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OVER DE MEERVOUDIGHEID VAN MAATSCHAPPELIJKE NORMSTELSELS 

ENKELE RECHTSTHEORETISCHE OPMERKINGEN I 

J. Inleiding 
Voor aanhangers van fascistische en andere totalitaire staatsideologieën 

vallen samenleving, staat en recht zowat samen. De staat is de samenle
ving; zij is de machthebbers dienstbaar; het recht van de staat maakt haar 
bouw uit. Gij zijt niets, de staat is alles; wat aan deze gruwelijke utopie 
in de weg staat verdient onschadelijk gemaakt of zelfs vernietigd te wor
den. 

Naar de ten onzent gangbare, realistischer, staatsopvattingen daarente
gen is de staat een organisatie in de samenleving naast vele andere groe
pen, organen of organismen, organisaties, alle met eigen reden van be
staan en eigen normstelsels: eigen gedrags- en andere regels, vaak ook ei
gen instituties en maatschappelijke instellingen. Van multinationals tot 
eenmansbedrijfjes, van politieke partijen tot informele lobbies en druk
groepen, van indrukwekkende culturele bewegingen tot terroristische cel
len. De term "recht" duidt in zo'n opvatting op die regels en zo meer, die 
de staat met zijn macht en gezag als zodanig, als recht dus, erkent, schept, 
handhaaft. Deze meervoudigheid van maatschappelijke normstelsels is in 
onze ogen een positief te waarderen goed. 

Dat woord "normstelsel" kan men in verschillende zin bezigen. Strikt 
genomen is een normstelsel niet meer dan een gedachtenspinsel, een door 
ons denken uit een verzameling van regels enzovoorts opgebouwd sys
teem. Maar het woord is ook bruikbaar voor de groepen, de organisaties 
zelf zoals die in feite, als verbanden van mensen, in het maatschappelijke 
leven reilen en zeilen. Twee kanten van één medaille: er is geen groep 
zonder normstelsel; elk normstelsel is een functie van een groep. 

Normstelsels - als verzamelingen van regels en ook als verzamelingen 

I. De tekst van deze wetenschappelijke mededeling is hier vrijwel afgedrukt zoals hij, met 
uitzondering van een paar in de noten aangewezen passages, ter vergadering is voor
gedragen._Alleen zijn in hoofdstukken 2 en 6 doubletten weggenomen. 
Het is een rechtstheoretische, niet een rechtsgeleerde, rechtsdogmatische, rechtssystema
tische beschouwing. Het gaat om inzicht in de grondstructuur van het open systeem dat 
we recht noemen. Dat hebben we nodig, willen we bij de verdere ontwikkeling van het 
recht de vereiste systematische samenhang bewaren. Die is voorwaarde voor een behoor
lijke maatschappelijke functie van het recht. 
M'n voordracht heeft naast mondelinge ook schriftelijke reacties uitgelokt, onder andere 
van G.H. Blanken, H. Drion, wijlen HJ. van Eikema Hommes, G.E. Langemeijer, 
H.C.H. Schoordijk. Ik ga daarop met grote erkentelijkheid voor zoveel nodig en mo
gelijk in de noten in. 
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4 OVER DE MEERVOUDIGHEID VAN MAATSCHAPPELIJKE NORMSTELSELS 

van mensen - kunnen verschillen naar omvang en dichtheid: ze kunnen 
klein zijn maar ook omvangrijk, diffuus maar ook massief. 2 

Meervoudigheid van normstelsels dus, waaronder ook rechtsnormstel
seis: rechtsstelsels. "Het recht" is geen stelsel; recht vormt geen eenheid, 
is een verzamelbegrip, valt uiteen in allerlei rechtsstelsels. 

Iedere jurist is die pluraliteit van rechtsstelsels vertrouwd. Hij weet dat 
elke staat zijn eigen recht heeft, en dat binnen dat recht van een staat ver
scheidenheid van rechtsstelsels bestaat. Dooijeweerd riep een acht jaar ge
leden tijdens een interview uit: ",Het recht' bestaat helemaal niet! Er be
staat wel staatsrecht, burgerlijk privaatrecht, bedrijfsrecht, kerkrecht, vol
kenrecht, enzovoorts, je zit dadelijk in de vertakking. Maar wat ze met 
,het recht' bedoelen is niet duidelijk" 3 • 

Een woord kan in het recht dan ook verschillende betekenissen hebben, 
al naar het rechtsstelsel waarin men het te pas brengt. Neem bijvoorbeeld 
de woordklank "goede trouw". Wie in zijn onschuld op de markt een ge
stolen fiets heeft gekocht is daarmee nog geen eigenaar van de waar. Voor 
het zakenrecht wordt hij dat pas na drie jaar onafgebroken bezit te goeder 
trouw. En hij is bezitter te goeder trouw, als hij denkt eigenaar van de 
fiets te zijn en ook niet beter kon of behoorde te weten 4 . Goede trouw dus 
als toestand van onschuld. Niet alleen in het zakenrecht, ook in het verbin
tenissenrecht spreekt men van goede trouw: Overeenkomsten behoren te 
goeder trouw ten uitvoer te worden gebracht. Hier verwijst die woord
klank niet naar een staat van onschuld, maar naar de eis, met zijn con
tractspartner - in termen van het nieuwe Burgerlijke Wetboek - naar re
delijkheid en billijkheid te handelen. 

Nog een voorbeeld: het woord "toebehoren". In het vermogensrecht 
verwijst dat woord naar tegenover iedereen geldend te maken rechten als 
eigendom, auteursrecht. Maar in het strafrecht behoort de door Piet gesto
len auto aan Jan, ook al isJan slechts huurkoper en houder van de auto, 
terwijl de eigendom nog bij de financieringsmaatschappij is 5 • 

De andere, niet tot het recht behorende normstelsels treft men zowel 
binnen de staat aan, als naast de staat en ook tussen de staten. Informele 
maar niettemin gevestigde stijlen van omgang tussen staatsorganen, 

2. Met dit normstelsel-begrip beproef ik een voor het recht belangrijk aspect van de sociale 
werkelijkheid te typeren. Ook voor die werkelijkheid geldt: natura non facit saltum; om
vang en dichtheid kunnen dan ook gaan tot de limiet van één norm voor twee geadres
seerden. Er zijn ook losse, weinig samenhangende verzamelingen van enkele normen en 
van weinige wisselende geadresseerden, waarop het begrip groep weinig past. Zijn de 
meeste normstelsels daaruit voortgekomen? Ik denk van niet; die zijn eerder voortgeko
men uit de biologisch strak bepaalde samenlevingen uit de oertijd. 

3. In: J.M. van Dunné cs, Acht civilisten in burger, 1977, blz 37. 
4. Drion wees me er op, dat ik beter had kunnen schrijven: . .. als hij denkt de fiets van 

de eigenaar te hebben verkregen en ook niet . . . 
5. Deze alinea is ter vergadering niet uitgesproken. 
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OVER DE MEERVOUDIGHEID VAN MAATSCHAPPELIJKE NORM STELSELS 5 

staatsdienaren onderling, met de burgers, de onderdanen. En ook met an
deren: toen medio mei minister De Ruiter uitlatingen van de heer Luns 
"ronduit onbehoorlijk" noemde, waarop deze laatste zich "werkelijk ver
baasd over de reactie van De Ruiter" toonde en die "zeer betreurde"6, 
verschilden beide heren kennelijk van mening over een nochtans wèl be
staand grotendeels informeel normstelsel nopens de omgang tussen minis
ters van NAVO-secretarissen-generaal. 

