Mr ].H. Nieuwenhuis*

Een discursieve grootheid

Discursieve beschonwingen over J.B.M. Vranken,
Algemeen Deel, Zwolle 1995

‘Rechtspreken is kiezen. Dit is de kortste en
tegelijk meest adequate typering van het werk
dat de rechter doet’, zo wordt door Vranken de
taak en de plaats van de rechter samengevat in
het nieuwe Algemeen Deel bij de Asserserie. Maar
soms mag de rechter niet kiezen, vindt recensent
Nieuwenhuis: de Edelachtbare heeft al een boek?
Dit is geen verweer. Wie serieus werk maakt van
de beoefening van het burgerlijk recht, krijgt nu
onontkoombaar te maken met twee discursieve

grootheden: Scholten en Vranken.

J H Niewwcnbus is raadsheer i de Floge Raad

® Tk sluit af Aan het einde van het vouige hoofdstuk conclu-
deerde 1k dat wat 1ccht 1s niet door het 1echt zelf bepaald kan
worden Aan het emnde van dit hoofdstuk moet 1k concluderen
dat &1 evenmun boven- of burtentechtelyke critera zyn met
behulp waarvan de rechtskwaliteit van normen kan worden
vastgesteld In beide opzichten verschilt het recht overigens
niet van andere geestes- en maatschappywetenschappen Ook
die moeten het by de beoordeling van de geldigheid van hun
uttspraken zonder dergelyke archimedische punten docn
Recht s cen discutsieve grootheid, dit wil zeggen het altyd
voorlopige 1esultaat van ecn proces van menmngsvorming cn
overtuiging, zowel 1 abstiacto als by de beslissing 11 concieto
Het 1s dit begiip 1ccht dat voor my methodologisch het o1gel-
punt vormt in de rechtsvinding * (Vranken) ! @

B ‘Len slecht rechter, of algemenet, een slecht jurist, 1s hy die
zegt 1k vind het /0, maar het kan ook anders Een goed rechtet
kan et anders () En overigens ook ik geloof, dat het indivi-
duele geweten huer miet het laatste woord spreekt Doch het 1s
ntet meer een caak der rechtswetenschap, het valt in elk geval
ntet binnen het kader van dit boek te onderzoelen wat hier
richting kan geven Myns mziens ziyn e slechts twee mogelyk-
heden of het 7al een idee zyn, de 1echtsidee, cen der vormen,
waarin de weieldgeest zich verwer kelykt, die hier lerdster kan
wezen, of het geweten 1s onderwor pen aan een hogere macht,
die, als Persoon 1n Schepping en Geschiedenis geopenbaaid,
mdvidu en gemeenschap met /yyn onvoor waardelyke vorde
tingen tegemoet ticedt Het ecrste 1s de gedachte van het
1dealisme, met name 1 zyn Hegels pantheistische vormen, het
tweede 1s de ets van het chusteliyk geloof ” (Scholten) * |

Sinds koit vormen twee Algemcne Delen de opmaat tot

mi C Asser’s handleiding tot de beoefening van het Neder -
lands buigerlyk 1echt Na Scholten, wiens klassicke, uit 1931
stammendc, wetk de Asserserie blyft aanvoeren, heeft ook
JBM Vianken, Advocaat-Genetaal by de Hoge Raad en
hoogleraar burgerlyk 1echt en burgeilyk procestecht aan de
Katholicke Unversitert Brabant zich gewaagd aan de compo-
sitie van cen Algemeen Deel, een hermeuwde afbakening van
‘de plaats cn de taak van de 1echispraak op het tet1ein van het
bingerlyk recht” De daaivoor vereiste moed wotdt in dit geval
1yk beloond een prachuig bock

Dc contrasterende grondtonen van beide boeken — o1gelpunten
mn Viankens terminologie® — weerklinken 1n de hietvoot aange
haalde passages Recht als discuisieve giootherd, het altyd 1387
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voorlopige resultaat van menings-
vorming en overtuiging, tegenover
het rechtsoordeel als onontkoomba-
re beslissing, verankerd in het gewe-
ten van de rechter, welk geweten is
onderworpen aan een hogere macht
die hem tegemoct treedt met
onvoorwaardelijke vorderingen.
Het moderne oor is stellig ontvan-
kelijker voor Vrankens orgelklank.
De ‘goede rechter’ van Scholten, die
niet kan menen: ik vind het zo, maar
het kan ook anders, moet wel den-
ken, geconfronteerd met twee colle-
ga’s die zyn visie niet delen: Heer
vergeef het hun, want zij weten niet
wat zij doen. Dat 1s geen goede basis
voor het proces van collegiale
meningsvorming en overtuiging. lets
minder onwankelbaarheid komt
daar goed van pas.

