Oratie Bert van Schaick, hoogleraar Privaatrechtelijke rechtshandhaving en rechtsvergelijking

Overactieve rechter stimuleert gepruts van advocaten

De rechter krijgt steeds meer invioed op het verloop van civiele procedures. Hoogleraar Bert van
Schaick spreekt van ‘bevoogding’. Dat stimuleert prutsende advocaten niet om beter werk te leve-
ren.

© Michel Knapen

Het is niet het meest opwindende onderdeel van het privaatrecht dat de kern van de nieuwe leer-
stoel van Bert van Schaick moet worden: het burgerlijk procesrecht. En hij geeft ruiterlijk toe dat hij
het vak tijdens zijn rechtenstudie aanvankelijk ook wel saai vond. Maar er is een troost: wie het lukt
‘anders’ tegen het privaatrecht aan te kijken, zal ontdekken dat het burgerlijk procesrecht wel dege-
lijk spannend kan zijn.

Dat is de missie van Van Schaick, die hij uitdraagt in zijn oratie Het burgerlijk recht de baas? Die rede
sprak hij uit op 9 januari, bij zijn aantreden als hoogleraar Privaatrechtelijke rechtshandhaving en
rechtsvergelijking aan de Universiteit van Tilburg. Vier dagen in de week blijft Van Schaick advocaat
bij Linssen Advocaten in dezelfde stad, één dag in de week is hij professor.

Het burgerlijk procesrecht wordt doorgaans gezien als ‘dienend’ aan het materiéle burgerlijke recht:
door de spelregels van het privaatrecht kunnen de materiéle rechten worden verwezenlijkt. Van
Schaick stelt de dynamische samenhang tussen deze twee vakgebieden voorop. En dan wordt het
vanzelf spannend. Als het aan Van Schaick ligt wordt er aan het burgerlijk procesrecht meer belang
toegekend dan nu het geval is.

En dat moet ook wel, want het burgerlijk procesrecht kan een recht maken maar ook breken. ‘Het is
niet alleen het materiéle burgerlijke recht dat bepaalt wie een procedure wint, maar ook allerlei an-
dere factoren die ingebakken zitten in het burgerlijk procesrecht.” In zijn oratie geeft van Schaick
daarvan aansprekende voorbeelden. In één geval werd er, doordat op een bepaalde wijze werd ge-
procedeerd, een erfdienstbaarheid gecreéerd die er materieel helemaal niet was. In een ander geval
had iemand recht op schadevergoeding, maar dat recht verdampte door de manier waarop het bur-
gerlijk procesrecht werd toegepast. Materiéle rechten worden gemaakt en gebroken door de eigen
spelregels van het burgerlijk procesrecht (zoals bewijsregels en de stelplicht) en door de persoon van
de advocaat en de rechter in een procedure. Het is dan ook bijna onmogelijk om in te schatten hoe
dergelijke procedures aflopen.

Van Schaick noemt art. 7:2 BW, dat stelt dat de koopovereenkomst van een woning op papier moet
staan. Maar wat als de eerder gemaakte mondelinge overeenkomst niet wordt nagekomen? Van
Schaick: ‘De ene rechter zegt: de mondelinge overeenkomst heeft geen betekenis want de wet eist
een schriftelijke. Een andere rechter zegt: er is sprake van een overeenkomst, want de mondelinge
afspraak geldt ook. Voer je hierover een procedure, dan is de uitkomst volstrekt onvoorspelbaar. Het
is ook irrationeel, want de persoon van de rechter — de een is bijvoorbeeld rekkelijk, de ander is pre-
cies — speelt een rol, evenals de persoon van de advocaat die de procedure voor een cliént voert.’

