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1 Rechtenlogica

Het lijken twee gescheiden werelden: recht en logica; 'logicd de wereld van de onomstotelijke
regels en de vaste redeneerpatronen, redt' de wereld waar welhaast elke regel een uitzondering
lijkt te hebben. Kan de logica het recht dan iets te bieden hebben? Het doel van dit artikel is om
te laten zien dat de logica (mede dankzij recente inzichten op het vakgebied) inderdaad van
praktische betekenisis voor het recht.

Logicakan gezien worden als de theorie van correct redeneren en elke jurist zal erkennen dat
correct redeneren van praktische betekenis is. Correct redeneren is echter zoved méé dan wat
in de klassieke logicaboekjes gaa. Bovendien lijkt logica nauwelijks te gaan over correct
juridisch redeneren. In dt artikel willen we laten zien dat doar recente ontwikkelingen de logica
een ruimere blik op corred redeneren heeft gekregen en dat er nu dan odk met recht gesproken
kan worden van een logica al's theorie van correct juridisch redeneren.

In dt artikel presenteren we een nieuwe logische theorie van regeltoepassing. Deze logische
theorie zal voor juristen nauwelijks nieuw ogen: de theorie is zo opgezet dat er een nauwe
aanduiting is bij regeltoepassing in de praktijk. De logische theorie is bedoeld om expliciet te
maken hee regeltoepassing in de juridische praktijk a impliciet gebeurt. Wij hopen dat hiermee
het inzicht van juristen in hoe ze regelsin de praktijk toch al toepasten, wordt vergroat.

Hieronder zullen we de klassieke | ogische theorie van regeltoepassing bespreken, een theorie
die ook wel bekend staat als die van het juridisch syll ogisme. We gebruiken het leerstuk van de
onrechtmatige daad om te laten zien dat de klassieke theorie niet goed voldoet. Vervolgens
bespreken we onze nieuwe logische theorie van regeltoepassing, geillustread aan de hand van
voaorbedden uit het leerstuk van de onrechtmatige daad. Tot dot laten we zien wat de voordelen
zijn van de nieuwe theorie ten opzichte van de oude en geven we e indicatie van het belang
van de nieuwe theorie voor de rechtspraktijk.

2 Hetjuridisch syllogisme: de klassieke logische theorie van regeltoepassing

In de klasdeke logische theorie van regeltoepassing worden traditioned drie dementen
onderscheiden, te weten rechtsregel s, rechtsfeiten en rechtsgevolgen. De (reeds gekwali ficeerde)
feiten van een concrete casus worden gesubsumeead order de (reeds geinterpreteerde) regel en
leiden tot het doar de regel bepaalde gevolg. In de redhtstheorie wordt dit wel aangeduid als het
juridische syll ogisme.*

Een voorbedld van het juridisch syllogisme is de volgende eenvoud ge redenering:

Op grondvan art. 6:162 lid 2 BW zijn wetsschendingen onrechtmatig. lemand hedt de wet
geschonden. Daarom hedt die persoon arechtmatig gehandeld.

Het feit dat een bepadde persoon ot wet hedt geschonden leidt tot het rechtsgevolg dat hij
ornrechtmatig heeft gehandeld op grond van de rechtsregel van art. 6:162 lid 2 BW dat
wetsschendingen onrechtmatig zijn.

In de klasseke logische theorie van regeltoepassing bestaat er dus een eenvoudg verband
tussen de drie basiselementen: als, gegeven bepadde feiten, aan de voorwaarden van een
rechtsregel is voldaan, dan treedt het rechtsgevolg in dat door de regdl is bepaald. De regel heet

1 Het is herhaddelij k betoogd dat dezetheorie van regeltoepassing los gaa van de vraay hoe ver de aitonomie van

de regeltoepasser ten ofzichte van het redht strekt (zie bijvoorbedd A. Soeteman, Norm en logica, Tjeenk Willi nk,
Zwolle 1981). De autonome, waaderende apeden van juridische beduitvorming komen tot hun redt bij de
interpretatie van regels en de kwalificatie van de feiten.
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in zo'n geval te zijn toegepast. Als, gegeven bepadde feiten, riet aan de voorwaarden van een
regel isvoldaan, dan wordt de regel niet toegepast. Het rechtsgevolg van de regel treedt dan odk
niet in, althans niet op grondvan die regel. Er kan uteraard een andere regel van toepasdng zijn
die wel tot dit rechtsgevolg leidt.

De klasgeke logische theorie van regeltoepassing kan als volgt worden samengevat:

Regels hebben voorwaarden en een conclusie.

Regels worden toegepast als aan hunvoorwaarden is voldaan: dat wil zeggen als, gegeven
bepaal de feiten, aan de voorwaarden van een regel is voldaan, dan treedt het rechtsgevolg in
dat door de anclusie van deregel is bepadd.

3. Regels worden niet toegepast as niet aan hun  voorwaaden is voldaan. In zo'n geval treedt
het rechtsgevolg van de regel ook niet in, althans niet op grond van de regel.

N =

3 Aspecten van de onrechtmatige daad

In het volgende beschouven we enkele aspecten van het leerstuk van de onrechtmatige daad en
gaan we na in hoeverre deze binnen de klasseke logische theorie van regeltoepassing kunren
worden behandeld. De conclusie zal zijn dat de klassieke theorie niet goed voldoet.

3.1 Dedrie vormen van orrechtmatige daad

De eeste vragg die rijst bij het leerstuk van de onrechtmatige daad is welke gedragingen
onrechtmatig zijn. Art. 6:1621id 2 BW geeft drie vormen van een orrechtmatige gedraging: een
inbreuk op een recht, een doen of naaten in strijd met een wettdijke plicht en een doen of
nalaten in strijd met hetgeen volgens ongeschreven recht in het maaschappelijk verkee
betaamt. We zullen de drie kortweg aanduiden as rechtsinbreuken, wetsschendingen en
onzorgvuldige gedragingen.

Art. 6:162 lid 2 BW levert dus drie rechtsregels die gebruikt kunren worden voor het
kwalificeren van een gedraging als een onrechtmatige gedraging:

- Redtsinbreuken zijn omrechtmatig  (behoudens de aanwezigheid van een
rechtvaadigingsgrond).
- Waetschendingen zijn  onrechtmatig  (behoudens de aanwezigheid van een
rechtvaadigingsgrond).
- Onzorgvuldige gedragingen zijn onredtmeatig (behoudens de aawezigheid van een
rechtvaadigingsgrond).”

Voorlopig laten we de uitzondering op de drie hoofdregels, namelijk de aawezigheid van
rechtvaadigingsgrond, even rusten. We komen hier in paragrad 3.2 opterug.

