Inhoudsopgave

Schrijven over cassatierechtspraak . . . . . . ... ... ... L. 11
Voorwoord. . . . . . . . ... 17
Maarten Feteris

1 Rechterlijke rechtsvorming . . . .. .. ... oo oo 17
2 Rechtsvormingdoorde HR . . . . . .. ... oo oo 18
3 Eenblikvooruit. . . . . . . . . ... e 19
4 Concluderend . . . . . . . .. 22

Een List van Themis. De bijdrage van het parket en het wetenschappelijk

bureau bij de Hoge Raad aan rechtsvorming in cassatie . . . . . . . .. ... 25
Alain Ancery en Cristian Avendano Canto

1 Themis en de cassatiemachine . . . . . . ... ... ... ... .. . 0. 25
2 Oorspronkelijke opdracht van patketenwb . . . . .. . ... o000 26
3 Convergence all over the place. . . . . . . .. . ... ... ... . ... 30
4 Hedendaagse privaatrechtelijke rechtsvinding en -vorming . . . . . . .. .. 33
5 Implicaties voor het werk van het parketenhetwb . . . . ... ... ... 34
6 De bijdrage van het parket en het wb aan privaatrechtelijke rechtsvorming . . 37
7 Conclusie . . . . .. 40
Totstandkoming en uitleg van uitspraken van de Hoge Raad . . . . . . . . . 41
Floris Bakels

I Terinleiding. . . . . . .. ... L 41
2 Het door de civiele kamer bestreken terrein . . . . . .. ... L. 41
3 De samenstelling en de werkwijze van de civiele kamer . . . . . .. ... .. 43
4 Uitleg van rechterlijke uitspraken; objectieve maatstaf . . . . . . . . ... .. 45
5 Aanvullende gezichtspunten bij de uitleg van arresten . . . . . . . . ... .. 47
6 Bestuurdersaansprakelijkheid; de Spaanse villa. . . . . . . . ... ... 50
7 De klachtplicht (art. 6:89en7:23BW) . . . . . ... ... 53
8 Precisering en wijziging van rechtspraak . . . . . ... o 0000 56
9 De motivering van uitspraken van de Hoge Raad . . . . . . ... ... ... 59

Tussen Montesquieu en Judge Dredd

Over rechter, politiek en rechtsvorming. . . . . . . ... ... ... ... .. 63
Geerten Boogaard & Jerfi Uzman
1 Inleiding: over rechten politiek . . . . . .. ... ... ... 0L 63
2 Montesquieu en de definitie van rechtsvorming . . . . . ... ... ... .. 66
3 Judge Dredd en de grondslag van de rechtsvormende taak. . . . . . . .. .. 68
4 Intermezzo: van wetgever-plaatsvervanger naar grensbewaker . . . . . . . .. 70
5 Opzoomer en de grenzen van rechterlijke rechtsvorming . . . . . . .. . .. 71
6 Conclusie . . . . . . . L 73
5

Voorwerk.indd 5 @ 12-4-2016 12:30:02



RECHTSVORMING DOOR DE HOGE RaaD

Over redelijke wetstoepassing en hanteerbaarheid van het Nederlands

privaatrecht . . . . . . ... L L 75
Menno Bruning
1 Inleiding: overheidsrechtspraak bij een zwijgende wetgever . . . . . . . . .. 75
2 Artikel 11 Wet AB: de rechter moet ‘volgens de wet” recht spreken ... naar billijk-

heid . . oo 78
3 Billijkheidsrechtspraak volgens de demarcatieleer van de Hoge Raad . . . . . 83
4 Redelijke wetstoepassing en hanteerbaarheid van het recht als

billijkheidscorrectie . . . . . . ... Lo 89
5 Rechtsverwezenlijking: deformalisering vanuit de dienende functie van

procestecht . . . . ... L 94
6 Verwezenlijking burgerlijk recht: grenzen rechtsvorming bij te rechtspolitieke

keuzes . . ... 98
7 Slotbeschouwingen . . . . ... ... . o Lo Lo 103
Zuinig motiveren, maar wel witleggen . . . . . . . ... 00000 109
Ybo Buruma
1 Inleiding. . . . . ... .. 109
2 Motiveren voor partijen — accuratesse en precisie . . . . . . ... ... .. 110
3 Motiveren voor de juridische gemeenschap: interpretatie of argumentatie . . 113
4 Motiveren voor de samenleving: rechtvaardigen of toelichten . . . . . . .. 118
5 Conclusie . . . . . ... L 120