Partijautonomie

De partijautonomie is een van de scharnieren van Van Schaicks verhaal. Die autonomie zegt dat par-
tijen hun procespositie kunnen inrichten zoals zij dat het beste vinden. ‘Op grond van de partijauto-
nomie moet de burgerlijke rechter zich laten leiden door datgene wat partijen stellen. De rechter
moet dan niet de vrijheid nemen om partijen iets in de mond te leggen door te zeggen: waarom
heeft u dit verweer niet gevoerd? Waarom hebt u dat aspect niet aangedragen? Maar dat laatste
doet de rechter tijdens een comparitie na antwoord meer en meer. Dat is bevoogdend. Hij gaat
steeds vaker op de stoel van de advocaat zitten, waarvan de ene partij meer profiteert dan de ande-
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Die actieve burgerlijke rechter is precies wat de commissie-Asser/Groen/Vranken (de Commissie
Fundamentele herbezinning Nederlandse burgerlijk procesrecht) voor ogen had. Van Schaick vindt
dat een slechte zaak. ‘Advocaten profiteren van die actieve houding van de rechter. Zij kunnen maar
wat aanprutsen, stapels producties aanleveren en zo met hagel schieten. De advocaat van de tegen-
partij méet wel reageren want stel je voor dat de rechter er iets in ziet. Het wordt al snel een erg
warrige boel. Maar dat geeft niet, de rechter corrigeert hem toch wel. Dat geeft een volstrekt ver-
keerde boodschap. Advocaten worden niet gestimuleerd goed werk te leveren, bij broddelwerk
schiet de rechter keurig te hulp.’

Die houding van de rechter is wel te verklaren, en sluit ook aan bij de manier waarop rechtzoekenden
naar een proces kijken. Die willen dat de waarheid aan het licht komt. ‘Althans, hin waarheid. Maar
het doel van rechtspraak is niet om de waarheid boven tafel te brengen, maar om een geschil de we-
reld uit te helpen. Het gaat om recht, niet om waarheid of erkenning. Mensen aan hun gelijk helpen
is een te pretentieuze opdracht voor het burgerlijk procesrecht.’

Dood van het systeem

Het is dan ook de rechter, volgens Van Schaick, die in staat is het tij te keren. ‘De huidige vonnissen
zijn zo opgesteld dat de motivering het dictum draagt. Het is beter dat de rechter in het vonnis be-
noemt dat de advocaat bepaalde stappen niet goed heeft gezet, of laat weten dat de advocaat de
jurisprudentie niet heeft bijgehouden — en dat op een begrijpelijke manier. Zo bereikt de rechter
rechtstreeks de cliént, éver de advocaat heen. Die advocaat moet zijn aanpak dan maar aan zijn cli-
ent verantwoorden. Ik ben er mij van bewust dat dit ook niet altijd goed uitpakt, want in de advoca-
tuur heerst een grote-bekken-cultuur en cliénten laten zich vaak snel door bluffende advocaten over-
troeven. Wellicht dat die ene cliént niet direct is gebaat met zo’n vonnis waarin de advocaat op z'n
vingers wordt getikt, maar op de lange duur ga je wel de gevolgen merken. Nu wordt er veel onzin
geproduceerd, en op de lange termijn is dat de dood van het systeem.’

De burgerlijke rechter moet dus in Van Schaicks visie de lijdelijkheid in acht nemen door de procesau-
tonomie te respecteren, maar actiever zijn in het uitleggen wanneer advocaten fouten maken. En die
procesautonomie moet ook gelden in kantonzaken, waar vaak zonder advocaat wordt geprocedeerd.
Ook als het daar misgaat, moet de rechter de partijen niet bijspringen, vindt Van Schaick. ‘Want ook
dan stimuleer je dat steeds meer mensen zonder advocaat procederen.’

Van de Nederlandse Orde van Advocaten verwacht Van Schaick weinig. ‘Ik zie, als raadsheer-
plaatsvervanger in de kortgedingkamer van het hof Amsterdam regelmatig dat een partij appelleert
van een kortgedingvonnis terwijl zij veel beter een bodemprocedure aanhangig had kunnen maken
of een voorlopig getuigenverhoor uitlokken. In mijn oratie noem ik een zaak waarin een partij in drie
instanties over een onbegrijpelijke vordering heeft geprocedeerd. Het is echt niet zo dat de Orde in
dit soort zaken eens belt met de advocaat om hem te vragen waar hij mee bezig is geweest.’

A.C. van Schaick, Het burgerlijk recht de baas? Over de verwevenheid van burgerlijk recht en burgerlijk procesrecht, Deven-
ter: Kluwer 2009, 1sBN 978-90-13-06352-3.
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Reacties op de oratie van prof. Bert van Schaick

‘Rechter kan hooguit een pijnpunt herstellen’

De civiele rechter is te bevoogdend. Zwakke advocaten hebben er baat bij wanneer de rechter hen
te hulp schiet. Dat stelde prof.mr. Bert van Schaick onlangs in zijn oratie. Een wetenschapper, een
advocaat en een rechter reageren.
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De burgerlijke rechter is te actief waar hij lijdelijk moet zijn en te lijdelijk waar hij actiever zou kunnen
zijn. Hij behoort de partijautonomie te respecteren en daarbij hoort niet dat hij partijen helpt een
beter verweer te voeren, als de rechter denkt dat de advocaat steken laat vallen. En dat laatste ge-
beurt volgens hoogleraar Bert van Schaick: de overactieve rechter stimuleert gepruts onder advoca-
ten. Daarnaast zou de rechter meer dan nu expliciet in zijn vonnis moeten opschrijven dat de advo-
caat bepaalde stappen niet goed heeft gezet of dat hij de jurisprudentie niet heeft bijgehouden.

