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M
ogen rechters 

speculeren?
Lukas op de Beke
Tot 1 februari 2021 w

as Lukas op de Beke junior 
docent bĳ de sectie rechtsfilosofie van de N

ĳm
eegse 

rechtenfaculteit. In augustus hoopt hĳ te beginnen 
aan zĳn prom

otieonderzoek bĳ de afdeling filosofie 
van de U

niversiteit van H
elsinki. Zĳn onderzoek zal 

gaan over kolonialism
e en historische 

verantw
oordelĳkheid.
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N
u zou je kunnen tegenw

erpen 
dat het laatstgenoem

de 
neerkom

t op gissen, w
at veel 

w
eg heeft van gokken.

N
u zou je kunnen tegenw

erpen dat het laatstgenoem
de 

neerkom
t op gissen, w

at veel w
eg heeft van gokken. Toch 

zou ik zelf betogen dat er ook dan een w
ezenlĳk verschil 

blĳft. D
at verschil zou ik als volgt om

schrĳven. Iem
and die 

gokt legt zich neer bĳ de onzekere uitkom
st van haar hande-

ling en, w
aar het een overtuiging betreft, bĳ de w

ankele basis 
daarvan. D

iegene staat niet langer open voor heroverw
eging 

of versteviging van die overtuiging. G
issen daarentegen is 

een vorm
 van reflectie: m

en probeert m
et voortschrĳdend 

inzicht de w
aarheid zo dicht m

ogelĳk tracht te benaderen. 
W

aar gokken ontspringt in de w
il en een soort geloofssprong 

bevat, gaat gissen gepaard m
et actief tw

ĳfelen en ‘sleutelen’ 
aan je bew

ĳsgronden. 

Een voorbeeld kan dit onderscheid illustreren. N
a afloop van 

een lezing besluit een aantal historici te gaan dineren. O
p 

een gegeven m
om

ent w
ordt de vraag opgew

orpen w
at het 

Verenigd Koninkrĳk had gedaan als D
uitsland in 1914 de oor-

log had verklaard zonder de Belgische neutraliteit te schen-
den. H

ierop w
orden uiteenlopende antw

oorden aangedragen 
en bediscussieerd. H

et lĳkt m
e dat w

e dit probleem
loos kun-

nen beschrĳven als speculeren, m
aar is hier ook sprake van 

gokken? Ik denk het niet, w
ant dat zou geen recht doen aan 

de uiterlĳke gang van zaken, zoals bezw
aar m

aken, bĳval 
geven, zoeken naar gem

eenschappelĳke grond, gezam
enlĳk 

feiten en om
standigheden in kaart brengen, enzovoorts. D

e 
historici leggen zich niet neer bĳ de onzekerheid; integen-
deel, ze proberen de onzekerheid beheersbaar te m

aken door 
hem

 in stukken op te delen—
in know

n unknow
ns—

en deze 
vervolgens tegen elkaar af te w

egen. 

D
e rationele verbeelding

D
e betekenis van ‘speculeren’ als ‘gissen’, ‘overw

egen’ en 
‘inschatten’ kan inhoudelĳk w

orden uitgediept w
anneer w

e 
kĳken naar het verm

ogen dat verm
oedelĳk aan dit denkpro-

ces ten grondslag ligt: de verbeelding. Bĳ het denken over 
hypothetische scenario’s speelt dit verm

ogen uiteraard een 
cruciale rol. Cognitief psycholoog Ruth Byrne betoogt in haar 
boek The Rational Im

agination dat de w
erking van de verbeel-

ding veel voorspelbaarder, system
atischer en daarm

ee ratio-
neler is dan lange tĳd w

erd gedacht. 9 H
ierm

ee gaat ze in 

9 
 Byrne, R. J., 2005. The Rational Im

agination: H
ow

 People Create A
lternatives to Reality. Cam

bridge M
A

: The M
IT Press.

10  Byrne, R. J., 2016. ‘Rationality and Im
agination.’ The Routledge H

andbook of Philosophy of Im
agination, 339.

11 
 Byrne 2016, 340.

12 
 Ibid., 341.

13 
 Ibid.

tegen een diepgew
ortelde neiging om

 de verbeelding en de 
ratio als uitersten voor te stellen. 

