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J.B.M VRANKEN

NAWOORD!

Laat ik beginnen net de initiatiefnemers van het
Centrum voor Procesrecht van het Schoordijk Instituut te
danken voor deze studiem ddag. |k was er vanaf het begin
verguld nee, nmmar heb niettemn, zoals zij weten, geaarzeld om
er aktief aan deel te nemen. M jn aarzeling sproot voort uit
de overtuiging dat een boek op ei gen benen behoort te staan,
dit wil zeggen dat iedereen er over noet zeggen wat hij of zij]
vindt dat er over gezegd noet worden, nmar dat de auteur zelf
er het zwi jgen toe noet doen. Mjn ervaring is dat wanneer een
auteur zich hieraan niet houdt en wel aan het debat over zijn
eigen boek gaat deelnemen, hij al spoedig vervalt in een soort
“"repliek aan mijn Kritici' waarin interpretatiekwesties over
wat hij wel of niet bedoeld heeft de boventoon vormen. Ik vind
dat meestal tamelijk vruchteloos, behalve als het op zeer hoog
nivo gebeurt, zoals bij Frida Vogels in De harde kern, die
bovendien het huzarenstuk uithaalt de rol van kritisch lezer
en replicerend schrijver tegelijk te vervullen. In het alge-
meen echter blijkt i1edere keer opnieuw - en dat is voorspel-
baar - dat een lezer het boek nu eenmaal anders begrijpt of
andere accenten legt dan de auteur. Voor de auteur kan dat
soms tamelijk en soms erg vervelend zijn, maar minstens even
vaak 1s het verrassend.

Ik heb besloten mij te laten verrassen. Nu, na afloop
van de lezingen, kan ik U verzekeren dat dit uitstekend gelukt
is en dat ik er mij heel wel bij voel. In de eerste plaats

Dit nawoord is een sterk uitgebreide en grondig bewerkte
weergave van mijn mondelinge reactie op de studie-
middag zelf. Waar het gepast leek, heb ik ook nog
daarna verschenen literatuur verwerkt.



door het onverwacht groot aantal deel neners aan de studie-

m ddag. In de tweede plaats door de bereidheid van zo vel en om
hun eerste indrukken over het boek al zo kort na het verschij-
nen ervan, in het openbaar uit te spreken en op papier te zet-
ten. In de derde plaats door de inhoud van de | ezingen. De

i nl ei ders hebben veel neer gedaan dan het boek uitl eggen en
hi er en daar van kanttekeni ngen voorzien. Ze zijn er nee aan
de sl ag gegaan, hebben het aangevul d, verbeterd, andere per-
specti even geopend, tekortkom ngen gesignal eerd, zich er tegen
af gezet en er op voortgebouwd.

Zo hoort het ook. Natuurlijk ben ik blij (we niet?)
met de vriendelijkheden die over het boek zijn gezegd, nmar
dat is niet de nornale namat der dingen. Het heeft mj veel
pl ezi er gedaan dat het nerendeel van de sprekers van niet-
privaatrechtelijke huize is. Ik heb die andere vakgebi eden
ni et voor ogen gehad toen ik het boek schreef. Dat kon ook
ni et, gewoon ondat ik geen deskundi ge ben op het terrein van
strafrecht, bestuursrecht en staatsrecht. Maar ik heb wel veel
bel angstel I i ng voor verbi ndi ngen en vergelijkingen nmet andere
vakgebi eden. 1k ben nu eennmal niet erg geneigd stil te houden
bij als traditioneel - en dus als vanzel fsprekend - aangedui de
grenzen en onderschei di ngen, zeker niet als ze ook nog eens
wor den voor zi en van hangsloten als "ten principale" of "
nature". Heel vaak blijkt sprake te zijn van nythevorm ng en
vooroordel en en vallen de verschillen bij nadere beschouw ng
reuze nee. Ik vind dat erg inspirerend en verwacht er in de
nabi j e toekonst veel positiefs van. Wat ik vandaag heb ge-
hoord, sterkt mj in die overtuiging. Interne rechtsvergelij -
king, dit wil zeggen een integral e benadering van rechtspro-
bl emren die als vanzelf dwingt omzich tot de kern te beperken
wor dt st eeds belangrijker. Desalniettenmin is het onl oochenbaar
dat dit optim sne sons geen stand kan houden en dat er onder-
werpen zijn waarbij de interne rechtsvergelijking botst op
verschillen die niet (gemakkelijk) overbrugd kunnen worden.
Zi e voor enkel e voorbeel den hi erna onder A

van



Met het voorgaande heb ik het eerste thema aangeduid
dat ik in dit nawoord - zo noemik het nmar - aan de orde wil
stellen. Onder die noener rubriceer ik de bijdragen van C ei -
ren, G oenhuijsen en De Waard. Een tweede thema betreft de
ver houdi ng van de rechter tot de politieke instellingen.

Hi erop zijn met nanme Koopmans en Schel tema i ngegaan. Een derde
thema wordt gevornd door de betekenis van de recht swetenschap
voor de rechtspraak, waarover vooral Barendrecht en Meijer
hebben gesproken. De rechtsfil osofische bijdrage van Van
Roermund tensl otte bevat overpei nzingen die niet specifiek
zijn voor één van de genoemde thema®s, maar die ze alle drie
raken.

A. | NTERNE RECHTSVERGELI JKI NG

Cleiren en Groenhuijsen hebben enkele onderwerpen
aangesneden die zich bij uitstek lenen voor nader intern
rechtsvergelijkend onderzoek tussen strafrecht, civiel recht
en - neem ik aan, hoewel ze dat niet met zoveel woorden zeggen
- bestuursrecht. Onder meer noemen zij de relativering van
nietigheden, het onrechtmatig verkregen bewijs, de beginselen
van een goede procesorde en het concept van een rechtsbetrek-
king. Ongetwijfeld is dit lijstje naar believen uit te brei-
den, maar dat zal niet nodig zijn. De inzet van Cleilren en
Groenhuijsen reikt verder dan het geven van een aktivitei-
tenprogramma voor de nabije toekomst. In het bijzonder blijkt
dit uit een drietal stellingen die zij hebben geponeerd.

De eerste is van Cleiren waarin zij wijst op de over-
eenkomsten tussen het (materiéle) burgerlijk recht en het
strafprocesrecht en dit als een vruchtbaar veld voor nader
onderzoek aanmerkt. De tweede is van Groenhuijsen waarin hij
de vraag opwerpt waarom de civiele rechter niet op dezelfde
manier en onder dezelfde voorwaarden als bij het aanvullen van
rechtsgronden verplicht i1s ambtshalve de feiten aan te vullen.
Ook de derde stelling is van Groenhuijsen. Hij spreekt daarin
zijn verbazing uit over het feit dat in de civielrechtelijke



literatuur en in het onderwijs het materiéle burgerlijk recht
en het burgerlijk procesrecht zo sterk gescheiden aan de orde
komen.

