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Hoofdstuk I

Regel en geval in her burgerlijk recht

I. TWEE BENADFÀNGEN: REGEL EN GEVAL IN HET RECIIÏ

1.1 Inleiding

Het is een glibberig terrein dat moet worden betreden wanneer men zich
wil veldiepen in de relatie tussen regel en geva.l in het recht.r Het is het
domein van de rechtsfilosofie en dat schept nogal wa! problemen voor de
doorgaans niet overdreven wijsgerig aangelegde civilist. Wanneer uitspra-
ken moeten worden gedaan over de kloof tussen abstÍact (regel-) recht en
de rechtstoepassing in het concÍete geval, ontkomen we er echter niet aar
toch op het vraagstuk in te gaan. De relatie Íegel-geval kan nu eenmaal
worden gekaraktedseerd als één der centrale vragen van de rechtsweten-
schap.'? Door de wisselwerking van regel en geval is het recht in staat zich
te ontwikkelen en dat is juisr in het burgerlijk recht, waar iÍrne$ wordt
gewerkt met vaak oude leeÍstukken die steêds weer moeten worden aange-
past aaÍ! de zich veranderende feitelijke omstandigheden, een b€langdjk
gegeven. Hier zal worden getrachr om zoveel mogelijk de aansluiting bij
het door juristen gehanteerde taalgebruik te behouden. VooÍkomen moet
immers worden dat de niet-filosoof reeds in een vroegtijdig stadium af-
haakt.

De vraag waarna.ar onze belangstelliDg meer in het bijzonder uiigaat js
die naar de rol die bij de rechtsvinding ro€komt aan eerder ontwikkelde
regels of leerstukken (deze laatste in de zin van complexen van met elkaar
sameniangende regels'r. Speell her leersruk in het geheel geen rol, dan

l Men vgl. heel álge,neen Chrisloph cusy in zÍn belarg{ekkende ÀÍikel .W;ktichkeit'

'n 
der Recht dogmatik, JZ 1991, p.215. HÍ spreekr ván êen Kluí tussen norn ên

feit. die atdaní gelijk kurnen woÍden gesteld aár regel en geval. Een defiÍirie vaD
geval en regel is in dit hootilstuk lo8 nier nodigt zie daáÍoe nader hoolitstut tr.

2. Op eèn wat algemener niveau betreft hei hier ook de vraág Íaar de retàrie ruse! rechr
en maatschappí en de invloed van maàrschàppelÍke wijziging op her rechi. Terechl
stell rechhhistoricus Alan Wálson, Iigal Charge: Sources of Law and Irgal Cultuíe;
iD: LeSal Origins and LegtL Change. Loadon erc.,1991, p. 69 dàt over dir roch zo
belangrijkc punl weinig is geschreven.

3. De erm leeBtuk' zal rita, hoofdstuk II. S 5.1.2 nos nader woÍden g€definiee.d. De
dáa. gegeven onschri.iving verschitr echter niet ván de hier gebruikte.
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betekent dit dat we te maken hebben met een op zichzelf staand geval (met
een daarvooÍ specifiek geschreven oplossing). Komt wel betekenis toe aan
de regel, dan staat het geval toch looit heleÍraal los, maat is op zijn minst
gedeeltelijk ingebed in het bestaande regelsysteem. Zo bezien vormt het
geval het relatief tegendeel van de regel.

De rechtsfilosoof zal zich dan onÍniddellijk afvragen of het wel mogelijk
is om een scheiding aan te btengen tussen norm en geval, voor zover dat
laatste samenvalt met enige 'feitelijkheid'.4 Zijn redenering is dan deze dat
het onmogelijk is om los van een noÍm iets als feit te zien. 'De' werkêlijk-
heid bestaat immers niet; die is indiffeÍent. Steeds is een norm nodig om de
werkelijkheid te duiden. Populair gezeBdr 'feiten zïn geen feiten'. Dit is
juist, maar niet in strijd met het bovenstaande. ln het recht gaat het er om
zoveel mogelijk de tèitelijkheid (lees: het geval) onder een bepaalde norm
te brengen. Dit geschiedt met het oog op het doel van het recht, het
verwezenltken van de gerechtigheid in het maatschappelijk leven.5 Men
zal met het oog daarop die feiten selecteren die een toepassing van de
gewenste norm rechtvaardiSen.

ln het overeentomstenÍecht is dit vaak niet moeilijk omdat partijen in
het contract zêlve al bepaalde bewoordingen gebÍuiken die zijn gefoÍmu-
leerd met her oog op de toepassing van een bêpaalde Íegel. Het syllogisme
kan dan gemald(elijk toepassing vinden. watneer partijen bijvoorbeeld een
regeling ten aanzien vaÍ het verzuim opnemen in hun ov€reenkoÍnst, kan in
geval van een geschil aansluiting worden Sezocht bij de wettelijke regels
teÍzake. Maar deze stijl van rechtsvinding gaat niet altijd op. WaaÍ men de
wêÍkelijkheid niet langeÍ onder een eerdeÍ bestaande norm kan brengen, is
een andeÍe methode nodig, Ziet de rechtsvinder geen reden om een be-
staande norn toepassing te doen vinden, dan is hij aangewezen op een
'open' belangenafweging in het concrete geval, In beide Sevallen is echt€r
mogelijk om te ondeÍscheiden tussen geval en daarop loe te passen noÍÍn
De ÍechtsÍegels zijn geen copieén van het rnaatschappelijk leven.6 Dat kan
ook moeilijk anders, want was de feitelijkheid niet veÍschillend van de
noÍm, dan zou het onzinnig zijn om iiberhaupt van een norn te spreken.

Maar welke betekenis he€fl de maatschappelijke werkelijkheid in de
volm van een voorliggend geval dan wel? WanneeÍ het glult om het vast-
stellen van civielrechtelUke reohten en verplichtingen is het sind$ het begin
van de negentiende eeuw zo gewees! da! men aan de hand van gecodificeer-

4. Drt is echtef een boude bewèÍing. Onzes inziens zijn 'ftiteÍ' in her recht axijd
offlatief gelader om dè eenvoudige reden dat zii in èen jufidische conlexl worden

Consiaídn Tsatsos, Zum VeÍháltnis von GeÍechtigkeil und positivem Rechl, in:
FestxchtiÍíiit Ko Larenz zun 80. Gebuí!tu?.Mnnchcn 1983, p 649
vgl. F.G. SchelteDa, De bclÍèrkeluke waard€ van rechisconstructies, fede 's'Gravcn'
lugê l927, in: verspeide Geschirte n, Grcninsen etc. 1953, p. 17.

5_
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de regels trachtte (en er in de regel ook in slaagde) tot het oordeel van
gebondenheid te komên. Daarin is verandering gekomen toen men in
begon te zien dat men aan de enkele regel niet voldoende had om een
beslissing te geven. Het heeft geleid tot een allengs groter woÍdende
nadruk op het geval en daamee op de (meer vrijelijk vloeiende) werkelijk-
heid. Twee visies op de veÍhouding tussen norm en geval kunnen daaÍmee
thans worden onderscheiden.T

1.2 Het primaat van de nom

ln de eerste visie, heersend in de jaren na de gÍote negentiende-eeuwse
codificaties,N ligt de nadruk op een al eerder onrnikkelde rcgel of een
eerder ontwikkeld leerstuk. Regels en leeÍstukken bêvaaten normen die
beogen om de werkelijkheid op een bepaalde wijze te zien, dat wil zeggen
beogen de voor het gegeven geval meest juiste, dus meest rechtvaaÍdige,
verhouding te tonen.e De civielrechtelijke rechten en veÍplichtingen
vloeien voort uit de norm zelve. Aan de leiten komt dan Seen nomstellen-
de kracht toe omdat alle mogelijke omstandigheden waaÍneê rekening
moet wordên gehouden bij de beslissing van het concrete geval al in de
Íegel zUn verwerk. Aan een recht doen aan anderc omstandigheden dan
die, in de regel genoemd, bestaat zo geen behoefte en de regel behoeft
slechts op het geval te woÍden toegepast,ro Het betreft hier een opvatting
die in 185? zeer pregnanr is veÍwooÍd door de fionget Rudolph Jhering:11

'Eine Julirprudenz, die seil Jahíáulcndcn àrbeitet, hat dic Crundlbnnen odeÍ GrundtyPcn .ler
Re.hlswelt entd4k1, und inne.halb ihncr verlauft auch jcde fetnerc B€wegung, so seh| sic im

"1.

8.

9.

10.

Beide worden wcl op verschilleÍd€ wijzen aangeduid. Noel Dermot O'Donoghue
spreekf in zijn hisrorisch setinl arlikel The l,aw Beyond be L^*, Ánerican Journat
oJ Jurisptklcnce 18 (1973). p. 150, ván 'legalhm' en tituationisÍn'.
Vgl. R- Foqué en A.C. I t1^íÍ, Insttunentaliteit en rcchttuestherning: grondrlaS.h
van een stntechtelijk wmr.lendiscussie, Amhef, etc. 1990, vooral p. 39 v Dal
deze visie heèrsènd was, betekent niet dàt nièt ook andere oPvattingen weÍden
àdngêhangen. It beoog hier slechts een bepaalde rechlsopvàtting weer le gcven die
oveieenkómt rner in genoemde p€riodc bestáande paradismà s, zelfs wanneer die
opvÀning in die vorm nooit weÍkelijk heefr beslaan. Een in de juridische liieíaluur
niet ongebÍtrikellke techni€k; zie bijv. Ronald Dworki,t, lÀ$"s EnPirc, c^mbtiíJge
Mass. etc. 1986, p. 94 v.
Vgl. ook Matthias E. Srotme. De iwloed van de Soede touw op de konnahuele
sthuíeo erinse\ IBttssel 19901, no. 1l v.
vgl. ovef de ideologie vÀn rechtsloepa$ing, sàmênvallend met de conlinentale
voontellirg van een sysleem Josef Essêr, Zur Methodenlehre des Zivilrechts.
oo6pr. 1959, in: Wege der RechtsgëwinnunS; Á^qewàhue A4sàtze, Tnbineen
[1990],  p.309.
Unsere Aufgàbe, oorspr. la51 , in: Gesanmeke AuÍsnqe aus den Jahfiiichem fiÍ llie
Doenurik des heungen Rtjnisthen uul Deutschen Prirat?rrh, Bd I, JeD lE6l, P
14. Vel. ook JosefEsser, Mijglichkeiten und CÍenzen des dogmadschen Denkens im
nodemen Zivilrecht,,i.P 172 (1972). p. 97, dic spreett va! een autarke dogmatiek.

i l .



