














De feiten

een waarheids- en geldigheidsclaim. “For the most part, the concern is to produce descrip-
tions which will be treated as mere descriptions, reports which tell us how it is” (ibid). Potter

noemt dit de epistemologische oriéntatie.

Zoals ik hierboven aangaf staan partijen en de rechter niet belangeloos in een zaak; partijen
willen de zaak graag ‘winnen’ en de rechter wil een aanvaarbare beslissing nemen. De presen-
tatie van de feiten dient ter ondersteuning van deze doelen. De zojuist beschreven epistemolo-
gische oriéntatie is dan ook niet van — min of meer vrijblijvend — abstract belang, maar vooral
praktisch en doelgericht (Potter, 1996: p. 121). Degene die zich op een bepaald feit beroept,
onathankelijk of hij de rechter of één van de procespartijen is, heeft er belang bij dat zijn weer-
gave van de werkelijkheid door anderen als geloofwaardig beschouwd wordt. Hiervoor wordt
verwezen naar een gedeeld kader waarin de criteria voor geloofwaardigheid, aannemelijkheid
en overtuigendheid liggen besloten. Deze criteria vormen een handelingspraktijk. Dus niet
alleen het recht en rechtspraak zijn een argumentatieve praktijk (Dworkin, 1986: p. 13) maar

ook de constructie van de feiten waarop rechterlijke uitspraken zijn gebaseerd.
5.4 Analyse casus ‘Niet-betaalde termijnen’

Hieronder zal ik laten zien hoe aan de hand van bovenstaande visie een beter inzicht in de

casus ‘Niet-betaalde termijnen’ verkregen kan worden.

Oercasus

De eiser, het installatiebedrijf, wil betaald krijgen voor de uitgevoerde werkzaamheden. De
gedaagde, de hoofdaannemer, weigert te betalen. Hij verweert zich met de stelling dat de be-
groting is overschreden en dat de meerkosten het gevolg zijn van werkzaamheden die niet zijn

overeengekomen.

Feitenonderzoek onder onzekerheid

Het feitenonderzoek gaat gepaard met intrinsieke onzekerheid. Waar Johan Mullens in de wet
nog “mooie criteria” kan vinden om een vordering toe- of af te wijzen - de verjaring wordt
gestuit, er wordt ten onrechte een beroep gedaan op een wettelijke bepaling of je kunt iets
Haviltexen - is het feitenonderzoek in essentie onbepaald. Verschillende keren geeft Mul-
lens aan in onzekerheid te verkeren over de feiten omdat hij geen concrete maatstaven heeft
om het gewicht, de relevantie, de volledigheid en de betrouwbaarheid van de stellingen en
het aangedragen bewijsmateriaal vast te stellen. Voor zijn informatie over het geschil is hij
athankelijk van hetgeen partijen hem aandragen. Omdat er in dit geval naar het oordeel van

Mullens slecht geprocedeerd wordt en de juridische motivering van partijen niet duidelijk
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wordt, ‘helpen’ partijen hem niet op het juiste spoor. Geen van beide partijen heeft overtui-
gend bewijsmateriaal overlegd of kunnen onderbouwen of en zo ja welke werkzaamheden

buitencontractueel zijn uitgevoerd. Dit procesgedrag versterkt de onzekerheid bij Mullens.

Situaties waarin de rechter net als Mullens slechts een gebrekkig begrip van het feitelijk voor-
val kan vormen, zijn een bedreiging voor de praktijk van rechterlijke oordeelsvorming. Een
onvolledig beeld van de zaak belemmert het proces van rechtvaardige oordeelsvorming. “Nou,
ten minste, ik merk wel aan mijzelf dat ik recht wil doen aan de zaak. En het is soms lastig als
er slecht geprocedeerd wordt, dat dat nu eenmaal niet kan. Het is soms ook lastig als je al met al,
ondanks enquétes, soms toch geen beeld hebt van hoe het precies zit. Dat is toch onbevredigend’,
vertelde een rechter in de rechtbank Kleinstad. Om een scherp beeld te krijgen van het feiten-
complex, is van belang dat een rechter inzicht krijgt in de context waarbinnen het geschil zich
afspeelt. Inzicht in de motieven van partijen helpt een rechter om de aannemelijkheid en de

geloofwaardigheid van concrete feiten te bepalen.

Dialogische zoektocht

Zoals ik hierboven aangaf, wordt de legitimiteit van een rechterlijke beslissing grotendeels
bepaald door de mate waarin zij aansluit op het geschil tussen partijen. Net als in de meeste
zaken, beperkt het geschil zich in de casus ‘Niet-betaalde termijnen’ niet tot juridische vraag-
stukken, maar gaat het hoofdzakelijk over het feitelijk verloop dat aan het geschil ten grond-
slag ligt. Partijen verschillen onder andere van mening over de omvang van de vordering. De
rechter probeert in zo'n situatie een common ground met procespartijen creéren. De nadere
bewijsopdracht is hierop gericht. Mullens en partijen ‘onderhandelen’ als het ware over een
invulling van het feitencomplex die door beide procespartijen herkend wordt en Mullens een
basis biedt om zijn beslissing te kunnen nemen.

De casus ‘Niet-betaalde termijnen’ laat goed zien dat inzicht in het feitencomplex en
het vormen van een gedeelde feitelijke basis onder de beslissing, de vorm aanneemt van een
dialoog tussen de rechter en partijen. Via stellingen, bewijsmateriaal, weren, de comparitie
en via een nadere bewijsopdracht nemen Mullens en partijen deel aan deze dialoog. Omdat
de rechter voor de feiten athankelijk is van partijen, heeft hij er belang bij de dialoog over de
feiten gaande te houden totdat deze zich uitkristalliseert in een stabiel beeld over het feiten-
complex waarin beide partijen zich herkennen.® Omdat in de casus ‘Niet-betaalde termijnen’
het beeld over het feitencomplex onvoldoende scherp is en zich nog verder moet ontwikkelen

tot een stabiele basis voor een beslissing, geeft Mullens eiser een bewijsopdracht. Zo lang deze

64  Dat dit niet altijd lukt, neemt niet weg dat veel rechters in iedere zaak ernaar streven met beide partijen tot
een gedeelde feitelijke basis te komen.
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dialoog gaande is, kan hij zijn beeld van de zaak bijstellen en zichzelf behoeden voor eventuele

dwalingen.

De rechters die ik in het kader van dit onderzoek gesproken heb, staan over het algemeen afwij-
zend tegen een ‘procesrechtelijke binnenbocht’ zoals het afdoen van een zaak op de stelplicht
of een onvoldoende betwisting. Een rechter in de rechtbank Middelstad vindt het een beetje
een zwaktebod om te zeggen “we hebben de feiten niet boven water gekregen, daarom afwijzen.”
Dit geldt ook voor Mullens. Hij heeft overwogen de zaak op de stelplicht af te doen, maar
omdat hij onvoldoende zeker was of hij hiermee de juiste beslissing zou nemen, heeft hij eiser
in de gelegenheid gesteld met nader bewijs te komen. Door de zaak af te doen op de stelplicht,
zou Mullens de communicatie, de dialoog tussen hemzelf en partijen, hebben beéindigd. In
dit geval, waarin hij nog onvoldoende inzicht heeft in het feitencomplex, zou hij het risico
lopen zijn beslissing op een onjuiste basis te baseren omdat het dialogische proces dat aan de
rechterlijke oordeelsvorming vooraf gaat, niet meer gevoed zou worden. Door een zaak af te
doen, stelt hij zich niet meer open voor nieuwe impulsen die zijn kijk op het feitencomplex
kunnen veranderen. Een Middelstadse rechter waarschuwde voor het risico dat in het geval er
te weinig is gesteld of dat er ongemotiveerd is betwist, de rechter een procestechnisch kunstje

van stal haalt in plaats van te onderzoeken wat er gebeurd is.

Wisselwerking materiéle en processuele orde

De taal van het procesrecht waarin het geschil geformuleerd moet worden, de processuele
orde, is te beperkt om alle aspecten van het partijdebat tot uiting te brengen. Omdat de feiten
in de processtukken vaak ongekleurd, zonder emotionele diepgang worden gepresenteerd, kan
de overtuiging van de rechter niet tot wasdom komen. In de dagelijkse praktijk van de rechter-
lijke oordeelsvorming is de eendimensionale processuele orde te beperkt om deze overtuiging
te kunnen ontwikkelen. De stellingen, het bewijs en de betwistingen van partijen alleen bieden
de rechter onvoldoende inzicht in de context van het geschil. Om de aannemelijkheid van de
gepresenteerde feiten te kunnen bepalen, zo zagen we in de casus ‘Niet-betaalde termijnen;,
wil de rechter daarom ook weten wat er feitelijk gebeurd is. “Dit inzicht kleurt de stellingen van
partijen.” Inzicht in de materiéle orde waarin het geschil zich heeft voorgedaan, complemen-
teert de kennis van de processuele waarheid.

De comparitie geeft de rechter toegang tot de materiéle orde waarin het geschil zich af-
speelt en is derhalve voor Mullens een belangrijke informatiebron. De materiéle orde wordt
gevormd door de “mensen” achter de procespartijen, de feitelijke context waarin het geschil
zich afspeelt en de emoties die daarbij een rol spelen. Voor Mullens maakt het daarom heel
veel uit of hij die mensen heeft kunnen zien op een comparitie. Op de comparitie kan Mullens
vragen stellen als “Waarom bent u zo kwaad? Hoe is dat nou gelopen?” waardoor hij een “be-

paald gevoel” bij de procederende partijen kan ontwikkelen. Dit gevoel biedt hem houvast bij
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de constructie van een feitelijke basis onder zijn beslissing. In de comparitie komen de proces-
suele en de materiéle orde samen en kan de rechter de geloofwaardigheid en aannemelijkheid
van de feiten op zich laten inwerken.

Dat niet alleen de relatief onervaren Mullens, maar ook de oude rotten in het vak behoefte
heeft aan houvast van de comparitie, blijkt uit het volgende citaat van een Middelstadse vice-
president met meer dan dertig jaar ervaring: “De comparitie zelf is belangrijker dan de stukken.
Hoe wordt daar door partijen gekeken? Wat zijn de signalen die je opvangt? [...] Je probeert
partijen op hun gemak te stellen zodat ze los komen en zo veel mogelijk gaan praten. Dan krijg
je natuurlijk wel een beeld van die mensen en wat ze willen zeggen. De stukken die zijn door de

advocaat geschreven. Dat is minder direct. Dat is minder rechtstreeks dan wat je van de mensen
zelf hoort”

Participatie is nodig om de verschillende dimensies van een geschil te kunnen ervaren. Via de
comparitie participeert de rechter vanuit zijn eigen rol in het conflict tussen partijen. Mullens
geeft aan dat hij een comparitie nodig heeft om een diepgaand begrip van de situatie te kunnen
ontwikkelen en het geschil in alle facetten te leren kennen. Omdat de processtukken slechts
een eendimensionale weergave van het feitelijk geschil zijn, kan de participatie van de rechter
in het geschil niet gerealiseerd worden. Via de processtukken of het pleidooi van advocaten
kan dan ook geen of hooguit een zeer beperkt gedeeld begrip van het geschil rijzen.

De materiéle orde staat niet op een hoger plan dan de processuele orde noch is het om-
gekeerde het geval. In de casus ‘Niet-betaalde termijnen’ zien wij dat de rechter informatie uit
beide ordes nodig heeft voor de vorming van zijn rechtsoordeel. Of zoals een Middelstadse
rechter het treffend verwoordde: “Dat wat je hoort op de zitting vervolmaakt en verandert
soms het beeld dat oprijst uit de schriftelijke stukken. Maar het zijn toch een beetje twee tak-
ken aan dezelfde stam. Want de processtukken, de schriftelijke stukken van partijen zelf en het
proces-verbaal, dat een neerslag is van wat er op de zitting is gezegd, vormen tezamen dat beeld.
En daaruit kan je afleiden wat de vaststaande feiten zijn en waar partijen van mening over
verschillen. Maar ja, als ik me toch vaak de zitting herinner, partijen herinnet, dan zijn dat ook
de andere signalen die je niet altijd in het proces-verbaal kunt vastleggen, die toch een beetje door

mijn hoofd zweven. En die beelden, denk ik, spelen impliciet een rol bij de oordeelsvorming”

De materiéle en de processuele orde zijn dus complementair aan elkaar. Het antwoord op
Mullens’ vraag waarom één van de partijen nu zo kwaad is, is geen aanvulling van de feiten,
maar plaatst de stellingen in de context van feitelijke geschil. De rechter heeft niet alleen ken-
nis van, maar ook ‘inzicht’ in het verloop van het geschil nodigvoor de beoordeling van het
gepresenteerde feitenmateriaal. Dit inzicht omvat zowel harde informatie als beelden die niet

goed onder woorden kunnen worden gebracht.
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Verschillende feiten

De feitenconstructie is een retorische praktijk. Omdat de feiten er niet a priori zijn, maar ge-
durende een procedure uit het ruwe feitenmateriaal worden geconstrueerd, zo heb ik in 5.3.3
laten zien, heeft de werkelijkheid een gradueel karakter. Sommige feiten zijn overtuigender
en aannemelijker dan andere en het ene feit bevat andersoortige informatie dan het andere
feit. Hierdoor hebben feiten dus een verschillende betekenis voor de begrip van de casus.
Mlustratief in dit verband is het onderscheid dat Mullens maakt tussen de stellingen die door
de advocaten van partijen in het geding zijn gebracht en het verhaal van partijen achter het
juridische geschil. Met de eerste categorie feiten wordt het geding afgebakend. De informatie
die Mullens van procespartijen krijgt geeft kleur aan de posities van partijen en helpt hem om
te kunnen beoordelen of de stellingen aannemelijk zijn. Mullens heeft beide feiten nodig voor

zijn begrip van de casus ‘Niet-betaalde termijnen.

Naast deze twee categorieén worden in de casus ‘Niet-betaalde termijnen’ en de casussen die
in de andere hoofdstukken zijn uitgewerkt door rechter de volgende feiten onderscheiden:
(i) (on)aannemelijke feiten, (ii) (ir)relevante feiten, (iii) (on)duidelijke feiten, (iv) (on)ware
feiten, (v) juridisch gekwalificeerde feiten en (vi) anderszins “gekwalificeerde” feiten. Met het
gebruik van verschillende soorten feiten geeft Mullens inhoud aan de retorische praktijk van
feitenconstructie. De kwalificatie van de verschillende feiten gaat spontaan en ligt besloten
in het taalgebruik. De rechter ‘ziet’ bijvoorbeeld dat een feit aannemelijk of relevant is. De
criteria voor relevantie en aannemelijkheid worden niet geéxpliciteerd maar liggen besloten

in de retorische praktijk van de feitenconstructie.

Risico’s

Voor het feitenonderzoek is de rechter athankelijk van hetgeen procespartijen en hun advo-
caten aandragen. Deze athankelijkheid van procespartijen maakt het feitenonderzoek buiten-
gewoon kwetsbaar. Deze kwetsbaarheid vertaalt zich in de casus ‘Niet-betaalde termijnen’ in

twee soorten risicos.

In de eerste plaats geven de advocaten van de procespartijen onvoldoende inzicht in het fei-

telijke verloop.®® Zoals Mullens zegt: “De gepresenteerde feiten zijn eigenlijk het verhaal van de

65 Zie de afscheidsrede van Van Dunné (2006: pp. 22 e.v.) voor een aantal mooie voorbeelden uit zijn eigen
rechts- en arbitragepraktijk waarin hij met misleidende getuigenverklaringen is geconfronteerd. Eén van de
voorbeelden gaat over een aanvaring tussen twee schepen waarin tegenstrijdige getuigenverklaringen zijn
afgelegd. Dit is archetypisch voor deze categorie zaken en Rotterdamse rechters weten inmiddels dat “er nooit
zo veel gelogen wordt als bij aanvaringszaken” Gezien de - technische — complexiteit van dergelijke zaken,
hebben ook advocaten vaak niet door dat — bewust of onbewust — onjuiste verklaringen worden afgelegd of
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advocaten die weten hoe ze een zaak juridisch handig kunnen presenteren” Ook trekken advo-
caten soms bewust of onbewust een rookgordijn op. In zo'n geval ligt de kern van een zaak op
een heel andere plek dan waar de advocaat de nadruk op legt. Dit dwaalspoor is in tweeérlei
opzicht een grote bedreiging voor de legitimiteit van de rechtsvindingspraktijk. Een rechter
die te makkelijk meegaat met één van de advocaten of zich om de tuin laat leiden, verricht
niet alleen een gebrekkig feitenonderzoek, hetgeen de legitimiteit van het concrete oordeel
aantast, maar wordt tevens speelbal van partijen. Dit risico wordt nog eens vergroot als de
advocaat van de wederpartij onvoldoende tegendruk biedt. De rechter heeft niet langer de
regie over de procedure, terwijl een rechter zijn gezag juist ontleent aan zijn onpartijdigheid
en onathankelijkheid. De rechter die gemakzuchtig, goedgelovig en slordig tegenover het door
partijen aangereikte feitenmateriaal staat, verliest aan vertrouwen en legitimiteit. Deze legiti-
miteit heeft niet alleen betrekking op het oordeel in het concrete geval maar raakt bovenal de
persoonlijke integriteit van de rechter. “We know that by acting upon a particular situation we
put ourselves on the line: our reputation for trustworthiness, reliability, and sound judgement”
(Wagenaar en Cook, 2005: p. 17). Mullens is beducht voor deze potentiéle reputatieschade en
neemt daarom een kritische houding tegenover het door advocaten gepresenteerde feitenma-
teriaal in. Daarom verifieert hij op de comparitie bij procespartijen wat er feitelijk gebeurd is.
Deze informatie plaatst het door de advocaten gepresenteerde feitenmateriaal in een context

en helpt hem bij de beoordeling en waardering van deze feiten.

Een tweede risico is dat partijen veel stellen maar weinig kunnen bewijzen. Partijen “roepen”
allerlei dingen die ze vervolgens niet kunnen waarmaken. Mullens spreekt in dit verband van
“onzuiver procederen” en “partijen doen rare dingen en hebben eigenlijk een zwak verhaal”
De discrepantie tussen de stellingen en het bewijsmateriaal plaatst het feitenmateriaal in een
onzeker daglicht en doet de vraag rijzen of de stellingen en weren ongelukkig verwoord zijn of
dat partijen eigenlijk geen bewijs hebben. Omdat partijen zo slecht procederen, mist Mullens
een horizon waaraan hij de aannemelijkheid van de verschillende lezingen van het feitencom-
plex kan beoordelen. Bovendien vindt Mullens dat hij nog onvoldoende ervaring heeft om te
kunnen beoordelen wanneer een stelling voldoende betwist is. Hij heeft nog te weinig feeling
om onderscheid te kunnen maken tussen enerzijds stellingen en weren die ongelukkig zijn

opgeschreven en anderzijds stellingen en weren die niet gesteund worden door bewijs.

feiten verzwegen worden. Dit gegeven vereist van rechters een kritische houding ten aanzien van getuigen en
getuigenverklaringen.
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De beslissing

‘De logica. Maar sinds wanneer speelt die bij menselijke beslissingen een rol? - ]. Saramago®

6.1 Inleiding

De rechterlijke beslissing wordt door velen beschouwd als het logische sluitstuk van het feiten-
onderzoek en de juridische waardering van de feiten. Jaspers en Vranken (1974: p. 448) ver-
woorden deze algemene opvatting als volgt: “In haar eenvoudigste formulering is de opgave
van de rechtsvinder de beoordeling van een feitelijke situatie naar een rechtsnorm. Zijn feiten
en normen bepaald en vastgesteld, dan is de conclusie, de beslissing niet moeilijk meer” De
beslissing en haar totstandkoming hebben in deze visie geen zelfstandige status. Een enkele
auteur zoals de rechtspyscholoog Wagenaar (2006: p. 10) onderscheidt de beslissing niet eens
als een zelfstandig onderdeel in het proces van rechterlijke oordeelsvorming.

Deze rationalistische opvatting van rechterlijke oordeels- en besluitvorming is in de li-
teratuur ruimschoots weerlegd. Holmes, Scholten en anderen hebben op overtuigende wijze
laten zien dat de rechterlijke beslissing als een daad, als een zelfstandig onderdeel van de oor-
deelsvorming, moet worden beschouwd. Deze daad is niet logisch te herleiden uit de feiten
en de rechtsregels, maar moet door de rechter zijn gewild. Met behulp van een sprong moet
de onkenbare leegte tussen de regels en de feiten enerzijds en de beslissing anderzijds worden
overbrugd. In de contemporaine rechtstheorie is deze opvatting inmiddels gemeengoed; in
het algemene gedachtegoed steekt de rationalistische benadering van rechterlijke oordelen

evenwel nog regelmatig op.

In dit hoofdstuk zal ik aandacht besteden aan het besluitvormingsproces en de elementen die
in dat proces een rol spelen. Net als in de voorgaande hoofdstukken, zal ik beginnen met een
casus, in dit geval de casus ‘Kerstversiering), een zaak waarin de ontruiming van een bedrijfs-
ruimte centraal staat. In paragraaf 6.3 zal ik vervolgens laten zien welke interactie plaatsvindt
tussen de rechter en de setting — de werkomgeving — waarbinnen de beslissing tot stand komt.
Oordeelsvorming, zo zal ik demonstreren, is een proces van groeiende overtuiging zonder
een vast eindpunt. Het routinematige karakter van handelingen in de setting van rechterlijke

oordeelsvorming komt in paragraaf 6.4 aan bod. In deze paragraaf ga ik nader in op de ver-

66  Saramago (2005: p. 253)



128

Hoofdstuk 6

houding tussen collectieve routines en individueel handelen en op het aan Pierre Bourdieu
ontleende begrip habitus. Paragraaf 6.5 is gewijd aan kennis die een rechter aanwendt bjj zijn
besluitvorming. Bijzondere aandacht wordt besteed aan het door John Dewey geintroduceerde
begrip knowing (praktisch kennen) en spel- of situatiegevoel. In paragraaf 6.6 ga ik dieper in
op het morele karakter van rechterlijke beslissingen en het gebruik van praktische wijsheid.
De casus ‘Kerstversiering’ wordt in paragraaf 6.7 geanalyseerd.

Zoals in voorgaande hoofdstukken ook al aan orde is geweest, hebben processen van
besluitvorming een holistisch karakter, waardoor de verschillende dimensies van rechterlijke
oordeelsvorming niet goed van elkaar gescheiden kunnen worden. De feiten kunnen niet los
van de regels worden geconstrueerd en vice versa, en bij de interpretatie van het recht en het
feitencomplex werpt de beslissing haar schaduw vooruit. Omwille van een inzichtelijke argu-
mentatie is gekozen voor een gescheiden bespreking van de regels, de feiten en de beslissing.
In de praktijk is een dergelijk onderscheid echter niet mogelijk. De onderwerpen die in dit
hoofdstuk aan de orde komen (gesitueerd handelen, het routinematige karakter van beslissin-
gen, de rol van kennis bij beslissingen en morele oordeelsvorming) hebben dan in belangrijke
mate ook betrekking op de interpretatie van het recht en de feitenwaardering. Hierdoor heeft

dit hoofdstuk enigszins het karakter van een ‘verzamelhoofdstuk’
6.2 Kerstversiering

Rechter Hans van Veen en griffier Maarten Bos behandelen een ontruimingskort-geding.?”
Van Veen heeft na een vijftienjarige carriére in de advocatuur de overstap gemaakt naar de
rechterlijke macht. Bos heeft een aantal jaren als juridisch medewerker bij een advocatenkan-
toor gewerkt en is sinds 2003 werkzaam bij de rechtbank Middelstad als kortgedinggriffier. In-
zet van het kort geding is de ontruiming van een bedrijfspand gelegen aan de provinciale weg
van Achterdam naar Middelstad. Sinds 1999 huurt De Vries deze opslagloods en bijbehorend
kantoor van Hessels. Hessels heeft op hetzelfde terrein drie panden waarin zijn eigen zaak in
het onderhoud en de verkoop van bedrijfswagens gevestigd is. De Vries gebruikt de loods voor
verschillende bedrijfsactiviteiten, waaronder de opslag en verkoop van kerstversiering. De
huurder houdt een aantal vennootschappen. De vennootschap die het bedrijfspand huurde, is
eind 2003 failliet gegaan. Daarvoor huurde De Vries het pand op eigen naam. De moederven-
nootschap De Vries bv heeft begin 2004 de huur overgenomen van de failliete vennootschap.
Hessels heeft de loods met ingang van 2007 nodig voor zijn eigen onderneming en is met De

Vries overeengekomen dat de huur afloopt tegen het einde van 2006.

67  In mijn onderzoek bij de rechtbank Middelstad heb ik de behandeling van de voorlopige voorziening en
het daarop volgende raadkameroverleg geobserveerd. De namen van betrokkenen en referenties die tot de zaak
kunnen herleiden, zijn gefingeerd. Het vonnis in deze zaak is niet gepubliceerd op www.rechtspraak.nl.
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Bij het aangaan van de huur heeft huurder De Vries de verwaarloosde opslagruimte na
overleg met Hessels opgeknapt. Deze verbouwing kostte toentertijd 100.000 gulden. Na de
cafébrand in Volendam zijn de eisen voor het gebruik en de opslag van kerstmateriaal aange-
scherpt. Met ingang van eind 2004 zijn verkopers van kerstmateriaal onder andere verplicht
om hun koopwaar op te slaan in ruimte voorzien van een sprinklerinstallatie. Voor de bouw
van deze installatie en aantal andere verbeteringen heeft De Vries in december 2002 een
bouwvergunning aangevraagd. In juni 2004 is hij begonnen met de bouwactiviteiten om op
tijd aan de wettelijke verplichtingen te voldoen. Deze bouwactiviteiten hebben de aandacht
van de verhuurder getrokken die niet op de hoogte was van deze bouwplannen ondanks dat
zijn bedrijfspand op hetzelfde terrein staat. Ook bij de overgang van het huurovereenkomst
van de failliete bv naar de moedervennootschap begin 2004 heeft De Vries niets gezegd over
zijn voornemens om wijzigingen aan te brengen aan de loods. In de ogen van Hessels gaat
het om een ingrijpende wijziging waarvoor zijn expliciete toestemming vereist is. Omdat hij
deze toestemming niet gegeven heeft en de huurder de bouwactiviteiten niet wil staken, heeft
Hessels ontruiming gevorderd. Ten tijde van het kort geding waren de bouwactiviteiten nog

gaande.

Zoals vaker het geval bij een kort geding hebben de rechter en de griffier slechts de beschik-
king over een zeer summier dossier. In dit geval alleen een dagvaarding. Omdat partijen de
huurovereenkomst nooit op papier hebben gezet, is niet helemaal duidelijk welke afspraken
onderling gemaakt zijn. De kortgedingzitting verloopt hierdoor ook wat moeizaam. In on-
derstaande transscriptie wordt het overleg tussen de griffier en de rechter weergegeven dat

aansluitend op de mondelinge behandeling in de zittingszaal plaatsvond.

Griffier: “De eerste vraag die we moeten beantwoorden, is wie de huurder is. Als De Vries zelf
huurder is, dan houdt het op. Overigens denk ik dat bv de huurder is.”

Rechter: “De huurovereenkomst is door contractsovername overgegaan van De Vries als natuur-
lijk persoon naar De Vries bv. Dat lijkt me een uitgemaakte zaak. Dan krijg je de vraag hoe de

verbouwing gegaan is. Verhuurder wist niet van die verbouwing”

Griffier: “De verhuurder moest het eerder weten. Ik denk dat de verhuurder heeft zitten wachten.

Het gaat haast richting rechtsverwerking”

Rechter: “Verhuurder heeft bezwaar tegen de verbouwing. Dat verhuurder onbekend was met de
installatie van het sprinklersysteem wordt niet betwist door de huurder. Dat hij het eerder wist,
kunnen wij niet zeggen. Dan vullen we de feiten aan. Hij moest wel weten dat de eisen ten aan-
zien van de opslag van kerstmateriaal zijn aangescherpt. Dat wist iedereen. Maar ja, de huurder

heeft het nooit over de sprinklerinstallatie gesproken. Deze verbouwing kost € 10.000.”
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Griffier: “Het is de vraag of het een ingrijpende verbouwing betreft. Dat is me niet helemaal
duidelijk. De advocaat van de huurder heeft het over een doosje in een doosje. Als het een ingrij-
pende verbouwing is, dan zou de huurder er uitmoeten. Is dat redelijk? Als de huurder eruit moet
dan lijdt hij schade. Heeft hij dat aan zichzelf te danken?”

Rechter: “Laten we even van de feiten uitgaan die ik relevant vind. Er is sprake van een ver-
bouwing van de opslag van kerstspullen. Hiervoor heeft de huurder geen toestemming gevraagd
aan de verhuurder. Het is een begin van een ingrijpende verbouwing. Huurder heeft in deze
verbouwing geinvesteerd. Volgens mij is er sprake van een tekortkoming in de naleving van de
huurovereenkomst. Deze tekortkoming is echter onvoldoende zwaarwegend voor ontruiming.
Heb je overigens nog overleg gehad met een kantonrechter voorafgaand aan deze zaak?”

Griffier: “Dat heb ik niet gedaan.”

Vervolgens slaan rechter en griffier in “Tekst en Commentaar’ de tekst van de relevante wettelijke

bepalingen er op na. De korte discussie tussen rechter en griffier is niet verstaanbaar.®®

Griffier: “Dat [=relevante bepaling] zou ik verder moeten uitzoeken. De toelichting bij de wet-
tekst schrijft voor dat je moet slaan en slopen wil er sprake zijn van de verwijdering van een in-
grijpende wijziging. Anders kijk ik of ik jurisprudentie kan vinden waarin het begrip ingrijpende
wijziging is uitgewerkt.”

Rechter: “Ja, doe dat. Ga ook bij de sector kanton langs om dit probleem te bespreken.”

Griffier: “Dat is geen probleem. Ik ken daar inmiddels wel wat mensen. Overigens is een ontrui-
ming onbevredigend?”

Rechter: “Het brengt extra kosten met zich mee voor de huurder. Wat is eigenlijk de achtergrond
van deze bepaling”

Griffier: “De eigenaar of verhuurder wil kunnen beschikken over zijn eigendom. Huur is slechts

een gebruiksrecht.”

Rechter leest de toelichting bij artikel 7:215BW.

68  Derechter en de griffier spreken over artikel 7:215 BW. Deze bepaling schrijft voor dat voor veranderingen
en toevoegingen aan het gehuurde voorafgaande schriftelijke toestemming van de verhuurder vereist is. Deze
toestemming hoeft niet gegeven te worden voor veranderingen en toevoegingen aan het gehuurde die bij het
einde van de huur zonder noemenswaardige kosten kunnen worden verwijderd.
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Rechter: “Tk zou zeggen dat de bouw van de sprinklerinstallatie in strijd is met het artikel, maar
dat het niet ingrijpend genoeg is. We moeten deze zaak vanuit het toetsingskader van een kort-
gedingprocedure beoordelen. Dat is beperkt. Bovendien heeft ontruiming dusdanig ingrijpende
gevolgen voor een eventuele bodemprocedure. De huurder heeft een matig onderhouden pand
verbouwd en behoorlijk opgeknapt. Als verhuurder kan je niet zeggen zodra dit pand helemaal
opgeknapt is, kip ik heb je. Je moet zeker weten dat verhuurder het niet eerder wist. Mijn kompas
zou zijn, dat de verbouwing in strijd is met artikel 215, maar dat de verbouwing onvoldoende

ingrijpend is. Er zijn toch geen andere feiten?”

Griffier: “Nee.”

Rechter: “Oké, dan ga ik die kant op.”

Griffier: “Het voelt wel goed, want verhuurder kan nog een bodemprocedure beginnen.”

Rechter: “Dat klopt. Bovendien vind ik het wel van belang dat de huurder het pand grondig
verbouwd heeft en in welke deplorabele staat hij het pand aantrof aan het begin van de huur. Dat
zou anders zijn als hij een gloednieuwe loods gehuurd had. Overigens is het pand nog steeds in

slechte staat. Dat blijkt uit de foto’s die ik zojuist te zien kreeg”

6.3 De beslissing als gesitueerd handelen

Het werk van rechters speelt zich af in een concrete, organisatorisch context: een rechter heeft
zijn eigen werkkamer op de rechtbank, zijn teamleider verdeelt wekelijks de nieuwe zaken,
op zijn bureau ligt een aantal lopende dossiers, dinsdag is zijn vaste zittingsdag, maar hij
springt op andere dagen ook nog wel eens bij voor een kort geding, hij wordt tijdens een
comparitie geconfronteerd met procespartijen die hun positie hebben bepaald en de advo-
caten van partijen hebben deze stellingnamen in een mooie juridische verpakking gestopt.
Al deze elementen geven de grens en de inhoud van het werk van een rechter aan. Maar het
begrip ‘context’ is tamelijk triviaal en weinig informatief als het louter beschouwd wordt als
de organisatorische atbakening van het werkterrein van rechters (Wagenaar, 2004: p. 13). Als
we een context daarentegen beschouwen als een samenhangend, zich voortdurend ontwikke-
lend, dynamisch stelsel van onderlinge betrekkingen, dan krijgt een context meer heuristische
waarde (Hartendorp en Wagenaar, 2004: p. 71). Zo bezien is het handelen van een actor niet
autonoom ingegeven, maar vormt het een geintegreerd geheel met de fysieke en bovenal soci-
ale omgeving waarin hij opereert. De relaties in een dergelijk systeem zijn talrijk, veelvoudig

en voortdurend in beweging.
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In deze paragraaf zal ik nadere uitwerking geven aan het handelingskarakter van rechterlijke
beslissingen. De wijze waarop een rechter zich verstaat met zijn omgeving - de setting - wordt
in 6.3.1 uitgewerkt. Vervolgens zal ik in subparagraaf 6.3.2 laten zien dat de rechter en zijn
taakomgeving een onlosmakelijk geheel vormen. Daarna besteed ik in 6.3.3 aandacht aan
besluitvorming als een proces van groeiende overtuiging. In dit proces laat de rechter zich

voeden door en maakt hij gebruik van zijn handelingscontext.

6.3.1 Setting
Setting

Om het bijzondere, dynamische karakter van een context te benadrukken, wordt ook wel ge-
sproken over een setting (Lave, 1988). Dit begrip verwijst naar het actieve, continue karakter
van de betrekkingen die actor onderhoudt met zijn relevante taakomgeving. Ook worden die
betrekkingen bepaald door de oogmerken en de inzichten van de actor zoals die voortkomen
uit de taak waarvoor hij zich gesteld ziet. De actor reageert dus niet passief op de ‘constraints’
van zijn context; de connotatie van het begrip ‘setting’ is nu juist dat de actor doelgericht
die elementen van zijn omgeving selecteert die relevant zijn voor de taak waarvoor hij zich
gesteld ziet. Anders gezegd: de actor ‘verstaat zich’ met zijn omgeving (Wenger, 1998: p. 53;
Hartendorp en Wagenaar, 2004: p. 71).® Dit zich verstaan is meestal een routinematige aan-
gelegenheid, gebaseerd op gewoonte en ervaring, die improvisatie en momentane aanpassing

echter niet in de weg staat als de situatie daar om vraagt.”

