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Een discursieve grootheid

Discursieve beschouwingen 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: Schölten en Vranken.

/ Η Nienwcnbuis is raadsbcc? in dt ftogt Raad

• 'Ik sluit af Aan het eindc van het vonge hoofdstuk conclu-

deerde ik dat wat lecht is met door het lecht zelf bepaald kan

worden Aan het einde van dit hoofdstuk moct ik concluderen

dat ci evenmin boven- of bmtemechtelrjkc cutena zijn met

behulp waarvan de rcchtskwaliteit van normen kan worden

vastgcsteld In beide opziehten veischilt het lecht ovengens

met van andere geestes- en maatschappnwetenschappen Ook

die moeten het bij de beooidelmg van de gcldigheid van hun

uitsprakcn zonder dergelijke archimedische punten doen

Recht is een discuisieve gioothcid, dit wil /eggen het altijd

voorlopigc lesultaat van een pioces van menmgsvoiming cn

oveituiging, zowel in abstiacto als bij de beshssing in concieto

Het IS dit begnp lecht dat voor mij methodologisch het oigel-

punt vormt in de lechtsvmding ' (Vranken) ' Η

• 'Een siecht rechter, of algemenei, een siecht junst, is hij die

zogt ik vind het /o, maar het kan ook andcis Een goed rcchtei

kan met anders ( ) En ovengens ook ik geloof, dat het mdivi-

duele geweten hici met het laatste woaid spreekt Doch het is

met meei een zaak dci rechtswetenschap, het valt in elk geval

met binnen het kadei van dit boek te onderzoeken wat hier

nchting kan geven Mijns inzicns zijn ei slechts twee mogclnk-

heden of het zal een idee zijn, de lechtsidee, een dei voimen,

waann de weieldgeest zieh verweikchjkt, die hiei leidster kan

wezen, of het geweten is ondeiwoipcn aan een hogcre macht,

die, als Peisoon in Schepping en Gcschiedems geopenbaaid,

individu en gemeenschap met /ljn onvooiwaaidelijke voidc

ungen tegemoet ticedt Het eerstc is de gedachte van het

idealisme, met name in zijn Hegels pantheistischc voimen, het

tweede is de eis van het chnstelijk geloof' (Schölten) 2 Β

Sinds koit vormen twee Algemcne Dclen de opmaat tot

mi C Assei's handlciding tot de beoefening van het Ncdei-

lands buigeilijk lecht Na Schölten, Wiens klassieke, uit 1931
stammende, wcik de Asseisene bhjft aanvoeien, heeft ook
J Β Μ Vianken, Advocaat-Geneiaal bij de Hogc Raad en

hoogleiaai buigerlijk lecht en buigcilijk piocesiecht aan de

Kathoheke Umvcisiteit Brabant zieh gewaagd aan de compo-

sitie van een Algemeen Deel, een hcimeuwde afbakemng van

'de plaats cn de taak van de lcchtspiaak op het teil ein van het

bmgerhjk lecht' De daaivooi vereiste moed woidt in dit geval

ι ljk beloond een piachtig boek

De contrasterende grondtonen van beide boeken - oigelpunten

in Vtankens teiminologie3 - weerkhnken in de hicivooi aange

haaldc passages Recht als discuisieve giootheid, het altijd
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voorlopige rcsultaat van memngs-
vorming en overtmging, tegenover
het rcclitsoordeel als onontkoomba-
re beslissing, verankcrd in het gewe-
ten van de rechter, welk geweten is
onderworpen aan een hogere macht
die hem tegemoet trecdt met
onvoorwaardelijke vorderingen.
Het moderne oor is stellig ontvan-
kchjker voor Vrankens orgclklank.
De 'goede rechter' van Schölten, die
met kan mcnen: ik vind het zo, maar
het kan ook anders, moct wel den-
ken, geconfronteerd met twce colle-
ga's die zijn visie niet delen: Heer
vergeef het hun, want zij weten niet
wat zij doen. Dat is geen goede basis
voor het proces van collegiale
meningsvorming en overtuiging. Iets
minder onwankelbaarheid komt
daar goed van pas.