Ub.igen vm de. hisheÍigeí divergircn móge; eine ge.eifte Jurisptudenz liilk sich óicht mêhr
duroh dio Geshichte in verlesonhoit briisoÍ'.

Zodra de begrippelr voldoelde zijn uitgekristalliseerd, spelen de feiten
geen andere rcl meer dan die van voorwaarden voor de toepassing van de
noÍn. Aan de íeiten van welk geval dan ook, wordt voldoende recht
gedaan door de bestaande nofmen- Jhering zelf maakÍe ter verduidelijking
van zijn opvatting een vergelijking met het dierenrijk. Hoe uitzondeÍlijk en
hoe afwijkend het maatschappelijk verkeer in de ioekomst ook voort zou
schrijden, de zorg dat het wat zou kunnen bÍengen dat nie( onder een van
de bestaande begrippen zou vallen, is net zo ongegrond als dat nog dieren
ontdeld zouden worden die niet in het zoólogisch classificatie-systeem
zouclen passen.

Men begrijpe dit goed: wat Jhering zegt is niet dat er geen nieuwe
situaties meer kunnen ontstaan, dus situaties die afwijken van hetgeen men
voordien gewend was. Hij zegt slechts dat de maatschappelijke werkelijk-
heid nooit behoefte kall hebben aan andere regels dan die reeds bestaan of
daarop voortbouwen. Er is een juridisch r€levante regel te vinden vooÍ
iedeÍ geval dat aan de rcchter wodt voorgelegd. En is die regel nog niêt
expliciet geformuleerd, dan kan dat alsnog geschieden door een logische
inductie en deductie uit al wel gefoÍmuleeÍde regels.r2 Aldus overheerst
het rechl de weÍkelijkheid, die slechts 'passief is. Op het gesloten systeem
van begrippen heeft zij geen enkele invloed,rs

Wat ons vooral interesseeÍt is hoe de relatie tussen geval en regel is in
bovengenoemde leer. Het accent van dê juridische aÍbeid ligt in deze
opvatting op het kwalificeren van de feiten rnet het oog op een van de al
bestaande rcchtscategorieën of leeÍstukken, Dit betekent dat aan de bijzon-
dere kennerken van een bepaalde situatie geen betekenis kan worden
toegekend omdat de regel met die buzondere kenmerken nu juist geen
rekening houdt: de feiten hebben hier geen enkele normstellende kÍacht.
Dit mechanisch denken kan leiden tot een onrechtvaardige uitkomst en dat
is dan ook de Íeden van de slechte naam die deze 'Begliffsjurisprudenz'
heeft gekrcgen.'a DooÍ inductie en deductie afgeleide regels hebben gel-
ding voor een bepaald geval zondeÍ dat wordt gekeken naar wat in die
situatie maatschappelijk gewenst en rechtvaaÍdig is. Aan een belangenaf-

t2. Een 'verDehrung des Rechts aus sich selbst' of'WachsthuD von inneÍ heruus',
Gei$ des Rèttischeh Rechts, Bd. I. 0. 2ó. Vgl. over Jheíings methode ook M.A.
Loh, De geesi vaÍ BegÍiffsjurisprudenz, &UIt 1990, p. 3 v.
vgl. Spiíos Simitii, D/, /dttischen vertrcBsverhaLtnisse, FranktuÍ aÍn MÀin 119571.
o.6.
Kirchmann sprak !l in 1847 vàn de neiging om die Bildunren der Gesenwart in die
wohlbekannlen K{legoriecn ersbrbener Gesialtcn zu zwilngen'. Zie ook J.M. van
D\nft. Riskant Rethtstinlitlg, Íède Rotlerdan 1974, Devenret 1974, p.2\.

13.

14.
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weging in concÍeto komt men niet toe: men meent aan de tegel al vol-
doende houvast te hebben.15

Het betreft hier een opvatting waarin met het syllogisme zeer wel
uitgekomen kan worden bij her zoeken én legitimeren van de beslissing.ró
De rechtsvinding vormt geen probleeÍn omda! er een naadloze aansluiting
is tussen het geval dat voorligt en de juridische categorie waarin dat geval
moet worden ondergêbracht. Door enkele subsumptie van enkele uit het
geval geselecteerde feiten onder de noÍÍn wordt het aan die norm verbon-
den rechtsgevolg opgelegd. Dat nu juist die voor de toepassing van de
norm relevante feiten woÍden geselecteerd en niet andere hangt samen met
juist de idee dat alle recht al beschreven is in de norm. Aan een recht doen
aan niet in de norm geïncorporeeÍde elementen bestaat geen behoefte,r?

In deze opvatting is de ov€reenkomst een abstracte categorie die niet
van betekenis kan veranderen in haar verhouding tot de we.keliikheid. Het
is de vrije wil die als enige norm in staat is om rechtsgevolgen te beweÍk-
stelligenr3 en indien die wil niet aanwezig is, zal contractuele gebonden-
heid uit moeren blUven. UiteÍaard zal de aanwezigheid ener wil praktisch
steeds kunnen worden gefingeerd waaÍ dat gewenst is, maar naar de vorm
blijft hij de cnige factor van betekenis.

Een goed begrip van bovenstaande visie wordt pas verkregen wanneer
we er een andere tegenover gtellen. Op w€lke wijz€, behalve door de
nadruk op de norm te leggen, kan de gelechligheid nog meer geconcreti-
seerd worden? Hienoe richten we ons oD het andele uiterste.

l5

16.

t7.

De paratlse vrn lhering dic J.H. Nieuwe uis, Uit.le ban van hier en nu, orarie
Tilburg 1980. Deventef 1980, p. 95 Ceèft is dan ooL niet geheel zuiveÍ. E3
overgÀngsvorm, opgekomcn in de mantschappelijke werkelijkheid, kan w€liswaar,
zoals Nieuwenhuis stelt, door d€ leer wordèn geschrapt, maaí hel oordeel ddr spíaLe
is van een overgangsvorn gaat nog daaraan voo.àt In de protótypc-versic van dcze
ene uiteÍsle visie is het ónnogelijk om zelfs maa. van eên overgansÊvo.m te
\preten. Men komr daar eetrvoudigweg nier aaÍ ro{
Vgl. F.anz Bydlirsky, Móglichkeiten und Grenzer der Pràzisierung aktueUer
Generalklausefn, inl le./,hdrsnatk unn praktbche Vemurrí (wieacker'SyDposion),
Gitttirgen 1990, p. 198. Vgl. FraM Wieacker, Zur praktischen lxistung der
Rechtsdogmatik, ooBpr. 1970, ir: A6gewtihLte SchriÍer, Bd. ?, F.anklirÍ am Main
1983, p. 65, die ook wiJst op hel tegendëel: hët is onmogêlijk om nieuwe waardenaf
wegirgen door subsunptie te beslisse!.
Overigens heeft het syllogisme zich ontwikkeld uit de praktijk ve hel proces dàr
plaàrshÀd in spraak en tegenspÍaàk. De gebruikte el€mêíten werder hij codificeiie in
regels itrgêbrachl. vgl. Wleà.ket, Privatftthtsgeschichte det Neuzeit. p. 571 en 596

Vgl. L.iE BrecheÍ, Scheinbegr0ndungen und Methodenehrlichkeil im Zivihecht, in:
Festschríftlir Atthut Nikich, Tiibingen 1958, p. 239.

18.
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1.3 Het pinoat wn de Íeiten

In e€n tw€€de visie ligt alle nadruk op (de feiten van) het geval. Vertegen-
woordigers vall deze richting zjjn de auteurs die zich voo$tander noemen
van een, paradoxaal zo aangeduide, 'norÍMtieve uitleg'. De visie gaat er
van uit dat de feiten van een geval voor zichzelf kunnen spreken en dat op
grord van die feiten tot een juddisch relevante oplossing kan word€n geko-
men. Het gaat er dan om de feiten van het geval zo uit te leggen dat zij de
meest juiste, rechtvaaÍdige, v€rhouding tussen partijen tonen. Die verhou-
ding moet steeds worden g€duid in de aan de f€it€n toe te keÍmen rechtsge-
volgen, is met andere woorden gericht op het doen vaststellen van gebon-
denheid. Was het bij de eerste visie zo dat in een gegeven geval op zoek
werd gegaan naar de daarop toe te passen regel (die dan de rechtsgevolgen
verwoordde), in de normatieve leer staat centraal het vaststellen van rechts-
gevolgen dk doel op zichzelf, waarbU regels een beperkt€, nog nader te
beschouwen, iol venrllen.

Het is verleidelijk om te stellen dat deze weergave van de normatiev€
visie al t€ tendentieus is. Alsof de feiten voor zichzelf zouden kunnen
spÍekenl Toch is dat niet het geval. De hier bedoelde bewoordingen
worden door de 'nomativisten' zelf gebÍuikt. Karakteristiek is ook de
meennalen door hen gebezigde bewering als zou de natuur sterker zijn dan
de leeÍ:'' de juristen, en met name de wetgever, kunnen wel regels opstel-
len Ínaar de rechter doet toch wel recht naaÍ het geval zonder zich veel aan
die regels gelegen te Iaten liggen. Het trachten de rechtvaardigheid in
rcgels te vangen is een onmogeluke opgave, het nastreven daarvan volgens
de normativisten dus tamelijk zinloos. Het leven zelf maakt een oÍde-
ning.'

