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Ja, geléérd zijn jullie wel!”

Over de status van de rechtswetenschap

Juristen koesteren zich in een traditie van duizenden jaren denken en schrijven over het recht.

Maar te weinig stellen zij zich de vraag wat het betekent dat de rechtswetenschap een wetenschap is.

Het recht kan van andere wetenschappen leren wetenschappelijker te worden.”

Rémy Martinot, uit het Franse Saumur, kon geen
afscheid nemen van zijn juist overleden vader en
besloot hem in te vriezen. lets heel nieuws was dat
voor de familie niet, want moeder Martinot was al
veel eerder ingevroren. In de kelder van het familie-
kasteeltje bevindt zich een tank waarin thans beide
ouders op min 60 graden Celsius ‘in leven’ worden
gehouden.

De familie Martinot hoort tot de degenen die gelo-
ven in de mogelijkheden van cryonics. Wie niet echt
dood wil, bijvoorbeeld omdat genezing van een
ziekte op niet te lange termijn mag worden verwacht
of omdat de ouderdomsperspectieven over enkele
tientallen jaren veel beter zijn dan nu, kan zich laten
diepvriezen. Om bij betere tijden te worden ont-
dooid. Met embryo’s doen we dat al.

Zo wordt met cryonics een interessante wending ge-
geven aan het wat defaitistische 'Vriezen we dood,
dan vriezen we dood!’.

In maart 2002 werd aan de rechtbank van Saumur de
vraag voorgelegd of invriezen wel mag.! Net als in
Nederland is de omgang met doden wettelijk gere-
geld: je begraaft of je cremeert, maar diepvriezen
hoort daar niet bij.2 Martinot, zo oordeelde de rechter,
moest zijn ouders op een meetr conventionele wijze
onderbrengen. Daarop bood een Amerikaanse burge-
meester beide ouders nog asiel aan, maar Martinot wil

liever doorprocederen. Inmiddels heeft ook de hoog/

ste Franse administratieve rechter, de Conseil d’Etat
in een andere, maar vergelijkbare, zaak uitspraak ge-
daan: het is 6f begraven 6f cremeren.® De familie heeft
al een procedure voor het Europese Hof voor de Rech-
ten van de Mens aangekondigd. Zolang een definitief
oordeel er niet is, mogen vader en moeder evenwel
nog even blijven liggen in hun kasteeltje, dat inmid-
dels in een toeristische route is opgenomen.

De kwestie is interessant voor juristen — niet eens zo-
zeer vanwege de vraag naar de reikwijdte van de Wet
op de lijkbezorging. Maar stel eens dat cryonics mag,
wat is dan de juridische positie van alle betrokkenen?

D’Angers 9 septembre
2002.

Art. T Wet op de lijkbezor-
ging; ontleding kan eventu-
eel 0ok, in het belang van

1. 9 septembre 2002 Tribunal
de Grande Instance de 2.
Saumur 13 mars 2002.
Hoger beroep: Cour d’Appel

Is de diepgevrorene in juridische zin ‘dood’? De dood
onder ontbindende voorwaarde? Hebben de kinde-
ren op een gegeven moment recht op de erfenis? Be-
staat er een recht op ontdooiing als voor een inmid-
dels tien jaren ingevroren vader genezing mogelijk
lijkt? Stel dat de kinderen ontdooiing voorstellen,
kan dan moeder met recht zeggen: ‘nou, laat hem
toch nog maar even liggen'?

Er zijn talloze vindingen en doorbraken in de genees-
kunde, in de biochemie en in de technische weten-
schappen die tot juridische vragen leiden. Van de
rechtswetenschap wordt verwacht dat zij antwoor-
den formuleert. Maar hoe doet zij dat? En met welk
gezag? Met wetenschappelijk gezag. Maar hoe weten-
schappelijk is de rechtsgeleerdheid? In de ogen van
de andere wetenschappen is de status van de rechts-
wetenschap niet zonder meer een gegeven. In 1942
hield Paul Scholten een voordracht voor de Afdeling
letterkunde van de Koninklijke Akademie van We-
tenschappen.* Hij begon zo:
‘Het is reeds enigen tijd geleden, dat in een ge-
sprek over de samenstelling onzer Afdeeling een
der leden mij de opmerking maakte, dat de juris-
ten er niet in thuis hoorden. Die opmerking was
niet onvriendelijk bedoeld, allerminst persoon-
lijk; de spreker gaf toe, dat de rechtsgeleerde leden
der Afdeeling wel waardevolle bijdragen tot het
werk der Akademie leverden, maar als zij dat de-
den, traden zij buiten hun eigenlijke vak, was het
niet meer de jurist die aan het woord was.’
In mijn persoonlijke contacten over de afgelopen ja-
ren met wetenschappers uit andere disciplines dan
de rechtsgeleerdheid, kom ik vergelijkbare reacties
tegen. Mogelijk gaat het slechts om beeldvorming,
maar ook die zullen wij serieus moeten nemen. Al
was het maar om puur praktische redenen: de ver-
schillende wetenschappen strijden, in toenemende
mate, met elkaar als het gaat om het verkrijgen van
onderzoeksgelden.

de wetenschap of het 4. P. Scholten, De structuur der
wetenschappelijk onderwijs
(art. 67 e.v.).

