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Zuinig motiveren, maar wel

uitleggen

Ybo Buruma*

Waarom motiveren rechters niet uitgebreider? Feitelijke oordelen
worden niet noodzakelijk accurater gemotiveerd door meer gronden
aan te voeren. En juridische oordelen moeten worden begrepen in

het licht van de Europese traditie waarin het niet zozeer gaat om

een argumentatie inzake de ‘beste oplossing’, maar veeleer om de
interpretatie van de wet. Maar een en ander neemt niet weg dat

de rechter wel degelijk wat meer mag uitleggen, niet bij wijze van
rechtvaardiging van zijn oordeel, maar als toelichting op de betekenis
van zijn uitspraak voor de betrokkenen en de samenleving.

1 Inleiding

Het ligt voor de hand
in een reeks artike-
len over de rechts-

vormende taak van
de Hoge Raad een
auteur uit te nodigen
om in te gaan op de
motiveringen van de rechter. Iets minder voor
de hand ligt daartoe een raadsheer uit dat
rechtscollege te kiezen die — ook al eerder —
blijk heeft gegeven van scepsis ten aanzien
van het nut van ‘beter motiveren’.! Die scepsis
is voor jonge juristen waarschijnlijk contra-
intuitief — ‘het is toch juist goed om veel te
motiveren’ — en is in de ogen van sommigen
wellicht niet van deze tijd. Mij is de uitno-
diging evenwel gestuurd met uitdrukkelijke
verwijzing naar mijn aarzeling dienaangaan-
de tijdens de vergadering van de Jonge NJV
in december 2013, toen het ging over de vraag
of de Hoge Raad zowel met het EHRM als ook
op nationaal niveau meer in gesprek zou moe-
ten treden door zijn uitspraken uitvoeriger te
motiveren.? De redactie wil kennelijk weten
waarom deze raadsheer nog niet warm loopt
voor hervorming van ons motiveringsstelsel.

door de
Hoge Raad

De redactie wil kennelijk
weten waarom deze
raadsheer nog niet warm
loopt voor hervorming van
ons motiveringsstelsel

Motiveren is volgens Van Dale het ‘van
argumenten voorzien, gronden aanvoeren
voor, met redenen omkleden’. In het juridisch
taalgebruik hangt hiermee samen het zelf-
standig naamwoord ‘motivering’. Een tweede
betekenis, namelijk die waar volgens juristen
het zelfstandig naamwoord ‘motivatie’ op
terugslaat, is ‘tot een bepaalde inspanning
aanzetten’ of stimuleren. Om die tweede be-
tekenis gaat het nu niet. Deze woordenboek-
kennis herinnert eraan dat motivering een
bestanddeel is van een retorische praktijk.?
Een motivering moet iemand overtuigen.
Het navolgende is opgebouwd aan de hand
van de vraag wie de rechter moet overtuigen:
de partijen in het voor hem liggende geschil,
juridische vakgenoten en misschien ook wel
het grote publiek.

* Mr. Y. Buruma is raads-
heer in de Hoge Raad.

1 Aldus J.W. Fokkens, ‘De
Hoge Raad en de motive-
ring van rechterlijke uit-
spraken’, in: PH.PH.M.C.
van Kempen e.a. (red.),
Levend strafrecht, Liber
amicorum Ybo Buruma,
Deventer: Kluwer 2011,

p. 183-192 naar aanleiding
van mijn ‘Motiveren:
waarom’, in: A.E. Harte-
veld, D.H. de Jong & E.F.
Stamhuis (red.), Systeem
in ontwikkeling. Liber
amicorum G. Knigge, Nij-
megen: Wolf 2005, p. 71-87.

2 Aanleiding was het ‘pre-es-
say’ van Lize Glas, ‘Ruimte
voor de nationale rechter
bij de tenuitvoerlegging
van EHRM uitspraken’,
in: L. Glas, J. Ouwerkerk
& H. Scholtens, Europa:
bedreiging of kans?, Den
Haag: BJu 2013.



arsaequi.nl/maandblad ©~ AA20150150

w

Daarover de nog altijd

waardevolle dissertatie

van W.J. Witteveen, De
retoriek in het recht (diss.

Leiden), Zwolle: W.E.J.

Tjeenk Willink 1988.

Voor de collega’s verwijs

ik naar G. de Groot,

‘Motiveren van rechter-

lijke uitspraken: een

evenwichtsoefening’, in:

G.J.M. Corstens e.a., 175

Jaar Hoge Raad der Neder-

landen. Bijdragen aan de

samenleving, Den Haag:

BJu 2014, p. 113-178.

De civiele en bestuurs-

rechtelijke vergelijkbare

bepalingen zijn 30 Rv en

8:671id 2 en 8:77 1lid 1

Awb.

EHRM 25 november 2014,

44019/11 (Mraz/ Slowa-

kije) met verwijzing naar

EHRM 9 december 1994,

18309/91 (Ruiz Torija/

Spanje).

7 EHRM 16 november 2010,

926/05 (Taxquet / Belgium).

Zie ook het civiele arrest

HR 4 juni 1993, ECLIL:

NL:HR:1993:ZC0986, NJ

1993/659, m.nt. D.W.F.

Verkade.

‘Promis’ staat voor het

Project motiveringsverbe-

tering in strafvonnissen

waarmee sinds een jaar of
tien wordt geprobeerd door
lopende tekst de bewijsvoe-
ring en de strafoplegging
inzichtelijker te maken.