Vrankens boek is opgebouwd uit
twee delcn, die zijn voor/icn van
intrigerende opschriften: 'De omgc-
keerde piramide' en 'Een slang die in
haar eigen staart bijt; over orgelpun-
ten, cirkeis en keuzen in de rechts-
vinding'.
De omgekeerde piramide is minder
dreigend dan men van verre zou
kunnen menen. Bij nadering
schrompelt zij ineen tot een hoogst
nuttig keukengerei: de trechter.
'Gcmeten aan het werkelijke geschil
tussen partijen werkt het proces als
een soort trechter. Het geschil Staat
vrnwel nooit in volle omvang aan de
rechter ter beoordeling' (p. 31). Er is
sprake van een steeds verdergaande vcrsmalling van het debat.
De rechter in eerste aanlcg mag met buiten de grenzen van het
gevorderde treden, de appelrechter mag zieh slechts buigcn
over die aspecten van de zaak die door middel van gneven aan
hem zijn voorgelegd, en in cassatie wordt het wel heel erg eng:
aan de feitehjkc grondslag van het geding mag, anders dan in
hoger beroep, niet langer worden gemorreld en de cassatie-
rechter is gebonden aan de in het middel vervattc rechts- cn
motiveringsklachten.
Dit deel van Vrankens boek biedt een onmisbare feitelijke
grondslag voor het rechtsvindingsdebat. Zo wordt voorkomen
dat in ijle hoogten bewegende beeiden worden geprojeeteerd
van rechters die als 'social engincers', als autonome problcem-
oplosscrs de samenlcving in de gewenste richting sturen. Rech-
ters lossen geen problemen op, zij besiechten gcschillen. In het
gunstigste geval verslepcn zij de problemen daarheen, waar zij
thuishoren. Als een rechterde gedaagde, op deugdelijke gron-
den, veroordeelt tot betaling van een schadevergoeding van
f 89 780,75 lost bij geen probleem op, maar confronteert hij de
gedaagde met een probleem: waar haal ik dat geld vandaan?
Van mijn aansprakehjkhcidsverzekeraar? Of moet ik mijn huis
verkopen?
Het eerste deel van het boek, handelend over de 'processuele
bepaaldheid' van rechtsvindmg door de rechter, werpt ook een
verhelderend licht op wat in het tweede deel het kernthema

1olo portret Roeloj Kaujjrnan
1oto combmalie Ruhen Keestra

vormt: het recht als discursieve grootheid. Het begrip 'discursi-
viteit' wordt in de moderne rechtsvindingshtcratuur4 steeds
vaker gepresenteerd als het kenmerk van het recht. Wat wordt
erwec bcdoeld? In lcder geval meer dan Van Dale aangeeft:
'discursief; bij het redeneren stap voor stap tot een slotsom
komend'. Zo opgevat, is ook de wiskunde een discursievc
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 niet scherp genoeg. Dat geldt bij-
voorbceld ook voor literatuurkrilick. Is 'Keraban de stijfboof-
dige' inderdaad een sterkerc roman dan 'Wederwaardigheden
van een Chinees in China'}
Het onderscheidend vermögen van 'discursivitcit' als meik van
het recht is gelegen in het gedwongen karakter van het proces-
sucle 'discours'. Het burgerlijk proces is een eigenaardige vorm
van conversatie, die hierdoor wordt gekenmerkt dat ledere
ongedwongenheid ontbreekt. Eiser, gedaagde en rechter zijn,
op straffe van onaangename conscqucmics, gedwongen in te
gaan op hetgeen door de anderen naar voren wordl gebracht.
Partijen moeten de door de ander aangevoerde feiten gemoti-
vcerd betwisten, zo niet, dan komen zij tc hunnen nadele vast
te staan. De rechter loopt de kans dat zijn bcslissing, als onge-
nocgzaam gemotiveerd, wordt vermetigd als hij voorbijgaat
aan hetgeen door partijcn is aangevoerd.
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Deze piocessuele eigcnaaidigheid laat haar sparen na in het
matenele lccht Dat gcldt, inclusief liet dwingende recht,
sieches als weeilcgbaai vermoeden 5 Een tussen schuldeiser en
schuldenaar geldendc rcgel IS niet van toepassing vooi zover dit
in de gegeven omstandigheden naar maatstaven van redchjk-
hcid en bilhjkheid onaanvaardbaai zou zijn (art 6 2 hd 2 BW)
De feiten kunnen in voorkomend geval zo kt achtige tegen-
spiaak leveren dat ecn als gevolg van een overeenkomst gelden-
dc legel moet wijken Dit discuisieve karakter van het recht
heeft geleid tot ecn uitgebreide receptuui voor tegcnspiaak
dwahng, onvooi7iene omstandigheden, overmacht, eigen
schuld, om slcchts enkcle desüuctieve begnppen tc noemen
Vrankens besclmjving van 'de piocesrechtelijkc drcmpels en
gien/en in de rechtsvindmg' laat ook zien dat een oude
scheidslijn steeds vorder wordt uitgcwist Het is steeds mindci
waai dat met betiekkmg tot enerzijds feitenganng, cn andei-
zijds rechtsvmdmg, sprake is van gescheiden verantwooidehjk-
heden, en wel aldus dat de construeüe van de feitchjke grond-
slag van het geschil een zaak is voor paitijcn, waarbrj de lechtei
7ich geheel hjdelrjk mag opstellen, terwijl de rechter autonoom
(ambtshalvc) mag bepalen welke lechtsrcgel hij aan zijn beshs-
sing ten grondslag zal leggen

