
Het vetrouwensbeginsel en de contractuele
gebondenheid : beschouwingen omtrent de
dogmatiek van het overeenkomstenrecht
Smits, J.M.

Citation
Smits, J. M. (1995, November 14). Het vetrouwensbeginsel en
de contractuele gebondenheid : beschouwingen omtrent de
dogmatiek van het overeenkomstenrecht. Gouda Quint BV,
Arnhem|Department of Private Law, Faculty of Law, Leiden
University. Retrieved from https://hdl.handle.net/1887/12296
 
Version: Corrected Publisher’s Version

License:
Licence agreement concerning
inclusion of doctoral thesis in the
Institutional Repository of the
University of Leiden

Downloaded from: https://hdl.handle.net/1887/12296
 
Note: To cite this publication please use the final published
version (if applicable).

https://hdl.handle.net/1887/license:5
https://hdl.handle.net/1887/license:5
https://hdl.handle.net/1887/license:5
https://hdl.handle.net/1887/license:5
https://hdl.handle.net/1887/12296


Hoofdstuk II

Een dogmatische benadering

'We shall have a iilsc vicw of thc land$apc if wc loot at thc wasle
spaccs only, and fetuse tosee tle acres already sown and fruiltul'.

Benjanin cardozo'

1. DoGMATEK oP mT GRENS\ï,AX vAN NoRM EN GEVAL

l,l Gang van het betoog

In het voorafgaande is gewezen op de tendens om te denken dat het verbin-
tenissenrecht zich in een crisis bevindt. Deze crisis is voor wat betreft de
rechtsvinding herleid tot de vraag welke betekenis de Íegel nog heeft,
gegeven de omstandigheid dat het in het recht toch steeds moet g&m om
het bereiken van een 'rechtvaaÍdige' uitkomst in het specifieke geval dat
voorligt. Ten aanzien van dit vraagstuk, kortweg aan te duiden als hoe de
feitelijkàeid van het geval in verbinding te bÍengen met de bestaande regels
en leerstukken, zln verschillende opvattingen denkbaar.

Deze opvattingen worden in het nu volgende in het teken geplaatst van
de rechtsdogtnatiek. Betoogd wordt dat de dogmatiek een methode befieft
die tracht om iets te zeggen over de vÍaag wat de verhouding is tussen
lechtsregel en geval, zo men wili norm en feit. De dogmati€k is zo bezien
een onderontwikkeld topic in het Nederlandse burgerlijk recht, maar een
juist veÍstaan van wat zij vermag kan ons op weg helpen de hieÍ aangesne-
den problematiek in eeo me€r helder licht te plaatcen. DaaÍbij past die
aantekening dat een aantal van de hierondeÍ te behandelen'leren'oor-
spronkelijk niet onder de paraplu van de dogmatiek is vededigd. In
zoveÍÍe ook zij tÍachten om voor het geschetste dilemma een oplossing te
bieden, kunnen zij echter wel als een dogmatische leer worden aangeduid.
Dat betekent dat die opvattingen ook in het bijzonder aarl de orde komen
vooÍ zover zij dat dilemma betreffen en niet voor zover zij mede een aÍder
doel hebben.

De opbouw vall het betoog is aldus dat na eeD keDnishaking met het
begrip 'dogmatiek' veÍschillende dognatisch€ opvattingen vooÍ het voet-
licht zullen worden gebracht. Zij worden bmordeeld op de mate waarin zij
recht doen aan een vruchtbaÍe syntlese van de in hoofdstuk I genoemde
deels tegengestelde standpunten. Uiteindelijk zal tot een eigen opvatting

l. me Natute of the Judicrrl P/oc?$.271h. ed.. New Ilaven etc. 1967, p. 129.
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worde[ gekomen die behalve een methode van rechtsvindilg ook een per-
manente terugval op bestaande lee$tukken propageeft.

1 .2 Dognmtiek: doel en tuepassingsqebied

Her begrip dogrnaLiek heeft een nare bijsmaak.T De Lerm is welhaast syno-
niem geworden aan een wat saaie benadedng van het recht die weinig op
heeft met het beÍeiken van een rechtvaaldige uitkoÍ$t maar veeleer het
stalre, positieve, recht in het middelpunt plaatst. Meestal wordt de term
gebruikt als een stoplapr ter rechtvaaÍdiging van een bepaalde oplossing
die uit het recht zou volgen en waaraan men als rechtstoepasseÍ nu eenÍnaal
weinig kan doen 'omdat het nu eenÍnaal zo is'.4 Een definiêdng van het
begrip wordt dan achterwege gelaten. Wordt er slechts de bemoeienis met
het geldende, positieve, recht mee bedoeld,5 dan wordt 'dogmatiek' ook
wel gebruikt om een tegenstelling met de Íechtshistorische ben.dering aan
te geven.ó

Naast dit tamelijk willekeuÍig gebruik van de termen dogmatisch en
dogmatiek, treflen we êchteÍ ook wel meer positief bepaalde visies op
dogmatiek aan.7 Recentelijk nog werden twêe opvattingen verdedigd.s

3.

Kuí Ball€rstedt, Uber Zivilrechtsdogmatik, d FestÍchriÍ JiI Wemet Flune zun 70.
Gehwtstag, Kóln 1978. Bd. I, p. 260 sprcckt van ccn 'antidogmathch€ Affekc en van
ccn 'anriichiges woí'. At te uitputtend over dogmatiek ir het alg€ineenr Marimilian
Hetbetgct, Doskatik; .ur Gêschichte von BegtiÍ unà Mêthode in Mêdizin unl
JutisDrude^Z, FÍ^nktutt am Main 1981.
Dir geldt niet alleen in Nedeílànd. Zie voor Duihland bijv. Balle$ledt. o.c., p. 258 €n
Walter Selb. Dogmen und Dogmatik, DogmcnSeschichie und Dogmatikgêschichte in
der Rechtswissenschaft, i Feststhtif Íb Ka Larcnz zun 80. Gebu1ttaS. Mnícheí
1983. D. 605.
Ifl dit vêrhand is het àafdig om le vergelijken met de weergave van 'conventionàlism
bí Ronald Dllorkin, tdlrLr Enli/e. Cambridge Mass. elc. 1986, mei name p. 114.
vgl. E.B. Rank-Berenschor, Over de Kheidslijn tut!ên toederen- .n vefti\tenissên-
rccrr, diss. Lêiden 1992, Dcventer 1992, p. 7 cn Hans Dóllc, Rechlsdogmalik und
Rcchfsvcrslcichung, Rahelsz 34 (197q p. 404. Dat dogmatiek gelijk moet worden
geíeld aan posirief fecht zondcr Dccr zicn we bijv. ook nos bij werner Krawietz,
Recht ah Raqeltyrten, w iesbaden 1984, p. 9.
Vgl. J.C. ván Oven, Dogmatische cn Hislorhche Rechtswetenschap, ,4,,1 5 (1955-
1956), p. I v. Ook Jheíing slelde dogmatiek tegenover rechtsgeschiedenis.
Zie voor e€n uitgebreid ove|zicht van de meninSen in NedeÍland en Duitsland C.E.
L,An9èíne;je\ Juridische Dosnatiek Í= Me.J. KNÀW. Àfd. Le(., N.R., dl. 25, no.
101, Amstefdam 1962 en meer suÍnmief, màar rècenler, C.J. B^x, De Berl.otenhekl
run h.t rctht, tJiss.l*idên 1986, p. 123 v. Overigens zijn ef ook auteurs die dosma'
tiel zondeÍ nadef€ definitie van dc term als ncgaticf bcschouwen. Zie Ballemtedi,
o.c., p. 260. Hij gc€fi dric soonên redeÍen vooÍ d€ opvatting dat Íechlsdogmati€k
schadelijk is. De rechts$€orelische is deze dat wie het recht ziel ah lechniek, de juritl
als ingenieur, geen dogmaliek nodig heeft. Zij staàt in de weg aan een open, pro-
bleem-georiënl€eíd denken.

5.

6.

7.
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Nieuweniuis pleitte voor een wetenschap die de àlg€mene begrippen culti-
veert waarbij hij de nadruk legt op de betekenis van de begripsvorming
voor de 'agenda voor het debat' dat door partijen wordt gevoerd. Rank-
Berenschot bepleitte een middenweg tussen een loutet logische bewerking
van rechtsvoorschriftèn en dogmatiek als wetenschap van het positieve
recht. Alvorens op dergelijke en anderc, oudere, opvattingen in te gaan
moet eerst het kader worden geschapen waarbinnen deze visies dienen te
worden geplaatst, Waarom irnmers, zo kan worden gevraagd, benoemen
deze auteuru hun opvatting als 'dogmatisch'?

Daartoe is nodig dat men zich realiseert wat het precieze doel is van de
in dit hoofdstuk uit te voeren exercitie. Indien het probleem voorligt hoe
recht gedaan moet worden, gegeven de ornstandigheid dat de beslissing
nooit direct uil de reg€l volgen kan, dient de daarbij te hanteren methode
enerzUds ruimte te larcn voor het beÍeiken van een rechtvaardige uitkoÍnst,
anderzijds ook weten rekening te houden met wat eerder bereikt is aan in-
zicht en in de vorm van regels, al dan niet in de wet, is neergelegd. Steeds
moet, met andeÍe woorden, de verbinding worden gelegd tussen een con-
creet geval en al bêstuvlnde Íechtsregels,

De opvatting die zich op dit terÍein beweegt kan als een dogmatischê
worden beschouwd. In de dogmatiek vinden we dan de (wijze van) over-
brugging van norm naar feit, van abstract regelrecht naar corcrete rechts-
toepassing.' Noodzakelijkerwijze is iedere norm geformuleerd op grond
van situaties die zich in het veileden hebben voorgedaan; noodzakelij-
kerwrjze ook ontstaan steeds nieuwe situatiês. In de dogmatiek dienen we
het trait d'union tussen de uit het verleden afkomstige norm en de in het
concrete geval te geven beslissing te zoeken.'o Dit komt ook overeen met
wat bijvooÍbeeld Langemeijer ziet als taak voor de dogmatiek. Nadat hij
dêze heeft gedefinieerd als 'alle methodologische en oiet rechtstreek$
praktische bemoeienis met een geldend rechtstelsel',r' stelt Langemeijer
dat er behoefte aan dogmatiek ontstaat in een tijdperk waarin men enerzijds
met de wetstekst niet uitkomt eÍt men anderziids met wantrouwen staat

8.

9.

J.H. Nieuwenhuis, Pleidooi voor eer dogmatische rechtswetenschap, ÀML 1988, p.
1 v.; Rànk-Rerènschot, ,. c. , p. 4 v. Aan de mening van Rank Bererschot wordl hier
íie( veel aandáchl besteed nu zij (p. 8-9) de n.druk lijkt 1ê leggen op slechts he1 feit
ddr eÍêrz'jds het posiiieve rechl iets heefl le zeggen, maar dal dit aderzijds niet
mag ontaàrden in dogmêtiek om der dogmàtiek wille'; ,o? precies hei middeí moet
wofden gehouden tussen beide uilenten. wo.d( ech(er minder duidellik.
Aldus rerecht Chrktoph Cusy, "Wirklichkeit" in dèÍ Rechtsdogmalik, .tZ 4ó (1991)
p. 215. Hij spr@kt vàÍ een 'Kluft Uberbócken. De gedachtê síaat niet e.g in de
belangstelling. Zie oot Wieácker. Zur praklischen Leistung def Rechtsdognatik,
ootspí. r97O. int Aussewaihhe Schrnen, Bd. 2, p. 59 v.
Vgl. hlleístedt, o..., p. 259.
LanseneijeÍ. o.c., p. 13.

10.
l i .
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tegenover een eigel oordeel als middel om haar aan te vullenr2 Het
behoeft hier geen betoog meer dat het tijdperk waarvan LangemeÍer
spÍeekt ook het huidige is.

Gelet op deze betekenis van dogmatiek, wordt zij dus belangrijk zodta
men niet langer wenst dat de waarde ngen van de feitelijkheid at'hankelijk
zijn van de subjectieve oordelen van degenen die belast zijn met Íechl-
spmak.'r Regels bevatten slechts meningen oveÍ heersende waardenaf_
wegingen die nog in het concrete geval hun toepassing moeten vinden 14

Bij deze toepassing heeft de dogmatiek een taak. Ook SchooÍdijk wijst
hierop. Volgens hem dwingt de dogrnatiek de Íechter tot 'een in hamonie
brengen van zijn ninrmer volledig aan het systeem te ontlenen waardeoor-
delen of alternatieve waardeoordelen met reeds eerder door praktijk of
theode gegeven of te geven oordelen'.rs Dus juist wanneer de beslissing
voor alles Íechtvaardig mo€t zijn, waarover niet meer getwist kan woÍden,
krijgt de dogmatiek een belangrijke taak.'"

Dit is echt€r een inzicht dat steeds meer teloor gaat. Wanneer de nadruk
wordt gelegd op het geval, zoals in de normatieve uitleg, b€tekeÍIt dit dat
verdeÍ van enige dogmatische inpassing wordt afgezien De behoefte om
dan nog verbanden te leggen, waartoe een dogmatische leer verplicht, ver_
dwijnt. Het inzicht dat voor een regel (en hetzelfde geldt voor een bepaalde
doct nê of een bepaald leerstuk) noodzakelijk is da! deze de ervaÍing van
de casuïstiek in zich opneemt vindt maar moeilijk algemene erkenning in
het recht.rT

i2. Lrnsemeijer. o.c., p. 15: 'de vÍaas (...) k dus: in hoevcr heeft in onze tijd eên
richtinq vrn iuridisch onderzoek recht van bestaan, diê hel positicvc rechl (de llet in
de ecríe nbirs, maar oott de vastc jurirprudêntiê) in het oos vat met het doel daaF
ul richtlïnen voor rechtsbeslissingcn Àf le leiden, dic drarin niel met zoveel woor-
den zÍn uitgedrukt?'

13. Terechr stclt ook Krawierz. o.t:., r'7 en 11. dat er een oodzaak is de 'convention€'
lc positie' van de íechtsdogmatick & herijkên nu vooÍal de nadruk k komen te lig-
ge; op dc bèslissing in concÍeto. 'Auf GÍundlÀgenfonchung bcdachíe Rechtwissen-
ichalf noer voorai bezig zijn mel de voorwàarden waafonder eên íechtsdogmatiêk
craÀn bijdraast bêpÀalde socirlc vêrhoudingen te skbilisêren Vsl ook Roscoe
Pounds bekeDdc uitspra k h Interyrctations oJ Lesat History, Cambridgê Mass.
1923. D. l : 'Law muí be stable, an.l yct it cànnol stand still' Ov€r de wene niet
van een subjectief rechlttlijk oordeel afhankeliik 1e zijn Esser, MàÍtlichkeiten und
Grc .en l!! ,log^a xchen D$,fns, | 91-99

14. vgl. Josef Esseí, Methodik des PÍivatrecht, oorlpr ' 1972, in: wëqe der Rêchttge'
winnunï, p. 344: 'die "DogÍnen" sind dàbci meht ent dic "KontuÍen einer
U)sung, nicht schon die Lósung selbsl

15. H.c.F. Schoordijk, Ootdêlen en voorootdelani rede TilbuÍ8 1972, Devènter 1972'
n. 15. Ovenqe s hanllcn ook SchaorJll minrmaal rwee bÉLËkcnissen van iloBma_
iiek. 

"l,ldlt 
i(elr hii Jeze sel,tk dn Prinzipieníeirerej zÊ bijv H.t att:.ne?n

'aedeelte 
ean het wfiintënitsrnrccht. p. 43

16. Vgl .  Bal lerutcdt ,  o.r . ,  p.259.
17. Iosef Esser, Zur Methodênlèhrc des Zivilrechts, oofspr' 1959, inr Wege det Rechts'

se\dnnung, p.322. \tql Grutulsotz und Nom,p 267 \'
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De gedachte dat de dogmatiek heeft afgedaan omdat bijvoorbeeld de
topische of andere benadeÍing tot rechtvaaÍdige uitkomsten leidt, is dus
niet juist. Het is eerdeÍ andersom: zodra in de .echtspraak de topiek op de
voorgrond treedt, woÍdt dogmatiek juist van groot belang.'3 DaÍl dienen
de begdppen hun spankacht te tonen. Men kan niet ineens af van het al
bestaande begrippênsysteem dooÍ ieder geschil op topische wijze af te doen
of aan de goede tÍouw het primaat te geven.r'r Het vooldeel van formule-
Íingen in termen van bekende leerstukken is irÍne$ dat de daarin neerge-
legde ervaring kan worden aangevuld met de concrete, thans gedane
uitspraak. De dogmatiek maakt aldus duidêlijk hoe een methodologisch
verantwoorde praktijk nog mogelijk is.m

celet op de hier verdedigde betekenis van dogmatiek, kall nu eerl aantal
misveÍstanden rondom haaÍ betekenis worden weggenomen. Het is zeker
niet zo dat zij leidt tot een starre toepassing van de regel zonder oog voor
de rechtvaardige uitkomst, De dogmati€k dient er juist toe om de abstracte
rechtvaardigheid te concretiserenlr en dat op zodanige wijze dat de afue-
ging in het concrete geval niet geheel afhankelijk is van het subjectievê
oordeel van de rechter. Dogrnatiek doet dus geen apodictische uitspÍa-
ken,2 maar is juist srceds open voor in concrete gevallen nieuw te be-
schermen belangen.