Byrne bevestigt ten eerste dat w
e alleen dankzĳ de verbeel-

ding kunnen nadenken over alternatieve m
ogelĳkheden, over 

hoe een bepaalde gang van zaken anders zou of had kunnen 
verlopen. D

it ‘tegenfeitelĳk denken’ speelt net zo’n cruciale 
rol bĳ “dagdrom

en, fictie, fantasie, en ‘doen alsof’” als bĳ “het 
verklaren van het verleden, het anticiperen op de toekom

st, 
het sturen van em

oties, en het vellen van m
orele oordelen”. 10 

Zelfs zoiets fundam
enteels als het denken in oorzaak-gevolg 

hangt intrinsiek sam
en m

et het vorm
en van tegenfeitelĳke 

gedachtes. 11 Zo om
vat de gedachte “D

e Verenigde Staten zĳn 
m

et de inval van Irak deels verantw
oordelĳk voor het ont-

staan van de terreurbew
eging IS” de tegenfeitelĳke gedachte 

“Zonder de A
m

erikaanse inval in Irak zou er geen m
achtsva-

cuüm
 zĳn gew

eest w
aaruit IS kon ontstaan”. 

N
aast de onm

isbaarheid van de verbeelding voor veel basale 
denkprocessen, benadrukt Byrne dat de verbeelding hierbĳ 
system

atisch en voorspelbaar opereert:

Rem
arkably, m

ost people tend to change the sam
e sorts of 

things in their representation of reality w
hen they im

agine 
an alternative to it, alm

ost as if there w
ere “fault lines” in 

their representation of reality, junctures or joints that m
ost 

people zoom
 in on to im

agine how
 things could have taken a 

different turn. 12

Byrne geeft het voorbeeld van een groep m
ensen aan w

ie een 
verhaal w

ordt verteld over een autom
obilist die verongelukt 

is nadat hĳ, zo krĳgen ze te horen, een andere route naar huis 
had gereden dan de gebruikelĳke. Als m

en naderhand aan 
deze m

ensen vraagt w
at de autom

obilist anders had kunnen 
doen, zullen verrew

eg de m
eesten zich de vraag stellen: “W

at 
als de autom

obilist zĳn gebruikelĳke route had gereden?” 13 

D
e civiele rechter en de strafrechter 

Tot dusver heb ik betoogd dat w
e speculeren niet m

oeten 
begrĳpen als gokken of erop los fantaseren m

aar als een 
denkproces w

aarbĳ m
en ondanks tal van onzekerheden een 

beredeneerde inschatting probeert te m
aken van een hypo-

thetische gang van zaken. O
p het eerste gezicht zou je den-

ken dat de strafrechter hier ook baat bĳ kan hebben. Toch 
zou ik hier w

illen benadrukken dat alleen de civiele rechter in 
haar oordeel de vrĳheid heeft om

 te speculeren. D
it heeft te 

m
aken m

et de verschillende bew
ĳsw

aarderingsm
aatstaf in 

het civiele recht en het strafrecht. 

Jan Vranken schetst in zĳn A
lgem

een D
eel *** van de A

sser 
serie een zevental kenm

erken van juridisch denken in het 
burgerlĳk recht. 1 Een van die kenm

erken is dat rechters hun 
argum

entatie dikw
ĳls baseren op “taxaties, speculaties, ver-

onderstellingen en voorspellingen” in plaats van op een 
gedegen feitelĳke grondslag. 2 Vranken geeft als voorbeelden 
tw

ee uitspraken van Engelse rechters: de H
am

pshire case en 
de Yorkshire Ripper case. 3 H

et ging hier om
 de vraag of de 

brandw
eer respectievelĳk de politie goed zouden kunnen 

(blĳven) functioneren indien zĳ voor fouten aansprakelĳk 
zouden kunnen w

orden gesteld. Vranken beklaagt zich dat 
dezelfde vraag in de ene zaak bevestigend en in de andere 
ontkennend w

erd beantw
oord, terw

ĳl in beide gevallen geen 
poging w

as gedaan dit feitelĳk te onderbouw
en. D

e rechters 
hadden in zĳn ogen m

oeten putten uit em
pirisch onderzoek 

naar het effect van schadeclaim
s op het functioneren van 

openbare licham
en. 4 In het algem

een stelt Vranken zich op 
het standpunt dat rechters zich m

eer zouden m
oeten inte-

resseren voor de em
pirie, om

dat de gedragsassum
pties w

aar 
civielrechtelĳke gedragsnorm

en op steunen juist binnen de 
em

pirische w
etenschappen w

orden onderzocht. 5 

H
oew

el ik de boodschap 
van Vranken onderschrĳf, w

il 
ik bepleiten dat speculatie 
toch een plaats heeft in het 
civiele recht.

