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Legitimatie en heuristiek van het rechterlijk ocordeel
Mr.J.H. Nieuwenhuis

1. Debronvanverwarring

‘Allevonissen moetende gronden waaropzijrusten, inhouden. . .’ (art.175 Grondwet).

De rechter moet zijn beslissingen legitimeren, d.w.z. onderbouwen met argumenten
die het juridisch forum bevredigen. Maar eerst zal hij die argumenten moeten vinden.

Rechtsprekenisstelligook een ‘arsinveniendi’.* Naast de legitimatie is er de heuristick
van de rechterlijke besluitvorming. Het niet voldoende uiteenhouden van beide aspec-
ten, gevoegd bij een onjuiste taxatie van de functie van een deductieve betoogtrant, is
verantwoordelijk voor het courante misverstand dat er voor de deductie geen plaatsisin
het rechterlijk oordeel.?

Wie naar voren brengt dat hetvinden van argumenten voor een beslissing geen proces
is dat verloopt via de wetten van logische gevolgelijkheid, heeft volstrekt gelijk.

‘There is no such thing as a logical method of having new ideas, or alogical reconstruc-
tion of this process’, om een bekend woord van Popper te citeren.? Maar het vinden van
argumenten en conclusies is ook niet de functie van deductie. Deductie speelt een rolin
het debat over de geldigheid van argumentaties. Het is primair een vorm van legitimatie.
De deductieve betoogtrant garandeert een niet te versmaden helderheid en controleer-
baarheid van de discussie.

Wie zijn betoog giet in een deductieve vorm, claimt de geldigheid van zijn conclusie op
basis van de juistheid van zijn premissen. ‘Once the judge has decided upon the relevant
rule, its scope and the facts, the validity of his conclusions can be established by deduc-
tion.’ Dit geldt niet alleen voor de Anglo-amerikaanse rechter, maar evenzeer voor zijn
continentale collega. Alieen: hetvinden vanderelevante regelen ‘defeiten’ isstellig géén
kwestie van deductie, maar behoort tot de heuristiek van het rechterlijk oordeel en is
daarmee onderworpen aan andere, niet-logische regels.

De constatering dat het vinden van argumenten geen bezigheid is waarvoor de deduc-
tieve logica het instrumentarium levert, leidt overigens niet tot de conclusie dat het hier
gaat om een volstrekt irrationele activiteit die zich onttrekt aan theoretische reflectie.

1. Cicero, Topica, 2.1.

2. Representatief hiervoor: J.M.van Dunné, Normatieve uitleg van rechtshandelingen, Deventer 1971,
p-207:‘Naarik meen geldtinde heersende rechtsopvatting de klassicke deductieve methode, waarbijaan
de hand van een syllogisme het concrete geval onder regel gesubsumeerd dient te worden, als afgedaan.’
3. K.R.Popper, The Logic of Scientific Discovery, London 1972, p.32.

4 R.Cross, Precedent in English Law, Oxford 1968, p.179.
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Integendeel, juist de laatste tijd valt vanuit de rechtstheorie een groeiende belangstel-
ling5te bespeuren voor detopiek d.w.z. dat deelgebied van de antieke wetenschap waarin
een ‘ars inveniendi’ werd ontwikkeld, een zoekstrategie voor een rationele probleemop-
lossing. De kern van deze ‘ars inveniendi’ wordt gevormd door het vergelijkende den-
ken;®hetopsporen van overeenkomsten en verschillen; het argumentum a simili (analo-
gie) en het argumentum a contrario zijn als heuristische principes van een nauwelijks te
overschatten betekenis.

Casusvergelijking is een manier om argumentatiemateriaal te vinden. Een legitime-
rende functie vervult deze werkwijze pas in tweede instantie, als uitvloeisel van het recht-
vaardigheidspostulaat: het gelijke, gelijk; het ongelijke, ongelijk.

2. Destructuur van het rechterlijk oordeel is deductief

Het gelijke, gelijk!

Dit Aristotelische’ thema beheerst iedere rechtsbedeling. De rechter moet in gelijke
gevallen een gelijke beslissing geven. Slechts voor zover er sprake is van relevante ver-
schillen mag hij tot een verschillend oordeel komen. Er zijn, ruw gezegd, twee systemen
om dit uitgangspunt te verwerkelijken. Het Anglo-amerikaanse alternatief bindt de
rechter aan precedenten, d.w.z. de Anglo-amerikaanse rechter is gehouden vroegere
beslissingen tot richtsnoer te nemen wanneer hij wordt geconfronteerd met een ‘gelijk’
geval. De continentale rechtsstelsels beogen de realisering van het gelijkheidspostulaat
door de rechter te binden aan wetten, d.w.z. aan algemene regels die voor een bepaalde
groepvan ‘gelijke’ gevallen een gelijke beslissing voorschrijven. Met beide alternatieven
corresponderen, om onze sterk vereenvoudigende beeldvorming nog even voort te zet-
ten, twee denkpatronen.

De Anglo-amerikaanse rechter redeneert inductief,® d.w.z. van het bijzondere naar
het algemene. Hij destilleert de regel die hij ten grondslag legt aan zijn beslissing it een
reeksvanvoorafgaande beslissingen (reasoning by analogy, reasoning from case tocase).
Zijn continentale collega is daarentegen gebonden aan een deductief denkmodel; hij
redeneert van het algemene naar het bijzondere, vanuit de algemene wettelijke regel
naar de beslissing in het bijzondere geval. Subsumptie en syllogisme zijn de trefwoorden
die deze denktrant karakteriseren.

Syllogistisch is iedere redenering waarbi; een conclusie dwingend wordt afgeleid uit

5 Met name gemnspireerd door Th Vieweg, Topik und Jurisprudenz, Munchen 1974 en Ch.Perelman
en I Olbrechts-Tyteca, Traite de I' Argumentation, Paris 1958

6 Vgl Aristoteles, Topica, Boek I Xl en X VIII

7 Vgl Anstoteles, Ethica Nicomacheg, Boek V

8 De term ‘inductief’ wordt hier, en 1n het vervolg, gebrurkt in de mformele betekenss ‘van het bijzon-
dere naar het algemene redenerend’ Hieruit heeft zich een specifieker woordgebruik ontwikkeld waarin
de term “inductief’ wordt gereserveerd ter verklaring van de methode der natuurwetenschappen voor
zover daarin algemene wetten worden opgesteld op basis van een beperkt aantal observaties Schrijvers
die bezwaar aantekenen tegen het gebruik van de term ‘nductief” om een bepaalde strategie van de
juridische bestuitvorming te karaktenseren, (vgl R Cross, Precedentin Enghish Law, Oxford 1968 p 180,
en G Gottlieb, The Logic of Choice, London 1968, p 20), doen dit op basis van dit (onnodig) restrictieve
gebruik van de term ‘inductie’
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twee of meer premissen, d w z een redenering ten aanzien waarvan het logisch tegen-
striydig 1s de premissen te bevestigen en de conclusie te ontkennen Wij citeren de over-
wegingen van de rechtbank 1n de Eelman/Hin procedure °

1 ‘dat naar het oordeel der Rb slechts dan met vrucht een beroep kan worden gedaan op de
metigherd ¢ q vernetigbaarheid van een rechtshandeling van een geestelijk gestoorde op
grond van het b1y deze ontbreken van een toerekenbare wil, indien de wederpartiy heeft begre-
penofheeft moeten begrijpen dat de ander handelde in een toestand van geestelijke gestoord-
heid

2 ‘datditlaatste ten processe niet1s gebleken’

3 ‘dat mtsdien dat beroep op metigherd subsidiair vernietigbaarheid van de overeen-
komst moet worden verworpen ’19

Dezeredenering s by uitstek syllogistisch Hetis onmogelijk de beide premissen (1en2)
te bevestigen en niettemn de conclusie (3) te ontkennen

Hoenu?

Ishetmetzo dathetverschijnen van Scholtens Algemeen Deel het einde heeft ingeluid
van het syllogisme als instrument 1n het rechterlijke besluitvormingsproces?

De banvloek over hetsyllogisme behoort in teder geval sedertdien tot het vaste reper-
tore van biyna ieder die beschouwingen wiydt aan de structuur van het rechterliyk oor-
deel

Toch ligt 1n de boven aangehaalde overwegingen van de rechtbank de stap van 1 en 2
naar 3 ‘muurvast’ en wekt de conslusie na lezing van de beide premissen volstrekt geen
verrassing Deze redeneertrant mag derhalve met recht syllogistisch heten

De verwarring rondom de rol van het syllogisme houdt verband met een tweetal —
onderling samenhangende —misverstanden In de eerste plaats 1s dat de exclusieve asso-
ciatie van deze redeneervorm met een type van rechtsvinding

‘de rechter als spreekbuis der wet’11

de rechter als een pseudo-mathemaat die zijn werk ‘more geometrico’ verricht met
behulp van de pseudo-wiskundige vergelijking wet x feiten = beslissing, waarbi) wet en
feiten zijn gegeven zodat het ‘uitrekenen’ van de beshissing1eder creatief aspect mist De
tegenwerpingendie ditbeeld verstorenziynbekend de (wettelyke) regelen de feitenziyn
de rechter niet los van elkaar ‘gegeven’ maar moeten door hem in onderlinge confronta-
tie worden ‘vertolkt’ De ‘spreekbuis’ wordt ‘vertolker’ Hiymoetderegelconcretiseren,
d w z toesniyden op de feiten, hyymoet t a v de feriten abstraheren De rechtbank ‘con-
cretiseert’ naar aanleiding van het tussen Eelman en Hin gerezen geschil het vereiste van
toestemming (art 1356 B W )totde bovenaangehaalde regel (vereistisdatde wederpar-
t1) heeft begrepen etc ) Anderzijds moet de rechtert a v de feiten abstraheren Uit de
onuitputtelijke voorraad omstandigheden waaronder het geschil zich heeft afgespeeld
moet hij, geholpen door de raadslieden van partijen, datgene kiezen wat relevant 1s met

9 NJ1960,230

10 Deze redenering kan op eenvoudige wijze worden herleid tot de modus ponens indien niet-p dan
niet-q niet p derhalve niet-q Hierbyj staat p voor ‘de wederparti) heeft begrepen etc enqvoor erkan
met vrucht een beroep op de metigheid worden gedaan

11 Vgl G J Wiarda Drietypen van rechtsvinding Zwolle 1972p 13
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het oog op de door hem geformuleerde regel; hij moet de ‘relevante’ feiten selecteren,
d.w.z. deze feiten abstraheren van de rest. Van alles water over Eelman en Hin te zeggen
zou zijn ‘abstraheert’ de rechtbank 1n verband met de door haar opgestelde regel de
‘relevante’ omstandigheid dat met Eelman een normaal gesprek kon worden gevoerd
zodat niet vaststaat dat Hin heeft begrepen of heeft moeten begrijpen dat Eelman han-
delde in een toestand van geestelijke gestoordheid.1?