Vianken foimuleert enkele inteiessante vooi stellen, die ertoe
strekken cnciznds de ι echter stcikcr te bctiekken bij de con-
structie van een deugdelijke feitchjke giondslag en andemjds
paitijcn een actieveie rol te gunnen, voor het geval de rechter
zou overwegen aan /rjn beshssing een andere reehtsiegel ten
grondslag te leggen dan paitijen vooi ogen heeft gestaan
'De rechter kan een lnhchtingencompaimc gelasten, hij kan bi)
die gelcgenheid bescheiden opvragen, hij kan indiingend op de
/aak ingaan en luj kan een bcwijsopdiacht verstickken Tot
mets van dit alles is hij verplicht De lechtei die zieh voldoendc
voorgehcht acht of die het met tot /rjn taak rekent actief tc zijn
op het ten ein van de fcitcngai ing, behoeft mets te doen' (p 23)
Deze rcchterlijkc vrrjblnvendheid is Vianken een dooin in het
oog Vooial de avonturen van het vaiken, genaamd 'Gccl-113'
hebben aanstekehjk gewerkt Dit varken, dat in eigendom toe-
behoorde aan Swinkels, was uit de stal ontsnapt, cn had ecn
besmcttehjke 7iektc overgebiacht op de varkens van Bardoel 6

In cassatic moest eivan woiden uitgegaan dat Swinkels het
bcsmetüngsgevaai met kende Dat was met waai, Swinkels was
ten tijdc van de besmetting wel degehjk op de hoogte van de
ziekte van 7ijn dieicn De omslandigheid dat moest woiden
uitgegaan van feiten die in feite geen feiten waren, vloeide daai-
uit vooi t dat Baidoel in hogcr beioep met was opgekomen
legen het oordeel van de lechtbank, dat de vraag of Swinkels al
dan met op de hoogte was van de /ickee, met van belang was
Ecn en ander ontlokt aan Vianken h< t commentaar dat Indien
een lnhchtingcncompantie WAS gehouden, ongetwijfeld zou
/rjn vastgcsteld dat Swinkels wel op de hoogte was van de ziek-
tc van 7ijn dieren, en Baidoel d?n had gekiegen waaiop hij
recht had Dit bicngt Vrankcn citoe te bcpleiten dat Indien de
ι echter met wenst in te gaan op een vei/oek tot het houden van
een lnlichüngeneompantie hij die beshssing naai bchoien
moct motiveien (p 23)

Nog op ecn tweede punt beplcit Vianken een vcizwanng van
de discursieve dwang De ι echter kan, met toepassing van aiti-

kel 48 Rv het lecht in een andere nchting /oeken dan partijcn

voor ogen stond Vaak zullcn in dat geval andere, dan de aange-

voetde feiten lelevant woiden Een met het Duitsc of Fianse

recht vcigclrjkbarc bepahng die de lechtei dwingt om paitijen

de gelcgenheid tc bieden hun Stellingen aan te passen, hjkt

Vianken met meer, maar ook met minder dan een kwestie van

fair play (p 39)

