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1 INLEIDING

1.1. De toegang tot de rechter als actueel probleem

Het begrip "de toegang tot de rechter" 1s pas recenteljk in de belangstelling
komen te staan. Dat wil niet zeggen dat het fenomeen dat ermee wordt aangeduid,
tot voor kort buiten de belangstelling heeft gestaan. Het procesrecht en de vorm-
geving van de rechtsbescherming hebben juristen steeds bezig gehouden. Opmerkelyjk
1s echter dat de benaderingswize van het fenomeen met de nieuwe naamgeving
een andere 1s geworden. De aanleiding hiertoe wordt gevormd door de jurisprudentie
van het Europese Hof voor de Rechten van de mens op artikel 6 van het Europese
Verdrag tot bescherming van de rechten van de mens en de fundamentele vrijheden.
Hoewel b1 het sluten van dit verdrag zeker van Nederlandse ziyde niet verwacht
werd dat de Nederlandse rechtsorde op het punt van de toegang tot de rechter
niet zou voldoen aan de internationale maatstaven, 1s gebleken dat op met onbe-
langrijke punten het Nederlandse recht niet voldoet aan de eisen van artikel 6.
Het mlitaire tuchtrecht, de krankzinnigenwetgeving, het kroonberoep en de vaste-
deskundigeprocedure bleken te moeten worden aangepast. Niet 1s uitgesloten dat
ook op andere terremen het Europese Verdrag hogere eisen stelt aan de rechtsbe-
scherming, dan waaraan ons recht voldoet.

In de junsprudentie van het Hof komt het begrip "access to justice" voor.
Hoewel de tekst van artikel 6 <sou doen vermoeden dat slechts het burgerlyke en
het strafproces onder deze bepaling vallen, blikt ook de administratiefrechteljke
rechtsbescherming -1n een omvang die thans nog niet volledig te bepalen 1s- onder
deze bepaling te vallen. In deze bepaling 1s dus voor al dece drie rechtsgebieden
een rechtsnorm vervat, terwyl m het nationale recht mn de regel de toegang tot
de rechter voor deze rechtsgebleden gescheiden bestudeerd wordt. In 1983 werd i
het kader van de Nederlandse Juristenveremging de vraag opgeworpen op welke
punten de rechtsbescherming i deze rechtsgebieden verbetering behoefdel. De
vraagstelling was wellicht wat eng geformuleerd, omdat direct verbmding werd ge-
zocht met artikel 6. Naar Nederlandse maatstaven gemeten lag dit misschien ook

1. Handelingen 1983, N.J.V., deel 1, eerste en tweede stuk, Tot welke wiziging-
en in het Nederlandse recht dienen de beginselen van behoorlyke rechtspraak, neer-
gelegd 1n artikel 6 van het Europese Verdrag tot beschermming van de rechten van
de mens en de fundamentele vrijheden te geven?




wel voor de hand, Een verdragsbepaling met rechtstreekse werking geeft voldoende
basis voor een meer positiefrechtelijke verkenning van het probleem. In Nederland
lykt de junist met gemakkeljk te vinden voor een meer theoretische benadering
van het probleem?. Deze positiefrechtelijke benaderingswize heeft echter belang-
rijke nadelen. Liydelyk wordt afgewacht op welke plaatsen een bres n onze natio-
nale wetgeving wordt geslagen en vervolgens worden de ontstane gaten gedicht,
terwyl toch de systematiek van de rechtsbescherming in het admimstratieve recht
en die van de rechterlyke organisatie als geheel m Nederland miet erg gedegen
genoemd kunnen worden, Het telkens weer zoeken van ad hoc-oplossingen brengt
het gevaar mee, dat deze systematiek nog verder zal worden aangetast.

Hier staat tegenover dat de Staatscommussie herziemng rechterlijke organisatie
inmiddels adviezen heeft uitgebracht die zouden kunnen leiden tot een zeer syste-
matische opzet van onze rechterlyke orgamsatie en de verbrokkelde rechtsbescher-
ming in het admnistratieve recht meer coherent zou kunnen maken. Hoewel een
formeel regeringsstandpunt thans nog ontbreekt, laat het zich aanzien dat wit kos-
tenoverwegingen een dergelijke ingrijpende reorgamsatie wemig kans van slagen
heeft.

Tot nu toe 1s echter alleen over de formele structuur van het probleem gespro-
ken. Meer mhoudelyk bezien valt op, dat de betekems van de rechtspraak in onze
rechtsorde steeds belangrijker wordt. De rechter komt door geschillen die aan hem
worden voorgelegd steeds vaker m de publicitert. Actuele kwesties als euthanaste,
stakingen, kraakacties en de plaatsing van kruisraketten worden voor de rechter
gebracht. In een niet onbelangrijk aantal gevallen blijkt dat de rechter in een zeer
bijzondere verhouding tot de wetgever wordt geplaatst. Op het moment dat in het
parlement stemmen opgaan om te komen tot euthanasiewetgeving, blykt dat de rech-
ter in ziyn Jurisprudentie reeds tot een zekere mate van juridische inkadering van
het probleem 1s gekomen. Door sommige juristen wordt zelfs een dringende oproep
gedaan aan de wetgever deze zaak 1n de handen van de rechter te laten door af
te zien van wetgeving op dit terreins. Hetzelfde beeld 1s ook ontstaan bij het sta-
kingsrecht en geschillen over kraakacties. Stakingswetgeving Ikt overbodig, nu de
rechter dit maatschappelijke probleem kennelifk op een bevredigende wijze heeft
opgelost, De 1nvoering van de Leegstandwet kon worden opgeschort mede omdat
de rechtsprask ook zonder deze wet uit de voeten kon.

Opmerkelyk 1s dat door de jurisprudentie van het Europese Hof op de artikelen
5 en 6 van het Europese Verdrag de toegang tot de rechter in ons nationale recht
in bet middelpunt van de belangstelling 1s komen te staan. Dit 1s te meer opmerke-
Ijk nu deze aandacht met direct voortvloeide wit maatschappelijke belangstelling
voor dit onderwerp, doch wit de interpretatie door het Hof van deze verdragsbepa-
ingen. Deze interpretatie lewdt ertoe dat op een aantal punten een vraagleken ge-

2. Aangetekend z1} dat Hirsch Ballin i zyn preadvies wél voor een rwmere
benaderingswijze heeft gekozen. Preadvies N.J.V.,, aw. (noot 1), tweede stuk, Het
%)réd\r]echt op behoorlijke rechtspraak i het Nederlandse administratieve recht, p.

3. Ch.J. Enschedé, Kanttekeningen by het ad -
nasie, NJE 1086 o0 K g J het advies van de staatscommissie eutha




plaatst moet worden b1y keuzes die onze nationale wetgever terzake van rechtsbe-
scherming heeft gedaan. In een aantal gevallen is mmmers door de Nederlandse wet-
gever aan rechtssubjecten geen toegang tot de rechter verleend.

Hiermee zin we gekomen tot een schets van het probleem dat aanleiding heeft
geven tot deze studie®. De vraagstelling betreft niet alleen -zoals by de Neder-
landse Junistenvereniging n 1983- de kwestie tot welke aanpassingen artikel 6 van
het Europese Verdrag noopt. Gezocht wordt naar een theorie voor de beantwoording
van de vraag, 1n welke gevallen rechtssubjecten toegang tot de rechter behoren te
hebben.

L.2. Vraagstelling

Hoe behoort de toegang tot de rechter in de Nederlandse rechtsorde geregeld
te zin? Deze vraagstelling omvat een moetlijk grypbaar probleem. In de eerste
plaats kan niet volstaan worden met een verkenming van het positieve recht. Het
positieve recht vertoont op een aantal punten tekortkomingen. Het gaat er juist
om deze tekortkomingen op te sporen. Ook de norm van artikel 6 van het Europese
Verdrag geeft onvoldoende houvast. Deze bepaling 1s destiyds in internationaal over-
leg tot stand gekomen. De verschillen tussen de nationale rechtsstelsels waren zo
groot, dat slechts 1n -zoals 1n elk geval achteraf duidelijk 1s gebleken- vri vage
bewoordingen het recht op toegang tot de rechter omschreven kon worden. Boven-
dien vormde in zekere zin de administratiefrechtelijke rechtsbescherming een "bhnde
vlek" i deze bepaling, zodat met direct duidelijk was welke betekenis deze bepaling
had voor de admimstratiefrechtelijke rechtsbescherming.

In de tweede plaats moet worden vastgesteld dat een theoretisch kader voor
de benadering van het recht op toegang tot de rechter in Nederland ontbreekt. De
Nederlandse rechtswetenschap 1s meer georienteerd op een pragmatische benadering
van problemen4. De verbrokkelde rechtsbescherming n het administratieve recht
vormt daarvan een duidelyk aanwijsbare neerslag.

In de derde plaats -en dat zal in de loop van deze studie duidelijk worden-
bliykt het probleem zich by het wvinden van een oplossing eerder te verschuiven,
aan dat het zich laat inkaderen, Eenvoudig zou het zin wanneer voor de wetgever
ecen aantal richtsnoeren gegeven zouden kunnen worden voor de inrichting van de
toegang tot de rechter. Te bezien staat echter of het alleen de wetgever 1s die
deze richtsnoeren toepast en uitlegt, Kijken we naar artikel 6 van het Europese
Verdrag, dan ontstaal een ander beeld. De verdragsluitende partijen hebben destijds
een norm vastgelegd, waaraan de rechter -met name het Europese Hof voor de
Rechten van de mens- belangrijke gevolgen heeft verbonden voor het recht op toe-
gang tot de rechter. Het 1s kenneljk met alleen de wetgever die de omvang van
de toegang tot de rechter bepaalt, maar ook de rechter. In de Nederlandse rechtsor-

* Hel onderzoek voor deze studie 1s medio 1986 afgesloten. Recente ontwikke-
lingen s1yn slechts 1n beperkte mate verwerkt.
4. Vgl. b1y voorbeeld het wtgangspunt voor het advies van de Staatscommissie

Herniemng Rechterlijke Organisatie, Eindrapport van de Staatscommissie Herziening
Rechteriyjke Organsatie, deel I, 's Gravenhage 1984, p. 2 e.v.
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de wordt met gemakkelyk aan de rechter een zo belangrijke taak gegeven.

Dit brengt mee dat in deze studie ook de verhouding tussen rechter en wet-
gever aan de orde moet worden gesteld. De uitkomst zal zin dat een volstrekt
prmaat van de democratie wordt afgewezen en de rechter in een gehjkwaardiger
positie ten opzichte van het democratische bestuur wordt geplaatst. Aan het recht
op toegang tot de rechter wordt vorm gegeven in een complexe samenwerking tussen
rechter en wetgever. Dit 1s mherent aan de aard van het recht op toegang tot de
rechter als grondrecht.

1.3. Overzicht

In het tweede hoofdstuk zal eerst de onafthankelyjkheid van de rechter onder-
zocht worden. Het kenmerkende van rechtspraak 1s ummers niet zozeer de geschil-
lenbeslechting op zichzelf, als wel het feit dat deze geschillenbeslechting is opge-
dragen aan een onafhankelijke instantie. De onafhankelhjkheid van de rechter zal
in beeld gebracht worden tegen de achtergrond van de plaats van de rechter in de
onderscheiden rechtsgebieden.

In het derde hoofdstuk wordt geinventariseerd hoe het recht op toegang tot
de rechter in het Nederlandse positieve recht 1s geregeld. Aan de orde zullen komen
het verdragsrecht, de Grondwet en de lagere wetgeving. Steeds zal worden nagegaan
wat de taak is van de rechter by de vaststelling van de rechtsbetrekking in geschil.

In het vierde hoofdstuk wordt de theoretische basis gelegd voor de beantwoor-
ding van de vraag n welke gevallen rechtssubjecten toegang tot de rechter behoren
te hebben, Als utgangspunt zal worden gekozen het beginsel van de toegang tot
de rechter. Dit beginsel zal langs inductieve en deductieve weg verkend worden.
Bovendien zal nagegaan worden hoe het beginsel in historisch perspectief zich ont-
wikkeld heeft. Op basis van de hierbi) verkregen inzichten zal de toegang tot de
rechter 1n de theorile van de machtenscheiding van Montesquieu bezien worden.
Utteengezet zal worden dat ook de macht van de wetgever -en In onze huidige
constitutionele ordemng meer In het algemeen die van het democratisch bestuur-
inhoudeljk beperkt wordt door onder andere de grondrechten. De verdere uitwer-
king van dit mnzicht geeft aanleiding tot een verkenming van de begrippen democra-
tie en rechtsstaat. De witkomst hiervan zal ziyn, dat onderkend wordt dat de rechter
en de wetgever 1n zekere zin In een concurrente verhouding tegenover elkaar ge-
plaatst zyn. De byzondere waarde van de democratische rechtsstaat ligt daarmn
dat noch de wetgever, noch de rechter wuitemdehjk de volledige macht heeft.

In het vifde hoofdstuk zullen de belangen die een beperking van de toegang
tot de rechter kunnen rechtvaardigen verkend worden. Lerst zullen de bestaande
beperkingen gelnventariseerd worden. Vervolgens zullen deze beperkingen herletd
worden tot een aantal algemene beperkingsgronden. Ten slotte zal een aantal knel-
punten gesignaleerd worden. Deze betreffen de democratie, het bestuursbelang en
financigle belangen.

In het zesde hoofdstuk cal het recht op toegang tot de rechter als grondrecht
verkend worden. Daarby zal naar voren komen dat niet alleer aan de wetgever



een taak toekomt bij het bepalen van de omvang van de toegang tot de rechter.
Op grond van dit wtgangspunt zal bezien worden wat een codificatie van het recht
op toegang tot de rechter zal moeten nhouden.

In het zevende hoofdstuk zal aan de hand van de bespreking van eerder gesig-
naleerde knelpunten betreffende het recht op toegang tot de rechter uteengezet
worden wat de praktische betekenis 1s van de in deze studie ontwikkelde mzichten.
Daarbij zullen constitutioneel toetsingsrecht, admimstratiefrechtelyke rechtsbescher-
mimg, de herziening van de rechterlijke orgamsatie en de vereenvoudigde afdoening
van verkeersovertredingen aan de orde komen.

1.4. Opzet van het onderzoek

Uit het vorenstaande blijkt dat een complex vraagstuk aan de orde 1s gesteld.
Niet 1s volstaan met de beschriving van het positieve recht. Getracht 1s een theorie
voor de benadering van het probleem van de toegang tot de rechter te schetsen.
Voor een jurist 1s dit een hachelyke onderneming. Waarop kan kritiek op het gel-
dende recht gebaseerd worden zonder te vervallen mn een argumentatie die haar
grondslag vindt 1n politieke opportuniteit?

B1 het overzien van het resultaat van het onderzoek kan geconstateerd worden
dat nmiet één methode 1s toegepast, maar meer methodes naast elkaar. Het tweede
en derde hoofdstuk houden by voorbeeld enerzijds een verkenning van het positieve
recht m. Anderzyds wordt op het positieve recht ook een analyse toegepast. Nadat
een beschrijving 1s gegeven van het positieve recht terzake van bi voorbeeld de
onafhankelijkheid van de rechter en deels tegelijkertyyd daarmee, wordt de vraag
aan de orde gesteld wat 1n onze rechtsorde een onafhankelijke rechter is. Deze
analyse houdt hoofdzakelyk mn dat bezien wordt of -nu wn beginsel de onafhanke-
lijkheid van de rechter in onze constitutionele rechtsorde aanvaard wordt- de onaf-
hankelijkherd van de rechter ook consequent 1s doorgevoerd. Met andere woorden
de vraag wordt gesteld of ons rechtssysteem wel consistent 1s. Voor zover een n-
consistentie wordt vastgesteld, wordt aandacht geschonken aan de vraag of er goede
gronden ziyn aan te voeren voor deze Inconsistentie. Zo daarvoor geen gronden
7iyn, 1s de conclusie gerechtvaardigd dat de geconstateerde inconsistentie opgeheven
behoort te worden. Langs deze weg 1s kritiek op het positieve recht mogeljk, zon-
der politieke opportumtert als uitgangspunt te nemen. De conclusie by voorbeeld
dat de onafhankelyjkheid van de rechter in Nederland beter gewaarborgd kan worden
door invoering van een Raad voor de Magistratuur, vioeit voort uit de constatering
dat het bestuur op een met onbelangrik aantal punten nvloed uitoefent op de
rechter.

Deze onderzoeksstructuur wordt herhaald ten aanzien van het wtemdelyjke
onderzoeksonderwerp de toegang tot de rechter. Aan de hand van de beschriving
van het positieve recht wordt uiteindelyk geconcludeerd dat het beginsel van de
toegang tot de rechter ten grondslag ugt aan onze constitutionele rechtsorde. Door
niet de vraag te stellen "wanneer bshoren rechtssubjecten toegang tot de rechter
te hebben”, maar de vraag "welke belangen kunnen een beperking van de toegang
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tot de rechter rechtvaardigen?", kunnen mogelijke nconsistenties opgespoord wor-

den.

Utteindelyyk komt het er in dit onderzoek op aan dat bezien wordt in welke
mate het Nederlandse recht trouw 1s aan de meest fundamentele kwalificatie van
onze rechtsorde, namelyjk die van een democratische rechtsstaat.



2 DE ONAFHANKELIJKHEID VAN DE RECHTER

2.1. Inleiding

De rechter 15 per defimtic onathankelijk. Een overheidsorgaan dat met 1n
onafhankelijkheid geschillen kan beslechten 1s geen rechter. Aan de hand van de
aard van de functie van de rechter n onze rechtsorde valt het begrip rechter niet
exclusief te defimeren, Ook andere overheidsorganen kunnen zyn belast -en zyn
ook belast- met het beslechten van rechtsgeschillen. Naar ziyn functie onderscheidt
de rechter zich dus met van andere overheidsorganen; wel echter naar ziyn positie
in onze constitutionele rechtsorde als onafhankelyk overheidsorgaan, De rechter 1s
een onafhankeljk overheirdsorgaan dat belast 1s met de beslechting van rechtsge-
schillen. Wordt de onathankelykheid van de rechter aangetast, dan wordt de bijzon-
dere betekems van zyn functievervulling, de rechtspleging, aangetast.

Op deze wijze bezien vormt de onathankelykheid van de rechter een haast
evident gegeven. Toch vormt de onafhankelijkheird van de rechter een probleem,
Het gaat er immers niet om dat de rechter in volstrekte autonomie als een macht
bimnen de staat gaat opereren. Het is in de westerse democratische staat ondenk-
baar dat de rechter in elk opzcht volstrekt onafhankelyk zou zyn. De rechter
vormt een orgaan van onze rechtsorde, Binnen deze rechtsorde heeft de rechter
een zelfstandige positie. In het Grundgesetz van de Bondsrepubliek Duitsland wordt
dit n artikel 97, eerste hd, als volgt tot uitdrukking gebracht:

"Die Richter sind unabhangig und nur dem Gesetze unterworfen."

De rechter 1s onafhankelyk, maar gebonden aan de wet. Wet moet dan wel rum
worden opgevat, In de betekems van recht. Betrekken we de rechtsvormende taak
van de rechter hierby, dan wordt deze omschriyving echter minder duideljk. de
rechter 1s gebonden aan het recht dat hiy mede zelf vormt. Nog moelljker wordt
de positie van de rechter te bevatten wanneer we mede 1n aanmerking nemen dat
de rechter eventueel rechtsnormen mag toetsen aan -vaak vage, nader te interpre-
teren- rechtsnormen en deze buiten toepassing kan laten.

In dit hoofdstuk wordt de aandacht gericht op de onafhankelijjkheild van de
rechter. Onderscheid kan worden gemaalt tussen de persoonlijke en zakeljke onaf-



hankelykheid van de rechterl, De persoonhjke onafhankeljkheid omvat de formele
waarborgen -benoeming en ontslag- voor het vri van bepaalde mvloeden functio-
neren van de rechter. De zakelyke onafhankelijkheid omvat als wtvioeisel van de
persoonlijke onaﬂ'lankeh]kheld2 de waarborgen voor de zelfstandige uitoefening door
de rechter van zyn functie. In deze tweedehng ligt besloten dat aan de onafhanke-
Iykheid van de rechter verschillende elementen onderscheiden kunnen worden. Een
globale analyse van de onafhankelijkheild van de rechter kan leiden tot een meer
ullgewerkte onderverdehing, De rechter is een orgaan belast met een functie. De
onathankelijkheld van de rechter heeft allereerst betrekking op het staatsorgaan,
waarbi) de afgrenzing ten opzichte van andere staatsorganen van belang is. Voorts
dient de functie van de rechter afgegrensd te worden van de overige staatsfunc-
ties. Ten slotte moet 1n aanmerking worden genomen dat het ambt van rechter
wordt bekleed door mensen van vlees en bloed zodat hun onafhankelijkheid ook
bepaald dient te worden naar hun persoon.

In het vervolg van dit hoofdstuk zal eerst het belangrikste element van de
onathankelijkheid van de rechter aan de orde komen, namelik het eerder omschre-
ven probleem van de verhouding tussen de rechter en het recht. Daarna zullen de
belangrijkste elementen van de persoonlijke en zakehjke onafhankelijkheild van de
rechter aan de orde komen. Deze mventarisatie wordt gevolgd door een verkenmng
van de betekenis van het internationale recht voor de onafthankelykheid van de
rechter. Met name artikel 6, eerste hd, van het Europese Verdrag tot bescherming
van de rechten van de mens en de fundamentele vrijheden zal daarby aandacht
krijgen.

Aan het slot van dit hoofdstuk zal een synthese van de verschillende aspecten
van de onafhankeljkheid van de rechter beproefd worden. Dit leidt tot de volgende
omschrijving van de rechterlijke onafthankelijkheid:

De onafhankelijkheid van de rechter houdt 1n dat deze als een zelfstandig
overheidsorgaan geconstitueerd 1s waaraan cen exclusieve rechtsprekende bevoegd-
heid 1s toegekend. Gewaarborgd dient te zyn dat de rechter tot een zelfstandige
cordeelsvorming kan komen en gewaarborgd dient te zyn dat de rechter dit met
voldoende onpartiyjdigherd doet. De rechter 1s gebonden aan het recht, doch heeft
een eigen rechtsvormende taak.

In de slotparagraaf wordt een aantal kanttekemngen geplaatst by de normen

van het Nederlandse recht die betrekking hebben op de onafhankeljkheid van de
rechter.

2.1.1. Onafhankeljkheid

In de Nederlandse wetgeving komt de onafhankeljkheid van de rechter als
zodamg niet ter sprake. Hooguit wordt gesproken over onpartyydigheid van de rech-

}.74 F.J.F.M. Duynstee, Rechterlijke onafthankelijkheid, m: Rechtspleging, Deventer
974, K. Eichenberger, Die richterhche Unabhangigkeit als staatsrec] tﬁa%as Problem,
Bern 1960, B. Schmidt-Blebtreu en F. Klein, Kommentar zum Grundgesetz fur die
Bundesrepublik_Deutschland, Bonn, Neuwied 1980 p. 966.

2. Eichenberger aw,, (noot 1), p. 53. '




ter3. Het begrip onafhankelykheid 1s vaag en heeft geen precieze juridische bete-
kems. Daar de onafhankelyjkheid mn artikel 6, eerste lid, van het Europese Verdrag
in de wtdrukking "onafhankelijke en onpartyydige rechterlijke mstantie" voorkomt,
zal mm deze context en met name m de junisprudentie van het Europese Hof voor
de Rechten van de mens het begrip in de loop der tiyd een meer juridische inhoud
kunnen krijgen.

Ferder werd al gesteld dat de onafhankehjkheid van de rechter binding aan het
kader van de rechtsorde veronderstelt. Teneinde dit kader te verkennen zal hier
eerst de onafthankelykheid benaderd worden vanuit de theorie van de machtenscher-
ding en de rechtsstaatsgedachte. Voorts zal nagegaan worden wat de plaats 1s van
de rechter in de onderscheiden rechtsgebleden, omdat de onafhankelijkheid van de
rechter per rechtsgebied gedeeltelijk een eigen betekenis heeft.

2.1.2. Machtenscheiding

De theorie van de machtenscheiding zal verderop in deze studie nader bespro-
ken worden4. Op deze plaats zal slechts aandacht geschonken worden aan de vraag
wat onder rechterlyke onafhankelijkheld 1n de trias politica verstaan kan worden.

Het grondschema van de machtenscheiding is eenvoudig: Er zyn drie onder-
scheiden functies -wetgeving, bestuur en rechtspraak- die aan drie onathankeljhe
orgaancomplexen zin opgedragen. Maar niet alleen de scheiding van de machten 1s
belangrijk. Er moet een systeem van onderlinge beinvloeding ziyn: "checks and
balances". Dit element van de theorie van de machtenscheiding 1s by Montesquieu
reeds dudelyk aanwezigh. Voorts moet i aanmerking genomen worden dat het met
gaat om drie van elkaar gescheiden machten die in een systeem van "checks and
balances" functioneren, maar dat het geheel tot actie moet komen. In de woorden
van Montesquleu:

"Ces trois puissances devralent former un repos ou une inactlon. Mais comme,
par le mouvement nécessalire g}es choses, elles sont contramtes d'aller, elles
sont forcées d'aller de concert"/,

Montesquieu stond geen dogmatische toepassing van de machtenscheiding voor, doch
zocht als prakticus, als beoefenaar van de "science politique", naar een werkbare
modus8, De machtenscheiding valt dan ook met los te denken van de toedeling van
bevoegdheden aan bepaalde overheidsmachten. Montesquieu hecht aan de toedeling
van de wetgevende macht aan een uit twee -elkaar ook weer beperkende- kamers
bestaand parlement. De utvoerende en de wetgevende macht vormmen mn Montes-
quieu's wvisie de twee politieke machten. De opstellers van de constitutie van de

Zie b1 voorbeeld art. 512 Sv.
Zie hoofdstuk 4.
AM. Donner, Handboek van het Nederlandse staatsrecht, Zwolle 1983, p. 421

4

3.
5.
e.v.
6. J. Cadart, Institutions politiques et droit constitutionnel, Deel I, Parys 1975,
p. 281 e.v.; Montesquieu, De ['esprit des lois, (["integrale, Parys 1964), geeft n
4,
7.
8.

boek XI, hoofdstuk VI (p.588 e.v.] een aantal verbanden aan, zie hieronder par.
3.1l ewv.
De 'esprit des lois, a.w. {noot 6), p. 589,
Cadart, a.w. (noot 6), p. 282.




Veremgde Staten hebben dit zo overgenomen' Congres en presidentd, In dit per-
spectief komt de rechterljke macht als met-politieke en neutralel® macht naar
voren, die onafhankelyk kan zyn van de andere twee machten. Noodzakerljkerwi)-
ze zyn de wetgevende en de uitvoerende macht in hoge mate op elkaar aangewezen
en functioneren zy i onderhnge verbondenherd!l. De rechter die gebonden 1s aan
de wet, die het resultaat 1s van politicke beslutvorming, 1s "la bouche de la lor".
De machtenscheiding geeft by een suivere, dogmatische uitwerking waarschynlijk
een onwerkbare overheidsorganisatie. Met name de zeer vergaande verwevenheid
van de wetgevende en de uitvoerende macht, zoals die mn de democratieén op het
Europese continent en mn Groot-Brittanie te zien 1s, brengt mee dat deze dogma-
tische benadering ook met gevolgd is. Op &&n punt blykt de machtenscheiding ech-
ter min of meer onaantastbaar te zyn: de onathankelhjkheid van de rechter.

In de trias politica betekent de onafhankelijkheid van de rechter onafhanke-
lijkheid ten opzichte van de wetgevende en de uitvoerende macht. Dit wil zeggen
dat de functie van het rechtspreken, het beslechten van een geschil in een burger-
Ik proces of strafgedingl?, by witsluiting door de rechterlyke macht wordt uitge-
oefend, zonder dat de andere stastsmachten kunnen intervemeren. De machtenscher-
ding wordt met name wat de rechterljke macht betreft gekenmerkt door de toeken-
nng van bepaalde bevoegdheden aan zelfstandige overheidsorganen en het ontbreken
van de bevoegdheid van de andere machten om de uitcefening van een bevoegdherd
te bepalen. Concreet betekent dit, dat aan de rechterlyke macht by wtsluiting de
rechtsprekende functie 1s opgedragen en dat de wetgevende en de uitvoerende macht
met de bevoegdheid hebben om de uitspraak van de rechter in een geschil te bein-
vloeden. Zou de rechter met de exclusieve bevoegdheid tot rechtspreken hebben,
dan zou zyn onathankehjkheid net gewaarborgd zyn. En vanuit een ander over-
heidsorgaan benaderd, namelijk de wetgever, kan worden gesteld dat door algernene
normstelling de besluitvorrming door de rechter bepaald wordt!3. In de beslechting
van het geschil 1s de rechter binnen de overheidsorgamsatie waarm hy functio-
neert -en die door de wetgever wordt geconstitueerd- onafhankelyk.

2.1.3. Rechtsstaat

De theorie van de machtenscheiding vormt een onderdeel van de rechtsstaats-

gedachte!4, Dit mpliceert dat de onafhankelijkheid van de rechter deel wtmaakt
van de rechtsstaatsgedachte. Toch krigt de onafhankelykheid van de rechter een

9. T. qupmans, Vergelijkend pubhekrecht, Deventer 1978, p. 137 e.v.

10. Vgl. pouvolr neutre" by Montesquieu (Boek XI, hoofdstuk VI). Onder het An-
cien regime ontaardde de task van de "Parlements” by de geschillenbeslechting.
Montesquieu heeft cch hiertegen afgezet. H.J. Schill, Die Stellung des Richters in
Frankreich, Rechtsvergleichende Untersuchungen zur gesamten Strafrechiswissen-
schaft, nete Folge, Heft 26, Bonn 1961, p. 73.

11, Vgl de varianten door Koopmans genoemd: a.w. {noot 9), p. 137 e.v.

12. Montesquieu, a.w. (noot 6), p. 586.

13, Later zal blyken dat de rechter mwet alleen .aan algemene normstelling gebon-~

den 1s (par. 2.4.3. ewv.). Zie hierover ook F.R. Bohtlingk en JLH.A. Logemann, Het
wetsbegrip 1n Nederland, Alphen a/d Ryn 1966, p. 49 e.v.g n MHA. Log T
T4 Domner, aw. (oot 5), p. 142 e.v.




biyzonder accent 1n de rechtsstaatsgedachte. De rechterhjke macht vormt mn de
theorie van de machtenscheiding de derde, buiten de pohtiek geplaatste, haast "on-
zichtbare" macht. In de rechtsstaatsgedachte 1s de positie van de rechter veel ge-
prononceerder. Het vereiste van de wetmatigheid (en de rechtmatigheid by de ver-
dere ontwikkeling van de rechtsstaatsgedachte) van het bestuur, een van de hoek-
stenen van de rechtsstaat, wordt gewaarborgd door de mogelykheid van het beroep
op de rechter, Vormt de rechtsprekende functie n de theorie van de machtenschei-
ding dat deel van de overheidsmacht dat uit het oogpunt van verdeling van de
macht aan een onafhankeljk orgaan wordt toebedeeld, 1 de rechtsstaatsgedachte
wordt de rechter geplaatst tegenover het bestuur. Anders gezegd, b1 het ontwerp
van de theorite van de machtenscheiding kwam het zwaartepunt te hggen by de
verdeling van de {politieke) staatsmacht en vomnde de rechterhjke macht de derde
-neutrale- macht. In de rechtsstaatsgedachte moet de rechter mede in het span-
mngsveld burger-bestuur rechtsbescherming geven.

De uitwerking van de rechtsstaatsgedachte heeft in de Bondsrepubliek Duits-
land, Frankrijk en Nederland op verschillende wijzen vorm gekregen!®. In de Bonds-
republiek 1s men uteindelijk wtgegaan van algemene administratieve rechtspraak.
In Frankrijk heeft men juist aanvankelyk algemene administratieve rechtspraak
afgewezen. In plaats daarvan werd aan het bestuur zelf de geschillenbeslechting
opgedragen, n die zin dat de Consell d'Etat -als onderdeel van de adminstratie-
met de beslechting van deze geschillen belast werd. De Conseill d'Etat heeft zich
echter 1n de loop der tiyd tot een onafhankelyk administratief rechtscollege ontwik-
keld, zodat ook 1n Frankrijk ulteindelyk algemene administratiefrechteljke rechts-
bescherming tot stand is gekomen.

De ontwikkeling 1n Nederland wordt gekenmerkt door pragmatisme en begmsel-
loosheid. De n Frankrijk en de Bondsrepubliek Duitsland gekozen oplossingen zin
gefundeerd n staatstheoretische inczichten. In Frankrijk waren dat onder meer een
bepaalde conceptie van de theorie van de machtenscheidingl® en de opvatting dat
"juger ['admimstration c'est aussi admumstrer”. In de Bondsrepubliek werd meer
direct gehandeld naar de blauwdruk van de rechtsstaatsgedachte. Bl de bestude-
ring van de ontwikkeling i Nederland komt men miet wt by een bepaald richting-
gevend nzichel?, Daarb1) komt nog dat men m de discussie niet steeds de scheids-
lyyn rechter versus bestuur voorop gesteld heeft, doch enerzids de scheidslijn tussen
de rechtsmacht van de gewone rechter versus andere rechters en anderziyds de
scheidsliyyn rechtspraak versus admimstratief beroeplg. Pas recentelyjk 1s, na een
rechtsontwikkeling van rumm anderhalve eeuw, een principieel standpunt tot uitdruk-

15.  A.F.M. Brenmnkmeyjer, Kernenergie, rechtsstaat en democratie, Zwolle 1983,

16. M. Gndara, La fonction administrative contentieuse, Parys 1972, p. 27 e.v.

17. AM. Donner, Nederlands bestuursrecht, Algemeen deel, Alphen a/d Ryn, 1974,
p. 334 e.w.; D. Smons, De ontwikkeling van de adminmistratieve rechtsbescherming
tegen de overheid, in . Honderd jaar rechtsleven, Deventer 1970, p. 237 e.v.

18. F.J.FE.M. Duynstee, Artikel 167 var de Grondwet, NJB 1960, p. 893 e.v.; N.J.M.
Roos, De rechterljke macht en zyr uwtsluitende bevoegdheird volgens artikel 167
Gw. mede m verband met de deelneming van leken aan de rechtspraak, R.M. Themis
1979, p. 545 e.v.; Donner, a.w. (noot 17), p. 342.
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king gebracht, namelijk een voorkeur voor admnistratieve rechtspraak19. De 1nvioed
van de rechtsstaatsgedachte op de regeling van de rechtsbescherming 1s slechts in
beperktere mate merkbaar. Tot dusver 1s niet de algemene regel aanvaard dat de
burger tegen bestuurshandelingen die hem rechtstreeks 1n zyn belang treffen n
beroep moet kunnen gaan by een onafhankelijke rechter. Het vereiste van de
rechtsstaat dat de burger rechtsbescherming tegen het bestuur moet hebben, heeft
invulling gekregen door rechtsbescherming, soms door een rechter, soms door het
bestuur zelf,

Uit het oogpunt van de onathankelijkheid van de rechter ontstaat een vreemd
beeld: De rechtsstaatsgedachte noopt tot rechtsbescherming tegen het bestuur door
een van dat bestuur onafhankelyke rechter. In plaats van een onafhankelijke rechter

heeft men i een met onbelangrijk aantal gevallen het bestuur zelf met een rechts-
beschermingstaak belast,

2.2. De onafthankelhjkherd van de rechter in de onderscheiden rechtsgebieden

Hierboven 1s gebleken dat het perspectief van de rechterhjke onafhankeljk-
heid kan verschillen. Dient de rechter onafhankelyk te zyn van de andere staats-
machten, i het biyzonder van het bestuur, of van partijen? Globaal kan woraen

gesteld dat er van een veelziydige onafhankelyjkheid sprake moet 2yn20, Toch heeft
dit antwoord slechts geringe waarde voor de analyse van de rechterlike onafhanke-

lykheid. Juist de in concreto mogeljke bedreigingen voor de rechterlijke onafthanke-
ljkbeid geven aan het vereiste van de onafhankeljkheid rehef. Vandaar dat in de
volgence paragrafen per rechtsgebied nagegaan zal worden welke byzondere beteke-
nms de rechterlyke onafhankelyjkheid heeft en op welke wyze die onafhankelijk-

heid 1n het geding kan komen. Na een verkenming van de meest voor de hand lg-
gende rechtsgebieden strafrecht, burgerljk recht en admimstratief recht, kornen

constitutionele rechtspraak en nternationale rechtspraak aan de orde. Daar blijkt
de onafhankelijkheid van de rechter opmerkelijke dimensies te hebben.

2.2.1. De onafhankelyke rechter n het strafproces

Morntesquieu heeft by het neerschrijven van ziyn toch wel demgrerende woor-
den over de rechter met name de strafrechter in gedachten gehad2l, Hi schreef.

La puissance de juger ne doit pas étre donnée @ un sénat permanent,
mais exercée par des personnes tirées du corps du peuple dans certamn
temps de l'année, de la mamére prescrite par la loi, pour former un tri-
bunal qui ne dure qu'autant que la necessité le requiert. De cette fagon
l\a puissance de juger, si terrible parmi les hommes, n'étant attachée ni
@ un certain &tat, m & une certaine profession, devient, pour ansi dire,
nvisible et nulle, On n'a pomnt continuellement des juges devant les yeux;

19; Rllcgléh]nen voor de keuze tussen Arob-beroep en beroep op de Kroon van 6
maart 1, Stcrt. 23 maart 1981; E.MUH. Hirsch Ballin, Arob-beroep en beroep op
de Kroon, Ars Aequi 1981, p. 492/493.

Eichenber,

20. Vgl er a.w. 1 "
Ikheid ttgaat. ger aw. (noot 1), p. 23 ewv., die van een veelzidige onafhanke

21, Montesquieu, a.w. (noot 6), p. 557 (hootdstuk 3 van boek IV).
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et 1'on craint la magstrature, et non pas les maglstratszz.