De toepassing van de regel dat rechtsinbreuken onrechtmatig zijn is niet zonder problemen.
Het toebrengen van letselschade is bijvoorbeeld een inbreuk op het recht van lichamelijke
integriteit. Toch levert niet iedere letselschade en onredtmatige daad op die tot
schadevergoedingsplicht leidt, zelfs niet as er geen sprake is van een rechtvaadigingsgrond®
Om dit juridisch te verantwoorden kunnen verschillende mnstructies worden gebruikt.

Eén constructie is om het begrip 'inbreuk op een recht’ in art. 6:162lid 2 BW restrictief te
interpreteren. Niet elke redhtsinbreuk is dan een inbreuk op een redtt a's bedoeld in art. 6:162
lid 2 BW, maa aleen redhtsinbreuken in engere zin. Die rechtsinbreuken in engere zin worden
van 'gewone' rechtsinbreuken onderscheiden door aanvullende criteria, bijvoorbeeld door te
verlangen dat het om een drecte inbreuk gaa. Door deze mnstructie kan de regel van art. 6:162
lid 2 BW in zijn oaspronkelijke vorm worden gehandhaafd. De benodigde aanscherping vindt

2 Voor de duidelijkheid: als wij spreken over een onzorgvuldige gedraging bedoelen wij een deen of nalaten in

strijd met hetgeen volgens ongeschreven recht in het maaschappelij k verkee betaamt. We nemen daabij aan dat
rechtsinbreuken en - vanzdfsprekend - wetsschendingen in strijd zijn met geschreven recht.
8 Ziebijvoorbedd de noot van Brunner onder het zwiepende-takarrest (HR 9 decenber 1994, NJ 1996, 403).
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plaats door de uitdrukking ‘inbreuk op een redht' een minder vanzelfsprekende, want
restrictieve, interpretatie te geven.

Een tweede congtructie is die van de redhtsverfijning. Nu wordt de interpretatie van de
wettelijke termen niet aangepast, maa wordt aangenomen dat de wettelijke voorwaarden voor
ornrechtmatigheid niet uitputtend zijn. De oorspronkelijke regel wordt aangepast door
aanvull ende voorwaarden te formuleren. We kunren hierbij tweevarianten onderscheiden. In de
eadte variant zijn de aanvullende voorwaarden feitelijk van aard. Het is dan bijvoorbeeld niet
meea zo dat iedere rechtsinbreuk onrechtmatig is, maa alleen een rechtsinbreuk die direct of
redhtstreeksis, of die opzettelijk plaats vond.

Wij geven een voorbeeld uit de rechtspraak. De vraag was of het door de afrastering heen steken
van een gftige taxusstruik (waadoor de paaden van de buurman kwamen te overlijden) gezien
kan worden as een inbreuk op een subjectief recht en daaom op die grond as onrechtmatig kan
worden aangemerkt. De Hoge Raad vindt van niet:*

'‘Daargel aten of Hulsbosch [de @genaar van de paaden] (...) een en ander in de feitdlij ke instanties aan zijn vordering
ten grondslag hedt gelegd, vestigt een inbreuk op het eigendomsrecht van Hulsbaosch, die uitduitend kestaa in het
boven dens grond rebben van een gededte van een lodiggende struik, nog niet een aansprakeijkheid voor een
vergiftiging as hier hedt plagsgevonden, in het bijzonder niet indien degeen de de struik aldus heeft neergelegd,
niet wist of behoefde te weten dat die struik vergiftig was.'

In de tweade variant wordt in de anvullende voorwaarden verwezen raar ongeschreven,
maétschappelijke zorgvuldigheidsnormen. Een reditsinbreuk is dan onredhtmatig indien deze
tevens onzorgvuldig was. Een voorbedd ut de rechtsprask ter ill ustratie:

Projedontwikkelaa Poat hedt gedurende een aantal jaren tennishallen voor het ABP doen bouwen. Op een gegeven
moment beduit de Centrale Beleggingsraad van het ABP om de samenwerking met Poct op een lag pitje te zeten.
In zijn kwaliteit as aandedlhouder stelt hij dat het “waardeloos maken' van zijn aandelen moet worden aangemerkt
als een inbreuk op Zijn redht as amdedhouder. De Hoge Raal is het met die stelling niet eens.® In beginsel heeft
dleen de vennodschap het recht om schadevergoeding te vorderen: 'het "waadel oos maken" van de aadelen doa
het gestelde veroorzaken van een faill issement, kan niet worden aangemerkt as een inbreuk op een subjedief redit
van Poat, welkeinbreuk onrechtmatig zou zijn odk zonder dat een zorgvuldigheidspli cht jegens Poat is geschonden.
(curs. toegevoegd).

Ook wetschendingen zijn niet zonder mee onrechtmatig. Soms is de wetsschending sledhts één
van de factoren die meespedlt bij het onrechtmatigheidsoordeel. In het Maas/Willems-arrest®
werd bijvoorbeeld erkend dat Maas onder de wettelijke tarieven voor vradhtvervoer werkte,
maa werd geen aansprakelijkheid uit onrechtmatige daad aangenomen omdat Maas zich
tegenover Willems (die zelf, net als vele vrachtvervoerders, odk onder de tarieven had gewerkt)
niet onbehoalijk had gedragen. De Hoge Raad is van oadeel dat

'de overtreding van het onderhavige voorschrift voor de betrokken vervoerder niet reeds op zichzelf en zonder meer
ea aarsprakdij kheid ut onrechtmatige daad tegenover zijn concurrenten dcet ontstaar dat, indien waa is dat,
zoals Maas heeft gesteld, ten tijde van het ten processe bedoelde vervoer de doa Maas gevolgde wijze van bereke-
ning van de vradhtprijsin geval van samenlading onder de internationale goederenvervoerders, waaronder Willems,
algemean gangbaar was, niet kan worden gezegd da Maas 4ch doa de overtreding van da voorschrift tegenover
Will ems onbehoalij k zou hebben gedragen;’ (curs. toegevoegd).

Een regel die dicht aanduit bij de wettekst voldoet dan ook niet atijd, in de zin dat de regel tot
de ongewenste gevolgen kan leiden. Door restrictieve interpretatie of door rechtsverfijning
kunren de ongewenste gevolgen worden voorkomen. Het kennelijke gemak waamee
regelvoorwaarden worden aangepast is op zich nay niet problematisch voor de klassieke
logische theorie van regeltoepassing. Door de oude regels of interpretaties te vervangen door de
verbeterde kunnen alle ongewenste gevolgen ut de wereld geholpen.

