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1. Het doel van het burgerlijk proces

. In de diësrede van , getiteld “De betrekkelijke waarde der wet”, geeft
prof. mr. Marcel Henri Bregstein een typering van het burgerlijk procesrecht.
Eerst beschrijft hij een ander begrip dat het waard is weer eens te worden ge-
noemd: de rechtsorde.

“[De] rechtsorde [is] de orde van alle dag (...). Met name geldt dit voor de
privaatrechtelijke rechtsorde: dagelijks sluiten we contracten, zijn gehou-
den tot het betalen van schulden, vaak plegen we onrechtmatige daden,
dagelijks verkrijgen we eigendom. Het privaatrecht is de maatschappelijke
orde zelve. Deze orde behoort zich zonder inschakeling van het procesrecht
te verwezenlijken. Dit deel van het recht is immers de pathologie van het
recht. Indien het tot een proces komt, heeft het recht zijn primair doel ge-
mist. (...) In wezen verloopt het maatschappelijk leven ook inderdaad zon-
der processen: de verplichtingen worden nagekomen, de rechten worden
geëerbiedigd. De burger, ook de burger die in het productie- en distributie-
proces een essentiële functie vervult, wordt slechts sporadisch in een proces
verwikkeld. Soms ontstaan er wel geschillen, doch in de regel lossen deze
zich, al dan niet met behulp van rechtsgeleerde bijstand, in der minne op.”

De typering van het burgerlijk procesrecht als de pathologie van het recht be-
vat een wijsheid over het doel van het burgerlijk proces die destijds vanzelf-
sprekend was, niet alleen voor Bregstein, maar voor bijna iedere jurist uit zijn
tijd. Ik kom hier nog op terug.

. Wat is het doel van het burgerlijk proces? Het antwoord op die vraag is niet
meer vanzelfsprekend. Het driemanschap Asser-Groen-Vranken dat in -





 een fundamentele herbezinning op het burgerlijk procesrecht heeft uitge-
voerd, onderscheidt drie opvattingen:

a. Het verschaffen van een executoriale titel. Het driemanschap noemt dit de
klassieke opvatting. Het doel van het burgerlijk procesrecht is om rechten
van individuele rechtzoekenden vast te stellen en afdwingbaar te maken.
Die rechten zijn ontleend aan het materiële privaatrecht. Het drieman-
schap spreekt van een dienende functie van het procesrecht. Het stelt dat
de overheid van oudsher deze mogelijkheid aanbiedt aan eenieder die er
niet in slaagt zijn geschil op eigen kracht op te lossen.

b. Het leveren van een bijdrage aan de rechtsontwikkeling en de rechtseen-
heid. In deze opvatting is dit – naast het klassieke doel – een wezenlijk
doel van het burgerlijk proces en is de bijdrage van de rechter aan de
rechtsontwikkeling en de rechtseenheid onmisbaar in de maatschappij.
Dit is de opvatting die het driemanschap onderschrijft.

c. Het oplossen van het achterliggende conflict. Volgens het driemanschap is
dit de opvatting van aanhangers van mediation. Mediation is een alterna-
tieve vorm van geschilbeslechting. Bij mediation en andere alternatieve
vormen van geschilbeslechting is men – in deze opvatting – beter dan in
het burgerlijk proces gericht op de oplossing van het achter het gejuridi-
seerde geschil liggende conflict. In deze opvatting biedt het burgerlijk pro-
ces hooguit een vangnet voor gevallen waarin de alternatieve vormen geen
succes hebben. De overheidsrechter is dan “restgeschilbeslechter”.

Naast deze drie opvattingen bestaat er een vierde. Volgens die opvatting is het
doel van het burgerlijk procesrecht: het zo efficiënt mogelijk laten verlopen
van de procedure. Het driemanschap onderscheidt die opvatting niet als zoda-
nig, maar het beschrijft die als onderdeel van de tweede opvatting en het on-
derschrijft dat onderdeel van de tweede opvatting ook. Het driemanschap
meent dat partijen jegens elkaar en jegens de overheid verplichtingen hebben
die dienen ter bevordering van een voortvarend, efficiënt en effectief verloop
van het geding. Het driemanschap staat daar niet alleen in. De Engelse Civil
Procedure Rules noemen sinds  in Rule . als overriding objective van het
procesrecht: “enabling the court to deal with cases justly”. Dit doel wordt in
dezelfde Rule uitgewerkt in allerlei subdoelstellingen, die allemaal procedureel
van aard zijn, en waarbij onder meer snelheid en kostenbeheersing worden ge-
noemd. Vervolgens bepaalt Rule .: “The parties are required to help the court
to further the overriding objective”. In het vorig jaar uitgebrachte preadvies
van De Groot aan de Nederlandse Juristen-Vereniging (over waarheidsvin-
ding) treft men een zuiver procedurele doelstelling van het burgerlijk proces

         



aan, namelijk het doel dat geschillen worden beslecht in een eerlijk proces
binnen een redelijke termijn tegen aanvaardbare kosten.

. Vandaag zal ik verdedigen dat het primaire doel van het burgerlijk proces-
recht nog onverminderd is: het verwezenlijken van het materiële recht. Ik be-
ken mij daarmee tot wat het driemanschap de eerste opvatting heeft genoemd,
zij het dat ik meen dat het driemanschap die opvatting te beperkt heeft om-
schreven. Ten eerste – maar dat is een flauwiteit – is het verschaffen van een
executoriale titel slechts een tussenstap bij het verwezenlijken van het materi-
ele recht. Ten tweede – en daar gaat het mij om – behoort bij het verwezenlij-
ken van het materiële recht ook: het bereiken van de juiste uitkomst van de
procedure. Het procesrecht staat weliswaar neutraal tegenover de procespartij-
en, maar het staat niet neutraal tegenover de uitkomst van de procedure. Het
stelt zich ten doel dat in iedere zaak de juiste uitkomst wordt bereikt, dat wil
zeggen: de uitkomst die strookt met de materieelrechtelijke rechtspositie van
partijen, zoals die in werkelijkheid bestaat. Dit doel is belangrijker dan het doel
bij te dragen aan de rechtseenheid en de rechtsontwikkeling (de tweede opvat-
ting) en ook belangrijker dan het doel om het achterliggende conflict op te
lossen (de derde opvatting). Voorts zet ik mij af tegen aanhangers van de
vierde opvatting die de uitkomst van de procedure geheel, of in elk geval: te
veel, afhankelijk willen stellen van de wijze waarop partijen procederen. De
wijze waarop partijen procederen is wel van wezenlijk belang voor de uitkomst
van de procedure, maar dat komt doordat er omstandigheden zijn waardoor
het doel van het procesrecht niet altijd kan worden bereikt. Ik kom daar nog
op terug.

. Ik realiseer mij natuurlijk wel dat de door mij verdedigde opvatting in een
bepaald opzicht te rechtlijnig is. Want wat is de juiste uitkomst? Het is niet zo
dat toepassing van de juiste regels van materieel privaatrecht op de ware feiten
dwingend tot de conclusie leidt dat slechts één visie op de materieelrechtelijke
rechtspositie van partijen de juiste visie is en de juiste uitkomst van het geding
bepaalt, zodat alle andere visies en uitkomsten onjuist zijn. Zo zitten noch het
recht, noch de werkelijkheid, ieder op zichzelf bezien, in elkaar en zo zit de
verhouding tussen het recht en de werkelijkheid al helemaal niet in elkaar.
Het recht is een discursieve grootheid en komt dus tot stand door middel van
debat; op de werkelijkheid zijn slechts onvolmaakte visies kenbaar; bij zijn
pogingen om het recht op de werkelijkheid toe te passen pendelt de rechter
voortdurend tussen het recht en de werkelijkheid heen en weer om een zo
goed mogelijke aansluiting te vinden. Toch denk ik dat dit het denkmodel is
dat de rechter in de civiele procedure als uitgangspunt dient te hanteren: hij
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tracht ware en relevante feiten vast te stellen, juiste en relevante regels van
materieel privaatrecht te selecteren en de aldus geselecteerde regels op de aldus
vastgestelde feiten toe te passen. Op deze wijze streeft hij naar de juiste uit-
komst van de procedure.

. Als men de rechterlijke macht ziet als een van de drie klassieke staatsmach-
ten, dan lijkt het door mij geformuleerde doel vanzelfsprekend. De overheid
heeft als klassieke taak de rechtsorde te handhaven in het algemeen belang. Zij
doet dit door in te grijpen in de vrijheden van haar burgers. Zij stelt als wetge-
vende macht regels over de wijze waarop de burgers zich dienen te gedragen,
zij richt als uitvoerende macht diensten in die de regels proberen te handhaven
en zij stelt als rechtsprekende macht bindend vast hoe de burgers zich dienen
te gedragen in gevallen waarin zich een conflict voordoet. Zo nodig dwingt zij
met geweld af dat de burgers zich gedragen in overeenstemming met haar
vaststelling.

