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l lnleiding 

Rechtsvonning door de .rechter is een veelvoorkomend verschijnsel. Daartegen 
worden vaak principHHe bezwaren aangevoerd, bijvoorbeeld dat een aclieverol 
voor de rechter in strijd zou zijn met de democratie of de trias politica, Opvallend 
is dat een andere vraag rond het rechterlijk optreden vee! minder belangsteUing 
geniet. Kan de rechterdeze ro!Teitelijk wel.goed vervullen? Is hij ervoortoegerust? 
Leidt zijn rechtsvormende rot tot goede resultaten, tot een beter recht'l Zijn er 
misschien bepaalde typen rechtsvragenofproblemen waarvoorderechter bij uitstek 
de geschikte instantie is om ze te beslissen en zijn er ook andere typen waarvoor 
hij juist niet geschikt is? 

Over dit soort vragen zijn in de literatuur vaak wellosse bespiegelingen te 
vinden, maar een theoretisch uitgewerkte en empirisch onderbouwde analyse is 
zeldzaam. De beantwoording van dergelijke vragen is een zeer complexe 
ondememingomdat het een vergelijkend perspectiefvereist. Het is niet de vraag 
of de rechter het. in absolute zin goed doet, maar of hij het beter doet dan 
altematieven, zoals de wetgever, of maatschappelijke zelfregulering. Het is dan 
ook begrijpelijk dat Lon Fullers project van eunomics, dat beoogde voor deze 
vraagstelling tot een brede theotie te komen, door de grote complexiteit ervan 
onvoltooidis gebleven. 1 

Tochmoeten we onsdoor eend~rgelijke rnisltikking niet Iaten afschrikken. 
Op zijn minst kunnen we ons voorlopig rich ten op. bescheiden deelanalyses, in 
dehoop.datgeleideHjk.d~. contoure~ vaneenmeerol11vattende lheorie zichtbaar. 
worden.Jnditart.ikel wilik nagaanhoedat aan de hand vaneen concrete casestudy 
gestalte:zoukunnenkrijgen. Het betrefide rol van de rechter rond euthanasie en 
andere medische beslissingen rond het levenseinde. 

lkhendeandere auteurs erkentelijk voor hun kritische comrncntaren bij een eerdere versie van dit 
artikel. l3ijzondere dank geld! Maarlen van Dijck, Marc llertogh, Bart van Klink en Bertjan 
Wolthuis. Het onderzoek voor ditartikelwerdmede mogelijk gemaakt dooreen I'IONlER-subsidie 
van de Nedertandse Orgnni5atie voor Wetenschappefijk Onderzoek (NWO). 
Vgl. Karol Soltan, • A Social Science That Does Not Exist', in: Willcm J. Wiucvecn en Wibren 
van der Burg (red,), Rediscovering Fuller. Essays on Implicit Law a11d lmtitutional De.rign. 
Amsterdam; Amsterdam University Press 1999, p. 387-408. 
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Euthanasic is- althans in Nederland- een goed voorbeeldvan een onderwerp 

waarbij de rechtsonlwikkeling in belangrijke mate door de rechter is bepaald. De 

rechterlijke rol rond levensbeeindigend handelen heeft bovendien ook in de 

rechlstheoretische literatuurenige aandacht gekregen. In de Nederlandse politieke 

discussie is vaak bepleit dal de wetgever hierzou moeten optreden, maar de vraag 

is of dat wei terecht is. Zo is er door verschillende auteurs betoogd dat het recht 

hier een bescheiden rol zou moe ten spelen en dat wetgeving doorgaans juist geen 

oplossing biedt; bet zou vooral de rechter zijn die de rechtsontwikkeling in goede 
banen kan leiden. 2 

Ook intemationaal heeft de Nederlandse euthanasiepraktijk vee! aandacht 

gekregen, doorgaans met uiterst kritische commentaren. De Nederlandse 
ontwikkeling in dezen wordt door velen in het buitenland gezien als een hellend 
vlak.3 In een algemene theoretische analyse heb ik eerder verdedigd dat er 

belangrijke verschillen tussen rechter en wetgever zijn waar het betreft het risico 

van het hellcnd vlak.' Er zijn verschillende versies van het hellend vlak, een 

empirische en I wee logische. Voor een van de logische versies is de rechter extreem 

kwetsbaaren de wetgever juist niet. Doordat iedere rechterlijke uitspraak waarbij 

slcchts een kleine slap gezel wordl, dankzij de precedentwerking hel geheel van 

hct geldende recht veranderl, wordt een volgende kleine stap net iets gemakkelijker 

enzovoort. Dankzij een geheel van kleine stappen die elk op zich in het Iicht van 

voorgaande stappenredelijk lijken, kunnen we dan uitkomen bij een onaanvaardba­

re uitkomst. Waar het bewaken van scherpe grenzen voor de wetgever in principe 

simpel is omdat hij algemene en scherpe regels kan stellen, is dat bij rechterlijke 

rechtsontwikkelingveel moeilijker. Nude rechtsontwikkelinginzake levensbeein­

digend handelen grotendeels in handen van de rechter is geweest, lijkt het op 

theoretische gronden niet uitgesloten dat de ontwikkeling soms is doorgeschoten 
en dat de rechter levensbeeindigend handelen heeft getolereerd waar dat beter niet 
had kunnen gebeuren. 
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De rol van de rechter rond levensbef'indigemf handel en 
------------------------···-··-----

Ik heb eerder de Nederlandse eutha'lmsicpraktijk in relatie tot het hellcnd­
vlakargument in meeralgemene zin besproken. 5 Daarbij heb ik verdedigd dater 
van een hellend vlak geen sprake was maar- met een verwijzing naar een beeld 

van Inez de Beaufort- dat we de Nederlandse euthanasiepraktijk beter kunnen 
karakteriseren als een '(long and) winding road'! lnmiddels zijn er echter !wee 
rechterlijke uitspraken geweest die tot een zekere nuancering lijken te nopen, 
namelijk uitspraken inzake levensbeeindiging bij een psychiatrische patiente 
('Chabot') en bij een levensmoede hoogbejaarde (' Brongersma '). Naar mijn mening 
zijn deze uitspraken inhoudelijk nietjuist en zijn ze illustraties van hoe rechtspraak 
ongemerkt bepaalde grenzen kan verleggen en dus vatbaar is voor het hellend vlak. 
Als dat inderdaad hel geval is, !10eft dat overigens niet onherroepelijk te zijn: de 
rechtspraak kan terugkomen op eerdere uitspraken, bijvoorbeeld in het Iicht van 
maatschappelijke kritiek/ en de wetgever kanook ingrijpen'doornieuwe, striktere 
regels te stellen. 

Helaas zal ik in dit artikel deze themaliek niet verder kunnen uitwerken. Voor 
iedereen die de problematiek van euthanasic en andere medische beslissingen rond 
het levenseinde enigszins kent, zal duidelijk zijn dat afgeronde analyses in dit 
hestek niet mogelijk zijn. Dit artikel is slechls een poging om nan te geven hoe 
we de rol van de rechter zouden kuimer; onderzoeken. Hel probeert te schetsen 
hoe een mogelijk onderzoek naar de kwaliteit van de rechterlijke rechtsvom1ing 
zou kunnen worden opgezet en welke hypothesen daarbij een rol zouden kunnen 
spelen. Het echte onderzoek zou veelmeer ruimte vereisen. 

De opzet van dit artikel is als volgt. In paragraaf 2 komt het anaiysekader 
aan de orde: Hoe kunnen we beoordeien of de rechter het goed gedaan heeft? Ik 
stel daartoe zes maatstaven voor. In paragraaf3 ga ik in op de speci fieke kenmerken 
van rechterlijke rechtsvom1ing en probeer op basis daarvan een aantal typen 

Benjamin Freedman verweet mij ·-mel ee:n verwijzing naar cen dlscussicrnpport over Icvensbeein· 
diging bij emstig gehandicapte pasgeborenen dat bitmen vier moanden na de 'dccriminaliscring' 
van euthanasic in 1992 versoheen- dat ik het duidclijksre voorbeeld van het hell end vlak, uit mijn 
'nwn back yard', ncgccrdc. ('The Slippery-Slope Argument Reconstructed: Response to van der 
Outg', Joumnl ofCiiniml Ethirs 3 (1992) 4, p. 293-297, op p. 297.) ln Wibren van der Burg. 
'Critical Study of Douglas Walton, Slippery Slope Arguments', Informal Logic XV ( 1993) J, p. 
221-229, ben ik hierop ingcgoan. Zie ook Van <ler Burg 1998, p. 140-141; voor cen vergelijkbare 
conctusie, Griffiths, Bood en Weyers 1998, p. 299-303. 