2. Samenhang 
Meervoudigheid van normstelsels doet vragen naar de verhoudingen 

tussen de stelsels. Dat ze elkaar kunnen beïnvloeden is duidelijk. Veel 
recht is de vrucht van een erkenning als zodanig van informele regels. 
Omgekeerd blijven rechtsregels na afschaffing nogal eens als informele re
gels voortbestaan 7. Een triviaal voorbeeld: volgens de oude Zegelwet wa
ren gerechtelijke stukken vrijgesteld van zegelplicht mits zij aan de kop 
voerden de imposante woorden: "Pro Justitia". De Zegelwet werd af
geschaft; maar vele jaren daarna prijkten die woorden nog boven de pro
cessenverbaal van koddebeiers en de deskundige rapporten van psychia
ters. 

Wat belangwekkender: het meer dan tweeduizend jaren oude, uit volks
zede en kerkrecht afkomstige rechtsverbod van incest, vaak gesanctio
neerd met draconische straffen, geldt ten onzent sedert 1810 niet meer. 
Maar bijna niemand realiseert zich, dat in ons land samenleven van vol
wassen broer en zuster, volwassen zoon of dochter met moeder of vader, 
bij de wet verboden noch strafbaar iso. 

Veel recht ook strekt ter onderdrukkin5 van in de politieke diskussies 
als ongewenst gedoodverfde manieren van doen. Dat ligt niet altijd even 
gemakkelijk. De Amerikaanse socioloog Sumner zei het al rond 1900: 
"Stateways cannot mend folkways". Zo bijvoorbeeld de op terugdringing 
van het aantal abortussen gerichte nieuwe abortuswetgeving met haar 
meldingsplichten en haar achterstelling in het ziekenfondspakket van de 
abortusklinieken tegenover de ziekenhuizen. Legt men door zulke kort
zichtige boekhouderstaktieken aan de abortus door artsen teveel belem
meringen in de weg, dan wijken de vrouwen weer uit naar onbevoegde 
knoeiers; het aantal ingrepen zal er niet door dalen, in tegendeel. Alleen 

6. Zie NRC-Hbl 18 mei 1984 e.v. Blanken vroeg zich af of hier niet eerder van gespeelde 
verontwaardiging sprake is geweest. Inderdaad had ik beter, wat voorzichtiger, kunnen 
schrijven: .. . verschilden beide heren, zo lijkt het, van mening . . . 

7. Drion herinnert in dit verband aan het door I. Kisch gevormde begrip van putatief 
recht. 

8. Claude Levi-Strauss ziet in het incestverbod de enige universele, in alle culturen gelden
de norm, de unieke schakel tussen de biologische en de culturele existentie van de mens. 
Zie zijn Les structures élémentaires de la parenté, Parijs 1949. Ik vond dat bij Heinrich 
Popitz, Die normative Konstruktion von Gesellschaft, Tübingen 1980, blz 17. Popitz' 
boek is voor het in deze mededeling behandelde onderwerp van aanzienlijke betekenis. 
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6 OVER DE MEERVOUDIGHEID VAN MAATSCHAPPELIJKE NORMSTELSELS 

open overleg tussen vrouwen arts op voet van gelijkwaardigheid kan over
bodige abortussen voorkomen 9. 

Meer algemeen laat zich stellen, dat rechts- en andere normstelsels elk
ander kunnen dulden, erkennen, aanvaarden, steunen, hervormen, be
strijden. In dat machtsspel tussen de normstelsels zal meestal wel aan de 
omvangrijkere en massievere groepen met omvangrijker en massiever re
gelcomplexen een grotere rol toekomen. 

Het is zaak, een aantal van die verhoudingen tussen normstelsels nader 
te bekijken. 

3. Verbintenissenrecht en informele normstelsels 
De wet erkent en aanvaardt op tal van plaatsen het bestaan van andere 

normstelsels. Zo die regel, dat overeenkomsten naar redelijkheid en billijk
heid ten uitvoer moeten worden gebracht. Die woorden verwijzen naar 
opvattingen over redelijkheid en billijkheid die tussen de contractspartijen 
gelding hebben. In veel gevallen zijn dat opvattingen daaromtrent in -
zo kan men zeggen - de tak, de branche waartoe de 'overeenkomst be
hoort. Indien bijvoorbeeld de rechter een geschil tussen twee schroothan
delaren moet beslechten, hebben die twee niet in de eerste plaats te maken 
met de eigen opvattingen van de rechter over goede trouw, over redelijk
heid en billijkheid: neen, het gaat over de opvattingen daaromtrent in de 
schroothandel, en dat kan nogal eens verschil maken. 

Een ander voorbeeld. Wie een onrechtmatige daad pleegt waardoor een 
ander schade ondervindt, dient die te vergoeden. Volgens de klassieke for
mule is een onrechtmatige daad onder meer een gedraging die indruist 
hetzij tegen de goede zeden, hetzij tegen de zorgvuldigheid, welke in het 
maatschappelijk verkeer betaamt ten aanzien van eens anders persoon of 
goed. Ook hier verwijst het recht met die woorden voor de vraag, wat nu 
die goede zeden en die zorgvuldigheid voor dit geval te betekenen hebben, 
naar het maatschappelijk normstelsel waarbinnen die daad zich afspeelde. 
Zo zullen bij de beoordeling van een klacht over belediging door een jour
nalist normatieve regels omtrent hetjournalistenberoep een rol spelen. 

In deze beide voorbeelden zien we het recht andere normstelsels naast 
zich dulden en aanvaarden. De goede trouw, de goede zeden, de zorgvul
digheid die betaamt, ze omsluiten als het ware die andere normstelsels, 
incorporeren ze in al hun toevalligheid, concreetheid, wisselvalligheid ook, 
in de rechtsbedeling' o. 

9. ''''ie tegen abortus is moet voor legalisat ie zijn. 
10. ~iet dat aan het recht geen kritische functie ten opzichte van de in zo'n branche heersen

de opvauingen toekomt. Recht is een door de macht \'an de staat gesteunde ordening 
van maatschappelijke verhoudingen. Zulke opvauingen zullen door de rechter niet wor
den gehonoreerd indien ze strijden met dwingend recht , met eisen \'an openbare orde, 
van goede zeden, met rechtsbeginselen \'an \Tijheid. gelijkheid enz. Waar het om gaat 
is, dat de rechter niet zijn eigen opva ttingen in de plaats \'a n die van de branche mag 
stellen, maar in tegendeel juist van die laatste moet uitgaan. 
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In het verband van het onderwerp van deze mededeling valt het op, 
dat het nieuwe Burgerlijk Wetboek die klassieke omschrijving van het be
grip "onrechtmatige daad" heeft gestyleerd. Art. 6.3.1.1 NBW spreekt 
niet meer van goede zeden en zorgvuldigheid, maar van "hetgeen volgens 
ongeschreven recht in het maatschappelijk verkeer betaamt". Deze beper
king tot "ongeschreven recht" in plaats van goede zeden en zorgvuldig
heid lijkt te tenderen naar panjurisme, naar de dwaalleer, als zouden alle 
in de maatschappij geldende en voor het recht aanvaardbare regels ook 
rechtsregels zijn. 

Een dwaalleer; zulk een panjurisme is onhoudbaar. De dagelijkse han
delingsorde waarin we allen met elkaar leven is een massaal samenstel van 
steeds weer veranderende, zich vernieuwende informele normstelsels; het 
recht is ontsproten uit die handelingsorde en kiest steeds, welke van die 
informele normen het als relevant in zijn overwegingen wil betrekken of 
zelfs tot rechtsnormen wil verheffen. Met het oog daarop ontwierp de En
gelse rechtstheoreticus H.L.A. Hart het onderscheid tussen de "primary 
rules of law" en de "rule of recognition" I I. 