Een rechter is, net als andere actoren, actief georiénteerd op elementen in een setting die van
betekenis zijn voor het realiseren van zijn taak, in casu de beslechting van het geschil tussen
partijen. “Instead of passively reacting to the constraints of a particular context, the term “set-
ting” denotes that the actor purposively seeks out those elements of her environment that
are relevant to the task at hand” (Wagenaar, 2004: p. 14). Een probleem, de betekenis en de
effecten van de handelingen van de actor worden niet afgeleid uit de setting, maar worden al
doende gevormd. De actor roept een context in het leven die het mogelijk maakt te handelen;
zijn handelen wordt afgestemd op de context en vice versa (Hartendorp en Wagenaar, 2004:
p. 72). Ter illustratie van dit beginsel voer ik het volgende citaat van een Middelstadse rechter
op waarin de interactie tussen de actor en de setting goed te zien zijn: “Je gaat altijd naar de

zitting toe met een bepaald beeld. Tijdens de comparitie laat je partijen eerst eens zelf praten. Na

69  “Zich verstaan met’ is een - vrije — vertaling van de Engelse begrippen negotiation of to negotiate. Met deze
vertaling wordt het actieve, vormende karakter van de setting benadrukt.

70  Zie 6.4 voor een verdere uitwerking van het routinematige en momentane karakter van het rechterlijk
handelen.
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een tijdje krijg je bijvoorbeeld het idee dat de gedaagde aan het kortste eind trekt. Dan heb ik de
neiging om nog even alle gegevens die ik nodig heb voor de beslissing van die gedaagde te vragen.
Dan ga ik mijzelf meer richten op die gedaagde. En dan ga ik bij de eiser uitlokken om daar dan
weer op te reageren. [...] Doe ik dat niet, dan breng ik mijzelf in de problemen.”

In het begrip ‘setting’ wordt de dichotomie tussen de context als een vast, waarnemeron-
athankelijksysteem van structuren en ‘randvoorwaarden’ die de actor beinvloeden enerzijds
en de opvatting dat context het product is van de interactieve ervaringen van actoren ander-
zijds, opgeheven.”” “The practice situation [=setting] is neither clay to be molded at will nor
an independent, self-sufficient object of study from which the inquirer keeps his distance”
(Schon, 1983: p. 150). In het begrip ‘setting’ vindt een synthese plaats van een determinis-
tisch en een constructivistisch begrip van de relatie tussen een actor en zijn context. “One
has system without individual experience, the other experience without system” (Lave, 1988:
p. 150). Deze middenpositie sluit het beste aan bij de wijze waarop de verhouding tussen
een handelende actor en een setting in de praktijk vorm krijgt. Deelnemers die in eenzelfde
context participeren, reageren verschillend op vergelijkbare situaties en nemen verschillende
beslissingen. Aan al het handelen gaan (onbewuste) keuzes vooraf en uit de rechtspraktijk
weten wij dat over vergelijkbare gevallen verschillend beslist kan worden. Anderzijds zien wij
dat het handelen en het denken van deelnemers in een handelingspraktijk langs herkenbare
patronen verlopen. Bovendien ervaart iedereen in de dagelijkse praktijk de robuustheid van
de setting waarin hij opereert. In een constructivistische benadering wordt nauwelijks geap-

pelleerd aan deze (gepercipieerde) robuustheid.

Embodied agent

Menselijke waarnemingen en gedachten kunnen niet worden losgezien van een participatie

in de werkelijkheid. Voor een perceptie van de werkelijkheid is allereerst noodzakelijk dat de

71 In het onderscheid tussen het determinisme en het constructivisme komt het algemene sociaalweten-
schappelijke debat tussen structuralisten en individualisten terug. De structuralisten zoeken het primaat van
het sociaal handelen bij het collectief. Sociaal-maatschappelijke rollen, routines, regels en normen schrijven
voor hoe individuen in concrete sociale situaties moeten handelen. De individuele sociale handeling is in deze
benadering niet meer dan een mechanische, gedetermineerde executie van die (sociale) regel. Tegenover het
structuralisme staat het individualisme. In deze benadering wordt de oorsprong van het sociale handelen bij de
rationele mens gezocht. De drijfveren voor (sociaal) handelen liggen bij het individu die in concrete situaties
in vrijheid afwegingen en keuzes maakt. Op beide benaderingen hebben Bourdieu (1977: p. 72 e.v.) en anderen
fundamentele kritiek geuit. De mens is weliswaar een sociaal wezen wiens handelen voor een deel langs vaste
sociale patronen verloopt, dit neemt niet weg dat alle situaties in meer of mindere mate improvisaties en een
actualisering van de algemene norm vereisen. Tegelijkertijd is voor haar betekenis en effectuering noodzakelijk
dat een concrete sociale handeling aansluit bij collectieve patronen of een gedeeld normen- of begrippenkader.
Sociaal handelen kan dan ook alleen tot stand komen in een dialectische relatie tussen het objectivisme en het
subjectivisme (Bourdieu, 1990: p. 126) of een dialectic of the internalization of the externality and the external-
ization of the internality (Bourdieu, 1977: p. 72).
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actor vanuit een sociaalhistorisch ontwikkeld voorbegrip open staat voor die werkelijkheid,
zo heb ik in de voorgaande hoofdstukken laten zien. Zonder dit perspectief blijft de werkelijk-
heid amorf en betekenisloos. Zo moet ik, om mij gericht te kunnen voortbewegen, onder
andere weten wat achter, voor, onder, boven, dichtbij en ver weg is. Deze oriéntatiepunten of
—richtingen zijn echter niet rechtstreeks gerelateerd aan de positionering van mijn lichaam ten
opzichte van de omgeving. Boven is dus niet per definitie waar mijn hoofd is, hetgeen bijvoor-
beeld het geval is als ik op bed lig of mij vooroverbuig. Om mijzelf te kunnen oriénteren heb
ik dus extra, buiten mijzelf gelegen, referentiepunten nodig. Het hieronder verder uitgewerkte
concept embodied agency helpt om dit inzicht te begrijpen.

De mens is naar zijn aard een étre-au-monde die open staat voor de wereld en erop gericht
is te handelen in die wereld (Merleau-Ponty, 1945). Onze oriéntatie in een fysieke en/of sociale
context is athankelijk van de mogelijkheden om binnen een bepaald terrein te bewegen en te
handelen. “I have to maintain myself upright to act, or in some way align my posture with
gravity. Without a sense of “which way is up’, I falter into confusion. My field has an up and
a down because it is the field of an agent of this kind. It is structured as a field of potential
action. [...] We perceive the world, in other words, or take it in, through our capacities to act
in it” (Taylor, 1995c: pp. 23 - 24). Dit handelingsperspectief is bepalend voor onze kijk op de
wereld en denken kan dus alleen plaatsvinden in een handelingscontext (Logister, 2004: p. 66).
Zo kijkt een rechter naar een zaak met de wetenschap dat hij uiteindelijk een beslissing moet
nemen; hij benadert het procesdossier, de opmerkingen van partijen tijdens de zitting en het
recht vanuit dit beslissings- of handelingsperspectief.

Waarnemingen zijn dus direct verbonden met een doelgerichte participatie in een
concrete, actuele setting. Met zijn participatie beoogt de handelende actor een resultaat of
verandering te realiseren. De ontwikkeling van inzicht in de situatie verloopt parallel met het
nastreven van de beoogde verandering (Schon, 1983: p. 151 “But a field of this structure can be
only experienced by an embodied agent. It is essentially the perceptual field of such an embod-
ied agent” (Taylor, 1995: p. 24). ). Alleen een handelende actor, de embodied agent genoemd,
kan dit ervaren. Vanuit het perspectief van de embodied agent is de principiéle scheiding tus-
sen handelen-denken en subject-object, zoals wij die kennen uit de dualistische traditie, niet
langer houdbaar. De participatie in een zaak krijgt haast een fysieke dimensie; de rechter moet

de feiten voelen om een beslissing te kunnen nemen, vertelde een Middelstadse rechter.

Dialoog en back talk

De verhouding tussen de actor en de setting heeft het karakter van een doorlopende dialoog.
Net als in een echt gesprek “reageert” de situatie op uitingen of interventies van de actor. Er
sprake is van een back talk (Schon, 1983: p. 79) en een hearing back (Cook en Brown, 1999)
van de situatie. De dialoog tussen de actor en de context is zowel expliciet als impliciet en

verloopt veelal vloeiend maar soms schoksgewijs. De actor probeert via zijn handelen een
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situatie in het leven te roepen die dit handelen mogelijk maakt. Vervolgens “reageert” de situ-
atie op deze interventie, praat terug en laat de actor als het ware weten wat wel of niet mogelijk
is. Deze back talk bevat vaak onverwachte en verrassende elementen, zoals hieronder met een
voorbeeld uit het onderzoeksmateriaal zal worden gedemonstreerd. Actoren “can never make
a move which has only the effects intended for it. [The context is] continually talking back to
him, causing him to apprehend unanticipated problems and potentials. As he appreciates such
new and unexpected phenomena, he also evaluates the moves that have created them” (Schon,
1983: pp. 100-1).

De context toont in de back talk zowel zijn flexibiliteit als robuustheid. Om intelligent,
responsief handelen mogelijk te maken, luistert de handelende actor naar “reactie” van de
context. Tegelijkertijd verandert de situatie door de interventie van de actor. Anders gezegd,
de actor stemt zijn handelen af op de voortdurend in ontwikkeling zijnde situatie, waardoor
handelen en context als het ware in elkaar opgaan. In de meeste gevallen vallen de handelingen
en de evaluatie van de effecten van deze handelingen samen. Gesitueerd handelen “should be
treated as thought and action together” (Barnes, 2001: p. 20). Via de back talk van de situatie
reflecteert de rechter op zijn eigen handelen. Schon illustreert de werking van de back talk
met de totstandkoming van een architectonisch ontwerp. “In a good process of design, this
conversation with the situation is reflective. In answer to the situation’s back-talk, the designer
reflects-in-action on the construction of the problem, the strategies of action, or the model
of the phenomena, which have been implicit in his moves” (Schon, 1983: p. 79). De casus
‘Fietsongeval’ bevat een aantal prikkelende illustraties van back talk van de rechtspraktijk. De
procespartijen Binnendijk en Koederai en rechter De Jong zijn via een doorlopend vraag- en
antwoordspel met elkaar verbonden. Opmerkingen van partijen geven aanleiding tot nieuwe
vragen en de procespartijen reageren op elkaar.Om effectief te kunnen optreden, is vereist
dat actoren zich kunnen verplaatsen in anderen en open staan om beinvloed te worden door
andere gezichtspunten zoals, in het geval van de rechtspraak, de procederende partijen (Wa-
genaar en Cook, 2005: p. 18). Via de dialoog stemt de actor zijn handelen af op de context en
vormt de context zich naar de handelingen van de actor.

Rechters maken doelbewust gebruik van de back talk van een situatie. Ik zal dit illustreren
met een voorbeeld uit mijn onderzoek. Tijdens een comparitie in een zaak over schade als
gevolg van een foutief opgestelde accountantsverklaring, brengt de advocaat van de accoun-
tants — de gedaagden in deze zaak - een financieel overzicht met onder andere loonbetalingen
in het geding. De rechter bekijkt het overzicht en stelt daarna de advocaat van eiseres in de
gelegenheid het stuk te bestuderen. De advocaat van de gedaagden doet het voorstel om door
te gaan met de zitting en dit stuk door de bode te laten kopiéren. Hierop zegt de rechter dat
hij een déja vu gevoel heeft en vraagt of dezelfde advocaat vorige week in een andere zaak
niet hetzelfde voorstel gedaan heeft. Als deze vraag bevestigend wordt beantwoord door de
raadsman, moeten zijn eigen cliénten — de accountants — lachen. Na afloop van de comparitie

vertelde rechter dat hij deze opmerking maakte om te toetsen hoe de sfeer bij partijen was.

135



136

Hoofdstuk 6

Als er om iets dergelijks gelachen kan worden, dan is de sfeer goed. Dit kan een teken zijn dat
gedaagden eerder bereid zijn om de zaak te schikken. Soms komt het wel eens voor dat een
dergelijke opmerking verkeerd valt en de sfeer tussen partijen verder verslechtert. Ook dat is
belangrijke informatie voor de rechter. Een rechter experimenteert dus met en in de context
(Schon, 1983: p. 141). De informatie die deze experimenten opleveren, gebruikt een rechter
om zijn oordeel te vormen en geleidelijk in de context te laten groeien. Tevens probeert hij een
dusdanige setting te construeren, dat een effectieve handeling, dat wil zeggen een acceptabele
beslissing, mogelijk wordt.

In de rechtspraak is er in veel gevallen geen sprake van fysieke participatie in een situatie en
reageert de context indirect op het (gedachten)experiment van de rechter. Het schrijven van
een vonnis, ogenschijnlijk een bezigheid die in splendid isolation wordt uitgevoerd, is een
voorbeeld van een participatie die zonder directe interactie met anderen geschiedt (Wenger,
1998: p. 57). Toch zien wij dat rechters in dit schrijfproces een doorlopende dialoog met het
drievoudige auditorium van procespartijen, het juridisch discours en de publieke opinie voe-
ren (Boukema, 1997: p. 194). Zo vertelde een rechter van de rechtbank Middelstad in een
interview dat “je een bepaald idee kunt hebben over een zaak, maar als je ze begint op te schrij-
ven kom je er achter of jouw idee wel of niet stand houdt. Soms moet je jouw idee over de zaak
bijstellen inderdaad.” Tijdens het schrijven van het vonnis ‘praat’ het meervoudige auditorium
terug en geeft aan welke beslissing wel en welke niet acceptabel is.

Overigens moet worden benadrukt dat ook de back talk van de situatie geen volledige
zekerheid over de juistheid of het effect van zijn handelen kan opleveren. De back talk en
andere afstemmingsmechanismen zorgen alleen voor een wederzijdse afstemming tussen de
handelende actor en de setting waarin hij opereert (Schon, 1983: p. 150). Back talk levert
weliswaar informatie op, maar ook deze informatie is niet volledig en definitief. Zo bleken de
accountants uit het bovenstaande voorbeeld uiteindelijk niet bereid om de zaak te schikken,
ondanks dat de opmerking van de rechter in goede aarde viel.

6.3.2 De actor vormt een onlosmakelijk geheel met zijn omgeving

De voorbeelden uit de vorige subparagraaf hebben laten zien dat voor zover onderscheid
gemaakt kan worden tussen een actor en zijn omgeving, dit onderscheid slechts gradueel is.
Dit beginsel geldt voor alle actoren en alle functies. De pragmatistische denker John Dewey
gebruikt het voorbeeld van de longfunctie. Door in- en uit te ademen integreert het organisme
met de omgeving waarin het leeft (Dewey, 1938: p. 25). Zonder deze omgeving, dus zonder de
zuurstof in de lucht, zou het organisme niet kunnen overleven. Het organisme heeft zijn om-
geving nodig en heeft functies ontwikkeld om datgene te verkrijgen uit de omgeving wat het

nodig heeft. Een organisme leeft daarom niet in maar “by means of an environment” (Dewey,
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1938: p. 25). De mogelijkheden die de omgeving biedt zijn hierdoor medebepalend voor de
typische eigenschappen van een organisme.

De zojuist beschreven verhouding tussen de actor en zijn omgeving is ook van toepassing
op sociale functies. De sociale actor is zowel het product als de auteur van zijn sociale omge-
ving (De Been, 2005: p. 20). Zo is een rechter voor zijn eigen taakuitoefening athankelijk van
de zaak die hij in behandeling heeft, de stellingen en weren die procespartijen opvoeren en de
(inter)actie met partijen. Tegelijkertijd krijgt de behandeling van een geschil haar specifieke
vorm door interventies van de rechter zoals een bewijsopdracht, vragen tijdens de comparitie
of een getuigenverhoor. De positie en het handelen van de rechter is dan ook onlosmakelijk
verbonden met andere actoren die in zijn directe omgeving opereren.

Dewey spreekt dan ook over een systeem waarin actor en omgeving geintegreerd zijn,
het zogenaamde organism/environment system. De werkelijkheid is een eenheid waarvan de
denkende en handelende mens samen met zijn omgeving deel uitmaakt (Logister, 2004: p.
52). Er is dan ook geen sprake van een keten van onafthankelijke reacties, maar een toestand
waarin de actor in relatie tot zijn omgeving verkeert (Dewey, 1938: p. 31). Het onderkennen
van een verstoring van het systeem en de (vereiste) reactie van de rechter zijn verschillende
kanten van dezelfde medaille. Het onderscheid tussen stimulus en respons of rede en impuls,
zoals dat in het traditionele rationeel-positivistische denken gemaakt wordt, is louter van
analytische betekenis en kan alleen ex post worden gemaakt (Van Dunné, 1973/2006: p. 691).
Alleen in retrospectief kan worden vastgesteld dat er sprake was van een prikkeling die een
aantal reacties opriep. De stimulus is dan ook “simply the earlier part of the total coordinated

serial behaviour and the response the later part” (Dewey, 1938: p. 30).

De onbalans in het systeem wordt door Dewey een situatie genoemd. “Situations, occurring
in the ongoing activities of some given organism/environment system, are instances of epi-
sodes (or “fields”) of disequilibrium, instability, imbalance, disintegration, disturbance, dys-
function” (Burke, 1994: p. 22). Om desintegratie te voorkomen zal de balans in het systeem
hersteld moeten worden (Burke, 1994: p. 31). Inquiry is het proces dat een actor doorloopt
om een oplossing te realiseren.”” “Inquiry is the controlled or directed transformation of an
indeterminate situation into one that is so determinate in its constituent distinctions and rela-
tions as to convert elements of the original situation into a unified whole” (Dewey, 1938: pp.
104-5). Benadrukt moet worden dat het proces van onderzoek meer is dan het analyseren
van de situatie en het bedenken van een oplossing. Het onderzoek omvat het hele proces van
de herkenning van een situatie tot het realiseren van de oplossing. Het systeem wordt via een
proces van onderzoek weer in balans gebracht (Burke, 1994: p. 140). “It is inquiry because

what motivates us to action is in some sense a query: a problem, a question, a provocative

72 In navolging op Logister (2004: p. 68) vertaal ik inquiry als ‘onderzoek’ Zoals hieronder uitgewerkt, heeft
dit begrip een specifieke, actiegerichte, betekenis.
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insight or troublesome situation. It is productive because it aims to produce (to make) an
answer, solution or resolution. [...] Productive inquiry is that aspect of any activity where we are
deliberately (though not always consciously) seeking what we need, in order to do what we want
to do” (Cook en Brown, 1998: p. 389).”

Op welke wijze invulling gegeven wordt aan de directed transformation is athankelijk van
het aanpassingsvermogen van de actor in relatie tot het onderhavige probleem (Taekema,
2002: p. 35). De casus ‘Kerstversiering’ bevat een aantal mooie voorbeelden van dit mecha-
nisme. De rechter en de griffier zijn voortdurend gericht stappen aan het zetten die binnen de
context van de voorlopige voorziening bijdragen aan de oplossing van het probleem waarvoor
zij staan. Het toetsingskader van de voorlopige voorziening is beperkt, benadrukt rechter Van
Veen. Er is nauwelijks ruimte voor bewijsvoering en de consequenties van een voorlopige
voorziening mogen een eventuele bodemprocedure niet doorkruisen. Deze beperkingen zijn
medebepalend voor de wijze waarop de situatie in evenwicht kan worden gebracht.

De rechter zal in beginsel dan ook niet ongericht te werk gaan in zijn onderzoek. “It is not
aimless, random, miscellaneous, but purposeful, specific and limited by the character of the
trouble undergone” (Dewey, 1950: p. 119). De rechter zal zijn handelingen afstemmen op het
te verwachten effect dat deze handelingen hebben, afgemeten aan het doel dat hij wil bereiken,
te weten het herstellen van de balans tussen de actor en zijn omgeving. Omdat de onbalans
in het systeem een bedreiging voor de actor inhoudt en kan leiden tot desintegratie van het
systeem, zal de actor ernaar streven zo snel mogelijk de balans te herstellen.

Om dit doel te bereiken is de actor niet op zoek naar een volledige begrip van de situatie,
maar naar een pragmatische constructie waarbij hij redeneert vanuit de gestelde doelen en de
(te verwachten) effecten van zijn handelen (Rooze, 1999: p. 221). De handeling en de evaluatie
van haar effecten worden direct op elkaar betrokken en vallen meestal in één moment samen.
Het (uitblijven van) succes geeft richting aan het handelen. Ook voor de fase van het onder-
zoek geldt dat er geen principieel onderscheid gemaakt kan worden tussen de handelingen van
de actor en de effecten van dit handelen op zijn omgeving. Een handeling is succesvol als de
oplossing een duurzaam karakter heeft (Dewey, 1938: p. 13).

Een onderzoek eindigt als het systeem weer in balans is. Onderzoek heeft dan ook een cyclisch
karakter. De actor herkent een situatie, gaat op zoek naar een oplossing, handelt, evalueert
de effecten van de oplossing, stelt zijn handelen bij, et cetera. Met behulp van zijn kennis
probeert de actor de effecten van zijn handelen in te schatten om daarmee het succes van zijn
onderzoek te vergroten. Anders dan in de cartesiaanse epistemologie kan de ratio echter niet
gezien worden als dé bron van onderzoek, maar slechts als één van de instrumenten - in de
rechterlijke oordeelsvorming overigens een zeer belangrijke — die een mens ter beschikking

staat (Cook en Brown, 1998: p. 389). Het cyclische proces gaat net zo lang door totdat de

73 De cursivering is van Cook en Brown.



De beslissing

situatie gestabiliseerd is (Burke, 1994: p. 77). In actuele situaties zijn de verschillende fases van
een onderzoek niet goed te onderscheiden. Vaak lopen de fases in elkaar over en door elkaar

heen.

6.3.3 Besluitvorming als proces van groeiende overtuiging

De pragmatische opvatting van de verhouding tussen de actor en zijn omgeving heeft ook
consequenties voor processen van rechterlijke oordeelsvorming. Hieronder zal aandacht wor-

den besteed aan een aantal van deze aspecten.

Drie deelprocessen van besluitvorming

De totstandkoming van een rechterlijk oordeel kan worden beschouwd als een proces van
groeiende overtuiging. In de casus ‘Kerstversiering’ kunnen wij zien dat de rechter aan het
begin van het raadkameroverleg min of meer open tegen de casus aankijkt waarin hij nog niet
expliciet blijk geeft van een voorgenomen oplossingsrichting. In de loop van het raadkame-
roverleg neemt de overtuiging over een mogelijke oplossingsrichting toe. De rechter noemt
drie keer dat er weliswaar sprake is van een tekortkoming, maar dat deze niet zwaar genoeg
is voor ontruiming. Net als bij andere processen van onderzoek heeft rechterlijke oordeels-
vorming “the more or less helical pattern of a corkscrew” (Burke, 1994: p. 158). De contouren
van de beslissing rijzen geleidelijk uit de casus doordat de rechter vanuit verschillende invals-
hoeken naar de casus kijkt. Of zoals een andere rechter van de rechtbank Middelstad in een
raadkamer zei: “Ik moet wel zeggen hoe meer ik er over nadenk, hoe overtuigder ik raak van de
beslissing.” Dit citaat illustreert dat er sprake is van coming-to-an-understanding van de casus
en de daarbij horende oplossingsrichtingen, zoals Wagenaar (2007) het noemt, en niet van een
logische afleiding van de beslissing uit de feiten en regels.

Dit proces van groeiende overtuiging heeft een dialogisch karakter waarin een rechter een
aantal keer (radicaal) van opvatting verandert. Een Kleinstadse rechter beschreef dit proces
als volgt: “En ik maak inderdaad mee in dossiers dat je zwalkend door de zaak heengaat. Dat je
denkt, dagvaarding kat in het bakkie. |...] Je leest het antwoord en denkt nou die dagvaarding,
daar klopt geen hout van. En ik ga naar de zitting en er komt een heel ander verhaal uit. Daarna
krijg je re- en dupliek dan ga je een enquéte gelasten en tijdens de enquéte val je van de ene
verbazing in de andere. En uiteindelijk neem je een beslissing, en het maakt niet uit waar die zit,
maar die heeft een heleboel stadia doorgemaakt?

Door de dialogische structuur, door het ‘gesprek’ met partijen gaande te houden en door
de geestelijke flexibiliteit om een eerdere lezing van de casus in te wisselen voor een andere,
beschermt de rechter zich tegen dwalingen. Voor dit proces is van belang dat de rechter in een
mentale toestand verkeert waarin hij open staat voor andere lezingen en oplossingsrichtingen.

Zo sprak een Middelstadse rechter in relativerende termen over het “gelijk” van partijen. “Ik
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heb eigenlijk zo zelden dat ik denk één partij heeft gelijk’. Ik heb bijna altijd van daar is ook
wat voor te zeggen'. Ik herken dan ook niet dat één partij helemaal gelijk heeft en een andere
helemaal ongelijk. Dat zie ik weinig?”* Dit proces neemt de vorm aan van een rechtstreekse
of indirecte dialoog tussen de rechter en anderen en een ‘dialoog’ met zichzelf (Hartendorp,
2008). Voor rechtspraak zijn het openstaan voor de ander en andere opvattingen, alsmede het
voeren van de dialoog cruciaal.”” Deze aspecten vormen dan ook de kern van de rechterlijke
professionaliteit.

Het proces van groeiende overtuiging gaat parallel op met de ontwikkeling van begrip
van de situatie. Om tot een oordeel te kunnen komen is essentieel dat een rechter de casus
op een dusdanige manier begrijpt dat hij een beslissing kan nemen. Zoals in 6.3.1 uitgewerkt,
komt het begrip van de rechter als embodied agent tot stand in een decor van handelingsmo-
gelijkheden. Het moment waarop de rechter de zaak voldoende begrijpt, valt samen met het
moment waarop hij voldoende overtuigd is van zijn beslissing en tot handelen overgaat. Dit
begrip heeft een tentatief, niet-finaal karakter en is een imperfecte poging om een situatie te
kunnen begrijpen (Grondin, 2002: p. 44). In dit handelingsimperatief ligt echter de horizon
van het proces van betekenisverlening besloten. De situaties waarin rechters opereren vragen
om een handeling, een rechterlijk oordeel, en het begrip van de situatie dient ter ondersteu-

ning van het nemen van die beslissing.

Spiegelbeeldig aan de groeiende overtuiging en begripsvorming is een proces van onzeker-
heidsreductie te onderscheiden. Deze onzekerheid betreft niet zo zeer de situatie zelf maar de
handelingsmogelijkheden van de actor. Het onderzoek is er op gericht het aantal handelingsal-
ternatieven en daarmee de onzekerheid over de oplossingsrichting te reduceren (Burke, 1994:
p. 140). Deze onzekerheidsreductie zien wij ook terugkomen in de casus ‘Kerstversiering’ De
griffier begint het raadkameroverleg met de vraag wie de huurder is. “Als De Vries zelf huurder
is, dan houdt het op. Overigens denk ik dat bv de huurder is” Hierop reageert de rechter met
de opmerking dat de huurovereenkomst door contractsovername is overgegaan van De Vries
als natuurlijk persoon naar De Vries bv. “Dat lijkt me een uitgemaakte zaak” Deze constate-
ring ziet niet alleen op de juridische kwalificatie van de status van het huurcontract, maar
heeft vergaande handelingsimplicaties. Immers, was De Vries als natuurlijk persoon huurder

geweest, dan had de vordering vrij eenvoudig kunnen worden afgewezen. Dit echter niet het

74  Zie ook G.E. Langemeijer in Van Dunné, Boeles en Heerma van Voss (1977: p. 127 e.v.) over het relatieve
karakter van het gelijk: “Het aantrekkelijke van tegenstrijdige standpunten tegenover je te krijgen en daartegen-
over het juiste standpunt te zoeken — dat is verschrikkelijk passionerend. [...] Voor mij is het altijd een uitdaging
geweest om zo goed mogelijk te bepalen wat het element ‘gelijk’ aan de ene en aan de andere kant is”

75  Zie in dit verband ook de bespreking van de klassieke rechtbankfilm *12 Angry Men’ uit 1957 door Bianca
Stigter (2008). Zij maakt een vergelijking tussen het prototype van een Amerikaanse film, de Western, (‘die het
van actie moet hebben en niet van geklets’) en de rechtbankfilm. In laatstgenoemd filmgenre is de dialoog de
handeling.
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geval, zodat de rechter door moet zoeken naar een beslissin die bij de zaak past. De rechter
sluit met tussenoordeel een aantal oplossingsrichtingen uit waarmee hij weer een stap in het

besluitvormingsproces heeft gezet.

Imaginaire beslissingsruimte

De deelprocessen van rechterlijke oordeelsvorming vinden grotendeels in een imaginaire
beslissingsruimte plaats. De rechter roept een context in het leven waarin hij de gevolgen van
beslissingen via inbeelding wuittest. “Testing in thought [...] involves acting in imagination”
(Dewey, 1910/1985: p. 98). Het raadkameroverleg in de casus ‘Kerstversiering’ is een goed
voorbeeld hiervan. Deze imaginaire setting staat op voldoende afstand van de werkelijkheid
zodat de rechter en de griffier ongestraft kunnen experimenteren en de gevolgen van verschil-
lende handelingsmogelijkheden kunnen doordenken. Wat gebeurt er als het oordeel over een
andere boeg gegooid wordt? Wat gebeurt er als de vordering wordt afgewezen? Houdt het oor-
deel dan nog stand? Hoe moet dat oordeel gemotiveerd worden? In de casus ‘Kerstversiering’
zien wij dat de rechter en de griffier hun overleg gebruiken als imaginaire beslissingsruimte.
De consequenties van de verschillende beslissingsmogelijkheden worden doordacht en be-
oordeeld. De afweging tussen handelingsalternatieven in de imaginaire beslissingsruimte
vormt een bescherming tegen het maken van praktische en onherroepelijke fouten (Logister,
2004: p. 154).

Het feitelijk effect van de verschillende handelingsmogelijkheden werpt zijn schaduw
over de imaginaire beslissingsruimte. Op een zeker moment moet immers een sprong ge-
maakt worden van de imaginaire beslissingsruimte naar de context waarin de handeling
gerealiseerd moet worden (Schon, 1983: p. 100). Dit is de sprong waar Scholten (1931/1974:
p. 134) op doelde. Het experiment in de imaginaire beslissingsruimte is er op gericht in die
laatste context een optimaal effect te bereiken. Houdt dit oordeel wel stand in een eventueel
hoger beroep? Wordt het oordeel ondersteund door de feiten? Kan dit oordeel worden ge-
motiveerd? De sprong dringt zich op in de imaginaire beslissingsruimte. Het vermogen om
een denkbeeldige wereld te kunnen construeren die zowel de creativiteit als de realiteitszin
stimuleert, stelt rechters in staat om effectief en intelligent te handelen. Zonder een dergelijke
context is een ex ante reflectie op de mogelijke gevolgen van een handeling niet mogelijk. Een
rechter zou in dat geval de consequenties en het effect van zijn handelen alleen via de weinig

effectieve methode van een ongerichte trial and error kunnen vaststellen.

Beredeneerde overtuiging

Het proces van rechterlijke oordeelsvorming mag dan geen natuurlijk eindpunt hebben omdat
de rechter niet over een buiten zichzelf gelegen maatstaf beschikt om de juistheid van zijn

oordeel te bepalen, dit betekent niet dat besluitvormingsprocessen oneindig zijn (Burke, 1994:
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p- 38). “Op een gegeven moment is het klaar en moet het ook klaar zijn. Want er ligt nog zoveel
ander werk”’® De rechter moet dus binnen beperkte tijd en met beperkte (procesrechtelijke)
middelen een beslissing nemen. Op een gegeven moment ontstaat een stabiele basis voor een
beslissing. Dit moment komt niet tot uiting in een blinde sprong van de heuristische fase
naar de beslissing, maar is de uitkristallisering van de situatie waarin de actor zich begeeft.
Dit moment is er als het vonnis op papier staat, zo vertelde een Kleinstadse rechter, “en je het
doorgelezen hebt en tot de conclusie komt dat het een consistent verhaal is, dan houdt het wel op.
Ja, en dan zet je er ook wel een streep eronder. Het is klaar, het is af”

Er zijn geen vaste regels of uitgangspunten om te bepalen wanneer het proces is uitgekris-
talliseerd. “Je kunt blijven slijpen aan een vonnis. Je kunt een vonnis altijd weer mooier maken’,
vertelde een Middelstadse rechter. Dit geldt ook voor comparities: “Soms zit daar ook grote
tijdsdruk op. [...] Soms denk je nu maar stoppen, ik heb de gegevens nodig voor het vonnis en het
is niet erg waarschijnlijk dat partijen er ooit uitkomen. Dan ga je met de volgende zaak verder.
Maar je merkt vaak als je voldoende ruimte hebt en partijen zijn in een goede bui, dat een schik-
king mogelijk blijkt in een onmogelijke zaak omdat het gesprek prettig verloopt.””

De overtuiging dat een bepaalde handeling leidt tot het gewenste effect, dat wil zeggen
een duurzame stabilisering van de situatie, de beéindiging van het geschil, is in deze richting-
gevend. “[JJudgments are essentially rooted in concrete actions in the world insofar as the
consequences of such actions serve to decide their warrantibility” (Burke, 1994: p. 238). Door
deze uitkristallisering komt de situatie in een toestand die een beslissing mogelijk maakt. In
de deweyiaanse terminologie wordt deze toestand omschreven als warranted belief of war-
ranted assertibility, een begrip dat zich moeilijk laat vertalen, maar dat het beste omschreven
kan worden als beredeneerde overtuiging. “Warranted belief is, among other things, a state
of stabilized activities which, for the cognitive agent, is achieved as the result of deliberate
consideration and controlled exploration of possibilities suggested by details of a given situa-
tion” (Burke, 1994: p. 117).

De beredeneerde overtuiging is naar zijn aard open waardoor het rechterlijk oordeel een
discursief karakter krijgt. Een rechter kan derhalve geen uitputtend, finaal oordeel nastreven;
hij moet zijn beslissing een open structuur geven en accepteren dat naast de genomen beslis-
sing eventueel andere oordelen verdedigbaar zijn. Van belang is dat een rechter vrij zeker is
dat de voorgenomen beslissing de juiste is, zoals een Middelstadse rechter de openheid van de
beslissing verwoordde. Doet een rechter dit niet, en streeft hij honderd procent zekerheid na,

dan zal hij in twijfel blijven steken en niet tot de daad van een beslissing kunnen komen.”

