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HOOFDSTUK III 

Het Burgerlijk Wetboek en zijn geschiedenis 

§ 1. Inleiding. 

De studie van het burgerlijk recht vindt haar centrum in het Bur
gerlijk Wetboek. Ons burgerlijk recht is gecodificeerd, d. w. z., de 
geheele stof is in een wetboek samengevat. Het is de opzet van iedere 
codificatie, dat er geen recht is buiten het wetboek. Er zijn perioden 
in de geschiedenis, waarin zich de behoefte aan rechtseenheid en 
rechtszekerheid zeer sterk doet gevoelen, zoo ten tijde van JUSTI

NIANUS, zoo in de i8« eeuw. De plaatselijke verscheidenheid van het 
recht doet om eenheid roepen, de onberekenbaarheid van 's rech
ters beslissing leidt tot de vraag naar zekerheid. lyiever een gebrek
kig recht dan de verlammende onzekerheid. 

Het zijn zulke gedachten, die omstreeks 1800 de Staten van het 
vasteland van Europa tot codificatie brachten. Wij weten nu wel, 
dat die zekerheid niet is bereikt, dat rondom het wetboek, weten
schap, rechtspraak, gewoonte nieuw recht in het leven roepen; niet
temin blijft van het burgerlijk recht het Wetboek de kern. Aan
knooping van het nieuwe aan het wetboek wordt steeds gezocht. De 
formules, waarin het wetboek de rechtsregels samenvatte, zijn door 
het jarenlang gebruik, ook door de bewerking, die zij in rechtspraak 
en litteratuur ondergingen, van zulke beteekenis geworden, dat zij 
moeilijk meer kunnen worden vervangen — dit te minder naarmate 
zij van meer algemeene strekking zijn. Zij zijn zoo zeer samenge-
weven met het rechtsleven zelf, dat niet aUeen wijziging, maar zelfs 
een andere benaming, dat is dus nummering, uiterst bezwaarlijk zou 
zijn. Men stelle zich de bezwaren voor als de regels neergelegd in 
artikels als 1302, 1401, 2014 B. W. werden vernummerd! Door dit 
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alles heeft het Wetboek een bijzonder sterke positie verworven. Het 
is daarom van belang, dat wij zijn geschiedenis kennen. 

Het Wetboek is in hooge mate afhankelijk van het Fransche. De 
geheele codificatiebeweging der iS^ eeuw had in Frankrijk haar cen
trum. De Fransche revolutie vervnlde haar van haar geest. In Frank
rijk ontstond onder dictatorialen druk na het revolutionnair elan 
het Wetboek, dat de andere van denzelfden tijd, met name het 
onze, tot voorbeeld strekte. 

Meer dan in het oud-Nederlandsche recht wortelt ons burgerlijk 
Wetboek in het oud-Fransche. Het is dus noodig, dat we een vluch-
^.igen blik werpen op de ontwikkeling, die tot het ontstaan van den 
Code leidde. 

m 
§ 2. Het Fransche recht tot den Code. 

Voor het Fransche recht van voor de revolutie is de scheiding 
tusschen het pays de droit ecrit en het pays de droit coutumier ken-
merkend. In het eerste, het Zuiden — de grens lag iets beneden de 
Doire ^ — gold het Romeinsche recht, maar niet het Romeinsche 
recht van JUSTINIANUS, doch het Romeinsche recht, zooals het in 
het Westelijk deel van het Romeinsche Rijk in de vijfde eeuw in 
gebruik was; in het tweede, het Noorden, recht van inheemschen 
oorsprong, plaatsehjk sterk verschillend en verbrokkeld. ^ 

Dat costumiere recht was opgeteekend, al vroeg hier en daar door 
particulieren, die er belang in stelden, sinds 1453 officieel krachtens 
Koninklijke Ordonnantie. Van die coutumes had die van Parijs een 
sterk overwicht, zij was niet alleen die van de hoofdstad, die in 
Frankrijk grooter beteekenis had en heeft dan ergens anders, doch 
zij werd ook beschouwd als het gemeene recht, dat tot aanvulling 
diende, indien over een of ander punt de plaatselijke coutume zweeg. 
Hierdoor kreeg het Fransche recht ondanks de verbrokkeling zekere 
eenheid. Andere factoren, welke die eenheid bevorderden, waren: het 
Romeinsche recht en zijn wetenschappelijke beoefening, die dank 
zij de scholing van de rechters aan de Universiteiten, waar alleen 

1 Pi,ANiOE t . a. p . n . 38. 
2 PlANlOE n. 40. 
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Romeinsch en Canoniek recht werd onderwezen, meer en meer de 
rechtstoepassing beheerschten, het Canonieke recht met name voor 
het huwelijksrecht van belang en de Koninklijke Ordonnanties, 
waardoor bepaalde onderwerpen werden geregeld. Van de juristen, 
wier arbeid van invloed op den Code en daardoor ook op ons Bur
gerlijk Wetboek was, noemen we slechts de drie grootsten: DuMOU-
EiN (1500—1566), DOMAT (1625—1696), POTHIER (1695—1772); van 
de d'rdonnanties die, welke het werk waren van den kanselier 
D'AGUESSEAU op de schenkingen, de testamenten, de substituties 
(1731—1747). 

Ondanks deze factoren, die naar eenheid drongen, bleef de ver
brokkeling. Bovendien was er in het recht allerlei, dat met de be
ginselen van de Fransche revolutie in strijd was. Er was een sterke 
drang naar codificatie, er moest een wetboek komen, dat eenheid 
bracht en, althans gedeeltelijk, nieuw recht. Door verscheidene wet
ten van Assemblee legislative en Conventie was dit laatste bereikt, 
doch de behoefte aan een wetboek kon moeilijk dadelijk worden 
vervuld. 

In 1793 werd voor het eerst een ontwerp ingediend. Het was van 
de hand van CAMBACEIRES; het was kort, laconiek (slechts 695 ar
tikelen), vervuld van de denkbeelden der revolutie. Niettemin vond 
de Conventie het nog te behoudend, het werd verworpen en een * 
nieuwe commissie, mede onder leiding van CAMBAC^RES, benoemd. 
Deze diende Fructidor An I I (Sept. 1794) een nieuw ontwerp in, 
nogbeknopter (297 artikelen). ^ Het is duidelijk, dat zulk een wet
boek niet meer dan richtsnoeren, beginselen, kon aangeven. Het 
eigenlijke doel van de codificatie werd zoo geheel gemist. Ook dit 
ontwerp werd niet tot wet. 

Zoo was de toestand toen NAPOLEON eerste Consul werd en de 
zaak ter hand nam. In de wet van 18 Brumaire An VII, waarbij het 
Consulaat werd ingevoerd, werd een algemeen wetboek beloofd — 
gelijk ook reeds de Staatsregeling van 1791 gedaan had — en reeds 
den 24 Thermidor VIII (12 Augustus 1800) benoemde NAPOEEON 

een commissie van vier rechtsgeleerden, die ten spoedigste een ont
werp moesten indienen. Het waren PORTALIS, TRONCHET, BIGOT de 

1 Beide ontwerpen te vinden in FENET Recueil complet des travaux pre-
paratoires. 
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PREAMENEU en MALLEVILLE. De belangrijksten dezer waren de beide 
eersten: PORTALIS, man van breeden kijk en diep inzicht. We had
den in het eerste hoofdstuk eenige malen gelegenheid er op te wijzen, 
dat hij geenszins bevangen was door den waan van haast iederen codi-
ficator, dat met zijn wetboek het laatste woord voor de geheele stof 
is gezegd, en TRONCHET, oud-advocaat, volkomen meester van de 
stof. In hoeverre NAPOLEON zelf op het ontwerp invloed heeft ge
had, is moeilijk na te gaan; stellig had hij het op zijn verheffing tot 
wet. Hij zette die met speed door. Reeds in Maart 1803 werden de 
eerste der 36 wetten, waaruit de Code bestaat, aangenomen en in 
werking gesteld. 30 Vent6se An X I I (21 Maart 1804) werden zij tot 
een wetboek onder den naam Code Civil des fran9ais vereenigd. 

Bronnen van den Code zijn: het Romeinsche recht, zooals de tra
ditie het begreep (POTHIER), vooral voor verbintenissenrecht en 
eigendom, het Costumiere Recht (maritale macht, huwelijksgoede
renrecht, erfrecht gedeeltelijk) deKoninlijke Ordonnanties (erfrecht, 
bewijs), het Canonieke Recht (huwelijk), de revolutionnaire wetge
ving met eigen toevoegingen (natuurlijke kinderen). 

De waarde van den Code kan moeilijk hoog genoeg worden aan
geslagen. Wat den stijl betreft, is het Wetboek in de rechtsgeschie-
denis zeker niet overtroiien. De Code schiep een wetsstijl, die wij in 
Nederland nog steeds niet hebben. Tusschen te groote uitvoerigheid, 
die tot een wanhopig makende casuistiek leidt, waaraan zoovele 
onzer nieuwe wetten lijden, en te groote beknoptheid, die den rech
ter te weinig richting geeft, weet het wetboek steeds bet goede mid
den te bewaren. Wat zijn inhoud betreft, voldeed het aan de be-
hoeften van zijn tijd, was het van de opvattingen van toen een ge-
trouwe Spiegel, liet het tegelijk plaats voor verdere ontwikkeling. 
De grootste lof, die er aan te beurt is gevallen,ligt wel in het feit, dat 
haast overal, waar men zich na den val van NAPOLEON van de Fran
sche overheersching bevrijdde, het Fransche Wetboek bleef, hetzij 
in zijn eigen vorm, hetzij in een min of meer getrouwe copie. Zoo 
machtig was de greep, die het in het rechtsleven had gedaan. Ook 
ons Wetboek is er een navolging van. ' 
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§ 3 . Het oud-Nederlandsche recht tot de invoering van 
den Code. 