Dat beweerde prof.mr. Bert van Schaick, sinds kort hoogleraar Privaatrechtelijke rechtshandhaving
en rechtsvergelijking aan de Universiteit van Tilburg. Zijn rede Het burgerlijk recht de baas? lichtte hij
toe in een interview met het Advocatenblad (nr. 2, 6 februari). Maar niet iedereen is het met hem
eens.

Neem mr.dr. René Flach, docent burgerlijk procesrecht aan de Rijksuniversiteit Groningen. Leidt het
feit dat rechters actiever zijn geworden tot prutsende advocaten? Daar gelooft Flach niets van. ‘De
vraag is steeds: wie neemt in een civiele procedure het voortouw? Leg je dat bij de advocaat, dan stel
je hoge eisen aan hem. Dat is echter wel de consequentie van de substantiéringsplicht, die sinds
2002 geldt. De advocaat moet het initiatief nemen om de rechter in staat te stellen zich een oordeel
te vormen over de kern van het geschil, maar dat gebeurt niet altijd Hoe dwing je dat dan af? Wat
moet je doen als de wederpartij niet reageert?’

Dat alles komt aan de orde tijdens de comparitie, en dan wordt de vraag: hoe actief moet de rechter
dan zijn? Tijdens de comparitie ontdekt de rechter gaandeweg waar het in een zaak precies om gaat.
‘De rechter heeft dan ruimte nodig om bij te sturen. Maar een rechter moet niet meeprocederen en
dat gevaar zit er wel in. Daar heeft Van Schaick een punt. Het gaat er om dat alle feiten op tafel ko-
men. Dat gebeurt nu meestal goed, hoewel er wel sprake is van een fragiel evenwicht. Maar die ba-
lans is niet doorgeslagen, op dat punt overdrijft Van Schaick.’

Imperfecties

Zo kijkt ook mr. Willem Heemskerk, advocaat bij Pels Rijcken & Droogleever Fortuijn er tegen aan. ‘lk
denk dat Van Schaick het beginsel van partijautonomie overschat. Het komt voor dat een cliént ver-
geet om iets belangrijks aan zijn advocaat te vertellen, of een advocaat heeft niet al te slim een selec-
tie van de feiten gemaakt, of getuigen zijn niet opgeroepen. Dit alles behoort tot de imperfecties van
het systeem. Er liggen nu eenmaal niet altijd fantastische overwegingen aan de strategie van de ad-
vocaat ten grondslag. En een rechter mag zich daar gerust een beetje mee bemoeien. Maar een rech-
ter mag er niet een ander geschil van maken dan wat partijen voor ogen hadden. Dat is de kern van
de partijautonomie.’

Van Schaicks stelling dat door deze helpende hand van de rechter luie advocaten worden beloond,
deelt Heemskerk niet: de rechter beloont hooguit de cliént. ‘Daarmee brengt de rechter enig even-
wicht terug in het imperfecte systeem. De rechter neemt de cliént in bescherming tegen zijn eigen
advocaat. Dat is niet bezwaarlijk.’

De echt prutsende advocaat heeft volgens Heemskerk geen baat bij een actieve rechter. ‘Zijn slechte
opzet van de zaak komt heus niet opeens helemaal in orde als de rechter tijdens de comparitie een
beetje meehelpt. Daarbij komt dat advocaten ook weer niet de neiging hebben om alles uit handen
te geven — dus niets doen en vertrouwen op de helpende hand van de rechter. En verder zijn rechters
zijn niet altijd wandelende genieén die een zaak kunnen redden, ze kunnen hier en daar een pijnpunt
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herstellen. Je moet niet overschatten wat ze voor advocaten kunnen betekenen die er weinig van
bakken.’