H
oew

el ik de boodschap van Vranken onderschrĳf, w
il ik 

bepleiten dat speculatie toch een plaats heeft in het civiele 
recht. Ik denk in eerste instantie aan het geval w

aarin de 
rechter een reconstructie m

oet m
aken van een alternatieve 

oftew
el hypothetische gang van zaken om

 te oordelen over 
aansprakelĳkheid. Zulke reconstructies kunnen m

et zoveel 
onzekerheden gepaard gaan dat ook een em

pirisch onder-
legde rechter uiteindelĳk m

oet terugvallen op zĳn eigen 
inschattingsverm

ogen. N
u zou je dit kunnen interpreteren als 

een uiting van rechterlĳke subjectiviteit. Echter, ik zal beto-
gen dat die om

schrĳving niet klopt en dat het hier in w
ezen 

gaat om
 een bĳzondere vorm

 van redeneren en inzicht ver-
krĳgen. D

it zal ik doen aan de hand van een bespreking van 
het causaliteitsoordeel in het Srebrenica-arrest. 6 H

ierbĳ zal ik 

1 
 Vranken, J.B.M

. 2005. A
sser’s handleiding tot de beoefening van het N

ederlands burgerlĳk recht: A
lgem

een deel ***. D
eventer: W

olters Kluw
er.

2 
 Vranken 2005/43.

3 
 Capital and Counties and D

igital Equipm
ent v H

am
pshire County Council [1997] Q

B 1004; H
ill v The Chief Constable of W

est Yorkshire [1989] 1 AC 53.

4 
 Vranken 2005/43.

5 
 Vranken 2005/52.

6 
 ECLI:N

L:H
R:2019:1223, N

J 2019/356, m
. nt. J. Spier, C.M

.J. Ryngaert.

7 
 http://w

w
w

.etym
ologiebank.nl/trefw

oord/speculeren.

8 
 D

e Bock, R. H
., 2011. Tussen w

aarheid en onzekerheid: O
ver het vaststellen van feiten in de civiele procedure. [D

issertatie: Tilburg U
niversity].

ook een paar kritische opm
erkingen m

aken. D
e belangrĳkste 

opm
erking is dat de H

oge Raad in zĳn oordeel een ongeloof-
w

aardig ethisch standpunt laat doorw
egen. 

Voordat ik aan het arrest toekom
 zal ik in m

eer algem
ene 

bew
oordingen stilstaan bĳ de betekenis en het nut voor de 

rechtspraak van een speculatieve denkhouding. Ik zal om
 te 

beginnen betogen dat de gangbare betekenis van ‘speculeren’ 
in dit verband ongelukkig is en dat w

e dit w
oord hier beter 

anders kunnen opvatten. Vervolgens voer ik aan dat deze 
denkhouding in de w

eg w
ordt gezeten door een hardnekkig 

geloof in een tw
eedeling van de ‘w

ilde’, ‘onvoorspelbare’ ver-
beelding en het ‘beheerste’, ‘logische’ denken. Ik zal betogen 
dat deze tw

eedeling w
etenschappelĳk achterhaald is.

D
e verschillende betekenissen van het w

oord 
‘speculeren’
D

e herkom
st van het w

oord ‘speculeren’ laat zien dat het tot 
aan de 18e eeuw

 zoveel betekende als ‘overdenken, beschou-
w

en, overw
egen’. In de 14

e eeuw
 is dit ontleend aan het 

Franse spéculer—
w

at ‘observeren, onderzoeken, trachten te 
doorgronden’ betekende. D

e betekenis van ‘overdenken, 
beschouw

en, overw
egen’ m

aakt vanaf de 19
e eeuw

 plaats 
voor de vandaag de dag m

eest gangbare betekenis, nam
elĳk 

‘(ergens op) gokken’ en ‘op de gok kopen en verkopen’. 7 

U
iteraard is de herkom

st van een w
oord niet bepalend voor 

de huidige betekenis van het w
oord. W

at het voorgaande 
daarentegen w

el laat zien is dat w
e te m

aken hebben m
et 

een m
eerduidig begrip. O

f rechterlĳke speculatie een goede 
zaak is, hangt dus af van w

at je daaronder verstaat. Versta je 
hieronder ‘gokken’, dan kom

 je al gauw
 tot de conclusie dat 

dit een rechter niet betaam
t. D

it lĳkt m
ĳ echter een banale 

en oninteressante gedachte. H
et is im

m
ers een tautologie 

dat rechters niet m
ogen gokken; bĳ gokken overheerst w

ille-
keur en dat is tegenovergesteld aan rechtspreken. Rechters, 
ook civiele rechters, zĳn w