De stellingen getuigen van een bepaalde visie op de
verhouding van materieel en formeel recht. 1k wil hier graag
op ingaan omdat deze verhouding een wezenlijk element is bij
de verkenning van de grenzen en mogelijkheden van de interne
rechtsvergelijking. Bovendien hebben Cleiren en Groenhuijsen
met name het oog op het strafrecht en daaraan ben ik in mijn
boek nauwelijks toegekomen. Ik betrek ook Van Roermund in deze
gedachtenwisseling, omdat hij zich In zijn bijdrage eveneens
diepgaand met de verhouding van materieel en formeel recht
heeft beziggehouden.

Ik zou er het volgende van willen zeggen. In het
strafrecht is de verhouding van materieel en formeel recht
veel i1ntrinsieker dan in het civiele recht. Strafrecht zonder
procesrecht is ondenkbaar om de eenvoudige reden dat de over-
heid in beginsel? buiten proces geen strafrechtelijke aan-
spraken kan realiseren. In het civiele recht daarentegen
worden aanspraken als regel® in onderling overleg, buiten
proces vastgesteld en vrijwillig nagekomen. Pas wanneer het
onderling overleg niet tot overeenstemming leidt of wanneer de
vrijwilligheid ontbreekt, bijvoorbeeld omdat betwist is dat
een aanspraak bestaat of omdat er onenigheid is over de inhoud
ervan, zullen partijen hun toevlucht moeten nemen tot een
procedure. Civiel procesrecht heeft derhalve, anders dan het
strafprocesrecht, betrekking op uitzonderingssituaties. Met
dit uitzonderingskarakter hangt samen zijn dienende functie

2Ik zie af van transacties, administratieve afdoening e.d.m.

300k het civiele recht kent zaken die zich aan de vrije
beschikking van partijen onttrekken en derhalve de
inschakeling van de rechter nodig maken. In het
bijzonder geldt dit voor het personen- en familie-
recht (echtscheiding, gezagsvoorzieningen).



tegenover het materiéle recht. Het burgerlijk procesrecht moet
zoveel mogelijk de situatie zien te benaderen die bestaat in
het civiele rechtsverkeer buiten proces. In het strafproces-
recht ontbreekt een dergelijk ijkpunt. Het gevolg hiervan is
dat het strafprocesrecht geen overwegend dienende functie
heeft zoals het civiele procesrecht, maar een, wat ik zou
willen noemen, aanspraak realiserende: In beginsel kunnen
aanspraken van materieel strafrecht pas iIn en door een straf-
procedure vastgesteld en afdwingbaar gemaakt worden. Dat
hierdoor het materiéle strafrecht een sterkere procesrech-
telijke lading krijgt dan het materiéle civiele recht, 1is
onvermijdelijk.

Tegen deze achtergrond behoeven de min of meer ge-
scheiden circuits die in de literatuur en in het onderwijs ten
aanzien van het materiéle burgerlijk recht en het burgerlijk
procesrecht worden gevolgd, geen verbazing meer te wekken.
Beter: het zou pas echt zorgelijk zijn wanneer de gescheiden
circuits niet meer zouden bestaan en ook in het civiele recht
materieelrechtelijke aanspraken alleen nog maar in een proces
geldend gemaakt zouden kunnen worden. Gelukkig is dit niet het
geval. De beweerde explosieve toename van het beroep op de
civiele rechter - de zgn. "litigation mania™ -, wordt niet
door cijfers bevestigd®.

lets anders is dat de betekenis van rechtspraak als
bron van nieuw recht de laatste decennia geweldig is toegeno-
men. Lokin heeft in het themanummer van het WPNR over De
juridische literatuur in Nederland® deze ontwikkeling in een
aardige case-study over de zakelijke overeenkomst geschetst.
Hij konstateert dat de verwijzingen naar rechtspraak in de

“1k verwijs naar de recente Academie-rede van Bloembergen,
Ubi i1udicia deficiunt incipit bellum. Het beroep op
de rechter in onze volgroeide rechtsstaat, 1996.

SWPNR (1996), nr. 6207, p. 31-39. De titel van zijn bijdrage
is: Asser”s handleiding en de rechtspraak.



handboeken | ange tijd een ondergeschi kte rol hebben gespeel d.
De situatie van tegenwoordi g waarin hand- en studi eboeken op
straffe van veroudering iedere drie a vier jaar moeten worden
bijgewerkt, is pas van betrekkelijk recente datum. Welnu, in
een boek zoals het Algemeen Deel dat gewijd iIs aan de beteke-
nis van het rechtersrecht in verhouding tot de wet, mag in-
zicht in de wijze waarop de rechter te werk moet gaan, de
speelruimte die hij heeft en de beperkingen die hem worden
opgelegd, niet ontbreken. Daarom, en alleen daarom, heb ik het
procesrecht vooropgesteld.

Inmiddels moet ik vaststellen - tegen mijn zin, want
het betekent dat ik nu toch ga uitleggen wat ik heb bedoeld -,
dat dit gemakkelijk verkeerd begrepen kan worden. Met name
dreigt het risico dat rechtersrecht wordt vereenzelvigd met
hét civiele recht. Dat is evident onjuist. Nog steeds bestaat
het overgrote deel van het civiele recht niet uit rechters-
recht en nog steeds wordt ook buiten proces voortdurend vorm-
gegeven aan de verhouding van wet en recht. Dit laatste is
weliswaar minder goed waarneembaar, maar het gebeurt wel.
Naast, boven of tegen de wet in ontwikkelen zich in het civie-
le rechtsverkeer nieuwe zorgvuldigheidsnormen, branchegebrui-
ken, rechtsovertuigingen of redelijkheidsopvattingen die door
de deelnemers in acht worden genomen. Pas wanneer ze bestreden
worden, zal de rechter er over moeten oordelen. Dan kunnen ze
het keurstempel van rechtersrecht verwerven, maar soms is dat
niet eens meer nodig, omdat ze voordien al geldend recht
waren.