Het beeld dat Van Schaick oproept — bevoogdende civiele rechters die prutsende advocaten de hel-
pende hand bieden — ‘doet geen recht aan de werkelijkheid’, zegt mr. Berry Geurtsen, afdelingsvoor-
zitter in de sector civiel recht van de rechtbank ’s-Hertogenbosch. ‘Ik herken me totaal niet in dat
beeld. Ik mag verwachten dat rechters te maken hebben met professionele advocaten en in het me-
rendeel van de gevallen is dat ook zo. Het gebeurt niet dat rechters oplossingen aandragen die advo-
caten laten liggen.’

Het Wetboek van Burgerlijke Rechtvordering schrijft voor dat partijen direct al hun kaarten op tafel
moeten leggen. Op de comparitie let de rechter erop of deze regel is nageleefd, zegt Geurtsen. ‘Onze
taak is immers om partijen een oordeel over een geschil te geven. Daarbij past het niet dat de rech-
ter lijdelijk en afwachtend is. Tijdens de comparitie zal de rechter partijen vragen het geschil toe te
lichten. We zoeken dus uit wat er feitelijk is gebeurd. Is dat onduidelijk, dan vragen wij flink door.
Maar we leggen niemand iets in de mond, zoals Van Schaick stelt.’

lllusie

Ook Van Schaicks voorstel om in het vonnis op te nemen dat de advocaat een slechte strategie heeft
gevoerd, kan op weinig bijval rekenen. ‘Dat betekent dus dat de rechter alsnog de cliént moet hel-
pen’, redeneert advocaat Heemskerk. ‘Dat was hangende de zaak volgens Van Schaick niet toege-
staan — daar spreekt hij zichzelf dus tegen. Daar komt bij dat de prutsende advocaten die hier wor-
den bedoeld een fout tegenover hun cliénten niet gauw zullen erkennen. Die geven anderen de
schuld, zo behendig zijn ze wel. Het is een illusie dat de rechter de cliént over de advocaat heen kan
bereiken. En het is ook geen taak van de rechter: die moet het geschil beslechten en niet de niet-
functionerende advocaat corrigeren.’

Rechter Geurtsen: ‘Mijn taak als rechter is om in een vonnis aan partijen duidelijk te maken waarom
ik een bepaalde beslissing heb genomen. Uit de motivering blijkt impliciet de kwaliteit van procede-
ren. Denk aan een afwijzing wanneer een vordering slecht is onderbouwd of een toewijzing wanneer
een zwak verweer is gevoerd. Maar ik ga niet het werk van de advocaat van een rapportcijfer voor-
zien.

NASCHRIFT

Dat het niet gebeurt dat rechters oplossingen aandragen die advocaten laten liggen, zoals Berry
Geurtsen stelt, moet op een vergissing berusten. In NJ 2004, 460 had de rechtbank een partij ge-
vraagd of zij zich niet wilde beroepen op eigen schuld. In NJ 2008, 466 had het hof een partij ge-
vraagd of zij de grondslag van haar vordering niet wilde aanpassen. De Hoge Raad vond het in beide
gevallen, gezien de omstandigheden, toelaatbaar. Gezaghebbende schrijvers steunen deze recht-
spraak of vinden het zelfs wenselijk dat de rechter meer in algemene zin de ruimte krijgt om op deze
manier met een partij mee te denken. Anders dan René Flach meen ik dat de balans dan wel degelijk
doorslaat. Ik herken en heb begrip voor de rechterlijke neiging om openlijk uit te spreken welke kant
het in juridische zin op zou moeten. Maar in mijn oratie leg ik uit waarom een rechter die een partij
in bescherming neemt tegen haar advocaat, een verkeerde boodschap uitdraagt. En ik leg uit waar-
om het effect op lange termijn zal zijn dat uitspraken steeds verder af komen te staan van de werke-
lijkheid. Terwijl die werkelijkheid juist het excuus is om rechters de bevoegdheid te verlenen om par-
tijen ook juridisch bij te sturen. De rechter die constateert dat een zaak heel anders zou aflopen als
een vordering of verweer beter wordt opgezet, moet dit probleem niet oplossen. Hij moet het in zijn
uitspraak wél signaleren maar het verder laten waar het wordt veroorzaakt. In mijn oratie leg ik ook
uit waarom dat wenselijk is. Willem Heemskerk veronderstelt terecht dat advocaten het probleem
voor hun cliént kunnen verbloemen. Juist daar ligt een taak voor de rechter. Ik betwist met nadruk
dat dit een illusie is of neerkomt op het geven van een rapportcijfer; er is gewoon nog veel te verbe-
teren aan het rechterlijke taalgebruik en de inhoud en motivering van uitspraken.

Prof.mr. Bert van Schaick
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