aarheidsvinders die, zoals de 
rechtsgeleerde Ruurdtje de Bock duidelĳk m

aakt in haar 
proefschrift, m

oeten bogen op kw
aliteiten als “nauw

keurig-
heid” en “eerlĳkheid”. 8 H

et doen van een gok naar de w
aar-

heid staat hier haaks op. D
e oudere betekenis van speculeren 

als ‘overdenken, beschouw
en, trachten te doorgronden’ sluit 

veel beter aan bĳ het beeld van de rechter als integere w
aar-

heidsvinder. Rechterlĳke speculatie zou ik dan ook eerder zo 
opvatten, dat w

il zeggen, als een vorm
 van w

aarheidsvinding.
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A
nderzĳds kan ook niet geheel uitgesloten w

orden dat, als 
D

utchbat de dreiging van gew
eld had kunnen w

eerstaan, de 
Bosnische Serven het niet zouden hebben aangedurfd de 
com

pound binnen te vallen om
 de m

annelĳke vluchtelingen 
w

eg te voeren. D
an zouden zĳ im

m
ers een openlĳke aanval 

op VN
-troepen m

oeten beginnen, w
at internationale veront-

w
aardiging en escalatie van de strĳd zou kunnen m

eebren-
gen. O

ok w
as niet geheel uit te sluiten dat de internationale 

gem
eenschap tĳdig en m

et succes diplom
atieke of m

ilitaire 
druk had kunnen uitoefenen op de Bosnische Serven, w

aar-
door zĳ hadden m

oeten afzien van hun voornem
en om

 de 
m

annelĳke vluchtelingen op de com
pound in handen te krĳ-

gen. A
l m

et al m
oet geoordeeld w

orden dat de kans dat m
an-

nelĳke vluchtelingen, als hun de keuze w
as geboden op de 

com
pound achter te blĳven, uit handen van de Bosnische 

Serven zouden zĳn gebleven, w
elisw

aar klein w
as m

aar niet 
verw

aarloosbaar. D
e H

oge Raad schat die kans in het licht 
van alle om

standigheden op 10%
.

H
oe m

oeten w
e deze m

otivering nu beoordelen? Rechts-
geleerden A

lex Casterm
ans en N

iels D
em

per m
erken in hun 

annotatie het volgende op: 
H

et gaat hier niet om
 het resultaat van een em

pirisch inge-
stoken w

etenschappelĳk onderzoek. H
et is evenm

in een slag 
in de lucht, althans procesrechtelĳk niet, w

ant de H
oge Raad 

sluit nauw
 aan bĳ de vaststellingen van het H

of en de stellin-
gen van partĳen in de procedure. 18 

M
ĳns inziens is dit een begrĳpelĳke conclusie, alleen zou ik 

eraan toevoegen dat de H
oge Raad ook inhoudelĳk allerm

inst 
‘een slag in de lucht’ m

aakt. En dit kom
t juist doordat hĳ het 

aandurft om
 zĳn rechterlĳke verbeelding aan te w

enden. Er 
w

ordt een zeer gedetailleerd beeld geschetst van de toenm
a-

lige zeer chaotische situatie m
et daarin oog voor de posities 

van de verschillende partĳen. Er w
ordt uitvoerig ingegaan op 

de tegenfeitelĳke gang van zaken, daarm
ee rechtdoend aan 

het com
plexe vraagstuk van de causaliteit. Bovendien is de 

m
anier w

aarop dit w
ordt gedaan heel subtiel en precies, 

nam
elĳk door zeven verschillende om

standigheden te onder-
scheiden en individueel in te schatten.

En toch, hoe zorgvuldig 
beredeneerd de m

otivering ook 
aandoet, uiteindelĳk blĳft het 
een m

in of m
eer aannem

elĳke 
en dus betw

istbare inschatting.

En toch, hoe zorgvuldig beredeneerd de m
otivering ook aan-

doet, uiteindelĳk blĳft het een m
in of m

eer aannem
elĳke en 

18 
 A

.G
. Casterm

ans & C.W
. D

em
per 2019, ‘Rond Srebrenica: de zorgplicht in tĳden van oorlog.’ A

rs A
equi, 981-990.