Kortom, ik meen dat Cleiren, Groenhuijsen en Van
Roermund de verhouding van materieel en formeel recht te zeer
door een strafrechtelijke bril bekijken. In het civiele recht
is deze verhouding veel "losser™ dan in het strafrecht. Dit
verschil, gevoegd bij de andere, meer bekende verschillen,
zoals het legaliteitsbeginsel, de ongelijkheidspositie en de
leedopstapeling (Groenhuijsen) In het strafrecht, maakt de
interne rechtsvergelijking tussen beide rechtsgebieden niet
eenvoudig. Met name heb i1k enige twijfel over de vergelijk-



baar hei d van begi nsel en van straf procesrecht en begi nsel en van
materieel burgerlijk recht®. Mjns inziens ligt een vergelij-
king met het bestuursrecht neer voor de hand. Weliswaar worden
ook in het bestuursrecht net als in het civiele recht de
neeste materieelrechtelijke aanspraken buiten proces vastge-
stel d en nagekonen - en is derhal ve ook het bestuursproces-
recht uitzonderingsrecht’ -, nmaar zowel inhoudelijk als ten
aanzien van de wjze waarop dit gebeurt, is het veel strakker
geregl enenteerd dan het civiele recht. Ik zou het geen ver-
keerde gedachte vinden om het Openbaar M nisterie als be-
stuursorgaan te beschouwen en het te onderwerpen aan (onder
meer) de begi nsel en van behoorlijk bestuur® Dat zou niet

all een in individuel e gevall en goed zijn, het zou ook en
vooral goed zijn op een neer al geneen nivo, ondat het zou

dwi ngen tot het maken van kenbare en in rechte te toetsen

bel ei dsregels ontrent al of niet vervolging. Ik heb het altijd
nmer kwaar di g gevonden dat wanneer het Openbaar M nisterie op

®De i dee van een rechtsbetrekking als overkoepel end
recht sbegri p voor beide rechtsgebieden is mj, voor-
al snog, te al gemeen. Overigens ligt ook op dit punt
een vergelijking nmet het bestuursrecht neer voor de
hand. Zie hierna in de tekst.

I'n dezelfde zin, zij het anders gefornuleerd, nijn inziens
ook Scheltema, waar hij zegt dat er zoveel nogelijk
j ui ste beslissingen noeten worden genonen buiten
proces. Voor hemis dit aanleiding omerop aan te
dringen dat, indien het tot een procedure kom,6 de
rechter zijn beslissing zo noet inrichten dat de
best uur sor ganen voor toekonstige gevallen weten waar
zij aan toe zijn. Ik onderschrijf zijn oproep ook
voor het civiele recht.

8Zi e over deze beginselen en de inmddel s harde toet-
singskriteria die zij opleveren, stelling 4 net
toelichting van De Waard.



zeker ogenblik besluit om- ik noemmnaar iets - bij mshan-
deling alleen tot vervolging over te gaan indien sprake is van
zodanig ernstig letsel dat het slachtoffer tenm nste een nmaand
in het ziekenhuis heeft noeten doorbrengen, het daarover niet
of nauwelijks ter verantwoordi ng kan worden geroepen. |k vind
dat een dergelijke nmacht zonder adequate verantwoordi ngsplicht
ni et kan.

Een enkel woord nog over de stelling van Groenhuijsen
ontrent de feitengaring. Ik ben het nmet hem eens dat ook in
het civiele recht de feiten voor zover die van belang zijn
voor de beoordeling van het geschil, op tafel npeten konen
|iefst meteen aan het begin van de procedure. De vraag is
all een wi ens verantwoordelijkheid dit is. In het strafrecht is
dit duidelijk: het Openbaar Mnisterie. De verdachte zelf
hoeft niet aktief aan zijn eigen veroordeling nee te werken.
De correcties die O eiren aanbrengt op grond van de houdi ng
van verdachte, zijn belangrijk, maar konen als ik het goed
zie, uiteindelijk toch niet veel verder dan het aanl eggen van
een msbrui k- of willekeurtoets. In het civiele recht is dit
anders®. De zorg voor de feitelijke kant van het geschil rust
daari n van oudsher op partijen, maar is de afgel open decenni a
nmeer en neer ook op het bord van de rechter komen te |iggen.
Inm ddel s is sprake van een interessante tegenstron ng waarin
de feitengaring weer net als vroeger primair een zaak voor
partijen wordt geoordeeld, zij het net dit bel angrijke ver-
schil dat partijen, anders dan toen, niet de vrije hand wordt
gel aten, maar dat zij verplicht zijn neteen aan het begin van
de procedure een voor de beoordeling van het geschil zo volle-

ok in het bestuursrecht is het anders. Zoals Allewijn in
zijn preadvies voor de VAR 1994, p. 107 schrijft,
zijn voor de procedure zowel de aanvrager als het
bestuursorgaan verantwoordelijk voor de feiten.
Tijdens de procedure kan de rechter op grond van art.
8:69 Awb de feiten aanvullen.



dig nogelijk overzicht van de feiten te presenteren, desnoods
tegen hun eigen bel ang in'®. Het gaat om een vérgaande proces-
suele mededelings- en informatieplicht die de pendant vormt
van wat in het materiéle civiele recht al langer bestaat. Als
deze ontwikkeling slaagt, strookt dat met wat ik als de func-
tie van het civiele procesrecht heb aangemerkt: de posities
van partijen in het proces mogen niet wezenlijk afwijken van
die in het civiele rechtsverkeer buiten proces'.

De verhouding materieel en formeel recht bepaalt ook
de grenzen en mogelijkheden van de iInterne rechtsvergelijking
tussen bestuursrecht en privaatrecht. In een artikel over de
Toekomst van de rechtspleging bij een integratie van recht-
spraak'? heb ik gewezen op de sterke materieelrechtelijke
verbondenheid van beilde rechtsgebieden. Voor mij vormde dat
toen de grondslag voor een zinvolle vergelijking van civiel
procesrecht en bestuursprocesrecht. Het heeft mij verheugd dat
De Waard dit thema in zijn bijdrage aan de studiemiddag heeft
opgepakt en verder heeft uitgewerkt. Zijn cijfermateriaal over

10Zie onder meer een rapport van een gemengde commissie van
de Nederlandse Orde van Advocaten en van de
Nederlandse Vereniging voor Rechtspraak (het rapport
Punt genoemd), gepubliceerd in NJB 1995, p. 1020-
1021, waarover o.m. Blaauw, Meer efficiéncy in ci-
viele procedures, NJB 1995, p. 1195-1198. Een nog
sterkere nadruk op de processuele mededelingsplicht
van partijen legt Van den Reek in zijn in het najaar
van 1996 te verschijnen proefschrift over dit onder-
werp.

1Zie voor de posities in het bestuursprocesrecht, hiervoor
noot 9: de rechter kan ambtshalve de feiten
aanvullen.