Rome, Luxemburg, Den Haag: de prejudiciéle procedure als rechtsvormend

instrument. . . . . . . ... L. e e e e e e 123
Elsemiceke Daalder & Ruben de Graaff

I Inleiding. . . . ... ... o 123
I Rome . . . . . . . e 123
MILuxemburg . . . . ... .. .. . 128
IVDenHaag . . . . .. ... .. 134
V Conclusie . . . . . . . e e 138

Rode draad ‘Rechtsvorming door de Hoge Raad’

Woorden achteraf in een aggregerende bijdrage . . . . . . ... ... ... 139
Willibrord Davids

1 Inleiding. . . . . ... . 139
2 Algemeen . . . ... 141
3 Hetcivielerecht. . . . . . .. .o o 142
4 Hetstrafreche . . . . . . .. o 150
5 Slotopmerking. . . . . ... 154
6

Voorwerk.indd 6 @ 12-4-2016 12:30:03



INHOUDSOPGAVE

Vorming of uitholling van recht?
De normering van de strafrechtelijke bewijsbeslissing door de Hoge Raad . 157

Marieke Dubelaar

I Inleiding. . . . . ... o 157
2 De aard van de strafrechtelijke bewijsbeslissing en de relatie tot het recht . . 158
3 Onderscheid tussen feiten en rechtin cassatie . . . . . ... ... .. ... 160
4 Inhoud marginale toetsing bewijsbeslissing . . . . . ... ... ... ... 161
5 Debat over de normering van de bewijsbeslissing . . . . .. ... ... .. 164
6 Opstelling van de Hoge Raad ten aanzien van de invulling van bewijsregels . 166
7 Consequentie terughoudendheid Hoge Raad . . . . . . . ... ... ... 169
8 Wat zou de Hoge Raad (nog meer) kunnen betekenen? . . . . . . . .. .. 171
9 Conclusie . . . . . . L 173

Analogische rechtsvorming: Nebula, Berzona en het lot van een licentie van

een failliete licentiegever . . . . . ... ... ... ... . 000 175
Dick van Engelen

1 Inleiding. . . . . ... oL 175
2 Nebula: economische eigendom van onroerend goed . . . . . . .. .. .. 176
3 Licenties. . . . . . . . o e 177
4 De Nebula-dreiging voor licenties . . . . . . ... ... ... ... .... 178
5 Nebula-impact. . . . . . ... ... 179
6 Berzoma . . . . . . . . .. 180
7 Berzona-impact . . . . ... ... 183
8 Rechtsvorming naaranalogie . . . . .. ... ... ... . 0000 184

Rechtsvorming door prejudiciéle vragen aan de Hoge Raad: een tussenstand. 185
Ivo Giesen & Marlow Overheul

1 Aanleiding en vraagstelling. . . . ... ... ... ... . .. . 0 L. 185
2 Een schets van de (achtergronden en het gebruik van de) wettelijke regeling. 186
2.1 Introductie. . . . . . . . .. 186
2.2 De historische context van de Wet prejudiciéle vragen aan de Hoge Raad 187
2.3 Een aantal hoofdpunten uit de wettelijke regeling . . . . . ... ... 189
2.4 Beoogde effecten, voorziene voor- en nadelen en verwachtingen . . . . 190
2.5 Aantal gestelde vragen en antwoorden . . . . ... ... 192

3 De analyse van de antwoorden op de gestelde prejudiciéle vragen . . . . . . 194
3.1 Inleiding . . . .. ... Lo 194
3.2 Wie wil de vraag stellen: partijen of de rechter?. . . . . .. ... ... 194
3.3 Welke rechters stellen vragen? . . . . .. .. .. ... ... ... 196
3.4 Grondslagvoordevraag?. . . . .. ... ... ... ... L. 196
3.5 De inhoud: welke thema’s worden aan de orde gesteld?. . . . . . . .. 197
3.6 Inbreng van partijen en ook vanderden? . . . . . ... ... .. 198

