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Woord vooraf

De inleiding in het recht die voor u ligt behandelt verscheidene onder-
delen van het Nederlands recht. Het uitgangspunt bij de behandelde
onderwerpen is het vernieuwde SPD-examenprogramma. Hierdoor
sluit het boek aan bij het niveau van de SPD- en hbo-student.

Vanaf december 2009 is het oorspronkelijke examenonderdeel
Bedrijfsrecht opgedeeld in twee modules recht, te weten Inleiding recht
en Recht. In dit boek komen de onderwerpen aan orde die voor het
SPD-examen Inleiding recht zijn vastgesteld.

De student komt in aanraking met hoofdzakelijk privaatrechtelijke on-
derwerpen. In het nieuwe SPD-programma wordt meer dan voorheen
aandacht geschonken aan personen- en familierecht. In Inleiding Recht
leert de student daarnaast de maatschappelijke context kennen waarin
het recht zich ontwikkelt en manifesteert en kritisch te reflecteren op
het rechtssysteem.

Ieder hoofdstuk wordt afgesloten met een aantal vragen. Daarnaast
vindt u aan het eind van het boek een compleet examen, vergelijkbaar
met een SPD-examen Inleiding recht. De uitwerkingen hiervan vindt u
op de website www.noordhoffuitgevers.nl/po.

Ik verzoek docenten en studenten en andere gebruikers hun ervarin-
gen, wensen of suggesties via de uitgever aan mij door te geven en
dank hen daarvoor!

Amsterdam, januari 2012
Mzr. R.D.J. van Caspel
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Inleiding

Wat betekent ‘recht’? Het woord ‘recht’ is, zoals de meeste woorden uit
onze taal, afkomstig uit het Latijn (‘rectus’), waarin het ‘recht(uit)’,
‘eenvoudig’, ‘goed’ en ‘eerlijk’ betekende.

Het Latijnse woord voor recht is ‘ius’ en dat vind je terug in justitie en
jurisprudentie.

‘Turi operam daturum prius nosse oportet, unde nomen iuris descen-
dat. Est autem a iustitia appellatum: nam, ut eleganter Celsus definit,
ius est ars boni et aequi.’

‘Wie zich op het recht wil gaan toeleggen, behoort eerst te weten waar
het woord “recht” vandaan komt. Het is afgeleid van “gerechtigheid”.
Want, zoals Celsus het zo subtiel omschrijft, recht is de kunde van wat
goed en billijk is.’

Gerechtigheid (iustitia) wordt vervolgens door Ulpianus, die het bo-
venstaande in de zesde eeuw van onze jaartelling schreef, beschreven
als de ‘constans et perpetua voluntas ius suum cuique tribuendi’, 'de
onwankelbare en bestendige wil om ieder zijn recht te doen’ op basis
van drie grondbeginselen: ‘honeste vivere, alterum non laedere, suum
cuique tribuere’, ‘eerbaar leven, de medemens niet benadelen, ieder het
zijne doen toekomen.’

Recht heeft derhalve van doen met gerechtigheid, en bestaat dus niet
(alleen maar) uit een grote hoeveelheid regels die gekend moeten wor-
den (voor een examen). De derde grote codificatie (dit is het vastleggen
van alle rechtsregels in een samenhangend geheel van wetboeken) die
Europa heeft gekend, ons eigen NBW, is grotendeels van Romeinsrech-
telijke origine. Ook de Nederlandse wetgever denkt zo over het recht.
Kijkt u maar eens in art. 6:162 lid 2 BW of art. 6:2 of 6:248 BW.

Wanneer wij het voorgaande in gedachten houden, kunnen we vervol-
gens het Nederlands positief recht — dat wil zeggen het hier en nu gel-
dende recht — omschrijven als het geheel van afdwingbare regels. Hét
kenmerk van de rechtsregel, waarin hij zich onderscheidt van een fat-
soensregel, is de afdwingbaarheid ervan (met behulp van de overheid).
U zult uw recht ook daadwerkelijk kunnen krijgen.

Naast een beschrijvende (van de heersende opvattingen) en een nor-
merende (ge- en verboden) functie heeft het recht met name ook een
instrumentele functie.

Recht is een instrument om conflicten tussen personen op vreedzame
wijze uit de wereld te helpen. Het verschaft antwoord op de vraag:
Welke beslissing is overeenkomstig de normen die hier te lande beho-
ren te worden nageleefd en waarvan naleving zo nodig met de sterke
arm kan worden afgedwongen? We hebben rechtskennis nodig wan-
neer vragen gesteld worden als: Binnen welke termijn moet ik het ge-
kochte betalen? Moet de verkoper met een betaalcheque genoegen
nemen? Heb ik recht op herstel of vervanging van het gekochte als het
gekochte niet voldoet? Dit boek is bedoeld als een handleiding voor
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14 Inleiding

het beantwoorden van dergelijke juridische vragen. De zojuist gestelde
vragen waren van een bepaald type: zij lagen op het terrein van het pri-
vaatrecht. Dit boek is dan ook slechts bruikbaar als reisgids door dat ge-
deelte van het recht, dat privaatrecht heet — met slechts een kleine ex-
cursie naar het bestuursrecht, een onderdeel van het publiekrecht. Er
staan wegwijzers in voor ‘rechtsvinding’ in het privaatrecht en dat is
- eenvoudig gezegd — het recht dat de rechtsverhouding tussen particu-
lieren bepaalt.