Het 1s de strafrechter die men te duchten heeft. Uit de woorden van Montesquieu
volgt haast dat de strafrechter onafhankeliyk zou moeten zn van de overheid als
geheel.

De strafdreiging en 1n het byzonder de vryjheidsontneming, de lyfstraf en de
doodstraf vormen zeker in historisch perspectief de belangriykste repressiemiddelen
van de overheld. Het onewgenlyke gebruik van het strafproces -ter legitimering
van de repressie door intmmidatie, internering en lquidatie- kan teruggedrongen
worden door de rechtspleging in handen te leggen van een overheidsinstelling die
in 1eder geval onafhankelyjk 1s van het bestuur. Dit onathankeljkheidsvereiste is
van de eerste orde, omdat het feitelijke handelen van de uitvoerende macht het
meest bedreigend kan zyn. Maar ook algemene nommstelling door de wetgever kan
bedreigend zyn. In samenhang met de onafhankeljkheid van de rechter draagt het
vereiste van de bijzondere binding aan de strafwet, dat in Nederland tot wuitdrukking
wordt gebracht in de norm dat "geen feit strafbaar is dan uit kracht van een daar-
aan voorafgegane wettelike strafbepalingZ3", by tot een van repressie gezuiverde
rechtspleging?4. Hoewel dit beginsel van strafrecht vooral uitdrukking geeft aan
het verbod van terugwerkende kracht van de wet?5 -dat buiten het strafrecht in
de praktnk een beperktere betekems heeft26- beperkt het tevens de mogehjkheld
van gelegenheldswetgeving. Deze gelegenheidswetgeving, die via de gebondenhela
van de rechter aan de wet het rechterlyke oordeel zou kunnen belnvioeden, zou
immers in de vorm van algemene normstelling repressie mogelyk raken. Het 1s on-
gewenst dat het bestuur b1 de berechting van een rechtssubject aanwijzingen aan
de rechter geeft; in dezelfde gedachte 1s het ongewenst dat de wetgever In een
aanhanglg geding intervenieert met "aangepaste" wetgeving.

In zekere zin houdt het feit dat de strafrechter een overheidsorgaan 1s, mede
een garantie In voor onafhankelijkheid. De overheid 1s mmmers met het geweldsmo-
nopolie bekleed, waardoor eigenrichting 1s uitgesloten. De vergelding van de misdaad
-voor zover deze al plaatsvindt- vindt niet meer door het slachtoifer of de zynen
plaats, maar door de overheid.

Ten slotte komt in het feit dat een overheidsrechter belast 1s met de straf-
rechtspleging, tot utdrukking dat de handhaving van het strafrecht een publiek
belang 1s. Ook hieruit vloeit voort dat particuhere rechtspraak in strafzaken onge-

22, Idem, p. 587 (onderstreping van myj).

23. A.C, 't Hart, Het nulla-poenabeginsel, mn: Grondrechten, commentaar op hoofd-
stuk 1 van de herziene Grondwet, Niymegen 1982, p. 332.

24, Ook bi) Montesquieu komt men het nulla poena beginsel reeds tegen: a.w. (noot
6), p. 557 en p. 587. Vgl ook G. Kochling, Gesetz und Recht ber Montesquieu, Kiel
1975, p. 131 en J. Graven, Montesqueu et le droit pénal in: La pensé politique et
constitutionnelle de Montesquieu, Bicentenaire de 1'Esprit des lots, 1748-1948, Parijs
1952, p. 218.

25. D. Hazewmkel-Suringa, Inleiding tot de studie van het Nederlandse strafrecht,
bewerkt door J. Remmehnk, Gromngen 1973, p. 336, die terzake de parlementaire
geschiedenis aanhaall.

26. Het verbod van artikel 4 Wet A.B. sluit buiten het strafrecht met wt dat de
wet na mwerkingtreding terugwerkt., Vgl. aanwizing voor de wetgevingstechniek
van 14 februari 1984, Stcrt. 1984, 52 en HR 15 maart 1974, NJ 348, Ars Aequ 1975,
p. 623 e.v. (met noot Jeukens),
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wenst 1S,

By de onafhankeljkheid van de strafrechter ligt de klemtoon op enerzijds
onafhankehjkheid van "het bestuur" en anderziyds van de betrokken rechtssubjecten.

2.2.2. De onafhankelijke rechter 1n het burgerlijke proces

De betekenis van de onathankelykheid van de rechter in het burgerhjke proces
hangt mede af van de vraag of de overheid -de Staat- als partiy -als zodamg of
op gelijke voet met de burger- kan optreden of in rechte betrokken kan worden.
Is dat het geval, zoals in Nederland, dan neemt de onafhankeljkheid van de rech-
ter tegenover de Staat -waarvoor het bestuur mn rechte kan optreden- een belang-
rijke plaats . De afgrenzing ten opzichte van het bestuur houdt daarom een waar-
borg n tegen partydigheid.

Is de overheild 1n het geding geen party, dan 15 de overheidsrechter ten op-
zichte van de procederende burgers zonder meer een onpartijdige derde. Deze func-
tie kan echter ook waargenomen worden door een niet-overheidsorgaan, zoals een
arbiter of een arbitraal college. Voor zsover echter in het privaatrecht de openbare
orde 1n het geding 1s, moet arbitrage uitgesloten worden geacht27, omdat slechts
door tussenkomst van de rechter aan het openbare belang recht kan worden gedaan.

Ook ten aanzien van het burgerlyk proces geldt dat de overheid het gewelds-
monopolie heeft en eigenrichting n beginsel uitgesloten 1528, Hoewel partijen vry
z1jn eventueel ledere vorm van geschillenbeslechting wit te sluiten, b1 voorbeeld
by gentlemen's agreement, kunnen partijen contractueel geen eigenrichting instel-
len29, Juist het burgerlijke proces dat als zodanig een waarborg vormt tegen de
verstoring van de openbare orde die by eigenrichting gevreesd moet worden, 18
van publiek belang. Een contractueel eigenrichting-beding zou op die grond een
ongeoorloofde oorzaak kunnen hebben.

2.2.3. De onafhankehjke rechter i het admmistratieve proces

Het admimstratieve recht omvat hoofdzakelyk normen die de rechtsbetrek-
king tussen overheid en burgers bepalen' het gaat om regulering van de rechtsaan-
spraken van burgers jegens de overheid. Het bestunr treedt mn de regel op als te-

genparti} van de burger. In dit perspectief staat de onafhankelijkheid van de rechter
voor de onafhankelykheid ten opzichte van het bestuur.

Het 1s echter met alleen de overheid die belast 1s met de toepassing van het
administratieve recht. Bij voorbeeld een belangrijk deel van het sociale verzeke-
ringsrecht wordt door privaatrechtelike bedrijfsveremgingen toegepast. Langs deze

27, Artt. 620 en 621 Rv.; W. van Rossum's Verklaring van het Nederlandse Wetboek
van_Burgerhijke Rechtsvordering, door R.P. Cleveringa, Deel 1T, Zwolle 1972, p. 1323
e.v. en 1343 e.v.

28. L.E.H. Rutten, Eigenrichting, Zwolle 1961 en R.P. Cleveringa, Een eigenrich-
tingstoetje, m. Op de grenzen van komend recht, Zwolle 1969,

29. Wel zin bijzondere executievormen in de wet voorzien, by voorbeeld de execu-
toriale verkoop door de hypotheeknemer, art. 1223, tweede hd BW.
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weg treden deze rechtspersonen naar privaatrecht op als adminstratieve organen.
De admimstratieve rechter dient ook onafthankeljk te zyn van deze bijzondere
organen.

De onathankelijkheid van de administratieve rechter vloeit direct voort uit de
rechtsstaatsgedachte, die mmmers vooral voor de spanning tussen burger en bestuur
van betekemis 1s. De opkomst van de rechtsstaatsgedachte tegen het einde van de
achttiende en met name mn de negentiende eeuw, houdt min of meer gelyjke tred
met de groer van de bestuurstaak., De controle op het bestuur door een onafhanke-
Iiyk overheidsorgaan heeft 1 Nederland een lange en ingewikkelde historie. Juist
de nog steeds bestaande beperking van de toegang tot de rechter in geschilen met
het bestuur geeft aan hoe actueel de spanning tussen burger en bestuur 1s. De
rechtsbescherming van de burger mn het burgerlyjke recht en het strafrecht 1s 1n
belangriyyke mate uitgekristalhiseerd. De administratiefrechtelyjke rechtsbescherming
1s echter nog n volle ontwikkeling, hoewel de jurisprudentie van het Europese Hof
voor de Rechten van de mens in de zaak Benthem wellicht een keerpunt vormt.
Hieruit blyjkt dat de onafhankelyjkheid van de admimstratieve rechter bijzondere
aandacht vraagt. De uitbouw van de rechtsbescherming van de burger tegen het
bestuur door een onafhankelijjke rechter vraagt om een nadere bezinming op de ver-
houding tussen de rechter en het bestuur30,

Ook ten aanzien van admimstratieve rechtspraak valt een publiek belang aan
te duiden. De admmstratieve rechtspraak dient niet alleen ter bescherming van de
belangen van burgers, maar meestal ook ter handhaving van het bestuursrecht. Via
de rechtspraak wordt de bestuursvoering gecontroleerd op overeenstemming met de
geldende rechtsnormen. Daarom kan -zonder dat dit een opzienbarende conclusie
1s- gesteld worden dat de admmstratieve rechtspraak met aan een willekeurige
onpartijdige niet-overheidsinstantie kan worden opgedragen. Langs een andere weg
blyjkt echter het publicke belang dat gemoeid 1s met admumstratieve rechtspraak
een heel belangrijke rol te spelen. Een van de belangrijkste gronden waarop het
administratieve beroep 1s verdedigd, 1s dat het hogere bestuursorgaan dat met de
rechtsbeschermende taak wordt belast, tevens een toezichthoudende functie heeft
ten opzichte van het gecontroleerde bestuursorgaan. Deze visie op de betekenis
van administratief beroep impliceert dat het publieke belang by administratieve
rechtsbescherming zo groot geoordeeld 1s, dat juist op die grond de rechtsbescher-
mende taak aan een hoger bestuursorgaan wordt toebedeeld: juist geen onparti)-
dige derde.

2.2.4. De onathankelijkheid van de constitutionele rechter

De onafhankelijkheid van de rechter in het strafproces, het burgerlijke proces

en het administratieve proces, zoals i de voorgaande paragrafen besproken, bete-

30. J. van der Hoeven, De grenzen van de rechterlijke functie in de admnistratie-
ve rechtspraak, R.M. Themus, 1974, p. 658 e.v.; E.M.H. Hirsch Ballin, Rechtsbeginse-
len en algemene beginselen van behoorlijk bestuur, Nederlands tidschrift  voor
rechtsfilosofie en rechtstheorie, 1982, p. 105 e.v.
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kent 1n hoofdzaak onpartijdigheird en onafhankelyjkheid van het bestuur. Slechts in
urtzonderingsgevallen wordt de rechter geroepen een oordeel te geven over de wet
in formele zin, By constitutionele rechtspraak komt het accent echter anders te
hggen. Hoewel constitutionele rechtspraak in Nederland, in de zin van toetsing
door de onafhankelijke rechter van de wet in formele zin aan de Grondwet, met
voorkomt31 1s deze accentverschuiving voor een goed begrip van de staatsrechtehjke
positie van de Nederlandse rechter met zonder betekems. Constitutionele recht-
spraak heett het produkt van de wetgever tot onderwerp. De onafhankeljkheid
van de rechter zou dan moeten betekenen onathankelijkheid van de wetgevende

macht32, Juist n het ontbreken van constitutionele rechtspraak m Nederland komt
tot uitdrukking dat men de rechter in deze onafhankelijke positie met goed zet
functioneren. Bi constitutionele rechtspraak kriygt de benoeming van de rechter
een byzonder gewicht33 en ligt een samensteling met het oog op de "politieke
taak" voor de hand34,

2.2.5. De onafhankelijkheid van de rechter by de toepassing van internationaal recht

De toepassing van mnternationaal recht kan de taak zyn van bijzondere inter-
nationale rechtscolleges en van nationale rechters. Aan het Europese Hof voor de
Rechten van de mens 1n Straatsburg kunnen door de verdragspartijen en de Commis-
sile voor de rechten van de mens geschillen worden voorgelegd3s, De beslissing van
het Hof betreft de vraag of een verdragspartiy heeft gehandeld in stryd met de
verplichtingen die wt het Europese Verdrag voortvloeien36, Ingevolge artikel 93
van de Grondwet 1s de Nederlandse rechter gehouden bepalingen van verdragen die
naar hun inhoud een ieder kunnen verbinden, rechtstreeks toe te passen. Bl deze
toepassing heeft de Nederlandse rechter een bijzondere positie. De bepalingen van
Internationale verdragen scheppen primair rechtsverplichtingen voor de verdragslui-
tende staten. Bezien vanuit internationaalrechtelyk standpunt 1s de nationale rechter
b1 de verdragstoepassing orgaan van de partiy zelf. In geschillen voor het Europese

Hof voor de Rechten van de mens kan daarom de vraag ter beoordeling staan of
bt} voorbeeld de Hoge Raad 1n overeenstemming met het Europese Verdrag gehandeld
heeft. Met andere woorden, de nationale rechters mssen onafhankelijkheid in nter-
nationaal perspectief, omdat z1 als organen van een van de partyen functioneren,

De samenstelling van internationale rechtscolleges dient te waarborgen dat deze
onafhankelyk zyn van de nationale staten37,

By de FEuropese Gemeenschappen ontstaat een overeenkomstig beeld, z1 het

31, Art. 120 Grondwet.

32. Vgl. de incompatibiliteiten voor de leden van het Bundesverfassungsgericht 1n
de Bondsrepubliek Duitsland art. 94, eerste lid, Grundgesetz en voor de leden van
de Consell Constitutionnel Frankryyk M. Duverger, Institutions politique et droit
constitutionnel, Parys 1965, p. 640 e.v. (art. 4 Ordonnance van 7 november 1958).

33. L. Prakke, Toetsmgsrecht in_het publiekrecht, Assen 1972, p. 79 e.v.

34. Vgl art, 94, eerste Iid, Grundgesctz,

35, Art 48 Europees Verdrag.

36.  Art. 50 Europees Verdrag.

37. By voorbeeld art. 39 Furopees Verdrag,

16



dat meer partijen een geding aanhanglg kunnen maken. Het Hof van Justitie m
Luxemburg 1s ambtenarenrechter binnen de gemeenschapsorgamsatie zelf en admim-
stratieve rechter38, De Europese Commissie en de Raad kunnen ld-staten, hd-staten
kunnen andere ld-staten, de Commussie of de Raad dagvaarden. Ten slotte kunnen
natuurlyjke of rechtspersonen de Raad en de Commussie dagvaarden3?, De onathanke-
lykheid van het Hof van Justitie moet Imn het hcht van deze complexe procesmoge-
Iijkheden bezien worden. De nationale rechter 1s gehouden Europees recht toe te
passen40, Uit 1nternationaal oogpunt 1s niet gewaarborgd dat de nationale rechter
ook "onpartidig" 1s.

De "partiydigheid" van de nationale rechter in internationaal perspectief komt
ook tot wtdrukking m het feit dat terzake van de beslechting van geschillen over
internationale contracten vaak door contractspartiyjen de voorkeur wordt gegeven
aan Internationale arbitrage. Hierbiy kan ook genoemd worden de verphichting van
de hoogste nationale rechters een prejudiciele vraag over de witleg van gemeen-
schapsrecht voor te leggen aan het Hof van Justitie.

2.2.6. Veelzijdige onafhankelykheid

Bovenstaande verkenning van de rechterlijke onafthankelykheid had tot doel
een beeld te scheppen van de spanningsvelden waarbinnen de rechter functioneert.
Het blykt te gaan om vele spanmingsvelden, die op verschillende manieren zichtbaar
worden. De theorie van de machtenscheiding geeft de noodzaak aan van een afgren-
zing van de rechterljke macht tegenover de andere twee staatsmachten: wetgeven-
de en utvoerende macht. In de rechtsstaatsgedachte staat de verhouding tussen
overheld en burger centraal, waarbiy de rechter als scheidsman moet optreden. In
de verschillende rechtsgebieden biijkt de rechter belast te zijn met de beslechting
van rechtsgeschillen tussen verschillende soorten partijen. De onafhankelykheid
van de rechter kan daarbiyy opgevat worden als voorwaarde voor onpartydigheid.
De nationale rechter blijkt in mnternationaal perspectief bezwaarlyk als onafhanke-
Ijk te kunnen worden gezien.

De onafhankelijkherd van de rechter kan worden opgevat als een abstracte,
in alle opzichten geldende onafhankeljkheid, die in concreto kan leiden tot onpar-
tyydigheid. De onafthankeljkheid van de rechter sluit juist met wit dat de rechter
functioneert binnen een bepaald rechtssysteem. De rechterlijke macht vormt met
andere woorden geen staat binnen de staat. Dit vloeit rechtstreeks voort uit de
visle van Montesquieu op de scheiding der machten. Het gaat in de machtenschel-
ding niet om drie volledig autonome staatsnachten, hetgeen tot een totale verlam-
ming van het staatsbestuur zou leiden, maar om drie onderling samenwerkende en
elkaar 1n zeker opzicht belnvioedende machten4l,

Bi de benadering van de onafhankeljkheid van de rechter kan niet volstaan

38. Artl. 179 E.E.G.-Verdrag.

39. Art. 173 E.E.G.-Verdrag.

40. Niet alleen op grond van art. 93 Grondwet, maar ook op grond van het Euro-
pees recht (zaak 26-62, Van Gend er: Loos).

41.  Zie noot 6,
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worden met een abstract begrip van een alzidige onafhankehjkheid en onpartidig-
heid. De waarborgen voor de rechterlijke onafhankelyjkherd zyn in de regel gescha-
pen met het oog op het spanmngsveld waarbimnen de rechter functioneert. In de
volgende paragrafen zullen deze waarborgen beschreven worden en daarby zal blij-
ken 1n welke mate de wetgever Ingespeeld heeft op mogelyke bedreigingen voor
de onafhankelyjkheid van de rechter.

2.3. Waarborgen voor rechterlijke onathankelijkheid

De waarborgen voor de rechterlijke onathankelijkheid, zoals die in het positie-
ve recht zyn vastgelegd, zyn van uteenlopende aard. Een nadere rubricering 1s
noodzakelijk, In de eerste plaats beoogt een aantal waarborgen een mogelijke be-
dreiging van de rechter m zyn existentie af te wenden. De rechtspositie van de
rechter dient gewaarborgd te ziyn, zodat met name de witvoerende macht de rechter
er met toe kan brengen niet onafthankehjk te oordelen. Deze waarborgen kunnen
worden samengebracht onder de noemer van de persoonlijke onafhankelijkheid. De
waarborgen voor de persoonlike onafhankelifkheid van de rechter hebben een indi-
recte 1nvloed op de onafhankelijke oordeelsvorming door de rechter. Zi vormen
een noodzakeliyjke voorwaarde voor decse onafhankelijke oordeelsvorming. Van meer
directe nviced op de rechterhyke oordeelsvorming zin de waarborgen voor de zake-
lijke onafhankeljkherd van de rechter. In de volgende paragrafen zal eerst aandacht
geschonken worden aan de waarborgen voor de persoonlijke onafhankehjkheid van
de rechter. Daarna volgen de waarborgen voor de zakehjke onafhankeljkheid.

2.3.1. De _waarborgen voor de persoonlijke onathankelijkheid van de rechter

Eerder 13 gesteld dat de waarborgen voor de onafhankelykheid van de rechter
van uiteenlopende aard zipn. Dit geldt ook voor de persoonlijke onafhankelijkheid
van de rechter. Van primair belang voor de persooniyjke onafhankehjkheid zijn de
waarborgen 1n verband met benoeming, bevordering en ontslag. In dit kader zal
ook aandacht geschonken worden aan de geldelijke mddelen die voor de bezetting
van rechterlijke colleges beschikbaar worden gesteld. Ook de mterne orgamsatie
van de gerechten kan afbreuk doen aan de onafhankeljkheid van de rechter. Nood
breekt recht. Voor de rechispleging kan dit betlekenen dat in noodsituaties veran-
dering komt in de regulere gang van zaken. De noodwetgeving die voor deze ge-
vallen van Loepassing 1s kan cen waarborg inhouden voor de rechterlijke onafhanke-
Iykherd. Voorts 15 van belang dat de rechterhjke onafhankeljkheid door vermenging
van functies in gevaar komt. Vandaar dat een aantal incompatibiliteiten en verboden
activiteiten 1n de wet zyn vastgelegd. De eventuele mbreuk die door een persooa-
hjke band van de rechter met een van de partijen in het geding op de rechter-
lijke  onathankehjkheid gemaakt kan worden, kan voorkomen worden door wraking
en verschoning. Door het afleggen van de eed of de belofte by de aanvaarding
van zyn ambt segt de rechter onder meer toe onafhankehjk te zullen oordelen. In

het strafrecht zyn bepalingen opgenomen, die straf bedreigen 1 verband met om-
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koping van de rechter. Ten slotte zal aandacht geschonken worden aan de persoon-
Ijke onathankelijkherd van leken die deelnemen aan de rechtspraak, en aan de
waarborgen voor de onafhankelijkheid van arbiters.

2.3.2, Benoeming en ontslag

De Grondwet gaat ervan uit dat de leden van de rechterlijke macht met recht-
spraak belast voor het leven worden aangesteld42. Er zouden eventueel gerechten
kunnen bestaan waarvan de leden met voor het leven benoemd zyn43. De benoeming
voor het leven wordt traditioneel als belangrijkste waarborg voor de (persoonlijke)
onafhankehjkheid van de rechter gezien. Dit 1s met geheel terecht44. Ook de benoe-
ming voor een vaste periode kan, In samenhang met andere waarborgen n verband
met de rechtspositie van de rechter, met name mn verband met herbenoeming, een
deugdelijke grondslag voor rechterlyke onafhankelyjkheid vormen4d, De willekeur
van de vorst, die de historische achtergrond vormt van de benoeming voor het le-
ven, vormt geen bedreiging meer. Wanneer voldoende waarborgen zin vastgelegd
voor (her-)benceming ongeacht de welgevalligheld van de rechtspraak van een rech-
ter, 1s de benoeming voor het leven niet per se noodzakelyjk. Opmerkeljk 1s dat
juist de wijze van benoeming van de rechter in Nederland wemnig waarborgen voor
onafhankeljkheid te zien geeft. Vandaar dat de benoeming eerst aan een nader
onderzoek onderworpen zal worden.

2.3.3. Benoeming, bevordering en selectie

De Grondwet schrift voor dat de leden van de rechterlyke macht b1y konink-
lijk besluit worden benoemd46, Voor een deel van de traditionele rechterlyjke
macht47 geldt dat de regerlng48 in principe vriy 1s 1n de keuze wie benoemd zal
worden. Bl ministerieel besiuit 1s de Commussie aantrekken leden rechterhjke macht
mgesteld49. De Mimster van Justitie bevordert slechts de benoceming van die juris-
ten, die een positief advies van deze commissie hebben meegekregen, of die na
het voltoolen van de zogenaamde RAIO-opleiding positief beoordeeld ziyn. Dit shat
echter met wt dat de minister weigert door de commussie positief beoordeelde kan-
didaten te benoemen0,

Voor benoemingen van raadsheren (en raadsheren-plaatsvervangers) m de Ge-
rechtshoven wordt door de hoven zelf een voordracht van drie (in alfabetische vol-

gorde) aan de Koning voorgelegd "om daarop zodanmig acht te slaan als Hi dienstig

42,  Art. 117,

43. Vgl C.J.LA.M. Kortmann, De grondwetsherziening 1983, Deventer 1983, p. 302,
44. Vgl Duynstee, a.w. (noot 1), p. 53.

45. Vgl. de junsprudentie op art. 6 van het Europese Verdrag (zie par. 2.5.1.); P.
van Dik en G.J.H. van Hoof, De europese conventie in theorie en praktyk, Niyme-
gen 1982, p. 299 e.v.

46.  Art. 117, eerste hd.

47, Art. 1 van de Wet op de rechterlijke orgamsatie.

48, Koning en een of meer ministers of staatssecretarissen.

49,  Stert. 16 apnil 1970,

50. Uit ten departemente ingewonrien informatie blykt dit soms ook voor te komen.
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oordelen zal"®1, Deze tekst -die naar huidige maatstaven geen waarborg tegen wil-
lekeur houdt- sluit niet wit dat van de voordracht wordt afgeweken. De benoe-
ming van de raadsheren m de Hoge Raad 1s met meer waarborgen omkleed, m die
zin dat de Tweede Kamer der Staten-Generaal een voordracht van drie personen
opmaakt waaruit de regering moet kiezen by de benoeming. Voor de leden van de
Raad van State en In het byzonder degenen die zitting hebben m de Afdeling recht-
spraakd2 gelden dergelyke waarborgen niet. In de praktyk wordt -buitenwetteljk-
een aanbeveling van de Raad van State gevraagd. Ook de keuze van de gewone
leden van het College van Beroep voor het bedrifsleven®3 en van de voorzitters
en ondervoorzitters van de raden van beroep (dus ook de Ambtenarengerechten) 1s
vri)94. By de Centrale Raad van Beroepd® is voorgeschreven dat een voordracht
van drie personen door dit college wordt opgemaakt, onder dezelfde clausulering als
by de Gerechtshoven. de regering mag afwiken van de voordracht.

Uit de vorenstaande -met utputtende- bespreking vloeit voort dat formeel
gezien de regering mn Nederland het benoemingsbeleid (en bevorderingsbeleid) ten
aanzien van rechters voert. De onafhankelykheid van de rechter 1s op dit punt
gebaseerd op een informele consensus, dat het ongewenst 1s dat de regering welbe-
wust de rechtspleging tracht te beinvloeden door het voeren van een bepaald benoe-
mingsbeleid.

Het Franse constitutionele recht kent -evenals het Italiaanse- het fraale msti-
tuut van de "Consell supérieur de la magistrature”, die de President van de Repu-
bliek terzide staat in zin taak de onafhankelijkheid van de rechterlyke macht te
waarborgen36, Deze Conseil, waarvan de leden sinds de Vijide Republiek door de
President van de Republiek worden benoemd, geeft onder andere adviezen met be-
trekking tot benoemmgen57. De Staatscommussie Herziemng Rechterhjke Organisa-
tie heeft inmiddels geadviseerd voor Nederland ook een dergelyjke raad in te stel-
lenS8,

De selectie van rechters heeft 1n Nederland een diepgaande discussie opgele-
verd®. Dit 1llustreert van welke grote betekems een niet door de regering gecon-
troleerd benoemingsbeleid voor de rechterhjke onafthankehjkheid zou zin.

5. Art. 63 Wet op de rechterlijke organisatie.

52.  Artt. 3 en 74, tweede hd, Wet op de Raad van State.

53. Art. 9 Wet Arbo.

94.  Art. 5 Beroepswet.

35.  Art. 32 Beroepswet,

56.  Art. 64 Constitution; F.F. Langemener, Raad voor de rechterijke macht,
Trema special '84-2.

A uverger, a.w. (noot 32), p. 521. Zie voor de waarborgen in verband met de
samenstelling. M. Prélot en J. Boulows, Institutions politigues et droit constitution-
nel, Parys 1972, p. 851 e.v.
0 Eindrapport van de Staatscommissie Herzieming Rechterlijke Organisatie, deel

59. Vgl De rol van de rechter m de samenleving, een beschrivend literatuurrap-
port, Mimsterie van Justifie, WetenschappelJk  Voorlichtings- en Documentatiecen-
trum, oktober 1973; De rol van de rechter in de samenleving, aanvullend lteratuur-
%?%pgr\t, Ministerie van Justitie, W.O.D.C., augustus 1977. Zle met name Handelingen

Vo 1975, deel I, H.L. Wedeven, De taak en positie van de rechters i onze sa-
11(3_1(1]1_6_\%25, en C.J.M. Schuyt, De rol van de rechtspraak en de rechierlyke macht
In_de democratische samenleving, p. 225 e.v.
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Rechters zyn juristenf0, Deze eis van vakbekwaamheid houdt een waarborg
in voor onafhankelijkheld, mn die zin dat de objectivering die noodzakelyk 1s voor
rechterlyjke oordeelsvorming een juridische scholing vereist. Dit punt is 1in de htera-
tuur onderbelicht. Juristen worden opgeleild om te beslissenbl. De juridische disct-
pline maakt het -in princtpe- mogelijk zonder aanzien des persoons, dat wil zeggen
onafhankelijk, op grond van het gevonden recht, te beslissen.

2.3.4. Ontslag

Een willekeurig ontslag houdt een bedreiging m voor de rechterlyke onaf-
hankelykheid. De benoeming voor het leven, zoals die in de Grondwet en de mees-
teb2 wetten betreffende de organisatie van rechteriijke colleges 1s voorgeschreven,
sluit willekeurtg ontslag wt. De waarborg van benoeming voor het leven geldt vol-
gens de bepalingen over de rechtspraak in de Grondwet alleen voor rechters belast
met de beslechting van geschillen over burgerlijke rechten, schuldvorderingen die
uit burgerlijke rechtsbetrekkingen zyn ontstaan en strafbare feitent3, Een probleem
18 dat slechts voor de leden van de rechterlijke macht (die voor het leven zijn
aangesteld) een biyzondere ontslagregeling in de Grondwet 1s opgenomen. Gevolg
hiervan is dat voor rechters die niet tot de rechterlyjke macht behoren (het meren-
deel van de rechters die met met de berechting van geschillen over burgerlijke
rechten, schuldvorderingen en van strafbare feiten belast zyn) geen waarborg In
verband met ontslag in de Grondwet te vinden 1s. Met name ten aanzien van admi-
nistratieve gerechten s de grondwetteljke regeling niet vlekkeloos84, In theorie
zou by organieke wet -zonder striyd met de Grondwet- bepaald kunnen worden
dat de leden van "gerechten" naar welgevallen ontslagen kunnen worden.

Voor leden van de Raad van State gelden dezelfde waarborgen als voor de
rechters die tot de rechterlyke macht behoren65,

Ten opzichte van de Grondwet van voor 1983 1s er sprake van een verzwakking
van de rechtspositie van administratieve rechters66,

De benoceming voor het leven sluit niet uit dat rechters om bijzondere redenen
ontslagen kunnen worden. Genoemd kunnen worden het in de Grondwet voorziene
leeftl]dsontslagm, het ontslag op eigen verzoek en de aan de wetgever overgelaten
regeling van ontslag om andere redenen. Bl dit laatste kan gedacht worden aan
ontslag op grond van veroordeling wegens een musdrijf of by de oplegging van een

60. Vgl. by voorbeeld: artt. 35, 48, 64 en 86 Wet op de rechterljke organisatie,
art. 65 Wet op de Raad van State, artt. 7 en 34 Beroepswet en art. 9 Wet Arbo.
6l. H. Franken, Maat en regel, Arnhem 1975.

62. De kantonrechter-plaatsvervanger wordt voor vijf jaar benoemd: art. 36, twee-
de Iid, WeL op de rechterhijke organisatie. Deze bepaling 1s niet in overeenstemming
met art. 117, eerste hd, Grondwet.

63. Artt. 112, eerste hid, en 113, eerste lid, te zamen met art, 112, tweede hd.

64. De achtergrond hiervan 1s, dat er geen algemene attributie van rechtsprekende
bevoegdheid aan "de adminstratieve rechter" gegeven is.

65. Art, 74, tweede hid, Grondwet.

66, Zie art. 180, zesde hd, van de Grondwet 1972, waarin ten aanzien van col-
leges belast met adminmistratieve rechtspraak in hoogste ressort onder meer benoe-
ming voor het leven was voorgeschreyen.

67. Art. 74, vierde hd, Grondwet.
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straf die vriheidsberoving tot gevolg heeft, curatele of faillissement of gedrag
waardoor het goed functioneren van de rechterlyjke organisatie geschaad of gestoord
wordt. Daarnaast 1s ontslag wegens ziekte of gebreken, ontslag wegens ongeschikt-
heid anders dan wegens ziekte of gebreken en wegens incompatibiliteit van functies
toegelaten68, Vooruitlopend op een mogeliyk ontslag moet schorsing mogelijk z1yn69,

De grondwettelyjke regeling brengt mee dat schorsing en ontslag van leden
van de rechterlijke macht om andere redenen dan wegens het bereiken van de leef-
tiydsgrens en op elgen verzoek slechts door een gerecht behorende tot de rechter-
Ijke macht mogelyk 1s. Voor de meeste gerechten 1s de Hoge Raad aangewezen
als oordelende mstantie?0, overigens zonder grondwettelyjke grondslag?l,

By de opzet van de Grondwet 1983 1s ervan uitgegaan dat de wetgever zoveel
mogelijk gerechten tot de rechterlijke macht zou laten behoren. Slechts indien een
orgaan met duurzaam met rechtspraak belast 1s zou uitsluiting van de rechterljke
macht i de bedoeling liggen?2.

De Grondwet bepaalt dat de overige aspecten van de rechtspositie van leden
van de rechterlijke macht biy de wet kunnen worden geregeld, hetgeen insluit dat
delegatie kan plaatsvinden’3.

2.3.5. Incompatibiliteiten

De onverenigbaarheid van het rechterlyke ambt met de vervulling van andere
functies 1n de samenleving vloeit voort uit de rechterlyke onafhankeljkheid. De
mcompatibiliteiten kunnen per gerecht verschillen. Hier wordt een aantal besproken,

Voor de leden van de rechterlijke macht die voor het leven zin aangesteld?4,
geldt dat zi geen ander ambt -in het biyzonder dat van advocaat, procureur of
notaris- als hoofdbetrekking mogen bekleden?5, Het ambt van officier van justitie
1s niet genoemd. De wet sluit derhalve met uit dat de rechter plaatsvervangend
officier van justicte is, dan wel dat een officier van justitie plaatsvervangend rech-
ter 1s. In geval van afwezigheid, belet of ontstentenis van de ambtenaren en waar-
nemend ambtenaren van het openbare ministerie kunnen z1) ingevolge de wet ver-
vangen worden door rechters’S. Een en ander brengt mee dat de wet met voorkomt
dat er vermenging van functies zal plaatsvmden77.

68, Vgl artt. 11 en 12 Wet op de rechterlijke organisatie.

69. Art. 13 Wet op de rechterlijke organisatie.

70.  Artt. 16 en 38 Beroepswet, art. 9 Ambtenarenwet 1929, art. 11 van de Wet
Arbo, art. 6 Tariefcommissiewct, Voor de leden van de Raad van State 1s dit college
zelf de beoordelende instantie: art 3a Wet op de Raad van State.

71.  Behalve voor de Raad van State: art. 74, vierde hd, Grondwet.

72, Kortmann, a.w. (noot 43), p. 298 e.v.

73. Art, 117, vierde hd, Grondwet; zie voor de leden van de Raad van State art.
74, viifde ld, Grondwel.

74,  De plaatsvervangend leden van de traditionele rechterhjke macht (art. 1 van
de Wet op de rechterlyke orgamsatie) zyn uitgezonderd: art. 8, eerste lid, te zamen
met art. 36, tweede lid, Wet op de rechterlijke organisatie.

75.  Art. 8, eerste lid, Wet op de rechterlijke organisatie.

76.  Art. 66 Wet op de rechterlijke organisatie.

71, Zie par. 2.5.1. e.v.

22



Ook familierechtelijke betrekkingen kunnen incompatibiliteiten opleveren73.

Omgekeerd geldt voor een aantal politieke ambten dat deze incompatibel zijn
met dat van rechter. Leden van de Staten-Generaal kunnen niet tevens lid zyn
van de Hoge Raad?9, Wethouders van gemeenten mogen geen rechter z1n80. De
leden van de rechterlijke macht mogen echter wel Iid van de gemeenteraad3l zin
en lid van provinciale staten82, De functie van gedeputeerde 1s 1ncompatibel, omdat
het geen nevenbetrekking 1s.

Voor rechters in de Centrale Raad van Beroep en de raden van beroep geldt
dat z1y slechts nevenbetrekkingen mogen vervullen. Bovendien mogen z1 noch werk-
gever, noch werknemer zyn en 1s een aantal publieke functies onveremigbaar met
het ambt83, Ook voor de leden van het College van Beroep voor het bedrifsleven
geldt dat 21) slechts nevenbetrekkingen mogen vervullen. Bovendien mogen z1) geen
enkele functie i een onderneming, by een veremging van ondernemingen of van
werkgevers vervullen84. Voor plaatsvervangend leden van de onderscheiden gerechten
geldt slechts een beperkte hjst van incompatibiliteiten. Met name 1s de incompati-
biliteit met de advocatuur niet aanwezig.

Incompatibiliteiten kunnen tweeerler achtergrond hebben. In de eerste plaats
kan gedacht worden aan de machtenscheiding. Het ambt van ruruster of kamerhd
1s met dat van rechter onverenigbaar. De incompatibiliteiten komen slechts in be-
perkte mate direct n de wet tot wtdrukking8d, In de meeste gevallen zullen de
andere functies met als nevenbetrekkingen aangemerkt kunnen worden en vloeit
daaruit de onveremgbaarheid voort. De wet sluit echter met wit dat een rechter
als id van de gemeenteraad of van provinciale staten betrokken i1s geweest bi de
vaststelling van een verordening, die deze later als rechter moet toepassen of buiten
toepassing moet laten.

In de tweede plaats draagt een aantal mmcompatibiliteiten by tot het vergroten
van de onpartiydigheild van de rechter. Atfhankeljk van de plaats van het gerecht
in het maatschappelijk leven wordt bepaald welke functies voor leden van dat ge-
recht onverenigbaar zijn.

