regel, i&meer dan toepassing. Nog versterkt wordt 
deze zelfstandigheid door de taak van den rechter om eigen bevoegd­
heid te beoordeelen. Niet alleen binden onjuiste, d.w.z. niet aan den 
regel beantwoordende, vonnis.sen, maar zelfs vonnissen van een 
rechter, die tot deze beslissing niet bevoegd was. De rechter ont­
leent zijn macht aan de wet, doch als hij in een geval, waarin de 
wet hem niet de macht tot beslissen geeft, vonnis velt, is ook dat 
vonnis recht tusschen partijen. Hoe dit te begrijpen indien het recht 
niets is dan een complex van regels? 

De concrete rechtsverhouding, mogen we concludeeren, hangt 
niet alleen van regels af, ook van beslissingen. En die beslissingen 
worden op haar beurt niet alleen door subsumptie onder regels ge­
vonden. Voor het vaststellen van het concrete recht tusschen par­
tijen is niet rechtstoepassing het juiste woord, ook niet rechtsvor­
ming of -schepping, doch het oude woord rechtsvinding. Het recht 
is er, doch het moet worden gevonden, in de vondst zit het nieuwe. 
Slechts wie recht en regels identificeert, staat voor de keus: of schep­
ping of toepassing. Zijn er andere factoren, dan valt het dilemma. 
Ik meen te hebben aangetoond, dat die er zijn., 

§ 3 . De aard van den rechtsregel. Het bevel. 

Wij zouden hetgeen wij in de vorige paragraaf hebben betoogd 
ook wat geleerder aldus kunnen formuleeren: het recht geeft niet 
een hypothetisch oordeel. Men heeft wel gemeend met dezen term 
de logische bepaling van het recht aan te duiden en bedoelt dan 
daarmee uit te drukken, dat het recht een oordeel uitspreekt, da t 
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onder bepaalde voorwaarden geldt. ^ Als A. een doodslag heeft be-
gaan, wordt hij gestraft, moet hij schadevergoeding betalen, enz. 
Deze bepaling is reeds hierom onjuist, omdat in het hypothetisch 
oordeel een uitspraak wordt gegeven omtrent hetgeen geschiedt, 
indien aan bepaalde voorwaarden is voldaan; in het recht gaat het 
echter niet om hetgeen gebeurt, maar om hetgeen behoort te ge-
beuren. Wij kunnen in de wet niet lezen, dat wie doodslaat werkelijk 
gestraft wordt, maar dat wie doodslaat behoort te worden gestraft. 
De voorwaarde betreft het zijn, de conclusie het moeten. De scherp 
logische gebondenheid, die aan het hypothetisch oordeel eigen is: 
als A. is, is ook B., ontbreekt hier. Er zit een sprong tusschen beide. 

In het recht ligt een behooren. Wij spreken daarom van de norm 
in het recht, het bevel van den wetgever. Er is veel over getwist 
hoe wij dit hebben te verstaan, tot wien het bevel zich richt en zoo 
meer. Ons inziens is veel van dit geschrijf onvruchtbaar geweest; 
heeft al te scherpe, of liever, te abstraheerende analyse hier tot ge-
wrongen conclusies geleid. Ik kan niet begrijpen, dat ons inzicht 
wordt verrijkt indien wij b.v. in de strafbaarstelling van doodslag 
niet een bevel niet te dooden, maar een bevel om zich te onder-
werpen aan de op dit misdrijf gestelde straf zien. ^ Dat is er ook, 
maar in de eerste plaats maakt de wetgever in art. 287 W. v. Str. 
het „gij zult niet dooden" tot zijn bevel. Dat dit bevel uitzonde-
ringen kent (noodweer, overmacht) ontneemt daaraan het karakter 
met — is er een bevel, dat algemeen is, waarvan dat niet geldt? Ons 
inziens komen wij alleen tot een goed inzicht, indien we ons afvragen, 
als hoedanig het recht zich aan ons bewustzijn opdringt, hoe wij 
het historisch verschijnsel wetgeving hebben te beschouwen. En 
dan staan we altijd weer voor een macht, die haar wil oplegt, die 
gehoorzaamheid verlangt, die beveelt. Ik laat volkomen in het 
midden wien die macht toebehoort, ook of wij haar persoonlijk of 
onpersoonlijk hebben te denken. Doch in de wet zien we tegenover 
ons, wellicht juister boven ons, een macht, die een bepaald gevolg 
wil, en daarom een regel stelt. Reeds daarin ligt, dat het een regel 
van behooren is, een bevel. De wet richt zich tot de aan haar onder-

• Het scherpst vindt men deze meening bij ZITEI,MANN, Irrtum und Rechts-
geschdft (1879). 

2 Vgl. W. ZEVENBERGEN, Encyclopaedie der Rechtswetenschap, (1925) biz. 
121. 
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worpenen met een: „gij moet, of „gij zult", of „gij zult niet". De Deca-
loog blijft het type van iedere wet. 

I k stel dit voorop, omdat ik meen, dat het fundamenteel is voor 
iedere beschouwing der wet, doch ik werk deze stelling niet verder 
uit, vooreerst omdat dit mij te ver van mijn doel zou voeren, maar 
ook omdat zij voor het privaatrecht slechts van secondair belang is. 
Immers, is de wet bevel, zij is niet alleen, zij is niet_altiid bevel. 
Het grootste deel van het privaatrecht kan niet als bevel worden 
gekarakteriseerd. Wel geldt dit van een bepaling als art. 353 B. W.: 
„De ouders zijn verplicht hun minderjarige kinderen op te voeden 
en te onderhouden", ook van de regels, die, dank zij art. 1401, een 
sanctie in het privaatrecht hebben. En zoo zijn er nog wel meer. 
Doch het is een misvatting als men in alle recht bevelen wil zien. 
Voor het strafrecht is de vondst van BINDING^, dat iedere straf­
baarstelling in bevel en sanctie is te ontleden, ongetwijfeld van groot 
gewicht geweest. Zij heeft daar goede vruchten gedragen, doch het 
was voor de wetenschap van het privaatrecht geen voor deel, toen ook 
daar BINDINGS' leer werd geimporteerd. ^ 

§ 4. De aard van den rechtsregel. Het verlof. 
Objectief en subjectief recht. 

Voor het privaatrecht is karakteristiek de groote plaats, die het 
recht in subjectieven zin daar inneemt. Wij gebruiken n.l. den term 
recht niet alleen voor den regel, maar ook voor de bevoegdheid; we 
zeggen niet alleen, dat het recht in Nederland voorschrijft, maar 
ook, dat A. of B. het recht heeft; naast het recht in objectieven zin 
staat het recht in subjectieven zin, of wel naast objectief recht sub­
jectief recht. Hetzelfde spraakgebruik vinden we elders terug, Recht 
in het Duitsch, droit in het Fransch, jus in het Latiju, hebben 
dezelfde dubbele beteekenis. 

Dit is natuurlijk geen toeval; reeds dit taalgebruik doet ver-
moeden, dat regel en bevoegdheid een niet te scheiden paar vormen, 

1 Die Norman (1872). 
2 Dit geschiedde in het werk van A. THON, Rechtsnorm und Subjectives 

Recht (1878). Talrijk zijn de auteurs, die hem volgden. 
ScHOLTBN, Inleiding. 2 
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dat zij beide voor den zin van het recht van essentieele beteekenis. 
zijn. Niettemin heeft menige moderne theorie gepoogd het subjec­
tief recht uit de rijen der rechtsbegrippen te schrappen: „En realite 
il n'y a pas de droit subjectif" luidt de dikwijls herhaalde uitspraak 
van den staatsrechtleeraar DUGUIT^ ; hij, die realist wilde zijn, ver-
gat, dat de werkelijkheid van het recht den vorm „subjectief recht" 
telkens weer vertoont. Maar niet alleen zij, die het subjectief recht 
wilden doen verdwijnen, miskenden de beteekenis van het begrip, 
ook zij, die wel bereid waren het bestaan van bevoegdheden te er­
kennen en deze met den naam „rechten" te blijven bestempelen, 
maar daarin toch niets anders zagen dan een reflex van den regel. 

Het recht beveelt, uit het bevel vloeit de plicht to t nakoming 
voort; reflex daarvan is, dat de nakoming kan worden gevorderd, 
dat er recht is in subjectieven zin. De bevoegdheid mist dan zelf­
standige beteekenis. Typeerend voor deze opvatting is, dat de coij-
sequentie er toe leidt ook de plicht dan „recht" te noemen. Een. 
consequentie, die ook inderdaad wordt aanvaard. ^ Door het bevel 
ontstaat een rechtsverhouding tusschen bepaalde personen, zij, die 
in de verhouding staan, hebben deel aan het recht, hebben recht. 
De consequentie had — als meer — de onhoudbaarheid der leer kun­
nen aantoonen. Wie de plicht recht noemt, komt in openlijke bot-
sing met het recht, zooals het zich aan ons vertoont in het spraak­
gebruik en zich de eeuwen door heeft vertoond. Het staat de weten­
schap van het recht niet vrij een dergelijk essentieel taalgebruik ter 
zijde te schuiven. 

Doch meer dan het taalgebruik komt in het gedrang, als we het 
subjectieve recht uit de wetenschap willen verbannen. Dit blijkt 
juist in het privaatrecht. De theorie^ dat recht alleen regel is, is uit-
vloeisel van de gedachte, dat recht is de wil van de georganiseerd6 
gemeenschap, den Staat. De Staat beveelt, dat bevel is recht. Het 
privaatrecht heeft dat — niet in de theorie, doch wel in zijn werke-
lijke ontwikkeling in rechtspraak en rechten — nooit aanvaard, het 
kon dat niet aanvaarden, zonder zijn eigen bestaan in gevaar te 

' Zie zijn Traite de droit constitutionnel I, 2̂  druk van 1921. Vgl. mijn 
beschouwing W. P. N. R. 2802 vgl. 

* Vgl. ZEVENBERGEN t. a. p. biz. 276. ZEVENBERGEN zelf erkent de zelf­
standige beteekenis van de bevoegdheid in het recht. Verder KEI,SEN, Allge 
meine Staaislehre (1925) § 12. 

. t 
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brengen. Recht is altijd een regeling der verhouding van gemeen­
schap en individu, zij beide zijn de polen waartusschen iedere rechts-
ordening zich beweegt. De leer, die recht gelijk stelt met bevel van 
den Staat, ziet van dit paar, dat juist in zijn dualiteit van princi­
pieele beteekenis is, alleen de gemeenschap. Alleen deze is dan een 
oorspronkelijk gegeven, het individu ontvangt zijn rechten van 
haar. Is dit in het algemeen onhoudbaar, het sterkst doet zich dat 
natuurlijk gevoelen in dat deel van het recht, waar de gebondenheid 
aan het individu het meest op den voorgrond treedt, in het privaat­
recht. Wij zien dat duidelijk als wij ons de beteekenis van het sub­
jectieve recht in het privaatrecht realiseeren. Wij gebruiken daar 
den term niet alleen voor de enkele bevoegdheid, maar voor een 
bundel bevoegdheden, die te zamen als een geheel worden behan-
deld. Niet alleen zeggen wij, dat A. het recht heeft een zaak van B. 
op te eischen, doch ook, dat hij het recht van eigendom heeft, dat hij 
krachtens dat recht mag beschikken, dat recht mag overdragen. 
Op het subjectieve recht is geheel het systeem van het privaatrecht 
gebouwd, de tegenstelling zakelijk-persoonlijk recht is een tegen­
stelling tusschen subjectieve rechten. De ordening van de beschik-
king over den grond en de stoffelijke zaken in het algemeen vindt 
haar grondslag in het subjectieve recht van eigendom, de bijzondere 
betrekkingen tot zaken worden als bijzondere rechten, inbreuken 
op dien eigendom, gedacht (hypotheek en vruchtgebruik); onrecht 
is in de eerste plaats inbreuk op eens anders recht; het verkeer ge­
schiedt door overdracht van rechten, nieuwe regelingen roepen 
weder nieuwe rechten in het leven (auteurs-, octrooirecht). Wij kun­
nen in het vermogensrecht geen stap doen zonder met het begrip 
subjectief recht te werken. Sterker: gaan we terug, dan zien we, dat 
geheel het zoo ragfijn uitgewerkte systeem van het moderne privaat­
recht berust eenerzijds op de als subjectief recht gedachte betrek-
king tusschen persoon en zaak, den eigendom, anderszijds op de 
eveneens als subjectief recht te denken bescherming van den persoon 
zelf in zijn vrijheid van zelf-bepaling. Over dit laatste zoo dadelijk 
meer, eerst nog iets over dien eigendom. 

Het is merkwaardig, dat het nog nooit gelukt is een goede definitie 
van eigendom te geven. Men komt niet veel verder dan een bevoegd­
heid om in het algemeen te mogen beschikken, binnen de grenzen 
van het recht met de zaak te mogen doen wat men wil, en zoo meer. 



20 

Dit is begrijpelijk. Omschrijven laat zich een begrip altijd alleen met 
behulp van anderen. Hypotheek en vruchtgebruik kunnen worden 
omschreven met behulp van het begrip eigendom. Doch de eigen­
dom zelf onttrekt zich aan die omschrijving — juist omdat het 
begrip primair is, omdat de algemeenheid der beschikking de bepa­
ling uitsluit. Men lette er wel op, dat ik zeg algemeenheid, niet ab-
soluutheid. Hier is veel verwarring geweest. Eenerzijds heeft men 
gemeend, dat die algemeenheid absoluutheid insloot, dat dus be-
perking van eigenaarsbevoegdheden eigenlijk ongeoorloofd, in strijd 
met het recht was; men vergat, dat die algemeenheid nooit zonder 
beperking is geweest en dat over den omvang der beperking de al­
gemeenheid niets zegt. De aard van het recht bepaalt niet den in­
houd. Individu en gemeenschap, zeide ik, zijn de oorspronkelijke 
gegevens van ieder recht. Eigendom onderstelt, dat het individu 
voor het recht even wezenlijk is als de gemeenschap, even wezenlijk 
doch niet meer. Rechtf als gemeenschapsregeling sluit de noodzake-
lijkheid van beperking van eigendom in. Over den omvang der be­
perking oordeelen verschillende tijden verschillend. Doch anderzijds 
is het een dwaasheid om, wanneer die beperkingen worden uitge-
breid, met de absoluutheid ook de algemeenheid van den eigendom 
te ontkennen. Onze tijd voert die beperkingen ver door; niet ten 
onrechte zegt men, dat de eigendom wordt uitgehold. Doch opge- / 
heven wordt hij niet, kan hij niet worden zonder dat het privaat­
recht ineenvalt. Ten slotte blijft er een rest, die zich aan iedere be­
paling onttrekt. Was bepaling, d.w.z. aanwijzing in regels wat de 
eigenaar met de zaak doen mag, mogelijk, de eigendom zelf was 
verdwenen. 

Een soortgelijk betoog is voor de als subjectief recht te denken 
persoonlijkheid zelf van het individu te houden; de bescherming, 
die het privaatrecht juist in de nieuwe ontwikkeling van de onrecht­
matige daad aan den persoon geeft (de zorgvuldigheid, die ten aan­
zien van eens anders persoon betaamt), doet zien, dat ook hier een 
complex bevoegdheden is, die het recht erkent en beperkt, doch 
niet door bepalingen regelt. 

Wat is de slotsom van dit alles voor onzen opzet? Wij waren im­
mers bezig den aard der privaatrechtelijke regeling te omschrijven. 
Schijnbaar zijn wij daarvan afgegaan, in werkelijkheid was dit niet 
het geval. Onze conclusie is deze: als de wetgever in art. 625 B. W. 
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den eigendom omschrijft en dien eigendom beschermt, dan is dat 
niet een verleening, maar een erkenning van bevoegdheid; hij staat 
als het ware bij zijn ordening van een gebied een oogenblik stil, stelt 
zich zelf een grens en laat het overige aan het individu. Niet het ,,gij 
moet", maar het ,,gijmoogt''ishet woord, dathij spreekt. Het moeten, 
dat daaruit voor anderen voortvloeit, is secundair; men zet de din­
gen op hun kop als men in den eigendom allereerst een verbod van 
stoornis wil zien, tot ieder behalve den eigenaar gericht. 

Het verlof is voor den rechtsregel even essentieel als het gebod. 
In het privaatrecht is het van eminent belang. Het verlof onderstelt 
het recht in subjectieven zin, 

Doch in de tweede plaats kunnen we uit deze paragraaf nog een 
/ conclusie trekken, waardoor zij aansluit bij § 2; het verschijnsel 

/ recht bevat niet alleen regels. ook bevoegdheden. Wij komen daarop 
' nader terug, zetten echter eerst het onderzoek naar den aard van 

den regel voort. ^ 

§ 5. De aard van den rechtsregel. De belofte. 

Het recht laat den individueelen mensch een kring, waarbinnen 
hij zeU in vrijheid de regeling bepaalt, waaraan hij zich onderwerpt. 
Niet alleen, dat het hem de vrijheid laat al dan niet een handeling 
te verrichten waarvan de gevolgen door de wet worden omschreven, 
doch in ruimeren zin, doordat hem de vrijheid toebehoort zelf de 
regeling in het leven te roepen, die hem het best schijnt. Van het 
eerste is het persoonlijk huwelijksrecht een voorbeeld, van het 
tweede het huwelijksgoederenrecht. Of iemand wil trouwen mag hij 
zelf beslissen, doch als hij trouwt, geeft de wet aan waartoe man en 
vrouw tegenover elkaar verplicht zijn. De regeling daarentegen van 
het vermogensrecht: gemeenschap of iets anders, kunnen partijen 
zelf in handen nemen. Op het laatste heb ik het oog. Door overeen­
komst en testament, ook door sommige eenzijdige verklaringen, 
werkt het individu mede aan de rechtsvorming. De regeling der 
overeenkomst — om mij eenvoudigheidshalve verder tot deze te be­
palen — bindt hem, die haar aanging, als een wet. Niet van bovenaf 
ontstaat de verplichting, de gebondene heeft haar zich zelf opgelegd. 

Maar, kan men vragen, is deze gebondenheid niet ten slotte een 
gebondenheid aan den rechtsregel? De regel, dat overeenkomsten 
binden, dat zij partijen tot wet strekken, gelijk art. 1374 B. W. het 
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uitdrukt? Zeker, dat staat in de wet, doch de inhoud van dezen regel 
geeft niet de wet, doch de wil van partijen, en de gebondenheid aan 
den regel is een andere dan die aan het voorschrift b.v. eens anders 
zaak niet te beschadigen. Daar ontstaat de verplichting door de 
overtreding van het bevel van den wetgever, hier wordt zij door 
partijen zich zelf opgelegd en in omvang en uitwerking bepaald. 
Men heeft wel eens beweerd, dat niet uit de overeenkomst een ver­
plichting voortvloeit, doch dat haar niet-nakoming als een delict 
den contractant tot vergoeding verplicht, doch bij deze voorstelling 
blijft onverklaard waarom de niet-nakoming onrechtmatig is; wie 
dit beweert, onderstelt reeds, dat rechtens nakoming verplicht is, 
dus dat de overeenkomst bindt, recht schept. Trouwens met den 
regel der tegenwoordige wetboeken, dat niet alleen bij niet-nakoming 
schadevergoeding kan worden gevraagd, doch de contracteerende 
partij op de nakoming zeker recht heeft, is deze voorstelling in direc-
ten strijd. De overeenkomst schept recht—de uitdrukking onzer wet: 
de overeenkomst strekt partijen tot wet, is van een treffende juist­
heid. 

In het bevel, dat de wet in dezen regel aan de aan haar onder-
worpenen geeft, zit de erkenning van een anderen vorm van recht. 
Wel kan men ook hier het „gij moet" van het recht terugvinden, 
doch dit „gij moet" is terugslag op een anderen vorm, op het „ik 
zal" door den verplichte zelf uitgesproken. Niet alleen door het be­
vel van dengeen, die met gezag in de gemeenschap is bekleed, wordt 
het individu verbonden, ook door de belofte, die het zelf deed. Het 
eigen woord is hier het bindend e — doch het woord to t een ander 
gericht; ik moet betalen, niet omdat ik het gewild heb, maar omdat 
ik het beloofd heb, d.w.z. dien wil tegenover een ander heb verklaard, 
Het is hier niet de plaats dit nader uit te werken,^ doch voor een 
mogelijk misverstand moet ik waarschuwen. Het is er verre van­
daan, dat iedere belofte, zelfs dat iedere aangenomen belofte, zou 
binden. In de rechtshistorische ontwikkeling heeft het contract zich 
slechts langzaam en met moeite een plaats veroverd en ook nu nog 
is niet iedere afspraak bindend. Integendeel, de ontwikkeling gaat 
ook hier eerder in de richting van beperking dan van uitbreiding; 
in de verhouding tusschen arbeider en werkgever zien we de belofte 

^ Bij uitwerking zal ook hier difierentiatie noodig zijn. In het belofte 
recht is naast de eigehhjke belofte de beschikking te stellen. Zie W. SCHAPP. 
Die neue Wissenschaft vom Recht (1930). 
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terugdringen door de van boven, zij het niet altijd door den gewonen 
wetgever, opgelegde regeling. En ook elders is beperking der con-
tractsvrijheid aan de orde van den dag. Doch dit neemt niet weg, 
da t het, voorzoover het recht aan het individu veroorlooft door eigen 
regeling recht te vormen, het eigen woord van den verbondene is, 
waardoor hij wordt verplicht. Het is juist als bij den eigendom: over 
de plaats die het contract als rechtsbron inneemt kan verschillend 
worden geoordeeld en ieder positief recht heeft daarvoor een eigen 
regeling, doch zoolang privaatrecht bestaat, het individu niet vol­
komen aan de gemeenschap is onderworpen, heeft deze vorm van 
recht zijn eigen beteekenis. Een samenleving is alleen mogelijk in­
dien de eene mensch het woord van den ander kan vertrouwen. 

Het loont de moeite na te gaan hoezeer de geesten in dit opzicht 
zijn veranderd. Voor de igde eeuw was de gebondenheid aan de 
overeenkomst iets dat van zelf sprak, een axioma, dat geen ver­
klaring behoef de: wat die w^l noodig had was het gezag, dat in de 
wet gehoorzaamheid eischt; men meende haar te vinden door dit 
gezag tot overeenkomst, tot de vrijwillige onderwerping van den 
"onderdaan te herleiden. Van alle pogingen in deze richting is ROUS­

SEAU'S Contrat Social wel de beroemdste. Zijn individualistische 
leer bracht in de praktijk der Fransche revolutie de Staatsalmacht 
en met haar de alleenheerschappij der wet. De wetenschap der igde 
eeuw werkte in dezelfde richting door en nu werd het omgekeerd 
de gebondenheid aan overeenkomst, die verklaring behoef de. 

Immers als de wet, de door het gezag gegeven regeling, de bron 
is van alle recht, hoe komt dan die met gezag bekleede wetgever er 
toe een deel van die regeling uit handen te geven en over te laten 
aan daartoe waarschijnlijk weinig geschikte individuen? Welke 
waarborg is er, dat deze juist de door den wetgever gewenschte 
regeling in het leven zouden roepen? In den strijd van het eigen 
belang aan beide zij den zal zij wel door geven en nemen worden 
gevonden, meende men. Doch vooreerst staan de partijen allicht 
niet als gelijken tegenover elkaar, misschien is de een handiger, 
machtiger dan de ander en dan, ook als zij gelijk staan, is daarmee 
dan tevens gezegd dat hun regeling een billijke zal zijn? Is het 
tegendeel niet minstens even waarschijnlijk? Is het alleen maar de 
onmogelijkheid alles te regelen, die er toe dwingt aan de partijen zelf 
over te laten, hier de juiste regeling te vinden?: 
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BURCKHARDT, die deze vraag ook op werpt, zoekt het antwoord 
in een verwijzing naar de activiteit der individuen, die op deze 
wijze geprikkeld wordt i. Het antwoord kan niet bevredigen; 
immers die prikkel tot activiteit kan wenschelijk zijn, een motief 
voor de rechts-politieke bonding der wetgevende autoriteit, zij kan 
nooit beslissend zijn voor de vraag of de contractsinhoud recht is. 
Wij verklaren niet hoe iets recht is door een verwijzing naar een 
motief als dit. Daaruit kan hoogstens volgen: hoewel het geen recht 
is, wordt het toch zoo behandeld. BURCKHARDT voelt dit zelf: hij 
spreekt van een „Einbruch der Willktir in das Gebiet des Rechts." 
Hij kan dan ook in de contractueele regelingen, die partijen treffen, 
niets dan willekeur zien. Hij komt daardoor in strijd met wat de 
werkelijkheid van het recht vertoont: de gebondenheid aan de over­
eenkomst wordt als recht ervaren, de contractsregel als rechtsregel 
gehanteerd. De Zwitsersche schrijver wil daarvan niet weten,hij 
wil, dat de overeenkomst alleen naar de subjectieve bedoeling van 
partijen wordt uitgelegd. De praktijk is altijd anders, moet wel 
anders zijn, al was het alleen omdat van de bedoeling dikwijls zoo 
weinig blijkt. Uitlegging en aanvulling van de contractueele rege­
ling geschiedt dan naar analogie van die der wet" niet wat partijen 
bedoelen, doch wat zij behoorden te bedoelen naar de meening van 
den uitlegger, geeft daarbij den doorslag. Uitlegging en vaststelling 
van het rechtsgevolg gaan in elkaar over. Wij zien het weder in de 
cassatieprocedure, die tevergeefs zich aftobt om hier een behoor-
lijke scheiding tusschen wat feitelijk is en wat rechtens te vinden. 
Was hier alleen willekeur, hoe zou van het te goeder trouw ten uit-
voerleggen van overeenkomsten kunnen worden gesproken, hoe van 
een mede gebonden zijn tot wat de billijkheid meebrengt? En toch 
beheerschen deze regels thans de meeste geschillen over verplich-
tingen uit overeenkomst. De contractsregeling is rechtsregel. 

Doch als het antwoord op de vraag, waarom rechtsregel niet ge­
geven kan worden door een aannemelijk maken, dat willekeur hier 
geldt voor recht, en als ieder antwoord, dat in den inhoud der rege­
ling het beslissende voor de vraag, al dan niet recht, zoekt, onvol­
doende wordt bevonden, dan moeten we ons toch afvragen of niet 
het probleem verkeerd is gesteld. Inderdaad, indien wij moeten uit-

' t. a. p. biz. 9. 
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maken of de inhoud dier regeling steeds aan eischen van billijkheid 
voldoet, dan zuUen we herhaaldelijk moeten ontkennen, meer nog 
bij den twijfel moeten blijven, die de vraag onbeantwoord laat. Doch 
zouden we niet alien twijfel ter zijde kunnen schuiven met de op-
merking, dat het contract bindt omdat het belofte is, gelijk de wet, 
omdat zij bevel is van den wetgever? Niet in den inhoud, doch in 
den oorsprong van de contractueele verklaring ligt haar rechts-
karakter. Doch dan is nadere motiveering, waarom die \erklaring 
bindt, niet mogelijk. 