10 HR 2 september 2014,
ECLI:NL:HR:2014:2571.

11 HR 13 mei 2014, ECLI:
NL:HR:2014:1094,

NJ 2014/391.

12 Sinds HR 11 april 2006,
ECLI:NL:HR:2006:
AU9130, NJ 2006/393
m.nt. Y. Buruma.

13 Volgens D. Kahneman,

Thinking, Fast and Slow,

New York: Farrar, Straus

and Giroux 2011, p. 38-49

blijkt uit onderzoek dat

mensen dan terugvallen op
standaardreacties in plaats
dat ze blijven nadenken.

™

o

[=2]

[ee]

©

rode draad

Daarbij teken ik aan dat ik strafrechter ben.*
Dat is van invloed op de argumenten die door
de partijen worden aangevoerd en de wijze
waarop ze worden beoordeeld. De strafrechter
is door de bank genomen beknopter dan de ci-
viele rechter, maar ik ga niet speculeren over
de oorzaken daarvan.

Een motivering moet iemand
overtuigen. Het navolgende
is opgebouwd aan de

hand van de vraag wie de
rechter moet overtuigen:

de partijen in het voor hem
liggende geschil, juridische
vakgenoten en misschien
ook wel het grote publiek

2 Motiveren voor partijen - accuratesse
en precisie

Volgens artikel 121 Grondwet ‘houden de von-
nissen de gronden in waarop zij rusten’. Iets
dergelijks staat in artikel 5 RO en volgens
artikel 359 Sv zijn de eindbeslissingen van de
strafrechter met redenen omkleed.? Hoewel
het EVRM dienaangaande geen specifieke
bepaling bevat, is het EHRM van oordeel dat
rechters volgens artikel 6 EVRM verplicht
zijn redenen voor hun oordeel te geven. In het
bijzonder met het oog op hetgeen naar voren
is gebracht en met het oog op de verschillen
tussen de lidstaten moet in het licht van

de omstandigheden van het geval worden
bezien of een gerecht zich aan de aan artikel
6 EVRM ontleende motiveringsplicht heeft
gehouden. In de Taxquet-zaak wees de Grote
Kamer erop dat een beredeneerde uitspraak
aantoont dat naar partijen is geluisterd, zo
bijdraagt aan een grotere acceptatie van het
rechterlijk oordeel en bovendien de rechter
dwingt tot het geven van objectieve — en dus
controleerbare — argumenten.” Controleer-
baarheid en aanvaardbaarheid: daar gaat het
om.?

Controleerbaarheid en
aanvaardbaarheid: daar
gaat het om. De vraag

1S niettemin wanneer de
rechter voldoende inzicht in
zijn gedachtegang geeft
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De vraag is niettemin wanneer de rechter
voldoende inzicht in zijn gedachtegang geeft.
Met betrekking tot de bewijsvraag is uit-
gangspunt, dat ‘de selectie en waardering

van het beschikbare feitenmateriaal aan de
feitenrechter (is) voorbehouden’. Het is hem in
sommige omstandigheden toegestaan te vol-
staan met een opsomming van de bewijsmid-
delen (art. 359, derde lid Sv), of zelfs dat niet
(art. 365a Sv). In andere — dikwijls zwaardere
— gevallen geeft de feitenrechter een (nadere)
bewijsoverweging. Dat gebeurt in aanvulling
op de opsomming van bewijsmiddelen of in
een uitgebreid op zich staand betoog — volgens
de zogenaamde Promismethode® — met verwij-
zing naar de bewijsmiddelen in voetnoten. In
elk geval moeten de redenen worden gegeven
waarom wordt afgeweken van verweren en/
of van uitdrukkelijk onderbouwde standpun-
ten dan wel waarom een bepaalde straf of
maatregel is opgelegd. Zo zal de feitenrechter
zijn beslissing nader moeten motiveren als de
verdediging de betrokkenheid van de verdach-
te bij het ten laste gelegde met behulp van
getuigenverklaringen heeft betwist!? of met
voldoende onderbouwing heeft gesteld dat

de bewijsmiddelen redelijkerwijs niet tot de
rechterlijke overtuiging kunnen leiden omdat
ze onbetrouwbaar zijn.!!

De rechter hoeft niet te
beredeneren waarom de
bewijsmiddelen tot zijn
overtuiging hebben geleid —
of waarom hij de lezing van
de ene getuige wel volgde
en die van de andere niet

De motiveringsplicht gaat niet zo ver dat bij
de niet-aanvaarding van een uitdrukkelijk
onderbouwd standpunt op ieder detail van
de argumentatie moet worden ingegaan.'?
De rechter hoeft verder niet te beredeneren
waarom de bewijsmiddelen tot zijn overtui-
ging hebben geleid — of waarom hij de lezing
van de ene getuige wel volgde en die van de
andere niet. Anders gezegd: hij hoeft zijn
conviction intime niet weer te geven. Een
rechter hoeft ook niet op te schrijven dat

de onderhavige zaak de twintigste op zijn
werkdag is, hoewel er reden is aan te nemen
dat gewone psychologische mechanismen ook
van toepassing zijn op rechters (en cognitieve
belasting van invloed is op de oordeelsvor-
ming).!® Juist daarom zijn er procedurele
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waarborgen zoals de motiveringsverplichtin-
gen. Daardoor worden oneigenlijke intuities
afgetroefd.