Uit het voorgaande bleek al wel dat we om rechtsregels te kunnen vin-
den en vervolgens toe te kunnen passen, niet alleen op de hoogte moe-
ten zijn van de rechtsregels, maar ook moeten weten wat bepaalde
woorden betekenen. Als we niet weten of het probleem waarop we een
antwoord zoeken, van privaatrechtelijke dan wel van strafrechtelijke
aard is, weten we zelfs niet in welk boek het antwoord gezocht moet
worden. Voor het kunnen oplossen van juridische problemen is een
noodzakelijke voorwaarde dat men inzicht heeft in de belangrijkste in-
delingen van het recht, en daarvoor is weer nodig dat men kan werken
met bepaalde termen. Voor de uiteindelijke oplossing van het pro-
bleem hebben we die termen soms niet meer nodig, maar zonder die
voorkennis staan we als het ware met twee linkerhanden te werken.
Naarmate men meer in de stof thuis is, wordt het gemakkelijker te zien
op welk terrein een probleem thuishoort en in welke richting de oplos-
sing moet worden gezocht. Een juridisch geval dat moet worden opge-
lost, wordt meestal een ‘casus’ genoemd (Latijn voor ‘geval’).

Behalve het boek dat u nu gebruikt, heeft u ook een wettekstenbundel
nodig, waarin ten minste moeten staan: het Burgerlijk Wetboek (BW),
het eerste boek van het Wetboek van Koophandel (WvK), de Faillisse-
mentswet (Fw) en het eerste boek van het Wetboek van Burgerlijke
Rechtsvordering (Rv). Aanbevolen wordt Wetteksten voor het HEO, een
uitgave van Noordhoff Uitgevers. De bundel wordt jaarlijks herzien.
Aanbevolen wordt eveneens Fockema Andreae’s Verwijzend en verklarend
Juridisch woordenboek, ISBN 978-90-01-80946-1.

Het juridisch woordenboek mag ook als hulpmiddel op het
SPD-examen Inleiding recht worden gebruikt.



Recht en rechtsbronnen

1.1 Rechtsregels

1.2 Wet
13 Internationale voorschriften
1.4 Jurisprudentie
1.5 Ongeschreven recht
1.6 Dwingend en aanvullend recht
Samenvatting
Opgaven

Recht is een instrument om een samenleving te ordenen. Zonder
samenleving bestaat er geen behoefte aan recht.

In iedere samenleving zijn er meer behoeften dan goederen. De
schaarste die in onze wereld is gegeven, maakt het noodzakelijk in-
strumenten te ontwikkelen om een strijd van allen tegen allen te
voorkomen en conflicten (op liefst vreedzame wijze) te beslechten.
Het recht is een lange weg gegaan om de positie te bereiken tot waar
het in de westerse wereld is gekomen.

In de zesde eeuw zag de eerste codificatie — vastlegging van alle be-
staande rechtsregels in wetten — het licht: de Codex Iuris Civilis, in
opdracht van keizer Justinianus geschreven en samengesteld door
(onder meer) de in de inleiding aangehaalde Ulpianus.

In 1952 heeft professor Meijers, in opdracht van de Nederlandse rege-
ring, de herculische taak aangevat het Nederlandse privaatrecht te co-
dificeren. Na de dood van Meijers is dit werk door anderen voortgezet.
Nog steeds is dit werk, dat zal resulteren in een nieuw BW (Burgerlijk
Wetboek), niet voltooid (waarover in het volgend hoofdstuk meer).
Nu vinden wij het heel gewoon dat het primaat ligt bij het (geschre-
ven) recht, dat wij leven in een rechtsstaat, en dat het niet de macht-
hebbers van het moment zijn die het voor het zeggen hebben maar
het woord zoals dat is opgetekend in de wet. Vanzelfsprekend is dit
nog steeds niet, zoals u dagelijks kunt waarnemen.

Een andere belangrijke functie van het recht is het bieden van rechts-
zekerheid. De meeste mensen houden niet van onzekerheid en willen
graag weten ‘waar ze aan toe zijn’. Onze wereld wordt - met name
onder invloed van het complexe bestuursrecht — steeds meer gejuridi-

15

© Noordhoff Uitgevers bv



© Noordhoff Uitgevers bv

Materieel recht

Formeel recht

Rechtsbronnen
Wet als rechtsbron

Rechtsregels

Wet in materiéle zin

ficeerd, en nu doet zich de merkwaardige paradox voor dat de inzet
van juridische middelen - denk bijvoorbeeld aan alle procedurele
voorschriften in het ruimtelijke-ordeningsrecht — de rechtszekerheid
juist doet afnemen. Procedures worden onoverzichtelijker, kostbaarder
in tijd en middelen en de uitkomst van procedures steeds ongewisser.
Dit gezegd zijnde, gaan wij nu eens kijken waar we het recht kunnen
vinden en wat de inhoud is van de in ons land geldende rechtsregels.

