
Processueel balanslezen
Na de praktische vernieuwing die verleden jaar
inging, is nu de tijd rijp om te denken over een
meer fundamentele modernisering van het
burgerlijk procesrecht. Drie hoogleraren schreven
een rapport, waarover de Vereniging voor
Procesrecht deze week vergaderde. Mr. Hovens
las het driehonderd pagina’s tellende rapport,
geeft de grote lijnen ervan weer en plaatst enkele
kritische noten. ‘Realisering van het rapport is
een grote stap in de modernisering van de civiele rechtspleging, mits de
voorstellen worden gedragen door de balie en de rechterlijke macht.’
Maar: niet zozeer de wetten maar vooral de opvatting van de balie over
het civiele proces als strijdmodel en de afwachtende houding van de
rechter zullen moeten veranderen.

F.J.H. Hovens
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Op 1 januari 2002 is zoals bekend in wer-

king getreden de herziening van het

Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering,

die een nieuwe vormgeving van de procedu-

re in eerste aanleg heeft opgeleverd.

Artikelen zijn daarover geschreven, hand-

boeken zijn aangepast en cursussen georga-

niseerd om de professionele procesdeelne-

mers met de nieuwe regels vertrouwd te

maken. Wie dacht dat het daarmee voorlopig

wel weer genoeg is geweest, komt echter

bedrogen uit. De recente wetswijzigingen

waren slechts een min of meer cosmetische

aanpassing van het oude wetboek uit 1838,

deels ingegeven door de bestuurlijke inte-

gratie van kantongerechten en rechtbanken,

deels door de wens de bepalingen en de –

door talloze incidentele aanpassingen

inmiddels verbrokkelde – systematiek bij de

tijd te brengen en te vereenvoudigen. 

Reeds lang echter klinkt de roep om een

meer doordachte en meer fundamentele

bezinning op de vraag hoe de civiele proce-

dure moet worden ingericht. Het laatste

duwtje werd waarschijnlijk gegeven door de

oproep voor een beter nieuw civiel proces-

recht van enkele processualisten uit de

wetenschap en de praktijk.1 De minister

pakte de handschoen op en deed bij de parle-

mentaire behandeling van het wetsvoorstel

de toezegging dat er een onderzoek zou

komen naar een dergelijke herziening.2 De

eerste stap is nu dan gezet met het verschij-

nen van een lijvig (interim)rapport onder de

veelzeggende titel: Een nieuwe balans. Het

rapport is opgesteld door W.D.H. Asser, H.A.

Groen en J.B.M. Vranken met medewerking

van I.N. Tzankova. De komende tijd zullen

ongetwijfeld vele beschouwingen en reacties

volgen en dat is ook de bedoeling. Het rap-

port bevat geen kant-en-klare blauwdruk

voor een nieuw wetboek, maar is bedoeld als

een aanzet tot een discussie over enkele prin-

cipiële uitgangspunten die aan de civiele

procedure ten grondslag (zouden moeten)

liggen en de wijze waarop deze concreet zou-

den kunnen worden vertaald. Aan de hand

van de bevindingen na deze uitgebreide dis-

cussieronde, waarbij zal worden bezien of er

voldoende draagvlak is, zal een eindrapport

worden opgesteld met meer concrete advie-

zen als basis voor nieuwe wetgeving. 

waartoe het procesrecht?

In plaats van een opsomming te geven van

alle punten waar het huidige procesrecht

tekortschiet en het bedenken van oplossin-

gen daarvoor, is de onderzoeksgroep begon-

nen met het formuleren van een samenhan-

gend geheel van grondslagen, beginselen en

uitgangspunten, die passen bij de wijze

waarop in de veranderende samenleving

wordt gedacht over geschilbeslechting en

conflictoplossing, en de verantwoordelijk-

heid voor de overheid daarbij.3 Hierbij

springt meteen in het oog de nevenstelling

van ‘geschilbeslechting’ en ‘conflictoplos-

sing’. Het rapport gaat namelijk ook in op

alternatieve wijzen van conflictoplossing,

naast de reguliere overheidsrechtspraak. Het

gaat dan natuurlijk vooral om mediation.

Mediation en rechtspraak worden gezien als

‘complementaire instrumenten voor con-

flicthantering’.4

De werkgroep onderscheidt drie, wel te

onderscheiden maar niet te scheiden, per-

spectieven die van belang zijn bij de herbe-

zinning: professionaliteit van alle betrokke-

nen (juridisch vakmanschap maar ook socia-

le vaardigheden), rechtsstatelijkheid (kort

door de bocht: de waarborgen van art. 6

EVRM) en het bestuurlijk-organisatorisch

c.q. bedrijfskundig perspectief (doelmatige

verdeling van middelen, open communica-

tie, efficiënte werkprocessen, kwaliteitson-

derzoeken et cetera). Benadrukt wordt dat

rechtspraak een vorm van dienstverlening is

voor de samenleving.5

Bij een herbezinning over het civiele pro-

cesrecht kan niet worden voorbijgegaan aan

de vraag waartoe dat procesrecht eigenlijk

dient; waartoe is de processualist op aarde?

Die vraag wordt behandeld in hoofdstuk 4.