78.  Art. 10 Wel op de rechterlijke organisatie, artt. 15 en 38 Beroepswet, art.
10 Wet Arbo. De Ambtenarenwet 1929 houdt ter zake een delegatie aan de regering
m art. 18,

79.  Art. 57, tweede Iid, Grondwel en art. 9 Wet op de rechterlijke orgamsatie.

80. Wel als plaatsvervanger art. 95, eerste hid, gemeentewet en art. 36, tweede
lid, Wet op de rechterljke orgamsatie. Deze incompatibiliteit geldt vreemd genoeg
niet voor het ambt van administratieve rechter.

8l. Zie dc uitzonderingen genoemd n art. 8 tweede hd van de Wet op de rech-
terlijke organisatie.

82. S.J.R. de Monchy, Handooek voor het Nederlandse provincierecht, bewerkt
door A.H. Gunter, Zwolle 1976, p. 78.

83. By voorbeeld Iid van het besturs of n dienst van de Ruyksverzekeringsbank,
voorzitter of in dienst van een Raad van Arbeid (art. 14 Beroepswet), voorzitter
of Iid van, noch ambtenaar by de Pensioenraad (art. 37 Beroepswet).83.

84. Art. 10 Wet Arbo.

85. By voorbeeld art. 59 Wet op de rechterljke organisatie.
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2.3.6. Verboden activiteiten

In het verlengde van de mcompatibiliteiten 1s op verscheidene plaatsen mn de
orgameke wetten bepaald dat rechters bepaalde activiteiten met mogen verrichten.
Rechters uit de rechterlyke macht in werkeljke dienst mogen zich niet belas-

ten met het verdedigen van zaken der partijen n burgerlijke gedmgen86 binnen
en buiten het rechtsgebied waar z1] werkzaam ziyn87. Zyn eigen zaken en die van
de zinen mag de rechter wel bepleitenS8,

Rechters uit de rechterlijke macht n werkelijke dienst en rechters mn het
College van Beroep voor het bedrijfsleven mogen ook geen scheidsheden z1)n89,

Binnen de ambtsvervulling kunnen onverenigbare activiteiten voorkomen. Hoofd-
zakeljk gaat het om werkzaamheden in de voorbereidende fase van een procedure
en het zitten als rechter. Zo mag de rechter-commussarls die i een strafzaak on-
derzoek heeft gedaan met deelnemen aan het onderzoek ter terechtzitting90, Het-
zelfde geldt voor het lLid-commussaris van het Ambtenarengerechtd! of de plaatsver-
vangend voorzitter of ondervoorzitter van de raad van beroep, of een ondervoor-
zitter of hd-commssaris van de Centrale Raad van Beroepd? cie belast 1s geweest
met een voorbereidend onderzoek mn een zaak.

Bl deze laatste verboden activiteiten staat het onbevooroordeeld ziyn van de
rechter op het spel. Het verbod om als pleitbezorger op te treden dient de onpar-
tiydigheid en onafhankelijkheid in het algemeen. Het verbod scheidsman te zin
kan gezien worden als een incompatibiliteit die, gelet op het mogelyk 1ncidentele
karakter van de vervuliing van de functie van scheidsman, niet by de overige n-

compatibiliteiten vermeld 1593, Hoewel dit verbod als waarborg voor onafhankehjk-
heid zou kunnen worden gezien, hjken m Nederland meer pragmatische redenen de
doorslag te geven94.

De rechters die tot de rechterhijke macht behoren, mogen voorts geen contact
buiten de procedure om hebben met partiyjen 1n het geding. Ook voor de meeste
administratieve rechters geldt een dergelijke verbod?S, Een rechter die zich ook

na een waarschuwing nlaat met partijen kan om die reden door de Hoge Raad ont-
slagen worden96,

86. Art. 57 Rv.

87. Vgl art. 26 Beroepswet voor dezelfde materie.

88.  Art. 29, tweede Iid Rv.

89, Art. 29, derde Ld, Rv. en art. 26 Wet Arbo. Zie hierover Cleveringa, a.w.
(noot 27), p. 279 ew. Over deze materic 1s een levendige discussie gevoerd. Zie
voor een overzicht en bespreking: O.A.C. Verpalen, Zij zullen ook geen scheidshieden
zyn, R.M. Thems 1976, p. 5 e.v.

90. "Art. 268 Sv.

91,  Art. 39 Ambtenarenwet 1929,

92.  Art. 63 1n samenhang met art. 104, eerste en derde lid, Beroepswet.

93.  De mcompatibiliteiten staan in de Wet op de rechterljke organisatie, het hier
bedoelde verbod 1n Rv.

94.  Verpalen, a.w. (noot 89).

95, Zie by voorbeeld art. 26 van de Wet op de rechterlyke orgamsate; art. 20,
eerste lid, onder c. Ambtenarenwet 1929; art, 25, eerste lid, onder c. Beroepswet;
art. 25, eerste hd, onder c. Wet Arbo en Tariefcommssiewet, art 6, tweede ld,
onder ¢. Voor de Raad van State ontbreekt een dergelijke regeling.

96.  Art, 11, onder d, ten derde, Wet op de rechterlyke organisatle.
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De Staatscommussie Herziemng Rechterlijke Orgamsatie heeft voorgesteld te
komen tot een vereenvoudiging ten aanzien van onverenigbaarheden. Onder meer
wordt voorgesteld de onveremigbaarheid met het zyn van arbiter op te heffen97,

2.3.7. Wraking en verschoning

De deelname van een rechter aan de beslechting van een bepaald geschil kan
een bedreiging vormen voor onpartijdige oordeelsvorming, wanneer er een bijzonde-
re band tussen de rechter en een van de partijen in het geding bestaat. Voorziet
de rechter dat er feiten of omstandigheden zyn die ziyn onafhankeljjke oordeels-
vormmg kurmen aantasten, dan kan hi zich verschonen98,

In het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering ziyn expliciet een groot aantal
wrakingsgronden genoemd, die een indruk geven van de achtergrond van dit nsti-
tuut, Hoofdzakelyk gaat het om feiten en omstandigheden die de onpartydigheid
van de rechter kunnen belnvioeden. In de Ambtenarenwet 1929 zijn deze wrakings-
gronden overgenomend, In de andere wetten 1s volstaan met een algemene om-
schrijving, namelyk dat de rechterlijke onpartidigheid ernstige schadel00 of scha-
delOl zou kunnen lyden of onpartiydige oordeelsvorming bemoeilijkt zou kunnen
worden102,

Ter zake van wraking en verschoning wordt in de regel beshist door het ge-
recht zelf, soms door de rechter in kwestie zelfl03, De rechtbank oordeelt over
de wraking of verschoming van kantonrechters. In het burgerlyke proces kan de
rechter 1n de wraking berustenl®4, waardoor een uispraak over de wraking over-
bodig wordt. In de andere orgameke wetten 1s deze berusting onbekend en moet
steeds uitspraak gedaan worden over dit mcident.

2.3.8. Budgettering

Voor de benoceming van rechters vormt de begroting van het Mimisterie van
Justitie het financiele kader. Langs deze weg beslist de wetgever over de aantallen
rechters die beschikbaar zyn voor het vervullen van rechterliyjke taken. Aan de
andere kant worden de gerechten geconfronteerd met een instroom van zaken, waar-
van de omvang afhankelyjk is van de wetgeving, het instellen van vorderingen en
beroepen en het vervolgingsbeleid. De instroom van zaken kan via normmodellen

97.  Eindrapport van de Staatscommussie Herziening Rechterlyjke Organisatie, deel
1, 's Gravenhage 1985, p. 12 e.v.
98. Art. 67, tweede Iild Wet op de Raad van State; art. 512 e.v. Sv; art. 31 Ry;
art, 61, tweede lid, Beroepswet; art. 37, tweede lid, Ambtenarenwet 1929, art. 30,
tweede Iid Wet Arbo.
99. Art. 37, eerste lid, onder toevoeging van de grond: indien hi partiyy 15 mn de
%Sk of deel uitmaakt van het administratief orgaan, dat parti) is in de zaak.

. Sv.
101, Beroepswet.
102. Wet Arbo, Wet op de Raad van State.
103. Zie by voorbeeld art. 518, eerste lid, Sv. waarin aan de enkelvoudige
strafkamers zelf de beslissing 1s opgedragen.
104, Art. 35 Rv.

25



omgerekend worden tot aantallen rechters.

Langs deze twee wegen ontstaat een conflict tussen feit en norm: sinds lange
tyd 1s er sprake van een structurele onderbezetting by de gerechten. Tegelykertid
is er sprake van overbelasting van de gerechten en dit lewdt tot achterstanden en
lange behandelingstyden. In het Licht van het verewste van behandeling binnen rede-
Ijke termyn f{artikel 6, eerste hd, Europees Verdrag) vormt dit een zorgwekkend
gegevenl05,

In het kader van de bezmmgmngen heeft de Mimster van Justitie als beleidsuit-
gangspunt gekozen dat de voor al het overheidspersoneel geldende bezuimgingen
ook voor rechters en hun apparaat zouden moeten gelden.

De budgettering van de rechtspraak vormt m verband met de onafhankeljkherd
van de rechter een relevant gegeven, Bezuinigingen op admnistratieve rechtspraak
en de daaruit voortvloelende noodzaak voor de rechters om per zaak mnder tid
beschikbaar te stellen, leidt onvermydelijk tot beinvioeding van de taakvervulling
door de rechter. Voor zover deze beinvioeding zich beperkt tot maatregelen die
genicht zyn op de verhoging van de efficiency, leveren deze geen bezwaren op.
Een structurele onderbezetting by admimstratiefrechtelijke colleges kan echter lel-
den tot een onvoldoende functionerende controle op het bestuurshandelen. Voor
zover de burgerlijke rechter geroepen 1s een oordeel te geven over overheidshande-
lingen, geldt hetzelfde voor deze colleges.

2.3.9. De rechtspositie van leken

Onder leken wordt hier verstaan de bij de rechtspraak betrokken personen,
die geen rechtspositie als rechter hebben en geen jurist hoeven te zyn, bij voor-
beeld de leden van het Ambtenarengerechtl08 en de raden van beroep!07, tot 1986
de bizondere leden van het College van Beroep voor het bedn]fslevenlog, de des-
kundige Jeden van de ondernemingskamer bi het gerechtshof te Amsterdamlog, de
deskundige leden van de "V.L-kamer" by het gerechtshof te Arnhem!l0, de deskun-

dige leden van de pachtkamers by de kantongerechten en het gerechtshof te
Arnhem!!! en de deskundige leden inzake saaizaad en plantgoed biy het gerechtshof

105. Vgl G.[, Wiarda i F. Brumsma en N. Huls, Straatsburgse stemmen, NJB,
1983, p. 733: "Het Ikt my) stellig dat in de Nederlandse situatie de overbelasting
van de rechterlijke macht aan de orde 1s, Nederland zou waarschynlyk m stryd
met zyn mternationale verphichtingen handelen, indien de effectieve werking van
de rechterhjke macht sodanig zou worden verminderd, dat niet meer zou worden
voldaan aan een behandeling binnen redelijke termyn, wat ongetwifeld by een
vermindering van het aantal rechters zou moeten worden gevreesd".

In de zaak Buchholz heeft het Hof onder beperkende voorwaarden tidehjke achter-
stand vanwege een onverwachte toename van het aantal zaken aanvaard (6 mel
1981, Publ. CEDH, Série A, vol. 42 (1981).

106. Art. 6 Ambtenarenwet 1929,

107. Art. 9 e.v. Beroepswet,

108.  Art. 13 e.v. Wet Arbo, vervalien by wet van 12 maart 1986, Stbh. 99,

109, Art. 72 Wet op de rechterlijke organisatie. T

110. Art. 73 Wet op de rechterlijke organisatie.

111, Artt. 115 en 125 Pachtwet.
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te 's-Gravenhagell2,

Het belangrikste aspect van de rechtspositie van leken 1s dat ziy niet voor het
leven benoemd worden, maar voor een vaste termyn. Deze kan varieren van 4 tot
6 jaar, al naar gelang het gerecht waar ze aangesteld zyn, In de Grondwet 1s deze
tydelijke benceming gefundeerd 1n de regel dat de wet kan bepalen dat aan de
rechtspraak door de rechterlijke macht wordt deelgenomen door personen die mniet
daartoe behoren!13, De laatste zinsnede mpliceert dat zi} met voor het leven be-
noemd behoeven te ziyn. De tidelyjke aanstelling van leden brengt mee dat vereist
1s dat het benoemingsbeleld voldoende waarborgen voor onafhankelykheid behoort
te kemnen. Daaraan ontbreekt het 1n het Nederlandse recht, daar in de regel de
regering de leden benoemt.

Een belangrijk aantal waarborgen van onafthankelijjkheid geldt ook voor leken.
Uttzondering hierop vormen de mcompatibiliteiten. In de regel gelden voor leken
minder onverenigbare functies. In een aantal gevallen gelden echter voor leken
bijzondere mcompatibihteitenll4,

De leden van de raden van beroep worden juist i1 een zekeie partijdige hoe-
danigheid aangesteld op aanbeveling van werkgevers- en werknemersorgansaties! 15,
Deze partijdigheid geldt met het n concreto te beslechten geschil, anders zou wra-
king mogehjk zyn. Door deelname van leden zowel van werknemersziyde als van
werkgeverszijde aan de beraadslagingen wordt de algemeen werkende partydigheld
opgehevenl16, De leken leggen ook een eed of belofte afll7, By de benoeming van
leken m de pachtkamers dient de regering ervoor te waken dat noch het belang
van pachters noch dat van verpachters overheerst!18,

2.3.10. Arbiters

Contractspartyjen zyn vryj) om de beslechting van geschillen, mits die net het
publieke belang raken”g, te onttrekken aan het oordeel van de overheidsrechter
en op te dragen aan &&n of meer arbiters. Vanwege de samenhang met de problema-
tiek van de onafhankeljkheid van overheidsrechters worden ook de waarborgen
voor onafhankelyjkheid van arbiters hier besproken. De bijzondere positie van oor-

delen van arbiters m het burgerlijke proces hangt samen met deze waarborgen.
Ten aanzien van deze arbiters geldt een tweetal waarborgen voor onpartijdigheid.

112, Art. 61 Zaaizaad- en Plantgoedwet.

113. Art. 116, derde lhid, Grondwel.

114, By voorbeeld art. 7, tweede lid, Ambtenarenwet 1929 en art. 14, tweede hd,
Wet Arbo.

115, Art. 10 Beroepswet,

116. Opmerkelyk 1s dat de voorzitters en ondervoorzitters bi meerderheid van
oordeel zyn, dat het lekenelement 1n de sociale verzekeringsrechtsprask afgeschaft
moet worden. Een belangrijke rol speelt hierby dat z13 geen mvloed hebben op de
kwaliteit van de leden. Anders hgt dit bi) de Ambtenarengerechten, waarbi) de leken
door de voorzitter worden aangezocht, Gelet op hun bijzondere kwaliteiten wordt
handhaving van hun deelname wel bepleit,

117. By voorbeeld art. 13, tweede Iid, Beroepswet.

118. Art. 116, vierde hd, Pachtwet.

119. P. Zonderland, R.C. Schlingcrmann en W.G. Dohman, Crondtrekken van het

Nederlandse Burgeriijke Procesrecht, Zwolle 1980, p. 325 e.v.
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Arbiters kunnen op dezelfde gronden als overheidsrechters gewraakt wordenlzo;
bovendien geldt een aantal strafrechtelijke waarborgen ook voor arbiters!21,

In het Wetboek van Burgerliyke Rechtsvordering wordt ten aanzien van de
wraking onderscheid gemaakt tussen door de rechter en met door de rechter be-
noemde arbiters122, Deze laatsten zouden slechts gewraakt kunnen worden om re-
denen na hun benoceming opgekomen123. Over de wtleg van deze bepaling bestaat
geen eenstemmigherd!24, Met name 1s het de vraag of wrakingsgronden die een
van de partijen na aanwijzing van de arbiter(s) te weten komt nog effect kunnen
hebben. Gelet op de strekking van de onderscheiden wrakingsgronden kan geen
algemeen antwoord gegeven worden. Blygkt b1 voorbeeld pas na benoeming van een
arbiter dat deze eerder een schriftelk advies in de zaak gegeven heeft, dan zal
wraking mogelipk moeten zyn. Heeft by voorbeeld een van de partijen nagelaten
na te gaan of er familierechtelijke betrekkingen waren die een grond voor wraking
opleveren, dan zal hy dece grond met meer na benoeming van de arbiter mogen
aanvoeren. Als criterium <ou wellicht kunnen gelden dat de wrakende party nlet
wist of mn redelykheid met heeft kunnen weten dat er een grond voor wraking
van en arbiter aanwezig waslZ5, Hebben de partijen berust in de benoeming van
een arbiter, dan 1s wraking slechts mogelifk om redenen die later zin opgeko-
meni26, Ook by deze categorie zou hetzelfde criterium kunnen gelden.

De strafrechtelijke waarborg voor onpartijdigherd houdt n dat tegen degene
die een arbiter een gift of een belofte doet met het oogmerk nvloed uit te oefenen

op zyn beshssing, strafbaar 15127, Op decelfde voet 1s de arbiter strafbaar die een
gift ot belofte aanvaarde128,

De limtatief in de wet opgesomde gronden voor de aantasting van arbitrale
vonmussen bieden vrywel geen waarborg voor onpartijdige geschlllenbeslechtmgl29.

Is er sprake geweesl van omkoping van een arbiter als bedoeld 1n artikel 198 van
het Wetboek van Strafrecht, dan kan aantasting van het arbitrale vonms mogelyk

21jn wegens bedrog of arglist i de procedure gepleegdl30,

Personen belast met hel geven van een bindend advies vallen met onder deze
regelingen. Het bindend advies krigt werking als deel van het overeengekomene.
Is er sprake van partidige advisering, bi voorbeeld omdat de persoon van de ad-
viseur onvoldoende waarborgen voor onpartijdigheid bood, dan kan mdirect bescher-
ming verkregen worden. De rechter gaat margmaal toetsend na of de beslissing
wat behandeling en inhoud betreft voldoet aan de ewisen van redelykheid en billik-

120. Art. 626, derde hd, Rv.

121, Art. 84, tweede Iid, Sv.

122, Art. 626 Rv.

123.  Art. 626, eerste lid, Rv.

124, Cleverings, a.w. {noot 27), p. 1363 versus Zonderland a.w. {noot 120), p. 330.

125, Dit criterium houdt een nadere nuancering m van de wisie van Cleveringa,
a.w. (noot 27), p. 1364/1365.

126, Art. 626, tweede Iid, Rv.
127.  Art. 178, 1n samenhang met arl. 84, tweede hid, Sr.

128.  Art. 364, eerste lid, in samenhang met art. 84, tweede lid, Sr.
129. Art. 649 Rv,
130. Art. 649, tiende hd, Rv.
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heid, waarnaar de overeenkomst moet worden ten wtvoer gelegdl3l. Met andere
woorden, ernstige gebreken van het bindende advies kunnen meebrengen dat de
wederpartyy niet te goeder trouw aan het advies gebonden mag worden geacht.

2.3.11. Het verbod van omkoping

De persoonlijke onafhankelyjkheid van de rechter wordt ook gewaarborgd door
het strafrechtehjke verbod van omkopingl3Z, Zoals later zal bhjken, ontbreken n
onze constitutie bepalingen waaruit rechtstreeks volgt dat de andere overheidsmach-
ten zich met mogen nlaten met de oordeelsvorming door de rechter. Voor de ver-
houding tot niet-overheldsorganen, met name partijen betrokken bi een proces
geeft artikel 178 van het Wetboek van Strafrecht een norm. In het eerste hid 1s
omkoping van en rechter in het algemeen strafbaar gesteld. Heeft de gift of de
belofte tot oogmerk een verocordeling in een strafzaak te verkrijgen, dan geeft het
tweede lid van deze bepaling een zwaardere strafbedreiging. In het verlengde van
deze verbodsbepalingen, 1s tegen de rechter die een gift of belofte aanneemt n de
wetenschap dat gepoogd wordt hem te belnvloeden, straf bedreigd!33,

2.3.12. De eed of de belofte

By de aanvaarding van het ambt legt de rechter een eed of belofte af, die
hoofdzakelijk met het oog op de rechterlijke onafhankelyjkheild waarde heeft. De
rechter zegt toe trouw te zullen zyn aan de Koning en de Grondwet te zullen on-
derhouden. De trouw aan de Komng heeft een historische wortel. De Koning per-
sonifieerde de eenherd van de constitutionele rechtsorde. Het past meer 1n deze
tyd, en n de Grondwet 1983134 de rechter geen trouw aan de Koning te laten
beloven; volstaan kan worden met trouw aan de Grondwet.

Voorts legt de rechter de zuiveringseed af en zegt de rechter toe dat hy
zyyn post met eerlijkheid, nauwgezetheid en onziydigheid, zonder aanzien van per-

sonen zal waarnemen en zich zal gedragen zoals een eerlijjke rechterlijke ambtenaar
betaamt 135,

2.3.13. Toezicht op rechterlyk handelen

Met de invoering van de Wet Nationale ombudsman en de daarby horende wiy-

zing van een aantal wetten, 1s ook ten aanzien van rechters toezicht op hun han-

131.  Zonderland, a.w. (noot 119), p. 342 e.v.

132. Kortheidshalve wordt hier over omkoping gesproken, terwil de wet een rui-
mere formulering kent: een gift of belofte doen met het oogmerk om invloed uit
te oefenen.

133. Art. 364 Sv.

134, In art. 49 Grondwet 1s bepaald, dat ministers en staatssecretarissen, die in
een rechtstreekse constitutioneelrechtelijke rechtsbetrekking staan tot het staats-
hoofd, slechts trouw aan de Grondwet beloven. In het oude art. 88, Grondwet 1972,
kwam nog wel trouw aan de Koning ‘oot.

135. Tussen de onderscheirden wetteljke teksten komen enige verschillen voor.
Art. 13 Wet op de Raad van State kent een afwijkende eedsformule.
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delen -tenzi) het een rechterlijke beshssing betreft- mogelyk geworden. In dat
geval treedt echter niet de Nationale ombudsman op, maar de Hoge Raad voor de
meeste rechterhjke colleges en de Raad van State. Gedacht kan bij voorbeeld wor-
den aan lange wachttyden op de zittingsdag. Dit toezicht op het rechterlijke hande-
len heeft geen negatieve invioed op de rechterlyke onafhankelijkheid, te meer daar
het toezicht door een andere onafhankelijke rechter wordt uitgeoefend.

Dit neemt echter niet weg dat uit staatsrechtelyk oogpunt de betreffende
regelingen een mteressant gezichtspunt opleveren. De rechter wiens handelen onder-
zocht wordt, wordt In de gelegenheid gesteld te worden gehoord136, Gelet op de
strekking van het onderzoek 1s hier sprake van een soort verantwoordingsplicht.
Aangezien bepaald 1s dat de rechter in de gelegenheid wordt gesteld, mag worden

aangenomen, dat de rechter van die gelegenheid geen gebruik hoeft te maken. In
zoverre 1s er sprake van een verantwoordingsplicht 1n afgezwakte vorm.

Ten aanzien van rechters -met uitzondering van de leden van de Afdeling
rechtspraak van de Raad van State- kan door de president of voorzitter van het
college waartoe hy behoort toezicht worden uitgeoefend!37, Art, 14 van de Wet
op de rechterljke organisatie bepaalt dat waarschuwingen mogen worden gegeven,
nadat de betreffende rechter 1s gehoord. Deze waarschuwing kan volgen wanneer
deze de waardigheid van het ambt, ambtsbezigheden of ambtsplichten verwaarlozen,
of zich in gesprek inlaten met partyyen, of haar advocaten, procureurs of gemach-
tigden of emige bijzondere mlichting of schniftelyk stuk van hen aannemen!38,

Het toezicht op leden van de rechterlyke macht mag blykens het bepaalde in
artikel 116, vierde hd, van de Grondwet alleen aan leden van de rechterlijke macht
opgedragen worden. Bovendien dient de wet dit toezicht te regelen. Gelet op de
gekozen terminologie 1s delegatie toegestaan, hetgeen uit het oogpunt van de rech-
terhjke onafhankelyjkheidd mnder gewenst 1s. De Grondwet laat ten onrechte de
mogelijkheid open dat toezicht op gerechten, met tot de rechterlyke macht beho-
rend, niet aan een onafhankelijke rechter wordt opgedragen.

Ten slotte wordt hier nog genoemd de bemoelernis met de werkwize van rech-
ters die kan voortvloeien uit de controle door de Algemene Rekenkamer. Bij het
uitbrengen van rapporten en adviezen kan, gelet op de algemene taakstelling van
dit overheidsorgaan, mede aandacht geschonken worden aan de rechterlijke macht.
De aard van de rapportage van de Algemene Rekenkamer brengt mee dat moeilijk

valt m te zien op welke wize de rechterhjke onathankelykheid zou worden aange-
tast.,

2.3.14. De 1nterne orgamsatie van gerechten

Individuele rechters maken deel uil van de orgamsatite van het gerecht waarin
zy zyn benoemd. De attributie van rechtsmacht vindt plaats ten gunste van de

{gg Art. 14d, eerste hd Wet op de rechterlijke organisatie.
. Zie by voorbeeld art. 11 Wet Arbo, artt. 16 en 17 Beroepswet en art. 9

étxglt)éenarenwet 1929. Zie voor de Raad van State art. 36 e.v. Wet op de Raad van

138. Art. 11, onder d, ten derde, Wet op de rechterlijke organisatie.

30



gerechten en niet ten gunste van Individuele rechters. De interne orgamsatie van
gerechten 1s bepalend voor de vraag welke rechter uiteindelyk in welke zaak zit.
Deze nterne organisatie betreft met name de verdeling van de zaken en het rooster
per kamer. Gerechten die met met afzonderlyke kamers werken kunnen by voor-
beeld werken met een systeem waarblj de instroom van zaken over rechters ver-
deeld wordt.

De vraag die hierby riyst, 1s of er een objectieve taakverdeling moet zin, of
dat ad hoc beslhist wordt (of kan worden) welke rechter welke zaak behandelt. In
de Bondsrepubliek Duitsland geldt zeer strikt het vereiste van een objectieve orde-
ning. Uit het s de non evocando leidt men af dat de norm betreffende de "wette-
lijke rechter" mpliceert dat de persoon van de rechter die een geschil moet be-
slechten door een algemene regelng wordt aangewezenl3S, In Nederland bestaat
op dit punt geen literatuur. In een later te bespreken zaak heeft het Europese Hof
voor de Rechten van de mens deze kwestie wel aangeroerd, overigens zonder tot
een oordeel te komenl40,

In Nederland 1s met steeds sprake van een objectieve verdellng141. Hoe moet
het ontbreken van een objectieve taakverdeling wt het oogpunt van rechterlijke
onafhankelijkherd gewaardeerd worden? Enerzijds 1s het ongewenst wanneer een
rechter de zaken die hy behandelt, zelf uitzoekt. Niet 1s uitgesloten dat soms on-
eigenhjke motieven by de keuze een rol kunnen spelen. De rechter moet zonder
aanzien des persoons en onbevooroordeeld rechtspreken. Uit dit oogpunt moet de
voorkeur gegeven worden aan een objectieve taakverdeling. In sommige rechtsge-
bleden kan dit zelfs zeer gewenst zin. Te denken valt aan de rechtspraak van de
president n kort geding. Hij 1s unus en mede gelet op de aard van de voorgelegde
geschillen kan zyn rechtspraak een sterk persoonlyk karakter dragen. Wanneer
niet een objectieve taakverdeling op de bmnenkomende zaken voor de verdeling
over de president en de vice-presidenten wordt toegepast, kan de onathankeljkheid
van de rechtspraak in gevaar komen.

Anderzyds kan uit het oogpunt van efficiency en optimaal gebruik van aanwe-
z1ge deskundigheid de toedeling ad hoc van zaken aan een bepaalde rechter of ka-
mer gewenst zijn. Met een strikte objectieve taakverdeling zou dit niet mogelyk
21)n, Wellicht moet daarom de voorkeur worden gegeven aan een geobjectiveerde
toedeling, met dien verstande dat afwiking mogelijk 1s mits voldoende waarborgen
voor onafhankelijkheid blyjven bestaan.

Voor met name de gerechten van de gewone rechterlijke macht gelden regle-
menten van orde die de interne organsatie bepalen. In artikel 19 van de Wet op
de rechterlijke orgamsatie 1s aan de regering de bevoegdheid gedelegeerd de orde
van de inwendige dienst te bepalen. Bl Reglement 1142 15 een voor alle gerechten

139, Maunz-Durig, Grundgesetz Kommentar, Munchen (losbladig), nr. 43 e.v. by art.
101, Zie ook par. 3.3.9. e.v.

140. Zie par. 2,5.1.

141. AJF.M. Brenmnkmeljer, Het jus de non evocando, in Grondrechten, commen-
taar op hoofdstuk 1 van de herziene Grondwet, Nymegen 1982, p. 366.

142, KB, van [4 september 1834, Taatsteljk gewizigd by K.B. van 28 september
1972 (Stb. 507)
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geldend reglement van orde vastgesteld. Bovendien viloeit uit dit reglement voort
dat de Mimster van Justitie belast 1s met de aanwizing van leden in enkelvoudige
kamersl43, De vaststelling van de zogenaamde biyzondere reglementen van orde
(zittingsrooster) 144 1s aan mimsteriele goedkeuring onderworpen.

Bovendien 1s terzake van de inrichting van de bijzondere kamers bi) de ge-
rechtshoven (belastingkamers, V.l.-kamer, de ondernemingskamer) aan de Minister
van Justitie de bevoegdheid gegeven om overeenkomstig by koninklyk besluit te
stellen regels de kamers te bezetten en te vormenl45. Zo s in artikel 21d van
Reglement 1 bepaald dat de regering de leden van de belastingkamer aanwyst "De
aanwljzing van de leden geschiedt zoveel mogelik voor de volgende vier jaren.."
Er zyn geen waarborgen tegen de welgering tot hermeuwde aanwljzing van een
onwelgevallige raadsheer,

De aanwyyzing van leden van de Afdeling rechtsprask van de Raad van State
geschiedt voor het levenl46,

Geconstateerd kan worden dat de Minuster van Justitie ten aanzien van de
orgamsatie van sommige gerechten een belangrike invloed heeft. De vierjaarljkse
aanwljzing van de leden van de belastingkamers van de gerechtshoven door de uit-
voerende macht 1s in striyd met de onafhankelijkheird van de rechter.

2.3.15. Noodrecht

Welbekend 1s de uitspraak van de burgemeester van Maurk, die een swart-han-
delaar 1n februar 1945 een boete oplegde en deze indel47. Aan de bestaande nood-
toestand op dat tiydstip m de gemeente Maurik kon de burgemeester de bevoegdheid
ontlenen op te treden "noodrechtspraak"148. De Hoge Raad sanctioneerde de
genomen maatregel "welke zich aan een qualificatie naar de begrippen van het ge-
wone recht onttrekt".

Er kunnen zich situaties voordoen waarin de gewone rechtspleging verstoord
Is. Sinds 1964 1s de Noodwet rechtspleging van kracht waann voor gevallen van
oorlog, oorlogsgevaar en daarmee verwante of daarmee verband houdende buitenge-
wone omstandigheden bijzondere bevoegdheden aan de regering zijn gegeven. Deze
bevoegdheden strekken ertoe dat onder genoemde omstandigheden de rechtspleging
zoveel mogehik door onathankelijke rechters kan worden verricht. In het biyzonder
1§ voorzien 1n de ambtsvervulling door andere rechters dan die by een college be-
noemd zynl49, Ook 1s voorzien mn een regeling, waarby) leden van het openbare
ministerie door rechters kunnen worden vervangen150.

Deze Noodwet rechtspleging biedt weliswaar geen soelaas voor de casus zoals
die zich 1n bovengenoemd arrest voordeed, doch mag zeker gelden als een waarborg

143, Art. 21a e.v. Reglement I
144,  Art. 27 Reglemer%t L
145, Artt. 71, 72 en 73 Wet op de rechterlyjjke organisatie.
146.  Art. 65, tweede lid, Wet op de Raad van State.
147. HR 15 februar1 1952, NJ 1953, 52,
}jg Qldus A.G. Berger,
. ree. 4 en 5 Noodwet rechtspleging.
150, Art. 6 Noodwet rechtsplegmg[? sne
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voor onafhankelijke geschillenbeslechting. Noodsituaties kunnen aanleiding geven

tot een beperking van de toegang tot de rechter. In het wvifde hoofdstuk wordt
hierop nader ingegaan.

2.4, De waarborgen voor de zakelijjke onafhankeljkheid van de rechter

Eerder 1s gesteld dat de zakelijke onafhankelykheid als uitvloeisel van de per-
soonlyke onafhankelyjkheid de waarborgen omvat voor de zelfstandige utoefening
door de rechter van ziyn functie. Het gaat daarbiyy om de waarborgen die meer direct
de onathankelyke oordeelsvorming door de rechter zeker kunnen stellen. Als uit-
gangspunt van onderzoek kan de eerder aangehaalde norm uit het constitutionele
recht van de Bondsrepubliek Duitsland dienen

"Die Richter sind unabhangig und nur dem Gesetze unterworfen".

Twee elementen zyn 1 deze rechtsnorm begrepen. In de eerste plaats geldt dat
de rechter slechts aan de wet onderworpen 1s, dat wil a contrario zeggen: niet
aan enige andere staatsmacht als zodamg. In de tweede plaats shuit de zakeljke
onafhankeljkheid van de rechter miet uit, dat deze gebonden 1s aan de normstelling

binnen de rechtsorde.

In het Nederlandse recht 1s geen wtdrukkeljke bepaling te vinden waarin
het de andere staatsmachten verboden 1s zich bezig te houden met de taakvervulling
door de rechter. Daartegenover staat dat noch de wetgevende macht noch de uit-
voerende macht de bevoegdheid heeft czich direct met de rechtspleging mn te laten.
By het ontbreken van deze bevoegdheid 1s de rechtspleging vri) van de andere
staatsmachten.

Hieronder zal eerst nagegaan worden welke de plaats is van de rechter in
onze constitutionele rechtsorde. Daarna zal onderzocht worden in hoeverre de rech-
ter ondanks ziyn zakelijke onathankelykheid toch gebonden 1s.

2.4.1, De rechter als onafhankelifk overhetdsorgaan

"De rechter" vormt in Nederland een zeer ingewikkeld organencomplex. Vele
cechterlijke colleges hebben 1eder een zekere rechtsmacht toebedeeld gekregen.
Ten aanzien van de wtoefening van deze rechtsmacht zyn deze nmet onderworpen
aan de In ons constitutionele recht bestaande beinvicedingsmogehjkheden. ambtelijke
h1érarch1e151, de bevoegdheild om aanwizingen te gevenlsz, politieke verantwoor-
dmgsplxcht153, vertrouwensregell54, ontslagrecht155, de verplichting tot samenwer-
kmg156, toezicht, met name goedkeuring, aanwljzingen, spontane vernietiging en

151, Art. 44, eerste Iid, Grondwet,

152, Art. 46, tweede lid, Grondwet.

153. Art. 68 Grondwet.

154. Ongeschreven staatsrecht.

155. Idem, in samenhang met art.48 Grondwet.

156. Art. 45, derde hd, Grondwet, alsmede die ingevolge art. 81 Grondwet tussen
regering en parlement terzake van wetgeving 1 formele zin. De samenwerking 1n
raadkamer 1s van en andere orde, omdat deze tot het rechteriyke college beperkt
blyft.
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admimstratief beroepl!57.

Volgens Duynstee 1s voor de rechterlijke onafhankelijkheid essentieel dat op
basis van de constitutie een machtenscheiding 1s doorgevoerd en dat er sprake 1s
van attributie van rechtsmacht aan de rechtersid8, Zowel onder de oude Grond-
wetl39 als onder de herziene Grondwet van 1983 1s het punt van de attributie van
rechtsmacht gebrekkig geregeld. Een probleem hierbiy vormt de vraag of de beslech-
ting van geschillen n het administratieve recht mede onder de machtenscheiding
begrepen 1s. In de Nederlandse Grondwet 1s dat niet zo eenduidig beslist. In de
artikelen 112 en 113 van de Grondwet is de berechting van geschillen over burger-
hjke rechten en schuldvorderingen en de berechting van strafbare feiten bi) witslul-
ting aan de rechterlijke macht opgedragen. Ten aanzien van geschillen die met uit
burgerlijke rechtsbetrekkingen zin ontstaan, 1s echter bepaald dat de rechterlijke
macht of andere gerechten bevoegd kunnen worden verklaard tot oordelenl60. Daar-
aan 1s echter toegevoegd, dat deze geschillen aan administratief beroep onderworpen
kunnen wordenl161,

Kernpunt 1s dat terzake van geschillen die niet wit burgerlijke rechtsbetrek-
kingen zin ontstaan, aldus geen attributie van rechtsmacht aan een onafhankelijke
rechter imperatief 1s voorgeschrevenl62, De grondwetgever volstaat met het noemen
van mogelyjkheden waaruit de gewone wetgever vrije keuze heeft.

Slechts ten aanzien van geschillen over burgerlijke rechten en schuldvorde-
ringen en de berechting van strafbare feiten heeft de constitutie een zelfstandige
{rechterlyjke)macht geconstitueerd. Er valt dan ook voor de geschillenbeslechting
als zodanig in onze rechtsorde met te zeggen, dat er attributie van rechtsmacht
aan een onafhankelyjke rechter heeft plaatsgevonden.

Opmerkelyyk 1s dat de onafhankelyjkheid van de rechter mn onze constitutie
slechts 1n het vereiste van benoeming voor het leven tot uitdrukking komt. Voorts
blijkt wit de Grondwet in haar geheel dat de overige staatsmachten geen bevoegd-
heden toekomen ten aanzien van de mhoudelyke taakvervulling door de rechter.
Strikt genomen sluit de Grondwet met uit dat de wetgever de zakelijke onafhanke-
lijkheid van de rechter zou trachten te beinvioeden. In het geval de wetgever hier-
toe zou komen zou men een beroep moeten doen op "het systeem van de Grondwet"

157. In adminmstratief beroep, beslist het beroepsorgaan n plaats van het primair

E)g)sllsseri%% orgaan. Daarin komt toezicht tot wtdrukking: Brenninkmerjer a.w. (noot
? p' -

158, Duynstee, a.w. (noot 1), p. 39 e.v.

