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In juridische beschouwingen komt men nu en dan termen tegen
als ,,juridische dogmatiek”, ,,dogmatische rechtswetenschap”,
,,dogmatische methode”, ,,dogmatische wijze van rechtsvinding”.
Veelvuldig worden ze in ons land niet gehanteerd, in Duitsland is
het gebruik iets frequenter (en is, zoals we zullen zien, de betekenis
meest niet geheel dezelfde), in de juridische literatuur van de Frans
en Engels sprekende landen heb ik de term niet aangetroffen. 1)

Is het gebruik van uitdrukkingen als de genoemde in Nederland
niet veelvuldig, wanneer ze eens gebruikt worden, verwijzen ze
soms naar belangrijke problemen. Des te meer treft het ons, dat de
schrijvers, die ze bezigen, dit onmiskenbaar doen in vrij uiteen-
lopende betekenis en dat meest zonder definitie. De omstandigheid,
dat het woord ,,dogmatiek” zoveel gebruikelijker is in de sfeer der
Theologie, leidt wel tot een benaderend aanvoelen van wat de
jurist ermee kan bedoelen, maar bepaald niet tot een afdoende
verheldering. Reeds deze staat van zaken rechtvaardigt, dunkt me,
een onderzoek van terminologische aard. De uitkomst daarvan zal
blijken aldus te zijn, dat er aanleiding is daaraan enkele beschouw-
ingen over juridische methode vast te knopen, die intussen niet
meer dan voorlopig en schetsmatig zullen zijn. Het is opvallend,
dat men juist in deze tijd ook in Duitsland behoefte aan verduide-
lijking van het woord blijkt te hebben gevoeld, al zullen de resul-
taten van het onderzoek daar te lande door het uiteengroeien van
de terminologie hier en ginder voor ons niet zonder meer toepasse-
lijk blijken.

Zowel in Duitsland als in Nederland zie ik éen voorbeeld van
spectaculair gebruik van de woorden ,,dogmatiek’ en ,,dogmatisch”.
Toen in 1857 de grote Jhering samen met von Gerber een nieuw
tijdschrift oprichtte, dat blijkens zijn inleidende artikel ,,Unsere
Aufgabe” bestemd was een wending in de wijze van beoefening van
de privaatrechtswetenschap teweeg te brengen of minstens een
nieuwe richting van onderzoek naast de bestaande aan te wijzen,

1) Na het uitspreken van deze mededeling (mei 1961) vestigde Prof. Mr.
R. Feenstra mijn aandacht op: Henri Klimrath: ,,Lettre au directeur de la
Revue Encyclopédique sur 1’Université de Heidelberg” in Revue Encyclo-
pédique, Tome LV, 1832, blz. 107 e.v., i.h.b. blz. 110-111. Klimrath echter
had dan ook een groot deel van zijn juridische vorming in Duitsland genoten.
Zijn begrip ,,dogmatique’ is niet zeer scherp omlijnd. Hij schijnt er mee te
bedoelen een wetenschappelijke behandeling van het positieve recht, die
zich los maakt van de rangschikking van de stof in de wet, maar die niette-
min niet de zelfstandigheid tegenover de wet bereikt van de ,,école histo-
rique’’ en ook niet van wat hij noemt de ,,nouevelle école philosophique™.
In Ttalié is het woord zeker niet ongebruikelijk. Mijn kennis van het
Italiaans is voor een terminologisch onderzoek helaas onvoldoende.
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4 JURIDISCHE DOGMATIEK

noemde hij het ,,Jahrbiicher fiir die Dogmatik des heutigen rémi-
schen und deutschen Privatrechts” en toen in 1903 de meest
gevierde Nederlandse jurist van onze tijd, Meijers, promoveerde,
was het op een proefschrift ,,Dogmatische rechtswetenschap”.
Het schijnt doelmatig dit boek bij ons terminologische onderzoek
voor Nederland tot uitgangspunt te nemen.

Op blz. 14 geeft Meijers deze definitie, waarvan hij overigens
terstond het betrekkelijk willekeurige tegenover het ook volgens
hem onzeker spraakgebruik toegeeft: ,,de wetenschappelijke bear-
beiding van rechtsvoorschriften of beginselen uitsluitend met
behulp van de wetten der logica”. Uit zijn gehele werk blijkt, dat
hij zich die bewerking uitsluitend of tenminste zo goed als uitslui-
tend voorstelt als het opstellen van rechtsbegrippen, waarvan men
logisch meent te kunnen betogen, dat zij bij uitsluiting bij gegeven
voorschriften passen, en vervolgens het logisch deduceren uit die
begrippen van antwoorden op rechtsvragen, die in de voorschriften
zelf niet met zoveel woorden zijn gegeven. Voorbeeld (niet van
Meijers): De schuldplichtigheid van grondrente rust bij uitsluiting
op het goed zelf; de bezitter van het goed is daarvoor in geen geval
in zijn overige goederen aansprakelijk (art. 786 B. W.). Deze
voorschriften passen alleen bij een begrip ,,grondrente’, tot welks
kenmerken behoort, dat het een zakelijk recht is. Als zakelijk
recht geldt het recht van grondrente tegen alle latere verkrijgers
van het goed (hetgeen de wet niet uitdrukkelijk bepaalt).

Blijkens hetgeen aan zijn definitie voorafgaat is Meijjers in zijn
probleemstelling en in de keuze van die definitie in belangrijke
mate beinvloed door het reeds genoemde artikel van Jhering.
Echter, tussen het spraakgebruik van beiden bestaat een discre-
pantie, waarvan niet duidelijk blijkt, of Meijers haar heeft gezien
en die interessant is, omdat men geneigd zou zijn te veronderstellen,
dat zij aan de oorsprong ligt van de uiteenlopende wijzen om het
woord te gebruiken in Duitsland en in Nederland. Jhering stelt in
zijn artikel tegenover elkaar ,,niedere’” en ,hchere Jurisprudenz”.
De eerste houdt zich bezig met de rechtsregels zoals ze ons gegeven
zijn, de laatste verwerkt de inhoud van die regels tot rechtsbegrip-
pen en leidt daaruit weer de beantwoording van rechtsvragen af
(blz. 9). Ten aanzien van die wetenschappelijke bewerking van
rechtsbegrippen had Jhering een merkwaardige opvatting, die
alleen in het kader van het imperialisme der natuurwetenschappen
in zijn tijd verklaarbaar is: de rechtsbegrippen (of de concrete
gevallen daarvan?) laten zich begrijpen als ,,juristische Korper”,
waarvan men door een ,naturhistorische Untersuchung” de
eigenschappen en krachten, de wijzen van ontstaan en tenietgaan,
de toestanden en posities, waarin zij kunnen verkeren, de invloed,
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JURIDISCHE DOGMATIEK 5

die zij daarvan ondergaan, de veranderingen, waarvoor zij vatbaar
zijn, hun betrekkingen tot andere juridische grootheden beschrijven
kan (blz. 10). Ik meen overigens niet, dat men Jhering op grond
van deze uiting verwijten mag, dat hij het recht als iets zintuiglijk
waarneembaars zou hebben opgevat; wendingen als , Schépfung
einer Welt aus rein geistigem Stoff” (blz. 12), ,,unsichtbare Welt”’
(blz. 14), ,,Welt des Gedankens” (blz. 19) bewijzen het tegendeel.

Wat Meijers nu als definitie van dogmatiek geeft, beantwoordt
volkomen (behoudens alleen het ontbreken van de natuurweten-
schappelijke beeldspraak) aan wat Jhering in zijn opstel de ,,hohere
Jurisprudenz” noemt, een ideaal van rechtsbeoefening, dat Jhering
zoals wij weten in de latere stadia van zijn merkwaardige ontwik-
kelingsgang voor geheel andere heeft prijsgegeven. Alleen: waar
Jhering het woord ,,Dogmatik” gebruikt, is dat voor hem bepaald
niet het synoniem van ,héhere Jurisprudenz”. ,,Dogmatik’ staat
bij hem eenvoudig tegenover ,,Rechtsgeschichte” en betekent alle
wetenschap, die het op een gegeven ogenblik geldende recht wil
vaststellen. Beide, ,,Dogmatik’ zowel als ,,Rechtsgeschichte”
kunnen de gedaante van ,,niedere” en die van ,hchere Rechts-
wissenschaft” aannemen. Talrijke passages bewijzen, dat dit de
wijze was, waarop Jhering het begrip ,,dogmatiek” hanteerde.
Men zie blz. 4, 7, 19, 23, 25 en, bijzonder duidelijk, 26, tweede
alinea. Wat inderdaad misleidend is daarentegen, is dat hij aan een
tijdschrift, waaraan hij in zo toegespitste tegenstelling tot andere
de bestemming toedacht van zich met de ,,h6here Jurisprudenz”
bezig te houden, een naam gaf, waarin het enige onderscheidende
kenmerk door het woord ,,Dogmatik’ gevormd werd. De verklaring
vindt men op blz. 30: ........ ,,ihren Spalten vorzugsweise den Auf-
gaben der hoheren Jurisprudenz vorzubehalten. Dass rein rechts-
historische und kritische Arbeiten dem Zweck der Zeitschrift fremd
sind, liegt schon in der in ihrem Titel hervortretenden Bezugnahme
auf Dogmatik™.

