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Met welk recht naar 2000?
- opmerkingen over juridische relativiteit -

1 Inleiding

Sprekend over het derde millennium van onze jaartelling is bijkans alles waar.
Wat aan mogelijke nieuwigheden of vooruitzichten wordt gepresenteerd kan
moeilijk gefalsificeerd worden. Is eenmaal de nieuwe tijd aangebroken, dan is de
kans groot dat niemand nog terug zal kijken naar hetgeen in 1990 aan vooruit-
zichten voor 2000 is geschreven. Daarom wil ik deze gelegenheid aangrijpen om
in een tijd van specialisatie een paar meer generalistische gedachten over de ont-
wikkeling van ons recht voor te leggen, die niet zo gemakkelijk te verifiéren of
te falsificeren zijn; stof voor discussie vormen zij in ieder geval wél.

In deze tijd staan er belangrijke ontwikkelingen in ons rechtsbestel op stapel of
hebben zich al voltrokken.?) Te noemen valt de invoering van nieuw bewijsrecht
in burgerlijke zaken, het Nicuw BW, de bestuursrechtelijke afdoening van ver-
keersovertredingen, de vorming van een Algemene wet bestuursrecht, de reor-
ganisatie van de rechterlijke macht en vanzelfsprekend ook 1992, ofte wel de
volgende stap van de Europese integratie. Ook maatschappelijk voltrekken zich
belangrijke ontwikkelingen. Voor juristen is daarbij waarneembaar individuali-
sering en - juridisch gezien - gelijke behandeling.

Rechters in opleiding anno 1990 zullen gaan functioneren in één grote rechterlij-
ke organisatie, waarbij gerouleerd zal worden tussen de verschillende kamers.
De vrij vanzelfsprekende overstap van de strafkamer naar een civiele kamer
wordt straks een wellicht even vanzelfsprekende overstap naar een bestuurs-
rechtkamer. Hoewel civilisten gewend zijn om binnen het bestek van de onrecht-
matige overheidsdaad hun deuntje mee te blazen in het bestuursrecht, zal de in-
tensiteit nu groter worden. Bij de integratie van de rechterlijke macht zal ook het
bestuursrecht geintegreerd worden. Bestuursprocesrecht en bestuursrecht zal in
de Algemene wet bestuursrecht worden vastgesteld. Bovendien rijst de vraag of
de klassieke onrechtmatige overheidsdaad niet overgeheveld moet worden naar
bestuursrechtelijke kaders. Is het niet beter wanneer straks de bestuursrechter,
die oordeelt over de rechtmatigheid van een overheidshandeling, tevens oor-
deelt over de schadevraag? En is het dan niet ook beter om de schadekwestie als
lex specialis in het bestuursrecht zelf te regelen, zodat artikel 1401 BW nog
slechts toegepast wordt in het kader van rechtsbetrekkingen tussen aan het pri-
vaatrecht onderworpen rechtssubjecten bij de uitoefening van aan het privaat-
recht ontleende bevoegdheden (soms is dat ook de overheid)?

2 Specialisten

Talloze rechtbanken selecteren rechters op hun civielrechtelijke talenten. Een
goed civilist kan ook strafrechtspraak aan en kan ook met gemak het bestuurs-
recht *coveren’. Nog onlangs installeerde een rechtbankpresident een van zijn
meest talentvolle civiele vice-presidenten met het uitspreken van een toekomst-
visioen dat deze in 2000 wel hoofd van de administratieve sector zou zijn. Wel-
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licht een cultuurschok voor betrokkene, maar schokkender is de vanzelfspre-
kendheid waarmee een civilist in die rol wordt geplaatst. Bij de integratic van de
rechterlijke macht heeft achter de schermen een belangrijke rol gespeeld dat men
de raden van beroep als toekomstige administratieve rechtbanken niet zag zit-
ten; een kwestie van niveau. Liever de vreemdelingenrechtspraak en de Arob-
rechtspraak toevertrouwd aan de rechtbank, dan aan de raad van beroep. De in-
tegratie van de raden van beroep bij de rechtbanken ontlokt bij sommigen de
toch wel meewarige reactie dat de (onder)voorzitters nu eindelijk mee mogen
gaan doen met “echte” rechtspraak.

