
magazine magazine magazine magazine magazine
magazine magazine magazine magazine magazine
magazine magazine magazine magazine magazine
magazine magazine magazine magazine magazine
magazine magazine magazine magazine magazine
magazine magazine magazine magazine magazine
magazine magazine magazine magazine magazine
magazine magazine magazine magazine magazine
magazine magazine magazine magazine magazine
magazine magazine magazine magazine magazine
magazine magazine magazine magazine magazine
magazine magazine magazine magazine magazine
magazine magazine magazine magazine magazine
magazine magazine magazine magazine magazine
magazine magazine magazine magazine magazine
magazine magazine magazine magazine magazine
magazine magazine magazine magazine magazine
magazine magazine magazine magazine magazine
magazine magazine magazine magazine magazine
magazine magazine magazine magazine magazine
magazine magazine magazine magazine magazine
magazine magazine magazine magazine magazine
magazine magazine magazine magazine magazine
magazine magazine magazine magazine magazine
magazine magazine magazine magazine magazine
magazine magazine magazine magazine magazine
magazine magazine magazine magazine magazine
magazine magazine magazine magazine magazine
magazine magazine magazine magazine magazine
magazine magazine magazine magazine magazine
magazine magazine magazine magazine magazine
magazine magazine magazine magazine magazine
magazine magazine magazine magazine magazine
magazine magazine magazine magazine magazine
magazine magazine magazine magazine magazine
magazine magazine magazine magazine magazine
magazine magazine magazine magazine magazine
magazine magazine magazine magazine magazine
magazine magazine magazine magazine magazine

Robotkunst
beschermd?

Milieuwetenschap
vs. klimaatreligie

Rechtspraak
onbetaalbaar

40/1



DE 
LEIDSE

JURIDISCHE
BEDRIJVENDAG

12 februari 2019
Kasteel Oud-Poelgeest

Aanmelden kan via 
www.jfvgrotiusbedrijvendag.nl

Your key to success



3● jaargang 40 ● nummer 1 ● februari 2019 ● Leiden Law Schoolmagazine

Inhoud

4

5

6

9

12

14

18

20

25

28

Voorwoord

Assessor Jantine Rozenboom

Professor Kinneging – Geloven en weten 

Met AI gemaakt kunstwerk: beschermd door het 
auteursrecht?

Jouke Tegelaar – Promoveren: verrasend veelzijdig 

Onbetaalbare rechtspraak?

Dubbelhartigheid van Remkes c.s.

Het einde van de eeuw van het legisme

De noodzaak tot modernisering van het BPR

Mr. Mignon de Lange

Faculteit

Column

Analyse

Promotie

Opinie

Opinie 

Annotatie 

Opinie

Questionnaire

DE 
LEIDSE

JURIDISCHE
BEDRIJVENDAG

12 februari 2019
Kasteel Oud-Poelgeest

Aanmelden kan via 
www.jfvgrotiusbedrijvendag.nl

Your key to success



4 ● jaargang 40 ● nummer 1 ● februari 2019 ● Leiden Law Schoolmagazine

Het begin van een nieuw jaar brengt altijd een reflectie op het voorgaande met zich 
mee. Als het goed is levert dat ook inspiratie op voor verbetering. Dat geldt niet 
alleen voor ons persoonlijke leven, maar ook voor de rechtsstaat. In dit nummer 
wordt aandacht besteed aan het huidige burgerlijke procesrecht en de punten 
waar nog voldoende verbetering mogelijk is. Voor de gesubsidieerde rechtspraak 
heeft minister Dekker al moderniseringsplannen gemaakt – maar brengt deze 
vernieuwing ook daadwerkelijk verbetering met zich mee? Ook de Commissie 
Remkes heeft nagedacht over de toekomst, en heeft een rapport uitgebracht over 
de huidige staat van de democratie in Nederland, met een aantal suggesties voor 
het staatsrecht. U leest hierover in de Opinies van deze maand.

Vernieuwing an sich is natuurlijk niks nieuws. Om de hedendaagse ontwikkelingen 
beter te begrijpen is kennis van het verleden onmisbaar. Daarom wordt in de 
Annotatie de Nederlandse rechtsontwikkeling rond 1900 besproken naar aanleiding 
van het 100-jarige jubileum van Lindebaum/Cohen (toevallig ook een van de 
favoriete arresten van Mignon de Lange, die deze maand de Questionnaire heeft 
beantwoord).

Sommige veranderingen zijn echter volledig nieuw, zoals kunst die met behulp van 
AI wordt gemaakt. Ook de discussie rond het milieu lijkt ongeëvenaarde proporties 
te hebben aangenomen – of kunnen we beter spreken van een geloof? Naast deze 
grote vragen kunnen we ons ook bezighouden met onze eigen toekomst. Ook die 
kan verrassend zijn: zo vertelt Jouke Tegelaar in de Promotie hoe zij dacht advocaat 
te willen worden, en nu promovenda is bij de afdeling Financieel recht.

Ik wens u veel succes met uw eigen goede voornemens, en wens u veel plezier met 
het lezen van dit nummer van NOVUM magazine. ●

Voorwoord

Jetske Krabbendam
Hoofdredacteur
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Faculteit

De eerste zes maanden zitten erop! Het kerstreces is voorbij, Oud en Nieuw 
is gevierd en in de tentamenmaand januari zijn zoveel mogelijk ECTS van 
het eerste semester behaald. Tijd om weer met frisse moed aan het nieuwe 
semester te beginnen. In februari kun je ook weer je mening over het facultaire 
onderwijs geven in de Nationale Studenten Enquête (NSE). Doe dat vooral! 
In de afgelopen jaren heeft de faculteit namelijk veel gedaan met de resultaten 
uit deze enquête. Graag benoem ik dan ook een aantal punten die afgelopen 
jaren terugkwamen uit de NSE en door de Faculteit zijn opgepakt.

Arbeidsmarktvoorbereiding

Net zoals bij andere Rechtenfaculteiten het geval is, hebben studenten aan onze 
faculteit behoefte aan meer arbeidsmarktvoorbereiding. Afgelopen jaren zijn er 
dan ook een aantal initiatieven opgezet om de arbeidsmarktvoorbereiding voor 
studenten te verbeteren. Zo loopt momenteel een pilot waarin studenten aan de 
hand van inzicht in de eigen competenties een duidelijker beeld krijgen van de 
eigen ambities en motivatie. In verschillende bijeenkomsten werken zij aan een 
concreter toekomstbeeld. Dit maakt dat ook het studeren tijdens de opleiding 
zinvoller en gerichter wordt. 

Naast deze pilot is afgelopen periode ook het Mentornetwerk onder de aandacht 
gebracht onder studenten. Voor studenten en jonge alumni kan dit netwerk zeer 
waardevol zijn wanneer zij zich voorbereiden op de arbeidsmarkt of op zoek 
zijn naar advies over loopbaankwesties. Deze vragen kunnen namelijk allemaal 
online, of met een kopje koffie gesteld worden aan een ervaren alumnus.

Kwaliteitszorg

Uit de NSE blijkt dat er onder studenten de behoefte bestaat om betrokken te 
worden bij verbeteringen binnen een opleiding. In dit kader heeft op vrijdag 30 
november 2018 een bijeenkomst plaatsgevonden waarin studenten is gevraagd 
naar de wijze waarop zij de NSE (en andere evaluaties) teruggekoppeld willen 
krijgen. Daarnaast bestaat voor studenten de mogelijkheid om te enrollen op de 
Blackboardomgeving Vakevaluaties. In deze omgeving worden de resultaten 
van de vakevaluaties met eventuele feedback van docenten gepubliceerd. 

Uiteraard zijn er ook op andere gebieden veel ontwikkelingen, en nog 
verbeteringen mogelijk. Het Faculteitsbestuur hecht voor input zeer veel waarde 
aan het gesprek met de Medezeggenschap van onze faculteit, en daarnaast 
biedt de NSE een waardevolle kans om inzicht te krijgen in de behoefte van 
de studentpopulatie in zijn geheel. Komende maand zal er dan ook weer veel 
aandacht worden besteed aan de NSE, om zoveel mogelijk studenten aan te 
moedigen de NSE in te vullen.  Dit om de representativiteit te waarborgen en 
daarmee een zo goed mogelijk beeld te krijgen van de mening van studenten 
aan onze Faculteit. Ik hoop dan ook dat er veel studenten de mogelijkheid 
aangrijpen om hun mening te geven, om zo samen de faculteit, de opleidingen 
en het onderwijs te verbeteren! Alvast bedankt voor je medewerking! ●

Jantine Rozenboom
Assessor FdR

Faculteitsagenda

Start Nationale Studenten 
enquête (NSE)

2 februari

‘Veiligheid, gezondheid en 
culturele bewustwording 
bij een buitenlandverblijf’

door Leo Harskamp
4 februari, 17:00 - 18:00 uur

Locatie n.t.b.

Dies natalis Universiteit Leiden
8 februari

LUS Breakfastclub
21 februari, 9:00 - 11:00 uur

Restaurant van 
de Faculty Club 

Honours Concert 2019
5 maart, 19:15 - 21:30 uur 
Scheltema (Marksteeg 1)
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Tocqueville schrijft aan het begin van het tweede deel 
van Over de Democratie in Amerika dat de moderne 
mens een volgeling van Descartes is, ook al heeft hij nog 
nooit van die filosoof gehoord en zou hij niet weten wat 
deze te zeggen had. De Cartesiaanse houding is namelijk 
een grondhouding van de mens geworden: ‘Ik geloof 
niets, tenzij ik het met mijn eigen ogen zie of met mijn 
eigen verstand kan beredeneren’. In het daaropvolgende 
hoofdstuk merkt Tocqueville op dat deze epistemologie 
in de praktijk niet werkt. Er zijn in het leven heel veel 
dingen die we wel aan moeten nemen, zonder dat we zelf 
hebben uitgezocht hoe het nu precies zit en of het allemaal 
wel klopt. Als individu heb je eenvoudigweg de tijd en de 
vermogens niet om het allemaal zelf te onderzoeken.

Het overgrote deel van onze overtuigingen bestaat dus 
noodzakelijkerwijze uit wat wij op gezag van anderen 
aannemen als waar. Iets op gezag van anderen aannemen 
is geen kennis, maar geloof. Wie zijn die anderen op 
wier gezag we zoveel geloven? In een democratisch-
egalitaire samenleving, aldus Tocqueville, worden alle 
mensen beschouwd als gelijken. Ook intellectueel. Het 
intellectueel gezag van de enkeling verdwijnt dus. Men 
is niet meer bereid wat dan ook van wie dan ook aan 
te nemen. Met één uitzondering: het grootste aantal, de 
meerderheid, de massa. De democratisch-egalitaire mens 
is van niemand onder de indruk, behalve van de massa. 
Als heel veel mensen iets zeggen, dan moet het wel waar 
zijn. Als iedereen gelijk is, blijft alleen het kwantitatieve 
verschil over. Zeggen veel mensen iets, dan klopt het, 
denkt de democratisch-egalitaire mens. En hij sluit zich 
gewillig bij de mening van de meerderheid aan.

Nu bestaat er inderdaad zoiets als de ‘wisdom of crowds’. 
Maar er bestaat zeker ook zoiets als de ‘stupidity of 
crowds’. Het is zaak te leren begrijpen wanneer wat het 
geval is. Joseph Schumpeter heeft daar in zijn klassieke 
werk Kapitalisme, Socialisme en Democratie uit 1943 
een aantal zeer leerzame dingen over geschreven.1 ‘Bij 
normale, dikwijls herhaalde beslissingen is het individu 
dikwijls onderworpen aan de heilzame en de redelijkheid 
bevorderende invloed van gunstige en ongunstige 
ervaringen,’ aldus Schumpeter. Een voorbeeld van dat 

type beslissingen zijn beslissingen over de aankoop van 
consumptieartikelen: schoenen, kleding, elektronica, 
etenswaren etc. De massa weet na enige tijd heel goed 
wat de goede en wat minder goede consumptieartikelen 
zijn. Die met de slechtste prijs-kwaliteitverhouding 
worden daardoor na verloop van tijd weggeconcurreerd. 
Voilà de ‘wisdom of crowds’. Het internet draagt daaraan 
in positieve zin bij, doordat mensen hun ervaringen met 
anderen delen. Een restaurant dat een paar honderd keer 
dik onvoldoende is gewaardeerd op het internet, kun je 
beter niet bezoeken. De kans dat het eten er goed is, is 
klein.

