J.B.M. Vranken*
De omvang van cassatiestukken in civiele zaken

1. Inleiding

“Als er één tendens is waarover brede consensus bestaat, is het wel deze,
dat de cassatiedossiers al geruime tijd de neiging vertonen steeds dikker
te worden. Voor een deel laat zich dat verklaren door wat zich in feitelijke
instanties heeft afgespeeld, maar het lijdt geen twijfel dat ook de in
cassatie gewisselde stukken steeds omvangrijker worden”, aldus de vice-
president van de Hoge Raad Numann.! De civiele kamer van de Hoge
Raad krijgt dossiers waarvan alleen al de stukken in cassatie regelmatig
honderd of meer bladzijden A4-formaat beslaan. Per week twee van
dergelijke zaken, naast de negen andere nieuwe? en naast de al lopende
zaken in wisselende stadia van afdoening, lijken mij meer dan het uiterste
te vergen van de leescapaciteit van raadsheren en AG’s. Dit gaat ook op
als ik erbij betrek dat raadsheren natuurlijk niet op alle zaken zitten en zij
in cassatie niet iedere zin en iedere productie in het dossier even grondig
hoeven te bestuderen, alleen al omdat van alle rechtskwesties in de
feitelijke instanties er in cassatie vaak nog maar één of enkele resteren.

Het verschijnsel van dikker wordende cassatiestukken is niet onbekend.?
In Frankrijk worstelt men er eveneens mee. Een van de onderwerpen die
op de agenda staan bij de herziening van de Franse cassatieprocedure, is
de redactie van cassatiemiddelen. De bedoeling is om het excessieve
aantal cassatieklachten en subklachten te beperken. Feteris, de huidige
president van de Hoge Raad, aan wie ik deze gegevens ontleen?, voegt
eraan toe dat het een onderwerp is dat ook in Nederland de aandacht
verdient. Ik ben het daar graag mee eens. Het verschijnsel is te ernstig
om er geen aandacht aan te besteden, omdat indien waar is® dat

* Jan Vranken is hoogleraar (em.) Methodologie van het privaatrecht, Tilburg University.
Hij was cassatieadvocaat van 1978-1983. Vanaf 2014 tot heden is hij als advocaat
werkzaam op de cassatieafdeling van een advocatenkantoor in Tilburg.

! Numann (2013), p. 244/5; idem Feteris (2018), p. 417 r.k. (midden).

2 Bij 500 zaken per jaar en 42 werkweken komt men uit op een gemiddelde van twaalf
nieuwe zaken per week, waarvan een deel (iets minder dan de helft) driezaken. Bakels
(2015), p. 929 r.k. spreekt van dertig zaken die gemiddeld iedere week op de agenda
van de civiele kamer staan, lopende zaken en nieuwe. Per raadsheer zullen dat er vijf tot
zeven zijn, waarvan twee of drie nieuwe, schat ik.

3 0ok in de lagere rechtspraak in Nederland nemen de stukken in omvang toe. Zie
hierna, par. 5 (achtste oorzaak).

* Feteris (2018) p. 417 r.k. Over andere aspecten van de herziening in Frankrijk Van
Schaick (2017). De Nederlandse Vereniging voor Cassatieadvocaten organiseert in juni
2018 in Den Haag een conferentie over de herzieningsplannen in Frankrijk.

> Zoals soms besmuikt wordt toegegeven. Zie Numann (2013), p. 245: een overdaad aan
klachten kon wel eens tot gevolg hebben dat een niet al te prominent gepresenteerde
klacht over het hoofd wordt gezien, schrijft hij. In Numann (2012), p. 229 had hij al



individuele raadsheren niet meer het gehele dossier kunnen lezen en zelfs
niet meer voldoende aan grondige bestudering van de cassatiestukken
toekomen, uiteindelijk het fundamentele recht van procespartijen om zich
te laten horen én om gehoord te worden in gevaar kan komen. Het recht
om gehoord te worden houdt in dat iedere rechter die op een zaak zit van
alles wat partijen aanvoeren daadwerkelijk en zo grondig als nodig is zelf
kennis dient te nemen.

2. Opzet

Ik begin met het verschijnsel van dikker wordende cassatiestukken in
kaart te brengen, zo veel mogelijk met cijfers. Daarbij moet ik mij
noodgedwongen beperken tot de drie cassatiestukken die toegankelijk zijn
in de Nederlandse Jurisprudentie: de dagvaarding in cassatie®, de
conclusie van het parket en de uitspraak van de Hoge Raad. De omvang
van de schriftelijke toelichtingen blijkt niet uit de NJ. Zonder een
gestructureerd dossieronderzoek, dat ik niet heb gedaan, kan ik daarover
niets met zekerheid zeggen. Voor zover nodig ga ik uit van wat Numann,
hierboven aangehaald, al op basis van zijn en andermans ervaring heeft
uitgesproken, te weten dat de omvang van schriftelijke toelichtingen
navenant is meegegroeid met die van de dagvaardingen in cassatie.

Om te kunnen bepalen of en zo ja in welke mate sprake is van een
toegenomen omvang vergelijk ik 1980 met 2015. Het jaar 1980 heb ik
gekozen omdat (a) toen net enkele wijzigingen in de cassatieprocedure
waren doorgevoerd die bedoeld waren om het hoofd te kunnen bieden aan
de toenemende stroom zaken in cassatie’, (b) het materiéle recht aan het
veranderen was onder invloed van, of in wisselwerking met, wat het
nieuwe BW zou worden (trefwoord: meer contextualisering®), en (c)
omdat die periode goed is gedocumenteerd, onder meer met preadviezen
over de cassatieprocedure voor de Nederlandse Juristenvereniging in
1978°, en met het vijfluik van J. van Schellen.® Ik laat terzijde dat eind
jaren zeventig het aantal cassaties fors is gaan groeien, van 196 zaken in

gezegd: “Het is beslist zo dat de tijd en de aandacht die aan zaken kunnen worden
gegeven, steeds meer onder druk (komen).” Dank zij het parket heeft de Hoge Raad
volgens hem het hoofd boven water kunnen houden.

® Thans onder KEI procesinleiding genaamd.

7 Introductie van het pro forma-pleidooi (een schriftelijk pleidooi) mede om de
overbelasting het hoofd te bieden, de overstap in de uitspraken zelf op de directe rede,
en de verwetenschappelijking van het parket, met onder meer de oprichting van het
wetenschappelijk bureau van de Hoge Raad. Later zijn er de afdoening van zaken in drie-
formatie en met art. 81 RO (toen: art. 101a RO) bij gekomen.

8 Meer uitleg hierover in par. 5 (zesde oorzaak).

° De preadviezen waren van Wiarda (1978), de in 1976 teruggetreden president van de
Hoge Raad, en van Sillevis Smits (1978), een bekend cassatieadvocaat.

19 Het vijfluik van Van Schellen, 1978, 1980, 1981, 1983 en 1986. Zie ook Ras (1983),
alsmede de bij de viering van het 150-jarig bestaan van de Hoge Raad in 1988 gegeven
terugblikken, opgenomen in Hoge Raad-bundel (1988a) en Hoge Raad-bundel (1988b).
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1977 tot een inmiddels al vele jaren stabiele omvang van 450 tot 550
zaken per jaar.!! Ook dat bepaalt de werkdruk van de Hoge Raad, maar is
voor mijn onderwerp, de groei van de omvang van alleen de
cassatiestukken, niet relevant. Wel kan het van belang zijn bij de
evaluatie (par. 6). Het jaar 2015 is als vergelijkingsjaar genomen, omdat
dit drie jaar is na invoering van nieuwe wijzigingen in de
cassatieprocedure door de Wet versterking cassatierechtspraak 2012.'?
Ter controle heb ik ook het jaar 2017 kort in de vergelijking betrokken.?
Ik bespreek dit alles in par. 3 (Cijfers).

Vervolgens breng ik de cijfers in verbinding met enkele kenmerken van de
rechtspraak van de Hoge Raad in 1980 en 2015 (par. 4). Daarna ga ik op
zoek naar mogelijke oorzaken van de, zoals blijken zal, forse groei van de
omvang van cassatiestukken. Zonder pretentie van volledigheid
onderscheid ik er elf (par. 5). De slotparagraaf (par. 6) bevat de
evaluatie. Ik loop hierop niet vooruit, maar merk wel nu al op dat het
belang van Hoge Raad en parket om de omvang van de cassatiestukken
eventueel te beperken, niet samenvalt met het belang van de
cassatiebalie om voor de cliénten alles uit het vuur te slepen dat
toegestaan is. Bekorting is voor de balie niet het primaire streven. Dit
wijst er al op dat het perspectief van waaruit de kwestie van de omvang
van cassatiestukken benaderd wordt, tot verschillende uitkomsten kan
leiden. Betrekt men hierbij ook het perspectief van de taken'* van de
Hoge Raad, dan wordt het beeld nog diffuser.

3. Cijfers

Twee algemene opmerkingen vooraf. De eerste is dat de vergelijking van
1980 met 2015 gaat over gemiddelden. Ook in 1980 kwamen lange lijsten
cassatieklachten voor, net zoals omgekeerd in 2015 soms met een of
meer korte klachten is volstaan. Gemiddeld echter kwam dit in beide jaren
in de door mij onderzochte zaken'® niet vaak voor. De tweede opmerking
is dat in de regel het aantal cassatieklachten ruimer zal zijn dan achteraf
bezien, na de uitspraak van de Hoge Raad, strikt nodig was. De advocaat

1 Er zijn veel bronnen te noemen. Ik volsta met te verwijzen naar Corstens en Fokkens
(2013), p. 2495 r.k.-2496.

12 Met onder meer de invoering van art. 80a RO, de verplichte opleiding tot
cassatieadvocaat en de introductie van een prejudiciéle procedure bij de Hoge Raad.

13 Het jaar 2017, vijf jaar na invoering van de Wet versterking cassatierechtspraak, heb
ik globaal bekeken, maar geen significante veranderingen aangetroffen. Zie noot 20.

4 Vranken (2010) benoemt vijf taken; Bakels (2015), p. 928 I.k. zegt dat het
verzorgingsgebied van de civiele kamer de onderwerpen van zo’n 20 tot 30 vakken aan
de universiteit omvat.

15 Verzoekschriftprocedures heb ik buiten beschouwing gelaten, althans voor zover ze
betrekking hebben op personen- en familierecht, WSNP en BOPZ. Ook onteigeningszaken
heb ik niet meegenomen, evenmin als uitspraken van het EHRM en het Hof van Justitie
EU (in 1980 aanzienlijk minder in aantal dan in 2015). Hetzelfde geldt voor de afdoening
in drieformatie. Op de prejudiciéle procedure ga ik pas in par. 6 (Evaluatie) in.
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moet immers rekening houden met een andere uitleg of andere invalshoek
van de Hoge Raad. Zijn deskundigheid bestaat voor een deel eruit dat hij
hierop creatief weet te anticiperen. Ook kan hij zich niet beperken tot wat
hij zelf als de kern beschouwt; hij moet ook al het andere dat mogelijk
fout is in een uitspraak van het hof meteen bestrijden. De ijzeren regel is
immers dat wat in cassatie niet bestreden is, na vernietiging bindend is
voor de verwijzingsrechter.® Maar dit was in 1980 niet anders dan in
2015. Waarom dan toch die groei?