Een van de voordelen van de integratie van de rechterlijke macht vormt de mo-
gelijkheid van specialisatie. Wat dat betreft is er een markante overeenkomst
tussen de fusie van advocatenkantoren en de fusie van gerechten. Deze speciali-
satie heeft echter volgens de voorstellen van de Staatscommissie herziening
rechterlijke organisatie betrekkelijke betekenis. Het ligt in de bedoeling dat in
beginsel geen enkele rechter blijft hangen in ¢én van de drie sectoren. De rechter
zal deskundig moeten zijn in twee van de drie sectoren en zal afwisselend in die
sectoren werkzaam moeten zijn. De specialisatie mag simpel uitgedrukt niet lei-
den tot de vorming van oogkleppen. In het bestuursrecht blijken vanwege de
verkokering van de rechtspraak de huidige mogelijkheden voor de rechter om
over te stappen naar een ander rechtsgebied beperkt te zijn waardoor de juris
prudentie soms te precies wordt; een vorm van hyperspecialisatie. Rechters an-
no 2000 zullen veel weten, maar mogen geen vakidioten zijn. Er moet voor ge-
waakt worden dat met de specialisatie van advocaten en de specialisatie van
rechters een opwaartse specialisatiespiraal in werking komt, waardoor straks de
rechtstoepassing te speciaal en daarmee te onvoorspelbaar wordt?),

Ondanks specialistische kennis zal het ambt van rechter gekenmerkt moeten
blijven door bepaalde niet aan één rechtsgebied verbonden deskundigheid en
vaardigheid; de rechter als geschillenbeslechter. Of de toekomstige geschillenbe-
slechter bij uitstek een civilist zal zijn valt nog te bezien.

3 Staatsdoel en staatsinterventie

Uiteindelijk vormt het recht een hulpmiddel in een samenleving van mensen en
vormt het recht geen doel op zich. Er wordt wel gezegd dat naar mate mensen
een meer evenwichtige persoonlijkheid ontwikkeld hebben, zij minder behoefte
aan rechtsregels hebben. lemand die goed in z’n vel zit pleegt geen moord, dus
de strafbaarstelling van moord is slechts nodig voor degene die nict zo goed in
Z'n vel zit.

Toch leven wij in een samenleving waarin recht een steeds belangrijker rol gaat
spelen. Er komt zowel in kwantitatief als in kwalitatief opzicht steeds meer
recht. Voor een deel hangt deze ontwikkeling samen met het staatsdoel”. Eu-
Topese integratie yraagt bijsturing van het maatschappelijk gebeuren. Een van
de gemakkelijkst hanteerbare sturingsmiddelen lijkt daarbij te zijn het vaststel-
len van rechtsregels. Zo zal de sanering van het milieu niet alleen nationale maar
ook internationale inspanning vragen. Voorspelbaar is dat daarmee de nood-

zaalii van het gejuridificeerde staats- en internationale verband nog sterker
wordt.

Als mier op de grote hoop is het vrijwel niet mogelijk waar te nemen waar datnu
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allemaal naar toe gaat. Met onze staatsorganisatie, waarin wij elk voor minder
dan een miljoenste deel participeren zijn we ergens mee bezig; het bevorderen
van de wereldvrede, of het verpesten van het milieu. Of is er slechts sprake van
schijnproblemen? Tien jaar geleden was de wereldvrede wellicht minder be-
dreigd dan wij dachten en was het milieu al meer verziekt dan wij wilden gelo-
ven. De milieudreiging lijkt de opvolger van de dreiging van een derde wereld-
oorlog en wellicht is de kern van de zaak dat er een dreiging moet zijn, omdat die
dreiging als zodanig een doel dient.

Het staatsdoel in engere zin is beter zichtbaar. De ontwikkeling na de Tweede
wereldoorlog van de staatsinterventie in de samenleving is explosief. Deze
staatsinterventie heeft ertoe geleid dat - hoe discutabel ook - iedere burger een
gegarandeerd bestaansminimum heeft. Voorts wordt onze samenleving geken-
merkt door een groeiende individualisering. Teder afzonderlijk heeft eigen - en
gelijke - rechten. Opmerkelijk is dat juist nu er een sterker staatsverband aanwe-
zig is, de leden van de samenleving zich binnen dat staatsverband individualisti-
scher manifesteren.

Hoe deze ontwikkeling gewaardeerd moet worden is niet duidelijk®). Donner
heeft met zijn stelling dat crisis en oorlog het beste tegengif tegen egoisme en in-
dividualisme vormen®) wellicht een te cynische benadering gekozen. Ook politici
worstelen met het fenomeen van de individualisering. Lubbers heeft de door
hem waargenomen eenzijdigheid van de verhouding tussen de burger en de
overheid aan de orde gesteld onder de titel "De overbelaste democratie’), waar-
bij de teneur van zijn betoog is dat de burger te veeleisend is geworden. Brink-
man is in dit spoor gevolgd met een uitvoerige studie met als credo: ’genoeg van
de staat”¢). Beide politici komen tot de slotsom dat de burger via de rechter te
zeer zijn individuele gelijk haalt, waardoor een evenwichtige realisering van het
staatsdoel verstoord wordt. Brinkman spreekt in dit verband over een dreigende
rechtersstaat.