De ‘wisdom of crowds’ bestaat waar het gaat om 
alledaagse beslissingen die elk van ons afzonderlijk en/of 
een heel grote groep talloos vaak neemt. Daardoor ontstaat 
een vertrouwdheid met de materie en een realiteitszin, 
die maken dat wat de massa vindt meestal wel juist is. 
Het resultaat is verantwoorde meningen en beslissingen. 
Maar hoe zit het als we ons verwijderen van de sfeer 
van het persoonlijk belang en ons begeven op het terrein 
van de nationale en internationale politiek? Dan gaat het 
realiteitsbesef ‘volledig teloor’, volgens Schumpeter. 
‘De gemiddelde burger valt dan ook, zodra hij zich op 
politiek terrein gaat bewegen, terug tot lagere geestelijke 
prestaties. Hij betoogt en analyseert op een wijze die hij 
binnen de sfeer van zijn werkelijke belangen als infantiel 
zou beschouwen. Zijn denken wordt associatief en met 
emoties doortrokken.’ Dit heeft volgens Schumpeter 
twee onheilspellende gevolgen. 

In de eerste plaats zal de gemiddelde burger daardoor ‘in 
politieke zaken de neiging hebben te zwichten voor niet-
rationele of irrationele vooroordelen en opwellingen’. 
Hij zal ‘af en toe toegeven aan duistere driften die hij 
in zijn particuliere leven heeft leren onderdrukken’, 

Column

Geloven en weten

“De wil van het volk is 
het product en niet de 
beweegkracht van het 

politieke proces.”
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Prof. dr. A.A.M. (Andreas) Kinneging is hoogleraar Rechtsfilosofie. Hij verzorgt o.a. de bachelorvakken 
Rechtsfilosofie I en II, en doceert in de masterafstudeerrichting Encyclopedie en Filosofie van het Recht. 
Sinds 2013 schrijft hij maandelijks een column voor NOVUM magazine.

Professor Andreas Kinneging

of juist toegeven aan een even irrationele ‘uitbarsting 
van grootmoedige verontwaardiging’. Bijvoorbeeld: 
‘Alle buitenlanders eruit!’, of juist ‘Alle migranten 
zijn welkom, hoeveel ook!’ Schumpeter: ‘Op bepaalde 
kritieke ogenblikken kan dit voor zijn natie noodlottig 
blijken te zijn’. 

In de tweede plaats: hoe meer het realiteitsbesef en het 
verantwoordelijkheidsgevoel dat een gevolg is van 
persoonlijke ervaring wegvallen, hoe groter de kansen 
zijn voor groepen en personen de mening en de wil van de 
massa te manipuleren, zozeer zelfs dat we in de politiek 
‘grotendeels niet te maken hebben met een werkelijke wil 
(van de massa), maar met een gefabriceerde wil. .. Voor 
zover dat het geval is, is de wil van het volk het product 
en niet de beweegkracht van het politieke proces’.

Niet de ‘wisdom of crowds’ dus, maar de ‘stupidity of 
crowds’.

De manieren waarom die volkswil wordt gefabriceerd 
‘zijn geheel analoog aan de methoden waarvan de reclame 
zich bedient’. ‘Wij zien dezelfde techniek om gunstige 

en ongunstige associaties in het leven te roepen ... Wij 
vinden ... dezelfde kunstgreep om een mening voort te 
brengen door telkens herhaalde beweringen.’ ‘Aangezien 
liegen het eerste is waartoe iemand bereid is om der 
wille van zijn ideaal of belang, kunnen wij verwachten, 
en vinden wij ook inderdaad, dat effectieve informatie 
bijna altijd vervalst is of nauwkeurig is geselecteerd en 
dat een effectieve redenering in de politiek voornamelijk 
bestaat uit pogingen bepaalde stellingen tot axioma’s te 
verheffen en andere buiten beschouwing te laten.’

Me dunkt dat Schumpeter ons hier een scherpe spiegel 
voorhoudt, die ons een weinig flatteus beeld maar 
realistisch beeld toont van onszelf en van het feitelijk 
functioneren van ons politieke bestel. Democratie? 
Heerschappij van het volk? Kom nou.

Een prachtig voorbeeld van Schumpeters ‘gefabriceerde’ 
wil is de publieke opinie dat als we niet razendsnel 

“Wat doet het beter dan 
Armageddon?”
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Column

ingrijpende maatregelen nemen ten aanzien van onze 
energievoorziening en wereldwijd overstappen op 
zonne- en windenergie de ondergang van de wereld ons 
te wachten staat. Deze publieke opinie is een geloof in 
de Tocquevilliaanse zin: 99% van de mensen die hiervan 
overtuigd zijn, weten er toeten noch blazen van en 
geloven het op gezag van het feit dat de meeste mensen 
hetzelfde vinden, die al even onwetend zijn.

Hoe is dat geloof ontstaan? Door vakkundige manipulatie 
van de massa, via de massamedia, geheel analoog aan 
de methoden van de reclamewereld. Wat wellicht het 
meeste heeft bijgedragen aan de publieke opinie is een 
film gemaakt door Al Gore, ooit vice-president van de 
Verenigde Staten. En qua opleiding een bestuurskundige. 
De film verscheen in 2006 en is getiteld An Inconvenient 
Truth. De politiek en de media zijn bovenop het thema 
klimaatverandering gesprongen. En dat is begrijpelijk. 
Voor de politiek is het een prachtige rechtvaardiging om 
haar macht nog veel verder uit te breiden. Voor de media 
is het een heerlijk sensationeel verhaal. Wat doet het beter 
dan Armageddon?

Uiteindelijk is natuurlijk maar één ding belangrijk. Klopt 
het dat er een door mensen veroorzaakte stijging van de 
temperatuur is? En is het overstappen op wind- en zonne-
energie een realistisch alternatief? Het is cruciaal dat we 
een politiek voeren die gebaseerd is realiteitszin. Anders 
zou die politiek wel eens noodlottig kunnen blijken te 
zijn.

Er zijn altijd tegengeluiden geweest. Eigenwijze lieden 
die zeggen dat de keizer geen kleren aan heeft. Ik noem 
er hier slechts drie. Ten eerste Huib van Heel, Nader 
Bezien, Quantes Uitgeverij 2005. Dan Gerd Ganteför, 
Klima, der Weltuntergang findet nicht statt, Wiley-VVH 
2012. En last but not least, Björn Lomborg, The Sceptical 
Environmentalist, Cambridge University Press 2001.

Van Heel en Ganteför zijn fysici, de laatste is hoogleraar 
fysica aan de Universiteit van Konstanz. Lomborg is 
statisticus. Allemaal serieuze mensen dus, met een 
wetenschappelijk relevante achtergrond. Alleen maar 
goed voor de discussie, zou je zeggen, mensen zoals deze, 
die de publieke opinie met kracht van wetenschappelijke 
argumenten proberen te vloeren. Tenslotte heeft niemand 
de waarheid in pacht en komt de waarheid alleen naar 
boven in de ‘clash op opinions’, nietwaar?

Dat had je gedacht! Politici, media en zelfs 
klimaatalarmistische wetenschappers weigeren de 
discussie aan te gaan. In plaats van dat ze blij zijn met 
tegenspraak —het levenssap van de wetenschap— 
proberen ze op alle mogelijke manieren de klimaatsceptici 
monddood te maken door   ongunstige associaties in het 
leven te roepen, door telkens herhaalde beweringen, door 
informatie te vervalsen en te selecteren, door bepaalde 
stellingen tot axioma’s te verheffen en andere buiten 
beschouwing te laten. Precies wat Schumpeter zei. Van 
de drie door mij genoemde auteurs heeft Björn Lomborg 
heeft het lelijk moeten ontgelden. Men kan het allemaal 
nalezen op het internet. (Uiteindelijk is hij tot woede 
van sommigen geheel gerehabiliteerd.) De andere twee 
worden doodgezwegen.

Heel vreemd. Als er nou iets belangrijk is, dan is het wel 
een rationele discussie over het klimaat. Die komt niet 
tot stand. Een standpunt heeft in de publieke opinie het 
monopolie verworven. Andersdenkenden komen bijna 
niet aan het woord en worden ‘dissident’ of ‘ketter’ 
genoemd. Dat is een kwalijke zaak, want daardoor maakt 
het onderwerp niet langer deel uit van een rationele, 
wetenschappelijke discussie tussen mensen die er iets 
vanaf weten. Het is ‘gepolitiseerd’ en een onderwerp van 
massageloof geworden. Vandaar ‘dissident’ en ‘ketter’, 
een politieke respectievelijk religieuze term. Ziehier de 
democratische politiek, geheel in lijn met de analyse van 
Schumpeter en Tocqueville.

Hier is geen sprake van de ‘wisdom of crowds’. Dit is de 
‘stupidity of crowds’. Erg gevaarlijk! Gelukkig is er ook 
nog zoiets als de wal die het schip keert. Meer en meer 
begint nu door te dringen dat we het met alleen zonne- 
en windenergie nooit zullen redden. In meer dan een 
paar procent van de wereldenergiebehoefte kunnen deze 
energievormen niet voorzien. Dat betekent dat we nog 
lang afhankelijk zullen zijn van kolen, gas en olie. En als 
de CO2 stijging in de atmosfeer, die deze energievormen 
veroorzaken, werkelijk niet toelaatbaar is, hebben we 
vooralsnog alleen kernenergie om ons uit de brand te 
helpen. Ai, wat doorbreek ik hier een religieus taboe! 
Maar Arjan Lubach heeft dat inmiddels begrepen. (Zie de 
aflevering van Lubach op Zondag over kernenergie.) En 
als de media omgaan, dan gaat de politiek vroeg of laat 
ook mee en verandert uiteindelijk de volkswil. Het zou 
goed kunnen dat de publieke opinie dus in de komende 
jaren zal omslaan. ●

1Alle aanhalingen zijn uit de paragraaf getiteld ‘De menselijke natuur in de politiek’. In de Nederlandse vertaling van de hand van Hans Daudt 
zijn dat pp.297-307.
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Analyse

Met AI gemaakt

Yong Yong Hu
Redacteur

Op 25 oktober 2018 heeft de eerste veiling 
van een kunstwerk dat gemaakt is via 
kunstmatige intelligentie (AI) plaatsgevonden 
in New York. Veilinghuis Christie’s heeft het 
kunstwerk geveild – bijna 45 keer hoger 
dan de verwachting – voor een bedrag van 
432.500 dollar. Het kunstwerk ziet eruit als 
een portretschildering en kreeg de naam 
Portrait of Edmond Belamy.1

Het kunstwerk is gemaakt door de drie 
Franse studenten: Hugo Caselles-Dupré, 
Pierre Fautrel en Gauthier Vernier (samen 
genaamd: Obvious) die een algoritme 
met 15.000 historische portretten in een 
programma hebben gezet, waarna het 
programma zelf een eigen kunstwerk heeft 
gemaakt. Het programma dat (deels) is 
gebruikt voor het maken van dit kunstwerk 
is gebouwd en openbaar gemaakt door de 
19-jarige Amerikaan Robbie Barrat onder 
een open-source-licentie.2

kunstwerk: 
beschermd door 
het auteursrecht?
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Analyse

Kunstmatige intelligentie is een algoritme dat wordt 
gedefinieerd door een algebraïsche formule. Het kunstwerk 
Portrait of Edmond Belamy is gemaakt en ‘ondertekend’ 
met deze formule: minG maxD Ex[log(D(x))]+Ez[log(1-
D(G(z)))]. Deze ‘handtekening’ is een deel van de code 
waaruit het schilderij bestaat. 

Auteursrechten tussen soevereine landen werden voor 
het eerst erkend in de Berner Conventie (1886). Het 
auteursrecht werd onder de Berner Conventie zonder 
aanvraag en registratie toegekend aan elk creatief werk. 
In Nederland werd in 1817 de eerste echte Nederlandse 
wettelijke regeling van het auteursrecht ingevoerd, 
de Auteurswet. Kunst werd beschouwd als een vorm 
die het resultaat was van creatieve arbeid en dus een 
voortbrengsel van de menselijke geest.3 Men vond dat de 
makers van werken beschermd moesten worden.