= Na het voorgaande zal niet verbazen dat
de gronden waarop de rechter tot zijn oordeel
komt en de redenen die hij geeft om een uit-
drukkelijk onderbouwd standpunt te verwer-
pen niet uitgebreid hoeven te zijn.* Dat is ook
efficiént. In de rechtspraktijk is men ervan
doordrongen dat er spanning bestaat tussen
een soort ideaal vonnis — een briljant vonnis,
zou Frissen schrijven — en de noodzaak effi-
ciént vonnissen te schrijven met het oog op de
werkdruk binnen de institutie en de wens om
een voor de partijen relevant vonnis te schrij-
ven.! Uitgebreide motivering lijkt misschien
fraai, maar is tijdrovend en niet eens altijd
noodzakelijk voor de partijen.

Het is niet gezegd dat een
uitgebreide motivering iets
toevoegt dat van belang is
voor het oordeel. Integendeel

Bovendien, en dat is belangrijker, is het niet
gezegd dat een uitgebreide motivering iets
toevoegt dat van belang is voor het oordeel.
Integendeel. In dat verband wijs ik op het ver-
schil tussen accuratesse en precisie.'® Volgens
de Amerikaanse statisticus Nate Silver zijn
veel precies lijkende voorspellingen niet accu-
raat. Het zijn voorspellingen met waarschijn-
lijkheden tot twee cijfers achter de komma,
maar ze hebben niets te maken met de
werkelijkheid. Het is, zegt Silver, alsof je een
goede schutter bent omdat de vier kogels die
- je afvuurde vlak bij elkaar terecht kwamen,
en je vergeet erbij te vertellen dat ze niet in
de buurt van het doel kwamen.!” Vergelijk de
bovenstaande illustratie.
Tets dergelijks zien we in de rechtspraak.
Het oordeel van de rechter wordt niet accu-
rater als hij meer argumenten aanvoert. Die
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werkwijze levert doorgaans hooguit grotere
precisie op, maar voor de vaststelling van

de belangrijkste feiten is dat niet doorslag-
gevend. Sterker nog: door minder zwakke
argumenten te noemen, wordt het totaalbeeld
van het rechterlijk oordeel accurater (men
vergelijke het geval waarin in de derde in de
afbeelding opgenomen roos alleen het dichtst
bij het midden gelegen gat had geteld). Niet-
temin wekt een grote graad van precisie de
suggestie van grote accuratesse.’® Sommige
procedurele kwesties zijn te herleiden tot deze
verwarring. Als voorbeeld noem ik een zaak
waarin het hof dat had te oordelen over een
oude zedenzaak waarin weinig bewijsmate-
riaal voorhanden was, erg zijn best had
gedaan met voldoende precisie aannemelijk
te maken dat de aangifte betrouwbaar was,
maar vervolgens niet inging op — niet accuraat
was ten aanzien van — de vraag of naast de
aangifte nog wel enig bewijsmiddel uit andere
bron dan de aangeefster voor handen was.!®

Een accuraat vonnis waarin
alleen trefzekere argumenten
staan is eerder zuinig dan
omstandig. Tegenwoordig wijst
de Hoge Raad wel aan waar het
manco vooral in zit, maar hoe
zou de Hoge Raad uitgebreider
kunnen beargumenteren waar
het oordeel aan schort?

Een accuraat vonnis waarin alleen trefzekere
argumenten staan is dus eerder zuinig dan
omstandig. In de gevallen waarin de Hoge
Raad het niet (zonder meer) begrijpelijk acht
hoe de feitenrechter — al dan niet in het licht
van een gevoerd verweer — tot zijn bewijsoor-
deel is gekomen, kan hij op zijn beurt niet
veel meer doen dan dat oordeel uitspreken.
Tegenwoordig wijst de Hoge Raad wel aan
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waar het manco vooral in zit — het opzet is
niet bewezen, medeplegen is niet aannemelijk
gemaakt, er is geloof gehecht aan een getuige
terwijl het hof die getuige zelf ook al onbe-
trouwbaar achtte — maar hoe zou de Hoge
Raad uitgebreider kunnen beargumenteren
waar het oordeel aan schort?

Nu zou men kunnen tegenwerpen dat deze
overwegingen misschien wel gelden bij het
rechterlijk oordeel omtrent de feiten — dat in
het strafrecht zoveel indringender aan de orde
is dan in andere rechtsgebieden?® — maar dat
ze minder op hun plaats zijn als het gaat om
de beoordeling van het recht. Dat brengt me
op het motiveren ten behoeve van juridische
vakgenoten.