1980 vergeleken met 2015

De vergelijking van 1980 met 2015 heb ik als volgt aangepakt. Ik heb van
beide jaargangen de eerste honderd in de NJ gepubliceerde uitspraken
bekeken. In 1980 waren zeventien!’ daarvan civiele arresten van de Hoge
Raad; in 2015 waren dat er 288, De eerst honderd uitspraken in de NJ
van 1980 besloegen 312 bladzijden, waarvan ongeveer 140 voor de
zeventien civiele arresten. Dat is gemiddeld acht NJ-bladzijden per civiel
arrest. In de NJ van 2015 waren voor de eerste honderd uitspraken 1163
bladzijden nodig. De 28 civiele arresten van de Hoge Raad waren daarvan
samen goed voor 637 bladzijden, dit wil zeggen gemiddeld zo'n 23 NJ-
bladzijden per civiel arrest. Vergeleken met 1980 is dat bijna een
verdrievoudiging. In de NJ van 1980 was een omvang van tien bladzijden
voor één arrest al veel. Het kwam maar vier keer voor, met een
uitschieter van negentien bladzijden voor het baanbrekende arrest
Kleuterschool Babbel (NJ 1980/34) en van twaalf bladzijden voor Vader
Versluis (NJ 1980/77). In 2015 tel ik slechts één uitspraak van minder dan
tien bladzijden. De meeste waren het dubbele of meer (en sommige het
vierdubbele: NJ 2015/11, 13 en 20).

Als relativering van de verschillen geldt wel dat in de NJ-publicaties van
1980 de uitspraken van de lagere rechters letterlijk werden weergegeven
in de uitspraak van de Hoge Raad, maar misschien niet helemaal volledig.
Dat kan een bekorting hebben opgeleverd. Voorts werd in 1980 een
enkele keer geknipt in de cassatiemiddelen, conclusie en beslissing van de
Hoge Raad. Een voorbeeld is NJ 1980/5. Er waren maar liefst 21 klachten
aangevoerd, maar alleen de eerste twee waren volgens de annotator
Luijten de moeite van het publiceren waard. Ook anderszins kan het
redactionele publicatiebeleid van de NJ in 1980 anders zijn geweest'?,
maar ondanks deze relativeringen blijft het een feit dat de omvang van de

16 Asser Procesrecht/Korthals Altes & Groen (2015), nr. 328-337.

17'NJ 1980/3,4,19,20,21,33,34,43,44,55,56,57,67,68,76,77,88.

18 NJ 2015/2,3,4,11,12,13,20,21,22,32,33,34,44,45,46,55,56,58,68,69,
70,82,83,84,85,91,93,94.

19 Zwalve en Jansen (2013), p. 213-218.



processtukken in cassatie tussen 1980 en 2015 drastisch is toegenomen
en in het controlejaar 2017 zelfs nog iets is gestegen.?°

De omvang van cassatiemiddel, conclusie en uitspraak

Om het beeld nog preciezer te krijgen, zoom ik in op de cassatiemiddelen,
de conclusie en de uitspraak van 1980 en 2015. Niet altijd was, als
gezegd, in 1980 het cassatiemiddel kort. Ik wijs op het al genoemde NJ
1980/5 met 21 klachten. Ook in NJ 1980/34 (Kleuterschool Babbel) was
het cassatiemiddel uitvoerig: 5,5 kolommen. Meestal echter besloeg het
middel niet meer dan een of twee kolommen, zoals bijvoorbeeld NJ]
1980/20, 21 en 88. De conclusies in deze zaken waren eveneens in de
regel kort: resp. een en drie kolommen, met een uitzondering voor NJ
1980/88: zeven kolommen. Hetzelfde geldt voor de uitspraken van de
Hoge Raad: resp. een kwart kolom, een halve kolom en zelfs voor NJ
1980/88, ondanks de uitvoerige conclusie, slechts iets meer dan een halve
kolom. De langste uitspraak uit deze periode is NJ 1980/34 (Kleuterschool
Babbel) met 3,5 kolommen.

Ter vergelijking met 2015: zelfs in een van de kortste uitspraken (NJ
2015/93 van 9,5 bladzijden) beslaat het cassatiemiddel 6,5 kolommen, de
conclusie zes kolommen en de uitspraak van de Hoge Raad twee
kolommen, waarvan de helft samenvatting van de feiten en het
procesverloop. De vraag die in NJ 2015/93 aan de orde was, was
niettemin heel overzichtelijk: mocht het hof van de advocaat bewijs
verlangen van de volmacht om hoger beroep in te stellen? Normaal mag
dit niet, maar nu de volmacht was gegeven door de tussenpersoon van de
cliént mocht het wel verlangd worden. In casu bleek uit in cassatie
ingewonnen inlichtingen dat de volmacht ook door het hof ontvangen was.

Eveneens overzichtelijke vragen speelden in NJ 2015/3 en NJ 2015/20: is
een strafrechtelijke aangifte in strijd met de eer en goede nhaam van
degene tegen wie aangifte gedaan wordt respectievelijk vormt een
persoonlijk onderzoek naar de verzekerde die een WAO-uitkering ontvangt
een inbreuk op diens persoonlijke levenssfeer, indien dit onderzoek in
strijd is met de daarvoor geldende Gedragscode Persoonlijk Onderzoek
van het Verbond van Verzekeraars? Indien ja, is het op deze manier
verkregen onrechtmatig bewijs toelaatbaar in de civiele procedure? De
publicatie van NJ 2015/3 vergt, de overzichtelijkheid van de vraag ten
spijt, toch nog vijftien NJ-bladzijden en die van NJ 2015/20 zelfs 34
bladzijden, beide met lange cassatiemiddelen, een conclusie van zeven
resp. 32 kolommen, en de uitspraak van de Hoge Raad van vier

20 In 2017 zijn van de eerste honderd uitspraken in de NJ er 35 van de civiele kamer van
de Hoge Raad. Samen besloegen de 35 uitspraken ongeveer 950 bladzijden in de NJ,
d.w.z. gemiddeld 27 NJ-bladzijden per civiel arrest. Een verdere uitsplitsing heb ik voor
2017 niet gemaakt.



respectievelijk negen kolommen, waarvan telkens de helft voor een
samenvatting van de feiten en van het procesverloop.

Bepaald niet overzichtelijk was NJ 2015/2 (Eneco Tour), waarvan de
publicatie ruim 24 NJ-bladzijden in beslag neemt. De onoverzichtelijkheid
kwam vooral doordat het arrest van het hof moeilijk te doorgronden was
en daardoor in cassatie vanuit verschillende invalshoeken bestreden
moest worden. Dat leverde een cassatiemiddel op van vier onderdelen die
alle vier beginnen met een citaat van de bestreden rechtsoverweging,
gevolgd door een reeks klachten, veertien kolommen lang. De conclusie
vergt weliswaar achttien kolommen, maar de bespreking van de kern van
de cassatieklachten - knap samengevat door AG Wesseling-Van Gent -
geschiedt in slechts vijf kolommen. De Hoge Raad deed de zaak af in één
kolom, maar wel pas na vijf kolommen samenvatting van de feiten en van
de procedure tot dan toe.

4. Enkele kenmerken van de uitspraken van de Hoge Raad in 1980%!
vergeleken met 2015

1980

In de rechtspraak van 1980 was het cassatiemiddel kort en toegespitst.
Meestal geen inleiding, geen schets van de feiten of van het
procesverloop, geen toelichting in de dagvaarding, alleen de klacht. Het
middel geeft de kern van de klacht aan en die wordt uitgewerkt in het
pleidooi, of na invoering in 1976 van het pro forma-pleidooi** meer en
meer schriftelijk.?*> De wederpartij weet niet op welke rechtspraak en
literatuur beroep wordt gedaan en welke argumenten zullen worden
gehanteerd. Dat blijkt pas bij pleidooi of in de schriftelijke toelichting.?*
Het was het vakmanschap en de creativiteit van de cassatieadvocaat?®®
waarmee hij moest proberen de advocaat van de wederpartij te
overtroeven. Een voorbeeld van een middel uit eigen koker: “Uit de
wetsgeschiedenis, de tekst en het systeem van de wet, alsook uit de ratio
van art. 1636 (oud) BW blijkt, dat het bij de vaststelling van voordeel ex
art. 1636 (oud) BW gaat om een bepaalde goodwill, namelijk uitsluitend
op die welke aan de ondernemersactiviteiten van de huurder kan worden
toegeschreven.”?® Het middel is zonder enig probleem beoordeeld. Ik weet

21 Zie hierover ook de literatuur vermeld in noten 9 en 10.

22 Een pleitnota, maar dan niet mondeling voorgedragen.

23 70 hoort het, aldus uitdrukkelijk Sillevis Smit (1978), p. 49 en Wiarda (1978), p.
111/2.

24 De Hoge Raad leest de middelen ook met inachtneming van wat erover is gezegd
tijdens het pleidooi of in de schriftelijke toelichting (NJ 1980/55 en 88). Zo ook Veegens
(1971), p. 218/9.

%5 Veegens (1971), p. 250/1.

%6 HR 18 januari 1980, NJ 1980/349, onderdeel Ic. De toevoeging (oud) ontbreekt
uiteraard in het origineel.



niet zeker of dat thans ook het geval zou zijn dan wel dat het buiten
behandeling zou blijven omdat het niet voldoet aan de eisen die aan een
cassatiemiddel gesteld worden (art. 407 lid 2 Rv — meer hierover in par.
5, vierde oorzaak).

Wat betreft de conclusies was in 1980 sprake van een overgangsfase.?’ In
de jaren zeventig waren twee civiele A-G’s benoemd, Ten Kate en Franx,
die tot taak hadden de conclusies op een wetenschappelijker leest te
schoeien, met meer bespreking van rechtspraak en literatuur. Hiermee
spoort dat in 1978 het Wetenschappelijk Bureau bij de Hoge Raad is
opgericht ter ondersteuning van het parket bij deze nieuwe taak.?® In
1980 is in zeven van de zeventien civiele arresten de conclusie genomen
door Ten Kate of Franx.?° Hun conclusies waren in 1980 niet per se
uitvoeriger, maar voor een deel wel anders door hun verwijzingen naar
rechtspraak en (in mindere mate) literatuur.

Kenmerkend voor uitspraken in die tijd is dat de Hoge Raad meteen ter
zake komt, de kern van het middel samenvat en daarover kort en krachtig
oordeelt, apodictisch bijna, zonder veel motivering en zonder verwijzing
naar eerdere rechtspraak of naar literatuur. Een inleiding met een
weergave van de feiten en het procesverloop ontbreekt doorgaans. Een
uitzondering is Vader Versluis (NJ 1980/77) waarin wel eerst kort de
relevante feiten zijn vermeld en waarin ook iets minder apodictisch is
gemotiveerd dan toen gebruikelijk was.

