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MR, J. L. W, SILLEVIS SMITT

Dient de regeling van cassatie in burgerlijke zaken te worden gewijzigd en
zo0 ja, in hoeverre en op welke wijze?

I. INLEIDING

1. Actualiteit van het onderwerp

Nog geen 15 jaar geleden is de regeling van de cassatie-instantie,
vooral voor wat betreft de behandeling van civiele zaken, vrij in-
grijpend gewijzigd {Wet van 20 juni 1964 5. nr 272}, Aan die her-
ziening was een periode van voorbereiding van ongeveer even lan-
gc duur voorafgegaan. Hoe is het dan te verklaren, dat cen mo-
gelijke hernieuwde herziening nu aan de orde wordt gesteld? Is de
herziening van 1963 nict goed bevallen? Moet de cassatie als zo-
danig ter discussie worden gesield? Men kan zich voorsiellen, dat
deze en dergelijke vragen bij de onbevangen lezer opkomen, wan-
neer hij kennisneemt van het onderwerp, dat thans aan de orde is.
Afhankelijk van de gemoedstoestand van de lezer, volgt hier een
gerust- dan wel teleurstelling. De cassatie als zodanig staat niet ter
discussie, althans niet bij deze preadviseurs.

Wat maakt het onderwerp dan actueel? Niet meer en niet minder
dan een dreigende overbelasting van de civiele kamer van de
Hoge Raad, cen verschijnsel, dat zich overigens nict tot de civiele
kamer beperkt. Voor degenen, dic min of meer regelmatig met de
Hoge Raad te maken hebben, zijn de symptomen reeds enige tijd
merkbaar: ongebruikelijk lange termijnen, waarop de pleidooien
worden vastgesteld, meer pleidooien op één pleitdag, langere rol-
zittingen cn van tijd tot tijd een stroom van arrcsten. In het najaar
van 1977 heeft de civiele kamer van de Hoge Raad zich tot de
Haagse balie gewend met het voorstel om in gezamenlijk overleg
een voorlopige oplossing te vinden, die de dreigende achterstand
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enigermate zou kunnen voorkomen, Dat overlcg hecft tot een re-
geling geleid, die hierna nog ter sprake zal komen (nr 18).

Voor de Hoge Raad zelf zijn daar nog wel andere effecten aan toe
te voegen.

Statistische gegevens bevestigen deze verschijnselen. Uit het hierna
afgedrukte overzicht blijke, dat de burgerlijke kamer in 1973 in
totaal xz4 uitspraken heeft gedaan. In 1976 zijn dat er 183 en in
1977 196; een toename van ongeveer 50%, ten opzichte van 1973.
Daarvédr ligt het aantal arresten, dat jaarlijks is gewezen tussen de
g0 en 100. Van de beschikkingen op rekest uit die periode zijn geen
cijfers bekend. Het lijkt aannemelijk, dat hun aantal ook constant
is geweest en ligt beneden de cijfers van de periode 1973-1977.
Overbelasting van de rechterlijke colleges leidt meestal tot uii-
breiding daarvan. Voor de Hoge Raad is die maatregel echter
minder vanzelfsprekend. Een verdere vitbreiding van de bezetting
van de burgerlijke kamer (thans de President, 1 vice-president en
6 raadsheren) zou praktisch neerkomen op een splitsing in twee
kamers. Juist die splitsing roept allerlei vragen op, die rechistreeks
te maken hebben met één van de belangrijkste functies van de
Hoge Raad: het waarborgen van de eenheid van rechispraak.

Dat met name de Hoge Raad zelf zeer terughoudend is om de was-
sende stroom van zaken door twee in plaats van één civiele sluis
te kanaliseren, is begrijpelijk. Op de herziening van 1963 heeft de
Hoge Raad een aanmerkelijke invloed gehad. Aan het corspron-
kelijke wetsontwerp lag een ontwerp van de Hoge Raad ten grond-
slag. Toen op grond van het amendement-Bacten de Tweede Ka-
mer het mogelijk dreigde te maken, dat in cassatie ook zou kunnen
worden geklaagd over schending van het recht van vreemde staten,
kwam de Hoge Raad zelf in het geweer, Het amendement werd
ingetrokken, nadat in het heropende mondelinge overleg de vaste
Kamer-commissic voor Justitie zich had laten overtuigen, dat in-
voering van een zo ruime cassatiegrond onwenselijk was.

Eén van de argumenten was, dat een overbelasting van de Hoge
Raad daarvan het gevolg zou kunnen zijn, waarmee de eenheid
van rechispraak vooral ook op andere punten in gevaar zou
komen (1).

(1) Vgl Hand. IT 1962-14963 nr 2079 Stuk nr 11, p. 2, r.kolom: ‘Het idezal van
“de ene civiele kamer” moet zo lang mogelijk worden vastgehouden’, En verder:
Veegens, Cassatie, 2c druk, 1971, nr Br—83 en Jessurun d*Oliveira, De antikies-
regel, p. 153 e.v.



Het is overigens opmerkelijk, dat het tot 1975 heeft geduurd,
védrdat zich de dreiging van overbelasting bij de civiele kamer is
gaan voordoen. Daarop wordt bierna in nr 4 nog teruggekomen.
Daardoor is de indruk ontstaan, dat de cassatie-instantie behoort
tot ‘het rustig bezit’, dat velen koesteren en anderen met een zekere
argwaan, cigen aan de kritische instelling van deze tijd, bekijken.
Uitgaande van de statistische gegevens over de periode 1g61-1971,
kon de Werkgroep Wiersma in haar rapport nog constateren, dat
het aantal door de Hoge Raad afgedane en bij hem aangebrachte
civicle zaken jaarlijks rond de oo ligt {2}. Qok Zonderland is zich
in zijn recente, hociende studie ‘Privaatrechtspleging in grond-
trekken’ (Zwolle, 1977) nog niet bewust van het wassende water,
dat nu ook de hoogst gelegen sluis in de stroom van onze rechts-
pleging heeft bereikt(3).

Aldus ontleent het onderwerp, dat nu ter discussic is gesteld in de
eerste plaats zijn actualiteit aan een verschijnsel, dat reeds lang
bekend en gevreesd was, doch door ons hoogste rechtscollege tot
voor kort nog niet aan den lijve ondervonden. De unieke plazats,
die de Hoge Raad in ons rechtsbestel inneemt, rechtvaardigt, dat
daarvan niet zonder meer met gelatenheid wordt kennis genomen,

2. Utitgangspunien en beperkingen bif het onderzoek

De cassatic heeft reeds vele malen de aandacht van de NJV
gehad.

In de oprichtingsvergadering van 1870 preadviseerde Kappeyne
van de Coppello over de vraag in hocverre in burgerlifke zaken
beroep op een hogere rechter moet worden toegelaten hetzij bij
wege van appél hetzij bij wege van cassatie. Een overweldigende
meerderheid sprak zich er v66r uit, dat in burgerlijke zaken hoger
beroep een onmisbaar en cassatie een verwerpelijk rechtsmiddel
18.

In rgog was de vraag aan de orde, of in burgerlijke zaken dec cassa-
tie behoort te worden vervangen door hoger beroep op een centraal
college en zo neen of dan de tegenwoordige regeling behoort te
worden gewijzigd. Preadviseurs waren Boach en E. N. de Brauw.

(2) Daarin zijn rekestzaken niet begrepen. Vgl. Rapport ‘Gedachten over de
tockomst van de rechispleging’, Staatsuitgeverij 1972, p. 18,

{3) Blijkens p. 61 baseert Zonderland zijn cijfers voor de Hoge Raad op die van
Vecgens, Cassatie, 2¢ druk, p. 28o.



Weer bleck de cassatie geen hoge ogen te gooien bij de Nederland-
se juristen. Ondanks gematigd positievc preadviezen werd het
vraagpunt: ‘Behoort in burgerlijke zaken, met handhaving in be-
ginsel der opdracht van de rechtspraak in hoger beroep aan
Rechtbank en Hoven, de Hoge Raad te blijven belast met de
rechtspraak in cassatie? ontkennend beantwoord met 2g tegen 23
stemmen bij 4 onthoudingen{4).

Rh. Feith en G. W. van der Does preadviseerden in de vergadering
van 1933 over het onderwerp: ‘Welke wijzigingen zijn gewenst in
de rechterlijke organisatie ter verzekering van een doelmatige
rechtspleging in burgerlijke en in strafzaken?’. Er werd weer ge-
stemd over de vraag of het middel van cassatie behoort te worden
vervangen door beroep op ecn centraal hof, Ditmmaal was er een
grote mecrderheid véér handhaving van de cassatie.

In 1938 preadviseerden Van Bemmelen en Veegens over de vraag,
of wijziging van de regeling betreffende de hogere voorziening in
strafzaken gewenst is en zo ja, in welke zin. Tijdens de debatten
sprak Veegens zich duidelijk uit tegen het denkbeeld van Van
Bemmelen de cassatic in strafzaken af te schaffen en te vervangen
door een stelsel, waarbij aan het OM de keuze zou worden gelaten
te appelleren hetzij op de gewone appélrechter hetzij op de Hoge
Raad als bijzondere appélrechter. Ook bij de vergadering sloeg dit
denkbeeld niet aan (5). Zij stond daarin waarschijnlijk niet alleen.
Veegens’ preadvies bevatte overigens reeds de grondslag van wat
later het magistrale standaardwerk over de civiele cassatie zou
worden.

Niet voor de NJV, maar voor de Belgisch-Nederlandse Veremi-
ging voor rechtsvergelijking hebben Ch. J. Enschedé¢ en Th. W, van
Veen in 1974 gepreadviseerd over cassatie in strafzaken, functio-
neel en organisatorisch beschouwd. De preadviezen zijn beschrij-
vend cn geven een korte, heldere schets van werkwijze en juris-
prudentie van de strafkamer van de Hoge Raad.

Het zou te ver voeren de denkbeelden, die in de NJV van de jaren
18y0, 190y, 1933 en 1938 over de cassatie leefden, hier weer te ge-

(4) In die tijd werden voor- en twegenstemmers nog met name genoemd. Als een
lid zich van stemming wilde onthouden, dan verliet hij de zaal en legde daarvan
dan later verantwoording af. Vigl. HNJV 1870, p. 223. Tocname van het aantal
leden heeft de vergadergewoonten gewijzigd.

{5} Het desbetreffende vraagpunt werd met 77 tegen 11 bij 2 onthoudingen ont-
kennend beantwoord.
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ven. De problemen, die toen aan de orde waren, hebben hun ac-
tualiteit gocddeels verloren. (6). Ook hebben de preadviscurs er-
van afgezien de cassatie in haar historische ontwikkeling, vanaf
haar oorsprong in buitcn- en binnenland tot aan de herziening van
1963 te schetsen. Degene, die de desbetreffende paragrafen van
Veegens’ Cassatie heeflt gelezen, zal zich tevergeefs afvragen, wat
daaraan nog zou zijn toc te vocgen (7). Voor het achterwege laten
van cen historisch overzicht pleit echter vooral, dat de cassatie
noch vanuit dat gezichtspunt noch in het algemeen een rechtvaar-
diging nodig lijkt te hebben. Wie daarvan niet bij voorbaat over-
tuigd is, kan wellicht door de enkele, nu volgende opmerkingen
tot een ander inzicht komen.

Behoudens de hierna te noemen uitzondering, kan men consta-
teren, dat de discussie over het nut en de doclmatigheid van de
cassatie reeds lang geleden is verstomd. De cassatie heeft zich een
plaats veroverd in het rechtsleven van ons land. Dat is waar-
schijnlijk vooral te danken aan de omstandigheid, dat ons hoogste
rechiscollege er in is geslaagd in belangrijke mate leiding en rich-
ting te geven aan dat rechtsleven, Uit het dagelijks leven van de
praktijkjurist is de rechtspraak van de Hoge Raad niet weg te
denken. Hij richt zich daarop bij het geven van adviezen, het op-
stellen van coniracten en het voorbereiden en voeren van proces-
sen. De lagere rechter houdt zich vrijwel zonder uitzondering aan
de rechtspraak van de Hoge Raad, ook al is er formeel geen ge-
bondenheid aan deze ‘precedenten’. De doctrine richt zich voor
een belangrijk deel op de rechtspraak van de Hoge Raad, volgt,
bewerkt en bekritiscert haar. Tenslotte de wetgever: de hernieu-
wing van het Burgerlijk Wetboek, die in volle gang is, is voor een
belangrijk deel receptie van het rechters-recht, dat door de Hoge
Raad is gevormd. Qok in andere opzichten houdt de wetgever ter-
dege rekening met de rechispraak van ons hoogste rechtscollege.
Kritische geluiden zoals die in de vergaderingen van de NJV in
1870 en 1909 zijn genotulecerd (8}, lijken heden ten dage dan ook
ondenkbaar,

(6) De liethebber wordt daarem verwezen naar de preadviezen zelf. Vooral die

van de eerste jaren zijn nog van een omvang, die een goede feitelijke grondslag

vormt voor het verlangen van het Bestuur de preadviezen kort te houden.

{7) Veegens, Cassatie, Hoofdstuk L.

{8) Een typisch voorbeeld is de uitspraak van Kappeyne in de vergadering van

1870: “Waarlijk, Mijne Heeren, als men vijfentwintig jaren in dien bloementuin
—_
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Vanuit deze wetenschap moet men de vragen en opmerkingen van
principiéle aard bezien, die in het rapport van de Werkgroep
Wiersma zijn vermeld, Eén van die vragen is: moet het huidige mo-
del van twee feitelijke instanties en één cassatie-instantie worden
gehandhaafd {g) ? Zij is een weergave van de vragen en voorstellen,
zoals die aan de Werkgroep zijn voorgelegd. Uit de verdere in-
houd van het rapport blijkt, dat deze vraag niet zozeer is ingege-
ven door twijfel aan het nut en de doelmatigheid van de Hoge
Raad als cassatie-college, maar deor de wens om te komen tot
één feitelijke cn ¢én rechtsinstantie (10). Een dergelijke ingrij-
pende hervorming zou aan de helderheid der rechtspraak ten goe-
de komen en ook het probleem van de bemanning der gerechten
heter oplossen (11).

Men kan hier onmiddellijk de vraag bij stellen, of deze denkbeel-
den nict een illusie zijn. Terecht heeft Ras tegenover de Werk-
groep-Wiersma te kennen gegeven, dat z.i. het hoger beroep een
eigen functie heeft, die zowel psychologisch als voor de deugdelijk-
heid van de rechtspraak van grote betekenis is {12), Het lijkt nau-
welijks aan twijfel onderhevig, dat het wegnemen van één feitelijke
instantie de druk op de cassatie-instantie enorm zou doen toene-
men. Daardoor zou een wezenlijk onderdeel van de functie van die
instantie in gevaar worden gebracht. Eén rechtsinstantic védron~
derstelt immers ook het waarborgen van de eenheid van recht-
spraak en rechtstoepassing.

Het denkbeeld om te kemen tot één feitelijke en één rechtsinstantie
draagt de kenmerken van de hierboven aangeduide ideeén, die in
1870 en rgog in de NJV aan de orde zijn geweest: het invoeren
van één appelinstantie met afschaffing van de cassatie. In beide
denkbeelden staat een stelsel van twee instanties centraal. Waar zij
in verschillen is, dat in de gedachtenwereld van toen het hoger be-

—_—
der chicane heeft rondgewandeld en daarvan - ik mag het niet ontkennen —
de voordelen heeft geplukt, dan kost het eenige mocite te verklaren, dat de
cassatie een verwerpelijk rechtsmiddel is en dat door het gebrnik van dit middel
cigenlijk met de justitiabelen de draak wordt gestoken'. HNJV, 1870, p. 188.
{9} Rapport, p. 7, l. kolom onder C.

{10} Anders: Zonderland, Grondtrekken, p. 108, die uit het rapport afleidt, dat
nog sieeds de vraag leeft, of de cassatie moet worden gehandhaafd, Hij voegt er
echter met nadrok aan toe, dat vermoedelijk aan te nemen valt, dat de twijfel
daarover niet sterk verspreid is.

{11) Rapport, p. 26, 1. kolom onder 1,

{12) Rapport, p. 70.
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roep als onmisbhaar en de cassatie als verwerpelijk rechtsmiddel
werd beschouwd (13}, terwijl in het denkbecld van nu het hoger
beroep kennelijk als overbodig wordt ervaren.

Voor beide denkbeelden geldt, dat indien men wil, dat de laatste
trap het gestelde doel der rechtseenheid bereikt, een eerste &n
tweede trap niet kunnen worden gemist, Op zichzelf is het streven
naar vereenvoudiging en doorzichtigheid tc begrijpen en te steu-
nen, De vraag is echter, of wat men in dat opzicht wint door in-
voering van €én feitelijke en één rechtsinstantie, niet verliest door
de onmogelijkheid om de eenheid van rechtspraak goed te organi-
seren. Het wegvallen van een feitelijke instantie zal zijn compen-
satie moeten vinden in de dan nog resterende rechtsinstantie.

De slotsom kan zijn, dat de cassatic-instantie na een hoger beroep
over de feiten haar nut en noodzakelijkheid lijkt t¢ hebben bewe-
zen en dat men wel zeer zwaarwegende argumenten moet hebben
om de rechtspleging zodanig te wijzigen, dat die functie in gevaar
komt. Men is er met deze conclusic, zo men wil constatering, echter
nog niet. De rechtspleging als zodanig krijgt in ons land steeds
meer aandacht. De traditionele rechtshulpveriening is aan ernstige
kritiek blootgesteld en is in verschillende opzichten reeds omgebo-
gen en aangepast aan de bestaande behocfte. Het inzicht wint veld,
dat er een kloof bestaat tussen rechtshulpverleners in ruime zin (14)
encrzijds en rechtshulpbehoevenden anderzijds. Ingrijpende wij-
zigingen. zullen noodzakelijk zijn, zeker niet alleen op zuiver or-
ganisatorisch terrein, De nieuw bencemde staatscommissie, die de
herziening van de gehele rechterlijke organisatie moet gaan voor-
berciden, staat voor een gigantische taak. Hoe die herziening er uit
zal zien, is uiteraard nu niet te voorspellen en staat overigens hier
niet ter discussie. Wel duidelijk is, dat in de nieuwe organisatie de
Hoge Raad opnicuw cen plaats zal krijgen als hoogste rechtscolle-
ge. Het is niet onaannemelijk, dat de komende herziening de
Hoge Raad niet geheel onbercerd zal laten.

Het is de grote verdienste van Zonderland, dat hij in zijn recente

{13) Vgl. HNJV 1870, p. 216 en z21.

(14) In deze ruime begripsaanduiding gaat het dus niet alleen om de rechtsge-
leerde raadslieden, maar ook om de leden van de rechterlijke macht. Vgl. o.m.
opmerking van vertepenwoordigers van de vakeentrales, dic zelf aktief zijn met
rechtshulpverlening, tegenover de Werkgroep Wiersna, dat in Nederland het
vertrouwen in de rechterlijke macht de laatste jaren duidelijk aan het dalen is.

Rapport, p. 71.
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studie aandacht voor het procesrecht als wetenschap heeft ge-
vraagd. Opmerkelijk is, dat hij zijn studie zelf ziet als een eerste
aanzet, waarbij de verbindingslijnen met andere wetenschappen
duideljjk zijn gelegd. De sociologie heeft zich reeds min of meer
een plaats in de rechtswetcnschap veroverd. Dat geldt ock voor de
peychologic en psychiatrie, waar het terreinen als criminologie,
kinderbescherming, curatele e.d. betreft. Maar daarbuiten? Is er
afgezicn van de litteratuur ooit een psychologie van het proces
beschreven? Hoe staat het met de geaardheid cn geschiktheid van
magistraat en advocaat bij de benadering en begeleiding van de
rechtzoekenden? Men realiseert zich, dat wij staan aan het begin
van cen nicuwe ontwikkeling, waarvan de contouren nog slechts
vage notics zijn €n de uitwerking in de prakrijk veel enderzock en
denkwerk zal vergen.

Bezien in dat kader is het onderhavige onderzock slechts cen fractie
van hct grote geheel van de rechterlijke organisatic en is het wezen-
lijk beperkt. Die beperkingen vloeien vooral voort uit de beperkte
beschikbaarheid van tijd en aandacht, die de preadviseurs ter be-
schikking konden stellen. Preadviezen beogen nu cenmaal niet
ruimie te geven voor diepgaand en breed wetenschappelijk onder-
zoek; maar wel voor ecn verantwoorde aanzet voor discussie en
vordeelsvorming, die op andere tijden en plaatsen zullen worden
voortgezet.

8. Rechtsvergelijking

De noodzaak tot beperking is met name ook merkbaar op het ter-
rein van de rechtsvergclijking, voorzover het dit onderwerp betreft.
Wanneer men zich afvraagt, of, en zo ja, in hoeverre de regeling
van de civiele cassatic moet worden herzien, ligt het voor de hand
ook te rade te gaan bij de regelingen, die in de ons omringende lan-
den voor hun hooegste rechtscelleges zijn getroffen,

In Frankrijk is het civiele procesrecht ingrijpend gewijzigd door de
invoering van een ‘Nouveau Code de Procédure civile’ (15).
Daaraan was reeds voorafgegaan een ingrijpende wijziging van de
structuur van en de wijze van procederen voor de Cour de Cas-
sation {16).

{15} Invoering bij décret no 75-1123 du 5 dée. 1975 (JO g dée.).

{16) Loi no 67-523 du g juillet 1967 (1} 1967, 250} en décret ne Gy-1210 du
29 décembre 1967 (D 1968.47). Vig. Dalloz, Nouveau Repertoire de droit, Mise
a jour 1977 Tome 1 — Cassation § 3.
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In Belgi¢ is het rechisleven verrijkt met de invoering van een geheel
nieuw Gerechtelijk Wetboek bij de Wet van 10 oktober 1967.
Daarin zijn de regelingen bijeen gebracht, die bij ons zijn verspreid
over afzonderlijke en sterk verouderde wetten en wethoeken, zoals
de Wet RO, de Wet op de samenstelling van dc burgerlijke ge-
rechten, de Algemene Termijnenwet, het Wetboek van Burgerlijke
Rechtsvordering e.d. Samcenstelling en werkwijze van het Hof van
Cassatie en de voorziening in cassatie zijn in dat wetboek opnieuw
geregeld {17).

In West-Duitsiand hebben het ‘Gesetz zur Entlastung des BGH in
Zivilsachen’ van 15 augustus 1g6g (BGB1 I 1471) en het ‘Gesetz zur
Aenderung des Rechts der Revision in Zivilsachen® van 8 juli
1975 niet onbelangrijke veranderingen in het ‘Revisionsverfahren’
teweeggcbracht. Daarvan is met name het gevolg geweest,
dat de mondelinge behandeling van een ‘Revision’ achterwege
blijft, indien de betrokken ‘Senat’ eenstemmig van oordeel is, dat
het beroep kennelijk ongegrond is en geen mondelinge behandeling
behoeft. De beroepsgrens is verlegd tot zaken, waarvan de waarde
DM 40 000 of meer bedraagt, of waarbij uitdrukkelijk toestem-
ming van het ‘Oberlandesgericht’ tot het instellen van ‘Revision’
is verleend (18). In de zaken met een hogere waarde kan het BGH
de ‘Annahme der Revision’ weigeren, wanneer het rechtspunt in
geschil geen ‘grundsitzliche Bedeutung® heeft.

Net als de hoogste rechtscolleges van vrijwel alle landen van de
Westerse wercld, worstelt ook het ‘Bundesgericht’ in Jwitserland
met een dreigende overbelasting. Mede omdat beroep op dit
hoogstc rechtscollege voor iedere burger zonder tussenkomst van
een raadsman openstaat, is het Bundesgericht er niet aan ontko-
men in vrij veel gevallen middels een summiere precedure en zelfs
zonder de klager te horen, tot een uitspraak te komen. Vereiste
daarvoor is, dat het college eenstemmig is in zijn opvatting, dat het
beroep kennelijk niet-ontvankelijk of ongegrond behoort te worden
verklaard.

In Engeland, waar het beroep op de ‘House of Lords’ traditioneel

{17) Men vergeljke hiervoor: Handboek voor Gerechtelijk Recht Deel 11 Be-
voegdheid, Hidst. XVII p. 270 e.v. deor A. Feltweis en Deel IV Rechtsmiddelen,
Hidst. IV De voorziening in cassatie, p. 131 e.v. deor A, Ie Paige.

{18) Men vergelijke hiervoor de bijdragen van Von Stackelberg, Philipp Méhe
ring, Rudolf Nirk en Herbert Schneider aan de bundel *25 Jahre Bundesgerichts-
hof*, Minchen 1975, p. 298 ex., 305 ev., 325 ev.
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gebonden is aan de goedkeuring van de rechter a quo of van de
‘lawlords’ zelf, heeft sinds 1970 de =zogenaamde ‘leap-frog’-
procedure haar intrede gedaan, die vergelijkbaar is met onze
sprongecassatic. Deze kikvorssprong is echter ook weer gebonden
aan rechterlijke toestemming en insteraming van de procespartijen.
Vanzelfsprekend komen alleen die uitspraken in aanmerking,
waarin een rechtspunt van algemeen belang aan de orde is (1g).
Dezc wel zeer fragmentarische opmerkingen pogen nog ecns te on-
derstrepen het belang van de blik over de grenzen, wanneer het
gaat om onderwerpen als deze. Het probleem van de overbelasting
van het hoogste rechtscollege is inhaerent aan de pyramidale op-
bouw, die vrijwel zonder uitzondering de stelsels van rechtspleging
van de landen der westerse wereld kenmerkt. Het waarborgen van
de eenheid van rechtspraak en rechtstoepassing wordt continu be-
dreigd door de op zichzelf volstrekt legitieme wens van iedere pro-
cederende burger zijn zaak door de hoogstc rechter berecht te zien.
Hier ligt in wezen het probleem van iedere rechispraak aan de top.
Hoc groter de rechtsgemeenschap, des te zwaarder zal de druk
van onderaf zijn. Daarvoor cen aanvaardbare oplosing te vinden,
is mede het doel van deze preadviezen.

Dat rechtsvergelijking hierbij van groot belang is, is duidelijk. Een
uitvoerig rechtsvergelijkend overzicht zou dan ook eigenlijk niet
kunnen worden gemist.

Qok in dit opzicht hebben de preadviseurs zich beperkingen opge-
legd. Hun onthrak eenvoudigweg de tijd om in beschrijvende vorm
een enigszins verantwoord en getrouw beeld van de regeling in de
ons omringende landen te schetsen. De gestelde omvang van de
preadviezen zou daarmee overigens ook wel overschreden zijn.
De preadviscurs hebben zich daarom beperkt tot het geven van
een schematisch overzicht, dat als afzonderlijke bijlage II achter
de preadviezen is afgedrukt. Bij de samenstelling daarvan is dank-
baar gebruik gemaakt van het voorontwerp van een uitvoerige
studie, die Prof. André Tunc binnenkori in de Revuc internatio-
nale de droit comparé zal publiceren. Die studie bevat een over-
zicht van de historie, doel, werkwijze en het functioneren van de
hoogste rechtscolleges van een groot aantal landen. Zjj is groten-
deels gebaseerd op bijdragen van dic colleges zelf. Voorzoveel no-
dig wordt naar die toekomstige bron verwezen.

(19} Vel Odgers” Principles of Pleading and Practice, 215t Ed., 1975, by D. B.
Casson en J. H, Dennis, Hfdst. 23, p. 235, 329, 344.
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4. Schema van behandsling

In de voorgaande nrs 13 is reeds gebleken, dat het onderzoek zich
in de eerste plaats zal richten op de vraag, of en in hoeverre de be-
staande regeling van de civiele cassatie kan worden gewijzigd om
het hoofd te bieden aan de dreigende overbelasting, Daarnaast zal
worden onderzocht, in hoeverre de bestaande regeling aanpassing
behoeft los van de vraag, of daarmee een dreigende overbelasting
kan worden voorkomen. Bij dit laatste speelt de praktijkervaring
met de herziene regeling van 1964 uiteraard een belangrijke rol.
Bij de voorbereiding van de preadviezen hebben de preadviseurs
zich tot een 36-tal advocaten gewend, die zich min of meer regel-
matig met de behandeling van cassatiezaken bezighouden. Aan
hen is de vraag voorgelegd, of, en zo ja, welke bezwaren bij hen
leven tegen de bestaande regeling en op welke wijze aan die be-
zwaren zou kunnen worden tegemoet gekomen. Met name is het
cordeel van deze advocaten gevraagd over de volgende deelonder-
WEEpEn !

— het instituut van de sprongcassatie;

~ de termijnen, waarbinnen het cassatieberoep moet worden inge-
steld;

- invoering van het systeem, dat het instellen van cassatieberoep is
gebonden aan rechterlijke toestemming;

— de praktijk van de gratis-admissie bij de Hoge Raad;

— de termijn voor de conclusie van antwoord, c.q. het verweer-
schrift in cassatie;

— het overwegend mondelinge karakter van de behandeling van
dagvaardingszaken;

— het overwegend schriftelijk karakter van rekest-zaken;

- het ontbreken van de mogelijkheid van ambishalve cassatie;

- de termijnen, waarop de pleidooien thans en in een min of meer
recent verleden worden bepaald;

— functie en betekenis van de conclusie van het OM;

- de termijnen, waarop de Hoge Raad zijn uitspraak pleegt te be-
palen;

— de beperkte cassatiegronden van art, gg RO;

- de mogelijkheid van een verdergaande beperking mede in ver~
band met het volgens sommigen bestaande te grote aantal moti-
veringsklachten;

~ kostenveroordeling in cassatie;

— het instituut van cassatie in het belang der wet.
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Op deze informele enquéte is van 24 advocaten een reactie ont-
vangen, deels in een individuele, deels in een per kantoor gecom-
bineerde beantwoording van de gesielde vragen. In het navolgende
zal van tijd tot tijd naar de vitslag van deze enquéte worden ver-
wezen. De preadviseurs zijn degenen, die de moeite hebben geno-
men zich in de gestelde vragen te verdiepen en daarover hun me-
ning te geven, bijzonder erkentelijk. De reacties bevatten veel
waardevolle opmerkingen en suggesties, terwijl tevens een indruk
kon worden verkregen van de denkbeclden van dat gedeelte van
de balie, dat het nauwst bij de civiele cassatie betrokken is.

Tot dusverre is één vraag nog niet gesield, die niet onbelangrijk
Hjkt: waaraan moet de aanmerkelijke toename van het aantal ci-
viele zaken, dat de Hoge Raad te behandelen krijgt, worden toege-
schreven? Op deze vraag kunnen de preadviseurs geen gefundeerd
antwoord geven. Het beschikbare cijfermateriaal geeft geen in-
zicht in de vraag, in welke categorieén van zaken (familie-
recht, zaken- en verbintenissenrecht, arbcidsrecht, industriéle
eigendom, vennootschapsrecht, procesrecht enz.) een toename te
constateren is. Evenmin is zonder meer inzicht te verkrijgen in de
vraag, of nd, meer dan vijf jaar geleden, gratis admissie bij de
Hoge Raad wordt gevraagd en verkregen. Hier ligt cen nuttig
arbeidsveld voor degene, die niet opziet tegen een tijdrovend on-
derzoek en tevens een wenk voor het Centraal Bureau voor de
Statistick om te komen tot een meer verfijnde benadering van de
gegevens, die onbewerkt bij de griffie van de Hoge Raad voorhan-
den zijn,

Volstaan moet daarom worden met niet meer dan een indruk.
Deze is, dat de toename voor een deel moet worden. toegeschreven
aan de vele onduidelijkheden, die de nieuwe wetgevingen, met na-
me op het gebied van het echischeidingsrecht en het huurrecht
hebben gecregerd. Daarnaast is pok het aantal zaken, waarin
gratis wordt geprocedeerd, toegenomen. Of onder die categorie
van zaken een groter percentage kenmnelijk ongegronde berocpen
voorkomt dan onder de betalende zaken, is voorshands onduide-
lijk. De indruk bestaat, dat dat wel zo is.

Het eerste gedeelte van het tweeledige onderzoek — de maatrege-~
len ter bestrijding van de dreigende overbelasting — kan men doen
los van de bestaande regeling, in die zin, dat eerst wordt nagegaan,
welke oplossingen denkbaar zijn en de voorkeur zouden verdienen,
om daarna te onderzoeken welke wijzigingen in de bestaande re-
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geling daarvoor noodzakelijk zijn. Het tweede gedeelte — in hoe-
verre de bestaande regeling, afgezien van het overbelastingspro-
bleem, voor herziening in aanmerking komt — is per definitie een
onderzoek van de bestaande regeling. Dat gedeelte kan het beste
aan de hand van het door de wet gegeven systeem worden ge-
daan. Voornamelijk om onnodige herhalingen te voorkomen, zal
het tweeledig onderzoek gecombineerd worden uitgevoerd aan de
hand van het systeem, dat aan de wettelijke regeling ten grondslag
ligt, Deze benaderingswijze sluit ock het meest aan bij het onder-
werp, zoals het is geformuleerd. Daaraan moet echter onmiddellijk
een beperking worden tocgevoegd. Het is ondoenlijk om in het
kader van een preadvies de bestaande wettelijke regeling volledig
te behandelen en van ieder onderdeel gemotiveerd aan te geven,
of het al of niet voor wijziging in aanmerking kornt. Daarom
zullen alleen die gedeelten ter sprake komen, die in verband met
het onderwerp in het bijzonder van belang lijken.

II. DE ZAKEN WAARIN CASSATIEBEROEF OPENSTAAT

5. Algemene opmerkingen

Wanneer een rechisprekend college overbelast dreigt te worden,
kan men dat probleem langs twee kanten benaderen. Men kan het
college uvitbreiden en de bevoegdheden spreiden over een groter
aantal kamers. Men kan ock de oplossing vinden in het afdammen
van de toevloed van zaken {20).

Reeds is opgemerkt, dat de eerste oplossing voor de cassatie niet
zonder meer voor de hand ligt, omdat uitbreiding onvermijdelijk
het handhaven van de eenheid van de rechispraak bemoeilijkt. Het
lijkt daarom aangewezen om eerst te onderzoeken, of een bevredi-
gende oplossing langs de andere kant te vinden is. Blijkt dat niet
het geval te zijn, dan lijkt de weg van de uitbreiding onvermijdelijk
en zal moeten worden bezien, op welke wijze de daaraan verbon-
den nadelen het beste kunnen worden ondervangen.

{20} Denkbaar is uiteraard ook alles bij het oude te laten en een grote achter-
stand in de behandeling van zaken te laten ontstaan. Dit laatste verschijnsel
kan men bij sommige colleges waarnemen, zoals in Italié, waar de achierstand
tot vele jaren schijnt te zijn opgelopen. Men lost het probleem dan niet op, maar
wentelt het af op de rechtzockenden.
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Het beperken van de toevloed van zaken kan men langs verschil-
lende wegen bereiken. In de eerste plaats door het cassatieberoep
voor bepaalde categoriegn van zaken uit te sluiten. In de bestaan-
de wettelijke regeling zijn de pachtzaken daarvan een voorbeeld.
De pachtkamer van het Hof Arnhem fungeert als centraal appel-
college. Cassatie is nitgesloten {21). Een variant op deze figuur is
de beperking van de gronden, waarop cassaticberoep kan worden
ingesteld. Zij komt hierna bij de behandeling van de gronden van
cassatie nog ter sprake {nr 13-17). In de tweede plaats kan men
denken aan een stelsel, waarin men het instellen van het cassatie-
beroep bindt aan rechterlijke toestemming. Deze figuur wordt in
het volgende nr hesproken.
Het is denkbaar, dat men de figuur van het centrale appél-college
ook voor andere dan pachtzaken zou invoeren. Men geeft dan in
beperkte mate toepassing aan de denkbeelden, die in de vorige en
begin van deze eeuw leefden over afschafiing van de cassatie-in-
stantie, Eenvoudig is dat nict. Hicr dreigt langs cen andere weg
afbreuk te worden gedaan aan de eenheid van rechtspraak en
rechtstoepassing. Naarmate er meer van deze afzonderlijke centrale
appel-colleges zouden ontstaan, onistaat het gevaar van verschillen
in jurisprudentie over vragen, die zich met een zekere regelmaat
voordoen ten aanzien van de grondslagen van het civiele recht. Men
kan daarbij denken aan de toepassing van rechtsbegrippen als de
goede trouw, rechtsmisbruik, aan de grondslagen van het overeen-
komsten-recht e.d.
Het denkbeeld van meer centrale appél-colleges stuit wel aan bij
~de wens om te komen tot specialisatie, centralisatie en integratie
van de bestaande gerechten {22). Het is ondoenlijk om in het kader
van dit preadvies ook maar enigermate verantwoord aan te geven,
op welk terrein men zou kunnen komen tot het vervangen van het
cassaticberoep door hoger beroep op een centraal appél-college.
Men zou daarvoor moeten onderzoeken (a) of het betrokken ge-
bied zonder schade aan de eenheid van rechtstoepassing kan wor-
den onttrokken aan de leidinggevende rol van de Hoge Raad (5)
of daarvan een zodanige afname van het aantal zaken te verwach-
ten is, dat de Hoge Raad voor het overige beter als cassatie-rechter
kan fungeren. Met (#) hangt ook samen de vraag, of het aantal

{21} Art, 194 Pachtwet.
{2a) Vgl. Hoofdstuk V Rapport Werkgroep Wiersma.
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zaken z6 groot is, dat het oprichten van een afzonderlijk centraal
apptl-college doelmatig is. Een zodanig onderzoek valt buiten het
bestek van dit preadvies, Het navolgende heeft daarom noodzake-
lijkerwijze het karakter van suggcstics.

De ontwikkeling van het huurrecht na de tweede wereldoorlog is
steeds meer gegaan in de richting van overwegend dwingend recht
en steeds verdergaande overheidsbemoeienis met inbegrip van
inschakeling van de rechter. Er zijn duidelijke parallellen met het
pachtrecht. Deskundigheid van ‘leken’ kan niet worden gemist
{de Huuradviescommissies). De gedachte aan specialisatie dringt
zich hier als vanzelf op. Naar analogie van de pachtkamer van het
Hof Arnhem zou men de instelling van een centrale kamer voor
huurzaken kunnen overwegen. Een bezwaar daarvan lijkt even-
wel de afstand, die in bepaalde gevallen zal moeten worden af-
gelegd door partijen. Dat zou alleen kunnen worden ondervangen
door het centrale appél-college op verschillende tijden en plaatsen
in het land zitting te doen houden. De gedachte dat de rechter
naar de rechtzoekende toekomt in plaats van andersom, is ons
vreemd. Zij bestaat in andere landen wel (23).

Enig principiecl bezwaar daartegen is moeilijk denkbaar, Het
lijkt meer een probleem van organisatie.

Een geheel andere categorie betreft het familierecht, in het bijzon-
der het echtscheidingsrecht en daarmee samenhangend gebieden,
zoals het alimentatierecht en het kinderrecht. De omvang van dit
soort zaken is zZo toegenomen, dat men zich wel eens afvraagt, of
men niet zou moeten komen tot oprichting van afzonderlijke fa-
milierechtbanken, waarbij niet alleen juristen, maar ook andere
disciplines zouden worden ingeschakeld. De problemen, waarmee
de rechter in deze zaken wordt geconfronteerd, zijn veelal niet
Jjuridisch. Zijn de betrokkenen niet veel meer gebaat met cen be-
handeling van hun problemen deor psychologen met juridisch
inzicht dan door juristen met psychologisch inzicht? Er bestaat ten-
minste de indruk, dat veel rechters het als een bevrijding zouden
beschouwen, wanneer zij niet meer en zeker niet meer in de mate,
waarin dat nu veelal plaatsvindt, met de behandcling van familie-
zaken zouden worden belast {24).

Deze oplossing — het tegengaan van overbelasting deor het oprich-
{23) Bijv. de Circuit Judges in Engeland.

{24) Hetzelfde kan men zeggen van de behandeling van swrafzaken.
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ten van centrale appél-colleges voor deelgebieden — kan niet op
korte termijn soulaas brengen. Ingrijpende wetswijzigingen en
reorganisaties zouden daarvoor vereist zijn. Men kan daartoe niet
zonder een diepgaand onderzoek overgaan., Het ligt bovendien
voor de hand, dat men dan liever wil afwachten met welke voor-
stellen de Commissie-Ras zal komen, Intussen rijst de vraag, hoe
ver men hiermee kan gaan zonder in strijd met de Grondwet te
komen. Beslissend is die vraag niet, omdat het altijd mogelijk is
om ock de grondwet te wijzigen. Het geeft echter wel aan, dat
men hier aan de fundamenten van ons rechtsbestel raakt. Art. 146
GW bepaalt, dat er een opperste gerechtshof is onder de naam van
Hoge Raad der Nederlanden. De taakomschrijving is in art, 17g
GW gegeven:

‘1. De Hoge Raad heeft het toezicht op de geregelde loop en
de afdoening van rechisgedingen, alsmede op het nako-
men der wetten door de leden der rechterlijke macht en
door personcn, bedoeld aan het slot van artikel 16g.

2, Hij kan hun handelingen, beschikkingen en vonnissen,
wanneer die met de wetten strijdig zijn, vernietigen en
buiten werking stellen volgens de bepaling door de wet
daaromtrent te maken, en behoudens de door de wet te
stellen uitzonderingen.

3. De overige bevoegdheden van de Hoge Raad worden
geregeld bij de wet.’

Het gaat hier om de bepaling van het tweede lid. De wet kan uit-
zonderingen maken op de in het algemeen gegeven bevoegdheid
tot casseren van handelingen, beschikkingen en vonnissen van de
leden der rechterlijke macht. Hierop stoelt kennelijk de uitzon-
dering van de uttspraken van de Pachtkamer van het Hof Arnhem,
die niet aan cassatie zijn onderworpen, De conclusie lijkt daarom
gerechtvaardigd, dat men zonder in strijd met de grondwet te
kornen, voor bepaalde categoriegn zaken het cassatieberoep kan
vervangen door hoger beroep op ecen centrazl appel-college, mits
het bij uitzonderingen blijft.