Overigens is Meijers niet de eerste geweest, die de term ,,juridi-
sche dogmatiek” te onzent gebruikt heeft in een engere betekenis
dan de Duitse rechtswetenschap, of in ieder geval Jhering deed.
Reeds in de Leidse intreerede van H. L. Drucker van 1889 ,,Begrip
en Dogma’ vindt men althans het woord ,,dogma’ gebruikt in de
zin van een door de wet niet rechtstreeks uitgesproken, maar
niettemin als onafwijsbaar voor een bepaald rechtsstelsel of zelfs
voor alle recht geldend beschouwde regel.

Voor de verdere lotgevallen van de begrippen ,,dogmatiek” en
»dogmatisch” in onze rechtswetenschap zal nu zeker van belang
zijn geweest de strekking van Meijers’ proefschrift. De dogmatische
rechtswetenschap, zoals hij die heeft gedefinieerd, veroordeelt hij
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6 JURIDISCHE DOGMATIEK

in een uitvoerig betoog als waardeloos. Het betoog komt, afgezien
van talrijke en belangrijke zijwegen, hierop neer, dat voor het
toeschrijven aan een rechts begrip van bepaalde kenmerken altijd
nodig is een rechtsregel, die men als geldend aanvaardt en die
datgene voorschrijft, wat het kenmerk uitdrukt. Die regel zal
gewoonlijk zijn het uitdrukkelijke voorschrift van de wet, maar
kan ook zijn afgeleid uit motieven, die men zich gerechtigd acht
aan de wetgever toe te schrijven. Wanneer men dus een beslissing
logisch meent te deduceren uit het rechtsbegrip, dan deduceert men
in werkelijkheid altijd uit een rechtsregel. Is die regel er niet, dan
is de redenering ook logisch niet dwingend. 1)

Zoals men weet heeft Meijers in een laat stadium van zijn loop-
baan, in ,,De Algemene begrippen van het burgerlijk recht” zich
nogmaals met de rechtsbegrippen bezig gehouden, maar op zijn
vonnis betreffende hun onbruikbaarheid voor de beantwoording
van rechtsvragen is hij niet teruggekomen. Zijn onderwerp is daar
hun, natuurlijk niet te ontkennen, waarde voor de techniek van de
wetgeving en voor de juridische didaktiek. Het kan moeilijk anders
of het oordeel van Meijers moet als een zekere banvloek over het
woord ,,dogmatiek’ hebben gewerkt. Dat het wellicht ook er toe
heeft bijgedragen de aandacht af te leiden van andere dingen, die
men eveneens met het woord zou kunnen aanduiden, zal wel
hieraan moeten worden toegeschreven, dat ook de ontwikkeling in
andere opzichten van rechtswetenschap en rechtspraak in ons land
de belangstelling anders richtte. Ik kom hierop terug.

Uit de literatuur na het proefschrift van Meijers zou ik slechts
twee voorbeelden weten te noemen van publikaties, waarin het
begrip ,,dogmatiek” enigszins op de voorgrond treedt. (Uit de aard
der zaak is het mij niet gegeven het gehele terrein met zekerheid te
overzien; in ieder geval is een terloops en vaag gebruik van het
woord niet zo zeldzaam.) Het ene voorbeeld, waaraan ik denk, is
het artikel van J. C. van Oven in Ars Aequi, Vijfde Jaargang, afl. 1,
getiteld ,,Dogmatische en Historische Rechtswetenschap”. De
schrijver geeft hier een overzicht in vogelvlucht van de wisseling
in de overheersende trekken van de rechtswetenschap in de loop
harer geschiedenis. Die trekken typeert hij met drie termen:
»exegetisch”, ,,dogmatisch”, ,historisch”. Tevoren echter geeft
hij zich rekenschap van de betekenis van de term ,,dogmatisch”.
Ook hij is van mening, dat de betekenis waarin die term wordt
gebruikt, rijkelijk vaag is, maar meent toch, dat er een vaste kern

1) In de beperkte zin van Meijers, ja misschien in een nog meer beperkte,
namelijk een die tevens strikte gebondenheid bij de begripsvorming aan de
wet inhoudt, is de term ,,dogmatisch” gebruikt door de bekwame, onder de
bezetting omgekomen P. J. A. Clavareau in de Meijers-bundel, 1935.
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JURIDISCHE DOGMATIEK 7

in is te onderscheiden, die hij formuleert: ,,door middel van logische
redenering inductief rechtsregels en rechtsbegrippen formuleren,
die geschikt zijn om door de deductie gebruikt te worden bij het
beslissen van concrete rechtsvragen”. Het ligt voor de hand deze
definitie te vergelijken met die van Meijers, Van Ovens oude en
bewonderde vriend, die hij echter in dit verband niet ter sprake
brengt. Wat Van Ovens definitie dan zeker véor heeft is dat zij
duidelijker is. Zij vermeldt, van welke aard de bewerking is, die
men de gegeven rechtsstof met behulp van de wetten der logica
doet ondergaan. Is zij ook zakelijk anders dan die van Meijers?
Zeker stemt zij daarmee op belangrijke punten overeen. Ook
Meijers geeft blijk zich de wijze, waarop rechtsbegrippen door de
dogmatische rechtswetenschap eerst gevormd en vervolgens voor
het vinden van nieuwe rechtsoordelen gebruikt worden voor te
stellen als inductie, gevolgd door deductie. Een verschil echter is
reeds, dat het bij Van Oven niet alleen gaat om de vorming van
rechtsbegrippen, waartoe Meijers, onder de suggestie van Jhering,
de dogmatiek beperkt, maar ook van rechtsregels. Theorieén als
die betreffende het verschil in wezen van misdrijven en overtre-
dingen, betreffende schuld als de uitsluitende grondslag van
schadevergoeding buiten overeenkomst, de wilsleer of de vertrou-
wensleer bij overeenkomsten zou Van Oven, naar ik vermoed, als
voortbrengsels van dogmatiek (zij het in sommige gevallen mis-
schien ondeugdelijke) erkennen. Meijers daarentegen maakt, waar
hij op blz. 155 spreekt van ,,deze theorieén, dikwijls dogmata
genoemd” de indruk deze terminologie zelf niet te willen huldigen,
hetgeen ook bij zijn gehele betoog past. Op dit verschilpunt is het
vermoedelijk Van Oven, die het dichtst in de nabijheid blijft van
het courante vage spraakgebruik.

Misschien echter is er nog een tweede verschil en dan zou Van
Oven de dogmatiek omlijnd hebben op een wijze, die haar veel
aanvaardbaarder doet voorkomen dan zij bij Meijers is. Dit zou
dan het geval zijn, wanneer met de slotzin ,,die geschikt zijn om
door deductie gebruikt te worden bij het beslissen van concrete
rechtsvragen” zou zijn uitgedrukt, dat goede dogmatiek de ge-
schiktheid van een regel om gebruikt te worden bij het beslissen
van concrete rechtsvragen niet afleidt uit het enkele feit, dat men
door inductie tot die regel is kunnen komen, maar die geschiktheid
ook nog aan een of meer andere stenen toetst, bij voorbeeld (in de
geest van Meijers in zijn kritiek op wat hyj dogmatiek noemt)
hieraan, of de regel overeenstemt met wat men als motief van
de wetgever kan aannemen. Hoe dit echter zij, ook van Van Oven
geldt, reeds blijkens de tegenstelling, die hij maakt niet enkel
tot ,,historisch” maar ook tot ,,exegetisch”, dat hij klaarblijkelijk
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8 JURIDISCHE DOGMATIEK

niet alle wetenschap van het geldende recht tot de dogmatiek
rekent, zoals Jhering deed.