Afsluitend 1980

Gezegd kan worden dat in die tijd de uitspraak van de Hoge Raad altijd
begrepen moest worden in het licht van de cassatiemiddelen en de
uitspraak van het hof.3° Bakels®! herhaalt deze kenschets voor de huidige
tijd, maar de stijl is veranderd, zoals hierna blijkt.

2015

In 2015 is het cassatiemiddel niet kort en toegespitst, eerder lang en
uitgesponnen, compleet met een inleiding over de feiten en het
procesverloop, en met een toelichting die in 1980 bewaard zou zijn tot het
(pro forma) pleidooi. Alles moet kennelijk in het middel en geen klacht
mag worden overgeslagen. Het middel beperkt zich niet altijd tot een of
meer scherp gesneden kernklachten, maar bevat een verhaal waarin
klachten en subklachten worden ontwikkeld of besloten liggen. Er wordt

%7 Hierover ook Asser (2007), p. 189.

% De civiele kamer heeft omstreeks de eeuwwisseling ook steun van enkele
medewerkers van het WB.

29 NJ 1980/19,56,67,68 door Ten Kate en NJ 1980/43,55,77 door Franx.

30 Martens (2000), p. 747-758.

31 Bakels (2015), p. 930, r.k. en p. 932 r.k.



uitgebreid verwezen naar eerdere processtukken, waarin de
cassatieklachten hun feitelijke grondslag moeten vinden. Ook de houding
van cassatieadvocaten tegenover elkaar werkt beknoptheid niet in de
hand. Vaak leest men in de cassatiestukken van de wederpartij dat het
cassatiemiddel vaag is, onbegrijpelijk, op een verkeerde lezing van het
arrest van het hof berust, geen steun vindt in de stukken van het geding,
een nieuw feit of een nieuwe stelling poneert, of, algemeen, niet voldoet
aan de eisen waaraan een cassatiemiddel moet voldoen (art. 407 lid 2
Rv). Iemand die dit onbevangen leest, krijgt de indruk dat de cassatiebalie
er weinig van bakt. Natuurlijk hoeft men geen welwillende lezing van het
cassatiemiddel door de wederpartij te verwachten, maar elkaar zo de
maat nemen, is alleen maar destructief. Gelukkig gaan parket en Hoge
Raad op deze litanie van verwijten meestal niet in. Niettemin komt het
voor dat een middel strandt op art. 407 lid 2 Rv, bij het parket iets vaker
dan bij de Hoge Raad>?, maar die hoeft ook niet alle klachten expliciet te
beoordelen. Hij kan onvolkomen klachten ook met art. 81 RO afdoen.

In cassatie is alleen de conclusie van antwoord van verweerder nog even
kort als in 1980: geconcludeerd wordt tot verwerping, in één zin, zonder
toelichting waarom.

De conclusies van de AG beginnen net als het cassatiemiddel met een
weergave van de feiten en het procesverloop. De omvang hiervan
varieert, maar is vaak niet kort. De AG worstelt met de veelheid van
klachten en subklachten die worden aangevoerd. Er zijn wel voorbeelden
van conclusies die klachten samenvatten, rubriceren of tot de kern
terugbrengen (hierboven NJ 2015/2), maar meestal slingeren ze zich van
subklacht naar subklacht. Alle klachten worden besproken. Wel is een
tendens de conclusie te beginnen met: In deze zaak draait het om ...., dan
wel om aan de bespreking van een bepaalde klacht of klachten een
algemene uiteenzetting over de daarin aangesneden rechtskwestie te
laten voorafgaan. Die worden dan ook als zodanig aangeduid. Voor het
overige zijn er tegenwoordig tussenkopjes, waarmee, wisselend per AG,
soms alleen de nummers van de cassatieklachten worden vermeld, maar
meer en meer ook een indicatie wordt gegeven van het onderwerp van
bespreking. Dit laatste maakt de conclusies sneller en beter toegankelijk.
Daar is ook reden voor, want inhoudelijk zijn ze een “"Fundgrube” van
argumenten en van verbindingen met verwante leerstukken. Een conclusie
bevat in de regel meer beschouwingen, analyses van en verwijzingen naar
rechtspraak en literatuur dan de uitspraak van de Hoge Raad. Men kan er
in andere gevallen waarin de feiten of de rechtsvragen net een slag
anders liggen, zijn voordeel mee doen. Tijdens lezingen over het parket
bleek dat veel advocaten en rechters de conclusies juist om deze redenen

32 Dit is een van de factoren voor de vierde en elfde oorzaak (hierna par. 5). Geen
advocaat wil dit te horen krijgen.



ook daadwerkelijk lezen, niet meteen bij publicatie, maar als een concrete
zaak in hun praktijk erom vraagt.

De uitspraken van de Hoge Raad in de vijfformatie>* beginnen standaard
met een weergave van de feiten en van het procesverloop.3* Dat is dan al
de derde keer in de cassatiestukken dat de lezer van de NJ daarop wordt
getrakteerd. De Hoge Raad is in het algemeen korter dan de AG, maar is
toch niet echt kort: de weergave beslaat regelmatig bijna de helft van de
uitspraak. Zie hierboven in par. 3 (Cijfers). Zij is niet altijd meteen
toegespitst op wat relevant is voor de latere beoordeling van de klachten.
Zou de Hoge Raad de weergave daarop wel toespitsen dan kan veel
weggestreept worden. Beter: wanneer de Hoge Raad pas>° bij de
daadwerkelijke beoordeling van de klachten zou ingaan op de relevante
feiten en het procesverloop, zou blijken dat hij het vaak niet of nog maar
beperkt hoeft te doen. Alleen bij motiveringsklachten moet het dossier
heel precies doorgenomen worden over het punt waarop de klacht
betrekking heeft.

Afsluitend 2015

De keuze van de Hoge Raad om te beginnen met een redelijk uitvoerige
schets van de feiten en het procesverloop lijkt te zijn ingegeven door het
streven om zijn uitspraken in beginsel, dit wil zeggen voor een eerste
kennisneming, in zichzelf begrijpelijk te laten zijn, zonder dat de lezer
verdere gegevens uit de uitspraak van het hof en het cassatiemiddel erbij
hoeft te betrekken. Dat is anders dan in 1980. Slechts als de uitspraak
diepgaander geanalyseerd wordt, bijvoorbeeld voor een wetenschappelijke
publicatie, in het (postdoctorale) onderwijs of voor een concreet geschil,
moeten de omliggende stukken, waaronder dan ook de conclusie AG, wel
geraadpleegd worden.>® Alleen voor de 81 RO-uitspraken geldt dat die
zonder kennisneming van de conclusie AG helemaal niet te begrijpen zijn.
De conclusie maakt het, anders gezegd, voor de Hoge Raad mogelijk art.
81 RO te hanteren.

Het streven van de Hoge Raad naar in-zichzelf-begrijpelijkheid van zijn
uitspraken blijkt ook bij de behandeling van de cassatieklachten. Hij laat
zich in het algemeen niet afschrikken door grote aantallen of door de
gedetailleerdheid ervan, maar concentreert zich bij voorkeur op de kern,

33 De drie-formatie is in niet 81 RO-zaken meestal weldadig kort, maar dat kan er mee te
maken hebben dat de zaken die daarin aan de orde zijn, meestal één (afgebakende)
rechtskwestie betreffen.

34 1k laat de prejudiciéle uitspraken, als gezegd in noot 15, nog even terzijde tot par. 6
(Evaluatie).

35 Na een summiere aanduiding van ofwel de relevante feiten en het procesverloop ofwel
de rechtskwestie die aan de orde is.

3¢ 70 begrijp ik ook Bakels (2015), p. 930, r.k. en p. 932 r.k., waar hij spreekt van “de
gehele tekst” resp. “de context” van de uitspraak.



(her)formuleert de klachten met het oog daarop (waarom kan de
cassatieadvocaat dat niet?) en beoordeelt die. Daarbij is hij een docerend
college wanneer hij een algemene uiteenzetting vooropstelt over de stand
van het recht met betrekking tot de aan de orde zijnde rechtsvraag,
overigens in de regel zonder te verwijzen naar literatuur. Nieuw is het
docerend college niet. Veegens vermeldde het verschijnsel al in zijn boek
over cassatie van 1971.%” Wel nieuw is dat de Hoge Raad tegenwoordig
bijna in iedere uitspraak argumenteert met expliciete verwijzingen naar
zijn eerdere rechtspraak, iets wat in 1980 nooit gebeurde. Nieuw en
belangrijk is ook dat de Hoge Raad thans, anders dan in 1980, de
beschikking heeft over art. 81 RO®® (en sinds 2012 ook over art. 80a
R0O)?°, de afdoening van klachten door standaardoverwegingen. Art. 81
RO maakt het gemakkelijker om de inhoudelijke beslissing te beperken tot
de kern van het geschil, en de overige klachten te verwerpen met
toepassing van art. 81 RO. Mede daardoor is, als men de weergave van de
feiten en het procesverloop buiten beschouwing laat, de motivering van de
uitspraken van de Hoge Raad in 2015 niet eens zo veel uitvoeriger dan in
1980. Maar ze is wel deels anders, minder apodictisch vooral en, waar
mogelijk, met meer expliciet*® oog voor wat praktisch haal- en werkbaar
is. Lange uitspraken worden opgedeeld in paragrafen met tussenkopjes.
Dat komt de toegankelijkheid zeer ten goede.

Opvallend vind ik dat de Hoge Raad de conclusie van de AG nog steeds
niet inhoudelijk in zijn oordeelsvorming betrekt, haar zelfs niet kort
weergeeft bij zijn overzicht van het procesverloop. Slechts een enkele
keer verwijst hij ernaar, bijvoorbeeld voor een analyse van de
wetsgeschiedenis of de verwerping van een motiveringsklacht. Misschien
is een reden dat hij vreest betrokken te worden in discussies in de
literatuur, waarop de AG zich bijna altijd mede beroept en de Hoge Raad

37 Veegens (1971), p. 285. Over het docerend college ook het vijfluik van Van Schellen.
38 Ingevoerd in 1988, mede na pleidooien van Sillevis Smit (1978), p. 53-55 en Ras
(1983), p. 188. Art. 81 RO geeft de Hoge Raad de bevoegdheid de verwerping van het
cassatieberoep te motiveren met de overweging dat een aangevoerde klacht niet tot
cassatie kan leiden en niet noopt tot beantwoording van rechtsvragen in het belang van
de rechtseenheid en de rechtsontwikkeling.