1.1 Rechtsregels

Het recht bestaat grotendeels uit regels die aangeven:

a welke rechten een persoon jegens anderen heeft (wat hij mag doen
of nalaten),

b welke verplichtingen op hem rusten (wat hij moet doen of nalaten),
terwijl hem bovendien,

¢ een aantal bevoegdheden wordt verleend.

Rechtsregels vallen in twee grote groepen uiteen. De meeste regels be-
helzen inhoudelijke regels. Zij geven aan wat men in het onderling ver-
keer wel of niet mag doen. Die regels bevatten materieel recht.

‘Hij die een aan niemand toebehorende roerende zaak in bezit neemt, verkrijgt
daarvan de eigendom.” (art. 5:4 BW)

Wil iemand zijn recht te gelde maken, dan zal hij daar wellicht over
moeten procederen. De regels die voor processen gelden — dus bedoeld
zijn om ‘je recht te halen’ — worden formeel recht genoemd. Zij staan ten
dienste van het procesrecht.

‘1. Partijen kunnen in zaken voor de kantonrechter in persoon procederen.
2. In alle overige zaken kunnen partijen niet in persoon procederen, maar slechts
bij advocaat.” (art. 79 Rv)

1.2 Wet

Het ligt nogal voor de hand op de vraag: ‘Waar moet ik naar rechtsre-
gels zoeken?’ als antwoord te geven: ‘Natuurlijk in de wet.” Het ant-
woord is niet onjuist, maar wel onvolledig. We zullen straks nog zien
dat er behalve de wet ook nog drie andere rechtsbronnen zijn waaruit
het recht voortvloeit. De wet is echter wel de belangrijkste rechtsbron.
We kunnen een wet dan ook omschrijven als een verzameling van door
de overheid uitgevaardigde rechtsregels. Bij onze definitie letten we op
de inhoud van de wet (te weten rechtsregels). Welke materie (stof) is in
een wet te vinden? De term ‘wet’ gebruiken we dan in een inhoudelij-
ke betekenis of in materiéle zin. Een wet in materié€le zin geeft door de
overheid uitgevaardigde, in beginsel iedereen bindende voorschriften.
Dergelijke wetten kunnen van verschillende instanties afkomstig zijn.
In tabel 1.1 geven we een overzicht, waarbij we volledigheidshalve ook
internationale voorschriften noemen.

16 1 Recht en rechtsbronnen



Wet in formele zin

Wet in materiéle en
formele zin

‘Wet’ in BW

Wetsbepaling

Tabel 1.1 Overzicht van wetten in materiéle zin met vermelding van de lichamen
die de regels uitvaardigen

Wet in materiéle zin Uitvaardigend lichaam

Regelingen internationale instanties
Internationale verdragen
Wetten (in formele zin, zie hierna) Parlement en regering

Algemene Maatregelen van Bestuur, ook wel Regering alleen
reglementen genoemd (Reglement Verkeersregels
en Verkeerstekens) of statuut (Academisch Statuut)

Ministeriéle regeling, soms ook wel besluit of Minister

beschikking geheten

Provinciale verordening Provinciale staten
Gemeenteverordening Gemeenteraad
SER-verordening Sociaal-Economische Raad
Schap-verordening Product- en bedrijfschappen

We zien in tabel 1.1 dat alleen de materiéle wetten afkomstig van par-
lement en regering officieel wetten genoemd worden. De voorschriften
afkomstig van andere (lagere) instanties heten meestal verordening.
We kunnen dus onmiddellijk aan de naam die een regeling draagt, zien
of zij al dan niet van de hoogste wetgever — regering en parlement — af-
komstig is. Komt daarin het woord ‘wet’ voor, dan hebben we te maken
met een wet die vastgesteld is ‘door de regering en de Staten-Generaal
gezamenlijk’ (art. 81 Grondwet). We noemen die wetten: wetten in for-
mele zin, omdat zij uiterlijk, wat de naam betreft, ook wetten heten.

‘De vaststelling van wetten geschiedt door de regering en de Staten-Generaal ge-
zamenlijk.” (art. 81 Grondwet)

De wetgevingsproducten van regering en Staten-Generaal bevatten ver-
uit de belangrijkste (nationale) voorschriften. Nagenoeg alle wetten in
formele zin zijn dan ook tevens wetten in materiéle zin; dat wil zeggen:
zij bevatten algemene (rechts)regels.

Wanneer in het BW de term ‘wet’ voorkomt, betekent dat woord ‘wet
in formele zin’.