MaaÍ hoe nu kunnen de feiten vooÍ zichzelf spreken? ls dat niet een
onmogelijkheid wanneer we aanvaarden het eerder gestelde, dat feiten geen
feiten zijn en dus slechts kunnen wordeí begrepen in het licht van een
norm? Inderdaad laten ook de normativisten zich iets gelegen liggen aan
het bestaan van normen. welke normen dat zijn, wordt duidelijk wanneer

t9. vgl. bijvooÍbeeld J.M. van Dunné, Hêt zrkenÍecht ah opên sysleem (van verbinte-
nissen), in; L rer ruí, eot woden zaL lschootdijk-bundel), D€v€nleÍ 1991. p. 45 en
H.C.r-. Schoordijk, Het algemeên Eedeelte van het vetuintenbrenrccht naar hel
Nieuw BurgetlUk Wetboek, DevenleÍ 1979, p.21.
vsl. L HcnÍi Hijmans. It t rccht dêr \|e*.likheií(, Hadlcm 1910, p. 25: 'wijd
open gaan de deuÍen onzer scvangênis, €n wij aànschouwen de bloeiende landouwen
def werkelijkheid, wij zien de maatschappij gelijk zÍ leeli €n werkt. Zoàls die
\r,efkelijkheid zich aan oíze ziíluigen voordoêt. zoak zij onze waarnemins toi crvà-
rins doet ri.ipen, zo i! zij voor ons de bron ván het in haff gelegen recht'. Vsl.
Ciinthef Haupt. Uber frttische Venragsvcrhálhissc, in: Fests.hri.í de, LeiPziSer
.turistenJdkuhàt l'ib Heinri.h Siber. Bd. ll, L,eiFziE 1943, p. 28.
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we ons richten op wat als het 'battlefield' van de noÍnalivisten kan worden
beschouwd: het contractenrecht.

Bij de toepassing dan op het vraagstuk van de gebondenheid aan de
overeenkomst, stelt Van Dunné, voor Nederland de meest uitgesproken
nomativist,zr zich te weer tegen de methode, door hem als 'historisch-
psychologisch'betiteld, waarin uitleg het vaststellen van de wil van de
handelende pe$oon is, anders dan in zijn methode waadn het gaat om het
vaststellen van het Íechtsgevolg, van de 'rechtsbetekenis van een feitelijke
handeling',2 dus om toerekening. Het verschil ligt in het voorwerp van
de uitleg: in het eerste geva.l is dat de wil, in het tweede de handeling.
Bekend is Van Dunné's omschrijving van de fechtshandeling als:a

'ccn handëling vcrrichl dmr een pcnoon, bestaande iÍ ecÍ docÍ of nierdÈn, waadoor
krachtens de nomen t,an het geldend rechr - gezien de aard van de hàndeling, de onÍaÍdig"
heden waarond€r. en de wijze wÀarop zij lot ÍAnd kwanr - recl$gevolgen ontstaan die de
handelende lo€serck€nd worden'.

Welkê zijn de noÍmen van hêt geldend recht? De normativisten laten hiêr
weinig onduidelijkheid over bestaani de norm van de goede trouw, ook wel
aangêduid als veÍttouwensleer,l is d€ enige norm waarom het gaatr bij
het vaststellen van de rechtsgevolgen. Het recht wordt daarmee terugge-
bracht tot één algemeen princip€ dat toepassing vindt in iedere situatiel
waariÍl de vraag naar gebondenheid voorligt,'?T

Juist omdat door de noÍmativisten zozeer de nadruk wordl gelegd op de
betekenis van het geval ('ius in causa positum') en op de beslissing aan de
hand van de goede trouw, neemt de noÍnatieve uitleg een plaats in aan het
andere einde van het spectrum regel-geval. Er kan in deze visie dan weinig
rÍré& gezf-gd worden dan dat de in casu spelende norm in de concrete

21. Zie ook H.C.F. Schoordijk. bij\. H.t alqeneen Bedeelte, p.2l cn D€rogcrcnde
werting van de goede tmuw en openbaíe orde, vPÀ? 6082 (1993), p. 146 v., als
mede J.B. Vegler, Opn€rking€n over juridische gebondenheid in verbrnd mêt dc
begrippen mkoming, schadevergoedirg en verhaalsaanspràkeliikheid, vPlr'R 599ó-

22.

23.

5997 (1991),  n.  158.

'fM. van Dunné. Nomdtiete uhlet n tethtshannefinsen, diss. lriden 1971,
Deventer 1971. p.8-9.
Nornbtieve uitbt, ít. 198.
Zie van Dnnré, Norutiere drk8, p. l5l en d&roveÍ P. vàn Schiltgàarde, Bbespr.
RMTï 19'16, ít. 559.
Vgl. Van Duníé, Nrrut.ve uitleg,6iJ\. p. 208i heel duideUik is Schoordrjk in het
inierview in,.1-4 1991, p.475. Een eÍ arder ook in nrvolging van Eggens. Vgl.
Nicsken!, Het làit ac.onpli. 0. lt).
Vgl. Dermot O'Donoghue. r.4.p. Met de p.oblenen die dí mel zich bÍengt, hebben
ook dc meest ve.gaarde 'utilitnrians' c na*en.
Zie voor de scheiding van merhode van uitleg en bij hel hdÍteren vàn die nethode le
gebruiken lormen Van Schilfe!^rde. t.a.p.
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omstandigheden van het geval ligt.'?e We zien dit ook bij de bekende
contrcverse nolmatieve uitleg of beperkende werking van de goede trouw,
de belangÍijkste in de rechtsliteratuur figurcrende uiting van de geschetste
tegenstelling. Waar van beperkende werking wordt gesproken is deze
beperkend ten opzichte van een eerder vastgestelde regel en in die zin
vormt die technielC'!het tegendeel van de normatieve leer, waarin het
slechts te doen is om het vaststellen van Íechtsgeyolgen ongeacht een Íegel.

Dit betekent dat de toepasselijkheid van een jutidische norm in de
eerder geschetste leeÍ afhankelijk is van buiten het recht gelegen groothe-
den. Om terug te komen op het overeenkomstenrecht: is bijvootbeeld een
wil aanwezig, dan is er toepasseliik:heid van de norm 'wie wil is gebon-
den'. Bij de nomatieve uitleg is het recht gelegen in de beslissing in
concÍeto. Omdat de regel geen eÍ (ele garantie geeft dat tot een bepaald
oordeel over gebondenheid kan woÍden gekomen, is slechts de beslissing in
een concreet geval belangiijk. Dit inzicht, door Scholten gefomulee.d als
'sprong' (van de feiten naar de regel), leidt ertoe dat regel €n beslissing één
zijn, ln het geval ligt de regel.3o

2 TWEE YrsrEsi EEN KEUZE MoGELIJK?

2.1 Inleiding

Al met ali twee visies op de wijze van.echtdoen. In de ene ligt de nadruk
meer op de norm, in de andere meer op de fèiten van het geval.I In hêt
voorgaande zijn beide visies zo scherp als mogelUk was tegenover elkaaÍ
gezet, Dat neemt niet weg dat zij in de praktijk in elkaar overlopen.

Enerzijds is iÍruners het problematische van de beslissing op grond van
een zogenaamd gesloten systeem van regels dat een deÍgelijk systeem niet
echt gesloten is, Begrippen zijn imners niet n€utraal, Írra.ar voegen zich
ook naaÍ de door de rcchtstoepasser gewenste verhoudi[g in concreto.3?
Dit is een bekende kitiek, die door Jhering is verwoord in de uitdrukking

28. J.H. Nieuwenhuis. D/ie be Xinse Len van contractenrecrr, dhs. IrideD 19?9, Deventer
1979, n.22. zie ook de bestrijding vàn de wcersav€ van dir srrndpunt van Van
Du'hé in zijD bcspr€kins van genoende diss., wPflIR 5524 (1980), p. 448. OveÍ
dczc inconsequenre opvatting r!ta.

29. vaD ecn 'i€chniek' spreken in dil vèrband doet w.L. valk, Recht en billijkhêidi de
zin en de legilimiteil vàn het voorlopigr rcchtsooÍdeel , in: ÁLt een goed huivtuler
(Nieuwenhuis-bundel), Devenl€Í 1992, p. 55.

30. Vsl. Scholten, ,18€,?reen Deel, p. t4 y. cn Dtk'n, Functies ran rcchtsregels in het
priraatte.ht,0. 49 r.

31. Men vgl. ook nog Wièaèkèt, Pti lrechtlqeschichte det Neuzeit, t. 624.
32. Sinits, Faktischen Vertragsverhàltui$e,p. 6.
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'Auch die Logik fiigt sich dem InleÍesse'.rr Daar komt nog bij dat, zodra
zich nieuwe situaties voor gaan doen in de Íraatschappelijke weÍkelijkheid,
ook die gevallen moeten woÍden geduid. Kan dat niet met het bestaande
begÍippenappanat, dan moet het anders en wordt teÍuggegÍepen op andere
manieren van rechtdoen dan door middel vall het syllogisme.

Aan de andere kant is ook de beslissing op grcnd van de zogenaamde
'feitelUkheid' nooit wat die bená$ing doet vermoeden, namelijk een
rechtvaardige uitkomst die uit 'het leven zelf' kan worden afgeleid. Dat is
een onmogelUkheid. In p ncipe zijn feiten neutraal: zolang zij niet tegen
de achtergÍond van een norm worden gezien, hebben zij geen enkele bete-
kenis. Ook hieÍ zijn dus andere factorcn in het spel. Het recht kan nooit
alleen in het geval liggen omdat een werkelijkheid die zelf toerekent niet
mogelijk is.34 Dit wordt door de voorstanders van de 'normatieve uitleg'
al dan niet expliciet ook erkend, want zoals we al zagen bleken het in de
pÍaktijk andeÍe factoren te zijn dan louter 'de feiten' die tot het rechtsoor-
deel moesten leiden.