Anders dan de traditionele opvatting, waar-

bij het procesrecht ten opzichte van het

materiële recht een dienende functie heeft en
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‘slechts’ ertoe strekt de materiële rechtsnor-

men te verwezenlijken, desnoods met

behulp van een via de rechter verkregen exe-

cutoriale titel, gaat de werkgroep daarnaast

uit van een meer zelfstandige functie van het

procesrecht. Door middel van rechterlijke

uitspraken wordt het recht tot leven

gebracht en worden open normen in de

materiële wetgeving nader ingevuld. De

rechtsvorming door de rechter is onmisbaar

geworden in onze samenleving, omdat de

wetgever het steeds gecompliceerder wor-

dende maat schap pelijke leven niet tot in

detail kan reguleren (mocht daar al behoefte

aan bestaan). Zonder procesrecht kan het

materiële recht nauwelijks uit de voeten. Die

wisselwerking geldt ook omgekeerd: ont-

wikkelingen in het materiële recht werken

door in het procesrecht. Dit is een belangrijk

uitgangspunt, waaraan de nodige conse-

quenties worden verbonden, zoals hierna zal

blijken. Procederen wordt dan ook niet

gezien als ultimum remedium, maar als een

noodzakelijk verschijnsel dat een bijdrage

levert aan de rechtsontwikkeling en rechts-

eenheid.

de partijautonomie voorbij

In het moderne verbintenissenrecht geldt

niet meer een volstrekte partijautonomie in

die zin dat men bevoegd is zonder meer het

eigenbelang na te streven, zolang de wettelij-

ke kaders maar niet worden overschreden.

De rechtspositie van individuen wordt steeds

meer ingevuld door zorgvuldigheidsnor-

men, informatieplichten, redelijkheid en bil-

lijkheid. Men moet rekening houden met

elkaars gerechtvaardigde belangen; schen-

ding van deze zorgplicht kan onder omstan-

digheden aansprakelijkheid opleveren. Deze

ontwikkeling werkt door in het procesrecht:

er is sprake van een verschuiving van een

negatief begrensde partijautonomie naar een

concept dat mede de positief te vervullen

verplichtingen van partijen jegens elkaar

omvat, een ontwikkeling van ‘formal’ naar

‘substantial fairness’.6 Waarom zouden de

precontractuele, contractuele en postcon-

tractuele verplichtingen voor partijen ineens

ophouden te gelden zodra men het gerechts-

gebouw betreedt, zo vraagt de werkgroep

zich af. Die verplichtingen houden dan ook

niet op, met dien verstande dat zij een iets

andere invulling kunnen krijgen in de proce-

dure, ook omdat het procesrecht een zwaar-

der publiekrechtelijk gehalte heeft; de over-

heid stelt immers mensen en middelen ter

beschikking aan partijen omdat zij zelf hun

geschil niet kunnen oplossen. Dan zijn die

partijen ook gehouden mee te werken aan

een efficiënt verloop van de procedure.7

Het gegeven dat het materiële recht

steeds meer gebruikmaakt van open nor-

men, die aan de hand van de feitelijke situ-

atie en een afweging van de belangen over en

weer moeten worden ingevuld (‘factualise-

ring’ of ‘contextualisering’ van het recht: fei-

ten, omstandigheden en belangen zijn als

het ware onderdeel geworden van het recht8)

brengt ook mee dat de verhouding tussen

rechter en partijen anders moet worden

ingevuld. Waar vroeger partijen konden vol-

staan met het aandragen van de feiten en de

rechter vervolgens de relevante rechtsregels

toepaste, moeten nu zowel de partijen als de

rechter steeds meer aandacht hebben voor de

verdiscontering van de feiten en de afweging

van belangen in de toepassing van het recht:

het recht is niet langer de constante factor. 

samen komen we er wel uit

Dit alles brengt de werkgroep in hoofdstuk 6

tot een herwaardering van de rol van de pro-

cesdeelnemers, waarbij een andere invulling

wordt gegeven aan de oude begrippen

‘partijautonomie’ en ‘rechterlijke lijde-

lijkheid’. De traditionele opvatting van

de civiele procedure als ‘strijdmodel’

waarbij partijen hun proceshouding

laten bepalen door het eigenbelang en

vanuit die optiek geheel autonoom

bepalen welke informatie zij verstrek-

ken en op welk moment in de proce-

dure zij dat doen, voldoet niet langer.

De werkgroep gaat uit van een

visie waarbij partijen en de

rechter gezamenlijk verant-

woordelijk zijn voor een

goed en efficiënt verloop

van het geding.9 Er is

dan sprake van een alge-

mene plicht tot het mee-

werken aan het bereiken van

het doel van het proces.10 Voor

partijen betekent dit concreet dat zij open-

heid moeten betrachten en alle relevante

gegevens zo vroeg mogelijk op tafel moeten

leggen, voor de rechter betekent het dat hij

zich actief moet opstellen ten aanzien van de

juridische én feitelijke grondslag van de stel-

lingen van partijen. Het is immers in het

belang van de rechtsgemeenschap dat von-

nissen zoveel mogelijk aansluiten bij de wer-

kelijkheid en niet slechts op de ten processe
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gebleken ‘formele’ of ‘relatieve’ werkelijk-

heid. Dat is ook van groot belang voor de

acceptatie van rechterlijke beslissingen en

het vertrouwen in de rechtspleging, zo zou

ik daar aan willen toevoegen. 