Wie die zoekt gaat uit van de gedachte, dat het contract zich 
voor de wet moet rechtvaardigen. Doch al zal de wet de contracts-
vrijheid voortdurend regelen en beperken, dat een belofte bindt is 
ten slotte niet anders te verklaren dan uit het feit, dat zij belofte 
is. Het recht geeft een regeling van de verhouding van individu en 
gemeenschap, dus ook van individuen onder elkaar in een bepaalde 
gemeenschap. Tusschen die individuen komt een betrekking tot 
stand door het woord, dat zij tot elkaar richten. De gebondenheid 
aan dat woord ligt in de verhouding zelf precies evenzeer opgesloten 
als de gebondenheid aan het bevel, dat van het gezag in de gemeen­
schap uitgaat, in het bestaan der rechtsgemeenschap. Van die ge­
bondenheid kan de rechtswetenschap een nadere verklaring niet 
geven. 

Het is hier de plaats niet dit alles nader uit te werken. Ik stip ter 
verduidelijking nog slechts even aan, dat in het volkenrecht, hoe 
onzeker daar veel nog mag zijn, een ding vaststaat: aan een trac-
taat , een overeenkomst tusschen staten, is hij, die het teekent, onder­
worpen. Daar ontbreekt vooralsnog de wet die beveelt. Hoe dit te 
begrijpen indien deze gebondenheid niet van even oorspronkelijke 
beteekenis was als het bevel van het gezag? En dit is niet het eenige 
verschijnsel, dat zoo begrijpelijk wordt. ^ Doch ik kan hierop niet 
ingaan. Het was slechts noodig, dat ik op deze dingen wees, omdat 
wij thans zoo licht geneigd zijn alle recht in den regel te zien, liefst 
in den van Staatswege gesanctionneerden regel en het deze voorstel-

1 Vgl. S0Ml<O Juristische Grundlehre (1917) § 69; A. REINACH, Die 
apriorischen Grundlagen des biirgerlichen Rechts (1913) biz. 702, Zie ook mijn 
Conventions vainquent loi, Verhandelingen Kon. Akademia van Wetenschap-
pen Afd. Letterkunde, 1930. 
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ling is, die we moeten laten varen als we in het recht, met name in 
het privaatrecht, inzicht willen krijgen. 

Van het privaatrecht maakt de individueele rechtsvorming een 
belangrijk deel uit. Naast regels, subjectieve rechten en beslissingen, 
heeft zij eigen beteekenis. Niet alleen hierom is het noodig dit in te 
zien, ook voor een goed begrip van een goed deel der regels zelf is 
het van nut. 

§ 6. De aard van den rechtsregel. Aanvullend recht, 
Waardeering en ordening. 

De regels van het privaatrecht zijn voor een groot deel aanwij-
zingen van de grenzen van individueele vrijheid en bevoegdheid om 
recht te vormen. De gemeenschap treedt het individu tegemoet, 
wijst het gebied aan, waar hij mag beschikken, stelt de waarborgen 
vast die zij behoeft om overtuigd te zijn, dat de verklaring van den 
betrokken persoon inderdaad wilsverklaring is en scherpt hem in, 
dat hij ook in den inhoud der regeling binnen zekere grenzen moet 
blijven. Doch, zijn deze regels de belangrijkste van het verkeersrecht, 
zij zijn niet de talrijkste. Veel grooter is het aantal dergene, die de 
wetgever opstelt voor het geval partijen niet zelf een regeling hebben 
getroffen. Hij gaat uit van de gedachte, dat de individuen die rege­
ling zelf mogen maken naar hun goeddunkt, doch hij geeft subsi-
diair aan, wat bij gebreke daarvan zal gelden. Men noemt deze 
regels: aanvullend of disposiiief recht en stelt ze tegenover het dwin-
gende. Ieder dezer beide termen is karakteristiek voor een deel der 
regels, die ik bedoel. Het kan zijn, dat de wetgever voor een con-
tractueel geregelde verhouding alleen aanvult wat aan de door par­
tijen opgestelde overeenkomst ontbreekt. Over koopprijs en object 
zijn deze het eens geworden, doch verder bepaalden zij niets; dan 
geldt de wettelijke regeling in zake levering en vrijwaring. Het kan 
ook, dat de wetgever een bepaalde materie niet overlaat, maar zelf 
regelt, doch hij stelt die regeling dan ter dispositie van partijen; zij 
mogen afwijken. Huwelijk heeft gemeenschap van goederen ten ge­
volge, doch de aanstaande echtgenooten mogen anders bepalen. In 
het eerste geval is er individueel gevormd recht, dat wordt aange-
vuld, in het tweede regel-recht, dat eventueel voor het contractueele 
wijkt. 
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Wat is de aard van deze regels? 
Het is duidelijk, dat zij niet zijn bevelen tot de aan de wet onder­

worpen personen gericht. De wet zegt niet: er moet gemeenschap 
tusschen de echtgenooten zijn, maar er zal gemeenschap zijn, indien 
gij niet anders bepaalt. Een bevel met de mededeeling „gij kunt ook 
anders" heeft geen zin. De leer, die alle recht tot bevelen herleidt, 
zou nooit zulk een aanhang hebben verworven, als men niet alleen 
op strafrecht, maar ook op privaatrecht had gelet. 

Doch wat zijn zij dan wel? Trachten wij om dat te bepalen eerst 
aan te geven wat een bevel is. Wie beveelt, stelt zich een toestand 
in de toekomst voor, dien hij goed- of afkeurt, wil of niet wil. Hij 
moet verder de ma<"ht bezitten, en deze ook willen gebruiken, om 
door anderen den toestand, dien hij wenscht, te doen realiseeren. 
Daartoe legt hij dien wil op aan zijn ondergeschikten, hij beveelt. 
Er is dus een waardeering en een op grond dier waardeering steunen-
de gezagsuitoefening. In het aanvullend recht zijn deze beide er ook, 
doch zij verschillen: de waardeering is zwakker, de gezagsuitoefe­
ning van anderen aard dan bij het dwingende. Ook de wetgever, die 
gemeenschap van goederen als dispositief recht voorschrijft, acht 
den toestand, die bij zulk een regeling ontstaat, in het algemeen te 
verkiezen. Hij is zich echter bewust, dat de omstandigheden van 
dien aard kunnen zijn, dat zijn oordeel niet meer juist is, hij laat 
daarom afwijking toe. De wenschelijkheid van uitzonderingen is 
altijd denkbaar,^doch bij den dwingenden regel is de wetgever zoo-
zeer van de/richt'igheid'van wat hij voorschrijft overtuigd, dat hij 
dat bezwaar op den koop toe neemt. Hier is het anders; omdat de 
waardeering een zwakkere is, is de gezagsuitoefening een andere. 
De wetgever beveelt niet meer, doch hij „schrijft voor" in den letter-
lijken zin, stelt een richtsnoer op. Door de gezagsverhouding, die 
tusschen wetgever en rechter bestaat, krijgt dit richtsnoer indirect 
bindende kracht voor de individuen. Indien deze geschil krijgen, 
wordt de rechter verplicht overeenkomstig het richt.snoer te von­
nissen. 

In het dwingend recht ligt een dubbel bevel: een aan de indivi­
duen, die aan de wet onderworpen zijn, een aan de Staatsorganen 
met handhaving der wet belast. Bij het aanvullend recht is er alleen 
het tweede. Tot de individuen wordt geen bevel gericht. Zij kunnen 
anders. Hebben zij van hun bevoegdheid geen gebruik gemaakt, 
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dan moet de rechter het richtsnoer volgen, hem door den wetgever 
in handen gelegd. Men voelt echter dat dit volgen van een richtsnoer 
iets anders is dan het handhaven van een bevel. Het eerste zal on­
getwijfeld een soepeler houding vragen dan het tweede. Van een 
onverbiddelijke gehoorzaamheid, die het bevel verlangt, is geen 
sprake meer. Wij zuUen zien hoezeer dit bij de rechtsvinding van 
belang is. 

Hier moet nog op een andere zijde van het aanvullend recht de 
aandacht worden gevestigd, meer in het bijzonder van het aanvul­
lend recht in engeren zin: de completeering van den contractsregel. 
Dit is niet alleen waardeering, het is ook ordening. Tot nu toe onder­
stelden wij, dat de wetgever zekere bevelen of voorschriften geeft, 
omdat hii bepaalde toestanden wil. Hij meent, dat het goed is, indien 
wordt verwezenlijkt wat hij begeert, het is de gerechtigheid, die hij 
zoekt. Wat dat precies beteekent, laten we voorloopig nog rusten, 
de verwijzing naar de gerechtigheid moge hier voldoende zijn om 
uit te drukken, dat het om een waardeering gaat, een ethischen 
eisch. In het aanvullend recht echter geeft de rechter mede 
regelen, niet om hun inhoud, maar omdat het beter is dat een 
regeling getroffen is, onverschillig welke, dan dat het onzeker blijft, 
wat behoort te geschieden. Uit hetgeen vooraf gaat is al duidelijk, 
dat rechtsvinding niet altijd eenvoudig is — het kan van belang 
zijn den twijfel op te heffen. In verband met de noodzakelijkheid 
voor partijen te handelen zonder den tijd, en misschien zelfs de 
mogelijklieid, te hebben om te onderzoeken, wat er precies moet 
gebeuren, is het gewenscht, dat ergens een uitsluitsel te vinden 
is over wat behoort. De rechtszekerheid wordt een waarde op zich 
zelf en het is mede deze, die de wetgever nastreeft in het aan­
vullend recht; rechtszekerheid kan op een bepaald punt van grooter 
belang zijn dan recht zelf. Een deel van de bepalingen over con-
tractenrecht dient enkel die zekerheid. Om een voorbeeld te geven: 
als de wetgever bepaalt, dat de schuldenaar zijn schuld moet be­
talen ten huize van den schuldeischer (art. 1429 B. W.), dan is dat 
niet omdat hij het zooveel beter vindt, dat de schuldenaar dit loopje 
doet, maar omdat het noodig is uit te maken, wie het doen moet. 
In andere voorschriften wordt ordening en waardeering beoogd: de 
zaak moet geregeld worden, daarom liever dit dan anders, doch 
groot is het verschil niet. 
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Bij de ordening neemt de wetgever als uitgangspunt den ver-
moedelijken wil van partijen. Als art. 1806 B. W. bepaalt, dat bij 
voldoening der hoofdsom zonder voorbehoud van interessen de 
schuldenaar ook van de laatste is bevrijd, dan doet hij dit omdat 
hij de voldoening der interessen onderstelt. Hier staat het er bij, 
doch niet steeds is dat het geval. Hieruit volgt, dat de regel niet 
geldt indien het tegendeel blijkt, ook al zijn partijen niet uitdrukke­
lijk afgeweken. 

De wetgever gaat bij het aanvullend recht juist zoo te werk als 
de rechter bij de uitlegging van overeenkomsten. Eenerzijds bouwt 
hij voort op den uitgesproken wil en zoekt, wat deze naar de bedoe­
ling der partijen vermoedelijk heeft ingesloten — in zoover is zijn 
onderzoek historisch en psychologisch •— anderzijds stelt hij vast 
wat, gegeven de wilsverklaringen van partijen, billijk en rechtvaar-
dig mag heeten, is zijn arbeid er een van v/aardeering en rechts­
vinding. 

Het is volkomen onjuist dit laatste uit te schakelen en in het 
aanvullend recht alleen den vermoedelijken wil van partijen te zien. 
In het dispositieve recht in engeren zin is het dat nooit. De wet­
gever heeft niet de gemeenschap van goederen tot wettelijk huwe­
lijksgoederenrecht gemaakt in de veronderstelling, dat de meerder-
heid der huwende paren het begeert — wat overzien dezen van de 
tegenstelling: al dan niet gemeenschap?—doch omdat hij, wetgever, 
dezen vorm van huwelijksgoederenrecht den besten, den rechtvaar-
digsten vindt. Doch ook in het aanvullend recht in engeren zin gaat 
de waardeering boven de ordening. De beteekenis van den vermoe­
delijken wil van partijen is dikwijls niet meer dan een negatieve. De 
wetgever schept niet een regeling, omdat hij vermoedt, dat partijen 
haar willen, maar hij onthoudt zich van aanvuUende voorschriften, 
indien hij vermoedt, dat zij ze niet zullen willen. Immers, doet hij 
dat niet, dan bereikt hij toch niets. Onze wet kent voorbeelden 
genoeg van zulke mislukte regelingen, denk b.v. aan de bepalingen 
van art. 1628 vlg. B. W. over vermindering van den huur bij mis-
oogst, bepalingen in de practijk standvastig ter zijde gesteld. 

Hoezeer echter ook in het aanvullend recht het streven naar ge­
rechtigheid domineert boven dat naar rechtszekerheid,blijkt wel als 
men let op de nieuwe regelingen in onzen tijd gemaakt. De strijd 
gaat dan ook voor het aanvullend recht om het wenschelijke, niet 
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om het gebruikelijke. Men denke aan arbeidscontract en naamlooze 
vennootschap. 

Zeer duidelijk komt dit uit, als de wetgever een bepaling opstelt 
waarvan aan de eene zijde wel, aan de andere zijde niet mag worden 
afgeweken,eenbepalingals art. i639i(B. W. over de schadeloosstelling 
bij onrechtmatige opzegging van het arbeidscontract. Ten nadeele van 
den arbeider mag het bedrag niet lager worden gesteld dan de wet 
doet. In zooverre is hier dwingend recht. Ten nadeele van den werk­
gever mag het wel, heeft het voorschrift aanvullend karakter. Hoe 
kan het nu ten aanzien van den een vermoedelijke wil, ten aanzien 
van den ander waardeering zijn? Van een vermoedelijken wil is hier 
geen sprake: voor beide gevallen vindt de wetgever zijn regeling de 
rechtvaardige; alleen aan den kant van den arbeider meent hij dat 
zij dat zoozeer is, dat zij moet worden opgelegd; den werkgever laat 
hij vrij met minder genoegen te nemen. 

En vooral blijkt dit karakter van waardeering als de wetgever in 
bepaalden vorm afwijking toestaat. Weer geeft de arbeidscontracts-
regeling voorbeelden. Van verscheidene voorschriften (art. 1638^ 
b.v.) kan wel worden afgeweken, doch alleen schriftelijk of bij regle-
ment. Dan wil de wetgever niet zoo ver gaan, dat hij zijn wil op­
legt, maar hij wenscht, dat partijen zich van zijn oordeel goed be­
wust zullen zijn, dat zij voor afwijking een vorm kiezen, die van 
zulk een bewustzijn blijk geeft. Typisch is hier het karakter van 
waardeering: meer dan het gewone aanvullend recht, minder dan 
het dwingende. Het is semi-dwingend recht. 

Zoo ligt het aanvullend recht tusschen het dwingende bevel van 
den wetgever en de op belofte steunende gebondenheid.'Door naar 
vermoedelijke, niet uitgesproken, beloften te zoeken, raakt het het 
laatste — doordat het een waarde-oordeel van den wetgever in-
houdt het eerste. Er is een erkenning van de gebondenheid aan de 
belofte in, doordien het terugtreedt zoodra van een verklaring in 
anderen zin blijkt, het is tegelijk een waardeering van de gemeen-
schapsorganen, die, zij het langs indirecten weg, wordt doorgezet. 
Zouden wij naast het „gij moet", het „gij moogt", het „ik zal" in de 
vorige paragrafen ook hier zulk een korte formule moeten stellen, 
dan kan het niet anders dan de zooveel slappere „het behoort" zijn. 
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§7 . Aanvullend en dwingend recht, vervolg. 
Openbare orde en goede zeden, sanctie. 

Hebben wij in de vorige paragraaf aangegeven wat het verschil 
in aard tusschen dwingend en aanvullend recht is, thans moeten wij 
nog een oogenblik stilstaan bij de vraag, wanneer een bepaalde regel 
dwingend is. Een algemeen criterium is daarvoor niet te geven. Het 
is een vraag van interpretatie of een regel dwingend dan wel aan­
vullend recht inhoudt. Art. 14 van de wet op de Algemeene Bepa­
lingen, dat ons daarbij tot leidraad moet zijn, helpt ons niet. Als de 
wet zegt: „Door geen handelingen of overeenkomsten kan aan de 
wetten, die op de publieke orde of goede zeden betrekking hebben, 
hare macht ontnomen worden", zegt zij niet veel anders dan dat 
dwingend recht dwingend recht is. Wanneer heeft een wet op de 
openbare orde of de goede zeden betrekking? De verwijzing brengt 
ons niet verder. „Openbare orde" is de term, die men gebruikt in­
dien men te kennen wil geven, dat aan een norm bijzonder gewicht 
toekomt. In het intemationaal privaatrecht dient zij om aan te 
geven, dat onder de in dezen Staat geldende regels er zijn van zulk 
een importantie, dat zij moeten worden toegepast, ook indien naar 
algemeenen regel het vreemde recht de verhouding zou beheerschen. 
In het procesrecht moet zij de regels aanduiden, die de rechter heeft 
toe te passen, ook indien partijen er geen beroep op hebben gedaan. 
In ons verband heeft zij geen ander doel dan om de regels van dwin­
gend recht te karakteriseeren; het is nog niemand gelukt uit het 
begrip „openbare orde" een criterium af te leiden, dat bij scheiding 
van dwingend en aanvullend recht van eenig nut zou zijn. „Van 
openbare orde" en „dwingend" is in ons verband synoniem. 

Wat de goedezedenbetreft,dewet gebruikt dezen term herhaalde­
lijk, indien zij naarregelsvan ongeschreven recht wil verwijzen. Een 
overeenkomst is nietig, wanneer haar oorzaak strijdig is met de 
goede zeden (art. 1371, 1373 B. W.). In uiterste wilsbeschikkingen 
wordt een voorwaarde, die met de goede zeden strijdig is, voor niet 
geschreven gehouden (art. 935 B. W.), een vereeniging mag zich 
niet een doel stellen in strijd met de goede zeden (art. 1690 B. W.) 
enz. Hier wordt den rechter opgedragen het recht te zoeken; ook 
deze regels zijn van dwingenden aard. In art. 14 schijnt de term een 
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andere strekking te hebben, immers het artikel stelt niet goede 
zeden en wet, ongeschreven en geschreven regels, naast elkaar, doch 
spreekt van wetsbepalingen, die de goede zeden betreffen. Wat dat 
naast de openbare orde beteekent, is niet duidelijk. Er is dus wat 
voor te zeggen art. 14 te lezen op de wijze, waarop PLANIOL ^ het 
correspondeerende artikel van den Code omzet: „Un acte juridique 
est nul s'il est contraire soit aux lois qui interessent I'ordre public, 
soit aux bonnes mcEurs." 

Van veel belang is dit niet. Zou art. 14 al niet die strekking heb­
ben, de bepalingen uit het B. W. stellen grenzen aan de individueele 
beschikkingsbevoegdheid. Art. 14 doet niet anders dan er aan her-
inneren, dat er dwingend recht is. De wetgever kan bevelen; hij 
scherpt het nog eens in, dat hij het somtijds doet, ook dat hij erkent, 
dat in het recht zulk een bevel kan liggen, ook al heeft hij de norm 
niet uitdrukkelijk geformuleerd. Het is er echter verre vandaan, 
dat hij aan de norm altijd de sanctie van nietigheid, van niet be­
staan der belofte, in strijd met het bevel gegeven, verbindt. „Gij zult 
geen bedrog plegen bij het sluiten Uwer overeenkomst" is even goed 
bevel als: „gij zult niet een ambtenaar door geld bewegen tot een 
handeling in strijd met zijn ambtsplicht." Toch is in het laatste geval 
de handeling nietig in dien zin, dat noch de ambtenaar, noch zijn 
mede-contractant gebonden is, terwijl in het eerste geval alleen de 
bedrogene zich niet gebonden behoeft te rekenen. De handeling is, 
gelijk men zegt, vernietigbaar (vgl. art. 1370 B. W. met art. 1364 
jo. 1485 B. W.). Het recht zou zijn doel voorbijschieten, indien ook 
ide bedrieger zich op de ongeldigheid, ten gevolge van overtreding 
van het wetsbevel, zou mogen beroepen. Naast bevelen, verloven en 
voorschriften ter aanvulling van beloftenrecht, bevat de burgerlijke 
wet nog sancties, d.w.z. regelingen van het rechtsgevolg van over­
treding van rechtsnorm of niet-nakoming van belofte. Indirecte 
middelen dus om af te dwingen wat het recht oplegt; nadeelige ge­
volgen voor hem, die zich daaraan niet stoort. Hiertoe behooren de 
vernietiging en ontbinding der overeenkomsten, de vrijwaring, de 
executie, de inkorting in het erfrecht, enz. Die sancties vormen een 
ingewikkeld systeem—overtreding van een bevel heeft volstrekt niet 
altijd een ongeldigheid voor het recht van de verboden handeling 

^ I, 293. 
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tengevolge: de vernietigbaarheid — in tegenstelling met de nietig­
heid — waarop ik boven wees, toont het aan. Een ander voorbeeld 
geeft de inkorting op grond van overtreding van de legitieme. Het 
wettelijk erfdeel stelt een grens aan de testeervrijheid, in zooverre 
is het dwingend recht: van de bevoegdheid, zich op de legitieme te 
beroepen, kan de erfgenaam niet bij overeenkomst met den erflater 
afstand doen. Doch indien de erflater tegen de wettelijke regeling 
handelt en de legitimaris de inkorting niet verlangt, heeft de 
beschikking voUedig effect. 

Hier vertoont zich een eigenaardigheid van het privaatrecht, die 
voor dat deel van het recht van centrale beteekenis is: die sancties 
geven het individu recht, een plicht leggen ze niet op. Burgerlijk 
recht wordt in het burgerlijk proces gehandhaafd en voor het bur­
gerlijk proces is essentieel, dat de individueele burger het al dan 
niet opzet naar eigen welbehagen. De handhaving van dat objec-
tieve recht, ook voorzoover het bevel van de wetgever is, is in han­
den gelegd van het individu. De wetgever wil, dat de eenige zoon bij 
vooroverlij den van de moeder minstens de helft van vaders versterf 
krijgt, doch hij beveelt het alleen voor zoover de zoon het ook wil. En 
zelfs indien absolute nietigheid wordt voorgeschreven, bestaat die 
afhankelijkheid van den individueelen wil. Immers zij komt alleen 
aan het licht, indien zij voor den rechter wordt gehandhaafd, als dus 
een proces wordt aangevangen. En het opzetten van een civiel ge­
ding is geheel aan belanghebbenden overgelaten. In de wet op het 
arbeidscontract staan talrijke bepalingen van dwingend recht; de 
wetgever zegt telkens: gij zult niet. Doch, indien de betrokkenen 
anders handelen en hij, die de nietigheid mocht inroepen, berust, 
kraai t er geen haan naar. 

Hecht de wet aan haar bevelen zulk een gewicht, dat zij deze 
onvoorwaardelijk wenscht te zien doorgezet, dan behoeft zij andere 
sancties dan privaatrechtelijke. Het gebod: „gij zult niet dooden", 
heeft door art. 14^6 B. W. privaatrechtelijke sanctie, doch het heeft 
die ook in het strafrecht. Toch zijn er ook in het Burgerlijk Wetboek 
gevallen aan te wijzen, waar Staatsorganen op naleving van de daar 
opgelegde plichten toezien. Het bevel aan de ouders van art. 353 
B. W. om hun kinderen op te voeden en te onderhouden, wordt 
door Openbaar Ministerie en Voogdijraad gehandhaafd; voldoet de 
ouder niet, hij kan op hun verzoek uit de ouderlijke macht worden 

SoHOLTEN, Inleiding. 3 
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ontzet (art. 374a B. W.). Doch het is de vraag of dit nog wel 
privaatrecht is. Die vraag stelt ons voor het probleem: wat is het 
kenmerkende van privaatrecht? Tot nu toe namen we dat begrip ala 
vaststaand aan, omschreven het in § i als de regeling van verkeers-
en familieverhoudingen. Het is duidelijk, dat het nadere omlijning 
behoeft. 

Met de onderscheiding dwingend-aanvullend recht kan die tus­
schen publiek- en privaatrecht niet worden geidentificeerd. Het mag 
waar zijn: Jus publicum privatorum pactis mutari non potest (D. II,. 
14, 38) doch het omgekeerde: alles waarvan niet bij overeenkomst 
mag worden afgeweken is publiek recht, is niet waar. Niemand 
heeft nog beweerd, dat de beperkingen der contractsvrijheid in de 
wet op het arbeidscontract publiek recht zouden zijn. 

We hebben dit vraagstuk dus nader te bezien. 

§ 8. Privaat en publiek recht. 

Dit is een oud strijdpunt. Men twist over de vraag of bepaalde 
deelen van de rechtswetenschap, het burgerlijk procesrecht b.v.,, 
tot het privaat- of publiekrecht behooren, een vraag van classifi-
ceering, die ons koud kan laten, ook — en dit is belangrijker — of 
bepaalde rechtsverhoudingen, omdat zij van publiekrechtelijken 
aard zijn, al dan niet mede door de regels van privaatrecht worden 
beheerscht. De Staat en zijn onderdanen treden voortdurend in ver­
houdingen, die met de betrekkingen in het verkeer tusschen parti-. 
culieren groote gelijkenis vertoonen. Niemand betwist,, dat de Staat 
ook door het privaatrecht gebonden kan worden: de aankoop van 
een perceel voor admin istratie-doeleinden is aan de gewone rechts­
regels onderworpen. Doch als de Staat iemand als ambtenaar aan-
stelt, wordt dan ook die verhouding door het privaatrecht be­
heerscht? De verhouding van den openbaren onderwijzer tot het 
gemeentebestuur vertoont groote gelijkenis met die van zijn col-
lega bij het bijzonder onderwijs tot het schoolbestuur. De laatste 
verhouding is er weder een van privaatrecht, doch de eerste? Mag 
de gemeente den onderwijzer ontslaan, zijn salaris verminderen 
tegen zijn wil? Kan in het Burgerlijk Wetboek het antwoord op die 
vragen worden gevonden? Deze en dergelijke problemen doen zich.. 
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voor. De openbare onderwijzer is ambtenaar. Heeft de ambtenaar 
een recht tegen het gemeentebestuur en kan hij dat recht voor den 
burgerlijken rechter handhaven? Tot voor kort was dit ook voor de 
practijk een vraag, thans geeft de Ambtenarenwet (1929) het 
antwoord. Doch de vraag naar de principieele tegenstelling blijft. 

Naast de ambtenaarsverhouding die van de aansprakelijkheid 
van de overheid voor onrechtmatige daad. Een schip stoot op een 
paal in een openbaar vaarwater en zinkt. Kan de gemeente, onder 
wier opzicht dat vaarwater staat, wegens verwaarloozing van haar 
.plicht tot onderhoud worden aangesproken? .̂ Of, een burgemeester 
meent op grond der wet gerechtigd te zijn een koe te laten afmaken, 
die hoornwoest en gevaarlijk is. De eigenaar ontkent het bestaan der 
gebreken en dus het recht het dier te dooden. Heeft hij recht op 
vergoeding? ^ en zdp meer. Waar bij ons iedere uitdrukkelijke rege­
ling ontbreekt, komt de vraag hierop neer: is art. 1401 B. W. toe-
passelijk en de burgerlijke rechter bevoegd deze geschillen te be­
oordeelen, of zijn zij als van publiekrechtelijken aard aan zijn 
competentie onttrokken? 

Het is een vraag van eindeloozen twist, die tot een uitgebreide 
jurisprudentie aanleiding heeft gegeven en nog niet tot rust is ge-
komfen. En naast deze beide meest sprekende voorbeelden van grens-
gevallen zijn andere te stellen. * De concessie is er een van. 