2ln: De Boer-Van Boom-De Hullu (red.), Rechtsmiddelen van
de toekomst, 1994, p. 51-66.



de nondel i nge behandeling in bestuurszaken heeft bij mj de
vraag opgeroepen of niet ook de civiele rechter veel neer dan
thans het geval is de kans noet krijgen om de zaak zonder non-
del i nge behandeling te beslissen. H er staat evenwel de recht-
spraak van het Europese Hof voor de Rechten van de Mens tegen-
over waarin is geoordeeld dat onder onstandi gheden het recht
op een oral hearing deel uitnaakt van het recht op public
hearing als bedoeld in art. 6 EVRM® Vaste rechtspraak is

i nm ddel s dat indien een geschil in eerste en enige instantie
door een rechterlijk college is beoordeeld, het EVRM een recht
op oral hearing garandeert, tenzij de betrokken partij er af-
stand van heeft gedaan.

In het voorgaande |ligt tevens een antwoord besl oten op
de stelling van Meijer die voor het civiele recht weinig hei
verwacht van het terugdringen van de schriftelijke procedure
ter wille van een nondel i nge behandel i ng door een aktieve
rechter. Ik denk dat een goede schriftelijke voorbereiding,
waarbij partijen in beginsel ieder één stuk produceren, niet
gemist kan worden, mits de stukken zo veel mogelijk alle
relevante feiten, stellingen en argumenten bevatten. Is hier-
aan voldaan, dan zal de rechter iIn beginsel op die basis
kunnen beslissen, tenzij hij of één van de partijen nog een
nadere toelichting nodig oordeelt resp. wenst.

Dat ook in een aldus gestructureerd procesrechtelijk
stelsel nog steeds, zoals Meijer het noemt, reducties en
vertekeningen van wat gebeurd is, onvermijdelijk zijn, ben ik

137ie onder meer EHRM 21 februari 1990, Series A no. 171-A
(Hakansson en Sturesson); EHRM 23 februari 1994,
Series A nr. 283-A (Fredin c. Zweden) en EHRM 26
april 1995, series A-312 (Fisher c. Oostenrijk),
alsmede Villinger, Handbuch der EMRK, 1993, p. 258-
261; Robertson-Merrills, Human Rights in Europe,
1993, p. 102-103; Harris-0"Boyle-Warbrick, Law of the
European Convention on Human Rights, 1995, p. 203,
218-221 en 240-241.



nmet hem eens, nmar ik ben er van overtuigd dat ze Kkl einer
zullen zijn dan thans. In het huidige stelsel |aboreert voora
de dagvaardi ngsprocedure aan dit euvel. Er noet vaak vee
energie en tijd gernvesteerd worden om de wederpartij te
bewegen bepaalde feiten iIn het geding te brengen. ledereen
weet dat het met een onwillige wederpartij in dit opzicht
kwaad kersen eten iIs. Soms duurt het tot het appel voordat een
zaak pas echt uit de verf komt. Dat kan natuurlijk niet.
Daarom ben ik er een voorstander van én dat op partijen de
plicht wordt gelegd de relevante feiten voor zover zij die
kennen, vanaf het begin open op tafel te leggen, én dat deze
plicht wordt gesanctioneerd met het verlies van de bevoegdheid
om later alsnog feiten aan te voeren die al eerder bekend
waren of hadden behoren te zijn. Er is reeds enige rechtspraak
in deze richting! en die zou zonder veel moeite verder uitge-
werkt kunnen worden'®.

Wat De Waard in stelling 1 opmerkt over de gerichtheid
van het bestuursprocesrecht op het besluit is zonder meer
Jjuist, maar ook een kwestie die voor de toekomst niet door

14Zie de rechtspraak omtrent de mogelijkheid van een tweede
kort geding over dezelfde kwestie (HR 8 oktober 1993,
NJ 1994, 508 en HR 16 december 1994, NJ 1995, 213),
alsmede de rechtspraak over het afsnijden wegens
strijd met de goede procesorde van een verweer dat
voor het eerst In appel wordt gevoerd, met het
argument dat het eerder gevoerd had moeten worden
(o.m. HR 18 september 1992, NJ 1993, 48 en HR 1 juli
1993, NJ 1993, 671).

150nder meer ten aanzien van de konsekwenties voor het
appel. De plicht om meteen vanaf het begin de feiten
op tafel te leggen, wordt betrekkelijk tandeloos
indien in appel de zaak zonder veel beperkingen
opnieuw kan worden opgezet, zoals in het huidige
stelsel het geval is.



i edereen als even onwri kbaar wordt beschouwd. Ik verwi js kort-
hei dshal ve naar de sl ot paragraaf van het preadvies van Al e-
W jn voor de VAR, 1994, al snede naar de beschouw ngen van

Bl aauw voor de NJV van 1991. Over de problematiek van prece-
denten die De Waard in zijn toelichting op stelling 4 aan-
snijdt, komik hierna onder B te spreken.

B. RECHTER EN POLI TI EKE | NSTELLI NGEN

De constitutionele kant van de rechtsvindi ng, waarvoor
Koopmans aandacht heeft gevraagd, heeft in Nederland nooit
bijster veel belangstelling getrokken, ook niet van staats-
recht sgel eerden. De paar pogi ngen die zijn ondernomen om
hierin verandering te brengen - onder neer tegen het einde van
de jaren zestig en het begin van de jaren zeventig waarbij het
ber oende Warren Court van de Vereni gde Staten veelvuldig als
lichtend dan wel als afschri kwekkend voorbeeld ten tonele werd
gevoerd, en onl angs opni euw onder neer tijdens een discussie-
dag van de Nederl|l andse Vereniging voor Rechtspraak!® -, zijn
ni et aangesl agen. Ook politicol ogen hebben het verschijnsel
van de rechtspraak als rechtsvornende nacht nog ni et ontdekt,
althans niet in Nederland en in de ons onliggende | anden. Wl
is hiervan sprake in de Vereni gde Staten waar een discipline
als "political jurisprudence"” of "judicial politics" is uitge-
groeid tot "a kind of orthodoxy", die zelfs tot in de curricu-
la van | aw school s i s doorgedrongen?’.

1%Bronver nel di ngen in het A gemeen Deel, 1995, nr. 223. De
di scussi edag van de Nederl andse Vereni gi ng voor
Recht spraak is in het najaar van 1995 gehouden. Een
versl ag zal worden opgenonen in Trena

YAldus HM ten Napel, De veranerikanisering van de
Neder | andse rechter, in: De Goot-van Leeuwen e. a.
(red), Het gezag van de rechter, 1994, p. 33-57.