Lubbers en Brinkman hebben in die zin gelijk, dat politici zich de vraag kunnen
stellen - en ook moeten stellen - hoe het komt dat de rechter een steeds belangrij-
ker rechtsvormende taak krijgt. Kenmerkend daarbij is dat enerzijds de proces-
situatie als vanzelf tot ’individualisering’ leidt en dat anderzijds vaak de verlang-
de rechtstoepassing eveneens individualiserend is; bij voorbeeld de toepassing
van het gelijkheidsbeginsel. Dit neemt niet weg dat de rechtsvormende werking
van jurisprudentie veelal veel algemener is dan uit de concrete processituatie
blijkt. Zo is bijvoorbeeld het stakingsrecht opgebouwd uit een reeks rechtsoor-
delen over concrete stakingssituaties, doch leveren die oordelen te zamen een co-
herent en consistent stelsel van algemene uitgangspunten op, dat voor toekom-
stige situaties bepalend kan zijn.

De hiervoor genoemde elementen van individualisering in de rechtspraak zijn
kenmerkend voor de huidige rechtsontwikkelingen. De foegang tot de rechter
voor het individu vormt zowel in de nationale als in de internationale jurispru-
dentie een kernthema. De herziening van de rechterlijke organisatie houdt pri-
mair in het verbeteren van de toegang tot de rechter vooral waar het gaat om ge-
schillen tegen de overheid. De grote aandacht in de jurisprudentie voor artikel
6 van het EVRM toont dat de zorg voor eerlijke rechtspraak binnen een redelij-
ke termijn een vooraanstaande plaats inneemt. Het tweede element betreft het
voor de rechter geldend maken van rechten van de mens en van fundamentele
vrijheden, of van ongeschreven beginselen zoals de algemene beginselen van be-
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hoorlijk bestuur en de redelijkheid en de billijkheid en de goede trouw.

De toepassing van de grondrechten en de mensenrechten, de algemene beginse-
len van behoorlijk bestuur en de redelijkheid en de billijkheid plaatst de indivi-
duele mens meer in het middelpunt van de aandacht. Opmerkelijk is daarbij dat
het hierbij veelal om door de rechter (nader) gevormd en geinterpreteerd recht
gaat.

4 Rechtsvorming

De rechtsvorming door de rechter is van groeiende betekenis. Voor zover de
rechtsvorming afhankelijk is van politieke besluitvorming, is de rechtsontwik-
keling afhankelijk van de inhoud van partijprogramma’s, de uitslag van verkie-
zingen en formatiebesprekingen. Over de uitkomst daarvan in de toekomst valt
weinig te voorspellen. Vooralsnog valt slechts te verwachten dat er steeds meer
recht geproduceerd zal worden en dat het aantal rechtsvragen dat aan de rechter
wordt voorgelegd niet zal slinken. Koopmans heeft een inventarisatie gemaakt
van de factoren die een rol spelen bij de “overbelasting van de rechter”.”) Hij
noemt - nader uitgewerkt - a. het meer procederen door justitiabelen; b. de actie-
vere opstelling van de rechter; c. de ontwikkeling van ons recht tot een waarden-
stelsel; d. de expansie van de overheidsorganisatie; e. de regelgeving afkomstig
van het politiek stelsel en f. de sociaal-culturele evolutie. In het verlengde van
deze inventarisatie kan worden opgemerkt dat vaak de wetgever de rechter in
een actievere rol plaatst om de rechtspositie van individuen wier belangen eman-
cipatoir benaderd moeten worden te versterken: de huurder tegenover de ver-
huurder, de werknemer tegenover de werkgever, de consument tegenover de le-
verancier enz.

Vooralsnog staat het gehalte van de rechtspraak niet ter discussie. In de regel
worden rechterlijke uitspraken met instemming begroet en voor zover jurispru-
dentie leidt tot discussie, is die discussie snel uitgewoed, zonder dat er gevolgen
aan worden verbonden®). Voor de rechter vormt dit een geruststellende gedach-
te en de wetgever en het bestuur kunnen hierin een uitnodiging zien om steeds
meer de rechter op te laten treden als distributeur van rechtvaardigheid in het in-
dividuele geval. Kennelijk werkt het rechterlijk bedrijf wat dit betreft in overeen-
stemming met de maatschappelijke verwachtingen. Daarbij moet echter wel
worden geconstateerd dat de rechtsvormende taak van de rechter niet op demo-
cratische legitimatie kan bogen, voor zover die in ons staatsrecht gerelateerd is
aan verkiezing en vertegenwoordiging.