In deze onzekerheid gevoelde men behoefte aan een criterium ter 
onderscheiding van privaat- en publiekrechtelijke verhoudingen; 
daarmee zou, meende men, de oplossing der moeilijkheden zijn ge­
vonden. 

Op allerlei wijze poogde men een tegenstelling te formuleeren. 
Men zocht het criterium in de personen, tusschen wie de verhouding 
bestaat, in het doel der regeling, de te regelen belangen, in de normen 
zelf. In de personen : privaatrecht-verhoudingen tusschen de indi­
viduen, publiekrecht-verhoudingen tusschen den Staat en particu-
lieren. Werpt men tegen, dat, naar vaststaat, ook de Staat in pri­
vaatrechtelijke verhoudingen kan staan, dan zegt men: de Staat 
als zoodanig en particulieren. Waarbij echter de moeilijkheid blijft, 

1 Geval van de Vrouw Elske, H. R. 29 Mei 1896, W. 6817. 
2 Geval van de Rhedensche koe, H. R. 21 April 1898, W. 7116. 
^ Vgl. L. VAN PRAAG, op de grenzen van publiek- en privaatrecht (1923). 
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wanneer dan de Staat als zoodanig optreedt. Doet hij dit niet als 
hij een stuk grond koopt om er een administratiegebouw op te stich-
ten? Tusschen de belangen: algemeen en individueel; „in het pu­
bliekrecht is het geheel, in het privaatrecht het individu als doel 
te beschouwen" zegt OPZOOMER. ^ Doch is afweging van algemeen 
en individueel belang niet grondslag van iedere rechtsregeling? Is 
hier ooit een ander onderscheid dan dat van meer en minder, dat 
zeker iedere scherpte, noodig om grenzen te trekken, mist? In het 
recht zelf, zeker, doch hoe? 

Bij een poging uit deze verwarring te komen zullen wij een ding 
voorop moeten stellen. Er liggen hier twee vragen door elkaar, die 
verward zijn, maar toch gescheiden moeten worden; vooreerst deze: 
kan tusschen privaat- en publiekrechtelijke regels een scheiding 
worden gemaakt, die in den aard dier regels zelve ligt, gelijk b.v. die 
tusschen dwingend en aanvullend recht, een scheiding dus, die voor 
iedere rechtsorde, los van tijd en plaats, geldt? En dan deze: maakt 
een bepaalde ordening, b.v. dus de Nederlandsche van dezen tijd, 
de scheiding, en hoe,een vraag,die zich toespitst in deze practische: 
is een concrete verhouding onderworpen aan bepaalde regels van 
publiek- of privaatrecht, een vraag, die niet anders beschouwd kan 
worden dan met behulp der gegevens, die in het algemeen voor rechts­
vinding worden gebruikt, waarop dus het antwoord wisselt naar 
tijd en plaats, af hangt van positieve wetsbepalingen, jurisprudentie 
enz. Ook indien op de eerst? vraag een positief antwoord kan worden 
gegeven, is nog niet zeker, dat daarin het antwoord op de tweede 
ligt opgesloten. 

Wij beginnen met de eerste vraag. 
Tot nu toe wezen wij er op, dat het recht regels geeft over ver-

plichtingen, die tusschen de menschen onderling bestaan, dat het 
bevoegdheden kent, waardoor de een van den ander iets mag eischen, 
enz. Dit alles geldt in een bepaalde gemeenschap, binnen een be­
paalden kring. Die kring behoeft niet te zijn, maar is in onzen tijd in 
hoofdzaak die van een tot Staat georganiseerd volk. Het recht vraagt 

1 Het Burgerlijk Wetboek I, biz. 3. Ook al UI<PIANUS: Publicum JUS est 
quod ad statum rei Romanae spectat, privatum quod ad stngulorum utilitatem 
(D. I, 1, 2). Het is echter twijfelachtig, of „status rei Romanae" niet de 
constitutie beteekent, het eigenlijk staatsrecht hier dus wordt gesteld tegen­
over het privaatrecht. 
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uit zijn aard om handhaving; bij rechtsstrijd is beslissing noodig, 
de uitspraak der autoriteit die beslist moet in werkelijkheid kunnen 
worden omgezet. Het is een Staatsorgaan, de rechter, die ui tmaakt 
wat recht is — het zijn Staatsorganen, die voor de tenuitvoerlegging 
van zijn vonnissen zorgen. Doch niet alleen wordt het recht door 
staatsorganen gehandhaafd, het wordt ook door staatsorganen ge­
vormd, althans geformtdeerd. In den Staat is er een gezag, dat de 
wet geeft, zijn wil over het recht als recht oplegt. In § i zeiden wij 
reeds, dat een onderzoek van die wetgevende macht viel buiten het 
kader van deze inleiding in het privaatrecht. Wij kunnen die uit­
spraak thans nader motiveeren, omdat wij hier inderdaad te doen 
hebben met een onderscheiding van tweeerlei soort regels: die om­
trent het gedrag der aan het recht onderworpen individuen in een 
bepaalde gemeenschap en die omtrent de organisatie der gemeen­
schap zelf. 1 Ook de laatste zijn rechtsregels, regels van behooren 
tot een systeem vereenigd, waarvan de naleving kan worden afge-
dwongen. Ook hier moet in concrete gevallen de beslissing worden 
gevonden, die evenmin als in het privaatrecht door enkel logische 
deductie wordt verkregen. Doch het zijn regels van anderen aard 
dan die van het gemeene recht, omdat zij niet het gedrag in de ge­
meenschap, maar de rechtsvorming en rechtshandhaving zelf be­
treffen. Zoo .zijn privaat- en publiekrecht inderdagd te scheiden, of 
laat ik liever zeggen: het gemeene recht of volksrecht en het 
staatsrecht. Eenerzijds de regeling van koop, arbeidscontract, huwe­
lijk, eigendom, anderzijds de wijze waarop wetten tot stand komen, 
de rechterlijke macht is samengesteld, de verhouding tusschen 
Koning en parlement is geregeld. Hier is een scheiding, die voor 
iedere rechtsorde onafhankelijk van t i j^ en plaats geldt: aan den 
eenen kant de wijze waarop een rechtsoordeel wordt gevonden, wie 
daartoe bevoegd is en hoe de regels worden opgesteld, die hij daarbij 
volgt, aan den anderen kant de inhoud van die regels. De gedrags-
regel staat tegenover den regel van vorming van dien gedragsregel, 
de beslissing tegenover de aanwijzing, wie de beslissing mag geven, 
het recht in de georganiseerde gemeenschap tegenover den vorm van 
die organisatie, 

lyOgisch gaat dus publiekrecht aan privaatrecht vooraf. We heb-

' Vgl. BURCKHARDT t. a. p. biz. 17 vlg. 
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ben eerst uit te maken, wie recht spreken mag en recht vormen voor 
we den inhoud van zijn uitspraak mogen toetsen. Het privaatrecht 
staat, gelijk BACO^ het uitdrukte, onder de voogdij van het publieke. 
Als men maar bedenkt, dat we hier den term „publiekrecht" ge­
bruiken voor de staatsorganisatie, de constitutie. Doch daarnaast 
is niet minder waar, dat het bestaan van gedragsregelen, die de wet­
gevende macht vastlegt en op grond waarvan de rechter recht 
spreekt, reeds m^t het bestaan der rechtsgemeenschap is gegeven, 
dat er dus reeds regelen zijn, voor dat zij door eenigen machthebber 
geformuleerd zijn. Het publiek recht onderstelt het private. Het 
recht wordt wel gevormd, niet geschapen door den Staat — publiek­
recht gaat niet voor privaatrecht, zij staan op een lijn. De Staat be-
schikt als machthebbende over het recht. Doch omgekeerd wordt 
de Staatsmacht omdat zij op recht steunt, omdat er staatsrecht is, 
voortdurend van de beginselen van het gemeene recht doordrongen. 
Doch hierover spreken wij nu niet, het is noodig, dat we thans bij 
de vraag pnbliek-privaatrecht blijven. 

Immers het is duidelijk, dat wij met deze scheiding voor het pro­
bleem, waarmee we ons bezig houden, nog maar weinig verder zijn 
gekomen. We moeten onze aandacht nog aan een ander verschijnsel 
wij den. 

Dezelfde Staat, die tot het recht in betrekking staat, doordien hij 
zich met handhaving en formuleering van het recht belast, stelt 
zich nog andere doeleinden, van oudsher verdediging naar buiten, 
voorts zorg voor den bodem, waarop het voUc leeft(waterstaat), voor 
verkeersmiddelen, voor onderwijs en voor de zeer talrijke zaken, 
die hij in onzen tijd onder zijn beheer brengt. Dit alles doet hij krach­
tens de macht, die hem toekomt, het gezag, dat hij weet uit te 
oefenen. Ten behoeve daarvan stelt hij regelen op, die als zijn be­
velen de aan zijn macht onderworpen personen binden. Hij doet 
dat op dezelfde wijze als hij het recht tusschen individuen formu­
leert, door wetgeving. Wij hebben hier dus te maken met wat men 
gewoon is administratief recht te noemen. En om die taak naar be­
hooren te vervullen, behoeft hij personen, die in zijn dienst treden. 

/ Hoe staan nu deze verhoudingen en regelingen tot de algemeen 
voorkomende van menschen onderling? 

' De augm. scient. VIII, 3, geciteerd naar JEI,I,INEK Algemeine Staatslehre 
biz. 385. 
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Onderscheiden zij zich door hun aard van de gewone? Zijn er dus 
twee ordeningen in het recht naast elkaar, aan welke beide wij onder­
worpen zijn, doch die elkaar niet raken? Men heeft het op allerlei 
wijze trachten te betoogen. Ten onzent waren het vooral BUYS ^ en 
OPPENHEIM ,̂ die de voorstelling ingang deden vinden: in het pu­
bliekrecht is er verhouding van ondergeschiktheid, in het privaat­
recht van gelijkheid. Het is hier de plaats niet om in een uitvoerige 
bestrijding van deze voorstelling te treden, het gaat hier om de ver­
houding van macht en recht, voortdurend botsen deze beide, de een 
kan de ander niet erkennen en beide hebben zij elkaar voortdurend 
noodig. Geen recht zonder macht, die, wat het recht beveelt, in wer­
kelijkheid omzet — geen macht, die niet op een gegeven oogenblik 
voor het recht buigt. De vaststelling van de verhouding tusschen 
beide is een probleem, dat altijd weer is opgegeven, nooit opgelost. 
Doch zooveel is zeker, als het publiek recht als een regeling van de 
verhouding van het gezag tot de daaraan onderworpenc^worcit ge-
zien, dus als een machtsverhouding, is de kans groot, dat het rechts-
karakter daarvan verloren gaat. Ik mag ter toelichting dezer stel­
ling naar KRABBB'S boek over de rechtssouvereiniteit verwijzen. ' 
Hier moet ik slechts voor twee dingen de aandacht vragen: 1°. zoo­
dra de meer-waardigheid van den Staat op deze wijze wordt gesteld, 
is zijn gebondenheid aan het privaatrecht, die, hoe beperkt dan ook, 
in den tegenwoordigen tijd door niemand wordt ontkend, nooit te 
verklaren; 2<̂ . een scheiding van privaat- en publiekrecht in dezen 
zin kan reeds daarom niet een scheiding zijn van rechtsregelingen 
naar haar aard, alom geldig, omdat er ordeningen zijn, die haar 
volstrekt niet kennen. Ik wijs op Engeland. Het is voor den con-
tinentaler juist zeer instructief het hoofdstuk van DICEY * Law of 
the constitution over het Fransche administratief recht te lezen, 
omdat het hem met een oogopslag duidelijk maakt, dat er rechts-

' De Grondwet (1884), II, 335 vlg. 
2 Bijdrage administratieve rechtspraak (1899), 66 vlg. Voor deze richting 

t3q)eerend in sterke eenzijdigheid J. A. LoEFF, Publiek en Privaatrecht, ac. 
pr. van 1887. Zie ook de wetsontwerpen over Adm. rechtspraak door dezen 
zelfden auteur later als Minister van Justitie ingediend. 

' Die Lehre der Rechtssouverdnitdt (1906), 31 vlg. 
* In den 8sten druk biz. 324 vlg. De opmerking blijft van belang, al zijn 

er thans symptomen van ontwikkeling in de richting der continentale op­
vattingen. 
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ordeningen zijn, die van zoo iets als administratief recht met weten, 
en dat niet, omdat, ^ zooals onder het ancien regime in Frankrijk 
en nu in sommige opzichten nog ten onzent en elders op het vaste-
lan4 —, de burger in het geheel geen recht heeft tegen de overheid, 
maar omdat de staatsorganen geheel als anderen aan het gemeene 
recht zijn onderworpen. Zelfs het woord voor administratief recht 
ontbreekt. 

Dus: geen scheiding van publiekrecht in ruimen zin en privaat­
recht die geldt voor alle tijden en alle plaatsen. Geen meerder-
waardigheid voor het publiek recht boven het privaat. Geen prin-
cipieel ander karakter der normen in het een en het ander gebied. 
Doch evenmin een volstrekte ontkenning van het verschil, voorzoo­
ver het niet de rechtsnorm in het algemeen, maar het positieve recht 
van heden betreft. Nog altijd schijnt mij, dat de kijk, die HAMAKER ^ 
op het vraagstuk had, het juiste inzicht geeft. Het privaatrecht 
wijst de algemeene gedragsregelen aan, het gemeene recht is daar­
voor de juiste term. In het publiekrecht worden — als we de staats­
organisatie zelve als inderdaad van eigen aard ter zijde stellen ^ — 
evenzeer gedragsregelen gegeven,bevelen der overheid, rechtsregels, 
als die van het gemeene recht, die dat recht terwille van de staats-
taak aanvullen en er van af wijken. Dit kan uitdrukkelijk geschieden, 
de afwijking kan ook het resultaat zijn van rechtsvinding, waar de 
wet zwijgt. Ten onzent zullen daarbij art. 2 R. O., art. 1401 B.W., de 
geschiedenis vooral en het systeem, ook de doelmatigheid en wat 
al meer als factor van rechtsvinding moet worden erkend, dienst 
kunnen doen. Wel mogen wij zeggen: er is een presumptie van on-
derworpenheid van het staatsorgaan aan het gemeene recht, doch 
we moeten er aan toevoegen, dat de aard der verhouding, met name 
het beroep op het gezag, wel niet steeds de toepasselijkheid der ge­
wone regels moet uitsluiten, doch daartoe kan leiden. Meer dan deze 
algemeenheden kunnen wij hier niet geven. Het is hier niet de plaats 

1 In zijn verhandeling voor de Kon. Akademie van Wetenschappen, afd. 
I/Ctterkunde, 1894. Verspreide Geschriften VII, 134. 

2 HAMAKER houdt hiermede niet voldoende rekening. In het algemeen 
is de verwarring ten deze voor een deel gevolg van het samenvoegen van 
veel heterogeens als publiek recht. Van HAMAKER verschil ik doordien ik 
het publiek recht wel voor recht houd (zie boven biz. 38) en ook aan de 
wet in het privaatrecht andere beteekenis toeken. 
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om na te gaan to t welke uitkomsten de interpretatie ten aanzien 
van de onrechtmatige overheidsdaad, de concessie en zoo meer, 
leidt. Als men maar inziet, dat het hier om zulk een vraag van 
rechtsvinding, die telkens in concreto zal moeten geschieden, niet 
om een a priori te maken scheiding gaat. ^ 

Hier nog een opmerking. Het is deze: het kenmerkende van het 
gemeene recht is, dat het voor den burgerlijken rechter door den 
individueelen burger kan worden gehandhaafd. Een criterium van 
scheiding van publiek- en privaatrecht is dit niet, in twijfelachtige 
gevallen is het immers juist de vraag of zulk een actie bestaat. Doch 
wel kan men zeggen, dat onthouding der actie voor onttrekking aan 
de regels van het gemeene recht typeerend is. Terecht leert men, 
dat b.v. de ongevallenverzekering bij ons publiekrechtelijk geregeld 
is. Men wil daarmee dan te kennen geven, dat niet de arbeider bij 
een ongeluk vergoeding mag vragen van zijn patroon, doch zich te 
wenden heeft to t een administratief orgaan, de Rijksverzekerings-
bank, die op haar beurt de premies, door den werkgever te betalen, 
vaststelt en int. Dat niettemin dat gemeene recht weer geldt waar 
de uitzondering niet reikt, blijkt als in het faillissement van den 
werkgever de Rijksverzekeringsbank voor de premie, gelijk de Staat 
voor belastingschuld, verificatie vraagt als schuldeischer. Het blijkt 
ook in de tegenwoordig niet zeldzame gevallen van terugvordering 
van onverschuldigd betaalde belasting: wat het administratieve 
recht aan den rechter onttrekt, mag hij niet beoordeelen, doch overi-
gens geldt het gewone burgerlijke recht. Hieruit volgt, dat we niet 
kunnen zeggen, dat een bepaalde verhouding aan het gemeene recht 
is onttrokken (b.v. de ambtenaarsverhouding of de concessie), waar 
we altijd moeten nagaan of concreet in eenig opzicht andere dan de 
gewone rechtsregels gelden. 

En hieruit volgt ook, dat de vraag, die we aan het slot van de 
vorige paragraaf stelden, of de verplichting der ouders tot onderhoud 
en opvoeding der kinderen nog wel privaatrecht was, niet juist was 
geformuleerd. Zij is ongetwijfeld gemeenrecht. Zij wordt in het bur­
gerlijk proces gehandhaafd. Doch zij is niet uitsluitend gemeen recht, 
zij heeft nog een bijzondere sanctie: de mogelijkheid van ontzetting 

1 Zie vooral MEIJERS' beschouwingen over het arrest van 20 Nov. 1924 
N. J. 1925, 89 in W. P. N. R. 2883,4. 
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krachtens initiatief van staatsorganen. Daarmee staat deze regeling 
geheel op een lijn met het strafrecht. Men leert tegenwoordig straf­
recht is publiek recht. Dat schijnt mij een uitspraak zonder zin. Het 
strafrecht geeft een bijzondere sanctie zoowel aan sommige normen 
van gemeen recht als aan regels van administratiefrechtelijken aard. 
Die sanctie zelf is in haar uitwerking weder administratief recht. 
Doch nergens vindt men zooveel van de meest fundamenteele be­
velen van het gemeene recht als in het Straf wetboek. Dit bevat ge­
meen recht, het bevat echter meer dan dat. 

Resumeeren we dus nog even: Principieele scheiding is mogelijk 
tusschen staatsrecht en privaatrecht. Het overige zoogenaamd pu­
bliekrecht staat als bijzonder recht tegenover het gemeene. Grens 
en inhoud daarvan wordt door de positieve rechtsorde gegeven; het 
is niet van anderen aard dan het gemeene recht; waar het ruimte 
laat, gelden de gemeene regels. 

I 8a. Aanhangsel van§ 8. Kerkelijk recht. Vereenigingsrecht. 

Een ding moet nog worden opgehelderd. Indien het recht in een 
georganiseerde gemeenschap en de gemeenschapsvormen zelve 
tegenover elkaar kunnen worden gesteld, staat dan niet het recht, 
dat andere organisatievormen dan de Staat regelt, b.v. dus de Kerk 
of de vereeniging, aan de zijde van het staatsrecht tegenover dat 
recht in die gemeenschappen als gemeen recht? 

Inderdaad is er overeenstemming, en zou deze vraag bevestigend 
moeten worden beantwoord, indien aan die gemeenschappen zelf­
standige beteekenis tegenover den Staat op het gebied van het recht 
toekwam. In de middeleeuwen was dit zoo ten aanzien van de Kerk: 
de regeling van het gezag van de Kerk was van denzelf den aard als 
die van het wereldlijk gezag: het kanonieke recht stond naast, niet 
onder dat van den Staat. Voor Roomsch-Katholieken heeft het 
kerkelijk recht in beginsel nog hetzelfde karakter, voor de Protes-
tantsche kerken is de verhouding verschillend en ingewikkeld, zoo 
onderscheiden en samengesteld, dat zij hier niet met enkele woorden 
uiteengezet kan worden. Dit kan te eerder worden nagelaten, waar 
althans in ons land de tegenwoordige rechtsorde dit zelfstandig 
karakter niet erkent en aan den Staat niet alleen de macht over het 



recht, maar ook bij uitsluiting die macht toekomt. De Kerk heeft 
slechts regeling binnen eigen kring, voor zoover de Staat die haar 
laat. Waarom dat zoo is, hoe het zoo geworden is en of het terecht 
wordt aanvaard, zijn weder vragen van staatsrecht, die hier niet 
kunnen worden besproken. Zooveel is zeker, ten onzent is rechtens 
de individueele mensch aan de kerkordening slechts onderworpen, 
voorzoover hij die door eigen handelen heeft aanvaard. Heeft hij 
dat niet, dan vindt hij bij den Staat recht tegenover iedere machts-
aanmatiging van de Kerk. De macht der Kerk kan rechtens nooit 
hem raken, die haar heeft verlaten. Met andere woorden: dat recht 
der Kerk is nooit anders dan belofte-recht, niet bevels-recht. De 
ordening van de Kerk is daarom als privaatrecht te beschouwen. 
Zij vindt in het huidige rechtstelsel slechts een plaats als deel van 
het gemeene recht. Dit neemt niet weg, dat zij geheel is opgezet als 
organisatievorm en daardoor telkens verwantschap met het staats­
recht vertoont. 

A fortiori geldt hetzelfde van het vereenigingsrecht. Binnen den 
kring van vereeniging en Kerk kan de gedragsregel gesteld worden 
tegenover den organisatievorm. Inwendig herhaalt zich hier dus de 
tegenstelling gemeen recht-organisatievorm, doch tegenover den 
Staat, van het standpunt dus van het in den Staat gehandhaafd 

I recht, is ook de organisatievorm een regeling van privaatrecht. 
Onze gebondenheid daaraan steunt op onze toetreding, niet op de 
macht der organisatie. Dat die macht feitelijk een groote kan zijn 
is hier mee niet in strijd. 

§ 9. De wet. Factoren bij vaststel l ing van haar z in. 

Schijnbaar zijn we in § 8 afgeweken van de lijn, die het betoog in 
dit hoofdstuk volgt, die der rechtsvinding. De vraag van privaat 
tegenover publiek recht deed zich als vanzelf voor, toch schijnt zij 
niet geheel te passen in den gang der uiteenzetting. Intusschen, we 
konden haar niet uit den weg gaan en haar behandeling bracht ook 
voor de vraag der rechtsvinding winst. Immers zij deed ons zien, 
dat er een macht is, die van den wetgever, die zich in het recht doet 
gelden. 
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Het eerste wat degene, die recht zoekt, op zijn weg ontmoet, is de 
wet, niet in dien zin, dat de wet alle recht in zich bevat en evenmin, 
dat uit die wet het recht in concreto door logische conclusie kan 
worden afgeleid, maar wel in dezen zin, dat aan de bevelen, verloven, 
voorschriften van den wetgever gezag toekomt. Nog eens, waarom 
dat gezag bestaat, hebben wij in deze inleiding in het privaatrecht 
niet te onderzoeken. Voor ons is het genoeg te constateeren, dat in 
de georganiseerde rechtsgemeenschap, den Staat, het recht in de wet 
wordt vastgelegd. De wet is de gedragsregel, die de krachtens de 
constitutie met de taak belaste autoriteit aan de aan haar gezag 
onderworpenen voorschrijft. 

Nu is het er echter verre vandaan — wij hebben er meermalen op 
gewezen — dat met dit voorschrift ook de beslissing van de concrete 
rechtsvraag is gegeven. De rechter zal daarom den zin der wet 
moeten pogen te vinden, dat wil zeggen, hij zal pogen zich de ge­
dachte eigen te maken, die met de woorden der wet is aangeduid. 
Die woorden zijn teekens, hun beteekenis zal hij trachten vast 
te stellen. Nu kan dit op tweeerlei wijze geschieden. Wie de be­
teekenis van een verklaring als een wetsvoorschrift tracht te be-
naderen, kan zich ten doel stellen na te gaan welke voorstellingen in 
het bewustzijn van hem, die de verklaring afgaf, aanwezig waren, 
wat deze verworpen had en nastreefde, met de uitgesproken woor­
den „bedoelde' . Hij kan echter ook de verklaring op zich zelf, ge­
heel los van haar auteur, tot voorwerp van onderzoek maken en naar 
den zin der verklaring volgens het spraakgebruik vragen, dus niet 
naar de voorstellingen bij den auteur aanwezig, maar naar die, welke 
bij degenen, voor wie zij bestemd is, worden gewekt. Beide methoden 
worden voor wetsuitlegging aanbevolen ^, men stelt de theorie van 
den subjectieven zin tegenover die van den objectieven ; de eerste 
hecht vooral waarde aan wat de geschiedenis van het tot stand 
komen der wet leert, de tweede meent, dat alle nadruk op de woor­
den der wet en hun beteekenis moet worden gelegd. Mijns inziens 
zullen wij noch de eene noch de andere moeten aanvaarden. Beide 
zijn eenzijdig, beide miskennen het tweeledig karakter der wet. Im­
mers deze is eenerzijds de wilsuiting van bepaalde met gezag be-

1 ZEVENBERGEN t. a. p. biz. 310; PH. HECK, Gesetzesauslegung und In-
teressenjurisprudenz (1914) biz. 23 vlg. 
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kleede personen, wien de bevoegdheid toekomt hun wil omtrent het­
geen recht zal zijn aan de leden der rechtsgemeenschap op te leggen, 
zij is anderzijds een voor de toekomst gegeven voorschrift, dat los 
van zijn ontstaan moet worden beschouwd. De wetgeving is een 
historisch gebeuren, dat als alle historisch gebeuren alleen gekend 
wordt door de voorstellingen te reconstrueeren, die bestonden in 
het bewustzijn der betrokkenen, doch zij is tegelijk de vorming van 
een nieuw gegeven in het rechtsleven, waaraan een eigen bestaan 
toekomt, welks toepassing en voortbestaan aan de personen, die 
het maakten, is onttrokken en dat daarom een anderen zin kan 
hebben, of in den loop der jaren krijgen, waaraan zijn auteurs 
nimmer hebben gedacht. Dus niet of objectief, of subjectief, maar 
en objectief en subjectief. 

Een nadere bepaling is noodig welke waarde nu toekomt aan deze 
beide, het onderzoek naar de voorstellingen bij de makers der wet 
bestaande — wat men gemeenlijk historische interpretatie noemt, 
doch wat ik, ter onderscheiding van de straks te bespreken rechts­
historische, wetshistorische zou willen heeten — en de taalkundige 
ontleding van de wet, de frantmatischt interpretatie. Deze beide zul­
len wij in de volgende paragrafen bespreken, hier mag er al dadelijk 
op gewezen worden, dat men de beteekenis van beide niet moet 
overschatten. Zoo dikwijls stelt men het voor alsof het op deze beide 
of op een van beide aankomt: bedoeling van den wetgever of de 
woorden naar spraakgebruik. Toch zijn beide slechts middelen om 
den zin van een wetsbepaling te leeren kennen, niet meer. Voor 
het zoeken van het concrete recht, ook voor zoover het op het ge­
zag van de wet steunt, is dat slechts een deel van den te verrichten 
arbeid. Immers het is nooit een enkele wetsbepaling, het is altijd het 
recht in zijn geheel, dat in de toepassing wordt gehandhaafd. Bij het 
zoeken naar bedoeling of spraakgebruik ziet men de bepaling op 
zich zelf, doch iedere wetsbepaling maakt deel uit van een min of 
meer uitgebreide wet, die wet weer van de wetgeving in het alge­
meen, de wetgeving van het geheele samenstel van het recht. Dat 
samenstel vormt een systeem, d.w.z. er is samenhang en eenheid, 
het eene voorschrift onderstelt het andere, tegenspraak tusschen de 
regels onderling is uitgesloten, het recht kan niet bevelen en ver-
bieden, voorschrijven en ontraden tegelijk. ledere nieuwe regel, dien 
de wetgever uitvaardigt, wordt in dit systeem opgenomen, hij onder-
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gaat daarvan den invloed, wordt in verband met andere toegepast, 
uit de andere geinterpreteerd. De systematische interpretatie is een 
van de noodzakelijke vormen van rechtsvinding. 