159, De discussie over de strekking van art. 167 Grondwet 1972 heeft tot het

einde aangehouden, vgl. Roos, a.w. (noot 18).

180.  Art. 112, tweede hid, Grondwet.

161, Art. 115,

162. Het begrip rechteriyke macht in de Grondwet -waaraan de rechterlyjke

onafhankeljkheid 1s verbonden- kryjgt inhoud doordat b1 wet aangegeven wordt

welke gerechten daartoe behoren: art, 116, eerste lid.
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of andere nauwelijks normatieve notiesl63, om een dergelijke nbreuk m stryd met

de Grondwet te oordelen.
Een optimale grondwettelijke garantie van onafhankelijjke rechtspraak zou moe-

ten inhouden de instelling (of opdracht daartoe) van een afzonderliyke staatsmacht,
die de rechtsprekende functie kriygt geattribueerd (of een opdracht daartoe) en
het verbod aan de overige staatsmachten zich 1n te laten met de rechtspleging.

2.4.2. De bevoegdheid van de rechter

In het Nederlandse recht berust de bevoegdherd van de rechterlijke colleges
op de gewone wet. Het 1s hier niet de plaats om m te gaan op deze regelingen,
hier wordt slechts aangegeven welke betekenis deze hebben als waarborg voor de
zakelijke onafhankelijkheid.

De bevoegdheild van de rechter, zoals die by voorbeeld in artikel 2 van de
Wet op de rechterlijke organisatie 1s neergelegd, geeft -behoudens wiziging door
de wetgever 1n formele zin- het werkgebied van de gewone rechter aan. Daarmee
1s de bevoegdheird van deze rechter m een algemeen geldende regeling vastgelegd
en deze bevoegdherd kan met door handelingen van het bestuur of besluiten van
het parlement en/of de regering -anders dan by wet m formele zin- worden aan-
getast.

In samenhang hiermee moet de essenticle vraag gesteld worden, wie bevoegd
1S nterpretatievragen met betrekking tot de rechterlijke bevoegdheid te beantwoor-
den; de zogenaamde "Kompetenz-Kompetenz". In het Nederlandse staatsrecht geldt
als uitgangspunt dat de rechter zelf beslist over zin bevoegdheid. In historisch
perspectief springt het omstreden Conflictenbesluit van 1815 m het oog. De be-
voegdherd van de provinciale Gouverneur om een conflict van attributie op te wer-
pen indien de overherd partiy was in een geding, leidde tot "Kompetenz-Kompetenz"
van de Kon1ng164. Sinds de intrekking van het Conflictenbesluit heeft zich een
praktyk ontwikkeld waarin de gewone rechter de eigen bevoegdheid bepaalt. De
Jjurisprudentie met betrekking tot de onrechtmatige overheidsdaad op basis van arti-
kel 2 van de Wet op de rechterlijke organisatie toont het grote belang van de eigen
interpretatie van deze bepaling door de Hoge Raad. Terwyl het wetgevingsproces
ter zake van de rechtsbescherming van de burger tegen de overheid stokte 165, heeft
de gewone rechter wegen gevonden om aan de behoefte aan rechtsbeschemmng by
de burger tegemoet te komen.

Opmerkelk 1s hierby 1n de eerste plaats dat de gewone rechter een zeer

163. Vgl. de wize waarop Duynstee (a.w. noot I, p. 43) tot zakelijke onafhanke-
Iijkheid van de rechter komt. Hiy stelt (p. 40) dat het leerstuk van de scheiding
der machten (een vage notie als door muj bedoeld, A.B.) op zichzelf genomen vele
onduidelyjkheden kent, maar dat vele van deze problemen verdwiynen of verminderen,
doordat de grondwettelijke attributies nopen tot precisering van het leerstuk juist
ter zake van rechtspraak. De normen die volgens Duynstee de inhoud van de zake-
lyyke onafhankelijkheid bepalen hebben -voor zover uit ziyn tekst blijkt- géén
grondslag 1n ons constitutionele recht.

164. A.F.M. Brenmnkmeyjer, a.w. (noot 141), p. 347 e.v.

165. Donner, a.w. (noot 17), p. 346.
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ruime uitleg heeft gegeven aan deze bepaling, In de tweede plaats kan worden vast-
gesteld dat door de belangrijke mnvioed van het jurisprudentierecht op deze rechts-
norm de wetgever vriywel geen rummte heeft om sturend op te treden. Hoewel be-
voegd daartoe, is het moellyk denkbaar dat de wetgever deze bepaling zou wijzigen.
Dit viceit voort wit het feit dat het vrywel onmogeljk 1s om op een verantwoorde
wijze by wet wiziging aan te brengen in dit jurisprudentierecht.

In het Nederlandse recht worden negatieve competentieconflicten door de rumne
uitleg van artikel 2 van de Wet op de rechterlijke organisatie veelal voorkomen.
De Hoge Raad heeft als witgangspunt gekozen dat ieder geschil -wat ook de aard
van de onderliggende rechtsverhouding moge ziyn- onder de bevoegdheild van de
gewone rechter kan vallen. Voor zover een rechtsgang met voldoende waarborgen
omkleed 1s, treedt de gewone rechter terug door de vordering net-ontvankeljk te
oordelen. Langs deze weg oefent primair de Hoge Raad de "Kompetenz-Kompetenz"

uit, terwyl voorts ieder gerecht met biyzondere rechtsmacht bekleed zin eigen
competentie kan bepalen; een utleg die door de Hoge Raad gerespecteerd wordt.
In deze jurisprudentie zit &&n zwak punt, te weten de houding die de Hoge Raad
ten aanzien van het beroep op de Kroon heeft ingenomen. De Hoge Raad heeft
mmers het beroep op de Kroon als een rechtsgang met voldoende waarborgen om-
kleed beoordeeld, terwyl dit wit het oogpunt van artikel 6 van het Europees Verdrag
net juist 1s gebleken166,

2.4.3. De_binding van de rechter aan het recht

De binding van de rechter aan het recht vormt een complex probleem, waarvan
op deze plaats slechts die aspecten aan de orde komen die relevant ziyn voor de
directe waarborgen voor onafhankelijke rechtspraak.

Zoals eerder gememoreerd is, komt de zakeljke onafhankelykheid van de rech-
ter n het Grundgesetz van de Bondsrepubliek Duitsland tot witdrukking in de norm,
dat de rechter slechts aan de wet onderworpen is. Aan het begrip wet moet een
rume betekenis gegeven worden!67, Onder verwijzing naar artikel 20, derde Iid,
Grundgesetz (machtenscheiding) wordt aangenomen, dat de rechter aan wet en recht
gebonden 1s. In artikel 1, derde lid, Grundgesetz zyn de grondrechten als "unmittel-
bar geltendes Recht" voor onder meer de rechter genoemd. In deze regelgeving
komen twee grondgedachten tot uxtdrukkmglﬁg. Enerzyyds 1s de rechter onafhanke-
lyk, anderzids 1s de rechter gebonden aan het recht. Beide grondgedachten gaan
terug op de trias politica. Het 1s immers niet zo dat de machtenscheiding een drie-
deling van de staatsmacht beoogde op een zodamge wize dat de overheidsorgani-

satie uiteen zou vallen en niet meer zou kunnen functioneren. De bmding van de

1A6g' 1 9%25* Benthem, Europees Hof voor de Rechten van de mens, 23 oktober 1985,
ae 1, met noot E.M.H. Hirsch Balliy; W. Konynenbelt, Afshuiting: de gevolgen
van het arrest-Benthem, in: Kroonberoep en artikel 6 ECRM, Deventer 1986, p. 61

e.v.
167. Maunz, a.w. (noot 139), nr. 5 by art 97,
168. Maunz, aw. (noot 139), nr. 13 b1y art. 97.
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rechter aan de wet vormde juist ook bij Montesquieu een belangrijk uitgangspunt 169,
De wyze waarop de drie staatsmachten tot samenwerking komen en in onderlinge
onafhankelijkheid functioneren, kan verschillen per overherdsmacht, De verhouding
tussen de wetgevende en de wtvoerende macht heeft mvulling gekregen door de
ministeriele verantwoordelijkherd, het parlementaire stelsel en de noodzaak tot sa-
menwerking by wetgeving. De meeste belnvioedingsmogelijkheden die in het staats-
recht toegepast kunnen worden, verdragen zich niet met de specifieke aard van de
rechterlijke onathankelyjkheid. Slechts de binding van de rechter aan het recht
heeft de juiste uitwerking: de rechter kan onafhankelijk de rechtmatigheid in geschil
beoordelen binnen het raamwerk van de rechtsorde waarmn hy functioneert.

De binding van de rechter aan het recht bliyft niet beperkt tot de binding aan
algemene rechtsnormen. Daargelaten het feit, dat by uitzondering de wet in formele
zin geen algemene normstelling behoeft in te houden, kunnen m principe alle

rechtsgeldig tot stand gekomen rechtshandelingen de rechter binden. Daarbij moeten
twee aspecten van de binding aan het recht onderscheiden worden: de toetsing van
de rechtsgeldigheild van rechtshandelingen en de toepassing ervan. De rechter 1s
veelal bevoegd de rechtsgeldigherd van een rechtshandeling te beoordelen. Is de
rechtshandeling als zodamg voorwerp van geschil, dan ligt dit voor de hand. Een
aantal rechtshandelingen 1s onttrokken aan het oordeel van de rechter: te denken
valt aan de wet in formele zin en verdragen voor wat betreft de grondwettigheid
ervanl70, De rechter kan echter ook anders dan door deze toetsingsverboden afge-
houden worden van een rechtmatigheidsoordeel over bepaalde rechtshandelingen.
Te denken valt aan een miet in een geschil betrokken overeenkomst of een over-
heidsbeschikking die met meer aantastbaar 1s en dus formele rechtskracht heeftl71,
De binding van de rechter aan het recht betekent met dat de rechter zonder meer
aan ledere rechtshandeling gebonden 1s. Voor zover de rechter tot toetsing bevoegd
1s kan hyj rechtshandelingen vermetigen, buiten toepassing laten enzovoort,

De binding van de rechter aan het recht houdt derhalve in de binding aan
door hem rechtsgeldig bevonden rechtsnormen en aan rechtsnormen waarover de
rechter onbevoegd 1s een rechtmatigheidsoordeel te geven.

Ten overvioede: de rechter 1s niet alleen gebonden aan rechtsnormen, maar
ook aan feiten. Zowel in het administratieve als 1 het strafproces dient de rechter
de materiele waarheid als wtgangspunt voor ziyn oordeelsvorming te nemen. Deze
feiten zyn deels van algemene bekendheld en deels vormen zi voorwerp van oor-
deelsvorming op grond van de te hanteren bewijsregels. Uitzondering op dit uit-
gangspunt vormt het burgerlijke proces voor zover de rechter daar niet gehouden
1s aan de objectieve waarheid, doch datgene wat partijen hem voorleggen.

169. Zie noot 24.

170. Art. 120 Grondwet,

171, Vgl. ]J.G. Steenbeek, Rechtshandelingen en rechtsgevolg in het staats en ad-
mumstratief recht, Utrecht 1958, p. 69; F.H. van der Burg, Fommele rechtskracht,
vertrouwensbeginsel en derde-beroep, n: Een stellig annotator, Zwolle 1982, p. 1
ewv.
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2.4.4. De binding van de rechter aan bestuursbeleid

De abstracte formulering uit de vorige paragraaf behoeft een nadere mvulling
ten aanzien van het bestuursbeleid. Vastgesteld 18 dat de binding van de rechter
verder gaat dan binding aan algemene rechtsnormen. In het bestek van de trias
politica zou binding aan slechts algemene rechtsnormen goed uitkomen: de onaf-
hankelijkheld van de rechter is 1mmers beter gewaarborgd wanneer slechts algemene
rechtsnormen afkomstig van de wetgevende macht het rechterliyk handelen bepalen.
De eerste 1nbreuk hierop wordt gevormd door het feit dat de wetgever 1n het be-
stuursrecht meestal het bestuur zelf 15172, Daarby kan het gaan om gedelegeerde
wetgeving, autonome wetgeving en om pseudowetgeving.

Aangezien pseudowetgeving als wetgeving geen rechtsgrond heeft, 1s de rechter
noch gehouden noch bevoegd regels van pseudowetgeving zonder meer als verbinden-
de rechtsnormen te aanvaarden. De rechter verlangt meestal van het bestuur, dat
wanneer op basis van pseudowetgeving In een concreet geval wordt beslist, wordt
nagegaan of er in dit bijzondere geval redenen waren van de pseudowetgeving af
te wikenl?3. Langs deze weg kan de rechter tot het oordeel komen dat een be-
schikking die in overeenstemming met pseudowetgeving 18, toch onrechtmatig 1s,
zonder de pseudowetgeving als zodanig te toetsen. Bovendien kan de rechter van
oordeel zyn dat de nadere normering In pseudowetgeving als zodanig onrechtmatig
1s, omdat er by voorbeeld sprake 1s van willekeur,

Een tweede probleem ten aanzien van de binding van de rechter aan algemene
rechtsnormen komt voor wanneer de wetgever in de algemene nommstelling rummte
creeert voor bestuursbeleid. Wanneer algemene rechtsnormen stipuleren dat aan
het bestuur een beleidsvrijheld toekomt kan -voor het geval geen pseudowetgeving
wordt gesteld ter invulling daarvan- de uteindelijke bestuursbeshssing op basis
van deze vriheid belangrijke normerende werking hebben. Anders gezegd: de inhoud
van de rechtsbetrekking wordt in belangrijke mate door het bestuur bepaald, zonder
dat de algemene normstelling daarop -anders dan kaderstellend- mnvioed heeft. Wordt
de rechter geroepen over een beshssing die gebaseerd 1s op vrij bestuursbelerd een
rechtmatigherdsoordeel te geven, dan 1s de rechter in principe aan dat bestuursbeleid
gebonden., Het bestuursbelerd wordt slechts beperkt door het kader dat door de
wetgeving getrokken 1s en door de algemene begmselen van behoorlyk bestuurl74,

172.  Vooralsnog wordt hier gebrulk gemaakt van de algemeen gebruikeljke ter-

rg}lmologle. wetgevende en witvoerende macht, of wetgever en bestuur, Later zal
uken dat er sprake 1s van een fusie tussen deze beide staatsmachten. Dan zal

%(;,sproken worden van "het democratische bestuur”, zie par. 4.3.16.

172. JP'IH' ‘}/]anBKreveld, Belewdsregels 1n het recht, Deventer 1983, p. 195 e.v.

4. 1rsch allin, a.w. {noot 30}, en idem, Het grondrecht op behoorlyke recht-

tg/eede n ket Nederlandse admimstratieve recht, Handelingen N.J.V. 1983, deel I,

e GAlgtubly % 53 ge.v. Te denken valt aan het beleid van bedrijfsveremgingen en

et CAl 1tl]< € gebrutkmaking van de zogenaamde matigingsbevoegdheid by uitslui-
g ultkering op grond van art. 31, tweede ld, Werkloosheidswet. Tussen uit-

voeringsorganen kunnen aanzienlyke vers
ch .
daaraan gebonden. } illen 1 beleid ontstaan. de rechter 1s
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2.4.5. De binding van de rechter aan uitspraken van rechters

"In onze staatsrechtelike opvattingen en regelingen is elke rechter onathanke-
ljk ook ten opzichte van andere rechters, ook de rechters in appgl en cassatie”,
stelt Duynsteel?5, In principe 1s deze witspraak juist, doch z1 behoeft wel nuance-
ring.

Er zyn vele gevallen waarin een rechter gebonden 1s aan de wtspraak van
een andere rechter. Hierboven 1s de binding van de rechter aan rechtshandelingen
in het algemeen aangegeven. Onder deze rechtshandelingen vallen mede rechterlijke
uitspraken. Onderscheld moet echter worden gemaakt tussen twee elementen van
de uitspraak van een rechter. In de eerste plaats het complex van overwegingen
dat ten grondslag higt aan de uitspraak, en in de tweede plaats het dictum.

De overwegingen die een rechter tot zyn rechtsoordeel hebben gebracht binden
een andere rechter nmet. De adminstratieve rechter kan een feit bewezen achten,
terwyl de strafrechter ten aanzien van hetzelfde feit tot een ander ocordeel 1s ge-
komen. De burgerlyjke rechter kan oordelen dat de overheird miet onrechtmatig ge-
handeld heeft, terwyl de administratieve rechter tot een vernietiging van een over-
heidsbeschikking 1s gekomen. Het dictum vormt in principe voor iedere andere rech-
ter een bindend gegeven. Ultzondering vormt de uitspraak van de burgerlike rech-
ter voor zover die slechts werking tussen partijen heeft!76, Heeft de strafrechter
een vrispraak uitgesproken, dan mag geen andere rechter uitgaan van een veroor-
deling. Verbindt de wet aan de veroordeling door de strafrechter rechtsgevolgen,
dan kunnen door een andere rechter slechts deze rechtsgevolgen vastgesteld worden
op basis van een veroordelend strafvonms!77,

De verhouding tussen hogere en lagere rechters heeft een specifieke juridische
betekenis. In de eerste plaats kan worden gesteld, dat de wtspraken van rechters
-zijnde rechtshandelingen- bindende werking hebben. Hogere rechters en de cassa-
tierechter hebben echter de bevoegdheild om uitspraken van lagere rechters te ver-
nietigen. In de tweede plaats kan de vraag gesteld worden hoe, gelet op deze be-
voegdherd, de verhouding 1s tussen de rechterliyke colleges binnen &én rechterlijke
orgamisatte. Er 1s geen sprake van een herarchische verhouding. Hoewel de lagere
rechter zakeljk onafhankelyk 1s, hetgeen mmpliceert, dat deze met gebonden 1s
aan de jurnisprudentie van de hogere rechter of de cassatierechter, heeft deze reke-
ning te houden met de mogelijkheid dat zyn wtspraak geen stand zal houden in
hoger beroep of cassatie. De verhouding tussen hogere en lagere rechtscolleges
binnen een orgamsatie 1s vergelikbaar met de toezichtsvorm die by decentralisatie
voorkomt. Gedecentrahiseerde overheden zin niet ondergeschikt aan de hogere over-
heden en de centrale overheid. Decentralisatie mmpliceert dat op decentraal niveau

175. Duynstee, a.w. (noot 1), p. 43.

176. Het vonnis Dlijft echter wel een vaststaand feit.

177. Het betreft hier een uiterst ingewikkelde materie. Er ziyn eventueel tussen-
vormen denkbaar, waarbi] bi) voorbeeld het ten laste gelegde feit bewezen wordt
geacht, doch geen veroordehng plaatsvindt. Is de admimstratieve rechter of de bur-
gerliyke rechter gehouden dit feit als vaststaande aan te nemen? Opgemerkt wordt
dat het hier om het feit gaat en miet om een rechtshandeling.
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zelfstandig bevoegdheden worden uitgeoefend. Deze zelfstandigheid wordt gematigd
door het toezicht dat in verschillende vormen tot uitdrukking kan komen. Twee
vormen zijn hier relevant voor een vergeljking met de positie van lagere rech-
ters. het vermetigingsrecht en het admumstratieve beroep. In beide rechtsvormen
kunnen rechtshandelingen van de lagere overheid vermetigd worden, waarbi het
hogere bestuursorgaan zowel op rechtmatigheids- als op beleidsgronden de beslissing
van de lagere overheid opzy zet. Ook de lagere overheden zijn met gehouden het
beleid van het toetsende overheidsorgaan in de toekomst te volgen. Het consequent
negeren van het hogere beleld, leidt echter tot een aantasting van een goede ver-
vulling van de bestuurstaak.

Het "toezicht" van de hogere rechter en de cassatierechter leidt ertoe dat het
oordeel van de lagere rechter aangetast kan worden, Voorts komt in de jurispruden-
tie de eenherd van de rechtsontwikkeling tot uitdrukking. Hoewel de lagere rechter
niet strikt gebonden ts aan de jurisprudentie van de hogere rechter, 1s het wt het
oogpunt van eenheid van de rechtspraak in Nederland ongewenst wanneer een lagere
rechter deze jurisprudentie zou negeren. Dit neemt echter niet weg dat de lagere
rechter een zelfstandige rechtsvindingstaak heeft en verder kan bouwen aan de
bestaande jurisprudentie. Ock kan de lagere rechter een ombuiging n de jurispru-
dentie entameren. De lagere rechter is mn rmndere mate gebonden aan de jurispru-
dentie van de hogere rechter, zolang deze niet door de hoogste rechter bevestigd
15.

Door het mstituut "cassatie in het belang der wet" -voor zover dat m de wet
mogelijk 1s gemaakt- kan het belang van de eenheid van de rechtsorde buiten de
wil van partijen om gehandhaafd worden.

Bi) terugverwijzing naar de lagere rechter 1s er zelfs sprake van een directe
binding178, Een zo sterke binding geldt n principe ook voor de Hoge Raad ten
aanzien van de feiten, zoals door de hoogste rechter in feitelijke instantie vastge-
steld179,

Inzake de binding aan witspraken van de internationale rechter springt met
name de positie van het Hof van Justitie van de Europese Gemeenschappen in het
oog. Ten aanzien van de utleg van verdragsrecht, van handelingen van de instel-
lingen en van de eventuele wuitleg van statuten zullen de prejuciciéle beshssingen
de nationale rechters binden. Dit is te meer belangrijk, omdat hoogste rechters
verplicht zijn een prejudiciele vraag voor te leggen mdien een interpretatievraag
wordt opgeworpen180,

De binding aan de junisprudentie van het Europese Hof voor de Rechten van
de mens 1s juridisch zwak genormeerd, omdat de 1nzet van de procedure voor deze
mnternationale rechter de verdragschending door de staat 1s. Deze rechter doet daar-
om geen rechtstreekse wtspraak over de geldigheid van de nationale rechterljke
uitspraak. Hiertegenover staat dat wt de vethoudingen voortvioeit, dat de Neder-
landse rechters de jurisprudentie van het Hof zorgvuldlg implementeren 1n het na-

178, Zie art. 423, tweede lid, Sv. en art. 424 Rv.
176, Art. 419, derde lid, Rv.
180. Art. 177 EEG-Verdrag.
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tionale rechtl8l1,

2.5. De onafhankelykherd van de rechter mn het Europese Verdrag

Ingevolge artikel 6 van het Europese Verdrag tot bescherming van de rechten
van de mens en de fundamentele vrijheden 1s vereist, dat de aldaar genoemde ge-
schillen beslecht worden door "een onafthankeliyjke en onpartiyydige rechterlyke 1n-
stantie _welke by de wet s ingesteld". Welke waarborgen voor onafthankeljkheid
en onpartijdigheid moeten gelden, 1s niet 1n het verdrag vastgelegd. De jurispruden-
tie van het Europese Hof voor de rechten van de mens zal hieraan invulling moeten
geven,

Deze opret 1s niet geheel zonder problemen. Stelt een klager by voorbeeld,
dat er geen onpartydige rechterlijke instantie 15 geweest, omdat de rechter in kwes-
tie een persoonlyk belang by de zaak had, dan 1s het de vraag of er een mbreuk
op het verdrag 1s gemaakt. Heeft de klager voor de nationale rechter nagelaten de
rechter in kwestle te wraken -nog daargelaten de betekems van hoger beroep en
cassatle-, dan is het ongewenst dat via de weg van een procedure 1n Straatsburg

de wraking alsnog materieel effect zou krijgen. Gecompliceerder wordt dit probleem
nog, wanneer n aanmerking wordt genomen, dat gebleken partijdigheid van een
rechter, nadat deze uitspraak heeft gedaan, geen effect meer kan hebbenl82, s er
dan sprake van schending van artikel 6 van het Europese Verdrag?

De belangrijkste vraag 1s daarom, of het Europese Hof de 1n het nationale
recht vastgelegde waarborgen voor onafthankeljkheid en onpartydigherd toetst aan
artikel 6, of dat het resultaat van deze waarborgen -de wijze waarop de rechter
1n concreto functioneert- getoetst wordt,

In het eerste geval zou het Europese Hof kunnen volstaan met een onderzoek
naar de juistheild van de nationale regeling terzake van wraking en verschonng.
Biedt de regeling als zodamg voldoende waarborgen dan zou geen inbreuk op artikel
6 aangenomen kunnen worden. In het tweede geval zou het Europese Hof echter
kunnen nagaan of de rechter in kwestie niet van ziyn verschoningsrecht gebruik
had moeten maken, en of de beocordelende rechters in het eventueel opgeworpen
wrakingsgeschil tot een juist oordeel zin gekomen. Uit dit voorbeeld blhjkt dat de
tweede benaderingswijze een verdergaandere strekking heeft dan de eerste. In de
volgende paragraaf zal de Piersack-zaak besproken worden, waaruit een indruk ver-
kregen kan worden van de benaderingswijze van het Europese Hof.

2.5.1. De Piersack-zaak
Prersack 183 was na een strafrechtehjke vervolging m Belgie veroordeeld door

181. E.A. Alkema, Toepassing van de Europese Conventie voor de rechten van de
mens in Nederland,  Preadvies voor de veremging voor de vergelijkende studie van
het recht van Belgle en Nederland, Zwolle 1985, p. 29 e.v.

182. De wraking dient eerder In de procedure plaats te vinden, zie by voorbeeld
art, 33 Rv.

183. Arrest-Piersack, 1 oktober 1982, Publ. C.E.D.H. Série A, vol 53.
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een rechterlyk college waarvan de president binnen hetzelfde rechtsgebied eerst
lid was geweest van het openbare munisterie. Piersack stelde dat artikel 6, eerste
Iid, van het Europese Verdrag geschonden was, omdat de president van het hof
eerder in de zaak betrokken was geweest n zyn hoedanigheid van "premer substitut
du procureur du Roi".

De regering voerde aan dat met de president persoonlyk by de vervolging van
Piersack betrokken was geweest.

Het Europese Hof maakte onderscheid tussen een objectieve en een subjectieve
benadering:

"S1 l'impartialité se défimt d'ordinawre par 1'absence de préjizé ou de
parti-pris, elle peut, notamment sous l'angle de l'article 6 par.l de la
Convention, s'apprécier de diverses maméres, On peut distinguer sous ce
rapport entre une démarche subjective, essayant de déterminer ce que
tel juge pensait dans son for mtérieur en telle circonstance, et une
démarche objective amenant a rechercher s'il offrait des garanties suf-
fisantes pour exclure toute doute l&gitime184,

De ferteljke partydigheild van de president was ontkend door klager, zodat de sub-
Jectieve benadering met gevolgd hoefde te worden. Bl het volgen van de objectieve
benadering bhyft echter het Hof met staan by de waarborgen van de nationale
wetgeving Inzake mcompatibiliteit van de functie van rechter en die van bd van
het openbare munisterie en het feit dat deze samenloop van functies zich met had
voorgedaan. Het Hof overwoog dat ook de indruk die naar buiten kan worden ge-
wekt van belang 1s:

"I 'y va de la confiance que les tribunaux se dorvent Inspirer aux justici-
ables dans une société démocratique’ 185,

Het Hof oordeelde dat er een inbreuk was gemaakt op artikel 6, eerste hid, omdat
de onpartydigheid van het college "pouvait paraftre sujette 3 caution" 136,

Op grond van deze wtspraak ljkt het erop dat het Hof tendeert naar een
vergaande toetsing van de onpartydigheid en onafhankelyjkheid. Het gaat erom dat
daadwerkelyk onpartydige en onafhankeljke rechtsprask heeft plaatsgevonden en
dat de onpartijdigheid en onathankelykheild met aan redeljke twifel onderhevig
zyn.

De jurisprudentie van het Hof 1s nog in volle ontwikkeling. Het 1s te vroeg om
harde conclusies te trekken, maar het laat zich aanzien dat de toetsing door het
Europese Hof van de onpartydigheid en de onafhankelpkheid belangrike gevolgen
zal kunnen hebben, Met name dit gevolg, dat met voldoende 1s dat de waarborgen

In de nationale wetgeving zyn opgenomen, maar dat het erop aankomt dat deze
waarborgen naar hun effect gemeten aan de eisen van artikel 6, eerste hid, voldoen.

2.5.2. Hoofdlynen van de jurisprudentie

Hier wordt ingegaan op de belangrikste punten wit de jurisprudentie van het
Europese Hof voor de rechten van de mens, met name voor zover deze verschilt

184, Pag. 19,
185. Pag. 14.
186. Pag. 186,
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van het Nederlandse recht ten aanzien van de onafhankelykheid van de rechter187,
De waarborgen gelden 1n strafzaken voor iedere instantie, in burgerlijke zaken
slechts voor de hoogste. De rechter behoeft met voor het leven benoemd te worden,
wanneer het ontslag (herbenoeming) niet naar willekeur mogelijk 1s. Deelname van
leken 15 niet uitgesloten, zelfs indien de onpartidigheld van individuele leken niet

vaststaat. Voorwaarde 1s dat het college als zodanig onpartijdig 1s.

Het vereiste dat de rechterlijke mnstantie by de wet moet zyn ingesteld 1s nog
niet tot klaarheid gebracht, Met name de vraag in hoeverre de democratische wet-
gever zelf constituerend moet optreden en in hoeverre gedelegeerde wetgeving ter
zake mogelyk 1s, staat nog open. In de eerder besproken Piersack-zaak roept het
Hof een vraag op -zonder tot beantwoording ervan te komen- die voor het Neder-
landse recht van biyzonder belang kan zyn. Het Hof stelt de vraag of "établi par
la loi" met slechts slaat op de wettelijke grondslag voor het bestaan van het col-
lege, maar ook op de samensteling van de kamer in elke zaak. Zoals eerder 1s ge-
memoreerd, 1s het 1 Nederland geen gebruik steeds een objectieve verdeling van
de zaken binnen een college aan te houden. Bovendien heeft de Mimster van Justitie
bemoelenis met de samenstelling van kamers188,

2.5.3. De onathankeljke rechter n het Internationaal Verdrag

In artikel 14 van het Internationaal Verdrag inzake burgerrechten en politicke
rechten wordt het vereiste gesteld van "een bevoegde onathankelijke en onpartiydige
by de wet ingestelde rechterlyke mstantie".

Het verschil tussen artikel 6 van het Europese Verdrag en deze bepaling
schuilt 1n de toevoeging van de bevoegdheidseis. Dat mn artikel 6 een by de wet

ingestelde 1nstantie vereist 1s, dekt niet alle bevoegdheidskwesties, Een "bevoegde"
rechter kan om bijzondere redenen (ratione personae, ratione materiae of ratione
loc1) onbevoegd zyn van een bepaald geschil kennis te nemen!89, Voor de onaf-
hankeljkheld van de rechter heeft deze rummere strekking van artikel 14 ten op-
zichte van artikel 6 beperkte betekenis.

Op een tweetal andere punten trekt het Internationaal Verdrag wel de aan-
dacht.

In de eerste plaats heeft artikel 14 een ruimer werkingsbereik. Zoals in hoofd-
stuk 3 zal worden betoogd, zou deze bepaling betrekking kunnen hebben op alle
gedingen voor een rechterlgo, zonder dat de beperkingen naar de aard van het
geschil zoals die zyn vastgelegd n artikel 6 van het Europese Verdrag, van toepas-
sing zyn. De vereisten van bevoegdheid, onafhankelijkheid, onpartijdigheid en 1n-

stelling by de wet, zouden daarom wellicht ook gelden voor alle vormen van ad-

187. Aan de hand van : Van Dyk, aw. (noot 45), p. 299 e.v. en Handelingen
Nederlandse juristenvereniging, 1983, deel I, eerste stuk, P. van Dyk, De op Neaer—
land rustende Internationale verplichtingen ter zake van een behoorlyjke rechtspraak,
p. 121 ewv.

188. Zie par. 2.4.15.

189. Van Dijk, Handelingen N.J.V. 1983, a.w. (noot 187), p.63.

190. Brenninkmerjer, a.w. (noot 15), n. 145 e.v.
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rmmistratieve geschillenbeslechting door admunistratieve rechters.

In de tweede plaats is het terntonaal werkingsgebled van het Internationaal
Verdrag veel groter. Voorts ontbreekt de toetsing door een imnternationaal gerecht.
Het VN-comité dat, ingevolge artikel 5 van het Facultatieve Protocol behorende
by dit verdrag, ook individuele klachten kan behandelen, wordt geconfronteerd

met rapporten ook wit andere staten dan de West-europese. Daarom is het begripe-
Iyk dat het VN-comité meer de nadruk legt op meer elementawre vereisten voor

onafhankelijkherd, zoals benoemings- en ontslagprocedures!91,

2.5.4. De onafhankelyjkheid van internationale rechters

Voor de leden van het Europese Hof voor de Rechten van de mens gelden
slechts beperkte waarborgen voor onafhankelijkherd: "De candidaten moeten het
hoogst mogelyk zedelijk aanzien gemeten en mn zich verenigen de voorwaarden
welke vereist worden om de hoogste rechterlijke ambten te bekieden, of wel rechts~
geleerden zin van erkende bekwaamnheid" 192,

Voorts 1s slechts bepaald, dat i een zaak steeds een rechter znitting heeft
uit de betrokken staat. De overige van de zeven rechters worden door het lot aan-
gewezenl93, De benoeming geschiedt voor een vaste temnin van negen jaar; ontslag
1s met mogehjk, herbenoeming well94, Voorts 1s bepaald, dat het Hof beshst over
bevoegdheidsvragen!95 en ziyn eigen reglement vaststelt!96,

Ten aanzien van de Europese Commussie voor de Rechten van de mens -geen
rechterlyk college, maar een essentidle schakel i de procedure- 1s bepaald dat de
leden zitting hebben als mdividueel persoonl97, Z1 worden voor een vaste periode
benoemd, zyn herkiesbaar en kunnen met worden ontslagenl%.

Het Hof van Justite van de Europese Gemeenschappen wordt samengesteld
"wit personen die alle waarborgen voor onafhankelijkheid bieden en aan alle gestelde
eisen voldoen om in hun onderscheidene landen de hoogste rechterijke ambten te
bekleden, of die bekend staan als kundige rechtsgeleerden. De benoemung vindt
plaats voor zes )aarl%, terwijl ontslag niet mogelijk 1s.

Opvallend 15 dat de verdragsluitende partijen de onafhankelykheid met name
gezocht hebben in het aanzien en andere kwaliteiten van de persoon die als rechter
benoemd wordt.

Een hd van het VN-comité, dat ingevolge het Facultatief Protocol behorende
by het Internationaal Verdrag mnzake burgerrechten en politieke rechten met de
behandeling van indviduele klachten kan worden belast -geen rechterlyk college-,
verklaart alvorens ziyn taak te aanvaarden "plechtig dat hi zich onpartydig en

191 Van Dk, Handelingen N.L.V., 1983, a.w. (noot 187), p. 24.

192, Art. 39, derde hid, Europees Verdrag.
193, Art. 43. opees Yerdrag

194,  Art. 40,
195. Art. 49.
196. Art, 55.
197, Art. 23.
198. Art. 22
199, Art. 167 E.E.G.-Verdrag.
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nauwgezet van zijn taak zal kwijten™200,

2.6. Wat 1s_een onafhankelijke rechter?

Aan het slot van deze bespreking van het fenomeen "de onathankelijke rechter”
higt het voor de hand om tot een synthese te komen. Is een defimtie van het begrip
onafhankelijke rechter mogelyk?

Vooropgesteld zij dat onderscheid moet worden gemaakt tussen de feitelyjk
fungerende rechters en het gerecht als orgaan. Het recht kan een orgaan instellen
en waarborgen voor onafhankelyk functioneren creeren. Of er op grond van dit
juridische fundament daadwerkeljk onafthankeljke rechtspraak plaatsvindt, is niet
in de eerste en enige plaats afhankelyk van de degelijkhexd van dat junidische fun-
dament. Soclale en pohtieke factoren, alsmede de rechtscultuur, spelen een belang-
rijke rol. De weg die door het Europese Hof gekozen 1s by de wtleg van "een on-
partyydige en onathankelijke rechterlijke mstantie, welke by de wet 1s ingesteld",
door namelijk te kiken naar het effect van de wize waarop n rechtspleging wordt
voorzien, 1s de )uiste. Niet op de voorgrond staat welke waarborgen de wetgever
moet scheppen, vast staat hoe het resultaat moet zyn., Dit resultaat 1s niet n
scherpe bewoordingen te vatten,

Voorts kan worden vastgesteld dat de onafhankelijkherd van de rechter een
relatief begrip 1s. Het heeft wemnig zin uit te gaan van een absoluut en abstract
begrip van onafhankelykheid. Daarmee zou de rechter hoog n een 1voren toren
gedreven worden. De rechter 1s werkzaam mn een bepaalde rechtsorde die op zichzelf
weer een aspect vormit van de maatschappelyke context waarbinnen hy) functioneert.
Waarschynlyk 1s het juister er voorshands van uit te gaan, dat de rechter athanke-
Ik 1s van de rechtsorde en de maatschappelijke context. Binnen deze rechtsorde
heeft de rechter een bijzondere zelfstandige positie, die hem 1n staat moet stellen
zich los te maken van bepaalde nvioceden: distantie. Echter geen distantie zonder
reer; met maatschappelijke betrokkenheid, en zonder verblind te zyn door de indi-
viduele belangen van de by het proces betrokkenen. De invloeden waarvan de rech-
ter zich los dient te maken ziyn op te sporen door te letten op de spanningsvelden
waarbimmen hi) functioneert. Te noemen vallen het spanningsveld tussen de proces-
partijen, het spanningsveld tussen en met andere overheidsorganen. Dit laatste span-
ningsveld verschilt qua vorm en ntensiteit, afhankelyk van het rechtsgebied waarin
de rechter functioneert., In het admmmstratieve recht en het strafrecht bij voorbeeld
vormt de onafhankelykheid ten opzichte van de verschillende bestuursorganen res-
pectievelijk het openbaar ministerie het belangrijkste spanningsveld.