Bepleit wordt dan ook het vasthouden

aan of, beter gezegd, het verder doortrekken

van de substantiëringsplicht en bewijsaan-

draagplicht voor partijen, zoals nu vastge-

legd in art. 111 lid 3 en 128 lid 5 Rv. Het gaat

echter verder dan dat. Principieel wordt

gemorreld aan de partijautonomie, die niet

langer kan worden gezien als richtinggevend

beginsel. Partijen behouden uiteraard zelf

het initiatief bij het aanhangig maken van

een procedure en het al dan niet voortzetten

daarvan bij een andere instantie alsook bij de

vraag wat de inzet van die procedure is en de

omlijning daarvan, maar voor het overige is

het proces (zelfs onder de huidige wetgeving

al) wat de procesvoering betreft een rechters-

proces, met een centrale en leidende rol voor

de rechter, zo stelt de werkgroep onomwon-

den.11

Voor wat betreft de juridische grondslag

van vordering en verweer is dat niet nieuw

(de rechter is van oudsher al verplicht de

rechtsgronden aan te vullen), maar met

name op het gebied van de feitengaring zou

de rechter meer armslag moeten hebben. Hij

zou niet gebonden moeten zijn aan een

onvoldoende betwisting van een feitelijke

stelling,12 wanneer hij het idee heeft dat er

toch meer aan de hand is. Zelfs zou het

mogelijk moeten zijn dat de rechter inlich-

tingen bij derden inwint, zolang maar vol-

daan wordt aan het beginsel van hoor en

wederhoor. Hij krijgt dan ook de mogelijk-

heid om het bevel bepaalde stukken in het

geding te brengen of inlichtingen te ver-

schaffen kracht bij te zetten met een dwang-

som, ook jegens derden die niet bij de proce-

dure betrokken zijn.13 Ook moet de rechter

de mogelijkheid hebben partijen te attende-

ren op beperkingen die zij hebben aange-

bracht bij de – feitelijke of juridische –

omgrenzing van het geschil, wanneer die

beperkingen belemmerend zijn om te

komen tot een oordeel dat aansluit bij de

werkelijkheid.14

Wat betekent dit nu concreet voor de inrich-

ting van de procedure? Volgens de werk-

groep zal de mondelinge behandeling cen-

traal moeten staan, voorafgegaan door één

schriftelijke ronde, waarin zoveel mogelijk

het geschil in kaart wordt gebracht en

bewijsstukken worden overgelegd. Tijdens

de zitting dienen alle geschilpunten te wor-

den behandeld en kan de verdere voortgang

(bewijsopdrachten, deskundigenonderzoek

et cetera) worden besproken.

Wat die bewijsopdrachten betreft, dient

het huidige systeem op de helling te gaan

waarin partijen van alles en nog wat te bewij-

zen aanbieden, de rechter verplicht is daarop

in te gaan en vervolgens na maanden blijkt

dat de opgeroepen getuigen eigenlijk niets

terzake dienend te vertellen hebben. Het is

efficiënter in eerste instantie te volstaan met

het overleggen van schriftelijke getuigenver-

klaringen (die overigens dezelfde bewijs-

kracht hebben als onder ede afgelegde ver-

klaringen), waarna tijdens de zitting kan

worden besproken welke getuigen in per-

soon moeten worden gehoord, en dan het

liefst alle getuigen – zowel in enquête als in

contra-enquête – tegelijk, zodat zij desge-

wenst met elkaars verklaringen kunnen wor-

den geconfronteerd. Een verzoek om een

deskundigenbericht kan ook niet zomaar

worden gepasseerd omdat de rechter het niet

nodig vindt.15 Incidenten moeten, zo moge-

lijk voorafgaande aan de mondelinge behan-

deling, worden afgewikkeld in het overleg

tussen de casemanagende16 rechter en par-

tijen. 

wat vinden we van dit alles?

Vooropgesteld moet worden dat, om dit alles

te bereiken, wetswijziging volgens mij

eigenlijk niet of slechts incidenteel noodza-

kelijk is. Met de huidige regels in de hand,

aangevuld met een beetje goede wil, kan al

worden bewerkstelligd dat de kaarten snel

en volledig op tafel komen, dat partijen

afspraken maken over wie wat, wanneer en

hoe heeft te bewijzen, of er een aanvullende

schriftelijke ronde komt et cetera. De kern

zit wat dit onderdeel van het rapport betreft,

zoals ik het zie althans, niet zozeer in bezwa-

ren tegen het wettelijk systeem, maar meer

in de traditionele opvattingen die bij de pro-

fessionele procesdeelnemers leven over hun

eigen rol. Met name het idee van het civiele

proces als strijdmodel, als voortzetting van

de ‘oorlog’ met juridische middelen (partij-

autonomie), alsmede de afwachtende, passie-

ve houding van de rechter (rechterlijke lijde-

lijkheid17) liggen ten grondslag aan het feit

dat procedures zo lang duren, stroperig ver-

lopen en rechterlijke uitspraken niet altijd

een bevredigende oplossing of soms ook

maar beslechting van het geschil opleveren. 

Naar mijn mening valt het overboord zet-

ten van deze verouderde noties alleen maar

toe te juichen. Dan gaat het echter eerder om

een omslag in het denken dan om nieuwe

wetgeving, hoewel het eerste wel een handje

kan worden geholpen door het tweede. We

staan hierin overigens niet alleen, zo voert de

werkgroep aan. Ook in de ons omringende

landen zijn al jarenlang hervormingen gaan-

de, waarbij steeds meer bevoegdheden bij de

rechter zijn komen te liggen en niet meer

alles aan partijen wordt overgelaten. Het

meest in het oog springende voorbeeld is

Engeland, vanouds de bakermat van het

‘adversarial system’, waarbij alle initiatieven

bij partijen liggen en de rechter alleen maar

als scheidsrechter optreedt om de spelregels

te bewaken en na afloop de punten op te tel-

len en de winnaar aan te wijzen.18 Dat is

inmiddels radicaal veranderd. Onder de

nieuwe Civil Procedure Rules treedt de rech-

ter op als casemanager met verregaande pro-

cedurele bevoegdheden en zijn partijen ver-
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plicht de rechter in staat te stellen zijn werk