HieÍ zal een aantal in NedeÍland ontwikkelde dogmatiek-opvattingen
aan een nade! onderzoek worden onderwolpen. Behalve de reeds aange-
stipte mening van Nieuwenhuis, die dus terecht doof hem een dogrnatische
opvatting wordt genoemd nu deze zich op het geschetste teÍrein beweegt,
zijrt dat ook andeÍe leren, die niet als zodanig worden aangeduid. Alle
mening€n teÍzake hier weergeven is ondoenluk. Volstaan wordt dan ook
met enkele representatieve visies.23 In de volgend€ paragraaf woldt aan-
dacht besteed aan enkele meeÍ algemene oPvattingen; vewolSens kan

lE.

19,

2t.
22.
21.

20.

vsl. Niklas LuhÍnÀnn, Veírauen; ein Mechonismus .íer Re.luktion sozialer Kom'
tleÍitiit, zo ls EecireeÀ er bccommenlaíiêerd bij Ballestedt, o-.., p. 265
LM. van Dunné, De waarde van de recbtsdogmatiek voor het Privaatíecht, rR&R
l9?4, p. 8t spreekt oveÍig€ns vàn êen 'krinlloop'tussen lopisch en dogmlisch den-
ken; iÍ de ene periode zal de topiek op de voorSrond lreden, in een volgende de
dogmatiek. Zie ook LB.M. Vrànken, Ktitiek eh nethode in de te.htsritulinS, diss
Nij'negen 1978, Deventer 1978, p. 224.
Zie Wieacter, Zr rcthtstheorctischen P jzi.lietung de! S 242 BGB. 0 195 Bàx.
o.c., p. 126, wijst er op dat het begrip dogDaliek voor de Íechtspraktijk geen nàdere
defniëíing nodig heet. Dit hangl nu echter juist af van die definiëring.
vgl. Wolf. Diskusion,,{cP 112 (1972), p. tt2.
Vgl. Wieàckeí, Zur praktischen kistung der RechcdogDàtik, ,.c . p 3ll
Hier wordi biivoorbeeld niei iígegaan op de visie die, in navolging van Jhering,
rechlen ziet als rechtlich geschiitzte Interessen' en d^^Ímee ne beLqngenaÍweSing
centràal s(ett. In hoofdstuk vlt zal deze opvatting wel in de vorm van de economi
sche henadering !àn het cortractenrcchr aàn de orde komcn. Zie Àlgemeen bÍv
A.M. HoL Gewoqen rccht, diss. Leiden 1993, Deventer 1993, pírffr, eÍ p 5



worden ingegaan op d e meningen die juist specifiek naar aadeiding vall
de opgekomen 'feiteltkheid' zijn verdedigd. Aparte bespreking verdient
dan nog de rol die 'beginselen' spelen bij de rechtsvinding.

2. ENIGE DoGMATrscrrE oPYATTINGEN KRrtrsclt EEscHouw,D

2.1 Inleidíng

Zoals rceds gezegd staat het denken over dogmatiek in Nederland niel z€er
in de belangstelling. Uitgangspunt voor een beschouwing over het begdp
in NedeÍtand zou moeten zijn het proefschrift van MeijeÍs uit 1903. De
slechÍe naam die dogmaliek heeft is in hoge mate aan dh boek te wijten./
weliswaar zijn ook al in de negentiende eeuw verschillende geschiften
veÍschenen waarin aan de dogmatiek van het burgerlijk rech! aandacht
werd besteed, de term als zodanig zelfs in de titel van die geschriften
voorkwam,n maar meeÍ dan zijdelingse beschouwingen omtrent dogma-
tiek in de betekenis die er door ons aan is gegeven, treÍ1èn we er niet in
lutÍI,

2.2 De dognotísche rechts, etenschap van E.M. Meíjers

Meijers tracht in zijn proefschrift'z6 het midden te houden tussen eneÍzijds
een zelfstandige betekenis van het recht in de vorm van noÍÍnen en ander-
zijds de erkeDning van de invloed van de maatschappij op het recht. Het is
hem te doen om de vraag in hoeverÍe een dogrnatiek dienstig kan zijn bij
de vaststelling van de inhoud van het positieve recht,'z7 DaaÍbij stelt hij
voorop dat het in iedere wetenschap moet gaan om de voÍming van een
systeêm, een geordend geheel,'?8 De manieren om daartoe te komen zijn
het vormen van begrippen, het vaststellen van het verband tussen die
begrippen en een systematisering ervan. De opvatting van Meijers komt
uiteindelijk daar op neer dat hij onderscheidt in verschillende gebieden van
juridische werkzaaÍÍiheid, elk met een eigen karakter en plaatsvindend
binnên een afgebakend gebied.

V8l. ook Langemeuer, o.(., p. 5ó3'564.
Bijv. H.J. Hamaker, Dosmalhche en empnische Íechtsbeschouwins, rcde 1884, inl
Verspretule GeschtiÍÊn, dl. v II, HaaÍlem 1913, p. 1 !. en H.L. D cke\ BeSrip en
Dosna in de R.chts\|etehsdrap, rede Leiden 1889, Haaflem 1889.
E.M. Meijerr, Dostvtkche rcch^t,r'.tenschap, diss. Ansterdam )903. Zie oeet
Meiiers' proeÍichriíl ook Van Zaltbommel, R.cht ah sFteen, p. 68 v. en J.H.A.
t kin. De plaat van MeijeÍs in de legislische rtadirie, iÍt Rechtsviniihg onter het
NBIY; een Grcninsse kijk op het nieuwe wrmogensrccht, Devente. 1992, p. 5 v
M€íefs,  r .c. ,  p.  l8 en 133.
Merjers,  o.c. ,  p.  19.

25.

27.
28.

26.
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Hier wordt geen uitgebreid overzicht gegeven van de wijze waarop
Meijers dit uitwerkt aan de hand van een beschouwing over rechtsbegrip-
pen, Í€chisoordelen en Íechtsregels en -beginselen.,e Het is hieÍ te doen
om de hoofdlijn van zijn betoog en deze is betrekkelUk eenvoudig weer te
geven. Centraal staat de gedachte dat het recht als geheel van ÍechtsÍegels,
al dan niet vastgelegd in de wet, €€n betekenis heeft die niet uitgaat boven
wat men zich bewust was ten tijde van het opstellen van die regel. He! is
ongeoorloofd om aan de Íegel een grotere waarde toe te kennen dan die
met het oog waarop hij is geformuleerd. Dit leidt bU MeUers tot een
onderscheiding tussen wetstoepassing of interpretatie eneÍzUds en vrije
Íechtsvinding anderzijds. tn beide gevallen wordt van de wet uitgegaan. In
het geval van wetstoepassing interpreteert de rechter de woorden deÍ wet
en past het resultaat toe op het concrete geval. Dit betekent een beperkte
betekenis voor de uitleg: het bij de wetsrekst behorend beg p dient te
worden opgezocht.3!) In het tweede geval, dat van de vrije Íechtsvinding,
besohouwt de rechter de voorschriften slechts als middel om tot de 'Íechts-
beginselen en overige belangen'die aan de voorschriften ten grondslag
Iiggen te komên. Vanuit die laatste komt men dan tot eeD beslissing.3r De
regel heeft zo dus nog slechts een indirecte betekenis: hij wordt gebruikt
om er beginselen en belangen nit aÍ te leiden .

Meijers formuleert dan de dogmatiek als van zonder belang. ZU is
waardeloos. Zijn vaak aangehaalde lormulering van dogmatiek als'de
wetenschappelijke beaÍheiding van rechtsvooÍschriften of beginselen
uitsluitend met behulp van de wetten der logica',rr is algemeen bekend,
Minstens €ven verhelderend is wat daarop volgt ter nadere verklaÍing van
wat Meijers dogmatiek noemt:rr

'Mer gaat uir van een gcgelen rechhmÀterie en rracht dan zonder daa.bi.j eeriBe verdere
cnrpirischc kcDis rc gcbruikcn, hcr rcchr cn de wetcNchrp naar vorm en inhoud lolkodcncr

29. Zie d^ ívoot y^6 Z^llbom'rel, Àe./ll alÍ r)rb.a, p. 75 !.
10. MeÍers hcelt dit standpuÍt nooil vcrlalen. ln zijÍ, De ÁLgenene Eegthpen vtn hel

Bwge ijk Recht, LeideÍ 1948, p. 33, zegl hij log dat hel welsvoo$chrií steeds
moel worden beoordeeld nàaí zUn doel; he1 is lerkeerd om het abstrac( uil te leggen
teneinde le trachler eer rechwáardige uilkomsl 1e bereiken. Zic ook G.!. hnge-
nteijer, Meijers er de RechBdogmatiek, ÀMft 1950, p. 144.

31. MeÍeK, o. . . ,  p.  123.
32. Meijers, o-.., Í'. 14.
33. Meije.s ondencheidl dogmatiek lan.iuridischê techniek en lan algeÍtene rechtleer.
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Op die manier te werk gaan was voor Meijers nu onaanvaardbaar. Noch bij
het maken van Íegels, noch bij het uitleggen daarvan moet worden uitge-
gaan van beginselen die met behulp van de logica zijn opgesteld 3a

Meijers heeft met deze opvatting een scherpe scheiding aangebracht
tussen enezijds de direct op de wet gegronde rechtsplaak en anderzijds de
vrije rechtspraak die de wet slechts als middel gebruikt. Deze scheiding
moet worden gezien in het licht van Meijefi' afwijzing van theorieën die
aan het recht een spontane, organische ontwikkeling toekeÍuren " De
gevallen die zich vooÍdoen worden onder de noÍm gebracht indien dit in
overeenstemming is met het doel van die norm ls dat doel een ander, alan
rest niets anders dan in een vrije rechtsvinding tot oordeelsvorming te
komen. Meijers is deze opvatting altijd trouw gebleven en men kan ten
bewijze daarvan uit zijn commentaaÍ op Damhof_Staat uit l95l de woorden
citeÍen dat voor hem: 'de tekst en vooral het stelsel der bestaande wet meer
waarde (..,) hebben, dan voor hen, die menen alles uit de wet te mogen
halen, wat hun redelijk en billijk voorkomt'.36

Afwegingen in nieuw opgekomen belangenconflicten worden hiermee
dooÍ MeteÍs gesteld naast oudere al in een eerdere fase van de rechtsont-
wikkeling ontstan€ en in regels neeÍgelegde belangenafwegingen Deze
opvatting heefl als otuniskenbaar vooÍdeel dat de regel 'z!iver' woldt
gehouden en niet woÍdt veÍtroebeld door belangenafwegingen die er in een
al te vergaande uitleg ook bl woÍden betrokken. Dit dient zeker het belang
van de 'Metbodenehrlichkeit'. Aan de andere kar blijft op deze wijze een
gedeelte van d€ nieuwe belangenafwegingen buiten het eeÍder verworvene.
Men kan stellen dat Meijers hiermee zijn redenering niet teneinde dênkt.
Niet allêen dient men zich bewust te zijÍ van de beperkte belekenis van de
regel voor de rechtsvinding, ook moet als volgende stap de verbinding
tussen het door 'inteÍpretatie' en door 'vrije rechtsvinding' gevonden recht
worden gelegd. Hi€r blijft MeUers achter.

Het is overigens kwestieus waarom Meijers dognratiek íormuleert op de
wijze zoals hij doet om deze vervolSens te verwerpen als van geen nut voor
de rechtswetenschap. Zijn methode lijkt nu op het optrekken van een lelijk
gebouw om dit vervolgens w€€r met de gÍond Selijk te maken, juist

vanwege die lelijkheid. Meijers zegt zelf aansluiting te willen zoeken bU
het heersende spraakebruik in deze,3? maar dit gebruik was toen (en is
thans nog steeds) juist niet eÍg vast. ln dit opzicht kan Nieuwenhuis meer

Vgl. hieÍovcr oot K. wiersma, MeijeÍs en de hcrcoditicàde, WPNR 5504 (1980), p
22.
vsl. l,ang€meijer, o..., p. 135.
Het arrest var dc Hoge Raad van 5 mei !950 belfeffende de eigendom van roeíènd
goed, ooBpr.  1951, inr  vPO, dl .  I I ,  p.  169 v.
o.c., p. 14. EêrdeÍ lijkl Meijcrs Jh€ring ie volsen. in wiens definitic vln hóheÍe
Jurisprurlenz' ook het logischè element verd bcnadrukt.

34.

35.
3ó.

37.
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lrorden gewaardeeÍd: hij formulee dogmatiek zoals hij wenst dat deze zal
zijn. Dit llkt, met een onvaste terminologie, ook de beste optie.

2.3 Nieuwenhuis' pleidooi roor een dogtwtische rechtswetenschap

ln een redactioneel coírnênlaar heeft Nieuwenhuiss3 gepleit voor de eigen
ro1 die de 'dogmatiek' heeft te vervullen. Naast het becommentatiéren van
rechtspraak en wetgeving heeft de rechtswetenschap, voor Nieuwenhuis
een synoniem van dogmatiek, namelijk nog een eigen taak die bestaat in
het cultiveren van de algemene begrippen. Begdpsvorming is volgens hem
dienstig aan zowel wetgeving als rechtspraak. In wetgeving voorkomende
begrippen als zaak en verbintenis vormen de 'bouwelementen' van het Bur-
gerlijk Wetboek, maar kunnen die rol slechrs zinvol blijven vervullen
zolang zij steeds verder worden ontwikkeld door de rechtswetenschap.
Daarnaast hebben begrippen betekenis voor de rechmpraak. Daar spelen zij
een rol in het debat dat vooÍ de rêchter wordt gevoerd tussen eis€r en
gedaagde. Ben goede afbakening vaÍr begripp€n als bijvoorbeeld offecht-
matigheid en schuld voorkomt dat de deelnemers aan het debat 'dóór en
langs elkaar heen praten',3e

Nieuwenhuis' beschouwing kan wolden gezien als voortbouwend op
Meijers' opvattingen, nu ingekleed in de vorm van agenda voor het debat.
De nadruk die komt te liggen op de vraag naar de schuld of naar de
onrechtmatigheid 

^ls 
aÍzondcrlijke'agendapunten' garandeelt dat de

oordeelsvoÍming in het concrete geval plaatsvindt aart de hand van ju!i-
djsch welgevomde begrippen en dat niet onder de vlag van één vage telm
een oordeel woldt gegeven. Nieuwenhuis' nadruk op de partijen als dege-
nen die de argumenten voor het debat aandragen - Meijers zou hier aan de
lechte! meer verantwoordelijkheid toekeDrlen - doet daar niet principieel
aan af.

Wat bij Nieuwenhuis onderbelicht blijft is evenwel de vraag wat de taak
is van de dogmatiek zodÍa op de welomlijnde begÍippen niet langer terug-
gevallen kan worden. Aangeven 'hoe het Íecht gesproken behoort te
worden'. is niêt steeds mogelÍk door de onderlinge veÍhouding van de
begrippen aan te passen in het concrete geval. wat we bij Nieuwenhuis
missen is daarmee voonl een beantwoording van de vraag hoe men de
bestaande problemen in ons verbintenissenrecht te lijf moet. Er is imrners
een grens aan \ at eerder gefoÍÍnuleerde agendapunten in het debat ten
aanzien van een nieuw te wegen belangenconflict vermogen. Die begrippen

38.
39.
40.

Nieuwenhuis, ,..., p. 1.
Nieuwenhuis. ,.c-, p. 2. Zie over die debattunciie vooel inÍra. \ 4.2.1.
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dienen de nieuw gewezen beslissingen in zich op te nemen en hoe dit moet
geschieden wordt bij Nieuwenhuis niet duidelijk.

2.4 De topische benaderíng

De bovenstaande 'dogmatische' opvatting van Nieuwenhuis kan in direct
verband worden gebracht met een voorkeur voor de zogenaamde 'topiek'.
Deze, op Aristo(eles en Ciceto teruggaande methode, staat sinds de jaren
vijftig hernieuwd in de belangstelling. Zij vindt op verschillende tereinen
ioepassing, Ínaar lijkt vooral voor het recht vruchtbaar. Als zodanig is de
topiek in Duitsland door Viehweg,ar in België eerder al door perelmanaz
ge(her)introduceerd. De belangdjke rol die de ropiek in de huidige rechts-
vindingsdiscussie speelt, rechtvaardigt een wat uitgebreider beschouwing.