Al's verklaring voor de Nederl andse situati e kan onder
nmeer gewezen worden op de onduidelijkheid van het begrip poli -
tiek. De bekende definities van politiek in de trant van "het
gezaghebbend t oedel en van waarden", "het neebeitel en aan de
inrichting van de sanenl eving" of "het vaststellen w e wat
krijgt, wanneer en hoe", zijn zo ruimdat ze onderschei dend
vernogen m ssen. Ni emand heeft dit beter onder woorden ge-

bracht dan H Drion net zijn - ik geef toe: enigszins raille-
rend bedoeld - verhaal over iemand van wie verteld werd dat
hij in de politiek was gegaan en dat, toen gevraagd werd voor

wel ke partij hij zou optreden, het antwoord | uidde dat hij tot
rechter was benoend.

Een zeker zo belangrijke verklaring voor de huidige
Neder | andse situatie is het ontbreken van een constitutioneel
hof c.qg. een constitutioneel toetsingsrecht. Dt biedt de
rechter de nogelijkheid omin (rechts)politiek gel aden zaken
zelf te bepal en of hij afstand houdt en, zo ja, hoeveel. Ik
nmeen dat de Nederl andse civiele rechter ondanks zijn onm sken-
baar toegenonen aktivistische opstelling, tot nu toe voorzich-
tig is geweest. Een duidelijke illustratie vornt het personen-
en famlierecht. Er is geen rechtsgebied - ik zeg het Koopmans
graag na - waarop de rechter dieper heeft ingegrepen. Tegelijk
echter is er geen rechtsgebi ed waarop de rechter vaker de boot
heeft af gehouden en gewei gerd heeft ni eunme wegen in te slaan
ondat dit zijn rechtsvornende taak te boven zou gaan. |In het
Al genmeen Deel (nr. 223) heb ik gezegd dat het mj niet zou
verbazen indien juist als gevolg van deze prudentie!® het themn
rechter en politiek in Nederland nooit vaste voet aan de grond
gekregen heeft. Ik voeg er thans aan toe dat ook de onstandi g-
heid dat de rechter indien hij wel rechtsvormend optreedt, dit
vaak doet (moet doen) onder druk van het EVRM, het politieke
karakter van zijn beslissingen verzacht.

187ie over de diepere betekenis van dit begrip ook Van
Roermund.



Hoe dit zij: er bestaan geen scherpe scheidslijnen
tussen de verantwoordelijkheden van rechter en politieke
instellingen. Tot op zekere hoogte zijn beide konplenentair,
maar waar de ene begint en de andere ophoudt, is niet vooraf
of in abstracto aan te geven!®. Een constitutioneel debat zou
dit niet anders maken, ondat de factoren die bepalend zijn
voor de verhoudi ng van wetgeving en rechtspraak zo onvangrijk
en zo wi sselend zijn dat nen nooit neer zal kunnen bereiken
dan betrekkelijk al genene gezi cht spunten®.

Mogelijk is dit tekenend voor de rechtswetenschap die
er kennelijk niet in slaagt te denken in grote verbanden of in
veelomvattende theorieén, feit is dat het debat vrijwel steeds
wordt gevoerd aan de hand van concrete gevallen. Dit bergt het
gevaar in zich dat praktische of technisch-juridische argumen-
ten de boventoon voeren en dat de discussie daarin blijft
steken. In het Algemeen Deel (nr. 225 en 226) heb ik in dit
verband gewezen op het belang van onderliggende rechtersbeel-
den. Rechtersbeelden worden gevormd door de wisselwerking van
enerzijds het verwachtingspatroon dat de samenleving heeft van
wat een rechter doet of behoort te doen, en anderzijds de
taakopvatting van de rechter zelf. De beelden hebben een
ordenend effect op de waarneming van rechterlijk gedrag en ze
duiden tevens de richting aan waarin op een aanvaardbare

197elfs per rechtsgebied zijn er verschillen. Zo heeft
Scheltema voor de bestuursrechter een andere, minder
vrije positie geclaimd dan de civiele rechter in-
neemt. Hoe sterk hierbij zijn beroep op het legali-
teitsbeginsel is, weet 1k niet. Zie In een andere zin
over dit beginsel onder meer M. Kobussen, De vrijheid

van de overheid, 1991, p. 97-118.
Ook binnen één rechtsgebied kunnen per onderdeel verschillen
optreden. Zie onder meer de voorbeelden van Koopmans.

Olk meen dat deze konstatering geldt ongeacht of men mijn
opvatting van recht als een discursieve grootheid
deelt of niet.



mani er kan worden gezocht naar de opl ossing van praktijkpro-
bl emen. Al dus de formulering van Wtteveen in zijn bijdrage
aan het bijzonder numer van het tijdschrift Recht en Kritiek?®
over de Asser-serie waarin hij de rechtersbeel den van Schol -
ten, Cardozo, Posner en van mj net el kaar vergelijkt en deze
acht ereenvol gens kenschetst als evenw chtskunstenaar, soci al
engi neer, policy naker en gezaghebbend gespreksdeel nener. 1k
zou menen dat naarmate nen er beter in slaagt tot deze

recht ersbeel den door te dringen en ze uit te werken, het debat
over de taak van de rechter in verhouding tot de wetgever aan
di epte en al geneenhei d kan w nnen.

Om één voorbeeld te noemen: vanuit mijn visie op de
rechter als gezaghebbend gespreksdeelnemer ben ik uiterst
huiverig voor wat op dit ogenblik in Nederland gebeurt in
euthanasie-zaken. In plaats van zelf het iInitiatief te nemen
tot nadere wetgeving dringen de minister van justitie en de
kamer door het uitlokken van proefprocessen de rechter in de
positie dat hij de knopen moet doorhakken. Het vertrouwen dat
de rechtspraak in de samenleving geniet, maakt het erg verlei-
delijk ook op dit punt gehoor te geven aan de behoefte aan
duidelijkheid. 1k vind evenwel dat de rechter zich niet in die
positie moet laten dringen. De opvattingen in de samenleving
over euthanasie zijn zo verdeeld dat geen rechter er in kan
slagen met de vereiste werf- en overtuigingskracht de richting
aan te geven van wat wel of niet geoorloofd is. Ik meen daarom
dat hij zich in dit soort "political questions'™ moet beperken
tot gevallen die door de wetgever genormeerd zijn. Daar waar
de wetgever er kenbaar niet uitgekomen is, de problematiek
welbewust voor zich uit geschoven heeft of op haar beloop
heeft gelaten, past hem een onbevoegdverklaring®’. Het signaal

Zlyitteveen, Cirkelgang van rechterbeelden, Recht en
kritiek, 1996, p. 27-52.