6 I. D. de Beaufort, 'Op weg naar he! einde?', in: G.A. van der Wal (red.), Euthnnnsie. Knelpunten 
in een discussie, Baam: Ambo 1987, p. 10-32. 

7 Ook de minister en woordvoerders van politieke partijen kunncn deze maatschappelijke krltick 
verwoorden en daarmce cen aanwijzing gcven dat ze, indicn nodig, in tockomstige regclgeving 
bepaalde rechterlijke uilspraken zullcn carrigercn. Dat lijkt bijvoorbccld op hct moment van 
afronding van ditarlikel te gebeuren bij de behandeling in de Eerste Komer van de nieuwc wctgeving 
op het gebir:d van euthanasic, waar zowcl van de z.ijde dcr minister aJs van de zijdc der 
partijwnnrdvncnlcrs tlc tlilspraak io1,akc nrongcnnna is hckritisccrd. 
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problemente identificeien waa!Van wemogen verwachten dat de rechter er goed 

ofil1indergoedmee kan omgaan. En in paragraaf 4 poog ik ineen zeer summiere 
schets te Iaten zien dal een dergelijke.opzet inderdaad verhelderend kan werken 

en dat de genoemde hypothesen niet onaannemelijkzijn. 

2 Analysekader 

Hoe kunnen we beoordelen of de rechter{of de wetgever) het goed heeft gedaan? 
Wat zijn criteria waannee we kunnen toetsen ofderechtsontwikkeling in goede 

banen is geleid'? Dit is natuurlijk een veelonwattendevraag,maar tech is hetgoed 

een poging te wagen. !k zou twee clusters van criteria willenvoorstellen. De eerste 

verzameling richt ziCh op de juridische doctrine vanuit een intern·juridisch 

perspectief, de andere op het recht in actie vanuit hetperspectiefvan de samenle­
ving. 

In derechtsvindingstheorie is vee! aandacht besteed aan de manier waarop 
een rechterlijk oordeeltotstandkomten zou moeten komen. De meest overtuigende 

aanzet in dezen is mijns in:iiens gegeven door Ronald Dworkin .. Vol gens hem moet 
een overtuigende rechterlijke uitspraak passen bij het geldende recht ('the 

dh11Cnsion of fit') en gerechtvaardigd kunnen worden vanuitde potitieke moraal 

van het rechl ('the dimension of political morality').8 Deze idee is nog erg vaag 

en moetnog nader verduidelijkt en geoperationaiiseerd worden. 
Vooral Dworkins tweede criterium is onduidelijk Wat moe ten we verstaan 

onder de 'political morality' van het recht? H.L.A. Harts onderscheid tussen 
kritische en positieve moraal kan hierbij een eerste verheldering bieden. Met de 
uitdrukking 'politieke mora a!' kunnenwe verwijzen naar de morele opvattingen 
zoals diefeitelijk biJ de bevolking Ieven, maar ooknaar de kritische moraal, naar 

de ideate morele opvattingen.die we soms .gebruiken om bestaandeinstituties als 

het rechl, enookom degeldende moraal tebelcritiseren .• Hetproblee~nbijditlaatste 

criterium is natuurlijkdat.we legenw~ordig hetg~l~of.i~.ieeJl.absolute.morele 
grondslag hebben.verloren .or -voorzov~r dat~iethetgeval Js - op zijn min~.t 

nJoetel~erkennen.dat .. er.een.grootaautal.'{erschillellde~.~o.n?slagenzijn;Djt.maakt 
het moe.ilijk·te ~perationaliseren,maar de.:dee blijftdesonda11kszinvol (!at de 

fcitelijke morele.opva~tingen van de bevolking{e~ va~ n:lijzelt1) niet het laatste 
woord zijn, omdat deze·mogelijk onder kritiekgeenstand zullenhouden ell dal 
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we dus steeds een ofineerkritischeperspectieven nodig hebbetldie onsop eeii 
beter verdedigbare moraal orienten~h;Jkzou daarom hetcriteriumvan politieke 
moraal willen onderverdelen in eencriterium van legitimiteit (wordfhetoordeel 
geaccepteerd door de bevolking?) en inhoudelijke rechtvaardiging(ishetoordeel 
inhoudelijk gerechtvaardigd?).9 

Maar met deze tweedeling zijn weer nog niet.De tenninologievan Dworkin 
geeft gemakkelijk aanleiding totmisverstanden. Het criteriumlijkt in te houden 
dathenechtmoetaansluiten bij moreleopvattingen. Als moord moreelverwerpelijk 
is, moet het ook in bet strafrecht verboden zijn. Maar dat is niet waarom hetgaat. 
Het gaat niet om more!e opvattingen over hoe mensen moeten handelen, maar 
om het 'rechtsbewustzijn'- de opvattingen over hoe het recht eruit zou moelen 
zien. Dit lijktmisschien haarklovedj, maar juist bijrecht in+'lke ethische kweslies 
is het onderscheid vaak relevant. Sommige politici of rechtsgeleerden vinden 
bijvoorbeeld abortus moreel verwerpelijk, maar will en de keuze hie rover aan de 
individuele burgers latenen verdedigen daarom dat het onderbepaalde voorwaarden 
Jegaal moet zijn.10 Er kan dus een verschil bestaan tussen iemands morele 
opvattingen over euthanasie en diens opvattingen over hoe het recht euthanasic 
zou moe ten regelen. Bij be ide criteria van legilimileilen inlmudelijke rechtvaardi­
ging moet het daarom gaan om feitelijke resp. krilische opvattingen over het 
wenselijk recht, en niet over de morele nonnen voor bet menselijk handel en, 

Ten slotte is er nog de complicatie dat Dworkinzijn criteria ontwikkeltten 
behoevevande oordeelsvom1ing van de rechter, terwijl ik op zoek bennaarcriteria 
terbeoordelingachterafvan de rechterlijke rechtsvonning overeen lang ere peri ode. 
Leidt dit nog tot wezenlijke verschillen? Mijns inziens niet, omdat zowel vooraf 
als achteraf de eis gesteld mag worden dat eenrechterlijk oordeel aansluiling vindt 
bij het geldende recht en bijhet rechtsbewustzijn. Maar he! besef dat het hier niet 
gaatom een eenmalig gebeuren, maaromeendeelvan eenlanger historisch proces, 
kanwel toteen zekere bijstellipg leiden. 

Allereerst aan de kant van het rechterlijkoordeel.lletkan zijn dat een rechtet 
te ver gaat en enkele nieuwe, te ruime criteria ontwikkeltwaaraaneuth:masie moet 
voldoen. Als ditoordeel wordtbekritiseerd in het juridisch of maatschappelijk 

Voor·deze reCon:structic van Dworkins-lweC criteria in de vonil van dric-critcria,_zic-_ook Wibrc:n 
vnn der Burg, •netbelangvan idealen. Een progrnmmntlsche verkcnning., in: Wibrcn von dcr 
Ourgen Frans W.A.Brom(red.), O"eridcnlen. 1/et bclnng vnn idea/en inrecht, moranlenpalitick. 
Deventer: WJU. Tjeenk Willink 1998, p. 1-23, i.b.b. p. 9-10. 

10 De traditionele discussie over 'legnl moralism· is ccn illustratic van de mngclijkhcid van een 
legiliem verschillussenjuridische en morele normaiievc opvaltingcn. De grond voor cen dcrgclijk 
verscbil kan zijn gelegen in poliliek-f1losoflschc opvallingen (bijvoorbcchl cen liberate 
neutrnlheitsvisie), maar ook in opvatlingen over de effcctivilcit en hcpcrkingen van het rcchl 
(bijvoorbceld het inzichl dat 'victimless crirt1cs' vaak moeilijk te vcrvnlgcn zijn). 
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forum en die kritiek aanleiding is tot latere correcties in de rechtspraak, heefi dat 
oordeel, hoewel bet op ziChzelf onjuisl was, toch bijgedragen aan een goede 
techtsontwikkeling. We moeten daarom nooit aileen kijken naar afzonderlijke 
rechterl ijke uitspraken, maar de rechterlijke.rechtsvom1ing.als een san1enhangend 

proces analyseren. 
Daamaast ook aan de kant van de opvaltingetivan de burgers. De rechter 

kan tijdens.een proces van moraal- en rechtsontwikkeling soms enigszins voorop 
fopen. Hij kan riieuwe wegen inslaan die pas na eenmaatschappelijke discussie 
in bredere krlng op jristemming kunnen rekenen; Daar.ommoet ookhet legitimiteits.­
criterium dynamlsch worden gefnterpreteerd. We moetendus nietalleen kijken 
naar de opvattingen van de bevolking over het wenselijk recht ten tijde van de 
tlitsprank. !let kan zijn diit .de uitspraak in eerste instantie op veel kritiek stuit; 
maardat doorhel maatschappelijkdebatdat erdoor wordtuitgelokt de bevolking 
de uitspraak steeds meer als jttist ervaart. 