3 Motiveren voor de juridische
gemeenschap: interpretatie of
argumentatie
Als de feiten vaststaan — het ten laste gelegde
is bewezen — is in het strafrecht vervolgens
de vraag aan de orde of die feiten strafbaar
zijn en of de dader strafbaar is. Dat zijn
typisch rechtsvragen. Die zijn voor partijen
van belang, maar rechtsvragen kunnen ook in
andere zaken van belang zijn, misschien zelfs
voor de rechtseenheid of de rechtsontwikke-
ling, waarop, om de woorden van artikel 81
RO te parafraseren, de Hoge Raad toeziet.
De meeste rechtsvragen zijn niet zo moeilijk:
het vergt geen academische opleiding om vast
te stellen dat een zakkenroller zich schuldig
maakt aan diefstal en dat de bruut die zijn
vrouw een klap geeft met een stuk gereed-
schap zich schuldig maakt aan mishandeling.
Maar het wordt in het laatste geval al lastiger
als het Openbaar Ministerie (OM) de bruut
ten laste legt dat deze zwaar lichamelijk
letsel poogde toe te brengen. Dienaangaande
kunnen verschillen bestaan tussen rechters
in Amsterdam en Maastricht (rechtseenheid).
En het is hoogst aannemelijk dat dergelijk
geweld nu eerder dan vijftig jaar geleden als
poging tot het toebrengen van zwaar lichame-
lijk letsel wordt gekwalificeerd (rechtsontwik-
keling).2

Als we willen weten hoe dergelijke juri-
dische beslissingen moeten worden gemoti-
veerd, rijst allereerst de vraag wat juridische
motivering kenmerkt: interpretatie of argu-
mentatie.?? Dat onderscheid lijkt de kwestie
slechts te compliceren, maar het illustreert
een belangrijk kenmerk van de Europese (ook
Nederlandse) stijl van rechtspleging in ver-
gelijking met de Amerikaanse. Ik volg daarbij
enkele inzichten van Mitchel Lasser.??
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Wat kenmerkt juridische
motivering: interpretatie

of argumentatie? Dat
onderscheid lijkt de kwestie
slechts te compliceren,

maar het illustreert een
belangrijk kenmerk van

de Europese stijl van
rechtspleging in vergelijking
met de Amerikaanse

De Amerikaanse rechter wordt geacht zijn
openheid jegens en aanvaarding van interpre-
tatieve onzekerheid te tonen. Hij moet laten
zien dat hij bij het oplossen van de aan hem
voorgelegde zaak ontvankelijk is voor de eisen
van de sociale werkelijkheid, terwijl hij is
gebonden aan wetsteksten, case law, eerdere
redeneringen in gezaghebbende literatuur e.d.
In een argumentatief veld van interpretatieve
vrijheid en beperking bloeien dan diverse
juridische methodes van originalism tot law
and economics. Deze argumentatieve stijl leidt
tot de uitgebreide beschouwingen die we van
de US Supreme Court kennen. De Europese
rechter — Lasser heeft vooral studie gemaakt
van de Franse Cour de Cassation — gaat van
de tekst van de wet uit en interpreteert die om
te kunnen bepalen of de wet in het concrete
geval toepasselijk is. De Franse rechter past
het door hem gevonden recht toe; van rechts-
vorming spreekt hij liever niet. Daarom hoeft
de rechter er niet blijk van te geven te hebben
gedacht aan de vraag of de door hem gekozen
oplossing wel constitutioneel verantwoord is
en past bij eerdere eigen rechtspraak, want hij
beoordeelt steeds opnieuw de toepasselijkheid
van de wet. De coherentie van de rechterlijke
interpretaties wordt bevorderd door de Cour
de Cassation. Dit Hof kiest niet uitdrukkelijk
voor specifieke interpretatiemethoden, maar
streeft ernaar elke uitspraak zo te doen dat
deze verenigbaar is met het geheel van eerdere
rechterlijke uitspraken. Elk arrest hoort in dat
geheel te passen. En elke volzin kan de rest
van het geometrische bouwwerk verstoren.
Deze interpretatieve stijl wordt gekenmerkt
door zuinigheid. De Nederlandse (strafkamer
van de) Hoge Raad lijkt in dit vergelijkend
perspectief meer op de Franse dan op de Ame-
rikaanse hoogste rechter.

Er zijn institutionele factoren die de ver-
schillen tussen deze stijlen in stand houden
en de respectievelijke bezwaren verzachten.
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Een daarvan is het Amerikaanse uitgangs-
punt dat elke rechter zijn individuele uit-
spraak doet en zijn eigen standpunt kan
onderbouwen (met concurring en dissenting
opinions als logisch uitvloeisel), terwijl de
Europese rechters in beginsel als collectief
optreden en een collectieve onderbouwing
vaak moeilijker is te formuleren dan een col-
lectieve uitkomst. Een ander verschil betreft
het bestaan van een onafhankelijke adviseur
— de advocaat-generaal — die in de continen-
tale traditie de belangrijkste rechtsvragen
uiteenzet, verschillende oplossingsrichtingen
afweegt en aldus gronden en redenen toont
waarop een uiteindelijk oordeel wordt ge-
stoeld. Misschien is een derde verschil dat de
rol van de democratisch gekozen wetgever
door de Europese benoemde rechters uitein-
delijk anders wordt gewaardeerd dan die van
de wetgever door de Amerikaanse rechters die
zich, als ik het goed zie, sterker als persoon
democratisch gelegitimeerd achten.