‘Eigendom, beperkte rechten en vorderingsrechten zijn overdraagbaar, tenzij de
wet of de aard van het recht zich tegen een overdracht verzet.” (art. 3:83 lid 1 BW)

‘Tenzij de wet anders bepaalt, vindt al hetgeen in deze afdeling omtrent de over-
dracht van een goed is bepaald, overeenkomstige toepassing op de vestiging, de

overdracht en de afstand van een beperkt recht op een zodanig goed.’ (art. 3:98 BW)

‘Verbintenissen kunnen slechts ontstaan, indien dit uit de wet voortvloeit.” (art. 6:1
BW)

Bij de term ‘wetsbepaling’ moet in de eerste plaats gedacht worden aan
‘wet in formele zin’, maar daaronder kan eveneens een algemene maat-

1.2 Wet 17
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Laag wijkt voor
hoog

regel van bestuur (AMvB) vallen, die krachtens delegatie — dat wil zeg-
gen overdracht van wetgevende bevoegdheid — door de wetgever in for-
mele zin, tot stand gekomen is.

‘1. Een rechtshandeling die door inhoud of strekking in strijd is met de goede
zeden of de openbare orde, is nietig.

2. Strijd met een dwingende wetsbepaling leidt tot nietigheid van de rechtshande-
ling, doch, indien de bepaling uitsluitend strekt ter bescherming van één der par-
tijen bij een meerzijdige rechtshandeling, slechts tot vernietigbaarheid, een en
ander voor zover niet uit de strekking van de bepaling anders voortvloeit.

3. Het vorige lid heeft geen betrekking op wetsbepalingen die niet de strekking heb-
ben de geldigheid van daarmede strijdige rechtshandelingen aan te tasten.” (art.
3:40 BW)

Worden regelingen van lagere lichamen (gemeenten, provincies) be-
doeld, dan duidt het BW die aan met ‘verordeningen’.

‘De bepalingen van deze titel zijn niet van toepassing ten aanzien van personen in
dienst van staat, provincie, gemeente, waterschap of enig ander publiekrechtelijk
lichaam, tenzij zij, hetzij voor of bij de aanvang van de dienstbetrekking door of
namens partijen, hetzij bij wet of verordening, van toepassing zijn verklaard.” (art.
7:615 BW)

Worden wetten in materi€éle zin bedoeld, ongeacht of zij al dan niet
wetten in formele zin zijn, dan gebruikt het BW de uitdrukking ‘wette-
lijke voorschriften’ of wettelijke plicht.

‘Het staat de eigenaar met uitsluiting van een ieder vrij van de zaak gebruik te
maken, mits dit gebruik niet strijdt met rechten van anderen en de op wettelijke
voorschriften en regels van ongeschreven recht gegronde beperkingen daarbij in
acht worden genomen.’ (art. 5:1 lid 2 BW)

‘Als onrechtmatige daad worden aangemerkt een inbreuk op een recht en een
doen of nalaten in strijd met een wettelijke plicht of met hetgeen volgens onge-
schreven recht in het maatschappelijk verkeer betaamt, een en ander behoudens
de aanwezigheid van een rechtvaardigingsgrond.” (art. 6:162 lid 2 BW)

Het lijstje van wetten in materié€le zin, dat we in tabel 1.1 hebben gege-
ven, is geen willekeurige opsomming, want het geeft een rangorde aan
(van hoog naar laag), waarbij de laatste drie een gelijke rangorde toe-
komt. Dat de ene wet (in materiéle zin) hoger in rang is dan een ande-
re wet, betekent in de praktijk, dat de lagere regeling wijkt voor de ho-
gere.

Stel dat een gemeenteverordening een bepaling bevat die in strijd is
met het Burgerlijk Wetboek, dan geldt die verordening op dat punt
niet. De rechter past een met een hoger voorschrift strijdige bepaling
niet op een bepaalde situatie toe. Hij verklaart die lagere regeling op dat
punt onverbindend. Hij zegt als het ware: deze regel laat ik hier buiten
beschouwing, hij is niet verbindend, omdat ik een hogere regeling
moet laten voorgaan. Zie art. 121 en 122 Gemeentewet.
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Oud wijkt voor jong

Toetsingsverbod

Trias politica

Internationaal recht

Transformatiewet

Supranationaal recht

Aan de top van de in Nederland geldende voorschriften staan interna-
tionale regelingen: zij gaan boven een nationale wet, zie paragraaf 1.3.
Zijn twee bepalingen gelijk in rang, dan gaat de jongste regeling voor.
Een pas uitgevaardigde AMvB zet dus een oudere die daarmee niet ver-
enigbaar is, buiten werking.

Een uitzondering — maar er is een wetsvoorstel aanhangig om het rech-
terlijk toetsingsverbod te schrappen — wordt gevormd door het bepaal-
de in art. 120 Gw. De rechter mag een wet in formele zin (of een ver-
dragsbepaling) niet onverbindend verklaren wegens door hem gecon-
stateerde strijd met de grondwet.

Deze regel heeft van doen met de altijd aanwezige spanning binnen de
trias politica, het precaire machtsevenwicht tussen wetgevende, be-
stuurlijke en rechtsprekende macht.

Ten slotte geldt nog de rangorde dat een regeling die in het bijzonder
voor een bepaalde situatie geldt, voorgaat boven algemene bepalingen
die ook op het geval van toepassing zijn.