2.4. 1 Topiek ak w|ze van probleefidenken

Ook de topische benadeÍing neemt als uitgangspunt het gegeven dat uit de
regel nooit dwingend een uitkomst volgen kan; zij stelt zich aldus te weer
tegen de axiomatisch-deductieve wijze van rechr doen. Vaak heeft de
practicus het idee dat hij de uirkomst van een geschil heeft afgeleid uit de
wetstekst, Ínaar dat is dan toch nooit een dnirgerd vooÍvloeien uit eerder
bestaande regels.a Anderzijds wordt ook ingezien dat de 'feiten' als
zodanig geen crilerium kunnen bieden. De wijze van recht doen die door
de topiek woÍdt gepropageerd beoogt een uitweg uit dit dileÍnma te zoeken
en is daaÍmee dus tevens een dogmatische opvatting.

In de topische zienswijze staat de oÍiêntatie op het probleem vooÍop. De
topiek is daarmee een voftn vaÍr probleemdentet,{ Uitgangspunt is niet
het systeem van rechtsregels of beginselen, máar hoe het vooÍliggends
geval ad hoc op een rechtvaardig€ wijze kan vJorden opgelost. Dit betekent
dat met alle oÍnstandigheden van het geval rekening kan worden gehou-
den.as In een systeembenadering zou het geheel van het recht consequent

41. TheodoÍ V iehw€g, Topi* und Jutisprudênz, oorspr. 1953,5. Aufl., Munchen 1974.
42. Chalm Pêfelman, .1./rll.? r, idrror, Bruxelles 1963. Zie overisens Wieackef, PryaÈ

rechlsgeschichte der Neuzeir, p. 596 v. en men vgl. de recente srudie van Wolfgrng
Bàyer, ModeÍne RechisÀnwendung und àDrike Rhelorik, i Rechtstheorie 25 (t994),
0.219 \ .

43. Vgl. viehwcs, o.c., p. 114 en p. l03r de schínbaar logische subsumptie is dus een
'ReinregrieÍung eines Intercs!crurleih'.

44. Viehwêg, a.c., p. 3l en 97 nocnl dc lopiek zelh dd lcchnc dcs Problemdenkens .
45. Vgl. J.C.M. Lryten, Rcchilpruak en iopiek. in: Theoi. en pÍaktijk yan de rcchtsvin-

dinr, Zwolle et . 1977. p. 37 et J.H. Nieuwenhuis, Hoi Topoi, in Auotl Licet
(Kleijn-bun.fel), Devenler 1992, p. 283 v., sewuzigd hefdrukt ]t Cohtr'tohtatie en
conpnnh, Dewnreí 1992, D- 1l\-
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op het eerste plan staan; de gevallen dienen dat systeem. Past een bepaald€
vÍaag daar niet in, dan wordt deze niet gesteld.a

Vraag is natuurlijk hoe dit probleemdenken precies in zijn werk gaat.
Het enkele feit dat het probleem op de voorgrond staat, zegt immers niet zo
veel. Het keÍrÍnerkende van de topiek is nu dat het probleem ad hoc wordt
opgelost door terug te grijpen op algem€en als erkend aanvaarde gezichts-
punten, de zogenaamde 'topoi'of'loci',4? die in de meest diverse situaties
kunnen worden gebruikt om de zaak van verschillende zijden tê b€zien, Na
afueging van de topoi tegen elkaar kan tot een oordeel worden gekomen.
Twee manieren zijn hier denkbaar,al

Men kan gezichtspunten willek€urig selecteren op hun waarde voor het
voorliggende geval. Alle gezichtspunten uit her (in de praktuk onbeperkre)
vooffaadmagazijn4e komen in aannetking. Dit is €nerzijds positief omdat
steeds wel een topos kan worden gevonden da! in het bijzonder voor dit
geval argumentatiemateriaal aanvoeÍt, anderzijds is de afwezigheid van
enigeÍlei begÍenzing van de beschikbare topoi een nadeel omdat de wille-
k€urige keuze niet bepaald de rechtszekerheid zal dienen.

Daarom trachtte reeds Arisloteles zelf om catalogi van topoi op te
stellen. Deze kunnen dsn dienen om hetzij voor specifieke pÍobleemsitua-
ties hetzU voor bepaalde vakgebieden het aantal gemeenplaatsen te beper-
ken. Deze tweede benaderingswijze kan echter nooÍ tot een 'echte' beper-
king leiden omdat srceds, behalve de uitverkoren, ook andeÍe gezichtspun-
len een rol kunnen blijven spelen om de afweging 'open' te houden.so In
de pÍaktijk is de catalogus dan ook onbegrensd.rl

Om de topiek goed te begrijpen, zal zij moelen worden afgezet tegen de
meer tnditionele benadering van rechtsvinding aan de hand van regels.s']

4ó. Viehweg, o.... p. 34 order aanhaleÍ van Nicolai Hàrtmarn: 'Vorenischiedeí ist hier
nicht elwa tiber die Lósung der PÍobleme selbst, wohl abeí Uber die Grenzcn, in
dercn sich die Lósung bewegen darl'-

47. I. Àansluiting bij de Duitse tcrD ceDeirórrer' spreekr men in Nederlànd wet van
'gemeenpla.tseÍ. Vgl. de delinitie van dc topos bij Leylen, o..., p. 30: 'een
gerichtspunt vaÍ algemene aàr.|, da{ in eeí bepaalde tijd door allen, dè meesren of
de veÍslandjgsten vooí wàaí wordt áangezieÍ e!diebij Viehweg,,..., p.24, ont,
lcend arn Arisroleles: topoi zijn 'vieheitig lerwendbare, tbeíàll annehmbare
Gesichtspunkte, die i,n fiir und Wider des meinungsmà8igen gebràucht werder und
zum Wahren hinfiihren kómen .

48. Viehwes, o..., p- 35 v. Hij spreekl respecdevelijk van Topik crstef Stulè en van
'ToDit( zweitèr 9L!fe'.

49. Of schà1kámef. Vsl. W.L Witreveen. Dc /etotiek in hêt rccht, dlss. Leillen 1988,
Zwol le 1988. ó.71.

50. Vgl. Viehweg, d.... p. 41: 'Jedes Problemdenken ist bindungsscheu .
51. Vgl. krl LàrcDz, Metho.lenlehre det Rechtswisse$chaÍ,6. 4ufl., Berlin etc.

t19911, p. 146. Kritisch over eeí catalogus Robert Aleiy, Theotie .ler juistísóen
Aryuncntation. fFt,íktrn,am Máin 1983], p. 41-

52. Viehweg maakt dí verbànd in zÍ! boek niei duidelijk, éér van de redener waaro,n
hij nogàl wat kritiek te verdur€n hect gehad.
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In hoeverre zij verschillen of overcenkomen, hangt vooral af van twee

factoÍen: waaÍin verschillen de topoi van rechtsregels? En: in hoeverre

worden Íegels en topoi op een veNchillende wijze gehanteerd?
Wat de eerste vraag aangaat: wanneer topoi algemeen aanvaaÍde

gezichtspunter zijn, dan lijken de civiele rechtsregels de topoi bij uitstek te

voÍmeí. Zij bevatten imÍners informatie van vaak vele jaren ovel een

rcchtvaardige wijze van rccht doen ln die zin zouden rechtsÍegels kunnen

woÍden ge;ien áls topoi van zelfs zeer belangrijke aard.sr Enerzijds kan

melr dan alle techtsÍegels als topoi zien. Dit kan expliciet dooldat men de

Íegel ziet als 'slechts' een gezichtspunl; rnaar de regel kan ook topos z{n

voor diegenen die dat niet willen aanvaaÍden maar toch irÍpliciet via de

r"g u- uitl"g der bepaling de regel tot topos Ínaken.s Anderzijds is ook

mogelijk om binnen de rechtsÍegels zelf een onderscheid te maken tussen

,"gá1, di" 
""n 

koppeling maken tussen veÍeist€n en rechtsgevolgen (zoals

.i. :,84 nW) en iegels die lopoi bevatten (zn^ls aft 61233 Bw of art'

1945 Bw (oud)).55
De manier waarop met de Íechtsregel als topos wordt omgegaan ver-

schilt echter van hoè tegen de lechtsregel in de traditionele b€nadering

wordt aangekeken. In die laatste opvatting wordt de reg€l vooral gezien als

een gepre-fabriceerde belaigenafweging waar in principe geen discussie

meeÍ oveÍ hoeft te wofden gevoerd en die slechts behoeft te worden toege-

Dast. In de topiek is de functie van de regel anders: dezê kan aftijd worden

afgewogen tegen andere regels of gezichtspunten Tussen-hen bestaal gêen

va-ste vertrouding en daaÍaan bestaat ook geen behoefte.t6 De r€gel heeft

met andeÍe wootden eeÍ retorische waardel hij dient als argument tegen_

over andere, in principe ev€n belangÍijke aÍgumenten, die uiteindelijk in

het concrete geval worden geoÍdend Dat de eerste manier van doen de

overhand heeit waar het bekende, al eerder aan de orde geweest zijnde,

conflicten bêtreft en de tweede waar het gaat om nieuw of opnieuw te

wegen belangen, spreekt voor zich.57

cerhaÍd Struck. To\isác JurllPtudenz lFrankfrin am Main l97ll p 7: 'DáÉ

cesetz ist rin Topoq unler lndeÍ€n aher ein hnthst wichliSeÍ"

Aldus NorbeÍ uorn, 0àngehaald bij T D de Groot, Thêodor vi€hveg: de om_srê-

den actualireit van te topita in rlc Íechtstheorelhche discussic. RéR 17 (1988) p

98. vgl .  v ichweg, r .c. ,  P.42
Aldus Nieuwenhuis, o., p l09'll0 die hicr alleen de tweede voÍm vande resel

ais i.pos riln re zien. vit. evenwet Pleidooi voor eèn dosmatische rechtsweren-

Vql. Claus-Wilhelm Canaris, Bewegliches System und Veírauensschulz im rechts-

"""*r'alui"r,"' 
v"rta', in, Oas beiesnche Svste/., in seltênten und kïnÍiqen Recht

iwilhurs-symposium), wicn etc 1986, p. 103.

Vgl. nog Ëssef, Zuí Methodenlehre des Zivilrechts, 
" 

p 314

53.
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Deze rctorische waarde van de topiekss is eenvoudig te verklaren: de
gezichtspunten die zo belangrÍk zijn moeten worden 'gevonden' in het
aanwezige argumentatiemateriaal. Zo ls EezÊgd is een nadere inperking
daarvan wel vooÍlopig mogelijk, maar de vÍaag blijft in concreto steeds
welke gemeenplaatsen een rol dienen te spelen en hoe zrj tegen elkaar
mo€ten worden afgewogen. De rechter zal zich daaÍtoe bij uitst€k chten
naaÍ wat paÍtijen in de vorm van vraag en antwoord, repliek ên dupliek
aanvoeren.5e Zoals wij reeds zagen heeft in Nederland vooral Nieuwen-
huis deze debatfunctie benadrukt. In wat hij 'dogmatiek' noemt vindt men
aangegeven hoe het debat tussen eiser, gedaagde en rechter gevoerd moet
worden. waaÍbij de rechtsregels eeír agendaÍarctie hebben.n

De rechtsregel zien als topos sluit overigens niêt uit dat toch deductief
kan worden geredeneerd. Nadat verschillende topoi immers tegen elkaar
zln afgewogen en een keuze in een b+aalde richting is gemaakt, kan het
beslissende gezichtspunt als regel worden gefomuleerd en een schijnbaar
logische deductie worden uitgevoerd. Deze laatste deductie verwarre men
niet met die, die schijnbaar uit het systeem van burgerlijkrechtelijke Íegels
kan worden afgeleid. Deze deductie, die dwingend leidt tot een bepaalde,
enige juiste, uitkomst, is nu juist een logische techniek waartegen door de
topiek stelling wordt genomen.6r we stuiten hier op een verschil tussen
heuristiek en legitimatie dat de inleiding voÍnt voor onze kritiek op de
topische denkwUze.

2.4.2 Kiriek

Een punt van lcitiek dat tegen de topische beÍadeÍing zou kunoen worden
ingebÍacht, is dat de elementen die een rol spelen bij de ooldeelsvorming
door de rechter zo divers zijn dat zij onvoldoende zekerheid velschaffen
omtrent wat rechtens is. Dit algrrmeÍt wordt wel dooÍ de aanhangers van
de 'normatieve uitleg' aangevoerd. De topische benadering lijkt nu echteÍ
juist vêrder te gaan: niet wordt volstaan met de constatering dat het gaat
om het opleggen van rechtsgevolgen aan de hand van de redelijkheid en
billijkheid, maar getrÀcht wordt om daaraan een nadere iN'ulling te gevêÍ
door de voor de rechtsvinding Íelevante factoren nader aan te wijzen.

58. Vgl. ove. de historische worteh vàn de topiek Viehweg, r..., p. 15v. Devèfbin-
ding met de rëloriek komt voo.al voor rekening van Cicêro. Zie algemeen ook
WiÍeveen. o.c. .  t .69 v.

59. Vgl .  Vieh{,èg, r . . . .  p.41.
60. Nieuwenhuis. Pleidooi vooÍ een dogmatkche rechtlwetenschàp, o..., p. 2l Hoi

Topoi, o..., t. 109 v. en vooraf Rechl op tegèítspta,àk, iÍt In het nu, wat wo len zal
(Schoordijk-bundel), Deventeí 1989, gewijzigd herdrukl i!: Conliontàtie en compro
Inis, ,..., Í'. 93 v. Zie ook reeds kyten, l'.... p. 30.

61. Door Viehweg, ,..., p. 81, in directe verbinding gebracht met het neg€ntjende
eeuwse losische ldeal einer Wisseíschafl .
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Icitiek die zich sowieso Íicht tegen de kwantiteit en onzekere onder-
linge verhouding van de topoi, waardoor steeds weer een afweging van
gezichtspunten (al dan niet neergelegd in regels) tegen elkaar moet wordell
gemaakt, snijdt weinig hout. Uiteraard moet uit de veelheid aan loci steeds
een keuze worden gemaakt en moeten de Sekozen gemeenplaatsen tegen
elkaar worden afgewogen. Eenzelfde bezwaaÍ kan echter worden inge-
bracht tegen de hanteÍing van rechtsregels. Of deze toepassing kunnen
vinden is imÍne$ even problematisch. Dan biedt de topiek nog het voor-
deel dat expliciet !íordt erkend dat het recht geen deductief-axiomatisch
systeem votmt,

Er kan evenwel andersoortige kitiek worden geuit op de topische
benadering. Het is deze dat consequent het probleemdenken op het eersle
plan wordt gezet. Dit gaat bij Viehweg zelfs zover dat voor hem het karak-
ter van de rechtswetenschap haast peÍ definitie topisch is en deze ook
alleeÍr door middel van de topiek kan worden begrcpen. Pas dooÍ inzicht in
de topiek ontstaat inzicht in de struc[uui van he! recht.ór Aldus neemt de
topiek dus de plaats in van de tÉditionele rechtswetenschap. Maar ook
\ranneer men dit te ver vindt gaan en volstaat met de gedachte dat de
topiek slechts ??'l invulling is van het recht, blijft het probleemdenken op
het eeÍste plan staan. Daartegen kan bezwaar worden gemaakt.

In de eeÍste plaats komt de aansluiting bij het bestaande begdppen-
apparaat aldus moeizaam tot stand. De topische waaÍdenafweging is bij
uitstek een techniek die wel rccht doet aan de oÍnstandigheden van het
geval. maar nie! aangeeft wat de relarie is met Íeeds bestaande regels.ól
zelfs voor zover wordt aanvaard dat ook de techtsregel een lopos is, blijft
in het midden hoe dan de afweging met andere gêzichtspunten moet
geschieden en. Het geval komt op de voorgrond te staan. Consequent
wordt afgezien van zelfs Ínaar de noïelijkheíd dat een geval onder de regel
kan worden gebÍacht.e Die keuze kan echter ook anders worden
gemaakt: fien kan iÍmers evenze€r trachten de te maken belangenafwegin-
gen binnen de rêeds bestaande categoÍieën te brengen.ós

ln de tweede plaats mo€t worden gemeld dat in het probleemdenken
geen enkele noodzaak bestaaÍ om een onderscheid te maken tussen regels,

62.
63.

vieh*eg. o.c. ,  p.  97.
Naàr NedeÍlands recht vrlt, bchÀlve aÀn hêt al genoende art. 61233 BW, te de*en
aan de omstandighêden die bij de beFrk€nde weÍking van d€ r€delÍkheid en billijk'
heid cen rol spcleD, zoÀls gefonnuleefd in HR 19 mei l9ó7,,V.I 19ó7,2ól 

'n.nt.GIS (Sáladin[IBU). Een Duits voorbccld b€trci dc zs. Haftung fiir culpa inconte-
hendo. De praktijk nèe dan willekeufige 'Hafrungselemeni,e uil 'vêírauens-
schutz, Eigeninteresse en sozialcm Kontakf lezamen to1èen 'Haftung aus veÍrag-
sáhnliches veÍtÍauens- und schutzvêÍháknh'. Zie Esset, MëSlichkêiten und Grenzet
des doqnatischen D.nkens,p. 125.
Wièacket, Zi ptukthchen Leistung der Rechidognatk, p.16 \.
vgl. Estet, Grmdsatz uttl Nom. p.218 v.
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beginselen of andere meer 'losse' argument€n. Zolang ze kunnen dienen
om het thans vooÍliggende probleeÍ op te lossen, maàkt de classificatie
niel uit; de systematische ordening van het geval in het geheel van reeds
b€staande onderscheidingen komt op de twe€de plaAts. De topiek is eigen
lijk alleen van belang om in de heuristische fase van het rechtsvindingspro-
ces een juiste oplossing te lodlr. Heï is eer drs invenicníli. die in navol,
ging van Cicero moet worden ondeÍscheiden van de ars i .licunclí.66 die
ziet op de beredenering achteraf aan de hand van de gevonden premis,
sen.6? Het iijkt in de thans overheersende benadering echter zo te zijn da!
dit tweede element veel mindeÍ nadruk krijgt en dat de topiek, behalve in
de heuristische fase, ook bij de legitimatie wordt ingeschakeld.