39 Art. 80a RO - al bepleit door Wiarda (1978), p. 110-112, maar toen en ook later bij de
introductie van art. 81 RO nog afgewezen als te vergaand: Ras (1983), p. 187 - maakt
een selectie aan de poort mogelijk door de niet-ontvankelijkheid uit te spreken wanneer
de aangevoerde klachten geen behandeling in cassatie rechtvaardigen, omdat de partij
die het cassatieberoep instelt klaarblijkelijk onvoldoende belang heeft bij het
cassatieberoep of omdat de klachten klaarblijkelijk niet tot cassatie kunnen leiden. Art.
80a Rv wordt in civiele zaken anders dan art. 81 RO veel minder vaak toegepast. Zie
voor cijfers de jaarverslagen van de Hoge Raad en, met commentaar, Von Schmidt auf
Altenstadt (2017), p. 105 e.v. (veel art. 80a RO-beslissingen hebben betrekking op
WSNP-zaken of waren afkomstig van een cassatieadvocaat die nu niet meer als zodanig
werkzaam is).

% van Schellen vermeldt dit in zijn vijfluik steeds als kenmerkend voor de rechtspraak
van de HR van de jaren zeventig van de vorige eeuw.
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nagenoeg nooit, in 1980 niet en in 2015 evenmin. Het doet geen recht
aan het gewicht van de conclusie waarop de Hoge Raad naar eigen zeggen
zo zwaar leunt en beperkt op dat punt de transparantie van zijn
motivering.*!

5. Oorzaken van de gegroeide omvang van cassatiestukken

Het is vrijwel zeker dat niet één oorzaak doorslaggevend is voor de
gegroeide omvang van de cassatiestukken. Zonder pretentie van
volledigheid onderscheid ik elf, elkaar soms versterkende, oorzaken.

Vervallen mondeling pleidooi

De eerste oorzaak is gelegen in de eerdergenoemde overstap in 1976 van
een mondeling pleidooi naar het pro forma-pleidooi, later gewoon een
schriftelijke toelichting. Achtergrond was, kort gezegd, de overbelasting
van de Hoge Raad die eerst naar pleidooien moest luisteren, dan moest
wachten op de conclusie van de AG (die overigens al na enkele weken
kwam) en pas daarna zich echt inhoudelijk over de zaak kon buigen. Aan
het pleidooi zullen raadsheren dan weinig herinnering meer hebben
gehad, waardoor de pleitzitting voor hen dus goeddeels verloren tijd was.
Men verwachtte geen fundamentele verandering van de overstap, maar
die is er wel gekomen (zie onder meer bij de derde, vierde, vijfde en elfde
oorzaak).

Deformalisering

De tweede oorzaak is de deformalisering.*? Op heel veel terreinen heeft de
deformalisering wenselijke gevolgen gehad, maar er zijn (natuurlijk) ook
nadelen. Een nadeel is dat, net als grieven in appel, middelen in cassatie
niet meer heel scherp omschreven hoeven te worden. De techniek om
cassatiemiddelen kort en krachtig te formuleren dwingt tot nadenken over
wat in de kern mis is in het arrest van het hof (of in die tijd ook nog: het
vonnis van de rechtbank). Het vergt veel oefening, weet ik uit ervaring.*?
Natuurlijk waren er ook in 1980 al cassatieadvocaten die het arrest van
het hof rechtsoverweging per rechtsoverweging voorzagen van kritische
glossen en die, soms met letterlijke citaten uit de rechtsoverweging, één
voor één als klachten in de cassatiedagvaarding opnamen. Voor anderen
was dat een gruwel.** Minder precieze cassatiemiddelen laten te raden
over of doen een te sterk beroep op de goede wil van de Hoge Raad,

*l Onder meer Numann (2012), p. 229; Bakels (2015), p. 930 I.k.

42 Ten Kate (1983) bevat een fraai overzicht van de stand van zaken in die periode ,
maar niet over cassatie.

43 Tussen 1978 en 1983 was ik cassatieadvocaat en van 2014 tot 2018 was ik als
advocaat in cassatiezaken betrokken zonder zelf cassatieadvocaat te zijn.

* Onder meer Sillevis Smit (1978), p. 49.
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schreef Van Boeschoten, maar hij juichte de deformalisering niettemin
toe, omdat daarmee veel nodeloze processuele klippen zijn opgeruimd.*’

Verdwijnen samenhang cassatiemiddel en pleidooi

De derde oorzaak is dat in 1980 het cassatiemiddel en de toelichting in
het pleidooi nog in samenhang werden beschouwd. Meer dan eens heette
het: het middel zoals het blijkens het pleidooi moet worden verstaan.*®
Daarom kon het cassatiemiddel kort worden gehouden. Voldoende was om
aan de Hoge Raad kenbaar te maken waarover zijn beslissing werd
gevraagd en om aan de wederpartij te laten weten waartegen zij zich
moest verweren.*’ Niet nodig was om bij rechtsklachten al in het
cassatiemiddel alle argumenten te noemen waarom de beslissing van de
lagere rechter onjuist was. Wiarda zei het zo: “bij de beoordeling van de
door het middel aan de orde gestelde rechtsvraag strekt de gebondenheid
van de Hoge Raad aan het middel zich niet uit tot de argumentatie die in
het middel is genoemd. Aanvulling bij pleidooi is dus wel toegelaten en de
Hoge Raad heeft daarin zo nodig een eigen inbreng.”*® Thans is dit
anders. Het leidt er bijvoorbeeld toe dat een bepaald (wettelijk) argument
niet alleen als toelichting op een klacht wordt gepresenteerd*®, maar
zekerheidshalve ook als een zelfstandige klacht. Daardoor neemt de
omvang van de dagvaarding in cassatie (de procesinleiding) en later de
schriftelijke toelichting vanzelf toe.

Omschrijven van aan een cassatiemiddel te stellen eisen

De Hoge Raad heeft aan het voorgaande zelf bijgedragen - en dat is de
vierde oorzaak die ik onderscheid - doordat hij in 2010 en 2013°% in
enkele uitspraken heeft aangegeven waaraan een cassatiemiddel moet
voldoen. Voor een rechtsklacht geldt dat deze met bepaaldheid en precisie
dient in te houden welke beslissing of overweging onjuist is en waarom>!
daardoor het recht is geschonden. Een motiveringsklacht dient met

4> Van Boeschoten (1988a), p. 243.

¢ Veegens (1971), p. 218.

47 Zie het hierboven in par. 4 gegeven voorbeeld uit eigen koker over voordeel van art
1636 (oud) BW en goodwill.

48 Wiarda (1978) p. 91.

49 “In paragraaf 2 en 3 van de schriftelijke toelichting namens de (eiser) - niet in de
procesinleiding in cassatie — wordt voor het eerst een beroep gedaan op (artikel 7 van
de) Richtlijn 2012/13/EU van het Europees Parlement en de Raad van 22 mei 2012
betreffende het recht op informatie in strafprocedures (Pb EU 2012, L 142/1). Gelet op
het bepaalde in art. 419 lid 1 Rv, zal de cassatierechter hieraan niet toekomen”.
Geciteerd uit de conclusie plv. PG, ECLI:NL:PHR:2018:109, nr. 2.22.

0 HR 5 november 2010, NJ 2013/124 en HR 8 februari 2013, NJ 2013/125. Zie ook al
Ter Heide (2003).

>l Hammerstein (2017), p. 15 bepleit dat nog steeds bij rechtsklachten volstaan zou
moeten kunnen worden met de droge constatering dat de beslissing van de lagere
rechter blijk geeft van een onjuiste rechtsopvatting. Anders daarover onder meer Ter
Heide (2003), p. 201-204.
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bepaaldheid en precisie te vermelden welke beslissing of overweging
onvoldoende gemotiveerd dan wel onbegrijpelijk is en waarom. Deze
laatste eis houdt in dat indien een cassatieklacht (mede) is gebaseerd op
in de feitelijke instantie aangevoerde stellingen, het middel de
vindplaats(en) ervan moet vermelden. Alleen als een rechtsklacht duidelijk
is, hoeft dit niet, en evenmin wanneer de wederpartij op basis van de in
het middel vervatte rechts- en motiveringsklachten de rechtsstrijd in
cassatie heeft aanvaard.

Op zichzelf zijn dit geen eisen die dwingen tot gedetailleerdheid. Wel zijn
de verwijzingen naar de stukken in de feitelijke instanties sterk
toegenomen, ook voor rechtsklachten. De eisen zijn niet onredelijk en
komen niet uit de lucht vallen. Alleen zijn ze nog steeds vaag. Twee
voorbeelden. Betekent de regel dat moet worden uitgelegd waarom de
rechtsopvatting van de lagere instantie onjuist is, dat moet worden
vermeld en toegelicht wat de juiste rechtsopvatting is? Dit laatste is
gevaarlijk omdat het risico is dat de Hoge Raad het weliswaar eens kan
zijn met de klacht dat de lagere instantie is uitgegaan van een onjuiste
rechtsopvatting, maar niet met de in het middel gehuldigde
rechtsopvatting, bijvoorbeeld omdat die te algemeen is. De Hoge Raad zal
dan niet casseren, tenzij hij er een mouw aan past. Het aanvoeren van
alternatieve rechtsopvattingen kan dit risico indammen, maar dat helpt
niet om de omvang van de processtukken beperkt te houden. Mij is altijd
geleerd”? dat ik niet slimmer moet willen zijn dan de Hoge Raad. Laat hem
zelf bepalen of de tijd rijp is voor het formuleren van een algemene
rechtsregel en zo ja, welke, dan wel laat hem vooralsnog de zaak klein
houden en de beslissing toespitsen op de concrete omstandigheden van
het geval. Voor de omvang van de processtukken maakt dit groot verschil.

Tweede voorbeeld: de manier waarop in het cassatiemiddel moet worden
omgegaan met wat zich aandient als voortbouwende beslissingen in de
uitspraak van de lagere instantie. Als het duidelijk is, kan worden volstaan
met op te merken dat die beslissingen geen stand kunnen houden indien
de hoofdklacht slaagt. Zekerheidshalve moet echter soms worden
geanticipeerd op de situatie dat de hoofdklacht niet slaagt, want dan
kunnen klachten tegen andere beslissingen misschien wel nog, op andere
gronden, slagen. Die moeten dan apart worden aangevoerd. Bovendien
moet de cassatieadvocaat anticiperen op de situatie dat geen sprake is
van voortbouwen, maar van een tweede zelfstandige grond voor de
beslissing. Ook die moet dan afzonderlijk bestreden worden. Zo niet, dan
volgt onverbiddelijk verwerping van het cassatieberoep.