6. Cassaticherosp alleen met rechterlijk verlof

In de Angelsaksische landen is het beroep op de hoogste rechter
gebonden aan een speciale goedkeuring van hetzij de hoogste
rechter zelf (de figuur van ‘certiorari’), hetzij de appel-rechter
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(‘leave to appeal’) en in geval van diens weigering ook weer de
hoogste rechter. De achterliggende gedachte 1s dezelfde als bij de
rechistelsels, die hebben gekozen voor een beperking in de be-
roeps{cassatie)grondcn, ook al wordt dat doel gedeelielijk langs
een andere weg bereikt. Want ook al kent het Angelsaksische recht
niet het befaamde ondcrscheid tussen recht en feit, waarop het
Europese model van de cassatie-instantie is gebaseerd, men vindt
ook daar, dat het beroep toch eigeniijk alleen openstaat, wanneer
de betrokken uitspraak betreft ‘a point of law of general public
importance’ (25). In de begintijd van ons cassatie-stelsel hebben
wij ook een voorafgzandc toetsing door een rekestkamer van de
Hoge Raad {cen copie van de Franse ‘chambre des requétes’) ge-
kend. Zij is spoedig daarna afgeschaft (26).

Bij de beoordeling van de vraag, of het wenselijk is, dat het instel-
len van een cassaticheroep athankelijk wordt gesteld van een rech-
terlijk verlof, doen zich voornamelijk twee vragen voor: {a) wic
mocet dat verlof geven? en (4) welke criteria moeten hierbij worden
gehanteerd?

{a) : Verlof door wie?

Indien het verlof door dc appél-rechter moet worden gegeven,
dan zal men tegen zijn weigering beroep moeten openstellen.
Doct men dat niet, dan legt men de uiteindelijke beslissing over
de vraag, of een rechtspunt belangrijk genoeg is om door de Hoge
Raad te worden beslisi, in handen van een ander college. Dat is on-
logisch. Afzonderlijke beroepen over weigering van verlof zal
dc taak van de Hoge Raad allecen maar verzwaren. De Hoge
Raad zal kennis moeten nemen van het gehele procesdossier en
mect ¢en voltallige kamer over het beroep moeten beslissen. Er zal
dan immers ook cenheid van rechtspraak moeten zijn over de
vraag, welke zaken van voldoende belang zijn om door de Hoge
Raad te worden behandeld. Het afzonderlijke beroep over de wei-
gering van het verlof zal bovendien vertragend en kostenverhogend

{25) Vgl, Odgers’ Principles of Pleading and Practice, 21st Ed. p. 325; en verder:
Veegens, Cass. nr 21 en 22 en HNJV 1938, p. 79: ‘Overal heeft de rechtsont-
wikkcling, die zeer verschillend is pewecst, geleid tot een hoogste instantie, die
uitsluitend rechtsingtantie is. De grens tussen feiten en recht wordt verschillend
getrokken, maar overal komt het neer op een instantie, die niet de zaak in volle
omvang, maar alleen de rechtsvragen onderzoekt’.

(26) Veegens, Cass, nr 1%,
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werken. Dat zal nog sterker zijn, wanneer men de partij die de
zaak in appél heeft gewonnen, op het verzoek hoort. In de gedin-
gen op tegenspraak zal men daar niet aan kunnen ontkomen,
Anderzijds is denkbaar, dat de appel-rechter de verliezende partij
onnodig aanzet tot het instellen van een cassatieberoep door het
verlof ongevraagd te verlenen, Overigens zal waarschijnlijk iedere
partij bij voorbaat het verlof vragen voor het geval zij geheel of
gedeeltelijk in het ongelijk wordt gesteld. Dat kan worden onder-
vangen door te bepalen, dat het verlof eerst kan worden gevraagd,
nadat de uitspraak is gegeven. Men komt dan echter wel in de
knel met de vaste cassatietermijnen. Zij zijn dan te kort, mede in
aanmerking genomen, dat het instellen van het cassatieberoep
zelf de nodige voorbercidingsiijd vergt.

Wanneer het verlof alleen door de Hoge Raad wordt gegeven,
spreken verschillende van de reeds genoemde bezwaren nog sterker.
De in het ongelijk gestelde partij, die nu in de meeste gevallen
op het gezag van de cassaticadvocaat, dic een negatief cassatie-
advies heeft uitgebracht, van het instellen van een beroep afziet,
zal wellicht pas overtuigd zijn, wanneer zij dat van de Hoge Raad
zelf heeft gehoord. Het betekent, dat de zeef-functie, die nu door de
cassatie-advocaten wordt vervuld, tenminste voor een gedeelte
haar effectiviteit gaat verliezen. De ernstigste consequentic lijke
echter het vele dubbele werk, dat het gevolg zal zijn,

(b): Welke criteria?

Wanneer men als criterium zou willen hanteren het belang van de
zaak, in geld uitgedrukt, dan is eigenlijk niet in te zien, waarom
men dat criterium niet in de wet zou vastleggen (247). Men is er dan
nog niet, want ook zaken met een gering of zonder financieel be-
lang kunnen tot belangrijke uitspraken leiden (28).

Een bijzondere moeilijkheid doet zich voor in de gevallen, waarin
het cassatiebercep geheel of grotendeels zou moeten steunen op
een gepleegd vormverzuim, in het bijzonder een motiveringsklacht.
Men kan zich niet goed voorstellen, dat de appei-rechter op die
grond verlof zou geven. Dat zou ertoe leiden, dat de Hoge Raad
of in tweede azanleg of terstond zou moeten beslissen over het

{27) In deze zin: één van de inzenders naar aanleiding van de enguéte.

(28) Vgl. HR 22 juni 1973 N7 1973 nr 386 (ARB) over de fluoridering van drink-
water en recentelijk HR 1 juli 1077, RedW 1977 nr B over de gevolgschade bij
breuk van een gastransportleiding.
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gevraagde verlof. Het is echter niet in te zien, in hoeverre het on-
derzoek naar de vraag, of verlof voor een cassatieberoep wegens
een motiveringsgebrek moet worden verleend, zou verschillen van
het onderzoek naar de gegrondheid van de klacht zelf. Men ver-
legt dan in wezen een belangrijk gedeelte van het onderzock in
cassatie naar cen oncigenlijk gedeelte van de procedure. Dat is niet
alleen ondoelmatig, maar ook ongewenst. Zoals één van de inzen-
ders heeft opgemerkt: de Hoge Raad kan niet veel anders meer doen
dan casseren, wanneer het verlof op die grond is verleend. Dan
ontkomt men er bovendien zcker niet aan om in de gedingen op
tegenspraak de aanstaande verweerder in cassatie de gelegenheid
te geven zich over het verzoek uit te laten. Onder de huidige rege-
ling is een cassaticbercep niet-ontvankelijk, wanneer niet in de
cassaticdagvaarding of het cassatic rekest de cassaticmiddelen
zijn omschreven (art. 407 lid 2 en 426¢ lid 2 Rv). Ambtshalve
cassatie is uitgesloten {artt. 419 en 429 lid 2 Rv}). Handhaving van
deze typische kenmerken van de civiele cassatie brengt onvermijde-
Lijk mee, dat in het verzoek om verlof de cassatiemiddelen moeten
worden omschreven. De Hoge Raad moet kunnen beoordelen, welk
gedceelte en op welke gronden de eiser de uitspraak wil bestrijden.
Er moet een waarborg zijn, dat het belangrijkste rechtspunt of het
vermeende vormverzuim ook daadwerkelijk zal kunnen worden
onderzocht en beslist. Veel werk zal voor niets zijn gedaan, indien
het verlof wordt geweigerd.

Samenvattend kan men zeggen, dat het binden van het cassatie-
beroep aan voorafgaande rechterlijke goedkeuring niet gocd past
in het cassatie-stelsel, waarin de afdammende functie reeds opge-
sloten ligt in de beperkte cassatiegronden en de gebondenheid van
de cassatierechter aan de feitelijke beslissingen van de lagere rech-
ter en de aangevoerde cassatiemiddelen. Bl het uitoefenen van de
controlerende functie als waarborg voor een deugdelijke recht-
sprazk [vormverzuimen — motiveringsgebreken) is het systeem
zelfs ondoelmatig en ongeschikt. Het middel moet niet erger zijn
dan de kwaal (29). Een rechtsfiguur, die wel op het voorafgaande
rechierlijke verlof lijkt, maar daarvan toch wezenlijk verschilt, is
die, waarhij het hoogste rechtscollege kennelijk ongegronde beroe-

(2g) Op twee pa hebben alle deelnemers aan de enquéte negatief geantwoord
op de vraag, of het wenselijk is het cassaticheroep aan rechterlijk verlof te binden.
Eén van de inzenders deed het probleem af met de kernachtige uitspraak: “Wij
worden in Nederland al genoeg betuiteld.’
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pen of bagatelzaken op vercenvoudigde wijze kan afdoen of de be-
handeling ervan kan afwijzen. Met name in West-Duitsland en
Zwitscrland kent men een zodanige figuur (30). Zij is meer gericht
op het voorkomen van heilloze en tijdrovende arbeid dan op het
doen van een vaak moeilijke keuze uit een groot aantal op zichzelf
belangwekkende beroepen, dat om behandeling vraagt. Zij zal

hierna in nr 25 nog ter sprake komen,

7. Sprongcassatie

De herziening van 1963 heefi de mogelijjkheid van een direct be-
roep op de Hoge Raad met overslaan van het hoger beroep moge-
liik gemaakt. Deze sprongcassatie kan alleen in zaken, die voor
dading of compromis vatbaar zijn. Partijen kunnen haar pas over-
ecnkomen, nadat de uitspraak is gevallen {art. 398, 2° Rv), Ana-
loge regelingen zijn vervat in art. 239 e.v. Rv (prorogatic bij het
Hof) en art. 43 RC (de kantonrechter als arbiter). Van de regeling
is in de afgelopen 15 jaar niet veel gebruik gemaakt(31). De reden
daarvan is wellicht, dat zich in de praktijk weinig gevallen voor-
docn, waarin zich alleen rcchtsgeschilpunten en geen feitelijke ge-
schilpunten voordoen. Wanneer het er op aankomt, hoe de rechter
de feiten vaststelt, geeft men niet graag een instantie weg, Van de
maogelijkheid van prorogatie bij het Hof wordt in de praktijk ook
weinig gebruik gemaakt, terwijl art. 43 RO een dode letter is ge-
blcken. Men kan daarom met een gerust hart stellen, dat de drei-
gende overbelasting van de Hoge Raad niet medc wordt veroor-
zaakt, doordat de wet een kortere toegangsweg naar de cassatie-
rechter heeft geopend. Enige verbeteringen van de bestaande rege-
ling zijn echter wel denkbaar.

In de gevallen waarin sprongcassatie is toegepast, bleek zij nuttig,
Een voordeel van sprongcassatic boven prorogatie bij het Hof is,
dat, wannecr partijen dc uitspraak, zoals zij er ligt voor toetsing
in cassatie ongeschikt achten in verband met de beperkingen die
daarvoor gelden, zij gewoon in hoger beroep kunnen gaan. Nie-
mand kan zich vooraf tot sprongcassatie verbinden. Het Hof is in
geval van prorogatie daarentegen enige en tevens laatste feitelijke
instantie, Sprongcassatie heeft dus de voordelen van de prorogatie,
maar niet de nadelen.

{30) Vgl. bierboven nr 3.
{31) Vgl. Haardt onder HR 8 maart 1974, X¥ 1975, nr g en de warme aan-
beveling van Stibbe in ket Advocatenbiad 1969 p. 370.
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Men zou de regeling kunnen verbeteren door de beperking tot za-
ken, die voor dading en compromis vatbaar zijn, te laten vervallen.
Waarotn zouden partijen niet in alle zaken het appel mogen over-
slaan, indien zij dat wenselijk vinden? (32}. Is hier niet sprake van
een bevoogding, die niet meer past in deze tijd? De Hoge Raad is
zelf kennelijk niet geneigd deze wettelijke beperking eng tc inter-
preteren (33).

Mogelijke bezwaren tegen de uitbreiding van sprongcassatie tot
alle soorten van zaken, zouden hovendien kunnen worden onder-
vangen door uitdrukkelifk in de wet te bepalen, dat in geval van
sprongcassatie alleen kan worden geklaagd over schending van het
recht en niet over vormverzuimen. De ratio van de sprongcassatie
is, dat partijen nict ook nog een appel-instantie behoeven te door-
lopen, voordat zij het rechtspunt in geschil aan de Hoge Raad
kunnen voorleggen. Die noodzaak is er niet ingeval van een vorm-
verzuim, dat net zo goed door de appél-rechter kan worden her-
steld. Op basis van de bestaande regeling zal men waarschijnlijk
mogen aannemen, dat in een sprongcassatic over vormverzuim
kan worden geklaagd. De wetsgeschiedenis geeft hierover geen uit-
sluitscl, Het 18 cchter nict in overeenstemming met het wezenlijke
doel van de sprongcassatie om vormverzuimen van de eerste rech-
ter door de Hoge Raad te laten herstellen (34).

8. Het tussentijds cassaticheroep

Hicrmede wordt gedoeld op het cassaticberoep tegen een tussen-
beslissing nog voordat de eindbeslissing is gevallen. Art, 4012 Rv
maakt dit beroep mogelijk. Veegens hecft scherpe kritick op het
bestaande stelsel genit en ecn krachtig pleidooi gehouden voor een
wezenlijke verbetering (35). Het gaat hierbij om een verbetering,

{g2) In West-Duitsland bestaat deze beperking keonelijk niet. Vgl. Herbert
Schneider in ‘25 Jahre BGH' p. 388: de sprongrevisie kan vooral bij echtschei-
dingen in betekenis toenemen, In Zwitserland daarentegen is sprongeassatie van
uitspraken van de lagere kantonale rechter op het Bundesgericht niet geocorleofd
om overbelasting van het hoogste rechtscollege te voorkomen.
{33) Vgl. HR 1g januari 1968 N7 1968 nr 166 (G. ].S.) over de toepassing van
art. 275 Gem.W. en HR 25 november 1977 RedW 1977 nir 112 over een immuni-
teitsvraag.
{34) Vgl. de regeling in West-Duitsland: § 566 ¢ Abs. 3 ZPO bepaalt dat ‘die
{Sprung)Revision nicht auf Mingel des Verfahrens gestiitzt werden kanon.’
{35) Cass. nr 63: ‘De geldende wet en de jurisprudentie die haar omkorst, nopen
—
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die niet alleen de cassatic, maar ook het hoger beroep raakt. Zij
komt erop neer, dat een afzonderlijke hogere voorziening tegen een
interlocutoirc beslissing allcen met tocstemming van de president
van het betrokken college kan worden ingesteld. Beroep van de
eindbeslissing houdt stceds beroep van interlocutoire beslissingen
in. Veegens’ argumenten, waarbij hij zich ock baseert op een voor-
stel, necrgelegd in het rapport inzake versnelling van de civiele
procedure in 1966, dat een gezamenlijke comrmissie heeft uitge-
bracht aan de Nederlandse Vereniging voor Rechtspraak en de
Nederlandse Orde van Advocaten {36), zijn overtuigend.

Ecn algeheel verbod van tussentijdse voorzieningen tegen tussen-
beslissingen gaat te ver en kan evenzeer tot inefliciént procederen
leiden. Het bestaande stelsel moct cchter van regel tot uitzondering
worden gemaaki. Van deze wijziging is eerder een afname dan een
toename van het aantal cassaticheroepen te verwachten.

11l. DE TERMIJNEN

. De openbare orde niet in hel geding

Zoals bekend, zijn de beroepstermijnen in het burgerlijk recht van
openbare orde. Overschrijding ervan wordt onverbiddelijk ge-
volgd door een zonodig ambtshalve uitgesproken niet-ontvanke-
lijkheid. Het is daarom één van de eerste verplichtingen van de
procesvertegenwoordiger de termijnen te bewaken. Anders dan in
bijvoorbeeld het administratieve recht, waar termijnverlenging in
verschillende gevallen mogelijk is, indien blijkt dat de klager het
beroep redelijkerwijze niet eerder kon indienen (37}, zijn wetgever
en rechter in burgerlijkc zaken met haar verplichte vertegenwoor-
diging tot dusverre onverbiddelijk. Steeds meer wint de gedachte
veld, dat het niet aangaat de procespartij zelf te laten opdraaien
voor de fout van haar procesvertegenwoordiger, Deze laatste is
weliswaar aansprakelijk voor zijn beroepsfouten, maar daarmee is
de cliént er nog niet. Hij moet zijn schade bewijzen en daarbij is
t:: het maken van scholastieke onderscheidingen ...., waaraan veel scherp-
zinnigheid is verkwist’,

{36) Advecatendblad 1967, p. 2B1.

{37) Vel recentelijk: Art, g id 4 Wet AROB.
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ecn belangrijk element, dat hij aannemelijk moet maken, dat de
verloren gegane instantie voor hem succes zou hebben opgeleverd.
De rechtstreckse doorwerking in de positie van de procespartij is
te minder gerechtvaardigd in de gevallen, waarin de wederpartij
een geheel onverwacht en wellicht zelfs onverdiend voordeel in de
schoot geworpen krijgt, doordat de procesvertegenwoordiger van
haar tegenstander een fout heeft begaan.

Gaat het niet veel te ver om een dergelijke consequentie te aan-
vaarden mct — nota bene — een beroep op de openbare orde? Is de
openbare orde niet eerder in het geding, wanneer een procespartij
de toegang tot de hogere rechter wordt ontzegd, doordat degene,
die de wet hem als procesvertegenwoordiger voorschrijit, een te
verontschuldigen fout begaat? Vanzelfsprekend zijn grote belan-
gen gemoeid met het handhaven van de termijnen. Daarom gaat
het echter nict in de gevallen van een verontschuldigbare over-
schrijding, waardoor bovendien dc wederpartij niet in enig rech-
tens tc beschermen belang is geschaad. De procespartij, die het
rechtsmiddel niet anders dan door tussenkomst van een procesver-
tegenwoordiger kan instellen, wordt hier gestraft door de fout van
die vertegenwoordiger, die zij veelal niet kon voorkomen. Zij is er
in dit opzicht veel slechter aan toe dan in het administratieve recht
zonder de verplichte vertcgenwoordiging, terwijl dit laatste toch
juist mede in het belang van de rechtzoekende is voorgeschreven.
Anders gezegd: de openbare orde als grondslag voor het strikt
handhaven van de beroepstermijnen in te verontschuldigen geval-
len van termijnoverschrijding heeft haar geloofwaardigheid ver-
loren. Uiteraard geldt dit alles niet voor de cassatietermijnen al-
leen, Het moet mogelijk zijn ook hier te kormen met ecn ontsnap-
pingsclausule voor schrijnende gevallen zonder een pretnie te zet-
ten op misbruik, in die gevallen, waarin buiten twijfel is, dat de
betrokken procespartij tijdig tot het aanwenden van een rechis-
middel had besloten en dit tijdig aan zijn procesvertegenwoordiger
had kenbaar gemaakt, terwijl het instellen van het beroep door
omstandigheden buiten zijn wil en toedoen achterwege is ge-
bleven (38},

{38) Art. g lid 4 Wet AROB bepaalt: niet-ontvankelijkverklaring blijft achter-

wege, indien de kiager aantoont, dat hij het beroep heeft ingesteld zo spoedig
als dit redelijkerwijze verlangd kon worden.
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10, Behoefie aan uniformileit en bewegingsorijheid

Ock al zouden wetgever enfof rechter komen met een versoepeling
ten aanzien van termijnoverschrijding, de beroepstermijnen blij-
ven cen belangrijke en hachelijke zaak. De praktijk heeft daarbij
behoefte aan uniformiteit en ~ wat men zou kunnen noemen -
bewegingsvrijheid. Nadat de betrokken uitspraak voorhanden is —
waarmee soms bedenkelijk veel tijd verloren gaat — moet er vol-
doende ruimte zijn voor bestudering en overleg over het aanwen-
den van cen hogerc voorzicning. Bij de cassatietermijn betekent
dat vrijwel zonder uitzondering het vragen en uitbrengen van een
advies over de cassaticmogelijkheden deor een advocaat, die zich
in de meeste gevallen in de zaak moet inwerken, Daarnaast is tijd
nodig voor het opstellen en uitbrengen van de cassatiedagvaarding
c.q. het indienen van het cassatierekest. De normale cassatietermijn
van drie maanden is dan ook niet te Jang. Vrijwel zonder uitzon-
dering was dat ook de mening van dc deelnemers aan de en-
quéte (39).

Art. 402 lid 2 en art. 426 lid 2 Rv bepalen dat de cassatietermijn
wordt verkort in de gevallen, waarin de wet voor het hoger beroep
een kortere termijn voorschrijft. De cassatietermijn wordt dan ge-
steld op het dubbele van de apptl-termijn. Deze regeling is on-
nodig omslachtig en geeft vaak aanleiding tot veel onnodig uitzoek-
werk (40). Eenzelfde termijn voor deze gevallen lijkt gewenst, Zij
komt ook mcer tegemoet aan de behoefte van de praktijk aan ¢en
redelijke voorbereidingstijd.

Blijven de gevallen, waarin de wet een kortere cassatictermijn voor-
schrijft. Art. 402 lid 1 Rv herinnert daar aan. De bekendste geval-
len zijn: het kort geding (6 weken — art. 295 lid 4 Rv} en het fail-
lissement {8 dagen — art. 12 lid 1 F). In beide gevallen is de korte
duur ingegeven door de spoedeisendheid en ter voorkoming van
misbruik. Bij het kort geding is welbewust rekening gehouden met
de bijzondere complicaties, die zich voordoen bij het voorbereiden

{30) Eén inzender heeft er terechs op gewezen, dat wanmecr men de appél-
termijn, waarbinnen normaal gesproken geen enkele studie behoefi te worden
verricht, op 3 maanden handhaaft, niet is in te zien, waarom die termijn ook
niet voor de cassatie zou gelden.

{40) Verraderlijk is bijveorbeeld de appél-termijn van een maand in de exe-
quatur-procedure {art. 989 Rv). Deze is niet van belang voor het bepalen van
de cassatietermijn, omdat art. go Rv een zelfstandige cassatietermijn van een
maand voorschrijft.
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van een cassatieberoep (41). De termijn iz daarom van vier op zes
weken gebracht. Zjj is aan de korte kant en draagt niet veel bij tot
de versnelling van het geding, wanneer men rekening houdt met
de normale duur van de cassatie-instantie ook in korte gedingen.
Daaraan moet worden. toegevoegd, dat de Hoge Raad altijd bereid
blijkt om in werkelijk spoedeisende gevallen de pleidooien op kor-
tere termijn vast te stellen. Hier zou overigens veel tijd kunnen
worden gewonnen door de invoering van een gedeeltelijk schrifte-
lijke hehandeling, zoals hierna nog ter sprake zal komen {(nr 19 en
nr 21},

De cassatietermijn bij faillissements-aanvragen is zonder meer te
kort. De ervaring leert, dat de griffiers van de Hoven het nict klaar
spelen de vitspraak op zeer korte termijn, laat staan op de dag van
de uitspraak zelf, gereed te hebben. Dit stelt de cassatic-advocaat
voor grote problemen (42}, De Hoge Raad is wel bereid de helpen-~
de hand te bieden, wanneer de onvolkomenheden van de cassatie-
middelen zijn terug te voeren op het niet tijdig voor handen zijn
van essenti€le processtukken, waarover partijen moeten kunnen
beschikken (43). Daarbij is dan sprake van een noodzakelijke cor-
rectic op een gebrekkig werkend systeem.

1r. De termijnen in rekestzaken

Merkwaardig is het verschil in de normale cassatie-termijnen voor
rol- en rekestzaken (g resp, 2 maanden). Ook al zijn er rekestzaken
van betrekkelijke eenvoud, die situatic is — mede in verband met de
toenemende veorliefde van de wetgever voor de rekestprocedure —
langzamerhand geen regel meer. Daar komt bij, dat in rekestzaken
schriftelijke behandeling regel en mondelinge behandeling uitzon-
dering is, Het cassatierekest bevat dan ook naast de cassatiemidde-
len meestal een min of meer uitvoerige toelichting, waarin de ver-
zoeker al zijn argumenten met aanhaling van litteratuur en recht-
spraak op tafel legt. Alleen in de gevallen, waarin de cassatie-

(41} Vel. Veegens, Cass. nr 67,

{42) Er is een recent geval bekend, waarin het cassatieberoep zonder middelen
en zanduiding van de bestreden rechisoverwegingen is ingesteld, omdat de
grosse niet binnen 8 dagen gereed was. Het beroep is om andere redenen inge-
trokken.

{43) Vgl. H.R. 24 december 1976, NJ 1977 no. g8 (W.FHLIL) over de moge-
lijkheid tot aanvulling van de middelen in verhand met een ontbrekend proces-
verbaal.
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advocaat tevens vraagt om een mondelinge toelichting — die de
Hoge Raad kan, maar niet verplicht is te bevelen (44) — kan hij,
net als in dagvaardingszaken, volstaan met het formuleren van het
cassatiemiddel. Op grond van dit verschil in behandeling zou er
cerder wat voor te zeggen zijn de cassatietermijn in rekestzaken
langer te maken dan die in rolzaken. Een gelijkstelling lijkt in ieder
geval gerechtvaardigd.

De termijn voor het indienen van een verweerschrift in cassatie
{3 weken) is ook veel te kort (45). Strikt genomen gaat het hier niet
om €en beroepstermijn, maar om een onderdeel van de daadwer-
kelijke procesvoering. Dat onderscheid is in dit verband echter
niet van belang, Bovendien is de termijn wel beroepstermijn in ver-
band met een mogelijk incidenteel cassatieberoep {(art. 427 lid 1
Rv). Weliswaar zegt de wet, dat de Hoge Raad in een bepaald ge-
val cen andere termijn kan vaststellen (art. 4265 lid 4 Rv), maar in
de praktijk wordt van die bevoegdheid — overcenkomstig de be-
docling van de wetgever - heel weinig gebruik gemaakt. Aangezien
afschrift van het cassatierckest door de griffier van de Hoge Raad
naar de verweerder zelf wordt toegezonden met de mededeling,
dat binmen 3 weken een verweerschrift door tussenkomst van een
advocaat bij de Hoge Raad kan worden ingediend, gaat in de prak-
tijk veel kostbare tijd verloren, vé6rdat de verweerder zich reali-
seert, wat hem te doen staat, hij overleg met zijn raadsman heeft
gepleegd en deze een cassatie-advocaat heeft ingeschakeld. Het
komt nogal eens voor, dat de cassatie-advocaat niet meer dan een
week heeft om zich in de zaak in te werken en een verweerschrift
op te stellen. Dit verweerschrift moet dan - als regel — het vol-
ledige verweer in cassatie behelzen en eventueel ook cen incidenteel
cagsatieberoep.

De termijn voor het indienen van het verweerschrift zou minimaal
op 6 weken mocten worden gesteld. Daarnaast zou moeten worden
bepaald, () dat de verzoeker in zijn cassatierekest de naam en het
adres van de raadsman van de verweerder(s) vermeldt, voorzover
van diens optreden in de vorige instantie is gebleken (46) en (b) dat
de griffier van de Hoge Raad tevens aan deze raadsman een af-

(44) Vgl ari. 428 lid 1 Rv; een zodanig verzock wordt in de regel ingewilligd,
hoewel de Hoge Raad in verband met de grote toevloed van zaken kritischer is
geworden.

(45) Art. 426 b Tid 3 Rv.

(46) Vgl voor ecn analoge bepaling: art. 816 sub 4 Rv.
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schrift van het verzoekschrift toezendt. Dit kan niet alleen onge-
lukken bij het laten verstrijken van de termijn voorkomen, maar
ook aanmerkelijk bijdragen tot versnelling van de behandeling.
De te korte termijn van art. 12 Faillissementswet is hierboven
{nr 10} reeds ter sprake geweest.

Vrijwel alle deelnemers aan de enquéte waren van ocordeel, dat
verruiming van de termijnen in rekestzaken als hierboven bepleit,
wenselijk is.

IV. DE GRONDEN VAN CASSATIE

r2. Opmerking vooraf

Het gelijknamige hoofdstuk van Veegens’ Cassatie, dat precics go
bladzijden druk beslaat, toont aan, dat een enigszins adequate be-
schrijving van de problemen, die zich bij de gronden van cassatie
voordoen, het bestek van een preadvies verre te buiten gaat (47).
Wie zich in de problematick wil verdiepen, kan zijn dorst naar
kennis en inzicht niet beter lessen dan met een gang naar de hier-
boven aangeduide bron. Wij bepalen ons hier tot het tweeledig
onderzoek, of de gronden van cassatic in het algemeen wijziging
behoeven en in het bijzonder in verband met de geconsiateerde
toename van het aantal civiele cassatieberoepen.

§ 1 Schending van het rechi

13, De uitzondsring van het vecht van vreemde staten

Bij de wetswijziging van 1963 hebben de voorstanders van een zo
ruim mogelijke materiéle cassatiegrond het moeten afleggen tegen
het zwaarste geschut, dat de Regering in stelling kon brengen: de
Hoge Raad zelf, met inbegrip van zijn Parket. Daarmee was de
discussie niet afgesloten. Vooral d'Oliveira (48) en Veegens (49)

{47) Vgl. ook Veegens' artikel ‘Schending van het recht als cassatiegrond’ in
Ad 1967 {(XVI) p. g1 e.v. Verder: Geppaart ‘Schending van het recht als grond
voor cassatic in belastingzaken’, Smeetsbundel, p. 191 e.v.

{48) De antikiesregel, p. 130 ewv.

{40) Cass. nr 81-83.
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hebben nadien met talloze argumenten betoogd, dat de wetgever
een verkeerde keuze heeft gedaan en dat klachten over schending
van vreemd recht ten onrechte buiten de deuren van het Gebouw
aan het Plein zijn gehouden,

Men kan aan veel van de aangevoerde argumenten overtuigende
kracht niet ontzeggen. Niettemin blijft het twijfelachtig, of men er
verstandig aan doet schending van vreemd recht binnen de toet-
singsbevoegdheid van de Hoge Raad te brengen. Het is en blijft
nu cerunaal een hachelijke zaak voor een hoogste rechtscollege om
zich over de juiste betekenis en toepassing van vreemd recht uit te
laten, De leiding- en richtinggevende taak, die voor het Interne
recht bestaat en zelfs bestaansgrond voor deze rechtspraak is, be-
staat per definitiec voor het vreemde recht niet.

Daarom kan men zich afvragen — om met Veegens in een andcr
verband te spreken(50) — wat het rendement van een zodanige
taakuitbreiding van de Hoge Raad zou zijn. Voorbereiding van
een beslissing over vreemd rccht zal niet alleen voor de Hoge
Raad, maar ook voor de betrokken cassatic-advocaten, zeer tijd-
rovend zijn. Niet iedere beslissing over vreemd recht zal gaan over
betrekkelijk gemakkelifk te traceren punten van dat recht. Partijen
zullen het veelal niet zonder kostbare — en veel tegenstrijdige —
adviezen van buitenlandse rechtskundigen kunnen doen. Men ver-
valt hier weer in een herhaling van argumenten védr en tegen.
Zoals Veegens terecht opmerkt, komt het neer op een belangen-
afweging, die athankelijk van persoonlijke voorkeur en inzicht om-
trent voor- en nadelen, voor de één anders zal uitvallen dan voor
de ander{51). In een tijd van overbelasting zal men zich cens te
meer mocten afvragen, of de voordelen voor partijen opwegen te-
gen de nadelen van een niet onaanzienlijke taakverzwaring. In
zoverre hebben de voorstanders van uitbreiding van de controle
tot vreemd recht de wind zcker niet mee.

Men moet hierbij ook niet vergeten, dat noch de verliezende partij,
noch de Hoge Raad met lege handen staan, wanneer de lagere
rechter de juiste betekenis van een bepaling van vreemd recht
duidelijk heeft miskend of daaraan geen of een onduidelijke toe-
passing heeft gegeven. Een motiveringsklacht kan dan uitkomst
bieden. Het arrest HR 2 april 1976 (N7 1977 nr 124) is daarvan

{50) Cass, nr 26 p. 54 en 44 1967 (XVI) p. gb.
{51} Cass, nr By,
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een voorbeeld (52). Daarmee is een voorspelling uitgekomen, die
tijdens de parlementaire behandeling van de herziening in 1963
is gedaan (53).

Waarschijnlijk zal men deze problematiek vanuit het cogpunt van
eenheid van rechtstoepassing — afgezien van een verdergaandc har-
monisatie van wetgevingen en het optreden van supranationale
rechters — alleen bevredigend kunnen oplossen door op grond van
cen verdrag of stelsel van verdragen de mogelijkheid te openen een
prejudiciéle beslissing over het rechtspunt in geschil te vragen aan
de rechter van het betrokken land. De toeireding van Nederland
tot het Verdrag van Londen van % juni 1968 nopens het verstrek-
ken van inlichtingen over bujtenlands recht is daartoe een eerste
stap(54). Dat aan die verdergaande mogelijkheid ook grote be-
zwaren zijn verbonden, is duidelijk. Men zal een prejudiciéle be-
slissing wel moeten vragen aan het hoogste rechiscollege, wil zij
voldoende gezaghebbend zijn. Het probleem van de overbelasting
gaat dan langs een andere weg weer meespelen, Een dergelijke
uitstap naar de rechter van een vreemd land zal bovendien onver-
mijdelijk kostenverhogend en vertragend werken.

De conclusie lijkt onvermijdelijk, dat men onder de huidige om-
standigheden de situatie maar moet laten voor wat zij is. Het heeft
geen zin om uitspraken over vreemd recht met ontoereikende mid-
delen te casseren (55).

14. Het gewoonterecht
Hierover kunnen wij kort zijn, De wetgever heeft in 1963 zonder

{52) Het geding ging o.m. over de toepassing van § 1603 BGB. Aan het Hof werd
terecht onhegrijpelijkheid verweten, omdat hei Hof *...., zonder vitleg van deze
bepaling van Duits recht te geven die zijn beslissing zou kunnen verklaren, heeft
geoordeeld dat ....%

{53) Vgl. verslag mond. overleg, Hand. IT 1462—1963 nr zeyg, Stuk or 11,
p- 2 L. kolom.

{54) Vgl. Trb. 1968 nr 142, Trb. 1960 nr 106 en Trh. 1977 nr 15.

{55) Geen van de declnemers aan de enquéte op één na heeft aangedrongen op
verruiming. Een van hen heeft er nog op gewezen, dat cassatie-mogelijkheld
wenselijk kan zijn als het gaat om een bepaling van getiniformeerd recht waarvan
toevallig niet de Nederlandse maar de buitenlandse versie de procedure be-
heerst. Bij ‘Hague Rules’-procedures doet deze moeilijkheid zich voor (vel. o.m.
HR 8 november 1068, X¥ 1669 nr 1569 nr 10, nt . ].8.). Hij bleef echter aarze-
lend over de vraag, of het gewenst is tot verruiming van de cassatiemogelijk-
heden te komen.
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veel weerstand gekozen voor een stelsel, waarin over schending
van gewoonterecht wel kan worden geklaagd, maar waarbij de
Hoge Raad niet tot taak heeft zelfstandig een wellicht tijdrovend
of moeizaam onderzoek naar het bestaan van cen bepaalde regel
van gewoonterecht in te stellen. Art. go RO lid 2 bepaalt, dat fej-
ten, waaruit het gelden of niet gelden van een regel van gewoonte-
recht wordt afgeleid, voorzover zij bewijs behoeven, alleen op
grond van de bestreden uitspraak als vaststaand worden aange-
nomen. De feitelijke grondslag voor het aannemen van een regel
van gewoonterecht, waarvan het bestaan wordt betwist, kan dus
alleen in de bestreden uitspraak worden gevonden, zonder dat de
Hoge Raad volstrekt gebonden is aan de beslissingen omtrent de
feiten waaruit het al of niet bestaan van een regel van gewoonte-
recht wordt afgeleid (56). Tot welke complicaties dat kan leiden,
hebben de procedurcs over de derticnde penning aangetoond (57).
Mede omdat in de praktijk het gewoonterecht een ondergeschikte
rol speclt cn procedures als de juist genoemde een hoge uitzonde-
ring zijn, kan men moeilijk redenen bedenken, waarom hier wijzi-
ging van de bestaande cassatieregeling gewenst zou zijn.

15. Regelingen met uniforme werking voor isder dig zich daaraan onder-
werpl

Ook hierover kunnen wij kort zijn. Zoals bekend, lag het aanvan-
kelijk in de bedoeling van de wetgever om bij de herziening van
1963 cen derde cassatiegrond in het leven te roepen, te weten:
‘onjuiste uitlegging van statuten, reglementen en standaard-
bedingen, voorzover zij bestemd zijn rechtsverhoudingen te regelen
van ecn aantal bij de vaststelling niet bepaaldelijk aangewezen
personen’,

Mede dankzij sterke aandrang van de balie is dit voorstel geen wet
geworden. Men kan hierover moeilijk treuren, indien men van de
wensclijkheid van een overzichtelijke en hanteerbare taak van de
Hoge Raad overtuigd is. Veegens spreckt over cen ‘afgedane
zaak’ (58). Zeker ender de huidige omstandigheden zal men van
wensen op dit gebied moeten afzien. Overigens neemt dat niet weg,

(56) In deze zin: Veegens, Cass. nr 94.

{57) HR 25 april 1969, N¥ 1970 nr 5, nt HL.B. en HR. 10 oktober 1975, N 1976,
nr 567.

{58} Cass, or 112.
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dat op den duur hicr wel weer cen taak voor de Hoge Raad zal
worden geschapen, zij het dan langs ccn andere weg. Art, 6.5.1.2
NBW introduceert de standaardregelingen, waaraan een overecn-
komst onder bepaalde voorwaarden ook onderworpen is. Het
moeilijke probleem, welke standaardregelingen wel en welke niet
algemene gelding hebben, is ondervangen door cen stelsel van
ministeri€le goedkeuring en publicatie in de Staatscourant {art.
6.5.1.2 leden 2 en g). Daarmee zuilen de in cassatic te toctsen be-
palingen niet in dezelfde mate worden uitgebreid als in het oor-
spronkelijke wetsontwerp van 1951, dat tot de herziening van 1663
heeft geleid, was voorzien. Een belangrijke beperking in art. 6.5.1.2
NEW is, dat de overeenkomst, die aan een standaardregeling is
onderworpen door een der partijen in de uitoefening van een be-
drijf moet zijn aangegaan. Dat zal voor veel, maar zeker niet voor
alle standaardregelingen gelden(5g). In welke mate een toename
van cassaticheroepen het gevolg zal zijn van de inwerkingtreding
van deze nieuwe regeling, moet worden afgewacht.

§ 2 Vormoerzuim

18, De toezichthoudende taak van de Hoge Raad

Voor degenen, die niet min of meer vertrouwd zijn met de cassatie-
problematiek lijkt het een ongerijmdheid, dat er naast de cassatie-
grond ‘schending van het recht’ nog behoefte zou bestaan aan een
afzonderlijke grond, die vormverzuimen tot onderwerp heeft.
Moet men niet aannemen, dat een vormverzuim per definitie
schending van een wettelijke norm en daarmee schending van het
recht oplevert? Deze vraag moet ongetwijfeld bevestigend bcant-
woord worden. Strikt genomen kan het vormverzuim als afzonder-
lijke cassatiegrond gemist worden (60). Nietternin gaat achter deze
wettelijke onderscheiding een tweedeling in taak en bevoegdheden
van de Hoge Raad schuil, die uiteindelijk is terug te voeren op een

{59) Vgl. Heemskerk onder HR 28 mei 1996, N7 1977, or 440, onder g; vgl.
verder nog Stellinga onder HR zo december 1974, 48 1975 nr 87, die op weinig
overtuigende gronden 1lijkt te betogen, dat de Algemene voorwaarden van het
Electr. Bedrijf voor Groningen en Drenthe vallen onder de rechtsregels van
art. gg RO; vgl. naar aanleiding daarvan ook de A.~G. ten Kate vé66r HR. 28 mei
19%76.

{60) In deze zin ock reeds Veegens in ‘De feitelijke grondslag in cassatie’ NjB
1953, P- 425-
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grondwettelijke opdracht: toczicht houden op enerzijds de gere-
gelde loop en afdoening van rechtsgedingen en anderzijds het na-
komen der wetten {art. 17g¢ GW). Veegens heeft dit onderbouwd
met het verhelderend onderscheid tussen de error in precedendo
(het vormverzuim} en de error in judicando {de schending van het
recht). De regering heeft daarvan destijds dankbaar gebruik ge-
maakt om aan de vasie commissie van justitie duidelijk te maken,
waarom het vormverzuim als afzonderlijke cassatiegrond niet ge-
mist kon worden, Het verschil is een verschil in doelgerichtheid:
bij schending van het recht gaat het in wezen om handhaving van
een uniform rechistoepassen, dat het kenmerk bij uitstek is van de
cassatie-instantie; bij het vormverzuim gaat het om het waken
aver een behoorlijk verloop van het geding. Een vormverzuim in
de zin van art. gg RO is dan ook niet iedere niet-inachtneming of
miskenning door wie dan ook van een wettelijk vormvoorschrift,
waarop nietigheid staat, maar alleen van die vormvoorschriften,
die betrekking hebben op bepaalde verrichtingen van de rechter,
die hij bij de uitoefening van zijn rechterlijke taak niet mag na-
laten (61}, Een vormverzuim, waarover in cassatie kan worden ge-
klaagd, is derhalve een verzuim van de rechter en niet een onjuiste
opvatting van de rechter over door één der partijen gepleegde
vormverzuimen. Op deze, door de wei niet tot uitdrukking ge-
brachte beperking zijn veel van de misverstanden over dc twee
cassatiegronden van art. gg RO terug te voeren, De wetgever zou
hier de helpende hand kunnen bieden, door in art. gg RO onder 1°
achter de woorden ‘wegens verzuim van vormen voorzover de niet-
inachtneming daarvan....” in te voegen de woorden: ‘door de
rechter’.