Het andere voorbeeld, waarop ik het oog had is in zover minder
sprekend, dat de dogmatiek daar niet als het eigenlijke onderwerp
van beschouwing, maar als argument ter sprake komt, echter met
een frequentie en een nadruk, waardoor zij toch een bijzondere
betekenis verkrijgt. Het gaat hier om het artikel van Romme in de
bundel Opstellen aangeboden aan G. van den Bergh, met de titel
»,Derdenbinding en Tuchtrecht in de P. B. 0.”. Romme betoogt
hier, dat de wetgever ten onrechte de derden, die door een regeling
op het terrein der P. B. O. gebonden worden, niettemin buiten de
voor bedrijfsgenoten geldende tuchtrechtspraak heeft gehouden en
in dit betoog komt tot driemaal toe de stelling voor, dat de tegen-
gestelde oplossing, die de schrijver voorstaat, geenszins in strijd
zou zijn gekomen met ,,de dogmatiek”. Wat Romme hier met
,,dogmatiek’ bedoelt is niet geheel duidelijk. Moeilijk kan men
zich voorstellen, dat hij het oog heeft op beginselen, die uit het
geldende recht geinduceerd zouden zijn — immers dit geldende
recht is juist geinspireerd door de gedachte, dat tuchtrecht niet
voor buitenstaanders behoort te gelden. Op blz. 218 schijnt Romme
trouwens zelfs een tegenstelling te maken tussen ,,positiefrechtelijk’
en ,,dogmatisch”. Eerder lijkt het, of hij het oog heeft op iets als
natuurrecht of tenminste op begrippen of beginselen van uiterst
algemene aard, die eerder tot de algemene rechtsleer dan tot de
wetenschap van enig positief recht zouden behoren, b.v. een bepaal-
de definitie van het begrip ,,tuchtrecht”. Zovvel is zeker, dat het
gebruik van de term door hem bewijst, dat de onzekerheid omtrent
zijn betekenis zelfs bij vooraanstaande juristen nog groter is dan
Van Oven aannam. De gemeenschappelijke trek van Meijers, Van
Oven en Romme echter blijkt althans deze negatieve dat ,,dogma-
tiek’ bij alle drie iets beperkters is dan bewerking in volle omvang
van het geldende recht.

Merkwaardig is nog, dat de boeken, die zich met de Nederlandse
rechtswetenschap in het algemeen bezighouden, op het begrip
,,7dogmatiek’ niet diep ingaan, maar de indruk maken het woord
eerder in de ruime ,,Duitse” betekenis op te vatten. Zo Van Apel-
doorn, 13e druk, blz. 336; Bellefroid, 8¢ dr. blz. 17. (Daarentegen
kan men ,,dogmatisch” in de hierna voor dit woord te verdedigen
betekenis noemen de rede van de schrijver: ,,Beschouwingen over
Rechtsbeginselen”, Mededelingen van de Koninklijke Vlaamse
Academie voor Wetenschappen, Letteren en Schoone Kunsten van
Belgie, 1946.) Bij Kranenburg, Grondslagen der Rechtswetenschap,
5e dr. 21/22 is het begrip ,,dogmatiek’ gebruikt, maar blijkt de
betekenis niet duidelijk. Bij Van Praag, Algemene Rechtsleer vond
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JURIDISCHE DOGMATIEK 9

ik het in het geheel niet. J. M. Polak, Theorie en practijk der rechts-
vinding, blz. 31 schijnt daarentegen van een zeer eng omlijnd begrip
,,dogmatiek” in de geest van Meijers uit te gaan. Ook het Zwitserse
werk, waar men in de eerste plaats een omschrijving van ,,Dogma-
tik” zou zoeken, W. Burckhardt, Methode und System des Rechts
(1936) gebruikt het woord slechts terloops en ongedefinieerd (blz.
18).

Na deze diagnose van de onzekerheid in het Nederlandse spraak-
gebruik schijnt het goed een ogenblik stil te staan bij het Duitse.
Onze beschouwing daarvan zal overigens betrekkelijk globaal
kunnen zijn, nu, zoals blijken zal, een opheffen van de discrepantie
tussen beide niet aanbevelenswaardig schijnt. Zo kan ik mij voor-
namelijk houden aan een voortreffelijke, helaas niet in druk ver-
schenen dissertatie, die door de welwillendheid van promotor,
Prof. Viehweg in Mainz en van de auteur te mijner beschikking is
gekomen: Ewald J. Thul, ,,Untersuchungen zum Begriff der
Rechtsdogmatik” (1959).

Thul onderzoekt in de eerste plaats de ontwikkeling van het
gebruik van de termen ,,dogmatisch” en ,,dogmatiek” in de wijs-
begeerte en in de godgeleerdheid. Zijn aan interessante bijzonder-
heden rijke beschrijving hiervan bevestigt praktisch slechts het
betrekkelijk vaste spraakgebruik op deze gebieden, zoals ook hij
die daar leek is het kent. Voor de filosofie is de term ,,dogmatisch”
vooral van belang als tegenstelling tot , kritisch” en duidt hij aan
een methode, die uitgaat van de volstrekte betrouwbaarheid voor
een onbegrensde kring van onderwerpen van bepaalde bronnen
van kennis, gelijk de rede of de ervaring. Op het gebied der theologie
bedoelt men met ,,dogma’s” (waarvan de dogmatiek de ontwikke-
ling, bewerking en samenvoeging is) de fundamentele geloofswaar-
heden, in het bijzonder voorzover zij in andere vorm (maar natuur-
lijk met de overtuiging van gelijkheid van inhoud) zijn geformuleerd
dan waarin zij in de Schrift worden gevonden. Natuurlijk zijn beide
begrippen van dogmatiek, zowel het filosofische als het theologische
nog rijk aan problemen. Ook ziet het er naar uit of het gebruik van
de termen juist in de laatste decennia zich wijzigt, het meest op
het gebied der filosofie, maar voor een onderzoek naar de betekenis
van ,,dogmatiek’ op juridisch gebied kan men van de hier gegeven
definities uitgaan, omdat zij weergeven, wat de jurist, die niet
tevens de filosofie of de theologie als vakman beheerste, zich als
de daar geldende betekenis van de term kan hebben voorgesteld
in de tijd, waarin het woord in zijn eigen weteuschap burgerrecht
verkreeg.

Wat Thul nu vervolgens laat zien en wat veel minder bekend is,
is het sterke bewustzijn van overeenstemming tussen godgeleerd-
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10 JURIDISCHE DOGMATIEK

heid en rechtsgeleerdheid als wetenschappen, dat met name de
zeventiende en de achttiende eeuw hebben bezeten en dat het
eerst bij Leibniz (,,Nova methodus discendae docendaeque juris-
prudentiae, 1667, Pars specialis §§ 4 en 5) tot scherpe uitdrukking
komt. Weliswaar gebruikt Leibniz nog niet het woord ,,dogmatiek”
dat in die tijd ook in de theologie nog niet de gebruikelijkheid en
ook nog niet geheel dezelfde betekenis had als thans. Het woord
komt volgens Thul in de Duitse rechtsliteratuur het eerst voor bij
Hugo, ,,Lehrbuch eines civilistischen Cursus’, 7e dr. (1823, de
eerste druk van het eerste deel is van 1792) DI I blz. 37, en wel
juist waar deze zich in de gedachte van de verregaande analogie
van beide wetenschappen bij Leibniz aansluit.!) Hiermee begint
een periode, waarin het gebruik van het woord ,,Dogmatik’” in de
Duitse rechtswetenschap frequent is. Het wordt dan steeds in de
ruimst mogelijke zin genomen, die wij bij Jhering leerden kennen,
dus in die van wetenschap van het geldende recht. Van bewustzijn
van verwantschap met de theologie blijkt in het verdere verloop
niet meer; het ligt ook weinig in de geest van die tijd.