Kortom: voorschriften over de aan een cassatiemiddel te stellen eisen
lokken klachten (met toelichting) uit én verleiden tot nutteloos en irritant

52 \Van cassatieadvocaten mr. C.D. van Boeschoten (mijn patroon) en mr. W. Blackstone.
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gesteggel®® over de vraag of aan de eisen is voldaan. Sillevis Smit had in

zijn preadvies van 1978 deze weg reeds als heilloos ontraden.>*
Papier is geduldig

De vijfde oorzaak is dat papier geduldiger is dan toehoorders. Bij een
pleidooi kan men zich niet in alle mogelijke details begeven. Alleen al de
beperkte spreektijd staat dit niet toe. Bij een schriftelijke procedure hoeft
men zich niet in te houden. Het lijkt dan een natuurlijke reactie om alle
mogelijke klachten aan te voeren in het cassatiemiddel en geen enkel
argument over te slaan in de schriftelijke toelichting. Ook met
verwijzingen naar rechtspraak en literatuur hoeft men niet terughoudend
te zijn. De digitale zoeksystemen ontsluiten rijp en groen, maar dat
onderscheid wordt niet altijd gemaakt. Toch valt het met de verwijzingen
nog mee, is mijn ervaring. In de feitelijke instanties zijn ze nog steeds
schaars en ook in cassatie zijn omgevallen boekenkasten niet de regel.
Niets is immers dodelijker dan volledigheid tot in detail.>> Of dit betekent
dat terugkeer wenselijk is naar een procedure waarin opnieuw het accent
ligt op de mondelinge fase, zoals voor 1976 in cassatie het geval was en
thans met KEI in de feitelijke instanties is gerealiseerd, geloof ik niet,
alleen al omdat de nadelen van toen - zie de eerste oorzaak - dan nog
steeds bestaan.’® Een mondelinge fase kost veel tijd. Het Hof Arnhem-
Leeuwarden merkt dit bijvoorbeeld ook bij het systeem van meervoudig
compareren na antwoord. De ervaringen zijn in het algemeen positief,
maar de comparities zijn zo talrijk en leggen zo veel beslag op de
beschikbare capaciteit dat zowel een prop in het roosteren van zaken
ontstaat als dat de raadsheren te weinig toekomen aan schrijven en
meelezen van arresten. In cassatie zou dit, verwacht ik, niet anders zijn.

Gemengde beslissingen

De zesde oorzaak is dat de categorie gemengde beslissingen is
toegenomen. De toename heeft onder meer te maken met de vele open
normen in het nieuwe BW, en met het vanaf omstreeks 1980 meer en
meer hanteren van lijsten van gezichtspunten en van verwijzingen naar de
omstandigheden van het geval.®” Glijdende schalen hebben in het
vermogensrecht de plaats ingenomen van vaste keerpunten. Het is niet 6f
het een of het ander, maar het “hangt ervan af”. Feiten en
omstandigheden zijn als het ware in de rechtsnorm verankerd. De

>3 In de praktijk vooral tussen cassatieadvocaten. Zie hierboven par. 4 (bij 2015).

>4 Sillevis Smit (1978), p. 49/50.

>> Voor een verschil van inzicht over de mate waarin dit nodig of zinvol is: Duk (2017), p.
25/6 tegenover Asser Procesrecht/Korthals Altes & Groen (2015), nr. 247.

56 Zie ook bij de achtste oorzaak.

>’ In plaats van velen Hartkamp (2017), nr. 15; Wolters (2013). Overigens is ook het
complexe onderscheid tussen feit en recht van belang, waarvan Hammerstein (2015), p.
154 r.k. zegt dat het de Hoge Raad in zekere zin met een onmogelijke taak opzadelt.
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contextualisering van de norm heeft tot gevolg dat de in de feitelijke
instanties aangevoerde feiten en omstandigheden van het concrete geval,
en het procedurele debat daarover, ook in cassatie van belang zijn. De
cassatieadvocaat moet het hele dossier doornemen en toetsen wat het hof
wel of niet met de stellingen van zijn cliént gedaan heeft. Dat kan leiden
tot rechtsklachten dat het hof van een te algemene of te beperkte
rechtsnorm is uitgegaan of tot motiveringsklachten dat het hof zich op
bepaalde punten heeft vergist, essentiéle stellingen over het hoofd heeft
gezien, dan wel onbegrijpelijk heeft geredeneerd. Het formuleren van dit
type klachten vergt soms veel uitleg, is daardoor arbeidsintensief, ook
voor parket en Hoge Raad, en duur voor cliénten. Hoe ook, de omvang
van de cassatiestukken neemt toe.

Niettemin kan, zoals uit het voorgaande volgt, dit type klachten niet
gemist worden omdat ze passen bij de gegroeide aard van het
vermogensrecht als “contextbepaald”. Ze passen bovendien bij het
cassatiesysteem zoals wij dat kennen, dat behalve op rechtseenheid en
rechtsvorming, gericht is op controle van de deugdelijkheid van de lagere
rechtspraak. Toch zullen niet alle klachten van dit type bijdragen aan de
groei van het materiéle recht of aan de controlefunctie van de Hoge Raad.
Tegen die achtergrond is de introductie van art. 81 RO te begrijpen en is
in 2012 de Wet versterking rechtspraak in cassatie tot stand gebracht die
beoogde>® nadruk te leggen op “zaken die er toe doen”. De gedachte was
om zaken met kansloze klachten zo snel mogelijk uit het cassatiecircuit te
verwijderen (met het nieuwe art. 80a RO) of verkort zonder aparte
motivering van vooral motiveringsklachten af te doen (met het al
bestaande art. 81 RO). Ik heb de indruk dat deze omslag niet ten volle
heeft plaatsgevonden: art. 80a RO wordt niet echt vaak toegepast®® en
nog steeds slagen regelmatig motiveringsklachten waar dit niet zonder
meer verwacht kon worden, en omgekeerd. De vraag is echter of het
structureel anders kan. Immers, wat bijdraagt aan de rechtsontwikkeling
en wat geschikt is voor de controlefunctie van de Hoge Raad, is niet
zonder meer duidelijk en zeker niet in steen gehouwen. Er kan in alle
redelijkheid verschillend over gedacht worden, door cassatieadvocaten,
AG’s en de civiele kamer van de Hoge Raad onderling zowel als ten
opzichte van elkaar, in het verleden, heden en in de toekomst.

Dit gegeven zal de cassatieadvocaat stimuleren te blijven klagen over alle
mogelijke gebreken in uitspraken van de hoven als hij meent dat daarvoor
argumenten bestaan. Doet hij het niet, dan is hij mogelijk tucht- en
civielrechtelijk aansprakelijk wegens een beroepsfout als een klacht wel

>8 Zie het heldere overzicht Asser Procesrecht/Korthals Altes & Groen (2015), nr. 35-36.
>9 Noot 39.
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had kunnen slagen.®® Daarom liever misgeschoten, dan niet geschoten. De
advocaat is er niet om de omvang van de stukken ten behoeve van de
Hoge Raad binnen de perken te houden. Hij is er ook niet voor de
rechtsvorming, maar als dat de Hoge Raad over de streep kan trekken ten
voordele van zijn cliént, zal hij die trom zeker roeren, want hij is in de
eerste plaats een commerciéle belangenbehartiger van zijn cliént.

Onvoldoende gesteld of bestreden

De zevende oorzaak houdt verband met de onder meer door Asser en Van
Schaick®! gesignaleerde neiging bij de lagere instanties om getuigenbewijs
niet toe te staan. Asser verwijst naar Ahsmann die dit onderzocht heeft en
die als verklaring wijst op de beperkte capaciteit van de gerechten om
tijdverslindende en kostbare getuigenverhoren te houden. Veel wordt
afgedaan op de grond dat te weinig is gesteld. Dan is bewijslevering niet
meer nodig. Soms wringt een hof zich daartoe in alle bochten, zeker niet
altijd overtuigend. Voor de cassatieadvocaat springen seinen op rood als
hij in het arrest leest over “onvoldoende gesteld of gebleken” of “niet
voldoende bestreden”. Dat is voor hem reden (plicht) het gehele dossier
minutieus na te pluizen om te beoordelen of die beslissing van het hof in
het licht van de processtukken en het debat van partijen door de beugel
kan. Het is vaak geen sinecure om de beslissing van het hof op dit punt
met succes aan te vallen, ook al vanwege het (in mijn ogen) notoir
moeilijke appelprocesrecht, waarbij ik met nhame denk aan de devolutieve
werking van het appel. In cassatie leidt tot dit tot klachten, zo nodig
vanuit verschillende invalshoeken, die vaak uitvoerig toegelicht (moeten)
worden.

De omvang van de dossiers in feitelijke instanties

Afzonderlijk, als achtste oorzaak, noem ik de omvang van de dossiers in
de feitelijke instanties. Numann wees er al op in het citaat aan het begin
van dit artikel. Ik heb geen cijfers, alleen de ervaringen van raadsheren in
hoven®® en eigen ervaringen als plaatsvervanger. Dossiers in twee of drie
ordners zijn geen uitzondering meer, maar er zijn ook nog steeds dossiers
van niet meer dan tien centimeter hoog.®® Problematischer vind ik
wanneer grieven ingebed zijn in een verhaal en daardoor niet scherp zijn.
Het hof moet dan puzzelen wat appellant bedoeld heeft en loopt het risico
grieven over het hoofd te zien of verkeerd uit te leggen. De

60 Een recent voorbeeld waarin dit speelde is HR 10 maart 2017, ECLI:NL:HR:2017:404,
NJ 2017/147.

61 Asser Procesrecht/Asser (2017), nr. 216; Asser Procesrecht/Van Schaick (2016), nr.
95.

2 Onder meer De Bock (2015), p. 85/6 die vermeldt dat meer dan honderd bladzijden
voor een memorie van grieven zeker geen uitzondering is.

®3 Bevestigd door enkele raadsheren in het hof Arnhem-Leeuwarden waarin ik
plaatsvervanger ben.
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cassatieadvocaat zal daarop alert zijn. Sinds 2002 is het mondelinge
element van de procedure versterkt, ook in appel. In KEI is de mondelinge
behandeling zelfs het hart van de nieuwe basisprocedure. Als desondanks
de dossiers omvangrijker zijn geworden of in KEI niet kleiner zullen
worden, weten wij dat mondeling procederen in dit opzicht geen winst
oplevert.®*

Zaken zijn moeilijker

Een oorzaak die ik als negende rangschik, is dat vaak gezegd wordt dat
zaken moeilijker en bewerkelijker zijn dan vroeger en daarom meer
toelichting vergen. Het is een opmerking die men niet alleen in de
rechtspraak hoort, maar in veel sectoren van de samenleving: politie,
zorg, onderwijs, wetenschap, bestuur, bedrijfsleven, noem maar op.
Achteraf lijkt het verleden rustig en overzichtelijk, bijna stilstaand water.
Het heden wordt daarentegen ervaren als complex, druk, verwarrend en
vol ongekende problemen. Ik vraag mij echter af of het midden jaren
zeventig, begin jaren tachtig van de vorige eeuw zoveel gemakkelijker het
hoofd te bieden aan de overbelasting van de Hoge Raad dan thans. Wie de
preadviezen NJV 1978, de analyse van Ras (1983) en het vijfluik van Van
Schellen leest krijgt niet die indruk, mede door de te verwachten taak van
de Hoge Raad na invoering van het nieuwe BW.°°

Bakels®® wijst voor de huidige tijd op factoren als toegenomen juridisering
en “verbestuurlijking” van de samenleving, constitutionalisering en
Europeanisering met een meerlagige rechtsorde als gevolg, de explosie
van literatuur en rechtspraak in binnen- en buitenland en de
toegankelijkheid daarvan door internet, specialisatie van de advocatuur,
zaken met grote financiéle en maatschappelijke belangen, bijvoorbeeld, zo
voeg ik toe, over mogelijke misdaden van overheden of ondernemingen in
het verleden (Scebrenica, de treinkaping, weduwen van het geweld in
Indonesié; Shell in Nigeria) of over politieke onderwerpen (klimaat,
gasboringen en aardbevingsschade). Ook in het ondernemingsrecht wordt
thans veel meer dan in 1980 geprocedeerd, en dat levert cassatiezaken op
met soms omvangrijke media-aandacht.