Dat de topisch gemaakte afweging ook als beargumentering voor de
gevonden oplossing blijft staan zonder da! wordt teruggegrepen op al
eerder ontwikkelde regels, is echter onaanvaardbaar. Dat het reeds bereikte
zo niet toegankelijk wordt gemaakt voor het nieuw te wegen geval en
wordt voorbij gezien aan nuances die in de loop van eeuwen zijn ontwik-
keld, bemoeilijkt niet alleen het vinden van de juiste oplossing, maar Ieidt
wederom tot een ontwikkeling van tweeërlei vorm van recht die naast
elkaar blijven staan."ó

3. DRIDËRLEI opvATTING oMIRDNT Dt: NIIitiw opctlKoMEN .rErrELUK-

IIDID'

3.1 V.tn Z tbommeh'feÍeliikheid'

De beide bovenstaande opvatlingen omtrent dogmatiek konden niet vol-
doen. Zij hielden ook niet expliciet rekening met de problemen zoals die in
het huidige verbintenissenrecht werden gesignaleerd. Dat is andeN met
drie andeÍe visies op de probl€matische verhouding regel-geval; zij komen
thans aan dc orde.

Een geluid dat representatiel is vooÍ de opvatting dat het rechl langzaam
is verworden tot een meer fèitelijk geheel, vinden we in het proefschrift
van L.K. van Zaltbommel.o' Hij plaatst zijD beschouwingen in het licht
van het recht als systeem en verdedigt dat dit laatste heeft opgehouden te

68

Ciccrc.  Topi .a2. \ i  vgl .  v iehweg, d. . . .  p.  39.
Vgl .  De Coot,  r . . . ,  p.94.
Vel. lsser, Zur Melhoderlehre des Zivikechts,,..., p. lló: Das BcwuÍltsein dal
zu der "InteressenahwágDng" auch cb streng positiver Zurechnungserund rreten
nul, ctuc .iuriÍisch kontrollierbare Be!ÍijndunS liir die Zuleilung der Rechly
mchleile, Selrt mehr und nelrr veíloren'.
De betekenis vn het techt als st!l.(n, diss. Amsterdam VU 1993, Zvolle 1993.
Zic ook zun pfeadvics voor de Verenigirg voor WijsbeSeeíe van I'ei RechL 1993,
Het reclt drt bt de ièiren dvi"8t, ,RztÀ 22 (1993), p 172 v.
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bestaan. Zelf formuleert hij het zo dat zijn betoog is te lezen als 'een

verslag van ale ondergang van het recht als systeem'. In de looP van deze

eeuw is het Íecht als systeem ondetworpen aan alle mogelijke belangen die

in de samenleving om voorrang stÍijden. Het belangdjkste bezwaar dat

hiertegen volgens Van Zaltbommel kan worden aangevoeÍd is dat het

karakier van het rccht als bindend en duidelijkheid verschaffend geheel

verloten gaat.To
Bij de uitwerking van deze opvatting benadrukt Van Zaltbommel dat het

er bij hem niet om gaat dat het recht een systeem ir' maar dat belangrijk is

hoe het recht 4k systeem een betekenis dient te krijgen Het gaat er om

'wat het recht als systeem dan doet' iÍI de werkelijkheid Daaraan kan de

vÍaag worden veÍbonden of die rol ook wenselijk is. Hij plaatst dit tegen

de a=chtergrond van het dilemma waadn het recht zich altijd bevindt:

enerzijds uitwerking geven alrn maatschappelijke behoeften,-anderzijds een

beste;dig karaker hebben om zeggingskracht te behouden Tr Dit dilemrÍIa

heeft hei karakter van een rtnJa en het recht als systeem heeft die strijd

verloren. VaÍ ZaltboÍnmel illustreeÍt dit vooral aan de hand van het leer-

stuk van de redelijkheid en billijkheid Dit lee$tuk is een grote rol in gaan

nemen in zowel d_e rechtspraak als het nieuwe BW Ií de literatuur wordt

dit aoegejuicht: zo spÍeekt men wel de verwachting uit dat de betekenis van

de Íed;lijkheid €n billijkheid nog verder zal toenemen Enig pÍobleem ziet

men hierin niet. Voor Van ZaltboÍnmel betekent dit echter dat men nlet

doordringt in de achtetliggend€ problematiek: in wezen is dez€ grote rol

voor de redelijkheid en billijkleid een wending van het Íecht naar de

moraal. Men giat er van uit dat de inhoud van de redelijkheid en billijk-

heid niet nader kan woÍden aangegeven, hoewel de plaats in de wet kan

zijn neergelegd. Van zaltboÍnÍnel noemt dit een 8?srsletMtise?rde onze-

kefueid, die is terug te voeren op een gerichtheid op de sociale weÍkelijk-

heid; deze heeft de ondergang van het recht als systeem tot gevolg en dat

vindi Van Zaltbommel ein slechte zaak T' Uiteindelijk is het ÍIaar de

achtergrond dringen van de norÍnstelling een bedreiging van de rechts-

staat.73
Hoe hierover te denken? wij kunnen een eind met Van zahbornmel

mee gaan waar hij betoogt dat de noÍm e€n steeds minder dominante

oosirii is saan innemen in ons Íecht en dat daarmee de feilelijkheid van het

concrete ieual op de voorgrond is Sekomen Meer problemen k'an men

echter heÈben mèt de manier waaÍop Van Zaltbommel tot deze conclusie

komt en die onzes inziens diiecl samenhangl mel zljn opva(ing op wat een

?0. Van zlltbommel, o.c , P 5
71. van Zal tbommel,  r ' . . ,  P.4_5.
72. Vàn Zsltbommel, o.c, P ó0-62
?3. Van ZallboÍnmel, a.c , P 1óó
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'systeem' is. In zijn opvatting is het mogelijk dat een juridisch systeem
lerdwijnt. Bezien vanuit h€t perspectief van de sociale wetenschapper is dit
inderdaad mogeliik. De denkfout die door Van Zaltbommel woÍdt gemaakt
is evenwel dat het er in het rccht niet om gaat dat een sysïeem bestaaf,
nraar dat men een systeem flgeert, Zodra men een meer geesteswelen-
schappelijk standpunl inneemt, wordt men zich bewust van deze opdracht.
Wanneer een uitspraak niet in het systcem llÁt te passen en slechts aan de
hand van een of andere open norm kan worden gelegitimeerd, dient actie Ie
worden ondernomen €n worden getracht de uitspraak wel in te brengen.
Aldus beschouwd biedt Van Zàltbomrnel slechts een analyse en niet tevens
een oplossing voor bestàande ploblemen,Ta Dat is anders in een andere.
meeÍ op het posit ieve recht betrokken, studie van B.W.M. Nieskens-
lspbording.

3.2 Nieskcns' fait acconpli'

In een nlin of meeÍ geruchtmakerrdrr proefschrift?" is Nieskens-lsphor-
ding onlangs ingegaan op wal ook in deze studie als een der belangrijkste
!raag vao het moderne privaatrecht is gekwaliÍioeeld, mmelijk die waaruit
verbintenissen oolstaan. Haar betoog steh centraal de idee dat in deze eeuw
in steeds grotere male verbiNenissen worden aangenomen ook buiten het
traditionele schema van wet en overeenkomst onl, Volgens haar danken in
de heenende leer die 'nieuwe' verhinlenissen hun onlstaan aan enig
'opgewekt vertrouwen'. waaraan op grond van de eisen vaD het reclrtsver-
keer rechtsgevolgen worden toegekend. T€gen deze 'hulpconstructie', op
groDd waarvan overeenkomsten woÍden aangenomen, neernt zij stellin€i en
kornt ze tot de centrale gedachte van haar betoog.

Nieskens beloogl dat de gedachte van een 'hulpconstructie' in de vorÍrr
van vertrouwen. op grond waarvan gebondenheid wordt aangenomen, niel
past in het systeem van de bronnen van verbinlenis. De rol van he! vertrou-
w€n kan volgens haaÍ slechts secundair zijn. Dit hangt daarmee samen dat
voor Nieskens de partij-autonomie de kern van heI pdvaatrechl vormt.rT

?4. Di1 rs wcllicht onlcrnrldclijt nu de auteuf het verschil lussen onen en gedorei
sysreeDdenken lllkr re veronÁcl'tzrmen: in dc ccrstc vorD vindt uitbrcidnrg plarts
door analogie e.d. en is het oselijk om op die wijze srceds !e cr aí1c gerakcn
vxn hct ooÍspÍonkcliikc bcgriptcnÍehel; in de lweede vorjn beoogt men de srof lot
een DiniDnm van Íeeds brDikbare beginsclcn en bcgrippcn tcrug tc bÍcngcn cn kun
de billiiklleid nooir een grote Íol ktijgen h4 .le legninzlrr8 Zie Fs\er, Zur Metho
denlel ' Íe des Ziv ihechA, , . r . ,  p.  322.

?5. vsl. hiiv. de recen\ic\ van À.S. Hxrrkrmp, WPÀR 6024 (1991) p. 7,17 v. cr P.

^brs,  
NJB 1992. p.444 v.

76. Het.Íbn oc@npli in h?t remoSensrecht, diss. Tllbu+ 1991, Devenler 1991.
77. Nicskcns, ,.... p. 24: Dc t.r, van her privrauecht bcsnar uir dc erkcDnirg vrn dc

zd.r/ van her individu om r'ruli.n hii dit wnsí aan \et rcchtsverteer deel te nenen
(curs. Nrcskcns).
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Bij overeenkonrsten betekent dit dat alleen van de 'zuiver gevomde' op
een rechtsgevolg gerichte wil' kan worden Sezegd dat hij steeds tot geldige
rechtshandelingen leidt. Weliswaar bestaat ook contractuele gebondenheid
bij afuezigheid van wilsovereenstemning, maar die gevallen liggen' als

oók gericht op uitwkteling, in het verlengde van de partij-autonomie Ts

De wil blijft hier de grondslag der verbindendheid. Dat ook het veÍrouwen
grondslag kan zijn is 'volstreLl maal dan ook volstrekt onrnogelijk'.7'

Dit halgt samen met de dooÍ Nieskens haast axiomatisch geponeercle

stelling dat de verdeling van bronnen van verbintenis in vrijwillig aangega-
ne en opgelegde verbintenissen, 'logisch dwingend en niet te velbeteren'
is.m Wanneer niet de patlij-autonomie tot rcchtsgevolgen leidt, Ínaar toch
een contmct wordt aangenomen, wordt het contract 'opgelegd' Wil het
verbintenisseffecht nu een hecht en loBisch Seheel blljven. dan moelen de
gronden waaop het contract wordt opgelegd, gelijk zijn aan die van de
andere opgelegde verbintenissen.

Nieskens dwingt zich aldus om de 'vertrouwensgevallen' onder de

opgelegde verbintenissen te bÍengen De vraag is hoe dit moet. VolSens

Nieskens bestaat in de nieuwe gevallen waa n verbintenissen ontstaan,
steeds meer dan alleen veÍtrouwen. Dat meerdere noemt zij een 'fait

accompli' of 'voldongen feit', dat wil zeggen een feitelijke toestand die

door de Íechtet als onomkeerbaar woÍdt gewaardeeld.3r Die toestand is

de Íeden voor het ontstaan van de verbintenis Als conclusie presenteefi

Nieskens dan ooke

'dÀ veÍÍouwcn nu eens wordl beschermd, dan we€I nid, áÍlankelijl lan d€ omstandighedcn

Dit fechtvaardigr de vcrond€ntelling da1 het rcchlsvomcnd clcmenl nici in het venfouwen

h$. mad zich bcvindr ir d..,na iShkl.n DaaÍin mocl4n consl8ntc te vindën zln. zo

mag de hypoth.sc luidcn, die - op gclÍke voet mcl de op ccn rcch*gevolg gcrichte wil -
rechtsgcvolgên in hct leven roept' (curr' in orig )

Die constante is het fait accompli Het vertrcuwên blijft voorwaaÍde,
condicio sine qua non, voot het ontstaan van lechtsgevolgen bU afwezig-
heid van de autonome, op rechtsgevolg Serichtê wil Het 'meerdere' is

echter doorslaggevend. Het fait accompli 'fungeert als een aanvullende
wijze van ontstaan en tenietgaan van vêÍbintenissen'.8 Dit past wel in het

Niêskens. ,,.c., 0. 100.
Nierkens, o.c. ,  p.90.
Nieskens, i).c.. D. 32. Deze stelling voÍmt het lundament vrn lraaf helc theorie vllt

.lêze weg, dan veNalt ook d€ hehoelie aan het 'fait tccompli" vgl. r'ttu.

De omsi.andisheid 'dat he( nu eenmaal zo is gelopen . ,.. , n 4. vgl p l0l

Nicskcns, o.c. ,  p.  91.
NieskenÊ, d.c., p. 6. Men vgl overigeDs de door Nieskens niet gcnoemde uitspfaak
vàn P. van Beómeleí, RegtsseLe re Opstêllen, d:t I, L.eidcn 1891' p 136r 'Dc
causà miiner verbintenis is (...) niet eenc met mijn schuld coexNteerende t€genvor'
deÍins, ;aàr de 'fait lccompli cener aan rj sc.lanê praesi,tie .

78.
79.
80.

81.
az.
83.
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bestaande systeem van de bÍonnen van velbintenis: wanneer de rechtshan
deling haar geldigheid werd ontzegd, terwijl op grond van her gewekte
veÍlrouwen gevolgen in het leven zijn geroepen, zou nameliik een 'oneven-
heid' ontstaan.ó" En die onevelrheid verwijst direct terug naar de andeÍe
helangrijke bron van veÍbinteniss€n, de onrechtmatige daad. Wat het 'ver
lÍouwen' niet kan, kan het tàit accompli dus wel, nàmeliik ingepast worden
in het'bestaande' systeem.

Wat van deze opvatting te denken? Nieskens' betoog staat oi valt met
één, door haar slechts summier uitgeweÍkt€ stelling, namelijk dat de
verdeling in bronnen van verbintenis in vrijwillig aangegane en opgelegde
een 'logisch dwingende en niet te verbeteren' indeling is.N5 Geconfron-
teerd met deze stelling kan men twee kanten op- In de eerste plaats kan
men haar als onjuist aannlerken. VooÍ een dergelijke houding bestaan
zekeÍ goede argumenten: niet te bewijzen valt immers waarom die indeling
de enige juisle zou zijn.s Hoogstens kan worden gesreld dat in de afgelo-
pen eeuwen van de beide bronnen gebÍuik is gemaakt. Dat wil niet zeggen
dat dat nu nog zo is of moet zijn.fT Vrecmd genoeg wofdt dit door Nies-
kens zelf ook erkend: denkbaar is dat een moment komt waarop niet langer
nroet worden uitgegaan van het bestaande systeem, maar van andere begin-
selen van vermogensrecht omdat de maatschappij dat eist.i* Maar als dit
zo is, is onduidelijk waaÍom dan ineens het 'niet te verbeteren' systeem,
wel plaats moet maken. En: hoe te bepalen wanneer dat moment daaÍ is'J

In de tweede plààts kan men de slelling erkennen. Inderdald moet
worden gezegd dat autonomie en onevenheid in staat zoudeD rnoeten zijn
om in principe alle gevallen van gebondenheid te kunnen dragen. Beide
elementen verwiizen immers naar de pijlers van het vermogensrecl{.*'
Men kan echter deze waarheid erkenneD. om toch Nieskens niet le hoeven
volgen. De manier waarop zij aan de hand van het fait accompli een
invulling geef! aan de'onevenheid', is namelijk vooÍ betwisting vatbaar.
Twee pu ten van kritiek zijn mogelijk.