Tekenend voor de wisselwerking die optreedt bij de formulering van de regel en de
feiten door de rechter 1s de praktijk die zich rondom het vereiste van art.59, 3° Rv. heeft
ontwikkeld. De door deze bepaling voorgeschreven driedeling in de opbouw van een
vonnis (de daadzakenen hetrechtspunt ‘ieder afzonderlyk’ en de beslissing) weerspiegelt
nog het beeld van de rechter die slechts behoeft na te gaan of de gestelde feiten ten
processe vaststaan om vervolgens daarop het hem los daarvan bekende recht toe te pas-
sen. Ondanks kritiek,?* maar onder dekking van de Hoge Raad,® negeert de rechter de
voorgeschreven caesuur in de motivering van het dictum. Beshissingen omtrent de feiten
pleegt men aan te treffen onder de overwegingen ‘t.a.v. het recht’. De overwegingen
t.a.v. de feiten bevatten in de regel niet meer dan (een verwijzing naar) de conclusies van
partijen.

Deze praktijk heeft een goede grond. Zowel het concretiseren van de regel als het
abstraheren t.a.v. de feiten is het wegen van hun relevantie fen opzichte van elkaar Het
zou onwerkelijk zijn, beslissingen die zozeer zijn verweven, uiteen te trekken en hen in
gescheiden afdelingen van het vonnis onder te brengen.

Zoveel 1s in ieder geval zeker: het bereiken van de beslissing bestaat niet uit twee
onafhankelijke activiteiten, nl het registreren van de feiten en het reproduceren van de
door de wetgever geformuleerde regel. De rechter vervult een aanmerkelijk creatievere
rol,eenrolbovendiendie zich niet laat vangen in de metafoor- ‘spreekbuis der wet’. Het is
echter een misverstand dat met de eclips van dit beeld van de rechterlijke werkzaamheid
ook het syllogisme het veld zou moeten ruimen. De geldigheid van een syllogisme is

12 Voor de hefhebber van planimetnisch gemspireerde beeldspraak terwrl deductie wordt geken-
merkt door een lineaire structuur, beweegt de confrontatie tussen regel en feiten zich i een zogeheten
hermeneutische (d 1 interpretatieve)cirkel (Ziehieromtrent K Larenz, Methodenlehre der Rechtswissen-
schaft, Berhn-Heidelberg-New York, 1975 p 183 ¢ v en p 265) Het betreft ner ‘wisselwerking’d w z
het verschijnsel dat enerziyds de betekenis van het interpretandum wordt bepaald door de betekems van
ziyn afzonderlyke bestanddelen, terwil anderzijds die bestanddelen hun betekenis ontlenen aan het
geheel waarnn z1) voorkomen (Vgl H G Gadamer, Wahrheit und Methode, Tubingen 1975 p 178
‘Grundsatzlich gesehen st Verstehen imme. etn Sichbewegen 1n solchem Kreise, weshalb die wieder-
holte Ruckkehr von dem Ganzen zu den Teilen und umgekehrt wesentlichist” De eenvoudigste demon-
stratie van de hermeneutische cirkel wordt gevormd door de interpretaties van taaluitingen De zinnen
‘Het schip kon door de aanhoudende v orst met uitvaren’ en ‘Het volk werd door de hooghartige vorst
veracht’ ontlenen hun betekenis (mede )aan het woord ‘vorst” Dit woord verkrijgt op ziyn beurtn etk van
berde zinnen z1)n specificke betekenis door het verband van de gehele zin Iets dergelijks zien we b1y de
confrontatie tussen regel en feiten De algemene regel kryjgt een specifiekere betekens door het contact
met de bijzondere omstandigheden van het te beoordelen geval, terwijl, omgekeerd, de onemndig com-
plexe feitenbriy wordt ‘gedespecificeerd’ doordat zich daarin, onder mvloed van de confrontatie met éen
of meerregels, een ‘casus’ aftekent

13 C Tieleman, WPNR 2593

14 HR23-11-1933,NJ 1934,329
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volstrekt onafhankelijk van de wijze waarop depremissen zijn gevormd. Ook derechter
diebijhetformuleren van deregeleigen initiatieven ontplooiten diein verband daarmee
de feiten als zodanig ‘bewerkt’ dat zij aansluiten op de door hem opgestelde regel, kan
heel wel het resultaat van zijn activiteiten in een syllogistische vorm gieten. De boven
aangehaalde overwegingen van derechtbank leveren hiervan het bewiys.

3. Het‘vroom bedrog’ bestaat niet

Een tweede misverstand speelt ons parten: het syllogisme in de rechtspraak als een
‘vroom bedrog’.’® Bedrog, omdat daarbij de ‘in wezen a-logische rechtspraak logische
vormen pleegt aante nemen’. Vroom, aangezien ‘de eersten, die tegen het afwerpen, van
denlogischen vorm zouden protesteren, . . . de rechtzoekende leeken (zouden) zijn!” en
het derhalve ‘juist te hunnen behoeve (is), dat de rechtswetenschap haar in wezen a-
logische karakter zoo zorgvuldig met den logischen mantel der liefde bedekt’.

Hier worden heuristiek en legitimatie verward. Een oplossing vinden 1s één ding; haar
rechtvaardigen is vers twee. Tot de heuristiek behoort de vraag: hoe bereikt de rechter
zijn beslissing? Bedenkt hij eerst de oplossing en pas vervolgens de argumenten, zoals
een wijdverbreide opvatting het wil, of wat waarschijnlijker is, concipiéert hij, alvorens
zijn definitieve beslissing te bereiken, eerst enige voorlopige beslissingen die hij weegt
en, geziendebijbehorende argumentatie, telicht bevindt?1¢ Kortom: hetbetrefthiereen
kwestie van (denk-)psychologie.

Bij het motiveren van rechterlijke beslissingen gaat het erom het dictum te doen steu-
nen op deugdelijke gronden. Uitspraken die ‘onvoldoende inzicht’ geven in ‘de gedach-
tengang’ van de rechter worden, als niet naar de eis der wet met redenen omkleed, door
de Hoge Raad vernietigd.” Maar het motiveren van een beslissing, opgevat als het ver-
schaffen vaninzichtin de gedachtengang van de rechter, behelst niet eenbeschrijving van
diens denkproces. Het gaat er niet om hoe hij heeft gedacht om zijn beslissing te vinden,
maar wat hij heeft bedacht om haar te rechtvaardigen. Als manier om oplossingen te
vinden, als heuristisch model, is het syllogisme volstrekt ongeschikt. Het syllogisme is
tautoloog; de conclusie bevat slechts informatie die er eerst bij de premissen is ingestopt.
Het is niet waarschijnlijk dat de rechtbank in de Eelman/Hin procedure met spanning
heeft afgewacht welke conclusie zourollen uit de door haar geformuleerde premissendat

1. voor een geslaagd beroep op de nietigheid van een overeenkomst wegens geeste-
lijke gestoordheid wetenschap bij de wederpartij is vereist en dat

2. bij Hin die wetenschap heeft ontbroken.

Wel is het syllogisme een bruikbare vorm om een conclusie te legitimeren. 8 Let wel:

15 Vgl B M Telders, Rechtspraak en Logica, Verzamelde Geschniften 1, *s-Gravenhage 1947 p 159
ev

16. Vgl H F M Crombag, J L de Wijkerslooth en M J Cohen, Een theorie over rechterlyke beshssin-
gen, ter perse Groningen, p 11

17 Vgl HR 14-4-1967,NJ 1967,224

18 Menbedenke dat bij Aristoteles de belangrijkste vanant van het syllogisme, het apodetktisch syllo-
gisme, door hem beschreven in zijn Analytica Posteriora, er met zozeer toe dient kennis te vinden als wel
kenniszeker te stellen Vandaar apodeiktisch = bewijzend Vgl Arstoteles, Analytica Posteriora, Boek 1
hoofdstuk 4

498



uitsluitend een brutkbare vorm/ Inhoudelijke legitimatie ontleent het dictum slechts aan
de aanvaardbaarheid van de als maior fungerende regel en de juistheid van de als mmor
optredende (visic op de) feiten Het syllogisme in de gedaante van de modus ponens
garandeert echter een maximale controleerbaarheid van de imnhoudelijke draagkracht
van de motivering Dat 1 de samenspraak tussen eiser, gedaagde en rechter veelal de
aanvaardbaarheid van deze of gene regel tot inzet van het debat wordt gemaakt, hangt
samen met de e1s dat rechtsbeslissingen generaliseerbaar zin

Einzelfallgerechtigkeit 1s een contradictio in termims  voor de rechtvaardigheid van
beslissingen 1s hun herhaalbaarheid 1n analoge geschillen een sine qua non Vrij naar
Kant?? voor de rechter zou als categorisch imperatief kunnen gelden Beshs steeds zo,
dat Gij kunt willen dat 1edere rechter biy de beshissing van vergelijkbare geschillen Uw
beslissing tot richtsnoer neemt