76  Dit is een citaat van een Middelstadse rechter.
77  Dit is een citaat van een Middelstadse rechter.
78  Zie ook de beschrijving van een dag uit het leven van een kantonrechter van Visser (2007). “Blijft over dat
dikke dossier in de arbeidszaak. Dat ligt er al dagen. Moet de heer Van der Werff nu worden ontslagen of niet?
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De incorporatie van de openheid in het proces van oordeelsvorming en het uiteinde-
lijke oordeel, is enige manier om deze discursieve, onbepaalde werkelijkheid te beheersen.
Het open karakter van het rechterlijk oordeel zien wij terugkomen in het taalgebruik van de
rechters. De casus ‘Kerstversiering’ bevat een aantal mooie voorbeelden hiervan: “Dat lijkt
me een uitgemaakte zaak”, “Volgens mij is er sprake van een tekortkoming in de naleving van
de huurovereenkomst’en “Ik zou zeggen dat de bouw van de sprinklerinstallatie in strijd is met
het artikel [...]” In dit taalgebruik ligt besloten dat het ingenomen standpunt provisioneel
is en in beginsel vervangen kan worden door een beter standpunt (Grondin, 2002: p. 43).
Tegelijkertijd wordt tot uitdrukking gebracht dat een beslissing genomen moet worden en dat
de gevonden oplossingsrichting een goede basis lijkt te zijn voor een acceptabele beslissing.

6.4 Het routinematige karakter van beslissingen

De setting waarin een rechter participeert heeft een sociaal karakter. Zo heeft de rechter te
maken met opvattingen, gedragingen en verwachtingen van anderen. Verschillende actoren
zoals collega-rechters, griffiers, administratiemedewerkers, appelcolleges, de wetgever, pro-
cespartijen, getuigen, advocaten en de samenleving in algemene zin, participeren direct of
indirect in de handelingspraktijk van de rechterlijke oordeelsvorming. Omdat de acceptatie
van de beslissing door alle hiervoor genoemde actoren centraal staat richtinggevend is in pro-
cessen van rechterlijke oordeelsvorming, oriénteert de rechter zich in zijn werk op anderen
en wordt hij beinvloed door anderen. Rechterlijke oordeelsvorming moet dan ook worden
gezien als sociaal handelen, dat wil zeggen het handelen in een sociaal verband en in het kader
van organisaties en instituties (Zijderveld, 1991/1992: p. 21). Om sociaal handelen tot stand te
kunnen brengen, is een zekere samenhang tussen de actoren en hun handelingen nodig. In dit
proces spelen collectieve routines een centrale rol.

In deze paragraaf zal ik nader ingaan op routines. Ik zal inzichtelijk maken hoe (ervaren)
rechters min of meer spontaan problemen, risico’s en oplossingsrichtingen herkennen. “Most
of the time there is something automatic and “natural” about practice. We do it “without think-
ing”; in fact thinking about it will interrupt the flow of action” (Wagenaar en Cook, 2005: p. 5).
Allereerst zal ik laten zien hoe routinevorming op individueel niveau tot stand komt (6.4.1).
Vervolgens ga ik nader in op collectieve routines (6.4.2). Deze paragraaf wordt afgesloten met

een subparagraaf over de rol van (collectieve) routines in processen van oordeelsvorming.

En zo ja, welke ontslagvergoeding kan hij dan tegemoet zien? Een ingrijpende beslissing. Ik besluit dat verder
wikken en wegen geen zin heeft en begin te schrijven”
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6.4.1 Individuele routines

De behuizing en de organisatie van een gerecht presenteren zich de eerste werkdagen van een
nieuwe rechter letterlijk als een doolhof. Iedereen die wel eens in een nieuwe (werk)omgeving
is geweest, herkent deze situatie. Door participatie in deze omgeving, door gericht zijn weg
te zoeken in het gerechtsgebouw, raakt een rechter langzamerhand bekend met de fysieke en
organisatorische omgeving waarin hij werkt. Deze participatie is functioneel en doelgericht:
de rechter heeft een comparitie in enquétekamer 3.10, hij zoekt een collega-rechter die de vo-
rige maand een vergelijkbaar geval aan de hand had of hij wil weten waar het kopieerapparaat
staat. Door deze participatie wordt de omgeving waarin de rechter werkzaam is geleidelijk
een onderdeel van zijn eigen mentale en belichaamde systeem. Na enige tijd kan een rechter
zich ‘blind’ bewegen in het gebouw, dat wil zeggen hij kan zich routinematig verstaan met zijn
omgeving.

Iemand die de weg in een gebouw kent, heeft de fysieke structuur in zijn denken en han-
delen geinternaliseerd. Deze versmelting tussen actor en omgeving kan worden beschouwd
als routinevorming. Routines zijn dus niet aangeboren, maar worden gaandeweg verworven
(Logister, 2004: p. 92). Door routinevorming gaat de context deel uitmaken van vaste hande-
lingspatronen en verandert een onbekende omgeving geleidelijk in een vertrouwde en beteke-
nisvolle context. De context, de actor en zijn handelen versmelten tot één handelingssysteem.
Deze patronen, gewoontes en routines bevorderen het doelmatig en doeltreffend handelen in
de betreffende context en maken het mogelijk om de problemen te herkennen die niet direct

aan de oppervlakte drijven (Burke, 1994: p. 76).

Wat voor de fysieke en organisatorische aspecten van het rechterlijk werk op gaat, geldt even-
goed voor de sociale aspecten van rechterlijke oordeelsvorming. Door (veel) verschillende
zaken te behandelen, doet een rechter ervaring op en ontwikkelt hij routines. Iedere rech-
terlijke beslissing is als het ware een stap van oud naar nieuw; van een reservoir van kennis,
inzichten voorbeelden en handelingen, naar het op te lossen, unieke probleem (Loth, 1992: p.
30). Door vaak de stap van oud naar nieuw te zetten, door te participeren in situaties, groeit
en verfijnt het repertoire van de rechter. Waar het leiden van een comparitie de eerste keer nog
een nieuwe, onbekende situatie is en de rechter in opleiding nooit eerder ervaren heeft hoe
een dergelijke situatie zich ontwikkelt, wordt het houden van een comparitie na verloop van
tijd een routine. Gewoonten of routines zijn het resultaat van een functionele aanpassing aan
de sociale omgeving (Logister, 2004: p. 92).

Het volgende citaat laat mooi zien hoe ervaring de kijk op een zaak beinvloedt. De aan-
gehaalde Middelstadse rechter vertelt over zijn ervaring in de sector bestuursrecht. Centraal
staat de vraag hoe ‘ruis’ kan worden onderscheiden van de kern van het geschil en de wijze

waarop daarmee wordt omgegaan.
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“Dat zie je ook wel in de bestuurssector waar alle zaken worden voorbereid door gerechtsse-
cretarissen. Die maken soms een opsomming van aangevoerde punten en geven daarbij aan wat
het recht daarvan vindt. En als je daar dan naar kijkt, dan denk je, ja dit is eigenlijk een overkill
om aan al die flauwekul zoveel aandacht te besteden in het vonnis. Het is niet fout wat er staat,
maar eigenlijk zou het er gewoon uit kunnen. Dat doet uiteindelijk meer recht aan de zaak.

Maar als je het hebt over de vraag hoe kom je aan die beslissing, dan is het voor een deel het
herkennen wat nou ruis is en waar het werkelijk om gaat. Dat is één van de belangrijkste punten.
En hoe je dat precies doet, ja dat is een combinatie van juridische kennis die natuurlijk overal op
de achtergrond meedraait terwijl je de stukken leest en langzamerhand het beeld van de zaak die
je opbouwt doordat je voortdurend aan het selecteren bent van wat wel en wat niet relevant is.
Langzamerhand focust het zich op een paar punten waar het echt om gaat?

In dit citaat zien wij een verschil tussen de kijk van de ervaren rechter en de minder
ervaren gerechtssecretaris. De door ervaring gevormde kijk op recht en rechtspraak, zorgt
ervoor dat de rechter vanuit zijn rijke repertoire naar de zaak kijkt. Hieronder onderscheidt
hij zich van gerechtssecretarissen die deze ervaring veelal niet hebben. Zoals uit bovenstaand
voorbeeld blijkt, is het moeilijk te specificeren waar het verschil in beider visies zit anders dan

dat de ervaren rechter zich veel meer focust op de kern van de zaak.

In de rationeel-positivistische benadering worden routines vaak beschouwd als de uitkomst
van een veelvuldige herhaling van één specifieke handeling. Zo moet een tennisser duizenden
ballen slaan voordat hij zijn backhand enigszins onder controle heeft en nog vele duizenden
extra voordat hij deze slag goed beheerst. In de tennissport noch in de rechtspraak herhaalt
een situatie zich op identieke wijze. Omdat handelingssituaties oneindig gevarieerd zijn (Tay-
lor, 1995d: p. 177), is het niet mogelijk een oplossing die in de ene situatie succesvol bleek te
zijn, één op één te kopiéren naar een andere situatie. Iedere situatie moet op zijn eigen merites
beoordeeld worden. In de praktijk ervaren we echter dat situaties, ondanks hun unieke ka-
rakter, overeenkomsten tonen. Een routine moet dan ook gezien worden als het vermogen
om spontaan overeenkomsten tussen situaties te herkennen en vervolgens op adequate wijze
te handelen. Burke (1994: p. 76) gebruikt Deweys voorbeeld van het vermijden van open
vuur. Deze gewoonte kan zich ontwikkeld hebben op grond van één negatieve ervaring met
open vuur. Via zijn ervaring weet de actor dat situaties met open vuur gevaarlijk zijn en om
verwondingen te voorkomen stemt hij zijn handelen af op de situatie. Door deze herkenning,
als het ware een vergelijking met eerdere situaties, is er geen sprake meer van een onbepaalde
en onbekende situatie. Routines zijn daarom niet het product van herhaling, maar maken
herhaling van handelingen in nieuwe situaties mogelijk (Dewey, 1938: p. 32). Routines zorgen
ervoor dat een actor een situatie snel herkent en zich vervolgens eenvoudig en spontaan kan
verstaan met zijn context. Routines hebben dan ook een activerend karakter en zetten de actor
aan tot handelen (Logister, 2004: p. 96).
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6.4.2 Collectieve routines en sociaal handelen

Collectieve routines maken sociaal handelen mogelijk

Collectief ontwikkelde routines zijn het cement tussen de stenen van een handelingspraktijk.
Zonder gedeelde routines — collectieve standaarden, gebruiken, gewoontes en mores — zou
over iedere sociale handeling from scratch onderhandeld moeten worden, hetgeen buitenge-
woon inefficiént, complex en tijdrovend is. Bovendien zou er geen fundament zijn waarop
gedeeld begrip tot stand kan worden gebracht. Om het handelen eenvoudig en snel te kiinnen
afstemmen op dat van andere actoren, is een zekere regelmaat, betrouwbaarheid en voor-
spelbaarheid van dat handelen vereist. Collectieve routines bieden een structuur waarin de
handelingen min of meer geruisloos in elkaar kunnen overlopen en deze patronen kunnen
worden gezien als het geheugen van een handelingspraktijk. Voor sociaal handelen is het
nodig dat de handelingen van individuele participanten in een handelingspraktijk hetzelfde
ritme aanhouden. “Every apt, coordinated gesture has a certain flow. When you loose this, as
occasionally happens, you fall into confusion, your actions become inept and uncoordinated”
(Taylor, 1995d: p. 172). Collectieve routines geven dit basisritme aan en zorgen voor stabiliteit
in een handelingspraktijk.

Veel van de routines liggen verborgen in wat de ongoing business of de dagelijkse gang van
zaken genoemd wordt: het normale verloop van een zaak, vaste zittingsdagen, de gebruikelijke
klachten over de slechte automaatkoftie, de standaardaanpak voor het bestuderen van een
dossier, best practices, de opmaak van een vonnis, gedeelde conventies en mores. Kortom,
alle vanzelfsprekende aspecten van het werk die grotendeels onuitgesproken blijven en vaak
pas opvallen als ze er niet meer zijn. De collectieve routines zijn de fundamenten waarop het

decor van de achtergrondkennis voor rechterlijke oordeelsvorming rust.

Actoren in een handelingspraktijk hebben een zekere mate van onderhandelingsvrijheid en
kunnen op verschillende manieren participeren in een handelingspraktijk. Homogeniteit is
nadrukkelijk geen vereiste voor sociaal handelen (Wenger, 1998: p. 78). Collectieve routines
schrijven actoren dan ook niet voor hoe zij moeten handelen, maar maken een vrije en weder-
kerige afstemming van individueel handelen mogelijk. Het basisritme van een handelingsprak-
tijk staat improvisaties en variaties van de participanten toe. Iedere keer dat een actor impliciet
of expliciet kiest langs de lijn van de collectieve routine te handelen, wordt deze herbevestigd.
“Shared practices are the accomplishments of competent members of collectives. They are ac-
complishments readily achieved by, and routinely to be expected of members acting together,
but they nonetheless have to be generated on every occasion by agents concerned all the time
to retain coordination and alignment with each other in order to bring them about. Although
they are routine at the collective level, they are not routine at the individual level” (Barnes,
2001: p. 25).
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Verhouding individu en collectieve routine

Collectieve routines liggen besloten in individuele handelingen en kunnen daar niet los van
worden gezien. De individuele handelingen bevestigen een bepaalde collectieve routine of
structuur. Deze structuur “is an emergent product of situated action, rather than its founda-
tion” (Suchman, 1987: p. 67). Tegelijkertijd staan de collectieve routines los van de individuele
handelingen en maken deel uit van het collectief (Wagenaar en Cook, 2005: p. 14). Het ei-
genstandige karakter van collectieve routines wordt vooral ervaren door nieuwkomers die
‘geconfronteerd” worden met gebruiken, gewoontes en mores die binnen een groep gelden.
Voor een effectief optreden is vereist dat de nieuwkomer deze gebruiken internaliseert en par-
ticipeert in de gewoontes van de groep waarbinnen hij opereert. Dewey sprak in dit verband
van de prioriteit van collectieve routines (customs) op individuele routines (habits), waarbij
de prioriteit moet opgevat worden als voorafgaand in de tijd (Logister, 2004: p. 105). Ook de
meer ervaren leden van een groep participeren in deze gewoontes en stemmen hun handelen
af op de collectieve routines; maar omdat deze actoren de collectieve routines geinternaliseerd
hebben is de afstemming veelal impliciet en spontaan.

“A great deal of human action only happens insofar as agents understands and constitutes

)

himself as integrally part of “we”” (Taylor, 1995d: p. 173). Dit “we” is er niet a priori, maar moet
voor iedere handeling weer opnieuw in het leven geroepen worden. Door een individuele
handeling af te stemmen op het handelen van anderen wordt de handelingspraktijk opnieuw
bevestigd, in leven gehouden, geproduceerd en tegelijkertijd gereproduceerd. Dit betekent dat
een handelingspraktijk “exists because people are engaged in actions whose meanings they
negotiate with one another” (Wenger, 1998: p. 73). Dit gecodrdineerde, afgestemde handelen
van actoren vormt een handelingspraktijk. De individuele handelingen van de verschillende
deelnemers lijken in een handelingspraktijk een zekere samenhang en organisatie te kennen,
zonder dat deze organisatie vaststaat of van hoger hand is opgelegd. De casus ‘Fietsongeval’
bevat een voorbeeld van een geruisloze afstemming tussen de procespartijen en de rechter.
De eiser geeft halverwege de zitting aan fotos van de plaats van het ongeval bij zich te heb-
ben waarop de rechter hem en gedaagde uitnodigt aan de hand van deze foto’s het ongeluk
nog een keer toe te lichten. Dit onverwachte aanbod van de eiser wordt naadloos ingepast in
de comparitie. Het vermogen om uit dergelijke onverwachte momenten een congruente en
betekenisvolle comparitie te construeren, vormt een handelingspraktijk. Zoals ik hierboven
stelde, is een gedeeld begrip of gezamenlijke herkenning van belang “before there can be any
question of anyone entering into negotiation or not. In other words, convergence of belief or
attitude or its absence presupposes a common language, in which these beliefs can be for-
mulated, and in which these foundations can be opposed. Much of this common language in
any society is rooted in its institutions and practices; it is constitutive of these institutions and
practices” (Taylor, 1977: p. 119-20).
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Tussen het individu en zijn omgeving bestaat geen scherpe scheiding, zo zagen wij hier-
voor, maar dat er is sprake van een vloeiende overgang. Dit geldt evengoed voor de verhouding
tussen de actor en zijn sociaal bepaalde omgeving die hoofdzakelijk uit andere actoren bestaat.
Omdat handelende actoren op elkaar georiénteerd zijn en hun sociaal handelen doorlopend
afstemmen op dat van anderen, grijpen verschillende handelingen in elkaar en ontstaat een
coherent geheel. Deze wederkerige afstemming en participatie zorgen ervoor dat de hande-
lende actor een onderdeel van de ander wordt (Wenger, 1998: p. 56). Dit gebeurt overigens
zonder dat de actor zijn subjectiviteit verliest. Sociaal handelen is niet gedetermineerd en
voor iedere handeling is een wilsdaad vereist. Niet de actoren zelf, maar hun handelingen
lopen geleidelijk in elkaar over. De gezamenlijk geconstrueerde setting is de locus waar de
individuele handelingen interactief op elkaar worden afgestemd. In die gedeelde locus vindt
een integratie van het individuele en het collectieve plaats. De integratie en de vorming van
de locus zijn een gezamenlijke onderneming (Wagenaar, 2004: p. 23) en heeft het karakter van
een voortdurende dialoog, waarbij de handelende actor anderen beinvloedt en tegelijkertijd
door het handelen van andere actoren beinvloed wordt.

De codrdinatie in een handelingspraktijk komt tot stand omdat individuele actoren hun
handelen al of niet routinematig op elkaar afstemmen, en niet omdat calculerende individuen
dezelfde werkwijze hanteren, hetzelfde doel nastreven, identieke gewoontes hebben of dezelfde
overtuigingen erop nahouden. “What is required to understand practice of this kind is not
individuals oriented by the same collective object; rather it is human beings oriented to each
other. Human beings can ride in formation, not because they are independent individuals who
possess the same habits, but because they are independent social agents, linked by a profound
mutual susceptibility, who constantly modify their habituated individual responses as they
interact with others, in order to sustain a shared practice” (Barnes, 2001: p. 24). Een hande-
lingspraktijk is dus niet een optelsom of clustering van individuele gedragingen of gewoontes,
maar een collectieve vaardigheid (Barnes, 2001: p. 23). De comparitie in casus ‘Fietsongeval’ is
hiervan een illustratief voorbeeld. Deze collectieve vaardigheid betreft niet zo zeer de inhoud
van de individuele handelingen maar de co6rdinatie daartussen. “[P]ractice expresses a com-
munity of standards, the commonality and integrity of [a] collective” (Wagenaar, 2004: p.
21). Zo hebben een advocaat en een rechter een eigen rol in een procedure, is de inhoud van
hun werk anders en kijken zij vanuit hun eigen perspectief naar een procedure. Toch zijn zij
in de regel uitstekend in staat hun individuele handelingen zo te construeren dat een haast

geruisloze afstemming plaats vindt en betekenisvolle handelingen tot stand komen.

Dubbele focus sociaal handelen

Handelingen die misschien wel aansluiten bij een concreet geval maar op geen enkele wijze
refereren aan een bestaande praktijk, missen effect omdat ze niet als sociaal handelen worden

(h)erkend. Rechterlijke oordeelsvorming is hiervan een duidelijk voorbeeld. Beslissingen die
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op geen enkele manier aansluiten bij het positieve recht zijn ongeldig. De concrete beslissing
moet dan ook in het grotere verband van de praktijk van rechterlijke oordeelsvorming worden
ingepast en een zekere consistentie vertonen met eerdere beslissingen. De participatie aan een
handelingspraktijk is daarom zowel persoonlijk als sociaal (Wenger, 1998: p. 55-6). Daarnaast
reiken de gevolgen van rechterlijke beslissingen verder dan het concrete geval (Wagenaar,
2004). Met iedere beslissing wordt de handelingspraktijk van rechterlijke oordeelsvorming
bevestigd. Hierdoor is niet alleen de geldigheid en effectiviteit van de individuele beslissing
in het geding, maar ook de acceptatie van de handelingspraktijk en het handelen van de actor
in algemene zin. Een concrete rechterlijke beslissing heeft daarom tegelijkertijd een algemeen
karakter. Dit geldt in het bijzonder voor de rechtspraak waar de toewijzing van een vordering
in een concrete zaak consequenties kan hebben voor andere (toekomstige) zaken. De rechter
is continu gericht op de gevolgen van zijn handelen voor de concrete situatie én op de gevol-
gen van zijn handelen voor de praktijk waarbinnen hij handelt. Handelende actoren hanteren
een dubbele focus (Kronman, 1993: p. 72), dat wil zeggen dat handelen en beoordelen vereisen
dat een zuiver individueel perspectief losgelaten wordt en de handelende actor een public
sympathy aanneemt (Barber, 1988: p. 197).

Het algemene perspectief komt onder andere tot uitdrukking in het als-ik-dit-goed-vind-
dan-is-de-beer-los-criterium: “Dat hebben civilisten natuurlijk ook. Die kijken bij het formule-
ren van hun vonnis ook verder dan dit geschil. Als ze bijvoorbeeld zouden zeggen in het geval dat
een ingebrekestelling ontbreekt, deze ook niet nodig is, dan is dat een jurisprudentiescheppende

uitspraak waarmee je moet oppassen.””

6.4.3 Routines als basis voor creatief en momentaan handelen

Habitus

Tijdens de mondelinge behandeling van de casus ‘Kerstversiering’ waren procespartijen, hun
advocaten, de rechter en de griffier doorlopend bezig de betekenis van de gebeurtenissen
om hen heen - de actuele sociale werkelijkheid - te begrijpen en het verloop daarvan - de
concrete zaak — te beinvloeden. De rechter vraagt of eiser een opmerking wil toelichten, de
advocaat reageert op een uitlating van zijn confrére en de rechter beproeft een schikking tus-
sen partijen. Voor buitenstaanders lijkt het of deze handelingen geruisloos op elkaar worden
afgestemd en dat partijen een van te voren afgesproken script volgen. Dit is echter niet het ge-
val. Voorafgaand aan de zitting zijn geen afspraken gemaakt over het verloop van de zitting, is
niet doorgesproken wie wat zou zeggen en hoe daarop door anderen zou worden gereageerd.

Het is onmogelijk alle denkbare situaties, verwachtingspatronen en de variaties daarop ex ante

79 Dit is een citaat van een Middelstadse rechter.
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volledig te overzien en doorzien (De Jong, 1997: p. 328). De interactie tussen verschillende
actoren in een concrete situatie komt min of meer spontaan en improviserend tot stand.

Het vermogen van individuen om de geobjectiveerde sociale werkelijkheid te verinner-
lijken en te reproduceren en min of meer spontaan sociale handelingen tot stand te kunnen
brengen, is door Bourdieu de habitus genoemd (De Jong, 1997: p. 324). De habitus stelt indi-
viduele actoren in staat langs de lijnen van algemeen herkenbare patronen en schema’s in te
spelen op concrete situaties (Bourdieu, 1977: p. 73). Deze patronen liggen enerzijds buiten de
individuele actoren omdat zij gepredispositioneerd zijn door een cultuur. “For the story of my
life is always embedded in the story of those communities from which I derive my identity.
I am born with a past: and to try to cut myself off from that past, in the individual mode, is
to deform my present relations” (MacIntyre, 1981/1984: p. 221). Tegelijkertijd heeft de actor
deze patronen geinternaliseerd. Individuele actoren verwerven de handelingspatronen in de
heersende cultuur via een proces van socialisatie. Dit socialisatieproces begint bij de geboorte;
kinderen maken zich via onderwijs en opvoeding de heersende cultuur, sociale gebruiken,
taal(gebruik) en omgangsvormen eigen. Omdat kinderen opgroeien in een specifieke, sociaal-
cultureel bepaalde omgeving, hebben de elementen uit hun sociale omgeving een vanzelfspre-
kendheid. De cultureel bepaalde ordeningsmodellen en denkpatronen zijn dan ook zekere
constituerend aan begripsvorming en betekenisverlening. De socialisatie houdt echter niet
op bij de jeugd. Ook nieuwkomers in een specifieke praktijk, in het geval van de Rechtspraak
raio’s en rios, maken een socialisatieproces door waarin zij de handelingspatronen, ordenings-
mechanismen en gebruiken internaliseren (K6hne-Hoegen, 2006: p. 186 e.v.).

Uit het socialisatieproces ontstaat een mentale structuur waarmee individuen het sociale
leven min of meer vanzelfsprekend benaderen en ervaren. De structuren van de sociale wer-
kelijkheid zijn neergeslagen in de denk- en handelingsschema’s van individuele actoren. De
habitus constitueert de sociale werkelijkheid waardoor de individuele actor een onmiddellijk
begrip van de sociale omgeving krijgt (De Jong, 1997: p. 327). Omdat verschillende individuen
in dezelfde cultuur opgroeien ontwikkelen, staan de habitus van verschillende individuen
onder invloed van dezelfde cultureel gevormde handelingspatronen. Deze gedeelde patronen
maken betekenisvol sociaal handelen mogelijk. “This habitus is precisely this immanent law,
lex insita, laid down in each agent by his earliest upbringing, which is the precondition not
only for the co-ordination of practices but also for practices of co-ordination [...]” (Bourdieu,
1977: p. 81). De geinternaliseerde habitus stelt de actor in staat eigen handelingen en begrips-
vorming af te stemmen op die van andere actoren, zodat betekenisvol handelen tot stand kan

komen.

Zoals door Holmes benadrukt, zijn sociale structuren en handelingspatronen het resul-
taat van min of meer toevallige sociale en fysieke omstandigheden. Door de reproducerende
kracht van de habitus krijgen deze structuren in de loop van de tijd een vanzelfsprekend en be-

tekenisverlenend karakter. Historisch gegroeide praktijken stollen in de sociale werkelijkheid
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waardoor deze hun historiciteit en willekeurigheid verliezen. “In practice, it is the habitus,
history turned into nature, i.e. denied as such, which accomplishes practically the relating of
these two systems of relations, in and through the production of practice. The “unconscious” is
never anything other than forgetting of history which itself produces by incorporating the ob-
jective structure it produces in the second natures of habitus” (Bourdieu, 1977: pp. 78-9). De
habitus is het belichaamde sociale leven (De Jong, 1997: p. 329) en zorgt ervoor dat concrete
situaties in sociale termen worden begrepen en gewaardeerd. De habitus stelt de handelende
actor in staat om het midden te bepalen tussen de eisen van het concrete geval en de algemene
sociale eisen. Het constituerende karakter van de habitus zorgt ervoor dat de concrete hande-
ling spontaan wordt ingepast in de sociale context waarin zij tot stand komt. Habitus schrijft
dan ook niet voor hoe in concrete situaties moet worden gehandeld, maar biedt een schema en

een structuur die inventief, begrijpelijk en effectief sociaal handelen mogelijk maken.

Improvisaties

De habitus en collectieve routines dwingen de actor niet in een keurslijf, maar laten juist vol-
doende ruimte voor aanpassing als de situatie dat vereist. “[T]he special and more definite
pattern of recurrent behaviour that is formed, does not become completely rigid. It enters as
a factorial agency, along with other patterns, in a total adaptive response, and hence retains a
certain amount of flexible capacity to undergo further modifications as the organism meets
new environing conditions” (Dewey, 1938: p. 32). Routines staan aan de basis van improvi-
saties en creatief handelen. “[I]n each case the practitioner gives an artistic performance, in
what seems like a simple, spontaneous way” (Schon, 1983: p. 130).

Ter illustratie haal ik de in paragraaf 6.3.1 opgevoerde zaak van de schade als gevolg van
een onjuiste accountantsverklaring aan. Het herkennen van het verzoek van de advocaat als
een mogelijkheid om te toetsen hoe de sfeer bij partijen is en het maken van de opmerking,
vallen in één moment samen. Hierdoor kan de rechter op het juiste moment opmerken dat
hij een déja vu gevoel heeft. Deze alertheid, spontaniteit, doeltreffendheid en buitengewoon
goede timing vereisen een diepgaand begrip van de praktijk waarin de rechter zich beweegt.
Om te kunnen improviseren moet de rechter de handelingspraktijk in zijn vingers hebben,
tot in de haarvaatjes beheersen en als het ware zijn opgegaan in die context (Collins, 2001: p.
116). Dat geldt ook voor de ervaren rechter uit het bovenstaande voorbeeld. Omdat hij talloze
comparities heeft geleid, herkent hij bepaalde situaties die een spontane improvisatie mogelijk
maken. Deze improvisatie is echter iedere keer weer anders. Creatief, momentaan handelen
veronderstelt dat een rechter zich routinematig verstaat met de setting. De creativiteit die een
rechter aanwendt wordt ook wel situated creativity genoemd. “Situated creativity comprised
both the notion of situatedness, of being constrained by the social and natural conditions of
your environment, and the notion of creativity, of being able to transcend your circumstances

and find new, inventive and unsuspected solutions to life’s problems. This idea of situated
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creativity rejects the dichotomy between adaptation and freedom and seeks to reconcile the

two into an integrated position” (De Been, 2005: p. 20).

De context en het handelen van de actor worden doorlopend op elkaar afgestemd, waardoor
ze met elkaar vervlochten raken. Dit proces van wederkerige aanpassing is voor een belangrijk
deel routinematig, maar tegelijkertijd ook open, creatief en geimproviseerd als de situatie dat
vereist (Hartendorp en Wagenaar, 2004: p. 71). Het mag misschien wel zo zijn dat ervaren
rechters in de meeste situaties eerdere gevallen herkennen, deze herkenning moet wel iedere
keer tot stand komen (Barnes, 2001: p. 25). Omdat de variéteit aan situaties onuitputtelijk is
en zaken zich op een onvoorspelbare manier kunnen ontwikkelen, geldt ook voor ervaren
rechters dat zij met regelmaat onbekende of nieuwe situaties tegenkomen. Deze onbekende
situaties vereisen creativiteit en geestelijke lenigheid. Tegelijkertijd moet de gekozen oplos-
sing continuiteit en samenhang vertonen met het sociaalmaatschappelijke en juridische kader
waarbinnen gehandeld wordt. Het is de opgave van de rechter om beide posities te verenigen

in het proces van besluitvorming.
6.5 Kennis

In processen van rechterlijke oordeelsvorming speelt kennis een belangrijke rol. Met behulp
van kennis geeft een rechter richting aan processen van oordeelsvorming waardoor intelligent
handelen mogelijk is. Bovendien heeft een rechter zijn kennis van het recht nodig om zijn
beslissing te motiveren. In deze paragraaf geef ik allereerst uitwerking aan verschillende ken-
nisvormen (6.5.1). Vervolgens laat ik zien hoe in concrete situaties kennis wordt aangewend

(6.5.2). In de laatste plaats besteed ik aandacht aan het spelgevoel van rechters (6.5.3).

6.5.1 Verschillende kennisvormen

Expliciete, impliciete en stilzwijgende kennis

Onder expliciete kennis wordt alle kennis verstaan die in woorden of andere proposities kan
worden uitgedrukt. Voorbeelden zijn de kennis die de rechter heeft van de vigerende wet- en
regelgeving, de inhoud van de dagvaarding en het arrest dat in de laatste NJ is opgenomen.
Deze kennis is tot op zekere hoogte onpersoonlijk, statisch, objectief in de zin dat zij min
of meer vast omlijnd en aanwijsbaar is en niet gebonden aan de participatie in een concrete
situatie. Zo kan een rechter tijdens een partijtje tennis zijn kennis van het BW reproduce-
ren - iets dat overigens niet bevorderlijk is voor het tennisspel - of hij kan aan een collega
vertellen over de inhoud van een processtuk in een zaak die hij vorig jaar behandeld heeft.
Het gaat hier om de kennis die de rechter bezit, bij zich draagt of in zijn hoofd heeft zitten.
Cook en Brown (1999: p. 383) spreken in dit verband over de epistemology of possession. Om



De beslissing

zijn vak te kunnen uitoefenen, heeft de rechter in ieder geval expliciete kennis van het recht
nodig. Zonder een gedegen kennis kan een rechter geen vonnis opstellen of een dossier op zijn
(juridische) merites beoordelen. Expliciete kennis wordt onder andere door uitleg en studie

overgedragen.

Impliciete kennis is expliciete kennis die routinematig wordt aangewend. Zo leren rechters
aan het begin van hun loopbaan in de cursus vonnis schrijven hoe een vonnis is opgebouwd,
welke formuleringen gebruikt moeten worden en welke ratio hieraan ten grondslag ligt. In
deze cursus wordt de expliciete kennis van het vonnis schrijven overgedragen aan rechters. In
de dagelijkse praktijk verdwijnt een groot deel van deze expliciete kennis naar de achtergrond
en impliciete kennis wordt routinematig aangewend (Collins, 2001: p. 114). Bij het concipié-
ren van een vonnis lijken de structuur en sommige formuleringen min of meer spontaan op
papier te verschijnen. Deze onbewust of routinematig aangewende kennis van de structuur
en de inhoud van vonnissen kan echter meer of minder probleemloos worden geéxpliciteerd.
In de dagelijkse praktijk is het echter inefficiént, zelfs ondoenlijk, bij iedere handeling alle
routinematig toegepaste kennis te expliciteren. Het menselijk brein kent zijn beperkingen en

impliciete kennis is een manier om met deze beperking om te gaan (Collins, 2001: p. 112).

De derde kennisvorm die ik voor ogen heb, is stilzwijgende kennis. Deze kennisvorm om-
vat het vermogen om de expliciete en impliciete kennis in concrete situaties toe te passen.
Hiervoor is onder andere nodig dat de rechter de praktijk van rechtspraak beheerst, zoals het
doorvragen op een antwoord tijdens een getuigenverhoor, het vinden van een rechtvaardig
oordeel in het onderhavige geval of het formuleren van een evenwichtig vonnis waarin de
specifieke positie van beide partijen recht wordt gedaan. Deze kennisvorm is concreet, valt
samen met de concrete handeling en kan niet onder woorden worden gebracht. Deze kennis
maakt deel uit van de epistemology of action (Cook en Brown, 1999: p. 384). Stilzwijgende ken-
nis speelt een belangrijke rol bij de toepassing van regels en het vinden van rechtsoordelen en
gaat gelijk op met de participatie in concrete situaties. Stilzwijgende kennis kan dan ook niet
van papier worden geleerd, “but can sometimes, though not always, be gained by prolonged
social interaction with members of the culture that embeds the practice” (Collins, 2001: p.
107). In het algemeen wordt stilzwijgende kennis door voorbeeld, correctie of andere vormen

van participatieve kennisoverdracht overgedragen (Polanyi, 1958: p. 64).