Te zeggen, dat elke voor een rechtsgeschil relevante informele regel dus 
een regel van ongeschreven recht is, doet geen recht aan de vloeiende 
openheid tussen rechts- en andere normstelsels. De waarheid is anders: het 
recht houdt zich ook bezig met en sluit ook aan bij andere normstelsels, 
waarin niet tot het recht te rekenen regels voorkomen. De formule van art. 
6.3.1.1 is dan ook een verborgen verleider. Ze is schijnbaar onschuldig, 
maar prent ondertussen door de list van de taal in de juristengeest de no
tie, dat een norm, die men in een rechtsgeschil moet hanteren dus een 
rechtsnorm is, of anders: dat alléén rechtsnormen voor het juridisch hand
werk relevant zijn. Een in de grond van de zaak totalitaire notie l2

• 

Ik ben met die invoering van het begrip van de regels van ongeschreven 
recht in het leerstuk van de onrechtmatige daad ook daarom ongelukkig, 

11. H.L.A. Hart, The Concept of Law, Oxford, 1961. 
12. Panjurisme: "de man die zich uitsluitend toelegt op één vak, is van het gewicht daarvan 

doordrongen, en wordt beheerscht door de neiging dat gewicht te overschatten. Een spe
cialiteit is Uil den aard der zaak pedant of erger." Aldus het geheel eigen geluid van 
Multatuli in 1871 (Over specialiteiten, vierde druk 1900, blz 101/2) . De ontwerpers van 
deze nieuwe bepaling zullen niet meer dan een tekstverbetering van de klassieke formule 
hebben nagestreefd. Maar ook een wettekst is een gegeven: wat er staat dat staat er, en 
dat is iets anders dan er stond. Zo goed als de jurist zich moet hoeden voor een panjuris
me dat hem in wetgeving, bestuur en rechtspraak gemakkelijk brengt tot onbevoegde 
oordelen over problemen die buiten de eigen discipline liggen, zo goed moeten beoefe
naars van andere beroepen zich hoeden voor zulke bevoegdheidsoverschrijdingen vanuit 
hun vak. Men leze voor wat medici betreft bijvoorbeeld H.J.J. Leenen, Gezondheidszorg 
en recht, 1981, blz 12: De grenzen van professionaliteit worden bepaald door een be
paald geheel van wetenschappelijke kennis en de daarop gebaseerde vaardigheid. "Ook 
ten aanzien van recht en ethiek ... men moet ervoor waken, dat juridische en ethische 
waarden door de professie worden gemonopoliseerd en vermedicaliseerd." 

127 



8 OVER DE MEERVOUDIGHEID VAN MAATSCHAPPELIJKE NORMSTELSELS 

omdat zij eigenlijk noopt tot het opstellen van criteria aan de hand waar
van beoordeeld kan worden welke regels wel en welke niet als rechtsregels 
dienen te worden erkend . Voordat ik me daaraan zou wagen, zou ik eerst 
de ontwikkeling van de jurisprudentie op dit punt willen afwachten; mo
gelijk zal daaruit blijken dat aan het tekstverschil tussen de klassieke en 
de nieuwe formule geen betekenis is toe te kennen. Onwillekeurige ver
beteringen als waartoe de totale herziening van ons wetboek aanleiding 
geeft, zijn niet altijd erg serieus te nemen I 3 . 

4. Burgerlijk recht en belastingrecht 
Na deze twee gevallen van erkenning en aanvaarding, een geval van 

hervorming en strijd tussen twee normstelsels, zelfs tussen twee rechtsstel
sels: het burgerlijk en het belastingrech ti 4. 

Het burgerlijke recht, deel van het privaatrecht, ziet op bijzondere be
langen van de rechtsgenoten. Die kunnen van de in de burgerlijke wet
geving en rechtspraak voorziene instituties, maatschappelijke instellingen 
en regels partij trekken indien en voor zover zij dat met hun belangen vin
den stroken 15. Door keuze van beroep, van woonplaats en van werkplaats, 
door overeenkomsten met elkander aan te gaan of andere samenwerkings
verbanden als vennootschappen, verenigingen op te richten of te beëindi
gen, door huwelijkse voorwaarden, testamenten te maken en zo meer. De 
overheid volstaat ermee, het normstelsel in stand en op de hoogte van de 
tijd te houden. Zij stelt voorts haar fysieke macht en haar gezag ter be
schikking van de rechtsgenoten indien die daaraan in processen ter oplos
sing van hun onderlinge geschillen behoefte hebben. De zeggenschap 
daarover is bij de rechtsgenoten en niet bij de overheid. 

Daar tegenover is het belastingrecht, deel van het van de overheid uit
gaande publiekrecht, gericht op het algemene belang. Bij schending van 
belastingregels is de zeggenschap over de rechtshandhaving met behulp 
van de macht en het gezag van de overheid principieel aan die overheid 
zelf voorbehouden. 

Belastingen vormen in het dagelijkse leven van iedereen een gegeven 

13. Deze alinea is ter vergadering niet uitgesproken. 
14. Er " bestaat vanouds een nauwe wisselwerking tussen liscaalrecl1t en privaatrecht. . . "; 

" De keuze van civiele rechtsvormen wordt in sterke mate door het belastingrecht beïn
vloed; het meest bekende voorbeeld is wel de vlucht in de besloten vennootschappen." 
(eh. P.A. Geppaart, Enige problemen in het Nederlands belastingrecht, mededelingen 
der K .N.A.W., afd. letterkunde, nieuwe reeks deel 44 No. I, 1981 blz 17) . Voorts aldaar: 
" ... het gedragspatroon van de belastingplichtigen (wordt) ... door regels van belasting
recht beïnvloed ." (blz 18) " ... de belastingplichtigen (kunnen) tegenspel bieden aan een 
... belastingstelsel waarvan zij de werking als te knellend ervaren." (blz 14). 

15. Ik had hier wel ook moeten wijzen op de grote hoeveelheid dwingend privaatrecht, en 
had daarom beter kunnen schrijven: "Die kunnen, binnen de grenzen hun aangewezen 
door het dwingend privaatrecht, van de in de burgerlijke wetgeving enz". 
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dat men bij het streven naar bevrediging van eigen belangen: behoeften, 
verlangens en overtuigingen in rekening moet brengen. Iedereen wil zijn 
leven liefst zo inrichten dat zijn belastingplichten zo beperkt mogelijk blij
ven. Het hemd is nader dan de rok, en je kunt het de mensen van alle 
rang en stand niet kwalijk nemen dat ze het burgerlijke recht ook gebrui
ken om hun belastingplichten te verminderen. Nieuwe belastingmaatre
gelen betekenen voor de mensen even zo vele veranderingen in hun om
standigheden die inbreuk kunnen maken op hun belangen. Zij trachten 
dan die inbreuken ongedaan te maken onder gebruik van de mogelijkhe
den die het recht, het burgerlijke recht voorop, hun biedt 1 6. 

Zolang zij daarbij binnen de grenzen van het recht blijven, is dat toe
laatbaar. Belasting ontgaan mag, belasting ontduiken mag niet. Maar de 
grens is niet scherp en, wat erger is, de grens schuift 1 7. 

De - dankzij ons progressieve stelsel: voor iedereen - zeer zware belas
tingen die ons huidig bestel kenmerken hebben geleid tot botsing en strijd 
tussen burgerlijk en belastingrecht. Het is een kwestie van uitdaging en 
antwoord geworden. Elk nieuw belastingvoorschrift prikkelt het vernuft 
van de rechtsgenoot; wanneer hij dan de weg gevonden heeft naar belas
tingverlichting, antwoordt de overheid vaak met een maatregel die dat nu 
nog toelaatbare ontgaan voor het komend jaar tot ontduiken maakt; da 
capo: een steekspeil 8. 