Juist is dat er meer rechtspraak en literatuur verwerkt moet worden dan
in 1980, maar de externe rechtsvergelijking is nog steeds karig. Juist is
ook dat Europese regelgeving en Europese rechtspraak sinds 1980 veel

6 Zie ook bij de vijfde oorzaak.

%5 Invoering was eerst gepland in 1984, maar het is uiteindelijk 1992 geworden. De Hoge
Raad heeft in de jaren tachtig gezorgd voor een bijna geruisloze invoering van het
nieuwe BW door veelvuldig daarop te anticiperen. Dat was een enorme taak.

6 Bakels (2015), p. 927 r.k.-p. 928 |.k.
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belangrijker zijn geworden®’, maar uit de rechtspraak van de Hoge Raad
leid ik niet af dat dit standaard grote problemen oplevert. Hij heeft het
duidelijk goed georganiseerd. Juridisering is geen nieuw verschijnsel®®,
maar manifesteerde zich in de jaren tachtig van de vorige eeuw op andere
wijzen, onder meer in een uitdijend aansprakelijkheidsrecht.®®
Digitalisering, globalisering en robotisering zijn nieuwe uitdagingen, die
zich tot nu toe in civiele zaken in cassatie echter pas mondjesmaat
hebben gemeld. De motivering van de uitspraken van de Hoge Raad is
niet fundamenteel gewijzigd, ondanks aandringen vanuit de literatuur.”®
Ook de door de Hoge Raad zelf onderschreven wens om over meer
feitelijke gegevens te beschikken om aannames en consequenties te
onderbouwen, is nog niet vervuld.”! Het kost allemaal (te) veel tijd,
vermoed ik.”? Maar misschien ben ik over deze oorzaak te sceptisch.

Inviloed wetenschappelijk bureau van de Hoge Raad

Als tiende oorzaak noem ik het wetenschappelijk bureau van de Hoge
Raad. Enerzijds helpt het bureau enorm om de relevante informatie uit
rechtspraak en literatuur te filteren en ook de Europese regelgeving en
rechtspraak beschikbaar te houden. Daarvoor past alleen maar lof. Het
parket is mede daardoor in staat conclusies te schrijven die over de
grenzen van het concrete geval heen reiken (de “Fundgrube”). Anderzijds
is het zo dat zodra het schrijven van conclusies of arresten (deels) uit
handen wordt gegeven aan medewerkers van het bureau, de stijl anders
wordt dan wanneer leden van het parket en de Hoge Raad het zelf doen.
Zo vermoed ik dat de lange en precieze weergave van de feiten en het
procesverloop in conclusies en arresten vaak uit de pen van de
medewerkers komt. De AG of de Hoge Raad geeft aan hoe uitvoerig hij/zij
het wil hebben en dan is het een kwestie van copy paste, met misschien
hier en daar een aanpassing. Als gezegd vind ik van deze onderdelen van
de conclusies en arresten dat ze veel papier vergen, maar niet altijd in die
omvang nodig zijn om de uitspraak te begrijpen. Het gaat echter slechts
om een bescheiden aantal bladzijden, vergeleken met wat partijen
produceren.

7 In 2013 en 2014 heeft de Hoge Raad in bijna 100 zaken (20%) verwezen naar
rechtspraak van de beide Europese gerechtshoven. Maar dat was in 2005 ook al:
Vranken (2015), p. 149 r.k.

®8 Corstens en Fokkens (2013), p. 2496 r.k. vermelden juridisering ook reeds als
verklaring voor de groei van het aantal zaken sinds 1973.

9 Onder meer Hartlief (2015), p. 914-916 |.k., onder verwijzing naar de preadviezen NJV
1996 over dit onderwerp van Spier en Bolt.

0 Bakels (2015), p. 937 1.k.-938 is genuanceerd.

"I Vranken (2015), p. 149-150. Inmiddels is er een Empirical Legal Scholarship-initiatief
(ELS) gestart. Als dat slaagt, zou dat op de duur meer wetenschappelijk getoetste
empirische gegevens kunnen opleveren, maar er is nog een lange weg te gaan.

2 Ongetwijfeld mede door het aantal zaken.
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Onzekerheid cassatieadvocaten

De elfde oorzaak heeft met name betrekking op de uitbreiding van het
cassatiemiddel: onzekerheid bij de cassatieadvocaat. In twee opzichten.
De eerste is onzekerheid dat een klacht gemist wordt of dat de klacht niet
voldoet aan de daaraan te stellen eisen, met alle risico’s van civiele en
tuchtrechtelijke aansprakelijkheid van dien. De verzekering van de Hoge
Raad dat hij niet pietluttig is en cassatieklachten naar de kern zal
begrijpen’?, stelt niet echt gerust, want de Hoge Raad kan niet alle
gebreken wegmasseren. Ook de vrees van veel advocaten voor
reputatieverlies wanneer art. 81 RO en, zeker, art. 80a RO wordt
toegepast, is reéel. De tweede onzekerheid is dat de cassatieadvocaat niet
weet welke cassatiestukken de leden van de Hoge Raad onder tijdsdruk
het meest aandachtig lezen. Dan is het weliswaar contra-intuitief om
lange stukken te schrijven - de tijdsdruk wordt alleen maar nijpender -
maar door zich te concentreren op het cassatiemiddel dat de Hoge Raad in
ieder geval moet lezen, hoopt hij misschien deze paradox te omzeilen.
Overigens: de Borgers-brief wordt naar verluidt altijd gelezen, maar die
brief moet kort zijn en mag niet gebruikt worden voor een nieuwe
argumentatie.

6. Evaluatie

Wat levert bovenstaande analyse op? In de eerste plaats de met cijfers
gestaafde bevestiging dat de omvang van de cassatiestukken in de
afgelopen vijfendertig fors is gegroeid, bijna verdrievoudigd. In de tweede
plaats de constatering dat er niet één duidelijk oorzaak voor deze groei is
aan te wijzen, maar dat er veel diverse en deels diffuse oorzaken in het
spel zijn. Als gevolg hiervan - en dat is ten derde - kan de problematiek
van de omvang van de cassatiestukken niet in zichzelf worden beschouwd,
maar alleen mede in verbinding met deze oorzaken. Hiervan heb ik er elf
onderzocht, zonder pretentie van volledigheid.

Wat levert bovenstaande analyse niet op? In de eerste plaats dat ik
ondanks alle cijfers niet heb aangetoond dat de cassatiestukken te
omvangrijk zijn geworden. Ik meen dat dit ook niet of nauwelijks
aangetoond kan worden. Nodig is een dossieronderzoek (zijn de dossiers
er nog?) waarin klacht voor klacht wordt nagegaan, zonder de conclusie
AG en de uitspraak van de Hoge Raad al te kennen, of ze naar de stand
van het recht van toen inhoudelijk en cassatietechnisch terecht, althans in
redelijkheid verdedigbaar waren, en of er geen klachten over het hoofd
zijn gezien. Vervolgens moeten de resultaten van dit onderzoek
vergeleken worden met wat in de conclusie, de uitspraak en in de
eventuele commentaren in de literatuur over de klachten gezegd is.

73 Feteris (2018), p. 417 r.k.
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Daaruit zou kinnen volgen dat bepaalde klachten gemist hadden kunnen
worden of, omgekeerd, juist hadden moeten worden opgeworpen. Wat er
echter niet met voldoende zekerheid uit volgt, en niet uit volgen kan is de
vaststelling dat de klachten en de toelichting ook korter hadden gekund.
De cassatieadvocaat wil de Hoge Raad en het parket overtuigen. Hoe hij
dat doet, is in hoge mate een kwestie van persoonlijke stijl en appreciatie,
niet van vaste normen.

In de tweede plaats volgt uit bovenstaande analyse niet dat en in welke
mate de Hoge Raad de cassatiestukken niet meer gelezen krijgt, omdat ze
te omvangrijk zijn. Ook als de cassatiebalie niet te omvangrijk
argumenteert, kan het voor de Hoge Raad nog steeds te veel zijn, en
omgekeerd. Uit een (enquéte)onderzoek onder de leden van de Hoge
Raad (en het parket) zou hierover meer duidelijkheid kunnen worden
verkregen, maar eenvoudig is dat niet, alleen al omdat bijvoorbeeld de
ene raadsheer sneller leest of eerder een dossier in de greep heeft dan
een andere raadsheer, en de vraag dan is of en hoe dit vastgesteld kan
worden. Zelf mis ik de kennis en ervaring om zo’n onderzoek uit te
voeren. Hoe ook, bij ontbreken van een dergelijk onderzoek kan niet
vastgesteld worden dat als gevolg van te omvangrijke cassatiestukken het
fundamentele recht van partijen om door de rechter te worden gehoord is
geschonden. Ik heb dit fundamentele recht in de Inleiding omschreven als
de aanspraak van partijen dat iedere rechter die op de zaak zit, van alles
wat partijen aanvoeren daadwerkelijk en zo grondig als nodig is, zelf
kennis neemt en in zijn beoordeling betrekt.

Geen gelijklopend belang Hoge Raad (en parket) en balie

Niettemin is het blijkens de in par. 3 verzamelde cijfers een gegeven dat
de gemiddelde omvang van de cassatiestukken tegenwoordig aanzienlijk
is. De vraag misstaat niet of het een tandje minder kan, al was het maar
om te voorkomen dat de groei nog verder toeneemt. Ook in 1978 was het
vooral de vrees voor wat de Hoge Raad te wachten stond die toen tot
maatregelen heeft geleid. Die maatregelen zijn enkele decennia bestendig
gebleken. Kennelijk is het thans tijd voor een nieuwe overdenking.