3. Conseil d’Etat 29 juillet

2002, nr 222180.

rechtswetenschap, Verza-
melde Geschriften, Zwolle:
W.E.]. Tjeenk Willink 1949,
p.432ev.
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Ik heb de volgende aanpak gekozen. Ik geef een ca-
sus: wrongful life. Het is een civielrechtelijke casus,
maar het zou evengoed een strafrechtelijke of be-
stuursrechtelijke casus kunnen zijn. Hij laat zien hoe
één rechtsvraag bij verstandige mensen tot volslagen
uiteenlopende uitkomsten kan leiden. Ik realiseer me
natuurlijk dat het om een zogenoemde ‘hard case’
gaat, die niet beeldgevend is voor alle juridische ca-
sus (ze zijn vaak eenvoudiger). Maar ik koos deze ca-
sus om zicht te krijgen op de rechtsgeleerdheid als
wetenschap. Wat betekent het dat de rechtsweten-
schap een wetenschap is? Te weinig, meen ik, stellen
wij die vraag. Het spreekt kennelijk vanzelf. Juristen
koesteren zich in een traditie van duizenden jaren
denken en schrijven over het recht. Ik zal tot de con-
clusie komen dat het recht wetenschappelijk bestu-
deerd wordt en ook moet worden, maar dat het van
andere wetenschappen kan leren wetenschappelijker
te worden.

1. Wrongful life: een
onrechtmatig bestaan

De casus is misschien minder vreemd dan de zaak-
Martinot, maar het interessante ervan is dat over
deze vordering, anders dan over de zaak-Martinot, de
gedachten al verregaand zijn uitgekristalliseerd.
Waar gaat het om? Het kleine meisje Kelly, in rechte
vertegenwoordigd door haar ouders, daagde enkele
jaren geleden het Leidse LUMC voor de rechter. Zij
verwijt het ziekenhuis te zijn geboren. Zij is geestelijk
en lichamelijk zwaar gehandicapt ter wereld geko-
men en dat had (volgens de ouders) voorkomen kun-
nen worden als tijdens de zwangerschap een vrucht-
waterpunctie of vlokkentest zou zijn uitgevoerd.
Zo'n test zou hebben uitgewezen dat Kelly aan een
zeldzame genetische afwijking leed. Hadden haar
ouders dat geweten, dan hadden ze het kind laten
aborteren. Laten wij de stelling van het kind (verte-
genwoordigd door de ouders) tot ons laten doordrin-
gen:
‘Gij, arts, had mijn moeder in de gelegenheid
moeten stellen mij te laten aborteren. Mijn leven
is het niet waard geleefd te worden; liever geen le-
ven dan zo'n leven.” Het klinkt als Job, die door
God beproefd (als krachtproef met de duivel)
sprak: ‘De dag verga, waarop ik geboren werd ...
die dag, duisternis had hij moeten blijven’ (Job 3:
3-4).5

De problematiek van wrongful life wordt belangrij-
ker naarmate genetische advisering belangrijker
wordt.5 Wat de casus zo lastig maakt is dat van toe-
brengen van letsel aan een gezond kind geen sprake
is. Wat de arts verweten wordt, is dat hij de ouders de
mogelijkheid van abortus heeft ontnomen of - in ge-
val van een onzorgvuldige erfelijkheidsadvisering
vo6r de conceptie — dat hij de ouders de mogelijk-
heid heeft ontnomen af te zien van het krijgen van
een kind.

De zaak van Kelly loopt nog. De Rechtbank Den
Haag heeft een ruime schadevergoeding aan de
ouders toegekend voor hun eigen claim (men spreekt
dan van wrongful birth),” maar schrikt terug voor
een toekenning van de wrongful life-vordering, de
vordering dus van het kind zelf (‘ik had niet geboren

mogen worden’). Daarentegen wees het Haagse Hof
de vordering twee weken geleden t6e.® Een cassatie-
procedure (eventueel in het belang der wet?) is nog
onzeker.