Dat het in de praktUk gaat om in elkaar overlopende redeneringen doet
echter in beginsel niet af aan de juistheid van de tegenstelling. Er zijn
auteurs die menen dat het nadenkel over een keuze tussen beide visies ÍIiet
nodig is; rnaar zeggen dat alles lood om oud ijzer is, lijkt weinig zin te
hebben, Een wetenschap die zichzelf serieus neemt, maakt ook hier, jajr,.ft
hie!, keuzes. Maar is wel een keuze mogeluk?

Waru:eer één ding opvalt in de discussie omtrent de vÍaag 'klassieke
leer' of 'normatieve uitl€g', dan is het wel dat woÍdt gesproken van een
keuze voor de ene of voor de a[dere visie alsof het gaat om een berede-
neeld kiezen na afweging van alle algumenten voor en tegeIl.3s Dat aldus
wordt uitgegaan van twee in beginsel gelijkwaardige altematieven, doet
onzes inziens echter onvoldoende recht aan het karakter van het vmagstuk
dat voorligt.

De hier te bewijzeb stelling is dat de kwestie klassieke leeÍ (en daarmee
een mogelijke beperkende werking van de goede trouw) of noÍmatieve
uitleg ten onrechte als vraag wordt gesteld. Beide rechtsopvattingen moeten
veeleer worden gezien als in elkaars vetlengde liggend. VooÍ een goed
iDzicht in het zo fundament€Ie probleem dat hieÍ voorligt, lijkt een histori-
sche excursie inzake de betekenis van de r€chtsregel orcntbeerlijk.

33_

34.

Rudolph Jhering, Geist des Rónisthen Rechx ad den rersóiedenen Síulen seinel
Entwicktung, z-  Tl . ,2.  Lbt ,3.  Auf l . ,  k ipzig 18?5, p.465.
Josef Esser, G€dankèn zur Dogmatik der 'fáktische! SchuldveÍháltnisse', in: W38e
ler Rechtsgeeinnury, p. 56. Vgl. p- 58:'Nicht "dás Leben'ordnet zu, sondern
immerhin menschlicher Wille'.
Aldus bijvoorbeefd Bert vaí R.oetrund, menis tetzijde; ontekken ran rcthtfiloso'
rïe, Nijmeger 1990, p. 182. Hij meent dat het maken van eeÍ keuzê noeilijt is.
Lnpliciet ligt deze gedáchte aáÍ alle ors bekerde lÍeÍatuur ten grondslag.
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2.2 Êcn'post-revoluionair reSelfltteen

Een histo sch overzicht inzake de betekenis van de (gecodificeerde) regel
kan het beste worden ingezet door de ontwikkeling vanaf de Franse
Revolutie te schetsen. Onder invloed van het achttiende-eeuwse rationele
denken. waaívan de codificárieSedachre slechÍs één roepassing is,'ó wer
den regels opg€steld die beoogden om de enige juiste visie op de werkelijk-
heid te tonen, dat wil zeggen beoogden om ieder concleet geval in een
bepaalde, vastgelegde, verhouding te bezien. Dit kan worden verklaard
vanuit de wens een grote (rechts-)zekerheid te laten ontstaan als natuurlijke
tegenreactie op de daafloor bestaande willekeuÍ. Toen als veÍworvenheid
van de Revolutie eenmaal het ideaal van gelijk zijnde vrije en autonome
burgels was aanvaaÍd, werd het recht middel bij uitstek om dat ideaal
verder te bestendigen. Vrij algemeen heeÍsend in de jaren rond lE00 was
de gedachte dat met de Revolutie een einde was gekomen aan alle vÍoegere
conflicten en dat de nieuwe, burgerlijke, maatschappij de ware zou zijn die
niet meer zou veÍanderen. De maatschappij zoals die was ontstaan was de
enige juiste, omdat zij in overeenstemming met de natuur van de mens
was.r7 In de codificatie zou de natuuÍlijke billijkleid worden vast-
gelegd.33

WanneeÍ de samenleving 'af is en dus de meest juiste ordening tot
stand gebÍacht, krijgt het Íecht een daaÍmee corÍesponderende functie. llet
verwordt to! een louter rechtsbeschermend geheel,r' een stelsel dat reeds
verworven, dus in de oodiÍicatie vastgelegde, rechten besch€rmt waar dat
nodig is (namelijk waar zij dreigen te worden geschonden). Enige zêlfstan-
dige betekenis komt aan de rechtstoepassing daarÍnee dus niet toe: het recht
behoeft zelf iÍnmers niet langer te ordenen; de enige juiste samenlevings-
vorm is al tot stand gebÍacht en het recht of de rechtstoepassing heeft

18.

39.

Vgl. Esser, Zur Methodenlehfe dcs Zivjlrcchts, Í,.c., p. 309.
Zie ovef deze achlergrond vooral hct rceds aangchaalde, indrukwctkcnde, boêk van
Ftqué eí'rHatr, lnstrufientalilel en rechtrhêschêrnitq, vooÍal p. 39 v. Zij sÍ,reken
i dit v€rbànd van een pmces vaD 'natufuliseÍing'. Vgl. voori! BoudcwÍn Bouc-
kaeÍr, De e.xegetkchê sêhool. dhs. Gent 1981, AntweÍpen 1981, vooml p. 171 v.,
àlsmcdc mèer zijdêlings ZweiqeítKórzl\'leh.Introductirr. vol. I, p.90 v. en M.G.
Levcnbàoh, Het Burserliik w€tbock en dc maabchappelijkc vcrhoudingeÍ van 1838
torheden, i Gedenkhoek Bwqerlijk wetboëk 1838-1938, Zwolle 1938, p. 129 v.
vsl. Foqué en 't llaí, o..., p. 48, àkmede e€n gedeehe van de hij BouckaeÍ, o.c.,
p. 231, gecireefde zin van DeDolombe: '(...) rvec une législalioD complète comme
la n0trc, si hunainê d aillèurs et si équil'ble, on ne pourrail peul-être pas imaginer
une €spèce dans laquelle les íègles ceÍ{ines et véÍitahles du droit naturel nê
pounaient pas êire satishiles (...) .
BolÀnsrijk is, Foqué en 't HaÍt, /)..., p. 46 wljzen eÍ ook op, dat de formulerins dal
het hief gaar om rechisbcscherming - gesteld legeDover een instnnnentele rechtsop-
vattirg - van deze Íjd h ên een reconÊtíuctie in huidige ternlen van wat ioen nicl
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daaraan niets te veranderen, kan dat ook niel.a Maatschappij en Íecht
liggen in elkaars verlengde: de maatschappl is de enige juiste, want in
overe€nstemming met de natuut; het recht is een afspiegeling van die maat-
schappij en brengt dus niets nieuws wan! alles is al bereikt.ar Her gecodi-
ficeerde recht als'post-revolutionair regelsysteem'4'z weerspiegelt de
maatschappU. De tegels zín de werkelijkheid. De opvarting van Jhering,
verwoord in paragraaf 1.2, is hier een uiting van.

Dit heeft nogal wat consequenties voor de manier waarop met de regel
wordt omgegaan. Voor het juridisch beslechten van e€n casus wordt niet
langer gekeken naar de manier waarop het er in het maaaschappelijk leven
.urn toeg.ult. Dit is irnmers niet nodigi door het lezen van de gecodificeêrde
regels hebben we al direct toegang tot de (enige juiste) werkelijkheid. Het
'echte' leven behoeft niet bestudeerd te worden.a3 Alle dynamiek in de
rechtsontwikkelings is daamee dus uitgesloten.s

Voor het contractenrecht betekende dit dat de ideale toestand was
bereikt door een centraal stellen van de wil, omda! de premisse was dat de
vrije burger slechts datgene wenste wat voordelig voor hem was. Ondenk-
baar was dat men zou contracteren tegen voorwaarden die men 'eigenlijk'
niet wenste omdat zij in het Mdeel van de conrracranr waren.r/

2.3 De opstand derÍeiten

Deze rechGopvatting kon voldoen in eeÍl tijdperk waarin zich aan de
rechteÍ geen nieuwe situaties, dus andele dan reeds voorzien ten tijde van
her opstellen van de regel, voordeden. Het idee van een ideaaltypische
maatschappij, zojuist omschreven, kon echter niet lang in stand blUven.
Bekend is dat door de veraoderingen die zich in de samenleving voorde-

40. yql. P.C. Kop, Lesisne en privaatrechttw.tenschup,2e &., DeyeÍtret 1992, psssin
€n p. 3. Zie ook Foqué en t Haít, o.c.. t.4546 èn L.K. van Zaltbommel, ]?c
betekenis ran het recht als strt?.n, diss. ÀDíerdant VU 1993, Zwolle 1993, t. 8.
Terzijder bliikbàar is hel uilroepen van hel einde van alle o!$ikkelirg eí dáaíree
van de geschiedenis liet slechts van deze tijd. Zie FrÀncis Fukuyarna, The End d
History Md The IiÍ Man. New Yo.k 1992.
Foqué cn 1HaÍ,  , . . - ,  p.  4ó.
FoquéentHaÍ,o. . . .p.61.Zi jspreken.0.50,vaneen'geslolenrechtopvatt ing' .
VerteÊenwoordigers van deze richting: de exegetische school en de Begrilïijurispru-
denz; p. 63: Kijken en lLristeren nar .le nensèn van vlecs en bloed in de maà1-
schappij en de siluaties waarin zij verzeild raken, is dár ir ideaaltypische zin
overbodig gesorden: de tekslen van wet en IèeÍboek zouden de meest betrouwbare
en dhekte toegang verlenén lot de kern van de werkelijkheid'.
Bij wlize van spreken. In werkelÍkheid zas nen in het seheel seen rechlsontwikke-
ling: die was immen íiet denkhaaÍ.
Foqué en 1Hart, l'..-, p. 215.
Zie algeneen voor de geslotenheid vàn het systeen. nedê in veÍband mel het con-
tráctenrecht, Helmu( Coine. EwopAh(hë! Príeatettu, Bn. II: 19. JahrhundeÍt,
Miinchen 1989. D. 7 v.