In het proces van rechterlijke oordeelsvorming worden alle vormen van kennis gebruikt. Tus-
sen de verschillende kennisvormen kan geen hiérarchie worden aangebracht; impliciete of
stilzwijgende kennis is geen onvoltooide expliciete kennis. Stilzwijgende kennis en expliciete
kennis zijn naar hun aard niet subsidiair omdat ze tot verschillende domeinen behoren. “[A]n
explicit integration cannot replace its tacit counterpart. The skill of a driver cannot be replaced

by a thorough schooling in theory of the motorcar; the knowledge I have of my own body
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differs altogether from the knowledge of its physiology [...]” (Polanyi, 1966: p. 20). Dit geldt
ook voor de rechtspraak: uitmuntende kennis van het recht maakt iemand nog niet tot een
goed rechter. Rechtspraak vereist dat de rechter zich kan verstaan met de situaties waarover
van hem een oordeel wordt gevraagd. Met deze stilzwijgende kennis geeft een rechter richting
aan de rechterlijke oordeelsvorming, hetgeen ik hieronder zal uitwerken aan de hand van het

begrip knowing of praktisch kennen.*

Verhouding verschillende kennisniveaus

Een procedure is opgebouwd uit een groot aantal verschillende onderdelen. Voorbeelden zijn
de dagvaarding, de conclusie van antwoord, de meegestuurde bijlagen, het proces-verbaal van
het voorlopig getuigenverhoor, het verloop van de comparitie, de indruk die partijen hebben
achtergelaten op de rechter, de toepasselijke wet- en regelgeving waar al of niet naar verwezen
wordt door partijen, gepubliceerde jurisprudentie, een niet-gepubliceerd vonnis van rechter
over een vergelijkbaar geval. Deze deelonderdelen behoren tot verschillende domeinen en
worden beheerst door een eigen logica of regels. Ik zal dit illustreren met een voorbeeld van
een dagvaarding. Voor een geldige en begrijpelijke dagvaarding moeten onder andere de for-
mele eisen van artikel 111 Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering en de grammaticale, stijl-
en spellingsregels van de Nederlandse taal in acht genomen worden. Om een dagvaarding
te kunnen begrijpen, om deze betekenis te kunnen geven, moet de rechter beschikken over
kennis van de verschillende niveaus waaruit een dagvaarding is opgebouwd. In dit voorbeeld
gaat het om expliciete kennis van het recht (de rechter slaat het wetboek open om te controle-
ren waaraan de eisen voor een dagvaarding moeten voldoen) en de impliciete kennis van de
Nederlandse taal (de rechter herkent spontaan de inhoud van de woorden en zinnen waaruit
een dagvaarding is opgebouwd, maar desgevraagd, en misschien met wat hulp, kan hij de
semantische en grammaticale beginselen expliciteren).

De niveaus die dagvaarding vormen kennen een hiérarchische opbouw. Zo bestaat een
dagvaarding uit woorden met een bepaalde betekenis (semantische beginselen), die samen
zinnen vormen (syntactische beginselen) en die vervolgens een specifieke juridische bete-
kenis krijgen (juridische beginselen). Ieder hoger betekenisniveau is dus athankelijk van en
wordt beinvloed door de onderliggende betekenisniveaus. De inhoud van een dagvaarding
is onder andere athankelijk van de woordkeuze en ordening van die woorden in een hoger
zinsverband. Dit betekent echter niet dat het hogere betekenisniveau wordt beheerst door or-
deningsprincipes van het lagere niveau (Polanyi, 1966: p. 85). De semantische en syntactische
beginselen bepalen niet of een dagvaarding rechtsgeldig is uitgebracht. Het (lagere) betekenis-

niveau kan onmogelijk buiten zijn eigen grenzen treden en een hoger betekenisniveau in het

80 Hiermee wordt overigens niet geclaimd dat de andere kennisvormen ondergeschikt zijn aan de stilzwij-
gende kennis (Schatzki, 2001a: p. 9). Verderop in deze paragraaf kom ik nog op dit punt terug.
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leven roepen. “No level can gain control over its own boundary conditions and hence cannot
bring into existence a higher level, the operations of which would consist in controlling these
boundary conditions. Thus the logical structure of the hierarchy implies that a higher level can
come into existence only through a process not manifest in the lower level, a process which
thus qualifies as an emergence” (Polanyi, 1966: p. 45). De ordening van de delen komt dus tot

stand op een hoger niveau.

Stilzwijgende kennis is prioritair aan andere kennisvormen

Het inzicht dat bovenstaand voorbeeld van de betekenis van een dagvaarding heeft opgeleverd
wil ik verbreden naar een rechterlijke procedure in algemene zin. Net als een dagvaarding
bestaat een procedure uit verschillende geisoleerde onderdelen en niveaus die door eigen be-
tekenisbeginselen worden beheerst. De rechter moet verschillende kennisvormen aanwenden
om zich met de verschillende niveaus te kunnen verstaan en verstaanbaar te kunnen maken.
Kennis van de losse onderdelen van een procedure levert geen totaalinzicht in een zaak op.
Zoals hierboven uitgewerkt, krijgen de onderdelen (de dagvaarding, de comparitie, de wet- en
regelgeving, et cetera) pas samenhang in het grotere verband van een zaak en het recht in
algemene zin. Deze samenhang is er niet van nature maar wordt gevormd doordat de verschil-
lende onderdelen of niveaus van een procedure met elkaar in verband worden gebracht, in een
dialectische structuur worden geplaatst. In het merendeel van de zaken is het structureren van
de betekenisniveaus de meest belangrijke, tijdsintensieve en complexe bezigheid van rechters.
De ordening van een zaak wordt altijd bepaald door de concrete omstandigheden van die
zaak.

De kennis die een dagvaarding, een pleidooi, het bestuderen van het wetboek of het
nalezen van een arrest opleveren, moet met elkaar in verband gebracht worden om een zaak
te vormen. De kennis die wordt aangewend om de delen met elkaar te verbinden, is actueel,
situatiegebonden en kan niet goed onder woorden worden gebracht. Stilzwijgende kennis
helpt een rechter de geisoleerde kennisdelen tot een groter geheel samen te voegen, zodat hij
inzicht krijgt in de voorhanden zaak. Zo vertelde een Middelstadse rechter dat hij het gehele
feitencomplex volledig op zich moet laten indringen om een beslissing te kunnen nemen. Bui-
tenstaanders, zoals schrijvers van noten bij vonnissen en arresten, die alleen kennisnemen van
de uitspraak en het dossier niet kennen, ervaren deze dimensie niet. “Als je gewoon het hele
dossier zou doornemen, dan zal duidelijk zijn waarom daar zo beslist is en daar zo beslist is. En
dat komt toch neer op de feiten en daar zit iets van waardering in die je niet echt in de uitspraak
of het vonnis terugziet. Want anders hadden de nootschrijvers dit ook kunnen constateren”

Geactualiseerd begrip, zo heb ik hierboven uitgewerkt, is zowel gericht op het algemene
als op het concrete en heeft dus een intellectuele en een praktische component. Dit betekent
dat expliciete kennis uiteindelijk athankelijk is van de vormende werking van stilzwijgende

kennis (Polanyi, 1966: p. 21). De prioriteit van de stilzwijgende kennis aan de expliciete ken-
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nis leidt logischerwijs tot een verwerping van het rationalistische streven om alle kennis te
expliciteren. “Rather than representations being the primary locus of understanding, they are
only islands in the sea of our unformulated grasp on the world” (Taylor, 1995d: p. 170).5! De
inzet om alle kennis te expliciteren is bij voorbaat gedoemd te mislukken. Het werkt zelfs
contraproductief omdat het uiteindelijk leidt tot een onvermijdelijke vernietiging van kennis.
“Participation and reification imply each other; they do not substitute for each other. From
such a perspective, it is not possible to make everything explicit and thus get rid of the tacit, or
to make everything formal and thus get rid of the informal” (Wenger, 1998: p. 67).

Niet alleen de verwerving van expliciete kennis, maar alle begrip is gebaseerd op stil-
zwijgende kennis (Kuhn, 1962/1996: p. 43 e.v.). Begrip rijst uit een reflectie van het algemene
op het concrete en vice versa. In hoofdstuk 4 heb ik laten zien dat voor betekenisvorming en
kennisverwerving uiteindelijk nodig is dat de actor een toepassingshandeling, de applicatio,
verricht, dat hij de horizon van de concrete situatie laat versmelten met de reeds gevormde al-
gemene horizon. In deze horizonsversmelting ligt altijd een stap van oud naar nieuw besloten.
Bij het nemen van deze stap kan de actor slechts ten dele terugvallen op bestaande kennis en
ervaringen die in zijn Vorverstindnis of repertoire besloten liggen. “[T]acit knowing achieves
comprehension by indwelling, and that all knowledge consists of or is rooted in such acts of
comprehension” (Polanyi, 1966: p. 55). De applicatio, de stap of de sprong naar het nieuwe,
de verwerving van (nieuw) inzicht, bevat altijd een creatief moment. De totstandkoming van
nieuw inzicht is dan ook een gebeurtenis waarover niemand volledige controle heeft en be-
heerst wordt door een mechanisme dat uiteindelijk slechts ten dele onder woorden gebracht
kan worden (Gadamer, 1960/1990: p. 335).

6.5.2 Praktisch kennen

Rechterlijke oordeelsvorming moet worden beschouwd als een vorm van participatie in een
concrete situatie. Deze participatie is doelgericht, reflectief en veelal doordacht. Met behulp
van zijn cognitieve vermogens geeft de actor richting aan zijn handelen; denken maakt intel-
ligent gedrag mogelijk (Logister, 2004: p. 64). In deze subparagraaf ga ik dieper in op de vraag
hoe dergelijk intelligent handelen in concrete situaties tot stand komt en op welke wijze kennis
wordt aangewend om dit mogelijk te maken. Hierbij speelt het aan Dewey afgeleide begrip

knowing, hieronder vertaald als praktisch kennen, een centrale rol. Met zijn praktisch ken-

81 In Umberto Ecos De mysterieuze vlam van koningin Loana uit 2005 wordt prachtig geillustreerd hoe
expliciete, algemene kennis, pas betekenis krijgt tegen een decor van stilzwijgende, door persoonlijke erva-
ringen gevormde, achtergrondkennis. De hoofdpersoon in deze roman, de zestigjarige Giambattista Bodoni,
meestal Yambo genoemd, verliest door een hersenbloeding zijn episodisch geheugen. Hierdoor kan hij zich
zijn persoonlijke geschiedenis niet meer herinneren en is hij niet in staat de algemene kennis die hij nog steeds
kan reproduceren, in een bredere betekenisverlenende context te plaatsen. Deze feitenkennis heeft daardoor
nauwelijks betekenis voor Yambo.
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nen geeft een actor vorm, inhoud, sturing en richting aan concrete gesitueerde handelingen.
“[K]nowing is a kind of doing, a kind of conduct (activity or process), and as such is under-
stood to be the product of successful inquiry” (Burke, 1994: p. 223).

Praktisch kennen geeft richting aan de relatie tussen de actor en de setting waarin deze
opereert. Hierboven zagen we dat succesvol handelen de vorm aanneemt van een doorlopend
proces van handeling-reflectie-aanpassing. Voor een succesvolle en effectieve interactie is
het noodzakelijk dat de kenmerken van de fysieke en de sociale wereld waarin gehandeld
wordt, gerespecteerd worden (Cook en Brown, 1998: p. 390) en dat de actor de back talk
van de situatie verstaat. Het handelen, de evaluatie van (de effecten van) het handelen, het
aanpassingsvermogen van een actor en de vaardigheid om de relevante onderdelen van de
kennis te activeren vormen praktisch kennen. Het praktisch kennen is au fond een vorm van
reflectief handelen (Taylor, 1995a: p. 4), hetgeen betekent dat praktisch kennen naar zijn aard
gesitueerd is, athankelijk is van de handelingscontext of de setting die het praktisch kennen
in het leven roept. “Denken is gebonden aan spatio-temporaliteit. Het wordt opgeroepen op
een bepaald moment in een bepaalde context. Het resultaat van het denken is slechts van
toepassing op een contextueel bepaald probleem. Het is tijdelijk van aard. Wanneer er een
nieuwe problematische situatie ontstaat wordt er weer een nieuw denkproces of een ‘process

of problem-solving’ opgeroepen” (Logister, 2004: p. 64).

Participatie in een concrete setting is dus constitutief aan het praktisch kennen; tegelijkertijd
maakt praktisch kennen zinvol en doelgericht handelen mogelijk. Dit dubbele karakter van
praktisch kennen benadrukt de intrinsieke continuiteit tussen de actor en de setting en tussen
reflectie en handelen (Wagenaar en Cook, 2005: p. 14). Deze continuiteit houdt echter niet in
dat de verschillende onderdelen met elkaar versmelten; ze behoren tot verschillende domei-
nen maar zijn transactioneel met elkaar verbonden (Logister, 2004: p. 66). Actoren stemmen
hun handelen in de regel af op situaties die zij als betekenisvol ervaren. Deze betekenisvolle
situaties triggeren het handelen van actoren. Zinvol handelen is in de eerste plaats doelmatig,
de handeling draagt bij aan het bereiken van het beoogde doel, en doet er toe, dat wil zeggen
dat de rechter zich kan vinden in (de uitkomsten van) de handeling. Schatzki benadrukt dat
de relatie tussen de rechter en zijn omgeving daarnaast ook affectief is. “What makes sense to
a person to do largely depends on the matters for the sake of which she is prepared to act, on
how she will proceed for the sake of achieving or possessing those matters, and on how things
matter to her; thus on her ends, the projects and tasks she will carry out for the sake of those
ends given her beliefs, hopes, and expectations, and her emotions and moods” (2001b: p. 52).

In de rechtspraak is de dubbele oriéntatie op het handelen — zowel doelmatig als affectief -
een belangrijk aspect. Het volgende citaat uit een interview met een Kleinstadse rechter bevat
een mooi voorbeeld van een conflict tussen beide perspectieven. “Ik denk dat, net als iedere
arts zijn eigen fouten heeft waar hij soms aan terugdenkt, dat iedere rechter zijn eigen zaken

heeft waarvan hij een heel ongemakkelijk gevoel heeft. Ik heb zelf ook een keer iets gehad met een
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Italiaans restaurant in Weststad. En elke keer als ik dat restaurant zie liggen en dan voel ik me
niet prettig. Deze zaak werd door twee uitbaters gepacht. Dat waren hele jonge mensen die zich
in alle kanten in de luren hebben laten leggen naar mijn idee. Maar ik kon ze geen gelijk geven.*
Italiaans eten smaakt mij niet meer sindsdien. Dat is wel een beetje je professionaliteit dat je niet
helemaal als dorpsoudste een billijke oplossing geeft”

Een uitspraak moet gemotiveerd kunnen worden én appelleren aan het rechtvaardig-
heidsgevoel van de rechter. In deze casus heeft de rechter echter geen deugdelijke juridische
grondslag kunnen vinden voor een - in zijn ogen - rechtvaardige beslissing. Uit het citaat
blijkt dat deze uitzonderlijke situatie, waarin recht en rechtvaardigheid niet te verenigen zijn,
de rechter persoonlijk diep raakt.

Vanwege de intrinsieke verbondenheid met de participatie, is praktisch kennen een vorm van
stilzwijgende kennis. Praktisch kennen is concreet, dynamisch en direct verbonden met de
handeling. Het geeft richting aan het handelen en gaat er tegelijkertijd in op (Wagenaar, 2004:
p. 23). “The practice should be treated as involving thought and action together, and in so far
as this is the case, embodied theory, as it were, is a part of practice itself” (Barnes, 2001: p.
20). De actor wendt zijn praktische inzicht dus niet aan om het handelen richting te geven,
maar praktisch kennen is een onafscheidelijk deel daarvan (Cook en Brown, 1998: p. 388).
De dynamische betrekking tussen (de effecten van) het handelen en reflectie op deze effecten
staat hierbij centraal. In deze interactie vooronderstellen handelen en praktisch kennen elkaar.
Het handelen en de reflectie vormen een unity of knowledge (Dewey, 1938). Hiermee wordt
niet bedoeld dat kennis en handelen een geheel vormen, maar dat “knowledge is inseparably
united with doing. knowledge is a by-product of activity: people do things in the world, and
the doing results in learning something that, if deemed useful, gets carried along into the next
activity” (Menand, 2001: p. 322).

Bijzondere aandacht verdient de verhouding tussen praktisch kennen en expliciete kennis. Het
gebruik van expliciete kennis vervult een belangrijke rol in de rechtspraak; rechters moeten
bekend zijn het positieve recht en de inhoud van het procesdossier. Expliciete kennis stelt een
rechter dan ook in staat zich te oriénteren in de voor handen situatie. “Similarly, in the social
world, one must honor the strengths, limitations, and character of individuals and groups in
order to engender coordinated and directed action [...] Knowledge also helps us to “honor”
the world and interactions with it” (Cook en Brown, 1998: p. 390). De rechter gebruikt zijn
expliciete kennis om een beslissing te nemen die stand houdt in een eventueel hoger beroep,

die geaccepteerd wordt door partijen en appelleert aan het algemene rechtsgevoel.

82 In deze casus is sprake van een sterke Riickbindung aan de wet. Zie paragraaf 4.4 voor een nadere bespre-
king van dit rechtstheoretische concept.
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De expliciete kennis zegt echter niets over de eigen toepassing in concrete situaties. Met
behulp van praktisch inzicht bepaalt een actor welke expliciete kennis hij in die concrete
situatie moet aanwenden. Praktisch kennen kan ook worden gezien als het draaipunt in de
generative dance tussen het handelen van een actor enerzijds en de expliciete kennis die daar-
bij wordt aangewend anderzijds (Cook en Brown, 1998: p. 155). Dit betekent echter niet dat
expliciete kennis ondergeschikt is aan praktisch kennen; beide kennisvormen staan in een
dynamisch-dialectische verhouding tot elkaar. “But in actual reflection-in-action, as we have
seen, doing and thinking are complementary. Doing extends thinking in the tests, moves,
and probes of experimental action, and reflection feeds on doing and its results. Each feeds
the other, and each sets boundaries for the other” (Schon, 1984: p. 280). Dat in processen van
rechterlijke kennisvormen beide kennisvormen complementair gebruikt worden, blijkt uit het
volgende citaat van een Middelstadse rechter. “Want zowel de processtukken, de schriftelijke
stukken van partijen zelf als het proces-verbaal dat een neerslag is van wat er op de zitting is
gezegd, vormen tezamen dat beeld en daaruit kan je afleiden wat de vaststaande feiten zijn
en waar partijen van mening over verschillen. Maar ja als ik me toch vaak de zitting herinner,
partijen herinner, dan zijn het ook de andere signalen die je niet altijd in het proces-verbaal kunt
vastleggen die toch een beetje door mijn hoofd zweven. En die [signalen] spelen, denk ik, impliciet

een rol bij de oordeelsvorming.

6.5.3 Spelgevoel

Voor rechters is van groot belang dat zij beschikken over spelgevoel, situatiegevoel of sense
practique, om tot een geaccepteerde beslissing te kunnen komen. Spelgevoel is een bijzon-
dere vorm van praktisch kennen. De rechtspraak wordt beheerst door verschillende regels.
Het procesrecht en verschillende rechtersregelingen bepalen hoe een zaak behandeld moet
worden en het materiéle recht maakt uit of de beslissing geldingskracht heeft. De toepassing
van deze spelregels, zo lezen wij onder andere bij Wittgenstein, is een handelingspraktijk.
Deze regels beperken de rechter in zijn handelingsmogelijkheden; de rechter kan niet meer
ongestraft alle andere handelingen verrichten. Rechters zullen deze regels veelal niet als een
beperking ervaren omdat deze regels in hun denk- en handelingsschema zijn geinternaliseerd.
De eisen van het spel, in casu de rechtspraak, leggen zich spontaan op aan de ervaren spelers,
zoals advocaten en rechters (De Jong, 1997: p. 330).

Voor het spontane begrip van de rechtsregels en de vanzelfsprekende, haast automatische,
toepassing van de expliciete en stilzwijgende spelregels, is van belang dat het spelen van het
spel voor de deelnemers vanzelfsprekend en belangrijk is en bovendien spelplezier oplevert
(Maclntyre, 1981/1984: p. 197). De regels die de rechtspraak beheersen en de aanleiding voor
procedures staan niet ter discussie voor de deelnemers aan een procedure. “[S]ocial games
are games that are forgotten qua games, and the illusio is the enchanted relation to a game

that is the product of a relation of ontological complicity between mental structures and the
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objective structures of social space. That is what I meant in speaking of interest: games which
matter to you are important and interesting because they have been imposed and introduced
in your mind, in your body, in a form called the feel for the game” (Bourdieu, 1998: p. 77). De
regels zijn dan ook constitutief aan de positie van de rechter, de procespartijen en hun pro-
cesvertegenwoordigers, en daarmee aan hun perspectief op het spel. Rechter Henderson, wier
casus in hoofdstuk 4 aan de orde is geweest, sprak dan ook over het burgerlijk recht in ‘zijn
simpelste vorm als een soort gezond verstand. Het recht heeft voor haar een vanzelfsprekend
karakter gekregen waardoor zij eigenlijk niet meer ‘bij het begin begint met haar gedachten’;
dat wil zeggen zij expliciteert de rechtsregels niet voorafgaand aan processen van rechterlijke
oordeelsvorming en zij staat niet stil bij het waarom van de rechtspraak. Het recht is een

onderdeel geworden van haar primaire kijk op de casus.

Competente actoren die het spel talloze malen gespeeld hebben, zoals de rechter in de casus
‘Kerstversiering, hebben het recht, handelingsstrategieén en de spelregels geinternaliseerd.
Voor hen is er geen sprake van het toepassen van de regels op de casus, maar de spelregels
maken deel uit van hun denk- en handelingsschema waardoor zij in een oogopslag ‘zien’ hoe
zij juist moeten handelen. Dit maakt dat als het spel door ervaren spelers wordt gespeeld, de
handelingen een zekere vanzelfsprekendheid, eenvoudigheid en trefzekerheid lijken te hebben.
“Having the feel for the game is having the game under the skin; it is to master in a practical
way the future of the game; it is to have a sense of the history of the game. While the bad player
is always off tempo, always too early or too late, the good player is the one who anticipates,
who is ahead of the game. Why can she get ahead of the flow of the game? Because she has
the immanent tendencies of the game in her body, in an incorporated state: she embodies the
game” (Bourdieu, 1998: p. 82).

Goede rechters weten dankzij hun spelgevoel de juiste toon aan te slaan tijdens een zit-
ting, de juiste formuleringen in een vonnis te kiezen en aan te voelen wanneer een schikking
kan worden beproefd. De eerder opgevoerde rechter in de accountantszaak heeft spelgevoel;
het maken van de opmerking valt samen met de flow van de zitting. Omdat het spelgevoel
verbonden is met participatie, is het een vorm van stilzwijgende kennis. De rechter zou niet
kunnen vertellen waarom hij juist op dat moment de zitting schorste om partijen een schikking
te laten bespreken. Hooguit kan hij vuistregels geven hoe in zijn algemeenheid een schikking
tot stand kan worden gebracht. Spelgevoel is dan ook een vorm van stilzwijgende kennis die
ontwikkeld wordt door jarenlange ervaring. Hierbij moet de kanttekening worden geplaatst
dat de ontwikkeling van spelgevoel wel in aanleg aanwezig moet zijn. Sommige, en in het geval
van rechtspraak waarschijnlijk veel mensen, zal het nooit lukken om spelgevoel te ontwik-
kelen om het talent hiertoe ontbreekt. Deze mensen zullen altijd een ‘houterige motoriek’

houden en zich nooit ontwikkelen tot competente spelers.
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6.6 Morele oordeelsvorming

De verhouding tussen recht en ethiek en het morele karakter van rechterlijke oordelen lijkt
onderwerp van een niet-uitputtende stroom publicaties te zijn. Het onderzoek richt zich met
name op de vraag in welke mate ethiek en morele beginselen een rol (behoren te) spelen in
het recht en de rechterlijke oordeelsvorming. Mijn aandacht in dit onderzoek richt zich niet
op de vraag hoe recht en ethiek zich in algemene zin tot elkaar verhouden, maar hoe rechters
in een concrete zaak tot een moreel oordeel komen. Dat rechtspraak moreel geladen is en dat
rechters worden geconfronteerd met ethische vraagstukken, wordt inmiddels door de over-
grote meerheid van de hedendaags auteurs erkend (zie o.a. Honoré, 2002 voor een overzicht).
Bovendien ervaren rechters over het algemeen de morele dimensie van hun werk.

In het wetenschappelijke en het maatschappelijke denken over morele oordeelsvor-
ming lijkt een regelgeoriénteerde of deontische opvatting dominant. In deze benadering
wordt morele oordeelsvorming in de eerste plaats gezien als het toepassen van duidelijke en
vooraf gegeven ethische principes (zoals rechtvaardigheid, gelijke behandeling voor de wet,
onpartijdigheid en vrijheid). Gezien het imperatieve karakter van deze beginselen kan beter
gesproken worden van morele wetten. Deze morele wetten worden gezien als universeel en
onafthankelijk van de specifieke omstandigheden van concrete situaties. Morele wetten ontle-
nen hun richtinggevende overtuigingskracht aan dit universele en onathankelijke karakter en
schrijven voor hoe de actor in een concrete situatie moet handelen. Moreel geladen handelen
heeft, in de tweede plaats, een hoogstpersoonlijk karakter. Met name de ethiek van Kant en de
sociologie van Weber hebben grote invloed gehad op onze geindividualiseerde visie op morele
oordelen en morele oordeelsvorming.*’ In deze opvatting wordt goed handelen gedefinieerd
als handelen vanuit een goede intentie, hetgeen wil zeggen dat dit handelen in overeenstem-
ming is met de categorische imperatief, de absolute morele wet die ieder mens bij zich draagt
(Veenbaas en Visser, 2006: p. 15). Morele uitspraken zijn dan ook de weergave van een gevoel,
een persoonlijke voorkeur of een attitude waarin uiting gegeven wordt van de algemeen gel-
dende morele wetten (MacIntyre, 1981/1984: p. 45).

Op de zojuist beschreven opvatting van morele oordeelsvorming is door onder anderen John
Dewey (1930) en Alasdair MacIntyre (1981/1984) en in de Nederlandse literatuur door Tel-
ders (1927) en Eggens (1949/1998) fundamentele kritiek geuit. Hun kritiek valt in drie delen
uiteen. Allereerst wordt in de regelgeoriénteerde opvatting onvoldoende uitdrukking gegeven
aan het sociale en historische karakter van morele principes. Rechters zijn bekend met morele
beginselen, niet omdat zij een categorische imperatief in zich dragen, maar omdat zij par-

ticiperen aan een handelingspraktijk waarin deze morele beginselen worden geproduceerd.

83 Zie o.a. Kritik der praktischen Vernunft van Kant (1788/2006) en Gesammelte Aufsitze zur Wissen-
schaftslehre van Weber (1924/1968).
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Deze algemene (morele) wetten kunnen niet voorschrijven hoe in iedere concrete situatie
moet worden gehandeld. Centraal staat de morele geladenheid van een concrete handeling,
een concreet oordeel, en niet het achterliggende beginsel. Morele oordeelsvorming is dan ook
contextueel en situationeel bepaald.* In de laatste plaats wordt ethiek, en daarmee morele
oordeelsvorming, in de regelgeoriénteerde benadering als een van de waarneembare werke-
lijkheid afgezonderd domein behandeld. Deze benadering sluit echter niet aan bij de wijze
waarop rechters in de alledaagse rechtspraktijk met morele vraagstukken worden geconfron-
teerd. Normen, waarden en morele beginselen zijn een integraal onderdeel van het sociale
leven en daarmee van rechterlijke oordeelsvorming.

De praktijkgeoriénteerde of naturalistische ethiek biedt een alternatieve benadering van
morele oordeelsvorming die recht doet aan de zojuist genoemde kritiekpunten. In subpara-
graaf 6.6.1 werk ik deze benadering van morele oordeelsvorming uit. Vervolgens besteed ik

aandacht aan de betekenis van praktische wijsheid bij morele oordeelsvorming (6.6.2).

6.6.1 Morele oordeelsvorming als handelingspraktijk

Moraliteit is sociaalhistorisch gevormd

Waarden, normen en ethische beginselen zijn doorlopend onderwerp van verandering en
ontwikkeling. De maatschappelijke omstandigheden en historische gebeurtenissen hebben
een grote invloed op de ontwikkeling van de moraal. MacIntyre (1981/1984: p. 121 e.v.) heeft
laten zien dat de Westerse ethiek een verzameling van historisch gegroeide morele opvattingen
is. Niet alleen de inhoud maar ook de uitgangspunten en het object van de ethiek verschilden
per tijdperk en samenleving. De verschillende samenlevingen stellen andere eisen aan hun
leden en handelingen. Deze maatschappelijke condities zijn bepalend voor de ontwikkeling
van handelings- en denkschema’s. Bij deze ontwikkeling speelt routinevorming een belang-
rijke rol; morele beginselen en normen “ontstaan min of meer onbewust uit de habits die een
samenleving er op nahoudt. Na verloop van tijd zijn deze morele normen zo geworteld in het
alledaagse denken dat hun neiging tot zelfbehoud blijft voortbestaan na het wegvallen van de
eraan ten grondslag liggende habits” (Logister, 2004: p. 179).

Een handelingspraktijk, zo zagen wij hierboven, bevat niet alleen technisch-instrumentele
standaarden voor individuele handelingen, maar heeft bovenal een constituerend karakter. Het

laatste heeft betrekking op de doelstellingen, redengevingen en betekenissen die ten grond-

84  Telders en Eggens hebben op aansprekende wijze uitwerking gegeven aan het gemengde persoonlijke en
sociale karakter van morele verplichtingen, de morele gebondenheid aan positiefrechtelijke verplichten en de
wilsvrijheid van individuen. In hun benadering vormt het hegeliaanse persoonlijkheidsconcept het draaipunt
tussen het individuele en het collectieve domein. Dit persoonsbegrip, en de ontwikkeling daarvan, is voor
beide schrijvers de kern van het recht. Zie voor een nadere uitwerking onder andere Telders (1927) en Eggens
(1949/1998: p. 350 e.v.) en voor een integrale bespreking van beide auteurs Van Dunné (1983/1984).
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slag liggen aan ons handelen. Waarden en ethische beginselen gaan juist over die aspecten en
vragen. Waartoe dient ons handelen? Welke zaken en doelen zijn nastrevenswaardig? Welke
handelingen zijn juist verwerpelijk? De antwoorden op deze vragen zijn het fundament onder
een handelingspraktijk en hebben in zeer sterke mate een constituerend karakter. De waarden
die aan een handelingspraktijk ten grondslag liggen zijn voor competente deelnemers aan de
praktijk dan ook min of meer vanzelfsprekend. De handelingspraktijk bevat “standards of
excellence and obedience to rules as well as the achievement of goods. To enter into a practice
is to accept the authority of those standards and the inadequacy of my own performance as
judged by them” (Maclntyre, 1981/1984: p. 190).

Handelingspraktijken hebben een verleden en zijn de voorlopige uitkomst van een historische
ontwikkeling. De beslissing in de casus ‘Kerstversiering’ komt tot stand in de traditie van
eerdere rechtspraak en draagt tegelijkertijd bij aan deze traditie. Zoals nader uitgewerkt in
paragraaf 6.7 zien wij dat een moreel geladen rechtsbeginsel als fair play en het leerstuk onge-
rechtvaardigde verrijking op de achtergrond een rol meespelen. Waarden, normen en morele
oordelen zijn als een onderdeel van de handelingspraktijk dan ook alleen te begrijpen in het
licht van hun eigen evolutie. Niet de homo universalis maar de historisch gevormde actor kan
in een dergelijke moreel geladen handelingspraktijk opereren (Kal, 1999: p. 556). Zoals wij
ook al bij Holmes zagen, zijn de doelen die in een handelingspraktijk worden nagestreefd, niet
statisch of extern bepaald, maar zij liggen in de handelingspraktijk zelf besloten - in het geval
van rechtspraak de productie van geaccepteerde beslissingen — en ontwikkelen zij zich met
de handelingspraktijk mee.*> Met iedere rechterlijke beslissing wordt de doelstelling van de
praktijk van rechterlijke oordeelsvorming herbevestigd en opnieuw bepaald. “Practices never
have a goal or goals fixed for all time - painting has no such goal nor has physics - but the
goals themselves are transmuted by the history of the activity. It therefore turns out not to be
accidental that every practice has its own history and a history which is more and other than
that of the improvement of technical skills. The historical dimension is crucial in relation to
the virtues” (MacIntyre, 1981/1984: p. 194).

De moraal heeft betrekking op de verhouding tussen mensen en hoe op verschillende wijzen
invulling gegeven wordt aan die verhouding. Morele oordeelsvorming is een bijzondere vorm
van sociaal handelen dat naar zijn aard is op anderen gericht.* Pas in relatie tot anderen, als de
handeling door de sociale omgeving herkend en erkend wordt, krijgt morele oordeelsvorming
vorm en inhoud. “[Moral judgment] emerges and is accounted for in people’s continuous

interactions with each other” (Wagenaar, 2002: p. 26). Bij ons handelen betrekken we de

85  Zie subparagraaf 3.2.2.
86  Het hegeliaanse adagium “Sei eine Person und respektiere die anderen als Personen” geeft goed uitdrukking
aan dit karakter van morele oordeelsvorming (Van Dunné, 1983/1984: p. 136).

163



164

Hoofdstuk 6

(morele) opvattingen van anderen over die handeling. Deze opvattingen spelen een rol bij
de ex ante evaluatie van verschillende handelingsmogelijkheden. De mening van de sociale
omgeving wordt zo geintegreerd in het gedrag van de individuele actor (Logister, 2004: p.
191). Met name voor de rechtspraak zijn deze opvattingen van belang voor de acceptatie van
het oordeel. Een rechterlijk oordeel dat door procespartijen en/of de (rechts)gemeenschap
wordt afgewezen, als onrechtvaardig of moreel onjuist wordt beschouwd, heeft in de regel
gezag noch duurzaam effect. Zie in dit verband ook Scholtens opmerking dat een rechter
orgaan is van de gemeenschap en derhalve rekening dient te houden met de opvattingen van
de rechtsgemeenschap (Scholten, 1931/1974: p. 128).