. Het optreden van de overheidsrechter is van oudsher bedoeld om rechts-
schendingen tegen te gaan. Tegen de partij die een rechtsschending heeft be-
gaan of dreigt te begaan – de partij dus die materieelrechtelijk gezien ongelijk
heeft – treedt de rechter handhavend op door hem de procedure te laten ver-
liezen. Met dezelfde beslissing laat hij de wederpartij – de partij dus die ma-
terieelrechtelijk gezien gelijk heeft – winnen en treedt hij aldus ten gunste van
die partij rechtbeschermend op. Rechtshandhaving en rechtsbescherming zijn
in het burgerlijke proces in beginsel twee kanten van dezelfde medaille. Voor
het strafproces en de bestuursrechtelijke rechtsgang zou men hetzelfde kunnen
zeggen, maar daar is een ander gezichtspunt overheersend doordat de overheid
niet alleen als rechter optreedt, maar tevens (altijd) als procespartij. Daardoor
is het overheersende gezichtspunt in die rechtsgebieden dat rechtsbescherming
tegenover rechtshandhaving staat. Geeft de rechter de burger gelijk, dan is
sprake van rechtsbescherming tegen overheidsmacht. Geeft de rechter de bur-
ger ongelijk, dan is sprake van rechtshandhaving door de overheid.

. In deze klassieke opvatting is het logisch dat de rechter ernaar streeft een
beslissing te geven die overeenkomt met het materiële recht. Dat is immers
het recht dat hij beoogt te handhaven. Als de rechter een vordering afwijst die
materieelrechtelijk gezien had moeten worden toegewezen, laat hij een rechts-
schending in stand. Als hij een vordering toewijst die materieelrechtelijk ge-
zien had moeten worden afgewezen, brengt hij een rechtsschending tot stand.
In beide gevallen gaat het om een rechtsschending die is voorgelegd aan de
rechter als overheidsfunctionaris. Daarom is de overheid er in beide gevallen

         



medeverantwoordelijk voor dat hetzij de eiser slachtoffer blijft, hetzij de ge-
daagde slachtoffer wordt van een rechtsschending. In beide gevallen wordt
ook schade toegebracht aan de rechtsorde, zodat ook de gehele rechtsgemeen-
schap slachtoffer is.

. De veronderstelde vanzelfsprekendheid van de klassieke opvatting komt ook
tot uitdrukking in allerlei woorden. Als het primaire doel van het burgerlijk
proces niet langer is: de verwezenlijking van het recht, dan kunnen wij de
term “recht” beter schrappen uit de woorden: burgerlijk procesrecht, rechtzoe-
kende, rechtspraak en rechter.

. Laat ik enkele voorbeelden uit de praktijk noemen: de werknemer die op
staande voet wordt ontslagen vanwege een diefstal die hij niet heeft gepleegd;
de gescheiden man die ondanks een hoog inkomen geen kinderalimentatie be-
taalt; de ondernemer wiens bedrijfsvoorraad verloren is gegaan door een
brand, maar aan wie verzekeringsdekking wordt geweigerd omdat de verzeke-
raar hem ten onrechte beschuldigt van brandstichting; de leverancier die zijn
rekeningen niet betaald krijgt, omdat de afnemer niet kan betalen of zonder
goede reden niet wil betalen. Als deze rechtzoekenden hun geschil aan de rech-
ter voorleggen, zijn zij niet uit op rechtseenheid of rechtsontwikkeling. Zij vra-
gen ook niet om bemiddeling. Zij zien het ook niet als een eigen tekortkoming
dat zij niet erin slagen het geschil zelf op te lossen. Zij menen dat hun onrecht
is aangedaan of dreigt te worden aangedaan, zij weten dat zij geen eigenrich-
ting mogen toepassen en zij wenden zich tot de overheid om het onrecht te
voorkomen of te redresseren. In één woord: zij zoeken rechtsbescherming.

. Ook artikel  EVRM, het belangrijkste voorschrift op het gebied van het
burgerlijk procesrecht, gaat als vanzelfsprekend ervan uit dat het doel van de
procedure is: het verwezenlijken van het materiële recht. Het vermeldt immers
uitdrukkelijk dat het recht op een eerlijk proces bestaat “bij het vaststellen van
(...) burgerlijke rechten en verplichtingen” en dus niet “bij het oplossen van
conflicten” of iets dergelijks.

2. Rechtsbescherming

. Over de betekenis van het begrip rechtsbescherming bestaan misverstan-
den. Onjuist is de gedachte dat het begrip uitsluitend ziet op bescherming te-
gen onrechtmatig overheidsoptreden of tegen inbreuken op grondrechten. In
het civiele recht heeft de term een algemenere betekenis: bescherming tegen

 ... 



rechtsschendingen die gepleegd worden of gepleegd dreigen te worden door de
wederpartij.

Evenzeer onjuist is de gedachte dat het begrip rechtsbescherming synoniem
is aan het begrip “bescherming van de zwakkere partij”. Dat laatste begrip
heeft betrekking op regels die partijen als consumenten, huurders en werkne-
mers een voordeel geven boven partijen als aanbieders op de particuliere
markt, verhuurders en werkgevers. Daartoe behoren regels die een processueel
voordeel bieden, met name op het gebied van de stelplicht en de bewijslast.
Rechtsbescherming strekt echter ook vaak ten gunste van de sterkere partij.
Denk maar aan de bescherming van eigendom, waaraan de have-nots natuur-
lijk niets hebben, of aan het adagium pacta sunt servanda dat in beginsel ook
geldt als de sterkere partij gebruik heeft gemaakt van haar feitelijke machts-
positie om gunstige voorwaarden voor zichzelf te bedingen. Sommige rechts-
sociologen menen zelfs – in navolging van Karl Marx – dat het recht meestal
in de eerste plaats strekt ten gunste van de sterkere partij: het strekt ertoe de
ideologie van de heersende klasse af te dwingen. Sommige rechtseconomen
menen dat het recht gericht moet zijn op de bevordering van een gunstig on-
dernemingsklimaat, bijvoorbeeld door de incasso van onbetaalde vorderingen
gemakkelijker en goedkoper te maken.

. De reden waarom de overheid zich de taak van rechtsbescherming heeft
aangetrokken, is dus niet dat zij zich dienstverlenend opstelt ten opzichte van
degenen die er zelf niet in slagen hun geschillen op te lossen, zoals het drie-
manschap meent. De reden is dat de overheid enerzijds wil dat de door haar
uitgevaardigde regels worden nageleefd en anderzijds de afdwinging daarvan
in eigen hand wil houden. Rechtsbescherming houdt verband met het ge-
weldsmonopolie van de overheid en is daarom voor de overheidsrechter we-
zenlijker dan de taak conflicten op te lossen. Als de rechter het geschil zodanig
behandelt dat de verliezende partij vrede heeft met de uitkomst, is dat allicht
toe te juichen, maar uiteindelijk gaat het erom dat de rechter bewerkstelligt dat
de winnende partij daadwerkelijk kan verkrijgen wat haar rechtens toekomt en
dat ook de verliezende partij die daar geen vrede mee heeft, gedwongen kan
worden dat te dulden.

. Als de overheid niet ervoor zorgt dat rechten kunnen worden afgedwongen,
hebben al die prachtige regels in het Burgerlijk Wetboek, waarvan er vele ge-
baseerd zijn op eeuwenlange ontwikkeling, die de subjectieve rechten vaststel-
len en waarmee de studenten jarenlang worden lastig gevallen – regels van
materieel recht dus – geen nut of in elk geval veel minder nut. Een overheid
die geschilbeslechting boven rechtsbescherming stelt, handhaaft de rechtsorde

         



minder goed. Hetzelfde geldt in beginsel voor een overheid die rechtsbescher-
ming in de individuele zaak opoffert aan het streven naar rechtsontwikkeling
en rechtseenheid. En het geldt al helemaal voor een overheid die efficiëntie en
kostenbeheersing vooropstelt.