Da mihifactum, dabo tibi ins Slechts de eenvoud van het

Latijn maakt nog lndiuk Vrankens beschouwingen over de

(gewenste) ontwikkelmg van het processuele discours maken

duidehjk dat de taken met betrekking tot feitenganng en

rechtsvinding mmdei rechtlijmg zijn verdeeld Dat voert ons

naar het tweede deel van het boek Daann is vooral sprake van

cnkels, ja zelfs van gekwadiateerde cirkels

Dnons diagnosc van het 'lechtsvinderssyndroom' ('Het beeld

van de rechtei als bouche de la loi geeft voor het merendeel van

7i)n beshssingen een leahstischei beschnjving van zijn werk

dan het beeld van de rechter als rechtsvmder') heeft op Vran

ken kennelijk indruk gemaakt 'Kortom de vaststellmg van de

betekems en inhoud van de tocpassehjke noim of normen ver-

eist in de oveigiote mcerderheid van de gevallen geen hoog-

staand, cieatief juridisch veinuft, maai gewoon goed vakman-

schap, dit wil /eggen gevoel voor maatschappelijke veihoudin-

gen en kennis van de wet, rechtspraak en hteratum Bij deze

stand van zaken is het met nodig en zelfs bepaald verkeeid om

net te doen alsof voor ledeie casus het gehele fijnmazige, wijd-

vertakte en ingcwikkeldc netwerk van de rcchtsvindmgspro-

blcmatiek moet worden dooilopen alvorens tot een beshssing

te kunnen komen' (p 57) Na deze gelofte van nuchterheid

gaat Vranken de confrontatie aan met wat hij noemt

moedijke(r) gevallen Hij onderschcidt vijf categoneen Moei

hjke(i) gevallen woiden gevoimd door situaües waann
(ι) de tocpasselijke norm in bcginsel gegeven is, op zichzelf ook

met omstreden IS, maai alleen in de omstandigheden van het

individuele geval met (zonder meei) past,

(n) als gevolg van veiandeide of veranderende opvattingen de

gangbaic interprctatic van de noim achtelhaald of betwist

wordt,

(m) de noi m is aangetast dooi ontwikkelingen op andere,

samenhangende terreinen van het lecht,

(ιν) spi ake is van a-typische situaties,

(v) met duidehjk is of een ingeroepen norm of leerstuk wel tot

het rechtssysteem behoort

Welk doel wordt met deze onderschcidingcn gediend' Dat zou

kunnen z ip dat de wetenschap, tot welke categone van moci-

hjke(i) gevallen het piobleem gerekend moet woiden, de lech-

tei helpt bij zijn 'Methodenwahl', de keuze tut wat Vianken

noemt 'de geieedschapkist van de rechtei', die naai zijn oor-

deel gevuld is met de volgende 'attnbuten1 systeem, rechtsbe-

gmselcn, wctsgeschiedems, anticipatie, lechtspraak en litera-

tuui, interne lechtsvcigehjkmg, externe lechtsvcrgehjking

Ook een loodgieter heeft baat bij een heldcic analysc van zijn

1. ρ 69 ev

2. ρ 134 e ν

3. Oigelpunt point d' oiguc, giondtoon die

vastgehouden woidt bij veischillende, clkaai

op\ olgende hu momeen (Vin Dale)

4. Zic vooril R Alcxy, Theone dtr juiisti

sehen Aigumentition, Fiankfuit im Mim

1983

5. 7 i c J I l Nieuwcnluus, RMlhemis 1995,

ρ 341 c ν

6. HR 24 febi 1984, NJ 1984,415, AA 1984,

479 1389
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problecm Is het cen vastgcrocste zcskante moer, of IS hct een

losgetnlde schroef' Dat helpt bij de keu/c van het juistc

geieedschap een steeksleutel of een schioevcdraaier Waaiom

7ou het voor een rechter anders zijn' Dat de wetgever zieh zou

vertillen als hij de rechter een lechtsvmdmgscanon zou willen

voorschnjven, betekent nog met dat de wetenschap op dit punt

7ich mel verdicnstchjk zou kunnen maken door het doen van

waardevolle aanbevelmgen

Een andere mogehjkheid zou kunnen zrjn dat de vijf catego-

necn van moeilijke(r) gevallen zijn gerangschikt in een volgor-

Vranken verwijt de rechtswetenschap dat zij 'de

rechtspraak van de Hoge Raad met teveel gezag

(ontzag?) bejegent.'