Doch niet alleen de regelingen der wet, naast een toe te passen 
voorschrift bestaande, bepalen mede zijn uitlegging, dat doen ook 
de maatschappelijke verhoudingen zelve, waarop het zijn toepassing 
vindt. ledere wet steunt op een waardeering van maatschappelijke 
belangen, beoogt op hetgeen in die maatschappelijke werkelijkheid 
gebeurt invloed te oefenen. Aan de mogelijkheden, die het maat­
schappelijke leven biedt, is haar toepassing gebonden. Dat leven 
wijzigt zich voortdurend. In verband daarmede kan de regeling der 
wet een gebied gaan bestrijken, waarvoor zij oorspronkelijk niet was 
bestemd. Van de waardeering ondergaat zij den terugslag. De be­
teekenis van een wetsvoorschrift kan alleen worden vastgesteld in 
verband met een verhouding tusschen menschen. Zij bestaat niet 
op zich zelve, doch alleen voor de feitelijk gegeven verhouding. De 
wet bepaalt deze, d.w.z. schrijft voor, wat in een bepaalde verhouding 
behoort, doch tegelijk ondergaat de wet den invloed van wijziging 
in de verhouding. Zoo is uitlegging naar het doel van het voorschrift, 
naar het verband met de maatschappelijke toestanden waarin het 
werkt, geboden. De sociologische of teleologische interpretatie eischt 
haar plaats op. 

En hiermede zijn we er nog niet. Wij zagen, dat de beteekenis van 
een wetsvoorschrift moet worden vastgesteld als deel van het ge­
heele rechtsleven in verband met bedoeling en spraakgebruik, in 
verband ook met de maatschappelijke verhoudingen, die het regelt. 
Doch de wetsbepaling is niet alleen deel van een systeem van naast 
elkaar staande, gelijktijdig geldende, regels, zij is ook een schakel 
in den keten van elkaar in tijd opvolgende ordeningen. De wet komt 
niet uit de lucht vallen, zij vindt niet een tot nu bestaande leegte, 
doch andere regelingen gingen haar vooraf, zij vervangt deze, doch 
hangt tegelijk met haar samen. Er is in het recht continuiteit, een 
gestage ontwikkeling. Het recht is voortdurend vloeiend, het ver-
andert dagelijks door de toepassing die regels in het gedrag der 
onderworpen personen vinden, ook door de rechtspraak. Een derge­
lijk zich ontwikkelend, veranderend systeem kan men alleen be­
grijpen, indien men het in de ontwikkeling ziet, dus ook naar het 
verleden kijkt. Wie nooit terugziet, kan niet vooruitzien, heeft 
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EDMOND BURKE eens gezegd.^ Voor het recht is dat van een treffende-
juistheid. Maar, wordt wel gezegd ^ moet niet het historisch onder­
zoek, de vraag hoe iets is ontstaan, scherp gescheiden worden van 
het onderzoek, wat geldt, wat behoort? Deze eisch van scheiding is 
een gevolg van de Kantiaansche scheiding tusschen wat is en wat 
behoort. Het eerste is door empirisch onderzoek te kennen, het 
tweede wordt door dat onderzoek niet bereikt. Over die scheiding 
hoop ik hieronder nog een enkele opmerking te maken, doch hier 
kan al reeds worden geconstateerd, dat, als men de rechtsweten­
schap al een normenwetenschap wil noemen, het recht een systeem 
van behooren, dat men daarbij dan toch steeds moet bedenken, dat 
dit behooren aan historisch te kennen gegevens is gebonden ' , aan de 
uitspraak van wetgever of rechter, de toepassing in de samenleving. 
Historische en juridische beschouwing kunnen stellig worden 
onderscheiden, doch de een is niet zonder de ander mogelijk. De juri­
dische vaststelling van den zin en de beteekenis van rechtsregelen 
kan evenmin den samenhang met in tijd daaraan voorafgaande, als 
met het gelijktijdig bestaande negeeren. Rechtsnormen zijn niet als 
logische normen boven of buiten den tijd, zij zijn historisch bepaald. 
De eigenlijke rechtshistorische interpretatie, de uitlegging naar her— 
komst, is een deel van de taak der rechtswetenschap. 

Naast elkaar dus taalgebruik en wetsgeschiedenis, het systeem 
van het recht in zijn geheel, maatschappelijk doel en resultaat van 
toepassing, de historische ontwikkeling, het zijri'^lle factoren, waar ­
aan gezag toekomt bij vaststelling van wat krachtens de wet recht 
is. In hoever dat gezag van ieder dier factoren nader kan worden 
omschreven, zullen wij hieronder zien. Hier kan reeds worden opge-
merkt, dat een scherpomlijnde rangorde en preciese bepaling van 
ieders waarde voor concrete gevallen uitgesloten. is. En dit reeds 
hierom, omdat ten slotte bij ieder vaststellen van recht de gerech­
tigheid wordt gezocht. Bij iedere interpretatie zal dat in het oog 
moeten worden gehouden en van iedere poging het concrete recht 

1 „People will not look forward to posterity who never look backward 
to their ancestors." Ik ontleen het citaat aanHouwiNG, Rechtskundige Op­
stellen (1921) biz. 166. 

2 Zie in dien zin SUYI<ING, Inleiding I, n°. 24. 
3 Hierover vooral E. LASK, Rechtsphilosophie in Die Philosophie im Beginn-.-

des zwanzigsten Jahrhunderts (Fischer Festgabe 1907, biz. 305). 
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te vinden, is dat het begin en bet einde. Ik meende daaraan even te 
moeten herinneren, doch een nadere lutwerking van dit ten slotte 
beslissend moment moeten we tot het eind onzer beschouwingen 
uitstellen. Het is noodig, dat wij eerst aan die factoren, die hulp-
middel zijn bij de rechtsvinding, en grens tevens van de vrijheid het 
recht zelfstandig te vormen, aandacht wijden. 

§ 1 0 . Recht en Taal. Interpretatie naar het spraakgebruik. 

De taal, de beteekenis der woorden naar spraakgebruik, staat 
voorop onder de gegevens voor de rechtsvinding. De taal is het mid-
del bij uitnemendheid, waardoor de menschen met elkaar in betrek­
king treden; een ordening als die van het recht is zonder de taal niet 
denkbaar. Geen mogelijkheid van recht zonder formuleering, het is 
rechtspraak waarom wordt gevraagd: een in woorden uitgedrukt 
oordeel over het recht; dat oordeel steunt op algemeene, wederom 
in woorden samengevatte, formules. 

Het is de beteekenis dier formules naar spraakgebruik, die in de 
eerste plaats bij rechtsvinding moet worden vastgesteld. Intuitief 
begint iedere wetsverklaring daarmee. Zij moet wel. Als de wet bin­
dend is, wat anders wil dat zeggen, dan dat de uitspraak bindt, zoo­
als de burger haar naar spraakgebruik begrijpt? Zij begint er mee 
en eindigt ermee: het is toetsing van het gevonden resultaat aan de 
formule, die het slot is van ieder interpretatiebetoog. Wie den 
tekst der wet niet steeds voor oogen houdt bij zijn arbeid, raakt het 
goede spoor kwijt, ook bij bestudeering van het beste leerboek. 

In woorden legt de wet haar wil op. Het is daarom van belang, 
dat de wetgever een duidelijke taal spreekt — een taal, waarin het 
karakter van gebod en voorschrift uitdrukking vindt: kort, zuiver, 
scherp. Het wordt lang niet genoeg bedacht, hoezeer de werking der 
wet mede van haar taal afhangt. Het gebod, dat snel begrepen wordt 
en zich sterk inprent in het geheugen, heeft meer kans te worden 
gevolgd dan de eindelooze uiteenzetting met omhaal van woorden, 
die slechts met moeite kan worden gevat en met nog grooter moeite 
vastgehouden. Wij Nederlanders zijn op dit punt niet verwend: het 
Burgerlijk Wetboek van 1838 was al niet wat de Code was, doch 
hoe gunstig steekt het af bij de ellende van Kinderwetten en Erf-
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rechtsnovelle. Gelukkig geeft een enkele nieuwe wet hoop, dat we 
op den beteren weg zijn. 

Het gezag van de taal is zoo groot en zoo van zelf sprekend, dat 
het niet noodig is dit verder te betoogen i; zoo ergens, dan is in het 
recht het denken gebonden aan de taal en wel de taal van een bij­
zondere formule. Veeleer is het noodzakelijk de grenzen aan te wijzen, 
want men heeft dikwijls aan de taal een onjuiste plaats bij de inter­
pretatie gegeven. Nog altijd komt de redeneering voor, dat een 
duidelijke letter van de wet beslissend is, uitlegging eerst bij on­
duidelijkheid begint, dat dus de grammatische interpretatie de 
andere voorgaat; deze hulpmiddelen zijn aan te wenden, als de uit­
legging naar de letter te kort schiet. Niemand heeft deze opvatting 
krachtiger gehandhaafd dan de Belgische jurist I,AURENT. Van hem 
is het woord: „respect a la loi —dat is de letter — filt elle absurde*". 
Deze voorstelling is in strijd zoowel met het karakter van rechts­
vinding als met het wezen van de taal. 

Met het karakter van rechtsvinding. Deze vraagt nooit om de 
beteekenis van eenig wetsvoorschrift op zich zelf vast te stellen, 
maar altijd in verband met een feitelijke verhouding, die zich of in 
de werkelijkheid vertoont of door den wetsuitlegger wordt gedacht. 
En nu kan daardoor wat op zich zelf duidelijk is, dat is, dat bij 
ieder, die het spraakgebruik kent, dezelfde voorstellingen in het 
leven roept, toch weer onduidelijk worden in verband met de voor-
gelegde feiten. K. G. WURZEL ' ontleent ter toelichting hiervan aan 
JHERING'S Civilrechtfalle het volgende, wel aan het studeervertrek 
herinnerend, maar niettemin zeer verhelderend voorbeeld. De be­
paling in eenige wet: „een schat is voor den vinder" schijnt duide­
lijk; wat „vinden" van schatten is, weet ieder. Doch zie nu dit 
geval: A. B. en C. wandelen langs een riviertje. A. ziet een buidel met 
geld aan den overkant liggen. Hij vertelt dat aan de anderen. B. 
fluit den bond van C. en laat dezen den zak apporteeren. De bond 
legt hem voor C. neer. Wie is „vinder", A. B. of C? 

Ook met het wezen van de taal is deze leer in strijd. Een woord 
is een teeken, het heeft een beteekenis, d.w.z. het geeft een voor-

' Vgl. over dat gezag in het algemeen PH. KOHNSTAMM, Het waarheids-
probleem (1926) biz. 311. 

2 Avant-projet de revision du Code Civil (1882) I, biz. 183. 
^ Das Juristische Denken (1904) biz. 41.-
ScHOLTEN, Inleiding. 4 
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stelling weer, die in het bewustzijn bestaat. Doch die voorstelling 
is niet een scherp omlijnde, is niet altijd dezelfde. Ieder begrip heeft 
een vaste kern, doch zijn grenzen vervloeien. ^ Hoe concreter, hoe 
minder vaag. Doch van geen enkel in wetsbepalingen, dus algemeen 
geldende regels, gebruikt woord kan gezegd worden, dat het vol­
komen duidelijk, dat is, dat de daaraan beantwoordende voorstel­
ling volkomen bepaald is. Wat een stoel is, is duidelijk; toch kan de 
vraag rijzen, als verboden is ergens stoelen te plaatsen, of eenig zit-
meubel ( een bank, een plank op schragen enz.) nog wel een stoel is 
te noemen. 

Bovendien, het komt niet op de woorden afzonderlijk aan, maar 
op de woorden in het verband van den zin, waarin zij worden ge­
bruikt. Niet ieder woord wekt een afzonderlijke voorstelling, die dan 
wordt samengevoegd met die van andere woorden, doch de zin in 
zijn geheel. En de zin weer in verband met de andere zinnen van 
hetzelfde artikel, dit artikel in verband met de overige en zoo voort. 
OPZOOMER ,̂ die toch waarlijk wel geneigd was de waarde van de 
letter hoog aan te slaan, waarschuwt telkens de bladzij nog eensi om 
te slaan en de eene bepaling in verband met de andere te interpre­
teeren. De uitlegging naar het taalgebruik wijst boven zich zelf uit,^ 
zij voert vanzelf tot de systematische. En ook to t de historische. 
Immers er bestaat verband niet alleen met de andere gelijktijdig 
neergeschreven woorden, doch ook met het geestelijk en maat­
schappelijk leven van den tijd waarin zij werden geuit. Bij iedere 
uiting wordt veel verondersteld, dat de spreker of schrijver als van 
zelf sprekend beschouwt en dat de toehoorder van zelf bij het in 
zich opnemen van de woorden, die hem bereiken, aanvult. Dat geldt 
ook van de wet. Dit is zeer tastbaar als we letten op het feit, dat 
de wet zich dikwijls bedient van woorden, die naar hun beteekenis 
in het spraakgebruik alleen mannen aanduiden, doch die naar voor­
stelling van auteur en hoorder beiden, nu eens vrouwen wel, dan 
weer niet omvatten. Van het eerste vinden we in het Wetboek van 
Strafrecht een voorbeeld, waar het voortdurend gebruikte „Hij, 
die" zeker niet dient om vrouwen strafEeloosheid te verzekeren. Bij 
de Wet op de Rechterlijke Organisatie daarentegen was bet, als men 

1 Vgl. WuRZEi, t . a. p . biz. 40. 
2 Aanteekening op de Wet houdende Alg. Bepalingen (1884) biz. 2n. . 
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aan den tijd van zijn oorsprong (1827) denkt, zonder twijfel, dat 
de „men", die benoemd kan worden, de „ambtenaar" waarvan ge­
sproken wordt, bij het uitvaardigen der wet alleen mannen aanduid-
de. Of dit nu nog het geval is, is een vraag van rechtsvinding, die 
wij thans niet hebben uit te maken. ^ Zij vindt haar antwoord in een 
afweging der verschillende gegevens, in de beslissing, in hoeverre 
andere factoren zwaarder moeten wegen dan historic en tekst. Dat 
van zelf sprekende, maar niettemin onuitgesproken element, kunnen 
wij alleen door historisch onderzoek kennen. 

Bovendien, gelijk wij hieronder zullen zien, dringt veel van de 
door de rechtswetenschap gevormde begrippen in de wet door; de 
termen, die deze aanduiden, moeten naar hun beteekenis voor den 
jurist, niet naar het algemeen spraakgebruik worden uitgelegd. De 
jurist kan den zin ook van de woorden der wet niet vaststellen zonder 
het geheele kennis-apparaat te gebruiken, dat hem ten dienstestaat. 

Het is dus wel duidelijk, dat we met de onderscheiding duidelijke 
en onduidelijke woorden weinig verder komen in vragen van me­
thode. ledere wet kan interpretatie behoeven. OPZOOMER— met wien 
ik mij overigens inzake methode niet verwant gevoel —, heeft het 
al met nadruk betoogd; hij herinnerde er aan, dat reeds de Romeinen 
dit zoo inzagen. ^ „Quamvis sit manifestissimum Edictum Praetoris, 
attamen non est negligenda interpretatio ejus", zeide ULPIANUS. ^ 
Trouwens, het zou ons verwonderen als het anders was, waar een der 
grootsten onder hen, CELSUS, hun al voorhield: „ Scire leges non hoc 
est verba eorum tenere, sed vim ac potestatem." * 

Toch is het noodig dit alles nog eens te zeggen. Nog altijd bestaat 
de neiging de waarde der woorden voor de rechtsvinding te over­
schatten. Het gevaar voor letterknechterij dreigt steeds. De geest 
maakt levend, de letter doodt. 

Hoe gevaarlijk het beroep op de letter kan zijn blijkt, indien ge­
poogd wordt geheel binnen de grenzen van de woorden der wet 
haar ."trekking te ontduiken. De ergste sabotage der wet is die, 
welke door de letter tot haar uiterste consequentie te voeren den 

' Zie Hof lyceuwarden 21 April 1915, N. J. 1915, 405, W. 9766. 
2 t. a. p. biz. 222. 
3 D XXV, 4, I, I I . 
^ D I, 3, 17. 
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zin doodt. Het is de fraus legis, volgens PAULUS, de handeling van 
hem, „qui salvis verbis legis sententiam ejus circumvenit." Indien de 
letter inderdaad onvoorwaardelijk voorgaat, bereikt hij zijn doel. 
Terecht heeft men opgemerkt, dat als men zich maar van onderwor-
penheid aan de woorden los maakt, de plaats voor een afzonderlijk 
leerstuk der fraus legis wordt verkleind, dat reeds de interpretatie 
der wet zelf afdoende is om dergelijke pogingen den kop in te druk­
ken. Verkleind wordt de plaats, doch opgeheven niet; de fraus be-
houdt beteekenis. Het kan zijn, dat in het algemeen een tekst streng 
en naar de woorden moet worden uitgelegd, dat op zich zelf de han­
deling, die geschiedde, niet door dien tekst wordt getroffen, doch dat 
zij geen ander belang had of kon hebben, geen andere bedoeling be-
stond of kon bestaan dan om door die handeling met eerbiediging 
der letter toch de wet te ontduiken. Dan wordt deze op grond van 
de fraus legis niettemin gehandhaafd, hoewel naar letter en uitleg­
ging de toepassing is uitgesloten^ Aldus de H. R. ^ Art. i i der Suc-
cessiewet belast een schenking aan bloedverwanten evenals een le-
gaat, indien de schenker zich het vruchtgebruik of een periodieke 
uitkeering tot zijn dood voorbehoudt. Hier had de overledene een 
schenking gemaakt en zich een uitkeering voorbehouden tot drie 
dagen voor zijn dood, zonder ander motief dan dat der wetsont-
duiking. Art. i i is toepasselijk, zegt de H. R., nu de handeling 
geschiedde in fraudem legis. / 

Deze beslissing past geheel in de ietwat vrije, minder aan de letter 
der wet gebonden uitlegging waarin de H. R. zich in latere jaren is 
gaan bewegen. Doch ook in den tijd, dat de H. R. nog geneigd was 
de woorden der wet voor de rechtsvinding zeer hoog aan te slaan, 
rekende hij zich toch niet onvoorwaardelijk aan die woorden ge­
bonden. J. P. FoCKEMA ANDRE.A.E, die in een merkwaardig proef-
schrift de methode van uitlegging van den H. R. gedurende het tijd-
vak 1893—1903 heeft onderzocht, ^ komt tot de conclusie, dat de 
H. R., ondanks zijn eerbied voor een beroep op de ondubbelzinnige 
woorden, toch absurde resultaten reeds toen niet aanvaardde en 
door de vaagheid en rekbaarheid van het begrip „dubbelzinnig" 

I 1 Arrest vau 26 Mei 1926, N. J, 1926, 723, W. 11515 inzake van Oppen 
tegen den Ontvanger der Successierechten te 's-Gravenhage. 

2 Tien jaren rechtspraak van den Hoogen Raad, Leiden 1904, biz. 92. 
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zich aan al te sterke consequenties van de ten onrechte aanvaarde 
leer van het voorgaan der uitlegging naar het spraakgebruik ont-
trok. 

Zoodra men weigert een resultaat te aanvaarden, omdat het ab­
surd is, heeft men de onvoorwaardelijke onderwerping verbroken. 
Men heeft zich dan al los gemaakt van de voorstelling, dat de wets-
formule, zooals zij daar ligt, dus naar de beteekenis, die aan de woor­
den volgens spraakgebruik toekomt, onvoorwaardelijk moet worden 
verwerkelijkt en is tot de andere overgegaan, dat de rechter recht 
zoekt en daarbij het gezag van de wet, 66k van de woorden, heeft 
te eerbiedigen, maar dat de woorden ten slotte niet anders zijn dan 
hulpmiddel bij het vaststellen van den zin van den regel en de daar­
uit te trekken conclusie voor het geval. ^ 

Onvoorwaardelijk gezag hebben de woorden niet. Ook niet in 
dezen zin, dat het resultaat waartoe de uitlegger komt ten slotte met 
de woorden vereenigbaar moet zijn, dat de woorden de grens vormen 
waarbuiten hij niet mag gaan. Zijn conclusie mag naast de woorden 
staan, zij mag er niet mee in strijd komen ,̂ zegt men, wel „praeter 
legem, non contra legem." Ook deze gedachtengang is nog te veel 
aan een primaat der woorden gebonden. Het is waar: het gezag der 
taal is groot en een uitlegging, die ten slotte zich aan dit gezag ont­
trekt, zal niet snel worden aanvaard. Toch kan het noodig zijn. Een 
ieder doet het waar een schrijfFout of een vergissing is gemaakt. Een 
ieder leest in art. 1336, 3°. B. W. „schuldenaar", hoewel de officieele 
editie ,,schuldeischer" heeft. Weinig bezwaar is er ook in art. 1460 
„schuldeischer" te lezen, hoewel er „schuldenaar" staat, waar de 
Code „creancier" heeft en een vergissing aannemelijk is. Een stapje 
verder gaat men als men uit art. 1910 B. W. „rechtverkrijgende" 
elimineert, omdat het gedachtenloos is neergeschreven en tot 
absurde resultaten leidt. ^ Weer verder als men, zooals de H. R. 
voor het eerst in 1908 * en daarna herhaaldelijk deed, den termijn 

' HECK t. a. p. biz. 121 stelt de hier verworpen „normatieve" beteekenis 
der woorden tegenover de ook door mij aanvaarde „heuristische." 

* Zie de formuleering bij voN TUHR, Alg. Theil des bUrg. Rechts (1910) 
I, biz. 38. „An der unzweifelhaften grammatischen Bedeutung der Worte 
iindet die Auslegungstatigkeit ihre unverriickbare Schranke." 

» Zie deze handleiding V^ (ANEMA) 225. 
* Arrest van 22 Mei 1908, W. 8721; zie deze handleiding I, 27^. 
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van beroep, die het laatste lid van art. 284 B. W. geeft, tegen de 
letter in verlengt. Dit alles is onvermijdelijk, doch het is met de 
voorstelling, dat de gehoorzaamheid aan de ,wet onderwerping be-
duidt aan haar beteekenis naar spraakgebruik, onvereenigbaar. 
Volgt men onze opvatting, dan is hier voor den rechtzoekende niet 
een grenssteen, die hij niet mag verplaatsen, doch een sterk gespan-
nen koord, dat den uitersten weerstand biedt, doch niet alleen voort­
durend wordt verbogen, maar zelfs in hoogen nood kan worden ver­
broken. Zonder beeldspraak: dan is hier een gezag, dat moet worden 
geeerbiedigd, niet een, dat onvoorwaardelijk onderwerping verlangt. 
Het is waar: als het resultaat van uitlegging gevonden is, wordt 
het nogmaals aan de woorden getoetst en niet snel zal het worden 
aanvaard bij klaarblijkelijken strijd met de woorden. Doch mogelijk 
is het. 

Ziet men dat alles zoo in, dan is het ook niet moeilijk aan te geven, 
wanneer een uitlegging naar de letter zwaar zal wegen, wanneer zij 
voor andere terugtreedt. Gelijk ik al opmerkte, algemeen geldende 
regels zijn daarvoor niet op te stellen, doch wel is aan te geven met 
welke omstandigheden rekening moet worden gehouden. Het be­
vel vraagt een strikter woorduitlegging dan het voorschrift. Het 
dwingend recht zal meer naar de woorden moeten worden begrepen 
dan het aanvullende. In het eerste spreekt het gezag der wet met 
meer klem, de woorden, die het bezigt, krijgen daardoor grootere 
draagkracht. Voorts zal het woord van meer beteekenis zijn naar-
mate het concreter is. Een vage term is rekbaar, een concrete uit­
drukking laat minder speling. En dan vermindert het gezag der 
woorden naarmate het oogenblik, waarop de wet tot stand kwam, 
verder van ons ligt. Dit hangt samen met den aard der historische 
uitlegging, waarover hieronder meer. Naar mate de wet ouder wordt 
en meer is toegepast, worden de woorden minder op zich zelf gezien, 
maar in verband met de toepassing. 

Het grootst is dus het gezag der woorden in het pas uitgevaardigde 
concrete bevel der wet. Nergens is de uitlegging naar de woorden zoo 
op haar plaats als bij de politieverordening. Bepalen wij ons tot het 
burgerlijk recht, dan zal b.v. in ons tegenwoordig B. W. haar be­
teekenis grooter zijn in het kinder recht dan in de verbintenissen-
leer. 

Doch dit alles — hoe zeer het zeker niet zonder belang is — heeft 
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toch niet meer beteekenis dan het aanwijzen van een richting,waarin 
wij hebben te gaan. Een regel, die bij iedere wetsuitlegging moet 
worden in acht genomen, is er niet. Deze kan geen andere zijn dan: 
het gezag van de taal is groot — doch het is niet het eenige. Het 
spraakgebruik is ten slotte een gegeven, dat wel quantitatief, niet 
qualitatief van de andere verschilt. 

§ 1 1 . De wil van den wetgever. Wetshistorische interpretatie. 

De wet is wilsuiting van bepaalde met wetgeving belaste organen 
van den Staat. Wat ligt meer voor de hand, indien men den zin der 
wet wil vaststellen, dan de bedoeling na te speuren, die zij zelf blij-
kens hun toelichting met de door hen gestelde regels hebben gehad? 
Het gebeurt dan ook voortdurend, dat men, ter uitlegging van eeii 
wet, haar parlementaire geschiedenis naslaat. Niettemin wordt door 
vele en gezaghebbende auteurs het geoorloofde hiervan betwist. 
Vooreerst zegt men: die bedoeling, die wellicht zou kunnen worden 
vastgesteld, indien we met de wetgeving van een enkelen man te 
doen hadden, is niet te kennen bij onzen veelhoofdigen wetgever, 
nu met die taak niet alleen Kroon en Ministers met hun talrijke 
hulpkrachten, maar bovendien zulke omvangrijke lichamen als onze 
Kamers der Staten-Generaal zijn belast. Hoe kunnen we weten dat, 
wat als toelichting van een voorstel door denMinister is gezegd, door 
de meerderheid van de Tweede en Eerste Kamer is beaamd? Niet 
de toelichting, maar het wetsvoorstel zelf aanvaardden zij door hun 
stem. Doch bovendien, al zouden we kunnen vaststellen dat inder­
daad alle leden van beide colleges en de Minister en ten slotte 
de Kroon alien met een bepaalden wetsregel hetzelfde hadden be­
oogd, dan nog zou dat ons niet binden. Door de wet, niet anders, 
kan de wetgever ons iets bevelen. Wat deze personen, die de wet­
gevende macht vormen, overigens denken en willen, is hun particu-
liere meening, van niet meer belang dan die van wien ook. 