In he.tHchtvatthetbovenstaande kunnen nuDworkins tweecriteriaworden 
geherformuleerd. Ik stet drie toetsingscriteria voor teil aan:zieil van de door 
rechterlljkerechtsvonlliltgtolstandgekomenjuridische doctrine. Bij elk van deze 
criteria doe ik vervolgens een pogil1g om ze Len behoeve vat1 onderzoek te 
operotionaliseren. Een volsttekt overtuigende operationalisering is overigens in 
veel gevallen niet haalbaar; we :i:ullen bet dan nret een gebrekkige benadering 
moe ten doen. Maarde operationalisering:en bet criterium zelfmoeten zorgvuldig 
worden onderscheiden: het gegeven dat het moeilljk is· bet criterium ·goed fe 
operationaliseren, kan geen reden zijn het criterium als zodanig. te vetwerpett 

L Passendheid. Past deze doctrine bij de gangbare rechtsdogmatiek, blj de 
voorafgaande rechtspraak en wetgeving, bij bet systeem van het recht? 

Pit criterium vereisteen eigenjuridische analyse doordeondetzoeker. Daatbij 
is een eigenwaardering onvennijdelijk (bij voorbeeld of de medische exceptie of 
de ovennachtsconstntctie beter past in hetsysteem van he! recht), maar die kan 
worden gel!xpliciteerd en daam1ee controleerbaar gemaakt. Bovendien kan 
aanvidlende steun worden gevonden in de juridische literatuur.ls daar veel kritiek 
op de door recbters ingeslagen wegen te vinden ofjuist instemming, en wordt 
daarbij verwezen naar l1et aldan niet passen bij (het systeem van)het geldende 
rechl'? lndien er vee I ktitiekis; kan dateen aanwijzing zijn datdenieuwe doctrine 
niel goed aansluit blj het geldende recht. 

Dit is eeu gradueel criterium, maarbovendien ook een ctiterhml waarbij een 
voHedige .realiserii1g vaaknietweJJselijk is. Als een oordeel volledig pastin bet 
geltlende recht is erimmers geen rechtsontwikkeling.l)e rechtsvomting bestaat 
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dan hoogstens uit bet coatcretiseren voot een nieuw geval. W:anneer we bet 

versehijnsel van rechtsontwikkeling will en onderzoeken, zullen We ervan moete11 

uitgaan dat de oordelen nooit belemaal passen omdat ze gedee.ltelijk een 

ven1ieuwing inhouden, Zo'nvemieuwingkan goed ofminder goed passen bij het 
geldende recht; naarmate de aansfuiting minder is, kunnen grotere{maatnietaltijd 

doorslaggevende) vraagtekens worden geplaatst bij de rechtsvom1ende faak van 

de techter. 

/L Legitimiteit~ Zijn de recliterlijke uitsprakeri in. overeenstemming met de 
opvattingen van de bevolking over het wenselijk recht'l Dat moet beoordeeld 
worden zowel op het tijdstip van de uitspraak als biunen een zeker tijdsverloop 

ua de uitsprailk. . 
Ditcriteriumvereistempfrischonderzoek. Hietbijdoenzich tweeproblemen 

voor. Ten eerste Wordt er doorgaans slechts onderzoek verricht naar de morele 
opvattingen van de bevolking, maar niet. naarhet rechtsbewustzijn. 11 Blj gebrek 

aan onderzoek naar de opvattingen ov.er wenselijk recht hied! mijns. inziens 
onderzoek naar de morele opvattingen overlgens soms wei een indicatie van hef 

rechtsbewlistzijn. Als bijvoorbeeld euthanasic door een overgrote meerderheid 

van de bevolking moreel a!lnvaardbaar wordt geilcht, .is het 11anne.melijk dat er 

ook een meerderheidis vcor een juridische rege!ing die hiervoor ruimte biedt. 
Hettweede probleem is dat van de pluraliteit van onze samenlevitJg. Over 

~vt:agen yan levensbei!indigend handelen is in Nederland geen consensus te 

verWachten. Wam'leer menheUe:gitimiteitscriterium dus zozoli uilleggeri dateen 

uitspraakdoot de.bele bevolking wordt gesleund, zou dif een onhaalbare eis 
vonnen. Daarom moet oak dit criterium gradueeLworden ingevuld; hoe groter 
h¢t draagvlak, hoe beter. ln het algemeen dient er itnmets in eei1 den1ocratie naar 
ge:.$treefd te wotdendat hetrechtdcoreenzo grootmogelljkdeel van de bevolking 
(en door zo veel mogelijk verschillende groepen} gesteund wordt 

Ill Jnltoudelijke rechtvaardigilrg, Zijn de rechterlijke uitspraken inboudelijk 
getecht.vaardigd? Zijnze in overeenstemming met {de bestverdedigbare opvaUing 

van)het goede .recht? 

De operatio11alisering van dit criterium isnatuurlijk .uitem1ate moeilijk. Het 

oordeel dat een rechterlijke uit!1praak in een concretecasusinhoudefijk;gerechtvaar­

digd is, bangtillede af van de. eigen opvattiiigen van de onderzoeker. 'roth denk 

ik datwe dit criterium niet kunnen Iaten vare.n meteenverwijzlrignaar hetmoreel 

11 Een voorbeeld van onderzoek naar zowel n10reh: als jurfdischc opv.aUiligen is Vart llolsteyn en 
Trappeilburg 1996. · · ;::.'• )'') 
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pluralisme. Het is immers een te wezenlijk criterium. Als, zoals sommige 
buitenlandse critici suggereren, de Nederlandse 011twikkeling inzake euthanasic 
leidt tot een juridisch gelegitimeerde nieuwe Holocaust, zal het voor hen niet 
bepaald een geruststelling zijn da.t die Holocaust goed bijhet geldende rechfpast 
en steun vindt bij de bevolking. Voor de vraagof de rechter zijn werkgoed gedaan 
heeft, kan men niet om een inhoudelijk oordeel heen. 

Netals.bij het eerste criterium is hierin een eigen waardering onvermijdelijk, 
deze keerniel eenjuridische, maareen normatief-rechtsfilosofische. Ookhier dient 
men het normatieve oordeel zo controleetbaar mogelijk te maken door de 
argumenten ervoor.te expliciteren. lemand met een andere normatieve opvatting 
kan dan a an de hand van dezelfde gegevens gemakkelijker beoordelen in hoeverre 
hij of zij door de argumenlatie wordt overtuigd, en of een ander normatief 
uitgangspunt tot een ander concreet oordeel zou leiden. 

Aanvullende steun voor het eigen oordeel kan hierbij gevonden worden in 
de vakliteratuuren in het politieke debat. Hebben de uitspraken bijvoorbeeld onder 
'deskundigenvan allerlei soort: artsen, ethici, filosofen, theologen,juristen'- door 
Van Holsteyn enTrappenburgookals de 'elite'aangeduid12 - vee! kritiek ofjuist 
instemming opgeroepen'? Iloe hebben het parlement en de publieke opinie 
gereageerd? Als een rechterlijke.uitspraak op vee! kritiek onder de politici en de 
deskundigen stuit, kan dateen indicatie zijn datdeze inhoudelijk niet gerechtvaar­
digd is. Naarmate daarentegen een breder spectrum van de politici en de 
deskundigen zich in de uitspraken kan vinden, mogen we vermoeden dat deze 
illhoudelijk beter gerechtvaardigd iijn. 

Met . ittlern-jtiridische criteria aileen·. komenwe .ni~.t •. tot een !lfgerond oordeel. 
UiteindeHjkgaathe.t eropk on1wat.er indepraktijk. gebeurt.Erzjjndus criteri~ 
nodig Otnte. b.eoordelenin hoevefl"ede . .rechtsontv;i¥kelingdoor de rechter ook 
in de.pra~tijkgoedwerkL.Ten~anzienvan ·h~trecht in·.aclie, de manier ;yaarop 
itld~pfaktijkmet ~e rechterlijke uitspraken ettdedaarinon~;yikkeldenonnenwordt 
omgcgaan,wilikeveneens··drie··beoordelingscriteriavoorstellen. 

JV, Nlllcvitrg···en aanslutting ·bij.··depr~ktijk: Worden derechterlijke~onn.en 
nageleefd? Kan de praklijk nit de voetenmetdie normen; ofontduiktennegeert 
men ze? 