De verbrokkeling van het rechtsleven ten onzent was zeker niet 
minder dan in Frankrijk. Ook hier hadden gewesten, steden, streken 
somtijds, ieder eigen recht, terwijl de tendenzen naar eenheid door 
het ontbreken van een centraal gezag zooveel zwakker waren. Ook 
de Staten der Provincien bemoeiden zich slechts bij uitzondering 
met het privaat recht. 

I,aten we de door deHervorming sterk verminderde beteekenis van 
het Canonieke recht voor het huwelijksrecht buiten beschouwing, dan 
was er slechts een factor van rechtsvorming, die naar eenheid drong: 
het Romeinsche recht en de wetenschap, die het bewerkte. Wel was 
dit alleen in Friesland wettelijk tot rechtsbron gemaakt, maar 
ook daarbuiten was, dank zij de Universiteiten, zijn gezag groot. 
Het was het gemeene recht, het nationale en plaatselijke werd als 
uitzondering op dat gemeene recht gezien. Teekenend is, dat een 
17-eeuwsch jurist als SIMON GROENEWEGEN een boek deed verschij
nen, waaraan hij den titel gaf: „De legibus abrogatis et inusitatis 
in Hollandia"; de hier bedoelde „leges" zijn Pandecten en Codex 
plaatsen. Van denzelfden geest was het werk der juristen doordron
gen. Wij noemen ook van hen slechts de meest beteekenende: A R 
NOLD ViNNius (1588—1657) 1, ULRICUS HUBER (1636—-1694) 2, J O 

HANNES VOET (1647—1714) *. CORNELIS VAN BiJNKERSHOEK (1673— 
1743) *. De drie eersten waren hoogleeraren, HUBER later raadsheer 
in het Friesche Hof, BIJNKERSHOEK was President van den Hoogen 
Raad; zijn door MEIJERS, DE BLifecouRT en BODENSTEIN uitgegeven. 
Observationes tumultuariae, aanteekeningen omtrent de in de raad
kamer behandelde zaken en genomen beslissingen, zijn voor de ken
nis van het i8de eeuwsche recht onmisbaar. De invloed van al dezen 
reikte tot over onze landspalen, waarschijnlijk was hij overwegend 

* Voornaamste werk: Commentarius in IV libros Institutionum Imperia-
lum (1642). 

^ Praelectiones juris civilis (1678—1690), Hedendaagsche rechisgeleerdheid 
(1686). 

* Commentarius ad Pandectas (1698—1704). 
* Quaestiones juris privati (1744). 
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ook in onze rechtspraak, met zekerheid kan dit echter bij het ont
breken van gemotiveerde beslissingen niet worden vastgesteld. 

Doch niet alleen de wetenschap van het Romeinsche recht, ook 
die van het inheemsche was voor de rechtsvinding van groot gezag. 
Die wetenschap concentreert zich in een boek van een geniaal man, 
wiens eigenlijke belangstelling in andere richting lag, en dat hij 
schreef in gevangenschap uit paedagogische overwegingen. Ik be
doel de Inleiding tot de Hollandsche Rechisgeleerdheid ^ van HUGO 

DE GROOT (1583—1645). Ook DE GROOT beschouwde het Romein
sche recht als het geldende recht voor zijn tijd en volk, ook hij ruim-
de het wellicht een te groote plaats in in zijn beschrijving van het 
„hedendaagsche" recht; niettemin bewaarde hij een groot stuk oud-
Nederlandsch recht voor het nageslacht, dat het niet alleen kende 
in de formuleering die hij er van gaf—zooals wij het grootendeels nog 
doen — maar het ook in den door hem er aan gegeven vorm toepaste 
en handhaaf de. Hoe van een formuleering van zooveel gezaghetrecht 
zelf den invloed ondergaat, hebben wij boven op blz. 125 uiteenge
zet. Teekenend is wel, dat in de 17* en 18^ eeuw voortdurend „aan-
teekeningen" en „observaties tot ophelderinge" op de Inleiding ver
schijnen, waaronder van mannen van beteekenis als SCHORER, meer 
nog, dat bijna 180 jaar na de uitgave van het boek aan het eind van 
de gelding van het oud-HoUandsch recht een gevierd hoogleeraar 
als VAN DER KEESSEL heel zijn onderwijs en leer samenvat in Theses 
selectae ad supplendam Hugonis Grotii Introduction em (1800) ̂ . 

Onder den invloed van den geest van de verlichting wilde men 
ook bij ons een codificatie. In de wetgeving vond deze wensch voor 
het eerste uiting in art. 28 van de Staatsregeling van 1798: „Er zal 
een Wetboek gemaakt worden, zoowel van Burgerlijke als van lijf-
straffelijke wetten, tegelijk met de wijze van Regtsvordering, op 
gronden door de Staatsregeling verzekerd en algemeen voor de gan-
sche Republiek. Deszelfs invoering zal zijn uiterlijk binnen twee 
jaren na de invoering der Staatsregeling". Op 28 September 1798 
werd ter voorbereiding daarvan een commissie benoemd van 12 
rechtsgeleerden, waarvan 7 zich met het burgerlijk en 5 met het 
lijfstraffelijk recht zouden bezig houden. De taak was echter te 
zwaar. Toen het gouvernement de commissie op 20 April 1803 aan-

' Uitgegeven 1631. 
2 Laatste uitgave van de Inleiding met aanteekeningen van FOCKEMA 

ANDREAE en VAN APELDOORN in 1926. 
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maande voor alles het crimineel wetboek te doen uitkomen, besloot 
zij daarop haar krachten te concentreeren. Op 3 October 1804 wer
den drie ontwerpen ingediend: a. Inleiding voor het regt in het alge
meen in elf hoofdstukken, b. Lijfstraffelijk Wetboek in vier boeken, 
c. Wetboek omtrent het bewijs in zes hoofdstukken. ^ 

Noch de inleiding, noch het ontwerp omtrent het bewijs werden 
wet. Het Nationaal Gerechtshof was nog bezig de ontwerpen te 
onderzoeken, toen een nieuwe orde van zaken ontstond door het 
Koningschap van DODEWIJK NAPOLEON in 1806. De blik werd nu 
ook op ons terrein meer en meer naar Frankrijk gericht; niet van 
een nieuw wetboek, maar van den Franschen Code civil verwachtte 
men heil. 

EODEWIJK benoemde een commissie tot bewerking van den Code 
NAPOLEON voor het Koninkrijk Holland, bestaande uit Mrs. A. VAN 

GENNEP, B . P . VAN WESELE SCHOLTEN en J. J. IVOKE (18 Nov. 

1807). Reeds op 9 Dec. 1808 werd een ontwerp, waarschijnlijk met 
behulp van een voor-ontwerp van J. VAN DER LINDEN, die secre-
taris geweest was van de commissie van 1798, bij het Wetgevend 
Lichaam ingediend. Op 24 Febr. 1809 werd het door den Koning 
gearresteerd en op i Mei 1809 ingevoerd onder den naam Wetboek 
"Napoleon, ingerigt voor het Koningrijk Holland. 

Zooals de t i tel al aangeeft is het Wetboek een bewerking van het 
Fransche. Titel VI I I en IX van het eerste boek van den Code zijn 
vervangen door een titel over de betrekking tusschen ouders en 
kinderen, titel I X is afzonderlijk gewijd aan de leer der emancipa-
tie, die in den Code bij den titel over meerderjarigheid en voogdij 
was gevoegd. In het tweede boek zijn titels opgenomen over bezit-
recht en over tiendrecht, opstal en cijns- of tijnsrecht. In het derde 
boek is de schenking onder de levenden afgescheiden van de uiterste 
willen en opgenomen onder de verbintenissen uit overeenkomst 
voortspruitende, terwijl de leer der huwelijksche voorwaarden naar 
het eerste boek is overgebracht. In den titel van huur is ook erf-
pacht en beklemming opgenomen. 

1 Zie omtrent alles uitvoeriger LAND Inleiding tot de verklaring van het 
burgerlijk wetboek (1899) blz. 95 vlg. Het zou wel wenschelijk zijn als de ar-
chieven dezer commissie nog eens werden nagezien en wat daaruit voor onze 
kennis van de rechtsopvattingen van toen van belang is werd openbaar ge
maakt. 

ScHOLTBN, Inleiding. 15 
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Voor de interpretatie van onze wet kan het Wetboek Napoleon 
voor Holland in verscheidene opzichten van belang zijn. Vooreerst 
zijn enkele regelingen of bepalingen er direct aan ontleend (b.v. bij 
de gemeenschap van winst en verlies). In de tweede plaats kan het 
van dienst zijn, als wij pogen vast te stellen, hoe het Fransche Wet
boek bij zijn invoering ten onzent werd begrepen; he t geeft soms 
daarvan een andere vertaling dan ons Burgerlijk Wetboek. Einde
lijk kan op sommige plaatsen worden aangewezen, hoe oud-Neder
landsche rechtsgedachten zich tegenover het indringende Fransche 
recht handhaaf den. 