De Auteurswet biedt bescherming aan de makers van 
werken van letterkunde, wetenschap of kunst ex artikel 
1 Auteurswet (hierna: Aw). Via deze bescherming kan 
de auteursrechthebbende anderen verbieden het werk 
openbaar te maken of te reproduceren, zie artikel 10 en 
11 Aw. Volgens artikel 25 Aw heeft de maker daarnaast 
morele rechten en recht op vergoeding indien zijn werk 
onterecht wordt gebruikt. Voor kunstwerken geldt tevens 
het volgrecht uit artikel 43g Aw, dat is het recht om bij 
een doorverkoop van het kunstwerk een percentage van 
de opbrengst te ontvangen.  

Gezien de beschermingsomvang is het des te belangrijker 
dat de kunstenaars als makers van hun kunstwerken 
worden gezien in de zin van het auteursrecht. Aangezien 
het bij het Portret van Edmond Belamy gaat om een 
algoritme, is het de vraag of dat wordt beschermd onder 
het auteursrecht. 

Allereerst moet gekeken worden wie de maker is van het 
portret. Is dat de bouwer van het algoritme, de drie Franse 
studenten of de computer zelf?

Volgens de Auteurswet is het mogelijk om het 
auteursrecht toe te kennen aan een natuurlijk persoon en 
een rechtspersoon. Het is echter niet mogelijk om een 
auteursrecht toe te kennen aan een computer, aangezien 
een computer niet uit zichzelf iemand kan verbieden om 
het kunstwerk te reproduceren. Uit het Infopaq-arrest 
volgt het vereiste voor auteursrechtelijke bescherming: 
alle soorten werken moeten ‘een schepping van de geest’ 
betreffen.4 Dat betekent dat het moet gaan om ‘materiaal 
dat oorspronkelijk is in die zin dat het gaat om een eigen 
intellectuele schepping van de auteur ervan’.5 Volgens de 
Hoge Raad moet er verder sprake zijn van ‘een vorm die 
het resultaat is van scheppende menselijke arbeid en dus 
van creatieve keuzes, en die aldus voortbrengsel is van de 
menselijke geest’.6 Deze toets heeft een lage drempel, dat 
houdt in dat er snel voldaan is aan dit criterium. 

Het veilinghuis Christie’s meldt dat het schilderij ‘geen 
product is van de menselijke geest,’ maar is dat juridisch 
gezien juist?

Het Portret van Edmond Belamy was het resultaat van 
software die ontwikkeld was door mensen. Tevens waren 
de 15.000 historische portretten geselecteerd door Obvious 
en werden de afbeeldingen die uit de software kwamen 
beoordeeld door Obvious. Kunstmatige intelligentie is 
een middel voor de maker om zijn creatieve keuzes om te 
zetten in een kunstwerk en menselijke imput blijft nodig.7 
In de Conclusie bij het Painer-arrest wordt bevestigd dat 
een werk wordt beschermd door het auteursrecht indien 
er creatieve arbeid is verricht door een mens. Daarbij 
maakt het niet uit dat de maker gebruik heeft gemaakt 
van een technisch hulpmiddel.8

Echter, de computer heeft met de software en 15.000 
portretten niet één schilderij, maar meerdere schilderijen 
gemaakt. De computer maakt dus zelf ook keuzes. Mijns 
inziens leidt het enkele gegeven dat de computer zelf 
ook keuzes maakt er niet toe dat aan het Portret van 
Edmond Belamy auteursrechtelijke bescherming toekomt 
in de zin van de Auteurswet. Zolang er sprake is van 
een aanwijsbare persoon wiens persoonlijke stempel 

“De computer maakt zelf 
ook keuzes.”

“Een werk wordt beschermd 
door het auteursrecht indien 
er creatieve arbeid is verricht 

door een mens.”
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aanwezig is op het werk, wordt diegene beschermd door 
de Auteurswet. Het feit dat niet al het werk is verricht 
door een mens en dat de computer heeft geholpen doet 
geen afbreuk aan deze bescherming.9

Gezien de ontwikkelingen op het gebied van kunstmatige 
intelligentie is de tijd misschien aangebroken voor 
rechtspraak of een aanpassing van de auteurswet zodat 
AI-kunstenaars ook meer duidelijkheid krijgen over hun 
positie in het auteursrecht. ●

1 Christie’s Auction House, ‘Is artificial intelligence set to become art’s next medium’, https://www.christies.com/features/A-collaboration-between-
two-artists-one-human-one-a-machine-9332-1.aspx >, laatst geraadpleegd op 30 december 2018. 2 D. Visser, “Endstra ingehaald door Infopaq”. 
Auteursrechtelijke beschermingsdrempel Europees geharmoniseerd, Boek9.nl, 25 augustus 2009. 3 HvJ EG 16 juli 2009, C-5/08 (Infopaq), r.o. 
34. 4 HvJ EG 16 juli 2009, C-5/08 (Infopaq), r.o. 37. 5 HR 30 mei 2008, NJ 2008/556, m.nt. E.J. Dommering, r.o. 4.5.1. 6 B. Schafer, D. Komuves, 
J.M.N. Zatarain & L. Diver, ‘A fourth law of robotics? Copyright and the law and ethics of machine co-production’, Journal Artificial Intelligence 
and Law 2015, vol. 23, nr. 3, p. 223. 7 Conclusie A-G V. Trstenjak, bij HvJ EU 12 april 2011, zaak C-145/10 (Eva-Maria Painer/Standard), r.o. 
121. 8 J.H. Spoor & D.W.F. Verkade, Auteursrecht, Deventer: Kluwer 1993, pp. 27-28.  A. Guadamuz, ‘Do Androids Dream of Electric Copyright? 
Comparative analysis of originality in artificial intelligence generated works’, Intellectual Property Quarterly 2017, nr. 2, p. 179. 9 J.H. Spoor 
& D.W.F. Verkade, Auteursrecht, Deventer: Kluwer 1993, pp. 27-28.  A. Guadamuz, ‘Do Androids Dream of Electric Copyright? Comparative 
analysis of originality in artificial intelligence generated works’, Intellectual Property Quarterly 2017, nr. 2, p. 179. 

Portret van Edmond Belamy. Bron: Christie’s.

De ‘handtekening’ onder het portret. Bron: AFP.
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Promotie

Jouke Tegelaar is sinds september 2017 promovenda bij de 
afdeling Financieel recht. Zij doet onderzoek naar het Europees 
bankentoezicht. Sinds een paar jaar wordt dat toezicht uitgevoerd door 
de Europese Centrale Bank (ECB) in samenwerking met de nationale 
toezichthouders, in Nederland is dat De Nederlandsche Bank (DNB). 
Naast het doen van onderzoek geeft zij onderwijs in de bachelor IBL en 
de master Financieel recht, vertegenwoordigt zij de promovendi in het 
Onderzoeksbestuur van de faculteit en is zij redacteur bij Ars Aequi.

verrassend

In quarantaine, afgezonderd van de wereld, 
omringd door stapels boeken?

En nu werk ik alweer sinds 2015 bij de afdeling 
Financieel recht en sinds 2017 als promovendus. Wat 
doe je nu eigenlijk als promovendus? En wat maakt een 
promotietraject zo bijzonder? In quarantaine, afgezonderd 
van de wereld, omringd door stapels boeken zit ik in ieder 
geval niet dagelijks. 

Het promotietraject is enorm afwisselend en biedt je 
bovendien de ruimte daaraan zelf invulling te geven. 
Naast het doen van onderzoek geef ik bijvoorbeeld 
onderwijs, begeleid ik scripties en organiseer ik lezingen. 
De interactie tussen onderzoek en onderwijs is echt een 
toegevoegde waarde. Tijdens mijn onderzoek stuit ik 
bijvoorbeeld vaak op vraagstukken die nog niet helemaal 
zijn uitgekristalliseerd. Kun je in bezwaar en beroep tegen 
een waarschuwing van de Autoriteit Financiële Markten 
(AFM)? Welke rechter (nationaal of Europees) is bevoegd 
als de Europese Centrale Bank (ECB) een besluit neemt 
op basis van een ontwerpbesluit van De Nederlandsche 
Bank (DNB)? Zulke vragen leg ik mijn studenten dan 
graag voor in een Practicum- of Privatissimumopdracht. 
Ik heb op die manier al veel van mijn studenten geleerd.

Onbekend maakt onbemind

Stages, business courses en kantoorbezoeken, aan 
activiteiten geen gebrek om de advocatuur beter te 
leren kennen. Het tegenovergestelde is waar voor het 
promotietraject. En dat is jammer, want onbekend maakt 
onbemind.

Een universitaire carrière bevond zich ook lange tijd niet 
op mijn radar. Ik had gewerkt op de juridische afdeling 
van een grote verzekeraar, stage gelopen in de advocatuur 
en bij het Klachteninstituut Financiële Dienstverlening 
(KiFID). Ik maakte me al op om in de advocatuur te 
gaan solliciteren. Totdat ik een e-mail ontving van mijn 
masterscriptiebegeleider, of ik even langs kon lopen om 
een en ander te overleggen.

Of ik ooit had overwogen voor de universiteit te gaan 
werken. Nee. Ik had wel gewerkt als studenttutor en als 
videotrainer bij Moot Court, maar over een voortzetting 
van mijn carrière aan de universiteit had ik nooit 
nagedacht. Maar tijdens mijn studie bleek dat ik hield 
van het doen van onderzoek. En het geven van onderwijs 
tijdens het studenttutorschap was mij ook erg goed 
bevallen. Dat indachtig, besloot ik te solliciteren voor de 
functie van docent bij de afdeling Financieel recht.

veelzijdig

Promoveren:
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Op zoek naar antwoorden en oplossingen

Veelzijdig en afwisselend zijn mijn dagen en weken, maar 
mijn kernactiviteit is het doen van onderzoek. Dus zeker 
wanneer er deadlines voor hoofdstukken of artikelen 
naderen, ga ik toch soms even in quarantaine, omringd 
door stapels boeken maar ook door mijn kamergenoten, 
en met een wat trage computer omdat ik te veel tabbladen 
open heb staan. En dan op zoek naar relevante informatie.
Het onderzoek dat ik doe is overigens breder dan strikt 
mijn promotieonderzoek, dat het bankentoezicht in de 
eurozone betreft. Zo heb ik bijvoorbeeld meegeschreven 
aan een rapport voor het Europees Parlement over de 
gevolgen van Brexit voor de financiële sector. Niet 
direct relevant voor mijn proefschrift, maar wegens de 
actualiteit en grote belangen die meespelen wel belangrijk 
daaraan een bijdrage te leveren. Daarnaast heb ik onder 
meer gepubliceerd over derdenbeslag, de nationalisatie 
van SNS Reaal en schrijf ik elke paar maanden een 
kort redactioneel voor Ars Aequi, zoals recentelijk over 
indexeringsclausules in huurovereenkomsten. Iets heel 
anders dus.

Mijn promotieonderzoek richt zich op de oprichting van 
de Bankenunie in 2014 die revolutionair moet worden 
genoemd. Met de financiële crisis van 2008 ging het 
Europese financiële regelgevings- en toezichtskader op de 
schop. Nieuwe en strengere regels werden geïntroduceerd 
en voor het waarborgen van financiële stabiliteit in de 
eurozone werd een Europese bankentoezichthouder 
noodzakelijk geacht. In 2014 werd het bankentoezicht 
voor de eurozonelanden dan ook overgeheveld van de 
afzonderlijke nationale financiële toezichthouders naar 
de ECB: de Bankenunie.

Met de Bankenunie is een complexe samenwerking 
ontstaan tussen de ECB en de nationale toezichthouders 
die veel vragen opwerpt. Hoe is de samenwerking tussen 
de ECB en de nationale toezichthouders vormgegeven? 
Welke toezichthouder draagt de eindverantwoordelijkheid 
van een besluit als bij de totstandkoming daarvan 
meerdere toezichthouders betrokken zijn geweest? En 
bij welke rechter moet je zijn als je zo’n besluit wil 
aanvechten?

Het is van groot belang voor onder meer de 
rechtsbescherming en legitimiteit van het toezicht dat 
deze vragen worden beantwoord. Ik hoop daaraan in 
ieder geval een bijdrage te kunnen leveren met mijn 
promotieonderzoek. Maar... het eindproduct van mijn 
promotie is een boek dat pas over een paar jaar zal worden 

gepubliceerd. Hoe er dan voor te zorgen dat delen van die 
kennis alvast hun weg naar buiten vinden?

Sharing is caring!