Dezelfde gedachte klinkt door m art 1 van het Zwitserse Zivilgesetzbuch ndien wet
engewoonte hemindesteek laten, moet de rechter ‘nach der Regel entscheiden, dieerals
Gesetzgeber aufstellen wurde °

Letwel de gelykheid van behandeling 1s slechts een noodzakelyk mimmmum voor een
rechtvaardige rechtsbedeling, voldoende 1s 1) geenszins De kad1 die consequent iedere
voor hem verschijnende eiser en gedaagde 1n de kerker laat werpen, behandelt hen wel
geliyk, maar niet rechtvaardig

Ook demarge voor toetsingin cassatie houdt verband metde vraag of de lagere rechter
aldannietzijndictum doet steunen op een of meer (generahiserende) regels Hetdoelvan
het cassatie-instituut handhaving ¢ q bevordering van de eenheid van rechtsbedeling,
biengt mee dat de grens tussen (toetsbare) ‘rechts’vragen en (niet-toetsbare) ‘fertelyke’
vragen, wordt bepaald door de mate waarin b1y de motivering een beroep wordt gedaan
op generaliseerbare argumenten Ilustratief hiervoor 1s tendens om typisch individuali-
serende argumenten zoals het beroep op billyjkheid (de goede trouw) als te zeer ‘verwe-
ven met de feitelijke waardering van de omstandigheden’ behoudens zeer evidente ge-
vallen niet door de cassatiesluis te laten passeren, zodat z1) mitsdien niet door de Hoge
Raad op hun houdbaarheid kunnen worden getoetst 2 Een voordeel van motivering met
behulp van regels 1s, dat zo 1n 1eder geval de megeljkheid van toetsing m cassatie 1s
gewaarborgd

Dat een juridische argumentatie zo dikwijls de vorm aanneemt van een modus ponens
hangt samen met het feit dat vaak wordt gewerkt met regels die (voldoende dan wel
noodzakelyjke) voorwaarden stipuleren

Eenrechter overweegt bijvoorbeeld dat voor het intreden van rechtsgevolg q de aan-
wezigheid van omstandigheid pvoldoende 1s (indien p dan q) of wel dat voor hetintreden
van rechtsgevolg q de aanwezigheid ven omstandigheid p veretst 1s (indien niet-p dan
niet-q)

Beide overwegingen vormen de conditionele maror van een modus ponens Zo zalin
het eerste geval de rechter ziyn redenering vervolgen met de overweging dat omstandig-

19 Vgt I Kant Grundlegung zur Metaphysik der Suten Akademische Ausgabe p 421 Handle nur
nach derjemgen Maxime durch die du zuglerch wollen kannst dasz sie ein allgemeines Gesetz werde
20 Vgl HR31 10 1969 NJ 1970 25
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heid paanwezig1s en dat derhalve rechtsgevolg qisingetreden Inhettweede gevalzalhiy
aan de afwezigheid van omstandigheid p de conclusie verbinden dat rechtsgevolg q 1s
uitgebleven

De argumentatie van de rechtbank 1n de Eelman/Hin procedure leverde reeds een
voorbeeld van een modus ponens redenering, wij zullen het gebrutk van deze argumen-
teervorm nogmaals demonstreren, thans aan de hand van een ‘vers’ voorbeeld dat echter
eveneens 1s ontleend aan de problemen rondom het tot standkomen van overeen-
komsten

Inde procedure Polak/Zwolsman?! ging het om de vraag of er tussen eiser en verweer-
der al dan met een geldige (arbeids-)overeenkomst was tot stand gekomen Vaststond
datpartijen het omtrent enige punten volstrekt eens waren, met name over de vraag welk
salaris verschuldigd zou z1jn, maar dat geen overeenstemming bestond t a v enige an-
dere punten, met name niett a v de vraag welke pensioenbijdrage Zwolsman zou beta-
len ten behoeve van Polak

Zowel de motivering van het vonms van de rechtbank als de argumentatie van het
cassatiemiddel waarmee Polak het vonnis van de rechtbank bestreed, volgt het stramien
van de modus ponens De rechtbank overweegt dat ‘als fundamentele regel moet gelden
dat voor de totstandkoming van een overeenkomst nodig 1s overeenstemming tussen
partijen over het geheel hunner prestaties ()’

M a w ndien geen overeenstemming over het geheel van de prestaties, dan geen
overeenkomst Vervolgens constateert de rechtbank dat er geen overeenstemming be-
stond over het geheel van de prestaties De conclusie ligt dan voor de hand geen over-
eenkomst

Polak brengt tegen het vonnis van de rechtbank eveneens eenregelin het geweer ‘een
overeenkomst komt tot stand wanneer tussen partijen overeenstemming omtrent enige
verbintenis 1s bereikt’

M a w indien er overeenstemming bestaat omtrent enige verbintenis, dan 1s er sprake
van een overeenkomst Vervolgens wijst Polak op de ten processe vaststaande overeen-
stemming omtrent emge verbintenissen De conclusie ligt ook thans voor de hand wel
eenovereenkomst Inbeide gevallen een striktlogische (syllogistische) betoogtrant Het
1s onmogelijk de premissen van de beide redeneringen te bevestigen en niettemm hun
concluste te ontkennen Het 1s echter wel mogelijk de aanvaardbaarheid van de ge-
brutkte premissen te betwisten en daarmee de conclusie te ontkrachten Dit 1s wat de
Hoge Raad doett a v het door Polak geleverde betoog

‘O, dat de () steling dat een overeenkomst reeds tot stand 1s gekomen, wanneer tussen
partijen overeenstemming omtrent enige verbintenisis bereikt () haaralgemeenheid niet
kan worden aanvaard’

Vergelijking van de procedures Eelman/Hin en Polak/Zwolsman maakt duidelijk wat
hier wordt bedoeld met ‘concretisering’ van rechtsregels Beide procedures worden be-
heerst door een en dezelfde ‘basisregel” voor hettotstandkomen van een overeenkomst
1s toestemming vereist Deze basisregel kan in onbewerkte vorm nog niet optreden als

21 HR 14 6 1968 NJ 1968 331
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maior in eensyllogisme en moet worden geconcretiseerd, d.w.z. worden toegesneden op
de feiten. Aangezien de casusposities sterk verschillen brengt dit de rechter tot de formu-
lering van twee verschillende ‘subregels’, nl. dat voor een beroep op het ontbreken van
toestemming wegens geestelijke gestoordheid vereist is dat de wederpartij heeft begre-
pen etc. (Eelman/Hin) en dat ‘voor de totstandkoming van een overeenkomst nodig is
overeenstemming tussen partijen over het geheel hunner prestaties’ (Polak/Zwolsman).
Pas op dit geconcretiseerd niveau verdienen beide regels het predicaat: geschikt voor
subsumptie.

Watis hier het ‘vroombedrog’? Welk ‘in wezen a-logische’ activiteit wordt hier met ‘de
logische mantel der liefde bedekt*?

Het is inmiddels duidelijk:het ‘vroom bedrog’ bestaat niet. Het gaat om twee verschil-
lende activiteiten. Enerzijds het ‘vinden’ van de beslissing. Dit is inderdaad geen logi-
sche, lineair van de regel via de feiten naar de beslissing verlopende activiteit, maar
veeleer een confrontatie tussen (concept-)regels, (concept-)visies op de feiten en (con-
cept-)beslissingen.

Deze confrontatie duurt voort totdat de zaak ‘past’, d.w.z. totdat is gevonden een
aanvaardbare beslissing die aansluit op een aanvaardbare regel die op zijn beurt is toe-
gesnedenopeen aanvaardbare visie op de feiten. Anderzijds moetvorm worden gegeven
aan derechtvaardiging van de gevonden beslissing.

Of die vormgeving geslaagd kan worden genoemd, hangt niet af van de vraag of zij al
dan nieteen getrouwe weergave is van de in feite door de rechter gevolgde zoekstrategie,
maar van de vraag in welke mate zij inzicht verschaft in het dragend vermogen van de
motivering.

Zonder aanspraak te kunnen maken op exclusiviteit, is het syllogisme in de vorm van
de modus ponensinieder geval een goede —want bjj uitstek controleerbare —presentatie
van dictum en motivering. De rechter die zijn rechtspraakprodukten in deze vorm aan
het juridisch forum ter beoordeling voorlegt, doet dit met de claim: wie het eens is met
mijn premissen, is genoodzaakt mijn conclusie te aanvaarden. Derhalve a contrario: wie
mijn beslissing niet wenst te aanvaarden, moet zijn kritiek richten tegen de door mij
geformuleerde regel en/of tegen mijn visie op de feiten. En dat zijn bij uitstek onderwer-
pen waarop het juridisch debat zich toespitst.

Wijvattensamen: deductie ensyllogisme zijn geenmechanismen die eenrol spelenin het
proces van concretisering en abstractie van respectievelijk regel en feiten; zij zijn daar-
van hetresultaat.

Wanneer de confrontatie tussen regel ¢n feiten is geéindigd door dat is geformuleerd
een geconcretiseerde regel die aansluit op de selectie van de met het oog op die regel
relevante feiten, verschijnt daarin vanzelf een deductieve structuur. Het op elkaar aan-
sluiten van regel en feiten betekent immers niets anders dan dat tussen die regel en die
feiten een (deductieve) maior-minor relatie is tot stand gekomen.

4. Heuristische principes
Wij zagen dat het syllogisme slechts de vorm kan verschaffen waarin de rechtvaardiging
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van een beslissing kan worden gegoten. Om de beslissing en het materiaal voor haar
rechtvaardiging te vinden hebben we andere (heuristische) principes nodig. Twee ervan
behoren van oudsher tot de standaard-uitmonstering van de jurist: het argumentum a
simili (de analogie)?? en het argumentum a contrario.