De meest voor de hand liggende vraag is natuuriijkofde praktijk{de 
normadressaten) zich houdt aan de door de rechter onlwikkelde nortn¢ri, ofdat 
ze uls onwerkbaur of onjuist worden gene gee rd. Om ditcrileriumtetoetsen; is 

12 Vanllnlstcyn en Trupf!cnhurg 1996, p.13•14. 
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empirisch onderzoeknodig.13 Daaruit lean dan blijkenof de praktijk overeenkomstig 
de nonnen handelt. 14 • 

Of de praktijk overigens naar de juridische nonnen handel!, 6mdat het 
juridisch verp!icht is, doet hierbij niet terzake en is ook nietgoed te onderzoeken. 
Soms zullen de juridische nonnen doorwerken in morele overtuigingen en in 
gewoonten, en is niet meer na te gaan wat precies de invloed van het recht is. En 
in veel gevallen zullen rechter en wetgever bij hun nom1ontwikkeling aansluifen 
bij in de praktijkgegroeide overtuigingen. Het is dan dus de praktijk die het primaat 
heeft, waarbij de rechtsvormende organen volgen en de praktijkovertuigingen 
codificeren." Dan is het een tweerichtingsverkeer: de praktijk leefi- vaak via 
indirecte invloeden - de normen na, maar de reehtsontwikkeling zoekt ook 
aansluiting bij de praktijk. Daarom moet het criterium ook worden geformuleerd 
als naleving van de nonuen door de praktijk en als annsluititig bij de praktijk. Bij 

de toetsing kan dan worden volstaan met nagaan of de praktijk ook overeenstemt 

met de normen. 

V. Contro/eerbaarlteid en ltandhaajbaarlteid. Zijn de normen eontroleerbaar en 
handhaafbaar? Maken de rechterlijke uitspraken een effectieve controle en 
handhaving mogelijk, ofbelemmeren ze die juist? 

Bij iedere norm moetrekening worden gehouden metal dan niet opzettelijke 
nomtovertreding. Zijn de nomten duidelijk en precies genoeg om controle en 
eventueel vervolgingmogelijkte maken? Kan het opsporings- en vervolgingsappa­
raat een nonnschending gemakkelijk opsporen en bewijzen, of doen zich hier 

onoverkomelijke problemen voor? 
Dit criterium is moeilijk te operationaliseren. Om te beoordelen ·of er een 

effectieve controle en handhaving is, zou men immers nonnovertredingen (en 
vooral de emstiger nonnovertredingen) moeten besluderen en daarbij nagaan in 
hoeverre deze gecontroleerd en vervolgd zijn. Maar nom1overtredingen zijn 
moeilijk op te sporen, onder meer omdat arts en door het beroepsgeheim beschennd 
worden. De beste aanpak lijkt daarom om zich primairte richten op het opsporings­
en handhavingsapparaal en nate gaan in hoeverre dit met de nonnen uit de voeten 
kan. Zijn de nonnen zo geformuleerd dat nomtovertredingen gemakkelijk 

13 Rond euthanasic en andere vormen van levensbe~indigcnd hnndclcn is dergc!ijk onderzock de 
lnntsle lien jaar vee! verricht, onder meer in hct bcroemdc Remmclink·ondcrzock. 

14 Vgl. over de doorwcrklngsproblematiek M.L.M. llcr!ogh, Conscqucnlies ''an colllroic. De 
b~stuurlijke tfoorwerlring VIlli het oor·dcel van tie adminislrnlie••e n•chta en de Nationale 
ombudsman, (diss. Leiden) Amsterdam: VUGA 1997. 

15 Vgl. Wibren van derBurg, 'lie! primaat van depraktijk', in: Batl van Klink en Willcm Wittcvcen. 
De overtuigende welgever, De venter: W.E.J. Tjecnk Willink 2000, p. 105-122. 

229 



ii 

Wilwcn l'tlll der fJurg 

bewijsbaar zijn? Zijn er voldoende mogelijkheden om tot een actieve opsporing 
over te gaan? Lijkt de frequentie van controlerende intervenlies in verhouding 
te staan tot de vermoedens over de frequentie van normschendingen'? 

Vl. Commw1icatieve werking. Bevorderen derechterlijke uitsprakende rnaatschap­
pelijke discussie offrustreren ze die juist'? 

Ditcriterium is juist van groot belang bij een.rechtsontwikkelingop een gebied 
waar ook de moraal in ontwikkeling is." Rechterlijke uitspraken kunnen soms 
zo vonngegeven zijn (bijvoorbeeld door een uitgebreide motivering) dat ze 
uitlokken .tot debat, dat ze bruikbare topoi bieden voor dat deb at en een gemeen­
schappelijk orientatiekader. Maarze kunnen somsookjuist ieder debatdichtslaan 
of in een ongewenste richring stmen door juridische begrippen te gebruiken die 
onvoldoende recht doen aan de cotilplexiteit van de morele problematiek. 17 

De operationalisering hiervan ligt in zekere zin voor de hand: Hebhen de 
rechterlijke uitspraken en de daarin ontwikkelde normen aanleiding gegeventot 
de bat, zowel in de maatschappij als geheel als in de medische praktijk? Is het deb at 
op een bepaalde manier gestructureerd of gestuurd door de juridische interventie? 
Maar voor de waardering hiervan is moeilijk een abstracte richtlijn te geven. Soms 
kan het wetlse!Uk iijndat het recht door een bepaalde structureringhouvast biedt; 
inaar soms kan hetook een deb atop eenverkeerdspoorzetten. Voor de waardering 
van de mogelijk te constateren invloed op debatten kan slechts hetzelfde gelden 
wat eerder bij de criteria 1 en J werd opgemerkt: de onderzoeker zal zijn of haar 
nom1atieve argumenten hierbifzo expliciet mogelijk moe ten maken om ze open 
te stellen voor controfe en kritiek. 

lliem1ee zijn een zestal maatstaven ontwikkeld die een analytisch kader bieden 
voor de beoordeling of de rechterlijke rechtsvorming goed is verlopen. De 
beperkingen van het recht moe ten we hierbij overigens wei serieus nemen. We 
mogen er niel van uitgaan dat het. mogelijk is voor elk van deze maatstaven tot 
een positief oordeel te komen en datde rechter gefaald heeft als dat niet hetgeval 

V gl .Frans W.A. !lrom, Onll<'rst<'lbannwbetert! Billlechnologie blj rlierenals ee11 moree/ probleem, 
Asscn: Van Gorcum 1997. · 
Vgl. M .J. Trappcnburg, Soorte11 vnn gdljk .. Medisch-ethische discuss/es in Nederland, Zwolle: 
W.EJ. Tjcenk Willink 19?3. Zij stclt dat het rccht soms de structuur van een mnalschappelijk 
de bat Sterk hepaalt~ doordat-dejuridische-begri-ppcn en constructieS ook dominant worden in het 
cthisch uenken. Er is dan sprake van een voorgejuriuiseerd gcbied. Dejuridischeovermachlscon­
sttuctie bij euthanaSic is m.i.:hicrvan-een yoorbccld; in de morcle analyse-door artsen 1ijkt de idee 
dnt hct goat om een 'conflict van plichten' vaak ccn centrale rol te spelen. Maar dit is ethisch gczien 
stcchts ccn-Vrin de n1ogelijkcf9rrnele·s"tructun::rlngen van hCI probleem, die andere struc:tureringen 
llitsluit en hovcnJicu inhoudelijk nog vrijwcl niels zcgL 
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is (laat staan dat dit op een rekenkundige manier zou kunnen worden bepaald en 
gemiddeld). Ilet kan goed zijn dat de rechter het bevredigend heeft gedaan, ook 
als hij voor verschillende van deze maatstaven maar heel gebrekkige resultaten 

heeft behaald. Misschien is meer niet mogelijk. Het kan nodig zijn omwille van 
de rechtvaardige uitkomst of de effectieve handhaving een oplossing te kiezen 
die helemaalniet goed aansluit bij het geldendc recht. 

Voor een dergelijk totaaloordeel zou men nog een andere afweging moe ten 
maken van de verschillende maatstaven in bet Iicht van de concrete problematiek 
en in het Iicht van eventuele altematieven.'" Dat vall echter buiten het bestek van 
dit artikel. Het gaat mij er mr aileen om een aantal indica loren te identi ficeren die 
bruikbaar zullen zijn bij een oordeel over de vraag voor welk type problemen 
rechterlijke rechtsvorming adequaat kan zijn. 