1.3 Internationale voorschriften

In dit boek behandelen we in hoofdzaak Nederlands privaatrecht. Na-
tionaal recht is evenwel in ons land in beginsel ondergeschikt aan in-
ternationaal recht (art. 94 Gw).

‘Binnen het Koninkrijk geldende wettelijke voorschriften vinden geen toepassing,
indien deze toepassing niet verenigbaar is met een ieder verbindende bepalingen
van verdragen en van besluiten van volkenrechtelijke organisaties’. (art. 94 Gw)

Internationaal recht komt meestal tot stand doordat staten verdragen
met elkaar sluiten. Een verdrag kan rechtsregels bevatten en is dan een
rechtsbron. Als burgers hebben we doorgaans weinig te maken met ver-
dragen tussen staten. Daarin staat meestal geen privaatrecht. Wel wor-
den er soms (belangrijke) processuele regels in gegeven, zoals in het
Europees Verdrag voor de rechten van de mens en de fundamentele
vrijheden (afgekort EVRM). Daarin wordt onder andere bepaald dat ee-
nieder wiens burgerlijke rechten in het geding zijn, recht heeft op een
eerlijk proces (art. 6 EVRM).

In het kader van uniformering van het recht maken staten nogal eens
afspraken om hun nationale recht in de pas te laten lopen met interna-
tionaal overeengekomen modelregelingen. Een voorbeeld daarvan is
ons wissel- en chequerecht. Voordat een dergelijke nieuwe regeling in
werking kan treden, moet zij eerst nog door middel van een wet, trans-
formatiewet genaamd, in de Nederlandse rechtsorde worden ingevoerd.
Dan is niet het verdrag, maar de transformatiewet rechtsbron.

Onze Grondwet staat ook toe dat ons land zich bij een internationale
gemeenschap aansluit en dat die gemeenschap dan voor Nederland re-
gelgevend kan optreden. Er worden dan supranationale instanties inge-
steld, die Nederland ‘de wet voor kunnen schrijven’. Wij hebben daar-
mee een stukje van onze nationale soevereiniteit opgegeven en onze
regering en het parlement (de ‘nationale wetgever’) ondergeschikt ge-
maakt aan internationale lichamen. Een dergelijke gemeenschap is in-
gesteld bij het EG-verdrag, dat vrij verkeer van goederen, personen,
diensten en kapitaal tussen de lidstaten garandeert.
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Europese Unie

EG-verordeningen

EG-richtlijnen

Beschikkingen

De Europese Unie is een samenwerkingsverband tussen een groot aan-
tal Europese staten (de lidstaten van de Unie), die bij het Unieverdrag
van Maastricht (1 november 1993) tot stand kwam door een samen-
smelting van de Europese Gemeenschappen (Europese Economische
Gemeenschap, Europese Gemeenschap voor Kolen en Staal en de Euro-
pese Gemeenschap voor Atoomenergie). De Europese Economische
Gemeenschap is daarbij herdoopt tot Europese Gemeenschap, zodat
het EEG-verdrag sedertdien EG-verdrag heet. Sedert het Verdrag van
Lissabon, in werking getreden op 1 december 2009, heet het EG-ver-
drag formeel ‘Verdrag betreffende de werking van de Europese Unie’. In
dit boek wordt nog de oude term EG-verdrag gehanteerd. In het pri-
vaatrecht hebben we uitsluitend te maken met regels uitgevaardigd
door de Europese Gemeenschap.

De Europese Gemeenschap (EG) vaardigt eigen verordeningen (EG-ver-
ordeningen) uit, die van kracht zijn voor alle lidstaten van de Unie.
Alle inwoners van de gebieden waarop het Unieverdrag van toepassing
is, zijn daaraan rechtstreeks onderworpen. Deze verordeningen zijn
rechtstreeks toepasbaar, hetgeen wil zeggen dat burgers er voor hun na-
tionale rechter een beroep op kunnen doen.

Bovendien stelt de Europese Gemeenschap instructies op, EG-richtlij-
nen genaamd, die de lidstaten verplichten binnen een bepaalde perio-
de een bepaald resultaat te bereiken. Zij behoeven zich niet tot alle lid-
staten te richten. Deze richtlijnen zijn geen suggesties of adviezen,
maar bevatten voor de lidstaten bindende aanwijzingen, die zij dus
zorgvuldig moeten naleven. Aan de lidstaten wordt doorgaans de keuze
gelaten zelf de middelen te kiezen waarmee het voorgeschreven resul-
taat wordt bereikt. Dat brengt mee dat voor de richtlijnen doorgaans
nationale wetten zullen moeten worden uitgevaardigd.

Ten slotte worden er door de Gemeenschap nog beslissingen in concre-
te gevallen gegeven, beschikkingen geheten.

Art. 288 EG-verdrag bepaalt onder meer: ‘Een verordening heeft een al-
gemene strekking. Zij is verbindend in al haar onderdelen en is recht-
streeks toepasselijk in elke Lid-Staat.” Uit dit voorschrift blijkt duidelijk
het supranationale karakter van de Unie. Het EG-verdrag is een zelf-
standige rechtsbron, die niet op welke wijze dan ook door nationaal
recht terzijde geschoven kan worden. Het gemeenschapsrecht behoort
van rechtswege tot ons nationale recht.