De aanval treft doel, indien de stelling wordt verdedigd, dat de 
uit gewisselde stukken en Kamerdebatten afgeleide bedoeling van 
de wetgevende organen bindend zou zijn bij de rechtsvinding. Nog 
maar al te veel wordt gemeend, dat, met een beroep op een uiting 
van een Minister of Kamerlid, de vraag van de interpretatie van de 
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wet zou zijn afgedaan. Niet de wetgever, maar de wet bindt ons. 
Doch zoo wordt de vraag verkeerd gesteld. Het gaat er niet om: 

6f wil van den wetgever 6f woorden der wet; niet of subjectieve of 
objectieve zin. De wet is tegelijk historisch verschijnsel en een niet 
materieele, maar niettemin reeele grootheid in het leven van het 
heden. De wettekst is tegelijk wilsuiting van bepaalde personen in 
het verleden en een los van de personen staand richtsnoer voor het 
heden, doch zij is het laatste alleen, omdat zij het eerste is. 

Historisch en juridisch onderzoek wil ookikscheidenenhetberoep, 
dat ter verdediging van de wetshistorie als interpretatiemiddel wel 
gedaan is op het feit, dat toch ook de rechtshistoricus voor zijn be­
grip van wetten uit het verleden alles, wat licht kan werpen op de 
bedoeling dergenen, die ze opstelden, met graagte zal gebruiken ,̂ 
gaat niet op. De historicus wil ontstaan en doel begrijpen, hij poogt 
te verstaan, wat de wetgeving was op het oogenblik, dat zij tot stand 
kwam, het einddoel van den jurist is altijd anders. Ook al weet hij 
dat met volkomen zekerheid, dan zegt hem dat nog maar weinig 
voor zijn vraag: tot welke concrete wetstoepassing moet ik krach­
tens deze wet komen. Voor hem wordt het gegeven, dat de geschie­
denis van de wet meebrengt, er een naast andere: spraakgebruik, 
doelmatigheid, systeem enz. Wat voor den historicus einddoel is, 
dat is voor den jurist hulpmiddel, doch het zou dwaasheid zijn dit 
hulpmiddel te versmaden. 

Een voorbeeld uit de jongste literatuur. Men twist over de be­
teekenis van het woord „rechtsgronden" in art. 48 Rv., stelt het 
tegenover „rechtsmiddelen" en tracht het verschil tusschen gronden 
en middelen te bepalen. Nu heeft onlangs P. J. DE KANTER in zijn 
proefschrift ^ over dit onderwerp er op gewezen, dat in het ontwerp 
der wet het tegenwoordige art. 48 nog een lid had, dat aan het thans 
alleen staande voorafging, en dat weggelaten werd, omdat men het 
overbodig vond. Daaruit blijkt, dat „rechtsgronden" niet stond 
tegenover „rechtsmiddelen", maar tegenover „feitelijke gronden." 
De moeilijkheden der praktijk over het al dan niet door den rechter 
ambtshalve aanvullen van weren van partijen zijn daarmede niet 
opgelost, doch het valt niet tegen te spreken, dat deze opmerking 

1 Vgl. E. R. BzERl̂ lNG, Juristische Prinzipienlehre Bd. IV (1911) biz. 275. 
" Rechtsgronden en rechtsmiddelen, Leiden 1928. 
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verhelderend heeft gewerkt in deze verwarde zaak, dat dus aan dit 
door de wetsgeschiedenis verschafte gegeven gezag toekomt. Een 
ander voorbeeld uit mijn eigen ervaring. Mij werd onlangs de vraag 
voorgelegd of de eisch van sommatie van art. 1201 B.W. dwingend 
recht inhoudt. I k antwoordde ontkennend en ik wil wel zeggen, dat 
ik tot dit lesultaat mede kwam, doordien ik ontdekte, dat de be­
paalde termijn, die van sommatie ontheft, in dat art. in 1874 werd 
ingevoegd en dat men dat deed om afstand der sommatie mogelijk 
te maken, zich dus den eisch als dispositief recht dacht. ^ 

In tweeerlei opzicht kan onderzoek van de wetsgeschiedenis van 
belang zijn: ten eerste om vast te stellen, wat de rechtstoestand naar 
de voorstelling van de wetgevende macht op het oogenblik van het 
maken der wet was, welke wijziging men beoogde en waarom men 
die wilde, en dan om na te gaan, welke strekking de auteurs der wet 
aan de door hen gebezigdeuitdrukkingentoekenden. Voorhetlaatste 
is het gezag van de door de „Kamerstukken" verschafte gegevens 
grooter dan voor het eerste. Het kan zijn, dat anderen scherper heb­
ben gezien wat to t rechtsverandering dreef dan degenen, die haar 
ten slotte tot stand brachten — al moet worden bedacht, dat zij bij 
het omzetten van wenschen in werkelijkheid den doorslag gaven. 
Wat de formuleering in engeren zin betreft, de woordenkeus, 
niemand kan zeker beter verklaren, wat daarmee werd beoogd, dan 
zij die de woorden kozen. Dat daarmee niet alles is uitgemaakt heb 
ik nu al herhaaldelijk gezegd, doch van belang blijft het. 

Wil men dat belang nader bepalen dan moet op drie dingen wor­
den gelet. •^ 

Ten eerste op den auteur der toelichting, die wordt aangehaald. 
Aan een omschrijving, die door denMinister wordt gegeven om even-
tueelen twijfel op te heffen, komt grooter beteekenis toe dan aan een 
losse opmerking van een of ander Kamerlid. Doch wij kunnen deze 
lijn verder doortrekken: aan den eenen Minister komt in dit opzicht 
grooter gezag toe dan aan den anderen. Is hij een man van groote 
autoriteit, die het onderwerp der wet geheel beheerschte, dan zal zijn 
woord bij de interpretatie zwaarder wegen dan dat van een die — 
het komt een enkele maal voor — slechts weergeeft, wat zijn ambte-
naren hem hebben voorgelegd en bij de behandeling zelf in de Kamer 

' Vgl. over deze vraag Hof Amsterdam 8 Mei 1930, W. 12150 enH. R. 
27Maart 1931, N. J. 1931, 701, W. 12311. 
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allerminst in de materie thuis blijkt. Het is bekend, dat nergens zoo 
zeer aan die wetsgeschiedenis gezag is toegekend als bij ons Wet­
boek van Strafrecht. ^ Voor een groot deel is dat terug te brengen 
tot het groote persoonlijke gezag van den Minister MODDERMAN, tot 
de overtuiging, dat dit wetboek een monument was van wetgevings-
techniek. En het behoeft zelfs niet een Minister of een Kamerlid 
te zijn, die zoo'n gezag geniet. De voorbereiding der Faillissements-
wet is in belangrijke mate in handen van MOLENGRAAPF geweest; 
dat feit geeft aan zijn uitlegging een bijzondere beteekenis. Bij het 
nieuwe zeerecht staat ons hetzelfde te wachten. Het is niet alleen 
een feit, dat ik constateer, ik acht deze onderscheiding, die niet is 
te plaatsen in de leer, dat het de onpersoonlijke wetgever is, die ons 
bindt, volkomen gerechtvaardigd. Als het gezag van de toelichting 
der auteurs van de wet steunt op hun persoonlijke voorstellingen 
omtrent de strekking der opgestelde regels, is het begrijpelijk, dat 
de een boven den ander wordt geplaatst .̂ 

Ten tweede zal ook hier de onderscheiding oude en nieuwe wet 
moeten worden gemaakt. Men legge eens bij wat oudere wetboeken 
een nieuwen commentaar naast een ouden. Gene is samengesteld met 
behtdp van Kamerstukken en ontleedt in letterlijken zin de bepa­
lingen. Deze is gevuld met praktijkgevallen, wetenschappelijke con-
structies, jurisprudentie. En ook dit verschil is niet alleen verklaar-
baar, maar gerechtvaardigd. De wet wordt steeds losser van haar 
makers, ook haar interpretatie ontwikkelt zich. Met het gezag der 
woorden, ja meer dan dat, verbleekt ook dat van de wetsgeschiede­
nis Het zal moeten wijken voor een interpretatie, die zich in andere 
richting vormde; dat het niettemin van belang blijft, toonde ons 
voorbeeld. Vooral vergeten geschiedenis, ook wetsgeschiedenis, 
brengt dikwijls verheldering. 

Ten derde zal de waarde der toelichting grooter zijn bij het ge­
bod, dan bij het regelend voorschrift. Het is in meerdc-e mate van 
belang te weten wat iemand, die beveelt, zich precies heeft voorge-
steld dan wat de gedachten waren van hem, die alleen maar ordende. 
De laatste laat grooter vrijheid; niet alleen later, maar al dadelijk 
bij de opstelling treedt de persoon van den wetgever, die zulke 
regelen schept, minder op den voorgrond, dan hij, die zijn wil uit-

1 Vgl. J. P. FOCKEMA ANDREAE t. a. p. biz. 138. 
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dmkkelijk oplegt. Ook in dit opzicht gaan het gezag der woorden 
en dat der bedoeling samen, staan beide tegenover dat van historic 
en systeem. En aan de woorden en aan de bedoeling komt juist bij 
het gebod groote waarde toe, al zal indien op den aard der regeling, 
op het gebodskarakter worden gelet, het woord zwaarder wegen dan 
de bedoeling. Doch ik herhaal weder: meer dan aanwijzingen zijn 
dit niet, vaste regels omtrent den rang der factoren van uitlegging 
zijn niet te geven. 

Ook deze beide onderscheidingen verklaren de waarde van de 
wetgeschiedenis voor het Strafwetboek; ook, dat deze thans daalt. 

Dit hangt trouwens samen met het feit, dat men in het algemeen 
thans geneigd is minder waarde aan de parlementaire geschiedenis 
der wet toe te kennen dan vroeger. In hoeverre dit gerechtvaardigd 
is, volgt uit het voorgaande. / 

§ 12. De eenheid der wet. Systematische interpretatie. 
Begripsjurisprudentie. Constructie. 

Op biz. 50 maakten wij de opmerking, dat de taalkundige interpre­
tatie boven zich zelf nitwijst. Gelijk de woorden moeten worden uit­
gelegd in het verband van den zin, waarin zij zijn gebruikt, moeten 
de zinnen worden verstaan in het verband der wetsvoorschriften, 
deze weder in dat der wet en de'afzonderlijke wet in dat der rechts­
orde in haar geheel. 

Bij de wet als wilsuiting van bepaalde personen kunnen wij niet 
blijven staan. ledere nieuwe wet wordt in het geheel der wetgeving 
opgenomen. Het geheel is m'et het werk van bepaalde personen; van 
een bedoeling van dezen kan ten aanzien van het geheel l i iet worden 
gesproken. Het kan als een eenheid worden begrepen, waarin geen 
tegenspraak is. Dit vloeit voort uit den aard van het recht als bevel 
en ordening. Een tegenstrijdig bevel heft zich zelf op, een ordening, 
die zich zelf tegenspreekt, is wanorde. Te alien tijde heeft men er­
kend, dat een nieuwe wet, met een oude in tegenspraak, die oude 
doet vervallen. Dit heeft in de eenheid zijn grondslag, het „lex pos­
terior derogat priori" is niet een bepaling van positief recht, maar 

"̂  een logische voorwaarde van elk positief recht, 

Uit die eenheid volgt ook, dat iedere wetsbepaling steeds in ver-
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band met andere moet worden uitgelegd. Niet alleen, dat de woor­
den van het eene artikel dikwijls eerst verstaanbaar worden door 
die van het andere, we trachten ook de verschillende wetsvoorschrif­
ten zoo te begrijpen, dat zij een aaneenslmtend geheel vormen. Het 
eene wordt gezien als uitwerking, aanvulling of afwijking van het 
andere. De rechtswetenschap maakt van de massa van voorschrif­
ten, die haar gegeven zijn, een systeem, waardoor de stof tot een zoo 
gering mogelijk getal hoofdregels wordt herleid. Doch hier raken we 
aan een moeilijkheid, juist voor de rechtsvinding. De systemati-
seering is noodzakelijk, daarover is ieder het eens. Gelijk moet bij 
gelijk worden gevoegd, regels over koop van meubels en van buizen, 
van landerijen en vorderingen worden als regels van koop bijeen-
gevoegd; met die over huur, bruikleening, bewaargeving en zoo 
meer vormen zij de regels over contracten. Voor de verbintenissen 
uit overeenkomst en onrechtmatige daad worden de gemeenschap-
pelijke regels aangewezen. En zoo kunnen wij doorgaan. De paeda-
gogische waarde van dit alles is duidelijk. Niemand kan het recht 
leeren kennen, indien niet door vorming van algemeene begrippen 
en systematiseering met deze tot grondslag het overzicht mogelijk 
wordt gemaakt. Doch is deze systematiseering ook van belang voor 
de rechtsvinding? 

Uit het bovenstaande schijnt het te volgen. Toch komen wij hier 
te staan voor een vraag, die tot grooten twijfel aanleiding geeft. Het 
is deze: mag men door veralgemeening van rechtsregels daaruit be­
grippen en beginselen afleiden, die dan op hun beurt de oplossing 
van in de wet niet besliste rechtsvragen in zich sluiten? Er zijn er 
die het leeren, die aan wat men de logische expansiekracht van het 
recht heeft genoemd gelooven. Als typeerend vertegenwoordiger 
van deze richting wordt gewoonlijk KARL BERGBOHMI genoemd; bij 
ons staatSuYUNG haar zeer na. Mag men, om een zeer bekend an est 
aan te halen, uit den regel, dat een vereeniging erkenning behoeft, 
om als rechtspersoon op te treden, in verband met de gelijkstelling 
van den rechtspersoon en den mensch als natuurlijke persoon af­
leiden, dat ook een rechtspersoon om te kunnen erven moet bestaan 
op het oogenblik van het openvallen der nalatenschap en dus dat 
de instelling tot erfgenaam van een vereeniging, die die kwaliteit 

* Jurisprudenz und Rechtsphilosophie (1892). 

.( 
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mist, zonder gevolg blijft? De H. R. nam het in de bekende zaak 
van het Haarlemsch Museum aan. i Of om een ander voorbeeld van 
minder vergaande strekking te noemen, waarin naar dergelijke me­
thode te werk werd gegaan: mag men uit de verschillende regelen 
van het beslag den aard van het beslag in het algemeen afleiden en 
daaruit deduceeren, dat het beslag onder derden alleen treft de vor­
deringen, die bestaan op het oogenblik, dat het beslag wordt ge­
legd? ^ Ik haal het voorbeeld aan om te doen zien, dat de herleiding 
tot algemeene begrippen volstrekt niet zoo ver behoeft te gaan als 
in de bekende rechtspersoon-procedures, maar geregeld wordt toe­
gepast in betrekkelijk eenvoudige rechtsvragen. 

Er zijn tegenwoordig velen, die het betwisten. Zij wraken deze 
methode als „Begriffsjurisprudenz". I,ogisch, zegt men, kan uit 
voor handen regels nooit meer worden afgeleid, dan zij inhouden, 
iets nieuws wordt zoo niet verkregen; er is geen enkele waarborg, 
dat, als de wetgever eenige bijzondere uitspraken geeft, hij nu ook 
wil, dat, wat aan deze gemeen is, als algemeene regel geldt. Als de 
wetgever verscheidene regelingen naast elkaar over beslagen geeft, 
dan mag men daaruit zeker den aard van het beslag naar Neder­
landsch recht afleiden. Doch bij deductie van een regel uit dien „aard" 
en toepassing daarvan op het beslag onder derden wordt veronder­
steld, dat het beslag onder derden ook in dit opzicht naar de al­
gemeene beslag-regels moet worden beoordeeld en juist dit is niet 
een logische noodzakelijkheid. Het is even goed mogelijk, dat het 
in dit opzicht aan den band ontspringt, die het karakter als beslag 
om de regeling van ieder der verschillende soorten beslag slaat. Als 
natuurlijke persoon en rechtspersoon beide zijn personen, is daar­
mee nog niet gezegd, dat zij in alle opzichten gelijk moeten worden 
behandeld, volgt daaruit met name nog niet, dat een bestaande en 
overigens ook door het recht erkende verhouding als niet bestaand 
moet worden beschouwd. Men krijgt zoo schijnbaar logisch dwin­
gende conclusies, in werkelijkheid zit in het oordeel een waardeering 
van den uitlegger. ^ 

Dit alles schijnt evident. Van een logische expansiekracht der wet 

1 Arr. van 17 Juni 1909, W. 8947, zie deze Handleiding I^, biz. 623. 
2 H. R. 7 Juni 1929 N. J. 1929, 1285, W. 12009. 
^ Vgl. ook ZEVENBERGEN t. a. p. biz. 318/9 en de daar geciteerden. 
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kan niet worden gesproken; ik kom daarop hieronder nog eens terug. 
Doch daarmee is nog niet uitgemaakt, dat de begripsvorming voor 
de rechtsvinding zonder waarde is. Om de vraag van die waarde te 
beantwoorden, is het noodig, dat wij nogmaals op het karakter der 
rechtsvorming letten. Reeds in § i wezen wij er op, dat deze in de 
eerste plaats is toepassing van regels. Zij mag daartoe niet zijn be­
perkt, subsumptie van een geval onder een regel mag niet zuiver 
logische arbeid zijn, het blijft niettemin waar, dat rechtsvinding op 
het eerste gezicht is regeltoepassing. 

Stel nu, dat feiten ter beoordeeling worden voorgelegd, waarvan 
niet dadelijk kan worden uitgemaakt, dat zij tot toepassing van een 
bepaalden regel aanleiding geven. Er is b.v. een afbetalingscontract 
gesloten, dat is, partijen bedingen, dat de een aan den ander een 
zaak levert, deze daarvoor een som betaalt, die in termijnen wordt 
voldaan, onder beding, dat de eigendom niet overgaat voor de laat­
ste termijn is afgedaan en dat zoo lang de betaalde bedragen als 
huur voor de inmiddels in bruik gegeven zaak zullen gelden. Is dit 
nog koop? Om dat uit te maken moeten wij onderzoeken wat de 
wetgever bij het opstellen der koopregels onder koop verstond. Wij 
hebben het begrip koop nader te bepalen, het essentieele daarin aan 
te wijzen. Dit kunnen wij door abstractie, afkapping van al het bij­
zondere en aanwijzing van het essentieele. Komen wij nu tot de 
conclusie, dat dit essentieele ook in het afbetalingscontract wordt 
teruggevonden, dan hebben we het voorgelegde geval als koop 
„geconstrueerd". Ik geloof, dat niemand het geoorloofde, ja 'he t 
noodzakelijke, van deze methode zal betwisten. 

Practisch hetzelfde doet men nu als men een onderzoek instelt, 
niet naar een concreet gegeven handeling, maar naar een type van 
handelingen, niet voor dit afbetalingscontract, dat X . en Y over 
een bepaalden stofzuiger sloten, maar voor het afbetalingscontract, 
zooals de Nederlandsche prakrijk van heden dat bezigt. Het ver­
schil is slechts gradueel, het object van onderzoek is zelf weder door 
abstractie uit een reeks van gedragingen gevonden. En evenmin 
maakt het onderscheid of zulk een type van handeling al dan niet 
in de wet is omschreven. Het maakt voor de methode geen verschil 
of we uitmaken, dat het afbetalingscontract, zooals de Nederland­
sche praktijk dat kent, koop is, dan wel, of we tot die conclusie 
komen voor dit afbetalingscontract, dat de Drutsche wet regelt. 
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Wat wij doen is telkens weer het subsumeeren van een geval of van 
een reeks van gevallen onder een algemeene, door bepaalde regels 
beheerschte, verhouding en dus onder die regels. 

Dus, als wij systematiseeren en op deze wijze recht vinden, uit­
maken b.v. met het nieuwere handelsrecht, dat de wissel een bewijs-
stuk is van een overeenkomst of bevinden, dat de firma rechtsper­
soon is ^ en op grond daarvan voor bepaalde vragen bepaalde con­
clusies verdedigen, dan is dat niet anders dan een consequent door-
voerenvan wat het eenvoudige werk van regeltoepassing zelf aan-
geeft. Omdat rechtstoepassing is logisch subsumeeren, is de logische 
arbeid van inductief verzamelen van gegevens, deze reduceeren tot 
algemeene begrippen en uit deze weder tot nieuwe conclusies dedu­
ceeren, het werk der rechtswetenschap bij uitnemendheid. Recht­
spraak is altijd gelijke gevallen gelijk behandelen. De gelijkheid van 
het geval kan alleen met behulp van het begrip door intellectueelen 
arbeid worden gevonden. 

Wij kunnen dit ook zoo zeggen. Bij ieder rechtsoordeel vindt niet 
alleen die regel toepassing, die direct wordt gehandhaafd, maar ook 
talrijke andere: de rechtsorde is een geheel. In iedere beslissing over 
koop moeten ook de regels over overeenkomsten in het algemeen 
worden toegepast. Is dus het afbetalingscontract een koop, dan moet 
ook in de beslissing over zulk een verhouding de regel van de over­
eenkomst in het algemeen worden gehandhaafd. Is de wissel bewijs-
stuk van een overeenkomst, dan zal ieder, die een concrete vraag 
over wisselrecht moet beantwoorden, met de regels over schriftelijk 
bewijs en contract rekening moeten houden. Is de vennootschap 
onder firma rechtspersoon, dan zal de beantwoording van vragen 
van processueelen aard, bij voorbeeld of zelfstandig verweer van 
ieder der vennooten in een proces tegen de vennootschap is toege-
laten, of een vennoot in vrijwaring kan worden geroepen in een pro­
ces tegen de vennootschap en zoo meer, anders luiden, dan indien 
de rechtspersoonlijkheid wordt ontkend. ^ ^ 

Maar, zal men vragen, wordt zoo niet de begripsjurisprudentie, 
die zooeven verworpen is, toch weder binnengehaald? Geenszins, 
zou ik willen antwoorden. Doch haar fout ligt niet hierin, dat zij 

' Vgl. mijn artikelen in W. P. N. R. jaargang 1922, N". 2741 vgl. 
2 Zie W. P. N. R. 2742, 3029. 



64 

systematische begripsvorming gebruikt bij de rechtsvinding — dat 
doet ieder — doch dat zij deze verkeerd gebruikt en aan wat slechts 
hulpmiddel bij het zoeken van recht is, beslissende kracht toeschrijft. 
Niet in het gebruik van het logische betoog zit de fout, maar in het 
verkeerde gebruik, niet in de aanvaarding van, doch in de onder­
werping aan die methode. Dit is het gevolg van die veelal gebruike­
lijke intellectueele houding, die zich gemakkelijk aan wat zich als 
logische noodzakelijkheid aan ons voordoet als aan een absoluut 
heerscher gewonnen geeft. Het betoog: de vereeniging is niet rechts­
persoon, bestaat dus niet, om te erven moet men bestaan, de ver­
eeniging kan dus niet erven, schijnt afdoende. Doch de vraag is of 
in de keten niet een breuk zit, of het feit, dat vereeniging en mensch 
voor het recht persoon zijn, wel insluit, dat het „bestaan" van na­
tuurlijke en rechtspersonen op een lijn kan worden gesteld, vooral 
of de nietigheid der erfstelling uit de conclusie mag worden afgeleid. 
Voor wij dat aanvaarden, hebben wij het resultaat nog anders te 
toetsen. De logisch-systematische methode staat naast de andere, 
zij sluit de andere niet uit. 

Rechtzoeken is subsumptie van gevallen onder regels, zeiden wij, 
doch het is —• wij hebben het herhaaldelijk betoogd — meer dan dat. 
Daaruit volgt, dat de methode der systematiseering, der constructie, 
die de voortzetting is van dezen logischen arbeid, evenmin als eenig 
andere in zich zelf beslissend is. 

Voor wij haar waarde nader aangeven, hebben wij over de con­
structie nog eenige opmerkingen te maken. ' 

§ 13. Constructie (vervolg). Fictie. 

Er zijn weinig schrijvers, die zooveel kwaads hebben gezegd van 
de Begriffs jurisprudenz als JHERING. Ouder geworden heeft hij haar 
met bitteren spot overgoten. Toch is wat hij in zijn eerste periode 
over de constructie schreef nog altijd het beste, dat er over is ge­
zegd. ^ Er is veel in verouderd, maar de drie eischen, die hij aan de 
constructie stelde: dat zij de positieve stof moet dekken, dat in haar 

1 Zie Geist des romischen Rechts Bd. I l l (1858). Vgl. ook Unsre Aufgabe 
(1857) in Jherings Jahrbucher Bd. I, ook inGesatnmte Aufsdtze Bd. I. 
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zelf geen tegenspraak moet zijn, dat zij ook aan aestethische eischen 
moet voldoen, kunnen nog aan iederen systematicus worden voor-
gehouden. 

Het dekken der positieve stof. Telkens weer blijkt een leer, die 
een tijdlang algemeen werd aanvaard, niet de positieve stof in haar 
geheel te dekken; zij moet wijken voor een andere, die de breuk 
van haar voorgangster niet vertoont, doch wellicht later op een 
geheel ander punt een zwakke plaats zal hebben, waardoor ook zij 
weer vervalt. Bepalen we ons tot de stof in de wetgeving zelf, dan 
liggen de voorbeelden van verwerping van vroegere en opstelling 
van nieuwe leerstukken in het recht / ier laatste tijden voor het 
grijpen. Om uit ieder der volgende deelen van deze handleiding er 
een te nemen: Als de leer wordt verworpen, dat de vereeniging, die 
rechtspersoonlijkheid mist, voor bet recht geacht wordt eenvoudig 
niet te bestaan, dan is dat mede, omdat zij strijdt met art. i der wet 
van 1855 in verband met den titel over zedelijke lichamen in het 
B. W. ^ Als het annale bezit als vereischte voor bezitsacties wordt 
verdedigd, dan geschiedt dat, omdat de doctrine, die iedere vluch-
tige macht tot bezit stempelt, zich niet verdraagt met het voorschrift 
van art. 601 B. W., dat het bezit bij inbezitneming door een ander 
tegen den wil van den bezitter eerst na een jaar vredig bezit van 
den indringer doet verloren gaan. ^ Als HouwiNG zijn nieuwe leer 
van de overmacht poneert, dan steunt hij in de eerste plaats op den 
tekst van art. 1280 B. W. en beweert, dat die met de oude leer niet 
is te vereenigen. ^ Als MEIJERS de schulden van den erflater eerst 
na aanvaarding op den erfgenaam laat overgaan en in verband daar­
mee een nieuwe beschouwing over de saisine opstelt, dan is dat 
mede op grond der woorden „die een erfenis hebben aanvaard" in 
art. 1146 B. W. * Als ANEMA de materieele bewijskracht van de 
akte stelt tegenover de f ormeele, die volgens de toen heerschende leer 
de eenige was, dan is het mede de positieve regeHng van art. 1907 

' Zie deze Handleiding I" biz. 621. 
2 116, biz. 55. 
'' Rechtskundige opstellen biz. 132, deze Handleiding (van GOUDOEVER) 

I I I , biz. 131. 
« IV3, biz. 229. 