Vrankens boek 1s opgebouwd uit
twee delen, die zijn voorzien van
intrigerende opschriften: ‘De omge-
keerde piramide’ en “Een slang dic 1n
haar eigen staart bijt; over orgelpun-
ten, cirkels en kcuzen in de rechts-
vinding’.

De omgekeerde piramide is minder
dreigend dan men van verre zou
kunnen menen. Bij nadering
schrompelt zij incen tot cen hoogst
nutng keukengerei: de trechter.
‘Gemeten aan het werkelijke geschil
tussen partijen werke het proces als

een soort trechter. Het geschil staat
vrijwel nooit in volle omvang aan de
rechter ter beoordeling’ (p. 31). Er is
sprake van cen steeds verdergaande versmalling van het debat.
De rechter 1n cerste aanleg mag niet buiten de grenzen van het
gevorderde treden, de appelrechter mag zich slechts buigen
over die aspecten van dc zaak dic door middel van grieven aan
hem zijn voorgelegd, en in cassatie wordt het wel heel erg eng:
aan de feitelyke grondslag van het geding mag, anders dan in
hoger beroep, nict langer worden gemorreld en de cassatie-
rechter is gebonden aan de 1 het middel vervatte rechts- en
motiveringsklachten.

Dit deel van Vrankens boek biedt een onmisbare feitelijke
grondslag voor het rechtsvindingsdchat. Zo wordt voorkomen
dat in ijle hoogten bewegende beelden worden geprojecteerd
van rechters dic als “social engineers’, als autonome probleem-
oplossers de samenleving 1n de gewenste richting sturen. Rech-
ters lossen geen problemen op, zij beslechten geschillen. In het
gunstigste geval verslepen zij de problemen daarheen, waar 71j
thusshoren. Als een rechter de gedaagde, op deugdelijke gron-
den, veroordeelt tot betaling van cen schadevergoeding van

f 89 780,75 lost hjj geen probleem op, maar confronteert hij de
gedaagde met een probleem: waar haal ik dat geld vandaan?
Van mijn aansprakelijkheidsverzekeraar? Of moet 1k mijn huis
verkopen?

Het eerste deel van het boek, handelend over de ‘processucle
bepaaldheid” van rechtsvinding door de rechter, werpt ook een
verhelderend licht op wat in het tweede deel het kernthema

Toto portrer Roelof Kaunffman
Toto combmnatie Ruben Keestra

vormt: het recht als discursieve grootheid. Het begrip ‘discursi-
viteit” wordt in de moderne rechtsvindingsliteratuur? steeds
vaker gepresenteerd als bet kenmerk van het recht. Wat wordt
ermee bedoeld? In 1eder geval meer dan Van Dale aangeeft:
‘discursicf; bij het redeneren stap voor stap tot een slotsom
komend’. Zo opgevat, is ook de wiskunde een discursieve
bedrijvigheid. Vranken acht de discursieve grootheid van het
recht gelegen in de omstandigheid dat het recht het altijd voor-
lopige resultaat is van een proces van meningsvorming en over-
tuiging. Maar ook dat is nog nict scherp genoeg. Dat geldt bij-
voorbeeld ook voor literatuurkritick. Is ‘Keraban de styfhoof-
dige’ inderdaad een sterkere roman dan “Wederwaardigheden
van cen Chinees n China’?