Tegelijk met de arresteering van het Wetboek werd een Kon. 
Besluit afgekondigd ,̂ waarbij zijn afgeschaft: a. het Romeinsche 
recht, b. alle wetten en ordonnantien tot het burgerlijk recht be
trekking hebbende, die, onder welke benaming ook, vroeger hier te 
lande in vigueur waren geweest, ten ware zij uitdrukkelijk bij het 
Wetboek mochten zijn uitgezonderd. Art. 4 van dit besluit van 24 
Febr. 1809 handhaafde voorloopig de gebruiken van handels- en 
zeerecht. Evenwel was reeds een commissie benoemd tot het op
stellen van een Wetboek van Koophandel. Het Ontwerp dezer com
missie werd op 9 Juli 1809 aan den Koning aangeboden. Tengevolge 
van de inlijving van Nederland bij Frankrijk is dit ontwerp niet wet 
geworden. Bij het tot stand komen van het Wetboek van Koop
handel is het nog al eens gevolgd. 

Het Wetboek Napoleon voor Holland heeft als wet gegolden van 
I Mei 1809 tot I Maart 1811, toen de Code Civil het verving. 

Reeds voor dien tijd was dit geschied in Zeeland, Brabant, het 
land van Maas en Waal, Nijmegen daaronder begrepen, en de Bom-
melerwaard. Deze deelen van ons land werden bij t ractaat van 16 
Maart 1810 aan Frankrijk afgestaan; bij Keizerlijk decreet van 
8 Nov. 1810 werden daar de Fransche wetboeken met ingang van 
I Jan. 1811 ingevoerd. 

Niet lang daarna onderging het overige deel van het Koninkrijk 
hetzelfde lot. Bij Keizerlijk decreet van 9 Jul i 1810 werd bepaald: 
„La.Hollande est reunie a I 'Empire"; het decreet van 6 Jan. 1811 
beval de invoering der Fransche Wetboeken op i Maart 1811. 

De Fransche Code was ons burgerlijk wetboek tot i October 1838./ 

' Te vinden bij J. VAN DE POLL, Verzameling van Nederlandsche wetten en 
besluiten uitgevaardigd sedert 22 Jan. 1798 tot 19 Juli 1810 (1840). 
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§ 4 . Het tot stand komen van het Burgerli jk Wetboek. 

Na het herstel der onafhankelijkheid eischte de nieuwe Grond
wet een nieuw wetboek (art. lOO van de Grondwet van 1814). Bij 
besluit van 18 April 1814 werd een commissie benoemd tot het ont
werpen van een algemeen wetboek van burgerlijk recht en lijfstraf
felijk recht, van den koophandel en de samenstelling van het justi-
tiewezen en de manier van procedeeren. 

Voorzitter der commissie was JOAN MELCHIOR KEMPER (1776— 
1824), hoogleeraar te Leiden. De geschiedenis van het B. W. tot 
1822 is de geschiedenis van den strijd van KEMPER voor het oud-
vaderlandsche recht tegen den Code, een strijd waarin hij aanvan
kelijk zegevierde, maar ten slotte geheel werd overwonnen. 

Het begon al dadelijk in de commissie van 1814; de subcommissie 
voor burgerlijk recht, waarvan KEMPER niet lid was, wilde een her
ziening van het Wetboek Napoleon voor Holland, KEMPER ver-
zette zich in het plenum en ontwierp zelf een schets voor een nieuw 
wetboek. De commissie kon het niet eens worden over de richting, 
waarin men zou werken, zoodat KEMPER de zaak in Dec. 1814 aan 
het oordeel van den Souvereinen Vorst onderwierp, die hem in het 
gelijk stelde. KEMPER'S schets zou worden gevolgd en door hem met 
de heeren BIJLEVELD en REUVENS uitgewerkt. Resultaat van den 
arbeid van deze commissie was een ontwerp van 4264 artikelen, 
6 Maart 1816 bij den Koning ingediend. 

Dit ontwerp is een zeer merkwaardig stuk werk, een geheel zelf
standige samenvatting van het oud-vaderlandsche recht. Het sluit 
de bloeiperiode van de oud-Hdllandsche juristenschool af; al wat 
daar gedurende twee eeuwen op het gebied van het burgerlijk recht 
was gewrocht, wordt met de veel-omvattende geleerdheid, de scherp-
zinnigheid ook en helderheid der school voor het laatst samenge-
drongen in het systeem en de formules van een wetboek. Het boek 
is wel gedrukt, nimmer gepubliceerd. ^ 

»Een uitgave daarvan zij de vereenigingen, die rechtsbronnen uitgeven, 
dringend aanbevolen. Volgens LAND, Inleiding, blz. 118, is op het Rijksar-
chief een exemplaar met aanteekeningen van KEMPER; die zouden er bij 
opgenomen kvuinen worden, ook de verdediging tegen de Beigen, waarvan 
DE BOSCH KEMPER t. a. p. spreekt. Het ontwerp 1820 heeft sterker dan dat 
van 1816 vreemden invloed ondergaan, 
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intusschen had de vereeniging met Belgie plaats gevonden. Ge
volg was, dat het ontwerp in handen gesteld werd van een commissie 
van drie leden uit het Zuiden, waarvan NicoLAi, president van het 
gerechtshof te Luik, de voornaamste was. KEMPER en REUVENS 

zouden dezen de gewenschte inlichtingen geven. „Ik ga vierduizend 
theses tegen de Belgen verdedigen" ^ schreef KEMPER aan een zijner 
vrienden, toen hij voor dat doel naar Brussel vertrok. Hij wist van 
te voren hoe zwaar zijn taak was. Dat hij hen niet van de deugde-
lijkheid van zijn werk overtuigd had, bleek uit het rapport van de 
Belgische commissie (1816). De Belgen voelden er niet voor, het 
was hun te log en te zwaarwichtig, te „leerstellig" gelijk het in dien 
tijd heette, het miste de klaarheid van den Code. De Code bevre
digde hen geheel, waarom iets anders? 

De Belgische heeren stelden den Koning voor een nieuwe com
missie samen te stellen uit Noord- en Zuid-Nederlanders, die den 
Franschen Code tot grondslag zou nemen. KEMPER verzet zich in 
een memorie van 18 Juni 1817. Weder wint hij het bij den Koning. 
De ontwerpen der commissie van 1814 (dus het Ontwerp van 1816) 
zullen met de aanmerking der Zuid-Nederlanders bij den Raad van 
State ter deliberatie aanhangig worden gemaakt; het denkbeeld 
eenvoudig den Code te volgen werd uitdrukkelijk verworpen. 

De beraadslagingen in den Raad van State werden door Kemper 
en den Minister van Justitie, VAN MAANEN, bijgewoond; zij leidden 
to t het Ontwerp van 1820 (3631 artikelen) met een memorie van 
KEMPER aan de Tweede Kamer aangeboden. ^ Hier bonden de Bel
gen, onder NICOLAI'S leiding, den strijd weder aan en nu wonnen 
zij. Ook onder de Noord-Nederlanders waren er, die hen steunden. 
Het liep wel met den Code, er was geen sterke drang naar iets an
ders, de liefde voor het oude van voor de revolutie was bekoeld. 
De Kamer verwierp de algemeene inleiding van 73 artikelen en 
wenschte die vervangen door den Titre preliminaire van den Code. 
Zij kreeg haar zin, de tegenwoordige wet op de algemeene bepalingen 
van wetgeving was het resultaat. In 1822 ging zij verder, bet geheele 
ontwerp werd ter zijde gesteld. Men besloot, dat een commissie van 

1 Staatkundige geschriften van KEMPER uitgegeven door zijn zoon J. DE 
BoscH KEMPER (1836) III, 196. 

^ Opnieuw uitgegeven door DE BOSCH KEMPER in 1864. 
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redactie vraagpunten van stellig recht zou formuleeren, waarover 
dan, na onderzoek in de afdeelingen, door de Kamer zou kunnen 
worden beslist. Overeenkomstig de zoo uitgesproken wenschen der 
Kamer zouden de ontwerpen worden opgesteld en in discussie ge
bracht. 

Aldus geschiedde. KEMPER bleef in de commissie van redactie tot 
zijn dood, maar van zijn invloed bemerkt men niet veel meer, NICOLAI 

kreeg het stuur in handen. 
Een directe „bron" van ons Wetboek is dus het Ontwerp-1820 

niet. Toch kan historische interpretatie er niet aan voorbijgaan. Het 
opent een blik, hoe ons recht had kunnen groeien, indien de Fransche 
invasie niet had plaats gehad. Waar ons recht, hetzij in de teksten 
zelf, hetzij in de toepassing door wetenschap en rechtspraak, reeds 
in den aanvang van het Fransche verschilt, is dit haast altijd te her
leiden tot voorstellingen en begrippen aan het Ontwerp 1820 ont
leend. ' 

Op de wijze, die we beschreven, kwamen achtereenvolgens al de 
t i tels van het Burgerlijk Wetboek tot stand. Het werden nu —met 
enkele uitzonderingen — navolgingen van den Code. Niet een nieuw 
wetboek wilde men maken, doch het bestaande Fransche, voor zoo
veel noodig, herzien. De afzonderlijke wetten, die ieder een titel be
vatten, werden in 1822—1826 afgekondigd, in 1829 nogmaals op 
enkele punten gewijzigd; tegelijk werden de Algemeene Bepalingen 
van het Burgerlijk Wetboek afgescheiden en tot afzonderlijke wet 
gemaakt. Art. 7 van de wet van 16 Mei 1829 bepaalde, dat alle wet
boeken in een doorloopende reeks artikelen zouden worden vervat. 