Beide zijn zij hecht verankerd in het rechtvaardigheidspostulaat: het gelijke,gelijk
(analogie); het ongelijke, ongelijk (argumentum a contrario). Terwijl het syllogisme
behoort tot het deductieve redeneerschema, vertoont de analogie verwantschap met de
inductieve denktrant. Het is gebruikelijk de trits deductie, inductie, analogie als volgt te
karakteriseren. Deductie: van het algemene naar het bijzondere (Fransen drinken wijn;
derhalve: Jean drinkt wijn). Inductie: van het bijzondere naar het algemene (Jean drinkt
wijn, Pierre drinkt wijn; derhalve: Fransen drinken wijn). Analogie: van het bijzondere
naar hetbijzondere (Jeandrinkt wijn, Pierre drinkt wijn; derhalve: Nicolas drinkt wijn).

Nu zal duidelijk zijn dat er in geval van analogie niet rechtstreeks van het bijzondere
naar het bijzondere wordt geredeneerd, maar via een verzwegen tussenstap: Nicolas
heeft metJeanen Pierre gemeen datzijallen Fransenzijnenin die hoedanigheid behoren
tot het genus wijndrinkers. De hierbedoelde verhouding tussen analogie en inductie is
helder geanalyseerd door Aristoteles:

‘We hebben gezegd dat analogie een soortinductieis ( . .) Hetis noch de verhouding van deel
tot geheel, noch van geheel tot deel, noch van geheel tot geheel, maar van deel tot deel, van
gelk tot gehjk wanneer berden onder hetzelfde genus vallen.

Om bijvoorbeeld te laten zien dat Dionysius tiran wil worden, aangezien hij om een lijfwacht
vraagt, kan men zeggen dat voor hem Pisistratus en Theagenes van Megara hetzelfde deden, en
tiran werden nadat zij hadden gekregen wat zij hadden verzocht.

Al deze voorbeelden vallen onder dezelfde algemene uitspraak, dat wie tiran wil worden,
vraagt om een lijfwacht.’

Pisistratus en Theagenes hebben gemeen dat z1j beiden hebben gevraagd om een lijf-
wacht. Bovendien bleek inbeide gevallen het motief van hunverzoek: tiran worden. Men
kan aan deze informatie twee conclusies verbinden.

In de eerste plaats, dat blijkbaar ieder, die om een lijfwacht vraagt, zich achteraf ont-
popt als tiran (generieke analogie) en vervolgens dat ook Dionysius, die immers even-
eens om een lijfwacht heeft gevraagd, een tirannenrol ambieert (singuliere analogie).2*

5. Singuliere analogie

Beide analogievormen (generieke en singuliere analogie) worden ook door juristen
veelvuldig gehanteerd. Om met de laatste vorm te beginnen: van singuliere analogie is

22 Vgl Ch Perelman en L Olbrechts-Tyteca, Traite de 'argumentation, tome second, Pars 1958,
p 449 Personne n’amel importance de 'analogie dansla conduite de I'intethgence Toutefors, reconnue
par tous comme un facteur essentield’'invention, elle a eté regardee avec mefrance dés que I'on voulaiten
faire un moyen depreuve (cursivering nietn het ongineel)

23 Anstoteles, Rhetorica, 1,2, 19 (1357 b)

24 Dezetermmologies geinspireerd door Larenz, dien dit verband Gesamtanalogie en Einzelanalogie
onderscheidt Vgl K Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschafi, Berlin Heidelberg, New York 1975,
p368ev
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sprake wanneer een juridisch probleem wordt opgelost met behulp van een meuw ge-
vormde regel die 1s geent op een bestaande regel, opgesteld voor een ander, doch verge-
lijkbaar geval Van singuliere analogie 1s mitsdien sprake in HR 10-12-1948, NJ 1949,
122 (Marcel Petit), waar de Hoge Raad een nieuwe regel de zaakwaarnemer heeft een
recht van retentie, vastknoopt aan een reeds bestaande regel de lasthebber heeft een
recht van retentie (art 1849 BW)

Het s duidelijk dat het argumentum per analogiam, gemeten naar deductief-logische
maatstaven, niet door de beugel kan Een analogie-argument heeft immers de volgende
vorm indien p dan q, r jkt op p, derhalve mndienr dan q De conclusie ‘indien r dan q’
uit ‘indien p dan q’ 1s slechts gerechtvaardigd op grond van het niet-deductieve, doch
evaluatieve oordeel, dat aan situaties die op elkander lijken hetzelfde rechtsgevolg moet
wordenverbonden Bovendieniscruciaalin het analogie-argument, de constateringdatr
‘Iykt’ op p, en dit1s evenzeer geen kwestie van deductie, maar van waardering Analogie
berust op vergelyjking Ieder vergelijkend oordeel bevat tenmunste drie termen, d w z
luidt in ziyn meest elementaire vorm rliyyktopprnopzichts Hierbijzynrenpde vergelyy-
kingsobjecten ens het vergelijkingscriterium (het terttum comparationis) De keuze van
het vergelijkmgscriterium wordt bepaald door het doel van de vergelyjking In het arrest
De Marcel Petit b a vergelijkt de Hoge Raad de positie van de zaakwaarnemer met die
van de lasthebber Doel van deze vergelijking 1s de vraag of ook de zaakwaarnemer een
recht van retentie moet worden verleend

‘O wat betreft de door het middel opgeworpen vraag, of de zaakwaarnemer recht van terug-
houding heeft, dat onze wet bij lastgeving — een i menig opzicht aan de zaakwaarneming
verwante figuur—1nart 1849 bepaalt, datdenlasthebber eenrecht van terughouding toekomt,
dat deze bepaling 1n onze wet 1s opgenomen, omdat het onrechtvaardig zoude z1jn, indien de
lasthebber, welke bijv tot verkrijging ener zaak witschotten heeft gedaan, genoodzaakt ware
hetvoorwerp aandenlastgever over te geven, en daarnazijn voorschotten in te vorderen (aldus
C Asser, Het Nederlandsch Burgerlijk Wetboek vergeleken met het Wetboek Napoleon,
p 582),

datn dit opzicht met den lasthebber op een lyyn 1s te stellen degeen die, zonder daartoe last te
hebben bekomen, eens anders belangen behoorlijk heeft waargenomen en, volgens art 1393,
recht heeft op vergoeding van alle nuttige of noodzakelijke wmtgaven,

dat daarom — ook al heeft de wet zich hieromtrent met witdrukkelijk uitgesproken — aan den
zaakwaarnemer, die behoorlijk heeft waargencmen, het recht moet worden toegekend de za-
kenterugte houden, tot welke de zaakwaarnermung betrekking had, totdat hem bedoelde uitga-
venzinvergoed (cursivering nietin hetorigineel)

‘Datin dut opzicht met den lasthebber op cenlynistestellen ()’

In welk opzicht op een Iiyn te stellen?

Is er niet eerder in velerler opzicht verschil?

De lasthebber handelt steeds, de zaakwaarnemer nooit, binnen een contractueel ka-
der

Lastgeving 1s beperkt tot het verrichten van rechtshandelingen zaakwaarneming kan
daarnaast betrekking hebben op feitelyke handelingen De lasthebber kan soms aan-
spraak maken op loon, de zaakwaarnemer nooit

Daartegenover staat een punt van overeenkomst zowel de lasthebber als de zaak-
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waarnemer heeft vaak een aan een ander toebehorende zaak onder zich en bovendien
eenvorderingop die ander uithoofde van eenin verband met die zaak verrichte prestatie

Prevaleren nu de verschillen of de overeenkomsten? Het 1s duidelijk dat het hier niet
gaat om een kwantitatieve analyse In dat geval overwegen immers de verschillen (drie
tegen een) Het betreft hier daarentegen de waardering van hun relevantie Relevantie
met betrekking tot het doel van de vergelijking de vraag of de zaakwaarnemer eenrecht
van retentie moet worden verleend In dit licht vallen de punten van verschil in het met

Het retentierecht wordt gerechtvaardigd door het nauwe verband tussen de weder-
zijdse prestaties (het synallagma) De lasthebber moet de zaak afgeven, de lastgever
dientde vordering van de lasthebber te voldoen Hetware onredelijk deze verplichtingen
te ontkoppelen door de lasthebber tot afgifte te verplichten, onafhankelijk van de vraag
of delastgever bereidishetzijnerzijds verschuldigde te voldoen Tegen deze achtergrond
wordt duidelijk waarom de verwantschap tussen de lasthebber en de zaakwaarnemer
zoveel zwaarder moet wegen dan de tussen hen bestaande verschillen Die verwantschap
betreft in tegenstelling tot de verschilpunten een aspect dat bij untstek relevant s voor de
vraag waar het om gaat een eventueel retentierecht voor de zaakwaarnemer

Het analogie-argument de lasthebber heeft een retentierecht, de zaakwaarnemer
hjktopdelasthebber, derhalve dezaakwaarnemer heefteenretentierecht,ontleentzijn
kracht niet aan overwegingen van formeel-logische aard maar aan een dubbel waarde-
oordeel, nl dat het gelijke, gelyjke behandeling verdient en dat die gelijkheid een aspect
betreft dat relevant 1s voor het probleem 1n het kader waarvan het analogie-argument
wordt gehanteerd

6 Genereke analogre

Hetleerstuk van hetrecht vanretentie biedt tevens een goedeillustratie van het karakter
van de generieke analogie Hier doet de jurist wat hiymoet doen door de bomen het bos
zien Utt allerler speciale regelingen die aan vergelyjkbare gevallen eenzelfde rechtsge-
volgverbinden, destilleert hijeen algemene regel Urtdeartt 1652,1766en 1849 BW die
aanresp arbeidslieden, bewaarnemers en lasthebbers een recht van retentie verlenen,
leidthyy als algemene regel af, dat ‘leder, die tot afgifte van eens anderszaak  verplicht
15, doch tevens op die ander uit hoofde van een met betrekking tot bedoelde zaak ver-
richte prestatie een vordening heeft, gerechtigd s tot terughouding’ 25

