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De verwoestende kracht van

de rechtswetenschap

prof. mr. J. H. IVlieuwenhuis*

De krachten die de rechtswetenschap uitoefent
op een burgerlijk wetboek zijn noodzakelij-
kerwijs destructief. De rechtsgeleerdheid kan

een codificatie niet anders zien dan als corpus iuris,
a 's samenhangend geheel.

Eventuele tegenstrijdigheden en discrepanties
rnoeten worden opgespoord, en aangezien deze steeds
Worden gevonden, leidt de wetenschappelijke belang-
stelüng voor de codificatie er onvermijdelijk toe dat
een burgerlijk wetboek nimmer als een 'rüstig bezit'
kan worden aangemerkt.1 De rechtswetenschap houdt
haar oog altijd gericht op het volgende wetboek.
Aandacht voor het ius constituendum is een blijvend
verschijnsel, ook in tijden waarin zojuist een nieuw
Wetboek is ingevoerd. Een daartegen door de
Wetgever gericht commentaarverbod (ut nemo audeal
c°mmentarios isdem legibus adnectere)2 is een even
begrijpelijk, als vruchteloos verweer.

Keizer Justinianus vaardigde een codificatie uit.
Eerst de middeleeuwse rechtsgeleerdheid zag daarin
een corpus iuris dat in de volgende eeuwen wegens de
d aangetroffen 'wijsheijd ende billijckheijd'

de Groot3) als rechtsbron werd erkend. Maar
de stevige omarming door de rechtswetenschap heeft
°ok weer de ondergang van de Justiniaanse
Wetgeving als bron van geldend recht ingeluid. Wat
fnen erin, naast wijsheid en billijkheid, aantrof was
v°oral wanorde. Jean Domat, een van de Franse
v°orouders van ons burgerlijk wetboek, werfl erdoor
Sei'nspjreerd om de voorschriften van het burgeHijk
recht te rangschikken, al naar gelang 'leur ordre
"äturel'. Het door de rechtswetenschap geconsta-
^erde onsystematische karakter van het Romeinse
recht is een van de oorzaken geweest van zijn

De auteur is als hoogleraar Burgerlijk recht verbonden
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ondergang en vervanging door de nationale codifi
caties

Ook het burgerlijk wetboek van 1838 werd door de
rechtswetenschap bejegend als een torpus mris een
lichaam dat uit dien hoofde kan worden onder
worpen aan zowel anatomische als fysiologische
proefnemingen 4 Structuur en functie van de door de
wetgever te boek gestelde bepahngen moeten worden
onderzocht Van beide een voorbeeld een anato
mische les Vdn Prof Meyers en een fysiologisch
onder/oek van de hoogleraar Suyhng

De wetgever acht het recht van erfpacht vatbaar
voor hypotheek (art 1210 BW) Hoe moeten we ons
dat voorstellen ' Welke anatomische kenmerken
vertoont de figuur die dan ontstaat' De traditionele
visie houdt het ervoor dat het erfpachtrecht rust op
het erf (een lichamelijke zaak) en dat de hypotheek ι
gevestigd op de erfpacht Hiervoor is nodig dat <Mn

de eripacht een dubbele hoedamgheid wordt
verleend Fnerzyds is het een recht en anderzyds î>
het een zaak, en wel een onhchamelijke zaak (art 55/
BW) Meijers was reeds vroeg in zijn wetenschappe

lijke loopbaan van oordeel dat deze verdubbelmg
onnodig verwarrend was en vermeden kon worden a
men ιη/ag dat het hypotheekrecht geen andei object
heeft dan het erfpachtrecht, namehjk het erf Hy
knoopte daaraan een anatomische beschouwing v a S

die ertoe heeft geleid dat van de structuur van het
BW in het Nieuw BW weinig meer valt te herkennen
Pen goed systeem knjgt men eerst, indien men het

begnp der onhchamelijke zaken laat varen '5

Een tweede wapen tegen de wanorde is het
onderzoek naar de maatschappelyke functie van
bepahngen die als wemig coherent worden ervaren
De regeling van de (on )/elfstandigheid van zaaks
delen (bestanddelen, byzaken) munt niet uit door
helderheid De artikelen 556 en 643 voeren een
rondedans uit Wat wordt nagetrokken vormt een
onderdeel van de zaak (art 556) Wat met een 7aak
verenigd is wordt nagetrokken (art 643) De weten
schap speurt naar de grondgedachte' om van daar
orde op /aken te stellen 'Waarden mögen niet
worden vermetigd Als de opheffing van de .
samenhang der delen tot verlies voor de maatschapt

l hzou voeren, behoort de verbinding onder de
lyke eenheids7aken te worden gerangschikt'
(Suyhng)' Door de/e cn dcrgehjke beschouwuigen
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omtrent de maatschappelijke rechtvaardiging van het
eenheidsbeginsel zijn de bijzaken gesneuveld en kent
het NBWnog slechts bestanddelen (art. 3.1.1.3).

Ook het Nieuw BW zal, eenmaal ingevoerd, geen
rustig bezit worden. Daar zal de rechtswetenschap
wel voor zorgen. De omstandigheid dat de weten-
schap het nieuwe wetboek wederom zal benaderen als
een corpus iuris heeft nog het volgende aspect. De
•lieuwe codificatie is een systeem, en wel een open
systeem; het ondergaat invloeden van buitenaf. De
körnende jaren zullen die invloeden vooral een
Europees Stempel dragen. De eerste tekenen zijn al
aan de wand versehenen. De Richtlijn Produktenaan-
sPrakelijkheid brengt mee dat voor dat onderdeel
°egrippen als 'schade' en 'causaal verband' niet
langer in nationale, maar voortaan in Europese zin
'noeten worden uitgelegd.7 Dit kan niet zonder
gevolgen blijven voor de overige delen van het
äansprakelijkheidsrecht.

Met betrekking tot de invoering van nationale
c°dificaties als ons burgerlijk wetboek is opgemerkt
^at dit het einde betekende van de Europese rechts-
^etenschap.8 Deze conclusie is voorbarig. De rechts-
§eleerdheid heeft al eens eerder een Europees
gerneen recht geschapen, dat weliswaar het lokale
recht nimmer geheel heeft verdrongen, maar dat als
SlJbsidiaire rechtsbron toch van onschatbaar belang is
geweest. Waarom zou, wat in de twaalfde eeuw in
Bologna werd begonnen, niet kunnen worden voort-
gezet? Het minst belangrijke aan ons burgerlijk
Wetboek is dat het Nederlands is.

Not,en
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