Met de andere aangenomen wetboeken (Koophandel, Burgerlijke 
Rechtsvordering, Strafvordering) zou volgens Koninklijk Besluit 
van 5 Juli 1830 ook het Burgerlijk Wetboek met den klokslag van 
middernacht tusschen den laatsten Januari en den eersten Februari 
1831 worden ingevoerd. 

Het wetboek 1830 is voor ons thans vooral in twee opzichten van 
belang: i". daar waar ons wetboek van dit verschilt, waar het dus 
een schakel vormt in de historie van onze wet, 2°. doordien het zoo
wel in het Fransch als het Nederlandsch was geredigeerd. Dit maakt 
het mogelijk na te gaan of bij schijnbaar verschil tusschen den Code 
en het B. W. vertaling (gelijkluidende tekst met den Code) dan wel 
verandering (verschil ook in den Franschen tekst) beoogd werd. 
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Van de aangekondigde invoering kwam niets. In Augustus 1830 
had de opstand der zuidelijke provincies plaats. In de openings
rede van October 1830 werd medegedeeld, da t daardoor de invoering 
der nieuwe wetboeken niet mogelijk was. Bij besluit van 5 Jan. 1831 
werd zij voor onbepaalden tijd opgeschort. 

Een nieuwe herziening werd gelast. Zij had ten doel de wetboeken 
„in overeenstemming te brengen met de belangen van de oud-Neder
landsche provincien", gelijk het Koninklijk Besluit het zeide, ze 
„van inmengselen te zuiveren, die in andere tijden en onder ver
schillende omstandigheden waren te weeg gebracht." Ingrijpend 
was de herziening niet; het belangrijkst was wel de wijziging in het 
huwelijksgoederenrecht, de terugkeer tot de algeheele gemeenschap 
van goederen. 

Tamelijk spoedig was men met het werk gereed. Bij Koninklijk 
besluit van 24 Februari 1831 werd een commissie voor de herziening 
ingesteld, in 1832 en 1833 werden de wetsontwerpen betreffende de 
vier boeken van het Burgerlijk Wetboek ingediend, behandeld, aan
genomen en voorloopig afgekondigd. Een officieele uitgave der wet
boeken werd bevolen en nadat ook de herziening der overige wet
boeken was voltooid, werd bij Kon. Besluit van 10 April 1838 be
paald, dat de Nederlandsche wetboeken zouden worden ingevoerd 
op I Oct. 1838 en van bindende kracht zijn met den klokslag van 
middernacht tusschen 30 September en i October van dat jaar. In 
Limburg is de wetgeving eerst i Jan. 1842 ingevoerd (besluit van 
10 Oct. 1841.) 1 

Zouden we van het Burgerlijk Wetboek een karakteristiek moeten 
geven, dan zou het deze zijn, dat het alle goede en kwade eigen-
schappen vertoont van een bruikbare copie van een meesterwerk. 
Wat de Code had, heeft ook het B.W., maar alles in mindere mate. 

1 Het is wel eigenaardig, dat formed de invoering niet geheel in orde is 
geweest. De plaatsing in 1822 en volgende jaren in het Staatsblad was niet 
de officieele, door de wet van 2 Aug. 1822 voorgeschreven, afkondiging. Af
kondiging van het geheel heeft niet plaats gehad. Bovendien had d. invoering 
bij de wet, niet bij K. B., moeten zijn bepaald (art. 120 Grondwet van 1815). 
„Niettemin is de invoering van het B. W. op i Oct. 1838 een feit" zegt DiEP-
Huis I, blz. 143. Vgl. ook LAND t. a. p. blz. 124. Eigenaardig: algemeen was 
de overtuiging, dat heel het burgerlijk recht in het B. W. ligt, het is de wet, 
de alles iiitsluitende wet, die over het recht heerscht, terwijl toch die wet, 
streng wettelijk genomen, geen ,,wet" is! 
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De stijl haalt niet bij dien van het Fransche wetboek, toch leeren 
nieuwere wetten ons wel in dezen niet uit de hoogte te oordeelen en 
af te keuren. Die stijl mag slapper zijn dan die van zijn voorganger, 
hij is toch helder en eenvoudig. Zeker stonden de denkbeelden, die 
de Nederlandsche wetgever wilde neerleggen in de wet, hem niet zoo 
duidelijk voor oogen als aan den Franschen; ^ het Wetboek mist de 
kernige kracht van den Code. Terecht wendde het zich een enkele 
maal van het Fransche voorbeeld af, doch het vermogen van vorm-
geving bleek, als dit gebeurde, niet groot. Dit alles neemt niet weg, 
dat het in sommige opzichten tegenover den Code een vooruitgang 
is (hypotheek b.v.), dat het alles samengenomen een respectabele 
prestatie moet worden genoemd. Oorspronkelijk werk leveren was 
moeilijk — de Code stond te sterk — de vereeniging met Belgie 
maakte het onmogelijk eigen wegen te zoeken. Houden we dit alles 
in het oog, dan kunnen we ons over de codificatie van 1838 niet be-
klagen. 

De geschiedenis van de wetgeving vindt men beschreven in: 
J. C. VoORDUiN, Geschiedenis en beginselen der Nederlandsche 

Wetboeken (1837 vgl.); J. J. F. NOORDZIEK, Geschiedenis der be
raadslagingen gevoerd in de Tweede Kamer der Staten-Generaal 
over het Ontwerp van het Burgerlijk Wetboek (1867). 

Van bijzonder belang is nog C. AsSER, Het Nederlandsch Burger
lijk Wetboek vergeleken met het Wetboek NAPOLEON (1838). AssER 
was secretaris der commissie van wetgeving (1838). 

Enkele bepalingen, met name de titels over erfpacht en opstal, 
werden reeds voor het Wetboek ingevoerd (1825). Met de invoering 
werd het Fransche Wetboek afgeschaft, ook de algemeene en plaat
selijke gebruiken in die stoffen, welke bij het nieuwe wetboek wer
den behandeld. De Fransche wetten, die direct of indirect van be
lang bleven, zijn verzameld door C. J. FORTUYN^; VAN DE POLL^ 

zocht bijeen wat uit het revolutionnaire tijdvak tot 1810 van gewicht 
bleef. 

' Verzameling van wetten, besluiten en andere rechtsbronnen van Fran
schen oorsprong enz. (1839—1841). 

2 Zie blz. 226. 
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§ 5. Wijziging van het Burgerlijk Wetboek en aanvull ing 
door bijzondere wetten na 1838. 

In tijden van codificatie meent men veelal het recht, zoo niet voor 
goed, dan toch voor lange tijden in het wetboek te hebben vastge
legd —• de ervaring leert, dat geen codificatie houdbaar is, indien zij 
niet voortdurend wordt aangevuld en van tijd tot tijd herzien. Ge
schiedt dat niet, of slechts sporadisch en gebrekkig, dan wint het 
buiten-'wettelijk recht steeds meer terrein. 

Over dat laatste spreken wij nu niet en ook de herzieningspogingen 
laat ik tot een volgende paragraaf rusten. We hebben thans de wijzi-
gingen en aanvuUingen door den wetgever in oogenschouw te nemen. 
We noemen alleen de belangrijkste. 

Uit den aard der zaak waren er in den aanvang weinige. De eenige 
wijziging van beteekenis tot 1874 is die betreffende de boedelschei-
ding van 1843 (wet van 31 Mei 1843, Stbl. 22). Het was een kleine 
reactie tegen den Code, die oorspronkelijk gevolgd was, in de rich
ting van het Ontwerp 1816. 

Aanvulling en eigenlijk ook wetswijziging, zij het niet van den 
tekst dan toch van de regeling der stof in het Wetboek (art. 1690 
vgl.) bracht de Wet van 22 April 1855, Stbl. 32, tot regeling en be
perking der uitoefening van het recht van vereeniging en vergade
ring. Zij is privaatrechtelijk van belang door de regeling der rechts
persoonlijkheid van vereenigingen. Het B. W. laat deze een vrijheid, 
die de anti-kerkelijk gerichte politick van die dagen niet wilde, die 
tegelijk met de toen heerschende opvattingen van rechtspersoon
lijkheid in strijd was. ^ 

In 1874 kwam de eerste belangrijke wijziging, de Pandwet van 
8 Juli 1874, Stbl. 95. Toenemend handelsverkeer eischte opheffing 
van hinderende voorschriften, die van den aanvang niet recht in 
onze Hollandsche opvattingen hadden gepast. Dan volgt weder een 
stilstand, slechts de Krankzinnigenwet van 24 April 1884, Stbl. 96, 
moet worden genoemd; zij raakt curateele en onbekwaamheid. 