. Vandaag is al een paar keer de term rechtsorde gevallen. Men hoort dat
woord tegenwoordig niet meer zo vaak. Bregstein gebruikt het woord in het
citaat waarmee ik de rede begon. Voor hem is de rechtsorde een vanzelfspre-
kend uitgangspunt. Hij stelt het privaatrecht zelfs gelijk aan de maatschappe-
lijke orde. In het woord rechtsorde schuilt misschien wel de kern van de klas-
sieke opvatting. In dat woord ligt het vertrouwen besloten dat de rechtsregels
uit het privaatrecht de samenleving op zo rechtvaardig mogelijke wijze orde-
nen. Misschien is in de huidige tijd van weggevallen zekerheden en verwarring
dat vertrouwen aangetast en is men teleurgesteld geraakt in het privaatrecht.
Het moet worden toegegeven: het privaatrecht heeft nooit onrechtvaardigheid
kunnen uitbannen. Het heeft nooit definitief kunnen afrekenen met onvrij-
heid, ongelijkheid en vijandschap. Het heeft de samenleving nooit kunnen ver-
lossen van wanorde en onzekerheid. De werking van het privaatrecht in de
maatschappij is altijd verre van volmaakt geweest.

Toch blijf ik geloven in de kracht van het materiële privaatrecht en in een
burgerlijk procesrecht dat als doel heeft het materiële privaatrecht te verwe-
zenlijken. Zoals Winston Churchill zegt dat de democratie de slechtste staats-
vorm is, “except all the others that have been tried”, zo denk ik dat het recht de
slechtste kracht is om de samenleving te ordenen, na alle andere krachten met
ordenende werking op de samenleving. Daarbij geldt dat de wereld nu een-
maal niet volmaakt is. Van het recht mag men daarom niet verwachten dat
het het onrecht en de wanorde uit de samenleving bant, evenmin als men van
de geneeskunst mag verwachten dat zij de ziekte uit de wereld bant.

3. Geen lijdelijkheid, maar partijtoerekening

. Toch mag de rechter in burgerlijke zaken niet tot het uiterste gaan om te
bewerkstelligen dat de uitkomst van de procedure strookt met de in werkelijk-
heid bestaande materieelrechtelijke rechtspositie van partijen. Er gelden beper-
kingen. Hoe komt dat?

Volgens de leerboeken uit de tijd van Bregstein is ook dat vanzelfsprekend.
Dat komt door een van de hoofdbeginselen van het burgerlijk procesrecht: de
lijdelijkheid van de rechter. Sinds Van Boneval Faure in  in het eerste stan-
daardwerk over het Nederlandse burgerlijk procesrecht de lijdelijkheid van de
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rechter als hoofdbeginsel heeft aangewezen, hebben generaties van juristen het
woord lijdelijkheid in hun oren geknoopt. Dit woord is een puristisch syno-
niem van het woord passiviteit. De tegengestelde woorden zijn bedrijvigheid
en activiteit. Ik heb het woord lijdelijkheid nooit in enig ander verband ge-
hoord dan in verband met de rol van de rechter. Chorus heeft zijn oratie uit
 gewijd aan de historische oorsprong van het begrip lijdelijkheid en daarbij
enige veel voorkomende misverstanden over dit begrip uit de weg geruimd.

Het begrip is nooit onomstreden geweest. Een lange stoet rechtswetenschap-
pers, onder wie Paul Scholten, de leermeester van Bregstein, heeft het fel be-
kritiseerd. Niettemin is het begrip op velen een magische aantrekkingskracht
blijven uitoefenen. Wat minder beladen is de term partijautonomie, maar ook
die term staat inmiddels in een enigszins kwade reuk. Het driemanschap van
de fundamentele herbezinning heeft eveneens een aanval op de begrippen lij-
delijkheid en partijautonomie uitgevoerd. Het meent dat in plaats van die be-
grippen open normen zoals de eisen van redelijkheid en billijkheid en de eisen
van een goede procesorde richtinggevend moeten zijn.

. Ik denk dat de termen lijdelijkheid en partijautonomie niet nauwkeurig ge-
noeg tot uitdrukking brengen hoe het komt dat er voor de rechter beperkingen
gelden bij zijn streven naar de juiste uitkomst. Waar het volgens mij om gaat,
is het volgende: de rechter bereikt de juiste uitkomst soms niet vanwege om-
standigheden die hij aan een van partijen toerekent. In sommige gevallen doet
hij dat omdat de partij niet goed heeft geprocedeerd. In andere gevallen doet
hij dat omdat de omstandigheden voor risico van de partij worden gebracht.
Misschien kunnen de termen lijdelijkheid en partijautonomie daarom beter
worden vervangen door een term als partijverantwoordelijkheid, of nog liever:
door de term partijtoerekening. In elk geval gaat het hier niet om een relikwie
uit de vervlogen tijden van Bleak House, het onvolprezen boek van Charles
Dickens, maar om een springlevend verschijnsel waarvan de grenzen in bijna
iedere zaak moeten worden vastgesteld, hetgeen vaak aanleiding geeft tot le-
vendig debat bij de beraadslagingen van de rechters in raadkamer.

4. De feiten

. Op welke gebieden liggen de omstandigheden die de rechter soms ertoe
brengen aan een partij toe te rekenen dat de juiste uitkomst niet wordt bereikt?
Een van die gebieden is het gebied van de feiten. Van oudsher bestaat de ge-
dachte dat de lijdelijkheid van de rechter met name betrekking heeft op de

         



feiten. Da mihi facta, dabo tibi ius. Ik noem drie belangrijke aspecten van de
toerekening aan een partij op dit gebied.
a. Het eerste aspect wordt van oudsher genoemd: de stelplicht. Zeer veel

zaken worden “afgedaan op de stelplicht”. Een partij die in de procedure
niet de feiten stelt die nodig zijn om haar vordering toewijsbaar te maken
of haar verweer te doen slagen, verliest de zaak, ook als zij materieelrech-
telijk gezien gelijk heeft. In beginsel heeft die partij het aan zichzelf te
wijten dat de rechter de juiste uitkomst niet bereikt. Zij kan in beginsel
niet klagen dat de rechter had moeten vragen naar de feiten die tot de
overwinning zouden hebben geleid.

b. Het tweede aspect heeft geen klassieke naam, maar houdt in dat een partij
die in de procedure niet een voldoende specifiek en ter zake doend bewijs-
aanbod doet, het risico loopt dat de rechter stellingen van de partij pas-
seert, ook al zijn die stellingen misschien waar. Dat risico is in de praktijk
levensgroot. Ook in dat geval heeft de partij het aan zichzelf te wijten dat
de rechter de juiste uitkomst niet bereikt. Zij kan in beginsel niet klagen
dat de rechter gebruik had moeten maken van zijn bevoegdheid om
ambtshalve bewijs op te dragen, een bevoegdheid die hij overigens wel
heeft.

c. Het derde aspect wordt van oudsher genoemd: de bewijslast of het bewijs-
risico. Het komt regelmatig voor dat een partij iets wat waar is, niet be-
wijst. Ook dan bereikt de rechter de juiste uitkomst niet. Bij dit aspect kan
het zijn dat de partij dit aan zichzelf te wijten heeft, bijvoorbeeld omdat zij
heeft verzuimd de juiste getuigen op te roepen of haar administratie be-
hoorlijk bij te houden, maar vaak valt de partij weinig te verwijten. In onze
onvolmaakte wereld kunnen sommige waarheden nu eenmaal niet wor-
den vastgesteld. Veel filosofen – en trouwens ook veel anderen, onder wie
ik – menen dat de waarheid nooit met zekerheid kan worden vastgesteld.
Maar ook degenen die menen dat waarheden wel kunnen worden vastge-
steld, zullen moeten toegeven dat dit niet voor alle waarheden geldt. De
rechter moet de onzekerheid over wat waar is voor risico van een van de
partijen brengen.

. Wat is de rechtvaardiging van de praktijk om het op het gebied van de
feiten aan een partij toe te rekenen dat de rechter de juiste uitkomst niet be-
reikt? M.i. moet men die rechtvaardiging zoeken in een aantal onvermijdelijk-
heden. Het is onvermijdelijk dat partijen betrokken worden in het rechterlijk
onderzoek naar de waarheid. Als een procedure begint, weet de rechter van de
feitelijke toedracht niets af. Partijen weten weten daar doorgaans heel veel van
af. De rechter is voor de waarheidsvinding tot op grote hoogte afhankelijk van
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de inspanningen van partijen. Allerlei soorten feiten kunnen doorslaggevend
zijn voor de uitkomst van de procedure. Zonder hulp van partijen weet de
rechter niet waar hij de waarheid moet zoeken.

Het is ook een onvermijdelijk fact of life dat de waarheid (soms) niet vastge-
steld kan worden.