Nu s het uiteraard zo, dat ook een singuliere analogie steunt op een beginsel met een
wijdere strekking De conclusie dat naast delasthebber ook de zaakwaarnemer eenrecht
van retentie heeft, berust mede op de gedachte, dat het in het algemeen onredelijk 1s dat
de een de onder hem verbljjvende zaak moet afgeven onafhankelijk van de vraag of de
ander bereid 1s het m b t die zaak van ziyn kant verschuldigde bedrag te voldoen De
generieke analogie gaat een stap verder Hier wordt een dergelijk beginsel gepositiveerd,
d w z totrechtsregel verheven

Met die generieke analogie springt de Hoge Raad behoedzamer om dan de schrijvers
In het arrest De Marcel Petitb a werd, zoals gezien, de 1n de litteratuur beplerte postti-

25 Asser VanOven Zakcnrecht biyzonder deel tweede druk blz 240
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vering van het algemene retentiebeginsel achterwege gelaten Ten aanzien van de door
het merendeel der schrijvers evenzeer gepropageerde positivering van het beginsel dat
ongegronde verrijking ongedaan moet worden gemaakt, nam de reserve van de Hoge
Raad tegen de geneneke analogie nog duidelijker vormen aan

In HR 30-1-1959, 548, Quint-Te Poel werd heel expliciet verworpen de generieke
analogie, ‘dat uit een aantal wetsbepalingen, waarin de wetgever zich klaarblijkelyk
heeft laten lexden door de overweging, dat ongerechtvaardigde verrijking moet worden
voorkomen, kan worden afgeleid, dat de genoemde regel algemene gelding heeft’ Aan
de andere kant werd m dit arrest niet 1edere analogie verboden maar haar toelaatbaar-
heid werd wel uitdrukkelijk beperkt tot de singuliere analogie

‘dat  geenszins volgt, dat elke verbintems rechtstreeks op enig wetsartikel moet steunen,
doch dat 1in gevallen die niet bepaaldelijk door de wet zijn geregeld, de oplossing moet
worden aanvaard, die 1n het stelsel van de wet past en aansluit bij de wel in de wet geregelde
gevallen’

De terughoudendheid ten opzichte van de generieke analoge 1s begrjpelyk

De techmek van het generiek analogie-argument bestaat immers uit het opsporen van
het beginsel dat ten grondslag ligt aan een aantal verspreide wetsbepalingen om vervol-
gens het aldus gevonden beginsel te verheffen tot eenregel van geldend recht Nuhebben
rechtsbeginselen niet zelden een antagonistisch karakter, d w z dat tegenover het ene
beginseleen ander kan worden aangewezen dat in tegengestelde richting wijst

Om te volstaan met een (klassiek) voorbeeld het nemo plusbeginsel dat botst op het
beginsel dat rechtsverkrijging te goeder trouw bescherming verdient Dit vaak antago-
mstisch karakter van rechtsbeginselen maakt het gevaarlik hen in onversneden vorm te
verheffen tot rechtsregels

De bovenvermelde voorbeelden het retentierecht en de ongerechtvaardigde ver-
rijking, illustreren dit gevaar Veralgemening van het retentierecht heeft stelig ook een
schaduwzjde verdereerosie vanhetbeginsel van gelijkgerechtigdheid der crediteuren

Krachtens het bepaalde mn art 60 jo 176 1:d 3, Faillissementswet springt de retentor er
immers m geval van faillissement 1n de regel ongemeen gunstig uit

Aan de verheffing van het beginsel van restitutie van ongegronde verryking tot
algemene regel ziet de Hoge Raad soortgelijke bezwaren verbonden

‘omdat de toepassing daarvan insommige gevallen tot ongewenste resultaten zou leiden, waar-
by 1n het byyzonder kan worden gedacht aaa de mogelijkheid dat een schuldeiser zich langs
dezen weg boven andere schuldeisers zou bevoordelen

7 Rechisverfyming

De wetgever levert noodzakelyjkerwijs confectiewerk Aan de rechter de taak er maat-
werk vante maken Somsiseenwettelijkeregeling te krap vansnit, in die zin dat gevallen
die wezenlijk geliyk ziyn aan de wel geregelde situaties er niet door worden bestreken De
rechter zal in dat geval de werking van de regel per analogiam verruimen

Een andere keer 1s de wettelijke regeling te ruim bemeten doordat geen rekening s
gehouden met verschillen die tot uitdrukking behoren te komen in een verschil inrechts-
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gevolg De wetgever proclameert in art 2014 BW ‘bezit’ tot ‘volkomen titel’ Maar dient
hetnogverschil te maken of het bezit te goeder, dan wel te kwader trouw werd verkregen,
of onder bezwarende titel, dan wel om niet? De rechter meent van wel en perkt de wer-
king van art 2014 1n tot bezitsverkrijging te goeder trouw en onder bezwarende titel

Tegenhangervandeanalogiesde ‘rechtsverfiyning’ 26 Beide ziyn hetinstrumenten die
de rechter m staat stellen de rechtsregel ‘op maat’ te maken Door muddel van analogie
verkrgt het gelijke de gelitke behandeling die het verdient Rechtsverfiyning doet de
verschillen tot hun recht komen door aan het ongelijke, ongelijke rechtsgevolgen de
verbinden

8 Hetargumentum a contrario

Het ongelijke, ongelyjk!

Bijzonder pregnant komt dit devies tot uitdrukking 1n het argumentum a contrario
Indien de gevolgmachtigde ‘behoorligk kenmis gegeven heeft van zijne volmagt’, 1s hy
niet aansprakelijk voor de eventuele schade (art 1843 BW) Deze bepaling fungeert
traditioneel als de premisse van een argumentum a contrario waarvan de conclusie luidt
indien de gevolmachtigde niet behoorlyjk heeft kennis gegeven van zijn volmacht 1s hy)
wel aansprakelyk

Deze redenering verloopt volgens het schema indien p dan met-q, derhalve indien
niet-p dan g Nu vormt dit redeneerschema een klassiek non-sequitur Indien Par1js 1in
Belgie ligt, dan ligt Parys met in Engeland, derhalve indien Parijs met 1n Belgie hgt dan
ligt Parys in Engeland Een redenering die 1eder schoolkind kan ontmaskeren Toch
wordt het argumentum a contrario veelvuldig — en met vrucht — gehanteerd Er z1jn
blijkbaar andere, niet-logische, overwegingen die het gebrutk ervan rechtvaardigen

D1e overwegingen zijn er inderdaad Bovendien zijn z1j met logisch van aard, maar
hebbenzijeenevaluatieve signatuur Hoewaardeert de jurist,imverband metde eventue-
leverphchting totschadevergoeding,de omstandigheid dat de gevolmachtigde aldan met
behoorlijk heeft kenms gegeven van ziyn volmacht? Acht hiy het verschil tussen behoor-
lijke en niet behoorlijke informatie omtrent de volmacht in dit opzicht zozeer relevant
dat dit moet leiden tot een verschil in rechtsgevolg, dan zal hiy art 1843 lezen als een
(expliciete) uitzondening op een (impliciete) regel de onbevoegde vertegenwooidigeris
aansprakelijk voor de schade

Wie een wettelijke bepaling opvoert als een premusse van een a contrario argument,
heeft deze bepaling eerst gewaardeerd als een uitzondering om vervolgens bij wijze van
conclusie meruit de hoofdregel afteleiden Ditisdezin van het adagium ‘exceptio firmat
regulam’

Ineenacontrario argument wordt ‘indien p dan q’ gelezen als ‘antsluitend indien p dan
q’ envandaar indien niet-p dan niet-q

Wat de logicus met lukt, volvoert de jurist zonder met ziyn ogen te knipperen de
aflerding van ‘indien niet-p, dan niet -q’ wat ‘indienpdanq’

Gerechtvaardigd 1s deze operatie slechts voor zover de omstandighe:d p mag worden

26 Vgl Asser Scholten (Algemeen Deel) Zwolle 1974 p 60e v
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beschouwd als een niet alleen voldoende, maar tevens noodzakelyke voorwaarde voor
het mtreden van rechtsgevolg q Of een dergelyjke lezing geoorloofd, ¢ q geboden 1s
hangt af van de waardering van omstandigheid p m relatie tot rechtsgevolg q

Dathet hier gaat om een kwestie van waardering wordt ook duidelijk als men ziet hoe
biyvoorbeeld zowel de ‘causalisten’ als de ‘abstracten’ ter adstructie van de door hen
gepropageerde regel een beroep doen op dezelfde ‘causale’ wetsbepalingen (de
artt 1301, 1559, 1710 BW)

De causalisten baseren op deze artikelen een generieke analogte, 213 lezen deze bepa-
Iingen als (expliciete) toepassingen van een (implciete) regel eigendomsoverdracht
dient te berusten op een geldige titel De abstracten hanteren dezelfde bepalingen i een
generiek a contrario argument In elk dier bepalingen zien z1) een uitzondering die hun
regel bevestigt gebreken in de titel tasten de geldigheid der eigendomsoverdracht niet
aan

9 Demethode Wiarda

Analogie, rechtsverfiyning en a contrario argument behoren alle drie tot het vergelyj-
kende denken Metbehulp van een analogie-argument corrigeert de rechter een te enge,
metbehulp vanrechtsverfiyning een te ruume regel Hetacontrario argument hanteert hyj
wanneer hij van oordel 1s dat een bepaalde regel moet worden gelezen als een expliciete
uitzondering op een impliciete hoofdregel die door hem aan het hicht wordt gebracht

Een wvierde vorm van vergelyjkend denken wordt de rechter aanbevolen door
Wiarda voor het geval hij wordt geconfronteerd met ‘vage normen’ d w z met de be-
kende blanket-normen als ‘billyjkheid’, ‘zorgvuldigheid’, ‘goede zeden’ e d In dat geval
volge derechterde ‘vergelijkingsmethode’, een methode die door Wiarda als volgt wordt
beschreven