3 Enkele hypotheseu over de kcnmerken en bcperklngen van rechtct·lljke 
rechtsvormlng 

Een van de weinige auteurs die geprobeerd hebben tot een vergelijkend onderzoek 
te komen van de manier waarop verschillunde juridische instantics of processen 
zijn omgcgaan met cthische kwesties is een minder bekende Dworkin, Roger B. 

Dworkin. In zijn bock Limits. The Role oft he Law in Bioethicai Decision Making 

onderscheidt hij vier juridische process en: common law adjudication, legislation, 
administrative lawmaking en constitutional adjudication." Hij bespreekt de 
specifieke karakteristieken van elk van deze processen en [aat vervolgens zien 
welke processen bij een aantal bio-ethische vrngen in de Verenigde Staten een 
rol hebben gespeeld; meestal is dit overigens niet bepaald een succesverhaal. 

De theorie van Dworkin is te specifiek Amerikaans om direct bruikbaar te 
zijn en is bovendien in haar concrete analyses meestalniet erg overtuigend.'0 Maar 
zijn algemene analyse van de karakteristieken van common law adjudication biedt 
mijns inziens wei een bruikbaar vertrekpunt voor enkele werkhypothesen rand 
de vraag wanneerrechtspraak een goede bijdrage kan leveren aan de rechlsontwik-

18 De bovenstaande criteria zijn al helernaal nict bedocld als een simpcle mcerlat waorlangs 
afzonderlijke rechterlijke uitspraken kunnen worden gelegd onrlc beoordelcn of de rechtcr het 
goed gedaan heeft. Dat zou weer een heel onder analysekader vereisen. Dil analysckader is 
uitsluitend ontwikkeld mel hct oog op bcoordeling van processcn vanrcchtcrlijke rrcl!m•omting, 
wat doorgaans slechts een ondergeschikt aspect van rcchtcrlijkc uitspraken io. 

19 IU3. Dworkin 1996. 
20 Yoor ccn uitgebreidcre kritischc bcspreking. ?.ic mijn review in BioNhics 13 ( 1999) I, p. 7<>·79. 
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keling.21 Uit Dworkinsanalyse haal ik de volgende karakteriseringvan rechterlijke 

rechtsvonning.12 

Sommigekenmerken be\reffen bet karaktervan de rechtsvonnendeinstantle. 
Rechters zijn niet democratisch gekozen, Ze zijnjuristen daardoor wei deskundig 
op het gebied van he! recht, maar niet op technisch of medisch vlak. Rechters 
hebben een beperkt instrumentariumaan oplossingen terbeschikking; ze hebben 
geen deskundigheid, geen staf en geen gezag omgedragin detail te reguleren of 
om er voortdurend toezicht op te houden. 

Andere kenmerken haugen samen met de manier waarop rechtsvonning 
totslandkoml. Rechters beslissen altijd naar aanleiding van concrete geschillen, 
die min ofmeertoevallig op hun bord terechtkomen. Rechtersrecht is daardoor 
reactief, niet proactief. Hetontwikkelt zich a an de hand van een concreet geval 
per stap, waarbij de volgorde van die gevallen toevallig is, Rechtersrecht kan zich 
daardoor volgensDworkin ontwikkelen op een ongelijke, onsystematische, ofzelfs 
onlogische wijze.Doordat rechterlijke uitspraken zich alleen.op hetconcrete geval 
rich ten, geven zeweinig duidelijkheid en zekerheid over de algemenetegels van 
he! rechtY 

Ten slolle noemt Dworkit1nogeenkenmerk met betrekking tot.de reikwijdte 
van de uitspraak dat specifiek is voor bet Amerikaanse coinmon-Iawsysteem. 
Rcchtersrecht word! vooral binnen de 50 staten ontwikkeld en Jeidt dus niet tot 
unifonne oplossingen voor de. hele VS. Daardoor blijven .de kosten van fouten 
in .de rechtsontwikkeling beperkt en functioneren de state11 als experimentele 
laboratoria. Dit kenmerk I ijkt specifiek voor de VS,maar he eft in Nederland wei 
een parallel. Vee! rechtszaken worden aileen opl~etniveau vanrechtbanken en 
hovenbehandeld .en komen dus ~iet voordelloge.R~ad.· Bovendi~n verstrijkt er 
altijd veeltijd tussende uitspraak ineerste instantie en de eventuele einduitspraak 
doordeliogeRaad.IJit geeft.delagere instantiesde. gelegenheidtot experirttenteren 
met rlieuwejltridische construe ties. enriotmeri omdiscussie uit telokkenvan de 
praktijken val1 .. hetjuridischforum. 

OpJntsis V<lll het bovertstaaiide kunhen we een.aantal· hypotheseri ontwlkkden 
overhet.type problemenwaarvoorrechterlijke•r~t:lltsvo~ingade~uaatzoll kunnen 
zijn. Vertrek~untdaarbij is de vraa~waaromrechts~~hvikkeling nodig is, waarom 
er eetlbehoefie is.omhetbestaande recht teveranderen. Hetbestaanderechtvoldoet 
om deeen•.ofandere redertrii~t; erwordiblijkbaar .een ·probleem gesignaleerd. 

21 lk v.crsin1pel hicrbijzijn the()r~ewcl aanmerkelijk en veri~alidee.en die.speciliek zijn voor de 
Amerikaansesitualiezo goed ·mogelijk naar de Nedcrlandse; 

22 R;ll.Dwrirkin 199G,iJt.bc p.7-IO. 
23 Idem, p.lJ. 

231 



•L . 

. De tll/:vmi::);:,.eclu~~·.rpililJeJ'ellsiJC!l!iiuligcmtl ltatuleliut 
-::;~· --:.::·;: . . . . . . . . : .:. :.: ·. -- .. ,: .. ,. :i :·~~:i~~:::j:::: .. ·:<:~·: .. ;: :.:. . .. · . . 

. De vraag is nu voor welke p~obll~ieli.(9fproble1J~~l~~he aspeclen) we op 

theoretische gronden kunnen verwad1teri 'dat techterlij~~''iif~cltts'von:nifig,een 
geschikt; antwoord biedt en voorwelke niet. ·.. . ·,:;• · •. ·.. · 

De belangrijkste reden waarom verandering van hetfechtnodig ~. Js omdat 
er.iets in de samenleving verandert.Op de nieuwe situade heeftll'et!Mijb~diuecht 
geen adequaatantwoord. Die veranderingen kunnen velerlei kamktet hebben. Soms 
betreft hetde introdoctie van nieuwe technologieen, zoals de modeme genet'ica, 
ofingrijpende maatschappelijke veranderingen, zoals eentoename van hetaal\tal 
()ngehJ)\Vdsamenwonenden (aldan niet vanhe1zelfde geslacht)met kindeten. Soms 
ook bell:eft heteen verandering van nonnatieve.opvattingen in de samenleving, 
bijvoorbeeld de toenemende acceptatie van euthanasic. Meestal is bet een 
combinatie van ill dit soort filc!oren. 

Uit Roger B. Dworkins analyse kunnen we hct veh\loeden aileiden dat 
rechtsprliak iri bet. algemeen goed toegerust is om stapsgewijs met gelerdelijke 
ntaatschappelijke ontwikki:Hngen om te gaa'il. Door de case-by-case benadering 
kan 'geexperimenteerd.' worden met nieuwe juridische oplossingen voor heel 
concrete gevallen. He!Juridisch en bet publieke fo(Um kunnen reageren op 1tieuwe 
benaderingen in de ]agere rechtspraak, zodatandere rechtbanken en hoven or de 
Hoge Raad metdiereactiesrekeningkt.nnrn houden. Daarbij kanmenstapsgewijs 
vooruitgaan, nooit verder dan naaraanleiding van het concrete gevalnodig is, zodat 
men .alle relevante aspecten van de casti1stiek voor ogen kim houden en aldus tot 
een goede besluitvon:ning kan komen. 

Dit isyooral een yoordeel bij.die ontwikkelingen waar men riiet goed kan 
mrerzien wat aile-eompllcaties zullen zijri; Ee\1 wetgevet die van tevoren probeert 
t~ door:denken wat dejuiste regelg~~il)gds voor een moeilijk voorspelbare 
t~~J{Qm,stig¥ontVo'ikk~lbig-staatvoore~y~ijwel onmogelijke taak. Ei' kunnen1:icb 
iirixne~sallbdbi vols~):kftinverwad1te ohtWikkelingen voordoen waarvoor de 

• rfg~lgeving tekor~g~i~t, ~~-~~zijdo(!r onnodig tesfrictief te zijri, hetzij door niet 
· f~1:r'eguler~~. aar~~J,,r?t:l-hodig zourzijn. De rechtspraak kan hier in principe 
flexibefe ''''' ' spel~~;''i:to~relke keerwanneerzegeconfronteerd wordt met een 

· nl~UWe ·. tie ec#l}~~eci~ek daarop loegesneden Oplossing te Oiltwikkelen. 
-. Rechtspraakis~,doti~~J~ casusgerlchte werkwijze 1:e.er gescllikt om stapsgewljs 
...•.. en flcxibel. een padJe'barien op nog onbekend terre in. 