Het onderscheidend vermogen van ‘discursivitert’ als metk van
het recht 1s gelegen in het gedwongen karakter van het proces-
sucle “discours’, Het burgerlijk proces 1s cen cigenaardige vorm
van conversatie, die hierdoor wordt gekenmerkt dat 1edere
ongedwongenheid ontbreekt. Eiser, gedaagde en rechter 7ijn,
op straffe van onaangename consequentics, gedwongen in te
gaan op hetgeen door de anderen naar voren wordt gebracht.
Partijen moeten de door de ander aangevoerde feiten gemoti-
veerd betwisten, 7o nict, dan komen zij te hunnen nadcle vast
te staan. De rechter loopt de kans dat zijn beslissing, als onge-
nocgzaam gemotiveerd, wordt vernietigd als hij voorbijgaat
aan hetgeen door partijen is aangevoerd.
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Deze processucle ergenaat dighetd laat haar sporen na 1 het
matettele techt Dat geldt, mclusief het dwingende recht,
slechts als weetlegbaar vermoeden 3 Ecn tussen schuldesser en
schuldenaar geldendc regel 1s niet van toepassing voor zover dit
n de gegeven omstandigheden naar maatstaven van redelik-
heid en ballykheid onaanvaardbaar zou zyn (art 6 2 id 2 BW)
Dc {eiten kunnen in voorkomend geval zo kiachuge tegen-
spraak leveren dat een als gevolg van een overcenkomst gelden-
de 1egel moet wiken Dit discuisieve karakter van het recht
heeft geleid tot een witgebrerde receptuun voor tegenspraak
dwaling, onvoorziene omstandigheden, overmacht, cigen
schuld, om slechts enkele destiuctieve begtippen te noemen
Vrankens beschiyving van ‘de procesrechtelyke drempels en
grensen in de rechisvinding’ laat ook zien dat een oude
scheidslyn steeds verder wordt witgewist Het 1s steeds mindes
waa1 dat met betiekking tot enerzyds fertengaring, en ander -
zyds rechtsvinding, sprake 1s van gescheiden verantwoordelijk-
heden, en wel aldus dat de constructie van de fertelyyke grond-
slag van het geschil cen zaak 1s voor pattyen, waarby de techtes
71ch geheel lydelyk mag opstellen, terwyl de rechter autonoom
(ambtshalve) mag bepalen welke rechtsregel hy aan 2yn beshs-
sing ten grondslag zal leggen

Vianken formuleert enkele interessante voorstellen, dic ertoe
strekken enetzyds de rechter stetker te betiekken by de con-
structie van cen deugdelyke fertelyke grondslag en anderryds
partyjen cen actievere rol te gunnen, voor het geval de rechter
zou overwegen aan /yn beslissing een andere rechtsiegel ten
grondslag te leggen dan paityen voor ogen heeft gestaan

‘De rechter kan cen inlichtingencomparitie gelasten, hiy kan by
die gelegenhetd bescheiden opvragen, hy kar mndiingend op de
¢zaak 1ngaan en hyy kan cen bewysopdiacht versti ckken Tot
ntets van dit alles 1s hy verplicht De 1echter die zich voldoende
voorgelicht acht of die het met tot /1yn taak rekent actief te zyn
op het terten van de feitenganing, behoeft niets te doen’ (p 23)
Deze rechterlyke vryblyvendhed 1s Vianken een dootn mn het
oog Vooral de avonturen van het vaiken, genaamd ‘Geel-113
hebben aanstekelyk gewerke Dit varken, dat in eigendom toe-
behoorde aan Swinkels, was uit de stal ontsnapt, en had een
besmettelyke ziekte overgebiacht op de varkens van Bardoel ©
In cassatic moest crvan woiden uitgegaan dat Swinkels het
besmettingsgevaar met kende Dat was nict waar, Swinkels was
ten tyde van de besmetting wel degelyk op de hoogte van de
sicke van 7yn dieren De omstandigherd dat moest worden
uttgegaan van fetten dic in ferte geen fetten waren, vloerde daai-
urt voor t dat Bardoel in hoger beroep nice was opgekomen
tegen het oordeel van de 1echtbank, dat de vraag of Swinkels al
dan niet op de hoogte was van de z1ckte, niet van belang was
Ecn en ander ontlokt aan Vianken ht commentaar dat indien
cen inlichtingencomparitie was gehouden, ongetwrfeld zou
syn vastgesteld dat Swinkels wel op de hoogte was van de ziels-
te van 7yn dieren, en Bardocl den had gekiegen waarop hyy
recht had Dit brengt Vranken atoe te bepleiten dat indien de
techter niet wenst n te gaan op cen verzock tot het houden van
cen mlichungencomparitie hy die beslissing naar behoten
moct motiveren (p 23)

Nog op cen twecde punt bepleit Vianken cen vazwaring van
de discursieve dwang De 1echter kan, met tocpassing van arti-
kel 48 Rv het 1echt m cen andere richting socken dan partyen
voor ogen stond Vaak cullen 1n dat geval andere, dan de aange-
voetde feiten 1elevant worden Len met het Duitse of Fianse
recht vergdykbare bepaling die de techter dwingt ont pattyen
de gelegenheid te bieden hun stellingen aan te passen, Ikt

