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Prof. Mr. J.C.M. Leijten

Judicial restraint als barricade
op weg naar opperste gerechtigheid

De wet zwijgt haast nooit, maar zij praat wel vaak met een dubbele tong.

De tijd die mij is toegewezen wil ik gebruiken allereerst om aan een drietal
voorbeelden te illustreren, hoe en wanneer de rechter — met name in civiele
zaken - buiten de wet om en als men wil in strijd met de wet beslissingen
neemt. Ik zal daarbij een heleboel zaken onbesproken laten omdat ik in een
tweede deel van mijn betoog wat meer algemene opmerkingen wil maken
over de verhouding tussen judicial restraint en judicial activity ofwel over de
rechter als toepasser van wet en recht en de rechter als corrector van de wet
en aldus schepper van recht.

I

De drie gevallen die mij voor ogen staan hebben twee gemeenschappelijke
kenmerken. Telkens eist — of eiste — de wet onvoorwaardelijk toestemming, in-
stemming of medewerking van een derde, wil de door de belanghebbende
begeerde rechtstoestand inderdaad tot stand komen. Pas de Hoge Raad is —
voorts — telkens van die eisen afgeweken.

In geval één is het de toestemming van de ouders van een minderjarige, over
wie zij gezag uitoefenen, wanneer dat kind wil gaan trouwen.

In geval twee is het de toestemming van de moeder van een onwettig kind,
wanneer een man dat kind wil erkennen.

In geval drie is het de toestemming insluitende medewerking van de huur-
der van een huis, die nodig is om iemand die een gemeenschappelijke huis-
houding met hem voert (en niet met hem getrouwd is) tot medehuurder te
maken, desnoods tegen de zin van de verhuurder.

De zin van elk dier bepalingen is, dunkt mij, duidelijk. Heel kort gezegd:
de ouderlijke macht strekt zich ook uit over iets zo wezenlijks als het sluiten
van een huwelijk en ouders worden geacht hier enkel het belang van hun
kind op het oog te hebben; de vrouw mag niet tegen haar zin een vader voor
haar kind opgedrongen krijgen; en de huurder behoeft zich geen medehuur-
der te laten welgevallen, die, eenmaal die status hebbend, niet alleen ‘huur-
bescherming’ heeft maar de hoofdhuurder zelfs door de rechter uit het huis
kan laten zetten. Telkens betrof het, voor zover van belang, een regel van
dwingend recht.

In deze drie gevallen heeft de rechtspraak van de Hoge Raad deze regels
onder bepaalde omstandigheden buiten werking gesteld, hoewel zij op die
gevallen toepasselijk waren.
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Judical restraint als barricade op weg naar opperste gerechtigheid 23

In het eerste geval® geschiedde dat met een beroep op artikel 12 van het Ver-
drag van Rome, dat aan mannen en vrouwen van huwbare leeftijd het recht
geeft te huwen, echter, dat voeg ik er aan toe ‘volgens de nationale wetten
welke de uitoefening van dat recht beheersen’. Volgens de Hr laat zich daar-
mee niet rijmen een onbeperkt vetorecht van de ouders. Zo’n weigering kon
dus vervangen worden door toestemming van de kantonrechter. De wet is
intussen aangepast. Ik merk op dat de rechter derhalve bij weigering der ou-
ders over de toestemming besliste. Een onbeperkt huwelijksrecht bestaat
voor minderjarigen van huwbare leeftijd niet.

In het tweede geval3, dat de meeste deining heeft opgeroepen en vooral bij
vrouwelijke juristen op weerstand is gestuit, heeft de Hoge Raad beslist, dat
wanneer de erkenner de biologische vader is de mogelijkheid om te erken-
nen, wanneer family life in de zin van artikel 8 van het Verdrag van Rome
tussen vader en kind bestaat, niet kan worden beperkt door een niet voor
rechterlijke toetsing vatbaar vetorecht van de moeder van het kind. Ook hier
weer zal die weigering kunnen worden vervangen door een rechterlijke uit-
spraak, waarbij het verzoek - eventueel — wordt toegewezen. Ook hier ligt
— bij weigering van de moeder — de beslissing dus weer in handen van de
rechter.