De gedachte dat recht onder democratische controle of met instemming van ver-
tegenwoordigende organen tot stand komt sluit in beginsel uit dat vanwege die
democratische legitimatie de gelding van dat recht ter discussie wordt gesteld.
Welke Jegitimatie heeft rechterlijke oordeelsvorming, waarbij die discussie juist
leidt tot het buiten toepassing laten van democratisch tot stand gekomen recht?
Het arrest van de Hoge Raad inzake de Harmonisatiewet®) toont dat deze vraag
wellicht een redelijk positieve beantwoording kan krijgen.

De titel van deze bijdrage luidt: "Met welk recht naar 2000?”. Door het plaatsen
van een vraagteken bij de titel van dit RAIO-congres is een cryptische vraagstel-
ling ontstaan waarvan de betekenis aan de hand van het voorgaande zich begint
af te tekenen. De vraag 'met welk recht naar 20007’ is een vraag die (ook) aan de
rechter gesteld kan worden. De president van de Hoge Raad ten tijde van het
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150-jarige jubileum van dit rechtscollege, mr H.E. Ras, stelde dat de rechter des-
noods grote druk uit de maatschappij moet weerstaan, wanneer de rechter vindt
dat die druk onjuist is. Het ’gesundenes Volksempfinden’ moet worden weer-
staan wanneer dat niet gezond’ is'?). De rechter wordt dan een “waarheidsrech-
ter”” ') Ga daar als rechter maar eens aan staan!

Op dit punt van mijn bijdrage aangekomen wordt het noodzakelijk de te bespre-
ken vragen te beperken. In het licht van de reorganisatie van de rechterlijke
macht zou ik mij willen beperken tot een aantal opmerkingen over de rechter als
waarheidsrechter, in de zin van rechter over de materiéle waarheid en de proces-
waarheid."?) Verburgh stelde in zijn voorwoord bij ”De Hoge Raad van onde-
ren” de vraag of rechtspraak gebaseerd op de proceswaarheid, die gebaseerd is
op de lijdelijkheid van de rechter in het civiele proces, nog wel verantwoord is.
De vraag met welk recht naar 2000?”” wordt hier verkend vanuit de hypothese:
”met het recht der werkelijkheid””. Met andere woorden, de lijdelijkheid van de
rechter wordt - voor zover nodig - op de helling gezet. In het licht van de herzie-
ning van de rechterlijke organisatie is er alle reden om deze kwestie aan de orde
te stellen, juist omdat traditioneel de lijdelijkheid van de rechter als een van de
meest kenmerkende verschillen tussen burgerlijk en administratief procesrecht
wordt gezien.

5 De lijdelijkheid van de rechter

Met de integratie van de rechterlijke macht zal door de vermenging van de
rechtsprekende functies als vanzelf de vraag rijzen hoe we moeten aankijken te-
gen de verschillen tussen civiel- en administratief procesrecht. Daar is te meer
reden voor nu de integratie van de rechterlijke macht zal leiden tot integratie
van administratieve rechtspraak, zodat uniform bestuursprocesrecht geformu-
leerd zal kunnen worden. De voorzitter van het College van Beroep voor het Be-
drijfsleven, mr J.J.R. Bakker, die ook regelmatig fungeert als rechter(-plv) bij de
rechtbank te ’s-Gravenhage, heeft aan zijn collega-administratieve rechters
voorgesteld het burgerlijk procesrecht en met name de verzoekschriftenproce-
dure toe te passen in het bestuursproces'®). Heeft de rechtsbetrekking tussen
overheid en onderdaan een zodanig eigen aard, dat afzonderlijk bestuursproces-
recht vereist is?*) Deze vraag zou ik - ten gerieve van de civilisten - eens willen
omkeren. Wat is de eigen aard van het civiele recht dat vooralsnog de klassieke
dagvaardingsprocedure de algemene procesorde in het burgerlijke proces be-
paalt? Wat is de waarde van de traditionele uitgangspunten van het civiele pro-
cesrecht? Het spreekt voor zich dat de onder invloed van een zeer lange rechts-
ontwikkeling gevormde zeer gedifferentieerde rechtsgang in de dagvaarding-
sprocedure in dat opzicht geen verbetering behoeft'®). In de laatste decennia
blijkt echter dat voor bijzondere delen van het burgerlijke recht de verzoek-
schriftprocedure door de wetgever geprefereerd is. De positie van de rechter in
de verzoekschriftprocedure lijkt minder lijdelijk dan die in de dagvaardingspro-
cedure.