Niet onbegrijpelijk komt het besef van de gelijkenis van rechts-
wetenschap en theologie — maar dan met geheel andere gevoels-
waarde-weer boven in een periode, waarin enerzijds de kritiek op
de sterk legistische rechtsvinding van de 19e eeuw scherper wordt,
anderzijds een onkerkelijke of tenminste antidogmatische houding
op godsdienstig gebied zich niet langer tot weinigen beperkt en
meer openlijk wordt uitgesproken. Het is dan een voorvechter, van
vrije rechtsvinding als Kantorowicz, die aan de rechtswetenschap
van zijn tijd voor de voeten werpt, dat zij bij de ontwikkeling van
de cultuur ten achter blijft door zich aan de tekst van de wet vast
te houden zoals de orthodoxie aan de woorden van de Schrift. 2)
Hier treedt dus reeds een zekere, maar nog zeer weinig ver gaande
beperking van het begrip ,,Dogmatik” op. Het wordt opgevat in de
betekenis niet meer van alle zich bezighouden met het geldende
recht, maar van dat, waarbij alleen de wet als geldend recht in
aanmerking wordt genomen.

Ook nadien echter, tot op heden, blijkt in Duitsland niet van een
essentiéle verandering van dit ruime gebruik van het woord,
tenminste niet bij het gros der juristen. Wel een nieuw verschijnsel
is de bezinning op de vraag, in hoever een wetenschap dogmatisch
kan zijn. Zij is uitvoerig en wel bevestigend beantwoord, ook voor

1) Niet zo heel veel nieuwer is het oudste gebruik in Nederland, dat mij,
al weder door een vingerwijzing van Prof. Feenstra, bekend werd, n.l. Den
Tex, Encyclopaedia Jurisprudentiae, blz. 519 e.v. (wat de strekking betreft
weinig duidelijk).

2) ,,Der Kampf um die Rechtswissenschaft”” (1906) onder het pseudo-
niem Gnaeus Flavius, zie b.v. blz. 35, 48.
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de rechtswetenschap, door de bekende filosoof Erich Rothacker in
een mededeling voor de ,,Akademie der Wissenschaften und Litera-
tiir” te Mainz van 1954, ,,Die dogmatische Denkform in den Geistes-
wissenschaften und das Problem des Historismus”. Grond voor
deze mening is bij Rothacker een positievere beoordeling van de
,;dogmatische” houding van filosofisch standpunt, zoals die in de
hedendaagse wijsbegeerte, na lange heerschappij van de zonder meer
negatieve waardering door Kant, zich kenbaar maakt. Een dog-
matische houding is op tal van gebieden voor de mens geheel
onvermijdelijk. Zij veronderstelt de overtuiging van de juistheid
van een bepaald uitgangspunt. Voor wie haar aanhangt is zij filosofie,
slechts voor de ander, voor wie dit uitgangspunt niet overtuigend te
bewijzen is, is zij dogmatiek. Men kan intussen de vraag opwerpen,
of Rothacker zich een geheel juiste voorstelling heeft gemaakt van
wat de hedendaagse Duitse jurist bedoelt, wanneer hij dat gedeelte
van zijn wetenschap, dat zich bezighoudt met de vaststelling van
de inhoud van het geldende recht ,,Dogmatik’ noemt. Hij schijnt
te veronderstellen, dat het dogma, waarvan men daarbij uitgaat dit
is, dat de fundamentele begrippen van het recht eens en voorgoed
op niet te verbeteren wijze door de Romeinen zijn geformuleerd en
dus het schema voor alle verdere rechtsbeoefening opleveren. In
werkelijkheid is het, zoals we gezien hebben, zo, dat minstens een
groot deel van de Duitse juristen van de laatste honderdvijftig
jaar hun vak, voorzover het zich met het geldende recht bezig-
houdt, eenvoudig hierom ,,Dogmatik’” noemden, omdat de ver-
bindendheid van de wet daarbij onwrikbaar uitgangspunt zou
zijn. In zover leidt de opvatting van Rothacker dus enigszins in de
richting van de meer beperkte, die eerder met het Nederlandse
spraakgebruik overeenstemt.

In zijn verdediging van het karakter van wetenschap van de
hedendaagse juridische dogmatiek treedt Rothacker!) in polemiek
met de beroemde Koschaker, die in zijn ,,Europa und das Rémische
Recht” (1953) aan de dogmatiek het recht op de naam wetenschap
juist uitdrukkelijk ontzegt.2) Bij Koschaker betekent ,,Dogmatik”
al definieert hij de term niet, kennelijk weer alle stelselmatige
occupatie met het geldende recht. Deze nu kan geen wetenschap
naar de tegenwoordige standaarden zijn, omdat zij niet de waarheid
opspoort, maar deze in de autoritair gegeven rechtsstof vindt.
Wetenschap kon zij slechts heten in de middeleeuwen, toen in de
scholastiek de gehele wetenschap zulk een karakter droeg. Koscha-
ker bedoelt overigens geenszins hiermee de juridische dogmatiek
te disqualificeren. Integendeel, hij houdt haar voor onmisbaar.

1)  blz. 257 e.v.
2) blz. 337 e.v.
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Slechts wekt het misverstand haar ,,wetenschap’ te noemen en kan
dit misverstand juist hierom schadelijk zijn, omdat de gedachte,
dat, als de ,,rechtswetenschap’ wetenschap is en behoort te zijn, de
meest wetenschappelijke werkzaamheid ook voor de jurist het
hoogst zou staan, de aandacht te uitsluitend in de richting van de
werkelijk wetenschappelijke delen van zijn vak, in het bijzonder
de rechtsgeschiedenis, zou kunnen richten.

Slechts twee schrijvers vermeldt Thul, die beiden een begrip
»Dogmatik” hanteren, dat onmiskenbaar van het in Duitsland
gebruikelijk afwijkt, namelijk Schonfeld )en Emge 2). De afwijking
ligt bij deze echter in geheel andere richting dan in die van een
beperking van het begrip in Nederlandse geest. Beiden huldigen
een sterk religieus verankerde, bij Emge bovendien radicaal tegen
alle juridisch positivisme gekeerde rechtsbeschouwing en zo bete-
kent bij hen ,,Dogmatik” de wetenschappelijke formulering en
systematisering van hetgeen een absolute aanspraak heeft om als
geldend recht erkend te worden, hetzij op grond van, hetzij zelfs
tegen de wet.

Wat Thuls eigen opvatting betreft, ook deze houdt aan het
ruime begrip ,,Dogmatik’ vast. In zover is dit wellicht bij hem
zelfs nog iets ruimer dan het gebruikelijke, niet zozeer in beginsel
als wel in zijn verschijningsvorm, dat hij als dogmatische uitgangs-
punten, van waaruit de rechtsdogmatiek zal redeneren, kennelijk
ook denkt aan de meest fundamentele partijkeuzen betreffende de
menselijke samenleving. In het huidige Duitsland is deze houding
— die men bij de dogmatiek van voéor de jongste wereldoorlog
niet licht zal vinden — thans in zover alleszins verklaarbaar als
de huidige Duitse grondwet zulke beginselen in bijzonder ruimte
mate in haar tekst heeft genomen. Wat de vraag van de weten-
schappelijkheid van de dogmatiek betreft is de mening van Thul,
dat het geen erezaak voor haar is daarop aanspraak te kunnen
maken en dat een pretentie van wetenschappelijkheid in ieder
geval niet mag meebrengen, dat de dogmatiek het karakter van
een strikt dwingende deductie uit axioma’s zou aannemen, die
ertoe zou leiden, dat zij menig antwoord, dat de praktijk behoeft,
niet zou vermogen te geven. Zij zal aan haar praktische roeping,
die Thul met Koschaker erkent, slechts kunnen voldoen bjj ,,eine
gewisse Unstrenge” zoals hij op het voorbeeld van Viehweg zegt.

Verificatie zover die in mijn vermogen stond bevestigt het
overzicht dat Thul van het Duitse juridische spraakgebruik en zijn
ontwikkeling geeft tot op grote hoogte. Niettemin zou ik menen,
dat sporen van een meer beperkt gebruik van het woord, dat dus

1) ,,Grundlegung der Rechtswissenschaft’’ 1951, b.v. blz. 116, 118.
2) ,,Einfithrung in die Rechtsphilosophie”, 1955, b.v. blz. 196 e.v.
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tot het onze zou naderen, niet geheel ontbreken en juist in de jongste
tijd bij zeer belangrijke auteurs te vinden zijn. Ik denk hier in het
verleden reeds aan Ernst Immanuel Bekker,1) die Thul zelf citeert
en wiens gebruik van de term meer van het usantiéle schijnt af te
wijken dan bij Thul uitkomt. Wat echter vooral merkwaardig is,
is dat men in het recente standaardwerk over juridische methodo-
logie, Essers ,,Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung
des Privatrechts” (1956),2) een gebruik, geen definitie, van ,,Dogma-
tik” vindt, die het dichtst tot de opvatting van Van Oven schijnt
te naderen en die als vanzelfsprekend wordt overgenomen in de
mooie en belangwekkende lezing van Wieacker, ,,Gesetz und
Richterkunst”. 3) Ook bij Coing schijnt het woord in verwante zin
gebruikt. 4)

Merkwaardig ook is tenslotte, dat juist Thuls promotor Viehweg
van ,,Dogmatik’™ spreekt in een zeer beperkte zin, die nog het
dichtst nadert tot wat ik hiervéor als door Romme met die term
bedoeld veronderstelde, namelijk die fundamentele waardeschat-
tingen, die men bij de handhaving van een bepaalde rechtsorde
buiten discussie pleegt te stellen, iets wat Thul, zoals wij zagen ook
binnen de dogmatiek trekt, maar slechts als een deel daarvan.