Het resultaat is verdrietig. In de eerste plaats tast dat steekspel het ge
zag van de wet aan. Het vindt zijn neerslag in een steeds ingewikkelder 
stelsel dat het invullen van belastingpapieren tot een steeds akeliger kar
wei maakt 1 9. Het brengt voorts mensen, die vorig jaar nog de belasting 
toelaatbaar ontgingen voor het komend jaar aan de andere kant van de 
lijn. Naarmate de belastingdruk hoger is, is de neiging sterker om dan 
maar in arren moede te blijven bij wat vroeger nog toelaatbaar was, maar 

16. Geppaart t.a.p. : " ... de belastingplichtigen (kunnen) invloed uitoefenen op het ontstaan 
van belastingschulden door de feitelijke werkelijkheid te beïnvloeden." (blz 23) 

17. In de belastingliteratuur bedient men zich van onderscheidingen als die tussen gebruik, 
oneigenlijk gebruik en misbruik van de belastingwetgeving door de belastingplichtigen, 
als die tussen ontgaan (en dan weer: geoorloofd en ongeoorloofd ontgaan), ontduiken 
en fraude. Zie Geppaart t.a.p. blz 14 (waar hij zegt dat men niet te gauw moet spreken 
van misbruik) en blz 24 en 25, waar ontduiking en fraude synoniem zijn, en ongeoor
loofd ontgaan wordt gedefinieerd als het gebruik maken van ongeoorloofde constructies 
zonder fraude. Het vraagstuk is natuurlijk, wanneer een constructie ongeoorloofd wordt. 

18. In het belastingrecht spreekt men van reparatiewetgeving, waarbij getracht wordt "een 
samenstel van belastingbesparende constructies legislatief te bestrijden"; Geppaart t.a.p. 
blz 20 en 21. 

19. Tussen het streven naar vereenvoudiging van ons belastingrecht en de reparatiewet
geving bestaat een niet te verwaarlozen spanning, aldus Geppaart t.a.p. blz 20; want 
die wetgeving slaat vaak door in de richting van een te grote perfectie (blz 21) . 
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nu niet meer: men voelt zich door de wet bedrogen. De scrupuleuzen niet 
te na gesproken, een slinkende keurbende 20 • 

Er is meer. Uiteindelijk worden de uitkomsten van alle overheidsbeleid, 
dus ook van het belastingbeleid, bepaald door de wijze waarop de mensen 
reageren, waarop de dagelijkse handelingsorde reageert op de maatrege
len van bovenaf. Voor de overheid zijn die reacties slechts beperkt voor
spelbaar en bestuurbaar. Want de reacties van de belastingplichtigen op 
de elkander steeds opvolgende wijzigingen in het belastingrecht leiden in 
het geheel van de dagelijkse handelingsorde tot statistisch lang niet onbe
langrijke effecten, die niemand heeft voorspeld of voorzien; daaronder 
hoogst ongewenste. F.A. Hayek heeft over dit verschijnsel helder en uit
voerig geschreven 2 I • 

Daardoor heeft dit nu dertig jaar en meer durende spel van uitdaging 
en antwoord in ons land geleid tot het ontstaan van dat bijna onzichtbare 
en ongrijpbare economische netwerk, het grijze of zwarte circuit. Dat 
maakt onze beleidsmiddelen bot, doordat men - zelfs geteld in milliarden 
- omvang en dislocatie niet kent van dat circuit, dat meestal op onbekende 
en onvoorspelbare wijze op de overheidsmaatregelen reageert. In termen 
van het onderwerp van deze beschouwing: onder de private rechtsorde 
heeft zich een ander niet aan het recht, maar aan eigen regels gehoorza
mend privaat normstelsel genesteld. Een huiszwam, die het gebint van het 
maatschappelijk bestel 2 2 voos maakt. De botsing tussen burgerlijk {echt 
en belastingrecht, op kort zicht telkens door de staat gewonnen, komt uit 
op zijn verlies: op een meervoud van economische normstelsels, waarin de 
staat de zwakste partij heeft. 

5. De Hui<;er veearts 
Voor ons inzicht in de relaties tussen twee normstelsels is het in 1933 

door de Hoge Raad gewezen arrest in de zaak tegen de Huizer veearts 
van groot belang 23 • Een in meer dan één opzicht merkwaardige zaak, die 
juist in de laatste tijd weer de aandacht trekt. Kort geleden wijdde een 
jonge onderzoeker, D.J.P.M. Vermunt er een oorspronkelijke rechtssyste
matische beschouwing aan 2 4 • Hier gaat het om de, daaraan vooafgaande, 
rechtstheoretische kant. Dat wil zeggen: we bekijken deze strafzaak niet 

20. In de reparatiewetgeving wordt veelal de nadruk gelegd op leemten in de belastingwet
geving ten nadele van de staat. Gebreken in ons belastingstelsel ten nadele van de belas
tingplichtigen worden gewoonlijk niet in behandeling genomen. Maar legislatieve een
zijdigheid is met evenwichtigheid niet verenigbaar. Aldus Geppaart t.a.p. blz 21. 

21. F.A. H ayek, The constitution ofliberty, Routledge & Kegan Pa ui Ltd 1960. 
22. Blanken vraagt zich bij deze passage af, ofdit nog een uitspraak is van de normpluralist 

van hoofdstuk I. Inderdaad, ik had hier beter kunnen spreken van "staatsbeleid" dan 
van " maatschappelijk bestel" ! 

23. Hoge R aad 20 februari 1933, De Nederlandsejurisprudentie 1933, 918. 
24. In Delikt en Delinkwent 1984, 109 ev. 
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vanuit het normatieve systeem van het geldende strafrecht, maar van wat 
groter afstand, en in ruimer verband. We richten onze kritische aandacht 
niet op de wijze waarop de rechter zijn beslissing in het kader van het gel
dende systeem heeft gemotiveerd. Neen, we doen een stap terug en vragen, 
waarom de rechter zo heeft beslist en niet in andere zin 25 . 

De feiten zijn gauw verteld. Er heerste in 1933 mond- en klauwzeer. De 
veearts van de modelboerderij Oud Bussum bracht een paar gezonde, zo
genaamd droogstaande koeien in een besmette stal, omdat naar de toen
maals geldende veeartsenijkundige inzichten koeien in die toestand 26 de 
ziekte beter konden doorstaan. Maar in de Veewet staat: "Hij, die opzet
telijk vee in verdachten toestand brengt, wordt gestraft ... " . Op grond van 
deze delictomschrijving werd de veearts vervolgd; de zaak liep uit op ont
slag van rechtsvervolging. 

Het strafrecht is een recht van de tweede rang. Het is slechts een sanctie
recht, strekt slechts tot handhaving van de verhoudingen tussen de men
sen zoals die in de rechtsorde - in het privaat-, het staats-, het bestuurs
recht - zijn voorzien. Het strafrecht van de overheid, haar jus puniendi, 
is door onze wetgever beperkt tot die met de rechtsorde strijdige gedragin
gen, die beantwoorden aan daartoe in de wet neergelegde delictomschrij
vingen. Alleen hij, wiens gedrag zo'n delictsomschrijving heeft vervuld, 
mag worden gestraft. 