Voor mij leveren deze onvermijdelijkheden een voldoende rechtvaardiging
op om het op het gebied van de feiten soms aan een partij toe te rekenen dat de
rechter de juiste uitkomst niet bereikt. Het kan nu eenmaal niet anders. Daar-
voor heb ik geen beroep nodig op het door het driemanschap genoemde be-
lang van een voortvarende, efficiënte en effectieve wijze van procederen. Even-
min heb ik de door het driemanschap genoemde gedachte nodig dat partijen
met elkaar en met de rechter moeten samenwerken om de juiste uitkomst te
bereiken. Het is alleen wel zo dat het soms haar eigen schuld is, of voor haar
risico wordt gebracht, dat een partij een zaak niet wint waarin de feiten in
werkelijkheid zo liggen dat de partij materieelrechtelijk gezien gelijk heeft.

5. Het stadium van het geding

. Naast het gebied van de feiten is er nog een tweede gebied waarop zich
regelmatig omstandigheden voordoen die meebrengen dat het aan een partij
wordt toegerekend dat de rechter de juiste uitkomst niet bereikt. Dat gebied
betreft het stadium van het geding waarin de partij haar standpunten naar
voren brengt. De aandacht voor het stadium van het geding is niet nieuw,
maar is recent wel sterk toegenomen.

In  is bij de Lex Hartogh de regel ingevoerd dat de gedaagde alle excep-
ties en zijn antwoord ten principale tegelijk naar voren moet brengen in het
begin van het geding.

Tot  was de mogelijkheid om in de loop van het geding enige wijziging
in de eis aan te brengen, uiterst beperkt. Sindsdien is die mogelijkheid ver-
ruimd, maar de regels die zien op de toelaatbaarheid van een eiswijziging,
houden sterk rekening met het stadium waarin het geding verkeert.

In  heeft de wetgever bij de herziening van het Wetboek van Burgerlijke
Rechtsvordering diverse voorzieningen getroffen die moeten bevorderen dat
partijen in de eerste aanleg in een zo vroeg mogelijk stadium hun standpunten
naar voren brengen en vermelden over welke bewijsmiddelen zij beschikken
(artikel  lid ,  lid ,  lid  Rv).

Recentelijk heeft de Hoge Raad nieuwe regels over appelprocesrecht gefor-
muleerd, inhoudende dat in hoger beroep eiswijzigingen, wijzigingen van de
grondslag van de eis, nieuwe feiten en nieuwe verweren in beginsel bij de eerst

         



mogelijke gelegenheid moeten worden aangevoerd. Voor nieuwe grieven be-
staat die regel al veel langer, volgens Hovens al sinds  of langer.

. In deze gevallen let de rechter dus op het stadium van het geding waarin
een partij haar standpunten naar voren brengt. Indien dit in een te laat stadi-
um gebeurt, geldt als sanctie dat de rechter geen acht slaat op die standpunten.
Uiteraard kunnen dat standpunten zijn die overeenstemmen met de in werke-
lijkheid bestaande materiële rechtspositie van partijen. De beslissing om er
geen acht op te slaan, heeft dan tot gevolg dat de rechter de juiste uitkomst
niet bereikt.

. Wat is hiervan de rechtvaardiging? Waarom mag een partij die gelijk heeft,
vanwege haar procesgedrag geen gelijk krijgen? Of misschien scherper gefor-
muleerd: waarom mag een partij die ongelijk heeft, vanwege het procesgedrag
van de wederpartij gelijk krijgen? In dit verband bestaat een oud adagium: lites
finiri oportet. In oude tijden dacht men daarbij met name aan het belang van
de wederpartij. Het klassieke spookbeeld is dat de gedaagde telkens weer an-
dere verweren opwerpt tegen een vordering. Dit is schrijnend als de eiser een
spoedeisend belang heeft en weinig geld om te procederen, terwijl gedaagde
belang heeft bij vertraging en veel geld om te procederen. Het gevolg van het
processuele gedrag van de gedaagde kan dan zijn dat de eiser, als zijn geld op
is, het uiteindelijk maar opgeeft en dat zijn vordering dus niet wordt toege-
wezen.

. Maar waarom is dat erg als eiser materieelrechtelijk gezien ongelijk heeft?
Het antwoord op deze vraag kan m.i. niet geheel en al worden gevonden in het
belang van de wederpartij. Weliswaar brengt de procedurele rechtvaardigheid
mee dat partijen over en weer evenveel kans moeten krijgen om hun betogen
en conclusies aan de rechter voor te leggen, maar die procedurele rechtvaar-
digheid wordt niet verstoord door het in de beoordeling betrekken van een
standpunt dat in een laat stadium van de procedure naar voren wordt ge-
bracht. Indien een gedaagde voor de zoveelste keer met een nieuw verweer
komt en de rechter dat verweer wil onderzoeken, moet hij de eiser immers
eerst voldoende gelegenheid geven om op dat verweer te reageren. Daarom
wordt eiser door de beoordeling van het nieuwe verweer in beginsel niet on-
redelijk in zijn procesvoering bemoeilijkt.

Ook de omstandigheid dat de ene partij belang heeft bij spoed en de andere
bij vertraging, biedt geen goed antwoord. Aan het belang bij spoed kan tege-
moet worden gekomen door middel van voorlopige voorzieningen. Dat recht-
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vaardigt m.i. niet dat de rechter betogen die juist kunnen zijn, buiten beschou-
wing laat.

De omstandigheid dat de ene partij de andere onnodig op kosten jaagt, biedt
evenmin een afdoende antwoord. Daaraan kan tot op zekere hoogte tegemoet
worden gekomen bij de kostenveroordeling. Hierbij moet echter wel worden
bedacht dat een kostenveroordeling achteraf onvoldoende soelaas biedt aan
een procespartij die de kosten niet kan voorschieten.

Verder biedt ook de omstandigheid dat de ene partij de andere onnodig
lang in onzekerheid laat over de afloop van de procedure, niet een volledig
bevredigend antwoord. Weliswaar zal redelijkerwijs ook aan iemand die onge-
lijk heeft, maar gelijk krijgt, op enig moment zekerheid verschaft moeten wor-
den dat de zaak is afgedaan, maar dat moment is niet gauw bereikt. Het is
vervelend voor een procespartij om geconfronteerd te worden met steeds weer
nieuwe standpunten van de wederpartij, maar een volledige rechtvaardiging
om de eerstbedoelde partij dan maar gelijk te geven levert dat m.i. niet op.

Men kan ook niet gauw zeggen dat sprake is van misbruik van procesrecht.
Het is belangrijk dat iedereen zich ten overstaan van de rechter kan verdedigen
op de wijze die hem goeddunkt. Een standpunt dat gebaseerd is op ware feiten
en juiste rechtsregels kan slechts in uitzonderlijke gevallen wegens misbruik
van procesrecht terzijde worden geschoven op de enkele grond dat het in een
te laat stadium naar voren is gebracht. Een dergelijke uitzondering kan zich
voordoen als een partij opzettelijk wacht met het naar voren brengen van haar
standpunt met het doel de wederpartij te benadelen.

. Het antwoord op de vraag waarom tardieve betogen buiten beschouwing
gelaten moeten worden, moet m.i. mede gevonden worden in het volgende. De
gerechtelijke procedure is een vorm van onderzoek. Vooraf weet men niet wat
de uitkomst zal zijn. De rechter onderzoekt zowel de feiten als het recht. Net
als bij andere vormen van onderzoek is de uitkomst ervan nooit volmaakt. Al-
tijd blijft de mogelijkheid bestaan dat nader onderzoek tot een andere, betere
uitkomst zou leiden. Niettemin moet het onderzoek op enig moment worden
afgerond. Het is dus onvermijdelijk dat de gerechtelijke procedure niet altijd
tot de juiste uitkomst leidt. Evenzeer is onvermijdelijk dat partijen slechts een
beperkt beslag mogen leggen op de capaciteit van de rechterlijke macht. Die
capaciteit kan nu eenmaal niet onbeperkt zijn. Bovendien is er een belang mee
gediend dat die capaciteit zo nuttig mogelijk wordt ingezet. De rechtvaardiging
van de praktijk dat de rechter geen acht slaat op te laat aangevoerde betogen
en conclusies, moet m.i. mede gevonden worden in dat belang. Dat belang
weegt soms zwaarder dan het belang bij het bereiken van de juiste uitkomst
van het geding.