Het maakt nogal uit of je

als rechter argumenteert of
interpreteert. Illustratief is
het moedige arrest waarin het
Hof Den Bosch probeerde meer
ruimte te bewerkstelligen om
de opportuniteitsbeslissing

tot vervolging van het

OM kritisch te bezien

Maar wat er zij van deze institutionele fac-
toren, de kern is dat het nogal uitmaakt of

je als rechter argumenteert of interpreteert.
Iustratief is het moedige arrest waarin het
Hof Den Bosch probeerde meer ruimte te be-
werkstelligen om de opportuniteitsbeslissing
tot vervolging van het OM kritisch te bezien.?*
De Hoge Raad casseerde in de eerste plaats

— maar dit is voor dit betoog minder van be-
lang — omdat niet uitdrukkelijk in de overwe-
ging was betrokken waarom het OM toch tot
vervolging was overgegaan. Het tweede punt
raakt wel hetgeen nu aan de orde is. Ik citeer:

‘niet nader is uiteengezet waarom de door de verdediging
aangevoerde omstandigheden, zoals in ‘s Hofs overwegingen
onder le tot en met 7e samengevat, die naar het oordeel van het
Hof afzonderlijk beschouwd niet de conclusie kunnen dragen
dat het instellen van de strafvervolging onverenigbaar is met
beginselen van een behoorlijke procesorde, terwijl het Hof de
feitelijke juistheid van een en ander in het midden heeft gela-
ten, in onderlinge samenhang beschouwd wel tot het oordeel
moeten leiden dat de vervolgingsbeslissing in strijd is met het
verbod van willekeur.’
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In een argumentatie — waarbij je begint met
een probleem dat vervolgens al redenerend
moet worden opgelost — is er weinig tegen om
zeven zwakke argumenten tezamen één sterk
argument te laten opleveren. Maar bij inter-
pretatie — waarbij je begint met een rechts-
regel, in dit geval het beginsel ‘redelijke en
billijke belangenafweging’ om vervolgens te
bezien of het toepasselijk is in het concrete ge-
val — verlang je juist inzicht in het springende
punt. Je zou welhaast kunnen zeggen dat een
veelheid aan argumenten het zicht onttrekt
op dat springende punt waardoor in dit geval
al dan niet sprake is van een ‘redelijke en bil-
lijke belangenafweging’.

Ik wil met het voorgaande niet
zeggen dat bij interpretatie

— waardoor de te interpreteren
tekst door achtereenvolgende
uitspraken steeds meer
betekenis krijgt — motivering
zinloos is. De vraag is alleen
hoe dat dan moet gebeuren

Nu wil ik met het voorgaande niet zeggen dat
bij interpretatie — waardoor de te interprete-
ren tekst door achtereenvolgende uitspraken
steeds meer betekenis krijgt — motivering
zinloos is. De vraag is alleen hoe dat dan moet
gebeuren.?’ Men kan zo dicht mogelijk bij de
tekst van de wet en het systeem van de wet
blijven, bij de wetsgeschiedenis en de bedoe-
ling van de wetgever te rade gaan, of tege-
moet komen aan hedendaagse behoeften. De
wetgever is zo verstandig geweest de rechter
niet te dwingen tot een bepaalde keuze in
dezen en de rechter gebruikt nu eens de ene
en dan weer de andere techniek. En dus haalt
hij de ene keer de toepasselijke bepaling aan,
de andere keer ook de wetsgeschiedenis en
een derde keer geeft hij een nadere overwe-
ging. Steeds gaat hij er evenwel vanuit dat
zijn taak is om te beoordelen welke toepassing
van de algemeen geldende wet in het concrete
geval de meest billijke uitkomst oplevert. Hij
beschouwt zich niet primair als aanvullende
wetgever, al weet hij dat er enkele zeer bijzon-
dere voorbeelden van het tegendeel zijn.
Meestal zal voor het rechtsgeleerde publiek
wel duidelijk zijn welke keuze voorop stond en
welke interpretatiemethode is gevolgd. Wat
de Hoge Raad betreft kan zowel de conclusie
van de advocaat-generaal als een eventuele
annotatie dienaangaande helpen. Dat in een
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arrest over laster de wetsgeschiedenis voor
dat specifieke delict zwaarder woog dan het
systeem van de rechtspraak, staat niet uit-
geschreven maar kan iedereen verzinnen die
het arrest leest.? En dat in een arrest over
diefstal van virtuele goederen de hedendaagse
behoeften een grote rol spelen vergt ook geen
nadere uitleg van de rechter zelf, wat er niet
aan afdoet dat een andere uitkomst mogelijk
was geweest met een beroep op het legaliteits-
beginsel.?” Uiteindelijk gaat het toch om het
doorhakken van een knoop. Hoeveel woorden
moet men daaraan besteden?

Daar komt nog een punt bij, dat me ook de
gelegenheid geeft in te gaan op het belang
van rechtsvergelijking en dergelijke. Dineke
de Groot heeft in haar reeds aangehaalde be-
schouwing erop gewezen dat de Nederlandse
rechter zelden blijk geeft van rechtsverge-
lijkende overwegingen. Er zijn verwijzingen
naar het EHRM en het HvJ, maar ook die
worden minder vaak aangehaald dan wel zou
kunnen.?® Wat betreft die rechtsvergelijking:
bij uitstek in het strafrecht spelen nationale
culturele en juridische eigenaardigheden een
belangrijke rol. Ik geef een voorbeeld. Overal
in West-Europa is seks met een kind straf-
baar, maar in Duitsland wordt in dat verband
de schade voor de seksuele ontwikkeling voor
het kind benadrukt, in Frankrijk het even-
tueel geweld van de zijde van de dader en in
Nederland de ongelijkwaardige relatie tussen
dader en kind — zo bleek bij de voorbereiding
van een zaak over de strafbaarheid van het
geven van een tongzoen aan een kind.?® Daar-
mee verraad ik dat de Hoge Raad wel aan
rechtsvergelijking doet, maar zoals hiervoor al
bleek wordt niet alles wat in het totstandko-
mingsproces een rol speelt, ook opgeschreven.
Rechtsvergelijking levert zelden een dwin-
gend argument op, terwijl ze het denken wel
degelijk aanscherpt.