In 1901 begint een nieuwe periode. Veranderde maatschappelijke 

• Zie Handelingen der Juristenvereeniging van 1923, Praeadviezen van 
K. J. ScHORER en schrijver dezes. 
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opvattingen eischen nieuw recht ,̂ ook op het terrein van het pri
vaatrecht. Er wordt bemoeiing en Staatsingrijpen verlangd in ver
houdingen, die traditioneel aan de betrokkenen werden overgelaten. 
Maatschappelijk achtergestelde groepen moesten ook door privaat
rechtelijke wetgeving worden gesteund. Dit gaf aanleiding tot de 
volgende regelingen: 

1°. Het verwaarloosde kind moet worden geholpen, daarvoor 
desnoods in de verhouding ouder en kind worden ingegrepen, de 
gedachte, dat de zorg voor de opvoeding mede Staatszorg moet zijn, 
wordt grondslag van een reeks regelingen, die we onder den naam 
Kinderwetten samenvatten. 

Van de privaatrechtelijke noemen wij: 
a. de wet van 6 Februari 1901, Stbl. 62 tot wijziging en aanvulling 

der bepalingen van het B. W. omtrent de vaderlijke macht en de 
voogdij en de daarmee samenhangende artikelen; 

b. de wet van 27 September 1909, Stbl. 322, tot aanvulling van 
deze wet; 

c. de wet van 5 Juli 1921, Stbl. 834, houdende invoering van den 
Kinderrechter en de ondertoezichtstelling van minderjarigen; 

d. de wet van 25 Juli 1929, Stbl. 358, tot wijziging der bepalingen 
omtrent de ouderlijke macht en de voogdij en omtrent ontzetting 
uit en herstel in de ouderlijke macht en voogdij; 

2°. Niet alleen ten bate van het verwaarloosde, ook van het 
buiten echt geboren kind wordt ingegrepen. Het typisch Napoleon-
tische verbod van onderzoek naar het vaderschap wordt op zij ge
zet. Voor Staatsinmenging is hier geen plaats, doch de vader wordt 
tot onderhoud verplicht. Wet van 16 November 1909, Stbl. 363. 

3°. De verhouding arbeider-werkgever, die de maatschappelijke en 
staatkundige tegenstelling bij uitnemendheid wordt en tot geheel 
nieuwe wetgeving leidt (sociale wetgeving), verlangt ook privaat
rechtelijk nieuwe regeling. De kiem van een afscheiding van een 
nieuwen tak van recht in het arbeidsrecht wordt gelegd in de uit
voerige regeling van het arbeidscontract. Wet van 13 Juli 1907, 
Stbl. 193. Deze wet is in het Burgerlijk Wetboek ingevoegd. In de 
wet van 24 Dec. 1927, Stbl. 415, houdende nadere regeling van de 
coUectieve arbeidsovereenkomst, wordt een verdere stap op dit ge
bied gedaan. 

'• Zie boven blz. 169. 



334 

4°. Ook de agrarische verhoudingen worden opnieuw aan de orde 
gesteld. Ook daar wordt de behoefte van hulp aan den zwakkere, 
den landgebruiker, gevoeld. Van veel belang is de wetgeving op di t 
gebied nog niet. Zij bepaalt zich tot afschaffing der tienden (wet van 
i6 Juli 1907, Stbl. 222) en wijziging van het jachtrecht (wet van 2 
Juli 1923, Stbl. 331). Een ontwerp omtrent de pacht is thans (1931) 
bij de Eerste Kamer der Staten-Generaal aanhangig. 

Met de verandering in de maatschappelijke verhoudingen, de toe
nemende industrialisatie, hangen ook samen de Merkenwet van 
30 September 1893, Stbl. 146, sindsdien herhaaldelijk gewijzigd, de 
Octrooiwet (wet van 7 Nov. 1910, Stbl. 313) en de Wet op den han
delsnaam (wet van 5 Juli 1921, Stbl. 842). In deze wetten, gelijk in 
de Auteurswet (wet van 23 Sept. 1912, Stbl. 308), vinden we het 
merkwaardige verschijnsel van een stof, die uit haar aard zeker tot 
het privaatrecht behoort en waarbij nieuwe subjectieve vermogens-
rechten worden erkend, die echter buiten de wetboeken worden ge
houden —in hoofdzaak omdat in het traditioneele systeem voor haar 
moeilijk een plaats is te vinden. 

Nieuwere opvattingen omtrent de familie-yexhondingen leiden 
to t de erfrechtsnovelle, die het erfrecht van den echtgenoot invoert 
en beperking brengt van den kring van bij versterf geroepen erfge-
namen (wet van 17 Febr. 1923, Stbl. 40) en de wet van 18 Febr. 
1922, Stbl. 69, die het verbod van hertrouwen van gescheiden echt
genooten opheft. 

Ten slotte mogen worden genoemd: 
1°. de wet van 22 Juni 1923, Stbl. 280, tot uitbreiding van het 

getuigenbewijs; 
2°. de wet van 7 Juni 1919, Stbl. 311, die art. 637 B. W. wijzigde; 
3°. de Grootboekwet van 7 April 1913, Stbl. 123; 
40. de Wegenwet van 31 Juli 1930, Stbl. 342. 
De burgerlijke wetgeving omvat thans meer dan het B. W. en 

het B. W. verliest steeds meer zijn eenheid. Andere wijzigingen, en 
daaronder zeer ingrijpende, zijn aan de orde gesteld, ik noem huwe
lijksgoederenrecht en hypotheek. De vraag is of we op dezen weg 
moeten doorgaan, dan wel een algeheele herziening nastreven. Om 
daarop het antwoord te geven moeten we eerst de pogingen tot 
herziening nagaan. 

/ 
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§ 6. Herziening van het Burgerlijk Wetboek. 

De wensch to t herziening van het Burgerlijk Wetboek kwam op 
in de jaren 1870—1880. Hij werd niet geboren uit een sterken drang 
naar iets nieuws, niet gedragen door een breeden kring. Het was 
meer de overtuiging, dat in redactie en uitwerking het Burgerlijk 
Wetboek leemten en gebreken toonde, die door herziening moesten 
worden verholpen. Tot nu hebben deze wenschen geen vervulling 
gevonden. 

De pogingen in deze richting hadden het volgend verloop. 
Bij K. B. van 28 Febr. 1880 werd een Staatscommissie ingesteld, 

tot herziening van het Burgerlijk Wetboek. Voorzitter was J . J . 
VAN MEERBEKE, destijds raadsheer in, later vice-president van den 
Hoogen Raad. 

Deze commissie diende 30 November 1886 een Ontwerp tot her
ziening van het Eerste Boek bij den Koning in. Dit Ontwerp is 
weinig belangrijk; het vertoont niet veel meer dan nieuwe redacties 
van oude bepalingen. Veel forscher werd in de stof van ouderlijke 
macht en voogdij door de wet van 1901 ingegrepen. De Commissie 
— die oorspronkelijk ruimer opdracht had dan herziening alleen 
van het Eerste Boek — werd bedankt en ontbonden. Tot eenig 
wetsvoorstel leidde het ontwerp niet. 

Het volgende jaar, 22 Augustus 1887, werd een nieuwe, kleinere, 
commissie weder onder voorzitterschap van VAN MEERBEKE be
noemd tot voortzetting der herziening. Eerst meer dan elf jaar later 
diende deze een ontwerp tot herziening van het Tweede boek in 
(29 December 1898). Het Ontwerp staat m. i. boven dat van het 
Eerste boek, maar is toch van denzelfden aard. Eenig practisch ge
volg had het evenmin. 

Aan het Derde boek durfde men, na de moeite met het Tweede 
ondervonden, blijkbaar niet aan. 25 October 1899 werd een nieuwe 
Staatscommissie ingesteld, doch nu met beperkter opdracht. Zij 
zou de eerste zes titels van het Vierde boek moeten herzien. Voor
zitter was P. R. FEITH, toen raadsheer in, later vice-president van 
den Hoogen Raad. 

September 1901 was deze commissie met haar ontwerp gereed. 
Zij had in zooverre meer succes dan de vorige, dat haar ontwerp 
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grondslag werd voor een bij de Tweede Kamer door den Minister 
L O E F F ingediend ontwerp. Tot wet werd het niet. Er ligt zelfs weer 
een nieuwer ontwerp over bewijs in de archieven van het Departe
ment van Justit ie, daar de Staatscommissie-GRATAMA, die een nieuw 
Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering ontwierp (1920), de stof 
daarin opnam. Wet is ook dit ontwerp niet geworden. 

Meer en meer drong de overtuiging door, dat aan een nieuw bur
gerlijk wetboek in afzienbaren tijd niet te denken is. Van partieele 
herzieningen alleen verwacht men verbetering. In dien geest sprak 
ook de Juristenvereeniging zich uit. ^ Thans bestaat een Staatscom
missie tot voorbereiding van zulke herzieningen; voorzitter er van 
is J. LIMBURG. Zij wordt echter niet voor alle herzieningen van pri
vaatrecht geraadpleegd. De wet op de naamlooze vennootschappen, 
de ontwerpen over pacht en huwelijksgoederenrecht zijn niet door 
haar voorbereid. 