Gebleken 1s dat een zeer groot aantal waarborgen voor de persoonljke en
zakeljke onafhankeljkheid van de rechter in het Nederlandse recht aan te wijzen
zyn., Een omschryving van de onafhankeljkheid van de Nederlandse rechter zou
een verwljzing naar deze Iliyst van waa'borgen kunnen mhouden. Binnen deze ljst
kunnen echter een aantal hoofdcategorieen van waarborgen aangewezen worden.

200. Art. 38 Internationaal Verdrag.
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Langs deze weg kan de volgende omschrijving verkregen worden.

De onafhankelijke rechter i1s bij wet als een zelfstandig overheidsorgaan
geconstitueerd, waaraan een exclusieve rechtsprekende bevoegdheld 1s
toegekend, Gewaarborgd dient te zijn dat de rechter tot een zelfstandige
oordeelsvorming kan komen en gewaarborgd dient te ziyn dat de rechter
dit met voldoende onpartijdigheid doet. De rechter 1s gebonden aan het
recht, doch heeft een eigen rechtsvormende taak.

Met deze omschrijving 1s één aspect van het in deze studie uit te werken onderwerp

bepaald: de onafhankelijke rechter. In de volgende hoofdstukken zal de aandacht
gericht worden op de kernvraag, waarom rechtssubjecten toegang tot de rechter
moeten hebben, De essentie van deze vraag wordt bepaald door de bijzondere positie
van de rechter in de rechtsorde. Alvorens deze stap wordt gezet zullen mn de vol-
gende paragraaf een aantal kanttekeningen b1y het Nederlandse recht inzake de
onafhankelijkheid van de rechter geplaatst worden.

2.6.1. Enige kanttekeningen bij het Nederlandse recht

De mventarisatie die i dit hoofdstuk heeft plaatsgevonden, maakt het mogelijk
om I1n een terugblik enige kanttekeningen bi) het Nederlandse recht te maken.

De Grondwet naar de tekst van 1983 blykt ten aanzien van de onafhankeljk-
heid van de rechter slechts geringe en incomplete waarborgen te geven, De onaf-
hankelykheid wordt gereduceerd tot benceming voor het leven met bijzondere regels
voor ontslag. Slechts impliciet volgt wit de Grondwet dat de rechter met onderge-
schikt 1s aan andere staatsorganen. De exclusieve attributie van rechtsmacht omvat
alleen de berechting van geschillen over burgerlijke rechten en over schuldvorde-
ringen alsmede de berechting van strafbare feiten. Voor de berechting van geschillen
die niet wit burgerlyyke rechtsbetrekkingen zin ontstaan, vindt expliciet geen attri-
butie van rechtsmacht plaats. De wetgever wordt de keuze gelaten administratieve
geschillenbeslechting (deels) op te dragen aan de rechterlyjke macht, of aan gerech-
ten die met tot de rechterliyke macht behorenzm, of terzake admimstratief beroep
n te stellen. Deze keuzemogelijkheid houdt een inbreuk 1n op de onafhankeljkheid
van de rechtspraak, omdat geen exclusieve?02 attributie van rechtsmacht tot stand
15 gekomen. Voor de waarborg van onafhankelijke rechtspraak 1s niet voldoende
dat -zoals 1n het Nederlandse recht- de wet n formele zin rechtsmacht attribueert.
De onoverzichtelijke en onvolledige rechtsbescherming in het admmstratieve recht
vloeit just voort wit het ontbreken van een grondwettelijke attributie of een grond-
wettelyke opdracht aan de wetgever tot attributie.

Artikel 6, eerste hd, van het Europese Verdrag geeft een verdergaandere waar-
borg. De morm dat terzake van burgerlyke rechten en verphichtingen en by het
bepalen van de gegrondherd van een Ingestelde strafvervolging een onafhankehjke
en onpartjdige by de wet ingestelde rechterlijke mstantie geadieerd moet kunnen
worden, geeft het Europese Hof voor de Rechten van de mens een brukkbare toets-

201, Art. 112, tweede ud.

202, Verwezen kan worden naar artikel 167 van de Grondwet voor 1983, waarin
ten aanzien van burgerlyke en strafrechtspraak attributie "bi wtsluiting” van an-
dere staatsmachten werd voorgeschreven,
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steen. Nu mddels gebleken 1s dat belangrijke delen van het admunistratieve recht
mede onder deze norm vallen 1s de waarde daarvan in verhouding tot de Nederlandse
Grondwet alleen maar toegenomen203. Nu 1 de junsprudentie van het Hof voorts
onderzocht wordt of de witkomst van de rechtspleging aan de ewisen van onafhanke-
lykheid en onpartydigheid voldoet, blykt het Europese Verdrag waarborgen te ge-
ven, die 1n de Grondwet ontbreken,

Onze rechterlyke organisatie vormt een chaotisch geheel. Een groot aantal
gerechten 1s georganiseerd volgens steeds andere regelingen. Hoewel de waarborgen
voor onafhankeljkheid in deze regelingen voor een belangrik deel overeenkomen,
treft men steeds anders geredigeerde bepalingen aan. Nu de grondwetgever het be-
grip rechterlijke macht als toekomstig omvattend begrip voor de rechterlijke orga-
msatie heeft gekozen, kan de aanbeveling worden gedaan voor deze rechterljke
macht een meer umform orgamsatiepatroon te creéren, Dit kan in het kader van
de door de Staatscommussie Herziemng Rechterlijke Orgamisatie voorgestane Inte-
gratie van de rechtspraak plaatsvinden, of -vooruitlopend daarop- door harmonisa-
tie van de wetgeving. Slecht op een beperkt aantal punten 1s het zinvol te differen-
tieren naar college, gelet op de bizondere taakstelling. Het 1s de vraag of hier-
voor niet een algemene formulering gevonden kan worden204,

In het licht van de Piersack-zaak vraagt de verhouding tussen de rechter en
het openbaar muimsterie nadere aandacht. De mogelijkheld dat binnen é&n rechtsge-
bied het ambt van rechter en officier van justitie in één persoon veremgd kan
ziyn, kan -ook al hoeft er in concreto geen aanleiding te ziyn om te twijfelen aan
de onpartijdigheld- redelyjke twifel doen rijzen. Ook het introduceren van de moge-
lykherd, dat taken van het openbaar ministerie door rechters worden overgenomen
roept vragen op205.

De meeste zorg wekt de bevoegdheid van de Mimster van Justitie tot bemoele-
nmis met de rechterljke macht. Deze zorg vloeit niet alleen voort uit de vele formele
bevoegdheden van de Mimster van Justitie terzake van de rechterlijke macht, maar
vooral uit de omstandigheird dat ook feitelyk de afhankelijkheild van de rechter
van het Mimsterie van Justitie duideljk merkbaar 1s. Als voorbeeld kunnen worden
genoemd de bemoetenis van de mmster met benoeming en selectie en vorming van
rechters, de vaststeling van de reglementen van orde en de aanwijzing van leden
van de belastingkamer by het gerechtshof. Voorts wekt het zorg, dat de feitelijke
bezetting van rechterlijke colleges achterblyft by de normatieve bezetting.

In het hcht hiervan moet het voorstel van de Staatscommissie Herziening
Rechterlijke Orgamsatie tot vorming van een Raad voor de Magistratuur toegejuicht
wordenZ06, Uit het oogpunt van de onafhankeljkheid van de rechter zou een ver-

betering optreden wanneer dit orgaan taken van de minister zou overnemen.

203. Zaak-Benthem (zie noot 166).

204, Zoals de Staatscommussie herzieniig rechterlijke orgamsatie voorstaat, Eind-
rapport, deel I, a.w. (nocot 97), p. 17 e.v.

205. Art, 6b Wet op de rechterljke organsatie,

206. Eindrapport, deel II, a.w. (noot 97), p. 6 e.v.
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3 DE TOEGANG TOT DE RECHTER IN HET
POSITIEVE RECHT

3.1, Inleiding

Het recht op toegang tot de rechter is op een drietal codificatiemveaus vast-
gelegd: verdrag, grondwet en wet 1 formele zin (en lagere wetgeving). De wijze
waarop de toegang tot de rechter 1s vastgelegd kan sterk verschillen. In het ver-
dragsrecht komt de aanspraak van rechtssubjecten op behandeling van bepaalde
geschillen door een onafhankelike rechter voor. Uit deze aanspraak van rechtssub-
jecten vioeit voor de verdragspartijen de verphichting voort, een rechterlijke organ-
satie van een zekere omvang In stand te houden. In de Grondwet zoals deze in
1983 kwam te luden, 1s m het hoofdstuk "Rechtspraak" voor de onderscherden
rechtsgebieden de competentie van de rechterlijke macht omschreven. Daarnaast 1s
de mogelykheid geopend gerechten die niet tot de rechterlyke macht behoren com-
petentie te geven, dan wel admimstratief beroep open te stellen. Ten slotte 1s In
de wetten 1n formele zin die de orgamsatie van de rechtspleging en het proces-
recht regelen, de toegang tot de rechter witgewerkt.

Opmerkelyk 15 dat het verdragsrecht de toegang tot de rechter in zekere zin
als grondrecht codificeert, terwiyl m de Grondwet de bevoegdheidsverdeling voorop
staat: de rechter wordt gelntroduceerd als deel van onze overheidsorgamsatie. In
de wetten in formele zin treffen we de nstelling van rechterlijke colleges, de om-
vang van hun bevoegdheden en de regeling van het procesrecht aan. Strikt genomen
1s op geen van deze codificatieniveaus rechtstreeks het recht op toegang tot de
rechter uitdrukkehjk geformuleerd. Dit hangt samen met het feit dat pas recente-
Ik "de toegang tot de rechter" als fundamenteel aspect van de rechtsstaat afzon-
derljk naar voren 1s gekomen. Dit geschiedde in de jurisprudentie van het Hof
voor de rechten van de mens op artikel 6 van het Europese Verdrag. Het Europese
Hof kwam i1n de zaak Golder tot het ocordeel dat in artikel 6 van het Europese
Verdrag het recht op toegang tot de rechter besloten ligt. Dit ondanks het ontbre-
ken van een direct aanknopingspunt voor dit ocordeel n de letterlijke tekst van de

* Zowel naar opzet als wat betreft verschillende onderdelen van de mhoud ver-

toont hoofdstuk 3 van de dissertatie van mr Ch.J. Langereis, Fiscale rechtsbescher-
ming, Deventer 1986 overeenkomst met dit hoofdstuk. Dit 1s daaruit te verklaren

at mr Langereis het manuscript van dit hoofdstuk mn 1984 van mi tot ziyn beschik-
king heeft gekregen.
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bepalingl.

De benadermng van het positieve recht vamut de optiek van de toegang tot
de rechter geeft tn zoverre een enigszins vertekend beeld, dat op geen van de ge-
noemde codificatieniveaus In algemene zin het recht op toegang tot de rechter 1s
vastgelegd. Biy de ontwikkeling van dit recht wordt achteraf het recht op toegang
tot de rechter gelezen in de bestaande rechtsnormen. Maar dat is niet alles. Het
gaat er 1n het byzonder om dat er een accentverschuiving plaatsvindt. Aanvankelijk
lag het accent op de n de liberale rechtsstaat functionerende lhjdelijke rechter.
Deze had tot taak de geschillen tussen burgers te beslechten en te oordelen over
de strafoplegging aan lieden die de orde in de "nachtwakersstaat" verstoord hadden.
De sociale rechtsstaat bracht niet alleen een groot aantal "sociale" aanspraken van
de burger tot stand, de geljkheild van de aanspraken van alle burgers ging een
belangrijkere rol spelen. Teneinde dit te effectueren dient de burger toegang tot
de rechter te hebben. Deze toegang tot de rechter zelf 1s geen formele categorie
{er 1s altyyd wel een bevoegde rechter) maar een matericle: een aanspraak op effec-
tieve rechtsbescherming. Onder de individuele en sociale aanspraken neemt het recht
op toegang tot de rechter een bijzondere plaats im:

"Indeed, the right of effective access 1s increasingly recogmzed as being of
paramount 1mportance among the new mdividual and social rights, since the
possession of rights 1s meaningless without mechamsms for their effective
vindication™2,

De aanspraak op effectieve rechtsbescherming vormt een onderdeel van een maat-
schappelijke ontwikkeling waarin enerzyds de burger aanspraken krygt op een
menswaardig bestaan en anderzijds de burger mondig wordt en zin aanspraken ook
daadwerkelyjk effectueert.

Het recht op toegang tot de rechter, dat zich in deze tid ontwikkelt tot een

belangrijk hulpmiddel van de burger om zin aanspraak op een menswaardige positie
In de samenleving te effectueren, 1s in ons positieve recht slechts indirect, en 1n

hoofdzaak 1 termen van de liberale rechtsstaat vastgelegd: er 1s een bevoegde,
vaak lhjdelyjke rechter. Het recht op toegang tot de rechter omvat echter ook de

aanspraak op effectieve rechtsbescherming,
In dit hoofdstuk =zal eerst het begrip toegang tot de rechter nader verkend

worden, Vervolgens zal voor de drie genoemde codificatieniveaus aangegeven worden
op welke wijze de toegang tot de rechter is vastgelegd.

3.1.1. Verkenning van het begrip toegang tot de rechter

Op deze plaats zal een aantal elementen van het begrip toegang tot de rechter
aangegeven worden die van belang zyn by de beschriyving zoals die in de volgende
paragrafen zal worden gegeven. Bovendien zal hieronder voor de onderscheiden
rechtsgeblieden dieper ingegaan worden op de specifieke betekenis van de toegang
tot de rechter 1n dat rechtsgebied,

1. EHRM, 21 februari 1975, Publ.CEDH, Série A, vol. 18 (1975).
2. M. Cappellett1 en B, Garth (ed.), Access to justice, Vol. I, book 1, Alphen
aan den Ryn/Milaan, 1978, p.8.
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Het begrip toegang tot de rechter is moellyk te definerend, In strikt juridi-
sche zin betreft het recht op toegang tot de rechter de kwestie:

"that there should be a court with jurisdiction to determine the matter"4.
Preciezer zou men kunnen zeggen dat er een bevoegde rechter moet zyn die kenms
neemt van het geschil, ofte wel een bevoegde rechter die de zaakd ontvankelyk
acht. Deze formeel juridische benadering 1s echter niet toereilkend om de toegang
tot de rechter als vereiste voor effectieve rechtsbescherming te formuleren. Het
recht op toegang tot de rechter houdt miet alleen de formele waarborg van een
bevoegde rechter 1n, maar tevens de aanspraak op effectieve rechtsbescherming,
Voor effectieve rechtsbescherming gelden een aantal processuele randvoorwaarden,
zoals b1) voorbeeld rechtsbijstand.

Een zinvolle definitie van het begrip toegang tot de rechter 1s aan de hand
van de techmsch-junidische begrippen bevoegdheid en ontvankelijkheid met goed
te geven. Het 1s mogelyk dat een rechter zich onbevoegd acht, doch tegeliykertyd
effectieve rechtsbescherming geeft. Deze situatie doet zich by voorbeeld m Frank-
rijk voor wanneer de burgerlijke rechter tot het oordeel komt dat de overheid zich
niet schuldig heeft gemaakt aan een "vole de fait" (een feitelyjke handeling waarbyy
grondrechten of fundamentele rechten geschonden worden®) en de rechter daarom
onbevoegd 1s. Met dit oordeel 1s echter tevens een oordeel over de materiele rechts-
vraag gegeven/., Het komt ook voor dat de rechter tot het oordeel komt dat eiser
m zyn vordering met-ontvankelijk 1s, omdat deze de gestelde beroepstermin heeft
overschreden. Hoewel de rechter hier miet aan de materiéle rechtsvraag zal toeko-
men, kan niet gezegd worden, dat de burger géén effectieve rechtsbescherming 1s
geboden,

Wel 1s het mogelyk een materiéle beschryving te geven van hetgeen onder
de toegang tot de rechter moet worden verstaan: de toegang tot de rechter houdt
de mogeljkheid van effectieve rechtsbescherming door een onafhankeljke rechter-
lyke 1nstantie 1, en 18 het resultaat van het complex van rechtsregels waarbiy
een rechterlyke orgamsatie wordt geconstitueerd, procesrecht wordt vastgesteld en
een regeling voor rechtsbistand wordt gegeven.

Uitgaande van deze ruine beschrijving kan worden gesteld dat het recht op
toegang tot de rechter wordt aangetast, wanneer een gevangenisdirectie een gede-
tineerde verhindert contact te hebben met een advocaatg, of wanneer er geen voor-
zlening voor rechtsbiystand 1s getroffeng. Evenzo kan gedacht worden aan te hoge
financiele drempels, te lange procedures en het ontbreken van een voorziening op

3. Cappellett:, a.w. (noot 2), p. 6.

4, Vgl het rapport van de Commssie voor de rechten van de mens n de Kap-
lan-zaak, aangehaald door P. van Dyk en G.J.H. van Hoof, De Europese conventie
in_theorte en praktyk, Niymegen 1982, p. 286,
S5 "Zask™ 15 hier gebrukt als vaag begrip, staande voor dat wat het openbaar
ministerie of de procespartl) aan de rechter voorlegt.

6. C.A.J.M. Kortmann, De Franse Republiek, in: Het bestuursrecht van de landen
van_de Europese Gemeenschappen, Deventer 1986, p. T69.

’1/9 83 pV%Té A.JF.M,  Brenninkmetjer, Kernenergie, rechtsstzat en democratle, Zwolle
8. Zie zaak Golder (noot 1).

9, Zie zaak Arrey, EHRM, 9 oktober 1979, Publ. CEDH, Série A, vol. 32 (1980).
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korte termijn.

In het kader van de Raad van Europa zyn door het Comité van Ministers aan-
bevelingen gedaan, die een ndruk geven welke aspecten de toegang tot de rechter
mede bepalen, Terzake van de in artikel 6 van het Europese Verdrag bedoelde ge-
schillen zyn een vyftal nader wtgewerkte aanbevelingen gedaanl0 met betrekking
tot:

- mformatie aan het publiek;

- vereenvoudiging van procedures;

- bespoediging van procedures;

- de kosten van de rechtsbedeling en

- bijzondere procedures,

Voor geschillen met de overheid -voor zover deze met onder het werkingsbereik
van artitkel 6 van het Europese Verdrag vallen- 1s door het Comité van Mimsters
een vijftal principes geformuleerd!!:

- het recht om gehoord te worden;

- de toegang tot informatie;

- het recht op rechtsbystand en de bevoegdheid zich te laten bistaan 1n

procedures;

- de aanspraak op motivering en

- de aanduiding van de rechtsiddelen.

Hoewel deze resolutie niet rechtstreeks gericht 1s op het recht op toegang
tot de rechter, maar op de individuele rechtsbescherming tegen overheidshandelingen
In het algemeen, staan deze uitgangspunten in nauw verband met het recht op toe-
gang tot de rechter.

Op basis van deze verkenning zal in de volgende paragrafen nagegaan worden
welke onderdelen van het positieve recht een bidrage geven tot de vormgeving
van de toegang tot de rechter in de Nederlandse rechtsorde.

3.2. De toegang tot de rechter 1n internationaal perspectief

In de Universele Verklaring van de rechten van de mens, het Internationaal
Verdrag 1nzake burgerrechten en politieke rechten en in het Europese Verdrag tot
bescherming van de rechten van de mens en de fundamentele vrijheden komen be-
palingen voor die relevant zin voor de toegang tot de rechter. Hieronder zal eerst
aandacht geschonken worden aan de Universele Verklaring, vervolgens komen het
Internationaal Verdrag en het Europese Verdrag aan de orde. Volstaan zal worden
met het aangeven van de relevante bepalingen, omdat voldoende literatuur beschik-

baar 1512,

10, Recommendation No. R(81)7, of the Committee of Mimsters to member states
on measures faciliating access to justice, 14 me1 1981.

11, Resolutie (77) 31 van het Comit€ van Mimsters van 28 september 1977,

12, Te noemen vallen de Handelingen N.LV. 1983, van P. van Dyk (en diens 1n
noot 4 genoemde boek), E.M.H. Hirsch Ballin,”E.J. Dommering en E.P. Brucken Fock,
alsmede E.A. Alkema, Studies over Furopese grondrechten, Deventer 1978,
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3.2.1. De Universele Verklaring van de rechten van de mens

De Universele Verklaring, die juridisch met bindend 1s, houdt een viertal bepa-
lingen in die van belang ziyn voor de toegang tot de rechter. In de eerste plaats
artikel 10:

"Een 1eder heeft, 1n volle gelijkheid, recht op een eerlijke en openbare behan-
deling van zin zaak door een onafhankelyjke en onpartijdige rechterlijke n-
stantie b1y het vaststellen van zyn rechten en verplichtingen en le het bepa-
len van de gegrondheid van een tegen hem ingestelde strafvervolging."

Het opmerkelyke van deze bepaling is dat hierin het recht op toegang tot de rech-
ter, gelet op de aard van de onderliggende rechtsbetrekking ("rechten en verplich-
tingen") heel rum 1s omschreven. Het gebruik van deze rumne omschriving vraagt
om nadere precisering; die 1s te vinden in artikel 14 van het Internationaal Verdrag.

Ten tweede wordt mn artikel 8 bescherming verlangd in verband met de grond-
rechten:

"Een 1eder heeft recht op daadwerkelijke rechtshulp van bevoegde nationale
rechterlijke 1nstanties tegen handelmgen‘, welke 1n stryd ziyn met grondrech-
ten, hem toegekend by Grondwet of wet."

Het opmerkelijke van een bepaling als deze en de voorgaande 1s, dat naar de letter-
lyke tekst een recht wordt gevestigd ("...heeft recht..."), terwyl wit het rechtska-
rakter van de verklaring voortvloeit, dat de Universele Verklaring met direct rech-
ten tot stand brengt!3. De door artike! 8 verlangde beschermmng 1s eerder gericht
op de handhaving van de in het nationale recht erkende grondrechten.

Ten derde houdt artikel 9 een indirecte norm 1n terzake van de toegang tot
de rechter:

"Niemand zal onderworpen worden aan willekeurige arrestatie, detentie of ver-
bannmng."

De uitsluiting van willekeur als 1n deze bepaling bedoeld zal bty nadere uitwerking
leiden tot een beroep op de rechter (vgl. artikel 14 Internationaal Verdrag).
Ten slotte wordt artikel 6 hier aangehaald:

"Een ieder heeft, waar hiy zich ook bevindt, het recht als persoon erkend te
worden voor de wet."

De erkenning als persoon voor het recht vormt een belangrijke veronderstelling
van het recht op toegang tot de rechter. De erkenning als rechtssubject gaat vooraf
aan de toekenmng van rechten. Deze bepaling komt, zoals hieronder zal blyken,
ook 1n het Internationaal Verdrag voor, terwi)l zowel in het Europese Verdrag als
mn ons nationale recht!4 een dergelyke bepaling ontbreekt. Bij de erkennming van
de persoon van een leder voor het recht kan gesproken worden van een zo funda-
mentele veronderstelling, dat afzonderlyke vermelding achterwege kan blijven. Dit
neemt echter met weg dat by de beantwoording van de vraag wie toegang tot de
rechter heeft, essentieel 1s of effectief erkend wordt dat dit recht aan "een ieder,
waar deze zich ook bevindt" toekomt.

13. In de Preambule wordt onder meer de imtentie wtgesproken dat 1eder mdi-
vidu en leder orgaan met deze verklaring voor ogen, zal streven naar de daadwer-
kelijke erkenning van deze rechten,

14, Impliciet vindt dit fundamentele uitgangspunt erkenning in artikel 1 van de
Grondwet, alsmede m artikel 14 van Het Europese Verdrag,
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Met de vaststelling van het feit dat bovenstaande bepalingen juridisch niet
bindend ziyn, 1s hun betrekkeljke waarde aangegeven. Dit neemt niet weg dat just
ook door hun globale karakter in deze bepalingen het recht op toegang tot de rech-

ter als fundamenteel rechtsbeginsel duidelijk naar voren komt.

3.2.2. Het Internationaal Verdrag

In het Internationaal Verdrag komt een groot aantal bepalingen voor die aan
het recht op toegang tot de rechter gestalte geven. In de volgende paragrafen zal

een overzicht gegeven worden: de erkenning als persoon; de rechten in verband
met vrijheidsberoving; de aanspraak op een eerlyjk proces en de toegang tot de

rechter 1 verband met de schending van grondrechten. Een vergelijking met de
overeenkomstige bepalingen van het Europese Verdrag komt pas na een bespreking

van die bepalingen aan de orde.

3.2.3. De erkenning als persoon

Artikel 16 van het Internationale Verdrag bepaalt:

"Een 1eder heeft, waar hij zich ook bevindt, het recht als persoon erkend te
worden voor de wet."

Deze bepaling, die gelijkluidend 1s aan artikel 6 van de Universele Verklaring, vormt
-zoals gezegd- een belangrijke veronderstelling van het recht op toegang tot de

rechter.

3.2.4. De rechten in verband met vriheidsberoving

Vrijheidsberoving kan plaatsvinden in verband met (de verdenking van) straf-
baar handelen en om een aantal andere redenen. Te denken valt aan besmettingsge-
vaar door ziekte, gevaar voor de samenleving als gevolg van geestesziekte, de uit-
zetting van vreemdelingen en de noodzaak tot ingriypen in de opvoeding van min-
derjarigen. De vryjheidsberoving i verband met (de verdenking van) strafbaar han-
delen draagt een ander karakter dan die 1 de overige genoemde gevallen. In het
Internationaal Verdrag komen bepalingen voor zowel betreffende de ene als betref-
fende de andere categorie vrijheidsberoving. Op vriheidsberoving in het algemeen
1s artikel 9, vierde lid, van toepassing:

"Een 1eder wie door arrestatie of gevangenhouding zyn vriherd 1s ontnomen,
heeft het recht voorziening te vragen by de rechter, opdat die rechter binnen
korte termin beslist over de wettigheild van zin gevangenhouding en zin
mvrijheldstelling beveelt, indien zin gevangenhouding onrechtmatig 1s."

Twee elemmenten van deze bepahng springen in het oog. In de eerste plaats het fen,
dat men by vrijheidsberoving hoe dan ook toegang tot de rechter heeft. In de twee-
de plaats dat de rechter op korte termin een oordeel over de rechtmatigheid van
de detentie moet geven.

Vrijheidsberoving die verband houdt met (verdenking van) strafbaar handelen
1s met de volgende waarborgen ten canzien van de toegang tot de rechter omkleed.
Artikel 9, derde hd bepaalt:
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"Een 1eder die op beschuldiging van het begaan van een strafbaar feit wordt
gearresteerd of gevangen gehouden dient onverwijld voor de rechter te worden
geleld of voor een andere autoriteit die door de wet bevoegd 1s verklaard
rechterlijke macht uit te oefenen en heeft het recht binnen een redeljke
termyn berecht te worden of op vrije voeten te worden gesteld. Het mag geen
regel zyn dat personen die op hun berechting wachten i voorarrest worden
gehouden, doch aan hun nvriheidstelling kunnen voorwaarden worden verbon-
den om te waarborgen dat de betrokkene verschynt ter terechtzitting, in an-
dere stadia van de gerechtelyke procedure dan wel, zo het geval zich voor-
doet, voor de tenuitvoerlegging van het vonms."

Het recht op toegang tot de rechter van degene die beschuldigd 1s van het begaan
van strafbare feiten i1s ruimer dan van degene die om andere reden van ziyn vriyheld
beroofd 1s. De eerstgenoemde categorie dient hoe dan ook aan een rechter (of au-
toriteit met de utoefening van rechterljke macht belast) te worden voorgeleid.
De tweede categorie dient zelf het imtiatief te nemen teneinde toegang tot de rech-
ter te verkrygenld,

3.2.5. De aanspraak op een eerlijk proces

Ut artikel 14 van het Internationaal Verdrag ziyn de volgende elementen n

het byzonder van belang voor het recht op toegang tot de rechter.

"1. Allen zyn geljyk voor de rechter en de rechterhjke nstanties. By het
bepalen van de gegrondheid van een tegen hem ingestelde strafvervolging, of
het vaststellen van ziyn burgerlijke rechten en verphchtingen m een rechtsge-
ding, heeft een ieder recht op een eerliyke openbare behandeling door een
bevoegde, onafhankeljke en onpartijdige by de wet ingestelde rechterlijke
mstantie, De terechtzitting kan geheel of ten dele met gesloten deuren plaats-
vinden, hetzi; in het belang van de goede zeden, de openbare orde of de na-
tionale veiligheid 1n een democratische samenleving, hetzi) wanneer het belang
van het privé leven van de partyjen bi) het proces dit vereist, hetzi voor
zover de rechter dit strikt noodzakelyk acht op grond van de overweging,
dat een openbare behandeling het belang van de rechtspraak zou schaden;
evenwel zal elk vonms dat wordt gewezen in een strafrechtelyk of burgerrech-
telyk geding openbaar zyn, tenziy het belang van jeugdige personen zich daar-
lt)egen verzet of het proces echteljke twisten of de voogdy over kinderen
etreft.

3. By het bepalen van de gegrondheid van een tegen hem ingestelde strafver-
volging heeft een teder, in volle gelykheid, recht op de volgende mimimumga-
ranties:

a. onverwyld en mn bijzonderheden, in een taal die hy verstaat, op de hoogte
te worden gesteld van de aard en de reden van de tegen hem ingebrachte
beschuldiging;

b. te beschikken over voldoende tijd en faciliteiten die nodig zyn voor de
voorbereiding van ziyn verdediging en zich te verstaan met een door hemzelf
gekozen raadsman;

c. zonder onredelijke vertraging te worden berecht;

d. in zyn tegenwoordigheid te worden berecht, zichzelf te verdedigen of de
biystand te hebben van een raadsman naar eigen keuze; ngeval hiy geen
rechtsbyjstand heeft, van het recht daarop mn kennis te worden gesteld; rechts-
bystand toegewezen te krigen, indien het belang van de rechtspraak dit ver-

15. Terziyde kunnen nog de artt. 8, derde ld, sub b, en 10, tweede ld, sub b,
genoemd worden. Eerstgenoemde bepaling geeft als waarborg, dat dwangarbeird n
de zin van het Internationaal Verdrag (zie de nadere begripsbepaling 1n art. 8, derde
d, sub c} slechts op grond van een door een bevoegde rechter uitgesproken ver-
oordeling tot zodamige straf mogelyk 1s. In art. 10 wordt voor jeugdige verdachten-
eigenlyk ten overvloede naast artikel 9, derde Id, ("onverwyld")- bepaald dat zi
zo spoedig mogelyk aan de rechter moeten worden voorgeleid.
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eist, en zonder dat daarvoor betaling van hem kan worden verlangd, indien hi
niet over voldoende middelen beschikt,

e. de getuige a charge te ondervragen of te doen ondervragen en het oproepen
en de ondervraging van getuigen a décharge te doen geschieden op dezelfde
voorwaarden als het geval 1s met de getuige a charge;

f., zich kosteloos te doen bystaan door een tolk, indien hi de taal die ter zit-
ting wordt gebezigd niet verstaat of spreekt,

g. met te worden gedwongen tegen zichzelf te getuigen of een bekentenis af
te leggen.

5. Een 1eder die wegens een strafbaar feit 1s veroordeeld heeft het recht de
schuldigverklaring en veroordeling opnieuw te doen beoordelen door een hoger
re'ghtscollege overeenkomstig de wet.

De betekenis van het eerste lid van deze bepaling voor het recht op toegang tot
de rechter 1s niet aanstonds duidelyk. Voor een analyse van de betekenis van deze
bepaling 1s het noodzakelijk onderscheid te maken tussen een tweetal kwesties. In
de eerste plaats gaat het om de vraag of voor bepaalde geschillen toegang tot de
rechter verleend moet worden, in de tweede plaats om de vraag welke waarborgen
gelden voor procedures voor een rechterlijke mstantiel6, Zowel m artikel 6 EV
als artikel 14 IV lopen beide kwesties dooreen. By artikel 14 IV vormt het feit
dat de authentiekel? Franse en Engelse tekst miet een gelyke mmhoud hebben een
probleem:

"Toute personne a droit 4 ce que sa cause soit entendue &quitablement et
publiquement par un tribunal compétent, indépendant et mmpartial, &tabhi par
la lo, qu décidera soit du bien-fondé de toute accusation en matiére pénale
dirigée contre elle, soit des contestations sur ses droits et obligations de ca-
ractére civil."

"In the determination of any criminal charge against him, or of his rights and
obligations 1n a suit at law, everyone shall be entiteled to a fair and public
hearing by a competent, independent and mmpartial tribunal established by law."

Voor geschillen van strafrechtelijke aard ontstaat er geen onduidelykheid. In beide
teksten leest men dat terzake van "the detemmination of any criminal charge agamst
him" of van "du bien-fondé de toute accusation en matidre pénale dirigée contre
elle" een ieder recht heeft op een eerlyjk en openbaar proces voor een onafhanke-
Iyke onpartyydige rechterlijke nstantie die by de wet 1s ingesteld. De eerste con-
clusie ten aanzien van deze bepaling 1s dat terzake van "strafrechteljke geschil-
len" een 1eder toegang tot de rechter moet hebben.

De onduidelijkheird schuilt echter in de omschriyving van het met-swrafrechte-
lijke werkingsbereik van de bepaling. In de Franse tekst 1s sprake van "des contes-
tations sur (..) droits et obligations de caractére civil", terwyl in de Engelse tekst
de volgende termmologle gehanteerd wordt "his rights and obligations 1n a suit at
law". Is de conclusie gerechtvaardigd dat een ieder ten aanzien van "privaatrechte-
Ijke geschillen" toegang tot de rechter dient te hebben? De Franse tekst Ikt in
deze richting te wizen, de Engelse echter niet. "Of his rights and obligations mn
a swt_at law" veronderstelt dat er een geding voor de rechter 1s, wat daarvan ook
de aard moge zin. Naar de Engelse tekst heeft een ieder n strafgedingen een recht

16. Brenninkmeyjer, a.w. (noot 7), p. 143.
17. Er zyn ook nog een authent eke Spaanse, Russische en Chineese teksten,
die hier buiten beschouwing blijven.
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op toegang tot de rechter, terwyl voor de overige gedingen dit recht met erkend
wordt, doch -voor zover over andere geschillen door een rechter beshst wordt-
een aantal processuele waarborgen worden gegeven. Deze uitleg vindt steun in de
voorbereidende stukken van deze bepaling.

De vertegenwoordigster van de Verenigde Staten stelde het probleem van de
toegang tot de rechter aan de orde. Zi verzette zich ertegen dat n de bepaling
een algemene aanspraak van de burger op toegang tot de rechter besloten zou lig-
gen. Aangezien de categorie "civil rights and obligations" zeer wel mede geschillen
tussen overheid en burger terzake van bi) voorbeeld mulitare dienstplicht en belas-
tingen zou kunnen omvatten wilde men door amendering van de tekst een dergelijke
rumme uitleg voorkomen. Het doel daarbiy was te bewerkstelligen dat vormen van
rechtsbescherming die met tot een beroep op een onafhankehjke rechter leiden 1n
stand zouden kunnen blyven. Onder mvloed van deze objectie heeft de tekst van
de bepaling een vriblyvender karakter gekregen. Niet de toegang tot de rechter
werd gewaarborgd, doch de kwaliteit van de behandeling van genoemde geschillen
voor een onafhankelijke rechter.

Op grond hiervan valt echter 1n twee opzichten een belangrijke conclusie te
trekken ten aanzien van de uitleg van deze bepaling. In de eerste plaats wat betreft
de begrippen. "rights and obligations 1n a suit at law" en in de Franse tekst. "des
contestations sur ses droits et obhgations de caractére cwvil". Deze aanduidingen
van bepaalde categorteen geschillen gaan fungeren als een soort restpost. Naast de
geschillen van strafrechtelyjke aard die afzonderlyk genoemd zyn, zyn er andere
geschillen die met strikt tot het burgerlyjke recht beperkt ziyn. Ook geschillen
met de overheid die meer van publiekrechtelyke aard zyn kunnen eronder vallen.
Wat was immers het geval? De opstellers wilden voorkomen dat een aantal geschillen
die meer van publiekrechtelyjke aard waren onder de verplichte toegang tot de rech-
ter zouden vallen. Daartoe zouden twee wegen bewandeld kunnen worden. De bepa-
ling zou zo geredigeerd kunnen worden dat buiten twyfel kwam te staan dat deze
geschillen van meer publiekrechtelijke aard geheel buiten de bepaling zouden vallen.
De andere weg -die uiteindeljk gevolgd 1s- houdt in dat mogelijkerwys (een aantal)
geschillen van meer publiekrechtelitke aard onder de werking van de bepaling valt,
doch dat met bepaald werd dat terzake van deze geschillen toegang tot de rechter
verleend moest worden. De uiteindehjk vastgestelde redactie houdt geen begrenzing
In ten aanzien van de soorten geschillen, maar wel ten aanzien van de omvang
van het grondrecht. geen recht op toegang tot de rechter. Wat precies de reikwijdte
Is van genoemde begrippen 1s noch wt de bepaling noch uit de voorbereidende stuk-
ken af te leiden. Zoals wit de volgende opmerking zal blijken 1s de precieze bete-
kenis van deze begrippen ook met zo belangrijk.

In de tweede plaats blykt dat de bepaling voor de geschillen die vallen onder
de begrippen "rights and obligations 1n a swt at law" en "des contestatiors sur
ses droits de caractdre civil' een aantal waarborgen introduceert. Deze waarborgen
omvatten onder andere "a farr and public hearing by a competent independant and
impartial tribunal established by law". Deze waarborgen gelden niet voor bepaalde
soorten geschillen, maar voor al die geschillen die voor een onafhankelijke rechter
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kunnen worden gebracht. Gelet op de totstandkomingsgeschiedenis van deze bepaling
vormt mnet het civielrechtelike karakter van een geschil (zoals de Franse tekst
doet vermoeden) het onderscheidend criterium voor de toepasselijkheid van de waar-
borgen.