Eerstens is opm€rkelijk dat Nieskens een scheÍpe scheiding aanbrengt
fussen de uitoeÍèning van privaatautonomie, op de grondslag van de 'vrije
wil', wàaraan zij de contÍactu€le gebondenieid op grond van de reciproci-

84. Nieskens, , . . . ,  p.  101.
85. Wàartoe Nieskens, d..., p. 15? zich beroepr op Hugo de croot, die reeds order

schcidde lusscD vefbintcnissen uit paíijwil en uit or!e.l'eid.
8ó. Vgl .  HaÍkanp, o. . . .  p.748.
87. N.B Voor Nieskers is dàrgerc wa1 is'anders dan dàrscne wa{ Doeizijn. Warnu

'is', is dat vertrouwen als bron van ve.binlcni$cn wordl langcmcfkti wat moet zUn
is dat de onevenhejd !i! dc weg van ler fair accoDpli àh bron wotull gezien. vgl.
cchler de opDefking op o.... p. l2?.

88. Nicskcns. o. . . ,  p.  156.
89. Zie darrtoe nader itrta, Ioofdsruk V.
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teit 'in het verlengde van de privaatautonomie's toevoegt, enerzijds, en

de gevallen waaÍvooÍ haaÍ theorie van het fait accompli opgaat ander_
zijds.q' In de eerste situatie gaat het om hel 'gewone' contract' jn de

twe€de om door de gemeenschaP opgelegde gebonde.heid. Dit maakt de

vraag pregnant hoe deze beide siruaÍies van elkaar dienen te worden

afgeichiiden, maar daarop geeft Nieskens geen antwoord ez

Bovendien is kitiek mogelijk op het ctiterium van het 'fàit accompli'

zelve. Dit criterium zou een maatstaf moeten bieden om binnen de moge_

lijk tot gebondenheid leidende gevallen (dus: in principe dlle gevallen) het
kàf van het koÍen te scheiden.s De vraag is of de combinatie van vertrcu

wen en fait accompli daartoe een voldoende scherp criterium is' Deze

vraag prangt t€ meer wanneer men zich rekenschap geeft van wat nu het
precieze doel van Nieskens' exeÍcitie is

Dat doel kan worden gespeciÍiceerd als om in het gebied van de 'f€ite-

lijkheid'te komen tot cliteria. Sprekend over Eggens en Van Dunné bekÍi

tiseeÍ zij de gedachte dat uiÉindetijk de betamelijkheid de ultieme bÍon

van verbintenissen is: 'dit is zozeeÍ juist dat er niets meer mee gezegd

is'.q Nog duidelijker is zij waar wordt gesteld dat Eggens'uitspraak'dat
het uitei;delijk de omstandigheden zïn welke - onder het "oordeel" der
goede trouw - de Íechtsbetrekfcing€n tussen mensen (behoÍen te) bepalen'

ons niet weÍkelijk verder helpt en dat 'de opgave is, een critedum te

vinden dat feiten toetst op hun relevantie voor het recht'e5 Nieskens'doel
is blUkbaaÍ de algemeoe norm van de goede trouw of van d€ betamelijk-
heid, waarop indeÍdaad dooÍ de rechter steeds kan worden teruggevallen,

nader te bepalen. slaagt zij hieÍin?
Nieskens' 'fait accompli' werd aangeduid als e€n feitelijke toestand die

door de Íechler als onomkeerbaaÍ word! gewaardeerd Veel naders woÍdt

daaraan door Nieskens niet toegevoegd wel worden hierop gelijkende

formuleringen gebruikt s De vraag kan dan ook worden gesteld wat het

fait accompli a;ders is dan'de omstandigheden' van heÍ geval, de feitelijke

90. Nieskens, 4.c. ,  P.  126
91. NÉskens. {r.(., p. 126: Ilêt fan aclomnh kan pa! in hecld knmen mcl heÍelkint

rot g.vall.n wadrin ziwel rlc wiho\eÍeens!€mnring ahouk .le t€cjprociteit ontbreekl

92. Zie niulíJc n det i4tu, hooíïÍuk VIt. $ 4
93. Nieskcns, í ) .c. ,  p.  3 l
94.  Nicskens. , , . . . ,  o.  14.
95. Nieskens, l)..., p. 31. Als Eggens Íelt dat veÍbintenissen ontslatn uit ovcreenkomst

of uit oÍ;echo;rise daad, fiar ook uit al dic lèiten welke dooí hcl huidig rcchrs'
denken sekwalifióerd hehorcn te woÍlcn rh Íech$- nàdef: vcrbintenisscheppende
fèneÍ' (iPO, dl. ll, p. 240), neent Nieskèns dat dit te weinig zegt over die feilÉn
on een houvast te bicd€Í bij het bcpal€n welke daarvan tot de v€fbinlenisschepPende

90 NiÉ\krns. . . . . .  I .  l2ó:  Inen heefr  i Í  \cro^uweí uP een verklaÍ ing ol  EtLl 'aging 7 ' ln

!.ven n8.À ht t. 158: neÍ h<en in loed \cÍtÍnuwen a.rle nndrtnnh'4 op leata

Ein|en ean otulercn.
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toestand, die feitelijk is omdat deze et onder de llorm kan worden
gebracht en die de rechter dus zelf moet waarderen. Hoe het 'fait accompli'
kan woÍden afgegrensd van andere, niet van belang zijnde, omstandighe-
den, woÍdt echter nie! duidelijk.'!T Anders gezegd: dt pr€cies als relevant
'fair accompli' heeft te gelden, moet juist woÍden uitgemaakt door de
rechtsnormen,

Er is daarmee weinig verschil tussen een beroep op de 'feiten' en een
beÍoep op de algemene norm van de go€de trouw of de betamelijkhêid.
wanneer Nieskens dan ook stelt dat de taak van de juÍisten bestaat in het
systematiseren vao veranderingen vanuit het systeem van het Íecht,es valt
niet goed in te zien hoe dit zich verdraagt met de nadÍuk die zij legt op de
omstandigheden van het geval ter beantwooÍding van de vÍaag wanneer
verbintenissen ontstaan. Een beroep op de omstandigheden kan niet bevre-
digen waar het recht behoefte heeft aan een verbinding van'nieuw' recht
met het oude begrippensy!rcem. In het in hoofd$tuk I geschetste dilemma
neemt Nieskens plaats aan één der uiterste zijden.

Het belang van Nieskens' betoog ligt vooral daaÍin dat zij aandacht
vÍaagt vooÍ de onbestemde rol die aan het vertrouwen is toegedeeld in het
geldende verbintenissenÍecht. Dat die rol niet veel duidelukeÍ woldt
wanneer men vervolgens verwijst naar de omstandigheden ter beoordeling
van het corcrete geval, doet aan die verdienste niet af.

3.3 Barcndrechts 'scherpe nomen'

Nieskens' betoog tegen de feitelijkheid, gelegen in enig beÍoep op 'vertrou-
wen', en de daarmee gepaard gaande wens meer concrete normen op te
stellen, zou kunnen worden gezien in het licht van een meeÍ algemene stro-
ming die recent in de Nederlandse rechtsliteratuur kan worden onderkend.
Dêze wenst helnieuwd de nadruk te leggen op zg. 'scherpe normen' bij de
Íechtsvinding. Een dergelijk geluid ziet men in de loop der geschiedenis
Íegelmatig opduiken waar d€ b€tekenis van regels door andeÍen wordt
gerelativeerd. Het is met name het gebÍek aan 'rechtszekeÍheid' dat deze
auteun steekt. Een aantal van hen veÍvalt daaÍbij in eeÍl haast negentiende-
eeuws aandoende visie op de regel als zou deze na toepassing 'automatisch'

91, Niestens, o..., p. 127: 'hei fail ac@mpliheen (...) onderscheidend veÍmogen, wal
van hct veÍrouwen" als bron van verbintenis bepaáld riet gezegd kan worden.
Vsl. hieÍoveÍ oot Be.t van Roe.nund, Àe.Ir, vefiaal en we*elijkhei.l, Btsstm
1993, p.232.
Nieskens. r..., p. 120. Minder goed te beBrijpen is ove.igens hoe deze opmeÍking
zich verhoudt to1 wat daÀrvooÍ wordl opgeÍnerkt, narnelijk .lai hel '!iet de juristen
zÍn die hel recht veranderen. Het is het leven zelf dat dit doeC.
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tot het juiste resultaat lonnen leiden.'o Hier moet echter aandacht wotden
besteed aan een recente en meer sophisticated vertegenwoordiger van deze
stroming, te weten J.M. Barendrecht.

In zijn in de literatuur re€ds tot veel discussie aanleiding gegeven heb-
bend proefschrift,rtu schetst ook BaÍendrecht de ontwikkeling naaÍ een
'vager' Íecht. Kort gezegd komt zijn Íedenering neer op het volSende. In
rechtspraak en wetgeving is met termen als 'Íedelijkheid en billijkteid',
'toerekening naar rcdelijkheid' en 'hetgeell volgens het ongeschreven recht
in het maatschappelijk verkeet betaamt' alle ruimte gelaten voot een recht
doen in de onrstandigheden van het geval. Dat heeft volSens Barendrecht
vele nadelen, waaryan het verlies aan Íechtszekerheid wel het belangrijkte
is. Bovendien stok de rechtsontwikkeling omdat met de vage nolm af-
scheid wodt genomen van een eerder beshande, 'scherpe noÍm' die alle
kennis over rechtvaaÍdigheid bevatte. Dan moet opnieuw worden begonnen
met de ontwikkeling van het recht en dat is inefficiènt.r0l

Om aan deze bezwaren te ontkomen - en dit is de kem van Baren-
drechts betoog - dienen me€r dan thans het geval is scherpe normen le
woÍden opgesteld. Deze kunnen worden beschouwd als vooÍlopige 'mod€l-
len van rechtvaardigheid', d.w.z, theo eèn ovel een ÍechtvaaÍdige oplos_
sing voor een bepaald geval. Zoals in de natuuÍwetenschappen een theorie
kan worden gefalsifieerd wanneer in de werkelijkàeid met die fteorie
strijdige ve$chijnselen optÍeden, zo moet een rechtsrcgel worden verbe-
terd indien deze niet langer tot een rechtvaardige uitkomst leidt. De zojuist
genoemde bezwaÍen ontstaan niet indien de rcchter, geconfronteerd met
een'onÍechtvaardige regel', niet teÍugvalt op een vage noÍn (wMrmee de
daarin opgeslagen kennis wordt vernietigd), maar in de plaats van de vÍoe-
gere scherpe noÍm een nieuwe, wederom in de praktijk falsifieerbare,
scheÍpe regel opstelt voor het nieuwe geval. Deze kan dan vervolgêN weer
worden gefalsifieerd of geverifiêerd in een volgende aan de rechter voorge-

99. Vgl. hcl overzicht bU Ab^s, BeperkÊndê we*ine vun de go€de trcuw, 0 6 \ ' cn bij
Barendr€cht, .).c., p. ó6 v. Zie vooÍal L.D. Peh Rucke', RêchtszekeÍheid, asse-
poêster van rcchlsvindingstheorieën, inr Non siae causa (Gr' Scholten-bundel),
Zwol le 1979, p.  3 l  I  v.

lOO. Recht ak rbdet van rëchtuaadighed, diss. Tilburg 1992, D.\er'tet 1992 zie P
van Schilfsaarde, Vage normcn, WP,VR 6078 (1993) p ól v; J.M. van Dunné.
Rechrszekerheid en billijkheid: een .i{chtlustige lwèeling, N./, 1993, p 960 v i
G.C.G.I. vaÍt Roermund, De roep ván d€ haring€kster. ,vJa 1993, n ll42 v iw
SniiÍters, BespÍ., NJa 1993, p. ll49 v.i M. Hesselint. Slehel scherPe normen seeit
schiiníechrszekerhci.l, tvPNR 6109 (1993) P. 725 v eÍ 'fl L vall(, BbesÍ,r', /V'IA,R
1l  (1994),  p.  130 v

l0l. Barendrecht, o.c., p.66 !. en p. 74. Als nadelen noeml Barendrecht voo.ts: l.
verminderd€ fechtssiaÈlrjkheid; 2. te srole Íechrerlijke vrijheid; 3 in8fflciént
gebruik van kcÍnis over rechtvaàrdigheid;4. inefllciënte conflicloplossingi 5
onvoldoende motiveÍing jesem partijen; 6 8een gedrassbeinvloeding; ? rech$onge-
lijkheid. Onzes inzi€ns kunnen al deze argumenten worden teruggcvoerd op hetzu
hei eerste, hetziihet tweede b€zwaàr'
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casus. Aldus is iedeÍe rechtsÍ€gel 'stateof th€ art'; hij biedt ons de
Ls beschikbare kennis . r0

Hoe hierover te oordelen? Het dooÍ Barendrecht gekozen uitgangspunt
al met een verwijzing naar de feitelijkheid en de oÍnstandiSheden van het

F-al kennis omtrent een rechtvaardige wijze van recht doen teniet gaat, is

Fr. ook wij zagen reeds dat dit weinig efticiént is De cruciale vraag is
aaàter of dit probleem kan worden opgelost dool te pleilên voor meer
d|erpe normen. Deze vraag nu moet onzes inziens pÍincipieel ontkennend
ioÍden beantwooÍd.

De zwakke stee in het hier geschetste betoog is dat, zoals BaÍendreoht
trggereeft, de ene sahefpe norm plaats kan makeí voof een andere scherPe
Drm. Daarmee wordt er immers aan voorbij gezien dat de nieuw op te
ícllen regel nauw is veÍbonden met de nieuwe omstandiSheden die zich in
bl gegeven geval hebben vooÍgedaan. Indien zich nu wederom eenzelfde
'vÍoegeÍ' geval vooÍdoet, dan zal nog wel degelijk de vÍoegere, door
Barendrecht verworpen, noÍm toepassing kunoen vinden' irirl omdat voor
dat Eeval de informatieve waarde in die vroegere regel ligt Een rechtsre-

tel kan daarmee nooit 'state of the art' zijn voor ieder geval en kan nooit
worden gefalsifieerd. r(rr

De door Barendrecht gesuggereerde parallel tussen natuurwetenschap en

rechtswetenschap is dan ook onjuist. Indien een steen op een goede dag
ornhoog valt, is daaÍmee de theorie der zwaaÍtekracht veÍworpen en dient
een nieuwe verklarende theofie te worden opgesteld. lndien echter de
Íechter in een concreel geval oordeelt dat in casu de verzuimregeling niet
van toepassing is omdat dit in stÍijd komt met de belangen van de cÍedi-
teuÍ, betekent dit slechts dat een nieuwe norm kan worden geformuleerd
naast de oude voor een ander 7eval.lM lederc gevalssituatie heeft met
andere woorden zijn eigen norm en daar ieder geval zich tot in oneindig-
heid kan blijven voordoen, blijven alle ooit gefotmuleerde normen van
belaÍlg. Dit beteken! dat falsificatie juist contra-produklief is' omdat
daarmee Àanwezige informatie wordt uitgesloten van deelname aan het

Íechtsvindingsproc€s. WaaÍ Bar€Ddrecht terech! hoog van opgeeft - het

loegankelijk maken voor de rechtspraktijk van de ervaring die is opgesla-

102. Compilalie van opmerkingen, gemaakt op o. , p l2'r3,32 \' 63 en 273 v

103. Fálsilicàtie eÍ kiezen sluiten elkaàr uí. In ons De noodzaak cn de ntogelijkheid van
rechlwcÍgelijl(ing in hel civiele rcchl. lvPN,q 6154 (1994), p t28 v werd verdedigd
Oar ierleru, onr ic,lcnJdng.e. nurmtocpds.,n! Jc(hb kan plàdr\vrnden bii dr gràtie

\ànher ' \ ru lhrbadrmi. \Ér\und vanHR I loet i Ík Zk / r in I  e '  nr t ion'  ànach'onl
ques .lÀos I Historiographie du droit, oonpr' 1955 ;Ít: Opero Selectd, Z\ttphen
1986, p.  216 v.

104. Zie voor ecn ande6 geaarde kritiek op de vergelijking met de natuurwetenschàppeÍ
ook Hesselink. d.. . D 72ó v., alsmede met een lxndeÍnrg in de welenschappel'Jke
nelhodologie Michael PoLcs, Rechhdogmatik ah empiriiche Wissenschafl, i'c'f
theótie 25 (1994i. p- 191 v , loora! p 206
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gen in regels zal op de door hem vooÍgestdre wtze dan ook niet worden
bereikt. Inlegendeel is de rechtspraktijk gediend bij een zo groot mogelïk
arsen:url van regels, beginselen en gevallen waaruit kan worden geput en
die niet op voorhand zijn uitgesloten van toepassing op het voorliggende
geval. ro5

Dit he€ft alles te maken met de principiële jujstheid van de 'sprong' van
Scholten.r0ó Gecomprimeerd gezegd, betekent het bovenstaande niets
anders dan dat de rechter uit alle mogelijke voothanden zijnde uitspraken
(met daaruit voortvloeiende regels) een rcgel moet kiezen. Die keuze kan
op geen enkele wijze woÍden ingepeÍkt en dat betekent dat ook de rechtsze-
kerheid niet gediend is bij het opstellen van scherpe normen. Of een norm
al dan niet hic et nunc wordt gebruikt, levert geen 'bewijs' op dat hij al dan
niet Juist' is. Zlií waaÍde ligt daarin dat hij ooit íoE eens zou kunnen
worden gebruikt. Normen zijn ,ooi, scherp, nu zl vaag zijn in hun toepas-
srng,

De laatste der te behandelen opvattingen inzake de betekenis van geval
en norm betreft die, die het rechtsbegiflsel in het middelpunt de. belang-
5telling plaarst. Zij komr thans aan de orde.