Het is ocik eeitvriordeel. bij kwesties waarover het maatschat>pelijk debat 
nog volop gaande is-. Rechispraak kan een bescheiden rolspelen in dit de bat door 
slechts aan de hand van concrete gevallen, in hetlicht van ditdebat, tot oordelen 
te komen. Het kan aidus hetdebatvolgenen helpe1ibij het geleidclijk uitkristallise-
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ren van de opvattingen zonder voortijdig knopcn te moe ten doorhakken waarhet 
debat nog niet aan loe is. 

Bij deze algemene stellingname moe ten echter enkele kanttekeningenworden 
geplaatst. Hetfeit dat rechters niet democratisch gekozen zijn,maakt hen in principe 
minder geschikt om als vertolkers van de veranderende opvattingen van de 
bevolking op te treden.Jndegeschiedenis zijn tal van voorbeelden te vinden waar 
een eemdjdig samengestelde, conservatieve rechterlijke macht onvoldoende 
tegemoetkwarn aan veranderende maatschappelijke opvattingen. Een berueht 
voorbeeld is natuurlijk het Amerikaanse Ilooggerechtshof ten tijde van de New 
Deal. 

Maar ook biJ wetgeving is zekernieta ltijd gegarandeerd dat zij in overeen­
stemming is metdeveranderende opvattingen van debevolking. De samenstelling 
van coalitieregeringen waarin minderheidspartijen soms een onevenredig grote 
rolspelen, is hiervan een van de oorzaken. Een voorbeeld hiervan is de controleren­
de positie v;:~n bet CDA in veel kabinetten a an het eind van de twintigste eeuw, 
die lange tijd regeling van een aantal ethische kwesties in aansluiting bij 
veranderende maatschappelijke opvat!ingen tegeuhield, Bovendien is wetgev ing, 
zeker in Nederland, vaak een moeizaam; langdurig proces, wat een snelle en 
flexibele resports op on!Wikkelingen belemlnert. 

llethangtdusergafvan allerlei conlingentefactoren in hoeverre rechtspraak 
beter of minder goed in staat is dan wetgeving om aansluiting te vinden bij 
veranderende maatschappelijke opvattingen. A Is rechters, bijvoorbeeld door een 
goede selectieprocedure en opleiding,Juist midden in de samenleving staan,lijkt 
aannemelijk dat ze vaak beter dan de logge wetgevingsmachine in staatzijn om 
flexibel in te spelen op snelle veranderingeil in maatschappelijke opvattingen. 

Een tweede kanttekening is dat rechters weljutidische expertise bezitten, 
maar geen technische of mcdische. Hiervoor zijn ze dus afhankelijk van 
voorlichting doordeskundigen.Zelfs als die voorlichting volstrekt objectiefis,2' 

is het soms niet eenvoudig om greep te krijgen op technisch of medisch zeer 
complexe situ a ties en daarover een verantwoord oordeel te veil en. De wetgever 
is dankzij ambteHjke ondersteuning, adviesraden, ruime financiele tniddelen en 
vooral ook meer tijd in principe vee! beter in staat om ingewikkelde technische 

24 In hct Ncderlandse strafrecht worden deskundigen weliswaar geachl oupartijdig te :i.ijn, maar in 
depraktijk van euthanasiezaken worden ze vooral aangezocht door de verdediging.Het ligt voor 
de hand ual<lie aileen deskundigen uilnodigt dicervan overtuigd zijn dat de vervolgde arts medisch­
ethisch juist gehandeld heefL llct strafprocesrecht.leidt hier dus gcmakkelijk tot een zckere 
vcrt•kening. DH is ecn van de verkl:lriJ)gcn die Grifliths, fiood en Weyers 1999, p. 340, geven 
vool· h~l vcrschilin de Chabot•iaak tusscn de uitspraak van de !loge Raad (schuldigverklaring 
zundcr. strafoplegging)en.die vall he! Mctlisch Tuchtcollege(dc relatiefzwarc·stra fvan berispi11g). 
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problemen te overzien. Daarom mogea we verwachten dat waar complexe 
technische of medische kwesties bepalend zijii, de rechler minder goed in slaat 
zal ziji1 om de rechtsontwikkeling in goede banen te leiden. 

Een derde kanttekening is datde algemene stellingname aileen geldt voor 
een stapsgewijze, experimen!ele ontwikkelirig. waarbijhet geldende recht in ieder 
geval voldoende bruikbare aanknopingspunten biedt. Maar soms vraagt de 
maatschappelijke ontwikkeling niet om kleine veranderit1gen, maar om zeer 
ingrijpende. De openstelling van bet huwelijk voor paren van hetzelfde geslacht 
isdaarvan een voorbeeld. Omdat het huwelijk op zoveel plaatsen in het recht een 
rol speelt, is voor een rechternauwelijks te overzien wat de gevolgen zouden zijn 
van een beslissing om het lmwelijk open te stellen, en hoe hiJ in bet Iicht van die 
gevolgenlot een verantwoorde aanpassing van het rechl zou moe ten komen. Voor 
dergelijke ingrijpende stappen is de rechter dan ook slechl geeqllipeerd (wat 
overigens riietkan wegnemen da! in bijzonderegevallen, bij langdurig tekortschie­
ten van de wetgever, de rechter tach verplichtzal zijn om recht te doen en dan 
maar zelf tot een nieuwe regeling te komen.f1 

We kunnen nude volgende hypothese formuleren: 
1/ypotlrcse !. Rechterlijke rcch/svorming zal vooraladequaal zij11 Wll/llteer 

er bchoefie is aan geleidelijke, stapsgeWijze rcc/tlsolllwikkeling ill rcactic op 
veranderingen in de samen/eving. Maar dit za/ mogelijk minder zijn wtwncer 
het gaal om veranderinge11 ill de morele opval/ingen van de bevolking. om 
veranderingenmel een sterk technische ofmedische component, ofom zcer 
ingrijpende veranderingen. 

Een tweede red en waarom verandering van het recht nodig kan zijn, is dat he! recht 
gemeten a an zijn eigen irttemernaatstaven tekortschieL Bet recht is onduidelijk 
ofvertoonteen gebrekkige samenhang. Het bevat te veellacunes, is onoverzichte· 
lijk. Het is niet intern consistent of Jeidt tot grate rechtsongelijkheid in de 
toepassing. 

Hierbij moeten we onderscheiden wat voor gebreken het precies betreft. 
Wanneer er sprake is van onduidelijke of vage normen, of van beperkte tacunes 
en inconsistenties, is de rechterbij uitstek geschikt om een oplossingte bieden. 
Doornadere interpretaties van vage ofonduidelijke normen kan duidelijkheid 
worden geschapen en ook door voor nieuwe gevallen een nieuwe rechtsregel te 
formuleren, kan de rechter sommige gebreken verhelpen. He! gaat hier immers 

25 Een .criterium dat ookin de rechtsproak van de I loge Raad n:tar vorc11 komi. Zie duarov.er S.K; 
Martens, 'De grenzen van de rcchtsvormcnde laak van de rechtcr', 11-rmn 2()00'5; p.l1l-l fi I, 
p. 17u. 
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om primair juridische problemen, waarvoor een juridisch-technisch antwoord 
ge.vonden kan worden, en daartoe is de rechter als geen ander geschikt?6 

Gaat het daarentegen om meer ingrijpende vormen van onduidelijkheid en 
inconsistentie of om grote lacunes, dan lijkt de rechter hiervoor minder goed 
toegerusL Doordat de rechter slechtsnaaraanleiding van concrete gevallen besl ist, 
zal zijn rechtsvonning doorgaans welin een beslaandsysteem passen, maar vee! 
minder een bijdrage kunnen leveren aan het tot stand brengen van een systeem 
in een sterk ongeordend veld. Om gaten te kunnen stoppen, zijn voldoende 
aanknopingspuntennodig in bet geldende recht;als die er te weinig zijn, is de kans 
groot dathet stopsel mislukt. Op een geheel nieuw terrein metweinigpositiefrecht 
zal daarom soms de rechtsvonnende taak de capaciteit van de rechter te boven 
gaan, zeker wanneer hetgaat om eengebiedwaar wezenlijknieuwe nonnenmoeten 
worden ontwikkeld. 