Voor herziening van het Burgerlijk Wetboek in zijn geheel is het 
thans niet de tijd. Toch zal op den duur slechts dan een Burgerlijk 
Wetboek, dat het private rechtsverkeer beheerscht, kunnen worden 
verkregen, indien het als geheel in een worp door een man of een 
kleine commissie wordt samengesteld. Men betwijfelt wel of de 
mannen voor zulk werk in ons land zijn te vinden. Doch niet daar 
ligt de moeilijkheid. Als de nood er was, waren de menschen er ook 
wel. Doch een wetboek k%it niet tot stand alleen als een kring van 
vakgeleerden dit min of meer wenschelijk oordeelt. Daartoe moet 
een drang zijn uit het volk zelf, die de deskundigen voortstuwt en 
draagt en alle bezwaren doet opruimen. Men vergelijke eens den 
tijd, waarin de makers van den Code en ook KEMPER in 1816 klaar 
kwamen, met dien welken de Staatscommissies bij ons meenden 
noodig te hebben. De tijden moeten rijp zijn voor zoo iets; blijkbaar 
zijn zij dat thans niet. Als zij dat waren, dan zouden zelfs de groote 
moeilijkheden, die onze staatkundige verhoudingen en het parle
mentaire stelsel hier in den weg leggen, wel worden overwonnen. 

' In 1912. Praeadviezen J. 1. FOCKEMA ANDREAE en E. E. VAN RAALTE 
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§ 7. Wetenschap en rechtspraak. 

Rechtsgeschiedenis is ook, is niet in de laatste plaats, geschiedenis 
van wetenschap en rechtspraak. Van een geschiedenis van rechts
wetenschap en rechtspraak na 1838 ontbreekt echter nog het aller-
eerste begin. We kunnen zelfs deze hier niet als die van de wetgeving 
beknopt samenvatten, we zullen slechts enkele punten, voorde studie 
van het privaatrecht van belang, aanstippen. 

De wetenschap onmiddellijk na de afkondiging van een nieuw 
wetboek is haast altijd commentaar-litteratuur. Alle krachten con
centreeren zich in de verklaring van het nieuwe wetboek. Dat was 
ten onzent ook zoo, toch zijn de waarlijk belangrijke commen-
taren eerst dertig jaar na het wetboek verschenen. Wat er aan voor
afging is volkomen vergeten. 

Gedeeltelijk kan dit feit van den laten bloei worden verklaard 
door onze afhankelijkheid ook hierin van Frankrijk. De Fransche 
commentaren hadden ook ten onzent gezag, zij werden ook hier 
druk geraadpleegd. Dit geschiedt trouwens nog. 

Daar waren al voor ons wetboek de boeken van MERLIN en TOUL-

LIER, het eerste niet een commentaar, maar een repertorium naar 
alphabetische rangschikking, beide met een massa gegevens over 
het oude recht en den overgang, beide superieur en rechtshistorisch 
nog steeds van belang. Volgden DURANTON, TROPLONG en MAR-

CADE; — in een wat later tijdvak AUBRY et RAU, dat meer dan 
een der andere gezag in de rechtspraak kreeg. DEMOLOMBE, breed-
voeriger dan de breedste, doch met sterken drang naar de billijke 
oplossing van het geval, LAURENT, legist en tekst-vereerder bij uit
nemendheid. Nog later, to t in onzen tijd. Hue en BAUDRY LACAN-

TINERIE. Teekenende bijzonderheid: de laatste commentaar is niet 
meer het werk van een man, maar van de cooperatie van velen. ^ 

Alle commentaren komen in een ding overeen: zij volgen de wet, 
hun beschrijving is een uitvoerige uiteenzetting van alle vragen, die 
zich ten aanzien van eenig wetsartikel hebben voorgedaan of als-
nog zouden kunnen voordoen. 

Aan dit genre voegt nu ook de Nederlandsche wetenschap van het 

' Zie over alle genoemden en nog meerderen Pi,ANioi, I n. 130. 
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privaatrecht twee boeken toe, die beide op die wetenschap, daardoor 
op de rechtspraak en het recht zelf in de 19^ eeuw, grooten invloed 
hebben uitgeoefend. Het zijn: het Nederlandsch Burgerlijk Recht 
van G. DiEPHUis ^ en het Burgerlijk Wetboek verklaard door C. W. 
OPZOOMER. ^ 

Beide werken staan sterk onder Franschen invloed. Er is haast 
geen bladzij, waar niet Fransche commentaren worden geciteerd. 
Beide volgen dezelfde methode, beide staan op het standpunt, dat 
de wet de eenige bron van recht is; ^ rechtswetenschap is tekstuit-
legging. Wel maakt DIEPHUIS van zijn „Het Nederlandsch Burger
lijk Regt naar de volgorde van het Burgerlijk Wetboek" * „Het 
Nederlandsch Burgerlijk Recht" zonder meer, een „Systeem" als 
men zeide, doch de geest bleef dezelfde. OPZOOMER'S titel reeds 
duidt de strekking aan. 

Overigens is er wel verschil. 
DIEPHUIS (1817—1892) hoogleeraar te Groningen, is het type 

van den nuchteren degelijken Nederlandschen, misschien nog juister 
Groninger, rechtsgeleerde. Noch historische, noch wijsgeerige ver-
dieping moet men bij hem zoeken. Evenmin nieuwen systematischen 
bouw of bijzondere gezichtspunten. Hij wil den tekst alleen uit den 
tekst verklaren. Dat doet hij met nauwgezetheid, met een noch zich 
zelf, noch den lezer sparende breedvoerigheid, die het voor en tegen 
met zoo groot mogelijke preciesie afmeet, die echter ondanks alle 
gebondenheid aan de letter der wet toch altijd naar practische op
lossingen streeft. Er is geen auteur, die zooveel invloed op de recht
spraak in het laatst der 19^ eeuw heeft gehad als hi j ; zijn nuchtere 

t Dertien deelen 1868—1890. De negen eerste deelen in tweeden druk van 
1885 af; het verving een vroeger minder belangrijk boek van denzelfden 
schrijver, 1844—1855 in eersten druk verschenen. 

2 1865—1887. Tweede druk van 1874 af. Ook OPZOO.MER had reeds een 
,,Aanteekening" doen voorafgaan. Het werk was bij schrijvers dood onvol-
tooid .Het is voortgezet (op geheel andere wijze dan de opzet was) door 
J. A. LEVY. Van de drie eerste deelen verscheen een nieuwe bewerking onder 
HOUWING'S leiding, bewerkt door j t GRiiNRBAUM, N. DE BENEDITTY, J. 
GOUDEKET AZN. ( 1 9 1 1 — 1 9 1 6 ) . 

' Teekenend is wel, dat DrEPHuts zijn boek begint met de opmerking: 
„Wat wij onder burgerlijk recht te verstaan hebben, is door geen bepaling 
der wet aangegeven." 

* Titel van het eerste boek. 
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kijk op wat in ieder geval ten slotte maatschappelijk in rechten be
vredigt, heeft haar in het algemeen voor letterknechterij behoed 

Veel meer werd zij in deze richting gestuwd door OPZOOMER 

(1821—1892). OPZOOMER was hoogleeraar in de wijsbegeerte te 
Utrecht. Zijn wijsgeerige arbeid, waarvan in zijn jeugd en opkomst 
bij uitstek veel werd verwacht, wordt nu weinig meer gewaardeerd. 
Het juridische werk, dat zijn tijdsgenooten, zeker in den aanvang, 
het minst belangrijk achtten, is gebleven. Toch is ook van die glorie 
veel verbleekt. OPZOOMER hield streng aan den regel, dat de wet 
de oplossing geeft voor iedere vraag. Of de oplossing billijk, recht-
vaardig was, moet den uitlegger koud laten. Als ieder, die zoo rede
neert, komt hij daardoor somtijds tot willekeur; wat nooit recht 
was — wat de wetgever niet bedoelde — het zou recht zijn omdat 
OPZOOMER uit de woorden nu eenmaal niet anders kon afleiden. Als 
stylist was hij verre de meerdere van D IEPHUIS — en men achte 
dit niet gering: voor den jurist, van wien immers helderheid van 
voorstelling en begrip wordt gevraagd, is de stijl van overwegende 
beteekenis — in kijk op het verband tusschen recht en maatschap
pelijk leven, in begrip wat wel, wat niet in de werkelijkheid van het 

h M rechtsleven kon doordringen, stond bij bij hem ten achter. Er gaat 
meer opwekking van hem uit dan van den Groninger — blijvend 
behoudt deze langer het gehoor. In zijn tijd achtte men hem zeker 
den eersten — wij zouden allicht anders oordeelen. De nieuwe be
werking onder HOUWING'S leiding heeft —hoe verdienstelijk ook in 
menig opzicht — hem geen nieuw relief kunnen geven. De opzet 
deugt niet —wij staan, en stonden reeds in 1910, te ver van O P 
ZOOMER^. 

OPZOOMER en DIEPHUIS hebben samen de wetenschap van het 
privaatrecht — althans den invloed van de wetenschap op de 
rechtspraak — in de 19^ eeuw beheerscht. Het was OPZOOMER tegen 
DIEPHUIS, of DIEPHUIS tegen OPZOOMER, waarover veelal de strijd 
tusschen 1870 en 1890 liep. Waren zij het e^ns, slechts zeiden week 
de rechter af. 