ScHOLTEN, Inleiding. 6 
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B. W., die hem steun biedt. ^ En zoo kan men tot in het oneindige 
doorgaan.> 

De leer mag niet zich zelf tegenspreken. De rechtsleer, de ab­
stracte stelling over het recht, en haar samenvatting in een begrip 
vragen om logische eenheid Wat anders dan het bezwaar tegen zulk 
een tegenstelling was het, dat HAMAKER de opvatting deed verwer­
pen, dat de eigendomsoverdracht van onroerend goed zou geschieden 
door de overschrijving in de registers? Hoe kan een vervreemder 
overdragen door een handeling van een ambtenaar, die deze krach­
tens opdracht van den verkrijger verricht? ^ En als velen niet willen 
weten van het Duitsche begrip van den eigenaarshypotheek, wat 
anders drijft hen dan overweging, dat hypotheek, als recht op een 
anders goed, als beperking van eigendom, niet in handen van den 
eigenaar kan zijn? Er is een logische tegenspraak, die zij niet kun­
nen verwerken. 

Eindelijk het aesthetische. Wat anders dan aesthetische eischen 
zijn het als wij telkens weer eenige voorstelling als „gekunsteld" 
verwerpen? We wenschen eenvoud, verkiezen het heldere boven bet 
gewrongene. De wetenschap van het recht heeft, als ieder andere, 
behoefte aan een klare uitbeelding. Niet in de laatste plaats is het 
het beeldend vermogen, dat de man der rechtswetenschap moet 
kenmerken. Nooit wellicht was dit zoo machtig als bij de Romeinen; 
men denke _slechts aan de obligatio als vinculum juris, als rechts-
band, en al wat daarmee ons begrijpelijk wordt gemaakt. Vereeni­
ging en Staat zijn beide voor het recht personen als de mensch. Met 
dit beeld wordt grijpbaar wat anders altijd schemerig blijft en on­
zeker. Door het beeldend vermogen der taal wordt het mogelijk 
regels samen te vatten en nieuwe begrippen te vormen, waar we 
anders zouden blijven stamelen in al meer omslachtigeH zinswen-
dingen. Zonder beeld geen begripsvorming; dat de begripsvorming 
daarom niet enkel „verbeelding" is, zooals juist ten aanzien der 
red^personen is beweerd, behoeft na het gezegde geen verdere toe­
lichting. I 

JHERING wees nog op iets anders. Het is wat hij de wet der spaar-
zaamheid noemde: de noodzakelijkheid de stof met zoo weinig mo-

' Deze handleiding V*, biz. 144. 
2 Verspreide Geschriften II , biz. 72 vlg., deze Handleiding 11^, biz. 163^ 
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gelijk begrippen te beheerschen. Hoe minder, hoe eenvoudiger de 
samenhang, des te sterker dringt zich het recht op aan onzen geest, 
die immers altijd geneigd is in logische schema's te denken. Het ge­
bruik van het begrip rechtspersoon, de uitbreiding daaraan gegeven 
bij de stichting, is een voorbeeld hoe met een begrip zeer uiteenlig-
gende verhoudingen kunnen worden beheerscht. Ook de samen­
vatting van voorwerpen en rechten onder het begrip „zaak", die 
het mogelijk maakte een bezit van rechten naast het bezit van zaken 
te stellen en daarop de bezitsregels toe te passen, en met „rechten 
op rechten", met een pandrecht van een vordering en een vrucht­
gebruik van een erfpachtsrecht te opereeren. Al meer wordt dan 
geabstraheerd, met al strakker lijnen het bouwwerk van het recht 
opgezet. De gang van het betoog wordt al meer sluitend, het schijnt 
steeds meer overtuigend. Het een volgt uit het andere met logische 
noodwendigheid, er schijnt geen speld tusschen te steken. Maar 
tegelijk groeit het gevaar, dat vergeten wordt, dat de constructie 
hulpmiddel is, niet doel; dat men uit het oog verliest, dat in zulk 
een logisch gebouwd systeem het recht nooit geheel opgaat. Al groo­
ter wordt de kans, dat door die systematiseering essentieele dingen 
verloren gaan, dat de constructie heerscht, waar zij slechts dienen 
mag. Niet van de logische zijde, doch van elders komen de bezwaren: 
recht en voorwerp „zaak"—goed, een bruikbare voorstelling in som­
mige gevallen, doch tegelijk een groote kans, dat vergeten wordt, 
dat er verschillen zijn tusschen het een en het andere en dat tenge­
volge daarvan deze gelijkstelling van het toch v/eer niet gelijke tot 
onrecht leidt. Een voorbeeld geeft het pandrecht? Het is den pand-
houder verboden zich de zaak bij niet-voldoening der schuld toe te 
eigenen. Een pandrecht op vorderingen is een pandrecht als een 
ander. Inning der vordering zou toeeigening van het pand zijn. 
Daarom mag de pandhouder bij achterstalligheid van zijn debiteur ̂  
de in pand gegeven vordering niet itmen. Aldus de H. R. ^ Een con­
structie, die klopt en die toch moet worden verworpen; met het doel 
der inpandgeving komt zij in botsing. Begrijpelijk is het, dat dan 
soms de geheele methode van het construeeren op zij wordt gezet 
en als ondeugdelijk verworpen; begrijpelijk, maar onjuist: een 
rechtswetenschap zonder constructie is niet denkbaar. 

* Zie deze Handleiding II*.biz. 6 vlg, ^l"ryi-• 
^ Arrest van 19 Januari 1889 W. 5666 en van 25 Febr. 1898 W. 7090. 
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Het sterkst zien wij de neiging tot systematiseeren, tot het dwin­
gen der stof onder enkele, zoo weinig mogelijke, regels en hoofdbe-
grippen bij de fictie. Wij onderscheiden de fictie van het vermoeden. 
Het vermoeden wordt dan weer gesplitst in het vermoeden waar wel 
en het vermoeden waar niet tegenbewijs tegen is toegelaten (prae­
sumptio juris en praesumptio juris ei de jure). Het eerste is niet dan 
een regel over den bewijslast: de wetgever vermoedt de aanwezig-
heid van zekere feiten of verhoudingen: wie afwijking beweert moet 
bewijzen. De eigendom wordt vermoecW vrij te zijn, beteekent niet 
anders dan dat wie een recht op eens anders goed beweert te hebben, 
dat recht zal moeten staven. Het kind staande huwelijk geboren 
wordt vermoed den man tot vader te hebben. Wil deze het tegendeel 
volhouden, hij zal het waar moeten maken. Het vermoeden waar-
tegen het tegenbewijs is uitgesloten nadert de fictie De wetgever 
stelt een algemeenen regel; het verschil is slechts, dat hij bij de 
praesumptio juris elfc de jure uitgaat van hetgeen normaal geschiedt 
en dat nu ook aanneemt daar, waar het wellicht anders was; bij de 
fictie daarentegen iets bewust in strijd met de waarheid alsfeitelijken 
toestand aanneemt. Een gift aankinderen van den tweeden echtgenoot 
wordt geacht een zijdelingsche bevoordeeling van den echtgenoot 
zelve te zijn en dus met nietigheid gestraft /art 238, 239 B W j°. 
art 1958 B. W.). We noemen dit een praesumptie, omdat in den 
regel de bedoeling van den hertrouwde wel zal zijn, zooals de wet 
veronderstelt — het zou een fictie heeten, als we naar die onderstel-
ling niet vroegeui Een zuivere fictie gebruikt de wet als zij in art. 3 
B. W. het kind, Waarvan de vrouw zwanger is, als reeds geboren 
aanneemt zoo dikwijls deszelfs belang dat medebrengt. Een onder­
scheid dat wel bestaat en uitdrukkelijk wordt geconstateerd, wordt 
terzijde gesteld, om zoo doende op eenvoudige wijze een geheele reeks 
regels toepasselijk te maken. Met de belangen van het ongeboren 
kind moet rekening worden gehouden; de gevallen, waarin dat noodig 
kan zijn, zijn niet gemakkelijk te overzien en te regelen. Het een-
voudigst scheen het om alle gevallen, waarin dat belang dat zou 
eischen, het kind als reeds geboren aan te merken. De fictie is het 
hulpmiddel van de spaarzaamheid met regels en begrippen en als 
zoodanig is tegen het gebruik daarvan niets is te brengen. 

Doch niet alleen de wetgever, hij die den regel met gezag stelt, 
gebruikt de fictie, ook de wetenschap. „Constructie" en „fictie" gaan 
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in elkaar over. Is het fictie of constructie als de handeling van den 
vertegenwoordiger gezegd wordt te gelden als handeling van den 
vertegenwoordigde? Wordt hier gefingeerd, dat de vertegenwoordig-
de handelde, toen zijn vertegenwoordiger zekere woorden uitsprak, 
of wordt onder „handelen" begrepen niet alleen wat men zelf doet, 
maar ook wat men laat doen? In de constructie ligt een element van 
fictie. Om feiten onder een regel te brengen, een concreten regel onder 
een algemeenen, is het noodig bijzonderheden, die in het gegeven 
liggen, terzijde te laten. Zonder vereenvoudiging van de gegevens is 
rechtstoepassing niet mogelijk^. Het verschil tusschen deze methode 
en de fictie is slechts, dat bij de vereenvoudiging, die terwille van de 
constructie wordt verricht, een deel der feiten wordt weggelaten; 
bij de fictie worden er echter feiten, die door het geval niet aan den 
onderzoeker zijn voorgelegd, toegevoegd. Dit is naar mijn meening 
steeds ongeoorloofd. ledere constructie mag een element van fictie 
hebben, zij mag nooit fictie worden, en dat wordt zij zoodra zij feiten 
onderstelt. De feitelijke basis is voor het recht een gegeven, die 
maakt het niet. Het is echter merkwaardig, hoe vaak zulk fingeeren 
geschiedt. Men wil een zeker resultaat, omdat het billijk en bevre-
digend schijnt: met de bestaande regels is het niet bereikbaar; door 
de feiten een klein weinig anders te zien dan ze in werkelijkheid zich 
voordeden, kan het resultaat worden verkregen. Wat ligt meer voor 
de hand dan de feiten te zien, zooals men wenscht dat ze zijn, maar 
ze inderdaad niet waren? Men versta mij wel: ik zeg niet dat eenig 
jurist dat bewust doet; ieder gevoelt deze methode als ongeoorloofd, 
doch onbewust geschiedt het voortdurend. Talrijke voorbeelden kun­
nen worden genoemd. Men wil eenig rechtsgevolg in een contrac­
tueele verhouding; partijen zwegen over het punt, waarop het aan­
komt. Wat eenvoudiger dan uit te maken, dat partijen, die ver­
ondersteld worden te bedoelen, wat de rechter meent, dat zij naar 
billijkheid behooren te doelen, ook inderdaad beoogd hebben en 
overeengekomen zijn, wat de rechter als de billijke conclusie uit 
wdl spreken? Wie dat wil verifieeren, controleere eens de rechts-
spraak over uitlegging van overeenkomsten: hoe dikwijls wordt ver­
klaard, dat partijen geacht worden het een of ander te hebben be-
doeld, waaraan zij bij het aangaan der overeenkomst eenvoudig niet 

'• Zie SAUER, Grundlagen des Prozessrechts (1919) biz. 58 vlg. 
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hebben gedacht? „Kennelijk" hebben partijen bedoeld, heet het in 
de rechtspraak van het Internationale privaatrecht, Nederlandsch 
of Fransch of Duitsch recht toe te passen, terwijl een onderzoek, dat 
zich bepaalde tot een nagaan der voorstellingen van partijen niet 
anders dan een negatief resultaat zou hebben opgeleverd: partijen 
waren omtrent het toe te passen recht niets overeengekomen, doch 
de rechter acht de toepasselijkheid van het gekozen recht de voor 
zijn rechtsovertuiging juiste conclusie. 
(^ Men lette ook eens op de wijze waarop een nieuwe opvatting zich 
dikwijls baan breekt. Gedeeltelijk ontbinding van overeenkomsten 
schijnt gewenscht, handhaving voor het verleden, ontbinding voor 
de toekomst een begeerenswaardige conclusie. De doctrine over art. 
1302 B. W. verzet zich. De wanpraestatie is ontbindende voor­
waarde. En door het intreden der voorwaarde wordt de overeen­
komst in haar geheel ontbonden. Dat volgt uit de wet (art. 1301). 
Aldus jarenlang doctrine en rechtspraak. Dan wijst SUYLING ^ er 
op, dat art. 1302 is regelend recht, partijen mogen dus de ontbin­
ding voor de toekomst alleen bij wanpraestatie in hun overeenkomst 
opnemen. Deden zij dit niet, doch is de verhouding zoo, dat een 
ontbinding voor het geheel ondoelmatig en onbillijk is als bij een 
leverantiecontract, wat ligt dan meer voor de hand dan aan te 
nemen, dat zij, als zij er aan gedacht hadden, het zouden hebben 
bedoeld en dus het hebben bedoeld? De H. R. nam de constructie 
over. 2 Het is toe te juichen dat hij het deed; niettemin is het fictie.^ 

Of men denke aan de wijze waarop buiten overeenkomst schuld 
is gefingeerd om een verplichting tot vergoeding te kunnen uit-
spreken, waar de billijkheid haar dicteerde, maar het nauwe systeem 
der doctrine haar uitsloot. ^ 

Zulke ficties zijn voor de rechtsontwikkeling van groot belang 
geweest en zij zullen het blijven; zij dienen mede om de voort-
durende botsing tusschen nieuwen eisch en bestaand systeem op te 
lossen, doch ze zijn ficties en worden daarom waardeloos, zoodra zij 

> Themis 1915, biz. 625, Inleiding II biz. 298. 
2 Arr. 4 Maart 1926 inzake Wijnen tegen de Eerste Tilburgsche Bont-

weverij N. J. 1926, 504, W. 11489 en 11 Maart 1926 inzake van Duysen 
tegen De Eewal N. J. 1926, 509, W. 11485. 

3 Handelingen Ned. Jur. Ver. 1913 praeadviezen van I. H. HIJMANS 
en H . I. VAN LEEUWEN. 
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als zoodanig worden ingezien. Want bewust kan zulk een fictie niet 
worden gebruikt. Zij draagt een karakter van onwaarachtigheid, zij 
overtuigt niet meer, zoodra zij is herkend. Als overgang nuttig, zoo­
lang zij niet is begrepen, moet zij worden verworpen, zoodra zij als 
zoodanig is gesignaleerd. 

Dit is een eisch van waarachtigheid, waarvoor de wetenschap al­
tijd weer buigt. Een dan nog vasthouden der fictie is niet alleen niet 
eerlijk, het belemmert ook de rechtsontwikkeling in plaats van haar 
te bevorderen. Wordt eenmaal ingezien, dat het het recht is en niet 
de bedoeling van partijen, dat de toepasselijkheid van eenig na-
tionaal recht eischt, of dat gedeeltelijke ontbinding mogelijk acht, 
dan is een verdere uitwerking alleen mogelijk indien men de fictie 
laat varen. Anders blijft men in halfheden steken. ^ / 

§ 1 4 . Constructie (vervolg). Juiste en onjuiste constructie. 
De constructie en de macht van den wetgever. Rechtsbegrip 

en logische grondvorm van het recht (rechtscategorie). 

Keeren wij na deze uitweiding over de fictie tot de constructie 
terug. Er zijn nog enkele vragen te beantwoorden, die omtrent haar 
karakter kunnen worden opgeworpen. 

Vooreerst deze. Is het wel mogelijk van een juiste en een onjuiste 
constructie te spreken of heeft DE TOURTOULON ^, die toch overigens 
de waarde van dit wetenschappelijk werk der systematiseering vol­
strekt niet laag aanslaat, gelijk, als hij zegt, dat de eene constructie 
niet veel meer waarde heeft dan de andere, en het niet veel anders 
dan persoonlijke voorkeur is als men hier kiest, aanvaardt en ver-
werpt? 

Het is slechts de vraag wat men onder „juistheid" verstaat. ledere 
wetenschap heeft haar eigen eischen. Nog altijd is men geneigd de 
jiustheid van een wetenschappelijke steUing, op welk gebied ook, met 

" ''i 
• Het is merkwaardig, dat in het geval zelf, waarin de H. R. de fictie 

van de bedoeling van partijen toepaste om de leer der gedeeltelijke ont­
binding in te voeren, het gebrekkige van het hulpmiddel al aan den dag 
kwam. Zie mijn aanteekening in de N. J. t. a. p. 

^ Les principes philosophiques de I'histoire du droit (1908—1919) biz. 440 vgl. 
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haar bewijsbaarheid in wiskundigen zin te vereenzelvigen. Buiten 
de wiskunde is echter in iedere wetenschap het zoeken, aannemen 
en verwerpen van bepaalde conclusies slechts voor een deel het werk 
van een dergelijke bewijsvoering uit de eene stelling tot de andere ^; 
we bereiken resultaten anders dan door een logisch sluitende keten 
van betoogen. Bewijsbaar is een constructie nooit. Reeds het feit, 
dat we in een constructie drie elementen kunnen aanwijzen: het 
dekken der stof, de logische eenheid en den vorm, en dat tusschen 
deze drie een vaste rangorde niet bestaat, toont, dat hier van een 
logisch betoog: de constructie moet zoo zijn en niet anders, geen 
sprake kan wezen. Doch daarom is het nog niet persoonlijke voor­
keur, die over een resultaat van wetenschap beslist. Het is altijd — 
niet alleen in de rechtswetenschap — het geheel der argumenten, 
dat de overtuiging wekt. Voor ons dus de drie elementen te zamen, 
die ik aanhaalde. Als DE TOURTOULON als voorbeeld TOUILLIER'S 

constructie der huwelijksgemeenschap aanhaalt, die volgens dezen 
eerst begint als de gemeenschap ontbonden wordt, dan is het niet 
een persoonlijke afkeer, maar de logische tegenspraak, die in deze 
voorstelling gelegen is, die tot haar algemeene afwijzing door de 
Fransche juristen leidde. Op grond van dit gebrek mogen wij zeg­
gen, dat deze constructie niet juist is. En als ik mijzelf nog eens 
mag aanhalen — toen ik de constructie van de vennootschap onder 
firma als „gezamendehandsche gemeenschap" verwierp en die van 
rechtspersoon ervoor in de plaats stelde, was dat, omdat het mij 
scheen, dat de door de rechtspraak gegeven positieve regels: afzon-
derlijke afwikkeling van het vennootschaps- en het privevermogen 
bij faillissement, geen compensatie van vennootschapsschuld en 
privevordering, geen beslag voor privevorderingen op het vennoot-
schapsvermogen enz. juister, dat is hier meer overeenkomstig de 
positieve stof, gekarakteriseerd en samengevat werden door de 
rechtspersoon-constructie. 

Doch er was nog iets anders, dat mij er toe bracht. Niet alleen 
dekt deze constructie beter de stof, zij maakt het ook mogelijk op 
vragen, waarop het antwoord nog open bleef, althans het gegeven 
antwoord niet bevredigde, met name op de procesvragen, een beter 
antwoord te geven. Beter, dat wU zeggen meer overeenkomstig de 

• Vgl. KOHNSTAMM t. a. p. biz. 72 vlg. 
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gerechtigheid. Hiermee raken wij een punt, dat nog niet besproken 
werd. Een constructie is alleen juist, indien wij er mede kunnen 
werken, indien zij niet alleen beter begrijpelijk en voorstelbaar 
maakt, wat als positief recht vaststaat, maar indien zij het mogelijk 
maakt verdere stappen te doen, d.w.z. indien zij op open vragen 
bevredigende antwoorden geeft. Ten slotte is het de gerechtigheid, 
die wij nastreven. Omdat die gerechtigheid verlangt gelijke gevallen 
gelijk te behandelen, dienen wij haar door in de veelvuldige gegevens 
het gelijke te zoeken en datzelfde op te sporen, waar het nog niet is 
onderkend. Doch waar de gelijkheid altijd slechts betrekkelijk is, 
gelijkheid in het ongelijke, staat geen enkel resultaat der construc-
tieve wetenschap op zich zelf met onomstootelijke zekerheid vast, 
zal de gerechtigheid nog nader moeten worden getoetst. Hoe dat 
geschiedt zullen wij in den loop van dit werk zien. Hier is het vol­
doende, indien wij er op wijzen, dat 66k de constructie aan dien ge-
rechtigheidseisch dienstbaar moet zijn. i 

Men heeft dat wel uitgedrukt door te verlangen, dat de con­
structie doelmatig moet zijn, Die term kan nuttig zijn, omdat zij 
doet uitkomen, dat wij in het recht altijd werken voor een toekomst, 
een doel: het brengen van concreet recht, het beeindigen van den 
rechtsstrijd; doch zij werkt verwarrend, indien men in de doelmatig­
heid willekeur ziet en de gebondenheid aan de positieve gegevens, 
aan logische en aesthetische eischen, vergeet. Een constructie, die 
een wenschelijk resultaat mogelijk maakt, doch met deze eischen 
geen rekening houdt, is geen constructie. Zij is niet anders dan een 
dicteeren van het resultaat en blijft waardeloos; zij maakt niet be­
grijpelijk waarom dat resultaat wordt gewild en zal ook voor een 
nieuwe, nog niet besliste, rechtsvraag zonder belang zijn. 

De juistheid der constructie wordt echter niet alleen door die 
eischen, ook door haar waarde voor het zoeken der gerechtigheid 
bepaald. Als wij van deugdelijke en niet-deugdelijke constructies 
spreken, moeten wij voortdurend in het oog houden, dat de rechts­
wetenschap altijd tegelijk is: systematiseering van hetgeen is en 
voorbereiding van hetgeen zijn moet. In de constructie ligt het eerste, 
doch zij is waardeloos, indien zij niet met het oog op het tweede ge­
schiedt. 

Tot zoover de vraag der juistheid. 
In de tweede plaats moeten wij de verhouding van constructieve 
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rechtswetenschap en recht nog wat nader omschrijven. Wij doen 
dat het beste door ons deze vraag te stellen: de wetgever (of 
wie verder recht schept) beschikt met macht over het recht; ligt 
het ook in zijn macht die constructie te bepalen? Zijn wij aan zijn 
constructies gebonden? 

Men Scheldt soms recht en rechtwetenschap scherp. KELSEN^ 

gaat zoo ver te beweren, dat in het recht een „alogisch material" 
ligt, dat eerst door de rechtswetenschap wordt verwerkt tot oor­
deelen en „Rechtssatze". Wie als wij in de constructie niet anders 
ziet dan een voortzetting van wat de wetgever zelf doet: regeling 
door algemeene geboden en voorschriften, kan dit oordeel niet onder-
schrijven. Het eene ligt in het verlengde van het andere. Een mo­
dern wetboek zit vol constructies, is zonder kennis der rechtsweten­
schap niet te begrijpen. Indien dat zoo is, dan is het duidelijk, dat wij 
den wetgever ook hebben te gehoorzamen, voorzoover hij met behulp 
van constructies gebiedt en voorschrijft. Als de wet (art. •^ynieuw 
W. V. K.) thans inhoudt: De naamlooze vennootschap is rechtsper­
soon, dan is dat buiten twijfel een constructie, doch dan is het ook 
zeker, dat voorzoover in de uitspraak eenig gebod ligt opgesloten, 
dit artikel ons evenzeer bindt als het voorafgaande en het vol­
gende. 

En toch zit hierin een probleem. Wij kunnen het aan de hand van 
het voorbeeld, dat we aanhaalden, duidelijk maken. Wij aanvaarden 
deze uitspraak gereedelijk, doch dat kost ons geen moeite, omdat 
inderdaad de regeling van de naamlooze vennootschap in bijzonder­
heden met deze algemeene uitspraak geheel overeenstemt en de wet 
hier niet anders verklaart dan de wetenschap voor haar reeds alge­
meen aannam. Maar indien dat nu eens anders was? Als de macht, 
die recht schept —• dat het bij ons in dit geval niet de wetgever, 
maar de rechter is, doet niet ter zake — uitmaakt, dat de vennoot­
schap onder firma niet is rechtspersoon, dan bestrijden wij deze op­
vatting en achten ons allerminst door haar gebonden. Integendeel, 
wij meenen — terecht of ten onrechte, ook dat is weder onverschil­
lig — dat deze uitspraak in strijd is met de regels boven (biz 72) 

1 Rechtswissenschaft und Recht. Zeitschrift fiir offentl. Recht III (1922) 
192 vlg. Vgl. ook JUI.IUS MOOR, Das Logische im Recht, Revue internationale 
de la thdorie du droit II (1927/8), biz. 185. 
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aangehaald, die dezelfde autoriteit voor deze verhouding opstelt, en 
dat zij dus als foutief moet worden verworpen. 

Mogen wij dat doen? Hoe is dat te rijmen? Een uitspraak van wet 
of rechter heeft gezag, en tegelijk zeggen wij, dat ze fout is, onjuist, 
en bedoelen daarmee niet, dat ze geen recht behoorde te zijn, maar 
dat ze geen recht is. Een uitspraak kan toch niet tegelijk bindend 
en niet-bindend zijn? 

I Om deze moeilijkheden op te lossen moeten wij een oogenblik bij 
den aard van de rechtswetenschap stU staan. Ik denk nu niet aan 
rechtshistorie, rechtssociologie of rechtsphilosophie, maar aan de 
wetenschap van het positieve recht, de wetenschap dus, die de con­
structies opstelt, waarover wij in deze paragraaf handelen. Wij heb­
ben gezien, dat deze in verscheidene regelingen het algemeene zoekt, 
van het bijzondere tot het algemeene opklimt en met zoo abstract 
mogelijke begrippen het rechtssysteem poogt te beheerschen. Ten 
slotte stuit zij daarbij op begrippen, die verdere herleiding niet toe-
laten. Zij is daarbij echter ongemerkt op een ander plan gekomen, 
het zijn niet meer de begrippen,waarin eenige rechtsregeling wordt 
samengevat, waarmee zij werkt, maar de logische grondvormen van 
het recht zelf. Als wij zeggen: de naamlooze vennootschap is rechts­
persoon, dan hebben wij zulk een stap gedaan: naamlooze vennoot­
schap is een rechtsbegrip, persoon zulk een grondvorm. Eveneens 
wanneer wij de verbintenis ontleden en daarin een plicht en een 
sanctie herkennen, dan kunnen wij dien plicht niet verder herleiden; 
de rechtsplicht is grondvorm van het recht. 

Wij kunnen deze tegenstelling tusschen rechtsbegrip en grond­
vorm, categoric van het recht, het gemakkelijkst duidelijk maken, 
als we inzien, dat wij bij bepaling van de laatste ons van den inhoud 
van eenig positief rechtssysteem geheel losmaken. Wat een naam­
looze vennootschap is, bepaalt het positieve recht; we kunnen spre­
ken van een naamlooze vennootschap naar Nederlandsch of Duitsch 
recht, doch het heeft geen zin, indien we zouden zeggen: naar Duitsch 
recht is rechtspersoon dit, naar Fransch recht dat; de omschrijving 
der categorie moet voor beide passen. Omgekeerd heeft het even­
min zin het gemeenschappelijke in de naamlooze vennootschap naar 
Nederlandsch of Engelsch recht vast te stellen. We komen daarmee 
juridisch geen stap verder, kunnen met het zoo gevonden begrip 
niets uitvoeren. Wat naamlooze vennootschap is, bepaalt het na-
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tionale recht, ook wie rechtspersoon zijn, niet wat rechtspersoon is. 
En men meene nu niet ,̂ dat wij tot deze categorie komen door het 
gemeenschappelijke in verscheidene rechtsordeningen na te speuren, 
dat deze dus niet anders zijn dan nog algemeenere dan de meest al­
gemeene van een bijzonder rechtssysteem. Immers ieder rechts­
systeem is een systeem van bevelen en voorschriften; in dit systeem 
spreekt een wil tot ons, die gehoorzaamheid verlangt. Binnen dat 
geheel kunnen we die regels systematiseeren, doch daarbuiten is 
geen band, die ze vereenigt. In elk rechtsbegrip ligt een regel, die 
bindt. Waar zou de gebondenheid vandaan k6men, als we buiten 
het bepaalde systeem gaan staan? Reeds daarom is het niet mogelijk 
juridisch tot een algemeen begrip, dat voor meerdere systemen zou 
gelden, door verdere generalisatie op te klimmen Doch wel kunnen 
we in die systemen de categorien opsporen, die de menschelijke geest 
volgt bij zijn rechtsschepping. 