de van oplopende moeihjkheid Hct nut daarvan zou zijn dat

Indien hct probleem moet worden gelokahsecrd buiten het

aldus ontstane spectrum, de gereedschapkist dicht kan blnven

Een probleem kan te gemakkehjk zijn Als de rechter wordt

geconfronteerd met een louter mondchng verlopen 'over-

dracht' van een voidenng op naam, hoeft hi] voor 7ijn slotsom

dat, bij gebreke van een akte, geen rechtsoveigang heeft plaats-

gevonden, met te rade te gaan bij de geschiedcms van de tot

standkoming van artikel 6 94 BW, en evenmin bij het in Frank-

njk, Engeland en Duitsland op dat punt geldende recht

Ook voorbij de andere pool kan het dekscl op de gciecdschap-

kist blijven Een problecm kan tc mocihjk blijken 7 In de geijk-

tc formulenng van de Hoge Raad het vinden van oplossingcn

zou de rechtsvormende taak van de rechter te buiten gaan 8

Geen van dcrgehjke consequenties verbindt Vranken aan zijn

mdeling in vijf categoncen Dat is jammer, /o blijft zi] teveel α

distmction without α difference Hier wi eckt zieh de wijzc

waarop Vranken zieh houdt aan zijn eigen devics 'Ik heb

ervooi gekozen de zienswijzen van anderen allecn dan in mijn

beschouwingen te betrekken waar ik dit nuttig acht ter vcrdui-

dehjking van het standpunt dat ik zelf inneem In hoofdzaak

volg ik mijn eigen gedachten zoals die zieh in de loop der tijd

hebben gevormd' (p 3)

Beschcidcnheid bij de greep uit de citatcntrommcl siert de

rechtsgeleerde Maar de verduidehjking van hct eigen stand-

punt komt hct best uit de verf in een confrontatic met de

tcgengestclde visie Fen zecr spraakmakende9 theone over taak

en plaats van de rechter in moeihjke gevallen, is geprcsenteeid

door Ronald Dworkin Ί shall argue that even when no settled

rule disposes of the case, one party may nevertheless have a

nght to win It remains the judge's duty, even in hard cases, to

discover what the rights of the parties are, not to mvent new

nghts retrospcctivcly ( ) I propose the thesis that judiual

decisions, even in hard cases hkc Spartan Steel, charactenstical-

ly aic and should bc generated by pnnciple not pohey ' 1 0 Dit

komt dicht in de buurt van Schottens 'Het recht is er, doch het

moet worden gevonden, in de vondst 7it het meuwe'(p 12)

Klopt Dworkms theone' Hecft de Hoge Raad op 31 januan

1390 1919 cen recht ontdekt, dat Lindenbaum reeds had, of is op die

datum een meuw recht uitgtvonden, dat vervolgens met terug-

werkende kracht (tot de dag waarop Cohen de bediende van

Lindenbaum had omgekocht) aan Lindenbaum is verlcend''

Kiest men voor het eerste, dan levert dit in ledei geval met

meer op dan een recht met een hoog theoretisch gehalte Zou

Lindenbaum enkele jaren eerder, onder het regime van de

Zutphense Juffrouw, hebben getracht zijn 'recht' op schadever-

goeding te doen geldcn, dan zou hij met lege handen naar huis

zijn gezonden

Wat vindt Vianken hiervan? De lezer krijgt de indruk dat hn

een standpunt als dat van Dworkin verwerpt Dat hjkt zeker

het geval met betrekking tot de tweede pijler waarop het

betoog van Dworkin rust rechterhjke bcslissmgen in moeihjke

gevallen moeten steunen op rcchtsbcginselen, met op beleid

(pimciples not pohey) Vranken verwijt de ι echtswetenschap

dat 7ij 'de lechtspraak van de Hoge Raad met teveel gezag

(ontzag?) bejegent'(p 122) Hij geeft als voorbeeld de, 7ijns

in7icns, te inschikkeirjkc ontvangst van het airest mzake de

Des-dochters ' ' Vianken is van oordeel dat tot op heden te veel

is uitgcbleven 'een harde confrontatie van de uitspraak van de

Hoge Raad met gegevens over de verzekerbaarhcid van de

schade waarvoor de producenten m begmscl aansprakehjk zijn

gcstcld'(p 123)