Het vermogen tot morele oordeelsvorming is dan ook niet aangeboren en rust niet in een
categorische imperatief, maar is een sociale vaardigheid. Deze vaardigheid stelt de handelende
actor in staat in concrete normatief geladen situaties op juiste, dat wil zeggen op effectieve
en acceptabele, wijze te handelen. Deze vaardigheid wordt ontwikkeld doordat wij van jongs
af aan participeren in situaties waarin morele keuzes gemaakt moeten worden. Voorbeelden
zijn keuzes tussen loyaliteit aan vrienden en het eigenbelang, eerlijk zijn en een leugen(tje
om bestwil), opportunisme en Prinzipienreiterei. Morele oordeelsvorming wordt hierdoor een
routine, een tweede natuur van handelende actoren (Wagenaar, 2002: p. 28). De waarden,
normen en morele beginselen die in de sociale omgeving gelden waarin wij opgroeien, hebben
niet alleen betrekking op onze handelwijzen maar zijn tevens constituerend aan onze denk- en

handelingsschemass.

Morele oordeelsvorming is contextueel en situationeel bepaald

Vaak wordt ethiek geassocieerd met grote levensvraagstukken, thema’s die betrekking hebben
op leven en dood (abortus, euthanasie en genetische modificatie). De behandeling van deze
grote vragen zijn buitengewoon belangrijk omdat zij de ethische grenzen markeren, maar in
de dagelijkse praktijk van de rechtspraak komen deze vraagstukken echter zelden expliciet aan
bod (Wagenaar, 2002: p. 26). De moraliteit waarmee de rechter te maken heeft, is praktisch
en ingebed in de duizenden interacties die niet alleen aanleiding geven tot maatschappelijke
of juridische kwesties, maar die ook het kader vormen waarbinnen deze moeten worden op-
gelost. In casus ‘Kerstversiering’ gaat het bijvoorbeeld om eerlijk zaken doen en de redelijke
verhouding tussen huurder en verhuurder. Ethiek biedt in de handelingspraktijkbenadering
geen universele code, catalogus of algemeen geldende wet waarop handelende actoren een
beroep kunnen doen in geval van twijfel of morele conflicten. Moraliteit, zo lezen wij bij
Dewey, heeft betrekking op concrete levenssituaties waarin mensen praktische problemen
ondervinden bij hun handelen (Logister, 2004: p. 178). Morele dilemma’s dienen zich juist
aan in situaties waarin verschillende ethische principes met elkaar in conflict zijn, of waar een
principe voor meerdere uitleg vatbaar is; situaties die de actor niet routinematig kan oplossen,

of, met andere woorden, waarin er geen sprake is van een coherente morele code. Ook in die
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situaties waarin waarden in hun effectuering onvergelijkbaar of onverenigbaar zijn, wordt van
rechters een geaccepteerde beslissing verwacht.

Morele oordeelsvorming is dus rechtstreeks, intuitief, concreet, interactief, pragmatisch,
persoonlijk en actiegericht. Het is probleemgericht, dat wil zeggen het maakt een integraal on-
derdeel uit van het probleemoplossend vermogen van de competente leden van een gemeen-
schap. Morele oordeelsvorming fungeert tegelijkertijd als een vorm van waarneming, als een
manier om betekenis te verlenen aan feiten, omstandigheden en gebeurtenissen in onbepaalde
en onzekere situaties. En, in tegenstelling tot de traditionele syllogistische opvatting: morele
oordeelsvorming is niet iets wat zich afspeelt in de hoofden van mensen, maar in de voort-
durende omgang met elkaar (Wagenaar, 2002). Juist in deze doorlopende actualisering, (re)
productie van waarden en normen in concrete handelingssituaties, worden morele beginselen
tot uiting gebracht in relatie tot anderen. “Een morele situatie kenmerkt zich erdoor dat er een
transactie plaatsvindt tussen een individu en zijn sociale omgeving” (Logister, 2004: p. 190).

Voor de rechter betekent dit alles dat er niet zoiets bestaat als de essentie van rechterlijke
of morele oordeelsvorming (Menand, 2001: p. 339). Elke zaak behelst een uniek feitencomplex
dat blootstaat aan een veelheid van praktisch en morele imperatieven. Zoals Menand stelt,
houdt dat onder andere in de eis van consistentie (de beslissing moet in overeenstemming
zijn met eerdere beslissingen in soortgelijke zaken), van morele relevantie (is de beslissing
in overeenstemming met het rechtsgevoel dat ten aanzien van de kwestie leeft in de samen-
leving?) van maatschappelijke relevantie (zendt de beslissing de juiste boodschap uit naar
de samenleving?), de eis van een juiste proportionele beslissing, en het rechtseconomische
imperatief om waar nodig tot een rechtvaardige verdeling van kosten en baten te geraken. En
boven al deze eisen al of niet een rol spelen in de rechterlijke oordeelsvorming - en die niet
zelden met elkaar in conflict zijn - in een concreet geval hangt de meta-eis dat niet de indruk
mag worden gewekt dat de zaak beslist is op grond van één van deze imperatieven ten koste
van de andere.

Waarden, normen, moraliteit en ethische beginselen staan dus niet boven elke context,
maar moeten in het dagelijkse leven worden gezocht. Het leven zelf is uiteindelijk het proces
dat het doel van de moraal aangeeft (Logister, 2004: p. 180); een leven dat naar zijn aard
imperfect en dynamisch is. Dit geldt ook voor de realisatie van morele beginselen in concrete
situaties. Net als de rechtspraak in algemene zin, heeft morele oordeelsvorming van nature
een open, onbepaald en discursief karakter (Wagenaar, 2002: p. 26). Morele beginselen zijn
niet richtinggevend bij het oplossen van moreelgeladen situaties, maar een bron met oplos-
singsrichtingen die een handelende actor gebruikt bij concrete handelingssituaties. Of zoals
Holmes schreef:
2001: p. 64).

Door haar contextuele en situationele karakter maakt morele oordeelsvorming derhalve

Justice’ and ‘fairness’ are slogans propping up particular struggles” (Menand,

een integraal deel uit van rechterlijke oordeelsvorming. “Moral judgment is problem-oriented;

itis an integral part of people’s problem solving activities, in which it functions simultaneously
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as a mode of perception and discernment, and as a way of giving meaning to facts, events
and behaviour under circumstances of uncertainty” (Wagenaar, 2002: p. 25). De scheiding die
Holmes tussen rechten en morele verplichtingen aanbracht, is vanuit dit perspectief bezien te
scherp.’” Morele oordelen maken weldegelijk een integraal deel uit van processen van rech-
terlijke oordeelsvorming. Het onderscheid tussen een moreel, een feitelijk en een juridisch
domein heeft hooguit een betekenis voor de analyse van rechterlijke oordeelvorming. In de
dagelijkse praktijk van rechtspraak kan en wordt dit onderscheid niet gemaakt zoals wij zien
in de casus ‘Kerstversiering. Processen van morele oordeelsvorming maken een integraal on-
derdeel uit de van de beoordeling van de casus. De rechter beoordeelt de handelwijze van de
verhuurder als onzuiver. Dit blijkt onder andere uit het volgende citaat: “Als verhuurder kan je
niet zeggen zodra het pand helemaal opgeknapt is, kip ik heb je.”

6.6.2 Praktische wijsheid

Rechters zijn in processen van rechterlijke oordeelsvorming gericht op een rechtvaardige
uitkomst en worden door procespartijen en de publieke opinie alleen rechtvaardige oordelen
geaccepteerd. Of zoals een Middelstadse rechter het zei: “Onrechtvaardig gaat niet”® Wie over
rechtvaardigheid schrijft, kan niet om de deugdethiek van Aristoteles heen (Van den Berg,
2000: p. 48). In Artistoles’ benadering komt rechtvaardigheid tot stand in concrete verhou-
dingen tussen mensen, waarbij onder de gegeven omstandigheden ieder het zijne behoort te
krijgen. Onder andere de rechtvaardigheidsopvatting van Scholten die in 3.3.1 is uitgewerkt,
is een uitwerking van deze benadering. Wat in concreto rechtvaardig is, laat zich dan ook niet
in algemene termen uitdrukken (Van den Berg, 2000: p. 147). Bij een rechtvaardige verdeling
tussen partijen is de onderlinge verhouding min of meer in balans, zo stelde Aristoteles in
zijn Ethica Nicomachea. Het vaststellen van rechtvaardigheid is gericht op het bepalen van
het midden tussen twee vormen van onrecht. “We have already said that one should choose
the mean — not the excess, nor the deficiency - and that the mean is as the right principle dic-
tates” (Aristoteles, 2004: p. 144). Omdat de verhoudingen tussen mensen open, onbepaald en
veranderlijk zijn, geldt dat het midden niet zonder meer kan worden bepaald. Aristoteles stelt
daarom als extra eis dat het midden daar ligt waar de man met praktische wijsheid deze defi-

nieert (Sorbaji, 1980: p. 206).% In de volgende alinea zal ik deze aanvullende eis uitwerken.

87  Zie paragraaf 3.2.3.

88  Zie ook Scholten: “Naar mijn mening zal iedere analyse van het rechtsoordeel tot de erkenning van dit
zedelijke a priori moeten komen, toont de ontleding zelve de onhoudbaarheid der opvatting, die meent in het
recht niet met de gerechtigheid te mogen rekenen” (1931/1974: p. 68).

89  De persoonlijke kijk van een rechter op het juiste midden is medebepalend voor de uitkomst van dit
proces. De positie, de opvattingen en de achtergrond van de rechter spelen hierbij een rol. Omdat de rechter in
een handelingspraktijk opereert die bloot staat aan diverse sociale krachten, wordt de algemene rechtvaardig-
heidsopvatting in zekere mate ‘opgedrongen’ aan de rechter.
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Voor Aristoteles is geluk of welzijn (eudaimonia) het uiteindelijke doel waarop al het
menselijk handelen gericht moet zijn. “If, then, our activities have some end which we
want for its own sake [...] it is clear that this must be the good, that is, the supreme good”
(Aristoteles, 2004: p. 4).”° De rechtvaardigheid wordt per definitie in het perspectief van de
realisatie van geluk beschouwd en wordt daarom gezien als de grootste van de deugden (Van
den Berg, 2000: p. 51). Rechtvaardigheid kan volgens Aristoteles twee vormen aannemen:
als een relationele categorie, betreffende de relaties tussen de leden van de gemeenschap, of
als de kwaliteit van een individu welke gericht is op een deugdzame levenswijze (Soeharno,
2005: p. 245). Voor de rechtspraak zijn beide categorieén van rechtvaardigheid van belang.
Zonder een rechtvaardige houding van individuen kunnen geen rechtvaardige relaties tussen
leden van de gemeenschap tot stand komen. Dit betekent dat rechtvaardigheid een individuele
deugd is gericht op de situatie van de ander en wanneer deze in een publieke functie wordt
uitgeoefend, zoals in het geval van rechtspraak, op de situatie van derden (Soeharno, 2005: p.
245-6). Zoals gezegd, zijn de eindpunten en verhoudingen waarmee het juiste midden moet
worden vastgesteld, geen exacte of getalsmatige gegevenheden (Van den Berg, 2000: p. 63). De
logica kan dan ook slechts een beperkte rol spelen in dit proces. Het vermogen om het midden
tussen partijen, de rechtvaardigheid, te kunnen vinden, wordt ook wel praktische wijsheid
of phronesis genoemd. De praktische wijsheid, zo zal ik hieronder demonstreren, speelt een
belangrijke rol in de rechtspraak. In deze subparagraaf zal ik nadere invulling geven aan dit

aan Aristoteles ontleende kennisconcept.

Techné en phronesis

Aristoteles onderscheidt in zijn deugdethiek twee vormen van praktische, handelingsgerichte
kennis: techné en phronesis (Dunne, 1993: p. 237). Beide kennisvormen hebben betrekking op
verschillende menselijke activiteiten; twee domeinen van de menselijke rede, ieder met een

eigen logica en toepassingsgebied.

Techne laat zich het best vergelijken met een ambacht of technische vaardigheden. Volgens
Aristoteles omvat dit domein het gericht maken of produceren van iets (poiésis), bijvoorbeeld
een paar schoenen. Het resultaat van de productie ligt derhalve altijd buiten zichzelf, zoals
in het geval van de inspanningen van een schoenmaker in de schoen (Aristoteles, 2004: p.
150). Dit houdt in dat de juistheid van de technische vaardigheden min of meer uitputtend
kan worden gedefinieerd in termen van de kwaliteit van het object dat wordt geproduceerd.

De kwaliteiten van een goede schoen bijvoorbeeld kunnen vooraf vastgesteld worden, en,

90 Het gaat hier om de algemene doeleinden van het menselijke handelen. Hoe het goede of het welzijn zich
in actuele situaties concretiseert, hangt van de omstandigheden van het geval af. Daarnaast verschilt de invul-
ling van het goede per tijdperk en samenleving.
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nadat de schoen is geproduceerd, met grote nauwkeurigheid en onderlinge overeenstemming
worden vastgesteld. De criteria voor technische juistheid liggen dus volledige besloten in het
te produceren object (Bostock, 2000: p. 81).

Ook het rechterlijk werk bevat ambachtelijke elementen. Met name bij het opstellen van
een vonnis wendt een rechter ambachtelijke of technische vaardigheden aan. Hierbij orién-
teert de rechter zich op de standaard voor een goed vonnis. Deze bestaat onder andere uit een
vaste opbouw, het juiste gebruik van juridische terminologie, het correct toepassen van de
grammatica- en spellingsregels en helder taalgebruik. Achteraf kunnen de rechter of derden
vaststellen of het opgestelde vonnis aan de standaarden van een goed vonnis voldoet. Deze
kwaliteitscriteria gelden altijd en zijn onafhankelijk van het verloop van de procedure en de
materiéle inhoud van het vonnis. Bij het concipiéren van een vonnis worden deze criteria
toegepast zonder dat het gekozen instrument en de achterliggende doelstelling ter discussie
staan (Kronman, 1990: p. 55). In de kwaliteitsstandaarden ligt echter niet besloten hoe het
product of eindresultaat tot stand gebracht moet worden. Het maakt in beginsel dus niet uit
wie het vonnis schrijft (de rechter of een gerechtssecretaris onder verantwoordelijkheid van
een rechter), waar het vonnis wordt geconcipieerd (thuis of op de rechtbank) en hoe het von-

nis tot stand is gekomen (in één keer of na veel correcties, aanpassingen en aarzelingen).

In de rechtspraak is de beheersing van technische vaardigheden zonder meer van grote
betekenis, maar zij raakt niet de kern van de rechterlijke oordeelsvorming. Hiervoor is van
belang dat de rechter zich - rechtstreeks op de zitting of indirect via het vonnis — op prudente
wijze tot partijen verhoudt. In Aristoteles’ deugdethiek speelt deze prudentie, phronesis of
praktische wijsheid genoemd, dan ook een belangrijke rol (Dunne, 1993: p. 243). Praktische
wijsheid is gericht op de realisatie van het concrete geluk en daarom de centrale deugd die
aan alle andere deugden - zoals het vinden van de rechtvaardigheid - vooraf gaat (Soeharno,
2005: p. 243). Algemeen geformuleerd is praktische wijsheid “concerned with acts that are just
and admirable and good for man [...]” (Aristoteles, 2004: p. 162). Praktische wijsheid ligt dus
besloten in het handelen zelf en is athankelijk van de wijze waarop in concrete verhoudingen
inhoud gegeven wordt aan de relatie met anderen. “For all these faculties are concerned with
ultimate or particular things, and to be an understanding and considerate or sympathetic
person consists in being able to judge about those things with which the prudent man is
concerned; for equitable acts are common to all good man in their behaviour towards others”
(Aristoteles, 2004: pp. 160-1).

Praktische wijsheid maakt altijd onderdeel uit van wat zich afspeelt in een bepaalde ge-
meenschap, het involveert altijd de ander (Dunne, 1993: p.10). Bijgevolg zijn standaarden voor
de juistheid van iemands handelen niet a priori gegeven. Ze liggen besloten in de tradities,
gewoonten en morele opvattingen van die gemeenschap en moeten daarin gevonden worden.
In vergelijking met techné zijn in het geval van phronesis de kwaliteitscriteria veel omvattender

en diffuser. Phronesis omvat niet alleen de algemene maatstaven die gelden voor dat handelen,
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maar ook de unieke criteria die van toepassing zijn op de concrete zaak of kwestie. Een voor-
beeld uit de civiele rechtspraktijk is de houding van de rechter tijdens een comparitie. Deze
wordt afgemeten aan zowel de algemene criteria als aan het actuele optreden en valt samen

met de handelwijze in een concrete zitting.

Praktische wijsheid als vermogen om het rechtvaardige midden te bepalen

Praktische wijsheid kan volgens Aristoteles uitsluitend worden gebruikt om het geluk na te
streven. Rechterlijke verstandigheid getuigt derhalve van innerlijke gerichtheid op de recht-
vaardigheid zelf, het welzijn van de gemeenschap en de specifieke handelingsdoeleinden (Soe-
harno, 2005: p. 248). Dit betekent dat de rechter georiénteerd is op het geluk in zijn algemeen-
heid én het concrete geval. Zonder een beeld te hebben van geluk in algemene zin zou het in
de visie van Aristoteles onmogelijk zijn het geluk in concreto vast te stellen (Sorabji, 1980: p.
207). Tegelijkertijd houdt de rechter de bijzondere kenmerken van het concrete geval in het
0og. “Again, prudence is not concerned with universals only; it must also take cognizance of
particulars, because it is concerned with conduct, and conduct has its sphere in particular
circumstances” (Aristoteles, 2004: p. 154). Praktische wijsheid maakt dit dubbele perspectief
op het algemene en het concrete mogelijk. “[Practical wisdom] enables a man, in the light
of his conception of the good life in general, to perceive what generosity requires of him, or
more generally what virtue [...] require him, in the particular case, and it instructs him to act
accordingly. A picture of good life will save him from giving away too much, or too little, or to

the wrong causes, in particular instances” (Sorabji, 1980: p. 206).

Bij praktische wijsheid speelt (interne) beraadslaging een centrale rol om het algemene en
concrete perspectief te kunnen verenigen. “Practical wisdom involves the ability to deliberate.
The man of practical wisdom deliberates with a view not merely to particular goals but to
the good life in general, with a view to the best, and with a view to happiness. At the same
time he is concerned not only with universals, such as the good life in general, but also with
particular actions” (Sorabji, 1980: pp. 205-6). Deze deliberatie laat zich het best vergelijken
met het karakter van een dialoog tussen of een dubbele focus op betrokkenheid en distantie.
In het geval van het bepalen van het midden tussen de belangen van partijen, betekent dit de
ontwikkeling van een zekere compassie of sympathie met één van beide partijen (Kronman,
1993: p. 70). Om deze positieve affectieve gevoelens te compenseren, is het nodig dat tegelij-
kertijd afstand genomen wordt. Dit dubbele perspectief, het heen en weer pendelen tussen
compassie en afstand, zorgt ervoor dat het midden gevonden kan worden. Een rechter in de
rechtbank Middelstad merkte hierover het volgende op: “Het is fijn om aan het eind van de
zitting inderdaad het idee te hebben dat geen van beide partijen helemaal gelijk heeft. [...] Ik
ben altijd heel blij als ik tijdens de zitting nu eens heb gedacht die heeft gelijk en dan weer heb
gedacht, die heeft gelijk”
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De dubbele focus op distantie en betrokkenheid is een buitengewoon complex en delicaat
proces. “Compassion and detachment pull in opposite directions and we are not always able
to combine them, nor is everyone equally good at doing so” (Kronman, 1990: pp. 72-3). De
vergelijking met het gebruik van een rechtsbeginsel als rechtvaardigheid, dat ook een dubbel
criterium bevat, dringt zich hier op. Om uiteindelijk aan het krachtenveld te kunnen ontsnap-
pen, moet de verstandige mens op basis van persoonlijke kracht een keuze maken. Om in
concreto rechtvaardig te zijn, is het niet voldoende om datgene te doen wat een rechtvaardige
mens zou doen. Aan iedere rechtvaardige handeling ligt een keuze ten grondslag (Sorabji,
1980: p. 201). Praktische wijsheid wordt dus altijd gericht, gewild en doelbewust aangewend.
De zaken waarin de praktische wijsheid expliciet wordt gebruikt, de zaken waarin de weeg-
schaal naar beide kanten kan doorslaan, worden door rechters als lastig beschouwd. Deze
zaken vereisen veel tijd voor afwegingsvragen en rechters moeten de argumenten voor en
tegen een bepaalde beslissing wegen.”!

Hoewel deliberatie een belangrijk aspect van praktische wijsheid is, is expliciete kennis
niet doorslaggevend. Om uiteindelijk de deliberatieve cirkel te kunnen doorbreken, moet de
verstandige mens een keuze maken. Deze keuze, de sprong van de deliberatie naar het daad-
werkelijke handelen, is deels op een intuitieve grondslag en stilzwijgende kennis gebaseerd.
Of zoals Aristoteles zelf schrijft: “no process is set going by mere thought - only by purposive
and practical thought, for it is this that also originates productive thought” (1953/1976: p.
146). De intuitie fungeert als de laatste term van verstandigheid. Hiermee wordt bedoeld dat
de verstandige mens pas tot handelen overgaat als hij ziet’ dat het resultaat van zijn voorge-
nomen handeling goed is (Soeharno, 2005: p. 255). Aristoteles maakt in boek 6 van de Ethica
zes keer een vergelijking met de zintuiglijke perceptie om de werking van kennis, waaronder
praktische wijsheid, te illustreren. Dit onderstreept dat ‘zien’ dat een totale, integrale kijk op
een zaak oplevert, een primaire vorm van morele oordeelsvorming is, zoals Van Dunné (2006:
pp- 5 e.v.) heeft betoogd in zijn afscheidsrede met de titel ‘Zien is kennen: omzien ook. Ook
Holmes en Scholten hebben de rol van het zien, het inzicht, in processen van rechterlijke
oordeelsvorming benadrukt.”> Praktische wijsheid kan dan ook beschouwd worden als een
bijzondere vorm van praktisch kennen. Deze laatste stap in het besluitvormingsproces ont-
trekt zich dus aan het rationele zicht. “Just where the need for it is greatest, therefore, the

nature of the statesman’s [waartoe rechters gerekend worden] art remains obscure” (Kronman,

91 Dit werd door diverse Middelstadse rechters aangegeven.

92 Tllustratief zijn de volgende citaten: “But in fact lawyers, like other men, frequently see well enough how
they ought to decide on a given state of facts without being very clear on the ratio decidendi” (Holmes, 1870/1997:
p. xx); en “Ook de rechter, die intuitief, onmiddellijk nadat een zaak hem is voorgelegd, de beslissing ‘ziet, ook
al weet hij niet precies, hoe hij haar zal motiveren, gebruikt in die intuitieve kijk zijn rechtskennis - zijn gehele
ervaring” (Scholten, 1931/1974: p. 132).



De beslissing

1990: p. 61). Deze laatste stap, door een Middelstadse rechter zeer treffend omschreven als

“Vandaag gaan wij voor Salomo”, wortelt in het karakter van de verstandige mens.”

Praktische wijsheid als persoonlijke kwaliteit

Praktische wijsheid is een kwaliteit die nauw verbonden is met de persoon van de verstan-
dige mens. Zoals wij hierboven zagen, is praktische wijsheid altijd gericht op de realisatie
van geluk. Praktische wijsheid had voor Aristoteles een ethische waarde. Dit betekent dat
een verstandige mens het geluk, althans de oriéntatie daarop, verinnerlijkt moet hebben.
Om rechtvaardig te kunnen handelen, dient de rechter een stabiele rechtvaardige houding te
hebben die ervoor zorgt dat hij een juiste instelling ten opzichte van de gemeenschap heeft
(Soeharno, 2005: p. 246). Het betreft de affectieve houding tot de sociale omgeving, en voor
rechters, de rechtsgemeenschap. De praktische wijsheid zorgt ervoor dat de juiste houding op
het juiste moment en op de juiste wijze wordt gerealiseerd. De rechtvaardigheid, die zich in
het recht hebben uitgekristalliseerd in rechtsbeginselen, is dus in zekere zin onderdeel gewor-
den van de verstandige mens. Praktische wijsheid is een state of mind dat in al het handelen
van de verstandige mens tot uiting komt. “[Prudence] is concerned with acts that are just and
admirable and good for man; but these are the acts that are characteristic of the good man,
and knowing about them does not make us any more capable of doing them, if the virtues
are states of character” (Aristoteles, 2004: p. 162). Praktische wijsheid is dus altijd aanwezig;
praktische wijsheid kan niet worden uitgeschakeld of verleerd, wat bijvoorbeeld wel mogelijk
is met technische vaardigheden.

Tussen houding en verstandigheid bestaat een wisselwerking. Door het voortdurend ne-
men van de juiste beslissingen verbetert de verstandige zijn houding, waardoor hij weer beter
in staat is de juiste beslissingen te nemen (Soeharno, 2005: p. 247). De vorming van praktische
wijsheid is dus athankelijk van ervaring. Aristoteles schrijft hierover: “That is why these states
are considered to be natural gifts, whereas nobody is thought to be endowed by nature with
wisdom, although he may have judgement and understanding and intuition. This is shown
by our belief that these qualities depend upon age, i.e. that a given age possesses sense and
judgement, which implies that they are bestowed by nature. [...] We should therefore pay no
less attention to the unproved assertions and opinions of experienced and older people than
to demonstrations of fact; because they have an insight from their experience which enables
them to see correctly” (2004: p. 161). Levenservaring stelt de verstandige mens in staat om in
alledaagse situaties het goede of midden te zien’ en rechtvaardig te oordelen (Hol, 1997: p.
100). Het citaat van de eerder aangehaalde rechter die sprak over het onderscheid tussen ruis

en de kern van een geschil, is hiervan een voorbeeld.

93  Koning Salomo stond bekend om zijn wijsheid en inzicht in menselijke verhoudingen. Alom bekend is
zijn oordeel over de toekenning van een kind dat door twee vrouwen werd geclaimd.

171



172

Hoofdstuk 6

6.7 Analyse casus ‘Kerstversiering’

Aan de hand van de inzichten die in dit hoofdstuk de revue hebben gepasseerd, zal ik hieron-

der de casus ‘Kerstversiering’ analyseren.

Qercasus

De aanleiding voor de casus ‘Kerstversiering’ is de voorgenomen ontruiming van het door
huurder gehuurde bedrijfspand. De huurder verzet zich hiertegen waarop de verhuurder bij

de voorzieningenrechter ontruiming van het pand vordert.

De oercasus wordt verrijkt met elementen die nodig zijn voor de besluitvorming. De huurder
is bezig met de installatie van een voor zijn handel verplichte sprinklerinstallatie in het ge-
huurde bedrijfspand. Voor deze verbouwing heeft hij de verhuurder vooraf niet om toestem-
ming gevraagd. De verhuurder is niet bereid deze toestemming te geven zodra hij merkt dat
de verbouwingsactiviteiten plaatsvinden. De juridische vraag richt zich op de mate waarin de
plaatsing van de sprinklerinstallatie een tekortkoming in de naleving van de overeenkomst
is en of deze tekortkoming zwaarwegend genoeg is voor ontruiming. Het belang van de ver-
huurder om over zijn eigendom te kunnen beschikken wordt afgewogen tegen het belang van

de huurder om zijn onderneming te kunnen runnen vanuit een daarvoor geschikte locatie.

Interactie met setting

De rechter en de griffier roepen een setting in het leven die hen in staat stelt te handelen. Uit
het feitencomplex destilleert de rechter de feiten die hij relevant vindt. “Laten we even van de
feiten uitgaan die ik relevant vind. Er is sprake van een opslag voor kerstversiering. Hiervoor
heeft de huurder geen toestemming gevraagd aan de verhuurder. Het is een begin van een ingrij-
pende verbouwing. Huurder heeft in deze verbouwing geinvesteerd” De casus krijgt relevantie
vanuit het perspectief dat de rechter een beslissing moet nemen. De beoordeling van de casus
kan niet worden losgezien van de handelingsimperatief die op de rechter rust, de verplichting
om een oordeel uit te spreken. Het hele onderzoek - die in deze bestond uit de voorbereiding
op de zitting, de zitting zelf, het raadkameroverleg en het uitwerken van het vonnis - is ter
voorbereiding op die uiteindelijke beslissing.

In het raadkameroverleg zijn drie deelprocessen van oordeelsvorming te onderscheiden:
de uitsluiting van alternatieve beslissingsrichtingen, een proces van groeiende overtuiging en
een proces van begripsvorming. Deze verschillende deelprocessen zal ik met voorbeelden uit

de casus illustreren.
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Uitsluiting alternatieve beslissingsrichtingen

De griffier en de rechter sluiten in het begin van het raadkameroverleg een aantal beslissings-
richtingen uit. De griffier stelt een vraag over de juridische identiteit van de huurder die hij
gelijk, zei het met enige onzekerheid, beantwoordt. “De eerste vraag die we moeten beantwoor-
den, is wie de huurder is. Als De Vries zelf huurder is, dan houdt het op. Overigens denk ik dat
bv de huurder is.” Met deze vraag probeert de griffier af te tasten of een ‘binnenbocht’ van een
formele afwijzing genomen kan worden en de zaak eenvoudig kan worden afgedaan. Als De
Vries als natuurlijk persoon huurder geweest zou zijn, dan zou de verkeerde partij gedagvaard
zijn en kon deze zaak vrij eenvoudig worden afgedaan. De rechter ziet niets in dit spoor: “De
huurovereenkomst is door contractsovername overgegaan van De Vries als natuurlijk persoon
naar De Vries bv. Dat lijkt me een uitgemaakte zaak” De juridische identiteit van partijen is een

punt waar de rechter vrij makkelijk overheen kan stappen in de oordeelsvorming.

Ook via de selectie van de feiten wordt een aantal beslissingsmogelijkheden uitgesloten. Rech-
ter Van Veen zegt al vrij snel in het raadkameroverleg: “Laten we uitgaan van de feiten die
ik relevant vind” De opmerking impliceert een onderscheid tussen relevante en irrelevante
feiten. De selectie van de feiten komt tot stand in een decor van stilzwijgende achtergrondken-
nis en een beoogde beslissingsrichting. Door alleen de relevante feiten in de beoordeling te

betrekken, wordt een groot aantal mogelijke beslissingen uitgesloten.

Proces van groeiende overtuiging en begrip

De oordeelsvorming lijkt op het eerste oog vrij ongestructureerd te verlopen. De beoordeling
van de feiten, materieelrechtelijke vraagstukken, procesrechtelijke vraagstukken en morele
aspecten loopt door elkaar. Uit een nadere analyse van het raadkameroverleg blijkt dat achter
deze schijnbare chaos een proces van groeiende overtuiging en begripsvorming schuil gaat. In
de loop van het raadkameroverleg worden de contouren van de beslissing en het begrip van
de casus geleidelijk scherper. De rechter neemt een aantal provisionele tussenbeslissingen die
hij vanuit een feitelijke, juridische, praktische en morele invalshoek evalueert.

De rechter begint met een weergave van het relevante feitencomplex: “Er is sprake van
een verbouwing van de opslag voor kerstversiering. Hiervoor heeft de huurder geen toestemming
gevraagd aan de verhuurder. Het is een begin van een ingrijpende verbouwing. Huurder heeft
in deze verbouwing geinvesteerd. Volgens mij is er sprake van een tekortkoming in de naleving
van de huurovereenkomst. Deze tekortkoming is echter onvoldoende zwaarwegend voor ont-
ruiming” Het lijkt dat het tussenoordeel intuitief en uitsluitend op basis van de feiten wordt
genomen. In de weergave van de feiten ligt echter een juridische weging besloten. Aan de ene
kant staan de belangen van de verhuurder: “huurder heeft geen toestemming gevraagd aan de

>

verhuurder”, “het is het begin van een ingrijpende verbouwing” en “volgens mij is er sprake van
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een tekortkoming in de naleving” Aan de andere kant staat het belang van de huurder “die in
deze verbouwing heeft geinvesteerd” Zonder te (kunnen) expliciteren hoe deze verschillende
belangen zich exact tot elkaar verhouden en hoe deze gewogen moeten worden, concludeert
de rechter dat “deze tekortkoming echter onvoldoende zwaarwegend is voor ontruiming.

De rechter toetst vervolgens zijn voorlopige beslissing op houdbaarheid; in welke mate
heeft zijn tentatieve, intuitieve oordeel effect en leidt deze ‘tussen’beslissing tot een stabilise-
ring van de situatie? Allereerst neemt Van Veen de wet ter hand. Hij leest het artikel over ver-
anderingen en toevoegingen aan een gehuurde zaak en de toelichting daarop. De rechter en de
griffier onderzoeken of de gekozen richting juridisch houdbaar is. Terloops wordt de griffier
nog op pad gestuurd om een licht op te steken bij de sector kanton, waar, gezien de bijzondere
competentie van de kantonrechter, ruime ervaring is met de behandeling van huurzaken. Deze
bestudering doet de overtuiging van de rechter groeien. Hij bevestigt zijn voorlopig oordeel,
maar nu op basis van de wet “Ik zou zeggen dat de bouw van de sprinklerinstallatie in strijd is

met het artikel [7:215 BW], maar dat het niet ingrijpend genoeg is”

Vervolgens doordenkt de rechter de procesrechtelijke gevolgen van zijn tussenbeslissing.
“We moeten de zaak vanuit het toetsingskader van een kort gedingprocedure beoordelen. Dat is
beperkt. Bovendien heeft ontruiming dusdanige gevolgen voor een eventuele bodemprocedure.”
De bodemprocedure en de gevolgen van de ontruiming van het bedrijfspand werpen hun
schaduw vooruit. Van Veen wil niet dat door de ontruiming van het pand een status quo
ontstaat die het effect van een uitspraak in een bodemprocedure belemmert. Omdat het kort
geding een beperkt toetsingskader kent — zo is er nauwelijks gelegenheid voor bewijsvoering —
bestaat het risico dat de uitspraak op een onvolledig en wankel beeld van het feitencomplex is
gebaseerd. Het provisionele karakter van een kort geding procedure beperkt de rechter in zijn
handelen en dwingt hem terughoudend te zijn in het doen van uitspraken die onomkeerbare
gevolgen hebben. De griffier gebruikt ter ondersteuning van de beslissing een omgekeerde
redenering. Juist omdat de verhuurder nog de mogelijkheid heeft een bodemprocedure aan-
hangig te maken, is het niet erg om de vordering tot ontruiming in kort geding af te wijzen.
Voor de verhuurder zijn de gevolgen van een afwijzend kortgedingvonnis beperkt, terwijl de
gevolgen van een toewijzend vonnis voor de huurder ingrijpend is. Deze gedachte “voelt wel

goed”.

Ook worden morele argumenten opgevoerd. “De huurder heeft een matig onderhouden pand
verbouwd en behoorlijk opgeknapt. Als verhuurder kan je niet zeggen zodra dit pand helemaal
opgeknapt is, kip ik heb je” De rechter appelleert aan een basaal rechtvaardigheidsgevoel. Het
is oneerlijk als een huurder die - al of niet met medeweten van de verhuurder - investeert in
een verwaarloosd bedrijfspand uit het gehuurde pand wordt gezet op grond van het argument
dat hij veranderingen heeft aangebracht. Het abstracte beginsel van rechtvaardigheid wordt

geconcretiseerd in termen van de casus en maakt een integraal deel uit van het besluitvor-
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mingsproces. Door de beslissing vanuit het perspectief van de rechtvaardigheid te benaderen,
verankert de rechter zijn beslissing. Zijn overtuiging van de aanvankelijk intuitief genomen
beslissing groeit door deze morele toetsing.