Overigens zal de Hoge Raad degenen, die het vormverzuim door
de lagere rechter heeft ingekleed in een materi€le klacht over mis-
kenning van het vormvoorschrift waarschijnlijk niet spoedig naar
huis sturen op de enkele grond, dat het genoemde onderscheid niet
in het oog is gehouden, Nog onlangs heeft de Hoge Raad ecen mo-
tiveringsklacht opgevat als een materi€le klacht en op grond daar-
van een prejudiciéle beslissing gevraagd aan het Benelux Gerechts-
hof(62). Niettemin blijft oplettendheid geboden. De lankmoedig-
heid van de Hoge Raad pleegt af te nemen naarmate hij minder
in een onjuist geformuleerde klacht ziet.

{61) Vgl. lzatstelijk: HR 30 oktober 1970, NF 1971, nr 41.

{62) Vgl. HR 11 februari 1977 N7 1977 nr 363.
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Zijn werkelijke betekenis ontleent het vormverzuim als cassatie-
grond aan de eis van een deugdelijke motivering, die wet en grond-
wet in verschillende bewoordingen aan de rechterlijke uitspraak
stellen {63}. Men kan zender overdrijving zeggen, dat een wezenlijk
stuk rechtsbescherming zou wegvallen, indien de controle op de
nakoming van de motiveringsplicht er niet meer zou zijn. Daarmee
is niets ten nadele van de appelrechtspraak in het algemeen ge-
zegd, maar wel dat het noodzakelijk is om een correctie-mogelijk-
heid te hebben, wanneer zich ernstige onvolkomenheden voordoen,
die nu eenmaal van tijd tot tijd aan ieder menselijk handelen kun-
nen kleven. Daarmee is tevens de beperking van deze cassatie-
mogelijkheid gegeven. Het gaat niet om iedere onvolkomenheid,
maar om ernstige. Men kan zich afvragen, of de producenten van
de cassatiemiddelen zich dat wel altijd voor ogen houden. Het aan~
tal malen, dat een motiveringsklacht opgaat, is slechts ecn fractie
van het aantal malen, dat zo’n klacht wordt veorgesteld. Het on~
derzoek van motiveringsklachten behoort dan ook tot de zwaarste
bagage, die de Hoge Raad moet torsen. In enkele recente arresten
heeft de Hoge Raad zelf de triptiek van het motiveringsgebrek bij
feitelijke beslissingen geschilderd : met succes kan worden geklaagd,
wanneer (g} de beslissing onbegrijpelijk dan wel innerlijk tegen-
strijdig is, {) z}j berust op een kennelijke vergissing of (¢) de rech-
ter bij de vaststelling ervan cssentiéle stellingen van partijen buiten
beschouwing heeft gelaten (64).

Alle categorieén spreken cigenlijk wel voor zichzelf, Aan de laatste
is de min of meer bekende beperking verbonden, dat de feitelijke
rechter niet op alle feitelijke stellingen van partijen bechoeft te
reageren. Dat zou de rechierlijke arbeid in sommige gevallen tot
priegelwerk degraderen. Wel moet uit de bespreking van de be-
langrijkste stellingen redelijkerwijze zijn af te leiden, dat en waar-
om de niet met zoveel woorden besproken argumenten zijn ver-
worpen. Hier ligt een breed terrein voor verschil in appreciatie en
soms ook voor verwoede pogingen om de ongunstig uitgevallen en
niet bevredigende feitelijke beslissing in cassatie vernietigd te krij-
gen. De motiveringsklacht speelt ook ecn belangrijke rol wanneer
zij een materiéle rechisvraag als het ware moet bloot leggen. Dat
kan zich voordoen, wanneer niet duidelijk is, welke gedachtengang

{63) Art. 175 lid 1 GW en verder o.m. artt. 5g, 429#, lid 2, geg Iid 1 Ry,
(64) Vel. HR 31 januari 1975, N¥ 1975, nr 327 en HR 1 juli 1977 NF¥ 1978,
nr 73 (G.].5.\.
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aan de aangevochten beslissing ten grondslag ligt. Wanneer in de
ene denkbare lezing de beslissing rechtens onjuist zou zijn —en aan-
genomen moet worden, dat de rechter dat niet bedoeld heeft — en
in de andere lezing de beslissing om andere redenen onbegrijpelijk
is, volgt vernietiging wegens onbegrijpelijkheid. Veelal gaat het
dan in wezen om een onjuiste rechtsopvatting, waarvan bij wege
van fictie wordt aangenomen, dat de rechter haar niet heeft ge-
huldigd, terwijl juist aannemelijk is, dat hij dat wel heeft gedaan,
Ock al is het aantal motiveringsklachten dat op gaat slechts ecen
klein percentage van de in totaal aangevoerde klachten van dien
aard en ook al is die verhouding wellicht slechter dan het aantal
geslaagde matceri€le klachten in verhouding tot de in totaal aange-
voerde (65), dan nog kan het vormverzuim als cassatiegrond nict
worden gemist. De waarborg, die zij bevat, mag men niet weg-
nemen (66). Het prebleem ligt dan ook niet in de vraag, of de
norm - in de zin van waarborg voor een deugdelijke rechtspraak —
moet worden bijgesteld, maar in de wijze van afdoening van die
gevallen, waarin die norm duidclijk niet is geschonden,

Wij komen daarop bij de bespreking van de uitspraak in cassatie
nog terug (nr 25} {67).

Een ander punt is, dat de Haagse balie, gezien de zeeffunctie, die
haar binnen het kader van de cassatieregeling is toegekend, zich
van die verantwoordclijkheid telkens weer bewust moet zijn, Daar-
mee is stellig niet gezegd, dat er aanleiding is aan te nemen, dat zij
dat als zodanig niet zou doen, dan wel dat de toename van het
aantal cassatiezaken zou zijn toe te schrijven aan het versleten ra-
ken van de zeef, zodat zij te grote gaten krijgt. De zeeffunctie, die
de Haagse balie vervult, brengt echter mee, dat zij het probleem

{65) Statistische gegevens hierover ontbreken. Wel is bekend het aantal geslaagde
beroepen in verhouding tot het aantal ingestelde beroepen. Vig. bijlage I, Tabel I
{66) Vgl. voor een recent overzicht van casserende arresten het kaartenboekje
van de Xf ‘Cassatie’ bewerkt door Mr. L. Hollander, p. 71-74 en verder de
jurisprudentic vermeld onder art. gg RO vanaf nr 48.

{67} Opmerkeljk is, dat in de recente wijziging van de Revision de *Annahme
der Revision’ geweigerd kan worden, wanneer het rechispunt geen ‘grundsfitz-
liche Bedeutung® heeft. Deze afwijzing kan met tweederde der stemmen en met
voorbijgaan aan de mondelinge behandeling worden aangenomen (art. 5544 en
566z Abs g ZPQ), Dit hetreft alleen rechtspunten. Verder kan het BGH klachten
over vormverzuimen zonder motivering afdoen. Dat geldt echter niet voor de
‘absolute Revisionsgriinde’, waartoe ook het ontbreken van metivering behoort
{art. 565¢ jo. 551 nr 7 ZPO).

40



van een dreigende overbelasting van de hoogste rechter niet als een
probleem, dat haar niet raakt, tcrzijde kan schuiven. De hoge eisen,
die aan de rechtspraak op het hoogste niveau moeten en mogen
worden gesteld, vinden hun weerslag in de opdracht om de hoog-
ste rechter dan ook in staat te stellen aan die eisen naar behoren te
voldoen. De kennelijk ongegronde berocpen en de niet behoorlijk
gepresenicerde beroepen zijn daarmee moeilijk in overeenstem-
ming te brengen.

Er is een tijd geweest, waarin de tocnamc van de beroepen ertoe
heeft geleid, dat de Hoge Raad stringente eisen is gaan stellen aan
de vorm en inhoud van de aangevoerde cassatiemiddelen (68). In
de huidige tijd schrikt de Hoge Raad daar kennelijk voor terug.
Een afwijzing van het beroep op die grond laat bij de eisende partij
immers de gedachte bestaan, dat het beroep misschien wel kans
van slagen zou hebben gehad, indien het anders was ingekleed.
Dat is onbevredigend. De Hoge Raad lijkt dan ook meer de oplos-
sing te zoeken in een andere richting, nl. door de middelen niet of
nauwelijks te bespreken of voor zijn afwijzende motivering te ver-
wijzen naar de conclusie van het OM (6g).

§ 3 De cassatiegronden van art. roa RO

ry. De ruime controle door de Hoge Raad

De toezichthoudende taak van de Hoge Raad komt het zuiverst
tot uiting in de cassatiercgeling voor de niet-appellabele kanton-
gerechtzaken. Onder de beperkte gronden van art. 100 RO komt
de schending van het recht niet voor. Een zware Jast is de Hoge
Raad met deze beperkte cassatiemogelijkheid niet op de schouders
gelegd. Het aantal cassatieberoepen, dat onder deze categorie valt,
is minimaal (70).

De Hoge Raad vat ook hier zijn taak als waker over een deugde-
lijke rechtspraak ruim op. In een recent arrest is beslist, dat het

(68) Vgl. Veegens, Cass. nr 1351.

{6u) HR 22 april 1977, N7 1977 0r 464 (G.].5.) en HR ¢ juli 1977 N7 1978
or 73 (G.].8.)

(70} Bij de strafkamer van de Hoge Raad is eent andere tendens waar te nemen.
Het aantal cassaticberoepen tegen niet appellabele kantongerechtvonnissen
neemt daar duidelijk toe, Het ontbreken van de verplichte bijstand van een
advocaat is daarin duidelijk merkbaar,
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‘wegens het niet inhouden van de gronden waarop zij rusten’ in de
zin van art. 100 RO, niet anders moet worden opgevat dan de
dienovercenkomstige bewoordingen van de bekende motiverings-
voorschriften van art. 175 GW en art. 50 Rv. De triptick van het
motiveringsgebrek geldt dus ook voor de niet-appellabele kanion-
gerechtvonnissen {71}. Men kan hieruit afleiden, dat de Hoge
Raad het waarborgen van een deugdelijke rechtspraak als een
even ernstige taak opvat als het bevorderen van de eenheid van
rechtspraak. Het getuigt van een zekere moed in een tijd van over-
belasting, waarin de verleiding bestaat de taakopvatting eng te
houden uit vrees voor te veel werk. Er lijkt geen aanleiding te be-
staan de bestaande regeling te wijzigen.

V. DE RECHTSPLEQING IN GASSATIE

18, Inleidende opmerkingen

De herziening van 1963 heeft een rmeer uitgewerkte regeling voor
de rechtspleging in cassatie meegebracht. De rekestzaken — onder
de oude wet in twee artikelen geregeld — hebben hun behandeling
in een aparte afdeling gevonden (72), maar ook de relzaken hebben
een meer gedetailleerde regeling gekregen.

In het algemeen heeft die nieuwe regeling tot voor kort zeker vol-
daan,

Het mecest wezenlijke verschil tussen de rolzaken en rekestzaken in
cassatie is nu nog, dat de eersigenoemde vrijwel zonder uitzonde-
ring mondeling behandeld worden, terwijl de rekestzaken over-
wegend schrifielifk worden afgedaan. Zoals hierboven al is ver-
meld, heeft de grote toename van zaken de Hoge Raad ertoe ge-
bracht om in overleg te treden met de Haagse balie teneinde een
regeling uit te werken, die ertoe moet leiden, dat er minder wordt
gepleit in rolzaken, zodat deze schriftelijk worden afgedaan. De
regeling was bij het afsluiten van het manuscript nog niet voliedig
vastgesteld, maar zal naar alle waarschijnlijkheid het navolgende
gaan inhouden. In de gevallen, die zich daarvoor lenen, zal de ver-

{71} Vgl. HR 17 december 1976, X7 1977 or 465 (W.H.H.).
{72) Vijfde Afdeling Titel 11 Boek 1 Rv, artt. 426—429.
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weerder een uitgewerkte conclusie van antwoord nemen, waarna
partijen recht op stukken vragen. De eiser ziet dan af van ecn na-
dere toelichting op zijn middelen. In de gevallen, waarin de eiser
wel een toelichting op zijn cassaticklachten wil geven, zullen par-
tijen onderzoeken, of niet kan worden volstaan met uttwisseling
van pleitnota’s. Dat zal dan geschieden op een dag, die pro forma
voor de pleidooien is vastgesteld. Indien één of beide advocaten na
kennisneming van de respectievelijke pleitnota’s nog behoefie heb-
ber: aan re- of dupliek, zullen zij daartoe op korte termijn in de
gelegenheid worden gesteld. De re- en dupliek zullen mondeling
worden gehouden en in tijdsduur zeer beperkt zijn.

De regeling is nog niet in de praktijk beproefd, zodat van enige
ervaring nog geen sprake kan zijn. De tijdwinst, die op deze wijze
wordt verkregen, ligt in het niet-uitspreken van de pleidooien. Zij
kan worden besteed aan het noodzakelijke raadkameren, dat in
civiele zaken van oudsher op donderdagen en soms ook vrijdagen
valt. De vraag is cchter, of deze regcling, die als noodoplossing is
bedoeld, op den duur bevredigend werkt. Hieraan zal in het na-
volgende in de eerste plaats aandacht worden besteed.

19. Schriftelijke in plaats van mondelinge behandeling

Bij de behandeling van het wetsontwerp tot herziening van dc cas-
satieregeling hebben vele leden van de vaste commissie voor justitie
de vraag gesteld, of de ontwikkeling bij ons waarbij het zwaarte-
punt van de behandeling van rolzaken bij de pleidooien is kemen
te liggen, wel in de praktijk voldoet. Veegens noemt die vraag ver-
rassend (73). Zij mondde uit in de opmerking, of het zwaartepunt
niet zou moeten worden verlegd naar cen schriftelijke behandeling,
hestaande uit een wisseling van memories. Op voorspraak van de
Hoge Raad heeft de Regering hierop duidelijk negatief gercageerd.
Iedereen was gelukkig met wat door Veegens als een beproefd
systeem is aangeduid.

Er kan geen twijfcl over bestaan, dat in 1963 en daaraan vooraf-
gaande jaren het bestaande systeem als bevredigend is aanvaard.
Ook in de jaren daarna is daarin geen verandering gekomen,
Niettemin js de vraag of een schriftelijke behandeling niet meer
voor de hand ligt, minder verrassend dan men in 1963 deed voor-

{73) Vgl. Cass. nr 144.
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komen. Met uitzondering van de Angelsaksische landen, waar de
overwegend schriftelijke behandeling in vrijwel geen enkele in-
stantic bestaat, kent het buitenland althans in de hoogste instantie
het pleidooi als zwaartepuni van behandeling niet. Ons land be-
vindt zich in zoverre in cen uitzonderingspositie, Veegens schrijft
dit vooral toe aan het grote aantal zaken, waardoor men zich in
het buitenland gedwongen heeft gezien dc pleidooien hetzij in
tijdsduur te beperken hetzij af te schaffen(74). Deze verklaring
lijkt door de recente ontwikkelingen hier te lande te worden be-
vestigd. Het pleidooi gaat onvermijdelijk terrein verliezen, omdat
het veriragend werkt bij cen te groot aantal af te handelen zaken,
Het is moeilijk om het pleidooi in zijn algemeenheid op zijn juiste
waarde te schatten. Veel hangt af van de begaafdheid en de ervaring
van de pleiter en de aandacht, die hij aan de zaak heeft besteed,
alsmede van de persoonlijke instelling van de rechter. Wel kan men
zeggen, dat het klassicke pieideoi in ons land altijd wel meer het ka-
rakter van monoloog dan van dialoog heeft gehad. Dat brengt on-
vermijdelijk een zekere passiviteit bij de rechter mee {75). Naar-
mate de druk van het werk toencemt, zal de rechter meer geneigd
zijn op de inlijdelijkheid doorgebrachte tijd te besnoeien. De min of
meer passieve rel tot een meer actieve om tc vormen, is geen een-
voudige zaak. Een dialoog naar de stijl van het Duitse ‘Rechtsge-
sprich’ veronderstelt enerzijds, dat de rechter de zaak terdege kent
en zijn gedachten over de te geven beslissing althans voorlopig heeft
gevormd en anderzijds, dat de raadsman in staat is op alle vragen,
ook die waarop hif zich niet heeft voorbereid, goed te antwoor-
den. Toch is er veel voor te zeggen de mondelinge behandeling in
cassatie zich meer in die richting te laten ontwikkelen. Mits goed
geleid, kan een discussie zich tot de terzake dienende punten be-
perken. De veelal uitvoerige voorlichting van de rechter over de
achtergronden kan vervallen. Een goede schriftelijke voorbereiding
en kenmisneming van het gehele procesdossier is daarvoor een

{74) West-Duitsland en Zwitserland kennen naast een schriftelijke voorbehan-
deling wel een recht op mondelinge behandeling, in Duitsland cok wel aange-
duid als “Rechtsgesprach’,

(75) Een zeer ervaren en bekend cassatiepleiter heeft cens de opmerking ge-
maakt, dat hij dat niet betreurde. Naar zijn ervaring moest hij op vragen van de
rechter tijdens het pleidooi altijd antwoorden, &f dat hij zan die vraag nog zou
tockomen (in welk geval zij voortijdig was) &f dat zij niet terzake dienend en
dus overbodig was.



vereiste. Oudergewoonte kent de Hoge Raad nu bij de aanvang van
de pleidooien niet meer dan de uitspraak a que en de daartegen
gerichte middelen.

Bij de balie is ook het besef gegroeid, dat althans een deel der rol-
zaken zich goed voor een schriftelijke behandeling leent. Dit is ge-
bleken uit de enquéte cn uit de positieve reactie op het voorstel
van de Hoge Raad om de pleidooien in aantal enfof tijdsduur te
beperken. Dit leidt vrijwel onvermijdelijk tot een systeem, waarin
de schriftelijke behandeling een zwaarder, zo niet het zwaarste
accent krijgt. Het pleidooi in cassatie geheel af te schaffen, gaat
niet aan. Er blijven nu eenmaal altijd zaken, waarin de advocaat
de mogelijkheid moet hebben de rechter een mondelinge toclich-
ting tc geven. Dat zijn onder meer die zaken, waarin het gesproken
woord meer dan het geschreven de belangstelling van de rechter
wect tc wekken en cen cffecticver beroep op zijn rechtsgevoel be-
werkstelligt. Het pleidooi kan de afstandelijkheid terughrengen en
dreigendc misverstanden wegnemen. Een goed pleidooi mag men
de Hoge Raad ook niet ontnemen. Voor de rekestzaken geldt, dat
de Hoge Raad ambsthalve of op verzoek een mondelinge toelich-
ting deor de advocaten kan bevelen (76). De Hoge Raad is daartoe
niet verplicht. In de praktijk is echter tot dusverre vrijwel ieder
verzoek om pleidooi door de Hoge Raad ingewilligd. Voor wat de
balie betreft, werkt deze regeling bevredigend. Het lijkt aangewezen
haar ook voor de rolzaken in te voeren. Wanneer daar het zwaarte-
punt ook op de schriftelijke behandeling komt te liggen, dan ligt
cen zelfde regeling voor de mondelinge behandeling voor de hand.

20. Onderscheid rolzaken — rekestzaken handhaven

Alvorens in te gaan op de vraag, hoe die overwegend schriftelijke
behandeling moet worden geregeld, is de vraag aan de orde, of het
onderscheid rolzaken — rekestzaken in cassatie gchandhaafd moet
blijven, wanneer een wezenlijk verschilpunt komt te vervallen.
Wij zijn geneigd dic vraag bevestigend te beantwoorden. Het on-
derscheid is in de vorige stadia van de procedure en in geval van
verwijzing ook na de cassatie-instantie zd groot, dat het onlogisch
lijkt het in de cassatie-instantie niet te handhaven, Waarom in cas-
satie de wijze van oproepen van de wederpartij en het aanhangig

(76) Art. 428 1id 1 Rv.
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maken van de zaak anders regelen? Een aparte regeling voor de
incidenten blijft nodig voor wat in corsprong dagvaardingszaken
zijn. Dan kan men het onderscheid in cassatie terwille van de dui-
delijkheid ook maar beter handhaven (7).

De Hoge Raad zal er geen bezwaar tegen hebben rolzittingen te
blijven houden. Overleg over de wijze van behandeling, de vast-
stelling van de termijnen voor memoriewisseling en pleitdagen en
de behandcling van de incidenten verloopt op een korte rolzitting
veel efficiénter dan wanneer dat alles schriftelijk zou moeten plaats-
vinden. Niet onaanzienlijke vertragingen kunnen worden voor-
komen.

21, De rolzaken niewwe stijl

Bij een overwegend schriftelijke behandeling zal de eiser zijn mid-
delen nader schriftelijk willen toelichten. Denkbaar is, dat men de
wijze van instellen van het cassatieberoep analoog maakt aan die
van het appel. Het vereiste van art. 407 lid 2 Rv zou dan komen te
vervallen. Een later in te dienen schriftelijke memorie zou dan de
middclen met toelichting moeten bevatten (78). Dit systeem strekt
niet tot aanbeveling. Het werkt onvermijdelijk vertragend. Het
gevaar dreigt van een gewoonte, waarbij het cassatieberoep zeker-
heidshalve wordt ingesteld om de termijn te redden en tijd te win-
nen. Onzekerheid voor de verweerder zal het gevolg zijn. Hij kan
pas na kennisneming van de memorie beocordelen, of en hoe
serieus hij het cassatiecberoep moet nemen. Het systeem kan ook
kostenverhogend werken, wanneer het berocp eerst wordt inge-
steld en daarna weer wordt ingetrokken.

Omgekeerd is het ongewenst de eiser te verplichten in zijn cassa-
tiedagvaarding de toelichting op de middelen op te nemen, De
cassatietermijn is in het algemeen te kort voor een behoorlijke en
volledige behandeling, hoewel denkbaar is, dat in zaken van be-
perkte omvang ter behaling van tijdwinst of om andere redenen
cassatiedagvaardingen inhoudende middelen met toefichting in
zwang zullen komen. Men moet de eiser daartoe de keuze laten.
De angicipatie-mogelijkheid (art. 408 Rv) dient gehandhaafd te
blijven. De verdere behandeling zal als volgt kunnen zijn.

{77) De Hoge Raad is zelf ook niet geneigd het onderscheid te laten vervagen;
vgl. HR 21 oktober 1977, RedW 1977 nr g5.
(78) Aldus de regeling in o.m, Frankrijk en West-Duitsland.
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Op de eersidienende dag wordt de eiser op zijn verzoek een termijn
voor het indienen van een toelichtende memorie verleend. Deze
termijn. zal ten hoogste twee maanden (acht weken) bedragen. Bij
het bepalen ervan kan de Hoge Raad rekening houden met een
recds op de eerstdienende dag gedaan verzoek van de efser, dat hij
de middelen mondeling wil toelichien. In spoedeisende zaken kan
de Hoge Raad een kortere termijn foestaan,

Na het nemen van de toelichtende mernoric wordt aan de verweer-
der een termijn voor zijn conclusie van antwoord verleend. Het
lijkt redelijk deze termijn evencens tot ten hoogste twee maanden
{acht weken) te beperken. De verweerder kan geacht worden het
dossier en de middelen reeds te kennen. Indien de verweerder in
ieder geval wil pleiten, kan hij dat reeds dan kenbaar maken. De
Hoge Raad kan daarmee bij het bepalen van de termijn voor ant-
woord rekening houden evenals met een eventuele spoedeisendheid.
De regeling voor het incidentele beroep cn de excepties tegen het
principale beroep kan hetzelfde blijven, met dien verstande, dat
wenselijk lijkt de termijn van het antwoord daarop (art. 412 lid 1
Rv) te stellen op ten hoogste zes weken,

Art. 412 lid 2 Rv moet worden gewljzigd. De eiser zal een termijn
van beraad moeten worden gegund om kennis te nemen van de
conclusie van antwoord en eventueel pleidooi te vragen. Naar
analogie van art. 428 lid 1 zal de Hoge Raad ook ambtshalve een
mondelinge toelichting moeten kunnen bevelen. De redactie van
die bepaling laat de mogelijkheid open, dat het verzock om een
mondelinge toclichting uitgaat van het OM. Voorzover bekend is
een zodanig verzoek nog nimmer gedaan. Er is echter niets op
tegen die mogelijkheid ook bij rolzaken te openen. De redactie van
de artt. 417 en 428 zal aan het nieuwe systecmn moeten worden
aangepast. Een wetswijziging zal kunnen worden aangegrepen om
de pleitnota eindelijk de status te geven, waarop zij reeds lang aan-
spraak maakt: die van gedingstuk.

De tijden, dat de pleitnota slechts een korte aide-mémoire voor de
rechter was, zijn reeds lang voorhij. Dat geldt voor alle instan-
ties ('7g). In cassatie is de pleitnota naast de cassatiedagvaarding en
een eventueel incidentee]l beroep vervat in de conclusie van ant-
woord, het belangrijkste stuk waarvan de Hoge Raad kennis neemt.

{79} Vgl voor de kritiek van Veegens op Regel 46 van de Ereregelen voor Ad-
vocaten 1968: Cass. nr. 155.
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In de feitelijke instanties is het pleidooi uitzondering, behalve in
kort gedingen. Terecht wijst Veegens erop, dat in de gevallen,
waarin wordt gepleit, het pleidooi zich heeft ontwikkeld tot een
zelfstandige fase in het debat over feiten en recht (80). Niet zelden
kan men constateren, dat de rechter in zijn uitspraak reageert op
wat bij pleidool naar voren is gebracht. De pleitnota wel aan de
rechter overleggen, maar nict tot de gedingsiukken rekenen, is een
moeilijk tc verteren anachronisme. De nogal eens toegepaste tech-
nieken, waarbij de pleitnota hetzij in het vonnis hetzij in het pro-
cesverbaal van de zitting wordt geinsereerd, dan wel bij akte in het
geding gebracht, zijn oneigenlijke methodes en een duidelijke zan-
sporing dat de pleitnota een volwaardige plaats onder de geding-
stukken behoort te krijgen (81).

Een punt van vooral praktisch belang is, dat de Hoge Raad
védr de pleidooien kennis kan nemen van de processtukken. Van
de pleiters te verlangen, dat zij 26 tijdig met hun voorbercidingen
klaar zijn, dat de stukken nog bij de Hoge Raad kunnen circu-
leren, is een moeilijk te verwezenlijken wens, De stukken in zes- of
zevenvoud in afschrifi Iaten inleveren, legt cen technische en
financi€le last op partijen, die zwaar kan zijn. Een oplossing zou
kunnen zijn, dat de griffie van de Hoge Raad opzending van de
stukken vraagt van de griffier van de lagere instanties in de zaken
waarin pleidoot is bepaald. Een zelfde regeling voor de rekestpro-
cedure strekt tot aanbeveling.

22. D¢ middelen van cassatie

Een wijziging, die de herziening van 1963 heeft gebracht en die
ook buiten de kring van degenen, die met de cassatierechtspraak
min of teer vertrouwd zijn, bekendheid heeft gekregen, is het
vervallen van het vereiste, dat het middel de geschonden wetsarti-
kelen moet aanhalen (82). Dc vcreisten, die overigens aan een nrid-
del te stellen zijn, zijn niet gewijzigd (83). In zijn beoordeling is de

{Bo) Cass. nr 155.

{B1) Vgl. over de status van de pleitnotities Hardenberg in X7B 1968 p. 1129
e.v. en de uitvoerige conclusie van de A.-G. Mr. Berger véér HR. 21 maart 1969
NF 1g6g nr gar.

{82) Art. 406 {oud) Rv.

(83) Vgl over de destijds gevoerde discussie tussen Kist en Veegens: N¥B 1953
p- 981 en Veegens Cass. nr 132.
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Hoge Raad de laatste decennia eerder milder dan sirenger gewor-
den. De beslissing, dat een voorgedragen middel niet kan worden
onderzocht, omdat het niet voldoet aan de vereisten van artikel
407 Ry is betrekkelijk zeldzaam (84). Veelvuldiger komt men de
overweging tegen, dat het middel mede blijkens zijn toelichting op
de nader in het arrest omschreven stelling berust. De redacteur
van een middel behoeft niet spoedig bevreesd te zijn reeds bij de
aanvang te struikelen (85).

Het is daarom des te opvallender, dat er ¢en tendens is waar te
nemen, dat de middelen uitvoeriger in plaats van bondiger wor-
den, Het komt nogal eens voor, dat bepaalde onderdelen geen
klacht bevatten, maar cen beschrijving van het geschilpunt of een
inleiding op later te formuleren klachten. Het is niet ondenkbaar,
dat het toenemend gebruik van de directe rede deze stijl in de
hand heeft gewerkt (86). Deze ontwikkeling is niet gelukkig. Het is
cenillusie te menen, dat de klacht, die men naar voren wil brengen,
aan duidelijkheid wint door ¢en omhaal van woorden. Men mag
van degene, die zich in cassatie voorziet, verwachten, dat hij zijn
bezwaren kort en bondig formuleert.

De nitwerking ervan hoort thuis in de mondelinge of schriftelijke
toclichting. Degene, die vecl woorden omhaalt en iedere denkbare
nuance in de bestreden uitspraak tot onderwerp van afzonderlijke
klachten maakt, vergeet dat hij zowel de verweerder als het OM en
de Hoge Raad veel onnodig werk bezorgt. Men kan dan ook niet
meer in redelijkieid van de Hoge Raad verlangen, dat hij zulke
middelen tot in ieder onderdeel bespreekt of zelfs maar in extenso
weergeeft (87). Wettelijke regels zijn hiervoor niet te stellen. Voor-
schriften als: ‘het middel geeft nauwkeuvrig aan tegen welke be-
slissing het opkomt en op welke gronden’, lokken alleen maar een

(B4} Vgl. de rechtspraak genoemd in het kaartenboekje N7 ‘cassatie’ p. 231234,
{85} Voorzichtigheid en nauwkeurigheid blijven echter geboden: wgl. HR 4
maart 1977 MF 1977 nr 520 (W.H.H.); vgl. over de mogelijkheid tot aanvulling
en wijziging van het cassatiemiddel recentelijk nog: HR 14 mei 1676 N¥ 1976
nr 550 (W.F.P.}; HR 24 december 1976 N7 1977 nr 385 (W.H.HL); HR 24 juni
1977 NF 197 nr 614 (W.F.P.).

{86) Opvallend is, dat de Hoge Raad sinds medio 1477 er ook toc is overgegaan
sommige beslissingen in de directe rede te geven. Vgl. HR 18 november 1977
RodW 1977 nr 1og; HR 25 november 1977 RedW 1977 nr 111 en nr 118, De
arresten zijn er niet langer door geworden.

{87} Vgl HR 31 januari 1975 N7 1975 nr 327; HR 22 april 1977 NF 1977
nr 464 (G.].8.); HR 1 juli 1977 N¥ 1978 or 73 (G.].8.).

49



heilloos debat uit over de vraag, of een middel daaraan voldoet.
Ook zonder zulke voorschriften heeft de Hoge Raad de mogelijk-
heid om in te grijpen, wanneer een middel geen middel is.

23. De conclusie van het Openbaar Ministerie

In het samenspel, dat leidt tot de uitspraken van ons hoogste rechts-
college is de rol van het OM een bijzondere. In oorsprong gedacht
als instrument van het hoogste staatsgezag om enigermate in-
vloed uit te ocfenen op de rechtspraak en rechtsbedeling, heeft het
OM zich gaandeweg ontwikkeld in de richting van een zelfstandig
orgaan, dat zijn werk doet in onafhankelijkheid van de uitvoerende
macht, van partijen en van de zittende magistratuur, In de landen
om ons heen, die dit van oorsprong Franse instituut ook hebben
behouden, is de ontwikkeling niet dezelfde geweest. Met name in
Frankrijk en Belgi€ is de daadwerkelijke bemocienis met de tot-
standkoming van de uitspraak van het hoogste rechtscollege veel
groter. Bij de vorming van het model van de supranationaie recht-
spraak in het kadcr van de Europese Gemeenschappen en de
Benelux heeft het OM opnieuw een plaats gekregen. Hier ligt een
bociend terrein voor verdergaande rechisvergelijkende en rechis-
historische studie (88).

In ons land heeft de conclusie van het OM zich een vaste plaats in
het rechtsleven veroverd, Terwijl voor de Hoge Raad de conclusie
van het OM van rechtstreekse betekenis is voor de beslissing van de
zaak zelf, heeft zij dat voor de partijen zelf in zoverre niet, dat de
conclusie er eerst is, nadat het debat is gesloten. Partijen treden
niet met het OM in debat. De wet verbiedt dat uitdrukkelijk (8g).
Wel is de mogelijkheid geopend voor partijen om ‘eenvoudige aan-
tekeningen tot wederlegging der feiten, waarin zij zouden mogen
oordelen, dat het openbaar ministerie gedwaald heeft, onmiddellijk
aan de president ter hand stellen’ (9o}, doch daarvan wordt vrijwel
nooit gebruik gemaakt. Er i3 geen aanleiding in dit systeem veran-
dering te brengen.,

De betekenis van de conclusie van het OM voor de rechtstreeks be-
trokken partijen ligt vooral in de bevestiging van het standpunt,
dat zij hebben verdedigd, welke bevestiging een troost kan zijn,
(88} Men leze ook de beschouwingen van Veegens in zijn Cassatie nr 146.

{89) Art. 328 lid 1 Rv.
{g90) Art. 328 lid 2 Rv.
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wanneer de Hoge Raad uiteindelijk anders blijkt te oordelen, Dan
krijgt de conclusie het karakter van de ‘dissenting opinion’ en van
het op een kier zetten van de deur van de raadkamer, met welke
beelden Veegens de betekenis van de conclusie heeft verhelderd
en gercchtvaardigd. Soms ook kunnen partijen en de Hoge Raad
in de conclusie vinden, wat én van de partijen of beide hebben
laten liggen. Die soms pijnlijke ervaring wordt verzacht, doordat
de constatering nimmer in de vorm van kritiek wordt gegoten.
Veegens’ wenk is in zoverre door het OM stellig ter harte geno-
men {g1).

In de enguéte is de conclusie van het OM zonder uitzondering
positief gewaardeerd. Haar betekenis als ‘Fundgrube’ voor recht-
spraak en litteratuur en verheldering van de uitspraak, die op haar
is gevolgd, staan daarbij centraal.

Deze functie en die van ‘pathfinder’ voor de Hoge Raad wegen
— zcker in ecn tijd van overbelasting — op tegen het antwoord op
de vraag, die Veegens heeft gesteld, namelijk of het redclijke zin
heeft aan een kamer van vijf uitgelezen juristen belast met recht-
spraak in hoogste instantie een zesde van hetzelfde kaliber toe te
voegen wicns stem alleen adviserend is (g2). Deze vraag zal klem-
mender worden, naarmate het aantal beroepen zedanig toeneeemt,
dat aan vergroting van het aantal kamers van de Hoge Raad niet
meer valt te ontkomen. Qok het OM zal dan moeten worden uitge-
breid, tenzij men ertoe overgzat niet in alle zaken meer te con-
cluderen. De vraag is dan eenvoudigweg, of er veldoende bekwame
mensen te vinden zijn.

Op één aspect moet hier nog worden gewezen, dat door één der
inzenders van de enquéte is aangeroerd. Het houdt verband met
het beroep in cassatie in het belang der wet. Dit op zichzelf nuttige
en noodzakelijke instituut kan alleen functioneren dankzij een er-
varen en goed getraind OM. Die ervaring en training zijn cigenlijk
alleen via een regelmatig concluderen te waarborgen. Een systeem,
waarin het OM alleen op eigen verzoek of op verzoek van en in
overleg met de Hoge Raad concludcert, behoeft daar overigens
niet aan in de weg te staan. Bij de behandeling van belastingzaken
wordt die prakiijk reeds vele jaren gevolgd. In de zaken, waarin
partijen zelf beroep in cassatie kunnen instellen, zoals in straf en

{g1) Cass, p. 241 onder 3,
{92) Cass. nr 146.

ir



belastingzaken, kan de conclusie veel minder gemakkelijk worden
gemist dan in civiele zaken, waarin alleen advocaten optreden.
Langs die weg komt, zij het dan in een andere richting, weer jets
naar voren van de oorspronkelijke bedoeling van het optreden van
het OM: de bemoeienis met een goede rechtsbedeling.

VIi. DE UITSPRAAK IN CASSATIE

24. Algemene opmerkingen

De verdeling van de behandeling van de stof over de twee pread-
viezen brengt mee, dat in dit preadvies niet uitvoerig bij het onder-
werp van dit hoofdstuk zal worden stilgestaan. De typische ken-
merken van de civiele cassatie vindt men hier bijeen: beperking
van het onderzoek tot de aangevoerde middelen (geen ambtshalve
cassatie — art. 149 lid 1) ; gebondenheid van de feitelijke grondslag
der middelen aan de bestreden uitspraak en de stukken van het ge-
ding (verbod van het novum in cassatie ~ art. 149 lid 2); de gebon-
denheid aan de feitelijke beslissingen van de lagere rechter (art. 149
lid 3}. Zij vormen de klippen en zandbanken, die alleen met een
gedegen kennis van hun aard en ligging te omzeilen zijn, Voor veel
zaken zijn zij onoverkomelijk. Daarvoor te waarschuwen, is een
van de belangrijkste taken van de cassatie-advocaat. Er is geen sta-
tistick van het negatieve cassatie-advies. Zou zij er zijn, dan zou
daaraan voor een decl de effectiviteit van de zeeffunctie, die de
cassatie-advocaat vervult, te meten zijn. Voor vrijwel iedere cas-
satie-advocaat geldt, dat zijn negatieve adviezen talrijker zijn dan
zijn positieve, De grenzen worden echter wel eens verschillend ge-
legd. Een verantwoorde benadering van de cassatie-instantie zon-
der het advies van een cassatie-advocaat is eigenlijk niet mogelijk.
Voor sommigen heeft dit misschien het karakter van een pleidooi
voor cigen huis. Dat is stellig juist, doch daarmee is niet gezegd,
dat het door eigen belang is ingegeven. De beperkingen, die de wet
aan de civicle cassatie heefi gesteld, vinden hun onmiddellijke
weerslag in de wijze, waarop met de belangen van degene, die bij
de Hoge Raad zijn recht wil zoeken, dient te worden gehandeld.
De taak, die de wetgever hierbij aan de Haagse balie heeft toege-
dacht, gaat verder dan het enkele vereiste, dat de eiser gehouden
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is in het exploit van dagvaarding een advocaat bij de HogeRaad
aan te wijzen.

Een te beperkte opvatting van deze taak leidt tenslotte tot versto-
ring van de rechtspraak in laatste instantie en tot onnodige verspil-
ling van tijd en kosten. Een goed gefundeerd negaticf cassatie-
advies is meer waard dan een kansloos beroep.

De voornaamste petler, waarop de zceffunctie van de cassatie-ad-
vocaat berust, is de regel, dat de Hoge Raad in civiele zaken niet
ambtshalve kan casseren. Zonder middelen kan de Hoge Raad de
bestreden uitspraak niet op zijn juistheid toetsen. Wijziging of op-
heffing van deze beperking zou neerkomen op een beperkte dijk-
doorbraak. Veel beroepen zouden worden ingesteld onder het mot-
to, dat de zaak pas echt verloren is, als het beroep is verworpen. De
overbelasting van de Hoge Raad zou dan ernstige vormen kunnen
aannemen, waarvan de gevolgen voor allc zaken merkbaar zouden
zijn. Dit onderstreept nog cens het grote belang, dat aan een juiste
taakopvatting door de advocaten bij de Hoge Raad verbonden is.
Indien zij daarin in ernstige mate tekort zouden gaan schieten, zijn
selectieve maatregelen, zoals die in sommige van de ons omringen-
de landen bekend zijn in de vorm van aparte ordes van advocaten,
die bij uitsluiting van anderen voor het hoogste college optreden,
niet ondenkbaar. Men kan zich afragen, of zulkc ingrijpende

maatregelen gewenst zijn.

25. Vereenvoudigde afdoening

In een tijd van overbelasting wegen de kennelijk ongegronde be-
roepen het zwaarst. Zij vergen tijd, aandacht en energie die men
liever aan andere zaken besteedt. Nict alleen vanuit die subjectieve
ervaring door de rechter, maar ook vanuit een objectieve benade-
ring, kan men zich afvragen, of het verantwoord is, dat degenen,
die op het hoogste niveau recht moeten spreken, veel van hun aan-
dacht en tijd aan kennelijk ongegronde beroepen moeten besteden,
terwijl er een grociende achterstand is in het aantal te beslissen za-
ken. De vraag lijkt niet moeilijk te beantwoorden.

Deze problematiek doet zich niet voor in een systeem, waarin de
hoogste rechter zelf bepaalt, welke berocpen hij in behandcling wil
nemen en welke niet. Hierboven kwamen wij tot de slotsom, dat
cen zodanige regeling moeilijk is in te passen in ons cassatie-stel-
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sel{gg). Langs andere weg zal men dus een oplossing moeten vin-
den voor de {over)belasting van de hoogste rechter als gevolg van
kennelijk ongegronde beroepen.