Naast deze beide commentaren is er nog slechts een te noemen; 

• Zie over de methode van DIEPHUIS-OPZOOMER H . J. Hiii<SMANN, Ge-
schiedkundig overzicht betreffende de historische interpretatie in het Privaatrecht. 
Ac. Proefschrift Amsterdam 1920, blz. 140 vlg. 
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het is die van N. K. F. LAND (1840—1903), hoogleeraar te Groningen. 
Beknopter, maar ook stellig minder belangrijk i: er zijn, indien ik 
mij niet vergis, niet veel punten waarop LAND blijvenden invloed 
heeft gehad. Van anderen opzet, zij het oorspronkelijk vrij wel in den
zelfden geest, was deze Handleiding, ^ door C. AssER (1843—1898), 
hoogleeraar te Leiden, begonnen. 

Van geheel anderen aard is het werk geweest van twee juristen, 
die in dezelfde periode de rechtswetenschap hebben gediend. Beiden 
waren bij uitstek geleerden, zij wendden hun blik vaak af van het 
Burgerlijk Wetboek naar uitheemsch, maar vooral naar vroeger 
recht, om er ten slotte tot: terug te keeren. Ik meen F. B. CONINCK 

LIEFSTING (1827—1913) en P. VAN BEMMELEN (1828—1892). 
CONINCK LIEFSTING, raadsheer in, later vice-president, ten slotte 

president van den Hoogen Raad, schreef: „De algemeene beginselen 
van het bezitrecht" (1869) en „De algemeene beginselen van de 
leer der rechtsgeldigheid van verbintenissen uit overeenkomst" (in 
1890 voltooid), boeken in hun historisch deel sterk verouderd, maar 
die door hun veel omvatten den opzet, hun methode, het nasporen 
van de historische lijn van de Romeinen tot heden en het breede 
onderzoek naar alle zijden van principieele vragen, van beteekenis 
blijven. 

VAN BEMMELEN was o. a. rechter in de gemengde rechtbank in 
Egypte, later raadsheer in het Hof te Arnhem en in den Hoogen 
Raad. Van zijn werken noem ik „Le systeme de la propriete mobi-
l iere" (1887) en „Rechtsgeleerde Opstellen" (twee deelen 1891). 
Men kan als schrijver dezes vele bezwaren hebben tegen meerdere 
van zijn conclusies — men zal in dezen, niet altijd op zijn waarde 
geschatten, auteur een man van zeldzame onafhankelijkheid van 

1 Verklaring van het Burgerlijk Wetboek (1888—1894) Tweede deel IQOI 
begonnen, nog niet voltooid, deel II en III van LAND, verder bewerkt door 
W. H. DE SAVORNIN LOHMANN, C. W . STAR BUSMAN en P. A. J. LOSECAAT 
VERMEER. 

2 Zij dateert van 1885. Voorbeeld was de slechts voor een klein deel ver
schenen Handleiding van J. TER HALL, hoogleeraar te Utrecht (1851/2). Het 
boekje is nu nog niet zonder beteekenis. De Handleiding is na ASSER'S dood 
voortgezet door J. LIMBURG (niet voltooid). Thans zijn deel I en II bewerkt 
door schrijver dezes, deel III door H. VAN GOUDOE\'ER (onvoltooid), deel 
IV door E. M. MEIJERS en deel V door A. ANEMA. 
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geest, van breede kennis en scherp doordenken der problemen moe
ten eerbiedigen. 

Naast, maar na hen zouden nog genoemd kunnen worden P. R. 
F E I T H — wiens opstel over art. 1354 ^^ jurisprudentie over dit wets
artikel deed omkeeren — en S. J. HINGST, die op menig door de 
meesten verwaarloosd gebied, ik denk b.v. aan het vereenigings
recht, nieuwe wegen wees. Beiden waren iets jongere tijdgenooten 
der vorigen. 

Vervolgen wij de geschiedenis, dan komen wij iets later te staan 
voor de in de rechtswetenschap vrijwel eenzame, zeer markante 
figuur van H. J. HAMAKER (1844—1911). Man van wijsgeerige be
langstelling, die echter onder den druk der natuurwetenschap in 
een rechtsbeschouwing verdoolde, die in de wetboeken beschrijving 
van de maatschappij beheerschende natuurwetten meende te zien, 
een leer, die juist op wijsgeerige gronden afgewezen moet worden 
en thans algemeen afgewezen wordt. Men kan zijn beschouwingen 
over recht en maatschappij ten eenenmale verwerpelijk vinden, 
toch moet men erkennen, dat hij 66k in zijn de fundamenten rakende 
opstellen — gelijk ik het vroeger uitdrukte ^ — „in het wat duffe 
buis der rechtwetenschap van zijn tijd — waar de wetenschap tot 
wetgeleerdheid was verscbrompeld, een raam openwierp, nieuwe 
gezichten deed zien, waarvan men geen voorstelling had". Scherp 
denker als weinigen, ontdekte hij overal in het schijnbaar goed ge
voegde gebouw van het recht breuken en scheuren, vond hij voort
durend logische fouten in van geslacht op geslacht overgeleverde 
redeneeringen. In de rechtswetenschap heeft hij een stoot gegeven, 
die nog niet heeft uitgewerkt. Hij was vooral een levenwekkende 
geest. Veel van wat hij betoogde is later verworpen — doch niet 
dan nadat het toch zijn werk had gedaan. Het oude bleek onhoud
baar, het werd door iets anders vervangen, niet altijd precies als 
HAMAKER wilde, maar toch dank zij zijn arbeid. ̂  

HAMAKER staat tusschen de commentatoren, van wie hij zich af-
wendde en den nieuwen tijd in de rechtswetenschap, waarop hij zijn 
invloed deed gelden. Het was de school, die omstreeks 1880 opkwam. 

' W.P. N.R. 2610. 
2 Zijn Verspreide Geschriften zijn in 1911—1913 in zeven deelen ui tgegeven 

door W . L. P . A. M O L E N G R A A F F en C. W . S T A R B U S M A N N . 

SciiOLTBN, Inleiding. 16 
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Van de wet naar de rechtspraak — van de ontleding van den tekst 
naar de bestudeering van rechtsleven en rechtspraktijk — van de 
logisch sluitende uitspraak naar de intuitief aanvaarde beslissing, 
zoo zou men haar voornaamste streven kunnen samenvatten. Niet 
de wet op zich zelf als doel, maar haar verwerkelijking, niet alleen 
maar kennis, maar vooral ontwikkeling en verder bouwen haar pro
gram. Dit is het kenmerk van heel een juristengeneratie. 

Ik noem hier de vier meest beteekenenden: J. P. MOLTZER, H . L . 

DRUCKER, J. F. HOUWING, W . L . P. A. MOLENGRAAFF. Waarin 
dezen ook verschilden, hierin kwamen zij overeen: er moest iets 
nieuws in de rechtswetenschap worden gebracht en di t nieuwe moest 
komen door een andere verhouding van recht en maatschappelijk 
leven dan gebruikelijk was. Nergens sluit het nieuwe zoo nauw aan 
bij het oude als in de rechtswetenschap, van verbreken der conti
nuiteit was geen sprake, maar toch: men voelde iets anders te willen 
dan de voorgangers. „Onrechtmatig" is naar de voorstelling der 
school niet alleen wat met de wet strijdt —in het contractenrecht 
krijgt de billijkheid, de goede trouw, de allereerste plaats. 

MOLTZER (1850—1907), eerst hoogleeraar te Amsterdam, later lid 
van den Raad van State, was min of meer een voorlooper, DRUCKER 

(1857—1917)' eerst hoogleeraar te Groningen en te Leiden, later lid 
van de Tweede Kamer en MOLENGRAAFF (1858—1931), hoogleeraar 
te Utrecht, waren de leiders; de stichting van het Rechtsgeleerd 
Magazijn (1882) hun aankondiging van het nieuwe begin. Het pro
gram was vrij vaag en bleef dat. Niettemin heeft het sterken invloed 
uitgeoefend. HOUWTNG (1857—1921), hoogleeraar te Amsterdam, 
was al spoedig een der meest begaafde medestanders. 

MoLTZERS' proefschrift over het beding ten behoeve van derden 
(1878) is thans nog een werk, waaraan niemand, die verbintenissen
recht wat dieper wil bezien, kan voorbijgaan. Zijn later werk ver
vnlde niet geheel de belofte, die er in lag. Wellicht was zijn zwakke 
gezondheid oorzaak, dat hij niet meer doorzette. Toch heeft hij op 
menig gebied, b.v. in de causa, baanbrekend werk verricht, is zijn 
„Landbouw en kapitaalbelegging" (1892) bewijs, dat de oude recht.s-
vormen kunnen worden gebruikt bij het opbouwen van nieuw recht. 
Het mag betwijfeld worden of de erfpacht, zonder MOLTZER'S boek, 
de plaats zou hebben in het rechtsleven, die zij thans heeft, al ligt 
dat dan ook wel grootendeels op ander gebied dan waaraan MOLTZER 



243 

dacht. En nog altijd zijn er velen, die haar ook daar een toekomst 
toeschrijven. 