’2In de recente euthanasie-zaken in Alkmaar en Leeuwarden
zou dit mijn standpunt zijn. De tegenwerping dat,
omdat in die gevallen de geoorloofdheid van



dat hiervan uitgaat naar de sanenleving - de rechter is geen
wonder dokt er; de verantwoordelijkheid ligt primair bij de
politieke instellingen -, acht ik krachtiger dan wanneer de
rechter zich laat verleiden tot een uitspraak. De ervaring
| eert dat zo' n uitspraak politici in het al geneen niet tot
handel en aanzet, ook niet wanneer ze het er niet nee eens
zijn. Vergelijk hun commentaar op recente beslissingen in de
eut hanasi e- zaken van Al kmaar en Leeuwarden: er is kritiek,
maar zel f ondernenen ze niets.

| k besef dat door het gezag dat de rechterlijke nmacht
op dit ogenblik in Nederland geniet, mjn pleidooi voor, wat
men zou kunnen noenen, een political question-doctrine weinig
weer kl ank zal vinden, nmmar mjn opvatting i s ingegeven door de
gedachte dat nen, gedreven of verblind door de tijdgeest, de
verwachti ngen jegens de rechterlijke macht ook kan over span-
nen. Bij euthanasie-zaken is dat volgens mj het geval.

Een ander aspect van de verhoudi ng rechter-wetgever
heeft betrekking op precedenten. Scheltema en De Waard hebben
zi ch bei den, kort gezegd, erover verbaasd dat ik tussen
rechtscol |l eges van gelijke rang geen gebondenhei d aan el kaars
ui tspraken wil aanvaarden. Het is een interessante problenma-
tiek die mij voor een ogenblik naar Belgié voert. In Belgié is
het gebruikelijk dat in cassatie een uiltspraak van een lagere
rechter wordt vernietigd wanneer deze zich zonder motivering
bij de rechtspraak van het Hof van cassatie heeft aangeslo-

euthanasie niet wettelijk voorzien was, de rechter
bij de door mij bepleite terughoudende opstelling, de
artsen zou moeten veroordelen, gaat niet op. Juist
omdat er om één of meer van de in de tekst genoemde
redenen een wettelijke voorziening ontbrak, bepleit
ik dat de rechter zich in dergelijke politiek, moreel
en emotioneel sterk geladen kwesties onbevoegd
verklaart.



ten®. Het argument is dat anders de rechtspraak van het Hof
het karakter van een al genene regel zou verkrijgen en dat mag
in Belgié evenmin als in Nederland. Men kan deze opstelling
duiden als een verbod op stare decisis en als een benadrukken
van de eigen verantwoordelijkheid van iedere rechter die in
onafhankelijkheid en ongebondenheid recht spreekt. Storme®
geeft aan dat ook een andere uitleg mogelijk en zelfs meer
waarschijnlijk is, te weten de gedachte dat het persoonlijke
element iIn de rechtspraak zo veel mogelijk geweerd moet wor-
den. Dat is precies het omgekeerde van mijn openingszin in
hoofdstuk VI Algemeen Deel: rechtspreken is kiezen.

Mijn bezwaar tegen Scheltema en De Waard is, afgezien
van praktische uitvoeringsproblemen zoals de kenbaarheid van
de lagere rechtspraak, dat hun opvatting leidt tot een systeem
van stare decisis dat zelfs in de traditionele common law
landen zijn weerga niet kent. Verstikking en verstarring van
rechtspraak zou het gevolg zijn indien iedere lagere rechter
zich in beginsel gebonden zou moeten weten aan de uitspraken
van zijn collega®s. Ik ben ervan overtuigd dat een zekere ver-
scheidenheid van rechtspraak voor de rechtsontwikkeling van
grote betekenis i1s. Daardoor ontstaat inzicht In argumenten en
in facetten van de problematiek die anders wellicht niet ont-
sloten zouden worden. Alleen wanneer men de gedachte huldigt
dat alle weldenkende rechters over de aan hen voorgelegde
rechtsvragen tot eenzelfde beslissing komen, is zo"n verschei-
denheid hinderlijk, inefficiént en een aantasting van het
gelijkheidsbeginsel. Maar dat i1s, althans naar mijn overtui-
ging, de situatie niet.

20nder meer in een arrest van 12 april 1994, RW 1994-1995,
p- 500 e.v. met een noot van Overbeke.

2“M.E. Storme, Bedenkingen bij de door het Hof van cassatie
in het privaatrecht gehanteerde wijze van
rechtsvinding en rechtsopvatting. Tegelijk een bij-
drage tot de studie van een onderschatte rechtsbron:
de traditie, TPR 1995, p. 971-1048.



Overigens vind ik het vanzel fsprekend dat waar dit
nogelijk en verantwoord is, onderlinge afstemm ng van recht-
spraak plaatsvindt. Ik nmeen dat dit bel ang ook wordt inge-
zien®, waarbij ik onder meer denk aan de straftoeneting, aan
al i mrentati enornmen en aan de inplenentati ecomm ssie bij de
i nvoering van het ni euwe personen- en fam|ieprocesrecht die
enkel e open begri ppen nader heeft ingevuld zodat alle rechters
zoveel nogelijk hetzel fde spoor kunnen volgen. Zie voorts de
door De Waard in stelling 3 vernelde tendens - of is het een
oproep? - tot nornering van discretionaire bevoegdheden en
bel ei dsaf spraken tussen rechters op zowel proces- als mate-
rieelrechtelijk terrein. Het zal niet noeilijk zijn omvoor de
verschil |l ende rechtsgebi eden een lijstje op te stellen van
onder wer pen waar een dergelijke nornering goede vruchten zal
af wer pen. Voor het civiele recht noemik bij wege van voor-
beel d sl echts de bekende kwestie van de schadevergoedi ng bi |
ont bi ndi ng van de ar bei dsover eenkonst wegens gew chti ge rede-
nen.

Het blijft evenwel mjn overtuigi ng dat wanneer de
onderlinge afstenmm ng niet |ukt of niet gewenst is, appel en
cassatie voor de rechtseenheid noeten zorgen en dat nen niet
zijn toevlucht noet zoeken tot een systeemvan stare decisis
zoals Scheltema en De Waard voor ogen staat. Dat schiet zijn
doel ver, heel ver voorbij.