2. Wrongful life-vordering
vrijwel steeds afgewezen

In andere landen kent men de wrongful life-vorde-
ring vaak al veel langer. Bijna steeds werd de vorde-
ring afgewezen, ook als vaststond dat de dokter of
het ziekenhuis echt een fout had gemaakt. De gron-
den voor die afwijzingen verschillen.® Bijvoorbeeld:
¢en kind heeft geen ‘recht op abortus’. Of: niet de
dokter heeft de schade aangericht maar de natuur (de
genen) of de ziekte (rodehond). Of: men kan de
schade niet berekenen: juristen plegen daartoe te
vergelijken tussen de situatie voorafgaand aan het in-
cident en de situatie daarna. Dat kan in een wrongful
life-casus niet. Want had de arts zijn of haar werk
goed gedaan, dan zou het kind niet geboren zijn, of-
wel omdat de ouders voor abortus hadden gekozen
(de rodehondcasuistiek), of omdat de ouders sowieso
niet tot een zwangerschap hadden besloten (niet-ge-
melde genetische defecten). En hoe moet men de ge-
wenste staat van niet-geboren-zijn vergelijken met
de huidige, zwaargehandicapte, staat?10
Maar men kan ook meer juridisch-beleidsmatige
gronden bedenken om de vordering af te wijzen. De
hoogste Duitse rechter, het Bundesgerichtshof, wees
in 1983 in een rodehondgeval de vordering van het
kind af, onder meer omdat:
‘... in Fillen wie dem vorliegenden tiberhaupt die
Grenzen erreicht und tberschritten sind, inner-
halb derer eine rechtliche Anspruchsregelung
tragbar ist.’11

En historisch-ethischer kan het ook nog, want het
Hof verwees in zijn oordeel naar het nationaal-socia-
lisme:
‘Algemein erlaubt gerade die durch die Erfahrung
mit der nationalsozialistischen Unrechtsherr-
schaft beeinflusste Rechtsprechung der Bundesre-
publik Deutschland aus gutem Grund kein recht-
lich relevantes Urteil iiber den Lebenswert frem-
den Lebens...".
Ook de Engelse rechter wees, in 1982, de vordering
af.1?2 Kort daarvoor had de Law Commission haar Re-
port on Unbom Children uitgebracht waarin werd ge-
waarschuwd dat toewijzing van de wrongful life-vor-
dering gemakkelijk zou kunnen leiden tot onnodige
abortussen:
‘Such a cause of action, if it existed, would place
an almost intolerable burden on medical advisers
in their socially and morally exacting role. The
danger that doctors would be under subconscious
pressures to advise abortions in doubtful cases
through fear of an action for damages is, we
think, a real one.’’3
Dit bezwaar is minder principieel dan dat van de
Duitse rechter, maar meer praktisch van aard. Het
speelde evenwel een belangrijke rol voor de Engelse
wetgever: de Congenital Disabilities (Civil Liability)
Act 1976 verbiedt de wrongful life-vordering.
Heel anders oordeelde de Franse hoogste rechter. De
Cour de cassation had ruim twee jaar geleden als een

Opvallend is dat ik in de talloze algemene inleidingen in de
wetenschapsfilosofie nauwelijks of geen besprekingen van de

rechtswetenschap ben tegengekomen.
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13.

De verwijzing naar de
rampzalige Job komt men
veel tegen in de literatuur
over wrongful fife.

. Onder de noemer ‘wrong-

ful life” vallen uiteenlo-
pende typen van gevallen.

. Rb. Den Haag 2 februari

2000, Nfkort 2000, 54. Het
gaat dan doorgaans om de
opvoedingskosten, eventu-
eel de dokterskosten, smatr-
tengeld en gederfde
inkomsten van de moeder;
zie HR 21 februari 1997, Nf
1999, 145.

. Hof Den Haag 26 maart

2003.

. Zie uitvoeriger C.].].M. Stol-

ker, ‘Wrongful Life — the
Limits of Liability and
Beyond', International and
Comparative Law Journal
1994, p. 521 e.v. Recenter,
met M.P. Sombroek-van
Doorm, ‘Une existence illé-
gitime aux Pays Bas’, Euro-
pean Review of Private Law
2003/2.

. Het zijn, steeds verschil-

lende, argumenten om de
vordering af te wijzen, vaak
gehanteerd door Ameri-
kaanse rechters. Zie voor
een recente zaak Kassama v
Magat (Court of Special
Appeals of Maryland,
February 2001), aange-
haald in de Australische
zaak in: Edwards v Blomely
[2002] NSWSC 460 (12
juni 2002); deze uitspraak
van het New South Wales
Supreme Court bevat veel
vergelijkend materiaal over
de verschillende Ameri-
kaanse staten en de gron-
den voor afwijzing daar.

. BGH 18 januari 1983, Juris-

tenzeitung 1983, p. 450; op
25 mei 1999 volgde het
Oostenrijkse Bundesge-
richtshof.