Het probleem is edter dat da niet overeedkomt met de juridische praktijk: de
oorspronkelijke regels verdwijnen niet volledig van het toneel en worden dus niet echt

HR 22 april 1994, NJ 1994, 624.
HR 2 decenber 1994, NJ 1995, 288.
6 HR 16februari 1973, NJ 1973, 463.
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vervangen door de 'verbeterde' varianten. De regels dat rechtsinbreuken en wetsschendingen
onrechtmatig zijn houden een functie. De oorspronkelijke regels kunren namelijk gewoon
gebruikt worden door de partij die er belang bij heeft. Op grond van deze regels zijn een
rechtsinbreuk en een wetschending namelijk wel in beginsel onrechtmatig. Die prima facie
onrechtmatigheid brengt met zich mee dat degene die ach op een reditsinbreuk of een
wetsschending kan beroepen om een gedraging als onrechtmatig te kwalificeren, een sterkere
bewijspasitie krijgt. Het is aan de tegenpartii om aan te tonen waarom de in beginsd
onrechtmatige gedraging in de mncrete situatie toch niet onrechtmatig is.’

In de klasseke theorie volgt een rechtsgevolg of wel 6f niet op grond van een regel,
respedievelijk als wel en as niet aan de voorwaarde van de regd is voldaan. De prima facie
onrechtmatigheid op grond van een reditsinbreuk (in ruime zin) of een wetsschending
suggereet dat er nog iets daar tussenin is: het rechtsgevolg volgt in beginsel op grond van de
regel. In de klasgeke theorie is hier geen plaats voor.

Nog ingewikkelder wordt het in het geval van oreorgvuldige gedragingen, dat wil zeggen
gedragingen in strijd met ongeschreven maaschappelijke normen. In de jurisprudentie op het
gebied van orgeschreven maaschappelijke normen kunren onder andere de volgende regels
betreffende gevaazetting worden onderscheiden:®

- Naamate de omvang van de gevreesde schade, de kans op de schade of de kans op
onodettendheid groter zijn, of de bezwaalijkheid van voorzorgsmaaregelen Keiner is, iser
een grotere zorgplicht.?

- Ineen sport- en spelsituatie zonder ernstige regelovertreding is er een Kleinere zorgplicht.

- Terreinbeheerders hebben een (ved) grotere zorgplicht ten aanzien van gebruikers van het
terrein.

- Ineen zorginrichtingsstuatie is er een grotere zorgplicht.

- In e hus, tuin- en keukensituatie zonder duidelijk verwijt is er een (ved) kleinere
zorgplicht.

- Een zuiver nalaten waarbij de dader niet van het gevaa wist en er niet van hoefde te weten,
is niet onzorgwvuldig.

De klasgeke logische theorie krijgt het weer moeilijk. Deze regels leiden niet tot eenduidige
conclusies, maa lijken slechts aanleiding te geven tot factoren die kunnen meespelen bij het
kwalificeren van een gedraging als onzorgwuldig. De regels zijn vooral vuistregels. Met
Dworkin™® zouden we zulke regels ook beginselen kunnen noemen. De klassieke theorie vertelt
niets over correct redeneren opgrondvan beginselen.

Om het nog erger te maken kunren de factoren, de ontstaan op grond van bovenstaande
beginselen, in verschillende richtingen wijzen. Een grote kans op schade is een factor die pleit
voor ean grotere zorgplicht, en - as het gevaa zich hedt gerealisead - voor onrechtmatigheid
van de gevaazetting. Als er substantiéle kosten zijn verbonden aan veiligheidsmadregelen pleit
dat voor een kleinere zorgplicht, en - als het gevaa zich hedt gerealiseerd - tegen de
onrechtmatigheid van de gevaazetting. Met andere woorden: er kunnen redenen voor en tegen
het intreden van een bepaald rechtsgevolg zijn. De redenen zullen gewogen moeten worden om
een mogelijk onrechtmatige gedraging te kunren kwalificeren.

De klasdeke theorie zegt niets over redenen, laat staan over het wegen er van. In het
algemeen hedt de klasseke theorie geen antwoord op het probleen van regels met strijdige
gevolgen. Als namelijk aan de voorwaaden van regels met strijdige aonclusies voldaan is, moet
tenminste éd van de regels wijken, op straffe van contradictie.

" Vergdijk J. Spier, T. Hartlief, G.E. van Maaen en R.D. Vriesendorp. Verbintenisen Lt de wet en

Schadevergoeding, Kluwer, Deventer 1997, nrs. 26, 39 en 40 (Van Maanen) en de daa genoemde literatuur.

8 Vergeij k Verbintenisen Lit de wet en Schadevegoeding, aw., nrs. 47-53 (Van Maanen).

®  Dit zijn de bekende ke derluikfactoren, genoemd naa het kelderluikarrest (HR 5 november 1965, NJ 1966, 136).
10 R. Dworkin, Taking rights =riously, Duckworth, Londen 1978, blz. 22.
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3.2 Redhtvaardigingsgronden

Art. 6:162 lid 2 BW gedt een algemene uitzondering op e hoddregel dat rechtsinbreuken,
wetsschendingen en orezorgvuldige gedragingen orrechtmatig zijn, te weten de aawezigheid
van een rechtvaardigingsgrond.

Omdat in de klassieke logische theorie van regeltoepassing een regel dltijd tot een
rechtsgevolg leidt als aan de voorwaaden is voldaan, moet de uitzondering in de voorwaarde
van de regel worden opgenomen. De regels die op art. 6:162 lid 2 zijn gebaseerd kunren
bijvoorbedd als volgt worden aangepast:

- Redtsinbreuken zonder rechtvaardigingsgrondzijn orrechtmatig.
- Waetsschendingen zonder rechtvaadigingsgrondzijn orrechtmatig.
- Onzorgvuldige gedragingen zonder rechtvaardigingsgrondzijn orrechtmatig.

De uitzondering op de regel wordt dus in de regel opgenomen als negatieveregelvoorwaarde.
Deze methode om met uitzonderingen om te gaan, gaa voorbij aan het gangbare onderscheid
tussen haofdregel en uitzondering. Niet alleen is dit onderscheid intuitief aantrekkelijk, er is ook
een logische functie voor: het onderscheid is gekoppeld aan de verdeling van de bewijdast. Als
een benadeelde probeert zijn geleden schade te verhalen opgrond van orrechtmatige daad, kan
hij volstaan met het betogen dat de gedraging waaruit de schade ontstond een redhtsinbreuk of
een wetshending is. Hij hoeft niet in te gaan op de aan- of afwezigheid van een
rechtvaadigingsgrond. Kenndlijk geldt voor de benadeelde gewoon e onaangepaste hoofdregel
dat rechtsinbreuken en wetsschendingen onrechtmatig zijn! (Vergelijk ook de discussie in de
vorige paragraaf over prima facie rechtsgevolgen.) De klassieke logische theorie hedt hier geen
pasend antwoord op.