Kennis krijgt pas waarde als het wordt gedeeld en daarmee 
wachten totdat het proefschrift is gepubliceerd, is zonde. 
Daarom bezoek ik als promovendus geregeld congressen 
en geef ik presentaties. Zo heb ik mijn onderzoek onder 
meer mogen presenteren bij DNB en de AFM. Deze 
contacten met mensen uit de toezichtspraktijk zijn 
bovendien onmisbaar voor mijn eigen onderzoek. Boeken 
zijn waardevolle bronnen van informatie, maar als je wil 
weten hoe iets in de praktijk werkt, kun je daarvoor het 
beste de mensen spreken die daarin dagelijks werken.

Een andere belangrijke manier om bevindingen alvast 
hun weg te laten vinden naar onder meer beleidsmakers, 
is door middel van het publiceren van een artikel in 
een tijdschrift. In Nederland alleen al bestaan talloze 
juridische tijdschriften en soms kan daardoor weleens de 
indruk ontstaan dat een artikel ongelezen zal blijven.

Maar illustratief voor de verreikende invloed van een 
artikel is de recentelijk voorgestelde wijziging van het 
Besluit verklaring derdenbeslag (een amvb), waarin het 
formulier wordt voorgeschreven dat door deurwaarders 
wordt gebruikt als beslag onder een derde wordt 
gelegd. Willem van Boom en ik hebben kortgeleden 
over dit wettelijk voorgeschreven formulier een artikel 
gepubliceerd, waarin wij concluderen dat dit formulier 
moeilijk leesbaar en ingewikkeld is en waarin wij bepleiten 
in het formulier een apart onderdeel voor huurbeslag 
op te nemen. Naar aanleiding van ons artikel is nu een 
voorstel tot wijziging van dit formulier uitgebracht en in 
het herontworpen formulier zijn veel van onze concrete 
suggesties overgenomen. Je bent als promovendus dus 
geen roepende in de woestijn!

Promoveren iets voor jou?

Een stage of business course kan ik je helaas niet bieden, 
maar ik hoop je met dit stukje toch een klein inkijkje 
te hebben gegeven in het bestaan van de promovendus. 
Houd je van het doen van onderzoek (wat overigens niet 
hetzelfde is als een rimpelloos verlopen scriptietraject) en 
lijkt het geven van onderwijs je ook leuk? Overweeg dan 
wat eerder dan ik een universitaire carrière, vraag eens 
na wat de mogelijkheden zijn en word zo mogelijk alvast 
student-assistent! ●
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De moderniseringsplannen voor de gesub-
sidieerde rechtspraak van minister Dekker 
(VVD, Minister voor Rechtsbescherming) 
hebben voor onrust in de advocatuur 
gezorgd. Zelfs de bij voorkeur op de 
achtergrond opererende Nederlandse Orde 
van Advocaten plaatste een paginagrote 
advertentie in de dagbladen met als titel: 'Je 
recht halen is straks niet meer te betalen'. 

De aanleiding voor alle ophef zijn de 
conceptplannen van minister Dekker voor de 
herziening van het stelsel van rechtsbijstand. 
De kosten van dit stelsel bedragen 400 
miljoen per jaar en omdat deze kosten ieder 
jaar toenemen wil Dekker een herziening 
van het stelsel.1

Om de ophef te begrijpen zal ik eerst kort 
uiteenzetten hoe het huidige systeem van 
gesubsidieerde rechtsbijstand in elkaar zit, 
vervolgens zal ik de vier pijlers van het plan 
van Dekker beschrijven, gevolgd door de 
reacties uit de advocatuur.

Martijn Berk
Redacteur

Onbetaalbare
rechtspraak?
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Het huidige stelsel van rechtsbijstand

Een burger die in een geschil verzeild raakt, bijvoorbeeld 
met zijn werkgever, ex-partner, uitkeringsinstantie of 
leverancier, of verdachte is in een strafproces ontkomt 
er soms niet aan om een advocaat in de arm te nemen. 
Om te zorgen dat iedereen, ongeacht zijn inkomen, een 
advocaat kan betalen is het stelsel van gesubsidieerde 
rechtsbijstand in het leven geroepen, geregeld in de Wet 
op de rechtsbijstand. Het verzoek om de toevoeging 
wordt beoordeeld en uitgekeerd door de Raad voor 
Rechtsbijstand. 

Bij een inkomen tot €26.900 voor een alleenstaande 
(gezin: €38.600) en geen vermogen meer dan €25.000 
komt iemand in aanmerking voor een toevoeging. Een 
groot gedeelte van de advocaatkosten wordt dan vergoed, 
wel is een eigen bijdrage verschuldigd die afhankelijk is 
van het inkomen van de rechtzoekende en varieert van 
€199 tot €835. Ook blijft de verplichting om griffiegelden 
te betalen bestaan, hoewel wel aanspraak gemaakt kan 
worden op verlaagde griffiegelden. Door eerst naar 
het Juridisch Loket te gaan met zijn rechtshulpverzoek 
kan de rechtzoekende een korting op de eigen bijdrage 
krijgen (€53) als het Juridisch Loket van mening is dat 
een advocaat nodig is. 

Bij deze regeling zijn een aantal kanttekeningen te 
plaatsen; allereerst is voor een grote groep burgers (de 
middenklasse) deze regeling niet van toepassing omdat 
zij een hoger inkomen hebben dan is toegestaan op grond 
van de inkomenseis. Een alleenstaande burger met een 
modaal inkomen (2018: €37.500) kan geen gebruik maken 
van een toevoeging en zal dus een zelf een advocaat 
moeten inhuren en de volledige griffiekosten (dus zonder 
korting) moeten betalen. Uitgaande van een eenvoudige 
zaak zal deze persoon makkelijk een paar duizend euro 
aan proceskosten kwijt zijn. Daarnaast accepteert niet 
iedere advocaat toevoegingszaken, bijvoorbeeld omdat 
de door de Raad vastgestelde vergoeding als te laag wordt 
ervaren. Een advocaat die een toevoegingszaak accepteert 
mag geen aanvullende kosten bij zijn cliënt in rekening 
brengen. Ook is er in het verleden ophef geweest over de 
inhoud van de zaken die op toevoeging gevoerd werden; 
zo was er de Haarlemse mevrouw die wilde weten waar 
het door haar weggegeven konijn Punkie nu was en de 
vrouw die een spreekverbod van een buurtbewoner 
eiste, niet ter bescherming van zichzelf maar voor haar 
zus. In beide gevallen wees de rechter de vordering af, 
veroordeelde de eisers in de proceskosten en sprak zijn 

verbazing uit dat voor dit type zaak een toevoeging werd 
verstrekt.2

De moderniseringsplannen

Minister Dekker is van mening dat veel geschillen ook 
buiten de rechtszaal opgelost kunnen worden. Hoewel 
het huidige systeem van rechtsbijstand ook voorziet in 
toevoegingen voor mediation is het aantal toevoegingen 
hiervoor beperkt (17.295 toevoegingen voor mediation 
versus 389.794 toevoegingen voor advocaten in 2017). 

De kern van zijn moderniseringsplan is om geschillen 
zoveel mogelijk buiten de rechtszaal om op te lossen. 
Hiervoor heeft hij een viertal maatregelen bedacht. 
Allereerst is het de bedoeling dat burgers zelf op 
zoek gaan naar een oplossing; bijvoorbeeld op de 
(nog op te richten) overheidssite waar onder andere 
voorbeeldbrieven te vinden zijn. Komt de burger er niet 
uit, kan hij aankloppen bij een onafhankelijke instantie 
die de burger kan doorverwijzen. Vergelijk deze instantie 
met de huisarts of de triage die op de spoedeisende 
hulp van het ziekenhuis wordt uitgevoerd; er kan een 
verwijzing volgen naar een advocaat maar ook naar een 
mediator of andere specialistische hulp en soms zelfs 
naar niet-juridische hulp, bijvoorbeeld psychische hulp. 

Ook wil Dekker dat advocaten en verzekeraars 
rechtshulppakketten aanbieden; zo’n pakket zou 
een “oplossing” voor een probleem moeten bieden. 
Bijvoorbeeld een pakket om te scheiden van je partner. 
Door zo’n pakket te kopen kun je begeleid worden in 
het maken van afspraken met je partner en dient een 
advocaat uiteindelijk het echtscheidingsverzoek bij de 
rechter in. Verder besteedt het plan ook aandacht aan de 
bereikbaarheid van gesubsidieerde rechtsbijstand voor de 
middeninkomens; in plaats van een “harde knip” bij het 
bereiken van een bepaalde inkomensgrens wordt de mate 
van subsidie lager naarmate het inkomen stijgt.

Tenslotte is Dekker ook kritisch naar de overheid, op dit 
moment is de overheid in ongeveer 60% van alle zaken 
de wederpartij. De overheid zou moeten dejuridiseren en 
in eerste instantie een informele oplossing in een geschil 

“De overheid is in ongeveer 
60% van alle zaken de 

wederpartij.”
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moeten nastreven. Als vervolgens in een procedure 
blijkt dat de overheid het bij het verkeerde eind had 
wil de minister sanctioneren door de rechter hoge 
proceskostenveroordelingen op te laten leggen.

Reacties uit de advocatuur

De rol van de advocatuur wordt in de plannen van Dekker 
in ieder geval anders en waarschijnlijk ook minder. 
Het is niet verbazingwekkend dat uit de advocatuur de 
nodige kritiek op het plan komt; net zoals de kalkoen zal 
protesteren bij het traditionele kerstmenu.

Een veelgehoorde opvatting is dat advocaten volgens 
de gedragsregels advocatuur een minnelijke schikking 
buiten de rechtszaal voor ogen dienen te houden en 
dat procederen om het procederen niet is toegestaan. 
Daarmee vervalt het argument van Dekker dat de 
advocatuur verkeerde prikkels heeft. Verder is voor 
veel sociaal advocaten de inkomenspositie zorgelijk; de 
vergoeding (het aantal punten) die advocaten krijgen is al 
jaren niet gestegen, terwijl de complexiteit van de zaken 
toeneemt. De commissie Van der Meer concludeerde in 
2017 dat “met name bij het personen- en familierecht 
de toekenning [van punten] exceptioneel uit de pas 
loopt met de gemiddelde feitelijke tijdsbesteding”.3 De 
afgelopen maanden zijn verschillende sociaal advocaten 
gestopt met de advocatuur of met het aannemen van 
toevoegingszaken. In een uitzending van EenVandaag 
vertelde jeugdrechtadvocate Marije Jeltes dat zij met 
werkweken van 50 uur, ongeveer 2200 euro netto 
verdient, omgerekend een tientje per uur, en binnenkort 
stopt met haar praktijk.4

De plannen van Dekker hebben voornamelijk betrekking 
op toevoegingszaken in het civiele en bestuursrecht; een 
verdachte die in een strafproces vervolgd wordt heeft 
immers weinig invloed op de gang van zaken. Toch is er 
vanuit de strafrechtadvocatuur de laatste tijd regelmatig 
kritiek op de gesubsidieerde rechtsbijstand; niet alleen 
over de hoogte van de vergoeding, maar ook over de 
inefficiënte organisatie rondom het strafproces, die alle 
betrokkenen veel tijd en frustratie kost. Lezenswaardig 
is de open brief van strafadvocaat Patrick van der Meer 

aan minister Dekker waarin hij de dagelijkse gang van 
zaken in de strafrechtspraktijk beschrijft, bijvoorbeeld 
het gedoe met transport van zijn cliënt van de gevangenis 
naar de rechtszaal, waardoor de zitting opnieuw gepland 
moet worden, met een nieuwe advocaat generaal en een 
nieuwe rechter, die zich allebei weer opnieuw in het 
dossier moeten inlezen.5 En ook de rechter begint steeds 
meer te morren. Het afgelopen jaar zijn verschillende 
protestacties ondernomen, heel beschaafd in de vorm van 
onder andere een manifest.6 Ook was er afgelopen week 
de kortgedingrechter die in zijn vonnis (!) zich uitliet 
over de werkdruk en de krappe bezetting waardoor het 
vonnis twee dagen te laat gewezen werd.7

Conclusie

Als buitengriffier bij het team Handel van de Rechtbank 
Amsterdam zie ik af en toe zaken voorbij komen 
waarbij het beter zou zijn geweest als het geschil buiten 
de rechtszaal was opgelost. Niet alleen bespaart dat 
betrokkenen geld,8 maar ook zal de doorlooptijd van een 
geschiloplossing buiten de rechtszaal vaak korter zijn. 