In verreweg de meeste gevallen zijn gedragingen die dat doen onrecht
matig, wederrechtelijk. Maar men mag de zaak niet omkeren en zeggen: 
de gedraging valt onder een delictsomschrijving en is dus wederrechtelijk. 
Zo zijn fietsers die niet rechts houden strafbaar. Maar als een politieman 
in een straat waar een boom gekapt wordt, hen naar de linker weghelft 
verwijst mag er natuurlijk geen straf volgen. In onze wet staat dan ook 
dat wie een delictsomschrijving heeft vervuld, toch niet mag worden ver
oordeeld als hij heeft gehandeld krachtens een hem gegeven ambtelijk be
vel. We noemen ambtelijk bevel een rechtvaardigingsgrond. Er staan er 
meer zo in de wet: overmacht, noodweer? wettelijk voorschrift; abstracte, 

25. In de meeste geschillen over recht kan de rechter het antwoord uit het rechtssysteem 
zèlf afleiden. In zulke gevallen is de motiuering van het vonnis tegelijkertijd een adekwate 
weergave van het besluituormingsproces waarlangs de rechter tot zijn beslissing kwam. Zul
ke zaken zijn, wat A. van Haersolte volgens Schoordijk heeft genoemd: fluitjes van een 
cent. Maar indien het recht onzeker is, dus aan de open zijde van het rechtssysteem, 
dan heeft de motivering een volstrekt andere betekenis. Immers, in die zaken kan de 
rechter juist niet zijn beslissing uit het systeem afleiden. Hij ontleent dan zijn beslissing 
aan een min of meer vage, beter of slechter met het geldende recht in de pas lopende 
rtchtstheorie. En in de motivering geeft hij dan aan - niet: hoe hij tot zijn beslissing kwam 
- maar: waarom de door hem geboden oplossing van het geschil past in het systeem van 
het recht. 

26. " Koeien in die toestand": droogstaande koeien. 
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algemene uitzonderingen op de strafbaarheid die in het algemeen voort
vloeit uit het vervuld zijn van een delictsomschrijving. 

Tot 1933 ging men ervan uit dat er buiten de uitdrukkelijk in de wet 
genoemde geen andere rechtvaardigingsgronden waren. Door het arrest 
inzake de Huizer veearts veranderde men van mening. In dat arrest over
woog de Hoge Raad uitdrukkelijk dat, hoewel geen van de in de wet uit
gedrukte rechtvaardigingsgronden voor toepassing op de letterlijk onder 
de delictsomschrijving vallende handeling in aanmerking kwam, toch de 
onrechtmatigheid van de gepleegde handeling in het gegeven geval kon 
blijken te ontbreken. Men hield deze overweging tegen het licht van ons 
strafprocesrecht en stelde vast, dat het naast die vier algemene, abstracte 
wettelijke rechtvaardigingsgronden een vijfde, algemene en abstracte on
geschreven rechtvaardigingsgrond had geschapen: het beroep op ontbre
ken van de materiële wederrechtelijkheid 27. 

Algemeen heeft men het arrest van de Huizer veearts uit 1933 bejubeld 
als een forse stap voorwaarts naar een rechtvaardiger strafrecht. Een oor
verdovend koor, dat een onbevangen herlezen van dat doodgeciteerde ar
rest bijna ondoenlijk maakt. Ik deed er zelf aan mee. 

Maar het is op een teleurstelling uitgelopen. Talloze malen is in de roe
rige jaren zestig en zeventig voor de rechter beroep gedaan op het arrest. 
Door de bezetters van het Maagdenhuis, van de Mexicaanse Ambassade, 
van het Leidse MOB, van het Stedelijk Museum; door de helpers van weg
gelopen kinderen van de Sosjale Joenit, van het JAC, enzovoorts. Maar 
steeds tevergeefs. De Huizer veearts is een unicum gebleven, een hapax. 
Zodat we nu, na vijftig jaar, kunnen zeggen: de leer van het ontbreken 
van de materiële wederrechtelijkheid is dood en begraven. 

Maar er blijft wèl een probleem: wat is er met de Huizer veearts aan 
de hand? Is de Hoge Raad op zijn schreden teruggekeerd? Ik houd het 
ervoor, dat men uit een juist uitgangspunt van de Hoge Raad een ver
keerde conclusie heeft getrokken. 

Om dat in te zien gaan we terug naar 1880, toen minister Modderman, 
een van de makers van ons strafwetboek, het ontwerp van dat wetboek 
in de Tweede Kamer verdedigde 2B • Toen daar bij de behandeling van de 
titel over de misdrijven tegen het leven gericht ook de abortus aan de orde 
kwam stelde de Kamer de minister voor de volgende vraag: - moet niet 
in de abortus-delictsomschrijving een uitzondering worden opgenomen 
voor het geval de arts abortus uitvoert wegens levensgevaar voor de 
vrouw? Modderman reageert scherp, zijn antwoord bestrijkt eigenlijk het 

27. Hoewel de Hoge Raad in dit arrest woorden als rechtvaardigingsgrond en ontbreken 
van de materiële wederrechtelijkheid niet gebruikt. 

28. Zie H.J . Smidt, Geschiedenis van het Wetboek van Strafrecht', tweede deel, 1891 , blz. 
469. Men zie op het navolgende ook H.J .J. Leenen, Gezondheidszorg en recbt , 1981, 

blz. 100 ev. 
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hele veld van medisch ingrijpen: "volstrekt overbodig". "Is het ooit bij 
iemand opgekomen" om van een strafbaar toebrengen van kwetsuren te 
spreken bij "den chirurgijn die eene operatie verricht of ... den Israëliti
schen besnijder? Als een letterknecht" dat ooit gedaan had, "dan zou de 
jurist, gedachtig aan het ,scire leges, non est verba tenere sed vim ac potes
tatem' zelfs geen antwoord hebben noodig gekeurd". "In het algemeen 
is (de arts) volkomen gedekt, zoo dikwerf hij handelt naar de regelen zij
ner kunst." Of hij dat doet, "dat kunnen de vakgenooten beoordelen" . 
"Uit niets hoegenaamd is gebleken - zo besluit Modderman zijn diatribe 
- dat hier te lande de wetgever met zijne door hare algemeenheid altijd 
gebrekkige formules moet tusschen beide treden, hetzij om de medici te 
beschermen tegen de juristen, hetzij om de maatschappij te beschermen 
tegen de medici" . En de Kamer? De Kamer voegde zich: uitzonderingen 
als deze werden overbodig geacht en kwamen niet in de wet. Ze staan nog 
altijd niet in de wet 29 • 

Nu gaat het bij het hanteren van rechtsregels eigenlijk altijd over een 
beoordeling in twee tempo's: op het eerste gezicht, en bij nader toezien. 
Aldus ook in het strafrecht. Indien nu een dienaar der wet zijn aandacht 
richt opJan, die een ander opzettelijk pijn ofletsel heeft aangedaan of een 
wonde heeft toegebracht, dan maakt het voor die beoordeling op het eer
ste gezicht aanzienlijk verschil of dat Jan is, dan wel dokter Jan. Als volgt: 
Als Jan in de kroeg Piet een snee in de buik heeft toegebracht, dan valt 
dat op het eerste gezicht onder de delictsomschrijving van mishandeling; 
bij nader toezien kan evenwel blijken, dat Piet het op Jan's leven had ge
munt en Jan heeft gehandeld in noodweer, een der in de wet voorziene 
rechtvaardigingsgronden, en daarom niet gestraft mag worden. 

Maar als dokter Jan patiënt Piet op de operatietafel een snee in de buik 
heeft toegebracht, is er reeds op het eerste gezicht niets aan de hand. Dok
ter Jan deed, wat hij behoorde te doen en wat iedereen, patiënt Piet in
cluis, van hem verwachtte. Dokter Jan handelde op het eerste gezicht 
rechtmatig, en aan toetsing aan een delictsomschrijving komt men hele
maal niet toe . Dat zou pas anders worden, als er bij nader inzien twijfel 
rijst, of dokter Jan wel gehandeld heeft overeenkomstig de regelen van de 
kunst en van de medische ethiek. 

Dàt is het wat Modderman inzag; dàt wilde hij met zijn philippica over 
letterknechten de Kamer duidelijk maken. Dààrom zei hij: uit niets is ge
bleken dat de wetgever moet tussen beide treden om de medici te bescher
men tegen de juristen of de maatschappij tegen de medici. 