4t ,
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den, de oude regels danig tekort begomen te schieten.a? Het ontstaan van
een industriêle samer eving en de daarmee gepaard gaande grote veran-
deringen in de verhoudingen tussen de, volgens de idealen van de Revolu-
tie gelijk zijnde, burgers leidde tot een zodanig verandetde maatschappelij
ke sinratie dat met de oude Íegels niet lang€r rechtvaardige, dat wit zeggen
in overeenstenming met wat de heersende opinie eiste, uitkomsten konden
woÍden bereikt.4Í Er was dus reden om in geschillen niet langer uit te
gaan van de bestaande regel, zoals die tot dan toe was toegepast, maar deze
zodanig aan te passen of zelfs in het geheel weg te denken dat alsnog
rechtvaardig kon worden beslist.

Eén der meest bekende voorbeelden van een situatie waarin de be-
staande normen vanwege de veranderde maatschappij niet langer voldeden,
is wel dat van de 'vrije' arbeider. Men heeft over hem wel opgemerkt:ae

'Hel l(oÍtrakt, wallrbij hÍ dcn kapitalist zijn arbeidskÉchi lertoch!, bewecs zwrÍ op vi1, dar
hij vrij oler zich zelfbeschitte. Ní den scslotcn koop echler, wordt ontdett dat hij gwn vÍij
man" was, dal de 1ijd, waarm. het hem vrij slar zijn àrbiidskrecht 1e yeÍkoopen, de tijd is,
wan@r hij gedwongen is hem lc vcrkoopcn'.

De'wil'als enig element vooÍ gebondenheid aan de overeenkomst, kwam
in flagrante strijd met wat als 'rechtvaaÍdig' werd beschouwd. Hoe zouden
regels, ooit opgesteld met het oog op een bepaalde situatie (namelijk die
van vrije buÍgers) dit geval ooit in zijn juiste verhouding (namelijk die van
een contmctant diê pÍakisch geen andere keuze heeft dan tegen oneÍeuze
voorwaaÍden te contractereÍl met zijn wederpÀÍtij) hebben kunnen tonen?

Nu is dit aspect van de'Opstand der feiten'sr'zo bekendsr dat de lezer
wellicht meent dat hieÍ slechts platgetreden paden worden belopen. Toch
was het noodzakelijk om dit el€ment voor het voetlicht te brengen, juist
omdat dit het aspect is waaman vÍijwel steeds de wending naar de feiten
wordt opgehangen. Er is echter nog een andere en veel belangrijker Íeden
waarom deze ontwikkeling is geschetst. De wending naaÍ de feiten hield
nameluk op het terÍein van het contractenrecht veel algemener een rcvolu-

47. Zie in he1 àlgcmcen ovcr dc ontwikteling van het burgeÍluk recht in deze periode
het bck'jnde boek van René Salatiet, Lês nétanorthoses ëconorliqu.s et so(iales lu
droit civiL d'aujourd'hui, lrc sériè, 3ième éd., Paris 1964 alsDede J. Valkhon Esn
Eeu'r' Rechtsontwkkeling, AÍrslerdam 1938, die her tijdstip der grote vefandèfírgen
voor Ne.lerlrnd inschat tusscn 1850 en 1870.

48. Vgl. tlsscr, M.i8li.Áteiten und Grcn2endes dognatikhen Denke^,p.97 v.
49. Karl Marx, gêcitcerd bij ValkhoÍt o..., p. 81. Zie ook Levenhach, o..., p. 137.
50. Níar Grston Motií. Ld fivolte der Íaitt conte le Code, Paris 1920. Wáarbí mcn

vooÍ Code' ag lezen ieder burserliik wclboek dat h de l9e eeu* ondêf invloed
van de codilicatiegedachle lot stand kwam. Zie loorls ValkhoÍï, o-.., p.6rin.

51. En Dinder inleressanl omdar op al die gebieden wàar sprake is van inhcrent zwàkke
contractanren, d.w.z. waàr het gaat on woncn, werken, leven en gezondheid (vgl.
yíànlen, MedëdeLings-, inlbmutie- en oulerzoekplichten, no. 32) wetgevi,rg is
gerrofïen, die hei vra gÍDk enigszins builen her eigenliike buÍgerlijt Íechr plljatsL.



tie in omdat men zich nu pas bewust werd van het problematische der
Íechtsvinding, óók voor de gevallen waarin de vroegere norm 'Wie wil, is
gebonden' nog altijd dienst kon doen omdat sprake was van gelijkwaardige
'vrjje'paÍijen.

Men ging inzien dat norm en geval i{,el degelijk uit elkaar kunnen lopen
en niet zo naadloos op elkaar aansluiten als men eerder aannam. De
rechtvaardigheid bleek bij iedere toepassing van een eerde. ontwikkelde
norm (ongeacht van wie deze afkornstig was) een rol te spelen. Wij zullen
later in deze studie uiteenzetten dat de wilsnorm da rbij in naam niet
hoefde te woÍden veÍlateÍ omdat deze zo algemeen is dat iedere gewenste
oplossing eÍmee kan word€n bereikt,s'? maar waar het hier om gaat is dat
men zich er van bewust werd dat de gerechtigheid altijd meespeelt indien
men de sprong van de feiten van het geval naaÍ dê nolm dient te maken.

Op één aspect, dat ook in de Inleiding Íeeds aan de orde kwam, moet
hier nog worden gewezen. Dat rechtsvinding nooit een mechanische
toepassing is van de Íegel op de feiten, roept de vraag op welke betekenis
de eelder vastgestêlde norm dan nog heeft. Opvallend is dat hel, zoals zo
vaak na een periode van uiteÍste verstarring,5s tot een radicale omslag
naar het andere uiterste van het in paÍagÍaaf I geschetste spectrum is
gekomen, waarbij veel van wat eerder aan inzicht omtrcnt een rechtvaard!
ge wUze van recht doen was bereikt, is overboord gegooid. Men wendde
zich onomwonden tot de feiten van het geval. Daaruit zou hêt Íecht en dus
de meest rechtvaardige beslissing moeten worden gehaald,s4

RechtsÍilosofisch woÍdt de hier geschetste ontwikkeling oveÍigens wel
zo aangeduid dat in plaats varl hd systeempertpectief het handclingsper-
spe.rid is gaan overheersen. In het systeemperspectief biedt d€ wet stêeds
voldoerde mogelijkheden om een situatie in het maatschappelijk leven te
waatderen. Als dit niet langer mogelUk is, kdjgt het handelingsperspectief
de overhand. Dan wordel de handeliogen gewaardeerd zoals de maatschap-
pij zelf, niet de wet, die zou beschouwen.5s

Hoofdsruk vL DuidelÍk is hi€Í reeds dá( in het conÍ&l mct onze we*nemer de
gebondcnhcid op een ander sooÍ 'wil zal moetÉn \rorden gebaseerd dàn in het
'normàle' geval. Men vgl. heel algemeen over het belÀng van de wihleer lh fic1ie ln
het wfiatul vt de rcthtsorrwlt/íalirg ook Gaston Motfi, La ftvoUe du droit conte
b Code, P^tis 1945, passim ën p.3: Les concepts anciens qui n'ont plus quu!
caracrÈre liclif sont comme la coque qui véhicule là vie tout en la protégeànt .
A.. PiÍlo, Erolutie in het priwattecht,2e t., Gtoíinqen 1972, pailin.
Zie (kritisch) oveí de verminderde wáarde van dê wët in de poímoderne màatschap-
plj ook W.J. WilIeveen, PostÍnodernismc en het gezag van de wer, in: Anlrersmii et
Kibédi vaÍga (red-). ,4*ad"nis.ne beschouh,ingen owt het Postno.le ine I= Med
KNAW, Afd. ktl.. N.R.. dl. 56, no- 11, A'Ísterdam etc. 1993, p. 43.
Zie bijv. Van Zaltbonmel, R?cht ab rysteen.p- 9-10.
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2-4 De aa/d van de nomatiew uítleg

Welk belang was er nu bij betÍokken om deze deels algemeen bekeÍrde ont-
wikkeling te schetsen? Onzes inziens dit dat de problemen van het huidige
verbintenissenrecht voor een groot deel kuDnen worden teruggebracht op
de thans pÍoblematische verhouding van norm en feit die de resultante
ervan is. [n wezen is men na het verlaten van h€t ideaalbeeld van recht,
zoals dat ten trjde van het codificatiestreven bestond, nooh uit de problema-
tische verhouding van beide grootheden kunnen geraken. Dat hangt uitet-
aaÍd daarmee samen dat het, zoals gezegd, hier ook gaat om een det
centmfe vmgen, zo niet oÍn de centrale vmag, van de rechts{retenschap,
die al werd geformuleerd àls welke betekenis toe moet komen aan eerdeÍ
ontwikkelde leerctukken of noÍmen ter beslissing van nieuwe gevallen of
ter beslissing van oude gevallen die op een andere wijze dienen te worden
beslist dan vroeger.