dus betw
istbare inschatting. Vrĳw

el dezelfde om
standighe-

den die de H
oge Raad noem

t, kunnen ook anders w
orden 

ingeschat, m
et een daarop aanm

erkelĳk hoger uitvallende 
aansprakelĳkheid. D

it blĳkt w
anneer w

e een alternatief 
relaas construeren. Voordat ik dat m

ĳ daaraan w
aag is het 

goed om
 eerst nogm

aals de relevante om
standigheden zoals 

de H
oge raad die schetst voor de geest te halen. Vier 

om
standigheden w

erken in het nadeel van de vluchtelingen: 
de agressieve m

anier w
aarop de Serviërs de vluchtelingen in 

de regio tot dusver hadden bejegend, hun m
ilitair overw

icht, 
de m

oeilĳkheid van het bieden van tĳdige luchtsteun door de 
internationale gem

eenschap, en het gebrek aan eventuele 
m

ilitaire w
eerstand van de zĳde van D

utchbat. D
rie om

stan-
digheden w

erken in het voordeel van de vluchtelingen: het 
Servische voorbehoud om

 een aanval te plegen op een 
VN

-bataljon, de m
ogelĳkheid van tĳdige diplom

atieke of 
m

ilitaire druk (niet-zĳnde luchtsteun), en de kans dat D
utch-

bat w
el m

ilitaire w
eerstand zou bieden tegen een aanval op 

de com
pound of op zĳn m

inst de dreiging tot aanval.
M

et nam
e de beoordeling van het handelen van D

utchbat 
kan, zoals hieronder zal blĳken, tot een heel andere uitkom

st 
leiden. D

e eerste vier zinnen in dit relaas zĳn identiek aan die 
van de H

oge Raad en dus w
einig hoopgevend m

et betrekking 
tot het lot van de vluchtelingen, m

aar daarna buig ik af in een 
andere richting:

N
iettem

in zou D
utchbat de initiële dreiging van de Serven 

hebben doorstaan en is het niet onw
aarschĳnlĳk dat D

utch-
bat w

eerstand zou hebben geboden als de Serven het vuur 
hadden geopend, althans totdat het aantal slachtoffers onder 
de D

utchbatters en de m
annelĳke vluchtelingen op de com

-
pound te groot zou zĳn gew

orden. Bovendien kan w
orden 

aangenom
en dat hoe langer D

utchbat w
eerstand zou hebben 

geboden, des te groter de kans zou zĳn gew
eest dat de inter-

nationale gem
eenschap diplom

atieke of m
ilitaire druk had 

kunnen uitoefenen op de Bosnische Serven. A
l m

et al m
oet 

geoordeeld w
orden dat de kans dat m

annelĳke vluchtelingen, 
als hun de keuze w

as geboden op de com
pound achter te 

blĳven, uit handen van de Bosnische Serven zouden zĳn 
gebleven, w

elisw
aar klein m

aar niet verw
aarloosbaar w

as. D
e 

H
oge Raad schat die kans in het licht van alle om

standighe-
den op 30%

.

O
p basis van het voorgaande zou je m

isschien concluderen 
dat de H

oge Raad ernaast zit of op zĳn m
inst tot een subjec-

tief oordeel kom
t. D

at lĳkt m
ĳ echter de verkeerde conclusie. 

Juist uit de voorgaande analyse blĳkt nam
elĳk dat de H

oge 
Raad erin slaagt om

 toch een, w
elisw

aar indirecte, feitelĳke 
grondslag te vinden. D

eze grondslag is indirect om
dat de 

aangehaalde feiten en om
standigheden aan de reconstructie 

van de hypothetische gang van zaken voorafgaan. Ze bepalen 
als het w

are het speelveld. Bovendien heeft de m
otivering 

van de H
oge Raad juist een sterk argum

entatief karakter. 
W

aar er ruim
te is voor andere interpretaties (en die is er lang 

Zoals D
e Bock beschrĳft m

oet een strafrechter ‘een zeer 
klem

m
ende graad van w

aarschĳnlĳkheid’ hebben bekom
en, 

dat w
il zeggen, “het m

oet buiten redelĳke tw
ĳfel zĳn” dat de 

verdachte schuldig is. 14 D
it ligt anders voor de civiele rechter, 

die genoeg heeft aan een “redelĳke m
ate van zekerheid”. H

et 
volstaat voor de civiele rechter “dat de te bew

ĳzen feiten in 
voldoende m

ate zĳn kom
en vast te staan.” 15 In A

m
erika w

ordt 
een nog lichtere m

aatstaf gehanteerd, daar spreekt m
en van 

een “preponderance of probabilities”. 16

Zoals D
e Bock beschrĳft m

oet 
een strafrechter ‘een zeer 
klem

m
ende graad van 

w
aarschĳnlĳkheid’ hebben 

bekom
en, dat w

il zeggen, 
“het m

oet buiten redelĳke 
tw
ĳfel zĳn” dat de verdachte 

schuldig is.