. McKay v. Essex Area Health

Authority [1982] Q.B. 1166,
[1982] 2 W.L.R. 890.
Report on Injuries to
Unborn Children, Cmdn
5709 (1974).
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van de weinige rechters geen enkele moeite met de
vordering. De uitspraak staat bekend onder de naam
van het kind (Nicolas) Perruche.*
‘Dés lors que les fautes commises par le médecin
et le laboratoire — avaient empéché celle-ci (de
moeder, CS) d’exercer son choix d’interrompre sa
grossesse afin d’éviter la naissance d’un enfant at-
teint d'un handicap, ce dernier peut demander la
réparation du préjudice résultant de ce handicap
et causé par les fautes retenues.’
Dokter en laboratorium hebben een fout gemaakt die
de ouders de mogelijkheid van abortus ontnam en
dat leidt tot een verplichting tot schadevergoeding
aan het kind (wrongful life) en aan de ouders
(wrongful birth).
Maar het is niet alleen de rechter die over dit soort
vragen gaat. De wetgever kan een minstens zo promi-
nente rol spelen; dat bleek hiervoor al toen het om
Engeland ging, maar hetzelfde gebeurde in Frankrijk.
Onmiddellijk na het arrest van de Cour de cassation

Wat voor een wetenschap is de rechtswetenschap

14.

15.

18.

als één wrongful life-casus al (met gemak) tot
negen verschillende oordelen kan leiden?

barstte een maatschappelijk debat los over de toelaat-
baarheid van de wrongful life-vordering. Zo had de
Franse Conseil Consultatif National d'fthique, in
een rapport van 29 mei 2001, ernstige ethische be-
denkingen tegen de vordering:
‘La vie constitue le bien essentiel de tout étre hu-
main, nul n’est recevable 4 demander une indemni-
sation du fait de sa naissance.’15
Het debat, dat voor een belangrijk deel in de media
werd gevoerd, heeft geleid tot nieuwe wetgeving
waarin de vordering in de ban werd gedaan?:

‘Nul ne peut se prévaloir d’'un préjudice du seul

fait de sa naissance.’”
Die nieuwe wet is omstreden!®, maar interessant is
dat de wetgever het gehandicapte kind niet in de kou
wil laten staan. Hij bepaalde dat de overheid (‘la col-
lectivité nationale’) zich het lot van het kind finan-
cieel dient aan te trekken!?, niet de arts.
Ten slotte is er nog een andere, prozaischer, oplos-
sing. Toen ik mij begin negentiger jaren voor het
eerst verdiepte in de wrongful life-vordering, richtte
ik mij tot een rechtsfilosoof en vroeg hem wat in
deze gecompliceerde casus ‘recht’ zou zijn. “Tweegul-
denvijfenzeventig’, antwoordde de rechtsfilosoof, tot
mijn stomme verbazing. Naar zijn oordeel moest de
vordering van het kind eenvoudigweg worden gein-

i

terpreteerd als een vordering te mogen overlijden:
voor tweeguldenvijfenzeventig kocht men een buisje
Hedex-pillen die met een slok port tot de dood zou-
den leiden.

3. Wrongful life: de tussenstand

Er ontstaat aldus een bonte reeks van uiteenlopende

oordelen over de wrongful life-vordering:

i. het kind heeft recht op volledige vergoeding van
de schade (de Franse Cour de cassation, het
Haagse Gerechtshof en tal van auteurs);

ii. het kind heeft geen recht op schadevergoeding
(het Duitse Bundesgerichtshof, de Engelse recht-
spraak en vrijwel alle Amerikaanse rechtspraak);

.niet het kind, maar de ouders moeten compensa-
tie krijgen (Rechtbank Den Haag);

iv. het kind heeft wel recht op vergoeding van zijn
schade, zij het niet jegens de arts maar jegens de
staat (de Franse wetgever);

v. het kind heeft recht op tweeguldenvijfenzeventig
(de rechtsfilosoof).

En daarbij bedenke men nog dat de afwijzingen op

tal van verschillende gronden zijn gemotiveerd:

¢ het kind heeft geen ‘recht op abortus’;

* jegens het kind is niet fout gehandeld (Australi-
sche rechter);

* toewijzing van de vordering zou artsen ertoe ver-
leiden vrouwen over te halen voor abortus te kie-
zen — ook als ze dat eigener beweging niet zouden
hebben gedaan;

¢ toewijzing van de vordering impliceert een nega-
tief waardeoordeel over een gehandicapt bestaan;

* de schade valt niet te berekenen,

jrid

il

En dan zijn er nog allerlei variaties en tussenvormen
aan te wijzen, zowel in de rechtspraak als in de
rechtsgeleerde literatuur. Opmerkelijk is overigens
dat de meeste auteurs (in Nederland?® en daarbuiten)
voor toewijzing zijn, terwijl de rechtspraak, behalve
in Frankrijk, vrijwel steeds afwijzend is.?!

Dit is de wrongful life-casus en de oplossingen die
men daarvoor heeft gevonden.

4. 1s dit wel Wetenschap?