Ook wanneer bet probleem bestaat uit een algemeengebrekaan rechtszekerc 
heiden held ere regels, zal de rechter niet altijd in staat zijn omhierin te voorzien.27 

Rechtspraak is door zijn beroep op precedenten minder geschikt om held ere grenzen 
te stellen en te be waken. Rechterlijke rechtsontwikkeling loopl daardoorhet risico 
dat ongemerkren ongewild verder wordt gegaan dan wenselijk is.Z8 Dit risico is 
vooral groat wanneer erweinigaanknopingspunten {end us ook weinig restricties) 
zijn in bet geldende recht en de rechter grotendeels zijn eigen weg moet vinden. 

!let bovenstaande leidt tot de volgende hypothese: 
11)'/Jolhese ILRechterlijke rechtsvorming zal vooral adequaat zijn wanneer 
er beltoefte is aan verduide/ijkinge11 em verhe!deringen, verwiJdering van 
bcp~;rkte inconsistenties en hetinvullen van kleinere lacunes in het recht. 
Naarmdte de ondilidelijkheden, .. inconsistcllties of /acwres substa111ieler zij11 
l'llltomvang en oard zalderechterec!tter mindergoediiiStaat zijn om hiemree 
ninll!.gaan, 

E~.t.l derde re~en \Vaaron1 •• verandering va11het rechl nodig kan zij~,. i~. d~.t er 
~ubst~ntii!le h~ndh.!ivipgs~ ofco~trol~proble01en ··zij~. De ~ec?tsr~gel~. worden 
bij~oorbeeldn1assaal overtre~en.of.het?psporingsapparaatis niet in staat om 
noTillscbendingen op··tesporen• of te. bewijzen. 

26 

27 

28 
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Zekcr wanncer we kijke11tiaar dellogeRaad; die voor dit sooftvragcnde ideate mix .bevat van 
mcnscn mcf cen acliietgrond ilf de rechtspraktijk . en men sen met.· een achtergrollu 1n de 
wctcnscliappel ijkepraklijk. Vgl: ook Martens 2000; p, 173, die stellaatvoor dergeiijke 'technische 
kwes!ies' de rechtsvori11Cnde laakvan de rechtervan oudshergeaccepteerd is en ook nie! wezenlijk 
verse hilt van vrageri vaJrwetsuitleg; 
VgLMarlens. 20!10; p.lj4: 'Welnu, el:n van de bezwaren tegen rethterlijke rechtsvonning is dat 
vaak cen reeksui!sptakcn nodig isvoordatderegcl of de regds hun detinilieve formulering vinden,' 
Zie hicrvnormijn ccrdergenoemde arlikelen over heltend-vtakargumentatics. 



De rol van de reclllcr romlle~;ensbeeindigend lrandelen 

Voor dit soort problemen mogen we verwachten dat de rechter vrijwe I niet 
in staat zal zijn om Ieiding te geven aan de rechtsontwikkeling. De rechter heeft 
immers geen ondersteunende slaf en een beperkt instrumentarium aan sancties. 
Hoe een handhavings- en controleprobleem het beste kan worden aangepakt, 
onttrekt zich daarom vrijwel aan zijn beoordelingsvermogen en vooral ook aan 
zijn invloed. Daarom mogen we hier als hypothese formuleren: 

Hypothese/fl. Reclrterlijke rechtsvorming zalnauwelijksadeqrmat zijn wamreer 
het erom gaat een oplossing te vinden voor eeu gebrekklge handhaviltg e11 
control e. 

4 Voorloplge verkenning van de rechtspraak rond levensbeeindlgend 
handelen 

Natuurlijk is een uitgebreid onderzoek nodig om na te gaan in hoeverre dit 
analytisch kader en deze hypotheses bruikbaar en houdbaar zijn. Maar ook een 
korte schets kan al aannemelijk maken dat.een dergelijk onderzoek inderdaad 
interessante resultaten kan opleveren.29 

De euthanasieproblematiek ke11t twee hoofdproblemen: het handhavings­
en controlevraagstuk en bet vraagstuk van de albakening en inhoudelijke nonnering. 
Heteerste probleem is hoe geconttoleerd kan worden dat levensbeeindiging aileen 
plaatsvindt in die gevallen waarin en volgens die voorwaarden waaronder het 
toegestaan is en hoe de normen gehandhaafd kunnen worden. Volgens de derde 
hypothese is rechterlijke rechtsvorming voor dit soort problemen niet geschikt. 
Als we kijken naarde rechtsontwikkeling, dan verbaast he I ook niet dat de rechter 
zich rond dit punt nauwelijks actiefheeft betoond. Wetgever en bestuur ( waaronder 
ook beg rep en het OM, de politie en de inspectie) hebben bier meermogelijkheden. 
Zowel ten aanzien van de opsporing (bijvoorbeeld de meldingsprocedure) als ten 
aanzien van de controle en de toet.sing (bijvoorbeeld de invoering van toet.singscom­
missies) heefthet initiatiefvoor rechtsontwikkeling dan ook voomamelijk gelegen 
bij bestuuren wetgever. (Overigens niet altijd even succesvol, maardit terzijde.) 
Dit lijkt de derde hypothese te bevestigen, dat hierweinig plaats is voorrechterlijke 
rechtsontwikkeling. 

Het tweede hoofdprobleem is dat van de afbakening en de inhoudelijke 
nom1ering. In welke gevallen is actieve levensbeeindigingjuridisch loelaatbaar? 
En aan welke voorwaarden moet daarbij worden voldaan? Op dit terrein is de 

29 Jk zie hier af van een uitgebreide beschrijving von de euthanasiediscussie en van de concrete 
casuisliek; zie daarvoor bijvoorbeeld Von I lolsteyn en Trappcnburg 1996 en Griffiths. llood en 
Weyers 2000. 
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rechter we! heel aetiefgeweest, en volgens mijn eerste hypothese zou hij hierook, 
ullhans gedee!telijk, een goede rolkunnen vervu!len. Maurer is hierbijeen verschil 
tussen de klassieke euthanasiegevallen en een aantal moeilijke gevallen. Onder 
euthanasic in k!assieke zin versta ik 'het door een arts beeindigen van het Ieven 
van een mlgeneeslijk zieke patient op diens herhaald, uitdrukkelijk verzoek'.30 

Bij de klassieke euthanasiegevallen ging bet om een rechterlijke rechtsvonning 
binnen relatief vaste kaders, in aans!uiting op een veranderend rechtsbewustzijn 
onder de bevolkirig. Ill de rechtspraak zijll hietvoor stapsgewijs en zoekend, in 
nauwe interactie met het maatschappelijk debut en de meningsvonning in de 
medische beroepsgroep, een aantal.zorgvuldigheidsnormen ontwikkeld. Mijns 
inziens is dit vooral succesvol geweest omdat de rechtet een duidelijk kader ter 
heschikking had, dat bij de rechtsvormingvoldoende houvastbood. De discussie 
richtte zlch op hande!en van arisen, dat gestructureerd werd in hetlicht van drie 
medisch-elhische waarden die ook in het recht erkend werden: bescherming van 
het menselijk.Jcven; respect voor de mensclijke zellbeschikking; vermindering 
vanlijdcnals gevolg van een ziekte. Erwas eenduidelijke lacune,maater waren 
slerke aanknopitigspunten in het recht om die lacune tevulien. De rechterlijke 
rechtsvorniing was dan ook n1ijns inziiats grotendeels stlccesvol:dejurispmdentie 
pastegoed (hoewel!ltet echteleganl) in hefjuridisch systeem; zijkan op .grate 
steunoitderde bevolking rekeneti'1en is n1ijns inziensinhoudelijkookgerechtvaar­
digd .. Bovendien slootde.o11twikkelit1g i11 de rethtspraak goedaan opdepublieke 
<lisc\tssieen speeldedaarinop.l?~n:beurtookeenrol.Allee~vo()r~ehandhaving 
etlcontrole·werd;zoals.eerderopgemerkt;nognietechteenbevredigendeoplossing 
gevomlen; en .oak de. nalevihg)l1··ae.pnikLijkschiet 11og tekort; hoeweJ. erred en 
is on1llari te nemeii dathetgeleidelijkbeter.gaat. 