         



. De gedachte dat het belang van een efficiënte procesvoering soms zwaarder
weegt dan het belang van het bereiken van de juiste uitkomst, onderschrijf ik
dus, maar dat wil niet zeggen dat het belang van een efficiënte procesvoering
verheven moet worden tot doel van het procesrecht. Dit belang brengt een
randvoorwaarde mee die in sommige gevallen bewerkstelligt dat het doel van
het procesrecht, de juiste uitkomst, helaas niet wordt bereikt. De beperkende
werking van die randvoorwaarde mag niet zo klemmend worden dat er nau-
welijks meer een reële mogelijkheid overblijft om het doel van het procesrecht
na te streven.

6. Denkschema: doel, partijtoerekening, rechtvaardiging

. In het voorgaande kwamen twee gebieden aan de orde waarop zich regel-
matig omstandigheden voordoen die meebrengen dat het aan een partij wordt
toegerekend dat de rechter de juiste uitkomst niet bereikt: ten eerste het gebied
van de feiten en ten tweede het gebied van het stadium van het geding. Er is
een overlap tussen de verschillende gebieden: soms is een in de loop van het
geding door een partij aangevoerde feitelijke stelling too little too late en laat de
rechter de stelling daarom buiten beschouwing. Het zijn ook niet de enige twee
gebieden waarop zich dergelijke omstandigheden kunnen voordoen. Voorts
zijn de grenzen van de gebieden niet scherp te trekken.

. Zoals ik al zei, wordt over de grenzen van deze gebieden vaak levendig ge-
debatteerd in het raadkameroverleg. Ook in de literatuur wordt veel geschre-
ven over onderwerpen die in deze sleutel gezet kunnen worden, vaak onder de
noemer: de taakverdeling tussen rechter en partijen., Hartkamp meent dat
de rechter dwingende wetsbepalingen die de strekking hebben tot absolute
nietigheid van daarmee strijdige rechtshandelingen te leiden, ambtshalve moet
toepassen, vanuit de gedachte dat het materiële recht bepaalt welke rechtsre-
gels ambtshalve moeten worden toegepast. De Bock betoogt dat het belang
van waarheidsvinding in beginsel vóór het belang van een voortvarend verloop
van de procedure gaat. Loth neemt aan dat de rechter de morele plicht heeft
het onderzoek naar de waarheid zo goed mogelijk in te richten en uit te voe-
ren. Van Schaick is van opvatting dat de rechter een partij niet de helpende
hand mag toesteken, omdat hij het zicht van de rechter op de werkelijke mate-
rieelrechtelijke rechtspositie van partijen daarvoor onvoldoende acht. Het
pre-advies van De Groot aan de Nederlandse Juristen-Vereniging heb ik al ge-
noemd: zij spreekt van rechtsgronden die een feitelijk element bevatten en be-
toogt dat de rechter dergelijke gronden onder omstandigheden ambtshalve
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kan aanvullen. Ikzelf heb gepubliceerd over de rechter die partijen op ideeën
brengt, over de rechter die iets vrijer tegenover het partijdebat staat en over
de rechter die ambtshalve rechtsregels toepast. Bij al deze onderwerpen loont
het wellicht de moeite om het in deze rede gebruikte denkschema te hanteren:
a. het doel van het burgerlijk procesrecht is het bereiken van de juiste uit-

komst van het geding;
b. in sommige gevallen wordt het doel niet bereikt wegens omstandigheden

die de rechter aan een partij toerekent;
c. de rechter mag en moet uitsluitend tot die toerekening overgaan indien

daarvoor een rechtvaardiging bestaat.

Bij al de voornoemde onderwerpen is dan de vraag: bestaat die rechtvaardi-
ging, en zo ja, wat is de aard ervan?

. Met behulp van dit denkschema kan men ook de strekking van artikel 
Rv duiden, het wetsartikel dat bepaalt dat de rechter ambtshalve de rechts-
gronden moet aanvullen.

Die strekking is dat als de rechtskennis van een partij – met of zonder
rechtsgeleerde bijstand – gebrekkig is, dat op zichzelf geen rechtvaardiging op-
levert voor de rechter om een beslissing te geven waarmee de juiste uitkomst
niet wordt bereikt. Van de rechter mag worden verwacht dat hij zelf over de
benodigde rechtskennis beschikt en dat hij die ook gebruikt bij zijn streven
naar de juiste uitkomst. Iura novit curia.

7. Rechtseenheid en rechtsontwikkeling

. Ik keer terug naar de vier opvattingen over het doel van het procesrecht die
ik in het begin van de rede heb onderscheiden. Zoals gezegd ben ik aanhanger
van de eerste opvatting. Het driemanschap hangt de tweede opvatting aan. Die
opvatting luidt dat de bijdrage van de rechter aan de rechtsontwikkeling en de
rechtseenheid onmisbaar is in de maatschappij.

. Mijn standpunt is dat verwezenlijking van het materiële recht in het indivi-
duele geval het primaire doel van het burgerlijk procesrecht is, maar dat wil
niet zeggen dat de rechter helemaal geen taak heeft op het gebied van rechts-
eenheid, rechtsontwikkeling en (zoals het bij feitenrechters heet) uniforme
rechtstoepassing. Inderdaad heeft de rechter ook op dit gebied tot op zekere
hoogte een taak. Men noemt die taak wel de normstellende taak. Men moet in

         



dit verband onderscheid maken tussen de rechter in eerste aanleg, de appel-
rechter en de cassatierechter.

. Voor de rechter in eerste aanleg is de normstellende taak m.i. niet meer en
niet minder dan een nuttig bijproduct van zijn streven naar de verwezenlijking
van het materiële recht in het hem voorgelegde geval. Zo kan de rechter in
eerste aanleg van tijd tot tijd in zaken die zich daarvoor lenen, overwegingen
in een uitspraak opnemen die verder strekken dan nodig is voor de beoorde-
ling van de individuele zaak en die aan de uitspraak een richtinggevend karak-
ter geven. Dit kan met name zijn aangewezen bij proefprocessen en bij proces-
sen over veel voorkomende geschilpunten. Daarnaast mag men van rechters
die bij dezelfde rechtbank werken en ook bij verschillende rechtbanken, ver-
wachten dat zij kennisnemen van elkaars uitspraken, zodat zij kunnen profite-
ren van elkaars inzichten en in elk geval niet onbedoeld onderling tegenstrijdi-
ge uitspraken doen. Het collegiale overleg mag echter niet te ver gaan. Een
teveel aan afstemming tussen rechters kan belemmeren dat zich – na een pe-
riode van rechtsonzekerheid over een nieuwe maatschappelijke ontwikkeling
of de betekenis van een nieuwe wetsbepaling – vaste rechtspraak uitkristalli-
seert. Uitgekristalliseerde rechtspraak is vaak beter dan vooraf gemaakte af-
spraken, omdat er dan meer openbaar debat over de oplossing van het omstre-
den punt is gevoerd, vanuit verschillende belangen. Dergelijk debat bevordert
de kwaliteit van de uiteindelijke uitkomst. Het recht is immers een discur-
sieve grootheid.

. Men hoort wel eens betogen dat de appelrechter veel meer dan de eerste
rechter een normstellende taak heeft. Ik zou die gedachte willen relativeren.
Het hoger beroep is de laatste feitelijke instantie. In die instantie is het berei-
ken van de juiste uitkomst in het individuele geval van verhoogd belang. Ik
kom daar nog op terug. Ook in hoger beroep moeten van tijd tot tijd uitspra-
ken worden gedaan met een richtinggevend karakter en ook in hoger beroep
moeten de raadsheren kennisnemen van elkaars uitspraken. Maar ik zie weinig
in een te breed opgevatte taak van het hof om ressortelijke rechtseenheid na te
streven, ongeveer zoals een provincie een streekplan opstelt. Ik meen dat de
hoven een dergelijke rol “naar beneden toe” in de meeste gevallen beter kun-
nen overlaten aan de Hoge Raad.

. Evenmin zie ik een goede reden om tot de taak van de hoven te rekenen dat
zij “naar boven toe”meer dan de eerste rechter bijdragen aan normstelling. Uit
de omstandigheid dat de appelrechter een “voorsluis” voor de cassatierechter
bedient, zoals H.J. Snijders het formuleert, vloeit geen bijzondere taak voor
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de hoven voort. Er is ook geen goede reden om aan te nemen dat de per  juli
 in werking getreden wijzigingen in de werkwijze van de Hoge Raad zou-
den moeten leiden tot een toename van het aantal richtinggevende uitspraken
van de hoven. Men zou eerder het tegendeel verwachten. De Hoge Raad heeft
met de introductie van artikel a Wet RO de mogelijkheid gekregen om aan
de poort de zaken te selecteren die er in cassatie werkelijk toe doen. De bedoe-
ling hiervan is niet dat de Hoge Raad zich terugtrekt, maar juist dat de Hoge
Raad meer richtinggevende uitspraken gaat doen.