Rechtssubject, object, rechtsbetrekking, subjectief recht, rechts­
plicht, onrecht, ook rechtsordening, rechtsgezag, het zijn alle cate­
gorien, die door de theorie van het recht moeten worden vastge­
steld. Van de wetenschap van het positieve recht kan die theorie 
scherp worden gescheiden. Ten slotte onderzoekt zij het begrip recht 
zelf. Dit laatste is reeds lang ingezien; wij kunnen alleen dan zeggen, 
dat iets positief recht is, indien wij een criterium hebben, waaraan 
wij recht herkennen; uit het positieve recht zelf kunnen wij dat nooit 
afleiden. ^ Doch ook de grondvormen kunnen niet uit eenigen rechts-
inhoud worden gededuceerd; reeds hierom niet, omdat zij op zich 
zelf zonder inhoud zijn: uit de bepaling wat rechtsplicht is, volgt 
geen enkele plicht voor wie ook. Wie gebonden is, waartoe hij ge­
houden is, het volgt uit regels door een gezag opgesteld, niet uit een 
analyse wat die gebondenheid is. Het is met het recht als met de 
taal: de menschelijke geest is bij de vormen, waarin hij recht of taal 
maakt, gebonden aan zekere voorwaarden. Die vinden we overal 
terug: veeleer dan resultaat van vergelijking en generaliseering van 

1 Dit was de opvatting der „algemeene rechtsleer", die vooral door A. 
MERKEL, Ueber das Verhdltnis der Rechtsphilosophie zur Positiven Rechts­
wissenschaft, Griinhut's Zeitschrift Bd. I (1874) en door zijn vele volgers is 
gepropageerd. 

2 Vgl. STAMMI^ER Theorie der Rechtswissenschaft (1911) passim. Ook SoMl,o 
Juristische Grundlehre (1917), vooral § 5. 
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den inhoud van rechtsregelingen van verschillende landen en tijden, 
maakt het bestaan dezer categorie zulk een vergelijking naar de 
juiste opmerking van A. REINACH^ eerst mogelijk. Doch dit wil niet 
zeggen, dat de categorien gekend worden buiten het positieve recht 
om, allerminst dat zij, als STAMMLEK ^ vŝ il, uit een begripsbepaling 
van het recht kunnen worden afgeleid. Maar het is niet het positieve 
recht op zigh zeU"', dat Jiet voorwerp van studie is van de rechts­
theorie, noch het positieve recht van een bepaald volk, noch dat 
van vele volken en tijden, doch het positieve recht als uiting van 
den recht-scheppendeh geest. Niet in maar aan het positieve recht 
zoekt de theorie de categorien, waarbinnen de mensch zich beweegt 
als hij een uitspraak van recht doet. Zij zijn een element van de 
functie van onzen geest, dat wij trachten te begrijpen; de rechts­
theorie is verwant aan de logica en de taalphilosophie. Zien we zoo 
haar taak, dan heeft dunkt mij de vraag. die DE TOURTOUI^ON op-
werpt ^ — en bevestigend beantwoordt — of de categorien ook zou­
den gelden, indien er geen positief recht was, geen zin. Zeker zijn zij 
voorwaarden van positief recht; in het positief recht ondersteld, 
gaan zij logisch — naar men zegt — aan het recht vooraf, doch de 
vraag naar haar bestaan zou zelfs niet kunnen worden gesteld, in­
dien er geen positief recht bestond. 

Wanneer wii di t alles in het oog houden, kan ook de vraag naar 
de waarde der constructies van den wetgever worden beantwoord. 

I De wetgever is aan de categorien, die de rechtstheorie onderzoekt, 
gebonden. Hij kan ze eenvoudig niet ter zijde stellen, evenmin als 
iemand de vormen van ons denken, die de logica bloot legt, of die 
der taal, die de taalphilosophie bestudeert, ook wel eens niet zou 
kunnen gebruiken. 

Het is ook duidelijk, dat, waar het in de rechtstheorie om een 
weten gaat, iedere uitspraak van den wetgever op dit gebied zonder 
zin is, geen meerdere waarde heeft dan die van welk willekeurig 
mensch ook. Een wetgever, die zich vermeet nu eens te gaan zeggen, 
wat rechtsplicht is of wat een rechtspersoon, doet dwaasheid. Hij 
spreekt een woord in de lucht, dat geen weerklank heeft 

' Die a priorischen Grundlagen des biirgerlichen Rechts (1913), zie biz. 840. 
2 t. a. p. biz. 190 vgl. 
' Geciteerd boven biz. 71, zie biz. 625. Overigens raad ik ieder, die nader 

inzicht in de hier gesproken vragen verlangt, de lezing van het hoofdstuk 
over „Le droit pur" van TOURTOXJI,ON'S boek biz. 480 vlg. aan. 
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Dit komt dan ook niet, of zoo goed als niet, voor. Doch wel geeft 
de wetgever herhaaldelijk uitspraken waarin hij verband legt tus­
schen zijn voorschriften en de categorien van het recht, die daarin 
zijn gebezigd, dus den stap doet van begrip tot grondvorm, dien we 
boven aanwezen. De bepaling: de naamlooze vennootschap is rechts­
persoon, is er een van. Wij kunnen zulk een uitspraak op dubbele 
wijze opvattent-eenerzijds is zij voorschrift, bevel, wilsverklaring, 
anderzijds is zij wetenschappelijk oordeel. Als wilsverklaring moet 
zij worden geinterpreteerd als iedere andere, heeft zij gezag als deze; 
als wetenschappelijk oordeel staat zij bloot aan de critiek, waaraan 
iedere uitspraak van wetenschap onderworpen is. Beamen wij dat 
oordeel, dan geeft dat verder geen moeite Verwerpen wij het, dan 
is dat echter niet alleen voor de wetenschap van belang, doch dan 
raakt dat 66k de uitspraak als voorschrift. Immers door die ver­
werping constateeren wij een tegenspraak. Nemen wij nogmaals het 
voorbeeld der vennootschap onder firma, en nogmaals verzoek ik 
den lezer er niet op te letten, dat het de rechtspraak is, die deze ver­
houding regelt, niet de wetgever. Wie daarmee moeite heeft, denke 
zich, dat in de wet stond, wat thans de jurisprudentie leert. Dit nl.: 
eenerzijds, dat de vennootschap onder firma niet is rechtspersoon, 
anderzijds, dat de regels gelden over faillissement,compensatie en 
beslag, waardoor vennootscAa/) en vennoot^M worden gescheiden. 
Indien het nu juist is, dat die laatste regels alleen begrijpelijk wor­
den, als wij aannemen dat hier de categorie rechtspersoon is ge­
bruikt, dan wordt de eerste verklaring wetenschappelijk een on­
juistheid, doch dan verliest zij ook aan gezag als voorschrift, omdat 
zij met de laatste in strijd is Dan bestaat voor dengene, die recht 
zoekt, nog slechts de vraag, waaraan hij waarde heeft toe te kennen 
voor zijn naspeuren van recht: aan de regels, die bepaalde positieve 
uitspraken omtrent zekere rechtsgevolgen inhouden, of aan het 
abstracte voorschrift, dat er mee strij dt Beide volgen kan hij niet Voor 
mij ishet niet twijfelachtig, dat danhet laatste, dat toch in wezen niet 
anders was dan een wetenschappelijke waarheidsverklaring, die 
slechts door den persoon, die haar uitsprak, een andere beteekenis 
kreeg, het tengevolge van haar wetenschappelijke onjuistheid moet 
afleggen. ^ 

1 Vgl. W. P. N. R. 2754 vlg. en 3052. 
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Hier ligt de grens van de macht, die over het recht beschikt. Aan 
de logische vormen van het recht is zij gebonden. Deze zijn voor 
haar een „a priori", gelijk er ook een maatschappelijk en een ethisch 
a priori voor haar is. Over deze beide zullen wij in den loop van dit 
werk verder handelen, hier was het ons slechts om de logische voor­
waarden van ieder rechtsoordeel te doen. 

Men bedenke echter, dat met aanwijzing der categorien op zich 
zelf-omtrent den inhoud van het recht niets is gezegd. Uit de cate­
gorien alleen kan geen enkel concreet rechtsvoorschrift worden af­
geleid. Zij zijn volkomen leeg. Er bestaat altijd weer het gevaar de 
categorie der rechtstheorie als een begrip van het positieve recht te 
behandelen en daaruit door deductie zekere conclusies te trekken. 
Niemand heeft den aard van de categorien en van de rechtstheorie 
zoo scherp in het oog gevat als A. REIN. \CH; toch is juist hij sterk 
in deze fout vervallen. ̂  Gevolg was, dat men ook het wel bij u i t ­
stek belangrijke in zijn scheiding van rechtstheorie en wetenschap 
van het positieve recht uit het oog verloor. 

Ons blijft aan het slot dezer paragraaf nog slechts een korte resu-
meering over van wat we aangaande de beteekenis der constructie 
voor de rechtsvinding vaststelden/ De rechtsvinding kan niet buiten 
de constructie, omdat het recht als een moet worden begrepen; de 
constructie niet buiten de theorie, omdat zij bij al verder systema­
tiseeren moet teruggrijpen op de categorien van het recht, die door 
de functie van den menschelijken geest zelf worden gegeven. Slechts 
dan wordt het recht afdoende gevonden als het ook is begrepen. 
Zoolang we nog staan voor wat we min of meer vaag voelen, maar 
niet klaar doorschouwen, zijn we nog niet geheel overtuigd. We vra­
gen meer: we denken de stof door totdat we alles met behulp der 
grondvormen tot een geheel kunnen samenvatten. We moeten ons 
echter altijd bewust zijn, dat geen poging daartoe het doel bereikt. 
Het recht gaat in het systeem nooit op, al was het alleen, omdat het 
wisselt en verandert met elken dag. 

Een kort antwoord op de vraag voor welke regelingen nu de con­
structie van groote, voor welke zij van geringe waarde is, is niet te 

' Zie de kritiek van BINDER, Philosophie des Rechts (1925) biz. 149 vlg. 
BINDER ziet niet, dat zijn kritiek op de uitwerking het beginsel, de aanwij­
zing zelf van de logische grondvormen, onaangetast laat. 
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dat haar beteekenis — en dus ook die van rechtsvinding langs den 
weg van systematiseering — stijgt naar mate de wetgever zich ab­
stracter heeft uitgedrukt, en dus zelf aan het systematiseeren is ge-
togen. Voor ons is haar belang in het verbintenissenrecht het grootst. 
Gaat de wetgever, als de Duitsche, een algemeen deel opstellen, dan 
zal dit alleen kunnen worden begrepen, en dus toegepast, door een 
rechtsvinding, die zelf een sterk constructief karakter vertoont. De 
taalkundige interpretatie is bij zulke bepalingen van gering belang; 
zij dwingen tot een uitlegging, die door intellectueelen arbeid van 
logischen aard haar resultaten tracht te bereiken. 

§ 15. Analogie. Rechtsverfijning. Rechtsbeginsel. 

Het is mogelijk, dat met uitlegging der wet naar taalgebruik of 
bedoeling van den wetgever en ook met behulp van systematisch 
interpreteeren het antwoord op een concrete rechtsvraag niet kan 
worden gegeven. 

Wij zagen reeds (§ i), dat men dan veelal zijn toevlucht neemt 
tot analogie. Om het daar aangehaalde voorbeeld nog eens te noe­
men : de wet regelt wat bij verkoop van een verhuurde zaak met de 
huur moet geschieden: de rechtsbetrekking, die tusschen verkooper-
verhuurder en huurder bestond, zal voortaan bestaan tusschen 
dezen en den kooper (art. 1612 B. W.). Doch als nu de verhuurder 
zijn buis niet ver koopt, maar wegschenkt, legateert of in een ven­
nootschap inbrengt? Wat is daarvan het gevolg voor de huur? Ook 
dan gaat deze op den verkrijger van het onroerend goed over, ant­
woordt de rechtspraak. We hebben dan met analogie te doen; een 
regel wordt toegepast op een geval, dat hij naar letter en bedoeling, 
voorzoover deze kenbaar is, niet bestrijkt, maar dat op het geregelde, 
gelijkt. Op welken grond steunt deze methode? 

Soms ligt zij vlak naast de taalkundige interpretatie. De grenzen 
van de beteekenis van een woord staan niet voor altijd vast; het is 
mogelijk, dat het woord van een of ander wetsvoorschrift meer om­
vat dan gewoonlijk; de toepassing zelf der wet kan tot uitzetting 
van dat gebied leiden, doch altijd blijft hier een grens, die het 
spraakgebruik in het algemeen, en die de wet in het bijzonder, stelt. 
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Met welk recht passen wij dan een voorschrift toe op een niet ge­
regeld geval? Schenking, legaat of inbreng in een vennootschap is 
niet verkoop en toch geldt de regel van art. 1612 ook voor deze 
handelingen. Waarom? 

Het antwoord zal wel moeten zijn, dat het in den aard van de 
rechtsvinding op grond der algemeene regeling in de wet ligt gelijke 
gevallen gelijk te behandelen.' Doch is hier gelijkheid; we zeiden 
toch juist dat schenking en inbreng niet zijn verkoop? Als we daarop 
bevestigend antwoorden, dan is het wel omdat we, wat verder het 
verschil tusschen deze handelingen mag zijn, het op dit gebied zon­
der belang achten, en to t die conclusie kunnen we alleen komen 
door een analyse van den regel van art. 1612. In de botsing van be­
langen tusschen den kooper van een zaak, die met de huur, als niet 
door hem gesloten, niet te maken wenscht te hebben, en den huur­
der, die een recht ten aanzien van een zaak verkregen heeft en met 
de daarna door den verhuurder gesloten koopovereenkomst geen 
rekening wenscht te houden, laat de wet het laatste voorgaan. Den 
huurder verzekert hij het genot gedurende den tijd waarvoor hij ge-
huurd heeft. Zijn belang prevaleert. Doch waarom alleen boven dat 
van den kooper, en niet boven dat van andere verkrijgers? Er zit 
in den koop en zijn verschil met schenking niets dat het zou kunnen 
verklaren. Wat het voor beteekenis kan hebben, dat de verkrijger 
de zaak krachtens koop verkreeg, kunnen we niet inzien; het is voor 
deze verhoudingen onverschillig. Met andere woorden: wij meenen 
gerechtigd te zijn uit den bijzonderen regel van den verkoop tot een 
algemeenen voor vervreemding op te klimmen, in den verkoop niet 
meer te zien dan een toevallig element, dat daarom den wetgever 
bij vaststelling van dit voorschrift voor oogen stond, omdat het nu 
eenmaal het meest voorkomende is., 

De rechtsvinding door analogie is, zoo gezien, nauw verwant aan 
die door constructie. Uit de begrippen schenking, verkoop, inbreng, '• 
construeeren we een begrip vervreemding, met behulp daarvan vor­
men wij uit den bijzonderen regel een algemeenen en concludeeren 
tot wetstoepassing bij analogie. Bij de constructie brengen we een 
geval onder een algemeenen regel; bij de analogie herleiden we een 

» Zoo TERTUI< I , IANUS D . I , 3, 27. Vgl. G E N Y , Science et technique en droit 
privi I (1914), No. 53, biz. 157. 

ScHOLTBN, Inleiding. 6 



82 

regel tot een algemeenen, niet in de wet neergeschrevenen, en con­
cludeeren weer uit dezen algemeenen regel tot het bijzondere geval: 
eerst van verkoop tot vervreemding, dan van vervreemding to t 
schenking, inbreng, dan ook tot legaat. 

De pendant der analogie is, naar we in § i reeds aangaven, de 
rechtsverfijning. In de analogie wordt een min of meer bijzonder 
gehouden regel veralgemeend, in de rechtsverfijning een algemeene 
regel door bijzondere uitzonderingen beperkt. Wij haalden daar het 
voorbeeld aan van de beperking van den regel van art. 1401 B. W. 
door die van de eigen schuld; wij zouden er aan toe kunnen voegen 
de e\«lieens aan de rechtspraak te danken beperking van den regel 
over de ingebrekestelling van art. 1274 en art. 1279 B. W. Deze 
kent slechts een uitzondering op den eisch der ingebrekestelling als 
voorwaarde van schadevergoeding; als de verbintenis zelve het in 
gebrek? zijn door het enkele verloop van den termijn medebrengt. 
De praktijk neemt er meerdere aan: ingebrekestelling onnoodig bij 
positieve contractbreuk, als de schuldenaar erkend heeft nalatig te 
zijn, enz. Wie den langzamen groei dezer rechtsverfijning wil nagaan, 
leze eens de artikelen van H. L,. DRUCKER in het Rechtsgeleerd Ma-
gazijn van 1909 en 1910. .̂ Methodisch is hier sterke analogie met 
de analogie. Ook bij de rechtsverfijning komen we tot onze conclu­
sies door ontleding van de wettelijke regeling en herleiding daarvan 
tot een algemeenen grondslag. Doch hier doen we dat niet om in het 
ongelijke de gelijkheid, maar om in het gelijke de ongelijkheid te 
constateeren. Ook waar eigen schuld is, kan de benadeelde zich op de 
letter van art. 1401 B. W. beroepen, doch deze regel — hoe alge­
meen ook — is op zijn beurt uitvloeisel van den nog algemeeneren: 
waar schuld, daar schade. ^ En dit beginsel eischt, dat tusschen de 
gevallen, waarin ook de benadeelde schuld heeft en die waarin dat 
niet het geval is, wordt onderscheiden. Evenzoo wordt de grond van 
de bepalingen over de ingebrekestelling gezocht en deze gevonden 

' Vgl. ook van GOUDOEVER in deze Handleiding III, biz. 154 e.v. 
2 Men meene niet, dat hier tegenspraak is met biz. 6, waar betoogd werd, 

dat het rekening houden met de eigen schuld niet is eenvoudige toepassing 
van art. 1401 B.W. In het beginsel: waar schuld, daar schade, is schuld een­
voudig laakbaar gedrag, in art. 1401, als element van de verplichting tot 
schadevergoeding: toerekenbaar te-kort in zorg voor eens anders persoon 
of goed. 
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in den regel, dat slechts die schuldenaar schadevergoeding verschul-
digd is voor zijn stilzitten, die wist, dat thans handelen van hem 
verlangd werd. Doch als dit juist is, dan volgt daaruit ook, dat wie 
verklaard heeft niet te willen nakomen, niet mag verlangen, dat hem 
nog een waarschuwing wordt gezonden. / 

De constructie is een classificatie: wij brengen bepaalde begrippen 
bij elkaar en rangschikken ze naar hoogere, die ze omvatten. Ana­
logie en rechtsverfijning geschieden met behulp van die classificatie, 
doch haar aard is toch anders. We reduceeren hier bepaalde regels 
tot andere van meer algemeenere strekking, zien in deze den grond 
van de door het positieve recht gegevene: in den regel, dat d ^ u u r -
der moet v6orgaan voor den verkrijger, den grond van den regel 
van art. 1612, in den regel : waar laakbaar gedrag, daar ten slotte 
de schade, den grond van art. 1401 enz. Zeker zijn we ons dat niet 
altijd bewust; we gaan hier, gelijk zoo dikwijls, tastend voorwaarts; 
zien meer gelijkenissen, dan dat we ze afdoend in een formule kun­
nen samenvatten, doch dat neemt niet weg, dat ontleding van wat 
we bij analogie doen, altijd tot deze conclusie leidt. We zoeken, ge­
lijk men het vroeger veelal noemde, de ratio legis. Nu kan die als 
grond aangewezen regel zelf weder tot een anderen worden herleid, 
en zoo kunnen we verder gaan, doch ook hier, gelijk bij het zoeken 
naar het algemeene begrip, waar onder een bijzonder kan worden 
gerangschikt, komen we op een punt waar we stuiten en hier, gelijk 
daar, zijn wij, als wij dat bereikt hebben, op een ander vlak geko­
men. Hier zijn we daar aangeland, als we een uitspraak opstellen, 
die voor ons, — dus menschen van een bepaalden tijd in een be­
paald land levend in een bepaald rechtssysteem — onmiddellijk 
evident is. Waar schuld, daar schade, is er een van. Wij noemen dit 
een rechtsbeginsel. Een rechtsbeginsel is niet een rechtsregel. Was 
het regel, dan zou die zoo algemeen zijn, dat hij 6f niets 6f veel te 
veel zeide. Directe toepassing door subsumptie van een geval onder 
een beginsel is niet mogelijk, daartoe moet eerst door een meer con­
creten inhoud de regel worden gevormd. Bij die vorming botst be­
ginsel tegen beginsel: het eene zal in deze, het andere in die richting 
dringen. Het beginsel is dus niet recht, doch geen recht is te be­
grijpen zonder die beginselen. Het zijn tendenzen, welke ons zedelijk 
oordeel aan het recht stelt, algemeenheden, met al de betrekkelijk-
heid, die dat algemeene meebrengt, maar die toch niet te missen 
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zijn. In het beginsel raken we het zedelijk element in het recht, ge­
lijk in den grondvorm het logische.„Ten slotte doet de rechtsvinding 
een beroep op ons zedelijk oordeel. Zij doet dat in de eerste plaats 
bij de concrete beslissing — daarover handelen wij later — doch zij 
doet dat ook bij de opsporing van het rechtsbeginsel in het rechts­
systeem. Wij kunnen alleen als zoodanig aanwijzen wat wij ethisch 
beamen. 

Het is een der voornaamste functies der rechtswetenschap het 
rechtsbeginsel in het positieve recht op te sporen. Het is waarlijk 
niet alleen van belang als we voor de vraag staan, of wij een of andere 
wetsbepaling bij analogie zullen toepassen, of wel een beperking van 
een algemeenen regel door verfijning geoorloofd is; ook in de syste-
matiek, als we bepaalde voorschriften combineeren, stellen wij de 
vraag of zij uitvloeisel zijn van hetzelfde beginsel en dus zulk een 
combinatie verdragen Telkens grijpen we naar het rechtsbeginsel 
terug. 

Het kan zijn, dat we het rechtsbeginsel vinden door het gemeen­
schappelijke in schijnbaar uit elkaar liggende regelingen aan te 
wijzen. Zoo deed J. H. THIEI, ^ indertijd een goeden greep door in de 
regeling van de wissel-verbintenis, in die van de eigendomsverkrij-
ging van onroerend goed en in art. ig io het beginsel van de bescher­
ming van de goede trouw van derden tegenover de handelingen van 
partijen bloot te leggen, d.w.z. de gedachte, dat wie op grond van 
de naar buiten blijkende regeling van een rechtsverhouding tusschen 
bepaalde personen aanneemt, dat deze is, als zij schijnt te zijn, op 
dien schijn mag vertrouwen en tegen de partijen wordt beschermd, 
als hij op grond van dat vertrouwen verder handelt. Het beginsel 
kan in talrijke andere verhoudingen worden aangewezen; eenmaal 
ontdekt werpt het licht op regelingen, die nog niet een bevredigende 
verklaring vonden, op art. 2014 B. W. b.v. en kan het bij verder 
onderzoek met vrucht worden gebruikt. Zoo meende ik het te mogen 
aanwenden bij bespreking van de vraag der terugwerking van de 
ontbinding volgens art. 1302 B. W. van een verkoop van onroerend 
goed en haar invloed op na den verkoop verkregen rechten van der­
den op dat goed. ^ 

1 In zijn proefschrift, De goede trouw van derden en haar bescherming tegen­
over de handelingen van partijen (Am.sterdam 1903). 

2 Zie deze Handleiding II, biz. 170 vlg. 
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Art. 2014 B. W. zelf kan als een beginsel-uitspraak worden aan-
gemerkt. Indien de wetgever een zoo algemeene uitspraak geeft, dat 
directe toepassing door subsumptie niet mogelijk is, dan is het een 
beginsel. ^ Hier staan we aan de grens tusschen algemeen gehouden 
regels en beginsel. Wie meent, dat art. 2014 inhoudt, dat wie be­
zitter is van roerend goed ook eigenaar is, mag het een rechtsregel 
noemen, al staat hij naar mijn meening bij de toepassing in ons 
systeem hulpeloos; wie als ik meent, dat het voorschrift twee regels 
samenvat, n.l. „wie een roerende zaak te goeder trouw onder be-
zwarenden titel ver krijgt van een niet-eigenaar wordt eigenaar" en 
„de bezitter van een roerende zaak wordt vermoed daarvan eigenaar 
te zijn" houdt de samenvatting in deze formule „bezit is volkomen 
t i te l ' voor de aanduiding van een rechtsbeginsel, dat eenerzijds 
samenhangt met het beginsel der bescherming van de goede trouw 
van derden, aan den anderen kant met de gedachte van het zooge-
naamde conservatisme in het recht, „beati possidentes". 

Stellig niet meer dan beginsel-uitspraken zijn art. 1374 B. W. en 
art. 14 A. B. De wederontdekking in onzen tijd van de uitbreiding 
van de contractueele verplichting buiten den contractsinhoud en 
tegelijk van haar grens door het beginsel van de goede trouw, is 
voor het privaatrecht van buitengewoon belang. Doch positieven 
inhoud krijgt de regeling, die op dezen grond steunt, eerst, indien 
zij uit het beginsel tot het bijzondere af daalt; wat baat het beginsel 
als het niet wordt verwezenlijkt in de bijzondere regels? 

Het is ten slotte mogelijk, dat het rechtsbeginsel niet is uitge­
sproken noch uit bepaalde voorschriften kan worden afgeleid, maar 
dat het de veronderstelling is, waarvan de regeling van een geheel 
rechtsgebied,soms van het geheele recht, uitgaat. In het procesrecht 
biedt daarvan een voorbeeld het beginsel der gelijkheid van par­
tijen, de noodzakelijkheid daarop steunend steeds beiden gelijkelijk 
de gelegenheid te geven hun standpunt te verdedigen (audi et al­
teram partem), ook de spreuk: waar geen belang, geen actie. In het 
strafrecht is de uitspraak: geen strafrechtelijke aansprakelijkheid 
zonder schidd, voorbeeld van zulk een onuitgesproken beginsel ^, 

• Vgl. H. H E U E R , Die Souverdnitdt (1927) biz. 49. 
2 Zie Handelingen Ned. Jur. Vereeniging 1930. Praeadviezen J. WIJN-

VEi,DT en M. P. VRIJ. 
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terwijl ten slotte de gebondenheid aan de wet zelf als zulk een be­
ginsel kan worden aangemerkt. 

De stelling, dat er onuitgesproken beginsels zijn, en dat zij door 
opneming in de wet nog niet rechtsregels worden, doch dat dit eerst 
geschiedt in de verbijzondering van de rechtspraak, sluit niet in, dat 
een uitdrukkelijke uitspraak van den wetgever ongewenscht zou 
zijn. Gelijk wij ons losgemaakt hebben van het denkbeeld, dat buiten 
de wet geen rechtsregels worden gevonden, moeten we ook de ge­
dachte laten varen, dat al wat de wet opneemt rechtsregel is. 