In een tweeta lnieuwe gevallen lag ditartders, ol11dll.t bet gangbarekadermaar 
gedecl telijk van. toepassirig.was. n Daardbonnoest de rechter wezetllijknieuwe 
nom1en orttwikke!eil. Bij de .Chabot'-zaakwas.zowelhefze lfbesthikkingsrecht 
problematisch als he! zuiver psychisch karakter. van het lijden; bij de zaak-
13rongcrsma was van eeir uilziChtloos somatisch Jijden geen sprake. ln be ide 
gevallcnrees dan ookde vraag ofJevensbeeindigend handel en hier nog wei tot 
het mcdisch-profcssionelc tetreingerekend kon worden. Het ging hier dos, in 

30 Van llolstey!l en Trappcnpmg 19%, p. 14. 
31 Vanllolsteyn Cl\ Troppcnburg 1996, p. 14 en 52. 
J2 In de termon van Van llnlstcyn en Trappenhurg 1996, p. 9, bctrclt he\ hier de categoric 

'ICvCnshcCindiging ·zonder- vuoral£a:inde ziekt'e'. Daornuast onderscheiden zij ecn tweede 
ptohlcmalischc catcguric: 'lcvcnSbefitidigingznnutr vOt>raf"gaand verzoek', bijvoorbeeld bijemstig 
gchan<licaple pasgcbnrenen: Ouk voordczc twccdc categoric is mJ. de rechtcrlijke rechtsvorming 
nfct gchccl--:u.Jcquaal gewccst, maar ik hcperk me- hicr mnre.den.varnuimte tot de eerste categoric. 
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[)e ml van de reclttcrrmul lt!l'''usln:i'imft}.:end1tarulelcll 
-------------------------------------------

tcmlen van mijn eerste en tweede hypothesen, niet om eengelcidelijkc aanpassing, 

maar om een ingrijpende wijziging, waarvoorook binneu het geldende rechtweinig 
aanknopingspunten waren. Te verwachten is dat derechter hiermeeaanmerkelijk 

meer moeite heeft. 
lk meen dat voor beide gevallen derechterlijke rechtsvonning hier inderdaad 

minder adequaat is geweest, gemelen aan tenminste vier van de eerder genoemde 
beoordelingsci-iteria. Het criterium van passendheid is twijfclnchtig (ze licten 
levensbe!Hndiging voorwezenlijkltieuwe categorieen toe), enhet is ook duidelijk 
datde legitimiteil en lnhoudeHjke rechtvnardigingminder slerkzijn. Beide zaken 

leidden toteenveelbrederekritiek in het pub!ieke forum en ook vamrlt de medische 

beroepsgroep!1 Ze Jijken ook minder brede sleun te hebben oilder de bevolking 
dandeklassiekeeuthanasiezakeil.34 Ze introduceerden verderb~oordelingscriteria 

die heel ruim en daardoor moeilijk toetsbaar en handhaatbaar' zijn. Door hij de 

Chabot-zaak zuiver psychisch lijden en bij de Brongersma-zaak levensmoeheid 
als grond voor euthanasic c.q, hulp bij zelfdoding te acceptercn, werd een extra 
complicatie geschapenvooreentoch a) ingewikkelde handhavingsproblematiek. 

Vanuitde criteriapassendheid,legitimiteit, inhoudelijke rcchtvaanliging en 

controleerbaarheid en hn11dhaatbaarheidmoeten dus vraagtekens worden gcplaalst 
bij de genoemde rechterlijke uitspraken. 1-fet lijkt aannemelijk dat de rechterlijke 
rechtsvom1ihg hier n1inder adequaat is geweest Dit sluit am1 bij de tweede 
hypothese dat de rechterlijke rechtsvorming minder adequant zal zijn als er te 
weinigjuridlsche aanknopingspunten zijn en de juridische lacune te grool is. ln 
elkvan deze zaken ontbraken een of meer van de ultgangspunten die bij de 
klasSiekeeuthanasiegevaHen wei tot bevredigende tlitkomstenleidden. Bovendien 
was inde Chabot-zaak ook hetpsychiatrisch dossier erg complex en werdjuist 
ookvanuitmedische kring kdtiek geleverd.ll Was er sprake van onbehandclbaar­
heid en van een werkelijk vrije keuze? Dit sluit nan bij de eerste hypothese dat 
inzaken met een sterk medisch ofteclmischkarakter de rechterlijke rechtsvon11ing 
minder adequaat zal zijn. 

Natuurlijk is deze vee I te korte schets nietecht overluigcnd. Ecn gedetailleerde 

analyse van elk van de genoemde rechterlijke uitspraken (eli van aile andere 

rechterlijke uitspraken rondJevensbeeindigend handelet!) zou nodig zijn om de 

33 VgL bijvoorbeeld rond de Chabot-zaak de kritiek van !fans Achtcrhuis, Juhan fi!Hid, Frank 
Koerselman, Will em Jan Otten cnTonrSchalkcn,Ais de rlood ••a or hetlet•cn; O••crprofcssirmele 
hulp bij zelfmoord, Amsterdam: CLA. van Oorschot I 995. De llrnngcrsmo->.ank lciddc tot lursc 
kritick vanuit de KNMG. 

34 Vgl. Van llolsteyn en Trnppenburg 1996, p. 78-80, rcsp. p. ·ss; 1.e cunstatcrcn dot vrij vee I 
ondcrvraagden bezwarcn hebbcn tegen hulp bij r.el fdmling nan psychiatrische piltientcn en tcgcn 
de pi I van Drioo -de casus ult hun ondcrzock die hct mcestlijk! op de Brongcrsma-casus. 

35 Vgl. de zware kritiek die hctMcdisch Tuchtcnllcgc op Chahols hantlelcn gnf. 
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hypothesen echt te toetsen en te verfijnen. Maar ikhoop<lat zelfs deze korte schets 
wei a11nnemelljk heefl gemaakt dat ee.n dergelijke analyse zinn•l is en d:tt de 
voorgestelde beoordelingscdteria.e.n hypothese!\ zin\•oUe vertrekpunten bieden, 

5 Samenvattlng en conclusies 

In dit artikel heb ik gepleit voor een andere be11adering van de discussie .rond 
rechterlijkerechtsvoin:ling waarbijniet de vraag centraal staatofhij hetmag, maar 
of hij het kan. (Overigens zal een goede theorie over wanneer rechterlijke 
rechtsvonning goed kan functionerenen wanneerdat niet het geval is, uiteindelijk 
ook relevant ~jn voor die principiele noonatieve discussie.) lk heb daattoe een 
zestal beoordelingscriteria voorgesteld aande hand waarvanwe kunnen beoordelen 
ofde techterHjke rechtsvoin:ling adequaat was. Vervolgens heb ikaan de literatuur 
drie hypothesen ontleend overhettypeproblemen waarvan wemogen verwachten 
dat de rechter er goed Ofminder goed mee kan omgaan. Tot slot heb ik Iaten zien 
met een summiere schets hoe een oilderzoek op basis hiervan zou kunnen 
plaatsvinden en heb ik aannemelijk gemaakt dat her voorgestelde. analysekader 
en de voorgestelde hypothesen bruikbaar en zinvol zijn. 

Natuurlijk i.s ditalles nogerg tentatiefen schetsmatig. Eenveel uitgebreidere 
literatuurstudie zou nodig: zijn om het amilysekader en de hypothesen verder aan 
te vullen en te verfijnen. En vooral is een gedegen empirische studie nodig enook 
een gedetailleerde juridische analyse van de rechterlijke uitspraken rond 
leveusbel!jndigendJtande!en, waarbij bijvoorbeeld ook aandacht word! besteed 
aan bet medisch tuchtrecht. 

Een dergelijkeanalyse is niet alleen van be lang voothet beter begrijpen van 
deontwikkelingen rond levensbe!!indigend handelen. Wanneerwe opbasis hiervan 
inzicht kunnen krijgen in de beperkingen en mogelijkheden van rechterlijke 
· rechtsvonning, kan dat ook bruikbaar zijn voor andere terreinen waarop snelle 

,:,,,, i ;.;;,,!'l' . Y'~hirideringen plaatsvinden en rechtsontwikkeling .gewenst is, Om tot een 
i: · ·· · ' ,,,,, ,'~:,;;::: - 'li~rail!woorde theorie te komen, is daarbij overigens wet een comparatiefperspectief 

;':'?' !!iidig,;\Vaarbij rechterlijke rechtsvormiilg wordt vergeleken met rechtsvormittg 
'' _d6~rdewetgever ofbijvoorbeeld.ook metzelfregulering, Dit inzicht kan zowel 
:~~,,,,yotii'Jde,rechterals voor dewetgevervan betekenis zijn voor de invullingvan hun 
,,i:')~:ro['l~za~~pijvoorbeeld·antidiscriminatiere.cht, dierenrechtofrechtmetbetrekking 

tot':~.~ ntodeme infonnatie'- en communicatietechnologie. 