In dat licht zou ik een voorstander van de plannen 
om geschillen zoveel mogelijk buiten de rechtszaal 
te beslechten kunnen zijn. Toch aarzel ik, want het 
uitgangspunt van deze modernisering is die van de 
zelfredzame burger –niet verrassend bij een VVD-
minister– maar veel mensen die procederen op 
toevoeging zullen moeite hebben met het gebruiken van 
de overheidssite waar informatie en voorbeeldbrieven 
staan. Ook zie ik nog niet helemaal welke toegevoegde 
waarde deze site heeft ten opzichte van de bestaande 
informatie die nu al te vinden is op internet. Denk hierbij 
aan de site ConsuWijzer van de Autoriteit Consument 
& Markt, die bijvoorbeeld voorbeeldbrieven heeft 
om consumenten te ondersteunen bij geschillen die 
vallen onder de consumentenkoop (artikel 7:5 BW) of 
de Rechtwijzer van de Raad voor Rechtsbijstand, die 
onder andere adviseert op het gebied van arbeidsrecht, 

“Een uitspraak van 
de rechter kan de 

gedupeerde burger 
genoegdoening bieden, 

maar belangrijker: 
het zorgt voor 

rechtsontwikkeling.”

“De inefficiënte organisatie 
rondom het strafproces kost 
alle betrokkenen veel tijd en 

frustratie.”
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familierecht, problemen met de overheid. Ook bij de 
triage, waarbij een overheidsorgaan de rechtszoekende 
burger doorverwijst, zie ik niet direct het grote verschil 
met het Juridisch Loket, waarmee de burger een korting 
kan krijgen op zijn eigen bijdrage, en de Raad die ook een 
afweging maakt of procederen zinvol is. 

Wat in ieder geval positief stemt in de moderniserings-
plannen is dat de overheid wordt opgedragen om een 
geschil zoveel mogelijk buiten de rechtszaal op te lossen. 
Ook aandacht voor de middeninkomens die nu geen recht 
hebben op een toevoeging maar te weinig verdienen voor 
een commerciële advocaat juich ik toe. 

In de plannen mis ik een fundamenteler recht, namelijk 
dat iedereen naar de rechter moet kunnen bij een geschil, 
zeker in geschillen met de overheid, óók voor geschillen 
met een klein (financieel) belang. Een uitspraak van de 
rechter kan de gedupeerde burger genoegdoening bieden, 
maar belangrijker: het zorgt voor rechtsontwikkeling. Zo 
procedeerde de heer Öztürk in Duitsland tot het EHRM 
over een administratieve boete van 60 DM (ca. €30) en 
liet het Hof het begrip ‘criminal charge’ definiëren. Of 
de PTT-ambtenaar Eduard van R. die procedeerde tot de 
Hoge Raad over een boete van 50 gulden en hiermee het 
Meer en Vaart-verweer introduceerde.

Kortom, het uitgangspunt van de plannen om geschillen 
minder in de rechtszaal te beslechten verdienen navolging, 
maar een aantal praktische en fundamentele bezwaren 
moeten nog wel gecorrigeerd worden. ●

1 De afgelopen 17 jaar zijn de jaarlijkse kosten met 42 procent gestegen. Het aantal toevoegingen is van 293.000 naar 416.000 gestegen. 2 Rb. Haarlem, 
6 mei 2010, ECLI:NL:RBHAA:2010:BM4040 (Punkie) en Rb. Haarlem, 17 mei 2010, ECLI:NL:RBHAA:2010:BM8466 (Spreekverbod). 3 Te 
raadplegen via https://www.rijksoverheid.nl/documenten/kamerstukken/2017/10/25/tk-aanbieding-rapport-evaluatie-puntenstelsel-gefinancierde-
rechtsbijstand-commissie-van-der-meer 4 De uitzending van 12 juli 2018 is te bekijken via https://www.npostart.nl/eenvandaag/12-07-2018/
AT_2096750 5 Te raadplegen via: https://cleerdin-hamer.nl/hoe-de-hazen-lopen-brief-aan-minister-dekker/ 6 Te raadplegen via: https://www.mr-
online.nl/raadsheren-uit-leeuwarden-in-opstand/ 7 Rb. Oost-Brabant, 19 december 2018, ECLI:NL:RBOBR:2018:6344, r.o. 1.2. 8 Niet alleen de 
verplichte eigen bijdrage, die relatief beperkt is, maar ook andere kosten die kunnen ontstaan bij het voeren van een proces. Zo kwam het een keer 
voor dat een van de partijen die procedeerde op toevoeging zich niet had gerealiseerd dat zij veroordeeld kon worden in de proceskosten van de 
wederpartij, kennelijk had haar advocaat haar daar niet op gewezen.

Campagne tegen de moderniseringsplannen, 
Bron: Nederlandse Orde van Advocaten
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Opinie

Dubbelhartigheid 
van Remkes c.s.

Op het moment dat deze NOVUM verschijnt, 
zal er al het nodige zijn geschreven over 
het rapport van de staatscommissie 
Remkes. Ik zal daarom niet ingaan op de 
specifieke voorstellen die de commissie 
heeft gedaan, in de verwachting dat 
anderen dat al gedaan hebben. Evenmin 
zal ik de commissie kapittelen vanwege 
een gebrek aan originaliteit, omdat het 
384 pagina’s nodig heeft om voorstellen 
te doen die de afgelopen vijftig jaar door 
anderen ook zijn gedaan. Evenmin zal ik 
in deze column ingaan op de opvallende 
overeenkomsten tussen het rapport van de 
staatscommissie en de bundel voorstellen 
die D66 al eerder, in de nazomer van 2018, 
presenteerde onder de titel ‘Democratie 
van Nu’. Wie er toch in geïnteresseerd is, 
moet beide rapporten zelf maar lezen om 
erachter te komen dat er nauwelijks verschil 
bestaat tussen de voorstellen die worden 
gedaan. Wat overigens de vraag oproept 
waarom een staatscommissie van geleerde 
dames en heren jarenlang op kosten van 
de belastingbetaler onderzoek mocht 
doen om vrijwel exact dezelfde conclusies 
te bereiken als een paar onderbetaalde 
beleidsmedewerkers van D66 in een veel 
kortere tijd deden. Maar deze oprisping van 
Hollandse zuinigheid is evenmin wat ik hier 
wil onderbouwen.  

Corné Smit
Redacteur
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Corné Smit

Waar het mij om gaat, is wat de commissie juist niet wil 
veranderen aan ons staatsrecht. Dat betreft allereerst het 
bestaan van politieke partijen. Dat partijen controversieel 
zijn, is de lezer welbekend. Het ach en wee over politieke 
partijen is niet van de lucht sinds de opkomst van partijen 
in West-Europa aan het einde van de negentiende eeuw. 
Al even lang is campagnevoeren tegen partijen de beste 
garantie op succes voor een buitenstaander die de politiek 
in wil gaan. Variërend van Hans van Mierlo die het 
partijenstelsel wel eens zou laten ‘ontploffen’, tot de strijd 
van een zekere Thierry Baudet tegen het ‘partijkartel’. 
Maar ondanks deze honderdvijftigjarige strijd tegen de 
existentie van partijen en de even luide roep om ‘directe 
democratie’, wil de staatscommissie er dus toch niet vanaf. 
De commissie constateert: ‘De opkomst van politieke 
partijen is in elk parlementair stelsel een gegeven’.1 En 
ook: ‘Voor het functioneren van democratieën blijven 
politieke partijen, in welke vorm dan ook, vooralsnog 
onmisbaar. Dan is het ook wenselijk dat partijen zo goed 
mogelijk aan dat functioneren bijdragen.’2 En dus beperkt 
de commissie zich op dit onderwerp tot het voorstel de 
regels over partijverboden te codificeren en samen met 
de al bestaande regelgeving over partijsubsidie samen te 
voegen in een wet op de politieke partijen. Als het aan de 
commissie ligt verandert er op dit punt inhoudelijk dus 
eigenlijk niet zo veel, ondanks het opgeklopte sfeertje 
van democratische vernieuwing dat sommigen om dit 
rapport proberen te creëren. 
 
De commissie komt ook met voorstellen om het 
kiesstelsel te veranderen. De technische details daarvan 
zal ik de lezer besparen. Interessant is ook hier vooral wat 
de commissie in stand wil laten. Bij een keuze voor een 
‘nieuw’ kiesstelsel vielen voor de commissie alle niet-
evenredige varianten onmiddellijk af, zonder dat daar nu 
lang bij stil wordt gestaan. Kennelijk is het grondwettig 
vastgelegde stelsel van evenredige vertegenwoordiging 
voor de commissie zo vanzelfsprekend dat handhaving 
kennelijk geen rechtvaardiging vereist. En dus volgt er een 
op zich redelijk voorstel om groter gewicht toe te kennen 
aan voorkeursstemmen en een stem op een partij mogelijk 
te maken. (Strikt genomen stemt u nu namelijk niet op een 
partij, maar altijd op een persoon, vaak de lijsttrekker). 
De vraag is of dit voorstel nu echt het persoonlijke 
element in de politiek zal versterken ten opzichte van het 
collectief dat de partij is. De mogelijkheid om straks het 
hokje bij een partijnaam rood te kleuren en niet per se op 
een individuele kandidaat te moeten stemmen, betekent 

alleen maar een sterkere staatsrechtelijke erkenning van 
het partijwezen dan tot nu toe het geval was. De Belgen 
kennen al een gelijksoortig kiesstelsel waarbij je op een 
partij kunt stemmen zonder een voorkeurskandidaat aan 
te geven. In België klaagt men bovendien haast nog meer 
over het ‘partijkartel’ (in het Vlaams aangeduid met de 
term ‘particratie’) dan in Nederland. Of daartussen een 
oorzakelijk verband bestaat, is mij niet duidelijk. De 
staatscommissie had er misschien nog even over moeten 
nadenken. 
 
Valt er dan niets positiefs te zeggen over het rapport van de 
staatscommissie? Zeker wel. De al genoemde introductie 
van een partijstem doet, ondanks alle kritiek op partijen, 
nog altijd meer recht aan de realiteit van het stemhokje 
dan het huidige stelsel. Maar een goede opknapbeurt van 
een huis is niet hetzelfde als het bouwen van een compleet 
nieuwe woning. En het updaten van het staatsrecht is niet 
de introductie van een nieuwe democratievorm. En als 
de staatscommissie wil vasthouden aan het evenredig 
kiesrecht en de partijendemocratie moet zij ook voor een 
update kiezen, en niet voor nieuwbouw. In dat licht had de 
staatscommissie zich nog moeten bezinnen op de vraag 
of een referendum en een gekozen formateur wel passen 
in het huidige staatsbestel. Twee democratievormen 
tegelijk, is er een te veel. Dat de staatscommissie op 
twee gedachten hinkt, illustreert vooral de angst die bij 
traditionele partijen en politici soms bestaat dat hun 
achterban overloopt naar populistische concurrenten. En 
angst is een slechte raadgever. 
 
Tot slot dit over het fenomeen staatscommissie. De 
manier waarop de politiek tegenwoordig omgaat met 
de vermeende ‘crisis’ in democratie en de instelling 
van staatscommissies om daarvoor een ‘oplossing’ te 
vinden, heeft veel weg van de grondwetswijziging van 
1938, u allen vermoedelijk onbekend. In de jaren dertig 
sprak men, met meer reden dan tegenwoordig, ook van 
een crisis in de democratie en de oplossing daarvoor 
werd ook gevonden in een staatscommissie en een 
grondwetswijziging. De wijzigingsvoorstellen werden 
overigens grotendeels afgeschoten, zodat de grondwet 
maar miniem werd aangepast. Die episode is weleens als 
constitutioneel paniekvoetbal getypeerd. Te vrezen valt 
dat het oordeel over Remkes c.s. in de geschiedenisboeken 
niet anders zal zijn, als dit rapport daar überhaupt al een 
vermelding moet krijgen. ●

1 Lage drempels, hoge dijken. Democratie en rechtsstaat in balans. Eindrapport van de staatscommissie parlementair stelsel, Amsterdam: Boom 
2018, p. 48. 2 Idem, p. 50.
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Eind januari vierde privaatrechtelijk Nederland drie 
verjaardagen: op 25 januari was het negentig jaar geleden 
dat de Hoge Raad het arrest Bos/Heineken1 (ook bekend 
als Brouwerij I) wees, op 30 januari vierde Quint/Te Poel2 
zijn zestigste verjaardag en op 31 januari was het arrest 
Lindenbaum/Cohen3 maar liefst honderd jaar oud. Met 
name het eeuwfeest van Lindenbaum/Cohen was reden 
voor een feestje: de Universiteit Leiden organiseerde een 
symposium erover en de Hoge Raad heeft zelfs een mini-
opera – getiteld ‘NJ 1919, p. 161’, naar de vindplaats in de 
Nederlandse Jurisprudentie – gecomponeerd. In dit artikel 
zal ik ingaan op wat vooraf ging aan Lindenbaum/Cohen, 
en dan met name op de legistische en antilegistische 
stromingen in Nederland in de negentiende eeuw.