Ik verraad dat de Hoge Raad
wel aan rechtsvergelijking
doet, maar zoals hiervoor al
bleek wordt niet alles wat in
het totstandkomingsproces een
rol speelt, ook opgeschreven

Misschien vergt een dialoog tussen de Neder-
landse en de hoogste Europese gerechten een
andere aanpak. Volgens Janneke Gerards lijkt
het EHRM daar prijs op te stellen. Zij heeft
erop gewezen dat voor dialoog door middel van
de arresten pleit dat de rechters in het EHRM
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gewend zijn aan juridisch taalgebruik en dat
zij de nationale rechters ook als vanzelfspre-
kende gesprekspartners beschouwen. Juist
als nationale rechters het moeilijk vinden
bepaalde interpretaties van het EHRM toe te
passen in hun eigen systeem, moeten ze vol-
gens Gerards hun moeilijkheden, kritiek en/
of twijfel ook duidelijk maken, omdat die pro-
blemen anders niet bij het Hof aankomen.3°
Dat lijkt evident, maar afgezien van de Britse
en de Duitse rechters is die aanpak nog niet
gebruikelijk; juist die rechters zijn net als het
EHRM zelf gebed in een argumentatieve in
plaats van een interpreterende traditie.

Voor de Hoge Raad die
doorgaans het EHRM trouw
volgt, is het lastig zo’n
discursieve stijl te ontwikkelen,
omdat die niet past bij de
gebruikelijke interpreterende
motiveringswijze welke

veeleer wordt gekenmerkt door
een tegensprekelijke stijl

Voor de Nederlandse Hoge Raad die door-
gaans het EHRM trouw volgt,*! is het lastig
zo'n discursieve stijl te ontwikkelen, omdat
die niet past bij de gebruikelijke interprete-
rende motiveringswijze welke veeleer wordt
gekenmerkt door een tegensprekelijke stijl. Tk
bedoel daarmee het volgende. De Hoge Raad
beoordeelt in het concrete geval of de inter-
pretatie door de feitenrechter juist was of niet
(schending van het recht) en of diens motive-
ring begrijpelijk was of niet (verzuim van vor-
men). Daarom is in arresten zo vaak te lezen
dat de uitspraak van het Hof ‘niet onjuist’ of
‘niet onbegrijpelijk’ was. De Hoge Raad zegt
dus slechts hoogst zelden hoe het wel moet.
Het is dan wel een heel krachtige stijlbreuk
om te noteren: ‘Het EHRM vindt weliswaar
dat het zus moet, maar wij menen dat het zo
beter is’. Misschien doet de tegensprekelijke
stijl het beter in de dialoog met lagere gerech-
ten dan in dialoog met hogere gerechten. Dat
brengt met op een tweede probleem dat de
voorgestelde dialoog compliceert maar niet
onmogelijk maakt. Vooral met betrekking tot
de verhouding tussen de hoogste nationale
rechters en het EHRM is het de vraag of het
EHRM primair geldt als hoeder van de gren-
zen die het EVRM stelt aan nationale staten
of dat het ten aanzien van fundamentele
rechten een verdergaande, welhaast harmo-
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niserende taak heeft.?? De nationale hoogste
rechters fungeren in een nationale rechtsorde
met de daar bestaande cultuur en instituties
in welk perspectief aanvaarding van oordelen
van het EHRM-als-hoeder buitengewoon goed
past in de democratische rechtsstaat, maar

in welk perspectief dialoog over de vraag op
welke wijze de mensenrechten het meest
worden gediend al snel gaat schuren met de
gebruikelijke rolverdeling binnen diezelfde
democratische rechtsstaat. In dat perspectief
ligt dialoog met de wetgever over de vraag hoe
de EHRM-jurisprudentie het best kan worden
ingepast in de Nederlandse rechtsorde meer
voor de hand dan dialoog met de hoogste
Europese gerechten.??

Ik ben geen tegenstander van
zuinig motiveren. Daarmee lijk
ik erg ver af te staan van wat
inmiddels gemeengoed lijkt:
‘recht wordt alleen aanvaard
als het goed is uitgelegd.’

4 Motiveren voor de samenleving:
rechtvaardigen of toelichten

Op dit punt aangekomen zal de lezer be-
grijpen waarom ik — zowel ten aanzien van
de waarheidsvinding met betrekking tot de
feiten als ten aanzien van de interpretatie
van het recht — geen tegenstander ben van
zuinig motiveren. Daarmee lijk ik erg ver af
te staan van wat inmiddels gemeengoed lijkt:
‘recht wordt alleen aanvaard als het goed

is uitgelegd.”* Ook rechters zijn het steeds
vanzelfsprekender gaan vinden dat ze hun
oordeel uitleggen.® De vraag is hoe. Ik vind
het opmerkelijk dat rechters als ze over uitleg
spreken vooral het frame kiezen dat ze hun
oordeel of hun werkwijze moeten rechtvaardi-
gen. Een even aannemelijk — en mijns inziens
beter — frame is dat de rechter met zijn vast-
stelling van de feiten en zijn oordeel over het
recht een periode van onzekerheid afsluit en
plechtig bezegelt. Met het oog op deze closure
is toelichting op zijn plaats.