Negen antwoorden op één (moeilijke) vraag. Niet
één right answer. De Amerikaanse rechtsfilosoof
Dworkin ons heeft weliswaar voorgehouden dat de
ideale rechter, die in staat is alles te overzien, heel
goed het ‘juiste antwoord’ zou kunnen geven.?2 Maar
de praktijk leert anders.?? Als dit dan zo is - zullen
collega’s uit andere disciplines zeggen — als de moge-

Cass. ass. plén. 17 novembre 2000, D. 2000, jur. P.
332, note D. Mazeaud; JCP 2000 Il, 10 438. Nadien,
licht inperkend maar principieel niet anders, in drie
arresten van 13 juli 2001 (D 2001, fur. P. 2325) en
in een arrest van 28 november 2001. Zie voor ver-
dere literatuurverwijzingen Angelo Castelletta,
Reponsabilité médicale, Editions Dalloz, Paris 2002,
p. 221 e.v.; en voorts hieronder.

Aangehaald in het ‘rapport’ van Advocaat-Generaal
M. Blondet voorafgaand aan de juli-uitspraken van
de Cour de cassation, p. 11 e.v.

. La loi No. 2002-303 du 4 mars 2002 relative aux

droits des malades et a la qualité du systéme de
santé, /O 28/02/2002 au 12/03/2002.

. Loi No. 2002-303, 4 mars 2002, art. 1er, Il Kri-

tisch: Castelletta, a.w. 2002, nr 62.24.
Bernard Edeiman, ‘L'arrét <Perruche>> : une liberté
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pour la mort?, Le Dalloz 2002, p. 2349 e.v. en Alain 20. Bijv. recent nog J.H. Nieuwenhuis, ‘De dag verga,

Sériaux, ‘<Perruche>> et autres. La Cour de cassa-
tion entre mystére et mystification’, Le Dalloz 2002,
p. 1996 e.v.; en Geneviéve Viney, ‘Bréves remarques
a propos d‘un arrét qui affecte I'image de la justice
dans I’opinion’, JCP 2001, p. 65 e.v. De rechtspraak
kreeg ook aandacht in het buitenland: zie voor Bel-
gié: Yves-Henri Leleu, ‘Le droit & la libre disposition
du corps a I'épreuve de la jurisprudence <Per-
ruche>>', Revue Générale des Assurances et des
Responsabilités 2002, 13 466; en in Duitsland: Tho-
mas Winter, ‘Leben als Schaden? Vom Ende eines
franzosischen Sonderwegs’, juristenzeitung 2002, p.
330 e.v. Voor een brede, rechtsvergelijkende studie,
zie Basil Markesinis, ‘Réflexions d’un comparatiste
anglais sur et & partir de I'arrét Perruche’, RTD civ.
2001, p. 77 e.v.

19. Loi No. 2002-303, 4 mars 2002, art. 1er, ili.

21.

22,

23,

waarop ik geboren werd’, RM Themis 2001, p. 97.
Zie C.J.J.M. Stolker en David I. Levine, ‘Een onrecht-
matig bestaan in Nederland’, Aansprakelijkheid &
Verzekering 1997, p. 38-45.

Zie bijv. in zijn boek A Matter of Principle, Harvard
University Press 1995, p. 119 (’ls there really no
right answer in hard cases?’).

Dat antwoord komt, volgens Dworkin, niet voort uit
de persoonlijke morele overtuiging van de rechter,
maar uit de strekking of de ‘intrige’ van het recht,
zoals deze voortvloeit uit de samenhang tussen
regels, beginselen, uitspraken en instellingen. Uit-
voeriger over ‘the right answer thesis’ C.E. Smith,
'Hermeneutiek’, in: Rechtsfilosofische stromingen van
de twintigste eeuw (Cliteur e.a. red.), Deventer:
Gouda Quint 1997, p. 233 e.v.