De meeste verdragen en verdragsbepalingen moeten — hoewel zij soms,
zoals de Unie-verordeningen, al tot het geldend recht van de Staten be-
horen - om in het nationale recht ingepast te kunnen worden, nog
nader uitgewerkt worden in nationale wetten. Het is echter ook denk-
baar dat bepaalde voorschriften al onmiddellijk effectief kunnen zijn.
Met name zal dit gelden voor verboden.
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Self-executing,
direct effectief

B Voorbeeld 1.1

Een voorschrift als art. 47 EG-verdrag: ‘De Lid-Staten begunstigen de uitwisse-
ling van jeugdige werknemers in het kader van een gemeenschappelijk pro-
gramma’ kan natuurlijk niet rechtstreeks van kracht zijn, want dit geeft geen
(rechts)regel. Wel geldt dat voor art. 49 EG-verdrag: ‘...zijn de beperkingen
van de vrijheid van vestiging van onderdanen van een Lid-Staat op het grond-
gebied van een andere Lid-Staat verboden...” Zou de Nederlandse wet van-
daag de dag gaan verbieden dat Fransen zich in ons land vestigen, dan is die
wet in flagrante strijd met art. 49 EG-verdrag. Een daardoor getroffen Francaise
kan met behulp van deze bepaling voor de Nederlandse rechter met succes de
rechtsgeldigheid van het vestigingsverbod aantasten.

De Nederlandse grondwetgever heeft dan ook in art. 93 Gw bepaald,
dat als een bepaling direct effectief kan zijn, zij dit in Nederland auto-
matisch ook is. We noemen dit het self-executing zijn van bepalingen
uit verdragen of ook wel het hebben van directe werking of direct ef-
fectief zijn.

‘Self-executing zijn of niet’ is daardoor vooral een zaak van de gerech-
ten. Die moeten nagaan of ze al iets met een bepaling kunnen aanvan-
gen of dat de wetgever het voorschrift nog pasklaar moet maken voor
de nationale wetgeving. Het laatste woord is volgens het EG-verdrag
aan het Hof van Justitie van de EG. De vraag bij al dan niet self-execu-
ting zijn, is dus niet of de bepaling al dan niet tot de Nederlandse
rechtsorde behoort (dat is zij bij een EU-verordening steeds, omdat die
immers direct van toepassing is), maar of zij rechtstreeks de burgers
bindt. Het komt echter (steeds meer) voor dat in de verdragen zelf al
wordt aangegeven welke bepalingen self-executing zijn.

De EU heeft talrijke verordeningen uitgevaardigd waar wij ons in Ne-
derland aan te houden hebben. Meestal verbieden ze handelsbelemme-
ringen tussen de lidstaten te handhaven of te creéren of maatregelen in
stand te houden die concurrentievervalsend werken.

Meer over EU-verordeningen en het andere wetgevingsinstrument van
de EU, de Richtlijn, bij de module SPD-Recht (ondernemings- en
sociaal recht). Een Richtlijn is een (bindende) opdracht aan de EU-lid-
staten om de Richtlijn in hun nationale wetgevingen te implemen-
teren (art. 288 EG-verdrag).

1.4 Jurisprudentie

Een rechter hanteert uiteraard bij het rechtspreken in de eerste plaats
de wet (eventueel een internationaal voorschrift). Daartoe is hij inge-
volge art. 11 Wet Algemene Bepalingen (Wet AB) ook verplicht. Een wet
geeft echter op lang niet alle vragen antwoord. Daarom is een rechter
dikwijls genoodzaakt wettelijke regels aan te vullen. Hij beslist over het
hem voorgelegde geval aan de hand van een door hem zelf gemaakte
regel. Natuurlijk schudt hij die regel niet uit zijn mouw, maar hij pro-
beert aan de hand van de bestaande regels het geheel van rechtsregels
verder uit te bouwen. Hij vraagt zich af: als de wetgever dit geval had
voorzien, welke regel zou hij dan opgesteld hebben? In die geest zal hij
dan oordelen. Zijn beslissing wordt, met name als zij iets nieuws
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jurisprudentie
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Rechtersrecht

Arresten Hoge Raad
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jurisprudentie

Gewoonterecht

brengt, gepubliceerd in de Nederlandse Jurisprudentie, een weekblad
dat belangrijke rechterlijke uitspraken bevat (afgekort tot NJ).

Andere rechters lezen die beslissing en zullen zo veel mogelijk de eerder
gegeven beslissing volgen. Zouden zij geheel anders beslissen, dan zou
er immers rechtsverscheidenheid ontstaan: de ene rechter oordeelt zus,
de ander weer zo. Ook de rechtszekerheid zou er niet door worden ge-
diend. Een burger moet ongeveer kunnen weten hoe een rechter in een
bepaald geval zal oordelen, en daarvoor is het gewenst dat rechters zo
veel mogelijk één lijn trekken. Daardoor ontstaat nieuw recht, dat we
jurisprudentie of rechtersrecht noemen. Een rechter vult niet alleen be-
staande rechtsregels aan, maar geeft verouderde bepalingen ook face-
lifts, zodat ze beter in de moderne tijd passen.