Vervolgens gaat de rechter weer terug naar het feitencomplex. Hij vraagt de griffier of
er geen andere feiten zijn. Deze vraag wordt in het perspectief van de beslissing geplaatst. In
feite vraagt de rechter of de casus nog elementen bevat die het noodzakelijk maken een andere
beslissingsrichting te onderzoeken. Deze vraag heeft dan ook een dubbel karakter: enerzijds
wil de rechter zich ervan overtuigen dat hij in het feitenmateriaal niets over het hoofd gezien
heeft dat een andere handeling, een andere beslissing, voorschrijft. Tegelijkertijd sluit hij door
deze controlevraag andere beslissingsrichtingen uit. Groeiende overtuiging en de beperking
van handelingsmogelijkheden gaan parallel aan elkaar op.

Als de griffier en de rechter overtuigd zijn van de contouren van de uitspraak, grijpt de rech-
ter nog een keer terug op zijn morele oordeelsvermogen en rechtvaardigheidsgevoel. Hierin
lijkt hij in zijn overtuiging te zijn gesterkt. Waar hij eerder sprak dat de huurder het pand
behoorlijk heeft opgekapt, spreekt hij nu van een grondige verbouwing. Waar hij eerder sprak
van een matig onderhouden pand, spreekt hij nu van een pand in een deplorabele toestand.
De staat van het onderhoud blijkt bovendien uit de fotos die de huurder tijdens de zitting
heeft overgelegd. Met een verwijzing naar dit morele oordeel, maar nu in superlatieve termen,

versterkt rechter Van Veen zijn overtuiging van de beslissing(srichting).

Beredeneerde overtuiging

Hoewel de rechter en de griffier gaande het raadkameroverleg overtuigd raken van de con-
touren van een beslissing, is het begrip van de zaak en hun overtuiging nooit definitief. Het
besluitvormingsproces behoudt een zekere openheid die tot uitdrukking komt in het taal-
gebruik. Iedere keer als de rechter een tussenbeslissing neemt, formuleert hij die beslissing
in voorlopige termen. “Volgens mij is er sprake van een tekortkoming in de naleving van de

» <«

huurovereenkomst”, “Ik zou zeggen dat de bouw van de sprinklerinstallatie in strijd is met het

»

artikel, maar dat het niet ingrijpend genoeg is”, “Mijn kompas zou zijn dat de verbouwing in

strijd is met artikel 215, maar dat de verbouwing onvoldoende ingrijpend is” en “Oké, dan ga ik
die kant op”

Uit de tentatieve formuleringen blijkt enerzijds de mentale openheid en flexibiliteit die vereist
is voor een proces van onderzoek. In deze fase wordt gezocht naar een handeling die een op-
timaal effect oplevert; dat is een beslissing die rechtens geldig is en de situatie kan stabiliseren.
De rechter moet dus open staan voor een betere beslissing en bereid zijn reeds ingenomen
posities te verlaten. De vraag van de rechter aan het eind van het raadkameroverleg of er geen
andere feiten zijn, is hiervoor illustratief. Tegelijkertijd wordt in het taalgebruik de provisiona-

liteit van het begrip van het recht en de casus tot uitdrukking gebracht. Dit is geen compleet,

175



176

Hoofdstuk 6

alomvattend of finaal begrip, maar persoonlijk en situationeel. Besluitvorming vindt plaats
onder een onzeker gesternte. De rechter moet zijn beslissing verankeren in drijfzand omdat

hij geen vaste criteria heeft waaraan hij zijn oordeel kan toetsen.

Tegenover het open karakter van het proces van oordeelsvorming in het raadkameroverleg,
staat anderzijds de geslotenheid en het finale karakter van de beslissing. De rechter neemt
deze beslissing pas op het moment dat hij voldoende overtuigd is. In de ondertekening van
het vonnis krijgt de beredeneerde overtuiging zijn beslag. De ondertekening van het vonnis
is het moment waarop het onderzoek uitkristalliseert in een concrete handeling met feitelijk
en juridisch effect. Dit is ook het moment waarop de openheid van het proces van rechterlijke
oordeelsvorming moet plaats maken voor de geslotenheid van het vonnis. Deze overgang
dwingt de rechter zijn overtuiging te evalueren hetgeen nog tot last minute bijstellingen van
het oordeel kan leiden.

Een mooi voorbeeld van dit proces nam ik waar bij een rio in de rechtbank Middelstad
die drie keer op het punt stond een reeds uitgeprint vonnis te ondertekenen. De eerste twee
keer was zij echter niet voldoende overtuigd van een passage over de proceskostenveroorde-
ling. De passage heeft zij vervolgens gewijzigd. Pas de derde keer ondertekende zij het stuk.
Door de ondertekening en toezending aan partijen was het oordeel onherroepelijk geworden,

kreeg het feitelijk effect. In dit proces ligt de Scholtens sprong in optima forma besloten.

Imaginaire beslissingsruimte

Het raadkameroverleg is een laboratorium waarin de rechter en de griffier vrijelijk kunnen
experimenteren met verschillende beslissingen. In de casus zien wij dat deze imaginaire beslis-
singsruimte een aantal malen expliciet benut wordt. De griffier verkent de mogelijke gevolgen
van verschillende beslissingen: “Als het een ingrijpende verbouwing is, dan zou de huurder eruit
moeten” en “Als de huurder eruit moet, dan lijdt hij schade” Ook de rechter verwijst een aantal
keer expliciet naar de gevolgen van de afwijzing van het vonnis. “[Een ontruiming] brengt extra
kosten met zich mee voor de huurder” en “Bovendien heeft ontruiming dusdanige gevolgen voor
een eventuele bodemprocedure” De consequenties van mogelijke oordelen voor partijen — in
casu de huurder - worden doordacht en direct betrokken bij de keuze tussen verschillende
handelingsmogelijkheden. Oordeelsvorming vindt plaats in het licht van het feitelijk gevolg
van de voorgenomen beslissing. In de imaginaire beslissingsruimte maken de rechter en de
griffier een voorstelling van deze gevolgen en kunnen daarmee het effect van mogelijke beslis-

singen ex ante evalueren.



De beslissing

Kennis - praktisch kennen

In de casus ‘Kerstversiering’ staat de afweging van het belang van de verhuurder om tot
ontruiming over te gaan (de beschikking over het bedrijfspand) tegenover het belang van
de huurder om in het pand te blijven zitten (verlies aan inkomsten en afschrijving van ver-
bouwingskosten) centraal. Rechter Van Veen laat deze belangenafweging uiteindelijk in het
voordeel van de huurder uitvallen. De criteria voor deze belangenafweging worden echter
niet geéxpliciteerd, maar liggen besloten in de weergave van de casus. “Volgens mij is er sprake
van een tekortkoming in de naleving van de huurovereenkomst. Deze tekortkoming is echter
onvoldoende zwaarwegend voor ontruiming” en “Ik zou zeggen dat de bouw van de sprinkler-

installatie in strijd is met het artikel, maar dat het niet ingrijpend genoeg is” De waardering

van de posities van procespartijen en de belangenafweging komen tot stand in een theater
van stilzwijgende achtergrondkennis. De rechter heeft een slechts algemeen idee waneer een
tekortkoming voldoende zwaarwegend is of wanneer een verandering of toevoeging ingrij-
pend genoeg is. Deze algemene notie, wier betekenis en inhoud een handelingspraktijk is,
kan alleen in concrete situaties postvatten. In de lezing van de casus ligt dan ook het algemene
begrip van het artikel 7:215 BW, het huurrecht, het civiele recht en de praktijk van huur en
verhuur van bedrijfsruimten besloten. De actualisering van dit algemene begrip wordt geleid

door stilzwijgende kennis.

Ook in deze casus zijn het recht en de feiten nauw met elkaar verweven. Het raadkameroverleg
is doorspekt met juridische begrippen: “huurder”, “De Vries zelf, “bv”, “huurovereenkomst’,
“contractsovername’, “overgegaan van De Vries als natuurlijk persoon naar De Vries bv’, “ver-
huurder”, “rechtsverwerking”, “niet betwist door de huurder”, “vullen we de feiten aan”, “eisen ten

» « »

aanzien van de opslag voor kerstversiering’, “ingrijpende verbouwing”, “schade

»

, toestemming
gevraagd’, “ingrijpende verbouwing’, “tekortkoming’, “naleving van de huurovereenkomst’,
“onvoldoende zwaarwegend”, “ontruiming’, “verwijdering van een ingrijpende wijziging”, “ju-
risprudentie’, “eigenaar’, “beschikken”, “eigendom”, “huur”, “gebruiksrecht’, “toetsingskader van
een kortgedingprocedure” en “bodemprocedure” De juridische terminologie maakt niet alleen
efficiénte communicatie tussen de rechter en de griffier mogelijk, maar zorgt bovenal voor een
primair begrip van de casus waardoor een rechterlijk oordeel mogelijk wordt. De feiten en
de rechtsbegrippen staan in een dialectische verhouding tot elkaar; het recht krijgt pas vorm
en inhoud in zijn concretisering, terwijl de feiten pas betekenis in een (juridische) context

krijgen.

Morele oordeelsvorming

De casus Kerstversiering’ heeft een duidelijke morele dimensie. Ik heb het hier niet over grote

morele dilemma’s, maar over een alledaagse ethiek: eerlijk zaken doen, open kaart spelen en
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degene die in de verbetering van het pand heeft geinvesteerd, moet hiervoor beloond worden.
Deze alledaagse ethiek heeft haar pendant in een aantal hieronder uit te werken rechtsbegin-
selen en civielrechtelijke leerstukken die een belangrijke rol bij de oordeelsvorming spelen.
Op drie momenten refereren de griffier en de rechter rechtstreeks aan deze morele dimensie:
“Als het een ingrijpende verbouwing is, dan zou de huurder eruit moeten. Is dat redelijk?”, “Als
verhuurder kan je niet zeggen zodra het pand helemaal opgeknapt is, kip ik heb je”, en “Boven-
dien vind ik het wel van belang dat de huurder het pand grondig verbouwd heeft en in welke
deplorabele staat hij het pand aantrof aan het begin van de huur. Dat zou anders zijn als hij een
gloednieuwe loods gehuurd had. Overigens is het pand nog steeds in slechte staat”

De morele dimensie is richtinggevend voor de beoordeling van de casus. De rechter grijpt
twee keer terug op zijn morele kompas voor de waardering van de stellingen van partijen. Net
als de feiten en de regels is de actuele moraal nauw verweven met de casus. De nadruk op de
deplorabele toestand van het gehuurde pand lijkt een feitelijk karakter te hebben, maar in deze
weergave ligt een moreel oordeel verborgen. Met zijn woordkeuze (“deplorabele staat” en “kip
ik heb je”) geeft rechter Van Veen een afkeurend oordeel over de handelwijze van de eiser. Uit
de analyse van de casus blijkt immers dat de rechter aan de staat van het onderhoud van het

pand een zwaar gewicht toekent.

In de woorden van de rechter klinken verschillende rechtsbeginselen en civielrechtelijke
leerstukken door. Genoemd kunnen worden fair play, ongerechtvaardigde verrijking, rechts-
verwerking, feiten van algemene bekendheid en misbruik van recht. In een enkel geval wordt
expliciet verwezen naar deze leerstukken (“Ik denk dat de verhuurder heeft zitten wachten.
Het gaat haast richting rechtsverwerking” of “Hij moest wel weten dat de eisen ten aanzien
van de opslag van kerstversiering zijn aangescherpt. Dat wist iedereen”), maar meestal blijft
de verwijzing impliciet. Zo zitten in de opmerking “Als verhuurder kan je niet zeggen zodra
het pand helemaal opgeknapt is, kip ik heb je” de leerstukken van de ongerechtvaardigde ver-
rijking en misbruik van recht besloten. Hoewel niet expliciet genoemd, spelen de algemene
beginselen een belangrijke rol in dergelijke processen.”* In het morele oordeel van rechter Van

Veen klinken deze algemene juridische leerstukken en beginselen door. Zijn opvattingen zijn

94  Uiteindelijk heeft de voorzieningenrechter conform de lijnen van zijn denkrichting beslist. De huurder
had voor de bouw van de sprinklerinstallatie toestemming aan Hessels moeten vragen. In dit opzicht handelt
huurder De Jong dus in strijd met artikel 7:215 lid 1 BW. Het is echter onvoldoende aannemelijk dat deze strij-
digheid in een bodemprocedure leidt tot beéindiging van de huurovereenkomst. Het gehuurde pand wordt im-
mers al jarenlang gebruikt voor de opslag en verkoop van kerstversiering. Daarnaast is de verbouwing nodig om
aan de gewijzigde voorschriften voor brandveiligheid te voldoen. In de laatste plaats is het niet onwaarschijnlijk
dat de sprinklerinstallatie bij beéindiging van de huurovereenkomst eenvoudig verwijderd kan worden. Op
deze gronden wijst de rechter de gevraagde voorziening af en veroordeelt hij de eiser in de proceskosten.
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dus niet zonder meer intuitief, maar door scholing en jarenlange ervaring in de rechtspraktijk

verder gevormd.






HOOFDSTUK 7

Conclusies

‘Een verstandig mens verwerft kennis, een wijze is gespitst op inzicht.” - Koning Salomo®

7.1 Inleiding

Dit onderzoek begon met een anatomie van het rechterlijk oordeel waaruit bleek dat recht-
spraak door zijn intrinsiek open en onbepaalde karakter buitengewoon complex is. Zo heeft
rechter De Jong in de casus ‘Fietsongeval’ geen harde criteria om de toedracht van de botsing
tussen de heren Koederai en Binnendijk vast te stellen; in de casus ‘Lening op naam’ gaf rechter
Henderson aan dat er zowel argumenten voor het standpunt van de eiser als voor het standpunt
van gedaagde waren; in de casus ‘Niet-betaalde termijnen’ is het voor raio Mullens onduidelijk
wat er precies gebeurd is; en rechter Van Veen staat in de casus ‘Kerstversiering’ voor de vraag
of in dit geval sprake is van een tekortkoming in de naleving van de huurovereenkomst die
zwaarwegend genoeg is voor ontruiming. Desondanks is het alle rechters uiteindelijk gelukt
een oplossing te vinden voor de problemen die zij op hun pad tegenkwamen en een uitspraak

te doen die door partijen in grote lijnen is geaccepteerd.

In het voorgaande heb ik aan de hand van verschillende casussen uit de civielrechtelijke prak-
tijk en citaten van rechters, aangevuld met theoretische inzichten, laten zien hoe het rechters
lukt om onder de moeilijke omstandigheden tot een praktisch oordeel te komen. In dit con-
cluderende hoofdstuk zal ik de deelvragen 2 en 3 beantwoorden.”® Hiervoor zal ik allereerst de
lijnen uit de verschillende hoofdstukken samenbinden en laten zien wat het perspectief van
civiele rechtspraak als praktische oordeelsvorming heeft opgeleverd (7.2). Vervolgens zal ik
op basis hiervan een aantal aanbevelingen doen voor de rechtspraktijk en het onderzoek naar

rechterlijke oordeelsvorming (7.3).

95  Spreuken 18:15

96 De eerste onderzoeksvraag luidt: “Hoe ziet civielrechtelijke rechtspleging als een vorm van praktische oor-
deelsvorming eruit? Op welke wijze komt in dit perspectief actueel begrip van de situatie waarover de rechter
zich een oordeel moet vormen tot stand? Hoe kan de rechter vervolgens effectief en aanvaardbaar handelen in
die sociaaljuridische werkelijkheid?” Deze onderzoeksvraag is in de hoofdstukken 3 tot en met 6 beantwoord.
De deelvragen 2 en 3 worden in 7.2 en 7.3 herhaald.
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7.2 Evaluatie praktische oordeelsvorming

De tweede onderzoeksvraag luidt als volgt:

Kan in het perspectief van praktische oordeelsvorming beter uitdrukking gegeven worden aan
de alledaagse praktijk van rechterlijke oordeelsvorming dan in het rationeel-positivistische

kennismodel?

De beantwoording van deze vraag valt in twee delen uiteen. Allereerst zal ik laten zien wat
het concept van praktische oordeelsvorming heeft opgeleverd (7.2.1). In de voorgaande drie
hoofdstukken is rechtspleging als praktische oordeelsvorming uitgewerkt voor de regels, de
feiten en de beslissing. De lijnen die in deze hoofdstukken zijn uiteengezet, zal ik hieronder
doortrekken naar rechterlijke oordeelsvorming door de civiele rechter in algemene zin. Waar
relevant zal ik een verbinding leggen met de rechtstheorieén van Holmes en Scholten. Ver-
volgens zal ik in 7.2.2 de vraag beantwoorden of in dit kader beter uitdrukking gegeven kan

worden aan de civiele rechtspleging dan in het rationeel-positivistische model.

7.2.1 Wat heeft het perspectief van praktische oordeelsvorming opgeleverd...

Rechterlijke oordeelsvorming heeft een handelingskarakter

Rechters benaderen processen van rechterlijke oordeelsvorming vanuit een handelingsper-
spectief. Zij zijn er op gericht met hun oordelen een optimaal resultaat in de sociaal-juridische
werkelijkheid te bereiken door een acceptabele, dat wil zeggen een rechtvaardige en juridisch
geldige, beslissing te nemen. Scholten (1931/1974: p. 130) legde de nadruk op dit handelings-
karakter van de rechtspraak door te stellen dat van de rechter een daad wordt verwacht. De
‘feitenvaststelling’ en de interpretatie van de toepasselijke rechtsregels staan dan ook in het
teken van het nemen van een acceptabele beslissing. De acceptatie is onder andere athankelijk
van de (rechtvaardigheid van de) procedure, de inhoud en de juridische geldigheid van de
beslissing, de motivering en een voor beide partijen herkenbare weergave van het geschil.
Door dit handelingskarakter is het rechterlijk oordeel derhalve naar zijn aard uniek en altijd
contextueel bepaald. Van een afleiding van een beslissing via een eenvoudig syllogisme kan

derhalve nooit sprake zijn.

Voor rechterlijke oordeelsvorming wordt een setting in het leven geroepen

Rechters roepen een setting in het leven waarbinnen acceptabele beslissingen tot stand kun-
nen komen. Deze setting staat aan divergerende vectoren bloot. Enerzijds moet recht gedaan

worden aan de intrinsieke openheid van de feiten en de discursiviteit van de rechtsregels.
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Anderzijds rust op de rechter een beslissingsimperatief. In het proces van oordeelsvorming is
de rechter gericht op alle dimensies van het rechterlijk oordeel zoals de door partijen gepresen-
teerde feiten, de morele aanvaardbaarheid, het toepasselijk recht en de motiveerbaarheid van
de beslissing. Hij probeert een praktisch of pragmatisch inzicht in deze dimensies te krijgen,
dat hem in staat stelt een aanvaarbare beslissing te nemen. Niets meer en niets minder.

De setting waarbinnen de rechter handelt is niet a priori aanwezig, maar moet gaande een
procedure worden gevormd en in stand worden gehouden. De verschillende casussen in dit
onderzoek laten zien dat de constructie van de setting een vorm van practical craftwork is die
een gezamenlijke inspanning van de rechter, de partijen en hun advocaten vereist. Al hande-
lend wordt een setting gecreéerd die, als het goed is, door alle betrokkenen wordt (h)erkend.
De constructie van de setting komt grotendeels routinematig en ongemerkt tot stand omdat de

betrokken spelers gedeelde handelings- en oplossingsschema’s geinternaliseerd hebben.

Rechterlijke oordeelsvorming is een proces van groeiende overtuiging

De rechterlijke beslissing wordt niet via een normatief syllogisme uit de feiten en de regels
afgeleid, maar rijst gaande een procedure uit al het voor handen materiaal. Er is sprake van een
coming to an understanding van de casus en daarop aansluitende oplossingsrichtingen. Het
besluitvormingsproces lijkt dan ook het meest op een incrementeel proces van groeiend(e)
begrip, overtuiging en inzicht. Dit proces omvat onder andere de constructie van het fei-
tencomplex, het inzicht in de toepasselijke rechtsregels, de morele oordeelsvorming en een
voorstelling van de feitelijke en juridische consequenties van een beslissing. Dit proces vereist
tijd, energie en (doel)gerichte bijdragen van de procespartijen, hun rechtshulpverleners, de

rechter en de griffier.

Rechterlijke oordeelsvorming komt tot stand tegen een decor van stilzwijgende

achtergrondkennis

Uiteindelijk moet de rechter een beslissing nemen, een wilsverklaring uitspreken: zo moet het
(Scholten, 1931/1974: p. 130). Alleen kennis van het recht en de inhoud van het dossier zijn
niet voldoende om tot die beslissing te kunnen komen. Wittgenstein en anderen hebben laten
zien dat regels niet in uitputtende linguistische termen kunnen worden uitgedrukt zodat ex-
pliciete kennis van het recht niet kan voorschrijven welke beslissing een rechter moet nemen.
Regels zijn niet self applying, maar geven een Ordnungsziel aan dat de rechter in het oog moet
houden bij het vinden een beslissing (Esser, 1970: p. 34). De kennis van de toepassing van het
recht is grotendeels stilzwijgend en ligt latent besloten in de onderliggende handelingspraktijk,
de actuele situatie, eerdere ervaringen en het repertoire van de rechter.

De rechter treedt een actueel probleem vanuit zijn door stilzwijgende achtergrondkennis

gevormde perspectief tegemoet. Het begrip van de voorliggende zaak - het feitencomplex en
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de toepasselijke rechtsregels - is dan ook het resultaat van een wederkerige betrekking tussen
het actuele probleem en de achtergrondkennis. Dit geldt zowel voor het begrip van de feiten
als dat van de regels. Uiteindelijk is voor actueel begrip, zo hebben onder anderen Scholten
en Gadamer benadrukt, een sprong of toepassingshandeling vereist. Deze sprong vindt niet
in het luchtledige plaats, maar is ingebed in een breder kader van stilzwijgende achtergrond-
kennis. In feite is er sprake van een ‘toestand’ of uitkristallisering waarin de rechter van de
deliberatie tot een handeling overgaat. In dit proces kan de logica nooit voorschrijven hoe in
concrete situaties gehandeld moet worden. Uiteindelijk is medebepalend of een rechter de (te

verwachten) effecten van zijn voorgenomen handelen in casu wil laten intreden.

Overigens spelen expliciete kennis van het recht en de logica een niet te onderschatten rol in
processen van rechterlijke oordeelsvorming. De motivering bepaalt in grote mate de aanvaard-
baarheid van een rechterlijk oordeel, waarbij het dan vooral gaat om de logische herleidbaar
van de motivering, de juridische juistheid en de begrijpelijkheid. Met behulp van zijn kennis
van het recht en de beheersing van de logica kan de rechter ex ante reflecteren op de (logische)
dwingendheid en daarmee de aanvaardbaarheid van een beslissing. Wet- en regelgeving wordt
gebruikt om de beslissing te legitimeren maar zij bevat geen uitputtende schema’s die in een

concrete casus gebruikt kunnen worden om tot een beslissing te komen.

Rechterlijke oordeelsvorming heeft een sociaal karakter

Rechtspraak gaat over concrete sociale verhoudingen. Voor een goed inzicht in het recht en
de achterliggende toepassingspraktijk, is onder andere begrip van de sociale verhoudingen,
mores, morele beginselen en toepasselijke conventies vereist. Al deze aspecten vormen een
praktijk die alleen kan worden ervaren door sociale actoren die daaraan participeren. Deze
praktijk is ingebed in een bredere maatschappelijke context die voortdurend, en vaak onge-
merkt, in ontwikkeling is. De belangrijkste uitgangspunten van deze maatschappelijke orde
kunnen slechts in beperkte mate onder woorden worden gebracht. De verschillende casussen
in dit onderzoek hebben laten zien dat om tot een oordeel te kunnen komen, de rechter het

leven moet kennen.

Rechterlijke oordeelsvorming heeft een historisch karakter

Holmes heeft de aandacht gevestigd op het historische karakter van het recht. Het recht be-
lichaamt de ontwikkeling van een samenleving over de eeuwen heen en kan daarom nooit
uitsluitend worden uitgedrukt in mathematische of logische termen (Holmes, 1881/1968: p.
6). Het stilzwijgende decor waartegen de praktijk van regeltoepassing tot stand komt, heeft

een eigen geschiedenis. Alleen de rechter die aangesloten is op deze historisch gevormde prak-
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tijk, in wiens handelen deze praktijk belichaamd is, kan de rechtsregels in de juiste context

plaatsen.

In de hermeneutische filosofie is benadrukt dat mensen het product zijn van hun eigen ge-
schiedenis en dat deze ‘persoonlijke’ geschiedenis nauw verweven is met die van de maat-
schappelijke context waarin zij opereren. “Although contemporary popular language suggests
that we choose the life form that suits us best, in reality we slowly grow into a particular way
of life. Gradually, over the years, the conventions, habits, speech patterns, expectations, aspira-
tions, and values that together make up a particular life form will have become second nature
to the person living in that particular life” (Wagenaar, 2002: p. 29). Voor rechters betekent dit
dat zij in de loop der jaren via deelname aan de praktijk van rechterlijke oordeelsvorming een
professionele identiteit ontwikkelen die hen in staat stelt hun werk te doen. De (collectieve)
routines en gewoontes in de rechtspraak nemen de vorm aan van gepersonifieerde hande-

lingsschema’s van rechters.

Rechterlijke oordeelsvorming heeft een linguistisch karakter

In de rechtspraak speelt taal een centrale rol: feiten, regels, argumenten, het dictum en de
motivering worden in linguistische termen uitgedrukt. In de casussen hebben wij gezien dat
taal geen neutrale drager van betekenissen is, maar een activerend en vormend karakter heeft.
Via taaluitingen participeren de rechter en anderen aan de praktijk van rechterlijke oordeels-
vorming. Door een situatie onder woorden te brengen probeert een rechter greep te krijgen op
die situatie. Zoals wij in het opgevoerde casusmateriaal zagen, zijn verschillende interpretaties
van de feiten en het recht mogelijk. De taal die rechters gebruiken heeft dan ook een open
karakter om uitdrukking te kunnen geven aan het meervoudig begrip van de werkelijkheid.
Zo omvat de woordkeuze van rechter Van Veen in de casus ‘Kerstversiering’ een weergave van
de casus, een toepassing van het recht op de casus, een moreel oordeel en een beslissingsrich-
ting. Omdat taal meerledig is, vindt in specifieke taaluitingen een synthese plaats tussen het
individu en het collectief waarvan deze deel uitmaakt, tussen het algemene en het concrete, en

tussen het verleden en de actuele situatie.

Rechterlijke oordeelsvorming heeft een dialogisch karakter

Processen van rechterlijke oordeelsvorming hebben een dialogische structuur. Belangrijk
is de dialectische wisselwerking tussen openheid en geslotenheid. Door open te staan voor
nieuwe feiten, interpretaties en argumenten wordt de dialoog tussen partijen onderling en
tussen partijen en de rechter gevoed. Deze dialoog heeft de rechter nodig om zijn overtuiging
over de te nemen beslissing te laten groeien. De casus ‘Niet-betaalde termijnen’ en de casus

‘Kerstversiering’ bevatten mooie illustraties van dit proces. Dit open proces moet op een ge-
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geven ogenblik uitkristalliseren in een beslissing. De dialoog van de heuristiek maakt dan
plaats voor de monoloog van de beslissing. De rechter kan in het vonnis geen uiting geven aan
zijn twijfel maar hij moet in scherpe en duidelijke bewoordingen beslissen wat in casu recht
en onrecht is. “Van de rechter wordt een daad verwacht. Hij moet die verantwoordelijkheid
aandurven: ten slotte zeg ik a of b, niet a én b. Wie in de twijfel blijft steken, en niet tot de daad

der beslissing kan komen, deugt niet voor rechter” (Scholten, 1931/1974: p. 134).

Het proces van openheid en dialoog is alleen mogelijk als een rechter vanuit voor-oordelen in
een zaak staat. Deze vooroordelen maken begrip mogelijk en zorgen ervoor dat een rechter
richting aan het besluitvormingsproces kan geven. Zoals een Kleinstadse rechter het zeer tref-
fend verwoordde: “Ik ga wel met een bepaald vooroordeel de zitting in. Dat geeft naar mijn
gevoel energie. Namelijk energie om nieuwsgierig te zijn van klopt het wat ik nou denk. In die
zin heb ik het gevoel dat ik op de zitting creatiever kan zijn, doorzoekender kan zijn, dan zonder
dat” De professionaliteit van een rechter maakt dat hij vanuit een vooroordeel met een open
blik naar een zaak kan kijken en uiteindelijk een sprong kan maken van de dialoog naar de

beslissing.

Het dialogische karakter van de rechterlijke oordeelsvorming hangt ook direct samen met de
contradictoire context waarin procedures gevoerd worden. Dit betekent dat pas in de con-
frontatie van tegengestelde posities het recht vorm en inhoud kan krijgen (Loth, 2001: p. 115).
Het contradictoire karakter beperkt zich niet tot het recht, maar strekt zich ook uit over de
feiten en daarmee het gehele besluitvormingsproces. Partijen wisselen gaande de procedure
argumenten uit over het feitencomplex en de toepasselijke rechtsregels. Het contradictoire
karakter zorgt enerzijds voor stabiliteit en evenwicht in processen van oordeelsvorming. Om-
dat partijen in de gelegenheid worden gesteld het door de wederpartij gepresenteerde beeld te
corrigeren of aan te vullen, krijgt de rechter een completer beeld van de feitelijke en juridische
situatie. Anderzijds zorgt dit contradictoire karakter voor divergentie in het proces van be-
sluitvorming. De rechter beweegt in een argumentatief krachtenveld, zonder dat hij beschikt
over harde maatstaven om de verschillende argumenten te wegen. De praktische wijsheid stelt

de rechter in staat een positie in dit ‘contradictoire krachtenveld’ te bepalen.

Rechterlijke oordeelsvorming heeft een holistisch karakter

Om tot een oordeel te kunnen komen, laat een rechter alle dimensies en aspecten van een zaak
op zich inwerken. Hierbij gebruikt hij zijn gehele Vorverstindnis, alle eerdere beslissingen,
ervaringen, kennis, et cetera. Door dit holistische karakter van oordeelsvorming lijkt het of
de rechter de beslissing in een zaak ziet. Dit inzicht is een samenbundeling van kennis van
de verschillende delen, zonder dat een rechter de verbindingen en de verhouding daartussen

onder woorden kan brengen. De verbindingen tussen de delen van de verschillende aspecten
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van de oordeelsvorming, zoals de verhouding tussen de feiten en de rechtsregels, kan hij niet

expliciteren.

Het holistische karakter van de rechterlijke oordeelsvorming hangt direct samen met een
zekere belichaming van de rechterlijke oordeelsvorming. Doordat een rechter in een concrete
zaak een concrete beslissing moet nemen, dringen de verschillende elementen van een casus
en mogelijke oplossingsrichtingen zich aan hem op. Opvallend is dat de rechters in de casus-
sen en de interviews vaak in zintuiglijke termen over de interpretatie van de feiten en de
regels spreken (het voelen van de feiten of het zien van een beslissingsrichting). Met deze
woordkeuze wordt uitdrukking gegeven aan het belichaamde karakter van de rechterlijke
oordeelsvorming. Hierbij kijkt de rechter vanuit verschillende denk- en beslisschema’s naar
een zaak die hem helpen een acceptabele beslissing te vinden. Zowel het geschil dat aan de
rechter is voorgelegd als het sociaalhistorisch gevormde interpretatiekader komen samen bij
de rechter; hij is dan ook de locus van rechterlijke oordeelsvorming, de drager van de (waar-

den van de) rechtspraak.

Praktische wijsheid vervult een centrale rol in processen van rechterlijke oordeelsvorming

Praktische wijsheid, zo zagen wij in hoofdstuk 6, stelt rechters in staat om met een dubbele
focus naar een zaak te kijken. Door het meervoudige en open karakter van processen van
rechterlijke oordeelsvorming, stelt dit vermogen een rechter in staat een positie te bepalen in
dit dialogische proces van oordeelsvorming. Praktische wijsheid speelt dan ook een cruciale
rol in de rechtspleging. Deze praktische wijsheid heeft zich in de loop van een mensenleven
en professionele carriére ontwikkeld. In het geval van rechters hebben rechtsbeginselen en
juridische leerstukken een grote rol gespeeld bij de vorming van praktische wijsheid.

7.2.2 ....enis dit een aanvulling op het rationeel-positivistische perspectief?

De aantrekkingskracht van het rationeel-positivistische kennismodel is moeilijk te weerstaan,
zo is eerder betoogd. Te meer omdat deze epistemologische benadering in de loop der eeuwen
tot een culturele institutie verworden is. De invloed van dit perspectief beperkt zich niet alleen
tot het wetenschappelijke domein; ook het alledaagse denken over rechterlijke oordeelsvor-
ming staat onder invloed van het rationeel-positivisme, zo zagen wij onder andere in hoofd-
stuk 2. Aan de hand van de inzichten die deze studie heeft opgeleverd, zet ik de belangrijkste

punten van kritiek op de rationeel-positivistische benadering op een rij:

In de rationeel-positivistische epistemologie staat allereerst expliciete, en bij voorkeur we-
tenschappelijk onderbouwde, kennis centraal. Andere kennisvormen zoals situatiegevoel,

praktische wijsheid, habitus en stilzwijgende achtergrondkennis worden in deze benadering
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vaak beschouwd als afgeleide of onvervolmaakte vormen van expliciete kennis. In de opge-
voerde casussen zagen wij echter dat de niet-rationele kennisvormen een centrale rol spelen
bij verschillende aspecten van rechterlijke oordeelsvorming, zoals de houding van de rechter
tijdens een zitting, het inzicht in het feitencomplex en het leggen van een verbinding tussen
de verschillende dimensies van de rechterlijke oordeelsvorming. Het concept van expliciete
kennis is dan ook te beperkt om uitdrukking te geven aan alle aspecten van het werk van
rechters.

Het brede kennisconcept dat in de benadering van de praktische oordeelsvorming wordt
gebruikt, biedt dan ook een vocabulaire voor niet-expliciteerbare vormen kennis. Naast expli-
ciete kennis worden impliciete kennis en praktisch kennen onderscheiden. De verschillende
kennisvormen zijn nevengeschikt en in processen van rechterlijke oordeelsvorming worden
deze alle aangewend. De hiervoor uitgewerkte kennisconcepten zijn een belangrijke aanvulling

op expliciete kennis en helpen het begrip van intelligent rechterlijk handelen te vergroten.