Voor zover aan de juistheid van deze laatste stelling getwijfeld kan worden,
vloeit dit voort uit het feit dat de burgerlijke rechter zich ook in de dagvaar-
dingsprocedure wellicht steeds minder lijdelijk gaat opstellen. Met deze minder
lijdelijke opstelling van de burgerlijke rechter lijkt het verschil met de bestuurs-
rechter wat te vervagen.
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6 Begripsbepaling

Tk heb de mdruk dat over de betekenis van het begrip lydelykheid van de rech-
ter”” vaak misverstanden bestaan Eenvoudige omschryvingen, by voorbeeld de
niet-lydelyke rechter als “actieve” rechter hebben geringe onderscheidende
waarde, omdat a-contrario zeker niet gezegd kan worden dat een lydelyk rech-
ter met “actief” zou zyn De lydelykheid van de rechter staat traditioneel voor
een complex van regels die Chorus voor de dagvaardmgsprocedure voor de

rechtbank als volgt omschryft 1¢)

“Niet de rechter neemt het mitiatief tot het geding - dat doet de eiser, en de gedaagde
bepaalt of hyj zich zal verweren Is het proces begonnen, uitsluriend de partijen heb-
ben te zeggen of z1j het voortydig beeindigen Alleen zy maken uit waarover zy strij-
den - de rechter spreekt zich niet wit over zaken die niet, of niet langer, worden geeist,
wijst niets toe wat niet 1s gevorderd De eser en de gedaagde voeren de feiten aan
waarop 711 hun rechtsbeweringen gebaseerd willen hebben - de rechter heeft daar geen
feiten aan toe tc voegen En alleen van feiten die, door een party gesteld, door de an-
dere worden betwist, kan de rechter bewys verlangen, feiten die tussen partyen niet
omstreden zin, moet de rechter aanvaarden ”

Van deze mventarisatie valt op dat veel elementen tevens gelden in het bestuurs-
proces, zeker wanneer men bedenkt dat de door Chorus genoemde uitgangs-
punten geen absoluut geldende eisen zyn In de regel 1s de beschikking voorwerp
van geschil, waarbyj slechts de rechtstreeks in zin belang getroffene het geding
aanhangig kan maken en het beroep kan mtrekken In beginsel moet het bestuur
de beschikking onderbouwen, doch de rechter verlangt op grond van zyn vra-
genrecht van partyjen dat ieder - voor zover hyy dat nodig acht - nader bewys le-
vert Soms komt het ook voor dat de bestuursrechter niet bestreden feiten zon-
der nader bewys voor waar aanvaardt

De voorgaande relativering wordt nog versterkt wanneer we zien dat Chorus

een aantal elementen van de actieve rol van de rechter noemt !7)

’De rechter beinvloedt de snelheid waarmee het proces verloopt doordat hy beslist
over de termyn voor het nemen van conclusies Zelfs in het bewjsrecht, grotendeels
domein van de partyen, heeft de rechter voorname bevoegdheden die hij onafhanke-
Iyk van de partyjen aanwendt hy kan tal van bewrjsverichtingen ambtshalve bevelen,
by een getwigenverhoor vraagt hy eigener beweging wat hy maar nodig vindt De
rechter kan ook ambtshalve partijen mlichtingen vragen en 7e daartoe m elk stadium
van het gedmg voor zich laten verschynen ’

Veel elementen van de lydeliykheid van de rechter in het civiele proces zijn te her-
lexden tot het beginsel van hoor en wederhoor, of anders genoemd het ”’verdedi-
gimgsbeginsel”’*®) zoals dat ook geldt in het bestuursprocesrecht De rechter mag
het geschil slechts beslechten op grond van ook aan partyen bekende feiten, over
de juistheid waarvan ziy zich hebben kunnen uitlaten

Stein komt met een meer formele defimtic van de lydelykheid van de rechter
”Onder lydelijkheid van de rechter verstaat men een mrichting van de civiele proce-
dure, waarby de rechter met zelfstandig 1n het proces mgrypt dan in die gevallen,
waarin hyj krachtens wetteljke opdracht een geschilpunt beshst Hy laat het voeren
van het proces over aan partyen, resp hun raadslheden %)