De hier gegeven uitleg van de bepaling leidt evenwel met tot een geheel be-
vredigend resultaat. In de eerste plaats 1s gebleken dat in de bepaling terzake van
"the determination of a criminal charge" het recht op toegang tot de rechter 1s
vastgelegd. Ter zake van "geschillen naar burgerlyk recht" -waarvoor dit recht
evenzeer gewenst 1s- bijkt de bepaling met een garantie in te houden. Geconsta-
teerd kan worden dat aan de tekst van artikel 14 IV een zekere tweeslachtigheid
eigen 1s. De oorzaak daarvan is wellicht dat de opstellers onvoldoende onderscheid
hebben gemaakt tussen de twee eerder genoemde kwestles: het recht op toegang
tot de rechter enerziyds en de processuele waarborgen anderzids. Het ware bevre-
digender geweest wanneer eerst was vastgesteld terzake van welke categorieen ge-
schillen het recht op toegang tot de rechter gevestigd werd, om vervolgens te be-
palen met welke waarborgen deze procedures dan wel procedures voor rechters m
het algemeen omkleed dienen te zijnl8,

Van de overige punten van artikel 14 van het Internationaal Verdrag wordt
hier nog het vyfde lid genoemd: het recht op behandeling in appél, na veroordeling
wegens een strafbaar feit, omdat deze bepaling elders met voorkomt. In deze bepa-
ling hgt de codificatie besloten van de -als ongeschreven recht- geldende Franse
"régle du double degré du juridiction™19,

De eerste zin van het eerste lid, de gelykheid voor de rechter, verdient ten
slotte aandacht. Deze verbijzondering van het gelijkheidsbeginsel of het discrunina-
tieverbod 1s niet geheel ten overvioede opgenomenZO. Weliswaar 15 elders 1n het
verdrag (artt. 2 en 26) het discrminatieverbod vastgelegd, maar voor procedures
voor de rechter kan het discriminatieverbod een specifieke betekenis hebben. Daarby
kan gedacht worden aan "equahty of arms". De rechter dient ervoor te waken dat
de toegang tot de rechter voor allen even effectief 1s. Voor het strafproces wordt
in de aanhef van het derde ld van de bepaling deze gelykheid herhaald, terwyl
de onder a tot en met g genoemde waarborgen deze gelykheid sterk kunnen bevor-

deren.

3.2.6. De toegang tot de rechter en de schending van grondrechten

In artikel 2 van het Internationaal Verdrag 1s naast het discriminatieverbod en
de verplichting van verdragspartijen de maatregelen te nemen die noodzakelyk zijn
voor het tot gelding brengen van de i het verdrag erkende rechten, tevens erkend
het recht op rechtsbescherming by schending van grondrechten. Het derde lid be-

18. Voor het creeren van waarborgen voor procedures voor rechters in het al-
gemeen zyn goede redenen: als men rechtspraak mntroduceert, dan moet men het
ook goed doen. De achtergrond hiervan 1s de legitimerende werking van het rech-
terlyke oordeel.

19. Een van de "principes généraux"; vgl. Brenmnkmeyjer, a.w. (noot 7), p.50.

20. Van Dyk , Handelingen N.J.V. aw. (noot 12), pp. 62-63.
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paalt

"ledere staat die party 1s by dit Verdrag verbindt zich:

a. Te verzekeren dat een leder wiens rechten of vrijheden als in dit Verdrag
erkend, worden geschonden een effectief rechtsmiddel ter beschikking heeft,
zelfs indien de schending zou zyn begaan door personen in de wtoefening
van hun ambtelijke functie;

b. Te verzekeren dat omtrent het recht van degene die het rechtsmddel aan-
wendt wordt beslist door een bevoegde rechterlijke, bestuurlijke of wetgevende
autoriteit, of door een andere autoriteit die daartoe krachtens de nationale
wetgeving bevoegd 1s, en de mogelykheden van beroep op de rechter verder
tot ontwikkeling te brengen;

c. Te verzekeren dat de bevoegde autoriteiten daadwerkelijk rechtsherstel
verlenen, Ingeval het beroep gegrond wordt verklaard."

Twee punten moeten by lezing van deze bepaling vooropgesteld worden. In de eerste
plaats het feit dat deze bepaling de eerste 1s van deel II van het verdrag. In dit
deel van het verdrag zyn verplichtingen voor de staten die party zyn by het ver-
drag opgenomen. In deel III (vanaf artikel 6) ziyn de individuele rechten opgenomen.
De plaatsing van deze bepaling in het begin van het verdrag kan tot wtdrukking
brengen dat het bepaalde van zeer groot gewicht 1s. In de tweede plaats gaat het
om een verplichting van de staat en nmet om een individueel recht van de burger.

De mhoud van de bepaling spreekt voor zich. Niet 1s gesteld dat by de schen-
ding van de in het verdrag erkende rechten steeds toegang tot de rechter moet
worden verleend ook andere vommen van rechtsbescherming zin toelaatbaar. Onder
b, en dat vercient speciale aandacht, 1s aangegeven dat de mogeljkheid van beroep
op de rechter verder tot ontwikkeling moet worden gebracht. Hieruit blijkt dat de
opstellers van het verdrag de waarde van de toegang tot de rechter hoger geschat
hebben dan beroep op andere organen.

3.2.7. Het Europese Verdrag

Dit verdrag heeft voor de toegang tot de rechter een biyzondere betekenis.
In jurisprudentte en lhteratuur 1s het grote belang van artikel 6 duidelijk naar voren
gekomen. Naast deze bepaling zn er nog twee andere bepalingen die de aandacht
vragen artikel 5, dat betrekking heeft op vriheidsberoving, en artikel 13, dat be-

trekking heeft op effectieve rechtsbescherming terzake van de schending van grond-
rechten.

3.2.8. De rechten 1n verband met vrijheidsberoving

Artikel 5 van het Europese Verdrag bepaalt:

"1. Een 1eder heeft het recht op persoonhjke vryheid en veihgherd. Niemand
mag van zyn vrijheird worden beroofd, behalve in de navolgende gevallen en
langs wettelyke weg:

a. indien hy op rechumatige wijze wordt gevangen gehouden na veroordeling
door een daartoe bevoegde rechter,

b. indien hy op rechtmatige wijze 1s gearresteerd of gevangen wordt gehouden,
wegens weigering een overeenkomstig de wet door een rechter gegeven bevel
op te volgen of tenemnde nakonung van een door de wet voorgeschreven ver-
plichting te verzekeren;

C. indien hy op rechtmatige wijze 1s gearresteerd of gevangen gehouden ten-
emnde voor de bevoegde rechterljke Instantie te worden geleid, wanneer rede~
lyke termen aanwezig zyn om te vermoeden, dat hi) een strafbaar feit heeft
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begaan of indien er redelyke gronden zin om aan te nemen, dat het noodza-
kelijk 1s hem te beletten een strafbaar feit te begaan of te ontvluchten nadat
hyy dit heeft begaan;

d. 1in het geval van rechtmatige gevangenhouding van een minderjarige met
het doel in te grypen m zyn opvoeding of in het geval van zin gevangen-
houding, teneinde hem voor het bevoegde gezag te leiden;

e. In het geval van rechtmatige gevangenhouding van personen, die een be-
smettehjke ziekte zouden kunnen verspreiden, van geesteszieken, van verslaaf-
den aan alcohol of verdovende muddelen of van landlopers;

f. mn het geval van rechtmatige arrestatie of gevangenhouding van personen
teneinde hen te beletten op onrechtmatige wize het land binnen te komen,
of indien tegen hen een uitwizings- of uitleveringsprocedure hangende 1s.

2. ledere gearresteerde moet onverwild en n een taal, welke hi verstaat,
op de hoogte worden gebracht van de redenen van zin arrestatie en van alle
beschuldigingen welke tegen hem ziyn ingebracht.

3. Een 1eder, die gearresteerd 1s of gevangen wordt gehouden, overeenkomstig
d 1 (c) van dit artikel, moet onmiddellyk voor een rechter worden geleid of
voor een andere autoriteit die door de wet bevoegd verklaard is om rechter-
Iyke macht wt te cefenen, en heeft het recht binen een redelnjke termn
berecht te worden of hangende het proces i vriyheid te worden gesteld. De
invrihewdstelling kan afhankelijk worden gesteld van een waarborg voor de
verschyning van de betrokkene 1n rechte.

4. Een 1eder, die door arrestatie of gevangenhouding van zyn vrijheid 1s be-
roofd, heeft het recht voorziening te vragen by de rechter opdat deze op
korte termyn beshist over de wettigheild van zyn gevangenhouding en zin
invrijheidstelling beveelt, indien de gevangenhouding onrechtmatig is.

5. Een 1eder die het slachtoffer 1s geweest van een arrestatie of gevangenhou-
d1n]gl n striyd met de bepalingen van dit artikel, heeft recht op schadeloos-
stelling.

Evenals mn het Internationaal Verdrag ziyn de waarborgen in verband met de vry-
heidsberoving in twee categorieen onder te brengen. In de eerste plaats de vry-
heidsberoving die verband houdt met (de verdenking van) strafbaar handelen. In
het derde lid van artikel 5 1s bepaald dat onmiddellyjke voorgeleiding plaatsvindt
voor de rechter dan wel een andere autoriteit die bevoegd 1s verklaard om rechter-
lyke macht wit te oefenen. In de tweede plaats de vrijheidsberoving om andere
redenen, b1 voorbeeld voor maatregelen jegens een minderjarige en b1 besmettelike
ziekte. Voor deze gevallen schryft artikel 5, vierde lid, voor dat betrokkene het
recht heeft een voorziening te vragen biy de rechter. Het mtiatief daartoe dient
van betrokkene uit te gaan.

Waarborgen i verband met vrijheidsberoving op verdenking van strafbaar han-
delen ziyn niet alleen 1n artikel 5 maar ook in artikel 6 te vinden.

Voorts valt te wizen op het feit dat terzake van gevangenhouding na een
veroordeling mn artikel 5, eerste lid, sub a, mmpliciet een waarborg 1s gegeven: de
veroordeling daartoe moet hebben plaatsgevonden door een daartoe bevoegde rechter.
Ook hter 1s weer een duidelijke samenhang met artikel 6 aanwezig.

Hier kan ook nog vermeld worden artikel 2, eerste hd, waarmn toegelaten is
dat 1emand opzettelyk van het leven mag worden beroofd ter uitvoering van een
vonmis dat 1s wtgesproken door een rechtbank, wegens een musdryf waarop de wet
de doodstraf heeft gesteld. Ook hier geidt de voorwaarde dat er een uitspraak is
van een onafhankelijke rechter.

In artikel 5, eerste lid, sub b, gevangenhouding wegens weigering een over-
eenkomstlg de wet door de rechter gegeven bevel op te volgen- ligt een zwakkere
waarborg besloten. Vast staat dat gevangenhouding in dit geval slechts na tussen-
komst van de rechter mogelijk I1s Bovendien geldt nog de beperking die uit het
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Vierde Protocol voortvloelt, te weten dat niemand van ziyn vryheid mag worden

beroofd op de enkele grond, dat hy met in staat 1S een contractuele verplichting
na te komen. Naast de her genoemde mogelijkheid van gevangenhouding wordt n
het eerste lid, onder b, nog een andere mogelijkheld genoemd: teneinde de nakoming
van een door de wet voorgeschreven verplichting te verzekeren. Deze tweede moge-
Iijkheld -die geen rechterlijke tussenkomst vereist- heeft een verzwakking van deze
bepaling tot gevolg. Het Europese Hof voor de Rechten van de mens heeft hierin
reden gevonden deze tweede mogelijkheird restrictief -doch wellicht met restrictief
genoeg- uit te leggenZl,

3.2.9. De aanspraak op een eerlik proces

Artikel 6 van het Europese Verdrag vertoont op het eerste gezicht een grote
mate van overeenkomst met artikel 14 van het Internationaal Verdrag. Toch zal
hieronder blijken dat artikel 6 een fundamenteel andere strekking heeft gekregen.

Artikel 6 luidt:

"1. By het vaststellen van zin burgerlijke rechten en verplichtingen of b1 het
bepalen van de gegrondheid van een tegen hem ingestelde strafvervolging,
heeft een ieder het recht op een eerlyke en openbare behandeling van zin
zaak, binnen een redelyke termin, door een onafhankelijjke en onpartidige
rechterlijke 1nstantie welke by de wet 1s ingesteld. Het vonms moet i het
openbaar worden gewezen maar de toegang tot de rechtszaal kan aan de pers
en het publiek worden ontzegd, gedurende het gehele proces of een deel daar-
van, 1n het belang van de goede zeden, van de openbare orde of 's lands ver-
ligheid in een democratische samenleving, wanneer de belangen van minderja-
rigen of de bescherming van het privé leven van partijen by het proces dit
ewsen of, in die mate als door de rechter onder bepaalde omstandigheden strikt
noodzakelijk geoordeeld, wanneer openbaarmaking de belangen van de recht-
spraak zouden schaden.

2. Een 1eder die wegens een strafbaar feit wordt vervolgd wordt voor onschul-
dig gehouden totdat ziyn schuld volgens de wet bewezen wordt.

3. Een 1eder die wegens een strafbaar feit wordt vervolgd, heeft ten munste
de volgende rechten:

a. onverwlld, in een taal welke hiy verstaat, en 1n bizonderheden, op de
hoogte te worden gesteld van de aard en de reden van de tegen hem inge-
brachte beschuldiging;

b. te be_chikken over voldoende tid en faciliteiten welke nodig zyn voor de
voorbereiding van zin verdediging;

c. zich zelf te verdedigen of de bystand te hebben van een raadsman naar zijn
keuze, of, mdien hy niet over voldoende middelen beschikt om een raadsman
te bekostigen, kosteloos door een toegevoegd advocaat te kunnen worden bij-~
gestaan, mdien het belang van de rechtspraak dit vereist;

d. de getuige & charge te ondervragen of doen onde vragen en het oproepen
en de ondervraging van getuigen 3 décharge te doen geschieden op dezelfde
voorwaarden als het geval 1s met de getwigen a charge,

e. zich kosteloos te doen bistaan door een tolk, indien hij de taal, welke ter
zitting wordt gebezigd, niet verstaat of spreekt."

Ook by de analyse van deze bepaling wordt onderscheid gemaakt tussen enerzids
het recht op behandeling door een onafhankeljke rechter van bepaalde geschillen

en anderzijds de waarborgen die voor procedures voor de rechter gelden. Evenals
In artikel 14 van het Internauonaal Verdrag 1s in de redactie van deze bepaling
onvoldoende onderscheid gemaakt tussen beide kwesties. Uit de totstandkomingsge-

21. Vgl. Van Dyk, Van Hoof, a.w. (noot 4), p. 248.
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schiedenis van artikel 14 IV was gebleken dat de aanduiding ..n het werkingsbereik
van de bepaling door gebruikmaking van het begrip "des contestations de caractére
cvil" 1n internationaal perspectief miet de stelling rechtvaardigt dat het om "pri-
vaatrechtelijke geschillen" zou moeten gaan. Het Europese Hof voor de Rechten
van de mens heeft aan de begrippen "determmnation of his civil rights and obliga-
tions" ("des contestations sur ses droits et obligations de caractére civil") wel een
voor het werkingsbereik van de bepaling beperkende uitleg gegeven. Het Hof eist
dat er een bizondere band 1s aan te geven tussen het recht m geschil en het "pri-
vate rechtsverkeer". Met de hier gekozen bewoordingen wordt slechts een globale
samenvatting gegeven van 's Hofs jurisprudentie. Voor een totaaloverzicht voldoet
deze weergave vooralsnog.

Tegenover deze beperkende uitleg van artikel 6 door het Hof staat het feit dat
het Hof ten aanzien van de geschillen die onder deze bepaling vallen, het recht
op toegang tot de rechter erkent, Juist deze uitleg van artikel 6 heeft verstrek-
kende gevolgen.

Deze bhk 1n vogelvlucht op artikel 6 vraagt nu om een nadere uitwerking.
Eerst zal aandacht geschonken worden aan het toepassingsgebied van de bepaling.
Daarna zal het recht op toegang tot de rechter verkend worden. Ten slotte zal
een aantal andere aspecten van artikel 6 aan de orde komen.

3.2.10. Het toepassingsgebied van artikel 6

Artikel 6 bezigt ter aanduiding van de geschillen waarop het van toepassing
1s niet steeds dezelfde bewoordingen als artikel 14 van het Internationaal Verdrag.
Ten aanzien van strafrechtelijke geschillen lopen de teksten van de bepalingen niet
uiteen. In de Engelse tekst wordt voor de overige geschillen het volgende begrip
gebrukt; "in the determination of his civil rights and obhigations". In artikel 14
luidt het overeenkomstige begrip: "m the detemmnation of his rights and obligations
I a swt at law". De Franse teksten van deze bepalingen vertonen op dit punt meer
overeenkomnst: "des contestations sur ses droits et obligations de caractére civil.
Opmerkelyjk 1s dat de Engelse tekst van artikel 6 van het Europese Verdrag vlak
voor de vaststelling meer in overeenstemming 1s gebracht met de Franse tekst. Voor
de nadere bepaling van het werkingsberetk van artikel 6 1s nu de jurisprudentie
van het Europese Hof voor de Rechten van de mens van grote betekenis. De belang-
rijkste aspecten van deze jurisprudentie kunnen als volgt puntsgewys worden samen-
gevat:

1. De jurisprudentie 1s nog niet volledig tot ontwikkeling gekomen.
2. Het Hof geeft een autonome uitleg aan de bepaling.
3. Het hoeft niet per se te gaan om een geschil over een burgerlijk recht.

ad. 1. Artikel 6 1s terminologisch onduidelyk en de mnhoud van de bepaling
wordt door het Hof met grote voorzichtigheid ingevuld. Recente junsprudentie van
het Europese Hof laat zien dat ook thans nog niet met zekerheid valt vast te stel-
len welke geschillen wél en welke geschillen niet onder de werking van artikel 6
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vallen. In de zaak Benthem22 oordeelde het Hof dat een geschil over de verlening
{intrekking) van een hinderwetvergunning een geschil over een burgerlyk recht is.
Daarbiy weigerde het Hof overigens een abstracte definitie te geven van het be-
grip "avii rights and obligations”. In de zaak Feldbrugge23 koos het Hof een andere
benaderingswijze. Op grond van een analyse van het recht in geschil (de aanspraak
op een uitkering krachtens de Ziektewet) komt het Hof tot de conclusie dat de
privaatrechtelyjke elementen mn de betreffende rechtsverhouding overheersend zyn.
Enerziyds het met geven van een abstracte definitie van het begrip "civil rights
and obligations” en anderzijds het ntroduceren van de "wegende mterpretatie” 1in
de zaak Feldbrugge, leidt ertoe dat het Hof vooralsnog zich de mogeljkheid heeft
voorbehouden om In de toekomst zijn koers inzake de kwahficatie van geschillen
burgerlijke rechten en plichten nader te bepalen. Tot nog toe heeft de jurispruden-
tie van het Hof de grenzen van artikel 6 verwyd, te emger tid zal juist in nega-
tieve zin de nadere grensbepaling moeten volgen. In de zaak Van Marle en ande-
ren24 bleek dat het begrip "contestation" een beperkende werking kan hebben. Gelet
op de aard van het geschil, alsmede de inhoud van de door klagers in de geschil-
lenprocedure 1ngebrachte bezwaren, was het Hof van oordeel dat er geen sprake
was van een "contestation" in de zin van artikel 6 van het Verdrag. Opmerkeljk
1s dat deze negatieve grensbepaling juist toegespitst is op een ander begrip dan
het begrip "civil nghts and obligations", zodat het Hof voor toekomstige jurispru-
dentie ruimte heeft behouden.

ad. 2. De autonome uitleg door het Hof -die by de uitleg van vele andere
begrippen 1n het verdrag ook gevolgd wordt- heeft met name betrekking op het
begrip "burgerlijke rechten en verphichtingen" en houdt in dat miet bepalend 1s wat
naar nationaal recht onder deze begrippen moet worden verstaan. Het Hof formu-
leert op internationaal niveau een eigen wnhoud van dit begrip. Het gevolg kan zin,
dat artikel 6 van toepassing 1s op geschillen die naar nationaal recht vallen onder
het admmistratieve recht. De zaken Benthem en Feldbrugge vormen hiervan een
voorbeeld.

ad. 3. Het 1s nog te vroeg defimtieve uitspraken te doen over de uitemndelyke
uitleg van artikel 6. Zeker 1s wel dat de beperking tot "het vaststellen van burger-
lyke rechten" met tot gevolg heeft dat geschillen met de overheid -ook de overheid
als zodamg- buiten artikel 6 vallen. Niet 1s van belang of een burgerlyk recht
voorwerp van geschil mn het geding 1s, doch dat de wtkomst van het geding bepa-
lend kan zyn voor de "determimnation of a cvil rlght"25. Langs deze weg kan een
geschil tussen de overheid en een burger waar het primair om toetsing van (admmi-
stratiefrechtelik) overheidshandelen gaat, onder de werking van artikel 6 vallen.
Bekend 1s de jurisprudentie van het Hof in de zaken K5n1g26, ngexsen27 en Le

22, EHRM 23 oktober 1985, AB 1986, 1, m.n. E.M.H. H.B.
23, EHRM 29 me1 1986, Publ. CEDH, Série A, vol. 90.

24, EHRM 26 jurm 1986, Publ, CEDH, Série A, vol. 101.

25, Van Dk, Handelingen N.J.V., a.w. (noot 12), p. 248.

26, EHRM 16 juli 1971, Publ. CEDH, Série A, Vol. 13 (1971).
27. EHRM 28 juli 1978, Publ. CEDH, Série A, Vol. 27 (1978).
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Compte, Van Leuven en De Meyere28, Recentehjk zyn daaraan de uitspraken in de
zaak Benthem29 en de zaak Feldbrugge toegevoegd.

Deze rume uitleg van artikel 6 van het Europese Verdrag hoeft mn het hcht
van de eerder besproken achtergrond van de gebezigde termuinologie m artikel 14
van het Internationale Verdrag geen verwondering te wekken. Gelet op het feit
dat in artikel 6 van het Europese Verdrag -anders dan in artikel 14 IV- wel het
recht op toegang tot de rechter besloten wordt geacht, heeft artikel 6 verstrek-
kende betekenis voor de nationale regelingen ten aanzien van de toegang tot de
rechter. Het 1s niet ondenkbaar dat het Hof langs de weg van de geleidelhjkheid

artikel 6 een zo rume werking gaat geven, dat de beperking tot "determmation of
a cavil nght" van ondergeschikte betekemis wordt. Hierbyy kan een rol spelen dat

te betwyfelen valt of er wel een legitimatie gevonden kan worden voor een onder-
scheid tussen burgerlijke rechten en andere rechten.

3.2.11. De aanspraak op effectieve rechtsbescherming en de schending van grond-

rechten

Evenals i artikel 2, derde lid, van het Internationaal Verdrag 1s in het Euro-
pese Verdrag een bepaling opgenomen over de rechtsbeschemming bi) de schending
van grondrechten. Artikel 13 van het Europese Verdrag lwudt:

"Een 1eder wiens rechten en vrijheden, welke n dit verdrag zyn vermeld, zijn
geschonden, heeft daadwerkelyke rechtshulp voor een nationale instantie, zelfs
indien deze schending zou ziyn begaan door personen n de wtoefening van
hun ambteljke functie™30,

Misverstand 1s mogelyk over de utleg van het begrip "daadwerkelyke rechtshulp
voor een nationale instantie” ("effective remedy before a national authority")
deze bepaling. Wordt daarmee een beroep op een onafhankelijke rechter voorge-
schreven? Het Hof heeft op dit punt een duidelijke richtlyn gegeven: mn principe
moet het om een beroep op de rechter gaan, met dien verstande dat andere belang-
en kunnen meebrengen dat voor een afwikende vorm van rechtsbescherming gekozen
wordt. Te denken valt aan de veiligheid van de staat3l, De betekems van artikel
13 van hel Europese Verdrag 1s om verschillende redenen beperkt. In de eerste
plaats gaat het -anders dan by artikel 6- om een bepaling die geen rechtstreekse
werking heeft32, In de tweede plaats draagt het recht op toegang tot de rechter
ingevolge artikel 13 een accessoir karakter. Dat wil zeggen dat buiten de rechten
in het verdrag en de eventuele aanvullingen daarop de bepaling geen werking

28. EHRM 23 juh 1981, Publ. CEDH, Série A, Vol. 43 (1981).
29, EHRM 23 oktober 1985, A.B. 1986, I.
30, De Nederlandse -niet authentieke- vertaling van deze bepalmg IS niet juist.
"Effective remedy" 1s ten onrechte vertaald met "effectieve rechtshulp™.
31, EHRM 6 september 1978, publ. CEDH, Série A, Vol. 28 (1979). Zie over art.
13 P. Mertens, Le droit de recours effectif devant les instances nationales en cas
de violation d'un droit de 1'homme, Brusse! 1973.

J. " Velu, Les voles de droit ouvertes aux mndividus devant les instances na-
tionales en cas de violation de la convetion européenne des droits de !'homme,
Les recours des individus devant les instances nationales en cas de violation du

droit_européen, Brussel 1973.
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heeft33, In de derde plaats heeft artikel 6 van het Europese Verdrag als lex specia-
lis by de toepassing voorrang34. Het restgebied waarop alléén artikel 13 van toepas-
sing 1s, I1s niet zo groot, aangezien nogal wat grondrechten tevens "cwvil rights
and obligations" betreffen.

3.3. De toegang tot de rechter in de Grondwet

Voor de toegang tot de rechter m de Grondwet zyn in de eerste plaats de
bepahingen 1n het hoofdstuk "Rechtspraak” van belang. Maar ook onder de grond-

rechten, namelyk ten aanzien van het s de non evocando en het recht op rechts-
bistand, treffen we belangrijke bepalingen aan. Alvorens hieraan aandacht te schen-

ken zal echter kort worden ingegaan op de geschiedenis van de competentiebepaling
van de rechter in de Nederlandse Grondwet.

3.3.1. Historisch perspectief

De geschiedenis van de competentiebepaiing van de rechterlijke macht in de
Grondwet geeft perioden van heftige discussie te zien3d, Bovendien heeft het recht
zich op dit punt na 1814 steeds verder ontwikkeld. Op deze plaats wordt geen vol-
ledig overzicht van deze ontwikkeling gegeven, doch worden slechts een paar aan-~
tekeningen by de geschiedenis geplaatst.

Gezien vanuit de optiek van de toegang tot de rechter kan de gevoerde dis-
cussie enige verwondering wekken. Veel aandacht heeft de vraag gekregen of by
voorbeeld de rechtspraak in ambtenarenzaken mgevolge de Ambtenarenwet 1929,
de rechtspraak n sociale verzekeringszaken ingevolge de Beroepswet36 of de belas-
tingrechtspraak met 1 strijd kwam met de Grondwet. Het striydpunt lag mn deze
discussie by de grensbepaling tussen de bevoegdheild van de rechterlyke macht
enerziyds en de bizondere admunistratieve rechtscolleges anderziyds. Deze discussie
raakt echter het punt van de toegang tot de rechter niet wezenlyk; z1) betreft
slechts de vraag welke rechter en niet of men toegang heeft tot de rechter.

Uit het oogpunt van het recht op toegang tot de rechter lLigt het knelpunt
elders, namelyk of terzake van bepaalde geschillen andere vormmen van rechtsbe-
scherming dan door een onafhankelijke rechter toelaatbaar zyn, dan wel rechtsbe-
scherming uitgesloten kan worden. Anders gezegd: m hoeverre verplicht de Grondwet
tot rechtspraak -in welke vorm dan ook- en in hoeverre laat de Grondwet ruimte
voor mniet-rechterlyke geschillenbeslechting? Voor de behandeling van dit probleem
1s het noodzakelyk aandacht te schenken aan de betekenis van artikel 2 van de
Wet op de rechterlijke orgamsatie.

33. Veélu, a.w. (noot 32), p. 193 e.v.

34. Hirsch Ballin, Handelingen N.J.V., aw, (noot 12), p.23.

35, Vgl. N.H.M. Roos, De rechterljke macht en ziyn uitsluitende bevoegdheid
volgens art. 167 Gw, mede mn verband met de deelname van leken aan de recht-
spraak, Rechtsgeleerd Magazin Themis 1979, p. 545 e.v. en de aldaar vermelde hteratuur.
36. De bevoegdheld van de rechter in deze 1s mede bepaald door de wetsopdracht
In de onderscheiden sociale verzekeringswetten.
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3.3.2. De bevoegdheid van de rechterlijke macht

By de samenvoeging met de zuideljke Nederlanden 1s op aandrang van de
zuidelnke vertegenwoordigers wm artikel 165 van de Grondwet van 1815 de welbe-
kende bepaling over de bevoegdheld van de rechterlijke macht opgenomen

"Alle twistgedingen over eigendom of daaruit voortspruitende regten, over
schuldvorderingen of burgerlyke regten, behoren by wtsluiting tot de kenms
van de regterljke magt."

Deze bepaling zou zich met name keren tegen de wnvoering van het wut het Franse
bestuur bekende conflictenstelsel37, Desondanks 1s mn 1822 het fel bediscussieerde
Conflictenbesiuit van kracht geworden. Deze achtergrond van artikel 165 is opmer-
keljk, omdat bljkt dat reeds van de aanvang af de afgrenzing tussen rechtspraak
en bestuur het knelpunt was.

De tekst van artikel 165 1s als het ware een dubbelleven gaan leiden. In de
eerste plaats 1s deze bepaling letterlyk overgenomen in artikel 2 van de Wet op
de rechterlyke organisatie van 1827, In de tweede plaats is artikel 165 met een
gewyzigde tekst 1n de Grondwet van 1848 (artikel 148) terechtgekomen. Het verschil
mn tekst tussen beide bepalingen 1s voor het recht op toegang tot de rechter slechts
van beperkte betekenis. Deze betrekkelykheid kan als volgt aangetoond worden:

1. Voor zover artikel 148 van de Grondwet van 1848 (de woorden "en andere")
onduidelyyk was en aanleiding heeft gegeven tot diepgaande discussie in de htera-
tuur, deerde deze onduidelijkherd de rechtspraak in het geheel met: nu n artikel
2 van de Wet op de rechterlijke orgamsatie een basis voor de bevoegdheid van de
rechterlijke macht was gelegd, had artikel 148 geen praktische betekems meer.

2. In samenhang hlermee moet worden vastgesteld dat er geen constitutionele
rechtspraak mogelyk 1s, zodat geen toetsing van artikel 2 van de Wet op de rech-
terlijke organisatie aan de Grondwet kan plaatsvinden. Bovendien zou men de stel-
hng kunnen verdedigen dat -aannemende dat artikel 2 een rummere betekenis heeft
dan artikel 14838- 1;n de Wet op de rechterlyke orgamsatie méér bevoegdherd 1s
gegeven aan de rechterlyke macht dan volgens de Grondwet noodzakelyk was. Met
andere woorden: er 1s geen "strjd" met de Grondwet.

3. De wetgever heeft zich niet volledig in de discussie over de verschillen
tussen artikel 2 en artikel 148 begeven. Op grond van artikel 150, tweede lid, van
de Grondwet van 1848 had de wetgever eventueel regelend kunnen optreden

"De wet regelt de wize, waarop geschillen over bevoegdheld, tussen de admi-
nistratieve en rechterlyjke macht ontstaan, worden beshst."

Deze wet is er nooit gekomen39 en de bepaling 1s, men zou haast zeggen wegens
non usus, uit de Grondwet verdwenen.

Aan de andere kant heeft de wetgever door de nvoering van administratieve
rechtspraak voor bepaalde geschillen en van administratief beroep wél stelling ge-

37. A.F.M. Brenmnkmerjer, Het jus de non evocando, in: Grondrechten, Commen-
taar op hoofdstuk | van de herziene Grondwet, Nymegen 1982, p. 346-366.

38, Daarover heeft nooit eenstemmigheid bestaan: A.M. Donner, Handboek van
het Nederlandse staatsrecht, Zwolle 1983, p. 433, versus F.L.F.M. Duynstee, Artikel
167 van de Grondwet, NJB 1960, pi4833 e.v. Vgl hierover Roos, a.w. (noot 35).

39. Donner, a.w. (noot 38}, p. 514.
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kozen. Andere rechters dan de rechterlyke macht kregen bevoegdheid terzake van
"schuldvorderingen'40, De Hoge Raad 1s de wetgever hierin gevolgd.

3.3.3. De utleg van artikel 2 van de Wet op de rechterlijke organisatie

Toch 1s de controverse over de verhouding tussen artikel 2 van de Wet op
de rechterlijke organmisatie en artikel 148 Grondwet van 1848 met helemaal zonder
betekenis geweest. Om dit tot uitdrukking te laten komen s het noodzakelnk op
een ander aspect van de bepaling te wizen., In beide bepalingen 1s gesteld dat be-
paalde geschillen by utsluiting behoren tot de kenmsneming van de rechterlijke
macht, Hierin ligt het recht op toegang tot de rechter besloten. In het vorige
hoofdstuk werd dit aspect omschreven als attributle van exclusieve rechtsmacht.
Belangryjk 1s de vraag wat de omvang van dit recht op toegang tot de rechter ts
en wie deze vraag beantwoordt. Zoals bekend, heeft de Hoge Raad de grenzen ge-
trokken, inspelend op ontwikkelingen in de wetgeving. Het 1s hier niet de plaats
om de betreffende jurisprudentie tot in details te bespreken. Een aantal grensbe-
palingen 1s echter wel van belang. Bi de bespreking daarvan moet in het achter-

hoofd gehouden worden dat de grondwettelijke bevoegdheidsbepaling weliswaar bin-
dend 1s voor de wetgever, maar dat de rechter zyn nterpretatie slechts kan enten
op artikel 2 van de Wet op de rechterlijke organisatie.

1. De begrippen "schuldvordering" en "burgerlyke rechten" m artikel 2 van de
Wet op de rechterlijke organisatie zyn uwiteindelyk zodanig uitgelegd dat wanneer
ewser stelt dat jegens hem onrechtmatig gehandeld 1s, de gewone rechter bevoegd
1541,

2. Deze "onbeperkte" bevoegdheid 1s op twee manieren door de Hoge Raad
begrensd. In de eerste plaats doordat met de invoering van adminstratieve recht-
spraak voor bepaalde geschillen volgens de Hoge Raad gederogeerd werd aan artikel
2 van de Wet op de rechterhjke orgamsatie. Een geschil waarvoor de ambtenaren-
rechter bevoegd 1s leidt tot onbevoegdheid van de gewone rechter42. In de tweede
plaats zin vorderingen wit onrechtmatige daad niet-ontvankelyk indien er een an-
dere rechtsgang 1s die met voldoende waarborgen is omkleed. Deze weg 1s gevolgd

voor andere vormen43 van admimustratieve rechtspraak44 en voor met name het
adnunistratieve beroep op de Kroon en Gedeputeerde Staten®d, In deze jurispruden-

tie zal naar verwacht mag worden wiziging komen naar aanleiding van de recente

40. Zie de kritiek van Donner, a.w. (noot 38), p. 424.

41. Zie b1y voorbeeld HR 9 november 1973, NJ 1974, 91 (Limmen-Houtkoop).

42. HR 13 november 1941, NJ 1942, 172 en HR 12 januan 1951, NJ 1951, 538
{onrechtmartige daad). - -

43, Terziyde wordt opgemerkt, dat het met zonder meer duidelijk 15 waarom de
Hoge Raad ter zake van ambtenarengeschillen tot onbevoegdheid 1s gekomen, terwyl
voor de overige admustratieve rechtsgangen de niet-ontvankelykheld wordt aange-
nomen. Naar de aard van de geschillen valt by voorbeeld tussen het sociale zeker-
herdsrecht en het ambtenarenrecht geen onderscheid te maken. In bizondere con-
stellaties wordt -althans 1n de lagere rechtspraak- wél aanvullende rechtsbescher-
ming gegeven; vgl. de noot van E.MH, Hirsch Ballin in TAR 1986, p. 216 e.v.

44. HR 25 november 1977, NJ 1978, 255 (Nagtegaal tegen het Plassenschap Loosdrecht).

45.  J.AM. van Angeren, De ge t h
Deventer 1068, o g4 eg'v. , _gewone rechter en de admimistratieve rechtsgangen,
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uitspraak van het Europese Hof voor de Rechten van de mens in de zaak Benthem.

3. Ten slotte heeft de Hoge Raad geweigerd kenmis te nemen van bepaaide geschillen
zonder dat er andere rechtsgangen, die met voldoende waarborgen omkleed zyn,
open staan. Te denken vait hierby aan geschillen over verkiezingsafspraken46 en
bepaalde vorderingen van de overheid jegens de burgerd7.