Van het grootste gewicht zijn uiteraard de uitspraken (zij heten arres-
ten) van de Hoge Raad der Nederlanden, die zijn zetel heeft te
's-Gravenhage. Dit college vernietigt (de officiéle term is ‘casseert’) uit-
spraken van lagere rechters die het in strijd acht met het geldende
recht. Het zal duidelijk zijn dat wanneer dit college eenmaal in hoogste
ressort een beslissing gegeven heeft, de lagere rechters zich daarnaar
zullen voegen. Zouden zij dat niet doen, dan zal immers, indien de in
het ongelijk gestelde bij de Hoge Raad beroep in cassatie instelde, de
Hoge Raad de desbetreffende beslissing vernietigen (casseren).

Ook lagere rechters zijn gewoon elkaars uitspraken te volgen. Het zou
immers veel onzekerheid geven op het gebied van het recht, wanneer
de rechter te Zwolle anders oordeelde dan die te Almelo.

Op deze wijze ontstaat er een constante jurisprudentie: alle rechters in
Nederland oordelen zo veel mogelijk conform de vaste rechtspraak van
de Hoge Raad. Bovendien is de Hoge Raad aldus in staat verouderde
wetgeving aan nieuwe omstandigheden aan te passen. Wetten verou-
deren snel door de maatschappelijke ontwikkelingen. De Hoge Raad
kan dan door een nieuwe - soms verrassende — uitleg de betekenis van
een verouderde bepaling bijsturen.

1.5 Ongeschreven recht

Ongeschreven recht bevat gedragscodes die in het onderling contact
tussen mensen behoren te worden nageleefd. De drie rechtsbronnen
die we tot nu behandelden (wet, internationale voorschriften en juris-
prudentie), hebben gemeen dat zij aftkomstig zijn van autoriteiten die
speciaal tot taak hebben nieuw recht te scheppen (wetgevende macht,
internationale instanties en rechterlijke macht). Niet alle recht is even-
wel ‘uitgevaardigd’. Gewoonterecht is bijvoorbeeld ontstaan doordat
het binnen een groep personen gebruikelijk was dat de groepsleden
zich op een bepaalde wijze gedroegen. Zij zijn het erover eens dat de
leden zich in het onderling verkeer en ook in hun contacten met der-
den aldus behoren te gedragen. Denk aan usanties in de verzekerings-
praktijk of aan de gebruiken in het verkeer tussen banken. In de wet
wordt soms ook naar de gewoonte verwezen zoals in art. 6:48 BW: ‘De
schuldeiser is verplicht voor iedere voldoening een kwitantie af te
geven, tenzij uit overeenkomst, gewoonte of billijkheid anders voort-
vloeit.” Deze voorschriften werden niet van bovenaf door autoriteiten
opgelegd, maar door de groepsleden vrijwillig nageleefd. Het zijn ech-
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Privaatrecht

Publiekrecht

ter wel rechtsregels, want zodra een groepslid zich daaraan niet houdt,
kan hij met behulp van de rechter daartoe gedwongen worden.
Behalve het gewoonterecht zijn er ook nog andere ongeschreven regels
die een rechter in een concreet geval mag gebruiken, met name de re-
delijkheid en billijkheid. Op grond van redelijkheid en billijkheid mag
een rechter zeggen: ik pas een bepaalde regel (die hoogst onbillijk zou
werken) niet toe (art. 6:2 lid 2 en 6:248 lid 2 BW), of ik verminder naar
redelijkheid de plicht tot schadevergoeding van de dader (art. 6:109
BW).

Hierdoor kan een rechter de scherpe kantjes van soms te hard werken-
de regels afslijpen. Hij kan rekening houden met de bijzondere eisen
van het geval. In het vervolg zullen we daarvan nog talrijke voorbeel-
den tegenkomen.

1.6 Dwingend en aanvullend recht

De meeste rechtsregels zijn dwingend; dat wil zeggen: men moet er zich
onvoorwaardelijk aan onderwerpen en mag er niet (bijvoorbeeld bij
overeenkomst) van afwijken. Van aanvullend of regelend recht spreken
we wanneer de rechtsregel slechts geldt voor zover er niet door een
eigen, particuliere regeling van werd afgeweken. In dat geval geldt niet
het wettelijk voorschrift, maar de privéregeling.