De gernaakte korte historische excuÍsie maakt duidelijk wat het kamkter
van de noffratieve opvalting is. Die methode is in zekere zin onvermijde_
lijk waar de weÍkelukheid vervreemdt van eerdeÍ vastgestelde regels en dat
gebeurde vanzelf toen de veranderingen van de negeniiende eeuw zich
steeds sneller voltÍokken, daarmee de illusie van een rnaatschappij die tot
de meest ideale toestand was gekomen ontzenuwend. WanneÍ innners de
regel niet langer de enigejuiste beslissing in een gegev€n geval verwoordt,
wordt de vlaag hoe rêcht ftoet worden gediuln. Men kan dan weinig aÍrders
dan verwijzen naar de feitelijkheid van het geval, die dan nog gêlegiti-
meerd kan woÍden dooÍ een beÍoep te doen op een open norm als de
'goede trouw'of de 'redelUkJrcid en billijkheid'. Zeer terecht steh Josef
EsseÍ dat de norÍratieve lêêÍ de kapitulatie van het normatieve denken vooÍ
het sociale feit is.56

zojuist is gewezen op de kritiek die wel op de normatieve uitleg is
geuit, namelijk dat deze, behalve de algemene notm van de goede trouw,
geen cÍiteÍium biedt voor de beslechting van gevallen. Deze kitiek kan nu
in een kadeÍ worden geplaatst. Op zichzelf is zij juist. Maar in de situatie
waaÍin men aan een dergehjke normatieve uitleg toekomt, bestaat nu juist
evenmin een meer specifieke, op het geval toegesneden regel. Wanneer de
rech[er dan moet kiezen tussen enerzijds he! volle pond geven aan de feiten
van het geval aan de hand van de goede trouw om aldus een gewenste uiF
komst te bereiken en anderzijds een niet voor het geval geschreven regel
toepassen, is dat geen moeilijke keuze,

EÍ zijn eÍ ook die eerl poging gedaan hebben om beide uitersten, denken
in regels en denken in gevallen, te veÍzoenen.t? Dat dit een minder voot

56. Gedanken zuf DogD,rtik dcr'làtlischen Schuldveóàltnisse , ,.(., p. 5ó.
57. Zie bij!. Y^tk, o.!. , p. 45.
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de hand liggend streven is, wordt duidelijk wanneet men zich Íealiseert dat
het conÍlict tussen zogenaamde klassieke leer en noÍmatieve uitleg steeds
ontstaat, daar waar men tracht om recht in r€gels vast te leggen. In het
Romeinse recht was de pÍoblenatiek onbekend: het was bij uitstek gevals-
recht.s3 Een conflict tussen regel en geval ontstaat pas in de Íationele
modeÍniteit, wanne€r men meent alles beheersbaar te kunnen maken, dus
ook ÍtÊent recht in Íegêls te kunnen vatten5e en aan die tegels genoeg te
hebben. Het betreft hier in wezen niets anders dan de aloude tegênstelling
tussen ius sFictum en ius aequum. Is eerunaal een regel geformuleeÍd, dan
woÍdt van essentieel belang wanneer die regel toepassing vinden moet.
Steeds zullen zich nieuwe situaties voordoen in de Íechtspraktijk en dan
wordt de vraag hoe die moêten worden geduid: indien de regel geen
houvast biedt, hoe kan de beslissing dan immers worden gevonden? Aanne-
mênde dar dit een vooÍtdurend, dialectisch pÍoces is, getuigt het dan niet
van onvoldoende inzicht in de ontwikkelingsgang van het recht om te
trachten hier een definitieve veÍzoening tot stand E bÍengen? Het conflict
tussen, wat wij voor het gemak m&r even aanduiden als klassieke leer
('regelrecht') en norÍnatieve uitleg is terug te voeren op de wijze waarop
het recht zich ontwikkela.$

Een keuze voor één van beide geschetste visies is daarmee niet werke-
lijk Ínogelijk. Ook hier geldt: 'Man wird geschoben'. Toen de oorspronke'
lijk opgestelde regel niet langer voldeed, was nog slechts een negatieve be-
paaldheid mogelijk. Daarmee is de tweede visie vooml een teken vÀn
ont acht: bij gebreke van bestaande Íegels, kan mên niea anders dan têrug-
vallen op zeeÍ algemene noties als redelijkheid en billijkteid en kan men
hoogstens trachten om de aansluiting bij het bestaarde te behouden door
normen welwillend uit te leggeo.ór Een andere vlaag, namelijk die of dit
ook verkeerd is, moet thans worden beantwoord.

58. In het RoDeitrse recht wás theorievorming vrijwel áfwezig. Zie bij!. Gordley. The
Philosophi&l Origins, p. 1 v. en p. 231. Men vgl. hc1 adagium ui1 dc DigcÍen
'Omnis defiÍitio in iure civili periculosa est, wàarover B.H. SÍolte, in: BÍocunlica
in honoren G.C.l.l- rat den Beryh, De\èntet 1987, p. 103 v.
Vgl. Esse., W.rdlurgen voí Billigkeit und Billigkeilvechlsp.echunS n, modernen
Privarrecht, r..., p. 22. In hoevere opgaat Nieuwenhuis'íelliíg 5 bU zijr proef
schÍilï, dal de juÍis1 is veroordeeld 1ot de cÍkelkwadraluur, de billijkheid in rcgels
várgeÍ'. kan men zich dan oot afvragen. E s een djdperk geweeí wáarin nter in
het gêheel de behoefie niet hàd on íegels op te stêllen. Me1 een belàngeíalwegiÍg in
het geval zelve tnn ,nen e. ook komen.
Vgl. nog Van Roeínund, r..., p. 188. Pogjngen on beide visies nEt elkaar te
verzoenen lijken tot mislukken gedoemd.
Vsl. Brecher, Scheinbegriindunscn uDd Methodenehflichlcit, o..., D. 219.
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3. DE NoRMArDlr l]IIr,EG Ar.S RIMEDTE

3.1 Inleiding

De normatieve uitleg zoals die tot nu toe aan de orde kwan, werd gepre-
senteerd als een visie op het rccht die op zíchzelÍ consistent is. Indien men
wordt geconfmnteerd met gebrekkige normen, zal men trachten zoveel
mogelijk recht te doen in de omstandigheden van het geval, omdat men ook
geen andere keuze heeft dan dat, Een andere vmag is echter of de norma-
tieve uitleg ook als zinvolle methode kan worden aanvaard. Wat door de
aanhangers van deze leer wordt verdedigd, wordt inrmers vooÍal ook
gepresenteerd als een oplossing voor bestaande problemen. Is in theorie
denkbaar dat de normatlvisten slechts co stateren dat in de praktijk van het
recht steeds meer het geval op de voorgrond treedt en dat daaÍ aan de hand
van de noÍm van de goede tÍouw beslissingen worden gegeven, het wordt
door de normativisten ookJri.r, geacht dat dit geschiedt. Is dit terecht?

3.2 Truditionele bezwaren

Vooreerst kan een aantal bezwaren dat van oudsher tegen de normatieve
leer is opgeworpen voor het voetlicht worden gebracht. In de eerste plaats
is wel als bezwaar aang€voerd dat het een tamelijk nutteloze verplaatsing
van de problematiek is om de noÍmen van het geldende recht centraal te
stellen zolang niet duidelijk is welke die normen pÍecies zijn.e Dit b€-
zwaaÍ ga t in zoverÍe op dat wel degelijk bekend is welke norm moet
worden toegepast, Ínaar dat die norm de ÍedelUkheid en billUkàeid is en
dus zo algemeen dat zij weinig zegt oveÍ de Ínanier waaÍop het geval
inhoudelijk moet worden beoordeeld. Deze kitiek lijkt steekàoudend;
zoals we zojuist echteÍ al zagen, is de vraag of in de situatie waarin 'nor-
matief' moet woÍden uitgelegd wel een andere norm dan de redelijkleid en
billijkÍeid voorhanden is.

In de tweede plaats moet worden vastgest€ld dat de normatiêve leer een
pragmatische opvatting is van de wijze waaÍop de Íecht€r met het recht
omgaat. Daar de goede trouw als ultieme norm wordt gehanteerd, is de
rechter volkomen vrij om te beslissen hoe hij wil. VooÍ zover dit de
mogelijkheid opent om tot rechtvaardige uitkomsten te komen omdat niet
langer het Íisico bestaat dat een niet voor het geval geschÍeven regel van
toepassing wordt verklaaÍd, is dit uite.aard positief, Het pragmatische

ó2. Nieuwcnhuis, Drà réLlinselen ran contructenrecht, O.2l Nleskenx. Het Íait accon-
pli, p. 8-9i cordlcy, The PhilosophicaL Origins, p. 230: 'I( k not helptul to define
conríacl as à sedes of consequences rle law attaches ro rhe outward conduct of the
paíies if one cànnot explàin why thc liw rttaches sone consequences rather than



'probleemdenken' dient er dan slechts toe om de abstracte gerechtigheid te
concretis€ren vooÍ het specifieke geval.

Een ander aspect van dit pragmatisme is echteÍ dat met een beroe.p op
algemene, niet Íichtinggevend€, normen geen inzicht woÍdt geboden in de
gevolgde gedachtengang. Daartoe voelr de rechter zich ook niet genood-
zaakt.63 De rechtzoekende burger weet zich overgeleverd aan een Íechter
waarvan hU maar moet aannemen dat deze'het het beste weet'.q Maar er
is nog een principiëler bezwaar tegen de norÍnatieve uitleg in te bÍengen.

3.3 Normatiere uitleg als onyruchtbarc oplotting

De waag moet namelUk worden gesteld olde normatieve uitleggers hun op
zichzelf consistente redeneÍing wel ten einde vo€ren. Wanneer men iÍruneÍs
signaleert dat met de bestaande normen het concrete geval niet kan worden
behandeld, is de redenering denkbaar dat rnen veryolgens dÀnog normen
tracht op te stellen die beog€n de nieuw opgekomen situatie te Íegelen. Tot
die gevolgtÍekking komt het bij hen echter niet.