7

Voorwerk.indd 7 @ 12-4-2016 12:30:03



RECHTSVORMING DOOR DE HOGE RaaD

3.7 Deantwoordentotnutoe.. . . . . .. . ... ... 200
3.8 De duur van de procedure bij de Hoge Raad . . . . . ... ... ... 201
3.9 Kernvraag: is er een bijdrage geleverd aan de rechtsvorming en de
rechtseenheid? . . . . ... Lo Lo Lo oo 203
4 Concluderende opmerkingen . . . . .. ..o 0oL L 204
Wat doet de Hoge Raad anno 2015 in het aansprakelijkheidsrechtz . . . . 207
Ton Hartlief
1 Inleiding. . . . . ... . 207
2 2015isniet 1996 . . . . ..o 208
3 Wiespeelteersteviool? . . . . . . . ... Lo 211
4 Niets bijzonders!? . . . . . ... L 212
5 Staalgjes van rechtsvorming . . . . . ... ..o Lo 214
6 Wetgevergiespelen!? . . . . . ... L oo o 217
7 Rechtsvorming met handicaps . . . . . . ... ... ... oL 218
8 Kanditnietbeter? . . . ... ... oo 219
9 Alles-of-niets-oplossingen. Oppassen geblazen. . . . . . . ... ... ... 221
10 Schrik- en affectieschade. Precaire verhouding tussen wetgever en Hoge Raad . 222
11 Rust aan het front van de werkgeversaansprakelijkheid? . . . . . . . .. .. 223
12The Kingcandonowrong!?. . . . . .. ... ... ... ... ... 224
13Watwilde Hoge Raad? . . . . . ... ... ... ... ... ...... 226
14Watkande Hoge Raad? . . . . . . ... ... ... ... ... .... 228
15 Waar gaat de Hoge Raad heen? . . . . . . . ... ... . o L. 229
Uitdijende strafbaarheid van onzedelijk handelen . . . . . . . . . ... .. 233
Constantijn Kelk
1 Inleiding. . . . . ... . 233
2 Vrijere zedenindejaren 60en70 . . . . . . ... ... 235
3 Derepressieverejaren 80. . . . . . . . ... oo oo oL 236
4 Zedendelicten en de jurisprudentie van de Hoge Raad. . . . . . .. .. .. 238
5 De begrippen ‘feitelijkheid’, ‘dwingen’ en ‘seksueel binnendringen’ bij
verkrachting . . . . ... L oL oo 239
6 Feitelijke aanranding van de eerbaarheid? . . . . . . . ..o 241
7 Zeer jeugdige slachtoffers en hun strafrechtelijke bescherming. . . . . . . . 242
8 Totslot . . . . .. 244
Het leerstuk van de onzakelijke lening . . . . . . ... ... ... ... .. 245
Reinout Kok
1 Inleiding. . . . . ... . L 245
2 Het leerstuk van de onzakelijke lening in vogelvluche . . . . . ... .. .. 247
8

Voorwerk.indd 8 @ 12-4-2016 12:30:03



NN N

INHOUDSOPGAVE

Het onderscheid tussen een onzakelijke lening en een lening met een

onzakelijkerente. . . . . .. ... Lo
Een onzakelijke lening is fiscaal geen eigen vermogen . . . . . . . ... ..
Onzakelijke leningen omhoog, omlaagenopzij . . . . . .. ... ... ..
De rente op onzakelijke leningen . . . . .. .. ..o oo
Samenvattingen conclusie. . . . . ... Lo Lo Lo 0L

Cassatie in variaties
Over de functie, de organisatie en het functioneren van de cassatierechter .
Marc Loth en Marijke Kooijman

1
2
3
4
5

Inleiding. . . . . . . ... L
Cassatie; de functieen de criteria . . . . . . . . . ... ... ... ...,
Cassatie; de organisatie . . . . . . ... ... . L L.
Cassatie; het functioneren . . . . . . . . . ... ... ..
Conclusies. . . . . . . . . e e

De Hoge Raad als Europese civielerechter . . . . . . .. ... ... ... ..
Chantal Mak

1
2

4
5

De Hoge Raad als tussenschakel . . . . . ... ... ... ........
Effectieve remedies in het Europees privaatrecht. . . . . . .. ... .. ..

De Hoge Raad als Europese civiele rechter. . . . . ... ... ... .. ..
De Hoge Raad als Hercules . . . . . . ... ... ... ... ....