Vranken heeft volstrekt gehjk als hij de rechtswetenschap aan-

spoort tot hardere confiontaties 'Wat doet de Hoge Raad'' is

interessant, veel belangnjkei IS echter Wat moet de Hoge Raad

doen·* Op dit punt wordt een confrontatie met Dworkins

'pnnciple not pohey' van belang Het JS thans geen algemeen

aanvaard rcchtsbeginsel dat de omvang van de aansprakehjk-

heid beperkt dient te bhjven tot hetgeen door verzekenng kan

worden gedekt Het kan daarentegen zeer wcl getuigen van

wijs beleid om in de tockomst de aansprakelijkhcden van het

bednjfslevcn, voor bij voorbeeld miheuschade en schade vei-

oorzaakt door gebrekkige produkten, te beperken tot de nsi

co's die vci zekerbaar 7ijn Bij de uitvoenng van dit belcids-

voornemen stuit men onmiddellijk op tal van moeihjkheden

bij welke premielast moet een aansprakehjkheid worden aange-

merkt als onverzekerbaar'' Welke uitzondenngen moeten wor-

den gemaakt' Onverzckcibaarheid die hct gevolg is van een

uitsluiting vooi opzetteiijk veroorzaaktc schade, mag uitciaard

met leiden tot met-aansprakehjkheid, maar moeten nog andere

uitzondenngen worden gemaaktJ

Bij het zoeken van antwoorden op deze vragen kan de weten-

schap zieh vecl vrijer bewegen dan de lechter Proccssuele

belemmcungen van het uitzicht, zoals de grenzen getrokk^n

door de appclgneven en de Machten vervat in het cassatiemid-

dcl, zijn er voor de wetenschap met De door Vranken bepleitc

hardere confrontatie met gegevens over de verzekerbaarheid

moet dan wel steunen op, door de wetenschap vergaardc, hai -

dere gegevens dan dt mededehng dat de bcdnjfsaansprakclnk-

heid 'de pan uit dicigt tc rijzcn'

Het laatste deel van het boek bevit belangwekkende beschou-

wingen over de 'gedifferenticerde motivcnngsphcht' van de

rechter Vianken ontwikkclt cen dnctal 'differentiatiefactoicn'

(ι) de aard van het recht, als hct dcfinitievc verlies van hct recht

op alimentatie op het spei Staat, moet de motivenng aan hoge

eisen voldoen, (u) hct rechtsgebied, in het goedereniccht kan in

de regel woidcn volstaan met cen kordatere motivenng, dan de

bieedvoengcr argumcntatic die in het verbintenissenrecht vaak

nodig is, men is cigenaar, of men is het met (m) deprocesrechte-

hjke context, de motivenng van een koit geding vonms mag

minder diepgaand zijn dan die van een uitspiaak in cen bodem-

procedure

Schnjvend over de stijl van motiveren, bindt Vranken de strnd
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aan met Martcns 'Zoals Martens schreef cen rechterhjke
beslissing moet lezcn als cen goede pleitnota waarin ondcrsteu-
nendc aigumenten breed wenden uitgemeten en tegenargu-
menten slechts zoveel aandacht kiijgcn als voor de oveitui-
gingskraclit of voor de duidelijkheid van de eigen keuze nodig
IS Ik heb daarop als commentaai gegeven dat deze betoogtrant
in beginscl tegengestcld is aan het discursieve karaktei van het
lecht dat voor mij de basis voimt van de rechtsvmding'

(P 161)
Is cen motiveiing in de tiant van cen goedc pleitnota indeidaad
stnjdig met het discuisieve kaiakter van het recht (het alü)d
voorlopige lesultaat van een pioces van mcmngsvoiming en
overtuiging)'
Als de motivenng eitoe dient 'de beslissing zowel voor partijen
als voor dciden controleerbaai en aanvaardbaar te maken'12,
dan volgt tut dat laatste dat zij moet voldocn aan de eisen van

De macht van de rechter om te oordelen 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 technick Ook rechtspraak is rctonek De moti-
vering van ecn beslissing is daaidoor onderworpen aan de wet-
ten die op dat tcnein gelden, en die meebrengen dat tegenargu-
menten wcliswaar met moeten woidcn gcnegecid, maar wel,
met zo min mogehjk omhaal, tot onschadchjke proporties
moeten worden teruggcbiacht

In het kader van zijn beschouwingen ovei de motivenngsplicht
komt Vianken tot een venassend voorstel 'Ik acht de lechtci
in beginstl verpheht toe te lichten waarom hij van ooidecl is
dat de rcehtsvoimcnde beslissing die hij ncemt, tut hoofde van
/rjn taak geboden, althans met veibodcn ts' (p 159) Dit voor-
stel geldt, aldus Vranken, met alleen vooi spectaculaiie beshs-
singen als die mzake de Dcs-dochteis maai ook in minder tot
de verbcelding sprekendc zaken waann belangnjke lechtsvoi
mendc beslissingen worden genomen
Dit is geen goed idee