Ook by Stein blykt echter de belangrykste grens van de handelmgsvrizheid van
de rechter wellicht te gemakkelnk onder de Iydeliykheid van de rechter te worden
gebracht, nu deze grens hierin bestaat dat de rechter met bevoegd zou zyn geheel
zelfstandig, door het inwinnen van mformaties byj derden, gegevens te verzame-
len en vervolgens deze gegevens buiten partijen om te gebruiken, of om deze ge-
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gevens zelfstandig®) te verzamelen en na voorlegging aan partijen in de proce-
dure te gebruiken?!). Ook hier blijkt eerder het beginsel van hoor en wederhoor
in het geding te zijn. Het is inherent aan de autonomie van partijen en de be-
scherming van de persoonlijke levenssfeer van partijen in een civiel geding dat
de rechter niet zomaar ’in het wilde weg’ feiten kan vergaren®). Ook in het be-
stuursprocesrecht komen beperkingen voor die inherent zijn aan de aard van de
materie: slechts met instemming van betrokkenen mag bij voorbeeld de rechter
informatie bij medici inwinnen. Ook in het bestuursproces kan het van een partij
athangen of cen feitelijke stelling voldoende onderbouwd is. De bestuursrechter
zal vaak pas van zijn onderzoeksbevoegdheden gebruik maken wanneer hij ge-
rede vermoedens heeft dat dit zin heeft. Ik denk dat in verhouding tot de ar-
beidsrechter en de rechter in huurgeschillen bij voorbeeld de Arob-rechter een
vrij apathische” rechter is. Op de zitting wordt soms wel wat vuurwerk afgesto-
ken, dat soms zelfs onnodig brandwonden veroorzaakt, doch met name in de
administratieve fase van het geding is de Arob-rechter vrij afwachtend. Debet
hieraan is dat de Arob-rechter geen eigen onderzoeksbevoegdheid heeft.

Wat is op de keper beschouwd de lijdelijkheid van de rechter? Ik denk dat de in-
vloed van de partijen op de inrichting van het burgerlijk proces soms wat groter
is®) en dit hangt samen met de aard van de materie: voor zover een publiek be-
lang ontbreekt zou men kunnen zeggen: “ze zoeken het zelf maar uit”.

Om de discussie aan te scherpen zou ik principieel de vraag aan de orde willen
stellen welke legitimatie toekomt aan een rechterlijk oordeel, waarin een partij
in het ongelijk is gesteld omdat de advocaat van die partij inadequaat heeft ge-
procedeerd, waardoor relevante feiten buiten het proces zijn gehouden. Het ho-
ger beroep vormt natuurlijk vaak een oplossing, doch het blijft de vraag of de
rechter kan verantwoorden dat hij een "onjuist vonnis® geeft omdat hij als lijde-
lijk rechter niet anders kon. Tk meen dat deze vraag niet kan worden afgedaan
met een verwijzing naar het verschil tussen formele en materiéle waarheid en de
werking tussen partijen dan wel tegenover een ieder van de uitspraak. In de keu-
ze van de wetgever voor de verzoekschriftprocedure en in de opstelling van de
rechter in de laatste decennia, meen ik te bespeuren dat er zich een verandering
voltrekt; het burgerlijk proces wordt steeds meer een proces waarin het rechts-
oordeel van de rechter gebaseerd wordt op de materiéle waarheid en waarbij de
rechter steeds meer ambtshalve tot een zuivere rechtstoepassing komt*¥). Hier-
aan staat niet in de weg dat eventueel delen van het regelend recht niet binnen de
termen van aanvulling van rechtsgronden vallen.

De autonomie van partijen in het civiele recht wordt door deze ontwikkeling in
zekere zin aangetast. Ik meen dat dat met goed recht gebeurt. Het terrein van het
“klassicke’ burgerlijk recht vormt eveneens het terrein waarop partijen vrij zijn
om hun geschil voor te leggen aan arbiters®), zodat de overheidsrechter wordt
gepasseerd®). In het arbitrale geding kan ik mij voorstellen dat partijen - als zij
dat wensen - in sterkere mate de formele waarheid laten prevaleren, net zoals de
autonomie van partijen meebrengt dat zij zelfs kunnen bepalen welk recht van
toepassing is. Voor zover echter partijen ervoor kiezen dat de overheidsrechter
wordt geadieerd, kan worden gesteld dat het publieke belang dat gemoeid is met
overheidsrechtspraak als zodunig meebrengt dat er sprake behoort te zijn van een
eerlijk proces tussen gelijkwaardige partijen, waarvan de uitkomst materieel in
overeenstemming s met het in onze rechtsorde geldende recht®).
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7 Ad personam

De stelling dat de rechter recht behoort te spreken op basis van de materiele

waarheid vindt steun in de praktyk van de rechtspleging in Nederland De vol-

gende ontwikkelingen kunnen hier genoemd worden

a Het kort geding heeft een hoge vlucht genomen In het kort geding 1s van de
lydelykheid van de rechter wetnig overgebleven

b Insamenhang hiermee kan worden vastgesteld dat de civiele rechter steeds
meer aanstuurt op schikking van de zaak, by voorbeeld by een comparitie
na antwoord®) De schikkende rechter heeft geen taak wanneer niet nauw-
gezet aansluiting wordt gezocht by de materiele waarheid