*Hij (de rechter) stelt zich daarb naast het door hem te berechten geval, waarvoor hem voor-
alsnog geen toetsingsmaatstaf mvalt en zich ook ovenigens de evident juiste oplossing niet
aandient, een of hefst meer gevarieerde, maar toch nog vergelijkbare gevallen voor de geest
waarn de beslissing niet twijfelachtig, althans minder twijfelachtig zou ziyn Gaat het biyyvoor-
beeld om de vraag of eenbepaalde handelwijze al dan miet instriyd ismet de in het maatschappe-
Iijk leven betamende zorgvuldigheid, en 1s de wijze waarop die vraag moet worden beant-
woord, niet dadelijk evident, dan zal de rechter moeten trachten eerst een variant te vinden
waarm die behandeling zeker niet, en daarna een vanant die zeker wel als onbehoorlyk zou
moeten worden beschouwd Vergelijking met de beide fictieve gevallen zal dan, door het zoe-
ken naar relevante verschillen, tot een ve.antwoorde beslissing van het gegeven geval kunnen
lerden, althans die beslissing kunnen vergemakkelyken () Dit vergelijken van een geval,
waarin de oplossing zich met met de kracht der evidentie b1y ons opdringt, met een geval waarin
21) dat wél doet, kan er belangrijk toe bijdragen omin de casuistische methode welke bty rechts-
vinding op de grondslag van vage normen noodzakelijk wordt gevolgd, de objectieve, wilmen
‘transsubjectieve’ nslag, te versterken’ 27

27 G J Wiarda, Drietypen van rechtsvinding, Zwolle 1972 pp 62en 63 vlg ook G J Wiarda, De recht
ter tegenover vage rechtsnormen Rechtskundig Weekblad 1973 no 4
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Hoe zal het onderzoek naar de geloofsbrieven van deze ‘vergelyjkingsmethode’ witval-
len?

Is z1) inderdaad 1n staat de objectieve, althans transsubjectieve inslag van ‘rechtsvin-
ding op de grondslag van vage normen’ te versterken?

Alvorens toteen oordeel te komen, moeten we onsrekenschap geven van de vraag wat
we verstaan onder ‘rechtsvinding op de grondslag van vage normen’, en wat hierin een
‘objectieve (transsubjectieve) inslag’ zou kunnen ziyn?

10 Waarderenen vergelyken

In welk opzicht ziyn kwalificaties als ‘(on-)billyyk’, ‘(on-)zedelyk’ en (on-)zorgvuldig
vaag” In hoeverre 1s hun hantering objectief?

Inzicht in hun evaluatieve functie vormt de aanzet tot de verheldering van deze pro
blemen 28

Noem 1k het tarief van de inkomstenbelasting progressief dan beschriyyf 1k een eigen-
schap die dat tarief kenmerkt (descriptief taalgebruik), noem ik het (on-)billyjk dan be-
paalik miynstandpunt afkeuring ¢ g mstemming (evaluatief taalgebruik)

Nulijktde pogingtot versterking van de ‘objectieve’ inslagin de rechtsvinding op basis
vannormenalsbillijkheid, goede zedene d hetbeproevenvande cirkelkwadratuur Een
descriptief oordeel onderscheidt zich immers van een evaluatief oordeel, door de objec-
tieve status van het eerste tegenover de subjectieve status van de laatste Descrip-
tieve oordelen zijn objectief omdat ze controleerbaar en vandaar ‘konsensfahig’ ziyn
t a v evaluatieve oordelen geldt dat over smaak niet valt te twisten en vandaar zoveel
hoofden, zoveel zinnen

Het oordeel dat het IB-tarief progressief 1s, 1s b1y untstek objectief Wie dat oordeel
bestrijdt, begrijpt niet wat in dit verband met ‘progressief’ wordt bedoeld Bijeen discus-
sie over de billijkheid van het tarief, wordt daarentegen niet over de betekenss van de
term ‘billygk’ getwist maar bestrijdt men elkaars standpuntin dit opzicht Waar de stand-
punten sterk verschillen, s ook het oordeel, dat het IB-tarief (on-)billijk 1s, veel minder
objectief

Wehiswaar zijn ook termen met een primair descriptieve functie veelal ‘vaag’ De term
‘drank’ bestrijkt stellg hmonade, bier en melk, maar ook soep en yoghurt? Hier 1s de
oorzaak van vaagheid gelegenin de omstandigheid dat er geen duidelijke combinatie van
noodzakeliyjke, en tezamen voldoende etgenschappen is die de toepasselijkherd van de
term ‘drank’ beheerst

Ditneemt met weg dater bijdescriptief taalgebruik eenband 1s tussen ‘de festen’ en het
gebruik van descriptieve termen Wanneer ik word geconfronteerd met een belastingta
nefdat procentueel styjgt met de omvang van de belastbare som, dan ben ik genoodzaakt
dit tanief progresstef te noemen

Byj evaluatief taalgebruik 1s er daarentegen een logische kloof tussen de feiten en de
daaraan verbonden evaluatieve conclusies Uit geen enkele reeks feitelijke constaterin-
genvolgt een evaluatieve conclusie De liberaal en socialist kunnen het volledig eens ziyn

28 Ziehieromtrent ook H F M Crombag,J L de Wijkersloothen M I Cohen, Een theorie over rechter
lyke beshssingen ter perse Groningenp 148e v

508



over de feitelijke omvang van de belastingdruk en nettemin omtrent de billijkheid ervan
totradicaal andere conclusies komen Evaluatieve termen als billijkheid, goede zedenen
zorgvuldigheid leveren daarom ‘vage’ normen, omdat het gebruik van die termen n veel
verder gaande mate danditt a v descriptieve termen het gevalis, 1slosgekoppeld van de
feitelijke voorwaarden waaromtrent consensus bestaat A vindt het tarief van de inkom-
stenbelasting onbillik omdat hij een hoger percentage betaalt dan zijn buurman B, die
dit tarief om precies dezelfde reden bij witstek billijk acht Aan de andere kant houdt dit
niet in dat het vellen van waarde-oordelen een volstrekt arbitraire zaak 1s, waarover niet
kan worden gedebatteerd

Over smaak valt wel degelijk te twisten! En zelfs op eenrationele wijze Die rationali-
text 1s er indien, en voor zover de vraag waarom vind je X goed/slecht, billijk/onbillyjk
kan worden beantwoord A kanzijnstandpuntmotiveren metde stelling datde vruchten
van zijn extra-arbeidsprestatie biyna geheel worden ‘wegbelast’ B kan z1jn oordeel on-
derbouwen met het argument dat aldus hun besteedbare Inkomens emgszins worden
gelyk getrokken

Utteraard kan men doorvragen waarom 1s het afromen van de nkomsten uit extra
arbeidsprestatie onbillyk? Waarom 1s het nmivelleren van besteedbare inkomens billiyk?

Onvermijdelijk komt het punt waarop de motivering van waarde-oordelen uitmondt
n een, niet verder te verantwoorden keuze voor deze of gene levensbeschouwing Op dit
punt, en niet eerder, 1s de grens voor een rationele discussie bereikt Nu s hetde vraag of
ook de rechter die naar billijkheid moet oordelen, die weg ten einde moet gaanen uitein-
dehyk wordt teruggeworpen op zijn eigen levensbeschouwing, dan wel of hij zich mag, en
zelfs moet, refereren aan de waardenconsensus van de rechtsgemeenschap waarvan hij
deel uitmaakt

Het eerste alternatief wordt ons voorgehouden door Scholten 2° die de beshissing ten
slotte verankert 1n het geweten van de rechter Het tweede 1s neergelegd in het Ontwerp
NBW waar 1n art 7 van de inlerdende titel de rechter die naar billijkheid moet oordelen
wordt gebonden aan de ‘in het Nederlandse volk levende rechtsovertuigingen’

Inbeide gevallen bewyst de vergelijkingsmethode goede diensten Want, zo het gewe-
ten al spreekt, dan toch zeker niet steeds duidelyjhe taal Hetzelfde geldt m b t den het
Nederlandse volk levende rechtsovertuiging Fet doden van krankzinnigen 1s stellig in
flagrante strijd met de alhier geldende rechtsovertuiging Ten aanzien van abortus en
euthanasie hgt de zaak minder duidelijk Het geweten en de rechtsovertuiging hebben
beide een ‘polaire’ structuur krasse vormen van onbetamelijkheid, onzedelijkheid en
onbilliykheid wijzen z13, zonder aarzehng aan, evenals situaties die zeker nzef onbetame-
lijk, onzedelijk en onbullijk z1jn

De analogie met de polaritert van het magneetveld gaat nog verder Aan de ene kant
ziyner graden van verwerpelijkheid Zokunnen bijvoorbeeld tegen de ichamelijke inte-
gritet gerichte activiterten als moocd, doodslag, euthanasie en sterithsatie via deze glyy-
dende schaal worden gerangschikt Aan de andere kant 1s er een omslagpunt Ter ene
z13de daarvan worden de aldaar gesitueerde activiteiten geabsorbeerd door de ene pool
(strafbaar), ter andere z1)de door de andere pool (met strafbaar)

29 Vgl P Scholten Asser Scholten (Algemeen deel) Zwolle 1974 p 130e v
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Nulaten geweten en rechtsovertuiging ons vaak m de steek als het gaat om de bepaling
van dat omslagpunt Toch kan de rechter zich niet veroorloven geen mening te hebben
(art 13 Wet AB) De vergelijkingsmethode helpt hem, b1y de beoordeling van situaties
die 1n de nabijheid van het omslagpunt higgen, een eind op weg Haar kracht igt in eerste
mstantie op heuristisch niveau Zijy helpt de rechter by het vinden van orientatiepunten
met behulp waarvan hiy het door hem te beoordelen geval kan situeren

Gesteld dat de rechter3? het moeilijk heeft met de vraag of er omstandigheden zin,
samen te vatten onder het begrip euthanasie, die overtreding rechtvaardigen van art 293
Sr (levensberoving op verlangen van het slachtoffer) en dat noch z1jn eigen geweten,
noch de 1n het Nederlandse volk levende rechtsovertuiging hem een ondubbelzinnig
antwoord verschaft, dan kan hij het advies van Wiarda volgen en zich twee vergelijkbare
situaties voor de geest halen, een die zeker wel en een die zeker miet toelaatbaar 1s
Aangenomen dat hiy hiervoor respectievelijk moord en sterilisatie (op verzoek) kiest,
dan kan hij zich vervolgens afvragen welke verschillen tussen moord en sterilisatie het
verschilin hun waardering rechtvaardigen Dit proces levert wellicht gezichtspunten die
ook relevant zijn voor de waardering van euthanasie