In het verbintenissenrecht zagen we, hoe de goede trouw, de goede ze
den, de zorgvuldigheid die betaamt àndere normstelsels dulden, aanvaar-

29. ~et de invoering van de \Vet afbreking zwangerschap staal er zo' n uilzonderingsbepa
ling in art. 296.5 nieuw WvSr. 
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den, omsluiten, incorporeren. Ook bij Modderman ontmoet het recht een 
ander normstelsel. Door immers te spreken van "de juristen" tegenover 
"de medici" plaatst hij het juridisch en het medisch establishment tegen
over elkaar. Daarbij gaat het hem niet om dulden of incorporeren, maar 
om respecteren: de arts die handelt onder de ogen van de vakgenoten naar 
de regelen zijner kunst is voor het strafrecht onbereikbaar. 

Reeds in Modderman's tijd had de wetgever in de Wet op de uitoefe
ning der geneeskunst de verhouding tussen staat en medische stand gere
geld. Natuurlijk, het recht is ook voor het artsen beroep van belang. Norm
stelsels beïnvloeden elkaar: het medische normstelsellaat zich gelegen lig
gen aan de eisen van het recht, die macht van de eerste grootte in onze 
democratische samenleving. En omgekeerd kan het recht van onze pluri
forme , tolerante samenleving zich veroorloven in medische kringen opgeld 
doende medisch-ethische inzichten Ofwel te respecteren - zelfs als daarover 
in de medische kring meningsverschil bestaat - ofwel te manipuleren. 

Herleest men onder deze gezichtspunten het arrest van 1933, dan valt 
aanstonds op, dat de Hoge Raad zijn betoog begint met te wijzen op de 
Wet op de uitoefening der veeartsenijkunst, de wet dus die toenmaals het 
bestaan van het veeartsenijkundig normstelsel erkende en regelde, en die 
de waarborgen behelsde voor het verantwoord handelen van veeartsen. 

Verder: zoals Modderman sprak van "letterknechten" die het zouden 
wagen, bij operaties te spreken van het toebrengen van kwetsuren, zo 
spreekt de Hoge Raad in 1933 van een weliswaar "letterlijk" onder een 
delictsomschrijving vallen van de veeartsenijkundige handeling, zonder 
dat die delictsomschrijving van toepassing is. Voorts: zoals voor Modder
man in 1880 alles draait om de vraag of de medicus handelt " naar de re
gelen zijner kunst" en het oordeel der vakgenoten, zo draait ook in 1933 
voor de Hoge Raad alles om één vraag, die in het arrest in niet minder 
dan vier versies voorkomt: heeft de veearts gehandeld "naar juist weten
schappelijk inzicht in het welbegrepen belang van vee"; "niet slechts vol
gens hetgeen naar eigen inzicht geoorloofd en wetenschappelijk aangewe
zen is, doch ook volgens in zijn wetenschap algemeen als juist erkende 
richtsnoeren"; "volgens de in zijn wetenschap algemeen erkende regelen" ; 
"gelijk hij als goed veearts behoorde te handelen"? 

Kortom: het arrest uit 1933 strookt met Modderman's doctrine uit 
1880: de arts (veearts) blijft vrij van straf als hij gehandeld heeft binnen 
de grenzen van het medisch (het veeartsenijkundig) normstelsel. 

In het licht van die doctrine wordt het duidelijk, waarom het arrest van 
1933 een unicum bleef. In 1933 ging het om een veearts, om iemand die 
handelde binnen de grenzen van een door het recht gesteund en gerespec
teerd normstelsel. En dàt nu was voor de politieke activisten en de helpers 
van weggelopen kinderen anders. Ook zij handelden vermoedelijk meestal 
wel overeenkomstig de normen van hun kring, groep, organisatie. Maar 
het recht honoreerde hun beroep daarop niet, omdat het zich ten opzichte 
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van die normstelsels kritisch tot afwijzend opstelde. Het recht discrimi
neert namelijk tussen de andere normstelsels; daar is het voor30

• 

Aldus rechtstheoretisch, vanuit de gezichtshoek van de ontmoeting van 
twee normstelsels benaderd, komt het arrest van 1933 in een helder licht 
te staan. Zo kan dat arrest ook school maken. Wie, getoetst aan een door 
het recht aanvaard normstelsel, normaal zijn plicht doet blijft buiten be
reik van het strafrecht. Omdat men in zo'n geval zelfs aan toetsing van 
het gedrag aan een delictsomschrijving niet toekomt, bestaat er ook aan 
een rechtvaardigingsgrond geen behoefte 3 I • 

Men heeft het arrest onder invloed van het strafprocesrecht - dat slechts 
spreekt van strafuitsluitingsgronden nadat de delictsomschrijving is ver
vuld - verkeerd gelezen. Terecht noemde de in zijn tijd befaamde raads
heer Taverne in een noot bij het arrest het feit dat de veearts handelde 
gelijk een goed veearts behoort te doen, een "meer algemene grond" van 
straffeloosheid. 

6. Euthanasie 
De arts die handelt binnen de grenzen van het medisch normstelsel 

waarvan hij deel uitmaakt, is buiten bereik van de strafwet. Net als in 
Modderman's tijd is het aantal medische handelingen dat letterlijk onder 
een strafrechtelijke delictsomschrijving valt zonder dat een wettelijke 
rechtvaardigingsgrond van toepassing is, aanzienlijk. 

Men denke bijvoorbeeld aan euthanasiehandelingen. Duizenden jaren 
lang al gaat de arts om met andermans leven, ziekte, ouderdom, dood. 
Soms verlengt hij het leven, soms verkort hij het: dat brengt zijn vak, zijn 
plicht en bevoegdheid mee. Door alle eeuwen heen zijn artsen geconfron-

30. Deze zin bevat de kern van deze beschouwing. Hij is een samenvatting van het vooraf
gaande. Ik constateerde dat het recht de veearts koesterde, maar bezetters, kinderhel
pers, krakers niet. Ik zocht voor dat verschil een rechtstheoretische opheldering, trof die 
aan in het concept van de meervoudigheid van normstelsels, waarin het recht als een 
met staatsmacht bekleed normstelsel met het oog op dominante opvattingen omtrent het 
algemeen belang tussen normstelsels kiest. Voorbeelden daarvan gaf ik in de hoofdstuk
ken 2- 5. 

Er zit in de zin een onzorgvuldigheid: het recht discrimineert immers niet altijd, niet 
tussen alle normstelsels; het woordje "het" had beter achterwege kunnen blijven. 

Men heeft me gewaarschuwd tegen het gebruik van het woordje discrimineren in 
plaats van onderscheiden, omdat de grondwet discrimineren in pejoratieve zin gebruikt. 
Het zij zo: sinds ik tot het oordeel des onderscheids ben gekomen onderscheid ik tussen 
discriminatie in neutrale en in pejoratieve zin. 

Vraagt men of het recht niet op een àndere manier had kunnen discrimineren, dan 
antwoord ik: ja zeker; het recht is de uitkomst van politieke processen en zijn inhoud 
is als zodanig contingent: toevallig zó, maar ook: toevallig zó. 

31 . Bij nadere overweging is deze volzin onhoudbaar. De rechter, in de zaak gemengd, zal 
op het verweer van de verdachte hoe dan ook het telastegelegde gedrag in het licht van 
de delictsomschrijving moeten toetsen en nagaan of in het gegeven geval de onrechtma
tigheid blijkt te ontbreken. 
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teerd met misgeboorten die nopen tot de vraag: - Is deze gebrekkige bore
ling menselijk, menswaardig leven? Hugo de Groot schreef ruim drie en 
een halve eeuw geleden: "Voor gheboren menschen houd men alleen zoda
nighen, die ' t lichaem hebben bequaem om een redelicke ziele te vaten. 
Andere wanschapene gheboorten houdmen voor geen menschen, maer 
veel eer is men in deze landen ghewoon de selve terstond te smooren"32. 
Die vraag over menselijk, menswaardig leven stelt zich niet alleen bij het 
begin van het bestaan, maar ook voor het levenseinde. Altijd hebben art
sen zulke knopen moeten doorhakken. Zonder twijfel hebben ze door alle 
tijden heen ook aan het ziekbed, aan het sterfbed hun positie moeten be
palen ten opzichte van euthanasieverzoeken van hun patiënten. Anders 
dan de openbare euthanasiediscussie is de euthanasie zelf geen typisch 
eigentijds verschijnsel. 