naar behoren te doen.19

Met name het idee dat de rechter meer

invloed krijgt bij het vaststellen van de feite-

lijke basis waarop zijn oordeel zal komen te

berusten, spreekt aan. Het primaat blijft wel-

iswaar bij partijen, maar de rechter kan des-

gewenst enige sturing geven om te voorko-

men dat hij bij het wijzen van het vonnis

geconfronteerd wordt met een feitensub-

straat waarvan hij op z’n klompen aanvoelt

dat er iets niet klopt. Deze rechterlijke

inmenging in wat tot dusverre werd gezien

als het domein van partijen, is ook te recht-

vaardigen. Een veroordelend vonnis levert

immers een titel op om dwang te kunnen

uitoefenen jegens een ander, onder omstan-

digheden zelfs met behulp van de sterke

arm. Dan is het wel zaak zoveel mogelijk te

verzekeren dat dat vonnis op een behoorlijke

feitelijke basis berust. Dat is een eis van

rechtsstatelijkheid, die tevens het publiek-

rechtelijke karakter van het civiele proces

aangeeft.20 Dit roept echter tevens een span-

ningsveld op, dat slechts moeilijk te beheer-

sen is. 

sancties

Wanneer op partijen allerlei processuele ver-

plichtingen worden gelegd om een eerlijke

en open proceshouding en een efficiënte pro-

cedure te bevorderen, is het haast onont-

koombaar om te voorzien in het opleggen

van sancties indien die verplichtingen wor-

den omzeild. Te denken valt aan het ontzeg-

gen van de mogelijkheid een proceshande-

ling nog te verrichten, het passeren van een

bewijsaanbod, het omkeren van de bewijs-

last, het aanvaarden van een stelling van de

wederpartij, het verdisconteren van de non-

coöperatieve proceshouding in de proceskos-

tenveroordeling ongeacht de uiteindelijke

beslissing.21 De werkgroep oppert de moge-

lijkheid daarnaast een procespartij een boete

of schadevergoeding op te leggen bij onoor-

baar procesgedrag. 

Met name de proces-inhoudelijke sancties

als het passeren van een relevante stelling of

een bewijsaanbod en het niet-toestaan nog

een proceshandeling te verrichten kunnen

op gespannen voet staan met het streven het

vonnis zoveel mogelijk te baseren op de wer-

kelijkheid. Misschien ligt de stelling die

gepasseerd wordt, wel dichter bij de waar-

heid dan de eerdere, daarmee strijdige of

daarvan afwijkende bewering. Misschien kan

juist de getuige, die nu geweigerd wordt, het

verlossende woord spreken over wat er nu

precies is voorgevallen. De rechter kan dan in

een lastig dilemma komen te verkeren. Sta ik

de koerswijziging toe met alle daarmee

gepaard gaande vertraging, of hou ik de pro-

cespartij aan haar eerdere, daarmee strijdige

bewering? Op dit dilemma tussen de eisen

van efficiency en het streven naar zorgvul-

digheid, gaat de werkgroep niet concreet in.

Het is ook maar de vraag of dit zou kunnen

worden opgelost met enkele eenvoudige

regels. De praktijk zal moeten uitwijzen hoe

een en ander zich ontwikkelt. De rechter zal

in elk geval niet te snel naar dit wapen

mogen grijpen, maar het ligt ook niet in de

verwachting dat een serieus werkende rech-

ter dat zal doen. Iedere rechter wil uiteinde-

lijk toch graag goede vonnissen afleveren.

Hetzelfde dilemma speelt overigens in ande-

re stadia van de procedure, zoals het hoger

beroep en cassatie.22

ook de rechter

Er kan niet genoeg worden benadrukt dat,

waar het gaat om een cultuuromslag in de

wijze van procesvoering, dit niet alleen zijn

weerslag heeft op de procespartijen en hun

advocaten, maar zeker ook op de rechter.

Ook in de rechterlijke macht is soms sprake

van een neiging de procedure op z’n beloop

te laten23 en zich pas inhoudelijk in de zaak

te gaan verdiepen zodra men aan de beurt is

voor het wijzen van vonnis. Er is een diepge-

worteld bewustzijn dat het aan partijen is de

feitelijke contouren van de zaak te schetsen

en dat de rechter vervolgens de juridische

consequenties daaraan zal verbinden. Menig

rechter zal verbaasd opkijken wanneer hij

hoort dat hij ook medeverantwoordelijk is

voor een behoorlijke feitelijke fundering van

zijn uitspraak (in die zin dat die feitelijke

fundering zo goed mogelijk moet aansluiten

bij de werkelijkheid) en dat ook voor hem

een taak is weggelegd op dat gebied. De tijd

dat de rechter als een sfinx de raadslieden

aanhoort zonder ook maar iets te laten mer-

ken van zijn opvatting over de zaak (‘de rech-

ter spreekt alleen door middel van zijn von-

nis’) en vervolgens in zijn vonnis partijen

afrekent op een procedureel verzuim, op

onvoldoende onderbouwing of betwisting

van een stelling, het achterwege blijven van

een onderbouwd bewijsaanbod, of het proce-

deren op een verkeerde grondslag, ligt

inmiddels achter ons, zo mag ik hopen. Na

de breed ingezette deformaliseringsrecht-

spraak van de afgelopen decennia, zou dit de

volgende stap kunnen zijn in de – inhoude-

lijke – modernisering van de rechtspraak.