De derde aangepaste regel — orzorgvuldige gedragingen zonder rechtvaardigingsgrond zijn
onrechtmatig — is ©ms overbodg: soms zal een omstandigheid die als rechtvaadigingsgrond
kan worden ingeroepen het onzorgwuldige karakter aan de handeling ontnemen. De
rechtvaadigingsgrond spedt dan geen rol naast het zorgwuldigheidsoorded op grond van
ongeschreven maaschappelijke normen; zo'n grond is as het ware in dat oordeel verwerkt.
Volstaan kan dan worden met de regel dat onzorgvuldige gedragingen orredhtmatig zijn. De
aangepaste regel dat onzorgvuldige gedragingen zonder rechtvaadigingsgrond omechtmatig
zijn, leidt weliswaar niet tot ongewenste gevolgen, maa is in de praktijk overbodig: de
uitzonderingd oze regel dat onzorgwvuldige gedragingen orrechtmatig zijn kan alle gevallen aan.

Onder de rechtvaardigingsgronden heeft overmacdt als noadtoestand een spedale logische
problematiek. In een geval van noodoestand is er immers per definitie sprake van een conflict
van plichten. Zoals Hartkamp™ het formuleet: noodtoestand is aanwezig, wanneer de plicht om
een handeling niet te plegen amdat zij onrechtmatig zou zijn, wordt opgeheven door een andere
plicht of een belang van hagere orde. Merk op dat Hartkamp hier gebruik maskt van een
hypatheti sche onrechtmatigheid. Het ligt voor de hand hHerbij te denken aan de eeder besproken
prima facie onrechtmatigheid. Een voorbedd is de situatie dat iemand an een kind te redden
een ruit breekt van een huis dat in brand staat. Het breken van de ruit is een inbreuk op het
eigendamsrecht van de huiseigenaar, en duws is de gedraging in beginsel onrechtmatig. Omdat
het belang een kind te redden groter is dan de plicht om de ruit niet te breken isin noodtoestand
gehandeld, en ontbreekt de onredhtmatigheid asnog op grond van de aawezigheid van een
rechtvaadigingsgrond. Zowel de prima facie rechtsgevolgen, als het wegen van fadoren waren
we d tegengekomen als verschijnselen die niet in de klassieke | ogische theorie passen.

3.3 Het relativiteitsvereiste
Een omeditmatige gedraging leidt (volgens art. 6162 lid 1 BW) tot een

schadevergoedingsplicht als de gedraging jegens iemand orrechtmatig is. In art. 6:163 BW
wordt dit zogenaamde relativiteitsvereiste nader uitgewerkt voor normschendingen: geen

1 Asser-Hartkamp 411, De vebintenis uit de wet, Tiende druk, bewerkt doar A.S. Hartkamp, Tjeenk Willi nk,
Zwolle 1998, nr. 68.
12 Asser-Hartkamp 4111, aw., nr. 60.
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verplichting tot schadevergoeding bestaat, wanneer de geschorden norm niet strekt tot
bescherming tegen de schade zoals de benadeelde die heeft geleden. Volgens de parlementaire
toelichting geldt dat:

'In de woorden "tot bescherming tegen de schade als de benadedde die heeft geleden” ligt opgedoten dat de
vordering moet worden afgewezen, zowel wannee de geschonden nam niet ter bescherming van de éser strekt, as
wanneer3 de soort van de schade en de wijze waaop ce schade is ontstaan buiten het bereik van de bescherming
vallen'!

We komen hier een nieuw verschijnsel tegen: de formulering van een utzondering in een
wetsartikel (in dit geval art. 6:163 BW) gescheiden van het artikel (art. 6:1621lid 1 BW) waarin
de hoofdregel geformuleerd is. De a eerder genoemde intuitieve scheiding van hoddregel en
uitzondering wordt hiermee nog eens benadrukt. Het lijkt er namelijk op dat de vragg of een
regel tot een rechtsgevolg leidt niet op grondvan all een die regel beantwoord kan worden, maa
dat ook andere regels hierbij betrokken kunren zijn. Inderdaal is het zo dat een kenndlijke
schadevergoedingsplicht door onrechtmatige daad op grond van art. 6:162 BW aleen, wee op
losse schroeven kan worden gezet door art. 6:163 BW. In het algemeen suggereet dit dat elke
getrokken conclusie ongerechtvaadigd kan bijken als er op grond van extra informatie een
uitzondering blijkt te moeten worden gemaekt. Dit staat in schril contrast tot de klassieke
logische theorie, waar nieuwe informatie een eenmad getrokken conclusie nooit kan doen
wankelen, eenvoudgweg doadat de gebruikte regels altijd tot hun gevolg leiden as aan de
regelvoorwaarden is voldaan. De problemen de dit oplevert worden verschoven van de
legitimatiefase naar de heuristische fase: regels die tot ongewenste gevolgen leiden, zijn
kennelijk niet de goede regels, en er dienen dus ook nieuwe regels gevonden te worden.™

3.4 Problemen met de klassiekelogische theorie van regeltoepassing

We zetten de problemen met de klassieke logische theorie van regeltoepassing nog eens op een
rij:

1. Aan de voorwaarden van een wettelijke regel kan zijn voldaan, terwijl toch het rechtsgevolg
van oe regel ongewenst is. In de klassieke theorie is het dan noodakelijk om tot
noodnadregelen over te gaan. De voorwaarden van de regel kunren bijvoorbeeld restrictief
geinterpreteerd worden, of men gaa over tot rechtsverfijning, doa de wettelijke formulering
te vervangen doa de 'eigenlijke' regel die mee voorwaarden bevat.

2. Regels kunren utzonderingen hebben. Soms worden die in de regel zelf genoemd, zoas in
art. 6:162 lid 2 BW, soms zijn ze in een andere regel gespecificeerd, zoalsin art. 6:163 BW.
Uitzonderingen pasen niet in de klassieke theorie van regeltoepassing, omdat volgens die
theorie regels dtijd tot hun rechtsgevolg leiden as aan de voorwaarden is voldaan.
Uitzonderingen lijken in de klassieke theorie te kunren worden ingepast door ze als
negatieve regelvoorwaarden op te vatten. Dit heeft echter nadelen: de formulering van de
uiteindelijke regel duit niet mea aan bij de wettelijke formulering, en de bewijslastverdeling
die met de regel/uitzondering-constructie gepaad gaa, verdwijnt onder de tafel.