W
aar de civiele rechter dus de gelegenheid heeft (en gere-

geld krĳgt) om
 te speculeren, m

oet de strafrechter beant-
w

oorden aan de hogere standaard van ‘bĳna w
eten’ of, 

anders gezegd, ‘m
enen te w

eten’. D
it verschil kan w

orden 
verklaard door de m

eer ingrĳpende aard van het strafrecht 
alsook de processuele autonom

ie van partĳen in het civiele 
recht die van de rechter m

eer terughoudendheid eist.

Speculeren over Srebrenica 
In het Srebrenica-arrest past de H

oge Raad de leer van de 
kansschade toe om

 het causaal verband vast te stellen tussen 
de executie van 450 m

annelĳke vluchtelingen door Servische 
troepen en het voorafgaande besluit van D

utchbat om
 deze 

vluchtelingen w
eg te sturen van de com

pound w
aar zĳ zich 

gezam
enlĳk ophielden. 17 O

p grond van deze leer is het niet 
vereist dat het besluit een noodzakelĳke voorw

aarde w
as 

voor de dood van de vluchtelingen. O
ok als de vluchtelingen 

het zonder dit besluit niet hadden overleefd, kan er sprake 
zĳn van een causaal verband. H

et gaat om
 de vraag of het 

handelen van D
utchbat een reële, lees: niet-verw

aarloosbare, 
overlevingskans heeft w

eggenom
en. D

e H
oge Raad form

u-
leert de causaliteitsvraag als volgt (ro. 4.6.9.):

14 
 D

e Bock 2011, 201.

15 
 Ibid., 202.

16 
 Ibid.

17 
 ECLI:N

L:H
R:2019:1223, N

J 2019/356, m
. nt. J. Spier, C.M

.J. Ryngaert.

In het Srebrenica-arrest past de 
H

oge Raad de leer van de 
kansschade toe om

 het causaal 
verband vast te stellen tussen de 
executie van 450 m

annelĳke 
vluchtelingen door Servische 
troepen en het voorafgaande 
besluit van D

utchbat om
 deze 

vluchtelingen w
eg te sturen van 

de com
pound w

aar zĳ zich 
gezam

enlĳk ophielden.

“W
as er een reële kans dat deze m

annelĳke vluchtelingen, als 
zĳ op de com

pound w
aren achtergebleven, uit handen van de 

Bosnische Serven w
aren gebleven?”

D
e H

oge Raad is aanvankelĳk pessim
istisch over de overle-

vingskansen (ro. 4.7.9):

[H
]et [zag] er zeer som

ber uit voor de m
annelĳke vluchtelin-

gen, ook als zĳ op de com
pound zouden achterblĳven. A

an-
genom

en m
oet w

orden dat de Bosnische Serven, nadat ze 
zouden hebben ontdekt dat ongeveer 350 m

annelĳke vluch-
telingen op de com

pound w
aren achtergebleven, dat hoog 

zouden hebben opgenom
en. Zĳ zouden w

aarschĳnlĳk alles 
op alles hebben gezet om

 die m
annen alsnog van de com

-
pound af te (doen) voeren. D

e Bosnische Serven konden 
daartoe zw

are druk uitoefenen, zow
el door de afsluiting van 

de bevoorrading van de com
pound voort te zetten, als door 

te dreigen m
et gew

eld om
dat zĳ zow

el in aantal soldaten als 
in zw

aarte van bew
apening een groot overw

icht op D
utchbat 

hadden. Van D
utchbat kon niet gevergd w

orden het daad-
w

erkelĳk op w
apengew

eld te laten aankom
en w

egens de 
grote kans dat dan veel slachtoffers zouden vallen, zow

el 
onder de m

annelĳke vluchtelingen op de com
pound als 

onder de D
utchbatters. W

elisw
aar hadden de Bosnische Ser-

ven de com
pound tot dan toe ongem

oeid gelaten, m
aar dat 

legt niet veel gew
icht in de schaal om

dat zĳ nog geen aanlei-
ding hadden gehad om

 de VN
-troepen op de com

pound te 
dreigen m

et gew
eld of om

 tegen hen gew
eld te gebruiken.

N
a evenals het H

of te constateren dat het bieden van tĳdige 
luchtsteun zeer m

oeilĳk zou zĳn gew
eest, m

aakt de H
oge 

Raad een kentering:
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toen m
en zich nog enigszins kon voorw

enden dat ze veilig 
terecht zouden kom

en. D
it effect w

ordt door econom
en ook 

w
el als ‘verzonken kosten’ aangeduid. H

et spreekt voor zich 
dat in het licht van deze tw

ee om
standigheden de overle-

vingskansen van de vluchtelingen eerder groter lĳken dan 
kleiner.