Deze grensbepaling door de Hoge Raad heeft in belangryke mate als reactie
op ontwikkelingen in de wetgeving plaatsgevonden. De Hoge Raad werd mmmers in
de loop van deze eeuw geconfronteerd met keuzes die door de wetgever werden
gedaan by de invoering van admiistratieve rechtsbescherming. De jurisprudentie
van de Hoge Raad (met name b1 de twee eerst genoemde punten) heeft geen andere
strekking, dan dat de door de wetgever gemaakte keuzes worden gerespecteerd.
Opmerkelyk 1s wel, dat door het "oplossen" van de bevoegdheidsvraag door te aan-
vaarden dat n principe elke rechtsstriyd -wat ook de aard 1s van de onderliggende
rechtsverhouding- te formuleren 1s als een stryd over een onrechtmatige daad, de
Hoge Raad een zo rum mogelyke bevoegdheid voor de burgerlike rechter gereali-
seerd heeft. In belangrijke mate 1s daarmee de rechtvaardiging voor de jurispruden-
tie van de Hoge Raad op dit punt gegeven. Deze rechtvaardiging kan echter met
gelden voor admnistratief beroep, met name op de Kroon. Met de uitspraak in de
zaak Benthem van het Hof in Straatsburg -waaruit moet worden afgeleid dat het
beroep op de Kroon miet een rechtsgang is die wit het oogpunt van artikel 6 van
het Europese Verdrag met voldoende waarborgen omkleed 1s te oordelen- 1s de
grondslag aan de keuze van de Hoge Raad ontvallen,

Het feit dat de Hoge Raad zich -door de uitleg van artikel 2 van de Wet op
de rechterlyke organisatie- openstelde voor de gevolgen van door de wetgever n-
gerichte rechtsbescherming heeft een belangryk gevolg. Voor de wetgever vormt
immers artikel 2 m die zin geen bindende rechtsnomm, dat de wetgever door nieuwe
wetgeving kan derogeren aan deze bepaling. De wetgever 1s echter zelf wel gebon-
den aan de grondwettelijke competentiebepaling, z1j het dat -nu geen constitutio-
nele rechtspraak i Nederland mogelyjk 1s- de uitleg van de grondwettelyjke bepaling
voorbehouden blijft aan de wetgever m formele zin, Deze wetgever heeft zich steeds
op het standpunt gesteld dat terzake van admimstratiefrechtelyke geschillen tussen
overherd en burger -het gebled van de adminmistratieve rechtsbescherming- artikel
148 van de Grondwet 1848 geen belemmering inhield. Daarom 1s de discussie n de
Iteratuur, die deze uitleg door de wetgever ten dele bestrydt, puur academisch
geweest. Maar doordat de witleg door de wetgever van artikel 148 géén directe
gevolgen had voor artikel 2 van de Wet op de rechterlyjke organsatie kon de ge-
wone rechter aanvullende rechtsbescherming geven; voldoende was dat de insteller
van de vordering een onrechtmatige handeling stelde. Het duidelijkst heeft zich
dit feit gedemonstreerd bij de grensafbakening van de bevoegdheld van de president
van de rechtbank 1n kort geding met die van de Voorzitter van de Afdeling recht-

46. HR 26 maart 1971, AB 1971, 135 (Elsloo).
47, HR 9 november 1973, NJ 1974, 91.
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spraak van de Raad van State48. Langs deze weg blykt dat het verschil tussen
artikel 2 van de Wet op de rechterlijke organisatie en de grondwettelijjke competen-
tiebepaling toch emge betekems heeft behouden. Door de uitleg die de Hoge Raad
gaf aan artikel 2 van de Wet op de rechterljke organisatie was aanvullende rechts-
bescherming mogelijk.

De conclusie 1s gerechtvaardigd dat de rechter over zin eigen competentie
oordeelt, doch ernstig rekening houdt met de interpretatie door de wetgever 1n
formele zin aan de Grondwet gegeven. Indirect werkt daarom deze interpretatie
door by de uitleg van artikel 2 van de Wet op de rechterhjke orgamsatie. Op vrij-
wel het gehele terrein van de admunistratieve rechtsbescherming heeft dit ertoe
geleid dat de gewone rechter aanvullende rechtsbescherming kon geven. Een utzon-
dering wordt gevormd door de Ambtenarenwet 192949,

3.3.4. Rechtspraak in de Grondwet 1983

By de herzieming van de Grondwet heeft men de discussie die over de uitleg
van artikel 148 Grondwet van 1848 gevoerd werd, gestopt. De vraag of schuldvor-
deringen van publiekrechtelijke dan wel privaatrechtelyke aard zyn, 1s met meer
van belang: alle schuldvorderingen kunnen tot de bevoegdheid van de rechterlijke
macht behoren. In artikel 112, eerste Iid, 1s bepaald:

"Aan de rechterlyke macht is opgedragen de beslechting van geschillen over
burgerlijke rechten en over schuldvorderingen.”

Tegehjkertyyd 1s echter vastgelegd, dat de berechting van geschillen die met uit
burgerlijke rechtsbetrekkingen zin ontstaan, opgedragen kan worden aan gerechten
die niet tot de rechterlyke macht behoren (artikel 112, tweede Id), dan wel dat
terzake van deze geschillen administratief beroep kan worden opengesteld (artikel
115).

Hoewel er nu wellicht minder aanleiding 1s voor academische discussies, moet
worden vastgesteld dat er uteindelyjk niet veel veranderd 1s: de gewone rechter
gaat voort op het pad dat by} de wtleg van artikel 2 van de Wet op de rechterlijke
organisatie gevormd 1s. De admimstratieve geschillenbeslechting zoals die mn de
loop van deze eeuw 1s ingevoerd, i1s mn leder geval In overeenstemmng met de
Grondwet.

Belangrijker 1s de vraag n hoeverre het recht op toegang tot de rechter n
de Grondwet 1s vastgelegd. In de volgende paragrafen zal dit worden uitgewerkt.

3.3.5. Straf- en tuchtrechtspraak

Ingevolge artikel 113, eerste hd, Grondwet is de berechting van strafbare fel-
ten opgedragen aan de rechterlyke macht. Het begrip rechterlijke macht -voor zover

48, Vgl. de m noot 40 aangehaalde uitspraak, evenals Wn. Vz. Afd. rechtspraak
RvS 28 “oktober 1977 m: Admmstratieve rechtspraak overheidsbeschikkingen, los-
bladig, Alphen a/d Ryn. Ook valt te denken aan de aanvullende rechtsbescherming
il% somaée Verzekizmgszaken: Pres. Rb. Gronmingen 6 jum 1979, RSV 1980, 131.

R 1e noot 42,
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het de met rechtspraak belaste leden betreft- houdt m: voor het leven benoemde
rechters (artikel 117, eerste hd, Grondwet). Bovendien is m het derde hid van ar-
tikel 113 bepaald dat een straf van vrijheidsontneming uitsluitend door de rechter-
lyke macht kan worden opgelegd. Deze exclusieve bevoegdheid van de rechterlyjke
macht 15 de emged0 die de Grondwet met exclusiviteit aan de rechterhyjke macht
heeft gegeven. In het eerste lid van de bepaling 1s geen exclusiviteit vastgelegd:
niet 1s uitgesloten dat tuchtrechtspraak die in het tweede lid 1s genoemd, als uit-
zondering kan gelden. Terecht wiyst Kortmannd! op dit afgrenzingsprobleem, te-
meer daar terminologisch onduidelyk 1s wat de grenzen ziyn van tuchtrechtspraak.
Geconcludeerd moet worden dat het recht op toegang tot de rechter in de Neder-
landse Grondwet alléén ten aanzien van vryheidsstraffen 1s vastgelegd. Later zal
blyken dat volgens de jurisprudentie van het Hof voor de rechten van de mens
over artikel 6 van het Europese Verdrag ook de toepassing van andere sancties

dan strafsancties onder het in die verdragsbepaling vastgestelde recht op toegang
tot de rechter kan vallen.

3.3.6. Administratieve sancties

In de praktyk zyn administratieve sancties van grote en voor de betrokkene

mogelik zeer ngrypende betekems. De intrekking van een vergunning, de intrek-
king en/of terugvordering van een genoten uitkering, de oplegging van boetes en
de verhoging van aanslagen treden vaak ook 1n de plaats van strafprocedures. Dit
heeft meestal tweeerlel gevolg. In de eerste plaats kan de administratie op grond
van eigen wettelijke bevoegdheden zelfstandig de sanctie toepassen en executeren.
Voor zover toegang tot de rechter mogelyk 1s (by de ntrekking van vergunningen
kan het vooralsnog ook gaan om admumistratief beroep) volgt deze rechterlijke con-
trole pas achteraf. In de tweede plaats gelden de gewone strafrechtelifke bewijs-

regels voor deze procedures niet. Soms vindt zelfs een omkering van de bewijslast
plaats.

De sanctie door de admimistratie opgelegd kan ook voortvloelen uit privaat-
rechteljke rechtsvormen zoals erfpacht en overeenkomst. In deze gevallen kan een
beroep op de rechter in zoverre uitgesloten zyn dat aan de rechter slechts een
margtnale toetsingsbevoegdheid of matigingsbevoegdheid blyft.

Deze administratieve sancties vallen buiten de grondwettelijke regeling van de
toegang tot de rechter92,

3.3.7. Geschillen over burgerliyke rechten en schuldvorderingen

Ten aanzien van de berechting van geschillen over burgerlyke rechten en

schuldvorderingen 1s de huidige grondwetteljke regeling niet geheel duidelyk. An-
ders dan 1n de oude bepaling wordt in artikel 112, eerste hd, niet gesteld dat de

50, Zie voor de uitleg van artikel 112 Grondwet paragraaf 3.3. e.v.
IR C.A.J.M. Kortmann, De grondwetsherziemng 1983, Deventer 1983, p. 288.
52. Vgl. Kortmann, a.w. (noot 51}, p. 283.
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rechterlyke macht "by uitsluiting” bevoegd 1s. In het vorige hoofdstuk 1s gesteld
dat een essentieel kenmerk voor de onafhankelijkheid van de rechter 1s, dat exclu-
sieve attributie van rechtsmacht heeft plaatsgevonden. Het ontbreken van een exclu-
sieve attributie van rechtsmacht terzake van burgerlyke rechten en schuldvorde-
ringen vioeit niet alleen voort wit het weglaten van de woorden "by uitsluiting”,
maar ook uit het feit dat er een belangryke uitzondering op artikel 112, eerste
lid, mogelijk 1s gemaakt. In het tweede lid van deze bepaling 1s deze uitzondering

alsvolgt geformuleerd:

"De wet kan de berechting van geschillen die met wit burgerlnke rechtsbetrek-
king zyn ontstaan, opdragen hetzi aan de rechterlyke macht, hetziy aan ge-
rechten die niet tot de rechterhjke macht behoren.”

Voorts 1s m artikel 115 bepaald:

"Ten aanzien van de m artikel 112, tweede hd, bedoelde geschillen kan ad-
ministratief beroep worden ngesteld."

Het begrip rechterlyjke macht staat mn de Grondwet voor een orgaancomplex dat
slechts voor het leven benoemde rechters omvat. Van andere gerechten hoeven de
leden niet voor het leven benoemd worden. Dit impliceert niet dat ten aanzien van
deze gerechten niet zonder meer aan de vereisten voor onathankelykheid zal worden
voldaand3, doch de grondwettelyke waarborg van benceming voor het leven voor
de hier aangeduide geschillen ontbreekt. Ten aanzien van artikel 115 1s geen twi-
fel mogelyk. Daarin wordt de mogelijkheid genoemd admimstratief beroep open te
stellen, dus geen onafhankelyke rechtspraak.

Nog problematischer wordt de regeling wanneer bezien wordt wat de grens 1s
tussen geschillen die wt burgerlijke rechtsbetrekking ziyn ontstaan, en geschillen
die miet wt burgerlyke rechtsbetrekking zyn ontstaan. Deze grensbepaling levert
moetiijke interpretatieproblemen op®4 Is beshssend of de overheid (als zodanig)
betrokken 1s by de rechtsbetrekking i geschil, of 1s het voldoende dat de overheid
als rechtspersoon betrokken 1s by de rechtsbetrekking? Vanwege het ontbreken
van constitutioneel toetsingsrecht 1s de keuze by de uitleg van deze grondwettelijke
regeling aan de wetgever gelaten. Door de mnterpretatierumte die de Grondwet geeft
1s er geen duideljke waarborg voor geschillenbeslechting door een onafhankeljke
rechter, met name met op het grensgebied tussen vorderingen die wel en die niet
wit burgerlijke rechtsbetrekkingen zyn ontstaan. Daarby komt nog dat de relevan-
tie van de grondwettelyjke regeling aanzienlyk 1s afgenomen, doordat ingevolge de
jurisprudentie van het Hof voor de rechten van de mens beshssend 15 de vraag of
een geschil betrekking heeft op "civil rights and obhbgations" in de zin van artikel
6 van het Europese Verdrag. De rummte die de Grondwet biedt voor het openstellen
{of handhaven) van admimstratief beroep kan met het oog op deze jurisprudentie
door de wetgever in belangrijke mate niet gebruikt worden.

Uit het voorstaande vloeit voort dat de waarborgfunctie van de competentie-
regeling in de Grondwet beperkt i1s en n leder geval onvoldoende waarborgen biedt
ten opzichte van het vereiste van onafhankelyke rechtspraak zoals dit -mede op

53. In het vorige hoofdstuk 1s betoogd dat voor rechterlijke onathankelijkherd
benoeming voor het leven niet per se vereist 1s.
54. Kortmann, a.w. (noot 51;361). 285.

70



grond van de jurisprudentie van het Europese Hof- in artikel 6 van het Europese
Verdrag vastgelegd 1s. De wens van de grondwetgever om rumnte te creeren voor
admmistratief beroep heeft ertoe geleid dat de betekenis van de grondwettelijke
regeling voor de wetgeving In formele zin terzake van de rechtsmacht van de rech-
ter met betrekking tot geschillen over "civil rights and obligations" vry gering 1s.

3.3.8. Het 1us de non evocando

In dit overzicht van het recht op toegang tot de rechter moet thans aandacht
worden geschonken aan de grondrechten en in de eerste plaats het ws de non evo-
cando.

By de grondwetsherziening 1983 1s het ws de non evocando uit het hoofdstuk
"Justitie”" verdwenen en als een van de grondrechten in het eerste hoofdstuk van
de Grondwet opgevoerd. Artikel 17 van de Grondwet bepaalt.

"Niemand kan tegen zyn wil worden afgehouden van de rechter die de wet
hem toekent."

Het 1ws de non evocando heeft 1n Nederland tot voor kort ten onrechte weinig
belangstelling genoten. Daar lykt verandering in te komendd,

Het 1ws de non evocando houdt een negatief geformuleerde garantie van het
recht op toegang tot de rechter . Ervan uitgaande dat een rechtssubject krachtens
het positieve recht een beroep op de rechter heeft, geldt dat hiy van deze rechter
niet afgehouden mag worden. De wiyze waarop een rechtssubject van de rechter
kan worden afgehouden kan verschillen. Te denken valt aan arbitrage die voortvloeit
uit een niet mn volle vryheid gesloten overeenkomst, of het scheppen van voldongen
feiten 1n de wetenschap dat daarmee het beroep op de rechter zinledig wordt. Het
voldongen feit, dat een beroep op de rechter tot een illusie kan maken, vindt in
het beginsel dat 1n het s de non evocando vastgelegd 1s, een tegenwicht. De m
de meeste rechtsgangen bestaande mogelyjkheid van een kort geding geeft een by-
drage tot de oplossing, Maar wanneer door snel handelen zelfs een kort geding
zinloos zou worden, dan kan het s de non evocando toch nog beschermende wer-
king hebben. By voorbeeld de Voorzitter van de Afdeling rechtspraak vindt in de
dreiging van een voldongen feit voldoende grond om -ongeacht de merites van een
zaak- met een schorsing de benadeelde partiyy 1n een zodanige positie te brengen,
zodat hi zyn zaak daarna nog 7invol voor de rechter kan brengenss. Het 1ws de
non evocando heeft een lange geschiedenis achter zich. De betekems van dit grond-
recht 1s 1n de loop der eeuwen ook verschoven. Het grondrecht heeft by voorbeeld
b1y wize van privilege de garantie ingehouden dat men door de eigen stand binnen

55. G.J.M. Corstens, De verhouding rechter-openbaar mimsterie, Arnhem 1983,
A.H.]J. Swart, Goede rechtsbedeling en nternationale rechtshulp n strafzaken,
Deventer 1983 en Hirsch Ballin, Handelingen N.J.V. 1983, a.w. (noot 1), p. 18.

56. Het 1s vaste praktyk van de Voorzitter van de Afdeling rechtspraak van de
Raad van State telefomsch te informeren of het overheidsorgaan bereid i1s de behan-
deling van het schorsingsgeding af te wachten® zo niet, dan volgt per omgaande
een telegrafische schorsing. Vgl. ook Pres. Rechtbank Zwolle 24 jumt 1982, RvdW,
1982, 142 en Wn. Vz. Afd. rsp. RvS 28 november 1978, BR 1979, 282.
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de eigen gemeenschap berecht zou wordend7. In deze tyd spreekt dit -vanwege de
mmiddels sterk gewijzigde maatschappelijke structuren- wemnig aan. In een later
stadtum heeft het ws de non evocando de betekeris gekregen dat gelegenheidsrecht-
spraak uitgesioten was. Vanwege het ontbreken van constitutioneel toetsingsrecht
zyn er geen rechtsgevolgen aan het grondrecht te verbinden wanneer de wetgever
in formele zin gelegenheidsrechtspraak invoert. Het 1us de non evocando verzet
zich met tegen specialisatie van de rechtspraakd8,

Meer algemeen gesteld omvat het ws de non evocando twee aspecten: In de
eerste plaats het verbod van de handeling waarmee een rechtssubject buiten staat
wordt gesteld zich (tydig) tot de rechter te wenden. In de tweede plaats een verbod
van willekeur in verband met rechtspleging (gelegenheidsrechtspraak, "forumshop-
ping" door het openbaar ministerie99),

Het 1ws de non evocando neemt in onze rechtsorde een bijzondere plaats in.
In de volgende paragrafen zullen de verschillende aspecten ervan verkend worden.
Omdat het 1ws de non evocando n nauw verband wordt gebracht met de lagere
wetgeving en de rechtspraak zal in de bespreking i de volgende paragrafen niet
slechts aan de Grondwet aandacht geschonken worden.

3.3.9. Het voldongen feit

De term "voldongen feit" heeft een bijzondere betekenis. Een geding wordt
"voldongen". De uitkomst van het geding vormt m deze zin een voldongen feit. In
het huirdige spraakgebruik 1s een voldongen feit echter een feit waaraan niets meer
te veranderen valt. Ondanks het feit dat de historische achtergrond van de term
"voldongen feit" verbleekt 1s, speelt het voldongen feit een biyzondere rol n de
rechtspraak. Een voldongen feit kan er mmers toe leiden dat een beroep op de
rechter aan waarde nboet doordat zich feiten voordoen die niet meer terug te
draaten zyn. In het burgerhijke recht treffen we een terminologie aan, die hier-
voor illustratief 1s. Bi een rechterlijke uitspraak 1s het mmmers de vraag of deze
voor reele executie vatbaar 1s. Is dat miet mogelnk, dan zal de winnende proces-
partlj zich tevreden moeten stellen met een andere vorm van genoegdoening, by
voorbeeld schadevergoeding.

Er zyn talloze situaties, waarin ons recht erop gericht 1s voldongen feiten te
voorkomen; dit wil zeggen dat het vriy algemeen aanvaard 1s dat het scheppen van
een voldongen feit waardoor het beroep op de rechter minder effectief wordt, on-
gewenst 1s. In het strafrecht gaat het om vryheidsberoving zonder rechterlyke
tussenkomst, 1n het burgerlyke recht om by voorbeeld beslag. In het administratieve
recht kan schorsing van een overheidsbeslissing of een voorlopige voorziening een
voldongen ferit voorkomen. Te denken valt aan de uitzetting van een vreemdeling

57. Brenninkmeyer, a.w. (noot 37).
58. Vgl. by voorbeeld artikel 101 Grundgesetz van de Bondsrepublieck Duitsland:

. Ausnahmegerichte sind unzulassig. Niemand darf semnem gesetzlichen Richter
entzogen werden.

2. Gerichte fur besondere Sachgebieten konnen nur durch Gesetz errichtet werden.
59. Vgl. Corstens, a.w. (noot 55), p. 30.
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voordat de rechter een oordeel heeft kunnen geven over de verbljfstitel. In een
aantal gevallen kan de toepassing van bestuursdwang het scheppen van voldongen
feiten voorkomen, zodat een voorlopige voorziening waarbyy het bestuur opgedragen
wordt een besluit terzake van de toepassing van politiedwang te nemen, een bidrage
kan betekenen om voldongen feiten te voorkomen.

Wordt het voldongen feit met voorkomen, dan geldt de macht van de ferten,
die een inbreuk vormt op de gelding van het recht. Het recht op toegang tot de

rechter dreigt inhoudsloos te worden wanneer met op effectieve wijze voldongen
feiten voorkomen kunnen worden door hetzl) een snel oordeel van de rechter hetzy

door de mogelijkheld conserverende maatregelen te treffen. Het recht op toegang
tot de rechter omvat mede het recht op effectieve rechtsbescherming. Onder effec-
tieve rechtsbescherming 1s te verstaan, dat een rechtssubject zoveel mogelyk zyn
rechtsaarspraken kan effectueren i overeenstemming met de inhoud van de gelden-
de rechtsnormen.

Naast de vele bizondere procesvormen in ons recht vormt het kort geding
voor de president van de rechtbank het belangrikste instituut ter waarborging van
effectieve rechtsbescherming. Deze rechtsbescherming werkt aanvullend ten aanzien
van alle andere procedures op korte termyn. Hoofdlyn van de jurisprudentie 1n
kort geding 1s, cou men kunnen zeggen, dat voldongen feiten voorkomen moeten
worden. Juist deze positie van de rechter in kort geding geeft aanleiding tot de
conclusie dat aan onze rechtsorde het recht op effectieve rechtsbescherming ten
grondslag hgt. Op dit punt heeft de rechter het voortouw genomen., De vraag die
hier aan de orde komt, 1s welke consequenties de wetgever hieraan zou moeten
verbinden. Het probleem 1s nameljk dat i een aantal gevallen het kort geding
niet optimaal toegepast kan worden om voldongen feiten te voorkomen. Hier zal

nader verkend worden welke problemen er kleven aan de toepassing van het kort
geding. Daarbyy zal blijken dat met name het kort geding tegen de overheid en in
het bijzonder 1n administratieve rechtsbescherming aandacht vraagt.

De betekenis van het 1 artikel i7 van de Grondwet vastgelegde s de non
evocando s met geheel duidelyk. Donner60 geeft er de voorkeur aan om m aan-
sluiting op de bestaande rechtspraak van de rechter een heel beperkte betekems
aan dit recht te geven, namelyk deze dat de rechter er een verhindering i ziet
dat de overheid contracten algemeen verbindend verklaart waarin de gang naar de
gewone rechter belemmerd wordt. Hiyj 1s van oordeel dat dit recht daarom ook beter
niet als grondrecht in de Grondwet had kunnen worden opgenomen en had liever

gezien dat het m het hoofdstuk rechtspraak was opgenomen. Tegen deze beperkte
uitleg van het ws de non evocando door Donner spreekt, dat de grondwetgever
het ws de non evocando nu juist wel als grondrecht heeft willen erkennen. De
uitleg van deze bepaling dient dan ook 1n dit perspectief bezien te worden.

Bi) de beantwoording van de vraag wat de betekenis i1s van de bepaling dat
niemand tegen zyn wil mag worden afgehouden van de rechter die de wet hem
toekent, 15 de uitleg van het begrip "afhouden" van cruciale betekems. Op welke

60. Donner, a.w. {(noot 38), p. 276.
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wijze kan een rechtssubject van de rechter worden afgehouden? Dit 1s b1 voorbeeid
mogeljk by contract, maar veelal cal het gaan om een feitelyke handeling, waar-
door het latere beroep op de rechter zonder veel betekenis wordt. Eerder 1s als
voorbeeld genoemd de uitzetting van een vreemdeling voordat de rechter een oordeel
heeft kunnen geven over de verblyfstitel6l. Naast dit voorbeeld wit de adminstra-
tiefrechtelyjke sfeer zyn er ook te noemen op het gebied van het strafrechtb2 en
het burgerljke recht83, Steeds bljkt daarby dat het voldongen fert voorkomen
moet worden. Een complicatie hierbij vormt echter het fert dat i het strafproces-
recht veelal door bizondere waarborgen het voldongen feit (by voorbeeld vrijheids-
beroving zonder rechterlijke tussenkomst) zoveel mogelyk 1s teruggedrongen. Het
voorkomen van voldongen feiten in het strafrecht vormt met andere woorden een
zodanig fundamenteel belang, dat de wetgever rechtstreeks voor de uitwerking van
het grondrecht 1n de wetgeving heeft gezorgd.

In het burgerlijke recht speelt het probleem van de horizontale werking64
van het s de non evocando. Verdedigbaar is de stelling dat het s de non evocan-
do, gelet op de beperkte uitleg die de rechter er thans aan geeft, nu ook geen
horizontale werking heeft. Blykens de memorie van toehchting by de grondwets-
herziemngb® kan onder horizontale werking echter ook verstaan worden de situatie
dat de wetgever door nadere wetgeving het grondrecht voor de verhouding tussen
rechtssubjecten, met zynde de overheid, betekems geeft. In het burgerlyke recht
en het burgerlyke procesrecht zyn een aantal voorzieningen mogelijk gemaakt die
by wtstek geschikt zyn om voldongen feiten te voorkomen. Eerder is het beslag-
recht al genoemd. Het verbod van eigenrichting -voor zover dat erkenning heeft

gevonden®- kan hieraan worden toegevoegd. Het kort geding als zodanig vormt
echter het muddel by uitstek om voldongen feiten te voorkomen. Het opmerkelijke
is dat het kort geding, dat primair ingericht is als procesrechteljk nstituut voor
de handhaving van burgerlijke rechten, ook een aanvullende functie heeft by het
voorkomen van voldongen feiten 1n het strafrecht. Hoewel de stelling verdedigd
zou kunnen worden dat de wetgever met de vormgeving van het strafprocesrecht
een uitputtende regeling van de procesmogelijkheden heeft willen geven, heeft de
gewone rechter in burgerljke zaken toch een aanvullende rechtsbeschermende taak
op zich genomen67. Dat de rechter ook n admumstratiefrechtelyke geschillen deze
taak op zich heeft genomen 1s meer vanzelfsprekend, omdat vanwege het witbliven

van een emgszins dekkende regeling van de rechtsbescherming in dit rechtsgebied
de gewone rechter mn burgeriyke zaken onder het begrip onrechtmatige daad In

61. Brennminkmeyer, a,w. (noot 37), p. 362.

62. Swart, a.w. (noot 55) en Corsten, a.w. (noot 55).

63. Brenminkmeyer, aw. (noot 37) en idem, Arbitrage by overeenkomsten met
de overheid, i het byzonder m de bouw, BR 1982, p. 740.

64. Hier als synoniem gebruikt van het begrip derdenwerking.

65. Kamerstukken I, 13 872, nr. 3, p. 15 e.v.

66. L.E.H. Rutten, Eigenrichting, Zwolle 1961 en G.H.A.S, Eigenrichting mn een
g%chtsstéaat, Rechtsgeleerd Magazijn Thermis, 1983, p. 525.

Y olle 19181\1/5 pf:%rséfevr}s, De president m kort geding n strafzeken, in Ad_personam,
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artikel 1401 BW mede 1s gaan verstaan de onrechtmatige overheidsdaad68. Toen
deze stap aan het begin van de eeuw gezet was, 1s aanvankelyk nog niet overwogen
om ook het kort geding toe te passen in het strafproces. Nu het begrip onrechtma-
tige daad mede de onrechtmatige overheirdsdaad omvatte, lag deze stap wel n de
rede.

Naar aanleiding van deze mventarisatie kan worden gesteld dat ondanks het
feit dat n de rechtspraak met expliciet het s de non evocando utgelegd 1s als
de bepaling die mede gericht 1s op het voorkomen van voldongen feiten, deze uitleg
zeer goed mogeliyk blykt te ziyn. De plaatsing van het s de non evocando n het
eerste hoofdstuk van de Grondwet 1983 brengt mee dat de rechter in de jurispru-
dentie met betrekking tot het voorkomen van voldongen feiten meer expliciet zou

kunnen verwijzen naar dit grondrecht.

3.3.10. Knelpunten in kort geding

Het kort geding schept voor belangrijke delen van ons recht de mogelyjkheid
effectieve rechtsbeschermuing te krijgen. Dit geldt met name voor het burgerlijke
recht en het strafrecht; wellicht hangt dit samen met het feit dat de president
van de rechtbank volledig ingevoerd 1s in deze rechtsgebieden. De consequenties
van zin rechtspraak kan hij vriy goed overzien, zodat het gevolg 1s dat hij creatief
toepassing kan geven aan de mogelijkheden die het kort geding bieden. Als voor-
beelden kunnen worden genoemd de incasso van schuldvorderingenf9 en het kort
geding tegen inverzekeringstelling en voorlopige hechtems?0, Ook in een aantal
regelingen van admmnstratief procesrecht 1s de mogeljkheid geopend om een voor-
ziemng op korte termyn te krijgen. Desondanks heeft de gewone rechter in belang-
rijke delen van het administratieve recht de taak aanvullende rechtsbescherming
te geven71. Dit viceit voort wit de omstandigherd dat de administratieve rechtsbe-
scherming slechts toegang tot de rechter geeft voor mcidenteel n de wet aange-
duide onderdelen van het admimstratieve recht en vaak ook slechts voor bepaalde
soorten overheldsbesluiten. In sommge rechtsgangen ontbreekt de mogeljkheid voor
het vragen van een voorlopige voorziemng in het geheel72. De aanvullende rechts-
bescherming door de gewone rechter geboden i adminmstratieve geschillen, geeft
echter met steeds een adequate oplossing voor het ontbreken van effectieve rechts-
bescherming, Het probleem 1s dat de president in kort geding n deze geschillen
geroepen wordt een oordeel te geven over rechtsgebieden waarmee hy met steeds
vertrouwd 1s. Een materiele beoordeling van het geschil wordt daarom vaak moeilyk.
Dit komt tot uitdrukking in het feit dat door de president in kort geding eerder

68. HR 21 april 1898, W 7116 (Rhedense koe), versus HR 10 mer 1901, W 7606
{Rotterdams hus).
69. H. Blaauw en M.E.Th. de Bruyn-Luikinga, Geldvorderingen in kort geding,
NJB 1985, p. 1109.

. Zie noot 67, alsmede P.J. Blaauw, Strafrecht in kort geding, Advocatenblad
1986, p. 453 e.v.
71. Bij voorbeeld Pres. Rb. Groningen 6 jum 1979, RSV 1980, 131, zie ook de
noot van E.M.H. Hirsch Ballin in TAR 1986, p. 216.
72. Belastinggeschillen en geschillen over sociale verzekeringen.
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marginaal getoetst wordt, waarbl) de schending van formele beginselen van behoor-
Iyk bestuur een ondergeschikte of zelfs geen rol speelt’3. Deze benaderingswize
van de president in kort geding is onvermydeljk. De rechtspraak van de voorzitter
van de Afdeling rechtspraak leert dat b1y een schorsing of een voorlopige voorzie-
ning een snelle materiele beoordeling van het geschil mogelijk 15 en vaak een goede
grondslag biedt voor de beshssing op het verzoek om een voorziening of de
schorsing74. Juist dit laatste plaatst de president van de rechtbank 1n een moeilyke
positie; hoewel formeel gesteld moet worden dat een vonmis in kort geding niet
prejudicleert ten aanzien van het bodemgeschil, moet toch worden vastgesteld dat
materieel gezien de invloed van het voorlopige oordeel op de rechtsvorming groot
1s. De voorzitter van de Afdeling rechtsprask heeft essentiéle beslissingen genomen,
die later by de afhandeling van het bodemgeschil bevestigd zyn?5. De president van
de rechtbank dient erop bedacht te zyn met door zyn rechtspraak in kort geding
de jurisprudentie van de admumstratieve rechter, die bevoegd 1s ten aanzien van
het bodemgeschil, te doorkruisen.

Een ander probleem vormt het feit dat in het admimstratieve recht de niet
verplichte rechtsbystand wtgangspunt 1s en bovendien dat -afgezien van eventueel
verschuldigde gniffierechten- de procedure kosteloos 1576, Beide punten houden een
versterking van de positie van het betrokken rechtssubject tegenover de overheid
m. Het kort gedmng kan daarentegen alleen door tussenkorast van een advocaat ge-
voerd worden terwijl een veroordeling in de kosten mogeljk 1s.

De aanvullende rechtsbescherming door de president van de rechtbank 1s in
de loop der tyd utgegroeid en heeft daarmee een zekere vanzelfsprekendheid ver-
worven., Dit leidt ertoe dat de vraag naar de oorzaak van het probleem dat in ad-
munistratieve geschillenbeslechting in een met onbelangrijk aantal gevallen een eigen
kort geding ontbreekt -als het al als een probleem onderkend wordt- niet gesteld
wordt. Bij een bespreking van het recht op toegang tot de rechter kan deze vraag
echter nmet blijven liggen. De oorzaak van het verschil 1n rechtsbescherming 1n
burgeriijke en strafgedingen enerziyds en m adminstratieve gedingen anderzijds
kan worden gevonden in de fragmentarische regeling van het administratieve proces-
recht, Het gevolg 1s dat de admmstratieve rechtsbescherming door de onderscheiden
administratieve rechters plaatsvindt binnen nauwkeurig in de wet aangegeven gren-
zen. Een algemene bevoegdheid tot het geven van rechtsbescherming zoals die door
de gewone rechter gebaseerd kan worden op artikel 1401 BW en artikel 289 Ry,
ontbreekt n het administratieve recht. De reikwidte van deze ruime bevoegdherd
van de gewone rechter 1s zelfs zo groot dat adminmstratieve geschillen zonder man-

73. Vgl by voorbeeld P.J. Wattél, in zyn noot onder HR 23 november 1984,
Fiscaal weekblad 1985, nr, 154.
74. J.A., Borman, De procedure by de Afdeling rechtsprask van de Raad van
State, Preadvies Vereniging voor de vergelijkende studie van het recht van Belgie
en_Nederland, Zwolle 1982, p. 48 e.v.

. orman a.w. (noot 745), p. 52 ew.
76. Een witzondering vormt de Wet Arbo, maar het CvBB komt slechis bi hoge
uitzondering tot een kostenveroordeling ten aanzien van klagers.
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keren?’ mede in beoordeling kunnen worden genomen.

3.3.11. Het recht op rechtsbistand

Onder de sociale grondrechten 1s in de Grondwet van 1983 een nmeuwe bepaling

opgenomen, die de rechtsbistand betreft. Artikel 18 luidt:

"1. leder kan zich i rechte en i admmstratief beroep doen bijstaan.
2, De wet stelt regels omtrent het verlenen van rechtsbystand aan mnder
draagkrachtigen."

Het eerste lid houdt geen sociaal grondrecht in, doch een klassiek. Rechtsbystand
door een derde in een geding kan niet worden tegengehouden. By de totstandkoming
van deze bepaling 1s gesteld, dat men zich met door willekeurig wie mag doen by~
staan. By wettelijke regeling mogen beperkingen worden gesteld78,

Het tweede hd creeert een zorgphcht voor de overheird waarvan de omvang
niet 1s aangegeven. Wel ligt in de bepaling het oogmerk besloten, dat de tot stand
te brengen wettelijke regeling gericht 1s op de rechtsbystand aan mmnder draag-
krachtigen.

De hier bedoelde materie zal later uitvoeriger aan de orde komen by de be-
spreking van de gewone wetgeving.

3.4. De toegang tot de rechter in de gewone wetgeving

Voor de vormgeving van het recht op toegang tot de rechter 1s de gewone
wetgeving van grote betekenis. Zoals eerder gebleken is, houdt het recht op toegang
tot de rechter volgens het Europse Hof voor de Rechten van de mens niet alleen
de formele garantie van een bevoegde rechter 1n, maar tevens een aanspraak op
effectieve rechtsbescherming. Juist de effectiviteit van de rechtsbescherming kan
slechts bereikt worden door een goed uitgewerkt en vaak gecompliceerd procesrecht.
Daarnaast zijn voorzieningen nodig van meer algemene aard, zoals voor rechtshulp.
Wetgeving gericht op de constituering van een onafhankehjk opererende advocatuur
en op fianciéle ondersteuning van degene die vanwege ziyn zwakke maatschappe-
lyhe positie niet 1n staat 1s de kosten van rechtsbistand en van een procedure te
dragen, 1s noodzakelijk.

Hieronder zullen eerst een aantal algemene aspecten van de gewone wetgeving
aan de orde komen. Het gaat daarblyy met name om een aantal noodzakelijke voor-
waarden om effectief toegang tot de rechter te hebben deskundige hulpverlening
en financiele ondersteuning. Daarnaast vormt de bezetting van rechterlyke colleges
een punt van aandacht. Daarna zullen enkele trekken van het (proces)recht voor
de onderscheiden rechtsgebieden aan de orde komen. Het zal daarby met gaan om
een volledig overzicht van het procesrecht, omdat de materie daarvoor te complex
1s. Aandacht zal worden gegeven aan de betekenis van de toegang tot de rechter

voor de onderscheiden rechtsgebieden.

71. Met wtzondering van geschillen die onder de Ambtenarenwet 1929 vallen:
zie noot 40.
78. Vgl. Kortmann, a.w. {noot 51), p. 110.
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3.4.1, Advocatuur en rechtshulp

Hoewel dit in Nederland vanzelfsprekend liyjkt, 1s voor effectieve rechtsbescher-
ming vereist dat rechtssubjecten die toegang tot de rechter zoeken door onafhanke-
Iijke deskundigen ondersteund worden. By ons wordt die ondersteuning langs drie
wegen mogelijk gemaakt: door de advocatuur, door de bureau's voor consultatie en
door rechtswinkels en andere hulpverlenende instanties. Voor de rechtshuipverle-
mng 1n algemene zin ziyn verschillende modellen denkbaar. Zo zou van overheids-
wege de rechtshulp georgamseerd kunnen worden. De advocaten zouden dan in loon-
dienst by de overheid zyn?9. Kenmerkend voor de Nederlandse situatie 1s dat de
advocatuur als vrije beroepsgroep functioneert. Dit neemt niet weg dat in de Advo-
catenwet een aantal uitgangspunten voor de organisatie van de advocatuur ziyn
vastgelegd. De rechtshulpverlening door anderen dan advocaten 1s na de jaren zestig
met name onder mvioed van de opkomst van rechtswinkels tot ontwikkeling geko-
men. Deze ontwikkeling had tot gevolg dat de drempel voor rechtshulpverlening,
die by de traditionele advocatuur soms hoog kan zin, verlaagd 1s. De rechtswinkel
vioeide voort uit initiatieven van rechtenstudenten, die sociaal zwakkere groepen
betere mogelijkheden wilden bieden om toegang tot de rechter te kriygen. Op over-
heidskosten ziyyn n een later stadium de bureau's voor rechtshulp80 gaan functi-
onerendl, Er z13n een aantal andere orgamsaties die rechtshulp verlenen. Biy voor-
beeld kunnen worden genoemd de rechtskundige diensten van vakbonden en belang-
engroeperingen. Ook kan gedacht worden aan de bi sommge gemeentes ingestelde
burgerraadsheden.