3. Regels leiden soms tot prima facie rechtsgevolgen, de in het licht van aanvullende
informatie weer terzijde moeten worden gelegd. De klassieke theorie heeft geen plaats voor

13 pG Boek 6, p. 637.

14 Dezebenadering wordt gepropagead door J.H. Nieuwenhuisin zijn 'Legitimatie en heuristiek van het rechterlijk
oorded’, Recthtsgeleed Magazijn Themis 1976.6. Verwante benaderingen zijn te vinden in de dissertaties van JM.
Barendrecht en C.E. Smith. In zijn Recht als model van rechtvaardigheid. Beschouwingen over vage en scherpe
normen, over binding aan het recht en over reditsvorming, Kluwer Deventer 1992 pleit Barendrecht voor een
evolutie-benadering van het recht, waain regels die in een concred geval niet blij ken te voldoen als 'gefalsificead'
terzijde dienen te worden geschoven en moeten worden vervangen doa betere regels. Smith bouwt in zijn Feit en
rechtsnorm. Een methodologisch onderzoeknaar de betekenis van feiten voor de rechtsvinding en legitimatie van het
rechtsoorded, Shaker Magstricht 1998, voort op het Algemeen Ded van Scholten en betoogt dat de betekenis van
rechtsregels dechts in samenhang met de feiten van een concred geval kan worden bepadd. Steeds wordt door deze
auteurs de inhoud van de te gebruiken regel afhankelij k gesteld van de uitkomst van de regel voor het te beslisen
geval.
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prima facie gevolgen amdat het gevolg van een regel dtijd intreedt als aan de voorwaaden
isvoldaan.

4. Regels kunren beginseladhtig zijn, in de zin dat ze dechts tot redenen leiden die bijdragen
aan het rechtsgevolg. Zulke redenen leiden niet altijd tot hunredtsgevolg, bijvoorbedd als
de redenen tegen het reditsgevolg zwaader wegen dan de & voor. Dergelijke
beginseladhtige regels pasen dan odk niet in de klassieke theorie van regeltoepassing.

Deze vier problemen zijn overigens niet onafhankelijk van elkaa. In de hierna gepresenteerde
nieuwe theorie van regeltoepassing blijkt hoe nauw ze met elkaar samenhangen.

4 Een nieuwe logische theorie van regeltoepassing

De besproken problemen met de klassieke logische theorie van regeltoepassing kunrnen naar
onze mening worden opgelost. Om die opvatting te ondersteunen bespreken we een nieuwe
logische theorie van regeltoepassing, die de problemen niet het.'® De nieuwe logische theorie
wijkt op drie hoofdpunten af van de klassieke:

1. Er kunren utzonderingen zijn opregels.

2. Het van toepassing zijn van een regel leidt niet direct tot een bepaald redhtsgevolg as
conclusie, maa tot een reden voor het rechtsgevolg.

3. Redenen voor en tegen een rechtsgevolg kunren gewogen worden.

Na de uiteenzetting van de nieuwe logische theorie van regeltoepassing bespreken we kort de
verhoudng tussen regels en beginselen.

4.1 Uitzonderingen

In de nieuwe logische theorie leidt een regel niet altijd tot een gevolg als aan de

regelvoorwaarden is voldaan, zoas in de klasseke logische theorie. We hebben a een aanta

voorbedden gezien van utzonderingen op regels, zoads redtvaadigingsgronden en het

relativiteitsvereiste. In de nieuwe logische theorie worden utzonderingen op regels

onderscheiden van de regels zelf. Uitzonderingen opeen regel maken geen ded uit van de regel.
In de nieuwe theorieis het verband tussen regels en uitzonderingen als volgt:

- Eenregel isniet van toepassing als zich een uitzondering op ¢k regel voordoet.
- Een regd is wel van toepassng als aan de regelvoorwaarden is voldaan is en zich geen
uitzondering op de regel voordoet.

De regel dat wetsschendingen onrechtmatig zijn heeft bijvoorbedd de aanwezigheid van een
rechtvaadigingsgrond als uitzondering. Als iemand dus de wet heeft geschonden en er geen
rechtvaadigingsgrond is, dan is de regel van toepassing. In het algemeen zal de regel dan tot
zijn gevolg leiden. (Maa, zoals we later zullen zien, niet altijd, namelijk niet als de redenen
tegen het rechtsgevolg zwaader wegen dan de reden er voor). Als iemand e wet heeft
geschondken en er wel een rechtvaadigingsgrondis, bijvoorbeeld in een geval van overmadt als
noodoestand, dan is de regel niet van toepassng. De regel leidt dan niet tot zijn gevolg. Een
ander voorbeeld is het relativiteitsvereiste: als een wettelijke norm niet strekt tot bescherming
tegen de schade zoals de benadeelde die heeft geleden, dan is er een uitzondering op de regel
van art. 6:162 lid 1 BW en treedt geen schadevergoedingsplicht in op grond van de
wetsschending.

Uitzonderingen op regels en beginselen houden verband met bewijdastverdeling. Als een
partij er belang bij heeft zich opeen regel te beroepen, hoeft die zich niet bezig te houden met
eventuele uitzonderingen op de regel. Hij kan volstaan aan te tonen dat aan de

15 Voor e Ltgebreide beschrijving van de rechtstheoretische en logische problematiek verwijzen we naa J.C.
Hage, Reasoning with Rules, Kluwer, Dordrecht 1997, en B. Verheij, Rules, Reasons, Arguments, proefschrift
Maastricht 1996.
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regelvoorwaarden is voldaan. Het kan aan de tegenpartij worden overgelaten aan te tonen dat er
wel sprake is van een uitzondering. Het is dan ook de tegenpartij die daar in het algemeen
belang bij hedft. Als de tegenpartij niet aantoont dat er sprake is van een utzondering komt de
uitzondering niet aan de orde en is de regel gewoonvan toepassing.

Het bestaan van utzonderingen opregels verklaart ook waaom bij rechtsverfijning, dat wil
zeggen het toevoegen van voorwaaden aan deregel, de oorspronkelijke regel naast de verfijnde
regel kan blijven bestaan. Neem bijvoorbedd de basisregel dat rechtsinbreuken onrechtmatig
zijn en de verfijnde regel dat onzorgwuldige rechtsinbreuken onrechtmatig zijn. Deze twee
regels bestaan naast elkaa, terwijl de eerste toch soms tot ongewenste gevolgen lijkt te kunnen
leiden. De basisregel heeft dan ok een uitzondering die de verfijnde regel niet heeft: het feit dat
de gedraging niet onzorgvuldig is, is een utzondering op e regel dat rechtsinbreuken
onrechtmatig zijn. Normad gesproken leiden de twee regels nu tot dezelfde gevolgen. De
oorspronkelijke regel hoeft niet te worden vervangen doa de verfijnde regel en kan zijn functie
blijven houdn in het kader van de bewijslastverdeling.