Beslisstngen, als die in de Des-zaak, mögen speetaculair zijn, zi]
steunen mettcmin op ecn bevoegdheid die vanzelfspi ekend uit
de taak van de rechter vooitvloeit uitlcg van de wet in het
geval van de Des-dochters uitlcg van artikel 6 99 BW
Wat vanzelf spreckt wordt onzekei als het woidt uitgesprokcn
Wat moeten wc ons bovendicn vooi stellen bij een lechtci die
gaat uitleggcn waaiom luj meent dat het uitlcggen van artikel
6 99 'tut hoofde van zijn taak geboden, althans met verboden
is'>

Ook hici zijn retonscht pi incipes van gioot belang De macht
van de rcchtci om te oordelen ('si teinble paimi les hom-
mes'13) wordt door de samenleving gcmakkelijkci aanvaard,
indien in de uitspiaak het lecht aan het woord komt, cn de

rechter genoegen neemt met de rol van 'vertolkei' Het oordeel
dat aitikel 1401 eist dat ook schade, veroorzaakt door onbeta-
mehjk gedrag dat met door de wet wordt verboden, moet wor-
den vergoed, is ovei nagender, dan de mededehng van mrs X,Y
en Ζ dat zij, na njp beraad, hebben besloten dat voortaan ook

schadeveroorzakende handelmgen die met in strijd zijn met

emge wettehjke bepalmg, mettemin tot aansprakelrjkheid kun-

nen leiden

Wie spreekt, wanneer recht wordt gesproken' De gangbare

foimulenng dat het recht op deze of gene wijze moet worden

'vei staan', geeft al aan dat het ι echt sprekend wordt ingevoerd

cn wordt erkend als zelfstandige discursieve grootheid Het is

het goede recht van de wetenschap een dergehjke hypostase-

rmg als naieve fictic te ontmaskeren, maar in de praktijk van

het leven zijn fictics tot op heden onmisbaar gcbleken als over-

levingsstiategie (Si Dieu n'existait pas, ll faudrait l'inventer,

Voltan e Nui noch ein Gott kann uns retten, Heidegger) Ook

de praktijk van het rechtsleven kan met zondei haai reddende

engelen Lex semper loquitur is ci zo een 14 In artikel 13 Wet

houdende Algemene Bepalmgen mamfesteeit zij zieh Het 'stil-

zwijgen dei wet' wordt dooi haar in die bepahng gebrand-

merkt als 'voorwendsel' In wezen bewceit Schölten met
anders het lecht is ei, maai het moet worden gevonden

'Rechtspieken is kiezen Dit IS de kortste en tegehjk meest ade-
quate typenng van het werk dat de rechter doet', zo vat Vran-
ken zijn gedachten ovei de taak cn de plaats van de rechter
samen (p 141) Ofschoon de rechter over een uitgebreide scala
van zowel pioces- als mateneelrechtelrjke maatstaven, richtlij-
nen en gezichtspunten beschikt, hangen hun inzetbaai heid,
lclatieve kracht en zwaarte in een concreet geval medc af van
ztjn opvattingen Keeizijde van deze vujheid is de motivenngs-
plicht van de rechter Op de inhoud en overtuigingskracht van
zip aigumenten kan hij woiden aangesproken Deze gedach-
ten voimen het zwaartepunt van Wankens Algemeen Deel
Tot slot Soms mag de rcchtei met kiezen De Edelachtbarc
heeft al cen boek' Dit is geen verweer Wie seiieus werk maakt
van de beoefening van het burgcrhjk recht, knjgt thans onont-
koombaai te maken met twee discursieve giootheden Schölten
en Vi anken D

7 Zie daai over C J J Μ Stoiker in Μ G Roocl
(led ) Rechteis cn polmck, ρ 53 e ν

8. Zicbijv I lR4nov 1994, NJ 1995,249

9 Zic bijv dt Rcchtsbegmselcn Specnl \ in

Ais Acqui, oktobei 1991

10. Taking nghts senously, ρ 81cn84

11. HR9okt 1992, NJ 1994, 535

12 HR 4 juni 1993, NJ 1993, 659

13 Montesquieu, 1 sput des Lois, XI 6

14. Zie chiiovci J II Α Lokin, Tekst en Uit
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