Joris van de Riet
Redacteur

Honderd jaar na 
Lindenbaum/Cohen

Het einde van

De Nederlandse 
rechtswetenschap rond 
1900

Annotatie

de eeuw van
het legisme
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Joris van de Riet

Het Nederlandse legisme in de negentiende 
eeuw

In deze paragraaf zal ik ingaan op wat vooraf ging aan 
de drie arresten die in deze bijdrage centraal staan: de 
negentiende eeuw en de opvattingen van Nederlandse 
juristen in die tijd. De bedoelde periode wordt vaak 
gekenschetst als een waarin een sterk legisme domineerde. 
Met ‘legisme’ doelt men dan op een opvatting waarin de 
wet de enige bron van recht is en waarin de wijze van 
rechtsvinding in feite neerkwam op het toepassen van een 
syllogisme met de wet als premisse major en de feiten als 
premisse minor.4 Iets genuanceerder beschouwen legisten 
(a) het woord van de wetgever als het hoogste gezag 
binnen de trias politica; (b) de wetgever – en dus niet de 
rechter – als de hoofdverantwoordelijke voor het vormen 
van nieuw recht; (c) de rechtszekerheid – en dus niet de 
billijkheid in het concrete geval – als het voornaamste 
doel van de rechtspraak; en (d) buitenwettelijk recht als 
niet-bestaand.5

De belangrijkste namen die worden geassocieerd met het 
Nederlandse legisme zijn de Utrechtse hoogleraar C.W. 
Opzoomer6 en de Groninger hoogleraren G. Diephuis7 

en N.K.F. Land.8 Een goed voorbeeld van legistische 
opvattingen geeft Land in zijn Inleiding tot de verklaring 
van het Burgerlijk Wetboek:

Den rechter in het algemeen vrijheid te laten 
tegenover de wet, zoodat hij bij zijn beslissing 
boven haar zou mogen stellen wat – altijd naar 
zijn meening – de gerechtigheid voorschrijft, zou 
niet alleen schaden aan de rechtszekerheid maar 
bovendien toch allicht weinig bevorderlijk zijn 
voor de heerschappij dier gerechtigheid.9

In de hierboven geciteerde passage zien we een van de 
voornaamste bezwaren die de legisten hadden tegen 
vrijheid voor de rechter: het zou de rechtszekerheid 
schaden en de persoonlijke opvattingen van de rechter in 
de plaats van de wet stellen. Land vervolgt met een ander 
bezwaar tegen rechterlijke rechtsvorming:

Aan den wetgever als vertegenwoordiger der 
gemeenschap behoort de taak te blijven om uiting te 
geven aan het rechtsbewustzijn der gemeenschap, 
eerder dan aan den rechter, die zelfstandig zijn 
eigen oordeel zou vormen.10 (curs. JvdR).

De gecursiveerde passage toont een belangrijk argument 
vóór het primaat van de wetgever: de wetgever geniet 

democratische legitimatie, de rechter niet. Een sterke 
legistische opvatting treffen we in de negentiende eeuw 
dan ook vaak aan bij personen met een liberale opvatting, 
die erg hechten aan de democratische legitimatie van 
de wet, zoals de politicus en advocaat J. Kappeyne van 
de Coppello en de president van de Hoge Raad A.P.Th. 
Eyssell (over wie later meer).11

Land erkende overigens dat er wel degelijk nadelen 
zaten aan dit primaat van de wetgever: ‘den tragen gang 
onzer rechtsvorming’ was met name het gevolg van het 
eindeloos afwachten van de wetgever12 die steeds maar 
weer een staatscommissie instelde om te onderzoeken 
wat er zou moeten worden veranderd aan de burgerlijke 
wetgeving, terwijl dit zelden leidde tot daadwerkelijke 
aanpassing van de wet.13 De Nederlandse Juristen-
Vereniging – die volgend jaar haar honderdvijftigjarig 
bestaan viert – werd in 1870 ook opgericht mede met het 
doel bij te dragen aan een voortvarender herziening van 
de wetboeken.14

Men hoede zich overigens voor de gedachte dat de 
negentiende-eeuwse legisten aan een ontzettende 
letterknechterij deden die niet toestond dat de rechter een 
wettelijke bepaling wat ruimer las:15 Land waarschuwt 
ervoor al het recht tot in de kleinste details te proberen te 
regelen ‘tot schade allicht van zijne verdere ontwikkeling’. 
De wetgever zou er volgens hem dan ook goed aan doen 
niet in al te veel details te treden, maar de toepassing van 
een regel in het concrete geval zoveel mogelijk over te 
laten aan de rechter.16

Uit de voorgaande beschouwingen kan de lezer 
waarschijnlijk wel een vermoeden vormen over wat 
de gemiddelde legist vond van de opvatting dat onder 
‘onregtmatige daad’ in artikel 1401 BW niet enkel diende 
te worden verstaan een daad in strijd met een wettelijke 
plicht of een inbreuk op eens anders recht, maar ook strijd 
met de maatschappelijke betamelijkheid (men merke 
op dat het oude Burgerlijk Wetboek geen equivalent 
van artikel 6:162 lid 2 nieuw BW met een definitie van 
‘onrechtmatige daad’ bevatte, hoewel de wetsgeschiedenis 
erop lijkt te wijzen dat hier in afwijking van het 
Franse recht toch geen strijd met de maatschappelijke 

“Een te ruim 
onrechtmatigheidsbegrip zou 

slecht zijn voor de opkomende 
Nederlandse economie.”
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betamelijkheid als grondslag voor onrechtmatige daad 
was beoogd17). Een dergelijk breed criterium zou de deur 
immers openzetten voor allerlei onzinnige rechtszaken en 
zou er enkel toe leiden dat de rechter zijn persoonlijke 
opvattingen tot wet kon verheffen. Een van de 
voornaamste bestrijders van deze opvatting was de reeds 
genoemde A.P.Th. Eyssell, van 1908 tot 1912 president 
van de Hoge Raad, die dergelijke voorstellen afdeed als 
‘kunstwijn uit socialistische kringen’.18 Eyssell meende 
dat een te ruim onrechtmatigheidsbegrip slecht zou 
zijn voor de opkomende Nederlandse economie, omdat 
dubieuze mededingingspraktijken wellicht noodzakelijk 
zouden zijn om internationaal te kunnen concurreren.19

Antilegistische tegengeluiden rond 1900

Uiteraard was niet iedere Nederlandse jurist een even 
groot aanhanger van de legistische stroming en de 
beperkte uitleg van artikel 1401 die zij voorstond. Zoals 
Kop heeft opgemerkt was het legisme absoluut niet 
gedurende de gehele negentiende eeuw dominant, laat 
staan dat het de enige bestaande stroming was. Het legisme 
was tussen 1838 en 1880 weliswaar de overheersende 
stroming binnen de Nederlandse rechtswetenschap, 
maar ook in die periode waren er voorstanders van een 
vrijere rechtsvinding actief.20 Twee van de voornaamste 
vertegenwoordigers van de artilleristische stroming 
waren de Utrechtse hoogleraren H.J. Hamaker en 
W.L.P.A. Molengraaff. Over de positie van de rechter ten 
opzichte van wet en wetgever kunnen we bij Hamaker het 
volgende lezen:21

[Z]ulk een rechtszekerheid op zich zelve heeft 
geene waarde. Waarde heeft zij alleen, indien er 
waarborg is, dat de vonnissen, die met zekerheid 
verwacht kunnen worden, steeds billijk zullen zijn 
en rechtvaardig.22

Het moge duidelijk zijn dat Hamakers opvatting hier 
verschilt van die van zijn tijdgenoot Land: waar Land 
de rechtszekerheid boven alles stelde – een streven naar 
billijkheid brengt volgens hem immers onvermijdelijk 
de vraag met zich mee wiens billijkheid dat dan mag 
zijn – is Hamaker van mening dat rechtszekerheid 
zonder billijkheid nutteloos is. De grond voor deze – 
door de rechter toe te passen – billijkheid moet worden 
gezocht in het ‘rechtsbewustzijn,’ dat ‘[i]n den geest der 
menschen’ leeft.23 Dit leidt hem tot de conclusie dat de 
privaatrechtelijke codificatie moet worden opgevat als 
‘eene voor den rechter bestemde instructie’ en dat ‘de 
wetgever den inhoud dier regelen ontleent … aan de 

heerschende rechtsovertuiging.’24 Hamaker leidt hieruit 
af dat, indien er een leemte in de wet is die niet het gevolg 
is van een opzettelijk niet-handelen van de wetgever, de 
rechter bevoegd is om op basis van het rechtsbewustzijn 
zélf recht te vormen: de wet is immers evenzeer als de 
rechtspraak een weergave van het rechtsbewustzijn.25 

De lezer die enigszins thuis is in Boek 3 van het nieuwe 
Burgerlijk Wetboek zal in Hamakers betoog over het 
rechtsbewustzijn als basis voor de rechterlijke billijkheid 
wellicht het huidige artikel 3:14 BW herkennen.

De andere genoemde auteur, Molengraaff, geniet 
tegenwoordig een grotere bekendheid dan Hamaker.26 

Dat komt mede omdat Molengraaff een blijvende invloed 
heeft achtergelaten op de Nederlandse wetgeving: zo 
schreef hij de Faillissementswet van 1893 – die nog 
steeds geldt – was hij lid van de staatscommissie belast 
met de herziening van het Wetboek van Koophandel, en 
gaf hij de aanzet voor de integratie van het Wetboek van 
Koophandel in het Burgerlijk Wetboek – een proces dat 
tot op de dag van vandaag voortduurt.27 Hij wordt echter 
vooral herinnerd vanwege een artikel dat hij in 1887 
publiceerde, getiteld ‘De “oneerlijke concurrentie” voor 
het forum van den Nederlandschen rechter,’  waarin hij 
een ruimere uitleg van artikel 1401 BW bepleitte dan 
tot dan toe gebruikelijk was. In het artikel in kwestie 
wijst Molengraaff erop dat vorderingen tot vergoeding 
van schade die is geleden door het misbruik van een 
handelsnaam of door het opzettelijk verstrekken van 
onjuiste inlichtingen vaak zijn afgewezen omdat nergens 
in de wet met zoveel woorden was bepaald dat het niet 
was toegestaan misbruik te maken van een handelsnaam 
of onjuiste inlichtingen te verstrekken.28 Hij formuleert 
dan ook een nieuw onrechtmatigheidscriterium dat tot 
minder absurde uitspraken zou moeten leiden:

Hij die anders handelt dan in het maatschappelijk 
verkeer den eenen mensch tegenover den 
ander betaamt, anders dan met het oog op zijne 
medeburgers behoort te handelen, is verplicht de 
schade te vergoeden, die derden daardoor lijden.29

Het zal de lezer niet veel moeite kosten om in deze 
formulering, en dan met name het ‘anders handelt dan in 

“Opvattingen die in de praktijk 
golden hoeven niet overeen 
te stemmen met die van de 

rechtswetenschap.”

Annotatie
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het maatschappelijke verkeer … betaamt’, een gedeelte 
van het huidige artikel 6:162 lid 2 BW te herkennen.

De Hoge Raad en de onrechtmatige daad

Tot zover de bespreking van de negentiende-eeuwse 
legistische en antilegistische literatuur. Uiteraard 
bestond er ook nog zoiets als de praktijk, en in het 
bijzonder natuurlijk de rechtspraak van ’s lands 
hoogste rechtscollege. Opmerking verdient daarbij 
dat de opvattingen die in de praktijk golden in het 
geheel niet overeen hoeven te stemmen met die van de 
rechtswetenschap.