UiteraaÍd is de taak van iedere jurist om de abstracte gerechtigheid in
het specifieke geval te concretiseren. De vraag is echter of dit wel voldoen-
de geschiedt wanneer niet verde! rechtsnomen wolden opgesteld. Is het
niet zo dat de rechtsnorm de enige verbindingsweg vorÍnt tussen de gerech-
tigheid en het sociale leven?6 We kunnen het ook zo vmgen: is aan een
Ilorm niet inherent dat ze iets ordent dat niel al vanzelf voorhanden was
(zoals de algemene 'redelijkheid en billijkheid')?tr

Deze vragen moeten bevestigend worden beaDtwoord, Wij geloveÍl dat
met de nomatieve opvatting te weinig recht wordt gedaan aan het burger-
lijk Íecht als geheel van leeÍstukken dat gedurerde e€ll proces van vele
eeuwen is ontwikkeld.6? Ook al ligt het belalg van regels niet daarin dat
met hen zondeÍ meer een Íechtvaardige uitkomst karl worden bereikt, er is
toch een belang bij betÍokken hen te ontwikkelen.

Worden regels namelijk uitgesloten van deelname aan het proces van
rechtsvorming door de vlucht in zg. 'Ceneralklausel' (en dus in de omstan-
digheden van het geval), dan betekent dit dat de zwakheid van de regel
wordt versluierd. Dat houdt immers in dat niet de regel wordt gebruikt, zij

ó1.

65.
66.

yql. Atiyth. Prugnatisn aatl Theory, p. 146 \47 -
Indien gewensl tan men de gedàchte ook veroordelen vanwege de verminderde
lechtsstatelijtheid . Zie bijv. Vàn Zaltbommel, Recht alx syrteen. p. 166 en LM.
Bare rcchr, Recht ak no.lel yan rcchtvaarcliShëid. diss. Tilburg 1992. Devenler
l l992l ,  Í ' .  1ó8.
TsaBos. r . . . .  r .654.
Vgl .  Gusy, r . . . ,  p.214.
KuÍ Bàllenledl. UbeÍ ZivilíechtsdogMtik, in: aerbclrriÍfít Wemet Flune zun 70.
Gebun$ag, Brl. I, Kóln 1978, p. 2ó3. breígl dit in verband met het verlies áan
cultuurhisrorkch bemízjjn van de juÍist iÍ dc jareí nà e.en codil'icrtie.



het i[ aangepaste vorm, maai dat direct op de feiten wordt recht gedaan
doot verwijzing naar een blaDket-norm. Daarmee ontstaat een nieuw
(billijkleids-) recht rul:lst het oude regelrecht.n En daarmee komen er ge-
scheiden wereldeÍI, twee vorÍnen van recht naast elkaar. Uit het nieuw€
complex van beslissingen kunnen uiteraard rur verloop van tijd ook weer
regels worden gedestilleerd, maar dat neemt niet weg dat, althans tijdelijk,
eerder verworven inzichten ten aanzien van een rechtvaardige wijze van
recht doen niet langer beschikbaaÍ zijn voor de oordeelsvorming.óe

HieÍmee is gezegd dat men met de normatieve uitleg te zeer is doorg€-
schoter naar de andere kant van het eerder geschetste spectrum. De invloed
van vooral Paul Scholten is zo groot geweest dat de nadruk op de rechts-
vinding is komen te liggen zonder dat de weg terug naar de materièle regel
is gevonden. De opkomst van dit 'probleemdenken' is op zichzelf niet
bedenkelijk: het is onvermijdelijk. MaaÍ wel bedenkeltk is de ermee ge-
paard gaande al te grote bereidwilligheid om rclatief vefiroÍven consensus
al te snel te willen prijsgeven.m Want dat is wat de nomratieve uitleg, op-
gevat in de eerder geschetste uiteÍste visie, doet: reeds lang bestaande re-
gels kunnen hun waarde niet langer be{ijzen omda! zij worden uitgesloten
van het leveren van een zinvolle bijdÍage aan het rechtsvormingsproces,

4, DE TAAK vAN DE RECHTSWETENSCHAP

4.1 Algemeen

Aan het bovenstaande liga implicier een opvatting t€n grondslag omtrent
wat burgeÍlijk Íecht is en wat daarin de taak van de rechtswetenschap is,
Het is dienstig om dezê opvatting hier te expliciteÍen.7l Daarbij moet dan
voorop worden gesteld dat het burgeÍlijk recht, andeÍs dan veel andere
rechtsgebieden, wordt gekerunerkt door het feit dat het zeeÍ doorwerkt is.
Het geheel van leerctukken en begrippen waaÍÍnee de civielÍechtelUke
rechten en verplichtingen v:m personen over en weer worden vastgesteld,
vindt voor een goed deel zijn oorspÍong in de Romeinse tijd en heeft een

óE.

69.

70.

71.

Een ius aequun nAast het ius íÍictun. Vgl. ook Josef Esset, Grundtatz und Nom in
det chterlichen FotbiuunË des Pivatechts, ootrpt. 1956, 4. Aufl., Tubingen
Il99O1. p. 62 !. en22l v.
De vÍaag is of dit anders zou kunnen. Zou hc1 noselík zijn dat stceds dc rcsel
woÍ.lt àÀngêpast aÀí de nieuwc situaliel Dit is eer wat pafadoxale vraag: wani ah
di1 gcbcuí. is cr dàn nog *cl cen rcgel er komen ye dan niet uit bjj 'recht in het
seval'en dus bij de normatieve leeÍ?
Esset, MlJglichkeitên und Grenzên des dognatischen Dênk n.í, p. I 25. Een voorbèetd
i, v^n Etp, Contract ak rechtsbetrekking.
Vgl. ons Beginselen, rcchisvinding er hel kafskier van on$ bufgerluk recht, in:
Beqi$elen van vemosensre.ár [= Bw-krànl J.afhoek 1993]. Arnhem 1993. p. 33.
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ontwikkêlingsgang van eeuwen doorgemaakt waarin de spankracht van die
leemtukken en begrippeÍ steeds weer is getoetst aan de irnÍner wisselende
casuístiek.7z Begrippen als contÍact, onrechtÍnatige daad, zaakwaameming
en verzuim hebben de praktijk vanjaren in zich opgenomen.

Mêt dergelijke doorwerkte leerstukken kan door de rcchtswetenschap op
in beginsel twee manieren worden omg€gaan. ln beide gevallen gaat het
om de verhouding tussen het bestaande begrippensysteem en de uitspraken
zoals die dagelijks door recht€rs woaden gedaan.73 In de eemte plaats
kunnen die ui$praken als op zichz€lf staand worden gezien. ledeÍe beslis-
sing kan dan worden beoordeeld op de mate waarin deze rechtvaaÍdig is,
gelet op de daarbij betrokken belangen en personen en de oÍnstandigheden
van hei geval. Het begrippensysteem speelt dan die rol dat men kan
truchten om de niquwe uitspraak daarmee in verband te brengen. Is dit niet
mogelUk, dan wordt de uitspÍaak geplaatst buiten het systeem van al eerdeÍ
bestaande regels ,

Men kan het recht echreÍ ook beschouwen als een geheel van uitspraken
dat per dertniie met elkaar samenhangt. Men benadeÍt het recht (waaÍbij
inbegrepen de individuele uitspraken) dan als ware het samenlangend, als
ware het een eenheid. Het gaat eÍ niet om dat de samenhang tussen een
nieuw geval en leerstukken er is (dit zou mogelijk zijn in de eerste visie),
maaÍ dat iedele uitspraak wordt bezi/en alsof deze in verband staat met
iedere andere.Ta Hangt men dêze visie aan, dan komt niet een gedeelte
van de rechtspraak te staan buiten eeÍder ontwikkelde juridische begÍippen
(zoals irl de noÍmatieve uitleg het geval is). Het systeem bestaat daalin dat
er van woÍdt uitgegaan dat de samenhang er ,ro?t zijn.?J

Onzes inziens zou de tweede visie als de juiste moeten worden aan-
vaard. Dat heeft te maken met wat kan worden genoemd het geesteswe-
tenschappelijk karakter van het burgerlijk recht. Dit benadruk de omstan-

72. Dele gedachte is heláas nooit zeer uitgewerkt. Zie cchteí ILR. Hoetink, Kotnl aaí
de histoíhche on$ikkeling êen nomutieve belekenis loe voor hct procês der
r€chtsvorming?, oonpr. 1957, |ll. Rechíxgeleë e opstellen, Alphen àaÍ den RÍn
1982. D. 307 v.
Behalve door een bepaàldheid door tÍàditie word( he1 burgerlijk rechl iDmers ook
gêkenmerki door, wal Esser noeml, de AutoíiUia von verbindlichen Texten,
Geseen, Urteilen und dercn rclevanle KiteÍien'. Zie ziin MiiSlithkeíten und
Grcnzei d^ tlognatischen Denkenx, p. 363 \.
Zie ook Dworkin. Law\ Empire. o.c., p. 228 v. waar hlj het inslÍuctieve voorbeeld
gebruikt van de 'Chain of Law'. De rechter moet zich zelf zien als een àu1euí in de
'chain of common law : He knows thàt oll)er judges have decided cÀses tha(,
although not exactly like his cÀse, deat with rel.ted problems: he tiust think of their
decisions as part of r long story he must inteÍpÍet atd then continue, according to
his own judgnetu ofhow 1o make ihe developing stoíy ns good as il can be .
Paul Scholten, sDrek€ld over de eenheid van hd íecht, bedoelt D.i. niei veel anders
wanneer hii z€glr 'De rech$wetenschap mekt van de massà van voorschrilien, die
h.ar seseven zijn. een systeem (...)'. Zie heÍ Alsemeen DeeL, p. 45.
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digheid dat de mens zelve het recht heeft gevomd en dat het onziÍmig is
om te doen alsof het ons wederom zou kunnen ontglippen door datgene wat
er in de maatschappij en door de rechter mee wordt gedaan. Recht is het
produkt van ons denken. Voor de wet mag gelden de uitspraak van de
Vlaamse juÍist André Mast dat zÍ vergelijkbaar is met een schip dat zodra
het de werf verlaten heeft een eigen koers vaart die wordt bepaald door de
kapitein (le€s: de rechter),76 voor het recht als geheel geldt dit niet. Wil
het Íecht produk van menselijk denken blijven, dan dient moeite te worden
gedaan om zodra het techt een meer feitelijke wending dreigt te nemen en
wordt gepresenteerd in andere termen dan de gebruikelijke, het wederom te
plaatsen in verband met wat al eeÍder was beÍeik. Alleen dan wordt het
burgerlijk recht gezien alsof het een systeem ;J. In de eerste b€nadering
kan het afzwakken tot een meer sociale wetenschap, maar eigen aan
burgerlijk recht is dat het nu juist geen 'science sociale' is en dat moeite
dient te worden gedaan om het recht Íecht te Iaten blijven.T