Waren het de agrarische verhoudingen, die MOLTZER'S liefde 
hadden, DRUCKER zocht naar het nieuwe recht tusschen arbeider 
en werkgever. Sterker dan een der anderen was hij door de maat
schappelijke misstanden gegrepen, onderging hij den invloed der op-
komende arbeidersbeweging; hij zag, dat het de taak van den rechts
geleerde was, met zijn weten in de hem door de traditie geschonden 
vormen een nieuw recht te scheppen, een recht, dat moest leiden 
tot een andere samenleving. De wet op de arbeidsovereenkomst op 
blz. 233 genoemd, is in hoofdzaak zijn werk. Het oorspronkelijk 
Ontwerp was van hem afkomstig — bij de behandeling in de Tweede 
Kamer nam hij als voorzitter der commissie van rapporteurs de 
leiding. Zijn wetenschappelijk werk heeft onder zijn Kamerlidmaat-
schap geleden, tot iets groots kwam het niet, het bleef al te zeer 
detailwerk. Toch moeten hier zijn opstellen over de ingebrekestel
ling worden genoemd (1909/10), waardoor hij voor het eerst de 
jurisprudentie op een bepaald gebied systematiseerde; voor reek-
sen van uitspraken wees hij de leidende gedachte aan. Waren zij het 
al niet geheel — zij werden het door zijn geschrift. 

Ik zeide, dat er verschil is tusschen deze figuren; het is duidelijk 
als men ziet, hoe anders HouwiNG de rechtspraak behandelt dan 
DRUCKER. Bij hem geen systematiseering der massa gegevens, maar 
het zoeken naar een verband tusschen enkele, het aanwijzen van 
een eenheid in schijnbaar uit elkaar liggende vragen. Als MOLTZER 

voelde HOUWING — in tegenstelling met DRUCKER en MOLENGRAAFF 

— zich tot historisch onderzoek aangetrokken, zocht hij — en in 
zooverre staan deze beiden niet ver van CONINCK LIEFSTING en 
VAN BEMMELEN — naar de historische lijn. Doch zijn doel was als 
dat van zijn tijdgenooten: verbreken van formalisme, niet buigen 
voor teksten — het zoeken naar een bevredigend resultaat. Ook hij 
trok dadelijk de aandacht door een meesterlijke dissertatie ^, zijn 
overmacht-stukken van 1905 zijn het fundament van de overmacht-
rechtspraak uit den tijd van den oorlog geworden, zijn beschouwing 
over billijkheid en gewoonte, over art. 1302 B. W., klassieke voor
beelden van juridische essays van de allerbeste soort. ̂  

1 Dwaling bij overeenkomsten (1888). 
2 Zijn tijdschriftartikelen zijn in 1921 gebundeld onder den titel „Rechts-

kundige opstellen." 16* 
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Eindelijk MOLENGRAAFF. Zijn eigenlijke verdiensten liggen buiten 
het burgerlijk recht op het gebied van het handelsrecht. Daar schiep 
hij, wat van geen der anderen gezegd kan worden, werk van langen 
adem, wetenschappelijk en legislatief. Doch het verband van het 
handelsrecht met wat naar traditie burgerlijk recht heet, is zoo 
nauw, de grens, naar hij zelf aantoonde, zoo willekeurig, dat zijn 
altijd helder en klaar woord in haast iedere vraag van handelsrecht, 
zijn vernieuwing, mag men zeggen, van de wetenschap van dat recht 
eerst, van de wet zelf later, ook op het burgerlijk recht sterk in-
werkte. Zijn nieuwe wissel-beschouwing b.v. was van beteekenis, 
niet alleen voor het toonderpapier, maar voor de opvatting van de 
verbintenis in het algemeen. Zij deed haar invloed tot in de leer van 
art. 2014 B. W. gelden. Trouwens ook het burgerlijk recht in engeren 
zin had zijn aandacht — is de nieuwe leer van art. 1401 B. W. denk
baar zonder MOLENGRAAFF'S invloed? Nuchter was hij — en dat 
waren DRUCKER en HOUWING ook — direct op de zaak af, sober, 
helder — doch dat alles moest dienen om een beter, dat is niet wets-
getrouwer, maar bevredigender, recht te krijgen. 

Naast deze stonden anderen. Wij noemen niet meerdere namen 
en zwijgen over levenden. 

Thans is een andere generatie aan het roer. Ook zij mag reeds op 
werk van beteekenis wijzen. Ik wil niet trachten ook haar te ken-
schetsen. Als haar taak mag zij naar mijn meening zien: te systema
tiseeren en te omlijnen wat haar voorgangers schiepen — naar vaster 
wijsgeerige basis en historisch verband voor haar streven te zoeken, 
wetenschappelijk in verband daarmee nieuwe banen in te slaan — 
voort te bouwen ten slotte, waar andere maatschappelijke toestanden 
en opvattingen om andere rechtsvormen vragen. 

In de samenvatting, het systeem, lag evenmin de kracht van de 
mannen, die ik aanwees, als in de wijsgeerige bezinning of het veel 
omvattend historisch onderzoek. Zij hebben vooral losgemaakt, 
vooral naar levend recht gezocht. Een ding blijft van hun gezamen
lijk streven: rechtswetenschap is meer dan wetgeleerdheid —in de 
wet gaat het recht niet op — zonder billijkheid geen recht. 

Deze paragraaf behandelt de geschiedenis van wetenschap en 
rechtspraak. Zij moet echter, wat de laatste betreft, geheel program 
blijven. Voor de geschiedenis der rechtspraak meer nog dan voor 
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die der wetenschap ontbreken de gegevens. Zelfs aanstippen van 
het belangrijkste is hier niet mogelijk. Van alien arbeid, die hier 
moet geschieden, hebben we alleen maar het op blz. 52 geciteerde 
boek van FOCKEMA ANDREAE over de methode van den H. R. van 
1893—1903 Eerst indien over vroegere en latere tijden soortgelijke 
beschrijvingen zijn verschenen, vergelijkingen zijn gemaakt en lijnen 
van ontwikkeling aangegeven, kan een geschiedenis der rechtspraak 
mogelijk zijn — om nog te zwijgen van de noodzakelijkheid het 
verband tusschen maatschappelijk leven en rechtspraak, tusschen 
deze en de wetenschap, te onderzoeken. 

Ik bepaal mij hier tot een opmerking. 
Als ik goed zie, dan toont de rechtspraak van den H. R. na een 

rustig begin, waarin nog verband met het oude recht was en daarop 
volgend een ti jdvak van de eischen van het toenmalige rechtsleven 
bevredigende en juridisch wel niet breed gemotiveerde maar, toch 
goed verantwoorde beslissingen (jarenlang presidium van den zeer 
ge vierden DE GREVE), hoe langer hoe meer een sterke onderwerping 
aan de letter der wet (hoogtepunt onder KiST ongeveer in de jaren 
1880—1895) om dan met meerdere historische verdieping (presi
dium van CONINCK LIEFSTING) zich tot de denkbeelden te wenden, 
die karakteristiek waren voor de mannen, die ik zooeven besprak. 

Historisch loopt de rechtspraak —het ligt in den aard der zaak — 
achter de wetenschap aan. Zij moet wel voorzichtig zijn en behou
dend. MOLENGRAAFF'S artikel over art. 1401 B. W. is van 1887. 
Eerst in 1919 aanvaardt de H. R. zijn leer. HOUWING, DRUCKER, 

wederom MOLENGRAAFF, zij hamerden altijd maar weer de beteeke
nis van goede trouw en billijkheid voor het contractenrecht er in ' 
de art t . 1374 en 1375 B. W. worden steeds meer naar voren ge
schoven, HOUWING'S overmacht-artikelen zijn van 1905. In 1921 
eindelijk begint de reeks van arresten waarin de H. R. de beteekenis 
van de goede trouw in het contractenrecht vastlegt. De uitspraken 
over de natuurlijke verbintenis, over misbruik van recht en zoo 
menige andere, die met het woord „ruim" vaag, maar voor ons 
doel op dit oogenblik duidelijk genoeg worden geteekend, groepeeren 
er zich omheen. 

Met een erkenning van niet alleen door de letter of de historie 
der wet bepaalde rechtsnormen, breekt een andere opvatting over 
de taak van den cassatierechter zich baan. Hield hij zich vroeger 
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zooveel mogelijk afzijdig, werd al gauw een beslissmg op grond van 
haar feitelijk karakter onaantastbaar genoemd, nu grijpt de H. R. 
telkens in op het gebied, dat vroeger uitsluitend aan den feiten-
rechter werd gelaten (strijd met de goede zeden, schuld in den zin 
van art. 1401 B. W. enz.). 

Wel gaat hier, gelijk in de erkenning van buitenwettelijk recht, 
de verandering niet in een rechte lijn, maar met horten en stooten, 
schijnt de H. R. soms op een voor buitenstaanders weinig verklaar-
bare wijze terug te treden op den weg, dien hij insloeg, zijn we, met 
een woord, nog midden in de ontwikkeling, doch dat er verschil is 
tusschen de methoden van interpretatie van v66r en na 1890 valt 
niet te betwisten. 

Doch, gelijk gezegd, eerst nader onderzoek zal hier meer bepaalde 
conclusies mogelijk maken. 