Dit aspect had wat mij betreft wel wat meer

mogen worden benadrukt in het rapport. 

voorlopig vonnis

Ik zou deze lijn nog wat verder willen door-

trekken dan in het rapport gebeurt. De rech-

ter moet in een vroegtijdig stadium signale-

ren dat het betoog van een partij lacuneus is

of dat zij op een juridisch dwaalspoor zit. In

plaats van partijen daarmee te overvallen in

het vonnis, doet hij er goed aan die zienswij-

ze kenbaar te maken, hetzij ter zitting, hetzij

in een soort voorlopig vonnis, zodat partijen

daarop kunnen reageren.24 Op die manier

kunnen eventuele misverstanden, in de hand

gewerkt door een verkeerde lezing van de

stukken of een onduidelijke formulering van

een stelling, snel uit de weg worden

geruimd. Misschien ziet de rechter het ook

wel helemaal verkeerd en kunnen partijen

hem van een rechtsdwaling afhouden. 
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Het is niet onwaarschijnlijk dat op die

manier een belangrijke oorzaak voor het

instellen van hoger beroep kan worden weg-

genomen. Eén van de rechtvaardigingen

voor het hoger beroep (en dan met name de

herkansingsfunctie daarvan) is immers, zo

leren alle deskundigen, dat de zaak pas in

hoger beroep goed tot ontwikkeling komt en

dat partijen door het vonnis van de eerste

rechter worden geconfronteerd met de sterke

en zwakke punten in hun betoog.25 Dat is

nu echter juist niet de functie van het hoger

beroep, naar mijn overtuiging.26 De inspan-

ningen van de betrokken procesdeelnemers,

advocaten maar ook de rechter, moeten erop

gericht zijn het geschil in één instantie te

beëindigen. Daarbij past het dat de rechter

tijdens de zitting actief is en partijen atten-

deert op onvolkomen heden en onduidelijk-

heden, zonder evenwel het werk van de

advocaat te willen overdoen, zo voeg ik daar

– wellicht ter geruststelling – aan toe.27

Er is ook geen sprake van een ‘meeproce-

derende rechter’ die, door een partij te wij-

zen op een wellicht fatale onvolkomenheid

in haar stellingname, de wederpartij een

gegarandeerde overwinning door de neus

boort. Indien dat gebrek eerst blijkt uit het

vonnis, wordt het gewoon in hoger beroep

hersteld, maar pas na een langdurige en

kostbare appèlprocedure en niemand zit te

wachten op appèlzaken die eenvoudig te ver-

mijden zijn. 

de voorfase

Minstens zo interessant zijn de suggesties

die worden gedaan voor de preprocessuele

fase: de fase waarin het geschil ontstaat en

partijen proberen een oplossing daarvoor te

vinden dan wel zich voorbereiden op een

gerechtelijke procedure. Deze fase is nu vol -

strekt ongereglementeerd en daar wil de

werkgroep verandering in brengen. Het cen-

trale uitgangspunt dat partijen gehouden

zijn rekening te houden met elkaars belan-

gen (onder andere met het oog op beëindi-

ging van het geschil) vormt ook hier het ver-

trekpunt. Zoals altijd geldt ook hier: voor

het bereiken van een oplossing is in elk geval

vereist dat er duidelijkheid bestaat over de

feiten en de respectieve standpunten.

Partijen zouden op dit punt eerst over en

weer duidelijkheid moeten verschaffen,

vooraleer men zich ingraaft in allerlei juridi-

sche stellingnames.

Zo zijn partijen gehouden mee te werken

aan het horen van getuigen, ook buiten het

kader van een voorlopig getuigenverhoor.

Ook kan de rechter worden geadieerd in een

soort preprocessuele schikkings comparitie.28

Wordt een schikking niet bereikt en is proce-

deren onvermijdelijk, dan kunnen er meteen

procesafspraken worden gemaakt. Invoering

van ‘pre-action protocols’ naar Engels model

is te overwegen voor bepaalde categorieën

zaken, in samenspraak met de betrokken

partijen.29 Dergelijke ‘protocollen’ dienen

niet alleen om de mogelijkheid van een

vroegtijdige geschiloplossing te faciliteren,

maar ook om te zorgen dat een procedure,

wanneer het daarvan komt, beter is voorbe-

reid, in elk geval wat betreft de vaststelling

van de feiten.

Dat dit geen overbodige luxe is wijst de

praktijk uit. Zo diende, bij wijze van voor-

beeld, recentelijk bij het Hof Arnhem een

zaak waarbij een verpleegtehuis werd aange-

sproken door de verzekeraar van een ver-

pleegkundige die ernstig letsel had opgelo-

pen door de mishandeling door een – zwaar

demente – patiënt. In eerste aanleg was het

debat volledig gericht op allerlei formeel-

juridische verweren30 en uiteindelijk wijdde

de rechtbank één alinea aan de materiële

kwestie of het verpleegtehuis zorgvuldig

had gehandeld en voldoende voorzorgsmaat-

regelen had getroffen (de stellingen van eise-

res waren onvoldoende weersproken zodat

de vordering werd toegewezen). Eerst in

hoger beroep werd na getuigenverhoren dui-

delijk wat er precies gebeurd was bij het inci-

dent en werd geoordeeld dat het voorval

nauwelijks te voorkomen was geweest waar-

door de feitelijke grondslag van de vordering

wegviel. Indien partijen zich eerder hadden

beziggehouden met de vraag wat er nu feite-

lijk gebeurd was, had de hele procedure wel-

licht niet hoeven plaats te vinden. 