C. RECHTSWETENSCHAP EN RECHTSPAAK
Brunner heeft in zijn bijdrage aan het themanummer van

het WPNR over de Juridische literatuur in Nederland de heer-
sende | eer op dezelfde voet als de vaste rechtspraak aange-

257Zi e onder nmeer de bijdragen in de aan J.M Pol ak
aangeboden bundel Eenheid van recht, 1988.



merkt als een zel fstandige rechtsbron?®. Zo ver ga ik niet,

maar - als ik ten aanzien van één onderdeel van het Algemeen
Deel mag aangeven wat mij dierbaar 1s - 1k ben wel diep over-
tuigd van de noodzaak tot samenspel en wisselwerking van
rechtswetenschap en rechtspraak®’ . Wanneer, om een voorbeeld te
noemen, Naeyé en Schalken naar aanleiding van het rapport van
de commissie Van Traa de rechtspraak lankmoedigheid en te veel
coulance verwijten®®, impliceert dit naar mijn mening eenzelfde
verwijt in de richting van de strafrechtswetenschap®’. Die is
dan tekortgeschoten in haar plicht om de ontwikkelingen van
steeds verdergaande, niet op de wet gebaseerde ingrepen bij de
bestrijding van de criminaliteit, kritisch te volgen®. Natuur-
lijk had de rechter ook op eigen gezag tot een strengere con-

2°Brunner, Rechtspraak en literatuur, WPNR 6207 (1996), p.
28-29.

2’Aldus ook de titel van de rechtsvergelijkende be-
schouwingen van Schrage over dit onderwerp in het
themanummer over De juridische literatuur In Neder-
land, WPNR 6207 (1996), p. 6-10.

’8Naeyé en Schalken, Commissie-Van Traa en de crisis in de
opsporing, NJB 1996, p. 205.

21k weet dat er individuele uitzonderingen zijn, maar het
verwijt treft de strafrechtswetenschap als geheel en
de daarin op zeker ogenblik (over)heersende tendens
of communis opinio.

%In dit verband signaleer ik het verschijnsel dat steeds
vaker wetenschapsbeoefenaren zitting nemen in
commissies die nieuwe wetgeving moeten voorbereiden
of de minister daarbij van advies dienen. 1k vind dit
voor de wetenschap een bedreigende ontwikkeling, want
zodra i1emand lid is van een dergelijke commissie, is
hij zijn wetenschappelijke vrijheid op het terrein
waarop de commissie rapporteert of adviseert, kwijt.



trole op de opsporingsnet hoden kunnen besluiten. M sschien had
hij dat ook noeten doen, mamar daarvoor was vereist dat hij kon
beschi kken over vol doende nmateriaal om zich een verantwoorde
nmeni ng te kunnen vornmen. Cegeven de onvang en conplexiteit van
de probl emati ek was de rechter naar alle waarschijnlijkheid
niet in staat dit materiaal (helemaal) zelf te verzanel en,

maar was hij daarvoor (nede) aangewezen op de straf-
recht swet enschap. Heeft die hem deze hul p geboden?

Het voorgaande wijst op de noodzaak van onder zoek dat
ni et de gevestigde orde volgt en zich niet beperkt tot de
prakti sche probl enen van alledag. |k heb mjn voorkeur voor
dit type onderzoek niet onder stoelen of banken gestoken. Ik
heb dit zelfs, denk ik, zo zwaar aangezet dat Bl oenbergen ni|
verwi jt te weinig oog te hebben voor gewoon degelijk vakman-
schap in (losbl adi ge) kommentaren en dergelijke3. Ik geef toe
dat i k gechargeerd heb. Bewust. M jn opnerkingen konen voort
uit een verzet tegen de hui di ge onderzoekscul tuur aan de
Neder | andse universiteiten waarin te weinig ruinte i s voor
kriti sch-opi ni érend onderzoek® . Onderzoeksaanvragen worden ge-
toetst aan maatschappelijke en praktische relevantie (mnet de
ironie van de geschiedenis dat het vooral de beweging van eind
jaren zestig is geweest die hierop heeft aangedrongen, maar
toen niet om de praktijk te dienen en de heersende orde te
bevestigen, maar juist om deze te veranderen). Actuele thema“s
worden tot extra gedoteerde aandachtsgebieden of zwaartepunten
gemaakt. Onderzoek mag niet langer dan vier jaar duren, met
als gevolg dat men de betrokkene niet het risico mag laten
lopen dat hij/zij mislukt. Dat vergt veel begeleiding van de

3In zijn binnenkort verschijnende bespreking van mijn boek
in het WPNR.

%27ie in soortgelijke, knorrige zin over deze onder-
zoekscultuur C.A.J.M. Kortmann, Het klimaat van het
rechtswetenschappelijk onderzoek in Nederland, in:
De juridische literatuur in Nederland, themanummer
WPNR 6207 (1996), p. 17-22.



seni or onderzoekers. De tijd die hiernee genpeid is, gaat af
van de tijd die ze hebben om zelf onderzoek te doen. |eder
jaar noeten publicatielijsten worden ingezonden. We kan of
durft het zich te permitteren te zeggen dat hij net een groot
werk bezig is waarvan hij hoopt dat het over drie a vier jaar
klaar is? 1k refereer aan de Engelse hoogleraar Jonathan
Israel die onlangs een fascinerend boek heeft gepubliceerd
over de sociale, culturele, politieke, economische en reli-
gieuze geschiedenis van Nederland vanaf het einde van de 15e
eeuw tot het begin van de 19e eeuw®*. Hij heeft er 12 jaar over
gedaan. Dat zou in Nederland in de huidige onderzoekscultuur
niet gekund hebben. Israel zou twee keer tegen de visita-
tiecommissie die iedere vijT jaar het onderzoek beoordeelt,
hebben moeten zeggen dat hij met een groot boek bezig is, maar
dat het helaas nog niet af is.

Ik ben aan dit soort Einzelganger zeer gehecht. Van-
daar mijn opmerking dat een juridische literatuur die het niet
06k tot haar taak rekent om dwars te liggen en vrijblijvend te
stoeien met ideeén en invalshoeken geen knip voor de neus
waard is. Ik betwist hiermee geenszins de legitimiteit en het
nut van een andere keuze, maar geef slechts aan hoe belangrijk
(onmisbaar eigenlijk) ik dergelijk onderzoek vind voor de
rechtsontwikkeling en hoe zeer ik zijn huidige, betrekkelijk
marginale positie betreur.