Vianken met meer, maar ook niet minder dan een kwestie van
fair play (p 39)

Da mibi factum, dabo tibi s Slechts de eenvoud van het
Latyn maakt nog indiuk Vrankens beschouwingen over de
(gewenste) ontwikkeling van het processuele discours maken
duidelylk dat de taken met betreklung tot feitengaring en
rechesvinding minder rechtlymg zyn verdeeld Dat voert ons
naar het tweede deel van het boek Daarim 1s vooral sprake van

citkels, ja zelfs van gelewadiateerde cirkels

Drions diagnosc van het ‘techtsvinderssyndroom’ (Het beeld
van de rechter als bouche de la lor geeft voor het merendeel van
7yn beshssingen cen 1ealisuischer beschityving van zyn werk
dan het becld van de rechter als rechesvinder’) heeft op Vran
ken kennelyjk indruk gemaakt ‘Kortom de vaststelling van de
betekenis en inhoud van de tocpasselyke noim of normen ver-
eist m de overgiote meerderherd van de gevallen geen hoog-
staand, cteatief juridisch veinuft, maar gewoon gocd vakman-
schap, dit wil seggen gevoel voor maatschappelyke verhoudin-
gen en kennis van de wet, rechtspraak en literatuw: By deze
stand van zaken 1s het niet nodig en zelfs bepaald verkeerd om
net te doen alsof voor 1edere casus het gehele fyynmazige, wyd-
vertakte en ingewikkelde netwerk van de rechtsvindingspro-
blematiek moet worden dootlopen alvorens tot een beshssing
te kunnen komen’ (p 57) Na deze gelofte van nuchterheid
gaat Vranken de confrontatie aan met wat hy noemt
moetlyke(r) gevallen Hyj onderscheidt vif categoricen Moet
Iyke(1) gevallen woiden gevormd door situaties waarin

(1) de toepasselyke norm 1n beginsel gegeven is, op zichzelf ook
niet omstreden 15, maar alleen 1n de omstandigheden van het
wdividuele geval niet (zonder meer) past,

(1) als gevolg van veranderde of veranderende opvattingen de
gangbai ¢ mterpretatic van de notm achterhaald of betwist
wordt,

(111) de norm 15 aangetast doot ontwikkelingen op andere,
samenhangende terremnen van het 1echt,

(1v) sprake 1s van a-typische situaties,

(v) niet duidelyk 15 of cen ingeroepen norm of leerstuk wel tot
het rechtssystecem behoort

Welk doel wordt met deze onderschardingen gediend? Dat zou
kunnen zyn dat de wetenschap, tot wellse categorie van moci-
lyke(1) gevallen het probleem gerekend moet worden, de rech-
tes helpt by zyn ‘Methodenwahl’, de keuze uit wat Vianken
noemt ‘de gereedschapkist van de rechter’, die naa zyn oor-
deel gevuld 1s met de volgende ‘attiibuten’ systeem, rechtsbe-
ginselen, wetsgeschiedenis, anticipatie, 1echtspraak en litera-
tuw, mterne rechtsvergelyking, externe 1echtsvergelyking
Ook cen loodgicter heeft baat by een heldei ¢ analyse van ziyn

1.p69ev

2. p 134ecv

3. Orgelpunt point d’ orguc, grondtoon die
vastgchouden worde by verschullende, clkaar
oprolgende humomicen (Van Dale)

4. Zic vooril R Alexy, Theotie der jutistt
schen Argumentition, rankfure am Mun
1983

5. 71e ] I1 Nicuwcenhuis, RM Thenmus 1995,
p 34lcev

6. HR 24 febr 1954, NJ 1984,415, AA 1984,
479
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probleem Is het cen vastgeroeste seskante moer, of 1s het een
losgetrilde schroef? Dat helpt by de keursc van het juiste
gereedschap een stecksleutel of een schioevedraarer Waatom
7ou het voor cen rechter anders syn? Dat de wetgever zich zou
vertillen als hy de rechter een 1echtsvindingscanon zou willen
wvoorschryven, betekent nog niet dat de wetenschap op dit punt
71ch met verdsenstelyk 7ou kunnen maken door het doen van
waardevolle aanbevelingen