Twee van dergelijke gezichtspunten springen onmiddellyk inhet oog hetlevenvande
mens vertegenwoordigt een hogere waarde dan diens procreatievermogen Daarnaast1s
de toestemming van het ‘slachtoffer’ een zwaarwegend argument om de dader niet straf-
baar te achten Volentinon fitinuria Beide gezichtspunten zijn van belang b1y de stand-
puntbepaling t a v euthanasie Het vonnis 1n het Leeuwarder euthanasieproces3! illus-
treert dit De grote eerbied voor het leven roept vanzelf de vraag op of de euthanasie
wellicht slechts toelaatbaar 1s indien de stervensperiode 1s ingegaan of zich althans heeft
aangekondigd (bevestigend de getuige-deskundige, ontkennend de rechtbank)

Aan de andere kant waren rechtbank en getuige-deskundige het erover eens dat voor
de toelaatbaarheid van euthanasie mneder geval vereist 1s dat,

‘de patient, eventueel voorafgaand schriftelijk, te kennen heeft gegeven het leven te willen
beeindigen, n elk geval uit ziyn hyden verlost te willen worden *

11 Depolaire structuur van de vergelykingsmethode

In het privaatrechtelijke vlak 1s de rol van de vergelijkingsmethode stellig belangrijker
daninhetstrafrecht waar z1jnauwelijke aan bod komt op hetterrein van de strafbaarstel-
ling (immers nullum crimen sine lege) doch gereserveerd ligkt tot de strafuitslustings-
gronden

Waar de rechterlijke vrijheid om zich in het gebied ‘praeter legem’ te begeven in het
privaatrecht zoveel groter 1s, vervult ook de vergelijkingsmethode hier een belangrijker
functie Zij zorgt ervoor dat terreinen als billijkheid, zorgvuldigheid, goede zeden e d
geen volslagen witte viekken op de rechtsvindingskaart blyyven

Voor zover echter door gevalsvergelijking ook hier enige tekening ontstaat heeft deze

30 Vgl Rb Utrecht 11 3 1952 NJ 1952 275en Rb Leeuwarden21 2 1973 NJ 1973 183
31 NJ1973 183
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dezelfde ‘polaire’ structuur. Oriéntatiepunten worden gevormd door enerzijds gedra-
gingen die zeker wél als onbillijk, onzorgvuldig, onzedelijk zijn te bestempelen en ander-
zijds activiteiten die dat zeker niet zijn.

Om een voorbeeld te ontlenen aan de delictuele onbetamelijkheid: uitlokken van
wanprestatie is stellig onrechtmatig (vgl. HR 31-1-1919, NJ 1919, 161; Linden-
baum/Cohenen HR 15-1-1960,NJ 1960, 84; Panhonlibco); het enkele voordeel trekken
van wanprestatie stellig niet. Wie nietsvermoedend een fles jenever koopt voor een prijs
dielagerisdan die welke de verkoper zich jegens de fabrikant had verbonden te bedingen
en aldus profiteert van de wanprestatie van de verkoper, handelt zeker niet onrechtmatig
jegens de fabrikant. Ergens op de lijn die beide punten verbindt ligt het omslagpunt.
‘Bijkomende omstandigheden’ maken het profiteren van wanprestatie onrechtmatig.

Vergelijking van de beide polaire situaties biedt bovendien inzicht in de vraag welke
omstandigheden in dit verband relevant zullen zijn. Zo levert een vergelijking van de
activiteiten van Cohen jegens Lindenbaum en het gedrag van de argeloze koper van te
laag geprijsde jenever wellicht als relevante factor de omstandigheid dat de gedaagde
zich ‘bewust was van het aanmerkelijk nadeel’ dat de wederpartij van de wanprestant
leed (vgl. HR 17-11-1967,NJ 1968, 42; Posch/Van den Bosch).

De cartograaf van de beide gebieden die worden beheerst door ‘vage normen’, dat is
met name de samensteller van de bekende losbladige rechtspraakoverzichten, heeft tot
taak enige contouren te laten verschijnen in de massa rechterlijke beslissingen waarmee
hij wordt geconfronteerd. Hij zal een poging tot rubricering ondernemen, d.w.z. verge-
lijkbare gevallen in één rubriek onderbrengen. Zo zijn binnen het domein van de goede
trouw rechtsverwerking en verandering van de feitelijke omstandigheden rubrieken met
een relatieve zelfstandigheid.?? Zo pleegt men binnen het mededingingsrecht, voor zo-
ver dat wordt beheerst door de zorgvuldigheidsnorm, gevallen van ‘agressie’ en ‘aanha-
ken’ afzonderlijk te rubriceren.33 Polaire rangschikking van de in één rubriek onderge-
brachte gevallen is de volgende stap. Onder welke omstandigheden is aanhaken stellig
onrechtmatig, wanneer stellig niet. Bij dit proces komen allerlei gezichtspunten vrij die
van belang zijn voor de situering van gevallen waarvan de (on-)rechtmatigheid minder
evidentis.

Bovendieniser een duidelijke wisselwerking tussen het rechterlijke beslissingsgedrag
en de rubricering daarvan. De rechter produceert niet alleen vergelijkingsmateriaal
maar is daarvan ook consument, d.w.z. hij produceert niet slechts uitspraken die door
anderen worden vergeleken en gerubriceerd, hij neemt, naar we mogen aannemen,
daarvan ook kennis en oriénteert zich daaraan. Zijn tocht door het gebied van de vage
normenisreedslang niet meer een pelgrimstocht waarbij hijzich vitsluitend kan verlaten
opzijneigenbillijkheids- enzedelijkheidsgevoel, hijtreft daareenindrukwekkend fonds
vanvergelijkingsmateriaal, gezichtspunten waaraan hijzichkan oriénteren of waartegen
hij zich eventueel kan afzetten.3*

32 Zie Contractenrecht IV (G M M den Driyver)

33 Zie Onrechtmatige Daad VI(S K Martens)

34 Datut de formulering van rechterlijke urtspraken slechts zelden blijkt dat van de vergelijkingsme-
thode gebruik 1s gemaaktis een van de conclusies van een nog te verschijnen pubhicatie over de rechtsvin-
ding van de burgei hjke rechter van de hand van H‘;Smjders.
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12. Typologisch denken

De hierboven gesignaleerde polaire denkstijl is de laatste jaren voorwerp van een toe-
nemende rechtstheoretische reflectie.

Hier wordt een denktrant geanalyseerd en aanbevolen, voorzien van het etiket ‘typo-
logisch’, die het gulden midden houdt tussen enerzijds de dwang van het denken met
behulp van ‘begrippen’ en anderzijds de volstrekte anarchie van de pure intuitie. Tegen-
over het ‘begrip’ opgevat als een combinatie van noodzakelijke, en tezamen voldoende
voorwaarden wordt aandacht gevraagd voor een ander denkmodel: het ‘type’.35

Terwijl het werken met begrippen leidt tot een contradictoire (0f-0f) benadering
opent het type de mogelijkheid tot (contraire) schakering. ‘Motorvoertuig’ in de zin van
art.1 Wegenverkeerswet is een ‘begrip’; ‘vrije resp. gebonden mede-eigendom’ is een
‘type’. Een voertuig is in de zin van art.1 Wegenverkeerswet 6f motorvoertuig of is het
niet. Tertium non datur. Een bromfiets is niet minder ‘motorvoertuig’ dan een vracht-
auto; een tramisevenmin een motorvoertuig als een bakfiets. Ten aanzien van vrije resp.
gebonden mede-eigendom is een dergelijke 0f-0f benadering niet mogelijk. Het gaat
hier om een polaire rangschikking. Is nalatenschap een vorm van vrije of van gebonden
mede-eigendom?

Inieder gevalvrijer dan de huwelijksgemeenschap en minder vrij dan mede-eigendom
als gevolg van een gemeenschappelijke aankoop. Wij stuiten hier op een uiterst funda-
mentele juridische denkvorm: het denken in meer of minder. Terwijl het denken in be-
grippen is gebaseerd op de Wet van het uitgesloten midden (S is p of niet-p), bestaat de
hier bedoelde mentale activiteit in het rangschikken op basis van meer of minder (S is
meer pdanR).