In het derde geval* werd bepaald dat aan de wetsbepaling, die medewerking
van de huurder verlangt, niet onder alle omstandigheden de hand behoeft
te worden gehouden, omdat de eisen van de goede trouw kunnen meebren-
gen, dat de huurder zich niet op die bepaling mag beroepen en dan dus moet
gedogen dat een samenwonende ook tégen zijn zin medehuurder wordt en
ontvankelijk is in een verzoek aan de rechter om de huurder, kort gezegd,
het huis uit te zetten.5 Wanneer de eisen van de goede trouw dat meebren-
gen, valt, noch in algemene zin, noch in dit individuele geval, uit het arrest
te lezen, wel dat de rechters dat niet snel moeten aannemen.® Als rechters
inderdaad snel aannemen dat de goede trouw aan de geldende regel dero-
geert, dan is, zoals wel duidelijk zal zijn, de regel ten hoogste nog uitgangs-
punt. De waarschuwende wenk is dus niet meer dan vanzelfsprekend.

i

Terwijl wij nog steeds geneigd zijn te menen — en juist te achten — dat rech-
ters de wet toepassen, komt het meer en meer voor dat de wetgever de recht-
spraak toepast. Toch lijkt mij de opvatting van de niet-jurist dat het recht
simpel uit een veelheid van wetten en de wet uit wetsartikelen bestaat min-
der onjuist dan die van sommige juristen dat wetten hoogstens een guide-line
voor rechterlijke beslissingen vormen en meer dan eens een obstakel vormen

? HR 4 juni 1982, NJ 1983, 132, artt. 35, lid 1 en 36, lid 2 oud Bw.

3 HR 8 april 1988 (nr. 7272, R.v.d.W. 88), art. 221 en art. 224, lid 1, onder d Bw.
4+ Art. 1623h, lid 1 en lid 7 Bw.

5 HR 13 nov. 1987, NJ 1988, 254.

ﬁj.M‘ Polak-bundel, Eenheid van recht, 1988, blz. 54 e.v.
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24 J.C.M. Leijten

voor goede rechtspraak. Obstakels toch moeten uit de weg geruimd worden.
Het zijn, volgens Van Dale, hinderpalen, dingen die in de weg staan. Het
is de vraag of dat uitgangspunt in een democratische rechtsstaat aanvaard-
baar is.

De obstakel-theorie gaat er vanuit dat de rechter buiten de wet om wéét
welke beslissing de goede, de meest aanvaardbare, de minst slechte is. Ik
denk dat men daarbij echter uit het oog verliest dat ons oordeel over wat
recht moet zijn, in niet geringe mate bepaald wordt door de normatieve
kracht van oudere en huidige wetgeving, ten dele uit wetsgetrouwheid, ten
dele omdat zij de neerslag zijn van de heersende opvattingen — los van haar
ethisch gehalte. Anders is onverklaarbaar waarom er altijd een rechterlijke
macht is geweest die bestaande wetgeving, hoe aanvechtbaar of ronduit
slecht ook, met toewijding heeft toegepast.

In zijn onvolprezen studie ‘Drie typen van rechtsvinding’, waarvan kort
voor zijn dood de derde druk verscheen, heeft G.J. Wiarda twee oplossingen
van één probleem tegenover elkaar gezet, dat aan velen wellicht als een luxe-
probleem zal voorkomen. Het gaat er daarbij namelijk niet om hoe goede
rechtspraak tot stand komt, maar hoe goede rechtspraak, die op gespannen
voet staat met de geldende wetgeving, zich laat rechtvaardigen.