Conclusie
A

an een speculatief vonnis kleven vaak negatieve associaties. 
Ik heb hierboven betoogd dat dat onterecht is, althans w

aar 
het een vonnis van een civiele rechter betreft. Speculeren is 
eenvoudigw

eg de m
anier w

aarop rechters m
et onzekerheid 

ten aanzien van de feiten om
gaan; het is het m

aken van een 
beredeneerde inschatting aan de hand van de rationele ver-
beelding. Een fraai voorbeeld hiervan is het causaliteitsoor-
deel in het Srebrenica-arrest. D

e H
oge Raad stelt hier het 

causaal verband vast door een inschatting te m
aken van de 

hypothetische situatie w
aarin D

utchbat de vluchtelingen niet 
had w

eggestuurd. Ik heb geprobeerd te laten zien dat de 
H

oge Raad alleen dankzĳ het aanw
enden van zĳn rechterlĳke 

verbeelding erin slaagt deze situatie overtuigend te recon-
strueren. H

et is hierbĳ een m
isvatting om

 te denken dat een 
reconstructie onfeilbaar behoort te zĳn om

 verw
ĳten van w

il-
lekeur en subjectiviteit af te houden. D

e ene reconstructie is 
nam

elĳk veel zorgvuldiger beredeneerd en biedt veel m
eer 

inzicht in de hypothetische w
erkelĳkheid dan de andere. 

Tegelĳkertĳd heb ik betoogd dat de m
otivering van de H

oge 
Raad in m

oreel opzicht tekortschiet. H
et standpunt van de 

H
oge Raad dat van D

utchbat geen of w
einig w

eerstand 
gevergd had kunnen w

orden, m
iskent ultiem

e m
ilitaire deug-

den als m
oed en opofferingsbereidheid. D

eze deugden 
w

egen nog zw
aarder w

aar het vredesm
issies betreft. D

utch-
bat had redelĳkerw

ĳs w
eerstand kunnen en m

oeten bieden 
als het zover w

as gekom
en. N

iet alleen had de aansprakelĳk-
heid zodoende hoger m

oeten uitvallen – in ieder geval hoger 
dan 10%

 -, ook had de H
oge Raad hierm

ee een belangrĳk sig-
naal voor de toekom

st m
oeten afgeven w

aar het gaat om
 de 

m
orele eisen die w

orden gesteld aan de N
ederlandse krĳgs-

m
acht in het kader van vredesm

issies.

A
an een speculatief 

vonnis kleven vaak 
negatieve associaties.

niet voor alle interpretaties) verschillen deze in hun inschat-
ting en niet in de keuze van de relevante om

standigheden. 
H

et m
eningsverschil tussen deze interpretaties beperkt zich 

daardoor tot een strĳd over de nauw
keurigheid van de pre-

m
issen en niet over de geldigheid van de gevolgtrekking. H

et 
oordeel van de H

oge Raad is zo bezien w
el feilbaar en 

betw
istbaar m

aar zeker niet ongegrond. En m
eer kunnen w

e 
in dit soort gevallen van een rechter niet verlangen.

W
aar er ruim

te is voor andere 
interpretaties (en die is er lang 
niet voor alle interpretaties) 
verschillen deze in hun 
inschatting en niet in de keuze 
van de relevante 
om

standigheden.

D
e m

orele verantw
oordelĳkheid van de 

H
oge Raad

Ik sluit af m
et een punt van kritiek. D

it ziet op het ethische 
standpunt dat in het oordeel van de H

oge Raad een beslis-
sende rol speelt. D

it standpunt laat zich het beste vergelĳ-
kend inzien. In m

ĳn alternatieve relaas beantw
oord ik niet 

alleen de vraag w
at D

utchbat zou hebben gedaan anders m
aar 

ook de vraag w
at D

utchbat gedaan zou m
oeten hebben. D

e 
H

oge Raad kom
t tot een kleinere overlevingskans dan ik 

onder m
eer om

dat hĳ oordeelt dat van D
utchbat “niet 

gevergd kon w
orden het daadw

erkelĳk op w
apengew

eld te 
laten aankom

en w
egens de grote kans dat dan veel slachtof-

fers zouden vallen” (ro. 4.7.9.) Sterker nog, zelfs van een lou-
tere dreiging zegt de H

oge Raad dat D
utchbat deze w

aar-
schĳnlĳk niet zou hebben w

eerstaan, laat staan dat D
utchbat 

hiertoe m
oreel verplicht w

as.