Hetisduidelijk dathet hier gaatomeenvormvan vergelijkend denken. Bovendien een
vorm die velerlei schakering mogelijk maakt, dit in tegenstelling tot de tweewaardig-
heid van de contradictionaire (0f-0f) benadering.3¢

13. De consequentie van typologisch denken: schakering van rechtsgevolgen

Nuzal men tegenwerpen dat deze typologische denkstijl de rechter weinig baat. Hiy mag
dan in staat zijn allerlei activiteiten te rangschikken naar de mate van hun onzorgvuldig-

35 ‘Emer der aktuelisten Probleme der gegenwartigen Rechtstheorie der Typus’ (A Kaufmann, Ana-
logie und Natur der Sache (1965), opgenomen in A Kaufmann, Rechtsphuilosophie »m Wandel, Frankfurt
am Main 1972 p 310 Vgl voorts J Rombach, Opmerkingen over rechiswetenschap en logica, Deventer
1963, p 54 e v , K Engisch, Die Idee der Konkretisierung in Recht und Rechtswissenschaft Unserer Zeut,
Heudelberg 1953,p 237 e v ,W Hassemer, Tatbestand und Typus, 1968 D Leenen, Typusund Rechisfin-
dung, Berhn 1971 X Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, Berhin Heidelberg New York 1975
p200ev enp443ev

36 Vgl K Engisch, Die Idee der Konkrensterung in Recht und Rechtswissenschaft unserer Zeit, Heidel-
berg 1953, p 242 ‘Das Leben selbst kennt meist kewne scharfe Grenzen, sondern nur fhieszende Uber-
gange, es 1st beherrscht von der lex continm Die ‘Klassenbegriffe’ met threm starren aut-aut tragen
diesem Umstand nicht gebuhrend Rechnung Deshalb mussen neben sie “Typen’ () gestellt werden,
die sich der Vanabihitat und Graduierbarkest der Merkmale sowie dem allmahlichen Ubergang emer Art
in cdie andre anpassen ’

512



heid, uiteindelyjk geldt voor hem van tweeen een of ziyn oordeel lmidt ‘onrechtmatig’ en
derhalve schadevergoeding of het luidt ‘ntet onrechtmatig’ en vandaar geen schadever-
goeding

De polaire denkstijl komt uiteraard pas volledig tot ziyn recht wanneer het mogelijk 1s
ook ten aanzien van de rechtsgevolgen te nuanceren en het de rechter bijvoorbeeld zou
vrijstaan de schuldgraad te laten doorwerken 1n de omvang van de schadevergoeding

Nuis het beginsel van volledige schadevergoeding als uitgangspunt stellig nog juist

Toch z1jn er tekenen die er op wijzen dat de polaire benadering met de mogehjkheid
van schakering tussen geen en volledige schadevergoeding, op een breed front het scha-
devergoedingsrecht binnendringt

Traditioneel 1s er reeds het leerstuk van ‘eigen schuld’ van de gelaedeerde waar de
rechter de omvang van de aansprakelyjkheid van de laedens kan bepalen op een percen-
tage tussen nulen honderd ‘evenredig aan de wederziydse gemaakte fouten’ 37 Hiernaast
staat het de rechter vrj, b1y toepassing van de artt 1406 en 1407 de omvang van de
verplichting tot schadevergoeding te matigen, op grond van een verminderde verwijt-
baarheid, bijvoorbeeld op grond van de omstandigheid dat de schadeveroorzaking plaats
vond 1n het kader van een belangeloze dienstveriening 38

Een veel ingryypender mbreuk op het alles-of-niets beginsel vormt art 6 19 12 A
(Gewnzigd) Ontwerp NBW waar de rechter een geheel algemeen luidende matigingsbe-
voegdheid wordt toegekend

Ook buiten het schadevergoedingsrecht verliest de alles-of-niets benadering terrein
Allereerst valt hierbij te denken aan de beperkende werking van de goede trouw ‘met
haar scala van mogelykheden tussen volledige erkenning van het recht en tenietgaan
daarvan’ 3¢

Een ander voorbeeld van een tendens van een of-of houding naar een polair verlo-
pende meer-minder benadennglevert de rechtspraak van de Hoge Raad op het punt van
de nisicoverdeling bij verhindering van rechtsuitoefening Het AKU/Stalen Steiger ar-
rest* weerspiegelt de eerste benadering Of de verhindering vanrechtsuitoefening vioert
voort uit een persoonlijke betreffende omstandigheid en komt derhalve volledig voor
rekening van de crediteur, of dit 1s niet het geval, met als gevolg dat de crediteur volledig
wordt bevriyd van ziyn verplichting tot wederpsestatie In HR 10-11-1972,NJ 1973, 60
(Staking biy De Schelde)*! overweegt de Hoge Raad dat

de arbeider z1)n aanspraak op loon behoudt, indien de bedongen arbeid — buiten schuld van

beide pp — niet gebrwkt kan worden ten gevolge van een omstandigheid die 1n verhouding
tussen de pp meer in de nisicosfeer van de werkgever of diens bedrf ligt dan m die van de
arberder (cursivering nietin hetorigin.el)

De hier geformuleerde vergelijkende benadering biedt stellig ruimte voor de conclusie
dat de verlundering evenzeer n de risicosfeer van de crediteur als 1n die van de debiteur
ligt Watdan”

37 Vgl HR 12 4 1946 NJ 1946 232

38 Vgl HR3 12 1971 NJ 1972 144 (Groningen/Kerssies)

39 Vgl P Abas Beperkende werking van de gocde trouw Deventer 1972 p 107
40 HR 17 6 1949 NJ 1949 544

41 Vgl ook RvdW 1976 49
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Is het 1 dat geval met redelyjk de nadelige gevolgen gehijkelyjk over beiden te verde-
len742

14 Objecnvitert en vergelyykende methode

Uit het voorgaande bleek dat de kracht van de door Wiarda aanbevolen ‘vergelijkings-
methode’ allereerst 1s gelegen op het vlak van de heunistiek Zz1j helpt de rechter biy het
vindenvanargumenten Hetvrijkomenvanrelevante gezichtspuntenis het belangrijkste
resultaat van het casusvergelijkende procede

Wat valt er te zeggen over Wiarda’s claim dat de vergelijkingsmethode er belangrijk
toe bijdraagt de objectieve inslag b1j rechtsvinding op de grondslag van vage normen te
versterken?

B1j het begrip ‘objectiviteit’ belanden we 1in de sfeer van de legifimatie van oordelen

Objectieve oordelen kunnen 1n sterkere mate aanspraak maken op geldigheird dan
puur subjectieve constateringen De term ‘objectief’ wekt associaties met de kwalifica-
ties als ‘mededeelbaar’, ‘bespreekbaar’, ‘controleerbaar’

In het junidische vlak de objectiviteitsgarantie van de rechterlijke besluitvorming is
gelegen 1n haar controleerbaarheid Het cassatie-nstituut levert bij uitstek het mstru-
ment ter realisering van deze controlefunctie

Tegendeel van legitimeren 1s immumniseren Een beproefde immuniseringstechmek 1s
hetuitleggen van wilsverklaringen De rechter die net overweegt dat partijen weliswaar
a z1jn overeengekomen, maar dat de regelijkheid b meebrengt op grond van de overwe-
gingen x, 1) en z, doch 1n plaats daarvan lakoniek constateert dat partijen weliswaar a
gezegd hebben maar kennelyjk b hebbenbedoeld, immuniseert aldus ziyn uitspraak tegen
de dreiging van het cassatiezwaard Tegen deze achtergrond wordt duidelijk hoe de ver-
gelykingsmethode zou kunnen bijdragen tot de objectivering van rechtsvinding op de
grondslag van vage normen De omvang van cassatiecontrdle varteert met de mate
waarin de beslissing van de 1udex facti steunt op generaliserende overwegingen Hij1s
maximaal wanneer de uitspraak wordt gemotiveerd met behulp van een of meerrechtsre-
gels, hijismimimaal wanneer de beshssing uitsluitend steunt op een taxatie van de umeke
omstandigheden van het te berechten geval Voor zover nu de via casusvergelijking ge-
vonden generaliserende gezichtspunten in de uitspraak worden vermeld, draagt de ver-
gelijkende methode er toe b1y de marge voor toetsing in cassatie te verbreden

Een illustratief voorbeeld van het ontstaan van een reeks generaliserende orientatie-
punten op een terremn dat wordt beheerst door een ‘vage norm’ (1 ¢ de zorgvuldigheids
norm), levert de rechtspraak rondom actviteiten die voor derden gevaar opleveren,
zoals het laten openstaan van kelderluiken en het doorzagen van balkonleuningen 43
Wat opvalt in het cassatiebeleid op dit punt s het volgende

Enerzijds ontstaat een allengs groeiende reeks typologische (polaire gezichtspunten
die terugkerenn volgende vergelyjkbare gevallen (de hoegrootherd van de kans op onge-

42 Zo ook reeds W L Snijders NJB 1950, p 328 en (voorzichtig) G J Scholten in zijn noot onder het
bovenaangehaalde arrest
43 Vgl HR 18 4 1940 NJ 1941 130 1R 11 2 1955 NJ1955,218en HR 5 11 1965 NJ 1966 136
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vallen, de ernst van de gevolgen, de mate van bezwaarlijkheid van veiligheidsmaatrege-
len e.d.). Bovendien controleert de Hoge Raad of de iudex facti ‘deze maatstaven niet
heeft miskend’. Anderzijds: 6f, gelet op deze gezichtspunten, de gevaarscheppende ge-
draging als onrechtmatig moet worden gekwalificeerd, is een vraag die ‘alleen in het licht
van de omstandigheden van het gegeven geval kan worden beoordeeld’.

Zonder te verstarren tot vereisten, d.w.z. tot combinaties van noodzakelijke voor-
waarden, verliezen de vage normen aldus toch veel van hun vaagheid. De contouren die
op deze wijze, d.w.z. door casusvergelijking ontstaan, bevorderen de bespreekbaarheid
en daarmee de ‘objectiviteit’ van de rechterlijke besluitvorming op deze terreinen.

15. Legitimatie en heuristiek: relatief eigensoortige componenten van het rechterlijk oor-
deel

Legitimatie en heuristiek: in dit opstel is de nadruk gelegd op de relatieve eigensoortig-
heid van beide componenten van hetrechterlijk oordeel. Eigensoortig, omdatlegitimatie
en heuristiek onderling onherleidbaar zijn. Met name gaat het niet aan de motiveringseis
(delegitimatie) op te vatten als de verplichting tot het beschrijven van de gevolgde zoek-
procedure (de heuristiek).

De legitimatie berust in belangrijke mate op deductie, nl. voor zover de beslissing
wordt gemotiveerd met behulp van één of meer regels. In de heuristiek vervult de verge-
lijking, het opsporen van overeenkomsten en verschillen, een overheersende rol. Legi-
timatie en heuristiek zijn relatief eigensoortig voor zover het hier gaat om componenten
die op elkaar zijn betrokken. De brug tussen beide activiteiten wordt geslagen door het
gelijkheidspostulaat. ‘Het gelijke gelijk’ is niet alleen een heuristisch devies dat de rech-
ter noopt tot casusvergelijking; het is ook een noodzakelijk minimum voor een recht-
vaardige rechtsbedeling en daarmee een criterium waaraan de legitimatie van het rech-
terlijk oordeel kan worden getoetst.
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