Een andere mogelykheid sou kannen zyn dat de vyf catego-
ricen van moeilyke(r) gevallen £yn gerangschikt 1n ecn volgor-

Yranken verwijt de rechtswetenschap dat zij ‘de
rechtspraak van de Hoge Raad met teveel gezag

(ontzag?) bejegent.

de van oplopende moeilykherd Het nut daarvan sou syn dat
indien het probleem moet worden gelokahscerd buiten het
aldus ontstane spectrum, de gercedschapkist dicht kan blyven
Een probleem kan te gemakkelyk zin Als de rechter wordt
geconfronteerd met een louter mondeling verlopen ‘over-
dracht’ van een votdering op naam, hoeft hy voor 7iyn slotsom
dat, by gebreke van een akte, geen rechtsoveigang heeft plaats-
gevonden, niet te rade te gaan by de geschiedems van de tot
standkoming van artikel 6 94 BW, en evenmin by bet in Frank-
ryk, Cngeland en Dustsland op dart punt geldende reche

Ook voorby de andere pool kan het deksel op de gerecdschap-
kist blyven Len probleem kan z¢ moeilyk blyken 7 In de geyk-
te formulering van de Hoge Raad het vinden van oplossingen
sou de rechtsvormende taak van de rechter te burten gaan ®
Geen van dergelyke consequenties verbindt Vranken aan ziyn
indehing in vif categoricen Dat 1s jammer, <o blyft 71j teveel a
distinction without a difference Hier wieckt 21ch de wyjse
waarop Vranken /1ch houdt aan /1n eigen devies Tk heb
ervoor gekosen de s1enswijzen van anderen alleen dan in myn
beschouwingen te betrekken waar ik dit nuttig acht ter verdun-
delyking van het standpunt dat ik 7elf inneem In hoofdzaak
volg 1k mun eigen gedachten soals dic sich 1n de loop der tyd
hebben gevormd’ (p 3)

Bescheidenheid by de greep uit de ciatentrommel ssert de
rechrsgeleerde Maar de verdutdelyking van hee eigen stand-
punt komt hct best wit de verf n een confrontatic met de
tegengestelde visie Fen secr spraakmakende? theorie over taak
en plaats van de rechter in moetlyke gevallen, 15 gepresenteerd
door Ronald Dworlan ‘I shall argue that even when no settled
rule disposes of the case, one party may nevertheless have a
right to win It remams the judge’s duty, even 1n hard cases, to
discover what the rights of the parties are, not to mvent new
rights retrospectively () I propose the thesis that judicial
decisions, even in hard cases like Spartan Steel, characteristical-
ly are and should be gencrated by principle not policy *10 Dit
komt dicht in de buurt van Scholtens ‘Het recht 1s er, doch het
moet worden gevonden, 1n de vondst 71t het meuwe’(p 12)
Klopt Dworkins theorie? Heeft de Hoge Raad op 31 januars
1919 cen recht ontdekt, dat Lindenbaum reeds had, of 1s op dic

datum cen meuw recht utgcvonden, dat vervolgens met terug-
werkende kracht (tot de dag waarop Cohen de bediende van
Lindenbaum had omgekocht) aan Lindenbaum 1s verleend?
Kiest men voor het eerste, dan levert dit 1n 1eder geval niet
mecr op dan een recht met een hoog theorctisch gehalte Zou
Lindenbaum enkele jaren eerder, onder het regime van de
Zutphense Juffrouw, hebben getracht zyn ‘recht’ op schadever-
goeding te doen gelden, dan zou hy met lege handen naar hus
z1jn gezonden

Wat vindt Vianken hiervan? De lezer krygt de indruk dat hy
cen standpunt als dat van Dworkin verwerpt Dat lykt zeker
het geval met betrekking tot de tweede pijler waarop het
betoog van Dworkin rust rechterlyke beslissingen 1n moeilyke
gevallen mocten steunen op rechtsbeginselen, net op beleid
(prnciples not policy) Vranken verwyt de rechtswetenschap
dat 71 ‘de sechtspraak van de Hoge Raad met teveel gesag
(ontzag?) bejegent’(p 122) Hy geeft als voorbeeld de, 7yns
zicns, te mschikkelyke ontvangst van het arrest inzake de
Des-dochters ! Vianken 1s van oordeel dat tot op heden te veel
1s uitgebleven ‘cen harde confrontatie van de uitspraak van de
Hoge Raad met gegevens over de verzekerbaarheid van de
schade waarvoor de producenten in beginsel aansprakelyk ziyn
gesteld” (p 123)