11 april 2003 afl. 15 N/b




A
lijkheid van een ‘right answex’ z6 ver weg ligt, hoort
de rechtsgeleerdheid, waarin het mogelijk is dat ken-
nelijk verstandige mensen over een en dezelfde zaak
tot zulke uiteenlopende conclusies komen, dan wel
thuis in een universiteit? Nu kan men nog tegenwer-
pen dat de verschillende rechterlijke colleges die ik
aanhaalde ook niet pretenderen met hun uitspraken
‘wetenschap’ te bedrijven. Dat is waar, maar elk van
de rechterlijke uitkomsten kan men ook terugvinden
in rechtsgeleerde publicaties (verwijzingen zijn in de
uitspraken vaak te vinden).
Is er sprake van een wetenschap? Wie denkt van niet,
lijkt een sterke medestander te vinden in een van
Amerika’s vooraanstaande juristen, Richard A. Pos-
ner. In The Problems of Jurisprudence schrijtt hij:
‘What is missing from law are penetrating and ri-
gorous theories, counterintuitive hypotheses that
are falsifiable but not falsified — precise instru-
mentation, an exact vocabulary, a clear separation
of positive and normative inquiry, quantification
of data, credible controlled experiments, rigorous
statistical inference, useful technological bypro-
ducts, dramatic interventions with measurable
consequences, and above all and subsuming most
of the previous points, objectively testable — and
continually retested — hypotheses. In law there is
the blueprint or shadow of scientific reasoning,
but no edifice.’?*
Het recht als wetenschappelijke discipline, zegt Pos-
ner, is hooguit een blueprint, een ontwerp, geen
bouwwerk.
Geen bouwwerk. Volgend jaar verhuist de Leidse
Faculteit der Rechtsgeleerdheid van de Hugo de
Groot(l)straat naar het Kamerlingh Onnes Laborato-
rium, waar vroeger de natuurkundigen huisden. Bij
het leggen van de eerste steen van die herhuisves-
ting, raakte ik in gesprek met de decaan van de Facul-
teit Wiskunde en Natuurwetenschappen, de vroegere
bewoner. Ik vroeg wat het hem deed dat deze heilige
hal voor de natuurkundigen in juridische handen zou
overgaan. In het Cryogeen Laboratorium van (No-
belprijswinnaar) Kamerlingh Onnes werden tempe-
raturen bereikt van dicht in de buurt van min 273,15
°C; waar juristen niet veel lager zijn gekomen dan de
min 60 °C in Saumur. Via een NRC-column van Vin-
cent Icke, over de onmogelijkheid van fraude in de
exacte wetenschappen (ze wordt immers vroeg of
laat ontdekt, beweert hij althans?®), kwamen we te
spreken over wetenschap. De decaan was niet over-
tuigd van de wetenschappelijkheid van het juridisch
onderzoek. Om de sfeer een beetje goed te houden,
ontliep ik de discussie: ‘Onze officiéle naam is dan
ook de Faculteit der Rechtsgeleerdheid’. ‘Ja’, ant-
woordde hij, ‘geléérd zijn jullie wel.’?

5. Wat is wetenschap!?

In de Nationale Wetenschapsquiz van NWO komt
men bijna alleen opgaven tegen uit de natuurweten-

schappen. Wetenschap = Natuurwetenschap. Men
ziet er in proefopstellingen autootjes met geblok-
keerde voor- of achterwieltjes van een plank afglij-
den; men moet een antwoord geven op de vraag
waarom een kikker zijn ogen sluit als hij eet, en wat
er met ons libido gebeurt als men tijdens het kijken
naar een seksfilm sommetjes gaat maken. Het is de
traditionele opvatting van wat wetenschap is: weten
= meten. Vragen over het recht zal men er niet spoe-
dig tegenkomen. De verklaring is eenvoudig. De na-
tuurwetenschap streeft ernaar observaties van onder-
zoekers te combineren tot universele wetmatigheids-
uitspraken. Onderzoek dient onafhankelijk van de
persoon van de onderzoeker te zijn. Deze plaatst
zichzelf tegenover zijn object van onderzoek, op een
neutraal standpunt, van waaruit hij de wereld tracht
te bezien en te onderzoeken. Dat lukt niet altijd,
maar dan herneemt men dezelfde onderzoeksme-
thode. Zo komt men tot wetenschap onder het be-

i
Het rechtswetenschappelijk onderzoek richt zich
meer op het recht zoals het zou moeten zijn, dan

op het recht zoals het is. In vrijwel alle
wetenschappen is het omgekeerde het geval.

slag van verificatie en falsificatie.?” De natuurkunde
is het voorbeeld bij uitstek. Zij is wettenstellend, no-
mothetisch.

In dit negentiende-eeuwse beeld van wetenschap is
verandering gekomen, van buitenaf en van binnen-
uit. Met de opkomst van de gedragswetenschappen
werd het menselijk gedrag zelf tot voorwerp van on-
derzoek. Met een pure studie van het zichtbare ge-
drag komt men daar niet ver. Het objectiverende
waarnemen schiet tekort.?® Er ontwikkelt zich dan
een subjectiverende benadering, zoals de natuurwe-
tenschap die niet kent. Men heeft in de geesteswe-
tenschappen behoefte aan begrijpen wat er in de an-
der, in de mens, omgaat.?? Verstehen is de term die in
de Duitse psychologie een grote rol gaat spelen. Pa-
rallel daaraan spreekt men in de rechtswetenschap
van een hermeneutische benadering. Het is ook die
subjectieve relatie van de onderzoeker en de onder-
zochte, die leidt tot idiografische in plaats van een
nomothetische kennis en wetenschap; dat wil zeg-
gen, het individuele beschrijvende naast een alge-
mene, wettenstellende onderzoeksmethode. Beide
zijn nodig, in de gedragswetenschappen en ook in
het recht. Zowel de natuurwetenschappelijke als de
geesteswetenschappelijke methode moet nauwkeu-
rig omschreven zijn en zich onder kritiek kunnen
stellen. Vele normen van goed wetenschappelijk on-
derzoek gelden gelijkelijk voor de natuurwetenschap
én de rechtswetenschap.