N
u heeft de H

oge Raad in zoverre m
isschien gelĳk dat het 

w
aarschĳnlĳk w

as dat D
utchbat geen of w

einig w
eerstand 

zou hebben geboden. Echter, juridische causaliteit is m
eer 

dan een zuiver feitelĳke kw
estie. Bĳ het bepalen van het juri-

disch causaal verband m
oet de rechter altĳd oog hebben 

voor de doeleinden van het recht, in dit geval van civiele aan-
sprakelĳkheid. H

ĳ m
oet in het licht van die doeleinden 

nagaan of het vaststellen van een causaal verband redelĳk is. 
D

e H
oge Raad past in dit geval deze leer, die bekend staat als 

de leer van de redelĳke toerekening, in feite toe door zich 
duidelĳk te baseren op een norm

atieve (ethische) overw
e-

ging bĳ het bepalen van het causaal verband. In zoverre is de 
m

otivering van de H
oge Raad juridisch in orde. H

et probleem
 

19 
 Klep, C., 2019. ‘H

ollandse helden zĳn gedoem
d om

 van hun voetstuk te vallen’, N
RC H

andelsblad.

is alleen dat deze m
otivering juist vanuit ethisch oogpunt 

ernstig tekortschiet. H
ĳ bevat nam

elĳk een zeer bedenkelĳke 
m

orele visie op de krĳgsm
acht. 

Een m
ilitaire vredesm

issie die de 
taak heeft gekregen om

 een 
kw

etsbare groep m
ensen te 

bescherm
en, dient deze taak zo 

nodig m
et gevaar voor eigen 

leven uit te voeren.

Een m
ilitaire vredesm

issie die de taak heeft gekregen om
 een 

kw
etsbare groep m

ensen te bescherm
en, dient deze taak zo 

nodig m
et gevaar voor eigen leven uit te voeren. U

iteraard 
m

oet de opofferingsbereidheid van N
ederlandse m

ilitairen 
w

el in verhouding staan tot de bescherm
ing die dit oplevert. 

H
oew

el ik zeer benieuw
d ben naar w

at m
ilitaire deskundigen 

hier w
ellicht over zouden zeggen, zie ik geen aanleiding om

 
te denken dat hiervan in het onderhavige geval geen sprake 
w

as. D
oor achteraf te bepalen dat er w

einig tot niets van 
D

utchbat gevergd kon w
orden, heeft de H

oge Raad belang-
rĳke m

ilitaire deugden als m
oed en zelfopoffering m

iskend. 
M

edestanders van de H
oge Raad zullen hier w

ellicht tegen-
w

erpen dat zĳn vonnis van ‘realiteitszin’ getuigt. En het zou 
goed kunnen dat de H

oge Raad niet zĳn eigen m
orele gew

e-
ten heeft laten spreken m

aar eerder een visie naar voren 
heeft geschoven die binnen de N

ederlandse m
ilitaire cultuur 

breed w
ordt gedragen. D

at laatste is w
at m

ilitair historicus 
Christ Klep in dit verband heeft opgem

erkt. 19 D
it neem

t ech-
ter niet w

eg dat de H
oge Raad een m

orele verantw
oordelĳk-

heid draagt. In juridische term
en sam

engevat: het hoogste 
rechterlĳke college heeft een norm

stellende functie, ook ten 
aanzien van de m

orele eisen w
aaraan de krĳgsm

acht in het 
kader van vredesm

issies m
oet voldoen.

Ten slotte w
il ik nog w

ĳzen op tw
ee aandachtspunten m

et 
betrekking tot rechterlĳke speculatie in het algem

een. Ten 
eerste is er de rol van onvoorziene effecten. O

m
 hier een 

voorbeeld van te geven: als de D
utchbatters eenm

aal zouden 
hebben besloten de dreiging en de daaropvolgende belege-
ring van de Serven te w

eerstaan, zou er w
ellicht bĳ hen een 

psychologische om
slag hebben opgetreden. In dat geval zou 

D
utchbat veel langer hebben kunnen volharden in het bieden 

van w
eerstand, ondanks het vallen van slachtoffers. Ten 

tw
eede is er het belang van ‘padafhankelĳkheid’. D

e beslis-
sing om

 de vluchtelingen over te leveren ná het aangaan van 
een m

ilitaire confrontatie zou veel m
oeilĳker te verkroppen, 

om
 niet te zeggen onverteerbaar, zĳn gew

eest dan daarvoor, 
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