Dat zien we bijvoorbeeld in Molengraaffs artikel over de 
onrechtmatige daad, waarin hij erop wijst dat de Hoge Raad 
artikel 1401 BW herhaaldelijk ruimer heeft uitgelegd dan 
de gemiddelde legist zou willen. Een belangrijke factor in 
die beslissingen was vaak artikel 1402 BW, dat bepaalde 
dat een ieder verantwoordelijk is niet alleen voor schade 
die door een toedoen, maar ook die door nalatigheid of 
onvoorzichtigheid is veroorzaakt. De Hoge Raad greep 
dit artikel vaak aan om de schadevergoedingsplicht uit te 
breiden buiten zuiver onwetmatige daden en inbreuken 
op eens anders recht, naar andere vormen van schade die 
aan iemands schuld te wijten zijn.30

In 1883 wees de Hoge Raad echter twee arresten waarin 
het onrechtmatigheidscriterium veel strenger las: het 
moest gaan om een inbreuk op een rechtsplicht of op eens 
anders recht.31 De lagere rechtspraak was hier niet zo 
zeker van en bleef met enige regelmaat een ruimere uitleg 
geven aan het onrechtmatigheidscriterium.32 Van Maanen 
stelt zelfs dat ‘de omvang van de aansprakelijkheid 
op grond van de artt. 1401 en 1402 in de negentiende-
eeuwse rechtspraak zonder meer ruim te noemen was.’33 

De pogingen van de Hoge Raad in 1883 om de engere 
interpretatie door te drukken waren dus niet erg succesvol.

Dat veranderde in 1905, toen de Hoge Raad in een reeks 
van arresten consequent vorderingen tot vergoeding van 
schade als gevolg van oneerlijke mededinging afwees 
met als motivering dat voor een onrechtmatige daad was 
vereist dat het een strijd met een wettelijke plicht moest 
betreffen.34

Als ‘brein’ achter deze arresten wordt vaak de latere 
president Eyssell aangewezen, die zoals gezegd van 
mening was dat de Nederlandse economie wel wat 
meer mededinging – zo nodig op dubieuze wijze – kon 
gebruiken.35 Eyssells hoogtepunt was zonder twijfel het 

Zutphense waterleiding-arrest uit 1910 – de hedendaagse 
jurist waarschijnlijk nog steeds bekend – waarin de Hoge 
Raad een zéér beperkte uitleg gaf aan artikel 1401 BW.36 

De rechtbank sloot aan bij de formulering van Molengraaff 
en wees de vordering in de zaak toe;37 de Hoge Raad – 
onder voorzitterschap van Eyssell – casseerde en wees de 
vordering af, omdat geen sprake was van een wettelijke 
plicht tot schadevergoeding – dit overigens tegen de 
conclusie van procureur-generaal Noyon in.38

In 1919 kwam de Hoge Raad hier – na een periode 
van onduidelijke arresten over de reikwijdte van de 
onrechtmatige daad – definitief van terug: in Lindenbaum/
Cohen39 oordeelde ’s lands hoogste rechtscollege:

...dat onder onrechtmatige daad is te verstaan 
een handelen of nalaten, dat óf inbreuk maakt op 
eens anders recht, óf in strijd is met des daders 
rechtsplicht óf indruischt, hetzij tegen de goede 
zeden, hetzij tegen de zorgvuldigheid, welke in 
het maatschappelijke verkeer betaamt ten aanzien 
van eens anders persoon of goed, terwijl hij door 
wiens schuld ten gevolge dier daad aan een ander 
schade wordt toegebracht, tot vergoeding daarvan 
is verplicht.40

Tot besluit

Lindenbaum/Cohen werd in de literatuur met gejuich 
ontvangen door onder anderen Meijers,41 P. Scholten42 en 
uiteraard Molengraaff.43 Hoewel Van Maanen erop heeft 
gewezen dat de daadwerkelijke invloed van het arrest 
beperkt was – veel van de uitbreiding was reeds gedaan 
in de wat onduidelijke arresten van de voorgaande 
jaren – werd het voor de rechtspraktijk nu wel degelijk 
gemakkelijker om onrechtmatigheid te bepleiten: men 
hoefde niet meer te werken met constructies op basis van 
artikel 1402 BW, maar kon zich rechtstreeks beroepen 
op de strijd met hetgeen in het maatschappelijk verkeer 
betaamt44 – een formulering die sinds 1992 in het 
Burgerlijk Wetboek te vinden is.45

Zoals Molengraaff het in zijn noot onder het arrest 
omschreef:

Er is door ons hoogste rechtscollege zelden een 
arrest gewezen, waarvan zoo heilzame invloed op 
ons rechtsleven mag worden verwacht.46 ●

Joris van de Riet
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Opinie

In het jaarverslag van 2017 van de Raad voor 
de rechtspraak zegt voorzitter mr. F.C. Bakker 
het volgende: ‘De Rechtspraak dreigt achterop 
te raken terwijl de maatschappij vooruit rent, 
en kan daardoor aansluiting verliezen met de 
samenleving. Hierdoor zullen mogelijk nog 
minder mensen hun weg naar de rechter 
vinden.’1 De afgelopen decennia is onze 
samenleving in sneltreinvaart veranderd, 
onder andere door globalisering en een 
technologische en digitale revolutie. Als het 
burgerlijk procesrecht niet meer voldoet aan 
de behoeften van de maatschappij zal de 
relevantie van de rechtspraak afnemen, niet 
alleen voor rechtszoekenden, maar voor de 
hele samenleving, met alle gevolgen van 
dien.

De noodzaak

Nick du Bois
Redacteur

procesrecht
van het burgerlijk
tot modernisering



26 ● jaargang 40 ● nummer 1 ● februari 2019 ● Leiden Law Schoolmagazine

Opinie

Steeds minder rechtszaken

De rechterlijke macht blijkt steeds minder in staat om 
juridische conflicten op te lossen. Dit valt af te leiden 
uit feiten en ontwikkelingen van de afgelopen jaren. 
Zo neemt de vraag naar overheidsrechtspraak al jaren 
af, in 2017 werden 81.000 zaken minder aangebracht 
bij de gerechten.2 Op het eerste gezicht lijkt dit een 
goede ontwikkeling: hoe minder rechtszaken, hoe 
minder conflicten. Maar niets is minder waar. Dat er 
minder rechtszaken bij gerechten worden aangebracht 
betekent niet dat dit het gevolg is van een afname van het 
aantal conflicten. Hiervoor kunnen immers vele andere 
mogelijke oorzaken zijn.

Concurrentie van alternatieve geschilbeslechting

Eén daarvan is het gebruik van alternatieve 
geschilbeslechting buiten de rechter om, dat de 
afgelopen jaren enorm is toegenomen.3 Daarbij valt 
te denken aan al dan niet bindend advies door experts, 
mediation en arbitrage. Voor alle vormen van alternatieve 
geschilbeslechting geldt dat deze bestaan omdat zij 
voorzien in een behoefte van de maatschappij waar 
de traditionele overheidsrechtspraak geheel niet of 
onvoldoende in voorziet. Zo hebben grote commerciële 
en internationaal opererende partijen vaak de voorkeur 
voor arbitrage, onder meer omdat zaken vertrouwelijk 
worden behandeld, en partijen veel vrijheid hebben 
om de procedure naar eigen inzicht in te richten.4 Ook 
mediation is vertrouwelijk en richt zich bovendien meer 
op het oplossen van onderliggende problematiek; zij 
wordt dan ook  relatief vaak gebruikt in familierechtelijke 
zaken.5 Consumentengeschillencommissies zoals het 
Kwaliteitsinstituut Financiële Dienstverlening (Kifid) 
zijn voor consumenten vanwege de lage kosten en de hoge 
snelheid een goed alternatief voor de overheidsrechter. 
Inmiddels worden steeds meer ook door de overheid 
erkende buitengerechtelijke geschillencommissies 
opgericht, zoals in de zorgsector. Veelal zijn die 
procedures voor geschillencommissie bindend-
adviesprocedures, soms gaat het om arbitrage.

De vraag is of dit soort alternatieven voor de 
overheidsrechtspraak het algemeen belang dienen. 
Enerzijds worden conflicten mogelijk beter en sneller 
opgelost, anderzijds is de toevlucht tot alternatieve 
vormen van geschilbeslechting een symptoom van een 
rechtspraak die steeds minder voorziet in de behoeften 
van de maatschappij, en daardoor steeds minder relevant 
wordt. Het spreekt haast voor zich dat dit grote gevolgen 
heeft. De overheid heeft de rechtspraak immers niet 
zonder reden in het leven geroepen. Rechtspreken is een 
van de kerntaken van de overheid en een voorwaarde voor 
een goed functionerende samenleving en rechtsstaat. De 
rechtspraak dient niet alleen het particuliere belang van 
mensen die recht zoeken, maar ook het publieke belang. 
De rechtsvormende en rechtsontwikkelende taken van de 
rechter zijn hier een voorbeeld van. Bovendien is de rechter 
onafhankelijk, onpartijdig en heeft hij de mogelijkheid 
om met overheidsgezag beslissingen daadwerkelijk 
af te dwingen. Een uitzondering op dit laatste vormen 
arbitrages in internationale handelsgeschillen, omdat 
arbitrale vonnissen in de regel overal ter wereld kunnen 
worden geëxecuteerd op grond van het Verdrag van New 
York 1970.

Hoge kosten van procedures

Een belangrijke reden van burgers om af te zien van 
een juridische procedure bij de overheidsrechter zijn de 
hoge kosten ervan.6 De kosten van juridische bijstand, 
griffierechten en gerechtsdeurwaarders weerhouden met 
name kwetsbare partijen ervan om de hulp van de rechter 
in te roepen. Zij hebben immers de minste financiële 
middelen en hebben relatief het meeste te verliezen. 
Dit leidt tot ongelijkheid en onrechtvaardigheid. Juist 
kwetsbare partijen zoals consumenten en kleine bedrijven 
zijn het minst in staat om hun rechten te verwezenlijken. 
Sinds ongeveer 2010 zijn de griffierechten significant 
gestegen. Uit onderzoek blijkt dat door de stevige 
verhoging van de griffierechten het aantal rechtszaken 
inderdaad is gedaald.7 Dit lijkt een logische verklaring. Het 
griffierecht voor natuurlijke personen bij de kantonrechter 
voor een vordering dan wel verzoek tussen 500 en 12.500 

“Hoe langer de rechter erover 
doet om een beslissing te 

nemen, hoe minder effectief die 
beslissing zal zijn.”

“De rechtspraak dient niet 
alleen het particuliere belang 
van mensen die recht zoeken, 
maar ook het publieke belang.”



27● jaargang 40 ● nummer 1 ● februari 2019 ● Leiden Law Schoolmagazine

Nick du Bois

1 Raad voor de rechtspraak, De rechtspraak jaarverslag 2017, www.jaarverslagrechtspraak.nl, p. 7. 2 Zie de jaarverslagen 2010-2017 van de Raad 
voor de rechtspraak. 3 De rechtspraak jaarverslag 2017, p. 6. 4 Nader hierover: School of International Arbitration, 2018 International Arbitration 
Survey: The Evolution of International Arbitration, Queen Mary University London, p. 7-8. 5 Sociaal-Economische Raad, Consumentengeschillen 
moeten sneller en eenvoudiger opgelost kunnen worden, Den Haag 2017, p. 10. 6 Sociaal-Economische Raad 2017, p. 8. 7 Wetenschappelijk 
Onderzoek- en Documentatiecentrum, Evaluatie Wet griffierechten burgerlijke zaken, 2017, p. 146. 8 Bijlage tarieven 2018 bij de Wet griffierechten 
burgerlijke zaken. 9 Sociaal-Economische Raad 2017, p. 8.

euro bedraagt in 2018 ruim 200 euro.8 Dit is bijna de helft 
van 500 euro. Voor zaken onder de 500 euro geldt voor 
natuurlijke personen een griffierecht van 79 euro. Ook 
dat is een groot deel van het financiële belang waar de 
zaak betrekking op heeft. Bovendien bestaat de kans dat 
de burger als verliezende partij wordt veroordeeld in het 
betalen van (een deel van) de gerechtelijke kosten van de 
wederpartij.