De vraag of het een tandje minder kan, lijkt, zo geformuleerd, alleen
gericht te zijn aan de cassatieadvocaten, en met name het oog te hebben
op bekorting van het aantal en de lengte van hun cassatiemiddelen. Een
bekorting is vooral in het belang van de Hoge Raad (en parket), maar dit
belang loopt niet zonder meer parallel met dat van de cassatieadvocatuur.
Mevrouw Biegman-Hartog, toenmalig AG, heeft dit verschil als volgt onder
woorden gebracht: “Het formuleren van cassatiemiddelen is vaak een
gokspel. Soms denk ik echter: kunnen jullie het niet een klein beetje
korter formuleren. Twee middelen, elk van desnoods twee onderdelen,
laat het daar eens bij. Je kunt dat wel zeggen, maar volgende week heb je
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een cassatiedagvaarding van achttien onderdelen, waarvan de Hoge Raad
het achttiende gegrond acht. Dan ben ik wel kwaad hoor. Een van de
achttien onderdelen gegrond verklaren, dat moet je eigenlijk niet doen.
Maar ik heb wel eens geschreven in een conclusie dat ik het mooi vond
dat iemand zijn middel wist te beperken tot een enkele klacht die ik dan
gegrond vond. Tja, toen verwierp de Hoge Raad het middel. Anderen gaan
te werk volgens het koe-vangt-haas-beginsel.””*

In de opleiding voor de cassatieadvocaten die sinds 2012 bestaat, wordt
gehamerd op korte middelen, kort, kort, kort, kort. Het helpt (nog) niet
merkbaar. Als een cassatieadvocaat pas met de achttiende klacht succes
heeft vindt hij dat best, en beter dan met drie klachten geen succes. Zo
simpel is het: hij wil de zaak voor zijn cliént winnen.”> In de verhouding
van Hoge Raad en cassatieadvocaten is de Hoge Raad in zekere zin
dienstbaar: cassatieadvocaten hoeven er niet van uit te gaan dat ze in
concurrentie met de collega’s om de aandacht van de Hoge Raad moeten
bedelen door middel van een gelikte presentatie of een aantrekkelijk lay
out. Uiteraard zijn er grenzen aan de beschikbare menskracht en de
financiéle middelen van de Hoge Raad. Dat is altijd geweest. Ook weet de
cassatieadvocaat dat zijn overtuigingskracht sleets wordt als hij te lang
van stof is. In zoverre is een beperking van de omvang van
cassatiestukken tevens in het eigen belang van de cassatieadvocaat en
zijn cliént, en is sprake van een parallel belang met de Hoge Raad.

Breder perspectief: de verbinding met de oorzakenanalyse

Zoekend naar het tandje dat misschien minder kan, moeten derhalve de
belangen van zowel Hoge Raad als de cassatiebalie tegelijk in aanmerking
worden genomen. Daarbij blijft het echter niet. Ook de oorzakenanalyse is
onmisbaar, omdat daaruit duidelijk wordt hoe breed en diep de
problematiek verankerd is. De oorzaken variéren van de aard van het
materiéle recht tot de inrichting van het civiele procesrecht in zijn geheel,
waaronder de plaats van het appel, de typische kenmerken van het
instituut cassatie — het onderscheid tussen feit en recht met name’® - en
de taakopvatting van de Hoge Raad, die alleen in abstracto voor ieder lid
van de raad dezelfde zal zijn, maar niet als het op de uitvoering aankomt.
Sommigen zullen meer aandacht hebben voor rechtsvorming en kritischer
zijn op honorering van motiveringsklachten dan anderen. De zoektocht
naar het “tandje minder” kan dus voeren naar fundamentele(re) kwesties.

’4 Biegman-Hartogh (1986), p. 9.

’> Van Boeschoten (1988a), p. 243-245. De andere kant is dat een te geringe kans op
succes leidt tot een negatief cassatieadvies. Ik schat dat cassatieadvocaten gemiddeld
twee van de drie keer een negatief adviseren. Die zaken - zeker zo'n duizend per jaar -
komen dan niet bij de Hoge Raad terecht.

76 Zie noot 57.
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Met het oog op de toekomstbestendigheid van de cassatie liggen daar
wellicht ook de beste mogelijkheden om de uitdijende omvang van
cassatiestukken op de duur binnen de perken te houden. Immers, er
komen ook nieuwe taken, althans wenselijkheden bij. Ik denk hierbij aan
de motivering van uitspraken’” en de wens om uitgangspunten,
veronderstellingen en gevolgen van uitspraken van de Hoge Raad beter
empirisch te onderbouwen.’® De in 2012 erkende amicus curiae is nog
maar een begin en is tot nu toe nog nauwelijks gebruikt.

In 1978 zijn rigoureuze keuzen gemaakt. Ze zijn toen gevonden in minder
aandacht voor sommige zaken: afdoening in een drieformatie en/of met
art. 81 RO, waardoor het uitschrijven van de verwerping van vooral
motiveringsklachten niet meer nodig was. De conclusie van het parket was
hierbij onmisbaar. Art. 80a RO van 2012 trekt deze lijn door, maar grijpt
eerder in en bespaart ook het parket werk. Steeds gaat het - in de
terminologie van tegenwoordig - om het evenwicht tussen enerzijds het
fundamentele recht van partijen om gehoord te worden en anderzijds de
beschikbare menskracht en middelen en wat daarvan nodig is in sommige
(typen) zaken. Ook thans zijn misschien rigoureuze keuzen nodig, maar
het zullen dan andere zijn dan in 1978 en 2012. Ik ga er hierbij van uit
dat het niet reéel is te verwachten dat het aantal raadsheren en AG's
substantieel zal worden uitgebreid.

Het aantal mogelijkheden tot beperking van de omvang van
cassatiestukken is groot, ook wanneer men, zoals ik doe, het bestaan van
het cassatiestelsel als uitgangspunt neem. De mogelijkheden zijn
fundamenteel of praktisch, meteen realiseerbaar of pas op termijn,
beperkt of verreikend, haalbaar of (voorlopig) niet haalbaar,
procesrechtelijk of materieelrechtelijk. In een artikel als dit kan ik ze niet
uitwerken. Ik ben er zelf ook nog niet uit, zeg ik er eerlijkheidshalve bij.
Ik kan wel een lijstje van mogelijkheden opstellen en een enkele
kanttekening plaatsen over de haalbaarheid of wenselijkheid ervan. Een
soort agenda dus voor het debat waartoe ook Feteris’® uitdrukkelijk heeft
opgeroepen. Ik kies voor een classificatie van mogelijkheden die aansluit,
zij het niet chronologisch, bij de oorzakenanalyse.

Lijstje van mogelijkheden

Procesrechtelijk (cassatie):

- radicaal is de invoering van een verlofstelsel. Door de beperking van
het aantal zaken is de omvang van het dossier in cassatie minder
preghant. In een verlofstelsel zou meteen ook ruimte zijn om de

’7 Recent opnieuw onder meer David de Knijff (2017).
’8 Noot 71, met verwijzingen.
7 Feteris (2018), p. 417 r.k. Zie ook de voorstellen van Hermans (2015).
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nieuwe taken of wenselijkheden met betrekking tot de motivering en
de empirische onderbouwing van uitspraken ter hand te nemen. Het
is echter zeer de vraag of de tijd hier rijp voor is.

een tussenstap zou kunnen zijn het aanscherpen van art. 80a RO:
betrekkelijk snel is te zien of een zaak kans van slagen heeft. De
Hoge Raad zou samen met het parket en de balie de criteria
gaandeweg in richtlijnen kunnen neerleggen, waarop de advocaat
kan anticiperen, bijvoorbeeld door hem te laten aangeven waarom
hij meent dat het cassatieberoep toch kans van slagen heeft.
Uiteindelijk zou dit kunnen uitmonden in een verlofstelsel, mits...
tegelijk hiermee ook art. 81 RO wordt aangescherpt op basis van
door de Hoge Raad, samen met parket en balie, te ontwikkelen
richtlijnen. Onderscheiden kan worden naar afdoening met art. 81
RO van het gehele cassatiemiddel of van een deel van de klachten.
Ik meen dat dergelijke richtlijnen voor zowel art. 80a RO als art. 81
RO nu al, ook zonder perspectief van een verlofstelsel, niet zouden
mogen ontbreken in een volwassen verhouding van Hoge Raad,
parket en balie.

het parket de bevoegdheid geven (dit kan zonder wetswijziging) om
de bespreking van het cassatiemiddel tot de hoofdklacht te
beperken en de rest heel kort of met een standaardmotivering af te
doen, met een verwijzing naar de richtlijnen voor art. 81 RO. Alleen
als er redenen zijn er uitvoeriger op in te gaan is dit anders,
bijvoorbeeld bij een conclusie tot vernietiging met het oog op de
procedure na verwijzing. Hiermee vervalt de functie van de
conclusie om een art. 81 RO-beslissing van de Hoge Raad
begrijpelijk te maken. Die functie wordt overgenomen door de
richtlijnen.

het voordeel van de aanscherping van art. 80a en 81 RO met de
formulering van richtlijnen voor 81 RO waarop het parket zich ook
kan beroepen, is dat er minder klachten besproken hoeven te
worden, en, heel misschien, dat er een effect van uitgaat aan
cassatieadvocaten af te zien van bepaalde type klachten. Bedacht
moet echter worden dat het terugdringen van motiveringsklachten
niet onbeperkt kan, omdat zij voor de Hoge Raad ook instrumenten
zijn om de kwaliteit van de rechtspraak te controleren en om zijn
rechtsvormende taak uit te oefenen (zie par. 5, zesde oorzaak).
herstel van de band tussen cassatiemiddel en toelichting: de
procesinleiding bevat kort en krachtig het cassatiemiddel zonder
inleiding en zonder bespreking van rechtspraak en literatuur, maar
wel met verwijzingen naar de procestukken in de feitelijke
instanties. De schriftelijke toelichting bevat wat de naam belooft: de
toelichting. Re-en dupliek zoals thans geregeld, blijven
gehandhaafd.
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- zich gemakkelijk aandienende oplossingen als het beperken van het
aantal cassatieklachten of de omvang van de schriftelijke toelichting
dan wel het stellen van strengere eisen stellen aan de formulering
van het cassatiemiddel, lijken niet juist en ook niet wenselijk, omdat
ze de last tot beperking van de omvang van cassatiestukken
eenzijdig bij de cassatieadvocaten leggen en bovendien een heilloze
weg bewandelen, zoals Sillevis Smit (1978) al met vooruitziende blik
aangaf.

- een ander idee is om eiser in cassatie te verplichten zijn hoofdklacht
in een half A4-tje samen te vatten. Het zou hem dwingen na te
denken over de kern van het bezwaar tegen de uitspraak van het
hof. In aansluiting hierop zou ook verweerder in cassatie zijn
standpunt kort moeten samenvatten. Re- en dupliek kunnen dan
toegespitst worden op de vraag waarom de ander ongelijk heeft. Te
vrezen is echter dat het idee niet uitvoerbaar is. Want wat moet
gedaan worden als eiser of verweerder er zich niet aan houdt of het
gewoon heel slecht doet?