Het is een vraag van wetstechniek of eenig beginsel moet worden 
uitgesproken dan wel stilzwijgend mag worden verondersteld. Indien 
de beide regels, die ik boven noemde, werden opgenomen, zou het 
beginsel van art. 2014 stellig kunnen worden gemist. Doch had art. 
1374 het beginsel der goede trouw niet vermeld, dan was het zeer 
de vraag of het zich in onze nieuwe rechtspraak wel zoo baan had 
gebroken als thans. Onmogelijk was het niet geweest; het analoge 
beginsel, dat rechtsmisbruik niet wordt beschermd, en dat niet in 
de wet staat, bewijst het.Maar toch mogen we betwijfelen of het dan 
zulk een beteekenis had gekregen. Bovendien is de opneming in ons 
tegenwoordig cassatiesysteem van belang, omdat zij de handhaving 
van het beginsel onder controle van den Hoogen Raad brengt: zij 
kan ten slotte gewenscht zijn om de erkenning van het beginsel 
boven twijfel te stellen, om een bijzonder gezag aan dat beginsel te 
verleenen. ̂  

Het rechtsbeginsel is dus een uitspraak omtrent positief recht, 
die onmiddellijk evident is. We vinden het in het positieve recht, in 
het systeem van regels, beslissingen en instellingen in zijn geheel, 
doch het wijst boven het positieve uit naar het zedelijk oordeel, de 
scheiding van goed en kwaad, waarin het recht is gegrondvest. 

Gelijk de categorie de vorm is, waarin de logische functie van 
onzen geest zich in het recht toont, is het rechtsbeginsel uitvloeisel 
van de ethische. In het beginsel dringt het zedelijk oordeel in het 
recht. In het ethisch karakter van het beginsel ligt, dat het waar­
deering insluit en daarmee de mogelijkheid van graad-verschil. Er 
is beginsel en beginsel. Er zijn er, die we als zoodanig aanduiden, 

• Zie vooral de redevoering van VRIJ ter Jur. vereeniging, Handelingen 
II, biz. 46. 
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'omdat zij door haar algemeenheid zich aan toepassing door een­
voudige subsumptie onttrekken, doch die nog sterk elementen van 
bijzondere regelingen bevatten (zoo het beginsel van art. 2014); 
er zijn er ook, die niet anders uitdrukken, dan dat zekere funda­
menteele, zedelijke eischen ook in het recht moeten worden ge-
hoorzaamd (zoo het beginsel van eerlijkheid en waarachtigheid, dat 
in ieder bedrog strijd met de goede trouw ziet). Het eene is niet alleen 
algemeener dan het andere, het wordt ook hooger gewaardeerd dan 
het andere. Bij de rechtsvinding zal het lagere voor het hoogere 
moeten wijken. In verband hiermee is ook de evidentie verschillend. 
het een zal onmiddellijk evident zijn voor ieder, het ander alleen voor 
dengene, die het rechtssysteem door en door kent. 

Het zoeken van het beginsel is intellectueel werk en al mede van 
het belangrijkste werk der rechtswetenschap, omdat het in het posi­
tieve systeem, het geheel der rechtsordening, moet worden opge-
spoord, waar het niet is uitgesproken, en aan dat geheel getoetst als 
•de uitspraak wel geschiedde, doch het is tegelijk volkomen irratio-
neel,omdat alleen dat als beginsel kan worden erkend, wat door den 
onderzoeker zelf als voor zijn zedelijk bewustzijn evident wordt aan­
vaard. 

Hiermee raken wij aan de vraag, die wij hier, als boven bij den 
logischen vorm, kunnen stellen: is ook de wetgever aan deze begin­
selen gebonden of kan hij ze verwerpen? Een vraag, die hier, omdat 
het om wetenschap en waardeering beide gaat, een ander antwoord 
behoeft dan daar is gegeven. 

Het rechtsbeginsel wordt in het recht gevonden. Over het recht 
heeft de wetgever macht, hij kan het beginsel in het positieve recht 
opnemen, ook het daaruit verwijderen. Het beginsel van art. 2014 
kan uit onze wet verdwijnen, niemand zal het betwijfelen. Doch met 
deze eenvoudige opmerking is onze vraag niet afgedaan. 

Want vooreerst is het mogelijk, dat de uitspraak van het beginsel 
en de bijzondere regeling met elkaar strijden. Het beginsel is een 
beginsel van het recht in zijn geheel. Wordt het in bijzondere be­
palingen, in rechtspraak en rechtshandhaving gevolgd, dan is het 
beginsel van positief recht, ook al zou de wet het uitbannen, en om­
gekeerd: ontbreekt de verbijzondering, dan maakt de meest uit­
drukkelijke uitspraak een formule nog niet tot rechtsregel. Bijzon­
der duidelijk komt die mogelijkheid uit, indien de wet wel het be-
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ginsel neerschrijft.doch niet de bijzondere regeling bevat en deze aan 
anderen, in de eerste plaats aan den rechter, is overgelaten. De 
vrouw is aan haar man gehoorzaamheid verschuldigd, zegt art. 
l 6 i B. W. Dit wil een rechtsbeginsel beduiden; het is doode letter. 
De rechterlijke uitspraken, waarin het van rechtsbeginsel tot rechts­
regel moest worden, zijn niet aan te wijzen; zij bestaan niet. En nu 
zegge men niet, dat al zijn deze uitspraken er niet, zij toch ieder 
oogenblik kunnen worden uitgelokt, dat dus het rechtsbeginsel recht 
is, zoolang het in de wet staat. Wie zoo redeneert, houdt het verschil 
tusschen rechtsregel en rechtsbeginsel niet in het oog. Een wets­
regel verliest door niet-toepassing zijn kracht niet (art. 5 A. B.); bij 
een rechtsbeginsel, waar een andere autoriteit dan de wetgever den 
regel moet opstellen, wordt het geen recht, zoolang dit niet ge­
schiedt. En nu is het zeker waar, dat de rechter het beginsel, dat de 
wet opneemt, behoort te eerbiedigen, doch het gezag, dat hier de 
wetgever heeft, is van anderen aard als dat wat zich in den regel, 
die bevel is of voorschrift, doet gelden. Het beginsel is richtsnoer, 
onvoorwaardelijke opvolging kan het, juist omdat het niet meer is 
dan beginsel, niet verlangen. Slechts een bevel, een voorschrift, niet 
een beginsel-uitspraak, kan worden gehoorzaamd. Een rechter, die 
een beginsel ter zijde laat, Verzuimt daardoor alleen nog niet zijn 
plicht. Hij moet daarvoor inderdaad goede redenen aan voeren, hij 
is daarbij gebonden aan het oordeel der betrokkenen; bij een be­
ginsel van zoo wijde strekking als dat van de gehoorzaamheid der 
gehuwde vrouw, aan wat men het rechtsbewustzijn van een bepaal­
den tijd in een bepaald volk kan roemen. Wij komen daarop hier­
onder terug, hier is het genoeg te constateeren: de enkele wetsuit-
spraak over een beginsel maakt het niet tot recht. 

In de vorige paragraaf zagen wij, dat de macht van den wetgever 
halt houdt voor de logische functie van den menschelijken geest. 
Over ons wetenschappelijk-, ons waarheidsoordeel, heeft hij geen 
macht. Over onzen wil en waardeering van gedragingen heeft hij dat 
wel, doch als hij een beginsel stelt, maar niet in positieve regels uit-
werkt, dan zal dat beginsel slechts dan tot recht worden, indien het 
door hen, aan wie de uitwerking is overgelaten, wordt aanvaard. 
Als het woord van den wetgever geen weerklank vindt, blijft het 
hoUe galm. Doch hoe als de wetgever het beginsel niet alleen uit­
spreekt, doch ook uit werkt tot in bijzonderheden — moet het dan 
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worden erkend ook door hem, voor wiens eigen oordeel het niet 
evident is? 

We raken hier aan een uiterst moeilijk punt in den aard van bet 
recht zelf gelegen. Het is positieve regel, die als zoodanig van buiten 
wordt opgelegd en waarvan de oplegging wetenschappelijk kan 
worden geconstateerd; het is tegelijk een regel van behooren, die 
alleen kracht heeft, indien dat behooren wordt erkend door hem, 
die het concrete recht zoekt. Hoe indien deze beide eischen met 
elkaar in botsing komen, aan den een wel, aan den ander niet is vol­
daan? Dat de positieve regel, die den rechtstoepasser onzedelijk 
voorkomt, niettemin moet worden toegepast, moeten wij in dit boek, 
waar we de gebondenheid aan de wet niet onderzochten, maar voor-
opstelden, als grondslag van ons hedendaagsch systeem van pri­
vaatrecht, aannemen; doch hoe is het met het beginsel, dat in en 
achter die regels schuilt; moeten we ook dat erkennen, het bij iedere 
rechtsvinding gebruiken, of hebben we ons te beperken tot de aan­
vaarding der regels, die zijn neergeschreven en mogen we iedere 
consequentie ui t het naar onze opvatting onjuiste beginsel ver­
werpen? 

Aan het antwoord op deze vraag moet een ding voorafgaan. In 
onze waardeering van rechtsbeginselen zijn trappen, zeiden we; ze 
zijn er ook in de verwerping. Het is mogelijk, dat we eenig beginsel 
minder juist achten, dat we niet alleen in uitwerking, doch princi-
pieel de een of andere stof liever anders geregeld zagen, doch dat we 
niettemin, omdat we de waarde van de regeling alleen al als regeling 
terwille van het gezag, waarvan zij afkomstig is, erkennen, ons voor 
die regeling buigen. Tot zekere hoogte kunnen we aanvaarden, wat 
ons zelf niet evident is, maar waarvan we de evidentie voor anderen 
begrijpen. Doch het is ook mogelijk, dat wij het beginsel z66 ver-
werpelijk achten, dat het voor ons geen recht mag heeten. 

Eerst in het laatste geval staan wij voor ons probleem. Daarover 
bestaat belangrijk meeningsverschil. 

Indien men meent, dat met een oordeel: waar of niet waar, al of 
niet positief recht, het laatste woord in de rechtswetenschap is ge­
zegd en het zedelijk oordeel, de vraag der gerechtigheid, buiten de 
deur wijst zoolang een vraag van recht wordt onderzocht, dan is 
ieder beginsel, dat door dat onderzoek in het rechtssysteem wordt 
aangewezen, recht. Mij is niet duidelijk hoe eenige arbeid in recht-
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spraak of wetenschap, die rechtspraak voorbereidt, van dat stand­
punt mogelijk is. Altijd weer wordt naar het „bevredigende" eener 
conclusie gevraagd, altijd krijgt ten slotte deze bevrediging voor het 
zedelijk oordeel de overhand in de vorming der beslissing. Mijn ge­
heele betoog heeft tot strekking te doen zien, hoe in deze beslissing 
nog iets anders dan overeenstemming met zekere door intellectueel 
onderzoek vast te stellen gegevens zit. Indien dit juist is, moet reeds 
daarom dit standpunt word&iverlaten. Niettemin wordt deze ver-
werpelijke opvatting door talrijke juristen gevolgd, niet alleen door 
de zoogenaamde positivisten^, die meenen, da t met een constateeren 
wat recht is op grond van het een of ander gezaghebbend verschijn­
sel (wet of gewoonte) de taak der rechtswetenschap is beeindigd, 
doch ook door al degenen, die geldend en gewenscht, positief en 
„richtig" recht, om de uitdrukking van STAMMLER te gebruiken, 
scherp scheiden en het laatste wel als kritiek van het positieve recht, 
richtsnoer voor de vorming van nieuwe regels, doch niet als factor 
bij de concrete rechtsvinding willen erkennen. Het laatste dan met 
uitzondering van die gevallen, waar het positieve recht met zooveel 
woorden naar het ricbtige verwijst. ^ Voor wie, als wij, meent (zie 
§§ I en 2) dat rechtstoepassing altijd is rechtsvinding, dat de 
scherpe scheiding, waarvan deze denkers uitgaan, niet bestaat, is 
deze meening ten eenenmale verwerpelijk. 

Al deze auteurs leggen zich neer bij het rechtsbeginsel, dat on-
dubbelzinnig door het gezag is uitgesproken. Zij kunnen niet anders; 
voor hen is het recht, omdat het gezag het verklaart. Wie echter 
meent, dat het recht deel heeft aan het zedelijk leven, dat de rechts-
beslissing wortelt in het zedelijk oordeel, die kan een beginsel niet 
als rechtsbeginsel aanvaarden, dat hij in zijn geweten als verfoeilijk 
verwerpt. Hij moet het toetsen aan die gewetensuitspraak, hetzij 
hij overigens die uitspraak zelf als hoogste gezag erkent, hetzij hij 
meent, dat deze op haar beurt aan hoogere ordening is onderworpen 
en alleen dan zich mag laten gelden als zij op die ordening kan steu-
nen. Het eerste is de opvatting van idealisten van velerlei gading, 
het tweede is Christelijke overtuiging. Voor beide is een onzedelijk 

1 Zoo BERGBOHM boven geciteerd. Bij ons het overgroote deel der rechts­
wetenschap van de 19* eeuw. 

2 Zie STAMMI,ER Die Lehre vom richtigen Recht (1902). Vgl. G. SCHOl,TEN, 
Wijsgeerige en Juridische Rechtsbeschouwing R. M. 1917. 
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beginsel — door welk gezag ook uitgesproken en uitgewerkt in bij­
zondere regels — nooit recht. 

Om een voorbeeld te noemen. Van ons hedendaagsche rechts­
systeem is de gedachte, dat het huwelijk is de verbintenis van een 
man met een vrouw voor het leven, beginsel. Met de beperkte erken­
ning van echtscheiding vereenigbaar, wordt dit beginsel bij invoe­
ring van het z.g. opzegbaar huwelijk prijs gegeven. Er is een stroo-
ming, die daarheen wil; elders is het geschied. Stel dat onze wet­
gever voor dien drang bezweek en de verbintenis, die niet langer 
duurt dan beide partijen begeeren.tot het huwelijk der wet maakte, 
en deze regeling zoo uitwerkte, dat het beginsel zonder eenigen 
twijfel was uitgesproken. Dan zou dit voor een Christelijke over­
tuiging, die in het thans nog aanvaarde beginsel een ordonnantie 
van hooger orde ziet, toch niet zijn rechtsheginsel. Een rechtsbegin­
sel kan niet zijn wat met den meest wezenlijken grondslag van alle 
recht strijdt. Wie op dit standpunt staat,zou de positieve regeling 
aanvaarden, maar iedere uitbreiding op grond van het beginsel be-
strijdeii. Alle regels, waarin uitvloeisel van het beginsel werd aange­
wezen, zouden naar de letter moeten worden uitgelegd. ^ 

Hier is het zedelijk a priori der wet. Naar mijn meening zal iedere 
analyse van het rechtsoordeel tot de erkenning van dit zedelijke a 
priori moeten komen, toont de ontleding zelve de onhoudbaarheid 
der opvatting, die meent in het recht niet met de gerechtigheid te 
mogen rekenen. Doch den inhoud van dit a priori bepaalt ten slotte 
het geloof. Gelijk in de ethiek en eigenlijk in iedere wetenschap, 
komen wij, als wij bij het onderzoek naar de fundamenten slechts 
diep genoeg graven, bij het geloof terecht. ^ 

Wij zijn met dit alles wel ver weg geraakt van de analogie. Toch 
was het noodig het hier te bespreken, wilden we niet oppervlakkig 
blijven. Bovendien, voor de rechtsvinding door analogie en rechts­
verfijning is het niet zonder belang. We zullen dit aantoonen. / 

. 1 Naar Roomsch-Katholieke opvatting gelden niet alleen beginselen, maar 
zelfs regels niet indien zij met het natuurrecht in strijd zijn. Dit niet „gelden" 
wil echter niet zeggen, dat ook de R. K. rechter in staatsdienst er geen reke­
ning mee mag houden. Vgl. DUVNSTEE, Burgerlijk Recht en Zielszorg (1919) 
biz. 32. 

2 'Vgl.vaijn Recht en Levensbeschouwing (igi5), ook in Beschouwingen over 
Recht (1924). 
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§ 16. Analogie, rechtsverfijning (vervolg). Argumentum a 
contrario. Scheiding van analogie en interpretatie ? Weten­

schappelijke ontleding en waardeering bij beide. 

Wij moeten de analogie nog wat nader beschouwen. Veelal stelt 
men tegenover de analogie het argumentum a contrario, het betoog, 
dat als de wet voor bepaald omschreven feiten eenigen regel stelt, 
de regel beperkt is tot die feiten en, voor wat daarbuiten ligt, het 
tegendeel zal gelden. Als b.v. art. 91 B. W. zegt, dat de vrouw niet 
kan hertrouwen dan 300 dagen na de ontbinding van het huwelijk, 
dan volgt daaruit ,dat de man bij zijn nieuw huwelijknietaaneenigen 
termijn gebonden is. 

De methode van het argumenteeren a contrario is niet van 
anderen aard dan die der analogie. Wij gaan op dezelfde wijze te 
werk, maar komen tot een ander, negatief, resultaat. Als wij de 
vraag opwerpen of niet op grond van eischen van pieteit moet wor­
den aangenomen, dat tusschen de ontbinding van een huwelijk en 
een volgend een zekere termijn moet verloopen en bij het onderzoek 
naar het standpunt van den wetgever tegenover die vraag op art. 91 
B. W. stuiten, dan staan wij voor den twijfel of deze bepaling veral­
gemeening toelaat. Waar echter ten aanzien der vrouw een reden 
voor het verbod bestaat, die voor den man niet geldt (de vrees voor 
confusio sanguinis), is de generaliseering van den regel voor de vrouw 
tot een regel voor den echtgenoot niet geoorloofd. Ook hier heeft de 
analogie haar pendant bij de rechtsverfijning: als wij een onder­
scheiding af wijzen met een beroep op de stelling, dat, waar de wet 
niet onderscheidt,ook wij dat niet mogen doen. Wij meenen dan, dat 
de ongelijkheid, waarop voor de onderscheiding beroep wordt ge­
daan, de gelijkheid ten aanzien van algemeenen regel of beginsel, 
waartoe de regel in kwestie herleid kan worden, niet uitsluit. Of wel: 
we verwerpen de rechtsverfijning, omdat we tegenover de taalkun­
dige interpretatie het beroep op de ratio niet sterk genoeg achten 
om van de woorden af te wijken. Zoo bij hetzelfde art. 91 B.W. ,̂ 
waar een nieuw huwelijk binnen den termijn verboden is, Ook als de 
vrouw na ontbinding van het vorige bevallen is en dus confusio 

» Vgl. deze Handleiding I. biz. 52. 
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sanguinis uitgesloten. In beide gevallen willen wij niet verder naar 
algemeene regels en rechtsbeginselen zoeken-, maar bepalen ons tot 
de gegevens, die taal en rechtshistorie, eventueel in verband met de 
systematiek van het recht, verschaffen. 

Wil men nu het laatste alleen interpretatie noemen, het is mij wel. 
Als men maar begrijpt, dat men dan dat woord „interpretatie" 
enger interpreteert dan sinds de Romeinen gebruik is, ^n dat de 
rechter steeds meer doet dan dit interpreteeren. Zoodra hij met doel 
en werking rekening houdt, komt er een ander element in zijn be­
slissing. . 

Doch volkomen onjuist is het naar mijn meening om — gelijk de 
meeste rechtsgeleerden doen — tusschen interpretatie, dat dan 
„ruim" of „extensief" heet, en analogie een principieele grenslijn te 
trekken. Zulk een scheiding is mogelijk op grond der gegevens bij de 
rechtsvinding Men kan tegenover elkaar stellen: spraakgebruik, 
systeem, wetsgeschiedenis, ratio. Er is ook scheiding mogelijk naar 
de methode. Doch of men nU op de methode let, dan wel op de ge­
gevens, in beide gevallen zijn analogie en extensieve interpretatie 
volkomen gelijk. Bij beide zoekt men de beslissing door de ratio, den 
hoogeren regel, vast te stellen, waartoe de regel der wet kan worden 
herleid en daaruit den nieuwen regel te deduceeren. Er is slechts 
verschil in graad. 

Zegt men^: interpretatie is omlijning, vaststel l ingvanhetterrein, 
dat een wetsbepaling bestrijkt, bij analogie gaat de toepasser be­
wust daar buiten, dan vergeet men, dat dat terrein niet op zich zelf 
wordt omlijnd, maar bij beide een verband wordt gelegd tusschen 
een wetsbepaling en een casuspositie, dat bij beide de toepassing op 
het geval door de woorden der bepaling niet is gegeven, dat deze 
bij beide door veralgemeening van den grond wordt gezocht. Het 
geval van de uitbreiding van art. 1612 B. W. beschouwde de H. R. 
als uitlegging; mijns inziens is bet een typisch voorbeeld van de 
analogie. De wel voorgedragen verdediging, dat analogie zich zou 
stellen op het eigen standpunt van den zoeker naar recht, exten­
sieve interpretatie op dat van den wetgever ,̂ die zich dan, indien 

1 Aldus M. MENDERS, Handel. Jur. Ver. 1922,1, biz. 3 vgl., ook I I biz. 220. 
2 Vgl. SAVIGNY, System (1840), I biz. 292. WINDSCHEID-KIPP, Lehrbuch des 

Pandektenrechts g" druk (1906) I § 22. 
/ 
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hij aan het geval gedacht had, zoo zou hebben uitgedrukt als de 
interpretator doet, ziet ten onrechte in de wetshistorische uitleg­
ging het alles beslissende moment en werkt bovendien met eenover-
bodige fictie. Van wat de wetgever gedaan zou hebben, als hij ge­
dacht had aan iets,waaraan hij in werkelijkheid niet dacht, weten 
we niets. 

Dat men niettemin zoo krampachtig aan dit niet bestaande ver­
schil vasthoudt, heeft een dubbele oorzaak. In de eerste plaats ligt. 
het in het belang die het voor het strafrecht zou hebben. Inhetstraf-
recht is, naar men zegt, analogie verboden, extensieve interpretatie 
toegelaten. De voorbeelden echter van extensieve interpretatie, die 
de voorstanders dezer opvatting geven, kunnen met evenveel recht 
voorbeelden van analogie worden genoemd. Zuiver taalkundig is 
telefoon niet telegraaf, zijn tuinvruchten niet veldvruchten, is een 
slapende niet een bewustelooze. enz. De pogingen ter Juristenver-
gadering van 1922, om uit te maken of electriciteits-diefstal straf-
baar is naar art. 310 W. v. S. dan wel een verboden analogie, toon-
den niets dan een hopelooze verwarring. ^ En men mag hier niet 
tegen aanvoeren, dat een onderscheiding niet mag worden verwor­
pen, omdat er grensgevallen zijn, waar de onderscheiden begrippen 
elkaar raken. Dit is alleen dan waar, indien principieel een scheiding 
gemaakt kan worden, een criterium kan worden aangegeven. Dit 
ontbreekt hier. 

Dit wil niet zeggen, dat er niet een goede grond was voor de straf-
rechthandhaving om zich tegen de analogie te verzetten. Deze ligt 
in art. i van het W. v. S., in het daar gehuldigde beginsel: geen straf 
zonder een voorafgaande strafbepaling. De strafwet heeft uit haar 
aard mede ten doel het strafbare feit te begrenzen. De rechtszeker­
heid, waarop altijd een beroep kan wofen gedaan bij afwijzing eener 
analogie, heeft in het strafrechtbijzonderebeteekenis, omdatzij daar 
mede bestaat in beveiliging tegen willekeur van den rechter. ^ In 
het strafrecht zal het onrecht, dat er in ligt,wanneer twee gevallen, 
die in beginsel gelijk zijn, verschillend worden beoordeeld, moeten 
worden aanvaard indien in het tegengestelde geval die zekerheid te 

' Vgl. de Handelingen der Ned. Jur. Ver. van 1922, praeadviezen van 
G. VAN Si,ooTEN AzN. en M. MENDEI,S. De voorbeelden zijn uit het prae-
advies van VAN SI,OOTEN biz. 10. 

2 VAN KAN spreekt hier van „rechtsveiligheid"; zie zijn Inleiding biz. 194. 
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zeer in gevaar zou worden gebracht. Er is dus een goede grond, 
waarom men in het strafrecht huiverig is voor analogie. Dat men er 
niet buiten kan, bewijzen de voorbeelden, die ik citeerde. Het ver­
schil is alleen gradueel: men zal hier slechts met de uiterste voor-
zichtigheid tot een hoogeren regel mogen opklimmen; de nieuwe 
regel zal de elementen der gegeven, bestaande, regels haast alle 
moeten bevatten, de veralgemeening moet binnen zoo eng mogelijke 
perken worden gehouden. Men kan dit alles zoo streng formuleeren 
als men wil, een principieel verschil ligt hier niet. 

Het privaatrecht staat tegenover dit alles anders. Hier mogen we 
niet, als in het strafrecht, zeggen: desnoods onrecht, mits het dan 
maar onrecht is in het belang van den verdachte. Hier staan niet 
twee ongelijke grootheden tegen over elkaar, gemeenschap en in­
dividu, waarvan de laatste bescherming vindt in de vastheid van 
den wettekst. Hier staat individu tegenover individu en als de wet, 
als iedere wet, ook al grenzen stelt aan de macht van den rechter en 
daardoor hem wil af houden van de analogie, dan dringt art. 13 A. B., 
dat hem verplicht in iedere zaak recht te spreken, in andere richting. 
Hier is de uitspraak: in den tekst der wet vind ik geen grond voor 
veroordeeling, dus spreek ik vrij, niet op haar plaats. Tegenover den 
eischer zou zij onrecht zijn. 

Toch is ook hier een grond voor de poging analogie en extensieve 
interpretatie uit elkaar te houden. Deze ligt in het cassatiesysteem. 
Cassatie is slechts mogelijk bij schennis van de wet, het instituut 
steunt op de voorstelling — we hebben het vroeger al meer opge­
merkt — dat alle recht in de wet is gelegen, dat rechtsvinding is 
wetstoepassing en dat deze geschiedt door subsumptie, door gebruik 
t e maken van de logische figuur van het syllogisme. Gevolg is, dat 
de analogie er buiten valt en de cassatierechter zich onttrekt aan 
de beslissing, of analogie al dan niet geoorloofd is. Cassatie wordt nog 
mogelijk geacht, indien een artikel, dat naar 's Hoogen Raads oor­
deel uitbreiding niet toelaat, analogisch is toegepast. Doch is de ana­
logie door den rechter geweigerd, dan is beoordeeling van de juist­
heid dezer beslising niet aan den Hoogen Raad onderworpen. Over 
uiet-analogische toepassing kan in cassatie niet worden geklaagd, 
heet het: een wetsartikel kan door dat niet-uitbreiden niet geschon-
den zijn. ^ De nietigverklaring van een merk moet volgens art. IQ, 

1 Vgl. VAN PRAAG Rechterlijke Organisatie (1925) I I biz. 587. 
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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 tot 
iedere rechtsschennis wordt uitgebreid. Zoolang dit niet is geschied, 
zal de rechter zich wel gedwongen gevoelen tot 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 tot 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 art . 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 te passen? He 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, dat 
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 men 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 