4, DE RoL y^N BEGDTSELEN IN rrET RECHT

4.1 Inkding

Het is nier de bêdoeling op deze plaats diep op de betekenis van het rechts-
beginsel in te gaan. Aan één discussie uit de overvloedige literatuur moea
evenwel worden gerefereedi die betreft de vraag in hoeverre het mogelijk
is op grond van beginselen recht te doen, De beantwoording van die vraag
vergt een korte behandeling van het verschil tussen regel en beginsel, Wie

105.Dil is een Írndpuni in dc discussie of falsiiicatie van cen theorie ook belekent dat
dêze opgegevên Ínet worden, zoals Popper en trkatos mcnen. Claus-Wilhèlr, Ca'
naris, Funktion, Struktur und FalsifitàtioÍ jurislhch€r Thcorien, JZ 48 (1993) I.
388 lljkt een tussenstandpuni in le ne,nen waaf hii sleit dat fàlÊificatie van een
juridische theorie wel mogelijk is, maaÍ dat dat nog niet d€ verwerping eÍvàn hete'
kent: verbereÍing van de theofie is iteeds mogelijt. De vraag is dar natuurlijk wel

'€chle' vcrwerping sprake is. Wij aanvaardcn illsiÍicatie dan Ínaar
liev€r helemaal niel als l€girie € rechniek.
Hoêwel Bàrendrêchl steh de juisilêid dàaNan niet te onlkennen, ka niet \rofden
ingezien hoe zijn theorie van sclrerye mrmen tot een vefgrote rechtszekefheid kar
leiden. Zie bÍv. p. 170, waar dit ictwal vcrscholcn tocb wordt opgemerkl. toegege'
ven zij dàt het beldg van dc ícchBomwikkcling voor Barendrechl wàanch'jnlijk
zwaafdef weegt dan dai van de rechrszekerheid. m.ar die laats(e sbat duideUjk in
het teken van de eerste-
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het beginsel een aparte plaats geeft, implic€ert immels al een tegenstelling
met de regel. Ofdatjuist is, moet nog blijken.lm

4.2 Het onderscheíd tussen regel en beginsel

De verhouding tussen regel en beginsel is een problematisch€. Met nam€ in
de Anglo-Amerikaanse en in dê Duitse literatuurros is de afgelopen twin-
tig jaar een uitgebreide en rechtsfilosofisch getinte discussie gevoerd oveÍ
het precieze verschil tussen beide juridische maatstaven. Daarbij zijn
opvattingen met alle mogelijke nuances verwoord. Het vinden van een
gemeenschappeluke noemeÍ in alle theorieèn over het onderscheid tussen
regel en beginsel is daaóU onmogelijk.'m Wel kan worden gezegd dat
het belangrijkste onderscheid, in die zin dat het in enigerlei variant op de
meeste aanhang bij het rechtsgeleerd publiek mag rekenen, dat is naar de
mate waaÍin de m&ltstaf geconcretisêeÍd is,

De regel vormt dar een meeÍ concrete maatshf dan het beginsel. Het
criterium dat de mate van concÍetisering aangeeft, verschilt weeÍ per
auteur. Zo meent Dworkin dat eigen aan het beginsel de 'djmension of
weight' is: beginselen kururcn met elkaar in ntrijd komen en moeten daa!-
om steeds tegen elkaar woÍden afgewogen.rr0 Daarbij zal aan de con-
trasteÍende beginselen zoveel mogelijk recht moeten worden gedaan zodat

107.Van een nadcrc deliniÈriís van hct bcsinsel wordt hicr algezieÍ nu dezê in onze op-
valling niel felevant zalblijken le zijn. Zie bijv. Scholler, Rechtbeginrelen, oofspr.
1935, in: yC, dl. I, p. 405r 'voonrellin8en omhent war behoon van prnDairen aard.
die zich van zelve opdÍingen'i Karl Latenz, Richtiqês Recht, Munchen !9791, p.
23: 'leirend€ Gcdankcn cincr (...) rechtlichen Rcgeluns'i Rabcí Atëxy, Theotiê det
Grundrechte, Baden-B^den tl985l, p. 75r 'Normen, die eebieten, da8 et*as in ci
nem relativ àuf die rechdichen und lisáchlichen Móglichkcilen móglichst hohen
Ma0€ Íeàlhieít wiÍd' (dus Optimierungsgebote'); Ronald Dvotkin. Takins Rightr
Sr/ioírt, Cambridge Mass. 1977, p. 22: à standard that is to be observed (...)
because i1 is a requi.ement oïjustice or fairness or some other dinensbn of mora-
l i ty .
In Engeland en de V.s. is de discussie vóoÍal gevoerd door HerbeÍ HaÍ en Ronàld
Dworkin, in Duiisland door Josef Eser en Roberl Alexy- Zie vooÍ een oveÍzichr
Robe.t Alexy, Rechlsr€geln und Rechtspriuipien, ,fiSP Beihen: 25 (19E5) (: Màc-
Cormick e.a. (ed.), Conditions oÍ VaLiditJ and Cosnitlon in Moden Lesat Thought),
p. 13 v. en dez., Theorie dèí GrundÍechte, o..., p. 71 v.
Zie voor een ovêrzicht vàn de Ínogêlijke àan le leggen cíiteriÀ Alexy, RechtsregelÍ
trnd Rechtsp.inzipien, o..., p. 14.
R.M. Dworkin, Is Law a System of Rules?. oorspr. 19ó7, bijv. in; Dwortin (ed.),
me Philosoph! oÍ Law, [Oxlbrd 1977], p. 38 v. In gelljlíe z1í Latenz, Methodenleh
/e. p. 475 alsmede Claus Wilhelm Cararis, Srstennenken und SyltenbeSrilÏ in der
Jurisprudenz.2. AuA., Berlin tl983l. p. 52. Zie reeds J Eggèns, lets over de
verhoudiÍg van we1 èn recht, in verband net ongerechrváa.digde verrijking' cn
'misbruik vaÍ dvangDosíie', WPNR 4104 \1962) p. 12. Een fraai voorbeeld v!Í
een Áfweging van beginselen legen elkarr biedt HR 9 màaÍt 1988, N.I 1989. 715
m.nt. MS (Notàris x).

Io l t .
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zij optimaal kunnen worden veÍwezeÍ ijkt.rrr Regels zijn daaÍentegen
toepasselijk of niet toepasselijk; zij hebben een alles-of-niets kamkter
waardoor afwegen oveÍbodig is. Ook minder vergaande, meer graduele en
niet-logische, zoals bij Dworkin, onderscheidingen tussen Íegel en beginsel
zijn verdedigd.'t':

De vraag blijit hoe deze discussie over het verschil regel-beginsel moet
worden gewaardeerd. Enige verbazing over de grcte aandacht die zij
geniet, is wel op zijn plaats. Wat doorgaans in de discussie lijk te worden
verwaarloosd, is namelijk de vraag wat het nut is van een onderscheid tus-
sen regels en beginselen. Met andere wootden: met het oog waarop wordt
het onderscheid gemaakt? Los van de eigen waatde van een theotetische
beschouwing, ligt het belang vooml in de vraag hoe met het bestaande
rechtssysteem moet worden omgegaan. Met welke juÍdische elementen is
men in staat om tot een rechtvaardig en voldoende gelegitimeerd oordeel te
komen? ln wezen is de hele discussie over het ve$chil tussen regels en
beginselen daarmee ingegeven dooÍ de vÍaag of behalve op grond van
regels * wat dan niet ter discussie staat - ook op grond van beginselen
Íech! mag worden gedaan. Zo wordt een raí!Ín opengeworpen ÍraaÍ een in
de discussie wat ondeÍbelicht veÍgezicht, namelijk het panorama der
rechtsvinding, zodat zich ook hier een dogmatische opvatting aandient.rlr

4.3 Rechtsindinq

Aan rechtsbeginselen kunnen onzes inziens drie functies worden rcege-
schreven, In de e€r$te plaats kunnen zij dien€n om samenhang t€ verschaf-
len aan uiteenliggende regels, Het Ned€rlandse standaardvoorbeeld is in
dat verband de dissertatie van J.H. Thiel uit 1903,'14 waarin hij vele
uiteenliggende bepalingen omtrent de bescherming van derden tot één
principe heeft teruggebracht. Daamee samen hangt een tweede functiel
rechtsbeginselen kunnen dienen ter oplossing van nieuw opgekomen
problemen en ter ontsluiting van nieuwe teÍreinen. Dit zal doorgaans
geschieden door uitleg van reeds bestaande Íechtsregelsi waar hun strek-

ll1. Alexy, Rechtsregeln und Rechtsprinzipien, o.c., p. l9-2O nocDt begiDselen in dàl
verbànd 'Optimicrungsgcbotê'. Vgl. dê deÍiÍirie rulrd, noot 107.

I12. Dworkins opvaÍing wofdt wel e€n \terke' scheidingsthese (die uilgàat van een mÍr
of meef trincipieel ond€fscheid) senoeDd, in tesenstellins iot een 'zvakkc' (die
slèchc eên gradueel ondencheid ziet). Zie Alexy, o.... p. 15.

ll3. Het hier geslelde gaat niel op voof de meeÍ rechnische (niet-erhbche) beginselen
zo ls L^rcnl, Methodenlehrc, p. 421. die onderscheidr. Die behoeven o.i. ook geen
concretisering. L$erE, p.479 v., meent dal ook sommige ethische beginselen (de
zg. Grundsàtzc) geen concrelisering behoèven oÍn te worden toegepast omdat zij
vànzelfspr€kend zljn (zoah de contÍactrvrijheid).

114. De goede touw von de en en harc besch.minq teSenover de handelinEzn ean par-
rirr, diss. Amstefdam 1903. waafover in dil ve$and Molensraatr, iM XXIV
(1905) p.  595 ! .
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king onduidelijk is of waar zij te specifiek zijn toegespitst op gevalssitua-
!ies, kunnen zij woÍden geinterpreteerd naar de beginselen die aan die
regels ten grondslag liggen.t'5 Aldus rechtvaardigen zlj ook als meeÍ
'elhische' beginselen de inhoud van de Íegel."n Uit deze functies van
wrtchaffen wn tamenhanS tvssen verspreide Íegels en daaÍmee voÍmen
vaÍr een maatstaÍ voor nieuwe gebond€nhedên, volgt een derd€ functie: die
bestaat daarin dat het beginsel in voorkomende gevallen de bestaande leel-
stukken kan ,te6crn)r?r: met voorbij gaan aan bestaande leeÍsokken, kan
tot een oplossing worden gekomen.

Deze functies zijn in de rechtsvinding nauw mêt elkaaÍ verbonden. Juist
door de omstandigheid dat iedeÍe regel moet worden uitgelegd tegen de
achtergrond van de beginselen erachter (in het licht van de casus), is
Íechtsontwikkeling mogetUk."? Niet alleen in een moeilijk geval zal op
beginselen worden teruggevallen, maar ook bU de 'gewone' regeltoepas-
sing speelt het beginsel steeds een rol, al is het maaÍ om impliciet de
aanvankelijk aan de regel gehechte betekenis bevestigd te zien. Regels zijn
immers nooit duidelijk en lijkt dat wel het geval, dan is dat een gevolg van
impliciet verrichte interpretatie. Dit heeft twee consequenties.

In de eerste plaats volgt daaÍuit dat het niet mogelijk is om op logische
wijze te onderscheiden tussen regels en beginselen.rrs De regel kan nooit
een alles-of-niets karakteÍ bezitten wanneer hij steeds moet worden uitge-
legd en het beginsel heeft niet als enigejuridische maatstaf een element van
afweging in zich. Regels en b€ginselen kunnen niet zonder elkaaÍ: de regel
heeft het beginsel nodig om te worden begrepen, het beginsel de regel om
te kunnen worden geconcretiseerd.rre Voor Dworkin wijzen regels nim_
meÍ in divergerende richtingen, maaÍ dat kan alleen maar juist zljn wan-
neer regels logisch toepasselijk zijn op situaties en de keuzemogelijkleid
dus wordt ontkend. Beginsel€n zijn wel degelijk 'open'.

Toch zit hieÍ nog een adder onder het gras. Het moeilijke probleem van
dê uitleg kan niet worden opgelost door enkel te zeggen dat regels tegen de
achteÍgrond van 'hun' beginselen moeten worden uitgelegd en dat begins€-

115. Dwoíkin spreekt in dí verbànd van 'constructive interpíetátion" Rechtsregels
moeten steeds wordèn uilgelegd nÀar de beginselcn die ef àan ten gtundslag liggen.
Zie Law's EDpirc, /..., p. 52.

116. Vgl. ovcr de furciies ook ReíEr Schulze, Allge eiíe RechtsgruÍdsátze utd
Europliisches Privatrechl, ZtuP I (1993) p. 44?448.

117. Zoàls bekend het certrale thema ván Esser, Grudratzund Norn, pasrin.
l18. In gelÍke zin A. Soete,nár, Hercules a.n het werk; over de rol !án Íechtsbeginselen

iÍ her recht,,4,4 40 (1991), p. ?51, die er ook op wijst dat Dworkin inconsequenr is
wàar hrj wel de inlerpretalieve prartijk erkenr. roar niel de bijbehorendc rcgel
opvatting huldigl.

ll9. Vgl. A. SoeÍemàr, Maótiq rech,2e ft., Àlphen aàn den Rijn 1990, p.
alsmede 6.J. Scholten: het beginsel vÍaàgt o,n verwerkins in regeh Zie
Niouwènhuis, D/p óeamrlea van .inttuctenrecht. p - 4-5.

172

69



len concretisering in regels behoeven. Daarmee is namelijk nog niets
gezegd over de vftag welke beginselen of regels dat zijn. Ook die dienen
iÍnmers weer te worden uitgelegd. Dit aan de uitleg inherente Probleem
van oneindig Íegres maakt dat tot nu toe eigenlijk alleen maar is aaÍrgege-
ven dat aansluitilg bij het bestaande recht, systeem, etc. nodig is zondel
dat duidelijk is waaruit dat bestaat. Dit voeí naar de hoogst principiële
vmag in hoeverre hiel nog een 'vast' punt denkbaar is. Dit vaste punt kan
een funde ng bieden aan het geval, aan de regel, aan het beginsel en zo
verder. Uiteraard is dat dus aÍhankelijk van de vraag wat men als vast punt
wil aanvaarden. ziet men het beginsel al als voldoende,rm dan zal men
det verder will€n graven. De vraag waarin voor het vemogensrecht het
vaste punt moet worden gevonden, verdient nog beantwoording.r2l

In de tweede plaats kan de vÍaag of op grond van beginselen recht mag
worden gedaan nu worden beantwoord. Die vraag vergt een tweeledig aot-
woord. De kwestie js niet zozeeÍ of dat kan, maar veelee. of dat ma8. Het
antwoord op die laatste vraag luidt dan ontkennend.rz Beginselen zijn
heuÍistische factoren die aaÍUeven in welke richting men de legitimatie van
het te geven oordeel moet zoeken.rr Een direct 'recht doen' op grond
van begins€len is echter niet gewenst. De vÍaag moet gesteld in hoeverre
daarmee aansluiting wordt gezocht bij de leêÍstukken van het geldêM
recht. Uiteraard is het mogelijk om it een afweging van beginselen tegen
elkaar tot eenjuist rcsultaat te komen, Ínaar zolang niet duidelïk is hoe een
dergelUke afweging zich verhoudt tot de tÍaditionele wijze van redeneren,
achten wij haar onverantwoord. VooÍ het Anglo-Amerikaanse Íecht is de
nadruk op beginselen goed te begrijpen vanuit de mindere waarde die daar
wordt gehecht aan dogmatiseÍing en systernatisering. Voor het continentale
recht lijkt echteÍ een and€re Íemedie meer passend,rt4 Daar moeten de
indicaties die de beginsel€n geven leneinde worden gedacht,

120. Zoals hijv. DwoÍkin, Taking RiShts Sefiously, ír.c., p.22 v. en Soelernan, Machti!
Íechl .  r .c. .  D. 172 doen.

121. Hel vaíe lunt wordt door bijv. D.H.M. Meuwisscn, Rcchtsbegitselen en nàtuur-
recht,.{,{ 40 (1991) p. 21 sezochl in de vÍijheid: deze fundeeí1dê rêchtsbeginselen

t22. vle. Larcrz, Methodulehrc, p. 227 e\ 474: de bcsinselên ziin niet 'subsuÍnp-
ti(,ns1ïhig'maar diener stecds 1ê wofd€n geconcretise€fd om z€ op een gevál te
kunnen toepassen. Zie ook de omschÍi.jviís van hel beSinsel bii dezelÍde, Richtiges
Rccht,.'.c., p. 23: 'Relhtrprinzipicn sind leitende Gedanten eineÍ ( ) Í€chllich€n
Regelung, die lelbí noch leinc dcr "Anwêndung" Ílíhige Regcln sind, aber in
lolche umgeselzt werden kónnen .

tz3. vgl. Esset, Grundstta und Nom, p. 185 en l,Àrcnz. Richtiges Recht, í,.c., p. 23
124. Recenl k eÍ een lend€ns om h de beginselen de grondslag le zièn voof een EuroPees

privaàtrecht. Zie voord Schulzè, o.c., ?. 442 \. De zg. 'PÍinciples of EuroPêaí
Conrracl Law' van de Commissie-Lando, alsmede de Unidroit_'Princitles' bevatlen
ove gens eerder legeh'dan beginselen.
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1.4 Vervolg

f)e in drie voorgaande paÍagÍafen g€schetste 'dognutische' opvattingen ter
zake van de verhouding tussen noÍm en geval bleken niet te kunnen vol-
doen. De topische benadering had als zeker voordeel dat alle mogelijke
elementen bii het vinden van het juiste ooÍdeel mee kunnen spelen €n dat
die elementen ook in het oordeel worden geëxpliciteerd. Aan de andere
kant blijfi onduidelijk wat de verbinding is tussen het op die wijze '8evon-
den oordeel en het reeds bestaande begÍippenapparaat, waaÍin kennis
omtrent wat rechtvaardig is ligt opgeslagen. Barendrecht legt op dit laatste
punt terecht w€l de nadruk en stelt dat de feilelijkheid plaats kan maken
voor iets andeÍs. Dat is juist. Dat dat andere moet bestaan in 'scherpe
normen', werd echter betwist: daarmee is de Íechtszekerheid noch de
rechtsoDtwikkeling gediend.