Verder is de mogelijkheid ingevoerd dat de feitenrechter prejudiciële vragen
aan de Hoge Raad stelt. In gevallen waarin de rechtbank van die mogelijkheid
gebruik maakt, komt het hof er niet aan te pas. Het ligt niet erg voor de hand
dat de hoven veel prejudiciële vragen aan de Hoge Raad zullen stellen, want
het komt mij voor dat het recht zich sneller en beter ontwikkelt indien het hof
een eigen oordeel geeft en – in gevallen die zich daarvoor lenen – tussentijds
cassatieberoep openstelt.

De taak van de hoven wijzigt m.i. ook overigens niet door wijzigingen in de
inrichting van de cassatierechtspraak. Weliswaar zal de Hoge Raad wellicht
minder vaak dan voorheen corrigerend optreden als een hof een minder be-
langrijke fout heeft gemaakt, maar dat laat vanzelfsprekend onverlet dat de
hoven voorheen reeds hun best moesten doen om fouten te vermijden – vooral
belangrijke, maar ook minder belangrijke fouten – en dat zij dat onder de
huidige omstandigheden moeten blijven doen.

. De centrale stelling van vandaag: het primaire doel van het burgerlijk pro-
ces is het verwezenlijken van het materiële recht in de voorgelegde zaak, gaat
niet op voor de procedure in cassatie. De voornaamste taak van de cassatie-
rechter is een andere dan de voornaamste taak van de feitenrechter. Terecht
heeft de commissie Hammerstein de normstellende taak van de Hoge Raad
vooropgesteld en naar wegen gezocht om die taak te versterken. In vervolg
daarop is een aantal wettelijke maatregelen genomen en per  juli  in wer-
king getreden. Ik heb er goede hoop op dat deze maatregelen inderdaad eraan
zullen bijdragen dat de Hoge Raad zich meer zal kunnen concentreren op zijn
normstellende taak.

8. Conflicthantering

. De derde door het driemanschap onderscheiden opvatting luidt dat het
doel van het procesrecht is: het oplossen van het achterliggende conflict.

         



In haar vorig jaar uitgesproken oratie betoogt De Groot dat rechtspraak een
vorm van conflictoplossing is en dat het belang van conflictoplossing in de
geschilbeslechtende taak van de rechter nog onderbelicht is. Hiervóór heb ik
verdedigd dat het streven naar een oplossing voor het onderliggende conflict
voor mij ondergeschikt is aan het doel van de overheidsrechter om de juiste
uitkomst te bereiken. Ik kan hieraan nog toevoegen dat als de rechter een on-
juiste uitspraak doet, dit het conflict kan beëindigen, maar dat het procesrecht
m.i. dan toch zijn doel heeft gemist.

. Met het voorgaande wil ik geenszins beweren dat de overheidsrechter geen
aandacht mag hebben voor het achterliggende conflict van de procespartijen.
Integendeel: ik meen dat de overheidsrechter ruime aandacht behoort te heb-
ben voor het achterliggende conflict en voor de mogelijkheid dat partijen in
staat zullen zijn dat conflict zelf op te lossen. Er zijn zeker gevallen waarin niet
alleen de belangen van de procespartijen, maar ook het algemeen belang beter
wordt gediend indien partijen ertoe worden aangezet hun conflict tot een voor
henzelf aanvaardbare oplossing te brengen, in plaats van te blijven hangen in
een conflict dat telkens weer nieuwe rechtsgeschillen genereert die telkens
weer volgens de regels van het materiële recht moeten worden berecht. In veel
gevallen zal de rechter zich daarom ook naar mijn mening moeten inspannen
om te bevorderen dat partijen het achterliggende conflict oplossen.

. Dat is volgens mij niet in strijd met mijn centrale stelling van vandaag. Ook
zonder rechterlijke tussenkomst lossen partijen hun conflicten vaak op door
nieuwe afspraken te maken, dus door een nieuwe overeenkomst te sluiten. Als
het zo gaat, wordt er geen schade toegebracht aan de rechtsorde. Dat is juist
een wijze waarop het behoort te gaan, een mechanisme waarmee de rechtsorde
zich verwezenlijkt. De bereikte oplossing is in dat geval ook in overeenstem-
ming gebracht met het materiële recht. Als de rechter bevordert dat het zo ge-
beurt, levert hij dan ook een bijdrage aan de handhaving van de rechtsorde.

Met het voorgaande wordt het oplossen van het achterliggende conflict niet
tot doel van het procesrecht verheven. Het doel blijft: verwezenlijking van het
materiële recht. Daarom behoort de rechter bij zijn inspanningen om partijen
tot een minnelijke regeling te bewegen, binnen de door dat doel gestelde gren-
zen te blijven. Zo behoort hij niet aan te dringen op een oplossing die niet ter
vrije bepaling van partijen staat, waarbij partijen dus een overeenkomst sluiten
die niet rechtsgeldig is. Verder behoort de nieuwe overeenkomst tussen partij-
en niet in strijd te zijn met de openbare orde of met de goede zeden en niet
naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar te zijn. De
overeenkomst behoort daadwerkelijk te worden bereikt door wilsovereenstem-
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ming en er behoort geen sprake te zijn van een wilsgebrek. Op aandringen van
de rechter tot stand gekomen schikkingen worden soms door partijen als
dwangschikkingen ervaren en voldoen daarom misschien niet altijd aan laatst-
genoemde voorwaarde.

. Naar mijn stellige indruk is het burgerlijk procesrecht in de praktijk geheel
doortrokken van aandacht voor het achterliggende conflict van de procespar-
tijen en met name ook van aandacht voor de mogelijkheid dat de procesvoe-
ring eraan bijdraagt dat partijen hun conflict alsnog zelf oplossen.

Ten eerste is een vast onderdeel van de procedure in eerste aanleg de com-
paritie na antwoord. Het is algemeen gebruikelijk dat op die zitting wordt na-
gegaan of partijen baat hebben bij een poging het geschil minnelijk te regelen.
Als het om een burengeschil of een huurgeschil gaat, is de rechter niet te be-
roerd om ter plaatse te gaan kijken en in die omgeving tegenover de proces-
partijen nader stil te staan bij de voordelen van een minnelijke regeling. Niet
alle rechters gaan er even ver in, maar er is geen enkele advocaat die verbaasd
staat te kijken als de rechter een schikkingspoging doet. Dat is niet nieuw.
Voltaire berichtte reeds over schikkingspogingen van Nederlandse rechters.

Ook in hoger beroep worden er schikkingspogingen gedaan, niet alleen ter
gelegenheid van de comparitie van partijen, hetzij na aanbrengen, hetzij in een
ander stadium van het geding, maar ook op andere zittingen, met name bij de
pleidooien.

Daar blijft het niet bij: tussenuitspraken en einduitspraken in eerste aanleg
en in hoger beroep kunnen voor partijen aanleiding zijn om schikkingsonder-
handelingen te (her)openen. Vaak zijn de tussenuitspraken mede ontworpen
met het oog op schikkingsonderhandelingen, bijvoorbeeld doordat de rechter
beslist dat de aangesproken partij aansprakelijk is, maar zijn oordeel over de
hoogte van de schade aanhoudt (in dit verband kan hij ook de zaak naar de
schadestaatprocedure verwijzen) of doordat de rechter de consequenties van
de verschillende standpunten van partijen doorrekent of doordat de rechter
partijen uitdrukkelijk in overweging geeft schikkingsonderhandelingen te
(her)openen. Sommige rechters geven in een tussenuitspraak zelfs een sugges-
tie voor een mogelijke uitkomst van schikkingsbesprekingen.

Ook de resultaten van voorlopige getuigenverhoren, voorlopige deskundi-
genberichten en voorlopige plaatsopnemingen kunnen aanleiding voor partij-
en zijn om over hun conflict te onderhandelen. De wet kent de voorziening dat
een voorlopig getuigenverhoor wordt afgesloten met een comparitie van partij-
en (artikel  Rv).

         



. Daarnaast is er een toename van bijzondere procedurevormen die verband
houden met schikkingsonderhandelingen. Te wijzen valt op de procedure van
de Wet collectieve afwikkeling massaschade (artikel :- BW; artikel
- Rv), waarbij de rechter het resultaat van onderhandelingen aan de
redelijkheid toetst, de deelgeschillenprocedure betreffende letsel- en overlij-
densschade (artikel w-cc Rv), waarbij de rechter beslissingen geeft die
moeten bijdragen aan de totstandkoming van een vaststellingsovereenkomst
en het wetsvoorstel om in massaschadezaken een preprocessuele comparitie
van partijen mogelijk te maken (Kamerstukken  ).,

. De door het driemanschap aan de aanhangers van mediation toegeschre-
ven gedachte dat de overheidsrechter in het algemeen onvoldoende aandacht
heeft voor het achterliggende conflict, onderschrijf ik dus niet. Die aandacht
heeft hij wel degelijk en zo hoort het ook.