Soms kan een regel een 'overbodge’ uitzondering hebben: de uitzondering doet zich naoit
voaor als aan de regelvoorwaarden is voldaan. Als voorbeeld kan gedadht worden aan de
discussie over de vraagy of het relativiteitsvereiste en rol spedt bij de derde
onrechtmatigheidsvorm, de onzorgwvuldige gedragingen. Hartkamp'® is van mening dat dit wel
zo is, Van Maanen'’ betoogt van niet. Het meningsverschil vindt zijn oasprong in de vraay of
de reativiteit a in de geschonden zorgwuldigheidsnorm is meegenomen. Is de
zorgvuldigheidsnorm mee algemeen geformulead, dan zal het relativiteitsvereiste ee nuttige
functie als uitzondering kunren hebben; bij een sterker geoncretiseerde zorgvuldigheidsnorm
zal dierelativering overbodg zijn. De mogelijkheid dat zich een uitzondering voordoet kan dan
geen kwaal. Immers, as de relaivering tot het geschorden belang a in de norm is
meegenomen, zal de uitzondering zich noat voordoen in een geval waarin de geancretiseerde
zorgvuldigheidsnorm is geschonden.

4.2 Redenen en het vantoepassng zjn van een regel

In de nieuwe | ogische theorie van regeltoepassing betekent het van toepassng zijn van een regel
nog niet dat het gevolg van de regel intreedt, zoals in de klasseke theorie. In de nieuwe theorie
leidt het van toepassing zijn van een regel tot een reden voor het rechtsgevolg van de regel. We
zagen a voorbeelden van de rol die redenen spelen: wetsschending kan een reden zijn voor
onrechtmatigheid, en de omvang van de gevreesde schade kan een reden zijn voor een grotere
zorgplicht.

In de nieuwe logische theorie van regeltoepassing is het verband tussen het van toepassing
zijn van een regel en redenen alsvolgt:

- Als een regel van toepassing is, dan zijn de feiten waadoor aan de regelvoorwaarden is
voldaan, een reden voor het doar de feiten bepaal de gevolg van de regel.

- Alseenregel niet van toepassing is, dan zijn de feiten waardoor aan de regelvoorwaarden is
voldaan, geen reden voor het door de feiten bepadde gevolg van de regel.

De regel dat wetsschendingen onrechtmatig zijn kan dus leiden tot een reden voor
onrechtmatigheid. Alsiemand de wet heeft geschonden en er geen rechtvaardigingsgrondis, dan
is de regel van toepassing. In dat geval is het feit dat die persoon de wet heeft geschorden een
reden voor het gevolg dat diens gedraging onrechtmatig is. In het algemeen volgt dan o dat de
gedraging onrechtmatig is, maa, zoals uit het vervolg blijkt, niet altijd.

16 Asser-Hartkamp 411, aw., nr. 99.

17 Vergelijk Verbinteniseen it de wet en Schadevergoeding, aw., nr. 64 (Van Maanen). Zie ook G.E. van Maanen,
'De relativiteit as onlosmakelijk bestandded van de onrechtmatigheidsvraag’, Miscellanea, Jurisconsulto vero
Dedicata, Bundel opstellen aangeboden aan prof. mr J.M. van Dunné, Kluwer, Deventer 1997, p. 255-272.
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Het kan zo zijn dat het van toepassing zijn van de ene regel het van toepassing zijn van een
andere regel uitduit.'® Te denken valt aan corflictregels as lex superior. Als tweeregels van
een hagere en van een lagere instantie strijdige gevolgen hebben, terwijl aan de voorwaaden
van beide regels is voldaan, dan zal het van toepassing zijn van de hogere regel, het van
toepassing zijn van de lagere uitduiten. In de hier geschetste nieuwe logische theorie levert het
van toepassng zijn van de hogere regel dus een utzondering op ten aanzien van de lagere regel.

4.3 Redenen en afwegen

In de hier voorgestelde, nieuwe logische theorie van regeltoepassing leidt een reden voor een
bepaald rechtsgevolg nog niet automatisch tot dat gevolg: er kunren odk redenen tegen dat
gevolg zijn. Voorbeelden zijn de conflicterende factoren die bij gevaazetting een rol spelen en
de aonflicterende plichten in het geval van overmadt bij noodtoestand. Als er redenen voor en
tegen een gevolg zijn, dan bepaalt het wegen van de redenen of het gevolg intreedt.

In de nieuwe logische theorie van regeltoepassing is de rol van het wegen van redenen als
volgt:

- Alser dleen redenen voor een bepaald rechtsgevolg zijn en geen redenen tegen, dan treedt
het gevolgin.

- Alsderedenen voor een bepaald rechtsgevolg zwaader wegen dan de redenen er tegen, dan
treedt het gevolg in.

- Als de redenen voor een bepaald rechtsgevolg niet zwaader wegen dan de redenen ertegen,
dan volgt het gevolg niet.

De plicht om een kind Lt een brandend huis te redden is bijvoorbedld een reden voor het mogen
breken van een ruit; de inbreuk op het eigendomsrecht van de égenaar van de ruit een reden
tegen het mogen kreken er van. (Sterker nog, de inbreuk is een reden voor de plicht geen ruit te
breken.) De plicht om het kind te redden zd zwaader wegen dan de rechtsinbreuk, en dus volgt
dat een ruit gebroken mag worden.

Het is van belang te beseffen dat hoe het wegen van de redenen voor en tegen een gevolg in
een concred geval uitvalt, niet door de logische theorie wordt bepadd. Regelmatig kan het
afwegen van redenen niet anders dan intuitief worden gedaan. Het is een gevoelsmatige kwestie
waavoor niet atijd duidelijke redenen kunren worden gegeven. Een motivering blijft dan vaay
en verwijst veelal naar 'de omstandigheden van het geval'.

Afwegingen kunren echter ook zelf door redenen gesteund zijn. De plicht om het kind te
redden weegt bijvoorbedd zwaader dan de inbreuk op het eigendamsrecht omdat een
kinderleven evident mea waad is dan een ruit. Bij het leerstuk van noodvea verschaffen
bijvoorbedd het subsidiariteitvereiste en het proportionaliteitsvereiste aanknop ngspunten voor
het gemotiveed afwegen van redenen. Als het niet noodzakelijk is om een rechtsinbreuk te
plegen teneinde de bedreiging van zijn goed af te wenden, kan dat reden zijn om de
rechtsinbreuk zwaader te doen wegen dan de reden dat men zijn eigendammen moest
beschermen. De dweging van redenen leidt dan tot de @nclusie dat onrechtmatig werd
gehandeld.