24,
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Richard A. Posner, The Problems of Jurisprudence,
Harvard University Press 1993, p. 69.

. Vincent Icke, ‘Pakkans: honderd procent’, NRC Han-

delsblad 23/24 november 2002. Harde béta’s die ik
raadpleegde ontkennen de stelling van Icke ten stel-
ligste.

Ik hanteer terminologisch even het onderscheid tus-
sen geleerdheid (sterk op toepassing gericht) en
wetenschap (gericht op innovatie). Zie voorts, expli-
ciet over de vraag of de rechtsgeleerdheid wel een
wetenschap is, het binnenkort te verschijnen artikel
van A.M. Hol, ‘Pleidooi voor een jurisprudentia —
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27.

over recht en rechtswetenschap’. Het artikel ver-
schijnt in een bundel van de onderzoekschool van
de Faculteit der Rechtsgeleerdheid van de RU
Groningen.

Zie het prachtige boek van C.A. van Peursen, De
opbouw van de wetenschap, Meppel: Boom, Amster-
dam 1980, p. 86 e.v. Voorts, ik moest als niet des-
kundige in de wetenschapsfilosofie een keuze
maken: A.F. Chalmers, What is this thing called
science?, 3@ ed. Buckingham: Open University Press;
in de Nederlandse vertaling: Wat heet wetenschap,
Amsterdam: Boom 1999; C.J.M. Schuyt, filosofie van
de sociale wetenschappen, Utrecht: De Tijdstroom

28,

29.

1995; Gerard de Vries, De ontwikkeling van weten-
schap, Groningen Wolters-Noordhoff 1995; Herman
Koningsveld, Het verschijnsel wetenschap, Amster-
dam: Boom 1987; Michiel Leezenberg en Cerard de
Vries, Wetenschapsfilosofie voor geesteswetenschap-
pen, Amsterdam: Amsterdam University Press 2001,
Over die vraag, of de menswetenschappen door
unificatie kunnen worden ingepast in de natuurwe-
tenschappen (quod non), ging in 2000 de diesora-
tie van de Leidse filosoof Herman Philipse.

Gerard de Vries, a.w. 1995, p. 32 e.v. Verhelderend
is voorts C.E. Smith, a.w. 1997, p. 205 e.v.
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Toch voelt de jurist (en kennelijk de decaan van
W&N) een verschil. Opvallend is dat ik in de talloze
algemene inleidingen in de wetenschapsfilosofie nau-
welijks of geen besprekingen van de rechtsweten-
schap ben tegengekomen.3?

6. Wat is recht?

Over de vraag wat ‘recht’ is, is — door de eeuwen heen
— veel geschreven, maar we zijn er nog niet helemaal
uit.3! Een populaire definitie is die van de Ameri-
kaanse jurist Oliver Wendell Holmes:

‘The prophecies of what the courts will do in fact,

and nothing more pretentious, are what I mean

by the law."3?
Recht is de voorspelling van wat de rechter zal gaan
doen. Op deze, praktische maar ook te beperkte, de-
finitie kom ik nog even terug. Maar meestal ontloopt
men de vraag naar de definitie van ‘recht’ door maar
liever de functies van het recht te beschrijven. Glastra
van Loon33 beschrijft de belangrijkste functies aldus:
i. de ordening van de maatschappij;
ii. de beslechting van geschillen;
iii. de handhaving van orde en regels.
En dat niet alleen: al deze functies moet het ‘recht’
vervullen op een zodanige manier dat het voldoet
aan eisen van rechtvaardigheid, van doelmatigheid en
rechtszekerheid.
Recht doen, voor een rechter of voor een wetgever, is
dus gemakkelijker gezegd dan gedaan.>* Met name
aan de notie van de rechtvaardigheid ziet men hoe
‘normatief’ het recht is: of een regel of een rechter-
lijke uitspraak rechtvaardig is, wordt in hoge mate
ingegeven door morele, inclusief religieuze, oorde-
len, door opvattingen over de beste inrichting van
een samenleving.?® Burgerlijk recht is burgerlijke
moraal heeft Nieuwenhuis zelfs treffend geschre-
ven36, Het Nederlandse Burgerlijk Wetboek bepaalt
in art. 3:12 met zoveel woorden dat de rechter bij de
vaststelling van wat ‘redelijkheid en billijkheid’ ver-
gen — en dat paar vormt een belangrijke sleutel tot
rechtvaardige oplossingen — onder andere rekening
moet houden ‘met algemeen erkende rechtsbeginse-
len en met in Nederland Jevende rechtsovertuigin-
gen’. Zo weerspiegelen rechter en volk elkaar.®” Let
wel: het gaat niet om ‘de in Nederland heersende