9. Efficiënte procesvoering

. Ik kom toe aan de vierde opvatting: het doel van het burgerlijk procesrecht
is de procedure zo efficiënt mogelijk te laten verlopen. Ik heb betoogd dat het
belang van een efficiënte procesvoering soms zwaarder weegt dan het belang
van het bereiken van de juiste uitkomst, maar dat dit de efficiënte procesvoe-
ring niet verheft tot doel van het burgerlijk procesrecht.

. Het belang van een efficiënte procesvoering kan niet worden afgedaan als
een egoïstisch belang van een luie rechter of als een tunnelvisie van een kren-
terige overheid die kennelijk onvoldoende oog heeft voor wat vereist is om een
rechtsstaat goed te laten functioneren. Het is een algemeen maatschappelijk
belang. Het ziet niet alleen op de kosten die voor de belastingbetaler voort-
vloeien uit de inrichting en instandhouding van de rechterlijke macht, of op
de rijksbegroting die op orde moet worden gebracht en gehouden, maar ook
op het probleem dat een rechter die zich bezighoudt met een zaak, zich niet
tegelijkertijd kan bezighouden met andere zaken die eveneens om zijn aan-
dacht vragen.

Betekent dit dat de rechter prioriteiten behoort te stellen op grond waarvan
hij meer tijd en aandacht aan de ene zaak besteedt dan aan de andere, en dus
zijn taak in de ene zaak beter uitvoert dan in de andere? Ik denk dat de rechter
prioriteiten mag en moet stellen, zoals ook andere overheidsinstellingen dat
doen, bijvoorbeeld de politie, de brandweer, de belastingdienst en overheids-
diensten met taken op het gebied van defensie, gezondheidszorg en onderwijs.
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Het is immers van belang dat ook de rechter zijn beschikbare tijd en energie zo
goed mogelijk benut.

Bij de huidige stand van het recht zijn er echter ten minste twee beletselen
van verschillende aard die verhinderen dat de rechter daadwerkelijk prioritei-
ten stelt.

. Het eerste beletsel is dat objectieve en kenbare maatstaven ontbreken aan
de hand waarvan de rechter prioriteiten kan stellen. Als de rechter zonder der-
gelijke maatstaven te hanteren meer aandacht aan de ene zaak besteedt dan
aan de andere, dan ontstaat rechtsongelijkheid of in elk geval de schijn daar-
van.

Hoe zouden die maatstaven kunnen luiden? M.i. is de financiële waarde van
de vordering geen belangrijke indicatie voor de vraag of een zaak prioriteit
verdient. Als de rechter prioriteit geeft aan geschillen over vorderingen met
een hoge financiële waarde, leidt dat ertoe dat zaken blijven liggen waarbij
onvermogende of minvermogende rechtzoekenden betrokken kunnen zijn die
in nood verkeren en aangewezen zijn op de bemoeienis van de overheidsrech-
ter. De hoogte van het betaalde griffierecht is ook geen geschikte maatstaf. Bij
de overheidsrechter behoort een procespartij niet een voorkeursbehandeling te
krijgen op de grond dat zij meer betaalt.

De bewerkelijkheid en de complexiteit van de zaak zijn evenmin geschikte
maatstaven voor prioriteitsstelling. Voor de feitenrechter is de bijdrage aan de
rechtseenheid en de rechtsontwikkeling m.i. ook geen geschikte maatstaf, al-
thans in veel mindere mate dan voor de cassatierechter. In zoverre kan dus
geen inspiratie worden gevonden in de artikelen a en  Wet RO, waarin
wettelijke maatstaven voor prioriteitsstelling bij de Hoge Raad zijn opgeno-
men.

Verder is er een onderscheid tussen de vraag of een zaak spoedeisend is en
de vraag of de zaak prioriteit verdient. De eerste vraag gaat over eerdere aan-
dacht, de tweede vraag over meer aandacht.

Ik denk dat de maatstaven voor prioriteitsstelling bij de feitenrechter moe-
ten worden gezocht in factoren als: de aard van het ingeroepen recht, de hoe-
danigheid van partijen, de aard en het gewicht van de bij de zaak betrokken
belangen van partijen en de aard en het gewicht van het bij de zaak betrokken
maatschappelijk belang. Om prioriteitsstelling daadwerkelijk mogelijk te ma-
ken, zouden aan de hand van deze factoren maatstaven moeten worden uitge-
werkt.

. Het tweede beletsel voor de rechter om prioriteiten te kunnen stellen, is dat
instrumenten ontbreken waarmee de rechter uitvoering kan geven aan een

         



prioriteitsstelling. De eerdergenoemde rechtsregels op het gebied van de feiten
die mogelijk maken dat de rechter aan een partij toerekent dat de juiste uit-
komst niet wordt bereikt, gelden in zaken met een lage prioriteit niet anders
dan in zaken met een hoge prioriteit. Hetzelfde geldt voor de eerdergenoemde
rechtsregels op het gebied van het stadium van het geding.

Welke instrumenten zouden kunnen worden ontwikkeld? Een mogelijkheid
zou kunnen zijn dat de rechter niet alleen in eerste aanleg, maar ook in hoger
beroep – in bepaalde categorieën van zaken – de wettelijke bevoegdheid ver-
krijgt om te kiezen tussen enkelvoudige en meervoudige behandeling en afdoe-
ning. Een andere mogelijkheid zou kunnen zijn dat de rechter de wettelijke
bevoegdheid verkrijgt om in zaken met een lagere prioriteit de gelegenheid
voor partijen te beperken om bewijs te leveren door middel van getuigen, bij-
voorbeeld door die gelegenheid te beperken tot een maximum aantal getuigen
of tot gevallen waarin naar het oordeel van de rechter niet kan worden vol-
staan met de indiening van schriftelijke getuigenverklaringen. In de praktijk
leggen getuigenverhoren een groot beslag op de rechterlijke capaciteit. De En-
gelse rechter heeft dergelijke bevoegdheden. Wellicht kan de Engelse regeling
een inspiratiebron zijn.

. Met het voorgaande onderschrijf ik niet de gedachte van het driemanschap
en van de Engelse wetgever dat partijen vérgaande verplichtingen hebben om
in samenwerking met elkaar en met de rechter een efficiënte procedure te ver-
wezenlijken. Wat mij betreft mag een partij die met de wederpartij in conflict
is en die meent dat de wederpartij jegens haar een rechtsschending heeft be-
gaan of dreigt te begaan, behoorlijk veel belangen ondergeschikt achten aan
haar streven om de zaak te winnen. Alleen is het wel zo, zoals gezegd, dat een
gebrek aan medewerking van een procespartij aan de verwezenlijking van een
efficiënte procedure ertoe kan leiden dat de rechter het aan de partij toerekent
dat ten nadele van de partij de juiste uitkomst niet wordt bereikt.

10. Procedurele belangenafweging in hoger beroep

. In het regeerakkoord Bruggen Slaan staat het voornemen van de regering
aangekondigd het hoger beroep te “stroomlijnen”. Het ministerie van Veilig-
heid en Justitie ontwikkelt initiatieven om aan dat voornemen uitvoering te
geven.

Ik vraag er aandacht voor dat in een bepaald opzicht het hoger beroep al in
oogstrelende vormen gestroomlijnd is. Ik kan het niet laten kort de lof te zin-
gen van de regels die de Hoge Raad heeft ontwikkeld in het spanningsveld in
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hoger beroep tussen het belang van het bereiken van de juiste uitkomst ener-
zijds en het belang van een efficiënte procesvoering anderzijds. Deze belan-
gen staan tegenover elkaar. Beide belangen zijn in hoger beroep zwaarwegen-
der dan in de eerste aanleg. Het spanningsveld tussen beide belangen is in
hoger beroep daarom groter dan in eerste aanleg.