differentiatie

Een ander hot item is de differentiatie van

procedures. In plaats van de huidige diffe-

rentiatie in de vorm van dagvaardings- en

verzoekschriftprocedure,31 moet onder-

scheid worden gemaakt naar het soort

geschil. Immers, niet alle zaken vergen een

even diepgravende behandeling; soms is het

geschil vooral feitelijk van aard, soms zijn de

feiten onomstreden maar betreft het geschil

een lastige rechtsvraag.32 Gekozen wordt

voor één standaardmodel als uitgangspunt,

gemodelleerd naar de huidige dagvaardings-

procedure: een procesinleidend stuk, in te

dienen bij de griffie,33 gevolgd door een ant-

woord van gedaagde, waarna de mondelinge

behandeling plaatsvindt. De schriftelijke

stukken moeten in elk geval voldoen aan de

inhoudelijke eisen die thans zijn neergelegd

in art.en 111 en 128 Rv, zodat de zaak ter zit-

ting ook daadwerkelijk grondig kan worden

behandeld. Vervolgens kan voor een aantal

categorieën een afwijkende regeling worden

gegeven. Daarbij valt te denken aan een

afzonderlijke incassoprocedure34 en een

small claims-procedure.

Opvallend is dat wat betreft de incassopro-

cedure vooralsnog wordt gekozen voor een

soort geautomatiseerd model, waarbij het

indienen van een claim zonder enige rechter-

lijke controle leidt tot een betalingsbevel.

Daartegen staat dan bezwaar open dat wordt

behandeld in een normale procedure.35 Dit

zou voor mij toch echt een stap te ver zijn:

een rechterlijk betalingsbevel zonder dat er

ook maar een rechter aan te pas komt, anders

dan voor het zetten van de handtekening en
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waarschijnlijk kan zelfs dat worden geauto-

matiseerd. Dit staat in schril contrast met de

eerder gemaakte opmerking dat de rechter

een eigen verantwoordelijkheid heeft voor

de uitkomst van het proces,36 ook al kan

gedaagde na het instellen van verzet of het

maken van bezwaar alsnog een behoorlijke

procedure krijgen. Indien voorzien wordt in

een small claims-procedure met vereenvou-

digde, gestandaardiseerde wijze van afdoe-

ning is er volgens mij ook niet echt behoefte

aan een afzonderlijke incassoprocedure. 

Wat betreft het kort geding, gaat de werk-

groep er vanuit dat versnelling en vereen-

voudiging van de bodemprocedure waar-

schijnlijk zullen leiden tot een afname van

het gebruik van het kort geding als snelle

incassoprocedure. Er zal evenwel behoefte

blijven bestaan aan de mogelijkheid om in

spoedeisende gevallen een voorlopige voor-

ziening te verkrijgen. Terzijde wordt bepleit

de voorzieningenrechter de mogelijkheid te

geven ook een uitspraak ten gronde te doen

(inclusief een declaratoir vonnis), zeker wan-

neer partijen (of één van partijen) dat wen-

sen.

Leijten heeft al eens geopperd het appèl

in kortgedingzaken af te schaffen omdat dat

hoger beroep toch als mosterd na de maaltijd

komt. De verliezende partij kan eventueel de

zaak bij wege van – wettelijk voor te schrij-

ven – prorogatie aan het hof voorleggen

zodat het hof een uitspraak ten principale

kan doen.37 In feite bepleit Leijten daarmee

een soort wettelijke conversie van kort

geding tot bodemprocedure in hoger beroep.

Dat is iets wat nadere overdenking behoeft.

De ruimte ontbreekt hier om dat nader uit te

werken.

eerste aanleg en rechtsmiddelen

Ook het hoger beroep en het beroep in cassa-

tie komen niet ongeschonden uit de strijd, als

het aan de werkgroep ligt. De verschillende

onderdelen in de rechtsgang hangen nauw

samen en grote veranderingen in de eerste

aanleg moeten – noodgedwongen – doorwer-

ken in de volgende instanties. Wordt bijvoor-

beeld in eerste aanleg gekozen voor een ver-

eenvoudigde procedure zonder incidenten en

zonder zwaar opgetuigde bewijslevering, dan

kan in appèl niet ineens worden overgestapt

naar de normale procedure. Die in eerste aan-

leg gemaakte keuze werkt door. 

In navolging van de literatuur worden aan

het hoger beroep verschillende functies toe-

geschreven: controle op de eerste rechter en

herkansing voor partijen. Die herkansing

heeft twee dimensies: (a) de in het ongelijk

gestelde partij heeft de mogelijkheid een

second opinion te vragen aan de hogere rech-

ter en (b) partijen kunnen fouten en omissies

in hun eigen procesvoering in eerste aanleg

herstellen. De controlefunctie is in de optiek

van de werkgroep wezenlijk voor een behoor-

lijke rechtspleging en blijft ongemoeid.

Datzelfde geldt min of meer voor de moge-

lijkheid een second opinion te vragen. Hier

krijgt het ‘voortschrijdend inzicht’ ruim

baan; als gevolg van de beslissing van de eer-

ste rechter hebben partijen wellicht een bete-

re kijk gekregen op hun eigen processuele

positie (is aanvullend bewijs nodig, is op de

verkeerde grondslag geprocedeerd?).38

Wellicht is inmiddels nieuw feitenmateriaal

opgedoken of zijn er nieuwe ontwikkelingen

in de wetgeving of de rechtspraak. Dat alles

rechtvaardigt het instellen van appèl. 