Die euthanasiediscussie is op volle toeren. In 1982 bracht de Gezond
heidsraad een Advies uit inzake euthanasie, opgesteld door een commissie 
onder voorzitterschap van A.D. Belinfante. Daarna is er een staatscom
missie ingericht die mede zal rapporteren over wetgeving en wetstoepas
sing. Het Advies van de Gezondheidsraad onderscheidt vijf euthanasie
handelingen, waarvan er vier door haar buiten discussie worden. gesteld 
als "ethisch onomstreden", "normale medische handelingen". Aldus 
onder meer het staken van een levensverlengende behandeling die naar 
gangbare medische maatstaven zinloos is te achten, en het verstrekken van 
pijnstillende middelen die als onbedoeld maar op de koop toe genomen 
neveneffect levensverkorting ten gevolge heeft. 

Dat deze handelingen door de Gezondheidsraad ethis~h onomstreden 
normale medische handelingen worden genoemd strookt met de hiervoor 
uiteengezette doctrine van Modderman: alleen letterknechten zouden de 
vraag kunnen opperen naar de toepasselijkheid van delictsomschrijvingen 
op deze handelingen. Toch valt de arts, die desbewust - met welk verder 
strekkend doel ook - de dood van zijn patiënt na kalm beraad en rustig 
overleg teweegbrengt, letterlijk onder de delictsomschrijving van moord, 
het zwaarste misdrijf dat ons recht kent. Moord is doodslag met voor
bedachte raad. En doodslag is het opzettelijk - dat is: desbewust - door 
doen oflaten een ander het leven nemen. Toch laat het Advies het oordeel 
over die handelingen - ook al kunnen die artsen en hun medewerkers voor 
lastige ethische problemen stellen - over aan het medisch stelsel zelf. De 
medici zijn, zo vindt men kennelijk, met hun inspectie en tuchtrecht
spraak van staatswege daartoe voldoende uitgerust. 

Blijft het eigenlijke euthanasieprobleem, de zogenaamde vrijwillige eu
thanasie; in termen van de Gezondheidsraad: - de handelingen van een 

32. Hugo de Groot. lnleidinge tot de Hollandsche Rechts-Geleerdheid, Het Eerste Boeck, 
Derde deel, 5. 
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arts, die beogen het leven van een ander op diens verzoek of in diens be
lang opzettelijk te beëindigen of te verkorten, hetzij actief, hetzij passief! 3 • 

Hier lijken de zaken opeens gans anders te liggen. Iedereen betrekt hier 
aanstonds in de discussie twee andere delictsomschrijvingen in het straf
wetboek: - de ene een lichte vorm van doodslag: doodslag op verzoek, de 
andere hulp bij zelfmoord 34. Men gaat er blijkbaar van uit, dat deze twee 
delictsomschrijvingen, anders dan doodslag en moord wèl mede voor art
sen zijn geschreven, en gaat daarna op zoek naar rechtvaardigingsgron
den. 

Vermoedelijk hangt dit merkwaardige verschil van opvatting, vergele
ken met die àndere euthanasiehandelingen, samen met diepgaande me
ningsverschillen over de vrijwillige euthanasie binnen het medische norm
stelsel zelf. Uit de wetsgeschiedenis van die twee bepalingen blijkt in alle 
geval niet dat de wetgever ooit aan toepasselijkheid op artsen gedacht 
heeft. Ik voor mij meen dat ook hier het uitgangspunt slechts kan zijn: 
de arts die overeenkomstig de regelen van de kunst op een euthanasiever
zoek - hoe dan ook - reageert, is straf vrij omdat die delictsomschrijvingen 
voor hem niet geschreven zijn. Het medisch normstelsel beschermt hem. 

In beginsel dient dus de wijze waarop de arts heeft gereageerd te wor
den getoetst aan de maatstaven van het medisch normstelsel. En daarmee 
stuiten we dan op het feit dat er binnen dat stelsel zelf over euthanasie 
op verzoek problemen zijn en onzekerheid bestaat. 

Het medische normstelsel van Modderman's tijd zag er heel anders uit 
dan het onze. Er waren een paar tientallen professoren, een paar honderd 
artsen; magische weldoeners der mensheid, in hun vertrouwen op de vis 
medicatrix naturae zeker van zichzelf; mèt koningen en rechters nazaten 
van de priesters uit een ver, ver verleden. Een massieve maatschappelijke 
groep met een primitieve techniek en een massief, geheim, intern norm
stelsel. 

Nu is dat allemaal heel anders. Nu is er twijfel, onzekerheid, zelfs strijd 
tussen op zichzelf honorabele ethische overtuigingen op velerlei gebied 
van het medisch handelen. Trouwens het medisch establishment staat 
daarin bepaald niet alleen. Geheel ons maatschappelijk bestel- zo ervaren 
we het tenminste subjectief - is in een stroomversnelling geraakt. Alle 
normstelsels - rechtsstelsels zo goed als andere - vertonen groeispannin
gen, innerlijke tegenstrijdigheden. Levende, zich ontwikkelende normstel
sels zijn zonder een spanning tussen wat is en wat wordt ondenkbaar. In 

33. De bewoordingen ontleen ik aan het Advies van 1982. Met actief of passief doelt het 
Advies op het bewerkstelligen van de dood door doen of door nalaten. 

34. Doodslag op verzoek, eigenlijk: moord op verzoek, nu de wet voor de toepasselijkheid 
van deze bepaling eist, dat de dader handelde op "uitdrukkelijk en ernstig verlangen", 
hetgeen moeilijk anders te denken is dan na kalm beraad en rustig overleg. 
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het recht bijvoorbeeld moeten rechtsbeginselen zoals vrijheid en gelijkheid 
eenvoudig met elkander op gespannen voet staan. Zonder dat zou er in 
het stelsel onvoldoende ruimte zitten om met de verandering der opvattin
gen mee te groeien, aan die veranderingen vorm te geven, aldus een be
langrijk jurist als Hartkamp. Het wekt dan ook geen verbazing indien zo
wel in de rechtspraak als in de rechtsgeleerde literatuur tal van, onderling 
vaak moeilijk met elkaar te verzoenen, opvattiI}gen en beslissingen opgeld 
doen 35 • Dat te constateren is hetzelfde als te zeggen dat het recht een open 
systeem is. 

Ook in de medische praktijk strijden op de lange weg van de abstract
ethische regel naar zijn concrete toepassing vaak sterk uiteenlopende op
vattingen om de voorrang. Op een en hetzelfde deelgebied van de medi
sche praktijk bestaan sterk uiteenlopende, logisch niet met elkander te ver
zoenen werkwijzen. Ook euthanasiehandelingen kunnen sterk omstreden 
zijn. Wat heeft dat voor gevolgen ten aanzien van het recht - in het bij
zonder het strafrecht - in zijn verhouding tot het medische normstelsel? 

Rechtstheoretisch wil het enkele feit, dat het recht het medische norm
stelsel respecteert en steunt niet zeggen, dat de binnen dat stelsel opgeld 
doende regels, opvattingen, handelingen ook alle door het recht als juist 
worden aanvaard 3 6. Dat kan immers reeds daarom niet, omdat vele daar
van onderling tegenstrijdig zijn. Moet het recht dan kiezen? Neen, want 
dat werkt gewoonweg niet. Omdat wie geen vakgenoot is niet goed op de 
hoogte kan zijn van de wezenlijke problematiek, die altijd vooral in de 
details schuilt; en wie niet goed op de hoogte is kan op dit abstractieniveau 
niet gezaghebbend beslissen. En zonder gezag geen recht. 