Daarentegen vinden wij bij de schrijver van het recente methodo-
logische standaardwerk in Duitsland, Larenz’ ,,Methodenlehre der
Rechtswissenschaft” ons begrip inderdaad weer in de door Thul
aangenomen ruime betekenis gebruikt, zij het met éen restrictie:
de methodische bewerking van het geldende recht is alleen dogma-
tiek voorzover de bewerker ervan uitgaat, dat zij althans in beginsel
voor rationeel betoog vatbaar is, wat naar Larenz’ bedoeling de
,, Freirechtslehre”” in haar radicale vorm van het begin dezer eeuw
buitensluit.5) Men ziet, een merkwaardige parallel tot het gebruik
van ,,Dogmatik” in pejoratieve zin door Kantorowicz, een der
voormannen van die , Freirechtslehre.

Wat zou nu na deze inventarisatie van onzekerheid en verdeeld-
heid de meest redelijke terminologische gedragslijn zijn? Wij kunnen
ons weer aansluiten bij de overheersende stroming in de wetenschap
van het land, vanwaar wij ongetwijfeld de term hebben ontleend,
en onder ,,dogmatiek” verstaan alle methodische en niet recht-
streeks praktische bemoeienis met een geldend rechtsstelsel.
Persoonlijk zou ik daaraan een aantrekkelijke kant zien, indien

1) ,,Grundbegriffe des Rechts und Missgriffe der Gesetzgebung” (1910),
blz. 234 e.v., ,,Die Dogmen”.

2) zie b.v. blz. 80, 303, 322.

3) zie i.h.b. blz. 14.

4) ,,Grundziige der Rechtsphilosophie” (1950), blz. 278.

5) Zo i.h.b. in zijn artikel ,,Entwicklungstendenzen der heutigen Zivil-
rechtsdogmatik”, Juristenzeitung van 16 februari 1962.
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daardoor voor die werkzaamheid de naam ,rechtswetenschap’
in onbruik zou geraken, die naar mijn overtuiging misleidend is.
Echter, een zo radicale omzetting van het spraakgebruik als in dit
laatste gelegen zou zijn behoort niet tot wat men in redelijkheid
kan verwachten, tenminste niet zo lang niet de overtuiging, dat
de ,,iuris prudentia” iets anders is dan wetenschap, algemeen en
levendig zou zijn. En naast de term ,,rechtswetenschap” zou de
term ,,dogmatiek” ons van geen nut zijn, zeker niet van zoveel
nut, dat zij de misverstanden zou rechtvaardigen, die altijd dreigen,
wanneer men voor een woord een andere betekenis gaat huldigen
dan het tot dusver in een bepaalde taal (zij het in casu op wazige
wijze) heeft. Het andere uiterste dan: de definitie van Meijers
volgen en van ,,dogmatiek” enkel spreken bij de bewerking van
rechtsbegrippen? Het zou weinig zin hebben, nu de nawerking
van Meijers’ werk nog altijd is, dat wij aan die werkzaamheid
zelf geen zin toekennen. De middenweg volgen, die zo ongeveer die
is door Van Oven aangegeven? Het schijnt het meest redelijk.
Aldus toch blijft men het meest in de nabijheid van de voorstelling,
hoezeer vaag en vloeiend, die het gebruik van het woord (hoezeer
schaars) onder de Nederlandse juristen tot uitdrukking brengt,
namelijk dat denkbaar is en in de werkelijkheid van de wetenschap
voorkomt een bewerking van het positieve recht, die daaraan op
methodische wijze oordelen meent te kunnen ontlokken, die dat
recht in de vorm, waarin het gegeven is, niet rechtstreeks uitdrukt.
Of zulk een vorm van rechtsbewerking overal, altijd en met recht
bestaat, is een vraag, waarover zij, die het woord in deze betekenis
gebruiken, niet eenstemmig behoeven te denken. Van Oven kiest
blijkens de opzet van zijn artikel te haren aanzien geen partij, al
krijgt men uit zekere wendingen (blz. 2-3) sterk de indruk, dat hij
haar voor zichzelf, gematigd en soepel, bevestigend beantwoordt.

Voor onze uiteindelijke terminologische beslissing is de vraag
van belang. Immers, indien wij thans aan iets, dat enigszins aan de
voorlopig geschetste definitie beantwoordt, geen waarde meer
zouden kunnen toekennen, dan heeft het niet veel zin te zoeken
naar een scherpe definitie van hetgeen dan alleen nog zou behoren
tot de bont geschakeerde massa van overwonnen wetenschappelijke
standpunten (ook al weten wij wel, dat menig overwonnen stand-
punt zijn revanche vindt). Het is daarom deze vraag, die ik tot slot
bespreken wil. Natuurlijk kan dit hier niet anders dan in zeer grote
trekken geschieden en met de voorzichtigheid, die reeds daarbij
past en evenzeer bij het feit, dat misschien geen jurist pretenderen
kan zijn gehele vak daardoor voldoende te overzien.

Uit een oogpunt van wetenschapsevolutie zou het niet zo
verwonderlijk zijn, als het in deze zin dogmatische element in de
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rechtsbeoefening, na in Duitsland reeds gedurende de gehele
negentiende eeuw en elders (zij het soms zonder de naam) omstreeks
de eeuwwisseling dominant te zijn geweest, thans recessief zou
blijken, hetgeen het naar ik meen ook werkelijk in zekere mate is.
De behoefte aan dogmatiek — in de nog altijd voorlopig omlijnde
zin — zal sterk zijn in een tijd, waarin men enerzijds met de wets-
tekst niet uitkomt en anderzijds met wantrouwen staat tegenover
ons eigen oordeel als middel om haar aan te vullen. Zo was het in
Duitsland onder de gelding van het ,,gemeine Recht”’, gepaard
aan de heerschappij van historische school en juridisch positivisme
in de wetenschap. Zo was het terzelfder tijd niet in landen, die reeds
een codificatie bezaten, en inderdaad zien wij in de negentiende
eeuw in Frankrijk en bij ons de exegetische werkwijze de dogma-
tische vrijwel geheel eclipseren. Wanneer dan tenslotte ook in de
landen met codificatie deze haar onvermijdelijke onvolmaaktheid
gaat vertonen en anderzijds de sprong naar ,,vrije”’ rechtsvinding
niet zonder lange aanloop kan worden gewaagd, krijgt ook daar
de dogmatiek haar kans. Na enige tijd echter is de wet, deels door
de kracht der feiten, deels juist door de werking van de dogmatiek,
overdekt met een spinsel van jurisprudentie en heeft tegelijk de
gedachte, dat wij de wet wel moeten aanvullen en dat wij daarvoor
soms wel uit eigen oordeel moeten putten, haar aanvankelijke
schrikwekkendheid verloren. Dan wordt de behoefte aan dogmatiek
weer geringer; wat nodig wordt is een coérdinatie van enerzijds de
harde kern van de wet, anderzijds haar reeds verworven adaptatie
en aanvulling door reeds gevestigde en zich telkens nieuwvestigende,
ten dele op zelfstandige overtuiging omtrent de meest wenselijke
steunende, jurisprudentie. Zie ik wel, dan is dit het stadium,
waarin wij in Nederland op dit ogenblik zijn en dat in de gedaante
van de nieuwste leer- en handboeken en in de vorm van de univer-
sitaire studie tot uitdrukking komt. De vraag, die ik zou willen
opwerpen is, of dit stadium niet uit zijn aard weer om een nieuwe
vorm van dogmatiek vraagt.