Deze voorbedden dat de dweging van de redenen in een concreet geva niet door de
logische theorie wordt bepaald, illustreren het algemene inzicht dat logica juridische problemen
niet kan odossen, maa sedts een hulpmiddel is om de problemen en mogelijke oplossingen te
structureren.

4.4 Regelsen beginselen

Sommige regels lijken meea het karakter van een beginsel te hebben, in de zin dat ze niet dired
tot hun gevolg leiden, maa slechts aanleiding geven tot één van de redenen voor het gevolg. In

18 De redhtstheoreticus Raz spreekt in dit verband van uitsluitende redenen (‘exclusionary reasons). Vergelijk J.
Raz, Practical Reason and Norms, Hutchinson, Londen 1975, par. 1.2.
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dit verband kunnen de regels van art. 6:162 lid 1 BW en art. 6:162 lid 2 tegenover elkaar
worden gezet. De toepassing van art. 6:162 lid 1 BW leidt tot een schadevergoedingsplicht, en
niet dedcts tot een reden daarvoor, terwijl de toepassing van art. 6:162 lid 2 BW op
rechtsinbreuken of wetsschendingen aleen tot een reden voor onrechtmatigheid leidt. Zo bezien
is deregel van art. 6:162 lid 1 BW dus mee 'regeladtig’' en de van art. 6:1621id 2 BW meea
'beginselachtig'.

In de nieuwe logische theorie leiden alle regels in eerste instantie tot een reden voor hun
gevolg. Devraag isnu d er in de nieuwe logische theorie dan nagy wel plaats is voor typische
regels, zoals 6:1621id 1 BW.

Allereerst kan worden opgemerkt dat het onderscheid tussen regels en beginselen namad
gesproken nergens uit blijkt: as er geen uitzondering is en er geen confli cterende redenen zijn,
treedt zowel door regeltoepassing als door beginseltoepassing het rechtsgevolg gewoonin. De
verschillen komen pas naar voren onder ongewone omstandigheden.

AlsweKkijken near art. 6:1621id 1 BW als voorbedd van een typische regel, dan zien we dat
ongewone omstandigheden zich niet snel voordoen. Er zullen niet snel zwaawegende redenen
tegen een schadevergoedingsplicht zijn as a is vastgesteld dat aan iemand een gedraging als
onrechtmatige daad kan worden toegerekend. Als beginsel zou bijvoorbedd kunnen worden
aangevoerd dat er geen schadevergoedingsplicht kan zijn als schuld ontbreekt. De repliek is
eewvoudg dat het ontbreken van schuld al aan de orde is geweest voor art. 6:1621id 1 BW kon
worden toegepast. Met andere woorden: het van toepassing zijn van de regel van art. 6:1621id 1
BW dluit de toepassing van andere regels (met name de beginseladiige) die er a in zijn
meegenomen uit. (Zie de bespreking van uitsluitende redenen.)

Zo is het mogelijk een geintegreerde kijk op regels en beginselen te geven.’® Regels en
beginselen worden allebei opgevat as regelsin de zin van de hier geschetste logische theorig;
het verschil is gradueel en komt sledhts tot uiting door de relaties met andere regels en
beginselen. Een typisch beginsel leidt alleen tot een reden voor zijn gevolg. Een typische regel
leidt behalve tot een reden voor zijn gevolg ook nog tot uitduitende redenen voor regels en
beginselen met strijdige conclusies. Op de manier blokkeet het van toepassing zijn van een
typische regel het van toepassing zijn van regels en beginselen met strijdige anclusies, en leidt
de typische regel steedstot zijn gevolg als aan de voorwaarden is voldaan.

4.5 Ovezcht van ce nieuwe |logische theorie van regeltoepassing
De nieuwe logische theorie van regeltoepassing kan al's volgt worden samengevat:®

- Eenregel isniet van toepassing als zich een uitzondering op e regel voordoet.

- Een regd is wel van toepassng als aan de regelvoorwaarden is voldaan is en zich geen
uitzondering op de regel voordoet.

- Als een regel van toepassing is, dan zijn de feiten waadoor aan de regelvoorwaarden is
voldaan, een reden voor het gevolg van de regel.

- Alseenregel niet van toepassing is, dan zijn de feiten waardoor aan de regelvoorwaarden is
voldaan, geen reden voor het gevolg van de regel.

- Alser dleen redenen voor een bepaald rechtsgevolg zijn en geen redenen tegen, dan treedt
het gevolgin.

- Als de redenen voor een bepaad rechtsgevolg zwaader wegen dan de redenen ertegen, dan
treedt het gevolgin.

- Als de redenen voor een bepaald rechtsgevolg niet zwaader wegen dan de redenen ertegen,
dan volgt het gevolg niet.

19 Zie B. Verheij, JC. Hage en H.J. van den Herik, 'An integrated view on rules and principles, Artificial
Intelligenceand Law, Vol. 6 (1998), No. 1, pp. 3-26, J.C. Hage, 'A Theory of Lega Reasoning and a Logic to Match',
Artificial Intelligenceand Law, Val. 4 (1996), pp. 199-273, en Verheij 1996, aw.

20 v/oor ean formali sering van dezelogische theorie (en een bespreking van de moeilij kheden bij het ontwerpen van
zo'n formali sering) verwij zen we naa Hage 1996 1997, a.w., en Verheij 1996, aw.
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Zoals gezegd, zal deze logische theorie voor juristen nauwelijks nieuw ogen. Als dat zo is zijn
we in oree opzet geslaagd: de logische theorie beoogt sledits om expliciet te maken hee
regeltoepasdng in de juridische praktijk a impliciet gebeurt. Zo hogen we het inzicht van
juristen in hoe ze regelsin de praktijk toch a toepasten, te vergroten.

Waar zit het verschil tussen de klassieke en de nieuwe logische theorie van regeltoepassing
nu precies in? Het belangrijkste verschil is dat in de klassieke theorie feiten waadoa aan de
regelvoorwaarden voldaan is, rechtstreeks tot een gevolg leiden, terwijl dat in de nieuwe theorie
in twee stappen gebeurd. Het gevolg treedt in de nieuwe theorie bovendien niet altijd in, andat
die stappen niet altijd gezet kunnen worden.