Artikel 6.1.1.2 NBw bepaalt — in het kader van het verbintenissenrecht —
dat een tussen schuldeiser en schuldenaar krachtens wet geldende regel niet
van toepassing is, voorzover dit in de gegeven omstandigheden naar maat-
staven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar zou zijn. E.M.
Meijers had in zijn inleidende titel, die bedoeld was voor het gehele Bw, een
beperkter werkende soortgelijke regel opgesteld in artikel 3, luidende:

Een regelende wet of gewoonte wordt niet toegepast, wanneer haar toe-
passing in het gegeven geval op grond van bijzondere omstandigheden in
hoge mate onbillijk zou zijn.

Die inleidende titel is onder het gewicht van de kritiek van met name Kisch
van het toneel verdwenen, maar zij en artikel 6.1.1.2 van het voorgestelde
nieuwe Bw zijn eigenlijk wettelijke meta-regels die méér dan grondwettelijke
regels boven de wetgeving staan en in feite het oordeel over het rechtvaar-
digheidskarakter van de wet aan de rechter overlaten en hem toestaan naar dat
oordeel recht te doen.

(I) Volgens de wet rechtsprekend kom ik tot uitkomst A. (II) De billijke
uitkomst is echter B. (III) Gelet op de onaanvaardbaarheid, de hoge mate
van onbillijkheid van uitkomst A, wordt uitkomst B in de rechterlijke uit-
spraak in de plaats gesteld van uitkomst A. Al deze uitspraken zijn afkomstig
van de rechter. Alleen de eerste is, in de opvatting van Montesquieu, een ty-
pisch rechterlijke. De andere passen in het Turkije van zijn dagen, waar de
rechter zichzelf de regel is: ‘le juge est lui-méme sa regle’ (‘Uétat despo-
tique’).

Deze in de wet ingebedde meta-wettelijke correctiemethode acht Schoor-
dijk een verfoeilijke. Hij gewaagt van zijn afkeer van art. 6.1.1.2, waarin zij
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Judical restraint als barricade op weg naar opperste gerechtigheid 25

een quasi-wettelijk steunpunt vindt. Schoordijk wijst, in onze vaktaal ge-
zegd, de derogerende werking van de goede trouw af, omdat, ik citeer nu:

‘wanneer de rechter wettelijke bepalingen in bepaalde gevallen buiten wer-
king zou kunnen stellen, de rechtsstaat op de tocht staat’.’

En toch wenst ook Schoordijk alleen maar die goede beslissing. Met een zelf-
verzekerdheid, die ik wel leuk vind, verklaart hij:

‘Gelukkig zal artikel 6.1.1.2 lid 2 in de toekomst geen toepassing vinden.
De bepaling miskent dat een goed rechter een wetstekst alleen maar juri-
disch - het oog gericht op een rechtvaardig oordeel — leest en nooit aan
zal (mogen) nemen, dat een bepaling in een bepaald geval, zo zij een on-
redelijk resultaat zou opleveren, desalniettemin zal gelden, om haar daar-
na buiten gevecht te stellen’.

Schoordijk heeft Jozef Essers leer ten einde toe doorgedacht: de wet kan niet
beogen een slechte oplossing voor een conflict aan de hand te doen. Het toe
te passen recht kan niet iets ‘ungerechtes und unverninftiges’ verlangen en
eist een zodanige uitleg van zijn inhoud dat daaruit ‘gerechte Losungen’
voortvloeien.