Dic oplossing is waarschijnlijk het beste te vinden door de mogelijk-
heid van een vereenvoudigde afdoening te openen. Deze zou in-
houden, dat de Hoge Raad zou kunnen volstaan met het beroep te
verwerpen met de enkele overweging, dat zich geen gronden voor
cassatie voordoen (94). Met opzet spreken wij hier van vereenvou-
digde afdoening en niet van afwijzing van de behandeling van het
beroep, zoals die in 1975 in West-Duitsland is ingevoerd (g5). Die
afwijzing op de grond, dat het geschilpunt van onvoldoende prin-
cipieel belang is, is in wezen een variant van het systeem van voor-
afgaand rechterlijk verlof, maar dan toegepast, wanneer het beroep
reeds is ingesteld en partijen wellicht al veel tijd en kosten aan het
beroep hebben besteed. Het zwaartepunt behoort ons inziens te
liggen op dc wijze van afdocning en niet op het antwoord op de
vraag, of de zaak vanuit een cogpunt van algemeen belang van vol-
doende gewicht is.

De vereenvoudigde afdoening moet niet alleen voor de Hoge Raad,
maar ook voor partijen een maximum aan rendementsverbetering
opleveren. Daarom is van belang na tc gaan, in welk stadium de
Hoge Raad kenbaar maakt, dat hij tot een zodanige afdoening zal
overgaan.

Het vroegsie stadium is dat, waarin de Hoge Raad terstond na het
aanbrengen van de zaak kenbaar maakt, dat hij het beroep kenne-
lijk ongegrond beschouwt. Partijen kunnen zich dan verdere kosten
en moeite besparen. Denkbaar is ook, dat deze beslissing eerst
wordt gegeven, nadat dc verweerder zich over het beroep heeft uit-
gelaten en tenslotte, dat zij pas bij het einde van de behandeling na
memoriewisseling of eventuele pleidooien er na de conclusie van
het OM blijkt. In alle gevallen zou vereist moeten zijn, dat de be-
slissing door de betrokken kamer met algemene stemmen moet zijn
genomen.

Wij zouden er voor willen pleiten, dat indien de mogelijkheid van

(93) Nr 6.
(94) Veroordeling van de eiser tot een boete ten punste van de staat en de ver-

weerder, zoals in Frankrijk in 1g67 is ingevoerd, lijkt ons niet alleen weinig
effectief, doch cok principieel onjuist, Vgl hiervoor recentelijk ann. van André
Robert onder C.d.C. 17 mars 1977 Rec. Dalloz 1977 Jurispr. p. 631 e.v.

{g5) Art. 5545 ZPQ ingevoerd bij Gesetz vom 8.7.1975 (BGBL. I 5. 1863).
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vereenvoudigde afdoening wordt geopend, het aan de Hoge Raad
zelf wordt overgelaten te bepalen, in welk stadium daartoc wordt
besloten. In de zaken, waarin gratis admmissie wordt gevraagd, ligt
het voor de hand de behandeling van dat verzoek tevens uit te
strckken tot de vraag, of het beroep enige kans van slagen heeft. In
twijfelgevallen zal de Hoge Raad de vrijheid moeten worden gela-
ten eerst partijen nader te horen. Kennisneming van alle zaken ter-
stond na het aanhangig zijn, zou waarschijnlijk sterk vertragend
werken. De Hoge Raad moct daartoe wel de vrijheid, maar niet de
verplichting hebben. Wel lijkt het gewenst, dat de Hoge Raad niet
eerder tot vereenvoudigde afdoening overgaat, dan nadat het OM
daarop is gehoord. Bij dit alles gaat ket dus niet om een discretio-
naire bevoegdheid, die bepaalt welke zaken van mecr algemeen be-
lang worden geacht en welke niet, maar om een correctief op een
open systeem van aanbrengen van zaken, waaronder zich onver-
mijdeclijk kennelijk ongegronde beroepen bevinden. In de wereld
der rechtssirijd is vrijwel niets volmaakt,

26. De regels van verwijzing

Bij de herziening van 1963 zijn de regels van verwijzing ingeval van
vernietiging cnigermate gewijzigd.

Voorop staat, dat de Hoge Raad het geding zelf afdoet, indien hij
daartoe cnigszins binnen de door de Wet gestelde grenzen in staat
is {art. 420 lid 1 Rv). De Hoge Raad geeft er herhaaldelijk blijk
van, dat zijns inziens partijen meer gebaat zijn bij een terstond ge-
geven eindbeslissing dan bij een verwijzing en een mogelijk her-
nieuwd cassaticherocp (g6).

De al of niet verwijzing geeft in het algemecn geen aanleiding tot
moeilijkheden. De verwijzing naar een anderc rechter dan degene,
wicns uitspraak is vernietigd, is soms als vingerwijzing op te vatten,
dat de Hoge Raad met het eindresultaat niet tevreden was. Het tjj
kan dan wel eens blijvend gekeerd zijn voor de oorspronkelijke ver-
weerder in cassatie.

Waar zich wel moeilijkheden kunnen voordoen, is bij de voortge-
zette behandeling na verwijzing. Volgens de tot dusverre vaste leer
van de Hoge Raad kan deze slechts binnen cnge grenzen plaats-
vinden. Het is partijen niet toegestaan nieuwe feitelijke beweringen,

6) Vgl. voor een frappant geval: HR 7 november 1975 N7 16976 nr 294 (P.Z.).
9 g PP
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of nieuwe rechtsmiddelen aan te voeren en evenmin een bewijsaan-
bod te doen, dat tevoren nog niet was gedaan. Doen zij het toch,
dan mag de rechter na verwijzing daarop geen acht slaan. In een
recente, doorwrochte annotatic heeft Martens op deze leer ernstige
kritiek genit (g7). Deze kritiek lijkt gefundeerd. Het is onbevredi-
gend, dat - zoals Martens het stelt - partijen niet de gelegenheid
zouden kunnen krijgen hun positie aan te passen bij de door het
verwijzingsarrest hervormde juridieke situatie, opdat zoveel moge-
lijk recht kan worden gedaan op basis van de werkelijke situatie (g8},
Voor een ombuiging van deze leer is wetswijziging overigens niet
vereist. Art. 424 geeft voldoende ruimte om voor de voortgezette
behandeling ruimere grenzen te trekken.

27. De gratis admissie bij de Hoge Raad

Er is een duidelijke toename van het aantal gratis admissie-zaken
bij de Hoge Raad te constateren. Hierboven (nr 4) is reeds opge-~
merkt, dat niet zonder meér op grond van de beschikbare gegevens
kan worden nagegaan hoe sterk die toename is en hoe het aantal
geslaagde bercepen in gratis zaken zich verhoudt tot de niet-ge-
slaagde. De normen voor gratis admissie bij de Hoge Raad zijn
geen andere dan bij de overige instanties. Indien genoegzaam van
het on- of minvermogen van de verzocker blijkt, volgt toelating,
tenzij de vordering of verdediging klaarblijkelijk van iedere grond
is ontbloot of het belang van de verzoeker het procederen niet
rechtvaardigt {gg).

De Hoge Raad heeft in een recent gepubliceerde beschikking het
cerstgenoemde criterium gehanteerd om bij een kennelijk kansloos
beroep de gratts admissic te weigeren {100). Het heeft de eiser niet
belet om toch zijn beroep in te stellen met het te verwachten ge-
volg (101).

Men kan de vraag stellen, of voor de cassatie-instantie strengere
cisen voor gratis admissie zouden moeten worden gesteld dan de
wet nu in het algemeen stelt. Die eisen zouden dan betrekking

{g7) Vgl. de Bisdom-bundel ‘zooo wcken Rechtspraak®, annotatie bij HR 14
december 1962, p. 81 ev. (N¥ 1964 nr 372 m.n. H.B.),

(98) T.z.p. p. 85 r.kolom.

{0g) Art. 860 lid 1 Rv.

(100} HR 28 januari 1977, N7 1977 ar 438.

(101} HR 15 april 1977, N7 1977 or 466 (W.H.H.).
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moeten hebben op het belang van het te beslissen rechtspunt en de
vraag, of het beroep klaarblijkelijk kans van slagen heeft. Wij me-
nen, dat een zodanige regeling voor wat het eerste betreft, niet ge-
rechtvaardigd is. Zij zou in feite neerkomen op een systeem van
voorafgaand rechterlijk verlof, dat voor betalende zaken niet zou
gelden. Daarmee zou cen nict te rechtvaardigen rechtsongelijkheid
worden geintroduceerd, nog afgezien van de bezwaren die in het
algemeen tegen dat systeem zijn aan te voeren {vgl. hierboven
nr 6},

Indien de mogelijkheid van vereenvoudigde afdoening zou worden
ingevoerd, dan ligt het voor de hand daarmee bij de gratis admis-
gie rekening te houden. Wij wezen daar reeds op bij de bespreking
van die mogelijkheid (nr 25). Afwijzing van de gratis admissie op
die grond dient dan tc rusten op een eenstemmig oordeel van de
betrokken kamer. De vraag is dan, of het horen van partijen en met
name van de verzoeker dan nog wel kan geschieden door de raads-
heer-commissaris, die ingevolge art. 859 lid 4 Rv voor de behande-
ling van gratis admissie-verzocken wordt aangewezen. Indien de
eiser ondanks de afwijzing van zijn verzoek tot gratis admissie het
beroep toch aanhangig maakt, zal de Hoge Raad in staat zijn, dat
beroep terstond na het aanhangig maken op vereenvoudigde wijze
af te doen.

VII. SLOTOPMERKINGEN

Wanneer dan nu het moment is aangebroken de balans van het on-
derzoek op te maken, dan willen wij nog cens voorop stellen, wat
als één van de uitgangspunten bij dat onderzoek heeft gegolden:
het nut en de noodzakelijkheid van een goed functionerende cas-
satie-instantie. Wie daarvan niet bij voorbaat overtuigd is, doet er
goed aan zich over onze grenzen te oriénteren om te ontdekken, dat
in ieder geval geen van de ons omringende landen een andere dan
pyramidale opbouw in drie instanties kent. Vereenvoudiging van
de procedure, versnelling ervan en, waar nodig, ecn beter rende-
ment zal men, naar onze vaste overtuiging, niet moeten trachten te
berciken door het afschaffen van een instantie. Iedere poging in die
richting zal een stap terug betekenen en tot grote overbelasting van
de dan overblijvende beroepsinstantie leiden. Dat hierin wellicht
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toch verandering zal komen door een toenemende invioed van het
supranationale, met name Europese recht, is niet uit te sluiten. Het
vooruitzicht van normale procedures tot in vier instanties, cindi-
gende bij het Hof van Justitie in Luxemburg, is weinig aanlokke-
lijk. Zover is de ontwikkeling echter stellig nog niet; zij is naar onze
mening ook niet zé ver gevorderd, dat daarmee thans reeds reke-
ning zou moeten worden gehouden. Het ‘I’Europe des nations’ zal
nog lange tijd een ‘Europe des différentes cours de cassation’ blij-
ven. Zo blijft de aandacht voorlopig nog nationaal gericht.

Twee onderwerpen zijn in het voorafgaande niet besproken: de
Antilliaanse berocpen en het cassatieberoep in het belang der wet.
De eersigenoemde geven geen aanlelding tot bijzondere opmerkin-
gen; zij zijn gering in aantal en leveren althans vanuit Nederlands
gezichtspunt geen problemen op. Zij zijn daarom niet aan een ver-
dergaand onderzoek onderworpen. Het cassatieberoep in het be-
lang der wet wordt uitvoerig door Wiarda besproken. Het leek bei-
de preadviseurs overbodig, dat dat deelonderwerp dan ook nog in
dit preadvies ter sprake zou komen.

Komende tot een beantwoording van de vraag die het onderwerp
van deze preadviezen uitmaakt, luidt ons antwoord allereerst be-
vestigend. Wijziging van de regeling van de civicle cassatie is ge-
wenst, Uit het onderzoek volgt echter, dat die wijziging ons inziens
niet ingrijpend behoeft te zijn. Terwille van de overzichtelijkheid
geven wij de deelonderwerpen ten aanzien waarvan wijziging ons
inziens gewenst is of overwogen kan worden, puntsgewijze weer,
Zij zijn in twee categorieén onderverdeeld:

(I} wijzigingen, die gericht zijn op het terugdringen van de drei-
gende overbelasting van de Hoge Raad (drukverlichiende wijzi~
gingen). Deze zijn dan weer onderverdeeld in structurcle (IA) en
niet-structurele wijzigingen (IB);

(IT) wijzigingen, die niet specifiek gericht zijn op het voorkomen
van overbelasting en gemakshalve als technische wijzigingen zijn
aangeduid.

(1) Drukverlichiende wijzigingen
A, Structureel
- hetinstellen van meer centrale appél-colieges voor bepaalde deel-

gebieden van het recht; als zodanig zijn genoemd het huurrecht en
het familierecht (nr 5); mede in verband met de in de grondwet
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verankerde taak van de Hoge Raad, zal het bijj uitzonderingen
moeten blijven.

B. Niet-structureel

— verbod van tussentijds beroep, behoudens toestemming van de
president van het rechterlijk college a quo {nr 8);

— invoering van een overwegend schriftelijke behandeling van rol-
zaken {nr ig en 2o}, met handhaving van het onderscheid tussen
rol- en rekestzaken (nr 2o0);

- mnvoering van de mogelijkheid van vereenvoudigde afdoening
van beroepen op grond van een censtemmige beslissing van de be-
trokken kamer met de vrijheid van de Hoge Raad daartoe in iedere
stand van het geding te besluiten, na het OM daarover te hebben
gehoord (nr 25).

(I} Technische wijzigingen

~ nitbreiding van de mogelijkheid van sprongcassatie tot alle soor-
ten van zaken {d.i. opheffing van de beperking tot zaken, die voor
dading en compromis vatbaar zijn — nr 7);

— beperking van de mogelijkheid van sprongcassatie tot klachten
over schending van het recht {geen klachten over vormverzuim —
or 7);

— mogelijkheid tot ontvankelijk-verklaring bij termijnoverschrij-
ding, indien blijkt, dat het beroep redelijkerwijze niet eerder kon
worden ingesteld (nr g);

— uniformering en, waar nodig, verlenging van de cassatietermijnen
(nr 10en 11);

— vermelding in het cassatie-rekest van naam en adres van de
raadsman van de verweerder(s) in de vorige instantie en toezending
van een afschrift van het rekest door de griffie aan deze raadsman
(nr11);

— pleitnota maken tot gedingstuk (nr 21).

Onvermijdelijk dringt de vraag zich op, of invoering van deze wij-
zigingen zal leiden tot het wegnemen van het euvel, dat aan ons
onderwerp zijn actualiteit verleent en waarmee vele, zo niet alle,
hoogste rechtscolleges in de ons omringende landen te kampen heb-
ben: de overbelasting. Wij zijn geneigd dic vraag ontkennend te
beantwoorden, De wijzigingen zullen tot een versnelde, en in som-
mige gevallen, vereenvoudigde afdoening kunnen leiden. Vermin-
dering van het aantal beroepen is daarvan niet of nauwelijks te ver-
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wachten. Men behoeft daarover niet te treuren, net zo min als men
bevreesd moet zijn voor invoering van de maatregel, die bij een
voortgezette tocname van het aantal beroepen onontkoombaar is:
splitsing van de burgerlijke kamer van de Hoge Raad in twee of
meer kamers. 'Wij willen daarover, ter afsluiting van dit preadvies,
nog een enkele opmerking maken.

De eenheid van rechtspraak is vanzelfsprekend gemakkelijker te
waarborgen door één dan door twee of meer afdelingen van het
hoogste rechtscollege. Daarbij mag echter niet worden vergeten,
dat de samenstelling van die éne kamer ook nu constant aan wijzi-
ging onderhevig is tengevolge van verschillende factoren, waarvan
het bereiken van de gestelde leeftijdsgrens voor aftreden de belang-
rijkste is. Gewijzigde samenstelling brengt ock vernieuwing en ver-
andering mee, die eerder positief dan negatief is te waarderen. Het
problecem is meer cen problecm van organisatie dan van wijziging
van een bestel, dat in de eerste plaats gericht is op het leveren van
werk van hoge kwaliteit. Overbelasting vormt daarvoor een grotere
bedreiging dan mogelijke verschillen in opvatting omtrent de te
nemen beslissing. Die zullen zich ook thans, bij een geringere be-
zetting, voordoen. Deze veronderstelling berust overigens niet op
enige directe waarneming,

Een regelmatige wisseling van de samenstelling van de verschillen-
de kamers, waaraan op den duur waarschijnlijk niet te onikomen
valt, zal meer bijdragen tot het voorkomen van gebrekkige beslis-
singen dan het vasthouden aan een zo klein mogelijke kring van tot
cordelen geroepenen, die duurzaam zijn overbelast. Ook hier werkt
een blik over de grenzen verruirnend: vrijwel geen enkel hoogste
rechtscollege van de ons omringende landen behandelt de civiele
beroepen met slechts één kamer. Men kan geen 200 beroepen door
vijf raadsheren laten behandelen.

Wanneer een uitbreiding van het aantal kamers onvermijdelijk
blijkt, dienen daarvoor dan ook bijzondere wettelijke regelingen te
worden gegeven, zoals die met name in Frankrijk en West-Duits~
land bekend zijn? Wij zijn geneigd zulke maatregelen voorshands
achterwege te laten en over te laten aan het interne beleid van de
Hoge Raad. Veel zal daarbij afhangen van het inzicht en beleid
van de president en vice-presidenten. Mocht formalisering van in-
tern overleg noodzakelijk blijken, dan zal de Hoge Raad de cerste
zijn daartoe initiatieven te ontwikkelen. Bovendien moet men ook
stof voor tockomstige preadviseurs overlaten,
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MR. G. J. WIARDA

Dient ds regeling van cassatie in burgerlijke zaken te worden gewijzigd en zo
Ja, in hoeverre en op welke wijze?

I. INLEIDING EN QFZET VAN DIT PREADVIES

De vraag of de regeling van cassatic in burgerlijke zaken wijziging
verdient en bij bevestigende beantwoording daarvan, hoe en op
welke wijze dit dient te geschieden, lijkt uit te gaan van de opvat-
ting dat althans voor civiele zaken een rechtscollege als de Hoge
Raad, belast met een taak als die welke in de artikelen g5 e.v. van
de Wet RO aan dit college is opgedragen, zij het eventueel met wij-
ziging van de cassatieregeling moet blijven bestaan.

Men weet, en zo niet, dan kan men het bij Veegens (1) nalezen, dat
het probleem van de handhaving of de afschaffing van de cassatie-
rechtspraak vooral in de vorige eeuw gedurende vele jaren een heet
hangijzer is geweest en dat de bekende bezwaren tegen dit instituut,
gegrond als het is op de aanvechibare veronderstelling dat in iedere
rechtsbeslissing een scherpe scheiding tussen een feiielijk oordeel en
een rechtsoordeel valt te maken, de Nederlandse Juristenvereniging
nog in 1909 hebben geleid tot de uitspraak dat de cassatie moest
worden afgeschalft, zij het dat de stemverhoudingen in dat jaar min-
der sprekend waren dan in 1870, toen een aanzienlijk grotere meer-
derheid de stelling onderschreef dat in burgerlijke zaken hoger be-
roep een onmishaar en cassatie een verwerpelijk middel was.

Het lijkt niet waarschijnlijk, dat indien een vraagpunt van die strek-
king thans wederom aan de vergadering zou worden voorgelegd, een
dergelijke uitspraak zou worden herhaald. De reden hiervan lijkt
niet hierin te liggen dat de bezwaren die tegen het cassatie-ingtituut

() Mr. D, J. Veegens, Cassatie in burgerlijke zaken, nr 25,
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kunnen worden aangevoerd, thans niet meer worden onderschre-
ven, maar dat een betere oplossing voor de problematiek welke aan
rechtspraak in hoogsie instantie is verbonden, althans voor burger-
lijke zaken tot dusver niet is gevonden.

Die problematick is overbekend. Zij gaat er van uit dat althans voor
de burgerlijke en de strafrechtspraak het bestaan van twee rechter-
lijke instanties die de zaken zowel in haar feitelijke als in haar juri-
dische aspecten kunnen onderzoeken en beslissen, wenselijk, maar
dan ook voldoende is, doch dat de concentratie van alle in hoger
beroep te berechten zaken bij één en hetzelfde in laatste instantie
oordelend gerechtshof tot overbelasting van dat hof zou leiden, ter-
wijl de verdeling over meerdere gerechtshoven de eenheid van
rechtstoepassing in gevaar zou brengen. Vergelijking met andere
rechtsstelsels leert dat deze problematiek bijna overal aldus is op-
gelost dat enerzijds als waarborg voor een uniforme rechtstoepas-
sing wel een als hoogste instantie fungerend hoogste gerechtshof is
ingesteld, maar dat anderzijds de mogelijkheden om bij dat hoogste
gerechtshof in beroep te komen aldus zijn beperkt dat een proces in
drie instanties uitzondering blijft; waar die beperkingen niet zijn
gevonden in de omschrijving van de beroepsgronden, zoals bij de
cassatie en de ‘Revision’ het geval is, wordt bijna overal een verge-
lijkbaar resultaat verkregen deor het beroep athankelijk te maken
van een rechterlijk verlofbij het al dan niet verlenen waarvan maat-
staven plegen te worden gehanteerd die veelal tot een soortgelijke
uitkomst leiden als die waartoe het cassatiestelsel voert.

Wil men onderzoeken of de in Nederland gekozen en wat de bur-
gerlijke zaken betreft, in de artt. g5 e.v, van de Wet RO en de artt.
398 e.v. Rv uitgewerkte cassatieregeling aan haar doel beantwoordt
dan wel moet worden gewijzigd, dan zal men zich in de eerste
plaats moeten afvragen wat het doel is dat door die regeling
wordt gediend, welke belangen die regeling bedoelt te beschermen.
Volgens art. 179 van de Grondwet heeft de Hoge Raad het toezicht
op de geregelde loop en de afdoening van de rechtsgedingen, als-
mede op het nakomen van de wetten door de rechterlijke macht en
kan hij handelingen, beslissingen en vonnissen vernietigen en buiten
werking stellen, wanneer die met de wetten in strijd zijn. Duidelijk
wordt hier uitgedrukt dat met de instelling van het college bedoeld
is een controle-apparaat te scheppen dat zowel de kwaliteit van de
rechtspraak in het algemeen als een juiste en eenvormige toepassing
van de wetten zou kunnen verzekeren,
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*Vobr alles’ is, zoals Buys zich in zijn commentaar op het artike] uit-
drukt, cassatie ‘een middel van openbare orde’, maar, zo voegt hij
daaraan toe ‘zij zou al zeer slecht aan haar doel beantwoorden en
de eisen van de openbare orde zeer onvolkomen bevredigen, wan-
neer men partijen belette het bewijs te leveren dat te haren aanzien
bij het vonnis aan het recht is tekort gedaan’ {2).

In dit “v6dr alles’ en het ‘maar’ komt het tweeslachtige karakter van
het cassatie-instituut tot uitdrukking; het doel dat daarmede “véér
alles’ wordt gediend behoort tot het gebied van het algemeen be-
lang; het kan echter aan dat doel alleen beantwoorden, wanneer de
rechtzoekenden ter wille van hun individuele belangen van de
mogelijkheden die het cassatieberoep in een derde instantie kan bie-
den, gebruik maken. Afgezien van de cassatie in het belang van de
wet is hier, ‘als enige motor voor de behartiging van het algemeen
belang het bijzonder belang ingeschakeld’, aldus de memorie van
antwoord bij de voorbereiding van de wet van 1963, waarbij de
cassatieregeling laaistelijk werd gewijzigd.

Een andere opzet is denkbaar, In de Oost Europese landen kan de
hoogste rechter slechts worden benaderd deor een met ons open-
baar ministerie vergelijkbaar orgaan, de procuratura, die, wanneer
naar het cordeel van dit orgaan door cen vonnis de wet op essen-
tiéle punten ernstig is geschonden of de belangen van de werkende
massa’s blijkbaar zijn geschaad, ambtshalve de herziening van dat
vonnis kan vorderen (3). Een soort cassatie in het belang van de wet
dus, maar ook met werking tegenover partijen, die echter zelfin het
geding geen enkele stem hebben. Nog afgezien van de omschrijving
van de gronden waarop het beroep kan worden ingesteld, lijkt deze
los van de wensen van de betrokken partjen ondernomen ingreep
in civiele zaken niet in overeenstemming met de opvattingen die
aan onze rechtsorde en die van de met ons vergelijkbare landen ten
grondslag ligt,

De opzet van de cassatieregeling, zoals wij die kennen, waarin, af-
gezien van de cassatie in het belang van de wet, het initiatief voor
her instellen van het cassatieberoep wordt overgelaten aan de in de
hoogste feitelijke instantie in het ongelijk gestelde partij, maakt dat
de cassatie-instantie niet alleen ‘een middel van openbare orde’ is,
maar tevens het karakter heeft van een, zij het beperkte, derde in-

(=) Mr. J. Th. Buys, De grondwet, tweede deel, p. 465.
{3} Verg. Veegens ur 20,
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stantie; dat die instantic in het leven is geroepen om andere redenen
dan die waarom rmen het in het algemeen redelijk acht aan een in
het ongelijk gestelde partij de kansen van een beroep op een hogere
rechter te gunnen, doet daaraan niet af. Door deze opzet is de cas-
satie een rechtsmiddel dat, naast het bij cen juiste en eenvormige
toepassing van het recht betrokken belang, mede de belangen van
de rechtzoekende partijen zal moeten dienen,

Stelt men dus de vraag of de in ons recht geldende regeling van de
cassatie aan haar doel beantwoordt, dan valt die vraag in drieén
uiteen: Voldoet die regeling als middel ter controle van de kwaliteit
van de rechispraak? Voldoet die regeling als waarborg voor een
juiste en eenvormige toepassing van het recht? Voldoet die regeling
aan de eisen die aan een behoorlijke en efliciénte procedureregeling
moeten worden gesteld?

Een volledige beantwoording van die vragen zal men in dit pre-
advies niet vinden; anders dan de systematische behandeling die
mijn medepreadviseur aan ons onderwerp heeft gewijd, zijn in dit
preadvies een aantal capita selecta bijeen gebracht die op de hier-
boven gestelde vragen betrekking hebben, Daarbij heeft de tweede
vraag het sterkste accent gekregen,

De vraag of de regeling van de cassatie voldoet aan het doel waartoe
het institunt in het leven is geroepen, wordt in hoofdstuk IT onder-
zocht aan de hand van de wettelijke regeling van de gronden waar-
op beroep in cassatie kan worden ingesteld en van de werking van
die regeling in de praktijk.

Mijn conclusie dat die regeling in het algemeen niet onbevredigend,
werkt, is echter voor de vraag of het instituut van de cassatie aan
zijn doel beantwoordt niet voldoende. Wil in het bijzonder de twee-
de doelstelling van het instituut op bevredigende wijze kunnen wor-
den gediend, dan is het nodig, dat de rechtzockenden de Hoge Raad
de gelegenheid geven zijn taak in dit opzicht te vervullen. Of dit in
voldoende mate geschiedt kan met recht worden betwijfeld. Vooral
Veegens heeft er, waar hij in de slotbeschouwingen van zijn boek de
praktische betekenis van het cassatie-instituut aan een onderzoek
onderwerpt, op gewezen dat vele controversiéle rechtsvragen niet
tot de Hoge Raad doordringen. Ik meen dat hij daarin gelijk heeft
en dat, al kan natuurlijk van geen enkele cassatieregeling worden
verwacht dat een cassaticrechter er de gelegenheid door zou krijgen
om alle controversiéle rechtsvragen te beantwoorden, de huidige
situatie in dit opzicht toch niet geheel bevredigend en voor verbete-
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ring vatbaar is. Aan enige maatregelen die in dit opzicht — wellicht
— een zekere stimulans zouden kunnen geven, is hoofdstuk III ge-
wijd.

Zouden dergelijke stimulerende maatregelen worden ingevoerd en
het beoogde effect hebben, dan dreigt men echter in ander opzicht
van de wal in de sleot te raken: de toch reeds dreigende overbelas-
ting van de Hoge Raad zou door deze injectie een nog zwaarder ge-
wicht kunnen krijgen.

De problematiek van die dreigende overbelasting, die voor het Be-
stuur van de NJV stellig een van de redenen is geweest de regeling
van de cassatie voor de jaarvergadering van 1978 als onderwerp te
kiezen, zal in hoofdstuk IV aan de orde worden gesteld. De daar te
behandelen maatregelen raken, evenals die welke in hoofdstuk III
ter sprake zullen komen, in belangrijke mate de regeling van de
cassatieprocedure en daarmede het terrein, waarop de derde hier-
boven gestelde vraag betrekking heeft.

II. I8 WIJZIGING VAN DE REGELING VAN DE CASSATIE WENSELIJK MET
BETREKKING TOT DE OMSCHRIJVING VAN DE CASSATIEGRONDEN ?

§ 1. Vormuerzuim als cassatiegrond

Van de beide in art. gg van de Wet RO gencemde gronden waarop
de Hoge Raad ‘handelingen, arresten, vonnissen en beschikkingen®
kan vernietigen, dient in het bijzonder de daarin eerstgenoemde
grond ~ ‘verzuim van vormen voor zover de niet-inachtneming
daarvan uitdrulkkelijk met nietigheid is bedreigd of zodanige nietig-
heid voortvloeit uit de aard van de niet in acht genomen vorm’” — als
middel ter controle van de deugdelijkheid van de rechtspraak.
Klachten ter zake van vormverzuim spelen in de cassatierecht-
spraak een belangrijke, soms overheersende rol. Veronachtzaming
door de rechter van de voor het burgerlijk rechtsgeding voorge-
schreven vormen kan op verschillende wijzen plaatsvinden. Cas-
satieklachten wegens vormverzuim — en er is bijna geen cassatie-
beroep waarbij nagelaten wordt een middel met die strekking voor
te stellen — betreffen echter in hoofdzaak steeds hetzelfde vormver-
zuim hierin bestaande dat de bestreden beslissing niet naar de eis
der wet met redenen is omkleed.
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Hoewel de kwaliteit van de rechtspraak niet alleen wordt bepaald
door de wijze waarop de rechter zijn beslissing motiveert, toch is de
motivering daarvan als het ware het uiterlijke teken en soms ook
het enige middel dat de beoordeling van de kwaliteit van de beslis-
sing mogelijk maaki. Men kan daarom zeker volhouden dat, voor
zover het cassatie-instituut bedoeld is te dienen als middel ter con-
trole van de kwaliteit van de rechtspraal, het vooral door de moge-
lijkheid dat in cassatie kan worden geklaagd over de motivering van
een rechterlijke beslissing, aan dat doel kan beantwoorden.

Zoals men weet, zijn er bij de parlementaire behandeling van het
wetsontwerp dat in 1963 heeft geleid tot de thans geldende cassatie-
regeling, stemmen opgegaan om het vormverzuim als cassatiegrond
te laten vervallen (4), niet omdat men cassatieklachten daarover in
het vervolg onmogelijk wilde maken, maar omdat ook door een
vormverzuim het recht wordt geschonden en de in de ‘schending
van het recht’ gelegen cassatiegrond daarom ook het vormverzuim
omvat, Hoewel dit laatste niet valt te ontkennen en de handhaving
van het vormverzuim als afzonderlijke cassatiegrond ook door de
opheffing van het vroeger t.a.v. de verwijzingstechniek bestaande
verschil in rechtsgevolgen tussen formele en materiéle klachten niet
meer nodig was, meen ik toch dat het juist is geweest dat aan die
stemnmen geen gehoor is gegeven.

De handhaving van het vormverzuim als afzonderlijke cassatie-
grond was nuttig, omdat de vermelding in art. gg van de Wet RO
van beide gronden illustratief is voor het dubbele doel van het
cassatie-instituut en het daarbij ook in wezen om twee verschillende
zaken gaat. De materiéle cassatieklacht betreft steeds een rechts-
vraag die naar de stelling van het cassatiemiddel in de bestreden
beslissing onjuist is beantwoord ; er wordt aan de rechter die deze
beslissing gaf, een error in judicando verweten. De formele klacht
behelst het verwijt dat de rechter zich niet heeft gehouden aan een
tot hem gericht vormvoorschrift hetgeen dan wel als error in proce-
dendo wordt aangeduid; van een error in de zin van dwaling is in
het laatste geval overigens slechis zelden sprake; zo zal een moti-
veringsklacht slechts hoogst zelden de vraag betreffen of een rech-
terlijke beslissing behoort tot die waarvoor het motiveringsvereiste
geldt; het gaat er bijna altijd om of de rechter zich aan dat vereiste
heeft gehouden.

{4) Verg. voorlopig verslag p. 5 en memorie van antwoord p. 6.
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De materiéle klacht betreft de juistheid van de juridische oordelen
waarop de bestreden beslissing steunt; bij de formele klachten gaat
het om de vraag of de processuele weg waarlangs de rechter tot zijn
beslissing is gekomen zonder fouten is afgelegd en of hij in de moti-
vering van zijn beslissing van de gronden waarop hij daartoe is ge-
komen, in een voldoende maie verantwoording heeft gegeven.,

De kamerleden die voorstelden de beide cassatiegronden tot één te
versmelten, gingen daarhij stellig uit van een verdedigbaar stand-
punt. Gezien het verschillende karakter is nietternin m.i. aan het
behoud van beide cassatiegronden terecht de voorkeur gegeven.
Aan hetgeen hierboven over de verschillen tussen de formele en de
materiéle cassatieklachten is opgemerkt, kan worden toegevoegd
dat ook tussen de aanpak door de Hoge Raad van de ene soort en
die van de andere soort een belangrijk verschil bestaat. Dat verschil
betreft de beleidsvrijheid waarmee de cassatierechter die klachten
tegemoet treedt. De beoordeling van cen materiéle klacht geschiedt
op de grondslag van het geldende positieve recht, zoals dat door de
Hoge Raad wordt begrepen; meer beleidsvrijheid dan in het al-
gemeen aan de rechtsvinding is verbonden komt hem daarbij niet
toe. Bij de beoordeling van een formele cassatieklacht is die beleids-
vrijheid vaak veel groter; dat is vooral het geval ten aanzien van de
meest voorkomende formele klacht, de motiveringsklacht,

Het grondwettelijk voorschrift dat alle vonnissen de gronden waar-
op zij berusten, moeten inhouden, zoals dat in art. 59 Rv voor het
burgerlijk proces is uitgewerkt, kan op zeer verschillende wijzen
worden begrepen en nageleefd en de vraag of en in hoeverre over
de niet-naleving van dat voorschrift bij de cassatierechter kan wor-
den geklaagd, is door de Hoge Raad ook niet altijd op dezelfde wij-
ze beantwoord., Hoe de jurisprudentie zich in dit opzicht in de loop
der tijden heeft ontwikkeld in een richting waarin met dat voor-
schrift steeds meer ernst is gemaaakt, kan men bij Veegens nale-
zen (5).

T'ot nog in het begin van deze ecuw heeft de contrele op de moti-
vering een uitsluitend formele betekenis gehad; de aanwezigheid
van enige motivering, van welke kwaliteit ook, sloot de mogelijkheid
over de afwezigheid daarover te klagen uit. Eerst in de loop van deze
eeuw is als gevolg van een steeds verder gaande controle de moti-
veringsklacht het middel bij uitstek geworden dat de mogelijkheid

(5} Verg. Veegens or 117-121.

69



biedt de kwaliteit van de rechtspraak aan de controle van de cassa-
tierechter te onderwerpen.

Onder de eisen die in de jurisprudentie van de Hoge Raad aan de
motivering van een rechterlijke beslissing worden gesteld neemt een
bijzendere plaats in de eis dat vit de bestreden uitspraak moet kun-
nen blijken of op de feiten het recht met juistheid is toegepast zo dat
duidelijk is welke de rechtsopvatting is die de rechter tot zijn beslis-
sing heeft geleid ; zou die eis niet worden gesteld dan zou in menig
geval niet kunnen worden beoordeeld of door de uitspraak hetrecht
al dan niet is geschonden en aan de materiéle cassatieklacht de
daarvoor nodige grondslag kunnen ontvallen.

Houdt de klacht dat de motivering van de bestreden beslissing niet
aan deze eis voldoet, ten nauwste verband met de bij die beslissing
betrokken rechtsvragen en wordt zij dan ook meestal in verband
met een materi€le klacht voorgesteld, heel vaak wordt de motive-
ringsklacht gehanteerd ten ¢inde indirect een feitelijke en dus in
cassatie onaantastbare beslissing aan te tasten. Succes heeft dit
slechts bij hoge uitzondering. Wordt aangevoerd dat de bewijsmid-
delen de daaruit in de feitelijke instantie getrokken conclusie niet
rechtvaardigen, dan krijgt de eiser in cassatie steevast te horen, dat
in cassatie niet, ook niet langs de weg van een motiveringsklacht
met vrucht aan het oordeel van de Hoge Raad kan worden onder-
worpen of de gronden die de rechter tot zijn feitelijke beslissing
hebben geleid, die beslissing rechtvaardigen.

Slechts indien de voor de beslissing aangevoerde gronden onbegrij-
pelijk zijn of innerlijke tegenstrijdigheden vertonen, dan wel blijkt
dat op ten processe aangevoerde stellingen die als van essentiéle be-
tekenis moeten worden beschouwd, door de rechter nietisingegaan,
of kennelijke vergissingen zijn gemaakt, kan ook ten aanzien van
feitelijke beslissingen met een motiveringsklacht succes worden be-
haald.

Vraagt men zich de rechtspraak op dit punt overziende af, of de
hier besproken cassatiegrond een redelijke controle op de kwaliteit
van de rechtspraak mogelijk maakt, en het cassatie-institunt in dit
opzicht aan zijn doel beantwoordt, dan meen ik dat die vraag be-
vestigend kan worden beantwoord.

Slechts in één opzicht gevoel ik een zekere aarzeling. Deze betreft
het toenermend aantal van gevallen waarin van de rechter beslis-
singen worden gevraagd waarvoor hem geen andere maatstaven ter
beschikking staan dan vage normen zoals die in de moderne legisla-
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tieve praktijk steeds vaker worden gehanteerd. Er komen dan niet
zelden beslissingen uit de bus waarvan de motivering op niet veel
anders neerkomt dan op een machtsspreuk als uitkomst van waar-
deringen van deels feitelijke deels juridische aard, die zo zijn ver-
weven dat ioetsing in cassatie soms in het geheel niet, soms hoog-
stens marginaal mogelijk is. Het door Hollander voor het kaart-
systeem van de Nederlandse Jurisprudentic bewerkte overzicht van
arresten van de Hoge Raad betreffende de cassatie vermeldt on-
der het hoofd ‘gernengde beslissingen’ 88 tussen 1947 en 1977 ge-
wezen arresien die op dit soort van gevallen betrekking hebben.
Voor de toenemende betekenis die vage normen en daardoor ‘ge-
rmengde beslissingen’ in de rechtspraak hebben gekregen, kan een
aanwijzing worden geput in de omstandigheid dat van die B8 ar-
resten gedurende het eerste tiental jaren vijf en gedurende het
tweede tiental zestien werden gewezen, terwijl de overblijvende
zeven en zestig gevallen op de periode 1967 tot 1977 betrekking
hebben.

Afgezien van twee gevallen werd ten aanzien van al deze slechts
marginaal becordeelde beslissingen het cassatieberoep verworpen.
Daarbij werd in her algemeen overwogen dat de beoordeling van
de zaak athangt van de omstandigheden van het geval, waarvan de
waardering is voorbehouden aan de rechter die over de feiten oor-
deelt, dat dientengevolge een op zulk een waardering berustend
oordeel slechts in beperkte mate voor toetsing in cassatie vatbaar is,
en dat de rechter in de feitelijke instantie zonder miskenning van de
desbetreffende vage norm tot zijn cordeel heeft kunnen komen, soms
ook dat niet blijkt dat bij de waardering van de omstandigheden een
onjuiste maatstaf is aangelegd.

De beide in de volgende paragraaf in ander verband nog nader te
bespreken zaken uit deze groep van acht en tachtig, waarbij het
cassatieberoep wel succes had, betroffen gevallen waarin een vrij
uitvoerige motivering van de bestreden uitspraak voldoende aan-
grijpingspunten voor cassatie bood.

De eerste zazk, beslist bij arrest van 3 november 1061, Nf 1962, 192
betrof een onislag op staande voet; aangrijpingspunt in cassatie
bood de motivering van de beslissing waarin de Hoge Raad een
‘algemene stelling’ vond, die hij onjuist cordeelde,

De tweede zaak beslist bij arrest van 4 mei 1976, X7 1977, 55 betrof
het geval van de ‘wilde staking® van een gedeelte van het personeel
van de scheepswerf ‘De Schelde’ als gevolg waarvan het bedrijf
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werd stilgelegd en ook het werkwillige personeel niet aan de slag
kon; vraag was of i.v.m. art. 1638d BW het werkwillige personcel
moest worden doorbetaald ; ook hier maakte een uitvoerige moti-
vering van de bestreden beslissing het mogelijk tot de conclusie te
komen dat de rechibank bij zijn waardering van de omstandig-
heden van het geval maatstaven had aangelegd, die de Hoge Raad
onjuist cordeelde.

Beide gevallen hebben gemeen dat de feitelijke rechter in zijn moti-
vering van deze ‘gemengde beslissingen’ zijn gedachtengang aldus
had bloot gelegd, dat ondanks de verwevenheid van feitelijke en
juridische waarderingen de juridische draad kon worden onder-
kend, hetgeen beoordeling daarvan in cassatie mogelijk maakte,
Men kan zich afvragen hoe het met deze zaken zou zijn gegaan, in-
dien de motivering van de beslissing die draad niet zichtbaar had
gemaakt. Een materiéle cassatieklacht had dan slechts succes kun-
nen hebben, indien de vastgestelde feiten geen andere conclusie
toelieten dan dat de rechter in de gegeven omstandigheden niet tot
de door hem gegeven beslissing had kunnen komen.