Uitgangspunt in het rationeel-positivisme is dat er een ondubbelzinnige en kenbare werkelijk-
heid is. Rechters zouden in deze benadering erop gericht moeten zijn deze kenbare werkelijk-
heid zo accuraat en objectief mogelijk vast te stellen. Dit ondanks de ervaring dat er een hoop
factoren zijn die dat belemmeren (tegenstrijdige getuigenverklaringen, onduidelijke contrac-
ten of dubbelzinnige deskundigenrapporten). Het consequent toepassen van het procesrecht
en (wetenschappelijke) methoden en technieken helpt de rechter bij dit proces. In deze visie
verloopt de rechterlijke oordeelsvorming via een lineair model: de rechter stelt allereerst de
feiten vast, vervolgens waardeert hij deze feiten, daarna neemt hij een beslissing en het proces
van oordeelsvorming wordt afgesloten met een motivering.

Deze studie heeft echter laten zien dat rechters niet volgens dit lineaire model werken.
Rechters stellen feiten niet zo zeer vast, maar zij construeren een feitelijke basis die bijdraagt
aan een acceptabele beslissing. Dit gebeurt in een handelingscontext; de rechter moet het ge-
schil beslechten door een acceptabele beslissing te nemen en de feitenconstructie moet daaraan
bijdragen. De rechter is immers geen waarheidsvinder, maar een motiverend beslisser (Huls,
2006: p. 5). In deze benadering is het niet vreemd dat de werkelijkheid gradaties kent: een feit
is meer of minder waar, om de eerder aangehaalde woorden van een Middelstadse rechter te
gebruiken. Rechters streven er dan ook niet naar om de feiten vast te stellen, een doel dat zij
om principiéle, en niet om praktische redenen, nooit zullen realiseren. Dit betekent niet dat
een rechter in de praktijk geen gebruik zou moeten maken van wetenschappelijke methoden,
zeker omdat een methodische werkwijze zeer goed kan bijdragen aan de deugdelijke basis
voor een acceptabele uitspraak. Aan deze methoden en de resultaten die het gebruik daarvan

oplevert, kan echter geen absolute betekenis worden toegekend, zoals sommige rationeel-
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positivistische onderzoekers betogen. Uiteindelijk zijn de context en de quintensesses van de

concrete procedure medebepalend voor de betekenis van de feiten.”

In het rationeel-positivistische perspectief, ten derde, domineert het beeld van de rechter als
neutrale, waardenvrije rechtstoepasser. In eenvoudige gevallen hoeft de rechter in beginsel
niets anders te doen dan het recht toe te passen op de feiten. Alleen in complexe zaken, waar
het recht voor verschillende uitleg vatbaar is, is er ruimte voor authentieke rechtsvinding. In
deze benadering staat kennis in een verticale verhouding tot handelingen. Dat wil zeggen dat
het concrete handelen in een actuele casus door algemene - in het geval van rechtspraak, in
de wet vastgelegde — regels worden aangestuurd (Rorty, 1979/1997: p. 306). In het rationeel-
positivistische perspectief moet een rechter de verbinding tot stand brengen tussen de alge-
mene rechtsregels en het voorgelegde geschil.

Het perspectief van praktische oordeelsvorming heeft echter laten zien dat een rechter
meer is dan een liaison tussen de rechtsregels en het feitencomplex; hij is de locus van de
rechtspraak. Deze benadering is opgebouwd rondom het gegeven dat de dagelijkse praktijk
een eindeloze variéteit kent die nooit in wet- en regelgeving kan worden vastgelegd. Van de
rechter wordt een grote creativiteit verwacht om deze regels in concrete casus te gebruiken.
De waarden die betrekking hebben op objectieve rechtspraak en een neutrale rechterlijke
interventie belemmeren een rijkere visie op de rechterlijke oordeelsvorming die beter aansluit
bij de dagelijkse praktijk waarin rechters werken. In deze praktijk gaat het niet alleen om de
juiste toepassing van het recht, maar vooral hoe een aanvaarbaar, acceptabel oordeel tot stand

komt.

In de laatste plaats worden rechterlijke en morele oordeelsvorming in het rationeel-positi-
vistische model vooral gezien als cognitieve processen. Rechtspreken is in zijn essentie een
geindividualiseerd psychologisch proces (Gommers, 2007: p. 127). Dit psychologische proces
speelt zonder meer een buitengewone rol in de rechterlijke oordeelsvorming en het is van
groot belang om de (wetenschappelijke) kennis hiervan te vergroten. Dit inzicht leert ons
echter weinig over de totstandkoming van concrete betekenissen en het begrip daarvan. Hier-
voor dient de interactie met de voorhanden situatie, de sociaalhistorisch gevormde context
die hoofdzakelijk uit andere mensen bestaat en de belichaming van de handelingspraktijk bij
de analyse betrokken te worden. Juist de internalisatie van de collectieve routines, conventies
en beslissingsschema’s stelt de rechter in staat maatschappelijk herkenbare en aanvaarbare
beslissingen te nemen. Indien deze context wordt weggelaten, ontstaat onvoldoende inzicht in

het hart van rechterlijke oordeelsvorming.

97  Zie Wendt (2005: p. 187) voor een vergelijkbaar betoog ten aanzien van het juridisch onderzoek in alge-

mene zin.
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De epistemologische en (rechts)ontologische uitgangspunten van het rationeel-positivisme
zijn dus te beperkt om de essentie van rechterlijke oordeelsvorming - het nemen van een
acceptabel oordeel binnen de (praktische) context waarbinnen de rechter opereert — weer te
geven. Deze kritiekpunten zijn grotendeels te herleiden tot de epistemologische benadering
die een monological consciousness oplevert. In deze benadering is een individu vanuit zijn ex-
pliciete, persoonlijke kennis gericht op het leven om hem heen. Dit monologische bewustzijn
staat echter in de weg van “a richer and more adequate understanding of what the human
sense of self is like, and hence a proper understanding of the real variety of human culture,
and hence of a knowledge of human beings. What this kind of consciousness leaves out is: the
body and the other” (Taylor, 1995d: p. 169).

Juist deze twee ontbrekende elementen, het lichaam en de ander, vormen de pijlers onder
de rechtspraak als praktische oordeelsvorming. Rechtspraak is de participatie aan een sociaal-
historisch gevormde handelingspraktijk die in de loop der jaren een onderdeel geworden is
van het denken en handelen van rechters. In het perspectief van de rechtspleging als prakti-
sche oordeelsvorming kan dit kardinale element van rechterlijke oordeelsvorming dan ook
beter tot uitdrukking worden gebracht dan in het rationeel-positivistische kennismodel. De
onderzoeksvraag moet dan ook positief beantwoord worden; het perspectief van rechtspraak
als praktische oordeelvorming levert weldegelijk een dieper en rijker inzicht in de alledaagse

civielrechtelijke procespraktijk op.

7.3 Implicaties voor de rechtspraktijk en de onderzoeksagenda

In deze paragraaf wordt de laatste onderzoeksvraag beantwoord.

Welke implicaties heeft het perspectief van praktische oordeelvorming voor de praktijk van civiel-
rechtelijke rechtspleging, de organisatie en het kwaliteitssysteem van de gerechten, de opleiding
van rechters en de agenda van het onderzoek naar rechterlijke oordeelsvorming?

Allereerst zal ik een aantal aanbevelingen voor de rechtspraktijk formuleren, aan de hand
van de inzichten die rechtspleging als praktische oordeelsvorming heeft opgeleverd (7.3.1).
Vervolgens zal ik aanbevelingen doen over de agenda en de inrichting van het onderzoek naar

rechterlijke oordeelsvorming (7.3.2).

7.3.1 Rechtspraktijk

Het kennistheoretische perspectief heeft niet alleen invloed op het model van rechterlijke
oordeelsvorming, maar is tevens bepalend voor de visie op de organisatie van de rechtspraak,
opleidingen, de selectie van rechters en het kwaliteitsbeleid. In deze subparagraaf zal ik de

betekenis van civiele rechtspleging als praktische oordeelsvorming voor de rechtspraktijk
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concretiseren. Hierbij zal ik aansluiten bij de analyse van verschillende ontwikkelingen in de

rechtspraak die in paragraaf 2.3 aan bod is geweest.

Positionering rechter in rechterlijke organisatie

De laatste jaren heeft de Rechtspraak als organisatie een sterke ontwikkeling doorgemaakt. Zo
is onder andere de bestuurlijke structuur versterkt, is er een kwaliteitsbeleid ontwikkeld, is het
personeelsbeleid geprofessionaliseerd en is er veel aandacht geweest voor het terugdringen
van de werkvoorraden en het verkorten van de doorlooptijden.”® Door deze organisatorische
ontwikkelingen is ook de verhouding tussen de individuele rechter en de organisatie anders
komen te liggen. Waar de rechter in het verleden nauwelijks iets van zijn organisatie kon
verwachten, of te duchten had, zit hij tegenwoordig in een strakker organisatorisch kader.
Deze ontwikkeling wordt over de breedte positief ervaren. Dit neemt echter niet weg dat er
ook zorgen zijn: met name de bureaucratisering van de organisatie en de verambtelijking van
het rechterlijk werk worden vaak genoemd in dit verband.

Het is dan ook wenselijk dat een Rechtspraakbreed debat gevoerd wordt over de positio-
nering van de rechter binnen de rechterlijke organisatie. De in de Agenda van de Rechtspraak
2008 - 2011 (Raad voor de rechtspraak, 2007: p. 5) aangekondigde toekomstverkenning zou
hiervoor benut moeten worden. In deze discussie zouden de volgende vragen aan bod moeten
komen: Hoe moet het rechterlijk domein worden ingevuld? Wat kan de rechter van de rechter-
lijke organisatie verwachten? Wat kan de rechterlijke organisatie van de rechter verwachten?
Hoe ver reikt de rechterlijke onathankelijkheid? De antwoorden op deze vragen dienen als
fundament onder het beleid van de Rechtspraak en de gerechten. De perspectieven van de
praktische oordeelsvorming en de rechter als locus van de rechtspleging bieden een goed
kader voor dit debat.

Van belang is dat de discussie over de positie van de rechter en de rechterlijke onathankelijk-
heid niet uitsluitend vanuit een institutioneel of marco-organisatorisch perspectief benaderd
wordt, zoals tot op heden vaak het geval is (zie 0.a. Mak, 2006), maar dat er ook aandacht is
voor de micro-organisatie van de rechterlijke oordeelsvorming. De inrichting van de rechter-
lijke organisatie kan immers niet worden losgezien van het model van rechterlijke oordeels-
vorming en het daarbij horende rechterbeeld. De volgende vragen kunnen hierbij aan bod
komen: Hoe organiseren rechters een dialogische, contradictoire context voor een proces van
oordeelsvorming? Hoe zorgt een rechter voor voldoende tegenspraak in een meervoudige
kamer? Hoe doet hij dat in het geval hij een zaak enkelvoudig afdoet? Hoe gaat een rechter
met tijdsdruk om als een zaak extra aandacht nodig heeft? In dit onderzoek heb ik laten zien

dat het de rechter zelf is die op basis van persoonlijke keuzes in de context van een zaak tot een

98  Zie paragraaf 2.2 voor een nadere uitwerking.
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belangenafweging komt. In deze keuzes manifesteert zich de rechterlijke onathankelijkheid.
Uiteraard dient de organisatie van de rechtspleging zo ingericht te zijn dat de rechter in staat
wordt gesteld op persoonlijke, en daarmee effectieve, wijze keuzes te kunnen maken, maar
uiteindelijk is het de rechter die dit moet doen. Zijn persoonlijkheid fungeert in die geval-
len als een buffer tussen (de belangen die de) organisatie (nastreeft) en (de belangen van) de
voorhanden zaak.”” Dit beginsel moet tot uitdrukking komen in het organisatorische kader

voor de rechterlijke organisatie.

Rechtseenheid - formeel- en materieelrechtelijk - moet leiden tot rechtsgelijkheid en is daar-
mee één van de centrale waarden voor legitieme rechtspraak. Bovendien is de mate waarin
uitspraken rechtseenheid vertonen medebepalend voor het gezag van de rechtspraak. De
vergroting van de processuele en materiéle rechtseenheid staan dan ook terecht hoog op de
agenda van de Rechtspraak. Voorbeelden van maatregelen om de rechtseenheid te bevorde-
ren zijn het gebruik van procesreglementen, richtlijnen, werkprocessen en oriéntatiepunten.
Daarnaast is er een instrumentarium ontwikkeld om het werk van rechters gemakkelijker te
maken: sjablonen en wizards zijn hiervan sprekende voorbeelden.

De standaardisatie en protocolisering hebben echter ook een keerzijde. Zij kunnen leiden
tot denkluiheid onder rechters en een vervreemding van rechtzoekenden van de rechtspraak.
Zowaarschuwt Loth dat “[w]anneer de uitspraak in toenemende mate een standaardmotivering
behelst waarin partijen eerder de toepasselijke richtlijnen dan hun geschil herkennen, [verliest
de uitspraak] onherroepelijk aan zeggingskracht. De rechter verandert van een gezaghebbende
derde die na zorgvuldige bestudering van de zaak zijn geinformeerde oordeel uitspreekt, in
een beambte die met de laatste richtlijnen van een onzichtbaar orgaan of gremium in de hand
algemene uitgangspunten op een concrete zaak toepast. Deze ontwikkeling tast niet alleen het
vertrouwen in de rechter aan, maar ook zijn verantwoordelijkheid voor de beslissing” (Loth,
2001: p. 116). Deze zorg wordt ook onderschreven door rechters. Zo gaf de voormalig voorzit-
ter van de Nederlandse Vereniging voor Rechtspraak, Wil Tonkens-Gerkema, in een interview
ter gelegenheid van haar afscheid aan “dat de rechter geen beslisambtenaar moet worden. Dat
is wat dreigt. Je kunt overal modellen en bouwstenen voor je vonnis opzoeken - en voor je het
weet gaat het op de automatische piloot. Dan verliezen we het vertrouwen echt”!®

De rechterlijke organisatie en rechters dienen voortdurend waakzaam te zijn voor hun
eigen gezag, omdat dit van grote invloed is voor de acceptatie van hun uitspraken. Dit gezag
is allereerst athankelijk van het vertrouwen in de rechtspraak in algemene zin. Het gezag van

een rechter in een concrete zaak is daarnaast van nog meer factoren athankelijk; de mate

99  Zie ook Hothuis (2007: p. 69): “De beste remedie om dergelijke gevaren [op het terrein van het bekosti-
gingsstelsel en een te gemakkelijke, kritiekloze toepassing van uniform rechterlijk beleid] te keren is uiteindelijk
de professionaliteit van de rechter zelf”

100 Interview met Jensma (2007: p. 19)
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waarin het recht juist is toegepast, de mate waarin de feiten een acceptabele weergave zijn van
het geschil tussen partijen, de mate waarin de uitspraak aansluit bij vergelijkbare gevallen,
de mate waarin de uitspraak sluitend en overtuigend gemotiveerd is, en de mate waarin het
oordeel rechtvaardig is. Alleen een rechter die voldoende discretionaire ruimte heeft en in
professionele vrijheid kan werken, is in staat deze factoren te verenigen in een proces van
oordeelsvorming. Krijgt hij deze vrijheid niet, dan heeft dat op de langere termijn niet al-
leen gevolgen voor het gezag op het micro-niveau van een concrete zaak, maar ook voor het
vertrouwen in het instituut rechtspraak zoals door Loth betoogd. Het hierboven genoemde
instrumentarium ter bevordering van rechtseenheid dient dan ook met de juiste intentie te
worden gebruikt, namelijk als hulpmiddel bij het gebruik van de rechterlijke vrijheid en niet

om de discretionaire ruimte van rechters te reguleren.'!

Kwaliteitssysteem

Het kwaliteitssysteem RechtspraakQ kent een normatiefkader (een sectorstatuut, een gerechts-
statuut en een meetsysteem rechterlijk functioneren), een meetinstrumentarium (periodieke
visitatie van gerechten, een periodiek medewerkertevredenheidsonderzoek en een periodiek
klantwaarderingsonderzoek) en een ambachtelijk instrumentarium (intervisie, reflectiecom-
missies en intercollegiale toetsing). Zoals in hoofdstuk 2 besproken is het kwaliteitsbeleid een
hulpmiddel bij de bevordering van de kwaliteit van rechtspraak; dit geldt in het bijzonder voor
het normatieve kader en het meetinstrumentarium. De gemiddelde doorlooptijd, de klant’-
tevredenheid of het aantal wrakingen vertellen een rechter immers niet hoe hij de kwaliteit
van zijn werk kan verbeteren. Door het handelingskarakter kan rechterlijke oordeelsvorming
slechts tot op zekere hoogte in kwantitatieve, logische termen worden uitgedrukt. “Practice
has a logic which is not that of a logic, and thus to apply practical logic to logical logic is to
run the risk of destroying the logic one wants to describe with the instrument used to describe
it. [...] [O]ne sees that in practice social agents (whether a doctor who makes a diagnosis
or a professor who grades an examination) possess extremely complex classificatory systems
which are never constituted as such and which can only be so constituted at the cost of a
considerable amount of work” (Bourdieu, 1998: p. 82).

Het ambachtelijke instrumentarium om de kwaliteit van rechtspraak te verbeteren, zoals
intervisie, reflectieccommissies en intercollegiale toetsing, dient in ook in de toekomst centraal

te blijven staan in het kwaliteitsbeleid. Met name is het van groot belang dat er blijvende

101 Dat dit vraagstuk van alle tijden is, blijkt uit het volgende citaat van De Montaigne: “Pourtant, lopinion de
celuy-la ne me plaist guere, qui pensoit par la multitude des loix, brider 'authorité des juges, en leur taillant leurs
morceaux. Il ne sentoit point, qu’il y a autant de liberté et destendue a I'interpretation des loix, qu'a leur fagon”
[“Daarom ben ik het niet eens met de man die dacht dat hij de macht van de rechters kon beknotten met een
grote hoeveelheid wetten, door alles in het kleinste detail voor hen vast te leggen: hij begreep niet dat je evenveel
vrijheid en speelruimte hebt om wetten te interpreteren als om ze te maken] (1580/2006: p. 10).
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aandacht is voor ‘ambachtelijke’ versterking van de kwaliteit van de rechtspleging, ook als
in financieel ongunstiger tijden de budgettaire kaders verkrappen. Via intervisie en andere
vormen van intercollegiale toetsing dienen ervaren en minder ervaren rechters met een ze-
kere regelmaat stelselmatig te reflecteren op hun eigen werk en dat van collega’s. Het concept
van rechtspraak als praktische oordeelsvorming biedt een vocabulaire om deze reflectie en
de discussie over de kwaliteit van oordeelsvorming te verdiepen en te verrijken. Met name
begrippen zoals praktische wijsheid, situatiegevoel en habitus kunnen rechters helpen om het
onuitgesprokene in het werk beter onder woorden te brengen en daarmee de kwaliteit van hun

werk te verbeteren.

Mondelinge behandeling

In civiele zaken wordt een comparitie na antwoord gehouden, tenzij de rechter oordeelt dat de
zaak hiervoor niet geschikt is.'*? Bij veel rechtbanken wordt tegenwoordig door de sector civiel
in tachtig tot negentig procent van de gevallen een comparitie gehouden. Deze regeling voor
de comparitie na antwoord is in 2002 ingevoerd met als doel tot een efficiéntere en effectievere
behandeling van civiele zaken te komen. De procespartijen kunnen de rechter aan het begin
van de procedure toelichten waarover de rechtstrijd gaat en zonodig het geschil beperken tot
een aantal punten, de rechter kan partijen om aanvullende informatie vragen en een schikking
beproeven.

De casussen hebben laten zien dat mondelinge behandeling niet alleen van belang is voor
een effectieve en efficiénte rechtsgang, maar ook voor de kwaliteit van processen van oor-
deelsvorming. De informatie die een rechter tijdens een comparitie tot zich neemt, vormt een
belangrijke aanvulling op de informatie uit de stukken; het beeld van een zaak en beslissings-
richting vervolmaken zich, zo hebben wij hiervoor gezien. De comparerende rechter heeft
meer en andersoortige aanknopingspunten voor zijn beslissing dan de rechter die zich uit-
sluitend op de schriftelijke stukken baseert. De doelstelling om ook in kanton- en appelzaken
vaker een comparitie te houden is vanuit dit perspectief positief. Ook in deze procedures zal
de comparitie een positieve impuls geven aan de rechtsgang en de kwaliteit van de rechterlijke

oordeelsvorming.

Selectie en opleiding van rechters

De rechter dient zich als een braaf ambtenaar op te stellen.!” Dit betekent onder andere dat
rechters een kritische houding ten opzichte van partijen, hun advocaten, de wet- en regelge-

ving, hun eigen functioneren, hun collega’s, en de eigen organisatie dienen te hebben, en in de

102 Zie artikel 131 Wetboek van Rechtsvordering.
103 Braaf heeft hier de betekenis van dapper. Zie voetnoot 28 voor een nadere toelichting.
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gevallen waarin zij dit nodig achten tegen de stroom in te zwemmen. Deze kritische houding
vormt in ons bestel de base line van de rechterlijke onafthankelijkheid en professionaliteit.
Deze houding is zeer persoonlijk en vaak het resultaat van jarenlange vorming. In dit verband
zijn er binnen de rechterlijke macht zorgen te horen over de veranderende samenstelling van
de rechterlijke macht. De zorg richt zich met name het — vermeende - toenemend aantal
rechters in opleiding afkomstig uit de publieke sector. Anders dan advocaten, de groep waar-
onder rechters in het verleden geworven werden, zijn ambtenaren gewend in “systemen en
hiérarchién te denken”, zo merkt Tonkens op. “En wij willen ook eigenzinnige, creatieve types,
die vrij denken en handelen. [...] Die [types] zoek ik meer in de advocatuur”'®

Het beeld van het toenemend aantal zij-instromers uit de publieke sector kan niet met
cijfermateriaal worden onderbouwd, omdat er geen recent onderzoek naar de professionele
achtergrond van rios is gedaan.'” Onderzoek naar de samenstelling van zij-instromers en
naar de vraag of tussen de deelgroepen waaruit rechters worden gerekruteerd verschillen in
professionele houding bestaan, is van groot belang. Hetzelfde geldt voor de verhouding tussen
rios, raios en “interne doorstromers’, gerechtssecretarissen die tot rechter worden opgeleid.'*
Als uit het onderzoek inderdaad blijkt dat de rio’s atkomstig uit de publieke sector de over-
grote meerderheid vormen en indien blijkt dat voormalig ambtenaren ontvankelijker zijn
voor systeem- en hiérarchiedenken, dan kan dit op termijn gevolgen voor de werkwijze en de
professionele attitude van rechters hebben. Hiermee is overigens niet gezegd dat ambtenaren
die de overstap maken naar de rechterlijke macht een onvoldoende eigenzinnig en creatief
zouden zijn.

In ieder geval is van belang dat het rechterschap ook aantrekkelijk blijft voor advocaten
met een ruime procespraktijk. Hun werkwijze en professionele houding zorgen in het alge-
meen voor een versterking van de professionele praktijk van rechters op de punten kritische
houding en eigenstandigheid. Dit betekent tegelijkertijd dat ervaren advocaten bereid moeten
zijn hun advocatentoga in te ruilen tegen die van een rechter, ook als daaraan een lagere belo-
ning verbonden is. De Engelse praktijk, waarin rechters voornamelijk onder ervaren advoca-
ten worden gerekruteerd, is hiervan een goed voorbeeld.

In de opleiding van rechters zou structureel aandacht besteed moeten worden aan de ken- en
handelingstheoretische fundamenten van het rechterlijk werk. Deze aandacht draagt bij aan
het zelfbeeld van rechters als een zelfstandige, praktische beslisser versterkt, waarmee een

tegenwicht geboden wordt aan de rationeel-positivistische tendens de rechter voornamelijk te

104 Interview met Jensma (2007: p. 19).

105 Het promotie-onderzoek van De Groot-Van Leeuwen (1991) bevat hiervoor een aantal aanknopingspun-
ten, maar beschrijft de situatie van bijna twintig jaar geleden.

106 Zie in dit verband ook De Werd (2007: p. 167). Hij plaatst een aantal kritische kanttekeningen bij de raio-
opleiding en interne doorstromers en vraagt zich af of deze opleidingstrajecten geschikt zijn voor de ontwikke-
ling van kritische geesten.

195



196

Conclusies

zien als een neutrale foepasser van het recht. Zoals hiervoor bepleit, is dit zelfbeeld uiteindelijk

het basale ijkpunt waarop rechters kunnen teruggrijpen in processen van oordeelsvorming.

In de universitaire en de postacademische (voor)opleiding van rechters wordt veel aandacht
besteed aan het recht en juridische’ vaardigheden en nauwelijks aan fact finding. Voor het
civiele recht speelt dit mogelijk nog sterker dan voor de andere rechtsgebieden. Dit is opval-
lend, te meer in processen van (civiele) rechterlijke oordeelsvorming de waardering van het
feitencomplex een centrale rol speelt. In het curriculum van de rechtersopleiding zou dan ook
meer aandacht moeten zijn voor beginselen, methoden en technieken van fact finding.

Advocatuur

Dit onderzoek richt zich primair op processen van rechterlijke oordeelsvorming in civilibus. In
al deze zaken geldt in beginsel verplichte advocatenbijstand. In algemene zin kan worden op-
gemerkt dat de rechters die ik in het kader van dit onderzoek gesproken of geobserveerd heb
in het algemeen niet tevreden zijn over de wijze waarop advocaten in deze zaken procederen.
Dat geldt met name ten aanzien van die delen van de procedure die betrekking hebben op de
feiten. Veel stellingen zijn door de advocaten juridisch handig weergegeven, maar advocaten
hebben vaak geen exact idee van het feitelijk verloop van een zaak.'” In alledaagse rechts-
pleging is inzicht in de feitelijke achtergrond van een geschil cruciaal, omdat de uiteindelijke
beslissing in een feitelijke basis moet wortelen. Door hun gebrekkige kennis van en interesse
in het feitelijk verloop van een geschil, treden advocaten vaak (onbewust) als stoorzender
op, hetgeen meestal niet in het belang van hun cliént is. Ook voor de advocatuur geldt ius in
causa positum. De advocatuur zou daarom in procedures veel meer aandacht moeten hebben
voor het feitelijke en zich daar beter op voorbereiden. Daarnaast zou de advocatuur een groter
inzicht moeten krijgen in processen van rechterlijke oordeelsvorming, omdat zij daarmee hun
eigen werk beter kunnen doen. Gezamenlijke cursussen van de Rechtspraak en de advocatuur
over comparities en bewijs zijn een mogelijkheid om nadere uitwerking te geven aan deze

aanbeveling.

7.3.2 Agenda van onderzoek rechterlijke oordeelsvorming

Ik sluit deze paragraaf af met een aantal aanbevelingen over het onderzoek naar rechterlijke
oordeelsvorming. In het eerste hoofdstuk zijn de volgende kanttekeningen geplaatst bij de
agenda van het onderzoek naar rechterlijke oordeelsvorming: (i) er is weinig interesse in de
dagelijkse praktijk van rechterlijke oordeelsvorming; (ii) er wordt weinig empirisch onder-

zoek naar civielrechtelijke rechtsvinding gedaan; (iii) bij de bestudering van de rechterlijke

107 Zie bijvoorbeeld casus ‘Niet-betaalde termijnen’ (paragraaf 5.2).
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oordeelsvorming staat de toepassing van het recht centraal; en (iv) de analyse van rechterlijke
oordeelsvorming is onpersoonlijk. Deze kritiek levert in combinatie met het perspectief van

de praktische oordeelsvorming de volgende aanbevelingen voor de onderzoeksagenda op.

Tot op heden is het onderzoek naar rechterlijke oordeelsvorming praktisch gezien het exclu-
sieve domein van rechtswetenschappers, filosofen en taalkundigen. Onderzoek naar rechts-
vindingstechnieken en argumentatie vormen de kern van het huidige onderzoeksprogramma.
Deze onderwerpen zijn zonder meer van groot belang voor processen van rechterlijke oor-
deelsvorming, maar vormen, zoals ik hiervoor heb beargumenteerd, niet de kern daarvan.
Door het stelselmatig negeren van deze kern bestaat het risico dat onderzoek naar rechterlijke
oordeelsvorming zijn relevantie voor de rechtspraktijk verliest. Er zou dan ook meer onder-
zoek gedaan moeten worden naar de alledaagse praktijk van de rechtspraak, rechtsvinding en
regeltoepassing. Voorbeelden van onderzoeksvragen zijn: Op welke wijze gebruiken rechters
en andere praktijkjuristen de jurisprudentie van de Hoge Raad? Welke rol spelen secretaris-
sen in processen van rechterlijke oordeelsvorming? Hoe werken rechters samen met collega-
rechters en secretarissen? Op welke wijze komen besluiten in een raadkamer tot stand? Hoe

gaan rechters in processen van oordeelsvorming om met (gepercipieerde) productiedrang?

Ook zou de theoretische onderkenning dat feiten een belangrijke rol spelen in processen
van rechterlijke oordeelsvorming prominenter moeten terugkomen in de wetenschappelijke
interesse in methoden en technieken voor fact finding in het civiele recht. Eerstelijnsrechters
besteden het grootste deel van hun tijd aan de constructie van de feiten. De problemen waar-
mee zij in procedures worden geconfronteerd, hebben hoofdzakelijk betrekking op de feiten.
De vier casussen die in dit onderzoek zijn behandeld, bevatten verschillende voorbeelden van
dergelijke problemen. Het onderzoek naar fact finding raakt dan ook de kern van de rechtsvin-
ding en verdient derhalve meer wetenschappelijke aandacht.

Empirisch onderzoek naar rechterlijke oordeelsvorming is buitengewoon schaars. Onderzoek
naar de rol van de advocatuur in deze procedures is zo mogelijk nog schaarser. Omdat zowel
de advocatuur als de rechterlijke macht verantwoordelijk zijn voor de kwaliteit van de rechts-
pleging, en omdat er over en weer klachten zijn over elkaars functioneren, is empirisch on-
derzoek naar de rolverdeling en —invulling van advocaten en rechters in concrete procedures
gewenst. Uit dit onderzoek kunnen nadere aanbevelingen over de versterking van de praktijk

van de rechtspleging voortvloeien.

In de laatste plaats zou het onderzoek naar rechterlijke oordeelsvorming een nadrukkelij-
ker multi- of interdisciplinair profiel moeten krijgen dan nu het geval is. Door rechtspraak
vanuit verschillende wetenschappelijke disciplines te benaderen kan nieuw inzicht ontstaan.

De beoefenaars van de rechtswetenschappen, de cognitieve psychologie, de neuro- en rechts-

197



198

Conclusies

psychologie, de (rechts)sociologie, de socio- en psycholinguistiek, de (rechts)filosofie, de
rechtstheorie en andere onderzoeksgebieden zouden in één onderzoeksschool een samenwer-
kingsverband moeten aangaan om de praktische oordeelsvorming te analyseren. Dergelijk
multidisciplinair onderzoek is tot op heden buitengewoon schaars. Gezien het handelingska-
rakter van rechterlijke oordeelsvorming en de rol van de stilzwijgende achtergrondkennis zou
bijzondere aandacht besteed moeten worden aan de ontwikkeling van onderzoeksmethoden
en -technieken om de stilzwijgende dimensies van de rechterlijke oordeelsvorming onder

woorden te brengen.
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Het fietsongeval — het vonnis

Rechtbank Middelstad
Sector civiel recht

Vonnis
in de zaak van

JOHAN BINNENDIJK
Wonende te Voorberg,
eiser,
procureur mr. B.I. Boersma

advocaat mr. M.R. van Dam

KISHAN KOEDERAI
Wonende te Voorberg
gedaagde,
procureur mr. EC.A. van Beem
advocaat mr. A.W.M. Smit

De partijen zullen hierna verder worden aangeduid met ‘Binnendijk’ en ‘Koederai.

Het verloop van de procedure

Voor het verloop van de procedure tot het tussenvonnis van 21 juli 2004 wordt naar dat vonnis
verwezen. Ter uitvoering van dit tussenvonnis is een comparitie van partijen gehouden. Het
proces-verbaal bevindt zich bij de stukken. Ten slotte is vonnis bepaald.

De vaststaande feiten

1.1 Op 15 mei 2003 omstreeks 17.30 heeft een aanrijding op een geasfalteerd fietspad net

buiten de bebouwde kom van Achterberg plaatsgevonden ter hoogte van — anders dan op het

verzekeringsformulier staat vermeld - Provinciale Weg Oost nr 12 tussen een door Binnendijk
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bestuurde tourfiets en een door Koederai bestuurde fiets met aan weerszijden van zijn baga-

gedrager een fietstas.

1.2 De op 23 mei 2003 door Binnendijk ingevulde en ondertekende bijlage bij het verzeke-
ringsformulier, in de procedure gebracht als productie 1 bij de dagvaarding, vermeldt onder

meer:
“(.)
Omstandigheden tijdens voorval
Met welke snelheid werd gereden? Verzekerde: circa 30-35 km per uur
Tegenpartij: circa 5-10 km per uur
Werd gereden op een voorrangs-, verharde, onverharde weg of fietspad?
Verzekerde: fietspad
Tegenpartij: fietspad

Rechts, links of midden op de weg? Verzekerde: links
Tegenpartij: rechts
(...)
Breedte van de weg? Verzekerde: 2m
Tegenpartij: 2m
Werd richtingverandering aangegeven? Verzekerde: n.v.t.
Tegenpartij: Nee, ineens naar links
(..)
Wegdek: droog
Aansprakelijkheid

Wie is naar uw mening aansprakelijk? Waarom meent u dat?

Partij A is aansprakelijk: heeft dit zelf ook beaamd. Is plots van de lijn afgeweken, waardoor hij
B heeft geraakt, met als gevolg een harde val (hoofdwond en heupfractuur). Getuige 1 heeft dit
gezien en bevestigd”

1.3 De op 28 juni 2003 door Koederai ingevulde en ondertekende bijlage bij het verzekerings-
formulier, in de procedure gebracht als productie 3 bij de dagvaarding, vermeldt onder meer
(waarin Koederai zijn gegevens heeft ingevuld onder ‘verzekerde’ rb.):

“..)

Omstandigheden tijdens voorval

Met welke snelheid werd gereden? Verzekerde: circa 15 km per uur
Tegenpartij: circa 30 km per uur

Werd gereden op een voorrangs-, verharde, onverharde weg of fietspad?
Verzekerde: fietspad

Rechts, links of midden op de weg? Verzekerde: rechts
(...)
Breedte van de weg? Verzekerde: 1,5

Werd tijdig rijrichtingverandering aangegeven?
Verzekerde: nee

(...)
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Wegdek: droog

Aansprakelijkheid

Wie is naar uw mening aansprakelijk? Waarom meent u dat?