¢ Op het terrem van de oneigenljke rechtspraak (volontaire jurisdictie), waar
de rechter een bestuurlijke en geschillen voorkomende taak heeft?), geldt in
beginsel de materiele waarheid

d De wetgever heeft voor veel byzondere procedures gekozen voor de ver-
zoekschriftenprocedure die de rechter in een meer “actieve” rol plaatst

¢ Voor zover de rechter m het burgerlyk proces rechtsgevolgen verbindt aan
vage noties als “redelykheid’, “billykheid” en goede trouw” ziyn dat noties
die niet 1 abstracto rechtsvormende werking kunnen hebben De rechter
kan slechts oordelen wat redeliyk 1s wanneer hiy zich zelfstandig een oordeel
kan vormen over alle van belang zynde feiten en omstandigheden

f  Dut zelfde kan ook gezegd worden ten aanzien van de toepassing van de al-
gemene beginselen van behoorlyk bestuur

g In het NBW worden aan de rechter discretionaire bevoegdheden™) toege-
kend, by voorbeeld het wyzigen van de mnhoud van een overeenkomst van-
wege gewyzigde omstandigheden®) De uitoefening van deze bevoegdheden
18 slechts mogelyk wanneer de rechter de materiele waarheid kent

De hiervoor beschreven ontwikkelingen corresponderen met de door Hirsch
Ballin vetwoorde verschuiving in de rechtsvormende taak van de (hoogste)
rechter van toepassingsjurisdictie naar belangenjurisdictie®?) In de jurispruden-
tie van de Hoge Raad 1s merkbaar dat het gewicht verschuift van controle op
Juiste toepassing van de wet naar belangenafweging by het vervullen van de
rechtsvormende taak die de rechter heeft gekregen Tot deze belangenjurisdictie
zou mede gerekend kunnen worden het toekennen van derogerende werking
aan de goede trouw 1in contractuele relaties

Dit laatste jurisprudentie-onderwerp staat weer in nauw verband met een korte
opmerking van Leyten naar aanleidg van de stelling van de vakgroepen pri-
vaatrecht aan de Nederlandse universiteiten, dat de opleiding in het privaat-
recht een onmisbaar onderdeel vormt voor de scholing van iedere jurist®®) Ley-
ten wees - gebrutkmakend van de woordkeus van Enschede®) - op een verschui-
ving van de dogmatiek ad rem naar die ad personam
“Veeleer 1s daarby; kenmerkend of de rechtsproblematiek, het conflict vanuit de rela-
tie tussen mensen onderling dan wel vanuit de relatie tussen mensen en zaken wordt
benaderd In de benadering ad personam ontleent de omstreden zaak 7yn status aan
de relatie tussen mensen, 1n die ad rem wordt de status van de conflicterenden athan-
kelyk gesteld van de relatie van elk hunner tot de zaak  Die zaaksgerichte denk-
trant verandert wezenlyk als de zaak - de aubade - afhankelifk wordt van een trio per-
soonlyke relatics Aankomend juristen moeten zich die optick m 1eder geval ook
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meester maken. Want zij zal zelfs het vermogensrecht gaan doordringen. Wie alleen
ad rem blijft denken, zal spoedig niet meer bij de tijd zijn.”*)

Anders gezegd, redelijkheid en billijkheid ”ad rem” zijn non-existent.
8 Juridische relativiteit

De werknemer als object van het werkgeversgezag heeft geen stakingsrecht, ter-
wijl de werknemer als aanbieder van arbeid tegenover de werkgever als aanbie-
der van een arbeidsplaats wel een - genuanceerd - stakingsrecht heeft. De ge-
meente Utrecht die van de eigenaren van de Bijenkorf op grond van een contract
kon vorderen dat er in die stad een groot winkelcentrum zou worden gebouwd,
zelfs al zou het Bijenkorf-concern daardoor failliet gaan, werd geconfronteerd
met de eisen van redelijkheid en billijkheid, die dit vermogensrecht wegens ge-
wijzigde omstandigheden aantastte). Studenten die hun studieperspectief dras-
tisch gewijzigd zagen door de Harmonisatiewet legden de rechter de vraag voor
of dat nu wel kon.

Waarom heeft de goede trouw beperkende werking? Waarom kunnen algemene
beginselen van behoorlijk bestuur de uitvoering van de wet tegenhouden of zelfs
uitvoering van de wet contra-legem noodzakelijk maken? Waarom is een wet die
ongerechtvaardigd onderscheid maakt tussen vrouwen en mannen onverbin-
dend? Waarom was de Harmonisatiewet in strijd met het rechtszekerheidsbe-
ginsel? Het zijn allemaal vragen die betrekking hebben op de actuele betekenis
van het recht.