rechtsovertuiging’, maar om de in Nederland levende
rechtsovertuigingen. Dat is een notie die van groot
belang is. De rechter moet ook een spiegel zijn van
wat er in een land aan tegenstrijdige opvattingen be-
staat.
Het probleem is oud. Herodotus beschrijft hoe Da-
rius, de koning van de Perzen, door zijn reizen gefas-
cineerd geraakt was door hoe zeer verschillende cul-
turen verschillende morele oordelen kenden.3
Darius was in India een stam, de Callatiérs, tegen-
gekomen die de gewoonte had de lichamen van
hun gestorven vaders op te eten. De Grieken ken-
den die gewoonte niet, en verbrandden hun do-
den. Darius zag het als zijn taak bij te dragen aan
wat wij nu noemen de multiculturele samenle-
ving en probeerde beide culturen begrip voor el-
kaar op te laten brengen. In zijn hof liet hij op een
dag enkele Grieken komen en vroeg hun of zij iets
zagen in het opeten van hun ouders. De Grieken
raakten in een shock; voor geen geld ter wereld
zouden zij zoiets doen. Toen vroeg Darius enkele
Callatiérs of zij dan misschien iets zagen in het
verbranden van hun vaders. Zij verstijfden van
schrik en vroegen Darius hun nooit meer zoiets
vreselijks voor te leggen.
Het opeten van overledenen, nog een variant naast
begraven, cremeren en diepvriezen. De komst van
andere culturen naar ons land stelt juristen voor
méér vragen.3” Het vinden van een evenwicht tussen
rechtvaardigheid, doelmatigheid en rechtszekerheid
zal steeds lastiger worden.*° Het gaat bovendien niet
alleen om rechtvaardigheid in het individuele geval.
70 kan het recht van de een het onrecht van de ander
zijn: rechtvaardigheid in het individuele geval kan
botsen met het belang van de rechtszekerheid (de
voorspelbaarheid van het recht) of met het belang
van doelmatigheid. Recht dat bestaat uit een verza-
meling van honderdduizenden rechterlijke oorde-
len, waarin in individuele uitspraken steeds de ul-
tieme rechtvaardigheid wordt gevonden, mag voor
die honderdduizenden eisers en gedaagden in han
individuele geval rechtvaardig zijn, maar het zou het
recht volkomen onvoorspelbaar maken (rechtszeker-
heid), en daarmee zou het ook erg ondoelmatig zijn.
‘Law is’, sprak een cynicus, ‘what the judge had for
breakfast.” Maar goed recht vinden en vormen veron-
derstelt toch ook zoeken naar samenhang, waarbij

30. Zie hiervoér noot 28. Wel is er een uitstekend

31,

boekje van F.B.M. Kunneman, Rechtswetenschap,
Nijmegen: Ars Aequi Libri 1991, dat in de dagelijkse
praktijk van het rechtsgeleerde onderzoek meer
aandacht zou moeten krijgen. Voorts is er een boek
over wetenschapsleer speciaal geschreven voor
juristen, E.A. Huppes-Cluysenaer, Wetenschapsleer
voor juristen, Deventer: Kluwer 1994, maar daar
wordt naar mijn smaak de verbinding tussen weten-
schapsfilosofie en het juridische onderzoek niet echt
gemaakt. Voor juristen toegankelijker is het proef-
schrift van J.M. Barendrecht, Recht als model van
rechtvaardigheid (diss. Tilburg 1992), Deventer: Klu-
wer 1992, met name hoofdstuk 2, hoewel Baren-
drecht natuurlijk niet de pretentie heeft een weten-
schapsfilosofie van het recht te schrijven.

Wie wil weten waarom niet, leze van de onlangs
overleden R.A.V. van Haersolte, ‘Wat is recht?’, AA
1979, p. 669. De beide meest gezaghebbende boe-
ken zijn Asser-Scholten (Algemeen Deel) 1934, en
Asser-Vranken (Algemeen Deel) 1995. Ik beperk mij
voor deze gelegenheid voorts tot het noemen van
enkele gemakkelijk toegankelijke bronnen, die weer
verwijzen naar verder weg liggende literatuur:

P.B. Cliteur, Rechtsfilosofie, een thematische benade-
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32.

33.

34,

35.

ring, Nijmegen: Ars Aequi Libri 2002; M.A. Loth en
A.M.P. Gaakeer, Meesterlijk recht, Den Haag: Boom
Juridische uitgevers 2002, en Rechtsfifosofische stro-
mingen van de twintigste eeuw, (Cliteur e.a. red.),
Deventer: Gouda Quint 1997.

O.W. Holmes, ‘The Path of the Law, 1897, in:
Collected Legal Papers, Harcourt, Brace & Howe
1920, p. 173. H

J.F. Glastra van Loon, Elementair begrip van het recht,
bewerkt door |.A. Nota, Arnhem: Gouda Quint
1988, p. 9.

Het valt buiten het bestek van deze rede op d