. Het belang van het bereiken van de juiste uitkomst is zwaarwegender, om-
dat het hoger beroep is bedoeld om een onjuiste uitkomst te vervangen door
de juiste uitkomst. Voorts zijn er belangrijke gevolgen verbonden aan de om-
standigheid dat het hoger beroep de laatste feitelijke instantie is. Dat betekent
namelijk dat alle oordelen van de appelrechter die de cassatierechter als feite-
lijk kwalificeert, na de uitspraak van de appelrechter nog maar beperkt toets-
baar zullen zijn. Dat betreft in de eerste plaats de selectie en de vaststelling van
de voor het geschil relevante feiten, maar daar blijft het niet bij. Het betreft ook
andere belangrijke oordelen van de appelrechter, zoals bijvoorbeeld de uitleg
van de gedingstukken (wat bedoelen partijen met hun betogen?), de uitleg van
overeenkomsten (welke verbintenissen hebben de partijen op zich genomen?)
en de gemengde oordelen, zoals oordelen waarbij wettelijke open normen door
de rechter worden ingevuld (bijvoorbeeld: is het gedrag van gedaagde onzorg-
vuldig geweest?). Steeds nadrukkelijker klinken de overwegingen van de Hoge
Raad van de strekking dat in cassatie geen plaats is voor een volledige herbe-
oordeling van de zaak. Daarom is het belang dat in hoger beroep de juiste
uitkomst wordt bereikt, zwaarwegend.

. Het belang van een efficiënte procesvoering is in hoger beroep echter ook
zwaarwegender dan in eerste aanleg. De procespartijen hebben in eerste aanleg
immers ook al beslag gelegd op de capaciteit van de rechterlijke macht. Men
kan dus strenger zijn als zij dat voor de tweede keer doen. Dit geldt alleen voor
de appellant. Aan de geïntimeerde kan men niet verwijten dat het tot een
tweede instantie is gekomen.

. In de rechtspraak van de Hoge Raad wordt het belang van het bereiken van
de juiste uitkomst gediend door de aanvaarding van een ruime herkansings-
functie van het hoger beroep. Die functie brengt mee dat partijen zich in hoger
beroep niet behoeven te beperken tot commentaar op het werk van de eerste
rechter, maar ook hun eigen betogen en conclusies mogen verbeteren en aan-
vullen. Zij mogen hun eis wijzigen en zelfs betogen voeren die onverenigbaar
zijn met hun in eerste aanleg gevoerde betogen. Zij behoeven voor een derge-
lijke koerswijziging geen rechtvaardiging te geven. De strekking van dit soort
regels is dat voortgezet partijdebat een heilzame werking kan hebben. Dat de-

         



bat kan ertoe leiden dat de rechter beter doordringt tot de kern van het geschil.
Door partijen in hoger beroep deze ruime vrijheid te laten, kan de appelrechter
zich beter dan de eerste rechter laten voorlichten over de relevante feiten en de
juiste toepassing van het recht. Le droit accroît en plaidant. Verder kan de
appelrechter in hoger beroep aanvullend feitenonderzoek doen en zo dichter
bij de waarheid te komen. Deze aandacht voor de juiste uitkomst is in het
Nederlandse hoger beroep ruimer dan in bijna alle andere mij bekende stelsels
van appelprocesrecht. Alleen het procesrecht van het Caribische deel van het
Koninkrijk gaat nog verder. Daar mag de rechter – ook de appelrechter – in
het belang van het bereiken van de juiste uitkomst suggesties aan partijen doen
om hun betogen aan te vullen (artikel  jo. artikel  lid  Rv Caribisch) en
daar is de appelrechter niet gebonden aan de grieven (artikel a Rv Cari-
bisch).

. In de rechtspraak van de Hoge Raad wordt het belang van een efficiënte
procesvoering in hoger beroep gediend door de reeds genoemde recentelijk
aangescherpte regels over het stadium waarin de partijen hun betogen in hoger
beroep naar voren mogen brengen. De Hoge Raad spreekt van de in beginsel
strakke twee-conclusie-regel. Het belang van een efficiënte procesvoering
wordt daarnaast gediend doordat in hoger beroep aanvullende eisen worden
gesteld aan het bewijsaanbod.

. De combinatie van deze door de Hoge Raad ontwikkelde rechtsregels levert
m.i. een uitgebalanceerd stelsel op dat het belang van het bereiken van de juiste
uitkomst én het belang van een efficiënte procesvoering zo goed mogelijk
dient. Het aldus bereikte evenwicht wordt verstoord indien de appelrechter in
te veel gevallen een comparitie na aanbrengen gelast en zich op die comparitie
te actief opstelt. Op dat gevaar ga ik vandaag niet verder in. Misschien besluit
de wetgever binnenkort dat de appeldagvaarding de grieven moet vermelden
en dan zal de comparitie na aanbrengen waarschijnlijk niet veel toekomst
meer hebben.

11. Besluit

. Ik besluit de rede met hetgeen waarmee ik begon: het citaat van Bregstein,
de hoogleraar naar wie de vandaag te aanvaarden leerstoel is vernoemd. Breg-
stein typeert het burgerlijk procesrecht als de pathologie van het recht. Hij
vergelijkt de rechter dus met een dokter. Het doel van een dokter is niet om
door onderzoek aan zijn patiënten een bijdrage te leveren aan de medische
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wetenschap, ook al is het een bijkomend voordeel als hij die bijdrage wel kan
leveren. Zijn doel is ook niet dat zijn patiënten zichzelf genezen, ook al is het
een bijkomend voordeel als hij patiënten adviezen kan geven voor een gezonde
levensstijl. Zijn doel is al evenmin de patiënten zo snel en goedkoop mogelijk
door zijn spreekuur te loodsen, ook al moet hij prioriteiten stellen. Zijn doel is:
zijn patiënten genezen. Zo is het doel van de rechter: rechtsbescherming bie-
den aan zijn rechtzoekenden. De typering die Bregstein aan het procesrecht
geeft als de pathologie van het recht, getuigt van deze wijsheid. In de tijd van
Bregstein was het een vanzelfsprekendheid. Tegenwoordig staat die vanzelf-
sprekendheid ter discussie, zoals zo veel oude vanzelfsprekendheden, maar
volgens mij geldt deze nog onverkort.

. Graag dank ik de leden van het college van bestuur van de universiteit en
de leden van het bestuur van de Marcel Henri Bregstein Stichting voor het in
mij gestelde vertrouwen. Mijn promotor Arthur Hartkamp dank ik voor de
aanbeveling die ertoe heeft geleid dat ik vandaag dit ambt mag aanvaarden.
Aukje van Hoek en de andere collega's van de afdeling Privaatrecht A van
deze faculteit dank ik voor de hartelijke wijze waarop zij mij hebben opgeno-
men in hun midden en voor de inspirerende samenwerking bij het verzorgen
van het vak Nationaal en Internationaal Burgerlijk Procesrecht. De collega's
van het gerechtshof Amsterdam dank ik voor de begripvolle wijze waarop zij
mij ruimte bieden om tijd te besteden aan werkzaamheden voor de universi-
teit. Jan de Boer, oud-hoogleraar aan deze universiteit, dank ik voor het aan-
stekelijke enthousiasme waarmee hij mij op het academische pad heeft ge-
bracht. Ten slotte dank ik de studenten voor de getoonde belangstelling voor
mijn colleges. Zonder hen zou het allemaal weinig zin hebben.

Ik heb gezegd.
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dures”, kopje “mediation”. Dit wordt ook gepropageerd in Baarsma en Baren-
drecht , zie noot .

. Mijn vader zou zeggen: er zijn vier groepen.
. Met het onaantrekkelijke risico dat leidinggevenden in de hoven gaan aandringen

op enkelvoudige behandeling en afdoening van alle zaken waarin de wet die moge-
lijkheid biedt.

. Zie: Vranken , p. -.
. Ook in dit verband is de term last beter dan de term plicht (zie noot ). In aan-

sluiting op het Duitse begrip Prozessförderungspflicht (zie noot ) zou men kun-
nen spreken van de last om mee te werken aan een efficiënte procesvoering.

. Bruggen Slaan, Regeerakkoord VVD-PvdA, Den Haag , p. .
. Vergelijk: B.T.M. van der Wiel, De in beginsel strakke regel, TCR , p. -.
. Zie bijvoorbeeld: HR  november , LJN BS, rov. ...
. Zie bijvoorbeeld: HR  mei , LJN BP, NJ /, m.nt. H.B. Krans (Sa-

hin/Cofely), rov. ..

 ... 



. Deze uitdrukking wordt gebruikt door Van Boneval Faure, deel V, tweede druk,
Leiden , p. . Aan welke bron hij de uitdrukking heeft ontleend, heb ik niet
kunnen achterhalen. Het is in Frankrijk geen bekende uitdrukking. In Frankrijk
bestaat de hier omschreven ruime vrijheid niet.

. Vergelijk: Hovens , p. - en .
. HR  juli , LJN AO, NJ / (OZ/Roozen).
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