Wat betreft de Harmonisatiewet heeft de Hoge Raad het volgende antwoord ge-
geven: omdat de gewraakte bepalingen van de Harmonisatiewet in strijd geacht
moeten worden met de gerechtvaardigde verwachtingen van de betrokken stu-
denten®). Kortom: de Harmonisatiewet is in strijd met de rechten van mensen
en dat laat ons recht niet toe.

Meer algemeen beschouwd kan worden vastgesteld dat de wet, de beschikking
en het contract van karakter veranderd zijn. Hoewel deze drie kernbegrippen
van ons recht van ouds een *harde’ en ’onschendbare’ betekenis hebben, is met
name na de Tweede wereldoorlog duidelijk geworden dat deze rechtscatego-
rieén hun hardheid hebben verloren en relatieve betekenis hebben gekregen.
"Relatieve betekenis’ is hier letterlijk op te vatten: De wet, de beschikking en het
contract hebben betekenis voor rechtsbetrekkingen tussen mensen, maar die be-
tekenis is niet absoluut. Op grond van ongeschreven maatstaven van humaniteit
en menselijkheid-redelijkheid, billijkheid, zorgvuldigheid, rechtszekerheid, ver-
trouwen, hoor en wederhoor, kenbaarheid - en op grond van niet precies uitge-
werkte fundamentele rechten en vrijheden kan de werking van de wet, de be-
schikking en het contract aangetast worden. De mens is steeds minder onder-
worpen aan het recht in de zin van *subject van het recht” - rechtssubject -. De
mens is actief betrokken bij rechtsbetrekkingen en bevindt zich individueel of
samen met anderen aan het uiteinde van rechtsbetrekkingen. Deze rechtsbetrek-
kingen worden niet louter en alleen bepaald door contract, beschikking en wet,
maar ook door de juridische relativiteit.

In de Algemene wet bestuursrecht is een van de belangrijkste relativiteitsnormen

als volgt omschreven (artikel 3.2.3, tweede lid): .
”’De voor een of meer belanghebbenden nadelige gevolgen van een besluit mogen niet

onevenredig zijn in verhouding tot de met het besluit te dienen doelen”.®
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Hoewel het 1n ons recht langzamerhand steeds minder gebruikelyk wordt om
over de waterschotten tussen de verschillende rechtsgebieden heen te klimmen-
), zou voor beslutt 1n deze bepaling even goed gelezen kunnen worden het be-
shuit om nakoming van een overeenkomst te vorderen, ondanks het fert dat de
omstandigheden gewyzigd zyn Op dezelfde wyze zou 1n menig vonnis 1n kort
geding gelezen kunnen worden dat by afweging van de betrokken belangen 1e-
mand in redelykheid niet . De proportionaliteit van het handelen komt ook 1n
ons strafrecht geprononceerd naar voren Het sepot-beleid van het openbaar
ministerie 1s niet ingegeven door de grimmigheid van yjzervreters, die de rechtly-
nige handhaving van de wet voorop stellen Ondanks variaties naar boven en
naar beneden geldt in Nederland een proportioneel strafklimaat, waarbyy de re-
lativitert van de strafbedreiging al sinds langere tiyd aanvaard 1s Het bestuurs-
recht kent 1n de algemene beginselen van behoorlyk bestuur en ook 1n by voor-
beeld hardherdsclausules de juridische relativiteit Alleen de wetgever blyjkt nog
in deze tyd soms verbaasd te reageren wanneer ook de wet relatieve betekenis
blykt te hebben Kennelyk 1s by regering en parlement het besef nog niet goed
doorgedrongen dat ook 1n tyden van ’no nonsense” evenzeer geldt dat de bur-
ger niet echt meer “onderworpen’” 1s aan de wet, zeker wanneer die wet 1n stryd
komt met fundamentele rechien en vrijheden In diezelfde lyn past de - kennelgk
door premier Lubbers gedeelde - vrees van Brinkman voor de “’rechtersstaat’+)
Gevreesd moet worden dat in de media door sommage politici het woord rechts-
staat masbruikt wordt ter legitimering van rechtlynige normhandhaving, terwil
de rechtsstaatsgedachte juist betekenis ontleent aan het tegendeel daarvan. rela-
tieve normhandhaving 1n nauwe verbinding met de maatschappelijke werkelijk-
heid Juist daaraan schort het i de laatste jaren steeds vaker by wetgeving af-
komstig van regering en parlement*)

Kenmerkend voor de relativiteit van het recht 1s dat deze n het biyzonder tot uit-
drukking komt 1n de rechtspraak van de rechter Zo bezien luidt het antwoord
op de vraag "Met welk recht naar 20007 met het door de rechter gerelativeerde
recht De rechter heeft tot taak dat recht te vormen en toe te passen en daarby
zal de rechter wel uit moeten gaan van de materiele waarhetd
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