Dit betekent dat de mate waarin de z.g. ‘gemengde beslissingen
voor toetsing in cassatie vatbaar zijn, in belangrijke mate afhangt
van de wijze waarop die beslissingen zijr gemotiveerd. Gaat men
uit van de regel dat de motivering van een rechterlijke beslissing
het mogelijk moet maken te beoordelen of op de feiten het recht
met juistheid is toegepast, dan kan men zich afvragen of ook aan de
motivering van de hier besproken ‘gemengde beslissingen’ niet zo-
danige eisen moeten worden gesteld dat meer dan thans vaak het
geval is duidelijk wordt welke rechtsopvatting aan die beslissingen
ten grondslag ligt.

Ik besef dat dit een niet geheel ongevaarlijke opmerking is, omdat
iedere aanscherping van de eisen die aan de motivering worden ge-
steld, noodzakelijk tot gevolg heeft dat het aantal motiverings-
klachten toeneemt, hetgeen de toch al dreigende overbelasting van
de Hoge Raad tot een nog ernstiger probleem zou kunnen maken,
Toch meen ik haar te moeten maken, omdat als gevolg van het
steeds toenemend gebruik van vage normen in de wetgevingstech-
niek ‘gemengde beslissingen’ in de rechispraak een steeds grotere
plaats zullen gaan innemen en het mij wenselijk lijkt in het belang
van een zoveel mogelijk uniforme toepassing van die normen de
mogelijkheid van een materi€le toefsing in cassatie te vergroten.
Daar de omvang waarin zo’n materiéle toetsing in die gevallen

¥
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mogelijk is, niet zelden van de motivering van die beslissingen af-
hangt, ljkt een meer kritische instelling t.a.v. die motivering vaak
de enige weg om tot de gewenste controlemogelijkheid te kunnen
komen (6.

De behandeling van motiveringsklachten behoort in het algemeen
stellig niet tot de meest belangwekkende bezigheden van de cas-
satierechter; zij leiden voor het overgrote deel tot verwerping en er
is zowel voor de advocaten, als voor het openbaar ministerie en de
Hoge Raad veel tijd mee gemoeid, die vaak vruchteloos lijkt te zijn
besteed; de arresten waarin zij ressorteren, zijn niet zelden lang en
het lezen nauwelijks waard.

Iets van de in dit opzicht althans bij deze preadviseur bestaande
onvrede is doorgedrongen in de lijst van de aan de Haagse cassatie-
advocaten voorgelegde lijst van deelonderwerpen waarin met het
cog op de vraag naar een mogelijke beperking van de cassatie-
gronden wordt verwezen naar ‘het volgens sommigen bestaande te
grote aantal motiveringsklachten’. Het zal geen verwondering wek-
ken dat geen der op deze enquéte gegeven antwoorden voorstellen
tot afschaffing of beperking van het vormverzuim als cassatiegrond
bevat. ‘Uit het cogpunt van de balie’ — zo leest men in een dier ant-
woorden — ‘is voor een verdere beperking van de cassatiegronden
en met name van de motiveringsklachten weinig te zeggen. Ons
gaat het niet in de eerste plaats om eenheid van rechtspraak, maar
om het bereiken van voor de cliént gunstig resultaat. De motive-
ringsklacht is daarvoor menigmaal het enige bruikbare middel en er
zijn genoeg voorbeelden dat dergelijke klachten er toe geleid heb-
ben dat beter recht werd gedaan’.

Als oud cassatierechter die de zaak misschien wat meer van de al-
gemeen-belang-kant bekijkt, heb ik op dit punt geen andere mening.
Wil de cassatie-instantie haar taak als controle-apparaat op de
kwaliteit van de rechtsprazk blijven vervullen, dan is daarvoor de
mogelijkheid in cassatic over vormverzuim te klagen een onont-
beerlijk middel. Hoeveel van deze klachten ook vruchteloos worden
voorgesteld, het aantal geslaagde gevallen blijft te groot om het
middel als overbodig te kunnen beschouwen (7).

Beperking van deze mogelijkheid zou ook de tweede aan de cas-

{(6) Verg. in dit verband ook de belangrijke noot van Scholten onder het arrest
van 2o febr. 1976, N7 486 (het z.g. pscudovogelpestarrest}.

{(7) Verg. de door Hollander op blz. 71 van zijn overzicht genoemde gevallen
van cassatie wegens onbegrijpelifkheid of tegenstrijdigheid van de motivering.
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satierechter opgedragen taak, waarborg te zijn voor een juiste en
uniforme toepassing van het recht, in gevaar kunnen brengen; vaak
is immers bij minder duidelijk gemotiveerde beslissingen in de feite-
lijke instantie de motiveringsklacht het enige midde] om de rechts-
vraag open te leggen en zo voor materiéle toetsing in cassatie vat-
baar te maken.

Wijziging van de wettelijke omschrijving van de hier besproken
cassatiegrond wordt door mij dan ook niet aanbevolen, noch ook
een wijziging van het jurisprudenticbeleid dat tot beperking van de
omvang van vormklachten zou kunnen leiden ; wat de z.g. gemeng-
de beslissingen betreftleiden de door mij, zij het met enige aarzeling.
gemaakte opmerkingen eerder tot een tegenovergestelde conclusie.
Op de dreigende overbelasting van de Hoge Raad waartoe de
klachten wegens vormverzuim in niet geringe mate bijdragen,
wordt hieronder teruggekomen.

§ 2. Schending van heb recht als cassatiegrond

De vraag of de regeling van de cassatie voldoet als waarborg voor
een juiste en uniforme toepassing van het recht zal haar beantwoor-
ding in de eerste plaats moeten vinden in de wijze waarop in het
eerste lid van art. gg van de Wet R.O., onder 2 deze cassatiegrond is
omschreven.

Die bij de wet van 1963 als schending van het recht (met uitzonde-
ring van het recht van vreemde staten) gegeven omschrijving heeft
de strekking de controle van de Hoge Raad te beperken tot hetgeen
in een rechterlitke beslissing als rechtsbeslissing kan worden be-
schouwd. Ook wie oog heeft voor de zowel theoretische als prak-
tische moeilijkheden die aan de onderscheiding tussen feitelijke he-
glissingen en rechtsbeslissingen zijn verbonden, voor de onmogelijk-
heid zelfs die soms te maken, zal niet kunnen ontkennen dat de be-
perking van de controle van de cassatierechter tot de laatstbedoelde
beslissingen beantwoordt aan het doel waarvoor het cassatie-insti-
tuut in het leven is geroepen, Een betere omschrijving zou ik niet
weten te geven. De in 1963 gegeven uitbreiding van schending van
de wet tot schending van het recht, die de strekking had de con-
trole van de Hoge Raad tot het ongeschreven recht uit te strekken,
heeft vooral met betrekking tot internationaal privaatrecht en vol-
kenrecht betekenis gehad; ander ongeschreven recht was door de
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Hoge Raad reeds onder de oude omschrijving gerekend tot het ge-
bied waarop hij tot oordelen bevoegd was; wetsartikelen als 1374
en 1401 BW dienden daarbij als kapstok, Dat de controlerende taak
van de Hoge Raad zich thans ook tot het gewoonterecht uitstrekt,
heeft tot dusver geen grote betekenis gehad : dit is, afgezien van de
naar mijn indruk geringe plaats die het gewoonterecht in ons posi-
tieve recht speelt, wellicht ook het gevolg van de beperkingen die
het tweede lid van art. gg Wet RO voor de Hoge Raad ten aanzien
van de vinding van dit recht inhoudt, Ik zie hier geen redenen tot
het bepleiten van wijzigingen die de taak van de Hoge Raad op dit
gebied zouden verzwaren. Op de uitsluiting van het recht van
vreemde staten kom ik in de volgende paragraaf terug.
Belangrijker dan de wettelifke omschrijving van de hier besproken
cassatiegrond is de toepassing die deze in de praktijk heeft gekre-
gen; slechts hieraan is af te meten of het cassatie-instituut als waar-
borg voor een juiste en uniforme toepassing van het recht aan zijn
doel beantwoordt. Wie van de omvang van de controlerende taak
van de cassatierechter, zoals die op de grondslag van de onderschei-
ding tussen feitelijke en rechtsbeslissingen wordt vervuld, een beeld
wil krijgen, leze wat Veegens daarover in zijn voortreffelijk over-
zicht onder de nummers g5 tot 107 meedeelt.

Ik moet mij binnen het kader van dit preadvies tot een enkele op-
merking beperken.

Een duidelijk en eenvormig beeld treedt in het overzicht dat Vee-
gens van de wijze waarop in de jurisprudentie feitelijke van rechts-
beslissingen worden onderscheiden, niet naar varen. Dit lijkt ook
niet mogelijk reeds omdat als gevolg van de grote verschillen die
zowel naar inhoud als naar vorm tussen rechtsregels bestaan, ook
ten aanzien van de rechterlijke beslissingen die op deze regels be-
trekking hebben, de problematiek die aan de onderscheiding tussen
feitelijke en rechisbeslissingen is verbonden, verschillend kan zijn.
Die verschillen hangen samen met de mate waarin de tce ie passen
rechtsregel voor de rechter een concrete aanwijzing voor zijn be-
slissing bevat. Ook ten aanzien van concrete rechtsregels kan ten
aanzien van de juiste interpretatie daarvan twiifel bestaan en cas-
satieklachten over de juiste toepassing van zulke rechtsregels zijn
zeker niet zeldzaam; in een rechterlijke beslissing waarbij een
rechtsregel van deze soort is toegepast, zal de onderscheiding van
wat daarin feitelijke vaststelling en wat rechtstoepassing is gemeen-
lijk echter geen enkele moeilijkheid opleveren.
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Die moeilijkheden ontstaan eerst, indien rechtsregels verwijzen
naar meer of minder vage begrippen bij de toepassing waarvan het
aankomt op waarderingen waarin feitelijke en normatieve clemen-
ten nauw zijn verweven en daardoor moeilijk zijn te onderscheiden.
Begrippen als schuld, als corzaak, als redelijkheid en billijkheid zijn
vaorbeelden bij uitstek van de gevallen waarop ik het oog heb. Toe-
passing daarvan geeft aanleiding tot de ‘gemengde beslissingen’ die
reeds in het vorige hoofdstuk bij de behandeling van de moti-
veringsklachten ter sprake kwarmen.

Waar de rechtsontwikkeling in onze tijd lijkt mee te brengen dat de
‘Generalklausel’ in de wetgeving cen steeds groter plaats gaat in-
nemen, zullen ook rechterlijke beslissingen in toenemende mate het
gemengde karakter gaan vertonen, dai het zo meoeilijk kan maken er
in cassatie een greep op te krijgen. Toch blijft, wil ket cassatiestelsel
aan zijn doel beantwoorden, wenselijk dat de cassatierechter ook
ten aanzien van de toepassing van dergelijke rechtsnormen zijn
controlerende en uniformerende taak binnen het kader van het
mogelijke uitoefent. Het gaat hier om gebieden waarop de rechts-
vorming door de wetgever bewust aan de rechtspraak is overge-
laten; het zou vreemd zijn, indien de cassatierechter juist hier ver-
stek zou moeten laten gaan. Dat gebeurt dan ook niet, maar wél
heeft zijn controle in deze gevallen vaak een beperkter karakter dan
die welke bij een volledige toetsing van de wijze waarop het recht
op de feiten is toegepast, mogelijk is,

Veegens beschriift de hierop betrekking hebbende jurisprudentie
aan de hand van een indeling van gevallen, waarin de controle in
casgatie ruim (nr 104), gedeeltelijk (105) en eng (106) is. Die onder-
scheiding is, hoe onscherp ook, wel juist. Ik wil trachten iets verder
door te dringen in de vraag van het waarom van het ruim, gedeel-
telijk of eng, al gaat een volledige beantwoording van die vraag het
kader van dit preadvies en ook mijn krachten te boven; is zo’n vol-
ledige beantwoording wellicht ook niet mogelijk, omdat het onder-
werp daarvoor zelf te vaag is.

Wat de mogelijkheden van ruime controle betreft, is zonder twijfel
vruchtbaar de door Veegens in nr 101 voorgestelde werkhypothese
voor het onderkennen van rechtsvragen: de eenvoud van het geval.
Ook gevallen die niet door concrete, maar door meer of minder
vage rechtsnormen worden beheerst kunnen eenvoudig zijn. Een-
voudig was bijv. het geval dat leidde tot het beroemde arrest van
31 januari 1919, N7 p. 161 waarbij de Hoge Raad het bereik van
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art. 1401 BW uitbreidde door de introductie van de bij uitstek vage
norm van de zorgvuldigheid welke in het maatschappelijk verkeer
betaamt tegenover eens anders persoon of goed. Was die uitbreiding
zelf in 1919 een verre van eenvoudige beslissing, geen twijfel be-
hoefde er over te bestaan dat hetgeen in deze zaak door de eisende
partij aan de verweerder werd verweten naar deze norm gemeten,
onrechtmatig was en ‘dat onder dit begrip zeker valt de daad van
hem die tot eigen baat door giften en beloften den bediende van een
concurrent overhaalt de beroepsgeheimen van zijn meester aan deze
athandig te maken en aan hemzelf te openbaren’. Het geval waarop
het arrest van rgrg ziet, is niet alleen een eenvoudig geval, maar
ook een geval dat duidelijk kan maken hoe in een algemene vaag
geformuleerde norm, als de zorgvuldigheidsnorm, allerlei subnor-
men kunnen zijn begrepen (hier: men mag niet door giften en be-
loften ten eigen bate de bediende van een concurrent overhalen tot
het openbaren van de beroepsgeheimen van zijn meester) die wel
een concreet karakter hebben en zich daarom beter dan de hoofd-
norm in haar algemeenheid voor toetsing in cassatie lenen. Veel ge-
vallen waarin men van ruime controle kan spreken, betreffen juist
de toetsing van dergelijke subnormen die of aan de beroepen be-
slissing ten grondslag liggen en in cassatie worden bestreden, of in
cen cassatiemiddel worden geponeerd, terwijl het ook herhaaldelijk
voorkomt dat de Hoge Raad zelf met het oog op de situatie waarop
het geschil betrekking heeft zulke subnormen formuleert ¢n daar-
aan de bestreden. beslissing toetst,

Als schoolvoorbeeld kan gelden het in de vorige paragraaf reeds ge-
noemde arrest van de Hoge Raad van 3 november 1961, N7 1962
nr 1g2 waarin aan de vraag of en in hoever een beslissing over het
bestaan van een dringende reden tot ontslag uit een dienstbetrek-
king voor toetsing in cassatie vatbaar was een aantal principiéle
overwegingen worden gewijd. Ik verwijs voor dit arrest naar mijn
annotatie daarvan in de aan Mr, C. R. C. Wijckerheld Bisdom op-
gedragen bundel 2000 weken rechtspraak. Hoofdzaak is dat de
Hoge Raad aannam dat de bestreden beslissing van de rechtbank
steunde op een door de rechtbank uit de artikelen 16390 en p BW af-
geleide ‘algemene stelling’ die voor toetsing in cassatie vathaar was;
omdat de Hoge Raad die algemene stelling (in mijn terminologie
subnorm) onjuist cordeelde, werd het vonnis gecasseerd.
Voorbeelden van gevallen waarin toetsing van dergelijke subregels
plaatsvond, omdat de eiser in cassatie zich daarop in zijn middel
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beriep, vindt men o.a. in de eveneens op de dringende reden betrek-
king hebbende arresten van 24 april 1964, X¥ 266 en van 21 febru-
ari 1969, N¥ 261 voor de bijzonderheden waarvan ik naar mijn
evenbedoelde annotatie verwijs.

Als voorbeeld van een geval waarin de Hoge Raad de bestreden be-
slissing toeiste aan een door hemzelf aan art. 1401 BW ontleende
subnortn kan gelden het bekende arrest van 26 juni 1953, N7 1954,
go betreffende het al dan niet geoorloofd zijn van de nabootsing van
modellen van industriéle producten waarvoor noch de bescherming
van de Octrooiwet, noch die van de Auteurswet kon worden in-
gcrocpcn.

Bij het nagaan van de door Veegens onder nr 104 gegeven voor-
beelden van de door hem als rutm gekwalificeerde controle zal men
meer gevallen aantreffen waarin zulke uit de goede trouw, de rede-
lijkheid en billifkheid of de in het maatschappelijk verkeer afgeleide
subnormen een belangrijke rol spelen.

Tot zover de ruime controle die er op de aangegeven wijze toe kan
bijdragen dat ock vage rechtsnormen voor bepaalde deelgebieden
waarop die normen een rol spelen, worden geconcretiseerd, en die
aldus op die gebieden een uniforme rechtstoepassing bevordert.
Intussen lenen niel alle gevallen die doer de rechier aan normen als
goede trouw, redelijkheid en billijkheid e.d. worden getoetst zich
even gemakkelijk voor het opstellen van dergelijke subnormen die
voor toctsing in cassatie vatbaar zijn, en ook al lenen zij zich er wel
toe, dan blijken ook die subnormen vazak elementen te bevatten, die
ruimte laten voor waarderingen in verschillende richtingen,

In die gevalien kan de toetsing in cassatie slechts een beperkte zijn,
door Veegens als ‘gedeeltelijk’, of, indien nog beperkter, als ‘eng’
gekwalificeerd.

Van een gedeeltelijke controle zou ik willen spreken in de gevallen
waarin het bij de toetsing aan een vage norm gaat om. de vraag of
bij de waardering van wat in het desbetreffende geval als redelijk of
billijk of als in overeenstemming met goede trouw, zorgvuldigheid
e.d. moet worden beschouwd in de bestreden beslissing rekening is
gehouden met maatstaven en gezichtspunten, die daarbij naar het
oordeel van de cassatierechter in aanmerking behoren te worden
genomen. Als voorbeelden geef ik het arrest van 5 november 1965,
N7 1966, 136 dat betrekking had op de vraag in hoever men bij het
in het leven roepen van een bepaalde situatie die bij onvoorzichtig-
heid van anderen voor dezen gevaar kan opleveren, voorzorgs-
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maatregelen moet treffen, en het HBU arrest van 19 mei 1967, N¥
261, waarin het ging om de vraag of een bank zich tegenover een
cliént die de bank had aangesproken tot vergoeding van de schade
ontstaan als gevolg van een, naar vaststond volstrekt onjuist beleg-
gingsadvies, kon beroepen op een tussen bank en cliént overeenge-
komen exoneraticbeding. Men vindt in die arresten geen omschrij-
ving van bepaalde in de algemene norm van zorgvuldigheid, wat
het eerste geval betreft, of van de goede trouw, wat het tweede
geval betreft, geimpliceerde subregels, maar wél die van een aantal
omstandigheden waarop de rechter volgens de Hoge Raad bij de
beocordeling van gevallen als deze moet letten; als in het eerste
geval de mate vanw aarschijnlijkheid waarin onvoorzichtig gedrag
kan worden. verwacht, de hoegrootheid van de kans dat dan on-
gelukken ontstaan, de mate van bezwaarlijkheid van het treffen
van voorzorgsmaatregelen, en in het tweede geval de zwaarte van
de schuld, de maatschappelijke positie van partijen, de wijze waarop
het exoneratiebeding is tot stand gekomen e.d..

In beide gevallen werd het cassatieberoep verworpen. Dat de con-
trole in cassatie in gevallen als deze stechts een gedeelielijke kan zijn
wordt in het tweede geval tot uitdrukling gebracht in de over-
weging dat de waardering ven genoemde omstandigheden in be-
langrijke mate van feitelijke aard is en dat daarom een op zodanige
waardering berustend oordeel slechts in beperkte mate voor toet-
sing in cassatie vatbaar’ is; dat beperkte karakter van de toetsing
wordt dan in de slotoverweging nader omschreven in de bij margi-
nale toetsing gebruikelijke terminologie volgens welke het Hof
‘heeft kunnen oordelen, gelijk het deed’, terwijl de in het middel
gestelde omstandigheden het Hof ‘niet tot een ander cordeel be-
hoefden te leiden’.

De praktijk leert dat in gevallen die zich slechts voor zo’n beperkte
conirole in cassatie lenen, de kansen op succes niet hoog kunnen
worden aangestagen. Zoals reeds in de vorige paragraaf is opge-
merkt hangt hier veel af van de wijze waarop de beslissing a quo is
gemotiveerd; geeft die motivering onvoldoende inzicht in de ge-
dachtengang van de rechter in de feitelijke instantie dan kan soms
een motiveringsklacht baat brengen. Naast de in de vorige para-
graaf genoemde gevallen noem ik in het onderhavige verband nog
het pseudovogelpestarrest van 2o februari 1976, N 486, dat even-
als het HBU arrest betrekking had op de vraag of i.v.m. de eisen
van de goede irouw beroep kon worden gedaan op een exoneratie-
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beding. De heslissing a quo werd in dit geval vernietigd omdat de
gedachtengang van het Hof onduidelijk was; het arrest vervolgt
dan met een aantal aanwijzingen met het oog op de na verwijzing
te nemen beslissingen. Evenmin als dit in het HBU arrest het geval
was, vindt men in die aanwijzingen de formulering van bepaalde in
de goede-trouw-norm voor gevallen als deze geimpliceerde subregels
welke bij de beslissing in acht moecten worden genomen ; maar wel
weer de vermelding van tal van omstandigheden waarop bij die
beslissing moet worden gelet; waardering van die omstandigheden
zal ook hier voor rekening moeten blijven van de rechters in de
feitelijke instantie en zou van de eindbeslissing, onverhoopt, op-
nicuw beroep in cassatie worden ingesteld, dan zou deze waar-
schijnlifk ook weer alleen voor beperkte toetsing vatbaar blijken te
zijn.

Tot de betrekkelijk zeldzame gevallen waarin het cassatieberoep
tegen een slechis voor beperkte toetsing in cassatie vatbare beslis-
sing succes had, behoort ook het reeds in de vorige paragraaf in
ander verband ter sprake gekomen arrest van 7 mei 1976, N.¥ 1977,
55 betreffende de vraag of met het oog op het bepaalde bij art.
16984 BW de werkgever bij een gedeeltelijke staking in zijn onder-
neming, die ook het werkwillige personeel verhindert aan het werk
te gaan, dat werkwillige personeel moet doorbetalen,

Voor ons onderwerp heeft het arrest om meer dan een reden belang,
In de eerste plaais valt op dat het arrest bij zijn uitlegging van de
in art. 16384 BW neergelegde vage norm (de werkgever persoontijk
betreffende verhindering} daarvoor een weinig minder vage norm
in de plaats stelt door de verplichting tot doorbetaling van het loon
te laten athangen van de vraag of de werkverhinderende omstandig-
heid ‘meer in de risicosfeer van de werkgever of diens bedrijf ligt
dan in die van de arbeider’. Vervolgens worden in het arrest ter be-
vordeling van de viteraard ook hier slechts weer voor beperkie toet-
sing in cassatie vathare vraag of die norm in het onderhavige geval
Jjuist was toegepast, met het oog op de gegeven situatie twee nader
geconcretiseerde subnormen opgesteld, één geldend voor een soort
van staking die naar het oordeel van de Hoge Raad meer in de
risicosfeer van de arbeiders, een andere voor een soort die in het
algemeen meer in de risicosfeer van de werkgever ligt; daaraan
wordt toegevoegd dat bij tussenvormen de beslissing zal moeten af-
hangen van de vraag of deze beter met de ene dan wel met de an-
dere soort kunnen worden vergeleken. Na vernietiging van de be-
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slissing a quo besluit hei arrest dan weer met de vermelding van een
aantal gezichtspunten waarop bij de eindbeslissing zal moeten wor-
den gelet.

Ik heb door verwijzing naar de hierboven weergegeven arresten
duidelijk trachten te maken, hoe ook ten aanzien van rechterlijke
beslissingen waarbij uitermate vage normen zijn toegepast, en moei-
lijk onder woorden te vatten waarderingen van gedeeltelijk feite-
lijke, gedeeltelijk juridische aard cen rol spelen, door een samenspel
van materiéle en motiveringsklachten rechtsvragen kunnen worden
blootgelegd, die voor toetsing in cassatie vatbaar blijken te zijn.
Hoewel naar mijn indruk in de jurisprudentie een ontwikkeling
gaande is, waarbij de Hoge Raad zijn conirole op beslissingen
waarbi] vage normen werden toegepast, voorzichtig heeft uitge-
breid — men vergelijke in dit verband de noot van Scholten onder
het arrest van 6 juni 1975, NF 484 — blijft deze toch nog in de
meeste gevallen van deze soort tot een enge controle beperkt. Nog
steeds vindt men talrifke arresten waarin het cassatieberoep werd
verworpen met een weinig verdergaande motivering dan dat de
judex facti zonder miskenning van het desbetreffende — vage — wet-
telijke begrip tot zijn beslissing heeft kunnen komen. Soms wordt
daarbij uitgesproken waarom een verdergaande controle onmoge-
lijk is; zo in het geval beslist bij het arrest van 31 oktober 1969, N¥
1970, 25 betreffende een geval waarin door de judex facti een be-
roep op huurbescherming in strijd met de goede trouw was geoor-
deeld ; het daartegen gerichte cassatieberoep werd, verworpen, om-
dat, al is de vraag wat de eisen van de goede trouw meebrengen in
beginsel een rechtsvraag ‘in het onderhavige geval ’s Hofs oordecl
over de eisen van de goede trouw zo verweven was met ’s Hofs feite-
lijke waardering van de omstandigheden dat ’s Hofs beslissing niet
geacht kan worden van zuiver rechiskundige aard te zijn’.

De moeilijkheid om in de zogenaamde ‘gemengde beslissingen’ de
voor toetsing in cassatie vatbare rechtsvragen bloot te leggen, is een
van de zwakheden die eigen zijn aan het cassatiestelsel dat nu een-
maal berust op de onderscheiding tussen feitelijke en juridische oor-
delen, die zeker niet altijd, maar, men zal het de tegenstanders van
het stelsel moeten toegeven, wel vazk onnatuurlijk is en nodig
maakt om wat in een rechterlitk oordeel onverbrekelijk samen hoort
te splitsen.

Tk zie daarin geen reden van dat stelsel af te stappen, omdat aan de
beoordeling in een derde instantie nu eenmaal beperkingen moeten
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worden gesteld en men van de in de hier besproken cassatiegrond
gelegen beperking in ieder geval dit kan zeggen dat deze in over-
eenstemming is met het doel waartoe zo’n instantie is gegeven, al
dient zij dit doel op onvolmaakte wijze. Wel is het mijn overtuiging
dat in onze tijd waarin als gevolg van de steeds grotere plaats die
vage rechtsnormen in ons positieve recht gaan innemen, steeds
meer rechterlijke beslissingen het gemengde karakter zullen ver-
tonen waarmee het cassatiestelsel moeite heeft, dat stelsel aan zijn
doel alleen kan blijven beantwoorden, indien mogelijkheden wor-
den gevonden en verder oniwikkeld waarbij de cassatierechter ook
daar aan het rechtsleven de leiding kan blijven geven, waarop dat
stelsel is gericht (8).

§ 3. Het recht van vreemde staien en de regels van algemene strekking die
niet tof het “recht’ behoren

De uit de wettelijke omschrijving van de tweede cassatiegrond
voortvloeiende taak van de Hoge Raad is in twee opzichten beperk-
ter dan die welke in het corspronkelijk wetsontwerp dat tot de
wijzigingswet van 1963 heeft geleid, aan het college was toegedacht.
In de eerste plaats is in die wettekst in afwijking van het corspron-
kelijk ontwerp volgens hetwelk ock het vreemde recht, voor zover
bestaan en inhoud van de desbetreffende regel met voldoende ze-
kerheid kon worden vastgesteld, onder ‘recht’ zou worden begre-
pen, thans ‘het recht van vreemde staten’ vitgezonderd ; in de twee-
de plaats is men teruggekomen op de gedachte om de Hoge Raad
naast de controle op de toepassing van de regels van het recht in
strikte zin ook de toetsing op te dragen van de ‘uitlegging van regle-
menten, statuten en standaardbedingen voor zover zij bestemd zijn
rechtsverhoudingen te regelen van een aantal bij de vaststelling
niet bepaaldelijk aangewezen personen’.

De gronden waarop van de schending van het recht als cassatie-
grond het recht van vreemde staten is uitgezonderd — de Hoge Raad
zou over vreemd recht niet met hetzelfde gezag kunnen oordelen
als over het nationale recht, gevaar voor divergentie van recht-
sprazk is ten aanzien van vreemd recht nauwelijks aanwezig, be-

(8} Verg, in dit verband de noot van Bloembergen onder HR 26 november 1976,
NF 1978, 54-
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oordeling van de toepassing van vreemd recht zou een zeer tijd-
rovende bezigheld kunnen worden — hebben niet ieder kunnen
overtuigen. Veegens spreckt ten aanzien van deze zonder twijfel
vooral onder aandrang van de Hoge Raad zelf tot stand gekomen
wijziging van het oorspronkelijk wetsontwerp van een onjuiste be-
slissing (g).

Hoewel moet worden toegegeven dat gevallen denkbaar zijn waar-
in het onbevredigend is dat over de toepassing van vreemd recht in
cassatie niet kan worden geklaagd, meen ik dat, gezien het doel van
het cassatie-instituut, voor het openen van deze mogelijkheid in het
algemeen onvoldoende grond bestaat. Tegen kennelijke misslagen
op dit gebied in de feitelijke instanties zal, zoals het arrest van
2 april 1977, N7 124 duidelijk maakt, als regel met een motive-
ringsklacht kunnen worden opgekomen; ten zanzien van verant-
woorde beslissingen over de uitlegging van vreemd recht lijkt mij
doorgaans voor een beoordeling in meer dan twee instanties vol-
doende reden niet te bestaan; het doel waarvoor het cassatie-
instituut is ingesteld, brengt niet mee dat het nodig of wenselijk zou
zijn de toepassing van vreemd recht op dezelfde voet zan de con-
trole van de Hoge Raad te onderwerpen als dat met het nationale
en internationale recht het geval is.

Intussen kan niet worden ontkend dat gevallen denkbaar zijn waar-
in het internationaal verkeer meebrengt dat bepaalde buitenlandse
rechtsregels hier te lande niet incidenteel, maar met een zekere
regelmaat om toepassing vragen; men denke aan zeerecht en ver-
voersrecht, terwijl ook het voorschrift uit het Duitse alimentatie-
recht, waarop het zoéven aangehaalde arrest van 2 aprik 1977 be-
trekking had, als voorbeeld zou kunnen dienen. Het zou voor die
gevallen van belang kunnen zijn de uniforme toepassing van derge-
lijke regels te waarborgen door beroep op de cassatierechter moge-
lijk te maken. Voorshands blijkt echter niet dat zulke gevallen zich
met een dergelijke regelmaat voordoen dat er aanleiding bestaat
om een wetswijziging te rechivaardigen, waarbij de Hoge Raad ten
aanzien van het vreemde recht met eenzelfde taak zou worden be-
last als die welke hem ten aanzien van het nationzale en het inter-
nationale recht is opgedragen.

Niettemin zou ik er toch voor voelen om voor de uitzonderingsge-

(g} Cassatie in burgerlijke zaken, nr 8g; vergelijk ook jJessurun d’Oliveira, De
antikiesregel p. 130 e.v.
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vallen waarin daaraan werkelijk behoefte zou blijken te bestaan,
cassatie op grond van schending van vreemd recht bij uitzondering
mogelijk te maken. Een omschrijving van dergelijke gevallen is ech-
ter nict te geven. We hebben hier te maken met de moeilijkheid dat
enerzijds de uitbreiding van de cassatiemogelijkheid ook voor het
vreemde recht over de hele 1ijn niet wenselijk is, anderzijds het ope-
nen van die mogelijkheid voor uitzonderingsgevallen wel aanbe-
velenswaardig is, doch de aanwijzing van die gevallen niet kan wor-
den geformuleerd. Een oplossing zou kunnen worden gevonden
door het instellen van het cassatieberoep op grond van de schending
van vreemd recht van een door de Hoge Raad daartoe te geven
verlof afhankelijk te stellen. Op het in vele landen bestaande stelsel,
waarin voor het beroep op de hoogsie rechter altijd een voorai-
gaand verlof moet worden gegeven, kom ik nog terug; zoals zal
blijken ben ik van dat stelsel geen voorstander. Voor gevallen waar-
in, zoals hier, de opening van de cassatiemogelijkheid in het alge-
meen niet wenselijk zou zijn, doch dit bij uitzondering mogelijk wel
het geval is, kan, zo komt het mij voor, een verlofstelsel een goede
vitweg bieden. Het is dan aan de Hoge Raad om te beoordelen of
in het desbetreffende geval bij een vreemd recht betreffende rechts-
vraag, naast hel partijbelang, een algemeen belang in zodanige
mate is betrokken, dat toestemming voor een cassatieberoep kan
worden gegeven.

Een soortgelijke oplossing zou ik met wellicht nog groter overtui-
ging willen aanbevelen voor het probleem van de cassatiemogelijk-
heid ten aanzien van regels van algemene strekking, als kunnen
voorkomen in statuten, reglementen en standaardbedingen, die
niet behoren tot hetgeen in art. g9 van de Wet RO met ‘recht’ is
bedoeld, doch die wel bestemd zijn rechtsverhoudingen te regelen
voor een aantal bij de vaststelling niet bepaaldelijk aangewezen
personen en in het maatschappelijk leven dus een met ‘recht’ ver-
gelijkbare rol vervullen.

Het terugnemen van het aanvankelijke voorstel om de cassatie-
controle in bovenstaande zin te verruimen was het gevolg van de
beduchtheid dat de in het wetsontwerp op dit punt gegeven formu-
lering door haar vaagheid tot veel rechtsonzekerheid zou kunnen
leiden, die ook, zolang de Hoge Raad de grenzen van deze nieuwe
cassatiegrond niet zou hebben afgebakend, een aanzienlijke toe-
neming van het aantal cassatieberoepen zou kunnen meebrengen.
Het komt mij voor dat die vrees gegrond was. Bovendien omvat die
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formulering een groot aantal gevallen waarin aan een cassatie-in-
stantie, gezien de belangen welke deze heeft te dienen, nauwelijks
behoefte lijkt te bestaan. Dit neemt niet weg dat ock op dit gebied
zich gevallen kunnen voordoen waarin de algemene belangen, be-
trokken bij een juiste en uniforme toepassing van dergelijke regels,
voor die, betrokken bij een juiste en uniforme toepassing van wette-
lijke voorschriften niet onderdoen.

Hoewel de in het oorspronkelijk ontwerp voor de wijzigingswet van
1963 gegeven formulering vooral ziet op regelingen vastgesteld
door privaatrechtelijke rechtspersonen, zou ik in dit verband
ook willer denken aan overheidsvoorschriften die niet voldoen aan
de formulering, welke in de jurisprudentie voor de term ‘recht’ in
de zin van art. gg RO is gegeven, doch in het maatschappelijk
leven op soortgelijke wijze werken; ik verwijs in dit verband naar
de annotatie van De Savornin Lohman op het arrest van 17 juni
1949, NF 545 in de bundel ‘2000 weken rechtspraak’.

Een goede omschrijving van de gevallen waarin, wat deze buiten
het rechtsbegrip vallende regels van algemene strekking betreft,
de mogelijkheid van een cassatieberoep gewenst is, is echter alweer
niet te geven. Een verlofregeling zou ook hier de oplossing kunnen
brengen.

§ 4. De uitsluiting van de schending van het recht als cassatisgrond veor niet
appellabele kantongerechtsvonnissen

In art. 100 Wet RO zijn de gronden waarop tegen de in hoogste
ressort gewezen vonnissen van kantonrechters in cassatie kan wor-
den opgekomen beperkt. De schending van het recht komt daarin
niet voor. Tk vraag mij af of voor deze beperking een goede reden
bestaat. De vrees dat de Hoge Raad, indien tegen dergelijke von-
nissen ook op grond van schending van het recht in cassatie zou
kunnen worden opgekomen, met veel kleine onbelangrijke zaken
zou worden belast, lijkt overdreven; het kostenrisico is daarvoor te
groot. Bezwaar tegen de beperking is dat, hoewel bij deze vonnis-
sen belangrijke rechtsvragen kunnen zijn betrokken, deze niet aan
de Hoge Raad kunnen worden voorgelegd. Zo’n vraag was aan de
orde, toen in verband met een in 1972 uitgebroken wilde staking
bij de scheepswerf ‘De Schelde’, waardoor het bedrijf werd stilge-
legd, de werkwillige arbeiders die als gevolg van die staking niet
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hadden kunnen werken, aanspraak maakten op doorbetaling van
hun loon. Op deze vraag hebben betrekking de arresten van de
Hoge Raad van 1o november 1972, N7 1973, 60, 21 december 1973,
NF 1974, 142 en 7 maart 1976, NF 1977, 55. De beide cerstge-
noemde arresten werden gewezen op grond van een vordering tot
cassatie in het belang van de wet, omdat de desbetreffende von-
nissen van de kantonrechter in hoogste ressort waren gewezen en
voor een normaz! cassatieberoep niet vatbaar waren. Slechts door
enig processueel kunst en vliegwerk van twijfelachtige aard, be-
staande in de instelling van een kansloze reconventionele vor-
dering, die in een volgend geval aan het desbeweffende kantonge-
rechtsvonnis het karakter van een vonnis in hoogste ressort ontnan,
is het gelukt deze belangrijke rechtsvraag aan de Hoge Raad in
een normaal cassaticheroep voor te leggen, waarbij als gevolg van
de, altijd de voorkeur verdienende, contradictoire behandeling de
zaak beter tot haar recht kon komen.

Het is vooral op grond van deze zaken dat ik van mening ben dat
de nadelen van de in artikel 100 Wet R.Q. gelegen beperking de
voordelen daarvan overtreffen. De beperking kan daarom m.i.
beter verdwijnen.

I, 18 WIJZIGING VAN DE REGELING VAN CASSATIE WENSELIJ'K, OMDAT
BELANGRI]KE RECHTSVREAGEN NIET IN VOLDOENDE MATE TOT DE
HOGE RAAD DOORDRINGENT?

§ 1. Inleiding

In de slotbeschouwingen (10} van zijn handboek maakt Veegens
een aantal opmerkingen over de praktische betekenis van de cas-
satierechtspraak in het licht van de cijfers. Hij heeft het daar over
de gestadige daling van de voor de Hoge Raad aanhangig ge-
maakte zaken en de statistisch bewezen zekerheid dat tal van con-
troversiéle rechisvragen niet tot de Hoge Raad doordringen.
Hoeewel de opmerking over de cijfers thans door de feiten is
achterhaald en de gestadige daling van de zaken zich in een even
gestadige stijging heeft omgezet, blijft waar dat vele controversiéle

{10) Verg. nr 180—182.
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rechtsvragen niet tot de Hoge Raad doordringen; arresten waarin
dergelifke vragen worden behandeld, lijken mij altijd nog een
minderheid te vormen; de absolute stijging van het aantal zaken
heeft daarin geen verandering gebrachu,

Over de oorzaken van dit verschijnsel valt weinig met zekerheid te
zeggen. Veegens merkt na vermelding van de percentages van de
met succes bekroonde cassatieberoepen op: “‘Simpele kansbereke-
ning leert welk een dosis moed en optimisme nodig is om ecn ge-
schilpunt tet in hoogste instantie uit te vechten’, Hij vervolgt dan
met een beschouwing over de remmende factor die in het kosten-
risico is gelegen, en toont de invloed daarvan aan door te wijzen
op de belangrijke stijging van het aantal zaken betreffende het
successierecht sinds in 1956 de civiele rechtsgang in deze materie
plaats maakte voor de administratieve, waarbij het kostenrisico,
aanzienlijk geringer is. M.i. speelt hier, behalve het kostenrisico,
eveneens een helangrijke rol dat de rechtsgang in belastingzaken,
die sinds 1956 ook voor het successierecht geldt, slechts twee in-
stanties kent; het moeten voeren van een proces in drie instanties
werkt, ook afgezien van de daaraan verbonden kosten en de meer
of minder grote kans die het doorzetten tot de derde instantie kan
geven, frustrerend.

De vraag of de cassatieregeling beantwoordt aan het doel waar-
voor zij is ingesteld, is in belangrijke mate afhankelijk van de mate
waarin de rechtzoekenden gebruik maken van de gelegenheid zich
tot de cassatierechter te wenden en nog meer van de kwaliteit van
de zaken die bij die rechter worden aangebracht. Blijft het zo dat
vele controversiéle rechtsvragen, waarbij er verscheidene zijn die
actuele betekenis hebben, niet tot de Hoge Raad doordringen,
dan is de vraag of de cassatieregeling aan haar doel beantwoordt,
niet zonder meer bevestigend te beantwoorden.

Hieronder worden enige onderwerpen besproken ten aanzien waar-
van wetswijziging er wellicht toe zou kunnen leiden dat meer van
zulke rechtsvragen aan de Hoge Raad worden voorgelegd. Zou-
den zulke wijzigingen inderdaad tot het beoogde doel leiden, dan
staat daar tegenover dat de dreiging van de overbelasting van de
Hoge Raad weer groter wordt. Men kan met het oog daarop van
die maatregelen afzien, maar beter is het te zoeken naar wegen,
die er op andere wijze toe kunnen leiden dat de werkbelasting
van de Hoge Raad wordt verlicht; naar zulke wegen wordt in
het volgende hoofdstuk gezocht.
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§ 2. Sprongeassatie

Art, g6 Wet RO, bepalende dat, behoudens de mogelijkheid van
sprongcassatie, de eis tot cassatie door een partij niet kan worden
ingesteld, indien haar een ander gewoon rechtsmiddel ter beschik-
king staat, en art. 398 Rv onder 1° bepalende dat partijen beroep
in cassatie kunnen instellen tegen uitspraken die hetzij in eerste en
hoogste ressort, hetzij in hoger beroep zijn gewezen, maken dat de
cassatierechtspraak bijna steeds een derde instantie is; de mogelijk-
heid om in hoogste ressort door de kantonrechter gewezen von-
nissen in cassatic aan te tasten is door art. 100 Wet RO tot enige
vormklachten beperkt, terwijl cassaticheroepen van in enige en
hoogste ressort door een rechtbank gewezen vonnissen niet anders
dan zeer zeldzaam kunnen zijn.