Maar hoe dan wel? Een alternalieve 'dogmatische' opvatting zal ir het
navolgende worden uiteengezet. Bij de ontwikkeling van die theorie heeÍt
voorgezeten de in deze studie al meermalen heÍhaàlde slelling dat, naast de
functie die het Íecht heefl als hoeder van de belangen van individuele
reohtssubjecten. er nog meer in te waarderen is, namelUk een produkt vaD
menselijk denken. Dat produkt moet steeds weer aangepast en verbeterd
worden. nier opnieuw gcschafen \ranneeÍ zich een prohlccm lrunLlienl : '

5. IEN ÀLTERNATIEVE Do(;MATISCHD BÉNADERING: IIIIT I-EERS'I.UK ALS

CENTRAI,E NÍiUUR

5.1 Uitgangspunt

5.1.1 Algeneen: heuristiek e legitinatie als zinvol ondeÍscheil

Welke visie op de veÍhouding norm-geval in te nemen? In het voorafgaaD_
de is gebleken dat alle door ons als 'dogmatisch' aangeduide theorieen twee
tegengestelde belangen beogen te verenigen. Enerzijds dient een rechtvaar
dige oplossing in het concrete geval te worden bereikt (wat betekent dat
met alle mogelijke omstandigheden Íekening mag worden gehouden),

l?5 Wij wctcn ons ir deze ook schxtplichtig ran Okko uehrends. SlNkrur u d Weíi
zuD institulionellen und prinzipieller Dcnkcn im geltenden Reclrt, in: ,Re.lrrr./.Ítu
tik uníl rdktische v./ruaJi (wieacker Sy'nposio!), GiittingeÍ 1990. p. 159, dic
\rnu'r  v. . r r l  de rechr\ee" ihredenF heJ'gum-n'eeí na/rorn mcn rr i r l  r ' leer n 'd
beginselen, akwel mar leerstukken moel kijken. Ah een loepa$ing van deze idee
rroet ook wordcn beschouwd de disseÍarie van Rudolf Mever, Bano F les und Lex
Mrcdtario in .let Eutoptiis.heh Rechtstrudition. cót]'ingeÍ fl994l, die (p. 21) slelt
dat de spaoriigen rondom het door hen behandelde uaagsluk rín rerug re voercn
op he1 .lualisne van 'Struktur und Wen' in het Íeclrt.

'71



andeÍzijds is het vanuit een oogpunt van continuïteit in de rechtsvorming
bijzonder nuttig om steeds weet terug te kunnen vallen op een beperkt
aantal leerstukken.

Onzes inziens kunnen beide tegengestelde belangen slechts worden ver-
enigd indien men een onderscheid naakt tussen omstandigheden die een rol
spelen bij het yihden valr de jluiste oplossing en de legitimatie daarvan.rÍ
Alle in het voorafgaande behandelde meningen deden dat niet en beoogden
een oordeel te geven omtrent beide stadia. Of men nu de regels van Baren-
dÉcht of de topoi van Nieuwenhuis neemt, in beide gevallen zijn heuristiek
en legitimatie ineeng€schoven. Bij de andere voor het voedicht gebrachte
visies was dat niet anderc. Dat impliceert dat het maken van de keuze voor
hetzij de topoi, hetzij de regels deel uitmaakt van hun rechtsvindingstheo-
rie. Dit moel echter wel leiden tot wdjving omdat het nu juist principieel
onmogelijk bleek over die 'sprong' iets te zeggen.

Dit betekent dat de omstandigheden van meer feitelijke aard 'slechts'
worden beschouwd als factoren die een rol spelen bij het ooÍdeel r4elke
keuze voor een bepaald le€rstuk moet worden gedaan. Daar veleflei
oÍnstándigheden in een bepaalde richting kunnen wijzen, is het zinloos oÍn
te trachten hen nader te definiëren. Zij dienen ertoe om te bepalen welke
'sprong' naar bepaaldê leeÍstukken dient te woÍden genomen en hebben
daarmee een heuristische functie. Dat betekent niet dat zij niet juÍidisch
zijn of minder relevant, maar zij zijn wel betrokken op een andere vraag
dan die náár dê legitimatie van dat oordeel. Zoals dan in het negentiende-
eeuwse ideaalbeeld van recht de sprong van het geval naar de noÍm als het
ware 'vanzelf ging, zo dient die thans met b€hulp van 'de omstandigheden
van het geval' te worden gemaakt. Of men dat doet aan de hand van het
wegen van topoi, van belangen of beginselen, is daarbij betrekkelijk
irelevant. Het is iÍruners zorE

'daÍl alle dlci Briider, Kinder .lesclben Vatels, dcs diskursiven Venlandes sind, w€shalb sie
sich wc{jhsehehig zwar umbringen, aber nicht innerlich 0berwiÍden kónnen'.

Vervolgens dient echteÍ teÍ legitimering van de beslissing naar een meeÍ
'vast' punt wordt verwezen. Als zodanig nu kunnen onzes inziens worden

1.26.

127.

Men zie algemeen ovef het ond€fscheid heuÍhtiek-legilimalie J.H. Nieuwenhuis,
kgitimatie en heurisiiek van het fechterlijk ooÍdeel, RMfi 1976, p. 494 v. en bijv.
oo* G.E. van Maánen, Onrechhatigê daad, Ài,ss- Ctonngen 198ó, Deventcr 1986,
p. 7. Vgl. voons losef Esset, Voryerstàndnis unl MethodenwahL in.let R..htsitl-
í./ar8, Franktun am Main [970], vooml p. 40 v.
Àldus de dooÍ FÍitz Bfech€f, ScheinbegÍ0ndungen und Meinodenehrlichkeit inr
Zivilrechr, in: F.ítchriÍ frir Arthur Nikisch, Tubingen 1958, p. 241 in andef
veÍband gedane uitpraak: het ziin Meta- und Pseudonorphosen van heoêlfdê

72



aangemerkt de leerst kken van het burgerlijk recht. Daa an was ook
eerder reeds sprake. Het is hier d€ plaats om nader op hen in te gaan.

5.1.2 Het civielrechtetijk leefit k als steen der wiizen

Hel lee.stuk staat weinig in de belangstelling.rz3 Toch is opvallend dat -
ahhans in het burgerlijk recht de term vaak valt. Men spreekt van leer-
stukken als'overeenkomst', 'onrechtmatige daad'. 'ertpacht' , '€igendom',
'zaakwaarneming' etc. Men zou kunnen menen dat het hier slechts gaat om
algemene aanduidingen die de jurist gebruikt om aan te geven wa! voor
roort probleem in een gegeven geval voorligt.

Onzes inziens is er echter meer aan de hand. Opvallend is immers da!
het juist deze meeÍ algemene, maaí toch nog betrekkelijk specifieke, be-
grippen zijn die de tand des tijds hebben doorstaan. De boven genoemde
instituten kwamen reêds voor bij de Romeinen en hebben zich sindsdien
steeds verder ontwikkeld. Anders dan individuele, op een specifiek geval
begespitste, regels en de veel meeÍ algemene beginselen konden de leer-
stukken een rol blijven spelen in het rechtsleven. Juist zij hebben daarbij de
ervaring van eeuwen in zich opgenomen. Wat is er dan logischer dan dat
deze als de betrekkelijk vaste eilanden in de zee van het recht worden
gezien'l

He! leerstuk ('Rechtsinstitut') kan dan worden omschreven als een min
oí meer systemalisch samenhangend geheel van gevallen met bijbehorende
regels.'zq De samenhang lig! in de leerstukken, bij uitstek de elementen
nret inÍbrmatieve waarde.rri) Zii bevatten een alsenaal aan reeds besliste,
en met elkaar in verband te brengen, gevallen eD geven daannee een schat
aan kennis omtrent een Íechtvaardige wijze van rechf doer. Men kan dan
door middel van gevalsvergelijking tot een zo rechtvaardig mogelijke
uitkomst komen. Daarbij behoeft ook niet te worden halt gehouden bij hct
hier en nui ook uit in verwante rechtsstelsels besliste casusposities en

128. Vgl. 
'neer 

algcmeeÍ over 'begrippen A.R. Bloembe,gen, De eenheid vrn privrar
recht cn fdmiDislrrtricf rechr, oaBpt. 1971. in: Bloenbel|ens Werk. Deventet 1992.
t. 333 \. en Lrenz, Metho.lehlehte. r.4J9 v

129. Vgl. Simjtis, Fatti!(hrn V.nk4alretuiihniir?. p. 49, die hc1 lecrstuk omschriiÍi als
een rceks rccltsnormcn die her produkl is van syslematischc ordcning cn zelf dccl
uitnraakt !án lret rechtssysteem. Dlamee kont echter rninder de relatre tusser ioín
en gevrl id uildrukkins.

130. Men vgl. BlocmbcÍgcn, Dc ccnheid van privràncch1 cn rdministralief rcchr, o..., p.
308 v.. die t.a.v. een sysleen meert daL het voorwerp van sáDe ang moel wo en
gezochr nt eer element mel ntfonnarieve wàarde. Hij 

'neeÍ1drt 
daaÍoe rdgehalkl

moel worden bij de essenliclc elcmcntcn n het rechlssy\tee , wat volgens hem de
rechtsbeginselen en recltsbegrippen, maar vooml ook de rechlr'egels zijn.
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wellicht nog wel meer uit de rechtsgeschiedenis kunnen argumenten
worden geput.r3l

wordt thans teruggekeerd tot onze visie op rechtsvinding, dan zij
heÍhaald dat onderscheiden moet worden tussen alle mogelijke 'feitelijke'
omstandigheden die een rol moSen spelen bij het vinden van de juiste
oplossing en het legitimeren van die oplossing in een leerstuk. Dat is een
dynamische rechtsopvatting omdat datgene wat als 'feitelijk' of als meer
vast 'lee$tuk' wordt beschouwd, met de tijd kan wisselen. Het is echter,
gelet op de deÍinities van 'leeÍstuk' en 'feitelijkteid' logisch gezien altijd
verkeerd dat de rechtsvinder de bereikte ÍechtvaardiSe uitkomst ook dilect
legitimeeÍ in die meer feitelijke, heuristische, omstandiSheden. Per
definitie is - gelet op de veelheid aan reeds besliste gevallen - een nadere
legitimering wenselijk èn mogelijk.

Dit betekent dat de rechtsontwikkeling op vÍuchtbare wijze plaatsvindt
àirre, het leerstl]k. Van de daar aanwezige kennis wordt geprofit€erd
doordat daaÍin soortgelijke gevallen op hun informatieve waarde voot het
thans voorljggende worden beoordeeld.

De waag is thans hoe deze 'dogmatische' opvatting praktisch toepassing
vindt. Zeker is immers dat in het overgrote deel der gevallen 'de regel'
gewoon lijkt te voldoen en zonder meer lijkt t€ kunnen worden toegepast
op het vooÍliggende geval. Dat zou betekenen dat g€val en regel daar nog
altijd naadloos op elkaar aansluiten en gecn enkele behoefte bestaat aan een
recht doen in de omstandigheden van het geval. Hoe valt die praktijk in te
passen in de hier verdedigde opvatting?

5,2 De betekenis van.le regel att standaadsituatie

In het voorgaande is, ter verduidelijking van de dooÍ ons gewenstê Íechts-
vindingstheoÍie, steeds de regel tegenover het geval (het 'feit', de 'feitelijk-
heid' of 'de omstandigheden van het geval') geplaatst. Voor datgene wat
we duidelijk wilden maken, voldeed deze tegenstelling ook goed. Het is
hier echteÍ de plaats om er nadeÍ op in te gaan en de tegenstelling te
relativeren. [n hoeverre zijn norm en geval niet toch op elkaar betrokken?

VooÍ wie zich wil verdiepen in de betekenis van de rêgel in het Neder-
landse privaatrecht bestaat geen beter uitgangspunt dan H. DÍions klassieke
artikel in de Langemeijer-bundel.l32 Sprekend over de functies van
rechtsregels, acht Dlion kenmerkend voor de regel dat deze in meer dan
één geval toepassing kan vinden en terecht stelt hij dat dit karakter samen-
hangt met het criterium dat gelijke gevallen gelijk moeren worden behan-

l3l. Tèn aanzien vàn di! làatste in dezeltile zio bijv. Reinhaíd Zilx..jj.etnj.anr, Lêlal
Hi"tton: Doe! it Still Desene lts PlÁc. in the CurticuLun?, in \e'uí^l lecue cape
Town l98l ,  p.  9.

132. Íuncties vad rcchrsrcgêk in het privaqtecht, p. 42 v.
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deld.rsr Hier raakt Drion de kwestie in het hart, want dat betekent dat d€
regel niet zomaar eÍgens Íondzweeft in een loze ruimte zonder relatie met
de diveÍse werkelijkheid, maar dat de regel integendeel gelieerd is aan eert
bepaalde, in'de werkelijkteid' voorkomende situatie. wil de in concreto
gegeven beslissing een precedent kunnen zijn voor ook lateÍe beslissingen,
dan is zij regel. Pas wanneer de omstandigheden in een gegeven geval al tê
zeer vêÍschillen vafl die in he!'Íegêlgeval'kan daarop niet worden terug-
gevallên.r14

ls dit waar, dan betekent dit dat de juridische methode vooral bestaat in
het nagaan in hoeverre de in casu bestaande omstandigheden van het geval
(door paÍtijen naar voren gebracht) kunnen worden gereduceerd zóver dat
die geen rol meer hoeven te spelen bij het vinden.en daarmee legitimeÍen
van de beslissing.r3s Moet wèl worden teruggevallen op dergelijke om-
standigheden, omdat de rechteÍ deze als essentieêl kwalificeert voor het
bereiken van een bepaalde uitkomst, dalr betekent dit dat men aan de
enkele rechtsregel niet voldo€nde heeft.

Op deze stellingen van Drion kan vooÍgebouwd worden. Want wanneer
de link tussen regel en situatie (geval) daarin ligt dat de regel een bepaalde
standaardsituatie beschri.jft, dan zal de legitimatie normaliter geschieden in
de vorm van verwljzing naar de regel en de specifieke omstandigheden van
dit geval. Pas waruleer de relevante nieuwe omstandigheden al te uitgebreid
wofden, gaat men de gebondenheid baselen op een vage norm als goede
trouw of de Íedelijk:lEid en billijkheid en komt men toe aan de scheiding
varl heuristiek en legitimatie. Maar dit betekent du$ wel dat over het
toepassingsgebied van die goede tÍouw of redelUkheid en billijkàeid iets
kan worden gezegd. Men komt daaÍaan iÍuners niet toe zolang de regel in
voldoende mate de omstandigheden van het geval omvat. Pas wanneer dat
Íiet langer zo is, wordt de behoefte groter om ter rechtvaardigiDg van het
Íekening houden met de specifiekê omstandigheden van het geval te verwij-
zen naar andeÍe factoren. Is de incorporatie van het geval in de regel
volledig, dan heeft hel geval zelve geeo eokele normstellend€ kacht meer.

Zo beschouwd kan men de regel (ongeacht of deze uiÍ wet, litentuur of
Íechtspraak afkonstig is), zien als neerleggende een staÍdaardsituatie

133.

114.

135.