Vranken heeft volstrekt gelyk als hyj de rechtswetenschap aan-
spoort tot hardere confiontaties “Wat doet de Hoge Raad 15
interessant, veel belangriker 15 echter Wat moet de Hoge Raad
doen® Op dit punt wordt een confrontatie met Dworkins
‘principle not policy” van bilang Het 1s thans geen algemeen
aanvaard rechtsbeginscl dat de omvang van de aansprakelyk-
heid beperkt dient te blyven tot hetgeen door verzekering kan
worden gedekt Het kan daarentegen 7cer wel getmgen van
wys belerd om i de tockomst de aansprakelykheden van het
bedryfsleven, voor bivoorbeeld milicuschade en schade vei-
oorvsaakt door gebrekkige produkten, te beperken tot de rist
co’s die versekerbaar 7yn By de urtvoering van dit beleids-
voornemen stuit men onmiddellyk op tal van moeilykheden
by welke premuelast moct een aansprakelykheid worden aange-
merkt als onver/sckerbaar® Welke uwitzondcringen mocten wor-
den gemaakt? Onverzckeibaarheid die het gevolg 1s van cen
uitslusting voor oprettelyk veroorsaakre schade, mag uiteraard
niet leiden tot niet-aansprakelykherd, maar moeten nog andere
urtzondermgen worden gemaakt?

By het soeken van antwoorden op deve vragen kan de weten-
schap s1ch veel vryer bewegen dan de 1echter Processuele
belemmetingen van het wit/icht, zoals de grenzen getroklson
door de appelgrieven en de klachten vervat m het cassatiemid-
del, 7yn er voor de wetenschap niet De door Vranken beplerte
hardcre confrontatie met gegevens over de versckerbaarherd
moct dan wel steunen op, door de wetenschap vergaarde, hai -
dere gegevens dan de mededeling dat de bedryfsaansprakelyk-
heid “de pan uit dreigt te rysen’

Het laatste decl van het boek bevat belangwekkende beschou-
wingen over de ‘gedifferenticerde motivermgsplicht’ van de
rechter Vianken ontwikkelt cen drictal ‘differentiatiefactoren’
(1) de aard van het recht, als het defimueve verlies van het recht
op alimentatie op het spel staat, moet de motivering aan hoge
cisen voldoen, (1) het rechisgebied, 1n het gocderensecht kan in
de regel worden volstaan mct cen kordatere motivering, dan de
breedvoeniger argumentatie die 1 het verbintenissenrecht vaak
nodig 1s, men 1s cigenaar, of men 1s het niet (1) de procesrechre-
Iyke context, de motvering van een koit geding vonnis mag
mindcr dicpgaand syn dan die van cen witspraak 1 cen bodem-
procedure

Schryvend over de styl van mouveren, bindt Vranken de stryd
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aan met Martens ‘Zoals Martens schreef cen rechterlyke
beslissing moet lezen als cen goede plertnota waarin ondersteu-
nende a1gumenten breed woiden uitgemeten en tegenargu-
menten slechts zoveel aandacht kiygen als voor de overtui-
gingskracht of voor de dmdelykherd van de eigen keuze nodig
15 1k heb daarop als commentaar gegeven dat deze betoogtrant
n beginsel tegengesteld 1s aan het discursieve karakter van het
1echt dat voor miy de basis vormt van de rechtsvinding’

(p 161)

Is cen motvering 1n de trant van cen goede plettnota mdetdaad
strydig met het discursieve kaiakter van het recht (het altyd
voorlopige 1esultaat van een ptoces van meningsvor ming cn
overtuiging)?

Als de motivering ertoc dient ‘de beshissing zowel voor partyen
als voor detden controleerbaat en aanvaardbaar te maken’!2,
dan volgt wit dat laatste dat z1) moet voldocen aan de eisen van

De macht van de rechter om te ocordelen wordt
door de samenleving gemakkelijker aanvaard,
indien in de uitspraak het recht aan het woord
komt, en de rechter genoegen neemt met de rol

van ‘vertolker’.

de persuasicve techmek Ook rechtspraak is retoriek De mou-
vering van ecn beslissing 1s daaidoor onderworpen aan de wet-
ten die op dat teremn gelden, en dic meebrengen dat tegenargu-
menten weliswaar nict moeten worden genegeerd, maar wel,
met zo min mogelijk omhaal, tot onschadelyke proporties
moeten worden teruggebracht