Tijdrovende procedures

Een andere reden waarom mensen de rechtspraak mijden 
is de traagheid van procedures.9 Hoe langer de rechter 
erover doet om een beslissing te nemen, hoe minder 
effectief die beslissing zal zijn. Een trage beslissing 
zal in ieder geval niet bijdragen aan een voorspoedige 
oplossing van het conflict. Voorts kunnen beslissingen 
die lang op zich laten wachten grote emotionele en 
financiële gevolgen met zich meebrengen voor betrokken 
partijen. Als het verwezenlijken van rechten te lang duurt, 
zullen partijen de rechter vermijden. Uit de jaarverslagen 
van de rechtspraak blijkt dat de snelheid van juridische 
procedures al jaren een punt van zorg en aandacht zijn, 
terwijl slechts beperkte positieve resultaten worden 
geboekt.

Een efficiënt burgerlijk procesrecht is een randvoorwaarde 
voor een goed functionerende rechtsstaat. De doelen 
van het procesrecht: rechtsverschaffing, preventie, 
voorkomen van eigenrichting, rechtseenheid en 
rechtsontwikkeling, gaan hand in hand. Jarenlang 
procederen en uitspraken die alsmaar worden uitgesteld 
en pas na vele instanties en jaren verder onherroepelijk 
zijn, beperken de rechtsverschaffing. Hetzelfde geldt 
voor ingewikkelde procedures en hoge kosten aan 
advocaten en griffierechten. Als de rechtsverschaffing 
wordt gehinderd, zal de preventieve werking van 
het procesrecht afnemen, waardoor eigenrichting zal 
toenemen, en van rechtseenheid en rechtsontwikkeling 
weinig terecht zal komen. 

Conclusie: een noodzaak tot modernisering

Concluderend kan worden gesteld dat het burgerlijk 
procesrecht niet voldoet aan de behoeften van 
rechtszoekenden en dient te worden gemoderniseerd. 
Hoe de snelheid, de kwaliteit en toegankelijkheid van 
het procesrecht dient te worden verbeterd, is een andere 
discussie. ●

Bron: Jaarverslag Raad voor de rechtspraak 2017

Gemiddelde doorlooptijd in weken in 2017

Rechtbanken Gerechtshoven

Kantonzaken 6 n.v.t.
Familiezaken 14 32
Civiele handelszaken 37 53
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Questionnaire

Wat is uw belangrijkste 
karaktertrek?

Of het een karaktereigenschap 
is weet ik niet, maar ik ben 
geïnteresseerd in mensen. Ik wil 
graag weten waar zij zich mee 
bezighouden en wat hen beweegt.

Wat is uw favoriete eigenschap in 
anderen?

Betrokkenheid bij de dingen die zij 
doen en enthousiasme. 

Wat is de belangrijkste eigenschap 
van een jurist?

Nieuwsgierigheid, want die voedt 
de wil om te weten hoe iets precies 
zit, zowel feitelijk als juridisch. 
En gevoel voor de menselijke 
maat. Oud-rechter Martien Diemer 
benoemde dit tijdens de gastlezing 
over Strafzaken en media voor de 
eerstejaars. Hij zei dat de rechter 
door toepassing van het recht een 
menselijke maat moet aanbrengen in 
een mateloze wereld. Dit geldt voor 
alle juristen.

Wat is uw favoriete wet?

Art. 6:162 BW. 

Wat is uw favoriete bezigheid?

Mijn heilige drie-eenheid is muziek 
maken, sporten en lezen. Ik speel 
viool en zing en word heel vrolijk 
van samen muziek maken. Sinds 
een paar maanden ben ik lid van 
een sportschool, en anders dan veel 
anderen heb ik werkelijk plezier in 
het kwartier ‘buikspierplezier’. Ik 
vind het ook fijn te merken dat er 
vooruitgang in zit (meer spieren, 
meer uithoudingsvermogen). Lezen 
doe ik vooral in de vakantie. Ik ben 

een alleseter en lees dan NJB’s, 
detectives, romans en de krant door 
elkaar. Afgelopen vakantie ben ik 
begonnen in Pieter Waterdrinkers 
Tsjaikovskistraat 40. Fascinerend.

Wat is uw voorstelling van de 
grootste ellende?

Wreedheid tegen mens en dier. De 
wreedheid van bijvoorbeeld de nazi 
Himmler, beschreven in HhhH, 
Himmlers hersens heten Heydrich 
(Laurent Binet). Ik kan wreedheid in 
films ook slecht verdragen. 

Wie is uw favoriete schrijver?

Op juridisch terrein: Hans 
Nieuwenhuis. Lees nog eens zijn 
commentaar op het DES-arrest in 
Ars Aequi, de eerste zin is al zo 
mooi: ‘Koorddansen in de nok van 
circus Ars Aequi’. Op literair terrein 
heeft de Russische bibliotheek mijn 
voorliefde. Ik heb ‘iets’ met Rusland 
en het Oostblok. Dit komt misschien 
doordat mijn grootmoeder opgroeide 
in Riga, dat toen nog in Russische 
handen was. Zij kon daar mooi over 
vertellen, en over de Russische 
revolutie, die ertoe leidde dat zij 
en haar familie berooid moesten 
terugkeren naar Nederland. Tolstoj 
(Oorlog en Vrede) en Paustovski 
(Verhaal van een Leven) vind ik 
prachtig. Maar ook Stefan Zweig 
(Die Welt von Gestern), Klaus Mann 
(Der Wendepunkt, Mephisto) en 
Elias Canetti (De Behouden Tong). 

Mr. Mignon de Lange studeerde 
Nederlands Recht in Leiden. 
Sinds augustus 2012 is zij 
coördinator van Leiden Law 
Practices (LLP). Na haar studie 
was Mignon 14 jaar werkzaam 
als advocaat. Vervolgens 
verleende zij juridische adviezen 
vanuit haar eigen bedrijf, onder 
meer aan zorginstellingen. Ook 
werkte zij bij de Universiteit 
van Amsterdam als docent 
Aansprakelijkheidsrecht.

Questionnaire met
Mignon de Lange
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Mr. Mignon de Lange

Klassiekers dus. Hedendaagse 
schrijver Julian Barnes (Het Tumult 
van de Tijd, over Shostakovich) 
vind ik ook erg goed. Ik houd van 
biografieën en autobiografieën en 
van boeken die de tijd van eind 18e 
eeuw tot en met de jaren 20 van de 
vorige eeuw beschrijven. Ik zou ook 
wel willen ronddwalen in het Parijs 
van die tijd, zoals de hoofdpersoon 
in de film Midnight in Paris van 
Woody Allen.

Welk fictieve personage bewondert 
u het meest?

Als personage spreken Hermelien 
uit Harry Potter of Daenerys uit 
Game of Thrones mij aan. Dappere 
vrouwen die hun eigen pad kiezen, 
gevoel voor humor hebben, af en 
toe fouten maken en die niet altijd 
kunnen erkennen. Heel menselijk 
dus. Hoewel Hermelien in het 
begin van de serie wel een irritant 
betwetertje is.

Welk levend persoon bewondert u 
het meest?

Ik bewonder geen enkel mens, maar 
wel spreken bepaalde eigenschappen 
in mensen mij aan, of zij kunnen 
iets wat ik ook wel zou willen 
kunnen. Vioolspelen bijvoorbeeld 
zoals Itzhak Perlman, Gidon 
Kremer, Janine Janssen. Technisch 
geweldig en met veel gevoel. Om 
het op onze studenten te betrekken: 
ik heb veel bewondering voor het 
doorzettingsvermogen van studenten 
met een buitenlandse achtergrond, 
die de Nederlandse taal moeten leren 
spreken en schrijven, en na grote 
inspanningen uiteindelijk de taaltoets 
halen.

Aan welke eigenschap heeft u een 
hekel?
 
Narcisme en egoïsme.

Wie uit de geschiedenis zou u wel 
(voor even) willen zijn? 

Marie Curie. Zij deed belangrijk 
onderzoek naar radioactiviteit 
en hielp bij de behandeling van 
gewonde soldaten in de Eerste 
Wereldoorlog door middel 
van zelfontworpen mobiele 
röntgenapparatuur. Een leuk weetje 
is dat zij ook in ons faculteitsgebouw 
(het KOG) onderzoek heeft verricht. 

Welk wetsartikel zou u willen 
afschaffen?

Geen specifiek wetsartikel. Maar 
wel: overbodige regelgeving, 
bijvoorbeeld in de zorg. Veel 
regelgeving is ingegeven door 
angst en gaat ervan uit dat de 
zorgverlener moet aantonen dat 
hij goede zorg levert. Je kunt het 
omdraaien: afhankelijk van de 
omstandigheden moet worden 
aangetoond waarom zorg niet goed 
was. Het is huiveringwekkend hoe 
vanuit de politiek maar ook vanuit 
de sector zelf wordt gereageerd 
op incidenten: nog meer regels en 
nog meer protocollen. Dat geeft 
schijnzekerheid. Uiteindelijk gaat 
het erom dat je altijd blijft nadenken. 
Een goede stuurman wijkt onder 
omstandigheden van regels af. 

Wat is de meest overgewaardeerde 
deugd? 

Reinheid. Wat minder hygiëne levert 
gezondere mensen op. Goed nieuws 
voor mensen zoals ik die niet zo 
houden van dweilen en stofzuigen. 
Leer rommel waarderen!

Wie is uw favoriete componist/
muzikant?

Ik ben gek op allerlei soorten muziek 
(van Buena Vista Social Club en 

Cesária Évora tot Michael Jackson), 
maar favoriet is muziek die mij raakt. 
Dat geldt bijna altijd voor klassieke 
muziek met een ‘zigeunerinborst’. 
Bijvoorbeeld Tzigane (Ravel), 
Dvořáks Romantische Stücke, 
Brahms’ Hongaarse dansen en 
Bartóks Roemeense Dansen. 
Weemoedig, vrolijk en energiek 
tegelijk. En de muziek van Arvo 
Pärt... ja, die snijdt door de ziel. Zó, 
dat ik het niet altijd kan verdragen. 
Vooral als deze muziek wordt 
gespeeld door Gidon Kremer.

Wat is uw favoriete reis?

Mijn meest geliefde vakantieoord 
is Corsica. Sinds een paar jaar ga ik 
daar in de zomervakantie met mijn 
gezin naartoe, bij voorkeur naar de 
ruige Cap Corse of de westkust. 

Welke historische figuren veracht 
u het meest? 

Wrede dictators en laffe politici. Ik 
hoop dat de politici van nu lering 
trekken uit de geschiedenis. Er is 
wijsheid en dapperheid nodig om het 
goed te doen.

Wat is uw favoriete arrest?

Naast Lindenbaum-Cohen (waarin 
rechtvaardigheid zegeviert) het 
DES-arrest. Ik was blij met de 
inventieve lezing door de Hoge Raad 
van art. 6:99 BW, en de uitkomst. 
Hierdoor konden farmaceuten 
hun aansprakelijkheid jegens 
dochters van moeders die het 
schadeveroorzakende middel DES 
gebruikten niet ontlopen. 

Wat is uw motto?

Een motto dat ik vaak gebruik is 
‘C’est le ton qui fait la musique’. ●

Door Nathan Oosthoek
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Hoe hoog 
reikt jouw talent?

HVG Law Masterclass 
New York, 8 t/m 12 mei 2019

Zonder uitdagingen geen groei. Uitdagingen
 zorgen ervoor dat jij je grenzen verlegt en je talent
verder ontwikkelt. Als mens én als professional.

De HVG Law Masterclass is niet zomaar een
 uitdaging. Samen met een groep medestudenten
en HVG Law’yers ga je werken aan een case op ons
kantoor op Times Square. Een case die alles vraagt
van teamwork, soft skills én juridisch talent. 

Je gaat onze collega’s ontmoeten die werken op
de Dutch Desk in New York en jou alles kunnen
vertellen over de (internationale) mogelijkheden
bij HVG Law. Uiteraard is een trip naar The Big Apple
niet compleet zonder een bezoek te brengen aan
de nodige highlights!

Inschrijven
Ben jij een ambitieuze eind bachelor- of master-
student Nederlands Recht of Notarieel Recht en
ben jij nieuwsgierig hoe ver jouw talent reikt?
Schrijf je dan vóór 28 februari a.s. in via
 www.werkenbijhvglaw.nl.

©
 2018 H

V
G
 Law

. A
ll R

ights R
eserved. 

HVG Law Advertentie Masterclass 2019.qxp_A4 2019  18/12/18  15:27  Pagina 1