- beperken van de stukkenwisseling in cassatie tot de procesinleiding
die dan meteen zowel het cassatiemiddel als de toelichting bevat, en
het verweerschrift in cassatie. In 1978 werd dit in andere zaken dan
verzoekschriftprocedures nog niet haalbaar geacht®®, maar
tegenwoordig zien eisers in cassatie met een zekere regelmaat na
een uitvoerige procesinleiding af van een schriftelijke toelichting.
Het kan dus wel.

- vergelijkbaar met wat in het systeem van prejudiciéle vragen geldt,
toestaan dat in cassatie (vooralsnog) alleen rechtsklachten worden
geformuleerd tegen de uitspraak van het hof. Hierbij zou dan
geregeld moeten worden dat niet alle overige klachten meteen
meegenomen moeten worden op straffe dat ze niet meer aan de
orde kunnen komen in de procedure daarna. Dit betekent een
grondige herziening van de procedure na cassatie en verwijzing.
Motiveringsklachten vallen in dit systeem buiten de boot, behalve
als men ze wel toestaat voor zover de klachten niet louter wortelen
in de concrete omstandigheden van het geval, maar bijvoorbeeld
aan de orde stellen dat in bepaalde typen zaken of in zekere
omstandigheden de motivering aan strengere eisen moet voldoen of
juist niet danwel dat de motivering in ieder geval bepaalde, met
name te noemen factoren moet verdisconteren.

Procesrechtelijk (breder dan cassatie):

8 wiarda (1978), p. 112.
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- herziening van de appelprocedure in de zin dat appel geen volledig
nieuwe kans is waarin ook nog de lijnen met de eerste aanleg in het
oog moeten worden gehouden (devolutieve werking, positief en
negatief). Hoe beperkter de appeltoets is, hoe overzichtelijker het in
cassatie wordt. Een dergelijk “*Neuerungsverbot™ in appel is in
Nederland echter tot nu toe niet bespreekbaar.®?

- het aantal zaken in cassatie verminderen door sommige uit te
sluiten van cassatie, met net als in pachtzaken een centraal
appelcollege. Te denken is aan huurrecht, arbeidsrecht, onteigening,
personen- en familierecht, WSNP en BOPZ. Het voordeel is dat niet
alleen het aantal zaken vermindert, maar ook het aantal terreinen
waarop de Hoge Raad thuis moet zijn. Het nadeel is dat de
samenhang van bijzondere terreinen met het algemene recht
verloren gaat. In het bijzonder geldt dit voor het huur-, arbeids- en
onteigeningsrecht, minder voor WSNP en BOPZ. Voor het personen
en familierecht gaat het inbeddingsargument evenmin op. Het
voordeel van een centraal college voor personen- en familierecht is
dat daarmee tegemoet zou kunnen worden gekomen aan de wens
tot een multidisciplinair samengesteld college, waarmee dan op een
afgebakend terrein ervaring kan worden opgedaan.

- verminderen van de procesrechtelijke bepaaldheid van uitspraken
van de Hoge Raad. Ik schat dat van alle cassatieklachten en het
verweer daartegen ongeveer de helft op procesrechtelijke gronden
en argumenten steunt. Dat is mijns inziens veel te veel, maar wat
eraan gedaan kan worden, weet ik nog niet. Eerst zouden hierover
systematisch gegevens verzameld moeten worden. Daarna zou een
noodzaak- of overbodigheidstest kunnen worden ontwikkeld.

Materieelrechtelijke oplossingen:

- terugdringen van omstandighedencatalogi en verwijzingen naar alle
omstandigheden van het geval en in plaats daarvan proberen om
waar dit mogelijk is algemene regels of formules te ontwikkelen®?
De vraag is of scherpere regels geen schijnzekerheid bieden, omdat
nuances toch onvermijdelijk zijn en het in een dergelijk systeem
voor de hand ligt dat in cassatie betoogd zal worden dat die nuances
in andere scherpe regels moeten worden opgenomen. De winst is
dan nihil. Vermeden zou ook moeten worden dat nodeloos afbreuk
wordt gedaan aan wat als een verworvenheid wordt beschouwd: het
contextgevoelige privaatrecht dat ruimte creéert voor veranderende

8 Hermans (2015), p. 157-158
82 Hermans (2015), p. 156-157, met verwijzingen in noten 6 en 7, waaraan toe te
voegen Wolters (2013).
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maatschappelijke opvattingen en behoeften van de rechtspraktijk en
die inbreng ook gemakkelijk in zich opneemt.

Het voorgaande heeft positieve gevolgen voor de betaalbaarheid van
cassatieprocedures (minder declarabele uren voor advocaten, maar dat
dient niet hun belang) en daarmee voor de toegang van burgers tot de
Hoge Raad. Alles bijeengenomen is het echter niet eenvoudig bekorting
van cassatiestukken op een verantwoorde manier te realiseren, zeker niet
op korte termijn.

Literatuurlijst

Asser Procesrecht/Asser (2017), Bewijsrecht.

Asser Procesrecht/Korthals Altes & Groen (2015), Cassatie in burgerlijke zaken.
Asser Procesrecht/Van Schaick (2016), Eerste aanleg.

Daan Asser (2007), Cassatie in civiele zaken (Nederlands recht), preadviezen
voor de Vereniging voor de Vergelijkende Studie van het Recht van Belgié en

Nederland, p. 183-230.

Floris Bakels (2015), Totstandkoming en uitleg van uitspraken van de Hoge
Raad, Ars Aequi, p. 927-938.

A.M. Biegnann-Hartogh (1986), Interview in NBW: Vliegen zonder vleugels, BW-
krant jaarboek 1986, p. 1-13.

R.H. de Bock (2015), Kwaliteit als keuze, preadvies N1V, p. 27-139.

C.D. van Boeschoten (1988), De advocatuur bij de Hoge Raad, in: De Hoge Raad
der Nederlanden 1838-1988. Een portret, p. 237-251.

Geert Corstens en Jan Watse Fokkens (2013), De Hoge Raad en het parket. 175
jaar bijdragen aan de samenleving, NJB, p. 2492-2499.

Rogier Duk (2017), Overtuigen in cassatie, in: Menno Bruning en Arnoud van
Staden ten Brink (red.), Met recht bevlogen. Liber amicorum mr. Eduard van
Staden ten Brink, p. 21-29.

M. Feteris (2018), Versterking van de Franse cassatierechtspraak. Vergelijking
met Nederland, NJB, p. 413-418.

A. Hammerstein (2015), Beklemd tussen het recht en de feiten, TCR, p. 152-
155.

26



Fred Hammerstein (2017), Aan een cassatiemiddel te stellen eisen ofwel: een
paardenmiddel, in: Menno Bruning en Arnoud van Staden ten Brink (red.), Met
recht bevlogen. Liber amicorum mr. Eduard van Staden ten Brink, p. 13-19.

A.S. Hartkamp (2017), Aard en opzet van het vermogensrecht (Mon.BW nr. Al).

Ton Hartlief (2015), Wat doet de Hoge Raad anno 2015 in het
aansprakelijkheidsrecht?, Ars Aequi, p. 914-926.

Annemarie ter Heide (2003), Het cassatiemiddel in burgerlijke zaken, in: WB der
Nederlanden: 25 jaar wetenschappelijk bureau van de Hoge Raad, p. 197-204.

Ruud Hermans (2015), Een visie op de taak van de Hoge Raad in de 21° eeuw,
TCR, p. 156-160

Hoge Raad-bundel (1988a), De Hoge Raad der Nederlanden 1838-1988: een
portret.

Hoge Raad-bundel (1988b), De plaats van de Hoge Raad in het huidige
staatsbestel. De veranderingen in de rol van de Hoge Raad als rechtsvormer.

Th. B. ten Kate, Procesregels naar de kern genomen, in: W.H. Heemskerk e.a.
(red.), Een goede procesorde (Haardt-bundel), p. 71-82.

David de Knijff (2017), “Law like Love”: over motivering, rechtsbescherming en
de ontevreden burger, in: Verandering van koers, Genootschap door Tijd en Vlijt-
bundel.

S.K. Martens (2000), De grenzen van de rechtsvormende taak van de rechter
(afscheidsrede als president van de Hoge Raad), NJB, p. 747-758.

Ernst Numann (2013), Schriftelijke toelichting, in: P.J.M. von Schmidt auf
Altenstadt e.a. (red.), Middelen voor Meijer: Liber amicorum mr. R.S. Meijer, p.
235-247.

Ernst Numann (2012), interview in R.S. Meijer e.a (red.), Uit de praktijk (Liber
amicorum Peter von Schmidt auf Altenstadt), p. 225-230.

H.E. Ras (1983), Aspecten van het werklastprobleem van de civiele sector van de
Hoge Raad, in: W.H. Heemskerk e.a. (red.), Een goede procesorde (Haardt-
bundel), p. 181-191.

Bert van Schaick (2017), De billijkheidsrechter, in: V. Smits e.a. (red.), In
verbondenheid (Liber amicorum Paul Vlaardingerbroek), p. 535-552.

J. van Schellen (1978), interventie, in: Handelingen NJV 1978 deel 2, p. 24-31.
J. van Schellen (1980), Wat doet de Hoge Raad?
J. van Schellen (1981), Wat heeft cassatie ons te bieden?

J. van Schellen (1983), Wat leert de Hoge Raad?, oratie 1983.

27



J. van Schellen (1986), Wat leert de Hoge Raad?, Trema 1986, p. 29-38.

Peter von Schmidt auf Altenstadt (2017), Van oude mannen, de dingen die ertoe
doen, in: Menno Bruning en Arnoud van Staden ten Brink (red.), Met recht
bevlogen. Liber amicorum mr. Eduard van Staden ten Brink, p. 97-119.

J.L.W. Sillevis Smits (1978), Dient de regeling van cassatie in burgerlijke zaken
te worden gewijzigd en zo ja, in hoeverre en op welke wijze?, preadvies NJV, p.
5-60.

D.J. Veegens (1971), Cassatie in burgerlijke zaken, (2% druk)

Ivan Verougstraete (2007), Cassatie in civiele zaken (Belgisch recht),
preadviezen voor de Vereniging voor de Vergelijkende Studie van het Recht van
Belgié en Nederland, p.143-181.

J.B.M. Vranken (2010), De taken van de Hoge Raad en zijn Parket in 2025, in:
Ton Hol e.a. (red.), De Hoge Raad in 2025. Contouren van de toekomst van de

cassatierechtspraak, p. 29-46.

J.B.M. Vranken (2015), De bijdrage van de civielrechtelijke cassatieadvocatuur
aan de rechterlijke rechtsvorming, TCR, p. 148-151.

G.J. Wiarda (1978), Dient de regeling van cassatie in burgerlijke zaken te
worden gewijzigd en zo ja, in hoeverre en op welke wijze?, preadvies NJV, p. 61-
141.

P.T.]J. Wolters (2013), Alle omstandigheden van het geval. Een onderzoek naar
de omstandigheden die de werking van de redelijkheid en billijkheid beinvlioeden.

Willem Zwalve en Corjo Jansen (2013), Publiciteit van Jurisprudentie.

28