Laat ik nog even op die rechtvaardiging
ingaan. Ik veroorloof me een kleine zijsprong.
De opvatting dat men iemand ter verant-
woording kan roepen is tegenwoordig meer
gemeengoed dan zo’n vijftig jaar geleden. Als
oorzaken daarvan is te denken aan de betere
opleiding van het grote publiek en de betere
geinformeerdheid dankzij de (inmiddels ook
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interactieve) media. Wat er van die oorzaken
zij, het collectieve gevoel dat ons leven bestaat
in het volgen van buiten ons liggende nood-
zakelijkheden (de jaargetijden, de religieuze
(week)kalender, de eisen van hoger geplaats-
ten, andere maatschappelijke verplichtingen)
is inmiddels vervangen door een gevoel dat
ons leven bestaat in het oplossen van een
sequentie van individueel op te lossen proble-
men en probleempjes (het is zondag: zullen
we een mango kopen of naar de fitness). Als
de samenleving ervan is doordrongen dat

de rechter de wet toepast, heeft de rechter
evenmin iets uit te leggen als wanneer hij op
zondag naar de kerk gaat. Als de samenleving
daarentegen ervan uitgaat dat de rechter een
probleem oplost, ligt de vraag voor de hand
waarom hij deze oplossing koos en niet een
andere. Het antwoord dat de gekozen oplos-
sing nu eenmaal de oplossing is die de wet bij
de vastgestelde feiten voorschrijft slaat som-
migen dan met stomheid.

Sommigen kunnen haast
niet geloven dat wat feitelijk
‘waar’ of juridisch ‘juist’

is, niet athankelijk is van
het oordeel van publiek

Zij kunnen haast niet geloven dat wat feitelijk
‘waar’ of juridisch juist’ is, niet athankelijk

is van het oordeel van publiek. Het schot is
feitelijk wel of niet gelost. Het opdringen van
een tongzoen kan — naar de maatstaven van
het recht op een bepaald moment — wel of niet
worden aangemerkt als verkrachting. Het
laatste voorbeeld illustreert dat de wetgever
of de rechter kan oordelen dat het geldende
recht moet worden aangepast, maar dat
neemt niet weg dat naar de huidige maatsta-
ven de tongzoen geen verkrachting oplevert.*
Een ander oordeel is onjuist. Oordelen die wel
afhankelijk zijn van het publiek doen zich
onder meer voor in de politiek: de vraag of het
goed is geld uit te geven aan de reorganisatie
van de rechtspraak is een kwestie waarover
men zowel vooraf als achteraf van mening
kan verschillen. Zo'n kwestie leent zich voor
voortdurend debat, dat hooguit kan uitdoven.
Met het rechterlijk oordeel wordt daarentegen
een debat afgesloten. Daarom zei de vroegere
president van de Hoge Raad Martens nog in
1993 dat een gedecideerde betoogtrant beter
is dan een wikkend en wegende.?” In dit licht
heb ik mijn twijfel bij het pleidooi van de
zijde van de Wetenschappelijke Raad voor
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het Regeringsbeleid voor een ‘transparantere
rechtspraak’ die bekritiseerbaar is en meer
discursief.

Een gedecideerde motivering
sluit niet uit dat een
toelichting wordt gegeven.
Openheid en beslistheid
kunnen goed samengaan

Een gedecideerde motivering sluit echter niet
uit dat een toelichting wordt gegeven. Open-
heid en beslistheid kunnen goed samengaan.?
En dat brengt me terug bij de vraag waar die
toelichting dan uit kan bestaan. Het is van
belang daarbij te bedenken dat de publieke
opinie de rechter niet altijd om toelichting
vraagt. Dat gebeurt vooral in kwesties die de
gemoederen hebben beziggehouden vanwege
de aard of de ernst van de gebeurtenissen.
Ook kan dat het geval zijn als de bewezen-
verklaring een beslissing betreft waarover
ernstig verschil van mening bestond, of als

de betekenis die de rechter aan de feiten
geeft niet voor iedereen onmiddellijk vanzelf
spreekt: de fatale aanrijding was niet het ge-
volg van roekeloos rijden, het fatale schot was
niet aan schuld te wijten want in noodweer-
exces gelost. De juridische, feitelijk zuinige en
interpreterende, motivering schiet dan tekort.
Het gaat in dit soort gevallen om het verlenen
van een verdergaande, niet strikt-juridische
betekenis. Ik doel op het volgende. Kort na
het moment waarop het bijzondere delict is
gepleegd heeft het in de krant gestaan, heeft
menigeen het kunnen becommentariéren,
maar nu de rechter heeft gesproken wil men
weten hoe het echt zit. Er wordt gevraagd om
uitleg over de gevolgde procedure, maar ook
over de feiten en het recht en vooral over de
betekenis van een en ander. De rechter moet
zich dan mijns inziens niet beperken tot het
beschrijven van de voorgeschiedenis van de
uitspraak, omdat hij dan al snel in de valkuil
trapt van toevoeging van niet helemaal juiste
zaken, argumentatie in plaats van interpre-
tatie en hij zal bij de eerste de beste vraag
kiezen voor een defensieve, rechtvaardigende
opstelling. In plaats daarvan zal de rechter
inzicht kunnen geven in de inhoud, de ontwik-
keling en de redenen van bestaan van de
toegepaste wettelijke bepalingen en de (niet
voor iedereen herkenbare) keuzes die bij de
rechterlijke besluitvorming zijn gemaakt. Dat
vergt technieken die niet in een vonnis of ar-
rest thuishoren zoals redundantie — dezelfde
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inhoud wordt enige malen in andere woorden
herhaald — en het geven van voorbeelden over
vergelijkbare of juist te contrasteren kwesties.
Die technieken gaan gepaard met verlies aan
precisie omdat in het vonnis of arrest niet
voor niets de gebruikte woorden zijn gekozen,
maar zonder die technieken is de uitleg als
zodanig niet accuraat: die raakt het publiek
dan niet.