Beide opvattingen getuigen m.i. — hoe verschillend ook — van een grenze-
loos vertrouwen in de condition humaine, van een optimisme dat door de we-
reldgeschiedenis en de literatuur van alle eeuwen wordt geloochenstraft: ten
eerste weten wij, inclusief alle rechters ter wereld en het hele juridische ge-
spuis, niet ten naaste bij wat goed en rechtvaardig is, ten hoogste wat — in
brede kring nu - voor goed en rechtvaardig wordt gehouden. En ten tweede
is er geen enkele reden om aan te nemen dat wetten als zodanig slechts be-
ogen het fundament te vormen van rechtvaardige beslissingen. Hierover zeer
principieel G. Langemeijer in De Gerechtigheid in ons burgerlijk vermo-
gensrecht, waar hij zich afvraagt hoe ons de vraag naar een rechtvaardige
uitspraak van de rechter in het vermogensrecht zo kan passioneren, ook al
zijn wij ervan overtuigd, dat het burgerlijk vermogensrecht op zichzelf geen
rechtvaardige goederenverdeling kan verzekeren (p. 41).

Ik zal maar weer eens het voorbeeld geven van die Disseldorfse rechtbank
die in een uitspraak van 1938 de Wet op de Feiertagslohnansprache niet
meer van toepassing achtte op de Joden want:

‘Es muss als ausgeschlossen angesehen werden, der Gesetzgeber wollte die
Juden auch heute noch von einem Nachteil bewaren oder ihnen eine
Wohltat zukommen lassen’.

Die uitspraak zou zowel op de 6.1.1.2-leer als op toepassing van de leer van
Esser-Schoordijk kunnen berusten, ware het niet dat zij zo immens onrecht-
vaardig is. Maar de Disseldorfse rechters waren zo’n vijftig jaar geleden —
in het land van Beethoven en Goethe en in de stad waar Heine geboren werd

7 Themis, 1982, p. 163.

101



26 J.C.M. Leijten

— een andere mening toegedaan. Zij vonden hun corrigerende rechtspraak
vanzelfsprekend. Wellicht hebben zij nog jaren na 1945 hun ambt uitgeoe-
fend.

Strikt te rechtvaardigen is afwijking van een geldende regel niet (op zich is
6.1.1.2 daarom al paradoxaal zo niet innerlijk tegenstrijdig gedefinieerd). En
toch zal er behoefte aan blijven bestaan en zal er afgeweken worden. De
rechtvaardiging dier afwijking zal dus bz behoud van genoegzaam cynisme vooral
hierin gevonden moeten worden dat de beslissing niet het werk van de een-
ling was en dat zij achteraf instemming ontmoet en zeker niet wederspraak
en verzet. Maar dat alles kan niet wegnemen dat aanvaarding van de beslis-
sing, die naar vastgesteld wordt in de beslissing niet strookt met de gewone
toepassing van de geldende wet, door haar uiterste relativiteit en grote
subjectiviteit, als zij niet hoge uitzondering is, daarom reeds in hoger mate
bedenkelijk is.

Wel ben ik overigens met Schoordijk van mening, dat uitleg van wetstek-
sten in veel randgevallen — bijv. volgens de aloude methode van Geny — tot
aanvaardbare beslissingen leidt, die zich met de wet laten rijmen. Maar die
uitleg kan niet dan op straffe van onwaarachtigheid uitgerekt worden tot
elke betekenis, die een aanvaardbare uitkomst geeft.

Wij zullen in een democratische wettenstaat moeten leven met wetten die,
evenals de mensen die haar maakten en zich vervolgens onder haar gezag
stelden, zeer onvolmaakt zijn, en die slechts juist worden toegepast — en dus
overeenkomstig hun bedoeling — als die onvolmaaktheid zich in de uitspra-
ken weerspiegelt.

‘Autobiography’, zo schreef George Orwell, ‘is only to be trusted when it
reveals something disgraceful. A man who gives a good account of himself,
is probably lying, since any life when viewed from the inside is simply a series
of defeats’.®

Men kan dat wat al te somber vinden om het onverkort op recht en recht-
spraak toe te passen. Maar toch vrees ik dat die verliezende serie er net zo
goed bijhoort.

8 In: Decline of the English Murder and other essays: Benefit of Clergy: Some notes on Salvador
Dali, p. 20.
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