Uitgaande van de feiten waardoor aan de regelvoorwaarden is voldaan is de eerste stap dat
deregel van toepassing is. Deze stap kan niet gezet worden als een uitzondering op deregel zich
voordoet. Alsderegel van toepassing is, dan zijn de feiten waadoa aan de regelvoorwaarden is
voldaan een reden voor het gevolg van de regel.* In de tweede stap bepaalt weging van de
redenen voor en tegen een rechtsgevolg, of het gevolg intreedt. Deze stap kan slechts worden
gezet as er aleen redenen voor het gevolg zijn, o as de redenen voor het gevolg zwaader
wegen dan de redenen ertegen.

Wat blijft er over van de klassieke theorie van regeltoepassing? De basiselementen van de
klasgeke theorie, te weten regels, feiten en reditsgevolgen, zijn o in de nieuwe theorie
aawezig. Ze worden aangevuld met nieuwe basiselementen, namelijk uitzonderingen, redenen
en wegingen. De verbanden tussen de oorspronkelijke basiselementen zijn wel veranderd. In het
bijzonder geldt het verband in de klassieke theorie dat een regel altijd tot zijn gevolg leidt als
aan de regelvoorwaarden is voldaan, riet mea in de nieuwe theorie. Het is echter niet helemad
verdwenen; het is alleen genuancead. Het is in de nieuwe theorie namelijk wél zo dat in het
algemeen een toepassdlijke regel tot zijn gevolg leidt. Immers aleen in bijzondere situaties leidt
de regel niet tot zijn gevolg als aan de regelvoorwaarden is voldaan. Zulke bijzondere situaties
Zijn er in tweetypen. Het eerste type is de aasnwezigheid van een uitzondering op ce regel, het
twedale type is het bestaan van redenen tegen het rechtsgevolg, waartegen de redenen ervoor niet

opwegen.
5 Conclusies

Als we terugblikken op e problemen van de klassieke theorie van regeltoepassing, zien we dat
de nieuwe theorie deze problemen weet te vermijden.

In de easte plaas is het mogelijk een regel buiten toepassng te laten zonder deze regel op
een omatuurlijke wijze te interpreteren, of daaaan voorwaarden toe te voegen waa geen
wettelijke gronddlag voor is. Er kan mee worden volstaan am de feiten die maken dat we de
regel niet wensen toe te passen, aan te duiden als een uitzondering op de regel. Het is natuurlijk
niet zo dat uitzonderingen opregels naa willekeur uit de hoge hoed getoverd kunren worden.
Uitzonderingen heten niet voor niets uitzonderingen en als zodanig bevestigen ze de regel
eader dan dat ze hem ontkennen. Het maken van een uitzondering op een regel dient dan ook
zelf te worden gemotiveed, met name doa het specifiek aangeven van de feiten welke
aanleiding geven tot het maken van de uitzondering.

Onder de klassieke theorie van regeltoepassing houden uitzonderingen wel een ontkenning
van de regel in, andat in de theorie e@ uitzondering er op wijst dat de regel blijkbaar anders
luidde of anders geinterpreteerd dende te worden dan vanzelfsprekend leek. Het gevolg daarvan
is dat afwijking van de regel onder de klassieke theorie van regeltoepassing een sterkere
precedentwerking heeft dan order de nieuwe theorie. Als nieuwe voorwaarden aan de regel
worden toegevoegd, dan kan het niet anders dan dat die nieuwe voorwaarden voor alle gevallen
gelden, en niet enkel voor het uitzonderlijke geval dat de aanleiding vormde voor het toevoegen
van de etra voorwaarden. lets dergelijks geldt voor het introduceren van een restrictieve
interpretatie van één van de regelvoorwaarden. Een uitzondering op een regel heeft daarentegen

2L |n de hier geschetste theorie leidt het van toepassng zijn van een regel altij d tot een reden. Zie Hage 1996, 1997,
aw., en Verheij 1996, aw., voor e logische theorie die de mogelij kheid van redenen voor en tegen de toepassng
van regels meeneemt.
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slechts uitwerking in een concreet geval en verandert niets aan de regel as zodanig.”? Deze
geringere precedentwerking van utzonderingen kan een deel van de schroom wegnemen voor
het gemotiveed huiten toepassing laten van een overigens toepasselijke regel en daamee
bijdragen aan een flexibeler rechtspleging.

In de tweede plaats houdt de nieuwe logische theorie de erkenning in dat regels ook een
beginseladhtig karakter kunren hebben, in de zin dat ze slechts een reden voor hun gevolg
opleveren. Dit kan leiden tot eenvoudger wettelijke formuleringen. Het is immers niet mee
steeds nodig om bepalingen zo te formuleren dat ale mogelijke redenen die voor en tegen een
bepaald redhtsgevolg kunren peiten en adle mogelijke gwegingen daartussen, er in zijn
meegenomen. Als het niet goed mogelijk is de verschillende fadoren en hun orderlinge
verhoudng te identificeren, kan de wetgever volstaan met het aangeven van de relevante
factoren in de vorm van beginselachtige regels. Op deze manier is de overgave aa het
ongeschreven recht bovendien minder totaal dan door de open verwijzing naar de redelijkheid
en de billijkheid, o de maaschappdlijke zorgvuldigheid.

Voor de rechter geldt iets sortgelijks. Omdat de rechter geen wetgevende tak hedt, is het
niet verrassend dat beslissingen soms dechts gemotiveed worden order verwijzing naar 'de
omstandigheden van het geval'. Een mea uitgewerkte, en daarmee bevredigender mativering
kan toch worden gegeven, zonder de ongewenste, en a te sterke precedentwerking die het
gevolg zouzijn van het formuleren van gedetailleerde regels. Arresten a's Saladin/HBU en het
kelderluikarrest™, waain de Hoge Raal geen harde regels gedt, maa wel factoren ncemt die
relevant zijn voor de besluitvorming, zijn goede voorbeelden van wat mogelijk is. Wij hopen
dat de hier voorgestelde nieuwe logische theorie van regeltoepassing de drempel voor het vaker
toepassen van deze techniek verlaagt.

22 De hier voorgestelde logische theorie van regeltoepassng kan dan ok een aternatief vormen voor het door
Barendredht (aw.) voorgestelde falsificeren van redchtsregels. Anders dan Barendrecht schijnt te menen is het niet
nodig een regel die soms niet voldoet te vervangen doa een andere. Bovendien is de door Barendrecht nagestreefde
verbetering van het recht te bewerkstelli gen door de expli ciete motivering van gemaakte uitzonderingen.

> HR 19 mei 1967, NJ 1967, 261.

% HR 5 november 1965, NJ 1966, 136.
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