Tegen deze achtergrond zal het niet verbazen dat ik
het programma dat Barendrecht in zijn bijdrage aan de studie-
middag heeft voorgelegd over de taak van de rechtswetenschap,
een warm hart toedraag. Min of meer bepleit hij een sociaal-
wetenschappelijke bestudering van het recht. Het recht dient
niet in en uilt zichzelf begrepen te worden, maar in zijn maat-
schappelijke context waarbij gebruik moet worden gemaakt van
gegevens van andere wetenschappen. Het lijkt mij even boeiend

%3Jonathan 1. Israel, The Dutch Republic. Its Rise,
Greatness, and Fall 1477-1806, 1995.



als anbitieus. Anbitieus ondat ik denk dat het net el kaar ver-
bi nden van inzichten uit bijvoorbeeld de econom e, de sociol o-
gi e, de psychologie en het recht niet "zo nmar" kan gebeuren,
maar een wetenschapst heoreti sche i nbeddi ng verei st die niet
eenvoudig is. In het kort kont het er op neer dat hoe neer
gegevens verzamnel d worden, hoe neer gezichtspunten zich als

rel evant aandi enen. Maar met de toename van de variéteit neemt
ook de complexiteit toe. Het recht kan er niet mee volstaan de
variéteit over te nemen en te voorzien van het predikaat
“"juridisch. Ergens zal het een grens moeten trekken, een
maatstaf moeten aanreiken om de veelheid van uiteenlopende
gezichtspunten in te dammen of daarin accenten aan te brengen.
Overwegingen van consistentie spelen hierbij een beslissende
rol, want hoe men het wendt of keert, consistentie iIs synoniem
voor het meest essentiéle gebod van het recht, het betrachten
van gelijkheid.

Wanneer Barendrecht de wetenschapsbeoefenaren oproept
zich los te maken van de binding aan wet en recht en zich meer
open te stellen voor de inzichten van andere wetenschappen,
ben 1k het in zoverre met hem eens dat ook ik een dergelijke
opstelling vruchtbaar acht omdat ze de verstarring buiten de
deur kan houden. Anders echter dan hij meen ik dat uiteinde-
lijk de kwestie van de binding aan wet en recht iIn de vorm van
de vraag naar de consistentie niet te omzeilen is. Teubner®
heeft dat In een recente studie de merkwaardige paradox van
het recht genoemd en ik zeg het hem graag na. In de holisti-
sche wetenschapsconceptie van Barendrecht wordt de reductie
van de werkelijkheid die in het recht onvermijdelijk plaats-
vindt, gewraakt en wordt gepleit voor een bredere benadering.
Die bredere benadering op haar beurt dwingt evenwel wederom
tot een reduktie, omdat ze anders oever- en normloos wordt.
Desalniettemin is deze paradox geen reden om op voorhand het
hoofd in de schoot te leggen. De openheid voor nieuwe Inzich-

34G_ Teubner (Hrsg.), Entscheidungsfolgen als Rechtsgriinde,
1995.



ten waartoe de interdisciplinaire benadering van Barendrecht
oproept, kan er voor zorgen dat de consistentie op een nivo
wor dt gebracht dat beter dan voordi en beantwoordt aan de nmat -
schappel i j ke behoeften en rechtsovertui gi ngen.

Tot slot van dit nawoord de kritische noten die Meijer
gekraakt heeft. Ik denk dat hetgeen ik hierboven geschreven
heb over de taak van de rechtswetenschap, duidelijk rmaakt dat
i kK "professoral e beschouwi ngen - anal yserend of sturend - die
niet op de concrete rechtstoepassing zijn gericht", anders dan
Meijer (nr. 2.4), wel aanmerk als bijdragen tot de wetenschap
van het (positieve) recht en ze zelfs hoogst noodzakelijk
vind. Daarop is tevens terug te voeren mijn standpunt dat ik
niet gepretendeerd heb om in het Algemeen Deel te schrijven
over de methode van rechtsvinding voor alle beoefenaren van
het civiele recht®®. Meijer daarentegen verdedigt één methode
van rechtsvinding die weliswaar qua tijd kan wisselen, maar
niet naar functie. Ik ben daarvan niet overtuigd. Althans kan
ik mij niet voorstellen dat de motiveringseisen die ik ontwik-
keld heb voor de rechter, op dezelfde wijze gelden voor de
wetenschapsbeoefenaar, de advocaat, notaris of bedrijfsjurist.

Ik besef dat Meijer dit tegenargument niet sterk zal
vinden, omdat hij ook de plaats die de motivering Inneemt In
mijn rechtsopvatting niet deelt. Hij citeert zijn patroon mr.
Maris die kennelijk geen boodschap had aan theoretische bezin-
ning van zijn pupillen wanneer dat niet tot concrete en, neem
ik aan, onmiddellijk zichtbare resultaten leidde. Meijer ver-
langt een archimedisch punt, zij het dat het een archimedisch
punt in beweging mag zijn (nr. 3.5). Daartoe bepleit hij een
orintatie op een hoger rechtsbegrip, eerder door hem het
geloof of de rechtsidee genoemd (nr. 2.12). Welk geloof of
welke rechtsidee dat is, geeft hij echter niet aan en dat is
nu juist mijn probleem en, meen i1k, ook het zijne. Er bestaat

A1 zijn er veel gemeenschappelijkheden, zoals ik heb
gezegd en Meijer ook vermeldt.



niet één vastomlijnd rechtsbegrip en er bestaat evenmin één
vastomlijnde rechtvaardigheidsopvatting, ook niet *“for the
time being'. Hoe kan iets dat er niet is toch een archimedisch
punt vormen dat structuur geeft aan de discussie in concrete
gevallen? In mijn dissertatie heb ik nog gesproken over de
rechtsidee, die ik in navolging van Hruschka '‘Sache Recht' heb
genoemd. De ""Sache Recht" is evenwel slechts een kennistheore-
tische categorie die aangeeft dat een rechter - om mij daartoe
te beperken - bij zijn beslissingen gericht iIs op het doen van
recht en het betrachten van rechtvaardigheid. Enig inhoudelijk
houvast biedt zij niet. Ook Meijer®"s opvatting doet dat niet.
Zijn verwijzing (nr. 3.6) naar het rechtsbegrip dat dagelijks
in onze rechtsbeoefening en in de media aan ons voorbijtrekt,
is onvoldoende gespecificeerd om als scherprechter te funge-
ren. Dat rechtsbegrip wordt gevormd door meer of minder expli-
ciete overtuigingen die botsen op soortgelijke tegenovertui-
gingen. Er is geen maatstaf van "bovenaf. Slechts de onder-
linge confrontatie op gelijk nivo kan uitkomst brengen. Dat is
misschien weinig, maar naar mijn overtuiging wel het enig
reéle. 1k neem daarbij voor lief dat ik, zoals Meijer in nr.
2.11 met een verwijzing naar Scholten zegt, een slecht rechter
ben. Gezien het gezelschap waarin ik mij dan bevind, vind ik
die gedachte echter niet ondraaglijk®.

27 februari 1996

%Het gezelschap bestaat o.m. uit de voorzitter van de
Nederlandse Vereniging voor Rechtspraak, Van Delden
(zie zijn rede voor de jaarvergadering van de Ver-
eniging op 3 november 1995, Trema, p. 1-3), en uit
Jan Leijten, die i1n zijn conclusies en boeken nooit
anders betoogd en gedemonstreerd heeft.