M.i. is het in verhouding tot het aantal in de feitelijke instanties
gegeven beslissingen nog altijd betrekkelijk geringe aantal case
satieberoepen, grotendeels daardoor te verklaren. Procederen in
drie instanties is duur en uitputtend; het houdt partijen lang in
een onzekere rechtstoestand, die soms moeilijk is te verdragen. Zou
het mogelijk zijn één hoogste gerechtshof de dubbele rol te laten
vervullen van een tweede feitelijke instantie én van garant voor een
uniforme toepassing van het recht, dan zou daaraan, althans naar
huidige inzichten de voorkeur worden gegeven. De cassatie-in-
stantie, waarin voor de derde maal over rechisvragen kan worden
gestreden, terwijl dat over feitelijke vragen alleen in twee instan-
ties mogelijk is, dankt haar bestaan, althans voortbestaan m.i.
alleen daaraan dat in een land met een inwonertal als Nederland
zo’n dubbelrol door één hoogste gerechtshof praktisch niet is te
vervullen.

Het bij de wet van 1963 ingevoerde en in art. 398 onder 20 Rv ge-
regelde instituut van de sprongcassatie dankt zijn ontstaan aan de
wens mogelijk te maken om ingeval een in het ongelijk gestelde
partij tegen het in eerste aanleg gewezen vonnis alleen bezwaren
van juridische aard heeft, de omstreden rechtsvragen dadelijk voor
te leggen aan de Hoge Raad en de appelinstantie dus over te slaan:
hierdoor wordi bereikt dat, zoals dat in het algemeen ook bij ge-
schillen van feitelijke aard het geval 15, in twee instanties tot een
eindbeslissing kan worden gekomen. Het is een bijzonder prakti-
sche regeling, die zowel het partijbelang dient als het algemeen
belang; het partijbelang, omdat de duur en de kosten van het ge-
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ding worden beperkt; het algemeen belang, omdat ten aanzien
van cen rechtsvraag een beslissing wordt verkregen, die, omdat zij
van de cassatierechter afkomstig is, een hogere precedentwaarde
bezit,

Toch wordt van die regeling bijzonder weinig gebruik gemaalkt.
Volgens Veegens zal de sprongcassatie, evenals trouwens het aan-
merkelijk minder praktische instituut van de prorogatie, ‘het do-
mein van de juridische fijnproevers blijven’. Volgensde bij de Haag-
se cassatieadvocaten ingestelde enguéte heeft het merendeel hun-
ner van het instituut geen ervaring.

Ik vraag mij af of het geringe succes van deze toch zo praktische
instelling te wijten is aan de vrij strenge voorwaarden waaronder
daarvan gebruik kan worden gemaakt. Het moet gaan om een ge-
schil dat vatbaar is voor dading of compromis, en partijen moeten
tezamen schriftelijk zijn overecengekomen om het hoger beroep
over te slaan. Blijkbaar heeft de wetgever zo’n overeenkomst verge-
lijkbaar geacht met een dading of compromis en daarom de mo-
gelijkheid deze te sluiten beperkt tot de geschillen die daarvoor
vatbaar zijn. Goede gronden lijken mij voor deze gelijkstelling
niet te bestaan en mui. kan men daarom deze voorwaarde in ieder
geval beter laten vervallen.

Van meer belang zou het nog zijn, indien de sprongcassatie ook
zonder voorafgaande toestemming van de wederpartij zou worden
mogelijk gemaaki, Tk acht dit verdedigbaar en ook aanbevelens-
waardig, omdat het ertoe zou kunnen meewerken de praktische
betekenis van het instituut van de sprongcassatie te verhogen. De
gedachte dat de partij die van de mogelijkheid om van een in
cerste aanleg gegeven beslissing beroep in cassatie in te stellen,
gebruik wil maken, daarvoor de toestemming van de wederpartij
nodig heeft, is natuurliik wel begrijpelijk: men ontneemt door dat
te doen immers niet alleen aan zich zelf, maar ook aan de weder-
partij de mogelijkheid om de betwiste rechtsvraag ook in de appel-
instantie te doen beoordelen, Gaat men er echter met mij van uit
dat het zowel in het belang van de procederende partijen als in
het algemeen belang wenselijk is te bevorderen dat de beoordeling
van rechtsgeschillen, waar dit mogelijk is, slechts in twee in plaats
van in drie instanties plaatsvindt, zoals dit ook met feitelijke ge-
schillen het geval is, dan spreekt de gedachte dat men door de
sprongcassatie zijn wederpartij van een instantie berooft, veel min-
der aan, '
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Mijn suggestie om bij sprongcassatie de voorwaarde van de voor-
afgaande toestemming van de wederpartij te laten vervallen brengt
wel mee dat de bestreden nitspraak alleen op grond van schending
van het recht hij de cassatierechter kan worden aangevallen. Voor
vormklachten, in het bijzonder motiveringsklachten lijkt het in-
stituut niet geschike; ik geloof ook niet dat, al schijnt de wet het
niet uit te sluiten, het er ooit voor is gebruikt.

§ 3. Het cassatiemiddel

De mate waarin de cassatierechter tot de rechtsontwikkeling kan
bijdragen, hangt af niet alleen van het aantal ingediende cassatie-
beroepen, maar ook vooral van de rechtsvragen die hem daarbij in
de cassatiemiddelen worden voorgelegd. Zijn bewegingsvrijheid in
dit opzicht is nog beperkter dan die van de rechters in de feitelijke
instanties voor wie het in art. 48 Rv bepaalde meebrengt dat zij in
beginsel zelfstandig en onafhankelijk van de door partijen bijge-
brachte rechtsgronden hebben te beoordelen hoe het recht op de
feiten moet worden toegepast. Anders dan dit in eerste instantie en
in het hoger beroep het geval is, bepaalt de Hoge Raad zich im-
mers volgens art. 419 Rv tot de middelen waarop het beroep
steunt en die middelen moeten volgens het tweede lid van art.
407 Rv reeds in de dagvaarding worden omschreven.

Hoewel de Hoge Raad hersiel van misstellingen en kennelijke ver-
gissingen van de middelen toestaat(11), zijn de mogelijkheden tot
verdergaande rectificatie beperkt. Zo werd nog onlangs in een ge-
val waarin het cassatiemidde! niet volledig in de dagvaarding was
opgenomen en deze daardoor niet aan de eisen van art. 407 Rv
voldeed, de eiser, ondanks een poging om het verzuim in een aan-
vullende acte te herstellen, bij arrest van 4 maart 1977 A¥ 520 in
zijn bercep niet ontvankelijk verklaard.

Ock aanvullingen van een op zichzelf wél aan de eisen der wet be-
antwoordend cassatiemiddel met stellingen die nieuwe rechtsvra-
gen aan de orde stellen, zijn in beginsel niet toegestaan. Instructief
is in dit opzicht het geval beslist bij het arrest van 14 mei 1976,
N7 580, waarin onder meer aan de orde was de vraag of art. 352
van de Apeldoornse bouwverordening (bepaling wit de model-

{11) Verg. Veegens nr 131.
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bouwverordening die reeds tot talloze processen aanleiding heeft
gegeven) verbindend was; volgens het cassatiemiddel was dit niet
het geval omdat het artikel in strijd zou zijn met art. 168 van de
Gemeentewet en met art. 625 BW; bij pleidooi werd een nteuwe
stelling in het geding gebracht: het artikel zou ook onverbindend
zijn, omdat het in strijd was met art. 10 van de Wet op de Ruimte-
lijke ordening. Het was een typische rechtsvraag die aldus aan de
orde werd gesteld, ecen vraag waarmee in de feitelijke instanties
op grond van art. 48 Ry stellig rekening had moeten worden ge-
houden, ook indien zij niet door partijen was opgeworpen, Ook
in cassatie was niet boven twijfel verheven, of zij binnen het kader
van de in het middel vervatte stelling dat het desbetreffende artikel
uit de bouwverordening (zij het op grond van strijd met andere
wettelijke voorschriften) onverbindend was, aan de orde kon wor-
den gesteld ; de Hoge Raad is immers weliswaar aan de voorgedra-
gen cassatiemiddelen gebonden, d.w.z. dat hij zich alleen mag be-
zighouden met het gedeelte van de bestreden uitspraak waartegen
wordt opgekomen en de daarin door het middel aangewezen juri-
dische fout, maar bij de beoordeling van die door het middel aan
de orde gestelde rechtsvraag strekt die gebondenheid zich atet uit
tot de argumentatie die in het middel voor de daarin uitgedrukte
rechtsopvatting wordt gegeven; te dien aanzien is aanvulling bij
pleidooi dus stellig wel toegelaten en heeft de Hoge Raad zonodig
ook een eigen inbreng. Hoever daarbij kan worden gegaan is in
het algemeen moeilijk te zeggen. In het onderhavige geval werd als
strekking van de wettelijke regeling aangenomen dat uit het mid-
del zowel voor de rechter als voor de wederpartij kenbaar moet zijn
waarover de strijd in cassatie gaat, en dat daarom de cassatierech-
ter niet behoort te vernietigen op gronden waarvan de verweerder
door lezing van het middel in redelijkheid niet behoefde te ver-
wachten dat zij in het debat zouden worden betrokken, Omdat in
het onderhavige geval bij lezing van het middel in redelijkheid
niet kon worden verwacht dat naast art, 168 van de Gemeentewet
en art. 625 BW ook de een geheel andere materie betreffende Wet
op de Ruimtelijke Ordening zou worden betrokken, liet de Hoge
Raad enderzoek van deze eerst bij pleidooi opgeworpen rechts-
vraag achterwege. Al was binnen het kader van de geldende wette-
lijke regeling een andere beslissing wellicht moeilijk te geven, toch
acht ik het resultaat dat na het uitbrengen van de cassatiedag-
vaarding nieuwe voor de beoordeling van de aangevallen beslissing
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relevante rechtsvragen niet meer aan de Hoge Raad kunnen worden
voorgelegd, niet bevredigend (r2),.

QOok bij behoud van een stelsel waarin de cassatierechter aan de
voorgedragen middelen is gebonden, zou ik daarom willen aanbe-
velen dat de mogelijkheid wordt geopend de cassatiedagvaarding
zowel ter verbetering van fouten als tot het voordragen van nicuwe
middelen aan te vullen. Vreest men dat hierdoor het voorschrift dat
reeds in de cassatiedagvaarding de cassatiemiddelen moeten wor-
den omschreven — voorschrift dat ook ik ter voorkoming van de in-
dicning van onberaden cassatieberoepen wenselijk acht — zou wor-
den ontkracht dan zou zo’n aanvulling van de toestemming van de
Hoge Raad athankelijk moeten worden gesteld; de steller van het
cassaticmiddel, die op die toestemming nict kan rekenen, blijft dan
gehouden met dat stellen ernst te maken en het niet op de mogelijk-
heid van aanvulling te laten aankomen.

Blijft nog de vraag of het in art. 419 Rv uitgedrukte beginsel van de
gebondenheid aan het cassatiemiddel, waardoor cassatie op ambts-
halve bijgebrachte gronden wordt uitgesloten, moet worden ge-
handhaafd. Ik vind het niet gemakkelijk die vraag te beantwoor-
den, omdat hier twee belangen, die zoals zo vaak in het recht moei-
lijk meetbaar en nog moeilijker vergelijkbaar zijn, om de voorrang
strijden. Het belang dat geschillen overeenkomstig het geldende
recht worden beslist en de Hoge Raad alle daarbij relevante rechts-
vragen kan onderzocken en beslissen, tegenover het belang dat het
aanbrengen van kansloze cassatieberoepen zoveel mogelijk moet
worden voorkomen; het laatste zowel ter wille van de rechizoe-
kenden zelf (en meer nog ter wille van de wederpartij) als om over-
beclasting van de Hoge Raad te voorkomen; die aanvullende be-
lasting zou bij verandering van het geldende stelscl overigens niet
alleen het gevolg zijn van een mogelijk nieuwe toevloed van minder
goed overwogen cassaticberoepen, maar ook van de verplichting
die alsdan voor de Hoge Raad zou ontstaan, om de bestreden uit-
spraak ook onafhankelijk van de door de eiser in cassatic aange-

{12) Overigens is de vraag waarom het hier ging, door de Hoge Raad beant-
woord in het arrest van 24 juni 1977, XF 1978, 65; merkwaardigerwijs deed zich
hier weer de kwestie van een —doar de Raad in dit geval overigens wél toegestane —
wijziging van de dagvaarding voor; hoe verdie ging is uit het arrest niet op te
maken; blijkens de conclusie van de A.~G. werd door die wijziging echter geen
geheel andere materie aangesneden, die voor de Raad en voor de wederpartij een
verrassing kon opleveren, Die wederparti] had tegen de aanvulling in dit geval
trouwens geen bezwaar gemaakt,
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voerde gronden op de grondslag van alle uit de uitspraak en de
stukken blijkende feiten zelfstandig op alle merites te beoordelen.
Het is vooral dit laatste belang dat bij de parlementaire behande-
ling van de wet van 1963 ten aanzien van de vraag of de gebonden-
heid van dc Hoge Raad aan de cassatiemiddelen moest worden ge-
handhaafd, zwaar heeft gewogen (13).

Men kan inderdaad aannemen dat naast de verplichte procesver-
tegenwoordiging en het kostenrisico het voorschrift dat reeds in de
dagvaarding een omschrijving moet voorkomen van de middelen
waarop het beroep steunt, en dat deze omschrijving dan voor de
verdere loop van het geding bepalend is, behoort tot de belangrijk-
ste factoren die het instellen van weinig kans biedende cassatiche-
roepen in sterke mate afremmen, Het noodzaakt de advocaten die
in de feitelijke instantie zijn opgetreden, tot het vragen van een
cassatic-advies bij de leden van de Haagse balie die in dit opzicht
ervaring en deskundigheid bezitten, en stelt die balie daardoor in
de gelegenheid een zeeffunctie te vervullen, waarvan de betekenis
duidelijk 18, indien men bedenkt dat het percentage van de geslaag-
de cassatieberoepen in civiele zaken, ook al is dit betrekkelijk laag,
in ieder geval twee maal hoger is dan het geval is bij strafzaken en
belastingzaken, waar die remmende factoren niet gelden. Het los-
[aten van de gebondenheid aan het cassatiemiddel zou aan de zeef-
functie, welke de Haagse balie vervult, stellig afbreuk doen.

Ik ben geneigd de voordelen die in het thans geldende stelsel aan de
functie van het cassatiemiddel zijn verbonden, zwaarder te laten
wegen dan de nadelen die daaruit kunnen voortvloeien, Daarbij
speelt stellig een rol dat in de praktijk van die nadelen weinig of
niets blijkt. Voor zover mijn ervaring strekt, komen gevallen waar-
in de Hoge Raad van oordeel is dat de bestreden beslissing onjuist
is, doch voor de vernietiging in de omschrijving van het cassatie-
middel geen aanknopingspunt kan worden gevonden, slechts uiterst
zelden voor.

Ik zie daarom geen aanleiding een verdere wijziging van het be-
staande stelsel te bepleiten dan mogelijk te maken dat de bij dag-
vaarding voorgedragen cassatiemiddelen met toestemming van de
Hoge Raad worden verbeterd of aangevuld.

{13) Verg. memorie van toelichting p. g, voorlopig vemlag p. 6, memorie van
antwoord p. 6 en 7.
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§ 4. De aan de cassatie-instantie verbonden kosten

Onder de factoren die de gencigdheid een cassaticberoep in te stel-
len kunnen afremmen, zijn er die als heilzaam moeten worden be-
schouwd, omdat zij voorkomen dat de Hoge Raad wordt belast met
de behandeling van kansloze beroepen en dat de wederpartij die in
de feitelijke instanties had gezegevierd, opnicuw in een rechtsstrijd
wordt betrokken met alle daaraan verbonden moeite en nooit voor
het geheel verhaalbare kosten; tot die heilzatne remmen behoort in
civiele zaken de verplichte procesvertegenwoordiging die mede in
verband met de ¢isen welke aan de cassatiedagvaarding worden ge-
steld, de niet in de praktijk van de cassatie geverseerde advocaat in
de feitelijke instantie noodzaakt tot het inwinnen van een cassatie-
advies, dat in zaken die beter niet bij de Hoge Raad kunnen wor-
den aangebracht, in het algemeen afwijzend zal luiden,

Er zijn echter ook andere remmen waaraan de kwalificatie heil-
zaam nici zonder meer kan worden toegekend ; daartoe behoren de
aan de cassatie-instantie verbonden kosten die remmend kunnen
werken ook ten aanzien van cassaticberoepen waarvan het vanwege
de daarbij betrokken rechtsvragen jammer is dat zij achterwege
blijven.

Het aan instellen van een cassatieberoep verbonden kostenrisico is
aanzienlijk, omdat bij verwerping van het beroep voor de eiser be-
halve de eigen kosten in het algemeen een veroordeling in de kosten
van de wederpartij kan worden verwacht, terwijl bij gegrondbevin-
ding van het beroep de kostenliquidatie de eigen kosten niet pleegt
te dekken. Of de partij die in de laatste feitelijke instantie het ge-
ding heeft verloren dat risico qurft te nemen, is uiteraard afhanke-
lijk van de grootte van het ~ meestal materiéle — belang dat bij de
zaak is betrokken, en van de kansen die het beroep biedt; is ket be-
lang betrekkelijk gering, dan moecten de kansen op succes wel heel
groot zijn eer men zich tot de cassatierechter wendt. Slechts bij
gratis-admissiezaken kan dat anders zijn, omdat daar het kosten-
risico slechis hierin bestaat dat men in de kosten van de wederpartij
zal worden veroordeeld en ook dat risico, bij een te verwachten
onverhaalbaarheid van zo’n veroordeling, soms niet al te zwaar
zal worden gewogen.

Moeilijk voor betwisting vatbaar lijkt het mij dat de omstandigheid
dat veel controversigle rechtsvragen, zo er al over wordt geproce-
deerd, het niet verder brengen dan behandeling in een of twee fei-
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telijke instanties en niet tot de Hoge Raad doordringen, naast aan
andere aan het procederen in drie instanties verbonden bezwaren,
voor een belangrijk deel aan het kostenrisico valt te wijten.

Bij de behandeling van de wet van 1563 in de Tweede Kamer heeft
de kostenkwestie veel aandacht gehad. De daar in de discussie be-
trokken figuur betrof echier niet het procesrisico van de partij, die
staat voor de beslissing als eiser cen cassatieberoep in te stellen,
maar dat van de verweerder. Een minderheid uit de T'weede Kamer
achtte het onrechtvaardig dat bij vernietiging van een bestreden
vonnis de verweerder, dic in de feitelijke instantie had gezegevierd,
in de kosten wordt veroordeeld, en zulks, ingeval de Hoge Raad
zelf de zaak in zijn beslissing afdoet, niet alleen in de kosten van de
verloren cassatieprocedure, maar ook in die van de voorafgaande
instanties, waarin hij aanvankelijk had gewonnen ; waar in zulk een
geval, aldus die kamerleden, de lagere rechter naar het oordeel van
de Hoge Raad cen onjuiste mening heeft gekoesterd, vindt deze on-
Jjuiste oordeelvelling dan plaats ten koste van de justiciabele wie het
aangaat; dit zou onbillijk zijn en het doel van de cassatie, het
scheppen van rechtseenbeid, zou veeleer mechrengen dat in een
dergelijk geval de Stzat behoort op te komen voor de kosten van
ciser en verweerder samen {14).

Van de kant van de Minister van Justitie is deze stelling met kracht
bestreden (15). Onjuist achite hij het standpunt dat, omdat aan het
instituut van de cassatie ten grondslag ligt het streven naar rechts-
eenheid, het voeren van een cassatiegeding vereenzelvigd zou mo-
gen worden met het dienen van het algemeen belang; niet anders
dan in de eerdere instanties van het geding dienen de procederende
partijen hun eigen belangen en hebben in de eerste plaats zij belang
bij de uitspraak; er is daarom geen reden om in de cassatie de kos-
ten niet in de private sfeer te houden, Zo'n reden kan in ieder geval
nict worden gevonden in de gedachte dat, wanneer de hogere rech-
ter de beslissing van de lagere vernietigt, het justiticel apparaat on-
volkomen zou hebben gefunctioneerd en dat de Staat voor de ge-
volgen daarvan zou moeten opkomen. Over de juiste oplossing van
cen geschil kan verschil van mening bestaan en de vernietiging van
een beslissing door een hogere rechter behoeft in het geheel niet te
betekenen dat de lagere een fout heeft gemaakt. Bovendien bestaat

{14) Verg, voorlopig verslag p. 3.
{15} Verg. memorie van antwoord p. 2 en 8.
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het justitiee] apparaat nu eenmaal uit drie instanties en beslissingen
in een lagere instantie kunnen in een hogere worden rechtgezet,

De hierboven weergegeven discussie heeft niet tot de wijziging van
het ontwerp geleid en evenmin tot het indienen van een amende-
ment. Dit is w2l het geval geweest met een andere in de Kamer
naar voren gebrachte gedachte nl. deze dat aan de Hoge Raad in
afwijking van het beginscl van art. 56 Rv de bevoegdheid behoorde
te worden gegeven om de kosten geheel of gedeeltelijk te compen-
seren in elk geval dat daarvoor naar zijn oordeel in aanrmerking
komt; ook deze gedachte is door de Regering bestreden, maar heeft
door aanneming van een amendement van die strekking geleid tot
art. 419, lid 4 en art. 429, lid 3 Rv volgens welke de Hoge Raad
omtrent de kosten van het geding zodanige uitspraak geeft als hij
vermeent te behoren.

In 1974 is H, Drion in een redactioneel artikel in Rechisgelserd Ma-
gazijn-Themis op de kostenkwestie teruggekomen (16). De titel van
het opstel ‘De kostcn van rechterlijke rechtsvorming® geeft de rich-
ting aan waarin hij denkt, Wordt de beslissing van een lagere rech-
ter door een hogere vernietigd, dan kan dat liggen aan cen gebrek
in de beslissing van de lagere rechter, maar ook aan de onzekerheid
van het recht dat bij verschillende rechters tot een verschillende
keuze kan leiden. Voor de extra kosten die daardoor voor de wit-
eindelijk verliezende partij ontstaan, moet de Staat opkomen;
grond daarvoor is niet een wit iets als onrechimatige overheidsdaad
voortvloeiende staatsaansprakelijkheid, maar de billijkheid die
meebrengt dat dergelijke kosten beter ten laste van de gemeenschap
dan van de verliezende partij kunnen worden gebracht. Volgens
Drion zou dit als beginsel zowel voor het hoger beroep als voor de
cassatic behoren te gelden. Ten aanzien van de cassatie-instantie
verdedigt hij bovendien de gedachte om in bepaalde gevallen ook
ten aanzien van een eisende parti, wiens cassaticberoep wordt ver-
worpen, de Staat in plaats van die partij met de kosten te belasten;
dit zou in het bijzonder billijk zijn, wanneer het recht onduidelijk
is en dit het inroepen van het cordee! van de cassatierechter be-
griipelijk maakte.

Mij gaat de opvatting van Drion in haar algemeenheid te ver,
De civiele rechtsstrijd is in beginsel een particuliere aangelegen-
heid, al wordt door het ter beschikking stellen van een justiticel ap-

(16) RM.Themis 1974, blz. 113 e.v.
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paraat ter beslechting van die sirijd mede cen algemeen belang ge-
diend. De kosten van de rechtsstrijd moeten daarom in beginsel
worden gedragen door de strijdende partijen en het zal daarbij in
het algemeen redelijk zijn dat deze overeenkomstig de aan art. 56
Rv ten grondslag liggende gedachte uiteindelitk worden gebracht
ten laste van de verliezende partij; deze heeft véér en in het geding
een standpunt ingenomen dat volgens de uiteindelijke beslissing van
de rechter niet met het recht in overeenstemming blijkt te zijn ; hij
moet daarvan het risico dragen, ook al was zijn standpunt verdedig-
baar en kon tevoren niet met zekerheid worden voorspeld hoe die
uiteindelijke beslissing van de rechter zou luiden.

Ik zie in het algemeen geen grond van die regel af te wijken op
grond van de omstandigheid dat een partij die het geding in de
laatste instantie waarin hij procedeerde, verliest, er in een vorige
instantie in was geslaagd de rechter van zijn gelijk te overtuigen;
dat de in de laatste instantie vernietigde beslissing aldus werd ge-
geven lag immers niet minder aan de partij die daarom vroeg, dan
aan de rechter die haar gaf. Ik zie in zo’n geval dan ook geen grond
om de extra kosten die als gevolg van de gedingvoering in meer dan
één instantie zijn ontstaan, door de Staat in plaats van deor de ver-
liezende partij te laten dragen. Voor een ander oordeel is m.i
slechts plaats ingeval een in een hogere instantie onjuist geoordeel-
de beslissing niet door de daarbij in het gelijk gestelde partij was
uitgelokt; dan eist ook m.i. de billijkheid dat de daardoor veroor-
zaakte extra kosten door de Staat worden gedragen. Dit geldt zo-
wel voor het hoger beroep als voor de cassatie, gelijk trouwens bij
de behandeling van de wet van 1963 ook door de Minister werd
toegegeven, die het alleen om die reden nict wensclijk achtte daar-
voor hij die gelegenheid een bijzondere regeling in de wet op te
ncmen, omdat het geen speciaal cassatieprobleem betrof,

Wat de cassatie betreft, meen ik met Drion dat aan de Hoge Raad
de bevoegdheid moet worden gegeven om aok in andere gevallen
een kostenveroordeling ten laste van de Staat uit te spreken (17).
Mijn standpunt dienaangaande wordt echter niet zozeer bepaald
door overwegingen van billijkheid, die in cassatie m.i. niet anders

(17) Dat dit zoals wel wordt geopperd, — zie bijv. Mr, I, P. Michiels van Kesse-
nich-Hoogendam in N7B 1978, p. 13 — recds thans door de artt. 415, 4e lid en
429, ge lid e.v. mogelijk zou worden gemaakt, lijkt mij onaznnemelijk. De daar
aan de Hoge Raad toegekende, aan art. 56 Rv derogerende, vrijheid ziet kenne-
lijk alleen op de kostencompensatie tussen partijen.
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ligt dan in de feitelijke instanties, als wel door de wens te bevorde-
ren dat ook in zaken waarin het daarbij betrokken materiéle be-
lang een cassaticberoep met het oog op het daaraan verbonden
kostenrisico niet lijkt te rechtvaardigen, werkelijk belangrijke
rechtsvragen toch aan de Hoge Raad kunnen worden voorgelegd.
Ik heb op dit punt daarom meer belangstelling voor de positie van
de partij die het initiatief tot het instellen van het cassaticheroep
moet nemen, dan voor de situatie van de verweerder, waarop de
bij de behandeling van de wet van 1963 gevoerde discussic betrek-
king had.

Voor de ondersteuning van het initiatief tot het instellen van een
cassatieberoep in gevallen waarin het materiéle belang van de zaak
het nemen van het daaraan verbonden kostenrisico eigenlijk niet
toelaat, is echter meer nodig dan het openen van de mogelijkheid
van cen kostenveroordeling ten laste van de Staat zo de Hoge Raad
daartoe bij het nemen van zijn beslissing aanleiding mocht vinden.
Dat kostenrisico moet in zulke gevallen reeds véér het instellen van
het cassaticheroep worden weggenomen.

Ik steun daarom de ook door Veegens naar voren gebrachte ge-
dachte mogelijk te maken dat in gevallen als die welke ik hier op het
oog heb, de partij die een beroep in cassatie wenst in te stellen, aan
de Hoge Raad kan verzoeken te beslissen dat met het oog op het
algemene belang betrokken bij de beantwoording van de rechts-
vragen waarop de zaak betrekking heeft, de aan de behandeling
van de zaak verbonden kosten van beide partijen door de Staat
zullen worden gedragen (18). Bij het nemen van zo’n beslissing zul-
Ien bij de Hoge Raad soortgelijke overwegingen gelden als die
welke door de Procureur-Generaal in aanmerking worden geno-
men wanneer hij tot het instellen van een cassatieberoep in het be-
lang van de wet besluit. Boven de cassatie in het belang van de wet
heeft het hier aanbevolen stelsel het voordeel van de contradictoire
behandeling van de zaak en de werking van de beslissing tegenover
partijen waardoor het geding een minder theoretisch en artificieel
karakter krijgt dan bij de cassatie in het belang van de wet het
geval is,

(18) Verg. Veegens onder nr 182 waar overigens wordt voorgesteld de beslissing
over te laten aan de Procureur-Generaal.



§ 5. Het Openbaar Ministerie bij de Hoge Road en de cassatie in het
belang van de wet .

Het Openbaar Ministerie bij de Hoge Raad neemt in de cassatie-
rechtspraak om meer dan een reden een belangrijke plaats in.

In de eerste plaats om de conclusies die aan de arresten van de
Hoge Raad voorafgaan, en deze bij de publicatie daarvan blijven
vergezellen. Wie aan de cassatierechtspraak heeft meegewerkt,
weet hoe belangrijk en inspirerend de in de conclusies gegeven ad-
viezen kunnen zijn; ook de buitenstaander zal door lezing en verge-
lijking van conclusie en arrest niet zelden de weerslag van de eerste
in bet laatste kunnen constateren.

De hier te lande bestaande gewoonte om de conclusies met de ar-
resten te publiceren draagt voorts in niet geringe mate bij tot het
rechtsvormend effect dat de arresten kunnen hebben; door haar
essayistische stijl en de vele verwijzingen naar litteratunr en juris-
prudentie die zij vaak bevatten, vormen de conclusies een tegen-
wicht tegen de geserreerde vorm, waarin de Hoge Raad zijn arres-
ten pleegt te formuleren en kunnen zij daardoor een goed begrip
daarvan hevorderen. Voorts kan de conclusie voor het geval zij
niet door de Hoge Raad wordt gevolgd, een soortgelijke werking
hebben die elders aan de dissenting opinion toekomt.

Het doel van de cassatierechtspraak wordt door deze daarin door
het Openbaar Ministerie vervulde taak in belangrijke mate ge-
diend; ik ga er verder niet op in, maar kom er in het kader van de
dreigende overbelasting van de Hoge Raad, waarin ook het Open-
baar Ministerie deelt, op terug.

Naast de concluderende functie heeft in het bijzonder de Procu-
reur-Generaal de taak motor te zijn voor het instituut van de cas-
satie in het belang van de wet.

Onder de arresten van de Hoge Raad nemen de arresten gewezen
op een door de Procureur-Generaal ingestelde vordering tot cas-
satie in het belang van de wet een weliswaar getalsmatig niet heel
belangrijke, maar toch niet te verwaarlozen plaats in. Blijkens de
ten parkette aanwezige gegevens over het laatste decennium zijn
zij onregelmatig over de jaren verdeeld; er zijn jaren van 13, maar
ook van drie van dergelijke zaken; het gemiddelde is ongeveer 4.
Zoals ook Jessurun d’Oliveira in zijn aan de cassatie in het belang
van de wet gewijd opstel in Speculum Langemeijer meedeeit,
heeft het rechtsmidde] in ons land meer te betekenen dan in
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Frankrijk en in Belgié. Voor Belgié werd ditinhet bijzonder bevestigd
door hetgeen tijdens de in april 1955 in de door de Universitaire
kring voor rechtstheorie te Antwerpen georganiseerde Langermeijer-
dagen dienaangaande door M, Storme werd medegedeeld (1g). Ter-
wijl in Nederland het middel in het bijzonder wordt aangewend om
ten aanzien van onzekere rechtsvragen, vooral bij tegenstrijdige
beslissingen een beslissing, van de Hoge Raad te krijgen en dit doel
blijkens hetgeen in art. 612 van het nieuwe gerechtelijk wetboek is
bepaald thans in Belgié ook door de wetgever wordt nagestreefd,
schijnt ket aldaar tot dusver traditie te zijn geweest dat alleen in ge-
vallen waarin een rechterlijke uitspraak met zekerheid als onjuist
kan worden beschouwd, deze voor cassatie in het belang van de
wet wordt voorgedragen. In Nederland pleegt in dergelijke geval-
len juist geen vordering tot cassatie in het belang van de wet te
worden voorgesteld, omdat een arrest van de Hoge Raad op dit
punt niets nieuws zou kunnen brengen. Dit verklaart dat, terwijl
volgens Storme e¢en vordering tot cassatie in het belang van de
wet in Belgié praktisch altijd wordt toegewezen, in Nederland al-
thans gedurende het laatste decennium, waartoe mijn onderzoek
zich bepaalde, vernietigingen en verwerpingen elkaar ongeveer in
evenwicht houden. Hoewel waarschijnlijk is, dat in de meeste ge-
vallen waarin de Procureur-Generaal een zaak voor cassatie in het
belang van de wet aanbrengt, hij werkelijk van mening is dat de
aangevallen uitspraak onjuist was, behoeft dit geenszins altijd zo te
zijn; vooral in de voerdrachten van de Procureur-Generaal Lange-
meijer trof men vaak de wending aan dat, hoewel voor de bestre-
den beslissing geede gronden zijn aan te voeren, de Procureur-
Generaal het tegenovergestelde standpunt inneemt, teneinde
over de omstreden rechtsvraag een beslissing van de Hoge Raad te
kunnen krijgen.

De waarde van het rechtsmiddel wordt zeer verschillend beoor-
deeld. Volgens Veegens zal het noeit een hoge vlucht nemen (20).
Feldbrugge ziet er in zijn inaugurale rede een ‘merkwaardig soort
van regelschepping of wetgeving” in, maar acht ‘de aankleding er-
van volledig uit de mode’ (21) ; Scholten legt in zijn noot onder het

{19} Men vindt de lezing op p. 30 en vlg. van de deor de Universitaire kring ver-
zorgde uitgave van de tijdens de Langemeijerdagen gehouden lezingen.

{20) Verg. nr gI.

{z1) Tussen theclogie en medicijnen, Leiden 1968, p. 31,
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arrest van 21 december 1973, N7 1974, 141 {2¢ Scheldestakings-
arrest) de nadruk op het bezwaar verbonden aan het ontbreken
van ecen contradictoire behandeling, waarbij de Hoge Raad de
voorlichting mist die in een full-dress debat door advocaten kan
worden gegeven, en meent dat het gezag van een uitspraak van de
Hoge Raad op een cassatichercep in het belang van de wet daarom
geenszins zonder meer gelijk is aan dat van een na deugdelijke
voorlichting gegeven arrest; Zonderland sluit zich hierbij aan in
zijn noot onder een vonnis van de kantonrechter in Schiedam van
7 januari 1975, N7 304, dat op dezelfde materie betrekking had, en
verbindt daaraan de wens dat het hele instituut op de helling zal
worden gezet; d’Oliveira pleit in zijn reeds genoemd opstel voor
een verder uitbouwen van het instituut, waardoor een groter aan-
tal kwesties aan het cordeel van de Hoge Raad kan worden
onderworpen, hetgeen van te meer belang is, nu de wetgever aan
de ‘kleine smeerpunten van het recht’ niet meer schijnt te kunnen
toekomen. In de antwoorden op de door de preadviseurs onder de
Haagse cassatie-advocaten gehouden enquéte wordt het instituut
in het algemeen als nuttig beschouwd.

Het is, zoals d’Oliveira schrijft, inderdaad aan het Openbaar
Ministerie bij de Hoge Raad te danken, dat het instituut in Neder-
land beter is aangeslagen dan in andere landen die het Franse cas-
satiestelsel hebben overgenomen. Lijkt het daar vooral te dienen
om een kennelijk maljugé aan de kaak te stellen, hier heeft het zich
op zodanige wijze ontwikkeld, dat het, zij het in voorshands be-
scheiden mate, ten aanzien van meer of minder belangrijke rechts-
kwesties tot de rechtsvorming heeft kunnen bijdragen.

Die rechtskwesties zijn van de nieest verschillende aard geweest;
zij zijn niet beperkt tot die waarbij, zoals d’Oliveira schrijft (22),
doorgaans een sociaal zwakkere parti] kan worden aangewezen
zoals bij arbeidszaken, huur- en huurkooprecht, woonruimtever-
deling e.d.; ook geheel andere zaken zijn langs deze weg aan de
Hoge Raad voorgelegd; men denke om enige willekeurige voor-
beelden te noemen aan de vordering tot levering van onroerend
goed tegenover cen verkoper die de eigendom daarvan inmiddels
heeft verloren (g mei 1969, N 338), ouderlijke boedelverdeling
(19 september 1969, 402}, subrogatie van de verzekeraar i.v.m.
art. 284 K en 1422 BW (5 november 1976, Nf 1978, 72). Wil valt

{22) T.a.p. p. 230.
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op dat het vaak kantongerechtsvonnissen zijn die tot cassaties in het
belang der wet aanleiding geven; dit zal zijn te verklaren, omdat
er in kantongerechtszaken meer kans bestaat op tegenstrijdige be-
slissingen van verschillende kantonrechters die er nu eenmaal in
grotere getale zijn dan rechtbanken en hoven, en tevens omdat het
hier veelal zaken betreft waarbij eer gewoon cassatieheroep, zo
i.v.mn. met art. 100 Wet RO al mogelijk, met het cog op het kosten-
risico meestal uitgesloten is,

Hetkomt mij voor dat eenvoudige kwesties betreffende de uitlegging
van wettelijke voorschriften die de rechter concrete aanwijzingen
bedoelen te geven, maar ten aanzien van de betekenis van die aan-
wijzing voor verschillende uitlegging vathaar zijn, zich het beste
voor dit rechismiddel lenen; daarmee is in overeenstemming dat
een groot deel van de op deze wijze aan de Hoge Raad voorgelegde
zaken kwesties van formeel recht betreffen.

Zaken waarbij appreciaties van vage begrippen een rol spelen, en
die dan aanletding geven tot wat in het vorige hoofdstuk van dit
preadvies werd aangeduid onder de term ‘gemengde beslissingen’,
lopen de kans bij cassatie in het belang der wet nog minder goed
uit de verf te komen dan soms reeds bij de gewone contradictoir
behandelde cassatichberoepen het geval is. Wanneer men het op
dezelfde rechtskwestie (al of niet doorbetaling van loon aan werk-
willige arbeiders die als gevolg van een gedeeltelijke staking niet
hebben kunnen werken) bhetrekking hebbende arrest van ro
november 1972, NF 1973, 60 behandeld als cassatie in het belang
van de wet en van 7 mei 1976, N¥ 1977, 55, behandeld als gewone
cassatie, naast elkaar legt, zal duidelijk worden wat ik hiermee be-
doel.

Naast het wat artificiéle karakter dat de cassatie in het belang van
de wet onvermijdelijk eigen is, is het gemis aan een contradictoire
behandeling het belangrijkste bezwaar dat tegen het instituut kan
worden aangevoerd, al geldt dit bezwaar bij eenvoudige kwesties
uiteraard aanzienlijk minder dan bij ingewikkelde. Wil men het
institunt tot een verdere ontwikkeling brengen, dan zal men moe-
ten zoeken naar wegen, die in de meer gecompliceerde zaken con-
tradictoire behandeling mogelijk maken, Ik zou menen dat het
daartoe aanbeveling zou verdienen dat, ingeval de Procureur-
Generaal besluit ten zanzien van een niet eenvoudige zaak van
dit rechtsmiddel gebruik te maken, voor de verdere behandeling
van de zaak de Haagse balie wordt ingeschakeld in die zin dat
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zowel voor de formulering en de verdediging van de cassatiemid-
delen als voor een daartegen te voeren verweer door hem op
kosten van het Rijk een advocaat wordt aangewezen; bij die aan-
wijzing zou dan wel contact moeten worden gezocht met de bij het
geding aanvankelijk betrokken partijen, die, al heeft cassatie in het
belang van de wet te haren aanzien geen gevolg, bij de afloop van
de zaak toch belang kunnen hebben; de aldus aangewezen advo-
caten kunnen het proces dan op de voor het gewone geding gebrui-
kelijke wijze voeren. Denkbaar is daarbij nog, dat bij de zaak zo-
danige algemene of groepsbelangen zijn betrokken, dat het aanbe-
veling verdient de voordracht tot cassatie in het belang der wet in
de daarvoor in aanmerking komende juridische tijdschriften te pu-
bliceren om aldus reactie uit te lokken van een ruimere kring van
belanghebbenden of belangstellenden.

De aangegeven wijze van behandeling zou het dubbele voordeel
hebben dat aan de beslissing van de Hoge Raad een contradictoire
behandeling vooraf gaat en dat de taak van de Procureur-Generaal
voor wie dit deel van zijn functie een zware belasting betekent,
wordt verlicht.

Ook met betrekking tot de keuze van de gevallen die op de hierbe-
sproken wijze aan de Hoge Raad worden voorgelegd, zou een ver-
dere uitbouw van het instituut denkbaar zijn. Die keuze wordt
thans in hoofdzaak bepaald door een schifting van de verzocken tot
het instellen van cassatie in het belang van de wet, die de Procu-
reur-Generaal van de zijde van belanghebbenden of belangstellen-
den bereiken. Men zou zich een meer doelgericht keuzestelsel kun-
nen voorstellen. Daarvoor zou echter de opbouw van een organi-
satie nodig zijn, die de mogelitkheden van het parket bij de Hoge
Raad in zijn tegenwoordige samenstelling verre te boven zou gaan;
dat Parket wordt immers reeds thans in gelijke mate als het college
met overbelasting bedreigd.