De vraag — voorlopig opzettelijk vaag omlijnd — is dus: in
hoever heeft in onze tijd een richting van juridisch onderzoek
recht van bestaan, die het positieve recht (de wet in de eerste
plaats, maar ook de vaste jurisprudentie) in het oog vat met het
doel daaruit richtlijnen voor rechtsbeslissingen af te leiden, die
daarin niet met zoveel woorden zijn uitgedrukt? Ik meen dat wij
daarvan al dadelijk dit kunnen zeggen: dat zulk een wijze van
onderzoek belangrijk zal verschillen van datgene waaraan Jhering
honderd jaar geleden dacht toen hij van ,hohere Jurisprudenz”
sprak en zelfs van dat wat vijftig en meer jaren later zulke overigens
uiteenlopende figuren als Kohler, Saleilles, Suyling of Radbruch
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(in zijn vroegere periode) gezien hebben als de verdere ontwikkeling,
van een wet, die in beginsel de uitsluitende rechtsbron blijft. Dat
het recht, dat in feite wordt toegepast, soms beslissend bepaald is
van bronnen uit, die men niet ,,positief”” kan noemen, is thans wel
algemeen erkend. Men mag soms menen, dat de rechtspraak in
deze richting te ver gaat en dat men om der wille der rechtszekerheid
zich strikter houden moest aan wat de woorden der wet doen
verwachten (de Grooth, Houwing, De Vrieze), maar de mening:
dat men van de rechtsvinding, zoals zij thans in feite is, een juist
beeld zou geven, als men de buitenpositieve bronnen loochent,
of die: dat een ,,evolutionaire” rechtsvinding, zoals de meesten
die toch wel wensen, mogelijk zou zijn, die uiteindelijk alles uit de
wet put, zij het indirect, zijn illusies, die ons thans wel zijn ont-
vallen. Dit moet onvermijdelijk twee gevolgen hebben: aan de ene
kant stellen wij aan de oplossingen, die wij zoeken voor gevallen,
waarin wij menen dat de wet ons in de steek laat, niet meer de eis,
dat zij op meer indirecte wijze toch uit de wet zijn af te leiden; aan
de andere kant heeft zulk een afleiding, die nooit volstrekte zeker-
heid zal kunnen bereiken, voor ons niet meer de sterke legitimerende
werking, die zij vroeger had.

En toch, ik meen dat het goed is thans op te komen voor het
nut van het opsporen van niet in de wet uitgedrukte, maar uit
haar af te leiden beginselen. Het zou ongetwijfeld van onze heden-
daagse rechtsvinding een veel te eenvoudig beeld tekenen, wanneer
wij zeiden; dat wij ons natuurlijk aan de wet houden, zolang zij op
onze vragen een antwoord geeft, waaraan niet 6fwel dubbelzinnig-
heid van bewoordingen, 6fwel onmiskenbare onredelijke gevolgen
in het concrete geval ernstige twijfel wekken, en in de minderheid
van gevallen, waar dat wél zo, is uit buitenwettelijke bronnen
putten. Reeds dadelijk zal ieder deze restrictie maken, dat wat
uit die bronnen vloeit voor ons alleen aanvaardbaar is, voorzover
het zich laat combineren met wat wij wél als bindend wettelijk
gebod aanvaarden. En bovendien, ook afgezien daarvan, zoeken
wij die bronnen niet in de eerste plaats in onze eigen geest. Wij
doen dat eerst als van nergens anders inspiratie komen wil, maar
niet dan nadat wij eerst hebben gespeurd, of niet meningen, die
in de literatuur reeds een zekere weerklank hebben gevonden, die
reeds in de rechtspraak zijn tot uiting gekomen, die terug te vinden
zijn in de rechtsgeschiedenis of die reeds een vreemde wetgever
hebben geleid, ons een vingerwijzing geven, die wij menen te
mogen volgen. Het is meestal eerst bij de beslissing, of dit laatste
het geval is, dat ons eigen oordeel aan het woord komt. Met andere
woorden, de grote meerderheid der rechtsbeslissingen wordt bepaald
door een veelheid van factoren, hetzij die nu te zamen datgene
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overtuigend maken, waaraan elke voor zich nog twijfel zou over-
laten, hetzij zij elkaar tegenspreken en tenslotte hun afweging de
doorslag geeft. Ik zeg hiermee niets nieuws; Scholtens onvolprezen
»Algemeen Deel” heeft deze visie vermoedelijk voor lange tijd
ingang doen vinden, voor des te langer tijd waarschijnlijk omdat
een van de deugden van Scholtens leer is, dat zij de onderlinge
krachtverhouding van de verschillende factoren van rechtsvinding
niet bepaalt en voor wijziging van inzicht op dat punt dus ruimte
laat.

Als dit nu zo is, dan is daarmee gezegd, dat rechtsgeschiedenis,
rechtsvergelijking, analyse van jurisprudentie, ja misschien zelfs
rechtsfilosofie niet enkel om hun eigen theoretische waarde, maar
ook als bijdrage tot de rechtsvinding belangrijk zijn. Het heeft dan
zin zich stelselmatig af te vragen, welk licht oud recht, vreemd
recht, rechtsidealen, ja op zichzelf misschien niet geslaagde pogingen
tot oplossing van een probleem door rechters of schrijvers, op
véor en tegen van de verschillende mogelijke oplossingen werpen.
Als dat zo is echter, dan is een dergelijk stelselmatig onderzoek
minstens evenzeer op zijn plaats ten aanzien van de voorlichting,
die uit kan gaan van de belangenafwegingen, die in onze eigen wet
wel niet zijn uitgedrukt, maar die wij toch daarachter kunnen
vermoeden.

Dat onderzoek zal ons geen beslissingen dwingend kunnen
voorschrijven, evenmin als de rechtsgeschiedenis of de rechtsver-
gelijking dat kunnen doen. Dat is het verschil met de illusie, die
men zich vroeger over de dogmatiek wel maakte, maar ook na
het prijsgeven van die illusie behoudt het toch, evenzeer als
rechtsgeschiedenis en rechtsvergelijking, zijn praktische belang.

Natuurlijk heeft het geen zin een dergelijke werkwijze van alle
andere juridische arbeid te willen isoleren. Over de belangenafwe-
gingen, die met de wet in overeenstemming zijn, kunnen afzonder-
lijke wetsbepalingen ons licht verschaffen, maar evenzeer de
geschiedenis van het voorafgaande recht of de tendenzen, die
proefondervindelijk zijn gebleken sterk genoeg te zijn om zich een
uitweg te verschaffen via een misschien voorlopig nog theoretisch
niet geheel verantwoorde rechtspraak. Het is dus zeker doelmatig
deze uiteenlopende gegevens zoveel mogelijk tegelijk in het oog te
houden, maar het schijnt zinvol de wetgeving, als het reeds aan-
stonds meest geordende deel van de stof, daarbij in het middelpunt
van het gezichtsveld te plaatsen.

Ook dit zal men reeds terstond terdege hebben te bedenken:
een wetgeving zal nimmer een verzameling zijn van beginselen,
die los naast elkander staan en elk voor zich tot in alle consequen-
ties kunnen gelden. Integendeel, bijna altijd raken verschillende
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beginselen hetzelfde onderwerp en begrenzen zij dus elkaars
werking, waarbij de juiste bepaling van de grens moeilijk genoeg
kan wezen. Men denke maar aan de verhouding van ,,droit de
suite” en bescherming van goede trouw van derden bij zakelijk
recht op roerend goed. Niet licht dus zal het feit, dat men een aantal
wetsbepalingen kan aanwijzen, die op zichzelf de kennelijke toepas-
sing zijn van een beginsel, de zekerheid geven dat dit beginsel ook
aanvaard behoort te worden overal waar toepassing mogelijk zou
zijn. Wat van ons gevraagd wordt is een werkzaamheid, waarbij
grote voorzichtigheid en zelfkritiek geboden is en waarbij men
niet verwachten mag, dat altijd zekerheid van resultaat te verkrijgen
zal zijn.

Tenslotte nog dit: het gaat hier niet om een puur cognitieve
werkzaamheid. Het oordeel, dat een aantal concrete rechtsvoor-
schriften zich laten herleiden tot een meer algemeen beginsel is
altijd slechts mogelijk, wanneer wij minst genomen ons erin kunnen
verplaatsen, dat een wetgever zich welbewust door dat beginsel
zou hebben laten leiden. Dat wij ermee instemmen is niet nodig,
maar wél moet het zo zijn, dat wij er een ernstig verdedigbare
houding in kunnen herkennen. Het zal zelfs zo kunnen zijn, dat
eerst de aannemelijkheid van het beginsel ons invalt en wij het
daarna in de wetgeving kunnen traceren. Wat Meijers over dit punt
en over het overige in zijn dissertatie heeft gezegd 1) blijft juist met
enkel dit verschil, dat wat bij hem bijdroeg tot de veroordeling van
de dogmatiek, zoals hij die in zijn tijd meende te zien, voor ons
vereisten zijn, die men aan een waardevolle dogmatiek moet stellen.