4.2 Consequenties

Consequ€ntie van deze opvatting is dat steeds in het al bestaande systeem
vaí begdppen en leerstukken de oplossing voor een zich nieuw aandiênend
geval kan worden gevonden. Dir betekent niet dat de uitkomst steeds dwin-
gend volgt uit het al bestaande, maar dat iedere rechterlijke uitspÍaak (of
uitspraak van de wetgever) in de al bestaande termen zo]u kunnen ,ítotden
gegoten, gesteld dat de rechter hier voldo€nde tijd en energie in zou
steken. Ter verduidelijking van dit standpunt kan woÍden gewezen op de
omstandigheid dat het in theorie mogelijk zou zijn om een geheel nieuw
systeem van leerstukken en regels op re bouwen. Dit zou echter weinig
vruchtbaár zijn.73 Het voordeel van formuleringen in tennen van de ons
bekende leerstukken is iÍnmers dat het nu voorliggende geval kan worden
vergeleken met wat eerder is beÍeikt, De in de leeÍstukken neergelegde

Vgf. stellins l0 bij het refbraar van M. Stotmc, Dê vytgê'ter en de onalhankêIijke
/?dkr, uitgesproken oÍ, h€t symposium cenGleiden op l1 december 1992.
Hier dieni zich wellichl een verschil aan m€t.tc Angto-Amerikaanse Íechrswetcn.
schap. Dàarin vordt een groot àccênt gelegd oÍ, de fêiren en op de mànier waarof)
d.larmee moet wordèn geargumcnteerd, niei op dc ontwikkeling van en hct vooíbou-
wen op begripnen €n iàeorieën. R€levanrè onde.scheidingen woÍden nier voofge-
vormd in de doctfine, maar vlo€ien als vanzelf uit de praktljk voorr. Vgl. de
hekende uitspraàk van Oliver Wêndell Holrr'es, The Connon Law, oomÍ,r. 1881.
Càmbridge Mass. 196? (ed. Mark De Wolfe Howe), p. 244r 'fie dhlinctions of rhe
bw aíe fnunded nn c\p.ncnre, nol on logrc. Onzes inziens is he( Angto-ADcri-
kaanse recht hieron voof de NederlÀndsc jurist veel minder inrcressanr dan men her

Zie daarover Erich Rothackef, Dle doenatische Dênklom in .ten Geistei\9i$en-
sthafren und dar Prohletn dês Historisnus, Akad. dcr wissenschafren und der
LileÍatur; Abh. der G€ist€s und Soz.w. Kl. 1954-ó. Màinz 1954, vooral D_ 2ó3.
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ervaring wordt aldus toegankelijk gemaakt voor het in concreto voorliggen-
de probleem.re

Zulke algemeíe temen als goede trouw en redêlijkheid en billijkheid
nemen diurrmee een geheel eigen plaats in. Zij dienen steeds weeÍ in
verband te worden gebracht met andeÍê regels. Hier doemt wel een ver-
schil op tussen de werkzaamheid van rechter en wetenschapper. Voor de
rechter kan een begÍip als goede tÍouw de functie van vangnet veflullen,
waar het hem toeschijnt dat in het bestaande begrippenapparaat onvoldoen-
de houvast te vinden is. Maar de wetenschap kan het daar niet bij laten.
Deze moet trachten het verband tussen de met behulp van algemene termen
gevonden oplossing en het be$taande begrippenapparaat te leggen.s)

Aldus legt de wetênschap 'het kleed van dienaresse'3r af. Wie het recht
ziet als geesteswetenschap, geeft daarmee de wetenschap een eigen plaats
middenin het iÍidiscl:,e bedrijf. Zij is het die de in de praktijk te hanteren
begÍippen vooÍvormt en aangeeft hoe gevallen die thans aan de hand vàn
'GeneÍalklausel' worden beÍecht, toch in het systeem kunnen worden
geplaatst. In geval van een afwtken van bestaande l€erstukken, zal de
w€tenschap actie moeten ondernemen. Uiteindelijk is bij deze h€ruking vall
oude leerstukkeh ook de pÍaktijk gediendr van de bearbeiding van de door
de bevoegde organen gegeven oordelen, profiteren die oÍganen zelf
uiteindelijk inmers ook omdat nieuwe wegen worden gewezen. Pregnant
gefolmuleerdr wat in de noÍmatieve opvatting via de redelukÍeid en
billijkheid wordt bewerkstelligd (nl. het bereiken van een rechtvaaldige
uitkomst), wordt hieÍ overgelaten aan de wetenschap juist omdat het
bereiken van een rechtvaardige uitkomst niet het einddoel, maaf slechts het
begin onzrr beschouwing is.

79.

80.

vgl. Franz wieackeÍ, Zuf ÍechbthèorctischeÍ Píàzisieíung des { 242 BCB, ooÍspr.
1956, ií: Aursewaihlte Schrilien. Bí1.2, p. 195, àhmede Adyàh, Prusnatkn and
Theory, p.34 en B^tendÍechr. Recht ak nodel van rechtraa iqheid,bij\. p.63 \.
Men kan stcllen dà1 in hct Anglo-Ameritaanse recht de belàngstelling eindigl waar
die vàn het Europecscontineniale recht pas begint. Het feitencomplex is in de
Anllo-Ane.itaaíse beíaderinf allesh€pàlend, terwijl nen in de Europese juist trachr
dc feiten stêeds È heÍlèiden to1 venrouwde begrippen. Wat juridisch' is in he1 en€
stelsel, is juist niet'ju.idisch' in het andeÍe. Een verhelderende weergave van deze
veÍschillen (ove.isens me( een nadruk op de consequenties voor het onderwijs), lreft
men aan bÍ Michael G. Màninek, Der RechBkullurschock,.IaS 1984, p. 92 v.
W.F- We.óeim, D. vqhou.ling twschen rechtswetens.hap en rcchtspractijk, oÍ^Í\e
BÀtavià 1936, Groningen etc. 1936, p. 30, die ook meenr dat slech$ indien de
rechiswerenschap zich van haar eigen laák hemst is, zij vruchlba.r kàn samenwer-
ken met de praktijk- Zie ook J.B-M. vÍa\ken, Kníiek m methode in de rechts-
rialt B, diss. Nijnegen 1978, Devênter 1978, p. 175 v. en 208 v.
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5. VERYOLG

In bovenstaande beschouwing omtrent de verhouding tussen het feitelijke
en het noÍmatieve in het rccht is gebleken dat de ontwikkelingsgang in de
richting van het feitelijke (het geval) is gegaan. De open norm van de
goede trouw (redelijkteid en billijkteid) heeft een grotere betekenis
gekregen omdat deze de rechter in staat stelde recht te doen naar de
omstandigheden van het geval. Gelet op de hier verwoorde opvattilrg
omtrent het kamkteÍ van het (continentaal) burgerlijk Íecht, is daaraan de
conclusi€ verbonden dat dit geen Íecht doet aan de wetenschap die het
burgerlijk recht is. Niet alleen is bij de ontwikkeling van begrippen een
zelfslandig belang gediend, op de lange teÍmijn kan ook de rechtspraktijk
profit€ren van een herijkt geheel van leerstukken omdat de'klooi'van
norm en feit wederom nauweÍ woÍdt.8r Karakteristiek voor deze opvatting
is wel dat die hedjking niet vanz€lf plaatsvindt. Daartoe moet actie worden
ondeÍnomen.3l

De vraag is thans waarin die actie moet b€staan. Dat de normatieve
uitleg als methode É zeer b€trokken is op één kant van het spectrum en
daarmee niet zozeer een uitweg uit als wel een ontkenning van het dilenrma
is, neemt niet w€g dat andere visies op de verhouding van norm en feit, al
dan niet onder die no€mer, zijn otuwikkeld. Zij kunnen worden bestudeeÍd
als opvattingen omtrent de hier oniwikkelde lascinerende tendens: hoe de
ieitelijkieid opnieuw te bezweren? De opvattingen die omtrent hel uit
elkaaÍ gaan lopen van norm en feit zijn verdedigd, zullen wij straks als
'dogmatische' rechtsopvattingen gaan aanduiden. Zij pÍoberen aan te geven
hoe met al bestaande regels in de praktijk woÍdt omgegaan, hoe, met
andeÍe woorden, steeds de link moet worden gelegd tussen een concreet
geval en bestaand recht. Dat is - in de woorden vaí Jhering - Unserc
Aufgabe1a geworden sinds norm en geval niet langer naadloos op elkaaÍ
aansluiten.

82.
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Mcn leze hicrin gceí nrplici€te veNerping van de spíong van Scholten . De kloof
hlijft altijd bestaar, maar kar o.i. mindcr brecd worden waar de norm is !.)egespití
op een bepàald feirenco'nplex. Zie nadef hoofdsDk IL
vgl. nog w.M. d'Ablàing, Recht en rechtswetenschap, oÍatie Leiden 1882, Haarlem
1882. p. 24t 'tlàt ecn lecr. dic versuÍdclijken mensch€lijkên rrt'€id bij de fechts'
schcppirg ontkênt, noodwendig tor welkeloosheid doeDrt en ons, in sliuc berusling
|nel de handen in den school, doel wàchtcn op de uitweíking der boven ons vefheve'
ne ontwiklelingswef.
Zie noor 11.
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