Een oud thema. We vinden Drions hoofdgedachte bieoorbeeld 
^l 

teíug bij M.H.
Brelstein, De betrekkelijke wàarde der wel, oorspr. 1952, inr vn dl. l, p. 15 en
bij Pful Schoftên, Rechtsbeginselen. ooÍspr. 1935, iÍ: vG, dl. I, p. 4oa-409. Zic
ook at her ALgeneen De?1, p. 4?: 'Rechtspraák is altijd gelijke gevàllen seltk

Zeer duidelijk àldus bÍ Drion. o.c., p. 4547. Drion spreett van de titueringstunc-

Vgl .  Dr ion,  o. . . ,  p.47.



waarover voor wat betreft de rechtvaardige uitkoÍrst in begirsel niet langer
behoeft te worden getwist.136

Beziet men de Íegel op deze wijze, dus als a€, gestandaardiseerde
belanqenaÍwegirrg, dan wordt aansluiting gezocht bij de oorspronkelijke
betekenis van het woord dogmatiek. Zonder daar nu verder anachronisti-
sche beschouwingen aan te wijden,r3T verwijst de term dogma, afkomstig
van het oud-Griekse werkwoord 'dokein',t3t naar stellingen die op een
bepaalde wijze verduidelijken en daarom autodtei( hebben. Het gaat om,
wat men met een Germanisme zou kunnen noemen, 'grondwaathe-
den',Fe om idee€n die hun basis vinden in het maatschappelijk bewust-
zijn, voor het .echt dus in tÊt rechtsbarustzijn.t4 Zien we regels als
dergelijke gÍondwaarheden, dan wordt aangesloten bij de taalkundige
betekenis van dogÍnatiek. lnhoudelijk valt €r nog het een en andeÍ over te
zeggen.

136. De hier v€r*oorde visie doet denken aan de Fallnom-theoÍie' van WolfSanS
Fikenrscher, ontwikkeld in Merroder des Recnts, Bl. N, Ttbingen 1917, p.202 \.
€n samef,sêvat in Eine TheoÍie deÍ Fallnorm uls Grundlage von Kodex- und Fall-
rechi (code law und case law), ZJRV 2l (1980), p. 16l v. Fikenbcher ziel dê
fàllnoín (dit is de r€fel, Methoden. o.c., p. 382, 'die Fàllc, die in allên rechtserhe-
blichcn Punktcn gl.ichliêgên, gleich entscheidef) als de maatsufdjc het op le lossen
gevàl beslisr. De Fallnorm kÀn n€ergêlegd zijn ií wet of fechtspraak (hct 'posiliv€
RechC), maar doorsrans moêi de rêchteí dezê aan de hand daarvan (waameê zí
'Enircheidungshilfen' zijn) eerst tbrmuleren. Slecht de Fallnormen (die têzamen hel
'objektive R€cht' vormcn) binden. Voor zover Fikentscher daamee uitgaát van het
prêcêdênt (dusr de 'positieliechtelÍkc' norm) sls 'einc stets ilbêrndifbare Vermutung
der Richtigk€it', past hij in onze theo.ic. volgcns ons legt hÍ evenwel lezeer de
nadruk op hct opstellen \an de Fallnonn aan de hand van wel en rech$pÉak.
Enêrzijds h onduidelÍk waarom dan niet sewoon kar wordên gesDroken van een
aansluikn (rql. Wiards s vergelijkin8smethodè) bij wa1 êerdeí werd bereikt,
anderzijds is niêt op voorhand heldeÍ in welke zin de Fallnorm 'bindf: d.ze is
immem dkecl verbonden aan cen bcpaaldc gevahsitualie. In eên volSend Seval bindt
hij weer vooNrardelijk. Zie over Fikcntscher, mel andeíê kíitiek, ook R.J.P.
Kotl3Í)h(ger. Vu pte&dehÍ tot pte.êdênt, diss. Rorretdam 1986, AÍnhem [198ó], p.
160 v. en H.J. Sniiders, fpto.ipatie, onrie l,idên 1994, Arnhem erc. 1995, p. 22

137. Zie daàrvoor He$eÍger, Dogmatiki zur Geschichte von Bcsrifi und Methode in
Medizin und Jurisprudenz, /.í).

138. Vgl. Ulrich MeyeFcording, Kann det Jutist herte noch DoSnatker tein? Zun
selbstreNàndnk det Rechtsvr.ls€rrcturt, Tubinsen 1973, p. 7.

139. Vgl .  Mcyer-Cording, r .c. .  p.8.
140. Het gaàr om de essenlie van hel maatschappelUk denken cn gcvoelen. Meyer'

Cording, o..., vocgl hier àan toe dat het drs gaal om algemeer geldige eeuwige
waarheden waàfaan twijÍjl cn wrlroveí dhcussie niel mogelijk is. Dn lijkt le
absoluul gelbrmuleeÍd.



5.3 Recht als een slsteen wn gelijkenirien en de daarbij beholenàe i ter-
pretatiemethode

Zict men de regel als gestandaardiseerde belangenaÍwegiDg. dan is er niet
langer sprake van dat de regel woÍdt toegepàst op een geval. Het gaat er
leeleeÍ om dàt men tracht de verschillen en llelijkenissen tussen het
vooÍliggeode geval en het 'regelgeval' te oDtdekken. De vraag die voorligt
bii de beoordeling van ieder concreet geval is in hoeverre ook daar nu
sprake is van een Selill;€rir'o' met cerdere gevallen waarin is beslist.

Gaat men uit van recht als een systeem van gelijkenissen, dan behoort
dognr.ltiek vooral te zijn dat men een heprálde ho ding inneemt tegenover
hestaande regels.rar DoSmatiek hestaal in een hijzondere houding. een
bijzondere zienswijze ten aanzien van het recht. Steeds weer rnoet worden
nrgegaan in hoeverre d€ g€rechtigheid meebrengt dat naar de rcgel wordt
vcrwezen. Bij Esscr val! het volgcnde te lczen:iar

'I){Urrrik i( dic binlcndc ilbc^crzurr cines l,cbcdskD,likrs und sciios ursprijnllch durch
Iilrhtur! Scwonncncn Wcí und l,iisunlschlijlJcls in cir] lcchrischci Wissen! und
stÍdchgcbier, i'r welchqn die lteBrillcn und l)o8n'en rls schcirbrreÍ Sclhstzwcck i w tÍ
rur Í0t.iiscillriv lljr dic Gcsrdn-vcr!iÍrliarkcir ui.l Ii'l!(ichriSkcir dcÍ s) 8clundcfcn lirTcl
dÍaoncn ciNÍeIctr und ihrc rurionrl Nrchprijil^rkoit und Lchórrkeil veftiirren'

IlsseÍ leSt hier de nadruk op de omstandigheid da! de begrippen en leer
stukken hun waarde ontlenen aan het Íèit  dat zrj  een'vertal ing'zi jn van
ccrdere belangeDconÍlicten. De ervaring die is opgedaan met hel oplossen
van die conflicfeD is neergelegd in de regel. Dient zich een soortgelijk
gcval aan, dan kan di! worden beslist door terug te vallen op die regel.
Aldus geschiedt de legitimati€ van de beslissing door deze in een cerder

r4l. Zie loor dil rhenD voorxl SroÍnc, D. ir,/oel ru tl. lto.L. r//!w, no 15: De
gocdo trouw vatr lret handeler mocl dus alle veíl'oudingen beheersen die niet rán hct
wctLel!kheidsbegiNel ondeÍwor'fei wo,den (...). 

^llc 
vorloudngen dic door deTe

Soede Íous beheersl worden dienen drárbt nrcdc.rn dc hlnd vln rog nret tor
rcchlsesels verhelen wáaÍdeÍi,lcn, dir ií àri de hánd van de 'onrs ndighedcn vu
lel gev.l ie worden uÍsolcgd. (...) In hor gc'.line vlr ecÍ dooÍ de goede trcuw
heheefie narrijverlhuding !!oel niel de regel, nDrr hcr seval tot zljn Íeclrt kdmen.
De Beschiktheid voor hct bcpalcn lan dc tuislc) verlouding hangt
(..) rl var lrel rer 2ake doen van de gelijkeris lan lrer te beooÍdelcn gcvàl mct dÈ
''sp.etende" gevàllen waarir rocds gcblcken is dal de norm "werkl". Vgl. de zo'
jurt behándclde likenlscher, dic il ztin Method.n des Re.hrr, p. 204 stteekl vdr
cen VeínuLung des Gleiclrliegení van de regel.

1,r2. vgl. b!v. ook Rolhcker, Die dogmatische DenkÍbnn in deÍ Ceistesqissenschaften
und dxs Problcm des llisbÍi\dus, o..., p.274. Dar de leD dogmltiek ccr.ler ler
w,jí naar cen houding dan ÍallÍ een object lan qetenschap bijv. ook bji B!x. o....
P 124.

113 (nun !tu|. un.l Norn. t. 303.
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eÍkende en daamee controleerbare rechtstechniek te gieten Alleen zo

behoudt zii waarde voor latere gelijkoortige gevallen r*

Waarom is het nu zo belangÍijk om deze houding tegenoveÍ noÍm en

seval in te nemen? Het lijkt immers niet zeeÍ revolutionair: dat de regel

;ich heeft ontwikkeld uit een gÍoot aantal gevallen dat in het verle-den op

..n U"paata" wijt" werd beslist ligt nogal voor de hand De consequentie

u"n C"'r" u".Uináing 
"ordt 

echter in de hee$ende literatuur niet erg uitge-

werkt. Het onheroepelijke voordeel van de rcgel als standaard is iÍIÍners

dat de verleiding niet langer aanwezig is om een grotere betekems toe te

k"n r"o uun d" o! een bepaalde wijze geformuleerde regel dan deze eigen-

liik mas hebben. getet op de gevallen op Srond \raarvan hij À Seformu-
teerO. Èet ls immers moÀetijk om door middel van een redelijke uitleg Lot

een toepassing van welke regel dan ook in een gegeven geval Le komen

Een deigetijki uirleg te goedeÍ trou\r' van de norm kan echler niet worclen

-nu^^ri.'d 
Het oirdt dan onmogelijk om een zuivere begripsvorming

i" oettouaen.'oo Deze is wel mogelijk wanneer de norm in zijn verhou-

;;;-;; ;" daarbij behorende geval 'beperkt wordt 
-uitgdegdLo . Her

critirium of de waardenafweging. neergelegd in de regel moet rn leoer

"i""* 
g*"1 op zijn draagwijdte woralen getêst Daarmee neemt de uitleg

dus een-nader bepaalde, geen allesomvattende, positie in

eur vruchtbaie dogm-atische opvaning is er onzes iMiens één die op de

hier omschreven wijie omgaat met regels Ziet men de regel als stan-

áaardsituatie, dan báekent dit immers dat zodra de Íegel niet langer geacht

kan worden de vooÍliggende belangenafweging op een juiste wijze te

maken, op een andere wijze moet worden beslist Alleen door eên uitleg op

deze wijzi kan inzicht woÍden verkregen in de ontwikkelingsgang van hel

recht. *e vinden hier, nu beargumenteerd vanuit het leggen van een ver-

Lund ,urr.n regel en Seval aansluiling bij Meijers en Nieuwenhuis die' al

dan nier explicieÍ. ook wezen oP de noodzaak van een relatlet vrustaanoe

recel.'Al eerder werd eÍ op gewezen dat bii MeileÍs en Nieuwenhuis echleÍ

slechts een deel van het veÍhaal naar voren kwam Het resleÍende geoeelte'

144. Zic oók Esser.  Melhodi t  dcs PÍ i \dtrcchts ! '  p 344 \8l  HÀns Merz 
^Dh'-- A;;;ir;;"^n ireu unr Glauben ars Querre d;Í R'ch6schuPtuns zfsR leór'

ó. 135 v. Dc in hcL Bw van 1992 ecrgclcgdc rcteh 5pelet o\eÍ!'ns €en oeoeKrr

'15.i'::ï :"1,1ï;'ii "li :ïífÍf Í'l,lï:.ilïl iï'.T"ïi:';:ïi:ï'ïJ:"::l
à*ii'iiïr-"iiii-, i";.6nsÈn- zum Neo-Pa;dek'hm$s' zeits'hritt Íu Neuer'
Re.htsgerchichte 16 \1994)' p 93 !

145. vgt. de rcchtsopvàtting van M€ijeÍr' rulra' $ 2'2

ioÀi. ein , uoAi,t iri'* ind Grcnz.4 '1tcs ttosnatisth'a Den!'er! P l05 qpÍeekr in nrL
' _ 

""iu".o "r_" 
*" .*ftemdendc Benurrung van oude toncenlcn en v'n [wntelachLrte

'Neukonstruklionen
147. is;rsos, 7"um vèíhàltnis von GeÍechtigkeil und posilivem Recht 

''t ' P 660
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dat de vmag betreft wat te doen indienjuist géén standaÀÍdsiluatie voorliSt,
moet worden opgelost aan de hand van onze rcchtsvindingslheo e. Dan
immers gaat het uit elkaar lopen van heudstiek en legitimatie zich wteken
en moet woÍden teruggevallen op de eÍvaÍing der leerstukken.r4 Dat ge-
schiedt dooÍ op zoek te gaan naar standaaÍdsituaties die nog verborgen
zijn, dat \lil zeggen dat zij niet in een regel zijn neergelegd die voor het

ÊÍUpen lig!, ]Íri r die wel per deÍnitie eldeís lïrmen worden gevonden.
Het kom! dus slechts aanop het zoeken. De 'sprong' van Scholten wordt zo
gemaakt, niet naar d€ open norm, maar naar de altijd ergens aanwezige
sbndaardsituatie. Onzes inziens is dat aansluiting zoeken bij ooit eens, al
dan niet elders geformuleerde, gevallen iÍ het recht het hoogst haalbaÍe.
De leerstukken, die die gevallen samenbinden, w&rborgen daarbij als de
'relatieve eindpunten' de coherentie en de continui'leit.r4

ó. VERVoLG: T{ET SPOOR TERUG

Bovenstaande beschouwingen waren gewijd aan de gedachte hoe de crisis
in het veÍbintenissenrecht te bezweren. Waar eerder al bleek dat het niet
verwonderlijk is dat de crisis als zodanig wordl eÍvaÍen wanneer men om-
gaat met het recht als een sociaal fenomeen, in plaats van als een slelsel
van r€gels dat steeds weer dient te worden herijkl, is thans een aantal zg
'dogmatische' opvattingen de revue gepass€erd omtÍent de vmag hoe in het
burgerlijk recht met geval en norm moet worden omgegaan Dèze bleken
niet io de gewenste mate recht te doen aan datgeDe wat als gewenste rcchts-
opvatting kan worden geformuleerd: enetzijds profiteren van datgene wat
reeds 'bereikt' is, andeÍzijds ruimte laten voor het bereiken van de recht-
vaardige uitkomst.

Daarom is hier een dogmatische opvatting verdedigd waarin dat wèl het
geval is. Daartoe werd de waarde van de regel voor Problematische geval_
len gerelativeerd en weÍd tefuggegrcpen op het leerstuk als bepalend vooÍ
de rechtsontwikkeling èn als vindplaats voor informatie omtrênt een juiste
wijze van recht doen. Deze opvatting zal echter eerst haar waaÍde kunnen
bewijzen indien het spooÍ terug naar het positieve Íecht wordt gezocht. Het
is dan thans ook tijd om het Íechtstheoretisch deel af te sluiten en te bezien

148. Hier is nog kriiiek op Fikenrscher mogelijk. ln Mêthoden des Rechts, o.... p. 212
schetsl hij het leeÍsok ah slechls van bclang om een verzàneling Fàlhormen (een
'Bnndel von NoÍmen ) mee aàn te duidet. Vgl. p. 213: 'Eine Rechtsgewinnung áus
der Insdiudon isi abzulehnen. O.i. gaar vát het leerstuk no8 eer eigcn waaÍde uí
ondàt dit de verschilletde stándaàrdsiluaties ,nei elkaàr in verband sÍelr, zo.l^l
duidelijk is waàr de .echtsvinder onga,e?t ooel zoeken. Indien slechts een vcelheid
aàn losse Fallnormen zou besbàn, is dit DoeilÍker.

149- Zie vooÍ de hieÍmee coÍÍesponderende 'welenschàpsopváttiÍs seprd, hoofdstut I, $
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wat onze opvatting veÍmag op het tefiein van het contractenrecht. De
impliciet te bewijz€n stelling luidt dat dit niet is verworden tot:r50

'a hodgepodge, a fraemerted mass of ad hoc de.isios od conflicting rules, Dnited only by
common "t@hniquos" .

Daartoe dienen explici€t twee vraagstukken te worden aangevat. In de eer-
ste plaats is dat waaÍin zich het 'niet-dogmatische' van het contlaclemecht
uit. Daartoe moet in het volgende hoofdstuk eerst de feitelijkheid worden
gezochÍ. Vervolgens rest de dogmatische inpassing.

150. tldolíl J. Betman. Law and R.rolution: Th. Fomanon oÍ th. W.stem Legal
r/ddÏ,idr, Cambridge Mass. etc. 1983, p. 38.
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