Voor het opbouwen van een organisatie die het instituut van de
cassatie in het belang van de wet in helangrijker mate dan thans
het geval is aan de rechtsvorming dienstbaar zou kunnen maken,
zou in ieder geval meer nodig zijn dan een aansporing aan de amb-
tenaren van het openbaar ministerie bij de feitelijke instanties om
ernst te maken met de hun bij art. 82 van Reglement I opgedragen
taak om aan de Procureur-Generaal bij de Hoge Raad afschriften
te doen tockomen van vonnissen en arresten in burgerlijke zaken
die volgens hen voor cassatie in het belang van de wet vatbaar zijn.
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Het algemene werkterrein van deze ambtenaren heeft immers met
burgerlijke zaken zo weinig aanraking, dat een goede vervulling
van deze taak voor hen nauwelijks mogelijk is. Eerder ware te den-
ken aan een organisatie als door de Nederlandse Furisprudentie met
zijn medewerkers is opgebouwd voor de inzending van belangrijke
en daarom voor publicatie in aanmerking komende uitspraken.
Uitbouw van het instituut van de cassatie in het belang van de wet
in de aangegeven richting zou de betekenis van de cassatierecht-
spraak groter kunnen maken. Gevolg daarvan zou echter tevens
zijn een verdere verzwaring van de taak van de Hoge Raad en zijn
Parket. Dit brengt ons tot het onderwerp dat in het volgende
hoofdstuk moet worden besproken.

IV. I8 WIJZIGING VAN DE REGELING VAN CASSATIE WENSELIJK MET
HET 0OG QP EEN DREIGENDE OVERBELASTING VAN DE HOGE RAAD?

§ 1. Inleiding

Zoals reeds werd opgemerkt, heeft de aanleiding tot de keuze van
het onderhavige onderwerp althans mede hierin bestaan dat de
vermeerdering van het aantal door de Hoge Raad te behandelen
zaken tot overbelasting van het college dreigt te leiden. Waar de
voorafgaande beschouwingen eerder de strekking hadden de taak
van de Hoge Raad te verawaren dan die te verlichten, wordt het
hoog tijd de dreigende overbelasting aan de orde te stellen.

Het probleem van de overbelasting of dreigende overbelasting van
een hoogste rechtscollege is niet tot Nederland, beperkt, maar
schijnt algemeen te zijn, getuige het feit dat voor het aanstaande
congres van de Académie de droit comparé dat in augustus a.s. in
Boedapest zal worden gehouden, als een der daar te behandelen
onderwerpen ‘la surcharge de travail des Cours suprémes de justice
et les remédes & cette situation’ is uitgekozen.

In het Nederlandse rapport over dit onderwerp, dat van mijn hand
is, en dat ik de vorige zomer voorbereidde aan de hand van de toen
bestaande gegevens, schreef ik nog dat, hoewel de leden van de
Nederlandse Hoge Raad een zware taak hebben, het voorshands
toch overdreven zou zijn te zeggen dat er in Nederland ‘le pro-
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bléme d’un surcharge de travail’ ten aanzien van dit college zou
bestaan, Mij leek die kwalificatie, gezien de absolute getallen, voor-
alsnog overdreven, hoewel toen reeds vaststond dat, wat de civiele
kamer betreft, het aantal uitspraken in 1976 dat van 1973 met 50%,
heeft overtroffen. Nu ik inmiddels de opgave van de in 1977 binnen-
gekomen zaken onder ogen heb gehad, waaruit volgt dat, wat de
civiele kamer betreft, het aantal rolzaken, vergeleken met het vori-
ge jaar opnieuw met omstreeks 209 is gestegen, moet op zijn minst
worden gezegd, dat, al is de overbelasting misschien nog geen feit,
de dreiging daarvan weer een stap naderbij is gekomen.

Bijj de andere kamers van de Hoge Raad lijkt de situatie nog drei-
gender. Zo is bij de strafkamer het aantal in 1977 binnengekomen
zaken, vergeleken met 1946 met 40%, en vergeleken met 1975 met
80Y%, gestegen en kan in de belastingkamer vergeleken met 1946 een
stijging met 40% en vergeleken met 1975 een stijging met 50%,
worden geconstateerd.

1k beperk mij in het kader van dit preadvies verder tot de proble-
men van de civiele kamer en aan de remedies die daarbij denkbaar
zijn. Ik zie drie mogelijkheden.

Men kan in de eerste plaats de personeelsbezetting van de Hoge
Raad vergroten; dit is de enige tot dusver tot het opvangen van het
vermeerderde aantal zaken toegepaste remedie.

Men kan in de tweede plaats maatregelen bedenken die de toe-
gangsdrempel tot de cassatierechter verhogen.

Men kan in de derde plaats trachten doeor het efficiénter maken van
de cassatieprocedure tot werk- en tijdsbesparing te komen.

In de volgende paragrafen worden deze drie mogelijkheden aan
een nader onderzoek onderworpen.

§ 2. De personeelsbezelting bij de Hoge Raad

Tot dusver zijn de problemen, die door de toeneming van het aan-
tal door de Hoge Raad te behandelen zaken zijn ontstaan, tegemoet
getreden door meer raadsheren en meer advocaten-generaal te
benoemen.

Bestond de aanvankelijke samenstelling van de Hoge Raad uit €én
president, één vice-president, tenminste twaalf en ten hoogste veer-
tien raadsheren, één procurcur-generaal en twee advocaten-gene-
raal, tegenwoordig is die samensielling uitgegroeid tot één presi-
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dent, vier vice-presidenten, negentien raadsheren, één procureur-
generaal en zeven advocaten-generaal.

De civiele karner bestaat thans uit één president, één vice-president
en zes raadsheren, die in wisselende combinaties van vijf het werk
verdelen. In raadkamer is de kamer gewoonlijk voltallig verenigd
en luistert men in het algemeen ook naar de beraadslaging in die
zaken waarin men niet zelf heeft gezeten; ook daardoor bestaat er
geen gevaar dat de eenheid van de jurisprudentie wordt doorbro-
ken. Men kan zich afvragen of bij verdere uitbreiding, waarvan de
noodzaak hij een voortgezette toeneming der zaken zich stellig zal
voordoen, voldoende waarborgen voor het behoud van die eenheid
zouden blijven bestaan. Als adagium heeft tot dusver altjd gegol-
den dat zo’n uitbreiding in ieder geval nooit zo ver zou mogen gaan
dat daaruit de samenstelling van twee naast elkaar werkende civie-
le kamers zou voortvloeien. Dat beginsel gold natuurlijk ook voor
de andere kanmers van de Hoge Raad waarin het behoud van de
eenheid van de rechtspraak niet minder belangrijk is dan in de ci-
viele kamer. De belastingkamer is de eerste geweest, die dit begin-
sel niet, althans niet volledig heeft kunnen handhaven, Die kamer
bestaat thans uit twee vice-presidenten en acht raadsheren en heeft
zich in twee naast elkaar werkende afdelingen moeten splitsen. De
verdeling van de zaken vindt plaats op de basis van de verschillen-
de belastingwetten, terwijl een der beide afdelingen ook alle ont-
eigeningszaken behandelt. Met het oog op de bewaring van de een-
heid van de rechtspraak nemen beide afdelingen van elkaars be-
slissingen kennis, alvorens deze worden uitgesproken; zonodig wor-
den die zaken besproken in het gemeenschappelijk overleg, dat we-
kelijks plaatsvindt op de dag waarop beide karners, afgezien van
dat overleg afzonderlijk, in raadkamer bijeen zijn. Men tracht op
deze wijze de noodzaak van de splitsing te combineren met een
werkwijze die de eenheid van de rechtspraak zoveel mogelijk waar-
borgt. Dit thans reeds gedurende twee jaren gevolgde systeem Iijkt
bevredigend te werken. Denkbaar is dat ook de civiele kamer, wan-
neer verdere uitbreiding daarvan nodig mocht blijken, tot een der-
gelijke werkwijze zou moeten overgaan. Men mag niet wensen dat
het zover moet komen, maar het ware overdreven het als een drei-
gende ramp te beschouwen.

Ook op andere wijze dan door het steeds verder uitbreiden van het
aantal raadsheren zou men binnen de interne organisatie van de
Hoge Raad naar wegen kunnen zoeken o aan het toenemende
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werk het hoofd te bieden; men zou daarbij het in verscheidene an-
dere landen gegeven voorbeeld kunnen volgen door een aantal jon-
gere juristen ter assistentie aan de raadsheren toe te voegen. In de
strafkamer en in de belastingkamer is hiermede op voorshands be-
scheiden schaal een aanvang gemaakt door inschakeling van een
aantal gerechtsauditeurs wier taak gedeeltelijk ligt op het gebied
van de documentatie, maar gedecltelijk ook bestaat in de mede-
werking aan het concipiéren van beslissingen in de meer eenvou-
dige zaken. In de civiele kamer is er nog geen ervaring mee opge-
daan, Het zal niet makkelijk zijn om, indien men ook daar met dit
systeem zou willen gaan werken, de daarvoor geschikte krachten
te vinden. De beste oplossing zou, wat de Hoge Raad betreft, m.i.
kunnen worden verkregen, wanneer jongere rechters telkens voor
een bepaalde periode bij de Hoge Raad zouden kunnen worden
gedetacheerd. Aan die oplossing valt echter bij de thans bestaande
samenstelling van de rechtbanken niet ie denken; rechters kunnen
immers in hun eigen college moeilijk worden gemist.

Wat bij alle kamers in de Hoge Raad ontbreekt is de bij alle an-
dere gerechten bestaande mogelijkheid om zo nodig de hulp in te
roepen van plaatsvervangers, Treedt bijv. zickie op dan moet de
vervanging in het college zelf worden gevonden, hetgeen in de
thans bestaande situatie grote moeilijkheden kan veroorzaken.
Ernstige overweging verdient m.i. een wetswijziging die deze mo-
gelijkheid zou openen. De bezwaren die daartegen in het verleden
wel zijn geopperd, zijn weinig overtuigend. Waar is dat de cassatie~
technische aspecten van het werk bij de Hoge Raad voor wie slechts
incidenteel aan dat werk deelneemt, aanvankelijk mocilijkheden
kunnen geven. Het lijkt overdreven te menen dat dergelijke moei-
lijkheden niet zouden kunnen worden overwonncen.

§ 3. Muatregelen tot verhoging van de toegangsdrempel tot de
cassatieprocedure

Als drempel voor de toegang tot de cassatierechter fungeren thans
in hoofdzaak de beperkte cassatiegronden; de zeeffunctie die als
gevolg van de verplichte rechtsbijstand door de Haagse balie wordt
uitgeoefend, maakt dat die drempel bij de civiele kamer efliciénter
werkt dan bij de strafkamer en de belastingkamer waar die ver-
plichte rechtsbijstand ontbreekt, als gevolg waarvan bij die kamers
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vele beroepen binnenkomen, waarbij met het bestaan van die drem-
pel geen rekening is gehouden. Het aan het civiele cassaticberoep
verbonden kostenrisico vormt een extra drempel.

Toch blijft ook bjj de civicle kamer het aantal cassaticherocpen die
nauweclijks kansen bieden, te groot, Daarbij kan een rol spelen dat
ten aanzien van de gratis-admissiezaken de zeeffunctie van de
Haagse balie minder efficiént werkt. Hoewel de gratis-admissiever-
zoeken van eisers in cassatie door de Hoge Raad zelden worden af-
gewezen op de grond dat de cis ‘klaarblijkelijk van elke grond is
ontbloot’ (art. 860 Rv), zijn er veel gevallen waarin reeds aanstonds
is te voorzicn dat de kans op succes maar heel gering is.

Veel betrekkelijk nutteloos werk wordt aan weinig kans biedende
cassaticheroepen, waarbij ook overigens rechtsvragen van enig be-
lang niet zijn betrokken, besteed. Drempelverhoging zou ten aan-
ziem van die zaken wenselijk zijn, maar het is niet gemakkelijk
daarvoor de juiste maatstaf en de juiste vorm te vinden.

Zoals uit het bij dit preadvies gevoegde rechtsvergelijkende over-
zicht blijkt, is in landen waar het beroep op het hoogste gerechtshof
niet aan bepaalde beroepsgronden is gebonden, dat beroep veelal
afthankelijk gesteld van een verlof dat daartoe hetzij door dat ge-
rechitshof zclf, hetzij door het gerecht, dat de bestrcden beslissing
gaf (en dan vaak weer met een hoger beroep op het hoogste ge-
rechtshof zelf} moet worden gegeven.

Uit de gegevens die voorkomen in het ook al door mijn mede pre-
adviseur gencemde voorontwerp van cen vergelijkende studie die
door Prof. André Tunc binnenkort in de Revue internationale de
droit comparé aan de hoogste rechtscolleges in een groot aantal
landen zal worden gewijd, blijkt dat door de werking van dit stelsel
vaak het overgrote deel van de binnengekomen bheroepen buiten
de deur werdt gehouden; zo worden bij het House of Lords van de
civiele zaken niet meer dan 159% 4 20%, geaccepteerd en dringen
tot het hoogste gerechtshof in Noorwegen ongeveer 309, en tot dat
in Zweden niet meer dan 12%, a4 13% van de aangebrachte zaken
door.

Duitsland combineert in het systeem van de Revision een beper-
king van de beroepsgronden van soortgelijke aard als de onze met
een verlofregeling voor zaken waarvan de ‘Streitwert’ beneden
40000 DM ligt, waarbij het verlof moet worden gegeven door het
Oberlandesgerichtshof. Daarnaast is voor de beroepen die zonder
verlof kunnen worden ingesteld, sinds 1975 ook nog mogelijk dat
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het Bundesgerichtshof met toepassing van § 5544 ZPO de behande-
ling van het beroep alsnog afwijst omdat het geschilpunt geen
‘grundsatzliche Bedeutung’ heeft. In hetzelfde jaar werd nog een
andere stap gezet in de voortdurende strijd tegen de overbelasting
van het Bundesgerichtshof door de in § 556 opgenomen bepaling
dat bij bercepen gegrond op vormverzuim afwijzende beslissingen
niet behoeven te worden gemotiveerd; er zijn op die regel echter
weer een aantal uitzonderingen gemaakt, o.m. voor motiverings-
klachten, die daaraan wel wat van zijn betekenis lijken te ont-
Nnemen.

De vraag kan worden gesteld of het ook voor ons recht aanbeveling
zou kunnen verdicnen tegen dc dreigende overbelasting van de
Hoge Raad met soortgelijke maatregelen op te treden.

Denkbaar is in de eerste plaats dat men het cassatieberoep bindt
aan de ¢is dat de zaak een financieel belang van een bepaalde
grootte heeft. Dic gedachte zal moeten worden afgewczen, omdat
de belangen waarvoor de Hoge Raad heeft te waken, los staan van
het financiéle belang dat bij de zaak is betrokken; ook zaken van
cen gering financieel belang kunnen een grote principiéle betekenis
hebben en rechtsvragen betreffen waarvan de beantwoording in
het algemeen belang wenselijk is; voorts verdient ook in zaken van
gering financieel belang de kwaliteit van de rechtspraak bewaking,
zodat het ook niet aangaat ten aanzien van die zaken de indiening
van vormklachten uit te sluiten.

Zou men nietternin aan het bij de zaak betrokken materiéle belang
voor de vatbaarheid van een cassatieberoep betekenis willen toe-
kennen, dan zou daarmede, evenals in Duitsland, een verlofrege-
ling moeten worden verbonden voor die gevallen waarin aan zaken
van gering materieel belang principiéle rechtsvragen zijn verbon-
den. In afwijking van de Duitse regeling zou het daarbij m.i. de
voorkeur verdienen de heoordeling of verlof moet worden gegeven
op te dragen aan de Hoge Raad en niet aan de rechter van wie de
bestreden beslissing afkomstig was.

Het blijft echter de vraag of een — al dan niet met een ‘Streitwert’
criterium te combineren — verlofstelsel ook voor ons recht aanbe-
veling verdient.

Denkbaar is dat men die vraag reeds aanstonds op grond van prin-
piéle bezwaren ontkennend beantwoordt. Gaat men immers uit
van de gedachte dat, nu in onze rechterlijke organisatie een hoog-
ste rechtscollege is ingesteld dat tot taak heeft de arresten en von-
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nissen van de feitelijke instanties op de in de wet omschreven
cassatiegronden te toetsen, iedere rechtzoekende die in de laatste
feitelijke instantie in het ongelijk is gesteld, in beginsel het recht
behoort te hebben zich tot dat rechiscollege te wenden, dan zou
men reeds op die grond cen stelsel waarin aan sommigen dat
recht wordt onthouden, moeten afwijzen. Dit principiéle be-
zwaar deel ik niet. In een rechterlijke organisatie, waarin de recht-
zockenden in het algemeen de mogelijkheid hebben in twee instan-
ties over de feiten en het recht te strijden, moet cen derde instantie,
ingesteld ten einde de kwaliteit van de rechispraak en een juiste
uniforme toepassing van het recht te waarborgen, ten aanzien van
de rechtzoekenden als een soort toegift worden beschouwd; die
toegift werd in het algemeen belang gegeven; men kan er, dunkt
mij, geen bezwaar tegen maken dat zo’n toegift ter wille van een
ander algemeen belang - verhindering van overbelasting van de
cassatierechter — wordt beperkt. Toch zou ik de invoering van een
verlofstelsel niet willen bepleiten. Het zou betckenen de herinvoe-
ring van een reeds in het grijs verleden niet zonder goede gronden
afgeschafie requestenkamer en althans voor de uiteindelijk toege-
laten zaken een dubbele behandeling vergen met alle daaraan zo-
wel voor de Hoge Raad als voor partijen verbonden bezwaren,
Werkbesparingswinst zou in zo’n stelsel slechts worden behaald,
indien voor het verlof met zo strenge aan het algemeen belang ont-
leende criteria zou worden gewerkt dat een grote meerderheid der
aangebrachte zaken zou worden geweigerd en het nadeel van een
dubbele behandeling dus slechts voor een kleine minderheid van
wel toegelaten zaken zou gelden. Een dergelijk resultaat meen ik
van de invoering van het verlofstelsel echter niet te kunnen ver-
wachten en ik zou zo’n resultaat ook niet wenselijk achten.

Meer zou ik voelen voor een stelsel waarin de indiening van een
beroep in cassatie zonder verlof kan geschieden, maar de Hoge
Raad wel de bevoegdheid wordt toegekend om ten aanzien van
bepaalde door bet college zelf geselecteerde zaken na een summier
onderzock de verdere behandeling af te wijzen waarbij als crite-
rium zou kunnen gelden dat het beroep geen rechtsvragen van be-
tekenis aan de orde stelt en aangevoerde vormklachten onvoldoen-
de kans bieden op succes. Duidelijk is dat ten aanzien van de aldus
uitgeselecteerde zaken een belangrijke werkbesparing kan worden
verkregen doordat verdere behandeling kan uithlijven en de afwij~
zing van de behandeling wordt meegedeeld bij beschikking waar-
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aan geen of slechts summiere motiveringseisen worden gesield,
Men kan zich de uitwerking van zo’n stelsel in verschillende vor-
men voorstellen, Persoonlijk zou ik denken aan cen werkwijze,
waarbij dadelijk na het binnenkomen van de zaken en véérdat van
de tegenpartij cen reactic wordt gevraagd (dit eist voor rolzaken
en requesten een verschillende formele uitwerking), door de presi-
dent van de kamer op grond van de inhoud van de dagvaarding of
van het request de mogelijk voor summiere behandeling in aan-
merking komende zaken worden uitgezocht; van die zaken wordt
dan het dossier opgevraagd en in handen gesteld van de betrokken
advocaat-generaal; concludeert deze tot afwijzing van verdere be-
handeling dan wordt de zaak aan de hand van het dossier en de
cassatiemiddelen onderzocht door een commissic van bijv. drie
raadsheren ; zijn deze et de advocaat-generaal van oordeel dat de
zaak, naar een criterium als hierboven voorgesteld, niet voor ver-
dere behandeling in aanmerking komt, dan volgt de beschikking
waarbij de verdere behandeling wordt afgewezen.

Boven het veriofstelsel heeft een dergelijk systeem het voordeel dat
de Hoge Raad zelf bepaalt of hij een zaak voor het bedoelde voor-
onderzock in aanmerking wil doen komen en dubbele behandeling
dus beperkt blijfi tot de zaken die na voorlopig onderzoek, in afwij-
king van het aanvankelijk vermoeden, toch voor verdere behande-
ling in aanmerking blijken te komen.

Blijft in civiele zaken de stijging van het aantal cassatieberoepen
aanhouden, dan verdient m.i. de invoering van een stelsel als hier-
boven in korte trekken werd omschreven, ernstige overweging.

§ ¢. De verhouding van de schriftelijke en de mondelinge behandeling bif
rolzaken

Bekend is dat ten aanzien van de rolzaken, die zowel ten aanzien
van gewicht als ten aanzien van het aantal van deze zaken nog al-
tijd de hoofdmoot vormen van het werk van de civiele kamer, in
tegenstelling tot de requestzaken het hoofdaccent op de monde-
linge behandeling ligt. In de wet komt dit tot uitdrukking in de te-
genstelling tussen het voor de rolzaken geldende art. 412 Rv, twee-
de lid, volgens hetwelk het pleiten regel is (“tenzij partijen onder
overlegging der stukken daarop recht vragen’), en art. 428 volgens
hetwelk de Hoge Raad hetzij ambtshalve, hetzij op verzoek van
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partijen een mondelinge toelichting beveelt ‘indien het belang der
zaak dit geraden doet voorkomen’. In de praktijk wordt in rolzaken
bijna altijd gepleit en is het nitzondering, dat na de schriftelijke
behandeling recht op de stukken wordt gevraagd, terwijl in request-
zaken pleidooien een zeldzaamheid vormen, al wordt een verzoek
daartoe praktisch altijd toegestaan. Hiermede is in overeenstem-
ming dat de inhoud der gewisselde stukken in rolzaken uiterst sum-
mier is: in de dagvaarding worden, overeenkomstig de eis der wet
wel de middelen van cassatie geformuleerd, doch wordt daarop ge-~
meenlijk geen nadere toelichting gegeven, terwijl de conclusie van
antwoord pleegt te zijn beperkt tot de verklaring dat geen vormen
zijn verzuimd en het recht niet is geschonden. In requestzaken ple-
gen daarentegen de verzockschrifien, naast de formulering van de
cassatiemiddelen cen uitvoerige toelichting te bevatten, terwijl de
verweerschriften daarop even uitvoerig plegen in te gaan.

Mijn mede preadviseur en ik zijn het er over eens dat de toeneming
van het aantal door de Hoge Raad te behandelen rolzaken mee-
brengt dat naar wijziging van deze situatie moet worden gestreefd.
Bezwaar tegen de overwegend mondelinge behandeling is niet al-
leen dat de pleidooien zowel voor de Hoge Raad als voor de plei-
ters veel tijd in beslag nemen - de civiele kamer pleegt er de don-
derdagochtenden en de vrijdagen aan te besteden — maar ook dat
de pleidooien moeten worden bepaald op cen zo lange termijn, dat
de afdoening van het rechtsgeding daardoor een niet goed te ver-
antwoorden vertraging ondervindt,

Een wijziging van de wettelijke regeling waardoor ook voor rolza-
ken zal gelden wat art. 428 Ry thans voor requestzaken bevat lijkt
aanbevelenswaardig. Gevolg daarvan zal zijn dat de argumentatie
en de documentatie die thans bij de pleidooien wordt gegeven en
in de pleitnota’s wordt vastgelegd, in de nieuwe situatie haar plaats
zullen vinden in de toelichting op de cassatiemiddelen en de daarop
volgende conclusie van antwoord. Wel verwacht ik dat, wat de
toelichting op de cassatiemiddelen betreft, daarvoor zeker in de
belangrijke zaken meer tijd nodig zal zijn dan binnen de cassatie-
termijn beschikbaar is, zodat aan de eiser op de dienende dag een
nadere termijn zal moeten worden gegund om die toelichting in
een afzonderlijke memorie neer te leggen; dit zal enig oponthoud
geven, maar heel lang zal die termijn in het algemeen niet behoe-
ven te zijn, daar de advocaat van de ciser in cassatic daarvoor
reeds de tijd heeft kunnen gebruiken die tussen het uithrengen van
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de dagvaarding en de dienende dag is verlopen. Ook voor de me-
morie van antwoord zal in de nieuwe situatie uiteraard een langere
termijn moeten worden gegeven. dan thans gebruikelijk is. Daar
staat dan tegenover dat alleen in de meer belangrijke zaken plei-
dooi zal worden gevraagd, dat deze pleidooien korter zullen zijn
en, omdat er minder zullen zijn, ook op kortere termijn kunnen
worden bepaald. Een voordeel zal ook zijn dat de leden van de
Hoge Raad en Procureur-Generaal of de betrokken Advocaat-Gene-
raal, alvorens de pleidooien worden gehouden, door kennisneming
van de gewisselde stukken reeds een volledig inzicht kunnen krijgen
van de verschillende gezichtspunten die bij de beslissing van de
zaak zijn betrokken, en daardoor bij de pleidooien door het vragen
van opheldering van hetgeen hun in de argumentatie van partijen
niet duidelijk is geworden, een wat actiever rol kunnen spelen dan
thans het geval is.

Wat de duur van het proces betreft, deze zal ten aanzien van de
meer eenvoudige zaken, waarin, naar men kan verwachten, even
zelden pleidooi zal worden gevraagd als dit thans het geval is bij de
requesten, stellig korter zijn. Wat de belangrijker zaken betreft,
waarin én stukken zullen worden gewisseld én zal worden gepleit,
zal, naar ik verwacht, de duur van het proces niet veel van de te-
genwoordige situatie behoeven te verschillen; weliswaar zal de
stukkenwisseling meer tijd vergen, maar de kortere termijn waarop
de pleidocien kunnen worden bepaald, zal dat weer compenseren.
Staat tegenover dit alles niet het verlies dat het proces door de ac-
centverlegging van de mondelinge naar de schriftelijke cornmuni-
catie aan levendigheid en menselijkheid zal lijden? Dat is de vraag.
De appreciatie van het pleidooi als instelling is sterk afhankelijk
van de persconlijke geaardheid van wie er naar moet luisteren.
Voor mij persoonlijk heeft het luisteren naar een goed pleidooi,
waardoor het te beslissen geschil vaak van een juridische puzzle tot
een levende zaak kon worden gemaakt, altijd behoord tot de char-
mes die aan de uitoefening van het rechtersambt zijn verbonden;
maar ik weet van anderen dat voor hen het lezen van een goede
pleitnota vele malen meer betekende dan het aanhoren van het
pleidooi waarvan die pleitnota de weerslag vormde. Bovendien zou
het heel wel kunnen zijn dat in een gewijzigde situatie de dan te
verwachten kortere pleidooien nieuwe stijl, die in de belangrijkere
zaken stellig zullen blijven bestaan, beluisterd door beter voorbe-

reide rechters, beter zullen beantwoorden aan hetgeen men van
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een mondelinge toelichting kan verwachten dan in de thans be-
staande situatie het geval is.

Hoe dit zij, ik meen dat de accentverlegging die hier wordt bepleit,
in ieder geval een belangrijke bijdrage zal kunnen leveren aan de
oplossing van het probleem van een dreigende overbelasting van de
civiele kamer van de Hoge Raad en dat de voordelen daarvan ho-
ger moeten worden gewaardeerd dan de daaraan mogelijk ook ver-
bonden bezwaren.

§ 5. De witspraak

De uitspraken van de Hoge Raad vormen, naast de daaraan voor-
afgaande conclusies van het Openbaar Ministerie, de produkten
van de cassaticrechtspraak, waarnaar de waarde van het instituut
moet worden afgemeten. Zij moeten in de eerste plaats de juiste
beslissing inhouden van het te berechten geschil; of en in hoeverre
zij dit doen, is een vraag waarover in het algemeen, dunkt mij, niets
zinnigs valt te zeggen,

De hier aan de orde zijnde vraag kan slechts zijn, of de wijze waar-
op de Hoge Raad zijn beslissingen pleegt te motiveren in het alge-
meen aan het doel van de cassatierechtspraak beantwoordt. Ook
daarover is het zeker voor iemand die zo dicht bij dic rechtspraak
heeft gestaan, niet makkelijk een algemeen cordeel te hebben. Het
is mensenwerk, dat de ene keer gelukkiger uitvalt dan de andere cn
Veegens zal wel gelijk hehben wanneer hij in de slotbeschouwingen
van zijn boek nu eens een onvoldoende en dan weer een griffel uit-
reikt (23).

Wel kan in het algemeen iets over de stijl van de arresten worden
gezegd ; deze is formeel en uviterst geserreerd; zij missen daardoor
de levendigheid en menselijkhcid die men vaak in Angelsaksische
rechterlijke uitspraken tegenkomt, alsock de uitvoerigheid en ge-
degenheid van de Duitse.

Men zal bij de beoordeling van die stijl moeten bedenken dat het
arrest altijd vergezeld gaat van een conclusie van het Openbaar
Ministerie; deze draagt een van de arrestenstijl afwijkend essayis-
tisch karakter, en bevat de verwijzingen naar precedenten en bin-
nen- en buitenlandse literatuur, die in andere landen, zoals in

{23) Verg. nr 18a.
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Duitsland, waar de conclusie onbekend is, vaak in de uitspraak zelf
wordt aangetroffen; persoonlijk zou ik het betreuren, indien de
arrestenstijl zich in een richting welke eigen is aan de conclusie, zou
gaan oniwikkelen; zij moeten m.i. elk hun eigen, verschillend ka-
rakter behouden.

Mogelijk is dat het gebruik van de indirecte rede het aan de arres-
ten van de Hoge Raad eigen formele karakter onnodig onder-
streept en daardoor grond geeft voor de kritick dat de Hoge Raad
een mandarijnentaal spreekt die voor gewone mensen niet begrij-
pelijk is. Het gebruik van de indirecte rede is ongetwijfeld een steun
bij het opbouwen van een juridische redenering die stap voor stap
naar de uitkornst leidt, en zij vergt een discipline die men zich bij
het vrije schrijven minder makkelijk oplegt; strikt nodig is de band-
having ervan echter niet en enige recente arresten waarin die stijl
1s verlaten, tonen dat de arrestenstijl zich wellicht zal gaan ontwik-
kelen in een richting die aan de algemene verstaanbaarheid van de
taal van de Hoge Raad ten goede zal komen,

De Hoge Raad pleegt in de motivering van zijn arresten meestal
niet meer te zeggen dan nodig is om die beslissing begrijpelijk te
maken en kiest uit de daarbij mogelijke juridische redeneringen
niet zelden voor die welke het meest op de gegeven situatie is toe-
gespitst, en waarbij algemene theorieén van verdere strekking wor-
den vermeden. Men hoort in dit verband niet zelden de kritiek dat
door die houding de bijdrage die de rechtspraak van de Hoge Raad
aan de dectrine zou kunnen leveren, kleiner is dan deze zou kun-
nen zijn, Die kritick is begrijpelijk; begrijpelitk echter ook het
standpunt van de rechter die, getrouw aan de strekking van het-
geen in art. 12 van de Wet AB is bepaald, het niet tot zijn taak re-
kent uwitspraken te doen van cen verdergaande en meer algemene
strekking dan voor de motivering van zijn uitsprazk nodig is en
zich voor hetgeen daarbuiten ligt, de handen vrij wil houden.
Daarbij komt dat men het in een college vaak eerder eens wordt
over de smalle dan over de brede basis waarop men zijn beslissing
kan geven. Meer zeggen dan strikt nodig is doet de Hoge Raad
daarom in het algemeen ook niet dan wanneer ieder het daarmee
eens is.

Veegens betreurt het dat de Hoge Raad in zijn arresten rechtsvra-
gen soms met een machtspreuk beantwoordt, terwijl aan vorm-
klachten soms kelommenlange overwegingen worden gewijd, die
niemnand interesseren.
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Wat het eerste punt — de soms wat summiere heantwoording van
rechtsvragen betreft — zullen er zeker voorbeelden zijn van gevallen
waarin men Veegens gelijk moet geven. Men zal echter niet moeten
vergeten dat in iedere juridische redenering een sprong zit en dat
het niet altijd makkelijk is in de taal te verantwoorden door welke
overwegingen de richting waarin de sprong is genomen, werd be-
paald. Toegegeven moet echter worden dat men daarvoor wel zijn
best moet doen.

Hoe dit alles zij, het valt moeilijk te betwisten dat de waarde die
aan de arresten van de Hoge Raad moet worden toegekend, in ho-
ge mate afhankelijk is van de wijze waarop de beantwoording van
de rechtsvragen waarop zij betrekking hebben, wordt gemotiveerd.
Niemand zal dan ook willen verdedigen dat tot de wijzen waarop
aan de dreigende overbelasting van de Hoge Raad zou kunnen
worden tegemoet gekomen, ook zou kunnen behoren dat het col-
lege het zich bij de beantwoording van de rechtsvragen waartoe de
materiéle klachten aanleiding gaven, maar wat makkelijker moet
gaan maken.

Ten aanzien van vormklachten ligt dat misschien anders. Zoals ik
reeds opmerkte, is men er in Duitsland in de strijd tegen de overbe-
lasting van het Bundesgerichtshof toe overgegaan om dit hof in het
algemeen, en behoudens uitzondering, bij de verwerping van vorm-
klachten van motivering vrij te stellen; van de daar, zoals wij za-
gen, ook bekende mogelijkheid de behandeling van bepaalde zaken
wegens gemis aan principiéle betekenis af te wijzen, verschilt deze
figuur in zoverre dat de zaak op de gewone wijze wordt behandeld,
doch in de uitsprazk een ongegrond bevonden vormklacht zonder
motivering wordt afgedaan.

Hoewel de invoering van een dergelijke regeling de Hoge Raad on-
getwijfeld veel tijd zou besparen en de lezer van zijn arresten wei-
nig zou missen, indien de ‘kolommenlange overwegingen’ aan
vormklachten gewijd, daarin niet meer zouden voorkomen, meen
ik het openen van die mogelijkheid voor ons recht toch niet te kun-
nen bepleiten. Ik vrees dat het algemene motiveringsvereiste van
art. 175 van de Grondwet daaraan in de weg zou staan. Bovendien
vergeet men wel eens dat de arresten van de Hoge Raad niet al-
leen zijn besternd voor de lezers van de Nederlandse Furisprudentie
maar ook voor de partijen en hun advocaten, die voor de wijze
waarop een voorgestelde motiveringsklacht wordt verworpen
waarschijnlijk meer helangstelling hebben.
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Wat ten aanzien van de motivering van een rechterlijke uitspraak
als voldoende kan worden beschouwd, blijft echter een relatieve
zaak die voor verschillende soorten van beslissingen verschillend
kan liggen ; mij lijkt verantwoord te verdedigen dat in de cassatie-
rechtspraak, gezien het doel waartoe deze dient, ten aanzien van
ongegrond hevonden vormklachten in het algemeen met een sum-
miere motivering kan worden volstaan, Wetswijziging op dit punt
ljjkt echter niet nodig. De Hoge Raad kan zelf naar wegen zoeken
die, zonder met de algemene motiveringseis in strijd te komen, tot
de besparing van veel vaak nutteloos werk kan leiden. Van ver-
schillende recente arresten kan misschien reeds worden gezegd dat
zij daartoe een aanzet geven.

V. BLOTOPMERKING EN SAMENVATTING

Het instituut van de cassatie dankt zijn bestaan aan de behoefte ten
aanzien van de rechtspraak waarborgen te vinden zowel voor de
handhaving van een kwaliteit die aan bepaalde formele eisen vol-
doet, als voor een juiste en uniforme toepassing van het geldende
recht.

In onze rechterlifke organisatie is, evenals in die van vele met ons
vergelijkbare landen, voor de burgerlijke en de strafrechtspraak die
waarborg gezocht in een als derde en laatste rechterlijke instantie
fungerend hoogste gerechtshof met een beperkte taak die is toege-
spitst op het doel waartoe die instantie is ingesteld,

Waar, zoals bij ons, daarbij is gekozen voor het uit Frankrijk af-
komstige cassatiestelsel, is die op dat doel toegespitste taakbeper-
king gevonden in de omschrijving van de gronden waarop het be-
roep bij de cassatierechter kan worden ingesteld.

Bij de voorbereiding van dit preadvies heb ik het bestaan van dat
stelsel als een vaststaand uitgangspunt aanvaard, Ik zie, afgezien
van de vraag of de regeling waarin de aan de cassatie ten grondslag
liggende gedachte is uitgewerkt, voor verbetering vatbaar is, ook
geen beter middel om het daarmee beoogde doel te verwezenlijken.
Men kan in de plaats daarvan stellig denken aan het in de Angel-
saksische en verscheidene Skandinavische landen geldende stelsel
waarin de taakbeperking van de cassatierechter niet in bepaalde
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beroepsgronden is gezocht, maar in het verlof dat telkens voor het
beroep op de hoogste rechter moet worden gegeven ; voor zover het
die hoogste rechier zelf is die dat verlof moet geven, bepaalt hij als
het ware naar zelf gekozen maatstaven de omvang van zijn taak.
Beide stelsels hebben hun eigen voordelen en zwakheden. De zwak-
heid van ons stelsel is vooral gelegen in de meeilijke en vaak onna-
tuurlijke onderscheidingen waartoe het hanteren van de cassatie-
grond, schending van het recht, aanleiding geeft. De zwakheid van
het andere stelsel bestaat naar mijn smaak vooral in de omstandig-
heid dat de rechtzoekenden geheel afthankelijk zijn van de wijze
waarop de rechter van zijn discretionnaire bevoegdheid tot het al
dan niet geven van het verlof gebruik maakt.

Ik zie na afweging van voordelen en nadelen vooralsnog geen reden
om het aan onze traditie vreemde Angelsaksische stelsel voor het
door onze traditie bepaalde cassatiestelsel in te ruilen.

Wat mij bij de voorbereiding van dit preadvies voor ogen heeft ge-
staan was na te gaan of en in hoeverre door de bestaande regeling
van de cassatie het doel waarop dit instituut is gericht, zo goed mo-
gelijk wordt gediend, dan wel voor een beter dienen van dat doel
bepaalde wijzigingen wenselijk zijn.

In mijn inleiding schreef ik dat de vraag of de in ons recht geldende
regeling van de cassatie aan haar doel beantwoordt, in drieén uit-
eenvalt: Voldoet die regeling als middel ter controle van de kwali-
teit van de rechtspraak? Voldoet die regeling als waarborg voor
een juiste en eenvormige toepassing van het recht? Voldoet die re-
geling aan de eisen die aan een behoorlijke en efficiénte procedure-
regeling moeten worden gesteld ?

De ecrste in hoofdstuk I § 1 behandelde vraag kan m.i. in het alge-
meen bevestigend worden beantwoord. De mogelijkheden om zich
tegen een in laatste feitelijke instantie gegeven rechterlifke beslis-
sing op grond van vormverzuim te beklagen geven, naar de tegen-
woordige stand van de jurisprudentie, de cassatierechter voldoende
gelegenheid tot de vervulling van de taak waarop deze cassatie-
grond is gericht. Men is soms zelfs geneigd zich af te vragen of het
grote aantal ongegrond verklaarde vormklachten die jaarlijks door
de Hage Raad worden behandeld, niet aantoont dat het cassatie-
stelsel in dit opzicht enigszins over zijn doel is heengeschoten en of
de thans dreigende overbelasting van de Hoge Raad niet voor een
groot deel daaraan is te wijten. In hoofdstuk IV, § 3 is daarop
in het kader van de dreigende overbelasting nader ingegaan.
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Op de vraag of de regeling van de cassatie voldoet als waarborg
voor een juiste en eenvormige toepassing van het recht heeft in dit
preadvies het hoofdaccent gelegen.

Voor de beantwoording van die vraag was het nodig na te gaan
welke de controlemogelijkheden zijn die voor de cassatierechter uit
het hanteren van de cassatiegrond, schending van het recht, kun-
nen voerivloeien,

Het blijft de zwakheid van het cassatiestelsel dat het gebruik van
deze cassatiegrond de noodzaak meebrengt in rechterlijke beslis-
singen tussen feitelijke en rechtsbeslissingen te onderscheiden; die
vee] bekritiseerde onderscheiding geeft geen moeilijkheden zolang
de rechtsvragen die aan de cassatierechter worden voorgelegd, be-
trekking hebben op de uitlegging van rechtsregels met een door
concrete begrippen bepaalde inhoud; gaat het echter om de toe-
passing van de vele rechisregels waarin naar meer of minder onbe-
stemde, door de rechter nader in te vullen begrippen wordt ver-
wezen, dan zijn in de beslissingen waarbij die regels zijn toegepast,
waarderingen van feitelijke en juridische aard vaak zo nauw ver-
weven dat de voor toetsing in cassatie vatbare elementen in de be-
slissing moeilijk zijn te bepalen. Aan die moeilijkheid is in het bij-
zonder hoofdstuk IT, § 2 gewijd. Ik zie geen mogelijkheid deze door
een andere omschrijving van de cassatiegronden op te lossen. Het
zal aan de jurisprudentie moeten worden overgelaten daarin een
weg te vinden die mogelijk maakt dat de cassatierechter ook ten
aanzien van de zgn. ‘gemengde beslissingen’ zijn greep op de
rechtsontwikkeling behoudt.