In het kader van zyn beschouwingen over de motiveringsplicht
komt Vianken tot een verrassend voorstel ‘Ik acht de rechter
n beginsc] verplicht toe te ichten waarom hyy van cordecl 1s
dat de rechtsvormende beslissing die hy ncemt, wit hoofde van
yn taak geboden, althans niet vertboden 1s” (p 159) Dit voor-
stel geldt, aldus Vranken, niet alleen voor spectaculane beslis-
singen als die inzake de Des-dochters maai ook 1n minder tot
de verbeelding sprekende zaken waacin belangryke rechtsvor
meude beshissingen worden genomen

Dit 1s geen goed 1dee

Beshissingen, als die in de Des-zaak, mogen spectaculair zyn, /1y
stcunen niettemin op cen bevoegdherd die vanzelfspr ekend ue
de taak van de rechter voortvloert uitleg van de wet 1n het
geval van de Des-dochters ustleg van artikel 6 99 BW

Wat vanzelf spreckt wordt onzeker als het wordt witgesproken
Wat moeten we ons bovendicn voorstellen by cen 1echter die
gaat witleggen waatom hiy meent dat het uileggen van arukel

6 99 ‘uit hoofde van /1n taak geboden, althans met verboden
1872

Ook hiet 71yn retotische principes van groot belang De macht
van de rechter om te oordelen (“s1 tertible parmi les hom-
mes’?) wordt door de samenleving gemakkelyker aanvaard,
mdien 1n de uitspraak het recht aan het woord komt, en de

rechter genoegen neemt met de rol van ‘vertolker” Het oordeel
dat artukel 1401 eist dat ook schade, veroorzaakt door onbeta-
melyk gedrag dat niet door de wet wordt verboden, moet wor-
den vergoed, 1s overtwigender, dan de mededeling van mrs XY
en Z dat zy, na ryp beraad, hebben besloten dat voortaan ook
schadeveroorzakende handelingen die niet in stryd ziyn met
emge wettelyjke bepaling, niettenun tot aansprakelykherd kun-
nen leiden

Wie spreekt, wanneer recht wordt gesproken? De gangbare
formulerng dat het recht op deze of gene wijze moet worden
‘verstaan’, geeft al aan dat het 1echt sprekend wordt ingevoerd
en wordt erkend als zelfstandige discursieve grootherd Het 1s
het goede recht van de wetenschap cen dergelyke hypostase-
ring als naieve fictic te ontmaskeren, maar 1n de praktyk van
het leven zyn fictics tot op heden onmusbaar gebleken als over-
levingsstiategie (S1 Dieu n’existait pas, 1l faudrait inventer,
Voltane Nui noch ein Gott kann uns retten, Heidegger) Ook
de prakeylk van het rechtsleven kan met zondet haat reddende
engelen Lex semper loguitur 1s ¢t zo een ¥ In artikel 13 Wet
houdende Algemene Bepalingen manifesteert zy zich Het “sul-
zwygen det wet” wordt doot haar 1n die bepaling gebrand-
merkt als ‘voorwendsel’ In wezen bewcert Scholten niet
anders het techt 1s e1, maar het moet worden gevonden

‘Rechtspreken 1s kiezen Dit s de kortste en tegelyk meest ade-
quate typering van het werk dat de rechter doet’, zo vat Vran-
ken zyn gedachten over de taak cn de plaats van de rechter
samen (p 141) Ofschoon de rechter over een witgebreide scala
van zowel proces- als matereelrechtelyke maatstaven, richtly-
nen en gezichtspunten beschikt, hangen hun inzetbaatheid,
1clatieve kracht en zwaarte 1n cen concreet geval mede af van
zyn opvattingen Keerzyde van deze viggheid 1s de motverngs-
plicht van de rechter Op de inhoud en overtmigingskracht van
zyn argumenten kan hy worden aangesproken Deze gedach-
ten vormen het zwaartepunt van Vrankens Algemeen Deel

Tot slot Soms mag de rechter met kiezen De Edelachtbare
heeft al een boek? Dit 1s geen verweer Wie seiieus werk maakt
van de beoefening van het burgerlyk recht, krygt thans onont-
koombaar te maken met twee discursieve grootheden Scholten

en Vianken ]
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