Al deze stellingen zijn elk op zichzelf en elk in haar algemeenheid
niets nieuws en zullen vermoedelijk nauwelijks tegenspraak vinden.
Wat mij nog voor éen maal het betogen waard is voorgekomen is,
dat zij convergeren tot een speciale, zij het zeker niet geisoleerde
richting van juridische werkzaamheid en dat men blijft in de lijn
van een althans in Nederland bestaand, zij het vaag spraakgebruik
wanneer men die werkzaamheid aanduidt als ,,juridische dogma-
tiek”.

Het zal nu, meen ik, allereerst goed zijn mijn bedoeling te ver-
duidelijken aan een aantal voorbeelden. Een scherpere omgrenzing
door middel van onderscheidingen van andere richting van juridisch
onderzoek kan daarna volgen. Ik begin dan met een aantal voor-
beelden van het gebied waar men naar dogmatische prestaties in
de eerste plaats zal zoeken, de juridische literatuur van deze eeuw.

Ik noem dan in de eerste plaats de dissertatie ,,De bescherming
van de goede trouw van derden” van J. H. Thiel uit 1903, die uit

1) zie blz. 161, 182, 184, 188.
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zo ver uiteenliggende en tevoren zo weinig als een geheel geziene
wetsvoorschriften als de artikelen 1910 en 2014 van het B.W. en
bepaalde artikelen uit het toenmalige wisselrecht een beginsel van
zeer wijde strekking heeft opgebouwd, dat grote invloed heeft
gehad en b. v. Molengraaff heeft geinspireerd tot een geheel nieuwe
interpretatie van het wisselrecht als geheel.

Veel minder zuiver dogmatisch is een ander opzienbarend
proefschrift, dat Van Bregstein over ,,Ongegronde vermogens-
vermeerdering” uit 1927. Het betoog, dat ons recht, ondanks de
niet-vermelding van zulk een actie in de wet, een algemene vordering
tot teruggave van ongegronde vermogensvermeerdering kent, is
daar overwegend op de traditie van voor de codificatie gebaseerd.
Dat neemt echter niet weg, dat de schrijver toch kennelijk een
beroep op de vrij talrijke bepalingen, die in bijzondere gevallen wél
terugvordering van niet-gerechtvaardigde verrijking toelaten en op
de z.i. achter die bepalingen liggende rechtsgrond: de bescherming
van het vermogen, niet in zijn geindividualiseerde bestanddelen
maar in zijn waarde, als een belangrijke bijdrage tot zijn bewijs-
voering beschouwt.

Weer andere gedaante neemt een moderne dogmatiek aan in de
dissertatie van W. F. Wertheim over ,,Schadevergoeding buiten
overeenkomst” van 1930. Hier staat een zelfstandig oordeel over
de vraag: wat vergoeding van schade wenselijk kan maken, voorop,
maar ook hier weer is een integrerend en misschien zelfs het belang-
rijkste deel van de uiteenzetting de demonstratie, dat de voor-
schriften daaromtrent van onze wetgeving in het bijzonder de
artikelen 1403-1405 van het B.W., die op het eerste gezicht zo
moeilijk als uitingen van eenzelfde gedachte zijn te herkennen,
alle — maar langs zeer uiteenlopende, door Wertheim met grote
scherpzinnigheid ontwikkelde gedachtengangen — te herleiden
zijn tot het door hem opgestelde beginsel van gunstige beinvloeding
van menselijke activiteit door de verwachting bepaalde schade
vergoed te zullen zien, respectievelijk te moeten vergoeden.

In de vierde plaats zou ik melding willen maken van de denk-
beelden van R. J. Polak, ontwikkeld in zijn proefschrift: ,, Aan-
spraak en aansprakelijkheid uit onrechtmatige daad” van 1949 en
in zijn uitvoerig W. P. N. R. artikel van 1961 (nos. 4665-4671),”
»De nieuwe ,,Hofmann” en het systeem der verbintenissen’.
Polak meent hier enkele zeer algemene grondregels van het ver-
bintenissenrecht te kunnen aanwijzen, waarvan naar mijn mening
de door hem in de derde plaats genoemde, namelijk dat het in het
verbintenissenrecht — in tegenstelling tot het strafrecht — in de
eerste plaats aankomt op de aanspraak van de schuldeiser en pas
secundair op de verplichting van de debiteur, de belangrijkste is.
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Enigszins als bij Wertheim is het bij hem zo, dat deze regels in de
eerste plaats zijn geinspireerd door de observatie en de waardering
van de maatschappelijke verhoudingen, die hier in geding zijn, maar
worden ontwikkeld en gedemonstreerd in voortdurende toetsing
van diverse regels van ons verbintenissenrecht. Men kan, meen ik,
die regels tamelijk vaag noemen, men kan ook wel eens twijfelen
of zij de daaruit gemaakte deducties altijd volkomen dragen, de
methode als zodanig schijnt overtuigend.

Op de grenzen van de dogmatiek en de rechtsfilosofie ligt het
fiscaalrechtelijke werk van de te vroeg gestorven De Langen. In
zijn grote boek, ,,De Grondbeginselen van het Nederlandse Belas-
tingrecht” (twee delen, 1954 en 1958) heeft hij gepoogd voor een
groot gebied het positieve recht tot een zestal grondbeginselen te
herleiden. Hijj is daarbij in sterke mate geinspireerd door de rechts-
filosofie van Kranenburg, maar heeft zich toch anderzijds zeer
bewust aan het Nederlandse positieve recht gebonden. Zijn streven
is kennelijk geweest elke rechtsregel van enig belang uit ons posi-
tieve belastingrecht als toepassing of afweging van een of meer
der beginselen te verklaren. Zo is zijn werk vermoedelijk het meest
imposante voorbeeld van wat men zich in deze tijd als juridische
dogmatiek kan voorstellen, waarbij slechts de filosofische preoccu-
patie van de schrijver het aan de lezer enigszins moeilijjk maakt
zijn aandacht geheel op het dogmatische te concentreren.

Tenslotte zou ik willen wijzen op een dogmatische passage uit
een der grote leerboeken, dat als geheel genomen naar ik meen niet
meer dan andere uit onze tijd als ,,dogmatisch” getypeerd zou
kunnen worden. Ik bedoel de behandeling door Beekhuis in zijn
bewerking van het Tweede Deel van Asser van het vraagstuk van
het abstracte of causale karakter der eigendomsoverdracht 1). Hier
toch geeft voor Beekhuis uiteindelijk de doorslag, dat de wetgever,
waar hij de vragen, die van dat karakter afhankelijk zijn, uitdruk-
kelijk regelt, veel vaker in causale dan in abstracte geest heeft
beslist. Het is dogmatiek in hedendaagse zin, voorzichtig, beschei-
den, zonder pretentie van dwingend betoog, bewust van de moge-
lijkheid van in de wetgeving naast elkaar werken van uiteen-
lopende beginselen, maar toch naar zijn aard dogmatiek.

Thans de rechtspraak. In de dissertatie van J. M. Polak, ,,Theorie
en practijk der rechtsvinding” (1953) komt naast vele andere
methoden van rechtsvinding ook een rubriek ,,dogmatiek en
constructie” 2) ter sprake. Zij is bijzonder weinig omvangrijk,
vermeldt geen enkel arrest van de Hoge Raad. Dit zegt echter niet

1)  blz. 157 e.v., i.h.b. 164 e.v.
2) Dblz. 31, grensgevallen vindt men onder de rubrieken ,,systematische
rechtsvinding” (blz. 28) en ,,theologische rechtsvinding” blz. 41.
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veel, nu Polak het uiterst enge dogmatiek-begrip van Meijers tot
uitgangspunt nam en bovendien zich bij het indelen van rechter-
lijke beslissingen onder bepaalde wijzen van rechtsvinding sterk
heeft gehouden aan de methode, die in de motivering dier beslis-
singen duidelijk tot uitdrukking komt. Denkt men aan dogmatiek
in de hiervoor bedoelde geest en rekent men ook die beslissingen
mee, die enkel bij rechtsvinding in die geest konden volgen, dan
valt juist een aantal zeer belangrijke arresten van de Hoge Raad
daaronder.