Het onderscheid tussen dwingend en aanvullend recht speelt vooral
een rol in het vermogensrecht. Aanvullend recht komt eigenlijk alleen
in het privaatrecht voor. Dat ligt ook nogal voor de hand, want privaat-
recht regelt de rechtsbetrekkingen tussen burgers onderling. De wetge-
ver heeft hun daarin zo veel mogelijk vrijheid willen laten. Anders
staat het met het publiekrecht, zoals het strafrecht, het belastingrecht en
het bestuursrecht. Dat recht regelt de betrekkingen tussen de overheid
en haar burgers en tussen overheidslichamen onderling. Typerend voor
die relaties is de gezagsverhouding: de overheid treedt op in haar kwa-
liteit van gezagsdraagster en bepaalt hoe zij het wil hebben. In die rela-
tie past uiteraard niet dat betrokkenen in onderling goedvinden afwij-
kende regels maken. Zij dienen zich — al was het alleen al vanwege het
gelijkheidsbeginsel — op dat terrein aan de officiéle (spel)regels te hou-
den.

B Voorbeeld 1.2

Een verkoper mag met een klant onderhandelen over de te betalen bijdrage in
de vervoerskosten en kortingen geven. Een belastinginspecteur moet zich
strikt aan de regels houden en niet met belastingplichtigen onderhandelingen
aanknopen over het tarief.

In het privaatrecht, met name in Boek 6 van het BW, zijn de voor-
schriften gewoonlijk (tenzij anders bepaald) van aanvullende aard.
Men mag zich volgens die regels gedragen, maar men is daartoe niet
verplicht. Het recht staat ter beschikking van (bijvoorbeeld) de partijen
bij een overeenkomst (partijautonomie).
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Samenvatting

Ons recht vloeit voort uit vier rechtsbronnen.

De eerste bron is onze nationale wetgeving. Wetten zijn door over-
heidslichamen en -instanties uitgevaardigde algemene voorschriften.
Zij bevatten regels voor het gedrag van de burgers. Het meeste recht in
ons land wordt door wetgevende lichamen gemaakt en vervolgens
schriftelijk vastgelegd in wetten. Het zijn dan wetten in materiéle zin;
dat wil zeggen: algemene regelingen die de burgers binden. Een bijzon-
dere groep wetten zijn de wetten in formele zin; dat wil zeggen: de pro-
ducten van de samenwerking tussen de regering en het parlement. In
hun naam komt het woord wet of wetboek voor. De overige wetten in
materiéle zin zijn aan de wetten in formele zin ondergeschikt: is een
verordening in strijd met een wet in formele zin, dan heeft die veror-
dening geen rechtskracht.

De tweede bron zijn de regels door internationale organisaties opge-
steld. Nederland heeft zich door verdragen met andere staten verbon-
den de daarin vervatte regels binnen onze grenzen te handhaven. Na-
tionale wetten (ook die in formele zin) zijn ondergeschikt aan de
rechtsregels die stoelen op internationale verdragen of die door inter-
nationale lichamen zijn vastgesteld. Internationaal verdragenrecht be-
hoeft niet slechts de bij het verdrag aangesloten staten te binden, maar
kan ook van kracht zijn voor de burgers van de verdragsstaat.

De voor ons belangrijkste internationale regelingen zijn de EU-verorde-
ningen, die direct effectief zijn in de landen van de Europese Unie. Zij
gaan direct gelden als nationaal recht. EG-richtlijnen dragen de lidsta-
ten op, tot welke de richtlijn is gericht, binnen een bepaalde periode
bepaalde maatregelen te treffen. Zij vorderen dat de regeringen ervoor
zorgen dat in hun land het gevraagde resultaat wordt bereikt.

De derde bron zijn de uitspraken van rechters (jurisprudentie). Rech-
ters zijn verplicht in een zaak die hun wordt voorgelegd, recht te doen.
Is het onderwerp van geschil niet in de wet geregeld, dan gaan zij na of
andere rechters in een soortgelijk geval al eens een uitspraak hebben
gedaan. Omdat gelijke gevallen gelijk beoordeeld moeten worden, zal
een rechter zo veel mogelijk eerdere uitspraken van zijn collega’s vol-
gen. Daardoor ontstaat nieuw recht: jurisprudentie of rechtersrecht.
De vierde bron ten slotte is het ongeschreven recht. Voor het berechten
van een geval moet een rechter uiteraard zo veel mogelijk aansluiting
zoeken bij de gedragsregels waarvan de samenleving vindt dat die in
het onderling maatschappelijk verkeer behoren te worden nageleefd.
Hij richt zich bij zijn uitspraak derhalve ook naar bijvoorbeeld het ge-
woonterecht en redelijkheid en billijkheid.
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1.2
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1.4

1.5

Opgaven

Noem hét kenmerk van de rechtsregel, waarin deze zich onderscheidt
van andere gedragsregels.

Is het zo dat materieel recht wordt gevonden in wetten in materiéle zin
en formeel recht in wetten in formele zin?

Toon aan dat artikel 120 Gw een doorbreking vormt van de lex superior
regel (de hogere regeling gaat voor de lagere).

Ingevolge artikel 11 van de Wet Algemene Bepalingen dient de rechter
volgens de wet, en naar de wet alleen recht te spreken. Is dit voorschrift
uit 1829 nog onverkort van kracht?

Is het juist dat het publiekrecht uit dwingend recht bestaat en het pri-
vaatrecht uit regelend recht?
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