Het is altijd een vraag gebleven of de wetgever er goed aan heeft ge-
daan in de wijzigingswet van 1963 terug te komen op het aanvan-
kelijk voorstel om onder de cassatiegrond, schending van het recht,
mede te doen vallen de schending van het recht van vreemde staten
en van bepaalde regelingen van algemene strekking die niet tot het
‘recht’ in engere zin behoren. Die vraag wordt in hoofdstuk II, § 3
hehandeld, Mijn conclusie is dat, al ligt hier voor de Hoge Raad in
het algemeen geen tazk, uitzonderingen denkbaar zijn waarin het
algemeen belang het wenselijk maakt dat de Hoge Raad ook hier
het laatste woord heeft. Vandaar mijn aanbeveling dat voor derge-
lijke gevallen een verlofstelsel wordt ingevoerd.

In hetzelfde hoofdstuk wordt in § 5 het voorstel gedaan ook voor de
niet appellabele kantongerechtsvonnissen een cassatiebercep op
grond van schending van het recht mogelijk te maken,
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De vraag of de regeling van de cassatie het in een voldoende mate
mogelijk maakt dat dit instituut als waarborg voor een juiste en
eenvormige toepassing van het recht kan fungeren, hangt niet al-
leen van de omschrijving en van de hantering van de cassatiemid-
delen af, maar ook van de omvang en de betekenis van de zaken die
bij de Hoge Raad worden aangebracht.

Aangezien ik meen dat als gevolg van corzaken waarop in hoofd-
stuk ITI, § 1 is ingegaan, controversi€le rechtsvragen van actuele
betekenis niet in voldoende mate tot de Hoge Raad doordringen,
heb ik in dat hoefdstuk in de §§ 2, 3, 4 en 5 een aantal maatregelen
voorgesteld, die in dit opzicht wellicht stimulerend zouden kunnen
werken ; zij strekken tot verruiming van de mogelijkheid van sprong-
cassatie (II1, § 2), mogelijkheid tot aanvulling van de cassatienid-
delen (IIT, § 3), tegemoetkoming in het kostenrisico voor gevallen
die rechtsvragen betreffen waarvan de beantwoording in het alge-
meen belang gewenst is, (111, § 4) verdere ontwikkeling van het in-
stituut van de cassatie in het belang van de wet (IIL, § 5).

Ik deed de hierboven aangeduide aanbevelingen, hoewel ik mij er
van bewust ben, dat, indien =zij werkelijk zouden leiden tot het
daarmee beoogde gevolg, de problematiek van de dreigende over-
belasting van de Hoge Raad, waardoor de keuze van het onder-
havige onderwerp althans mede is bepaald, nog ernstiger zou
kunnen worden,

Aan die problematiek is hoofdstuk IV gewijd. Het meest verstrek-
kende voorstel besternd om aan de dreigende overbelasting het
hoofd te bieden is als conclusie verbonden aan het in hoofdstuk IV,
§ 3 behandelde onderwerp betreffende de verhoging van de toe-
gangsdrempel tot de cassatieprocedure; zij komt erop neer dat de
Hoge Raad de bevoegdheid zou moeten krijgen om ten aanzien
van bepaalde door het college zelf geselecteerde zaken na een sum-
mier onderzoek de verdere behandeling af te wijzen op grond dat
bij het beroep geen rechtsvragen van enige betekenis zijn betrok-
ken, en dat de aangevoerde vormklachten onvoldeende kans bieden
op succes. Van wat minder verstrekkende, maar voor de cassatie-
praktijk toch vrij ingrijpende aard is het in hoofdstuk IV, § 4 uitge-
werkte voorstel om ook in rolzaken het accent van de mondelinge
naar de schriftelijke behandeling te verleggen.

Als derde van de vragen die in dit preadvies aan de orde zouden
moeten komen, heb ik hierboven genoemd de vraag of de regeling
van de cassatie voldoet aan eisen die aan een behoorlijke en effi-
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ciénte procedureregeling moeten worden gesteld. 1k ben op die
vraag alleen binnen het kader van de dreigende overbelasting van
de Hoge Raad ingegaan. Voor wat in dit opzicht aan het onder-
havige preadvies ontbreekt zal de lezer in dat van mijn mede pre-
adviseur een ruime en voortreffelijke compensatie kunnen vinden.
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BIJLAGE ] —TaBEL 1

STATISTISCH OVERZICHT (1) VAN DE AFDOENING VAN ROL- EN REKESTZAKEN (2]
DOOR. DE BURGERLIJEE EAMER VAN DE HOGE RAAD

Afpedaan () door middel van Op g1 des. onafpedaan Geslaagde beroghen

Arr. Besch, Tol. Rolzaken Rekestzaken Tot.  Rolzaken o Rekestzaken A
1967 | (4} o1
1968 ro8 66 35 32,4
196 98 65 25 255
1970 03 81 2% 26.8
1971 101 g 32 417
1972 8o 61 23 287
1973 82 42 124 66 g 8; a8 4.1 7 166
1074 89 52 141 81 1y o8 29 32.6 12 23.1
1975 110 56 166 105 14, 119 28 25.4 15 268
1976 124 59 183 106 20 135 23 18.5 21 §5.6
1977 132 64 196 120 17 137 31 23.5 22 94.4

{1) De gepevens zijn afkomstig van de Griffie van de Hoge Raad. (2) Tot 1973 zijn geen statistische gegevens beschikbaar voor de
rekestzaken. () In dit overzicht zijn alleen vermeld de zaken, die door een arrest of beschikking zijn afgedaan, met inbegrip van

n.o.-verklaring, Afdoening door royement of intrekking is niet vermeld. De cijfers zijn niet gecorrigeerd t.a.v. de zgn. ‘dubbele’ uit-

spraken, aangezien deze praktisch te verwaarlozen zijn. Hetzelfde geldt voor de uitspraken in rekest-civielzaken. De cassaticheroepen
in het belang der wet zijn in de cijfers verwerkt. {4) Dit cijfer is afkomstig van Veegens, Cassatie, 2e druk, p. 280. Het is een correctie-
getal, gebaseerd op het gemiddelde van het vijfjarige tijdvak 1965-1669. Het werkelijke aantal arresten is 74.
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TABEL 111}

KANTONGERECHTEN RECHTBANKEN HOVEN
Eindvonnissen Dwangbevelen Vonnissen Civiele Arresten Civiele Gemiddelde
Beschikkingen Beschikkingen bevolking (in
(in appel) miljoenen)
1967 51.800 64.c00 34.700 48,700 1.142 1.379 12.6
1968 53.700 65.g00 37-200 52.100 1.200 1.554 12.5
1969 5'7.000 54.600 $7.400 54.800 1.065 1.361 12.9
1970 fz2.200 63.200 41.500 58,700 1.064 1.304 13
1971 (2) 74.100 baz.q00 30.300 58.100 1.146 1.213 13.2
1972 7'7.000 b4.000 43.600 55.000 1.106 1.822 13.3
1973 Bo.goo 62,800 43.200 57.400 1.184 2,172 13.4
1974 8z2.200 63.700 46.000 67.300 1.253 2.549 13.5
1975 75.800 55.000 49.000 6g.300 1.231 3.163 3.5
{1) De cijfers in deze tabel zijn afkomatig van het Gentraal Bureau voor de Statistiek,
(2) De stijging t.0.v. 1970 is toe te schrijven aan de wijziging van de competentiegrens per 1.12.1g70.




BIJLAGE IT; REGHTSVERGELIJKEND OVERZICHT(1)

Toelichting

Het overzicht betreft de behandeling van civiele zaken door de
hoogste rechterlijke instantie op dat gebied in Nederland, Frank-
rijk, Belgié (p. 126 t/m 131}, West-Duitsland, Zwitserland, Zweden
(p. 132 t/m 137), Engeland en de Verenigde Staten van Amerika
(p- 138 t/m 141).

Op de volgende onderwerpen wordt ingegaan: aantal civiele ka-
mers, vertegenwoordiging van het algemeen belang, voorafgaand
verlof voor beroep, verplichte vertegenwoordiging door een rechts-
geleerd raadsman, cassatie- c.q. beroepsgronden, verplichting tot
aanvoeren van cassatie- c.q. beroepsgronden en ambtshalve cassa-
tie, cassatieberoep in het belang der wet, schriftelijke/mondelinge
behandeling, aantal raadsleden en assistentie, rapporteurschap,
het beraad, wijze van afdoening en motivering van de beslissing.
Slechts de hoofdzaken van deze onderwerpen zijn in het overzicht
opgenomen. Gezien de opzet ervan moesten détails en uitzonderin-
gen onvermeld blijven. Het overzicht vormt mede daardoor slechts
een ruwe schets,

De gegevens zijn grotendeels ontleend aan een rechtsvergelijkende
voor-studie van André Tunc, hoogleraar aan de Parijse Universiteit
1, over onder andere de taak, bevoegdheden, werkwijze en organi-
satie van de hoogste rechterlijke instantie op civielrechtelijk terrein
in onder meer bovengenoemde landen, en verder deels aan wet-
boeken en commentaren daarop, deels aan inlichtingen die recht-
streeks uit die landen zijn verkregen.

(1} De preadviseurs zijn Mr. J. B. M. M. Wuisman zeer erkentelijk voor hei ver-
zamelen van het materiaal en het concipiéren van de tekst van het overzicht.
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Onderwerp 1: Aantal civiele kamers

Eén civiele kamer

Vijf civiele kamers met een zekere taak-
verdeling. Zaken van bijzonder gewicht
of die tot de competentie van z of meer
kamers behoren of het gevaar van tegen-
strijdige beslissingen in zich bergen
worden door een ‘Chambre mixte’ be-
handeld. Indien na verwijzing de rech-
ter na verwijzing de Cour de Cassation
niet volgt, kan andermaal beroep in cas-
satic worden ingesteld; dit beroep wordt
behandeld door de *Assembléc pléritre’
van de Cour de Cassation, wier uit-
spraak bindend is. Geen of beperkte
roulatie van rechters.

Eén civiele en één sociale kamer, die
ieder op zich bestaan uit een Franstalige
en een Nederlands-talige sectie. In ge-
val van gevaar voor tegenstrijdige beslis-
gingen tussen de secties of voor de behan-
deling van een bijzonder gewichiige of
delicate zaak, komt cen kamer in ple-
naire vergadering bijeen. Komt niet
vaak wvoor. Indien na vcrwijzing de
rechicr na verwijzing het Hof van Cas-
satie niet volgl, kan andermaal heroep
in cassatie worden ingesteld; dit beroep
wordt behandeld door de gezamenlijke
drie kamers {dus ook strafkamer) van
het Hof van Cassatie; de uitspraak van
de gezamenlijke kamers is bindend. De
rechters rouleren in beginsel om de drie
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Underwerp 2@ Verlepenwoordiger van het algermeen belang { Openbaar Ministerie)

Het QOpenbaar Ministerie i3 vertegen-
woordigd bij de Hoge Raad in de per-
soon van één Procureur-Generaal en
zeven Advocaten-Generaal (*), Door of
namens de Procureur-Generaal wordt
in iedere zaak geconcludeerd. Aan het
beraad van de Hoge Raad over de zaak
neemt het Openbaar Ministerie geen
deel.

Het Openbaar Ministeric is vertegen-
woordigd bij de Cour de Cassation in de
persoon van één Procureur-Generaal en
2o Advocaten-Generaal (*). De Procu-
reur-Generaal of één der Advocaten-
Generaal kunnen in de vorm van een
conclusie van hun mening omtrent de
zaak deen blijken. De conclusie wordt
opgesteld aan de hand van het rapport
en de concept-heslissing van de rappor-
teur, Aan het beraad over de zaak van
de Cour de Cassation wordt door het
Openbaar Ministerie niet deelgenormen,

Onderwerp 3: Voorafzaand verlof voor instellen van {cassatie-} beroep

(Geen voorafgaand verlof nodig.

Sedert 1947 geen voorafgaand verlof
nodig.

Onderwerp 4: Verplichte vertegenwoordiging door rechtsgeleerd raadsman

Verplichte vertegenwoordiging door een
‘advocaat bij de Hoge Raad der Neder-
landen’, Alle advocaten ingeschreven bij
de Arrondissementsrechtbank te *s-Gra-
venhage zijn van rechtswege ‘advocaat
bij de Hoge Raad der Nederlanden’.
De materiéle behandeling van een cas-
satieprocedure is rechtens niet voorbe-
houden aan een hepasalde orde van ad-
vocaten, In de regel wordt echter het
vocren van cassatie-procedures overge-
laten aan op dit terrein gespecialiseerde
advocaten.

In principe verplichte vertegenwoordi-
ging door een advecaat bij de Cour de
Cassation. Er is een orde van 6o ge-
specialiseerde advocaten, die voor de
Cour de Cassation mogen optreden.

(*} Zij houden zich niet nitsluitend met civiele zaken bezig.

Het Openbaar Ministerie is bij het Hof
van Cassatie in de persoon van één Pro-
curcur~Generaal en 10 Advocaten-
Generaal vertegenwoordigd (*}, Het
Openbaar Ministerie doet niet alleen in
een conclusie van zijn mening omtrent
de zaak blijken, maar neemt ook deel
aan het beraad van het Hof van Cassatie
over de zaak zonder daar overigens een
stemn uit te brengen, Het Openbaar Mi-
nisterie is niet bij het beraad over een
door hem ingesteld cassatichercep te-
genwoordig.

Geen voorafgaand verlof nodig.

Verplichte vertegenwoordiging door een
advocaat bij het Hof van Cassatie. Het
aantal advocaten, dat voor het Hof van
Cassatie mag optreden, bedraagt 14.
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Onderwerp 5: Beosegdheid; gronden voor cassatie

De Hoge Raad heeft een beperkte toet-
singsbevoegdheid: de Hege Raad kan
slechts casseren wegens schending van
het recht en wegens verzuim van vormen,
waarvan de niet-inachtneming leidt tot
nietigheid.

De Cour de Cassation heeft een beperkte
toetsingshevoegdheid. De gronden voor
cassatie zijn: violation de la loi, excés de
pouvoir, incompétence, inobservation
des formes prescrites 4 peine de nullité,
conirariété¢ de jugements.

Onderwerp 6: Aanvoeren van cassatiemiddelen verplicht; ambishalve cassatie

Het aanveeren van cassatiemiddelen is
verplicht. De Hoge Raad kan slechts op
basis van de middelen recht doen.
Ambtshalve cassatie is niet mogelijk.

Onderwerfy 7: Cassatie in hat belang der wet

Het Openbaar Ministerie kan cassatie
in het belang der wet instellen. Geheurt
van tijd tot tijd, met name wanneer cen
rechtsvraag door de lagere rechters ver-
echillend wnrdt heantwinnrd .

Het aanveeren van cassatiemniddelen iz
verplicht. De Cour de Cassation kan
slechts recht doen op basis van de mid-
delen. Ambtshalve cassatie is niet mo-
gelijk,

Het Openbaar Ministerie kan cassatie
in het belang der wet instellen. Gebeurt
zelden.

Het Hof van Cassatie heeft een beperkte
toesingshevoegdheid: het Hof van Cas-
satie kan slechts casseren wegens over-
treding van de wet en wegens schending
van substanti€le of op straffe van nietig-
heid voorgeschreven vormen. Sinds kort
18 het Hof van Cassatie ook bereid te
casseren wegens overireding van alge-
mene rechtsheginsclen,

Het aanvoeren van cassatiemiddelen is
verplicht. Het Hof van Cassatie kan
slechts op basis van de middelen recht
doen. Ambtshalve cassatie is niet mo-

gelijk.

Het Openbaar Ministerie kan cassatie in
het belang der wet insiellen. Komt niet
vaak voor.
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Onderwerp 8: Schriftelijke{mondslinge presentatie c.q. behandeling

Bij dagvaardingsprocedures ligt het ac-
cent op de mondelinge behandeling:
partijen hebben recht op pleidooi van
welk recht vrijwel altijd gebruik wordt
gemaaki, Bij de pleidooien worden de
cassatiemiddelen toegelicht c.q. bestre-
den onder aanvoering van rechispraak
en litteratuur. Owverigens wordt steeds
een pleitnota overgelegd. Op beperkie
schaal worden er vragen van de zijde
van de Hoge Raad gesteld. Er ontspint
zich niet een echte discussie. Bij verzoek-
schriftprocedures zetten partijen hun
standpunten uiteen in een verzoekschrift
resp. verweerschrift, Een nadere monde-
linge toelichting blijft meestal achter-
wege.,

De procedures worden in overwegende
mate schriftelijk gevoerd. Pleidooien
worden steeds minder gehouden. Tij-
dens de pleidooien interrumpeert de
President niet; zo nodig stelt hij aan het
einde van het pleidooi enige vragen.

Onderworp 9 Aantal rechters die da beslissing nemen ; assistentie

Vijf raadsleden.

Nog geen medewerkers, die de raads-
leden bijstaan in de vorm van het ver-
richten van onderzock e.d.

Zeven raadsleden,

Aan de Cour de Cassation zijn zgn,
‘conseillers référendaires’ verbonden, die
voorbereidend werk verrichten en zelfs
aan de beraadslaging deelnemen, maar
niet over de zaak meebeslissen. Veel
steun verlenen ook de rechterlijke amb-
tenaren van de ‘Service de documen-
tation ot d*études de la Cour de Cassa-
tion’, door weclke dienst ecn documen-
tatic van de uitspraken van de Cour de
Cassation is opgebouwd,

De procedures worden in overwegende
mate schriftelijk gevoerd. Er wordt zel-
den gepleit, Er ontstaat geen dialoog en
inferrupties vinden evenmin plaats,

Vijf raadsleden.

Er zijn aan het Hof van Cassatie 8 ma-
gistraten verbonden — voor de duur van
ongeveer 6 jaren — die de raadsleden
bijstaan.
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Onderwerp 10! Rapporteurschap

Geen rapporteur.

Onderiwerp 11: Het beraod

Het beraad vindt achter gesloten deuren
plaais en blijft geheim.

De President van de desbetreffende ka-
mer wijst voor iedere zaak een rappor-
teur aan, dic cen zakelijk rapport op-
stelt alsmede cen ontwerp-beslissing en
— vaak — een nota met juridische kant-
tekeningen.

Het beraad vindt achter pesloten deuren
plaats en blijft geheim,

Onderwerp 12: Wijze van afdoening na vernistiging van de beslissing & quo

Indien geen nader feitelijk onderzeck
nodig is, doet de Hoge Raad de zaak ten
gronde af. Is een nader feitelijk onder-
zock geboden, dan wordt de zaak ver-
wezen en dient de rechter na verwijzing
de zaak met inachineming van de uit-
spraak van de Hoge Raad te bceslissen.

De Cour de Cassation doet nitnmer de
zaak ten gronde af, maar verwijst. De
rechier na verwijzing hoeft niet de wuit-
spraak van de Cour de Cassation te vol-
gen, Doet hij dit niet en wordt tegen de
beslissing van de rechter na verwijzing
opnicuw cassatichercep ingesteld, dan
i de daaropvelgende uitspraak wel hin-
dend,

Er is een rapporteur, dic een zakelijk
rapport opstelt alsmede een ontwerp-
beslissing al dan niet voorzien van een
toelichting, Deze documenten en de be-
langrijkste processtukken worden ten-
minste 14 dagen voor de behandeling
van de zaak aan de overige rechters toe-
gezonden, die hun eventuele opmer-
kingen onmiddellifk aan elkaar bekend

maken.

Het heraad vindt achter gesloten deuren
plaats en blijft geheim,

Het Hof van Cassatie doet nimmer de
zaak ten gronde af, maar verwijst deze.
De rechter na verwijzing hoeft niet de
uitspraak van het Hof van Cassatie te
volgen, Doet hij dit niet en wordt tegen
de beslissing van de rechter na verwij-
zing opnieuw cassatieberoep ingesteld,
dan is de daaropvolgende uitspraak van
het Hof van Cassatie wel bindend,
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Ungerverp I3: Motiwering van de bestissing

De motivering is niet uitzonderlijk be-
knopt, maar ook niet bijzonder uitvoe-
rig. De achterliggende sociale, econc-
mische en politicke overwegingen wor-
den niet vaak expliciet vermeld. Verwij-
zing naar rechtsbronnen vindt niet
plaats.

Zeer beknopte motivering. De achter-
liggende sociale, economische en poli-
ticke overwegingen worden niet ver-
meld.

Zeer beknopte motivering. De achter-
liggende sociale, economische en poli-
iieke overwegingen worden zelden ver-

meld.
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Onderwerfr x: Aantal civiele Lamers

Tien algemene Zivilsenate en zes bijzon-
dere Zivilsenate, waaronder de Grosser
Senat. De Grosser Senat beslist in het
geval, dat een Zivilsenat wil afwijken
van eerdere rechtspraak van een andere
Zivilsenat of van de Grosser Senat.
Beperkie roulatie van rechters.

Twee civiele kamers. Indien de ene ka-
mer wil afwijken van eerdere recht-
sprazk van de andere kamer, dan ge-
schiedt dit niet dan met instermming van
de andere kamer of krachtens een meer-
derheidshesluit genomen in een gemeen-~
schappelijke vergadering.

Onderoerfy 2: Verlegenwoordiger van het algemesn belang ( Openbaar Ministerie)

Het Openbaar Ministerie is bij het
Bundesgerichtshof  vertegenwoordigd,
maar de ‘Generalbundesanwalt’ speelt
alleen een rol bij enige aangelegenheden

van nersonens en familierrchteliike aard.

Geen vertegenwoordiger van bet alge-
meen kelang bij het Bundesgericht.

De Hogsta Domstolen is opgedeeld in
drie kamers met gelijke competentie.
Wanneer het voornemen bestaat van
cerdere rechtspraak af te wijken, kan de
Higsta Domstolen in voltallige verga-
dering bijeenkomen en beslissen. In be-
ginsel rouleren de rechters driemaal per
jaar.

Geen vertegenwoordiger van het alge-
meen belang bij de Hogsta Domstolen.
De Hogsta Domstolen kan wel advies
inwinnen van een overheidsdienst of be-
lanornoraen.
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Onderwerp 3: Voorafgaand verlof voor insielien van (rassatie-) beroeh

Bjj vermogensrechtelijke geschillen met
een waarde van DM 40 ooo of minder
en alle niet vermogensrechtelijke geschil-
len is voorafgaand verlof van het Ober-
landesgericht nodig. Het veriof wordt
verleend als het gaat om een rechts-
vrzag, wazrvan de beaniwoording een
biidrage aan de verdere ontwikkeling
van het recht vormt of als er in afwijking
van de rechispraak van het Bundesge-
richishof is beslist. Bij vermogensrechte-
lijke geschillen met een waarde van mecr
dan DM 40 000 kan steeds beroep bi
het Bundesgerichtshof worden ingesteld,
mazar het Bundesgerichtshof hoeft de
vrijheid de zaak niet in behandeling te
nemen, tenzij de zazk ‘grundsitzliche
Bedeutung® heeft,

Geen voorafgaand verlof nodig, maar in
geval van vermogensrechtelijke geschil-
len dient de *Streitwert” Zw.Fr. 8 ooo of
meer te bedragen.

Onderwerp 4: Verplichle vertegenteoordiging door een rechisgeleerd raadsman

Verplichte vertegenwoordiging door cen
advocaat bij het Bundesgerichtshof. Er
is een orde van ongeveer 20 advocaten,
die toegelaten zijn om voor het Bundes-
gerichtshof op fe treden(r). Overigens
kunnen andere advocaten onder bege-
leiding van een advocaat bij het Bundes-
gerichishof de mondelinge behandeling
hijwonen en er het woord voeren.

Geen verplichte vertegenwoordiging
door een rechtsgeleerd raadsman. Het
kamt nogal eens voor dat beroepen zon-
der tussenkomst van een advocaat wor-
den ingesteld, Er bestaat geen ‘orde’ van
advocaten die het voorrecht hebben om
voor het Bundesgericht op te treden,
Iedere kantonale advocaat is daartoe
bevoegd.

Voorafgaand verlof vereist; er moct eerst
cen  verklaring van ontvankelijkheid
worden verkregen van een commissie
van drie leden van de Hégsta Dom-
stolen. De verklaring wordt alleen afge-
geven, indien de behandeling van het
beroep nodig is met het oog op de ont-
wikkeling en eenheid in toepassing van
het recht of indien er een bijzondere
reden voor een nicuwe behandeling van
de zaak bestaat zoals: een evidente,
ernstige dwaling of procedurcle fout
wordt vastgesteld, er blijkt van valsheid
in het in vorige instanties aangedragen
bewijsmatcriaal, nieuwe feiten worden
bekend, nieuw bewijsmateriaal is voor
handen.

Geen verplichte vertegenwoordiging
door een rechtsgeleerd raadsman. Be-
roepen worden overigens vrijwel altijd
door tussenkomst van een advocaat in-
gesteld. Er bestaat geen afzonderlijke
orde van cassatie-advocaten.

{1) Zij organiseren een jaarlifkse festiviteit onder de benaming ‘Revisionshegriindungsfristverlingerungsablaufsterminfestessen’,
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Onderwerp 5: Bevosgdheid; gronden voor cassatie

Het Bundesgerichishof heeft een beperk-
te toetsinpsbevoegdheid: het Bundesge-
richtshof kan slechts casseren wegens
schending van het Bundesrecht, waax-
onder mede dienen te worden begrepen
vormverzuimen (bijvoorbeeld het niet
(voldoende) gemotiveerd zijn van een
rechterlijke uitspraak),

Cassatie kan slechts wegens schending

van het ‘Bundesrecht’ plaztsvinden.’

Echter een heroep op het Bundesgericht
tegen cen klaarblijkelijk op een vergis-
sing herustende feitelike wvaststelling
wordt ook toegestaan. Verder is het
Bundesgericht bevoegd feiten op onder-
geschikte punten op basis van de proces-
stukken vast te stellen.

Onderwerp 6: Aanvoeren van cassatiemiddelen verplicht; ambishaloe cassatie

Er dient niet slechts te worden aange-
geven met welke delen van de beslissing
a quo men het niet eens s en in welke
zin men de beslissing a que gewijzigd wil
zien (‘Antriige’) maar ook, waarom men
het niet eens is met de beslissing a quo
{*Revisionsgriinde’}. Het Bundesge-
richtshof is gebonden aan de *Antrige’,
maar nict aan de ‘Revisionsgriinde’; het
Bundesgerichtshof kan de beslissing a
quo ook vernictigen wegens schending
van matericel Bundesrecht, waarover
niet oellaned ic

Men dient aan te geven op welke punten
men het niet eens is met de beslissing a
quo en in welke zin men deze beslissing
gewijzigd wil zien ("Antrige’} als ook de
gronden bhiervoor (‘Begriindung der
Antrige’) te vermelden. Het Bundes-
gericht is gebonden aan de ‘*Antrige’,
niet aan de ‘Begritndung’ ervan.

In principe heeft de Hégsta Domstolen
een ruime bevoegdheid: de Hogsta
Domstolen kan zich zowel met feite-
lijke — als rechisvragen inlaten, Als pe-
volg van de criteria, die voor het ver-
lenen van verlof voor het instellen van
bet beroep worden gehanteerd, houdt de
Hogsta Domstolen zich echter in over-
wegende mate slechts met rechisvragen
bezig.

Er dient nauwkeurig te worden aange-
geven op welke gronden en in welke zin
de aangevochten beslissing dient te wor-
den herzien. De Hogsta Domstolen is
aan deze ‘reasons’ gebonden met dien
verstande dat de Hogsia Domstolen
ambtshalve kan onderzoeken of ernstige
vormverzuimen zijn gepleegd en of her-
ziening van de beslissing a quo deswege
geboden is. Ook kan de Hogsta Dom-
stolen het aanpedragen bewijs zelfstan-
dig waarderen,
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Onderwerp 7: Cassatie in het belang der wet

Cassatie in het belang der wet niet mo-
geliik.

(Geen cassatie in het belang der wet.

Y R )

Onderwerp 8: Schrifielijke{mondelinge pr

Nadat partijen eerst hun standpunten
schriftelijk hebben uiteengezet, vindt
nog een mondelinge behandeling plaats,
waarbij de partijen nog eens hun stand-
punt met name ter zake van de rechts.
vragen toclichten en zeer vaak een dis-
cussic met het Bundesgerichtshof ont-
staat.

latie c.q.

.

De procedures worden in overwegende
mate schriftelijk gevoerd, In zaken met
een belang van Zw.frs. 15 000 of meer
hebben partijen het recht om hun zaak
mondeling toe te lichten, Van dit recht
wordt steeds minder gebroik gemaakt.
Indien de betrokken kamer unaniem
van oordeel is, dat een beroep kenmelijk
niet-ontvankelijk of ongegrond is, blijft
de mondelinge behandeling en het
openbare beraad achterwege, Op deze
wijze worden vrij veel zaken afgedaan.

Onderwerp 9 Aantal rechiers die de beslissing nemen ; assistentiz

Vijf raadsleden,

Vijf raadsleden.

De raadsleden worden bijgestaan door
vaste sccretarissen c.q. griffiers, die op
basis van het dossier en het gevoerde
beraad een ontwerp-beslissing opsiellen
en dit ontwerp ter goedkeuring aan de
raadsleden voorleggen.

Geen cassatie in het belang der wet.

In een aantal gevallen kan de procedure
geheel schrifielijk worden gevoerd, maar
in beginsel vindt esn mondelinge be-
handeling plaats, waar pariijen bun
zaak toelichien en hen voor zoveel nodig
van de zijde van de Hégsta Domstolen
vragen worden gesteld. Er wordt voor
de mondelinge behandeling de benodig-
de tijd uitgetrokken, De Hogsta Dom-
stolen heslist op basis van het ter zitting
verhandelde.

Vijf of zeven raadsleden.

Zij worden bijgestaan door 35 secreta-
rissen — goeddecly (aanstaande) leden
van een Rechibank of een Hof, die veor
een jaar of een iets langere tijd bij de
Hégsta Domstolen werkzaam zijn, Zij
verrichten juridisch onderzoek, maken
processen-verbaal van de mondelinge
behandelingen, stellen een ontwerp-
beslissing op in de gevallen, dat een
mondelinge behandeling achterwege
blij.
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WEST-DUITHLAND
BUNDESGERICH TSHOF

ZWTTSERLAND
TRIBUKAL FEDERALIBU'NDESGERIGI—IT

ZWEDEN
HOGSTA DOMSTOLEN

Onderwerp 1o: Rapporteurschap
Er is een rapporteur, die een zakelijk

rapport opstelt en eventucel een ont-
werp-beslissing.

Onderwerp 11: Het berand

Het beraad vindt achter gesloten deuren
plaats en blijft geheim,

Er wordt voor iedere zaak een rappor-
teur benoemd, die een zakelijk rapport
en een ontwerp-heslissing opstelt, welke
stukken voor de behandeling aan alle
betrokken rechters worden toegezonden.

Het beraad vindiin het openbaar plaats.
Iedere rechter spreckt cok In het open-
baar zijn mening wit, Tenzij op verda-
ging wordt aangedrongen, wordt de be-
slissing meteen aan partijen medege-
deeld. Na het beraad stelt één der secre-
tarissen c.q. griffiers de beslissing op
schrift. Uit dit schriftelijk stuk blijkt niet
meer van de afwijkende mening van een
of meer rechters.

Er is een rapporteur, die hei dossier voor
de behandeling van de zaak heeft be-
studeerd en tijdens het beraad ook als
eerste het woord voert en als eerste stemt.,
Het beraad kan zich uitstrekken over
meer dagen. In de tussenperiodes maakt
vaak de rapporteur cen oniwerp-beslis-

sing.

Het beraad vindt achter gesloten deuren,
plaats en blijfft geheim, met dien ver-
stande dat sedert januari 1977 de mening
van de minderheid in een proces-verbaal
moet worden vastgelegd en ter kennis
van de partijen wordt gebracht.
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Indien geen nader feitelijk onderzoek
nodig is of de vernictiging is uitgespro-
ken wegens enbevocgdheid van de ge-
adieerde rechter, doct het Bundesge-
richtshof de zaak ten pronde af. Is cen
nader feitelijk onderzoeck geboden, dan
verwijst het Bundesgerichishof de zaak
terug. De rechter na verwijzing moet de
zaak afdoen met inachtneming van de
beslissing van het Bundesgerichtshof.

Onderwoerp 13: Motivering van de beslissing

In de regel een uitvoerige motivering
met verwljzing naar rechtspraak en lit-
teratuur en — waar nodig — onder ver-
melding van de achterliggendc sociale,
cconomische en politicke overwegingen.

Indien geen nader onderzoek naar de
feiten nedig is, doet het Bundesgericht de
zaak zell af. Anders wordt de zaak ver-
wezen voor verdere afdoening met in-
achineming van de uitspraak van het
Bundesgericht.

Uitgebreide motivering met name wan-
neer met eerdere rechtspraak gebroken
wordt. Er wordt rijkelijk verwezen naar
allerlei rechisbronnen. Waar nodig,
worden de achterliggende sociale, eco-
nomische cn politicke overwegingen
vermeld,

Ruime bevoegdheden: afidoen der zaak
al dan niet na een hernieuwde waar-
dering der feiten, verwijzen met de op-
dracht de zaak af te doen met inacht-
neming van de (rechts-Ybeslissing van
de Hégsta Domstolen, zo nodig gelasten
van een gehcle nieuwe procedure. Voor
het nader vaststellen van feiten wordt de
zaak vrijwel altijd verwezen.

In toenemende mate worden de beslis-
singen wuitgebreider en gedetailleerder
gemotiveerd. Waar de Hisgsta Domstolen
het nodig acht voor een goed begrip van
de door hem gepeven uitleg van de wet
(het recht) worden de achterliggende
sociale, economische en politicke over-
wegingen vermeld.
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ENGELAND
HOUSE OF LORDS

VERENIGDE STATEN
FEDERAL SUPREME COURT

Onderwerp 1: Aantal civiele kamers

(Geen vaste kamers. Er wordt voor ledere zaak een “Com-
mittee’ gevormd. Uit het midden van de Law-Lords kunnen
tegelijkertijd twee Committees worden samengesteld.

Onderwery 2: Verlagerewoordiger van het algemeen belang ( Openbaar Minisierie}

Geen vertegenwoordiger van het algemeen belang. Indien een
zaak de Kroon of een ander overheidslichaam direkt raakt,
kan de House of Lords de Kroon of dit lichaam verzoeken hun
standpunt ter zake kenbaar te maken. Gebeurt zelden.

Onderwerp 3: Voorafgaand verlof voor inslellen van (cassatie-) berogh

Afgezien van de beroepen tegen de beslissingen van de Gourt
of Session van Schotland is voorafgaand verlof nodig. Het ver-
lof wordt in eerste instantie gevraagd aan de rechter a quo.
Wordt het verlof verleend, dan moet de House of Lords de
zaak behandelen. Bij weigering van het verlof kan andcrmaal
het verlof nu bij de Housc of Lords worden pevraagd, Een
Appeal-Committee, bestaande uit g leden van de House of
Lords, beslist. Criteria: er zijn grote sommen gelds of grote
belangen bij de zaak betrokken; de zaak betreft belangrijke
rechisvragen; groot onrecht of ernstig vormverzuim vereisen
herstel; van de uitslag van de zaak in kwestie hangt de beslis-
ging in cen aantal andere zaken af.

Geen opsplitsing in kamerz, De Supreme Court komt normali-
ter in voltallige vergadering bijeen,

De regering kan door of namens de Attorney General, lid van
het Kabinet, in zaken, waarin de regering dit gewenst acht,
van zijn standpunt doen blijken middels een memeorie, De
Supreme Court kan de Attorney General toestaan de memorie
mondeling toe te lichten, De Supreme Court kan ook andere
organisaties, verenigingen en groepen aly ‘amicus cutiae’ tot

het geding toelaten,

In de wet is geregeld of, en zo ja, hoe het beroep bij de Supreme
Court kan worden ingesteld. In vele gevallen is voorafgaand
verlof van de Supreme Court nodig. De Supreme Court han-
teert voor het verlenen van het verlof onder meer de volgende
criteria:

— gen ‘state court’ heeft een belangrijke federale kwestie be-
slist, waarover de Supreme Court nog niet heeft gecordeeld;
— de aangevallen beslissing strijdt met cerdere beglissingen van
de Supreme Court;

— de litigicuze kwestie wordt door de ‘appeal courts’ verschil-
lend becordeeld;

— het verloop van de procedure is sterk afwijkend geweest van
de gewone gang van zaken bij een procedure;

—in het algemeen: er moeten bijzondere en belangrijke rede-
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Onderwerp 4: Verplichte vertegemvoordiging door een rechtsgeleerd raadsman

Geen verplichte vertegenwoordiging deor een rechisgeleerd
raadsman. Beroepen worden overigens steeds door fussen-
komst van een advocaat ingesteld. Er bestaat geen afzonder-
lijke orde van advocaten, die het voorrecht hebben voor de
House of Lords op te treden.

Onderwerp 5: Bevoegdheid; gronden voor cassatie

In principe heeft de House of Lords een ruime bevoegdheid:
de House of Lords kan zich zowel met feitelijke—als met rechis-
vragen inlaten, Er is echter een toenemend aantal wetten, dat
het beroep beperkt tot rechtsvragen. Verder houdt de House
of Lords als gevolg van de voor het verlenen van het verlof
voor het instellen van het beroep gehanteerde criteria zich
toch in overwegende mate bezig met rechtsvragen.

Onderwerp 6: Aanvoeren van cassatiemiddelen verplicht; ambishalve cassatie

Er moeten ‘reasons’ voor het beroep bij de House of Lords
worden opgegeven. De House of Lords is echter niet aan deze
‘reasons’ gebonden.

Onderwerp 7: Cassatie in het belang der wet

Geen cassatie in het belang der wet.

Geen verplichte vertegenwoordiging door een rechtsgeleerd
raadsman. Beroepen worden overigens steeds door tussen-
komst van een advocaat ingestcld. Advocaten, die voor de
Supreme Court willen optreden, mocten aan zekere voor-
waarden voldoen, o.a. reeds g jaren toegelaten zijn tot de balie
van de Supreme Court van een Staat voor het aldaar houden
van pleidooien.

In principe heeft de Supreme Court een ruime bevoegdheid:
de Supreme Gourt is bevoegd te oordclen over zowe! feitelijle.
als rechtsvragen. In mcnige wettelijke regeling is echter de
mogelijkheid van beroep beperkt tot rechtsvragen, terwijl de
criteria, dic de Supreme Court hanteert voor het verlenen van
het verlof voor ket beroep, meebrengen, dat de Supreme Court
zich in overwegende mate met rechtsyragen bezig houdt.

Er moeten “reasons’ voor het beroep worden opgegeven. De
Supreme Court map echter kwesties aanstippen en partijen
opdragen op kwcsties inn te gaan, die partijen zelf onbesproken
hebben gelaten.

Geen cassatic in het belang der wet,
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ENGELAND
HOUSE OF LORDS

YERENIGDE STATEN
FEDERAL SUPREME GOURT

Onderwwerp 8: Schriftelijhefmondelinge presentatie c.q. behandeling

Nadat partijen ecrst hun dossicrs hebben overhandigd met
daarin onder meer een memorie, waarin de feiten, de vraag-
punten, de argumenten en bronnen, waaruit geput is, zijn ver-
meld, worden de partijen desgewenst in de gelegenhetd gesteld
om hun zaak tijdens ecn mondelinge behandeling toe te Lich-
ten. Er ontstaat vaak een discussic tussen de House of Lords
cnerzijds en de partijen anderzijds. In de regel duurt de mon-
delinge behandeling twee tot drie dagen.

Ondertwerp g: Aantal rechlers die de beslissing nemen; assisientie

Vijf raadsleden.
Geen bijzondere assistentic.

Onderwerpr 10: Rapporieurschaf

Geen rapporteur. Alle raadsleden bestuderen het dossier zelf
volledig.

Onderwerfr 11: Het beraad
Het beraad vindt achter gesloten deuren plaats. De ‘speeches’,

waarin de rechters hun standpunt weergeven, worden open-
haar wemaakt.

De procedures worden in overwegende mate schriftelijk ge-
voerd. Voor iedere zaak wordt ecn mondelinge behandeling
vastgesteld, waar iedere partij de gelegenheid krijgt om in een
half uur zijn standpunt uiteen te zetten. Er vinden interrup-
ties van de zijde van de Supreme Court plaats.

Negen raadsleden.

De President wordt door 4, de overige leden van de Supreme
Court worden door 3 onderzockassistenten bijgestaan. Zij
worden gekozen uit de beste *graduates’ van de betere law-
schools en zijn in beginsel slechis 1 jaar in dienst.

(Geen rapporteur.

Het beraad vindt achter gesloten deuren plaats, De stand-
punten, die de rechters hebben ingenomen, worden bekend
gemankt.
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Underwerp 12! Wijze van qfdosring na vermeliging van de beslissung a4 que

Ruime beveegdheden: afdeen der zaak al dan niet na een her-
nieuwde waardering der feiten, verwijzen met de opdracht de
zaak af te doen met inachtneming van de rechtsheslissing van
de House of Lords, zo nodig gelasten van een geheel nieuw
onderzoek. Voor het nader vastsiellen van feiten wordt de
zaak vrijwel altijd verwezen.

Onderwerp 13: Motivering van de beslissing

De beslissing van de House of Lords vangt aan met een kort
dictum. In de daaropvolgende ‘speeches’ van de rechters wor-
den de juridische (onder verwijzing naar de rechisbronnen},
sociale, economische en politicke overwegingen vermeld.

Ruime bevocgdheden: afdoen der zaak al dan niet na een
hernieuwde waardering der feiten, verwijzen met de opdracht
de zaak af te doen met inachtneming van de rechtsbeslissing
van de Supreme Court, zo nodig gelasten van een geheel
nieuw onderzoek. Voor het nader vaststellen van feiten wordt
de zaak vrijwel altijd verwezen.

De beslissing is uitvoerig gemotiveerd onder veelvuldige ver-
wijzing naar rechtshronnen. Vaak wordt de reikwijdte van de
beslissing aangegeven. Gewoonlijk worden ook de achterlig-
gende sociale, economische en politicke overwegingen ver-
antwoord,