Anders is dat ten aanzien van de moge-

lijkheid eigen fouten te verbeteren. Hier

komt weer de eigen verantwoordelijkheid

van partijen om de hoek kijken. Van partijen

mag worden verwacht dat zij adequaat pro-

cederen. De werkgroep wijst daarbij op de

omstandigheid dat voor het civiele proces in

hoger beroep over de hele linie van oudsher

verplichte procesvertegenwoordiging bestaat

en dat professionals mogen worden afgere-

kend op hun deskundigheid.39 De werk-

groep ziet daarbij echter over het hoofd dat

het nu juist gaat om herstel van fouten in

eerste aanleg en daar geldt niet over de hele

linie verplichte procesvertegenwoordiging.

Moet een ongelukkige procesvoering door de

niet-juridisch geschoolde partij die zelf pro-

cedeert op dezelfde voet worden behandeld

als slordigheden van een rechtshulpverlener

die er wel verstand van heeft (althans zou

moeten hebben)? Dat is een lastig probleem.

Ook hier duikt het al eerder gememoreer-

de dilemma op: wordt dat herstel niet toege-

staan, dan wordt misschien recht gesproken

op basis van een verkeerde feitenvaststelling

of een onzuivere juridische benadering. Toch

geeft dit element volgens de werkgroep niet

de doorslag. Het onbeperkt toelaten van her-

stel van fouten die zijn veroorzaakt door

slordigheid, overmoed of ‘tactisch’ procede-

ren in eerste aanleg, is onnodig belastend

voor de wederpartij én voor de samenleving,

die immers de rechtspleging bekostigt. 

De nadruk wordt gelegd op het gegeven

dat het hoger beroep een voortgezette

instantie is en dat hetgeen in eerste aanleg is

geschied niet zomaar terzijde kan worden

geschoven. Concreet betekent dit dat partij-

en40 uitdrukkelijk dienen aan te geven

welke onderdelen van het vonnis zij willen

bestrijden; het vonnis en de bezwaren daar-

tegen vormen het object van onderzoek in

appèl. Daarbij kunnen zij gebruikmaken van

nieuwe argumenten, zowel feitelijk als juri-

disch, maar het is uitdrukkelijk niet

de bedoeling dat in hoger beroep

een nieuwe procedure wordt

begonnen. Indien partijen hun

plicht verzaken om in eerste

aanleg het geschil zo precies mogelijk te

omlijnen en het appèl gebruiken om dat te

herstellen, moeten zij aangeven waarom die

nieuwe argumenten niet al in eerste aanleg

zijn aangevoerd. Kunnen zij daarvoor geen

afdoende rechtvaardiging geven, dan liggen

sancties op de loer en mag de appèlrechter de

nieuwe stellingen uitsluiten, getuigenbewijs

passeren of een en ander verdisconteren in

de proceskostenveroordeling. 
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helpdesk voor processuele kaders

Hoewel dit onderdeel van de voorstellen,

naar ik verwacht, op aanzienlijke bezwaren

zal stuiten vanuit de praktijk, is het een logi-

sche gevolgtrekking van hetgeen eerder

werd gezegd over de verantwoordelijkheid

van partijen voor een adequate procesvoe-

ring en het op effectieve wijze meewerken

aan het bereiken van het doel van de proce-

dure. Het gaat naar mijn mening niet aan

om in hoger beroep te procederen alsof er

geen eerste aanleg is geweest. Al eerder heb

ik betoogd dat de appèlrechter veel te weinig

armslag krijgt van de Hoge Raad om hieraan

paal en perk te stellen.41 Het zal echter niet

gemakkelijk zijn uit te maken in welke

gevallen herstel van een in eerste aanleg

gemiste kans toelaatbaar is en wanneer niet,

zo wordt ook geconcludeerd in het interim-

rapport. Het introduceren van alweer een

open ‘vage’ norm in de wet leidt niet aan-

stonds tot verduidelijking; het zal lange tijd

duren voordat de Hoge Raad voldoende uit-

spraken heeft gedaan om duidelijkheid te

scheppen.

De werkgroep zoekt het dan ook elders en

legt de nadruk op begeleiding bij de hante-

ring van deze regels in de vorm van een

‘helpdesk’, ‘practice directions’ of een com-

missie van deskundigen die op basis van

opgedane ervaringen bindende richtlijnen

kan vaststellen. Dat doet denken aan het

Engelse model, waar traditioneel de rechter-

lijke macht zelf, op basis van wetgevingsde-

legatie, processuele kaders kan scheppen, zij

het dat dat tegenwoordig gebeurt in samen-

spraak met de balie. Dit voorstel lijkt mij

interessant genoeg om het eens uit te probe-

ren. Enige vorm van wettelijke regulering is

evenwel onontkoombaar naar het mij toe-

schijnt, omdat de Hoge Raad strikt vast-

houdt aan die herstelfunctie van het hoger

beroep42 en een koerswijziging in hoger

beroep alleen buiten de orde vindt wanneer

dit plaatsheeft in een laat stadium van de

appèlprocedure.43 Enige bijstelling van dit

beleid van de Hoge Raad is niet te verwach-

ten, gezien de constante jurisprudentie.