Ik zou in de eerste plaats willen noemen de arresten van 14
februari 1916, N. J. 1916, blz. 681 en 25 februari 1929, N. J. 1929,
blz. 1500, waarin het beginsel ,,geen straf zonder schuld”’ voor ons
gehele strafrecht werd geproclameerd, dus ook voor die delicten,
die in hun omschrijving niet het kenmerk ,,schuld” of ,,opzet”
bevatten.

Ik denk in de tweede plaats aan de niet minder opzienbarende
arresten van 20 december 1946, N. J. 1947, no. 59 en 20 mei 1952,
N. J. 1953, no. 563, waarin het beginsel van de afwikkeling van
rechtsverhoudingen overeenkomstig de eisen der goede trouw, dat
de wet in hoofdzaak slechts in artikel 1374 voor overeenkomsten
uitspreekt, ook toepasselijk wordt verklaard respectievelijk op de
deelgenoten in een nalatenschap en in een ontbonden huwelijks-
gemeenschap, een uitbreiding, die slechts begrijpelijk is, wanneer
hetzelfde voor alle zich daartoe lenende rechtsverhoudingen van
het privaatrecht zou gelden.

Minder zuiver dogmatisch is het arrest van 30 januari 1959, N. J.
1959, no. 548, waarbij dezelfde vraag als van Bregsteins dissertatie,
het wel of niet bestaan van een vordering tot teruggave van ten
koste van een ander genoten ongegronde vermogensvermeerdering
in meer restrictieve zin wordt beantwoord. Meer restrictief, omdat
de Hoge Raad noch de traditie, noch het voorkomen in onze
wetgeving van een niet zo gering aantal bijzondere gevallen van
restitutie van ongegronde verrijking voldoende acht om een alge-
mene erkenning van een vordering tot zulke teruggave te dragen.
Een element van dogmatiek is er niettemin, in zover ons hoogste
rechtscollege wél bereid is zulk een actie in een aantal door de wet
niet genoemde gevallen te erkennen en als criterium daarvoor stelt,
dat zij dan in het stelsel der wet moet passen en moet aansluiten bij
in de wet wel geregelde gevallen.

Tenslotte zou ik willen wijzen op de m.i. typisch dogmatische
redenering in het arrest van 11 december 1959 N. J. 1960, no. 230.
Het ging daar om de vraag, of een niet onder curatele staande
krankzinnige ook dan op grond van zijn kwaal vrij kan zijn van
gebondenheid aan door hem gesloten overeenkomsten, indien de
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wederpartij geen reden had om die kwaal te vermoeden. De Hoge
Raad antwoordt, dat de krankzinnige alleen dan zich van de over-
eenkomst kan ontslaan, indien de tegenpartij heeft begrepen of
moeten begrijpen, dat de ander in een toestand van krankzinnigheid
handelde. Het dogmatische is hier nu dit, dat de Hoge Raad het
ten gunste van de krankzinnige pleitende argument: dat men deze
toch geen verwijt ervan kan maken, dat hij de schijn wekte willens
en wetens te contracteren, ecarteert met de overweging, dat het
in ons privaatrecht in tal van gevallen en met name bij overeen-
komsten geldende beginsel van gebondenheid aan de schijn, die
men heeft gewekt, niet zijn grond vindt in schuld bij degene, die
de schijn wekte.

Tot zover de voorbeelden.l) Zjj zullen te zamen met het vooraf-
gaande mijn bedoeling ten naaste bij hebben verduidelijjkt. Wat
daaraan nog ontbreekt kan mogelijk worden verhelderd door
vergelijking met enkele verwante juridische werkwijzen.

Men kan daarbij vooreerst denken aan de analogie. Deze laat
zich van de dogmatiek nauwelijks principieel scheiden. Reeds
Jhering wees op haar nauwe samenhang met de ,héhere Juris-
prudenz”’. Het graduele verschil zie ik hierin, dat wij van ,,analogie”
zullen spreken, wanneer een in éen bepaald geval gegeven beslissing
van de wetgever wordt uitgebreid tot een ander geval, dat daarmee
op éen lijn staat in alles wat ons ter zake dienende toeschijnt. De
zeer sterke overeenkomst tussen het geregelde en het niet geregelde
geval brengt hier mee, dat als uitgangspunt éen enkele wetsbepaling
voldoende zal kunnen zijn, maar dat dan ook het aantal gevallen,
waartoe men de wettelijke regel uitbreidt, meestal beperkt zal
blijven. De dogmatiek daarentegen zal meestal een veelheid van
wettelijke bepalingen als uitgangspunt hebben (of het zou er een
van zeer principiéle betekenis moeten zijn), maar zal dan ook
meestal consequenties meebrengen voor een brede kring van geval-
len, die niet zo volledige overeenstemming zullen behoeven te
vertonen als wij voor analogie eisen.

Principiéler, maar toch allerminst vlijmscherp is de afgrenzing
enerzijds tot systematische, anderzijds tot teleologische rechts-
vinding. De verschillen zijn hier ,,ideaal-typisch” en verhelderend.
Zuiver systematische rechtsvinding is er, wanneer men een bepaalde
oplossing kiest op grond van de moeilijke verenigbaarheid van elke
andere met vaststaande wettelijke regels. Bij voorbeeld wanneer

1) In het artikel (oorspronkelijk lezing) van Mr. J. Coert, Algemene
Rechtsbeginselen en de practijk, in Rechtsgeleerd Magazijn 1921 zijn, zonder
dat de qualificatie ,,dogmatiek’ gebruikt wordt, een aantal beslissingen van
de lagere rechter gegroepeerd, waarbij de rechtsvinding die, welke ik hier
als een ,,dogmatische’” bestempelde, minstens zeer nabijkomt.
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men de leer van Meijers omtrent artikel 2014 meent te moeten
aanvaarden, omdat in onze wetgeving geen verkrijgende verjaring
van roerend goed is voorzien. Of achter zulk een staat van zaken
een principiéle partijkeuze van de wetgever staat blijft daarbij
rusten. Bij zuiver teleologische rechtsvinding anderzijds legt men
een wetsbepaling uit in bepaalde zin, omdat men van elders weet,
dat althans bij die bepaling de wetgever een bepaald doel heeft
nagestreefd. Wat hier in het midden blijft is juist, of dit doel in de
wet zelf te herkennen valt. Het is met deze verschillen in overeen-
stemming, dat systematische en teleologische interpretatie vooral
bedreven zullen worden door de rechter en in afzonderlijke, in de
praktijk zich voordoende gevallen, dogmatiek daarentegen meest
door de ,,wetenschap’ en met minder concreet omlijnde consequen-
ties voor ogen.

De juridische dogmatiek, die ik hier trachtte te omlijnen, ver-
toont met de ,,hohere Jurisprudenz’ van Jhering en de ,,dogmatiek”
van Meijers zeker belangrijke verschillen. De voornaamste zijn wel:
vooreerst dat zij niet als deze enkel op (vermeende) zuiver logische
inductie en deductie, maar altijd mede op zich inleven in de waarde-
oordelen van de wetgever, of van wetgever en rechtspraak te
zamen, berust, ten tweede dat zij niet pretendeert een volstrekt
dwingende bewijsvoering te leveren, maar enkel bij de rechts-
vinding medewerkende factoren wil aandragen. Wat echter aan
beide gemeen is en recht geeft voor onze tijd de naam ,,dogmatiek”
aon te houden is dat wij in beide gevallen hebben een stelselmatige
bewerking van het positieve recht met het doel daaruit nog andere
lering te putten dan haar voorschriften onmiddellijk uitdrukken.

Naschrift : Prof. Feenstra herinnerde mij nog aan de Utrechtse
diésrede van H. J. Hamaker uit 1884, ,,Dogmatische en empirische
rechtsbeschouwing”. Inderdaad had ik haar behoren te vermelden.
Voor ons eigenlijke probleem is zij echter niet van belang. Wat
Hamaker ,,dogmatisch” noemt is niet een bepaalde wijze van be-
handeling van het positieve recht, maar een bepaald filosofisch
uitgangspunt bij de benadering van het recht, een uitgangspunt,
dat de filosoof, dunkt me, eerder ,,idealistisch’ dan ,,dogmatisch”
zal noemen.
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