Van Kazernestraat naar Korte Voorhout: tijd voor een nieuw arsenaal? . . .
Martijn Polak

1
2

Voorwerk.indd 9

Inleiding. . . . . . . ... L
De instroom van zaken bijde HogeRaad . . . . . ... ... ... .. ..
2.1 Drietoegangswegen . . . . . . .. ... ...
2.2 Partijeassatie . . . . . ...
2.3 Parketcassatie. . . . . . ...
2.4 Prejudiciéle procedure . . . .. ..o Lo
2.5 Waardering. . . . . . ...
Selectie en differentiatie van zaken na binnenkomst bij de Hoge Raad. . . .
3.1 Hetkafenhetkoren. . .. ... ... ... ... ... ......
3.2 Selectie bij partijcassaties . . . . .. ... L
3.3 Selectie bij de prejudiciéle procedure . . . . . ...
3.4 Waardering. . . . ... ...
De afdoening van zaken door de Hoge Raad. . . . . . . ... ... .. ..
4.1 Waarschuwing . . . . . . ... ... L
4.2 Hetkeurslijf vande Hoge Raad . . . . . ... ... ... ... ...

257

257
258
260
263
265

269

269
271
273
276
279

281

281
282
282
283
283
283
284
285
285
285
286
288
288
288
289

12-4-2016 12:30:03



RECHTSVORMING DOOR DE HOGE RaaD

4.3 Verkorteafdoening. . . . . . ... ... Lo Lo 289
4.4 Waardering. . . . . . ... L L 290
5 Van ‘en/en’ maar ‘of/of™ . . . . . .. ... 291
De voortdurende invloed van de Hoge Raad op het euthanasierecht . . . . 297
Klaas Rozemond
1 Inleiding: de doorwerking van het Brongersma-arrest. . . . . . . . . .. .. 297
2 Zelfbeschikking in de rechtspraak van de Hoge Raad . . . . . . . . . . .. 299
2.1 Euthanasie Alkmaar . . . . .. ... ... ... ... ........ 299
2.2 Chabot. . . . . . . .. e 300
2.3 Brongersma. . . . ... ... oL 301
3 Het dilemma van het Brongersma-arrest . . . . . . ... ... L. 303
4 Slotbeschouwing: een derde weg uit het dilemma . . . . . . . ... .. .. 305
Formele rechtskracht anno 2015 . . . . . . . ... ... ... ....... 307
Martijn Scheltema en Marijse Neuteboom-Klink
Ilnleiding . . ... ... . 307
2 De regel van de formele rechtskrache. . . . . . . ... ..o 307
3 Uitzonderingen. . . . . . . .. .. ... 309

4 Bewegingen naar een ruimere interpretatie van de regel van formele rechtskracht 312
5 Beweging naar een beperkzere toepassing van de regel van formele rechtskracht. 315
6 Kritiek op het leerstuk van de formele rechtskrache. . . . . . ... ... .. 317
7 Totslot. . . ..o 319

Vier cassaties in het belang der wet: hoe bedrijf je rechtsvinding nu echt?. . 321
Vino Timmerman

1 Enkele algemene opmerkingen. . . . . ... .o o000 L 321
2 Ontslag van een bestuurder . . . . .. .. oL oL L oL 324
3 Loyaliteitsdividend. . . . . . . .. oo 327
4 Schuldsanering . . . . ... . L Lo Lo 330
5 Het bestuursverbod bij de commanditaire vennootschap . . . . . .. . .. 331
6 Slot: Cassatie in het belang der wet en rechterlijke rechtsvorming . . . . . . 333
Roekeloze rechtsvorming? . . . . . . . . .. ... ... L. 337
Jeroen ten Voorde

1 Inleiding. . . .. ... . 337
2 Roekeloosheid in strafwetgeving: een korte geschiedenis. . . . . . . . . .. 337
3 Roekeloosheid op de grens van twee eeuwen. . . . ... Lo Lo 339
4 De Wet herijking strafmaxima. . . . .. ... ... .. 00000 341
5 De Hoge Raad en roekeloosheid. . . . . . ... .. ... .. 0. 344
6 Slotopmerkingen . . . . ... L L 350
10

Voorwerk.indd 10 @ 12-4-2016 12:30:03