Daarnaast bepleit de werkgroep een ver-

ruiming van de mogelijkheid een zaak naar

de rechtbank terug te wijzen in die gevallen

dat de rechtbank de zaak niet of nauwelijks

inhoudelijk heeft behandeld.44 Ook dat

voorstel is van groot belang om het hoger

beroep beter te positioneren ten opzichte

van de eerste aanleg.45

geen verlofstelsel

Stond in de negentiende eeuw en het begin

van de twintigste eeuw het bestaansrecht van

het instituut van cassatie in burgerlijke

zaken nog regelmatig ter discussie (serieus

werd bepleit het beroep in cassatie maar af te

schaffen omdat het toch niets toevoegde),46

thans heeft de Hoge Raad een buitengewoon

belangrijke rol bij het bevorderen van de

rechtsontwikkeling, rechtsvorming en

rechtseenheid. Dat is een algemeen belang.

Daarnaast heeft de Hoge Raad een taak bij de

rechtsbescherming in de vorm van controle

op de feitelijke rechters. Beide functies han-

gen nauw samen en kunnen niet worden los-

gekoppeld, maar er kunnen wel accenten

worden gelegd.

De werkgroep bepleit een betere, efficiën-

tere en meer gestructureerde aandacht voor

de rechtsontwikkelingsfunctie van de cassa-

tierechtspraak. Om dat te bereiken moet

voorkomen worden dat de hoogste rechter

bezwijkt onder de almaar toenemende toe-

stroom van zaken. Een belangrijk element

daarin vormt het afdoen van zaken zonder

motivering (art. 81 RO).47 Een – voor de

hand liggende – methode om de werklast van

de Hoge Raad in te dammen is het invoeren

van een verlofstelsel. Daarin ziet de werk-

groep echter geen heil. Justitiabelen moeten

ook in cassatie kunnen klagen over onjuiste

rechtstoepassing door de lagere rechters.

Naar verwachting zullen de hervormingen

in de voorgaande stadia van de rechtsgang een

zekere reflexwerking hebben voor de cassatie-

procedure. Ook de voorstellen om de invoe-

ring van nieuwe wetgeving te doen begelei-

den door richtlijnen, helpdesk en commissie

van deskundigen zal volgens de werkgroep de

behoefte aan het instellen van cassatie om

onduidelijkheden in de wet weg te nemen,

doen verminderen. De tijd die dan vrijkomt

kan de Hoge Raad benutten door meer

nadruk te leggen op de rechtsontwikkeling.

Daartoe worden verschillende suggesties

gedaan:48 meer cassatie in het belang der

wet, betaling van de advocaat- en proceskos-

ten door de Staat in procedures waar belang-

rijke rechtsvragen aan de orde zijn, verrui-

Partijen moeten aangeven welke onderdelen 

van het vonnis zij in appèl willen bestrijden 

en waarom ze nieuwe argumenten niet al in 

eerste aanleg hebben aangevoerd
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men van de mogelijkheden voor ambtshalve

toetsing, een andere wijze van informatiega-

ring indien een rechtsvraag met algemene

strekking aan de orde is (bijvoorbeeld het vra-

gen van voorlichting door amici curiae,

belangenorganisaties, de overheid et cetera),

de mogelijkheid van het stellen van prejudi-

ciële vragen door lagere rechters. In elk geval

moet er een actiever beleid worden gevoerd

om zaken met wezenlijke rechtsvragen (eer-

der) aan de Hoge Raad voor te leggen, waar

dat nu vooral afhankelijk is van min of meer

toevallige omstandigheden (zijn partijen

bereid de hoge kosten voor een cassatieproce-

dure te betalen, worden de juiste cassatiemid-

delen geformuleerd, is de uitspraak van de

feitelijke rechter niet te feitelijk opgebouwd

c.q. gemotiveerd). 

Ik vraag me af of de mogelijkheid van een ver-

lofstelsel niet te snel terzijde is geschoven.49

Het is maar zeer de vraag of een ‘reflexwer-

king’ van de hervorming van eerste aanleg en

hoger beroep en het hanteren van ‘flankeren-

de maatregelen’ bij de invoering van nieuwe

wetgeving inderdaad zal leiden tot minder

cassatieberoepen. 

draagvlak

Veel onderwerpen in het interimrapport heb

ik niet besproken. Zo wordt aandacht besteed

aan mediation als alternatieve (en soms bete-

re) wijze van geschiloplossing. Ook de schaal-

vergroting in het (proces)recht krijgt aan-

dacht: een grote groep gedupeerden strijdt

tegen één of enkele gedaagde(n), meerdere

partijen hebben elk een (ander) belang in

bepaalde kwesties. Ook wordt aandacht

besteed aan de wijze waarop in de huidige

samenleving een grootschalige codificatie-

operatie moet worden aangepakt. De techno-

logische ontwikkelingen op ICT-gebied wor-

den onder de loep genomen, zoals de moge-

lijkheden van communicatie tussen advo-

caat/partij en rechter via e-mail en video-con-

ferencing.

Met dit interimrapport ligt een belangrijk

document voor, dat mijns inziens inderdaad

‘richtinggevend’ kan zijn voor de inrichting

van de civiele procedure in de komende jaren.

Realisering van de kernpunten van het rap-

port betekent een grote stap in de modernise-

ring van de civiele rechtspleging. Van groot

belang is echter dat de voorstellen gedragen

worden door alle participanten, met name de

balie en de rechterlijke macht. Alleen dan is

er hoop dat de rechtspraak weer enigszins bij

de tijd wordt gebracht. 
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