Er haalden twee fietsers mij in en die gebruikten geen bel en daarna kwam hij en deed zijn fietsbel
ook niet gebruiken en bleef toen met zijn trapper in de spaak van mijn voorwiel hangen. Hij riep
dat ik aan de kant moest toen hij naast mij zat”

1.4 Het letsel dat Binnendijk heeft opgelopen bestaat uit een heupfractuur, een hersenschud-
ding en een hoofdwond. Daarnaast heeft Binnendijk onder meer schade aan diverse kleding-
stukken, zijn bril en zijn fiets opgelopen.

1.5 In het Expertiserapport gedateerd 10 juli 2004 opgesteld door De Meeuw Schaderegeling
te Kleinstad in opdracht van de verzekeraar van Koederai staat onder meer vermeld:

“(..0)

SITUATIE

De Provinciale Weg Oost is de oude hoofdweg tussen Achterdam en Middelstad. Het is een
drukke weg met aan beide zijden een geasfalteerd fietspad. Het fietspad is bestemd voor fietsers en
brommers. Het fietspad is geasfalteerd over een breedte van 2,50 meter. De staat van onderhoud is
goed.

(..)”

1.6 Namens Binnendijk is Koederai aansprakelijk gesteld voor door Binnendijk ten gevolge
van het ongeval geleden en nog te lijden schade, bestaande uit materiéle en immateriéle

schade. Namens Koederai is elke aansprakelijkheid van de hand gewezen.
Het geschil

2. Binnendijk vordert dat door de rechtbank voor recht wordt verklaard dat Koederai aan-
sprakelijk is voor alle schade die reeds voortgevloeid is of nog zal voortvloeien uit de aanrij-
ding van 15 mei 2003, nader op te maken bij staat, te vermeerderen met de wettelijke rente

erover en te vermeerderen met de buitengerechtelijke incassokosten.

3. Tegen de achtergrond van de vaststaande feiten legt Binnendijk aan zijn vordering ten
grondslag het verwijt dat Koederai met zijn fiets een plotselinge slingerbeweging naar links
heeft gemaakt waardoor tussen de tourfiets van Binnendijk en de fiets van Koederai een aan-
rijding heeft plaatsgevonden als gevolg waarvan Binnendijk ten val gekomen is en letsel heeft

opgelopen.
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4. Koederai voert gemotiveerd verweer. Daarop zal, voor zover relevant in het navolgende,

worden ingegaan.

De beoordeling van het geschil

5. Voorop gesteld wordt dat op Binnendijk op grond van de hoofdregel van art. 150 Rv
de last rust feiten te stellen en te bewijzen waaruit kan volgen dat sprake is geweest van on-
rechtmatig handelen van Koederai. Aansprakelijkheid van Koederai wordt door Binnendijk
gegrond op het bepaalde in art. 6:162 BW. Voor aansprakelijkheid op grond van dat artikel is
nodig dat Koederai een verwijtbare verkeersfout heeft gemaakt.

6. Koederai betwist dat hij onrechtmatig heeft gehandeld. Op de comparitie heeft Koederai
verklaard dat hij werd ingehaald door twee hardrijdende wielrenners die langs hem heen
scheerden. Op dat moment keek hij naar links en is hij van schrik gaan slingeren. Een seconde
later vond de aanrijding plaats met — naar later bleek - Binnendijk. Volgens Koederai valt hem
geen verwijt te maken dat hij is gaan slingeren door de schrikreactie. Van een bewust nemen

van een onverantwoord risico was dan ook volgens hem geen sprake.

7. Het slingeren door Koederai levert op zichzelf een verkeersfout op omdat hij hierdoor
in strijd met het bepaalde in art. 3 Reglement Verkeersregels en Verkeerstekens (RVV 1990)
niet zoveel mogelijk rechts heeft gehouden en bovendien met dit geslinger in strijd met het
bepaalde in art. 5 Wegenverkeerswet 1994 (WVW) gevaar op het fietspad heeft veroorzaakt
voor Binnendijk. Bijzonder bijkomende omstandigheden die deze gedraging van Koederai

zouden rechtvaardigen zijn niet gesteld of gebleken.

8. De vraag die thans voorligt is of deze verkeersfout ook aan Koederai kan worden ver-
weten. Op grond van de onder 1.2 en 1.3 genoemde stukken kan worden aangenomen dat
Koederai met een snelheid gelegen tussen de 5 en 15 kilometer per uur op een vaste lijn aan
de rechterkant van het fietspad reed op het moment dat twee fietsers hem inhaalden en dat
Binnendijk hem met een snelheid van zo'n 30 kilometer per uur is gepasseerd. Vast staat dat
Koederai met zijn fiets plotseling een slingerbeweging naar links heeft gemaakt juist op het
moment waarop Binnendijk hem wilde passeren. Binnendijk heeft niet voldoende kunnen

uitwijken waardoor de aanrijding tussen hen heeft plaatsgevonden.

9. De rechtbank stelt voorop dat een feit van algemene bekendheid is dat fietsers minder
stabiel zijn dan vierwielers, minder in staat zijn tot strak koers houden en gevoeliger zijn voor
wind en luchtwervelingen. Met die aan fietsers inherente instabiliteit hebben andere weg-

gebruikers rekening te houden aldus dat zij daar hun eigen gedrag in het verkeer op dienen af
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te stemmen. Een slingerbeweging hoeft om die reden dus niet zonder meer een verwijtbare

verkeersfout op te leveren.

10. Koederai stelt dat hij is geschrokken van het feit dat de twee fietsers in hoog tempo langs
hem scheerden op korte afstand gevolgd door Binnendijk, als gevolg waarvan hij is gaan slin-
geren. Binnendijk heeft dat niet bestreden, zodat daarvan moet worden uitgegaan. Evenmin
heeft Binnendijk bestreden dat hij bij het passeren wel heel kort op zijn voorgangers reed.
Gelet op dit laatste en in aanmerking genomen dat Binnendijk daarbij met een snelheid van
circa 30 kilometer per uur is gaan inhalen terwijl hij blijkens zijn op de comparitie afgelegde
verklaring de indruk had dat Koederai niet erg oplettend was kan, mede op grond van het-
geen hiervoor onder 9. is overwogen, Koederai er geen verwijt kan worden gemaakt dat hij is

geschrokken en met zijn fiets een slingerbeweging naar links heeft gemaakt.

11. De hiervoor geschetste omstandigheden brengen mee dat het juist op de weg van Binnen-
dijk had gelegen om zijn rijgedrag aan te passen — door snelheid verminderen of meer afstand
te nemen tot zijn voorganger - in welk geval een aanrijding, naar valt aan te nemen, eenvoudig
voorkomen had kunnen worden. Er zijn geen feiten of omstandigheden gesteld waaruit kan
volgen dat Binnendijk dit niet heeft kunnen doen. Of er door de twee fietsers of Binnendijk
belsignalen zijn gegeven — zoals Binnendijk stelt en Koederai betwist — kan in het midden
blijven nu niet door Binnendijk is gesteld, noch is gebleken, dat hij zich er zo veel als mogelijk
van heeft vergewist dat deze daadwerkelijk door Koederai zijn gehoord. Omstandigheden die
voor of tijdens de aanrijding plaatsvonden en die Koederai weél verweten kunnen worden, zijn

niet gesteld of gebleken.
12. Een en andere leidt tot de conclusie dat Koederai door te slingeren met zijn fiets niet
onrechtmatig heeft gehandeld jegens Binnendijlk. De vorderingen van Binnendijk dienen

daarom te worden afgewezen.

13. Als de in het ongelijk gestelde partij zal Binnendijk in de kosten van deze procedure wor-

den veroordeeld.

De beslissing

De rechtbank, recht doende,
wijst het gevorderde af:

veroordeelt Binnendijk in de kosten van de procedure aan de zijde van Koederai begroot op

€ 194,- voor verschotten en € 924,- kosten procureur.
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Dit vonnis is gewezen door mr. B. de Jong, rechter, en in het openbaar uitgesproken op woens-
dag 23 maart 2005.



Samenvatting

Dagelijks nemen civiele rechters talloze beslissingen: zij wijzen een vordering tot het betalen
van een schadevergoeding af, kennen een verzoek om een getuigenverhoor toe of laten de
gedaagde die tijdens een comparitie al een lange tijd onafgebroken spreekt nog even aan het
woord. Al deze beslissingen komen onder onzekerheid tot stand omdat de rechter geen harde
criteria heeft waarmee hij de juistheid van zijn oordelen kan vaststellen. Iedere keer moet
een rechter bepalen of in wet- en regelgeving en jurisprudentie uitgewerkte rechtsregels ook
van toepassing op de casus waarover hij een oordeel moet uitspreken. Bovendien staat het
beslissingsproces onder tijdsdruk. De rechter is gebonden aan termijnen en hij heeft nog meer
zaken die ‘voor vonnis staan’ of waarvan hij een comparitie moet voorbereiden. De praktijk
van alledaagse rechterlijke oordeelsvorming is dan ook in hoge mate complex, dringend, con-
flictueus en onvoorspelbaar.

Ondanks de op het eerste oog moeilijke omstandigheden waaronder civiele rechters
moeten werken, lukt het hen over het algemeen acceptabele beslissingen te nemen. Voor dit
delicate proces is in de publieke opinie noch in de literatuur over rechtsvinding en recht-
spraak veel aandacht. De kennis en vaardigheden die rechters gebruiken bij processen van
oordeelsvorming hebben in deze heersende opvatting geen eigenstandig karakter. Rechterlijke
oordeelsvorming wordt gezien als het toepassen van algemene, expliciteerbare kennis van het
recht en de rechtspraak op een concrete casus. Deze visie op rechterlijke oordeelsvorming
vloeit voort uit het achterliggende rationeel-positivistische kader. In hoofdstuk 1 wordt gede-
monstreerd dat niet alleen het wetenschappelijke maar ook het maatschappelijke denken over
de alledaagse praktijk van rechterlijke oordeelsvorming nog altijd onder een grote invloed van
dit denkkader staat, niettegenstaande de fundamentele kritiek die hierop is geuit.

Voor de rechterlijke oordeelsvorming zijn andere “niet-rationele” kennisvormen, zoals
situatiegevoel en praktische wijsheid, van essentiéle betekenis. In het rationeel-positivistische
perspectief kan onvoldoende uitdrukking gegeven worden aan deze aspecten van rechterlijke
oordeelsvorming. Bovendien geeft dit kader nauwelijks inzicht in de wijze waarop een rechter
begrip kan krijgen van een actuele situatie en hoe hij daarin kan participeren. De praktijk leert
dat kennis van het recht en de rechterlijke oordeelsvorming van een andere orde is dan het

nemen van een concrete beslissing in een intrinsiek onbepaalde situatie.

Het rationeel-positivistische denkkader staat de oplossing van een aantal actuele vraagstukken
in de rechtspraak in de weg: de spanning tussen de bedrijfseconomische en een inhoudelijke
benadering van de rechtspraak, interactie en responsiviteit als rechterlijke vaardigheden en de
bureaucratisering van de rechtspraak. In hoofdstuk 2 worden deze onderwerpen en ontwik-

kelingen beschreven en geanalyseerd.
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Ook wordt een kennistheoretisch kader uitgewerkt waarin de essentialia van rechterlijke
oordeelsvorming beter tot hun recht komen. Civiele rechtspleging beschouwd als een vorm
van praktische oordeelsvorming biedt hiervoor een goede basis. Praktische oordeelsvorming
rust op de volgende pijlers: (i) rechterlijke oordeelsvorming is een vorm van sociaal hande-
len; (ii) de betekenissen in de rechterlijke oordeelsvorming komen tot stand tegen een decor
van sociaalhistorisch gevormde, stilzwijgende kennis; en (iii) een rechter kan alleen tot een
oordeel komen door daadwerkelijk te participeren in een proces van oordeelsvorming. Bij
de uitwerking van dit kader wordt gebruik gemaakt van inzichten die het pragmatisme, de
hermeneutiek en de praktijktheorie hebben opgeleverd.

In het promotie-onderzoek wordt de praktische oordeelsvorming uitgewerkt aan de hand
van de belangrijkste elementen van rechtspraak: regels, feiten en beslissingen. Het onderzoek
is beperkt tot het privaatrecht. De theoretische notities worden geillustreerd met empirisch
materiaal dat in het kader van dit onderzoek tijdens observaties van zittingen en interviews
met rechters verzameld is. Hierbij wordt gebruik gemaakt van een interpretatieve analyse-
methode. In de sociale wetenschappen, met name in studies naar de praktijk van beleid en
regeltoepassing, is ruime ervaring opgedaan met dergelijke analyses. Deze benadering is ook

geschikt voor de interpretatie van rechterlijke oordeelsvorming.

Het theoretisch kader van dit onderzoek komt voor een belangrijk deel samen in de rechtsthe-
orieén van Oliver Wendell Holmes Jr. en Paul Scholten. In hoofdstuk 3 wordt aandacht besteed
aan deze theorieén. Beiden hebben veel aandacht gevraagd voor het sociaal-historische karak-
ter van het recht en het handelingskarakter van rechterlijke oordeelsvorming. In het proces
van oordeelsvorming richt de rechter zich op het feitelijk effect van zijn handelen. Bovendien,
zo hebben beide schrijvers laten zien, anticipeert de rechter op de acceptatie van zijn oordeel.
De mate waarin de rechter een oordeel overtuigend motiveert, is medebepalend voor de ac-
ceptatie. De beslissing moet juridisch standhouden en door partijen, de rechtsgemeenschap en
de samenleving in ruime zin worden aanvaard. Omdat recht en rechtspraak een open systeem
vormen, is de juridisch-logische motivering echter niet bepalend voor de acceptatie van het
oordeel. Het recht en de feiten noch de ratio bieden de rechter een onwrikbare houvast bij zijn
anticipatie op de aanvaardbaarheid van zijn beslissing.

Holmes en Scholten hebben uitvoerig aandacht besteed aan dit probleem en hebben
een rechtsvindingstheorie op een andere dan een rationeel-positivistische epistemologische
grondslag uitgewerkt. Bij Holmes is de sociaalhistorisch gevormde experience een essentiéle
kennisvorm voor de rechterlijke oordeelsvorming. Het geweten en het rechtsbewustzijn spe-

len in de rechtstheorie van Scholten een belangrijke rol.

Hoofdstuk 4 staat in het teken van de betekenis van regels in processen van oordeelsvorming.
In de publieke en wetenschappelijke opinie wordt aan regels een centrale rol in de rechtspraak

toegedicht. De rechter moet met behulp van zijn juridische kennis de regel toepassen op de
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voorhanden casus. Alleen in uitzonderlijke complexe zaken is er sprake van rechtsvinding en
heeft de rechter de vrijheid de lacune in de wet op te vullen. Er bestaat echter een immanente
kloof tussen regels en regelconform handelen. Het toepassingsbereik van een regel is nooit
uitputtend uit te drukken in een linguitische formulering. Regels toepassen kan dan ook beter
worden beschouwd als een handelingspraktijk waarin begrip van een regel in een actuele situ-
atie tot stand komt via een doorlopende wisselwerking tussen participatie en reflectie. Zowel
expliciete kennis van de regel als stilzwijgende achtergrondkennis spelen in dit proces een
rol.

Dit proces van geactualiseerde betekenisverlening heeft een spiraalvormige structuur. Om
tot een rechterlijk oordeel te kunnen komen, moet een rechter de casus tegen de achtergrond
van de toepasselijke rechtsregels waarderen. Tegelijkertijd beoordeelt de rechter de wet- en
regelgeving vanuit het perspectief van de casus. Aan deze hermeneutische benadering zijn de
namen van Gadamer en Esser verbonden. Begrip van een actuele casus komt tot stand tegen
een decor van reeds weten, waarbij alle eerdere ervaringen, kennis en expertise van de rechter
een rol spelen. In de gepresenteerde visie is het recht niet alleen een normatief kader dat een
rechter gebruikt bij de oordeelsvorming, maar een deel van de taal waarin rechters, denken
en handelen. Het burgerlijk recht is een soort gezond verstand. De bruikbaarheid van een regel
om een casus te kunnen oplossen, geeft de hermeneutische zoektocht vorm en richting. In dit
proces spelen voor-oordelen en verwachtingen ten aanzien van de casus en de beslissing een
belangrijk rol. Deze voor-oordelen geeft één van de rechters uit het onderzoek de energie om
nieuwsgierig te zijn. Tegelijkertijd benadrukt deze rechter dat het noodzakelijk is de geestelijke
flexibiliteit te hebben om het voor-oordeel in te ruilen voor ander standpunt. De mate waarin

een regel bijdraagt aan een acceptabele beslissing is de horizon waarop de rechter zich richt.

Het vaststellen van feiten in een civiele procedure wordt vaak voorgesteld als een lineair pro-
ces. Uit de gebeurtenis die het geschil omvat, selecteren partijen feiten die zij in het geding
brengen ter onderbouwing van hun stellingen. Vervolgens wordt aan de hand van de bewijs-
regels een selectie gemaakt van feiten die aan de beslissing ten grondslag liggen. De feiten die
in een civiele procedure een rol spelen hebben echter kenmerken die de hierboven beschreven
algemeen gangbare benadering problematiseren. Zo wordt in hoofdstuk 5 beschreven dat de
feitelijke aanleiding voor een procedure altijd in het verleden ligt, de feitenvaststelling in een
contradictoire context tot stand komt waarin partijen bijna altijd over een deel van de feiten
van mening verschillen en procespartijen de feiten presenteren op een wijze die bijdraagt aan
een voor hun gunstige uitkomst van de procedure. Bovenop dit alles moet voor een accep-
tabele uitspraak de feitelijke basis die ten grondslag ligt aan de uitspraak door beide partijen
herkend worden als hun eigen geschil. De zogenaamde correspondentietheorie, waarin feiten
als een weergave van de sociale of fysieke wereld worden beschouwd, biedt een te beperkt

kader om aan dit pluriforme karakter van het feitenonderzoek uitdrukking te geven.
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In dit onderzoek wordt een benadering uitgewerkt waarin rekening wordt gehouden met
de beperkingen en problemen waarmee rechters in de alledaagse praktijk te maken hebben.
Allereerst hebben feiten geen intrinsieke betekenis, maar krijgen zij deze pas als zij in een
breder verband worden geplaatst. Dit maakt dat het waarnemen en vaststellen van feiten geen
neutrale, objectieve aangelegenheid is, maar athankelijk van het perspectief of referentiekader
dat een persoon hiervoor gebruikt. Niet alleen de selectie, maar ook de inkleuring, de vorming
en de herkenning van feiten is derhalve altijd perspectivistisch en waarnemerathankelijk. In
dit proces is van groot belang of een bepaalde interpretatie van het feitenmateriaal aannemelijk
is. De criteria voor aannemelijkheid hebben een tweeledig karakter: zij liggen besloten in een
retorische handelingspraktijk en in de bijdrage van een bepaalde interpretatie aan de beslis-
sing die een rechter moet nemen. Wat in een concreet geval een aannemelijke interpretatie is,
kan niet in uitputtende termen worden verwoord. De stilzwijgende achtergrondkennis speelt
ook bij de feitenvaststelling een rol.

Dit maakt dat de feitenvaststelling het karakter van een dialoog tussen de rechter en
procespartijen heeft, waarbij de uiteindelijke beslissing het oriéntatiepunt is. Eén van de gein-
terviewde rechters verwoordde die proces als volgt: “Dus je weet niet wat de waarheid is, wat
meer waar is. En dan kan je daar met partijen over praten. En dan kun je dikwijls toch tot een
praktische oplossing komen. Waar partijen ook wel mee kunnen leven. Waar je zelf ook wel mee

kunt leven”

Hoofdstuk 6 is gewijd aan de beslissing. Vaak wordt deze beslissing beschouwd als het logische
resultaat van het rechterlijk redeneren. Met behulp van empirisch materiaal laat dit onderzoek
zien dat de beslissingen die rechters nemen een eigenstandige handeling vormen. In dit proces
van besluitvorming is het niet goed mogelijk een scherp onderscheid te maken tussen het
handelen van een rechter en de context waarbinnen deze tot stand komt. Het rechterlijke
handelen vormt als het ware één systeem met de context waarin onder andere de procespar-
tijen, het algemene publiek en hogere rechters participeren. Rechters maken zich tijdens het
proces van oordeelsvorming voortdurend een voorstelling hoe hun beslissing zal uitpakken
en zij proberen verschillende beslissingsrichtingen uit in een imaginaire beslissingsruimte.
Besluitvorming moet dan ook vooral worden gezien als een proces van groeiende overtuiging
dat uiteindelijk uitkristalliseert in een vonnis waaronder de rechter zijn handtekening zet. De
rechter doet dit laatste pas als hij voldoende overtuigd is van de acceptatie, dat wil zeggen de
juridische juistheid en de rechtvaardigheid, van zijn oordeel.

Een groot deel van het gedrag van rechters en procespartijen heeft een routinematig en
impliciet karakter. Deze routines worden ontwikkeld door (jarenlange) deelname aan de prak-
tijk van rechterlijke oordeelsvorming en het leven in algemene zin. Gedeelde routines maken
bovendien sociaal handelen mogelijk.

In processen van oordeelsvorming speelt kennis een belangrijke rol. Dit geldt voor de

deelprocessen die zich richten op de feiten, de regels en het uiteindelijke oordeel. Kennis van



Samenvatting

het recht stelt rechters in staat om op een doelgerichte en verantwoorde wijze te werk te gaan.
In dit onderzoek worden drie vormen van kennis onderscheiden: expliciete kennis, dit betreft
alle kennis die onder woorden kan worden gebracht; impliciete kennis, dit is de expliciete
kennis die routinematig aangewend wordt; en stilzwijgende kennis, dat het vermogen om
expliciete en impliciete kennis in concrete situaties toe te passen omvat. In processen van
rechterlijke oordeelsvorming worden alle drie de kennisvormen tegelijkertijd aangewend. Met
zijn praktisch kennen, een specifieke vorm van stilzwijgende kennis, neemt een rechter beslis-
singen in concrete situaties. Omdat het praktisch kennen voor het grootste deel samenvalt
met de concrete situatie, kan deze kennisvorm slechts gedeeltelijk onder woorden worden ge-
bracht. In het onderzoek worden verschillende voorbeelden van praktische kennis opgevoerd
en wordt toegelicht welke signalen rechters tijdens bijvoorbeeld een comparitie opvangen
zonder dat deze in het vonnis kunnen worden geéxpliciteerd.

Morele oordelen spelen in processen van rechterlijke oordeelsvorming een belangrijke
rol. Het onderzoek laat zien dat morele oordeelsvorming volledig geintegreerd is met de rech-
terlijke oordeelsvorming. In het onderzoek zien wij ook hoe een alledaagse, praktische moraal
over bijvoorbeeld eerlijk zaken doen samenvalt met het beginsel van fair play en het leerstuk
van de ongerechtvaardigde verrijking. Net als de andere onderdelen van de rechtspleging, is
ook morele oordeelsvorming een handelingspraktijk die sociaalhistorisch en tegelijkertijd si-
tuationeel bepaald is. Het aan Aristoteles ontleende begrip praktische wijsheid, het vermogen
om in actuele, moreel geladen situaties het juiste midden te bepalen, speelt in deze processen

een belangrijke rol.

Het onderzoek wordt in hoofdstuk 7 afgesloten met een verkenning van de betekenis van
civiele rechtspleging als praktische oordeelsvorming voor de alledaagse praktijk en het
wetenschappelijk onderzoek. Beargumenteerd wordt waarom rechtspleging als praktische
oordeelsvorming een beter inzicht geeft in de alledaagse rechtspraktijk dan het dominante
rationeel-posivistische perspectief. Op basis van dit verworven inzicht wordt een aantal aan-
bevelingen aan de rechtspraktijk gedaan. In het bijzonder wordt ingegaan op de betekenis van
de praktische oordeelsvorming voor de actuele discussies over de verhouding tussen de rech-
ter en de rechterlijke organisatie, het gebruik van richtlijnen, de kwaliteit van de rechtspraak,
en de selectie en opleiding van rechters. Daarnaast wordt een aantal aanbevelingen over het
wetenschappelijk onderzoek naar rechterlijke oordeelsvorming gedaan. Vooral het onderzoek
naar fact finding in de civiele rechtspleging zou een impuls moeten krijgen, omdat dit aspect
in de dagelijkse praktijk van de rechtspleging een prominente plaats inneemt terwijl het niet

goed terugkomt in het onderzoeksprogramma.
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Summary

Every day civil judges make numerous decisions: they reject a claim to pay for damages, they
allow a request for an examination of witnesses, or they decide not to interrupt when one
of the attorneys who speaks too long during a hearing. All these decisions are made under
uncertainty as judges have no firm criteria to determine the legal and moral justification of
their judgments. In each case, the judge has to decide whether the legislation and case-law also
apply in the case under consideration. Furthermore, the decision-making process is under
time pressure. Judges are bound by time limits and they have more cases to be finished, all
with a pressing deadline. The practice of day-to-day civil justice is therefore complex, urgent,
discordant, and unpredictable.

Although, at first sight, judges have to work under difficult circumstances, in general they
manage to make acceptable judgments. Neither the public opinion nor the jurisprudence has
shown much interest in this delicate process of day-to-day judicial decisioning. In the domi-
nant approach experiences and capacities of judges do not have an autonomous character.
Judicial decision-making is considered as the application of general, explicit knowledge of the
law and law-making in concrete cases. This vision on judicial decision-making ensues from
the underlying rational-positivist frame of mind. As demonstrated in chapter 1, not only the
thinking of scholars on judicial decision-making, but also the thinking of the general public,
policymakers, administrators, and — even - judges has been influenced by this mindset, despite
the fundamental criticism which has been uttered by prominent philosophers over the last
centuries. For judicial decision-making other “non-rational” forms of knowledge, like sense
practique and practical wisdom, are of crucial importance. In the rational-positivist paradigm,
however, insufficient expression can be given to these aspects of the judicial decision-making.
Furthermore, this paradigm barely gives insight in the way a judge understands the situation
and how he can participate in it. Day-to-day practice teaches that possessing knowledge of the

law is of a totally different order than taking a decision in an innate indefinite case.

The rational-positivist frame of mind prevents the solution of actual questions in the debate
on the judiciary and judicial decision-making: the tension between a managerial, financial ap-
proach of the judiciary on the one hand and a professional approach on the other, interaction
and responsiveness as crucial judicial capacities, and the bureaucratization of the judiciary.
These themes and developments are described and analyzed in chapter 2.

The epistemological basis is also elaborated in chapter 2. The concept of civil procedure
considered as practical decision-making creates a valuable basis for this approach. The concept
of practical decision-making rests upon the following pillars: (i) judging should be considered

as social action; (ii) meanings in processes of judicial decision-making are constructed in a
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social-historically molded setting of tacit knowledge; and (iii) a judge can only come to a deci-
sion by actual “participation” in a case and the process of judging. Pragmatism, hermeneutics
and theory of (social) practice give a philosophical basis for this approach.

In this thesis the concept of practical decision-making is elaborated along the lines of
the core-elements of civil justice: rules, facts, and decisions. The scope of this study is limited
to civil justice. The theoretical notions are illustrated with data, consisting of transcripts of
hearings (in chamber), interviews with judges and notes of observations, which have been col-
lected from three different courts. I make use of grounded theory and interpretative analysis,
a method of data collection and analysis which has been developed in the social sciences. As
to be demonstrated, this method is also suitable for the analysis and interpretation of judicial

decision-making.

The theoretical framework of this study converges in the work of the American theorist and
judge Oliver Wendell Holmes Jr. and the Dutch professor and attorney Paul Scholten. Chapter 3
is devoted to the main elements of the work of both scholars. Both writers paid attention
to the social-historical character of the law and judicial decision-making. In the process of
decision-making the judge is oriented on the actual effect of his judgment. Furthermore, as
demonstrated by both authors, judges anticipate on the acceptation of their decisions. This
acceptability depends amongst other factors on the extent to which a judgment has been mo-
tivated in a convincing way. The judgment has to be accepted by the process-parties, the com-
munity of justice, and the public opinion. Because law and law-making should be considered
as an open system, in the end a logical, legal argumentation is not decisive for the acceptability
of a judgment. Neither the law, the facts nor the ratio provide a firm grip to determine the
acceptability of his considered judgment. Holmes and Scholten paid comprehensive attention
to this issue and both established a theory of judicial decision-making on a different than
rational-positivistic epistemological foundation. In Holmes’ theory, the social-historic molded
experience is the essential form of knowledge in processes of judicial decision-making. The
conscience (het geweten) and the legal consciousness (het rechtsbewustzijn) play an important

role in Scholten’s legal theory.

Chapter 4 is devoted to the meaning of rules in processes of judicial decision-making. Gener-
ally speaking, the public and the academic opinion impute rules a central position in civil
justice. A judge has to apply rules on the case in consideration by using his legal knowledge.
Only in exceptional, complex cases a judge has the freedom to adjust the case-law. However,
as demonstrated by various authors, the domain of rules and the domain of applying rules
are divided by an immanent gap. The scope of a rule can never exhaustively be expressed in
linguistic terms. Thus, applying rules can better be considered as a social practice in which

understanding of the scope of a rule is a result of permanent interaction between participa-
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tion and reflection. Explicit knowledge of the rule and tacit background knowledge about the
application of rules play a role in this process.

This process of actual understanding follows a helical pattern. In order to come to a judi-
cial decision, a judge has to evaluate the case in the setting of the applicable rules. At the same
time, in order to determine which rules apply, the (case-)law has to be judged within the scope
of the case. The names of Gadamer and Esser are connected to this so-called hermeneutic
approach. The understanding of the case under consideration evolves in a setting of already
knowing, in which all the judge’s earlier experiences, knowledge and expertise play a role. In
this approach, the rules laid down in the law are not only considered as the framework used
by judges, but above all as a language used by judges to express their thoughts and shape their
actions. One of the judges in study called the civil law “a kind of common sense”. The usability
of a rule in order to solve a case, gives the hermeneutic search a certain form and direction.
Pre-judgments and expectations regarding the case play an important role in this process.
These pre-judgments give one of the judges in this study “the energy to be anxious” Never-
theless, this judge stresses that at the same time it is essential to have the mental flexibility to
adjust his temporary position and to exchange the pre-judgment for an other one. The extent

to which a rule contributes to an acceptable judgment is the horizon for a judge.

In general, the ascertainment of facts in a civil procedure is considered as a linear process.
Process parties select facts from the event that precedes the dispute in order to found their
legal positions. Then, on the basis of rules of evidence, the judge makes a selection of the facts
that found his judgment. However, in practice facts in the civil procedure have an open and
discordant character, so that above described approach of using facts is rather problematic.
Chapter 5 demonstrates that the factual occasion for a legal procedure always has a historic
dimension, that the process of ascertaining the facts occurs in a contradictory setting in which
process parties have different opinions on a part of the factual material, and that both process
parties have an interest to present the facts in a for themselves positive way. On the other
hand, in order to be acceptable, the factual basis of the judgment has to be recognized by
both process parties. The so-called correspondence theory, in which facts are considered as
a representation of physical or social world, provides a limited basis for the understanding of
this multiform character of facts.

In this study an approach is elaborated that reckons with the limits and problems of day-
to-day judicial practice. First of all, facts do not have an immanent meaning, but get one
after being put in a wider context. This implies that observing and ascertaining facts is not
a neutral, objective activity, but depends on the perspective and framework used. Not only
the selection, but also the recognition and construction of facts is based on perspective and
dependent on the observer’s position. The plausibility of a certain interpretation of facts is
crucial in this process. The criteria for plausibility have a dual character: they are enclosed in a

rhetoric practice and in the contribution of a certain interpretation to the solution of the case

213



214

Summary

at hand. These criteria can not be expressed in exhaustive, explicit terms, as tacit background
knowledge has a central role in the ascertainment of facts.

This makes that the ascertainment of facts has the character of a dialogue between the
judge and both process parties. As one of the judges in this study put it aptly: “You do not
know the truth, what is more true. And then you can talk with process parties about it. And in
most of the cases you end up with a practical solution. A solution that is acceptable for both
process parties. A solution you can life with yourself.

Chapter 6 is devoted to the decision. Often this decision is considered as the logical outcome
of judicial reasoning. The data and theory presented in this study show, however, that judges’
decisions have an independent character. In the dialogic process of judicial decisioning, it is
impossible to make a clear cut difference between the judge’s actions and the setting in which
he operates. Judicial actions actually form one system with the context in which the process
parties, the general public and the courts of appeal - amongst others - participate. During
the formation of the judgment judges permanently imagine the impact and consequences of
possible decisions. Decision-making should thus first of all be seen as a process of increas-
ing certainty that crystallizes in a judgment to be signed by the judge. Judges only put their
autograph under a decision after they are convinced of the acceptability, being the legal and
moral justification of their judgment. A part of the judges’ and process parties’ behavior has
a routine and implicit character. These routinuous habits are the result of years and years of
participation in the social practice of judicial decision-making and life in general.
Knowledge plays an important role in processes of judicial decision-making. This con-
cerns the constituent processes regarding the rules as well as the facts and the final decision.
Legal knowledge allows judges to work in a purposive and responsible way. In this study three
forms of knowledge are distinguished: explicit knowledge, which concerns all knowledge that
can be put in propositions; implicit knowledge, this is all explicit knowledge routinely applied;
and tacit knowledge, the capacity to apply explicit and implicit knowledge in concrete ac-
tion. In processes of judicial decision-making all three forms of knowledge are used. With the
help of knowing, a specific form of tacit knowledge, judges act in concrete situations. Because
knowing concurs with the situation at hand, it is very difficult for judges to articulate this form
of knowledge. In this study various examples of knowing are presented, such as signals judges
receive during a hearing which can not be explicated in the judgment. Moral judgments also
play an important role in processes of judicial decision-making. This study demonstrates that
moral judgments are fully integrated in the process of judicial decision-making. This study
also shows, for example, how in day-to-day practice a practical moral about fair business
coincides with the principles of fair play and unjust enrichment. Like other aspects of civil
justice, moral judgment is a social-historically and situationally determinated social practice.
Practical wisdom, the capacity to determine the balance in concrete and morally loaded situ-

ations, plays an important role in these processes.
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This study concludes with the exploration of the meaning of the concept practical decision-
making for daily practice and legal studies. As to be substantiated in chapter 7, the concept
of practical decision-making gives a better understanding of day-to-day civil justice than the
dominant rational-positivist perspective. On the basis of this insight, a number of recom-
mendations for daily practice are made. I demonstrate that the concept of practical decision-
making gives an interesting perspective on the actual debate about the position of individual
judges in the judicial organization, the use of guidelines, the quality of civil justice, and the
selection and training of judges. Furthermore, I make recommendations for the program of
the study of judicial decision-making. Particularly, the analysis of fact finding in civil justice
should be given an impulse, because this prominent aspect of judicial decision-making does

not get sufficient academic attention.
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