Het geven van betekenis aan de uitspraak
als afsluiting (closure) past nog evidenter niet
in het vonnis zelf. Door de uitspraak toe te
lichten, vertelt de (pers)rechter een verhaal.
Hij moet ernaar streven dan een gedeeld per-
spectief te vertolken. De formele uitspraak is
niet het einde maar een zelfstandig onderdeel
van dat verhaal, dat naar de toekomst wordt
ontsloten. De betekenis van het vonnis blijkt
bij uitstek als de rechter — nauwer aanslui-
tend op de leefwereld van de meeste mensen
— vertelt wat er nu verder gebeurt met de
veroordeelde en met eventuele benadeelden
en wat de uitspraak betekent voor andere
gewone mensen.*’ Juist daarin schuilt de kern
van de toelichting: het publiek wil vaststel-
len of het een periode van onzekerheid kan
afsluiten.

De formele uitspraak is
niet het einde maar een
zelfstandig onderdeel van
dat verhaal, dat naar de
toekomst wordt ontsloten

Er ligt hier een hoofdrol voor de feitenrechter.
Diens toelichting — althans die van diens
persrechter — is het meest urgent en zet de
toon. Als het gaat om een geval waarin de
uitspraak betekenis voor andere gevallen kan
hebben, is nadere toelichting door een hogere
rechter of de hoogste ook mogelijk. Deze moet
echter voorkomen zijn maatschappelijk erken-
de en gewaardeerde positie als onathankelijke
en onpartijdige beslisser aan de hand van de
wet in concrete zaken kwijt te raken en de
indruk te wekken een van de vele instanties
te zijn die deel uitmaken van het maatschap-
pelijk krachtenveld waarin iedereen zijn best
doet het grote publiek te overtuigen.

5 Conclusie

‘Motiveren’ is een technisch-juridische term.
Zoekt men in een juridische zoekmachine op
de woorden ‘zonder nadere motivering, die
ontbreekt’ dan duiken er heel wat arresten
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op waarin de uitspraak waartegen wordt
opgekomen een uitgebreide motivering lijkt te
bevatten en toch wordt gecasseerd. Er is dan
een specifiek tekort: het bewijs van een van
de bestanddelen ontbreekt of een verweer is
met een standaardformule in plaats van met
een inhoudelijke overweging verworpen. Juist
omdat de rechter dikwijls wel veel heeft opge-
schreven, eist de Hoge Raad dat een cassatie-
middel met bepaaldheid en precisie vermeldt
welke beslissing of overweging onvoldoende
gemotiveerd of onbegrijpelijk is en waarom.

Ik denk dat de rechter in
aansprekende gevallen
buiten het vonnis of het
arrest om de betekenis
ervan zal moeten toelichten.
En als men dat buiten de
rechtszaal ook motiveren
wil noemen dan zij dat zo

In dat perspectief is het pleidooi om meer
motivering van de rechter te verlangen

een hachelijke zaak. Wat vraagt men dan
eigenlijk? Dat is de vraag waar ik in deze
beschouwing op in ben gegaan. Overwegingen
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van kwantitatieve aard — waarbij het gaat

om de tijdsduur van het motiveren — heb ik
onbesproken gelaten. In plaats daarvan heb
ik erop gewezen dat motiveren met enige
zuinigheid dient te geschieden omdat niet-
accurate argumenten de kwaliteit van het
vonnis ondermijnen. En ik heb gewezen op

de continentale traditie waarin niet zozeer
argumentatie als wel interpretatie van wetten
(en beginselen) de kern van het rechterlijk
werk wordt geacht en op de gevolgen die dat
heeft voor de stijl van motiveren. Hoewel ik
wel wil erkennen dat er iets te zeggen is voor
een meer discursieve vorm van motiveren om
dialoog met de Europese rechters te verge-
makkelijken, is het de vraag of de daarmee te
bewerkstelligen dialoog tussen rechters van-
uit democratisch oogpunt wel zo wenselijk is.
Een en ander doet er niet aan af dat veel rech-
ters ook zelf hun uitspraken willen uitleggen
aan het grote publiek. Ik deel dat gevoelen,
maar dat betekent niet dat ik motiveren als
een defensieve vorm van rechtvaardigen wil
aanmerken. In plaats daarvan denk ik dat de
rechter in aansprekende gevallen buiten het
vonnis of het arrest om de betekenis ervan zal
moeten toelichten. En als men dat buiten de
rechtszaal ook motiveren wil noemen dan zij
dat zo, maar het is iets anders dan in rechte
onder dat begrip wordt verstaan.
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