Als we uit de strijd om de abortus iets hebben kunnen leren, dan wel 
dit: sinds mensen als de Amsterdamse vrouwenarts Kloosterman in de ja
ren zestig tegen veel weerstand bij vakgenoten in een nieuwe koers uitzet
ten, hebben zich de veranderingen in het medische handelen op abortus
gebied voltrokken zonder veel acht te slaan op meningen van juristen en 
politici. Modderman zei het al: de wetgever moet niet met zijn gebrekkige 
formules tussen beide treden, hetzij om de medici te beschermen tegen de 
juristen, hetzij om de maatschappij te beschermen tegen de medici. Met 
wettelijke formules kan men de zedelijke artsenproblemen inhoudelijk niet 

35. De laatste drie volzinnen zijn niet ter vergadering uitgesproken. Zie A.S. Hartkamp, 
Aard en opzet van het nieuwe vermogensrecht, 1982, blz 69. 

36. Men leze hetgeen hier volgt vanuit de positie van de rechter: de van verboden euthanasie 
verdachte arts beroept zich op straffeloosheid door erop te wijzen, dat hij bij zijn hande
len is gebleven binnen de grenzen van de medische standaard. Evenwel: de wijze waarop 
de arts binnen die grenzen heeft gehandeld is in medische kring omstreden; er zijn artsen 
die dat handelen zó billijken, anderen die het afkeuren. Hoe moet de rechter dàn beslis
sen? 
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oplossen 37
• Het enige wat het juridisch establishment aan de kwaliteit van 

de medische oordeelsvorming kan bijdragen is, bepaalde eisen te stellen 
aan de besluitvorming38 • Terecht hebben lagere rechters tot nog toe zich 
vooral ook daarop gericht. De arts die met een euthanasieverzoek wordt 
geconfronteerd ga te rade met van hem onafhankelijke collega's om te pei
len of zijn inzichten als honorabele inzichten in medische kring voor dis
cussie vatbaar zijn. 

Want omdat het recht tegenstrijdige meningen niet beide als juist kan 
aanvaarden, en evenmin op dit terrein tussen die meningen kan kiezen, 
is het wel gedwongen al die euthanasiehandelingen als vallend binnen de 
door het medische stelsel getrokken grenzen te aanvaarden, die steunen 
op standpunten die binnen de medische stand, ook door tegenstanders, 
ondanks alle meningsverschil op zichzelf als vatbaar voor discussie worden 
beschouwd 39

• Kortom: de wijze waarop de arts op het verzoek van zijn 
patiënt heeft gereageerd dient te worden getoetst aan de daaromtrent in 
het medische normstelsel zoal niet heersende, dan toch opgeld doende 
maatstaven. Ook de arts die handelde naar maatstaven die weliswaar niet 
algemeen aanvaard, maar omstreden, niettemin voor discussie vatbaar 
zijn in medische kring, blijve strafvrij. Dàt is genoeg om hem de op het 
eerste gezicht toegeschreven normaliteit van zijn handelen ook bij nader 
toezien toe te kennen. 

Kortom: in het euthanasieprobleem zal men, in de Staatscommissie, 
aan het Plein, op het Binnenhof, Modderman's doctrine in de overwegin-

37. Natuurlijk kan het recht, de wetgever, bij een in de medische wereld bestaande contro
verse interveniëren. De regels van behoorlijk medisch handelen, van de medische stan
daard, behoren tot het rijk der feiten. Zo zal de rechter, in zo'n kwestie gemengd, de 
regels van de medische standaard waarop de arts zich te zijner ontlasting beroept, moe
ten toetsen aan de wet, de openbare orde, de goede zeden. Maar daar waar beide hoorns 
van het dilemma die toetsing doorstaan zal hij in de controverse niet kunnen beslissen 
zonder zich aan grensoverschrijding schuldig te maken. Volgens de wil van de wetgever 
moet hij het medisch domein respecteren. 

38. H.J .J. Leenen noemt het stellen van regels van formeel recht in de plaats van regels van 
materieel recht "de methode van indirecte wetgeving" (Structuur en functioneren van 
de gezondheidszorg, 1979 VUc) . 

39. Er is geen uitzicht op een binnen de medische kring heersende volstrekte eenstemmigheid 
inzake de thanasiehandelingen. Artsen zullen steeds in geweten verdeeld zijn over princi
piële vragen omtrent de toelaatbaarheid van zulke handelingen, net als dat het geval 
is ten aanzien van de abortus. Nooit mag noch kan men een arts dwingen een thanasie
besluit te nemen dat strijdt met zijn diepste overtuigingen: - noch in de ene, noch in 
de andere richting. Voorts: Langemeijer wijst er terecht op, dat er ook weer over de 
vraag, wàt nu in medische kring, ondanks alle meningsverschil, op zichzelf wel en wat 
niet als vatbaar voor discussie wordt beschouwd, aanzienlijk meningsverschil kan be
staan. Dat is juist; maar men bedenke dat het, als puntje bij paaltje komt, ook hier weer 
de rechter is, die uitmaakt of het standpunt waarop een arts zich beroept, als vatbaar 
voor discussie behoort te worden beschouwd. Hier speelt een normatief oordeel onver
mijdelijk mee. Ik had daarom beter in plaats van "worden beschouwd" moeten zeggen: 
"behoren te worden beschouwd". 
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gen moeten betrekken. Het Huizer veearts-arrest is het kasteel, waarin 
Modderman's doctrine in Doornroosje's slaap is verzonken. Ze slaapt, ze 
is niet dood, ze wacht op haar prins. 

Aan dit alles gaat echter nog een vraag vooraf, die men beslist niét aan 
artsen kan overlaten. Een vraag die, strikt genomen, de grenzen van het 
onderwerp van deze mededeling te buiten gaat. Een vraag van recht in 
de ruimste en meest fundamentele zin. Het door de patiënt serieus geuite 
euthanasieverzoek is een verzoek om zelfmoord in commissie. Dat brengt 
in het beraad over zo'n verzoek ook de vraag aan de orde of iemand rech
tens zijn eigen leven mag nemen. Naar mijn mening is volgens Nederlands 
recht zelfmoord niet verboden. Niet omdat het recht zich over die vraag 
heeft uitgelaten, maar omdat dat juist nooit is gebeurd. Intussen: als men 
het daarover niet eens is, dan zal dat voor alles opgehelderd moeten wor
den. Want vrijwel elke euthanasiediscussie heeft last van "ruis" doordat 
deelnemers onwillekeurig niet uitgaan van die rechtstoestand, maar van 
verhulde, onuitgesproken éigen antwoorden. Maar in staatscommissies, 
rechtzalen, 's lands vergaderzalen, en ook aan het ziek- ofhet sterfbed gaat 
het op dit punt niet om ethische, persoonlijke overtuigingen maar om 
recht. Onzekerheid over het recht op zelfmoord is een gevaar voor verant
woorde besluitvorming over het euthanasierecht. 

7. Slot 
De rechtsorde kan niet optimaal functioneren, tenzij zij zowel inwendig, 

tussen de onderscheidene nationale en internationale rechtsstelsels, als uit
wendig, ten opzichte van àndere normstelsels haar positie juist bepaalt. 
Politici en juristen doen dus goed, bij hun zorg voor de voortgang van het 
recht niet alleen te denken in termen van afzonderlijke regels binnen een 
systeem, maar ook, waar dat pas geeft, in termen van relaties tussen norm
stelsels. Ziedaar de, wellicht wat triviaal lijkende algemeenheid waarop 
deze opmerkingen uitlopen. Maar dat lijken algemeenheden wel meer. 
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