Een bijzondere taak komt toe aan de Nationale ombudsman, voor zover deze
b1 hem binnengekomen beroeps- en klaagschriften doorgeleldt naar de bevoegde
mnstantiesB2, De ombudsman valt voor zover hiyy klachten zelf in behandeling neemt
buiten het onderwerp van de toegang tot de rechter.

Bi) de rechtshulpverlening neemt de advocatuur een centrale positie m. Dit
hangt samen met het feit dat enerziyds verplichte rechtsbistand door een advocaat
(of procureursteling) voor een belangrik aantal gevallen i de wet 1s voorgeschre-
ven. Anderzids betreft de toevoeging voor rechtsbistand met financiele ondersteu-
ning van overheidswege steeds toevoeging aan een advocaat83,

79. Zie voor een mventarisatie: M. Cappellett1 e.a.,, Toward egual justice: a com-
parative study of legal aid in modern societies, New York 1975.
80. Het gaat daarbi; om stichtingen die de taken van de bureau's van consultatie
en de Raad van rechtsbystand in strafzaken uttvoeren.
81. Zie voor een schets van deze ontwikkeling: C.F.]. de Jongh, Het recht op
rechtsbijstand, n: Grondrechten, commentaar op hoofdstuk 1 van de herziene Grond-
wet, Niymegen 1982, p. 373 &.v.

. Art, 13 Wet Nauonale ombudsman.
83. Op grond van artikel 14, tweede lid, van de Wet tot regeling rechtsbystand
aan on- en mnvermogenden 1s ook toevoeging van een deurwaarder mogelijh.
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3.4.2. De betekenis van een onathankelijke advocatuur

De grote betekenis van het onafhankeljk functioneren van de advocatuur kan
langs twee wegen gelillustreerd worden.

In de eerste plaats valt te wijzen op de activiteiten van de Commissie voor de
rechten van de mens, subcommussie van de Commussie voor de strijd tegen discrim-
natoire maatregelen en voor de bescherming van mmderheden84, van de Verenigde
Naties. Uit de rapporten die door deze commissie zijn opgesteld blykt de grote
bezorgdheid over het onafhankelyk functioneren van de advocatuur8S, Op grond
van rapportages van verscheidene landen 1s een nventarisatie gemaakt van belang-
rijke aspecten die de onafhankehjkheid van de advocatuur raken®6. Te noemen val-
len:

de opleiding van advocaten en de toegang tot het beroep;
de rol van beroepsorganisaties;
de verhouding tussen de advocaat en de overheid;
de zaken die een advocaat mag weigeren te behandelen,
beperking van het recht van advocaten om zelf hun clienten te kiezen;
de immumtelt van advocaten;
de beperking van activiteiten van advocaten;
. sanctles van toepassing op advocaten die niet hun onafhankelijkheid bewa-
ren.

NP
(=%
[¢)

Deze wereldwijde 1nventarisatie leidt tot elementen van de onafhankelijkherd van
de advocaat die mn ons land onbekend zyn. Te noemen valt de immuniteit van de
advocaat. In de Nederlandse wetgeving 1s niet vastgelegd dat advocaten net ver-
volgd kunnen worden voor hetgeen zi) in de rechtszaal en 1n de schriftelijke pro-
cedure hebben gezegd. Recentelijk 1s nog gebleken dat een klacht van een president
van een rechterlijk college tegen een advocaat ontvankeljk 1s voor tuchtrechte-
ijke beoordelmg87. Wanneer een mogelijke dreiging met strafrechtelijke of tucht-
rechteljke vervolging een bedreiging mhoudt van de onafhankeljkheid van de ad-
vocaat, zou deze vervolging uit moeten blyyven. Op z'n minst zou een regeling tot
stand moeten worden gebracht waarbiy) de belangen van een onafhankeljke advoca-

tuur gewaarborgd worden.

Een tweede 1illustratie kan gevonden worden in een verslag van het functio-
neren van de advocatuur m de Sovjet-Unie. Voor dit verslag kan verwezen worden
raar de biografie van Dina Kammnskaya onder de titel "Final Judgement"gg. Het
waardevolle van deze biografie 1s dat een beeld wordt gegeven van het feitelk
functioneren van de advocatuur mn dit land. Kenmerkend voor de sovjet-rechtsorde

84. Van het Socilaal economisch comité,

85. Vgl. E/CN.4/Sub 2/428, d.d. 11 juli 1979, en E/CN.4/Sub 2/481, d.d. 30 jum
1981, het tussenrapport van L.M. Singhvi en E/CN.4/Sub 2/481/Add. 1, d.d. 4 augus-
tus 1981; vgl. ook: Raad van Europa, Procedures facihating acces to justice (Replies
of governments to the questionawre procedure faciliating acces to justice), Straats-
burg 1980, inzake civiele procedures. Zie met name de vragen 1, onder b, sub 2 en
9, onder g, b en c.

86. Zie het rapport d.d. !l juli 1979 :n de vorige noot genoemd, p. 25 e.v. De
Inventarisatie 1s gericht op de realisering van de mensenrechten,

87. Vgl. NJB 1984, p. 191-192; NJB 1983, p. 142; p. 343-344; p. 450 en p. 526. Zie
ook T. Prakke, Kleme criminologie van Je sociale advocatuur, NJB 1980, p. 1013 e.v,,
over het optreden van advocaten buiten de rechtszaal.

88. New York 1982,
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1s dat naast het positieve geldende recht, dat in de wet staat, en het gewoonterecht
een derde vorm van recht bestaat, dat door Fridrich Netznansky het "mstructieve
recht" 1s genoemdd9. Dit (geheme) mstructieve recht is van grote betekenis voor
de wize waarop geschillen worden afgedaan. Dit instructieve recht kan leiden tot
rechtstoepasstng <ie in striyd 1s met het posittieve recht?0, Ook ten aanzien van
het functioneren van een advocaat m de Sovjet-Unie spelen niet officiele en soms
illegaled! factoren een rol. Hoewel advocaten formeel toegang hebben tot de gerech-
ten 1s voor het optreden in zaken die een politieke of ideologische mslag hebben
(waarbyy de KGB betrokken 1s) een speclale toestemming vereist. Het verkrijgen
van deze toestemming of het verlies ervan 1s afhankeljk van de pohitieke gehoor-
zaamheid (aan de Partij-ideologie) van de advocaat92. Sprekend 1s ook dat de Party
mvloed uitoefent op de samenstelling van het presidium van het college van advo-
caten93, Dit presidium heeft belangrijke toezichthoudende bevoegdheden op advoca-
ten.

3.4.3. Het wetteltike statuut van de advocatuur

Het hgt niet mn de bedoehng her een volledig overzicht van de wetteljke
regelingen te geven. Een aantal belangrijke punten zullen naar voren gehaald wor-
den. In het burgerlyke proces 15 voor de dagvaardingsprocedure de procureurstelling
verplicht, in cassatie 1s bystand van een advocaat vereist94, Als uitvloeisel van
deze verphchte procesvertegenwoordiging is in artikel 13, eerste hd, Advocatenwet
bepaald, dat de rechtzoekende die met of met tiydig een advocaat bereid vindt

hem zyn diensten te verlenen n zaken waarin verplichte procesvertegenwoordiging
1s voorgeschreven, zich kan wenden tot de deken van de orde van advocaten met

het verzoek een advocaat aan te w1]zen95. De deken van de orde van advocaten
beslhist en kan eventueel gemotiveerd het verzoek afwijzen. Tegen deze beslissing

1s uiteindelyk beroep mogelyk biy het Hof van discipline. Hiermee 1s geen recht
op een advocaat of procureur n absolute zn gevesugd%. Wanneer een rechtzoe-
kende op onheuse gronden een procedure wil beginnen, dan kan dit streven stranden
op het ontbreken van een advocaat of procureur?’,

89. B, de Jong Interview met F. Netznansky, "een politiek ervaren rechter voelt
aan l\;vat voor vonnis de Party) van hem verwacht", Intermeciair 10 februari 1984,
op. 17,
90. Kanmskaya, a.w. (noot 88), p. 30.
9. Vgl. by voorbeeld de buitenwetteljke betaling van advocaten, die gemeen-
goed 1s geworden, Kamnskaya, a.w. (noot 88), p. 29-30.
92.  Kanmnskaya, a.w. (noot 84), p. 31-32.
93. Idem, p. 24 e.v.
9, Artt, 407, derde hd, en 409, eerste hid, Rv.(rechtsbystand advocaat in cas-
satle) , art. 133, eerste Iid, Rv. procureurstelling dagvaardingsprocedure rechtbank),
art. 137, eerste lid, Rv. (procureurstelling gedaagde), art. 353 Rv. (idem in hoger
beroep by Gerechtshof). Voor de verzoekschriftprocedure geldt eveneens het begin-
sel van verplichte rechtsbystand (art. 429d Rv). By kantongerechtsprocedures gelden
deze verplichtingen niet,
95. Art, 67 Advocatenwet voor de procureur.
96. Vgl. de memorie van toelichting by de Wet van 16 maart 1968 (Stb. 161),
Kamerstukken I, 8447, p. 155 e.v.

. gl. Pres. Rb, 's-Gravenhage 29 april 1964, NJ 229,
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In strafzaken zyn verdachten bevoegd &&n of meer advocaten als raadshieden
te kiezen98, Voorts kan de deken van de orde van advocaten, advocaten die zich
daartoe bereid hebben verklaard, aanwizen voor verlening van rechtsbystand aan
verdachten99, De toevoeging vindt op verzoek plaatslO0 en in bepaalde gevallen
ambtshalvelOl, Ingevolge het bepaalde i artikel 13, vyfde hd van de Advocatenwet
1s de advocaat verphcht by toevoeging als raadsman op te tredenl02,

In admimstratiefrechtelyke geschillen geldt geen verplichte procesvertegen-
woordiging, bovendien 1s men vryy in de keuze wie men als raadsman laat optre-
denl03, Slechts n het geval dat door het Bureau voor consultatie m een admin-
stratiefrechtelyjk geschil een advocaat 1s toegevoegd, 1s deze verplicht als raadsman
op te tredenl04,

Het toezicht op de advocatuur s hoofdzakelyjk overgelaten aan de beroepsgroep
zelf. Ingevolge de Advocatenwet 1s voorzien In tuchtrechtspraak, waarby in hoogste
mstantie het Hof van discipline oordeelt. De advocaat 1s gebonden aan de Gedrags-
regels voor advocaten 1980. De advocaat 1s op grond van deze gedragsregels ver-
phcht om, tenziy hy goede gronden heeft om aan te nemen dat zyn client met in
aanmerking komt voor rechtsbystand tegen venn:nderd tarief, met zyn cheént te
overleggen of er termen aanwezig zin om te trachten rechtsbistand tegen verrmin-
derd tarief te verkrygenlOS, In deze gedragsregels zyn ook de grenzen van de
actwviteiten van de advocaat neergelegd. Hij moet vermiden enige verplichting aan
te gaan die zyn vrijheid en onafhankelijkheild 1n de uitoefening van het beroep 1n
het gevaar zou kunnen brengen en in het biyzonder 1s het niet toegestaan om de
belangen van twee partijen, als deze strijdig zin, te behartigen!06,

Ten slotte wordt nog vermeld dat in het strafproces het contact tussen advo-
caat en verdachte gewaarborgd 1s in artikel 50 van het Wetboek van strafvordering,
In principe heeft de raadsman vrije toegang tot de verdachte die rechtens van zin
vrijherd 15 beroofd en kan hiy de verdachte alléén spreken en met de verdachte
brieven wisselen zonder dat van de inhoud ervan door anderen kennis wordt geno-
menl07,

98, Art. 38, eerste hd, m samenhang met art. 37 Wetboek van Strafvordering.

99, Art. 40, eerste lid, Wetboek van Strafvordering.

100. Art, 42, eerste lid, Wetboek van Strafvordering.

101. Art. 41, eerste lid, Wetboek van Strafvordering.

102. Vgl. ook art. 15, tweede hid, Wet tot regeling rechtsbystand aan on- en

minvermogenden.

103, Daargelaten by voorbeeld onteigemngsprocedures. art. 18 Onteigeningswet,
m samenhang met art. 13, eerste lid Rv. Cassatie in belastingzaken en 1n sociale
verzekeringszaken verlangt geen tussenkomst van een advocaat, vgl. AQ.C. Tak en
J.B.J.M. ten Berge, Nederlands admimstratief procesrecht, deel 2, Zwolle 1983, p. 219,
104. Art. 15, tweede Tid, Wet tot regeling rechtsbijstand aan on- en minvermogenden,
105. Regel 13.

106. Regel 4 en 6.

107. Volledigheidshalve wordt hter nog de mogelykheld genoemd om (tegen ver-
minderd tarief) bystand te krijgen van een tolk.
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3.4.4. De regeling van de rechtsbystand

De rechtsbijstand 1s hoofdzakelyk geregeld in de Wet rechtsbistand aan on-
en mnvermogenden. Een voorontwerp van een Wet op de rechtshulp, dat een veel
verdergaandere strekking heeft, 1s na de adviesronde by de bezumgingen 1n het
begin van de jaren tachtig nog met verder tot ontwikkeling gekomen108,

Het uitgangspunt van de rechtsbystand aan on~ en minvermogenden 1s dat
rechtsbijstand slechts wordt verleend aan hen, die naar het oordeel van het bureau
van consuitatie op grond van de voorhanden gegevens niet In staat zyn de krach-
tens geldende tarieven voor de verdediging van hun belangen verschuldigde kosten
te voldoen en wier verzoek niet klaarblyjkeljk van elke grond is ontbloot en wier
belang de te verrichten arberd rechtvaardigt!09, Bezuigingen hebben in 1983 er
voorts toe geleid dat een aantal omstreden!lO beperkende maatregelen is ingevoerd.
In de eerste plaats 1s de gratis admissie vervallen en zal men afhankelyk van de
draagkracht ten munste f 50,- by moeten dragen. In de tweede plaats kunnen by
algemene maatregel van bestuur nadere regels worden gesteld over onder andere
de soorten zaken waarin toevoeging plaats kan wvinden. In de derde plaats kan by
algemene maatregel van bestuur voor bepaalde gebleden van het recht voor ieder
bureau van consultatie een maxinum aantal zaken dat voor toevoeging in aanmerking
komt aangewezen wordenlll, Uitgangspunt by deze wyzigingen vormde de wens
de kosten van de rechtshulp beheersbaar te makenllZ, Deze wet draagt een tiydeljk
karakter: eind 1987 zal de eerdergenoemde Wet op de rechtshulp een regeling moe-
ten geven,

Naast de Wet rechtsbystand aan on- en mnvermogenden 1s nog een aantal
andere regelingen van belang. Dit hangt samen met het feit dat ingevolge artikel
10 van deze wet vreemdelingen (niet statenloze ingezetenen zinde) uitgesloten ziyn
van overheidswege gefinancierde rechtsbustand“3. In het bizonder wordt hier ge-
noemd de Wet houdende uitvoering van artikel 19, zevende lid, van het Europees
Socilaal Handvest (aanspraak van buitenlandse werknemers op rechtsbescherming en
rechtsbl]stand)“4. Voor de werknemers die onderdaan zyn van een staat welke
party] 1s by het Europees Sociaal Handvest i1s voor bepaalde procedures rechtsbiy-
stand op de voet van de Wet rechtsbiystand aan on- en mmvermogenden mogelijk.
Voorts kan rechtsbystand mogelyk zyn aan vreemdelingen op grond van bilaterale
verdragen.

Op grond van artikel 855 van het Wetboek van Burgerlyke Rechtsvordering
kan aan de emsende dan wel verwerende party die on- of minvermogend s vergun-

108. Vgl. Ruksbegroting voor het jaar 1984, Kamerstukken 1II, 18 100, Hoofdstuk
VI, Departement van Justitie, nr. 2, p. 77 en De Jongh, a.w. (noot 81).

109. Art. 9 van de Wet rechtsbystand aan on- en mimvermogenden.

110. Vgl by voorbeeld: Duur recht 1s geen recht, Amsterdam 1982,

111, Art. 8 Wet op de rechtsbijstand aan on- en minvermogenden,

112. Zie memorie van toelichting, Kamerstukken II, 17769, nr. 3, p. 9.

113, Art, 10 Wet tot regeling rechtsbystand aan on- en mivermogenden. Hierin
zou wiyziging komen door invoering van de Wet uitbreiding rechtsbescherming en
rechtsbijstand aan vreemdelingen, Kamerstukken II, 13974,

114, Stb. 1980, 95.
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mng verleend worden door de rechter!l5 om kosteloos, dan wel tegen verminderd
tarief te procederen. Dit neemt niet weg dat degene die kosteloos of tegen vermin-
derd tanief procedeert, indien hiy 1n de kosten wordt veroordeeld, met gevrijwaard

1s van verhaal van kosten door de wederpam]llﬁ.
Voor de meeste administratiefrechtelijke procedures ziyn of worden griffierech-

ten mngevoerd. Ontheffingen zin 1n de regel mogelkl!l7, Aan strafprocedures zin
geen griffierechten verbonden.

3.4.5. Bezetting van rechterlijke colleges

Vriywel alle rechterlijke colleges worden geconfronteerd met een steeds toene-
mende werkdruk. Het gevolg hiervan 1s dat achterstanden opgelopen worden en
betrokkenen soms lange tijd moeten wachten op een utspraak. Uit het oogpunt
van de toegang tot de rechter vormt dit een bedenkelyjke zaak. De benoeming van
rechters en de uwtbreiding van het ondersteunende administratieve apparaat houdt
geen gelike tred met de aanwas van de te behandelen zaken. Dit heeft verschillende
oorzaken. Slechts voor een aantal rechterljke colleges beschikt men over (byge-
werkte) normschema's voor de berekening van het aantal benodigde rechters. Voorts
wordt geen rekening gehouden met tydelijke tekorten die ontstaan door mutaties,
Ten slotte loopt de fertelijke bezetting structureel achter by de normbezettingl!8,
Deze tekorten kunnen slechts moeizaam of helemaal niet worden ingelopen.

Voor de benoeming van rechters vormt de begroting van het Ministerie van
Justitie het wettelyke kader. Het 1s echter de vraag of in het kader van de bezui-
nmgingen de kosten van het rechterlyjke apparaat wel beheersbaar te maken zin,
zonder een inbreuk te maken op de toegang tot de rechter. Vormt het aantal te
benoemen rechters ntet in de eerste plaats een functie van de Instroom van zaken?
Afgezien van maatregelen die de efficiency van de rechtspleging kunnen bevorde-
ren -automatisering by voorbeeld-, Ijkt het ongewenst door beperkingen van de
aantallen rechters de t1jd die voor een zaak beschikbaar is te verkorten!19,

3.5. De toegang tot de rechter in het adminmstratieve recht

Het systeem van administratieve rechtsbescherming in Nederland 1s bijzonder
gecompliceerd. (Deze eufemistische beschrijving verdient de voorkeur nu de aandui-
ding "lappendeken" door het vele gebruik sleets begint te raken) De admimstratieve
rechtsbescherming is primair gericht op de rechtens bindende vaststeling van

115, Geen hoger beroep en cassatie mogelijk (art. 871 Rwv.). Zie by voorbeeld:
Rb. 's-Gravenhage 23 september 1981, NJ 1982, 215, inzake de weigering van gratis
admussie terzake van Toto-prijs.

116. Art, 866 Rv.

117. Tak, Ten Berge, a.w. (noot 103), p. 270 e.v.

116, Vgl Ryksbegroting voor het jaar 1984, Kamerstukken I, 18 100, Hoofdstuk
V1, Departement van Justitie, nr. 2, p 73. De werkeljke bezetting blyft 6 tot 8
procent achter by de normbezetting.

119. Vgl C. Fasseur, Bezuimgen op rechtspraak; waar ligt de grens? Trema" 1986,
p. 227 ewv.

83



rechtsbetrekkingen tussen burger en bestuur. Van een systeem van administratieve
rechtsbescherming kan slechts in zoverre sprake zin, dat de wir-war van competen-
ties van de vele beroepsinstanties en rechters in kaart gebracht kan worden. De
ordeming die dan zichtbaar wordt draagt in belangrijke mate een willekeurig karak-
ter. Het 1s niet mogelijk bepaalde thecretische concepten te kiezen, die de ordening
van administratieve rechtsbescherming begryjpelijk maken. Zou men by voorbeeld
stellen dat voor bepaalde rechtsgebieden bijzonderc rechters i het leven geroepen
zyn, dan 1s deze uitspraak slechts ten dele waar. Weliswaar 1s b1 voorbeeld voor
het gebied van het soclale verzekeringsrecht rechtsmacht gegeven aan bijzondere
rechters of beroepsorganen, doch deze rechtsmacht sluit geenszins wt dat ook an-
dere rechters in deze materie bevoegd ziyn. Weigert een uitvoeringsorgaan (by voor-
beeld 1n het sociale verzekeringsrecht) een beslissing te nemen, dan kan men naar
de gewone rechter; heeft men een spoedeisend belang, dan 1s de president van de
rechtbank bevoegd. Soms 1s de Arob-rechter bevoegd.

Ook andere theoretische concepten kunnen geen structuur geven aan de admi-
nistratteve rechtsbescherming; de soort handeling die aangevochten wordt; de nhoud
van het door de burger geéiste; de aard van de overheidstaak, enzovoort.

In zoverre kan worden gesteld dat ons "systeem" van adminstratieve recht-
spraak onbegrypelyk 1s: het 1s alleen historisch verklaarbaar. De wetgever heeft
in de loop van deze eeuw -zonder veel besef van de meer prmmpléle aspecten van
de rechtsbescherming- met veel pragmatisme en somtids een goed ontwikkelde krui-
deniersgeest de administratieve rechtspraak geregeld. Dit heeft ertoe geleild dat
sommige admimstratieve rechters bevoegd zyn te oordelen over rechtshandelingen,
fertelyke overheidshandelingen en de weigeringen daarvan, zoals biy voorbeeld de
ambtenarenrechter, terwi)]l andere administratieve rechters slechts een oordeel kun-
nen geven over bepaalde beschikkingen, b1 voorbeeld de raden van beroep over
voor beroep vatbare beshssingen. Stelt men de vraag waarom dit verschil aange-
bracht 1s, dan 1s het antwoord moetlyjk of met te vinden.

In de volgende paragrafen zal eerst verkend worden wat de betekenis 1s van
de toegang tot de rechter in het administratieve recht. Daarna zullen een aantal
hoofdiyynen van de administratieve rechtsbescherming gegeven worden.

Teneinde te geraken tor een umforme terminologle bl de bepahng van de
betekems van de toegang tot de rechter in de onderscheiden rechtsgebieden zal
eerst het begrip "rechtsbetrekking” nader uitgewerkt worden.

3.5.1. Het begrip rechtsbetrekking

Voor een beschrijving van het begrip rechtsbetrekking, dat voorkomt in artikel
112 van de Grondwet en in het Nieuw Burgerlijk Wetboek, wordt aansluiting gezocht
by de terminologle van Achterberg. De rechtsbetrekking wordt door hem gezien als:

"die rechégnormgestaltete Beziehung zwischen swel oder mehreren
Subjekten"120,

120531 N. Achterberg, Die Rechtsordnung als Rechtsverhaltmsordnung, Beriyn 1982,
p. 31.
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Anders geformuleerd:

De rechtsbetrekking betekent "die Konkretisierung emner Rechtsstellung durch
Verwirklichung von Tatbestandsmomenten eines Rechtssatzes zu emer rechtlich
geltenden sozialen Beziehung zwischen emnzelnen Personen'121,

Rechtsbetrekkingen kunnen bipolair of multipolarr zyn, al naar gelang het aantal
rechtssubjecten dat zich aan de "uiteinden" van de rechtsbetrekking bevindt. Voorts
1s het van belang aan te geven wat de verhouding 1s tussen rechtsnormen en
rechtsbetrekkingen. De rechtsbetrekking 1s als het ware "ingebed" in het complex
van rechtsnormen dat op de betreffende rechtsbetrekking van toepassing is. De
verhouding tussen de toepasseliike normen en de rechtsbetrekking kan van tweeerle
aard zin.

In de eerste plaats kan het zo zyn dat het toepasselyke normcomplex de
rechtsbetrekking in volle omvang bepaalt. In dat geval wordt aan de rechten en
verplichtingen volledig inhoud gegeven door de toepasselyke rechtsnormen. In de
tweede plaats kan het zo zyn dat het toepasseljke normcomplex een rechtsbetrek-
king slechts potentieel vormt. De rechtsnormen geven slechts een mogelykheid tot
het vormen van een rechtsbetrekking. In dit geval wordt de rechtsbetrekking door
de rechtsnormen nog niet volledig bepaald!22,

In het tweede geval komt aan de rechtssubjecten of een hunner de bevoegd-
heid toe om autonoom aan de rechtsbetrekking nader inhoud te geven. Deze auto-
nomie kan soms groot, soms klem ziyn. Naast deze autonoom bepaalde rechtsbetrek-
kingen kunnen heteronoom bepaalde rechtsbetrekkingen onderscheiden worden. Wan-
neer (zoals 1n het eerste geval) de rechtsbetrekking byna volledig bepaald wordt
door de 1nhoud van de toepasselyjke rechtsnormen, 1s er voor de nvulling van de
rechtsbetrekking door de rechtssubjecten wemnig plaats., De rechtsnormen bepalen
heteronoom de rechtsbetrekking. De begrippen autonoom en heteronoom hebben
een relatieve betekenis, in die zin dat de nhoud ervan afhankelyk 1s van het
standpunt dat men mneemt ten opzichte van de rechtsbetrekking.

Het voordeel van het begrip rechtsbetrekking 1s, dat aan de hand daarvan de
toegang tot de rechter i de onderscheiden rechtsgebieden beter gepreciseerd kan
worden. In de eerste plaats kan het begrip rechtsbetrekking gehanteerd worden
voor 1n de onderscheiden rechtsgebleden gehanteerde begrippen, die moeilyk onder
&n noemer te brengen znyn: de administratieve beschikking, de privaatrechtelijke
overeenkomst en de strafoplegging in het strafrecht. In de tweede plaats kan aange-
geven worden wat de positie van de rechter 1s i de onderscheiden rechtsgebieden
ten opzichte van de rechtsbetrekking in geschil.

Voorts i1s het van belang vast te stellen wat de betekenis is van de tussen-
komst van de rechter bi het vaststellen van een rechtsbetrekking, Gesteld kan
worden dat op grond van het procesrecht de betrokken rechtssubjecten in een pro-
cessuele rechtsbetrekking tot de rechter staan. Wendt een burger zich op grond
van de Beroepswet tot de admimstratieve rechter teneinde zin aanspraak op een
uitkering te effectueren, dan schept de Beroepswet deze processuele rechtsbetrek-

121. Achterberg, aw. (noot 120), p. 32.
122, Achterberg, a.w. (noot 120}, p. 43 e.v.
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king. Binnen deze rechtsbetrekking heeft de insteller van het beroep by voorbeeld

aanspraak op een uitspraak. De rechter heeft by voorbeeld de bevoegdheid de pro-
cedure naar zyn inzicht in te richten {onderzoek, deskundigenbericht) en de bestre-

den beshssing te vernietigen en eventueel de juiste beslissing daarvoor in de plaats
te stellen, desnoods ten nadele van de insteller van het beroep.

3.5.2. De betekerus van de toegang tot de rechter in het administratieve recht

Kenmerkend voor het Nederlandse administratieve recht 1s het stempel dat op
de administratiefrechtelijke rechtsbetrekking wordt gedrukt door de bijzondere po-
sitie van de overheid. De overheid beschikt 1n principe steeds over wat men naar
Frans voorbeeld123 het "privilége du préalable”" zou kummen noemen. Dat wil zeggen
dat de overheid krachtens zin wettelijke bevoegdheden eenzijdig rechtsbetrekkingen
vaststelt die in principe zonder tussenkomst van een ander overheidsorgaan of een
andere derde ten witvoer kunnen worden gelegd. Een duidelijk voorbeeld hiervan
kan gevonden worden in de toepassing van politiedwang: de overheid behoeft niet
eerst de rechter een machtiging te vragen om van zyn overheidsmacht gebruik te
makenl24, Zelfs de rechtsbetrekking die een zeker tweezidig karakter draagt, na-
melijk de benoeming van een ambtenaar, kan door de overheid met onmiddellijke
werking ontbonden worden. De werking van de rechtsbescherming 1s daarom in prin-
cipe steeds repressief. De toegang tot de rechter mondt wt in een uitspraak van
de rechter over de rechtmatigheid van de overheidshandeling die 1n principe reeds
werking heeft. Voor zover gesteld 1s dat het "privilége du préalable" i principe
geldt, moet worden opgemerkt dat in sommige wettelijke regelingen bepaald 1s dat
het beroep schorsende werking heeft125, Deze vormen echter uitzonderingen op de
regel. Voorts wordt de werking van dit privilege gematigd voor zover in admini-
stratieve procedures schorsing van het overheidsbesluit by wijze van voorlopige
voorziening mogelijk 15126,

Het 1s met zo dat de byzondere positie van de overheid by alle rechtsbetrek-
kingen tussen overheid en burgers in even sterke mate merkbaar 1s. Onderscheid
moet worden gemaakt tussen de juridische status van de overheidshandehng 1n
kwestie. Globaal kan onderscheild worden gemaakt tussen louter feitelijke hande-
lingen en rechtshandelingen. Aan beide handelingen moet nog de weigering tot han-
delen toegevoegd worden. By de welgering kan niet gesproken worden over het
"privilége du préalable”. Ook by het louter feitelyk handelen geldt hetzelfde. De
plaats van de toegang tot de rechter 1s dan vergeliykbaar met die by rechtsbetrek-
kingen tussen burgers.

De rechtshandelingen van de overheid kunnen nader onderverdeeld worden.

123. Zie hierover Brenninkmeyjer, a.w. {noot 7), p. 74 e.v.

124. En zelfs wanneer de overheid een dergelyjke machtiging vraagt, kan het ziyn
dat de rechter weigert deze te geven: vgl. H.R. 9 november 1973, NJ 1974, 91 (Limmen-Houtkoop).
125, Vgl Algemene bepalingen van admunistratief recht, Alphen a/d Ryn 1984,
p. 216 en 459 e.v.

1 By voorbeeld biy de toepassing van politiedwang kan de burger schorsing
van de aanzegging vragen by de voorzitter van de Afdeling rechtspraak van de
Raad van State.
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Sluit de overheid een overeenkomst, dan 1s op de daaruit voortspruitende rechtsbe-
trekking n principe het gewone burgerlyke recht van toepassing. In de regel kan
de overheid nakoming van de overeenkomst slechts beretken via een uitspraak van
de rechter. De bizondere dwangmiddelen waar de overheid in het admnistratieve
recht over kan beschikken, kunnen hier niet worden toegepast.

Het "privildge du préalable" 1s by publiekrechtelyjke rechtshandelingen m de
regel aanwezig. De burger wordt dan geconfronteerd met rechtshandelingen die

krachtens wettelyjke bevoegdheid gesteld zyn en de rechtsbescherming werkt repres-
sief.

3.5.3. De hoofdlijnen van de administratiefrechtelijke rechtsbescherming

De admimstratiefrechtelijke rechtsbescherming 1s globaal in te delen mn een
drietal geledingen:

1. De bijzondere rechtsgangen;

2. De Arob-rechtsgang en

3. De rechtsgang voor de gewone rechter.

Deze geleding vindt deels zyn grond in de wet, deels in de jurisprudentie van met
name de gewone rechter. De bevoegdheid van de bizondere admiistratieve rechters
1s hoofdzakelyyk 1n wettehjke regelingen vastgelegd. De bevoegdheid van de gewone
rechter berust 1n belangrijke mate op de jurisprudentie van de Hoge Raad.

De bevoegdheid van bijzondere admimstratieve rechtscolleges en be-
roepstnstanties!27 15 met op umforme wize vastgelegd. Het 1s niet eenvoudig om
in de regelingen een algemene liyn te ontdekken. Voor de meeste colleges 1s in de
wet waarby het college 1s ingesteld {de organieke wet) de rechtsmacht omschreven.
Dit geldt by voorbeeld voor de Ambtenarenwet 1929 en de Wet admmstratieve
rechtspraak bedrljfsorgamsatlelzs. In andere gevallen 1s 1n de wet waarby het col-
lege 1s ingesteld verwezen naar andere wetten die aangeven tegen welke besluiten
beroep kan worden ingesteld. Te denken valt aan de Beroepswet129 en de Wet op
de Raad van State!30,

Daarnaast 1s er nog een belangrjk verschil aan te geven in de aanduiding
van de soort handelingen waartegen beroep ingesteld kan worden. Soms worden
bepaalde specificke besluiten genoemd, by voorbeeld de voor beroep vatbare beslis-
sing 1 verschillende sociale verzekeringswetten, terwijl mn andere gevallen n het
algemeen overheidshandelingen worden genoemd. Te denken valt aan de Ambtenaren-
wet 1929, waarin besluiten, handelingen of welgeringen (om te handelen of te be-

127, Inclusief de gewone rechter krachtens bizondere wetsopdracht, by voor-
beeld op grond van de Onteigeningswet.

128. Z1) het dat op grond van artikel 4, derde lid, van de Wet Arbo aanvullingen
by andere wetten mogeljk is.

129. Art. 69 Beroepswet. In de onderscheiden soclale verzekeringswetten 1s aan-
gegeven tegen welke besluiten beroep openstaat. Dit kan soms door de wetgever
vergeten worden: vgl. CRvB 3 december 1974, RSV 1975, 148,

130. Artt. 26 en 63 Wet op de Raad van State. De Wet administratieve recht-
spraak overheldsbeschikkingen geeft asn tegen welke beschikkingen beroep open staat.
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sluiten) met wtzondering van algemeen verbindende voorschriften zijn genoemd131.
Ook de beschikking 1n de Wet admunistratieve rechtspraak overheidsbeschikkingen
vormt hiervan een voorbeeld!32,

Ook ten aanzien van de kring van beroepsgerechtigden ziyn belangrijke ver-
schillen aan te geven. In sommige gevallen geldt dat in principe alleen de adressaat
van een overheidsbeschikking in beroep kan komen. Dit komt voor in rechtspraak
i belastingzaken en n sociale verzekeringszaken, In de Ambtenarenwet 1929 is
een andere soort afgrenzing te vinden. Dit hangt samen met het feit dat de over-
heidshandeling waartegen beroep openstaat -zoals hierboven bleek- in algemene
termen aangeduld is. Primair 1s in deze wet de ambtenaarsverhouding van belang133.
Voorts 1s in artikel 58 van deze wet bepaald dat handehingen (enzovoort) ten aan-
zien van een ambtenaar als zodamg, zijn nagelaten betrekkingen of rechtverkry-
gende aangevochten kunnen worden. In de Wet admimstratieve rechtspraak over-
herdsbeschikkingen 1s weer een andere grens getrokken: de natuurlike of rechtsper-
soon die rechtstreeks m zyn belang 1s getroffen 1s beroepsgerechtxgde134. Het be-
lang, dat in artikel 7 van de Wet administratieve rechtspraak overheidsbeschikkingen
uitdrukkeljk als voorwaarde voor de beroepsmogelijkheid wordt genoemd, ontbreekt
in andere wetten. Te noemen valt de Beroepswet. Het gevolg 15 dat soms in de ju-
nsprudentie het belang als vereiste voor ontvankeljkheid afzonderlyk wordt inge-
voerd135,

Ten slotte wordt als voorbeeld de Wet algemene bepalingen milichygiene ge-
noemd, waarin als uitgangspunt geldt dat een ieder in beroep kan gaan , mits men
aan de voorafgaande inspraakronde heeft deelgenomenlsﬁ.

Deze opsommung van soorten regelingen geeft het beeld van een steeds breder
wordende kring van beroepsgerechtxgden137.

In een aantal gevallen 15 een administratieve rechtsgang In meer nstantles
mogelijk. Te noemen valt hoger beroep dat openstaat bi) de Centrale Raad van Be-
roep tegen uitspraken van raden van beroep en het Amtenarengerecht en cassatle-
beroep in bepaalde sociale verzekeringszaken en tegen uitspraken van de belasting-
kamers b1y de Gerechtshoven.

Hoewel hier reeds een aantal malen de Arob-rechtsgang genoemd 1s, moet nog
afzonderlijk een bijzonder aspect hiervan genoemd worden. Het verschil tussen de
biyzondere rechtsgangen en de Arob-rechtsgang 1s gelegen min het feit dat deze
rechtsgang 1n het algemeen beroep op een admimstratieve rechter openstelt voor
zover het gaat om beschikkingen van een administratief orgaan. Naast de bijzondere

131. Art. 58, eerste lid, 1n samenhang met het vierde lid, Ambtenarenwet 1929.
132. Art. 12 Wet administratieve rechtspraak overheidsbeschikkingen.

133. Art. | e.v. Ambtenarenwet 1929.

134, Art 7 Wet administratieve rechtspraak overheidsbeschikkingen.

135. Te denken valt aan het handhaven van beroep, ondanks het feit dat hangen-
de beroep de bestreden beslissing 1s ingetrokken. Dit kan techmsche problemen
geven ter zake van de toepassing van andere bepalingen in de wet, bij voorbeeld
art, 56: vgl. CRvB 26 november 1981, RSV 1982, 99.

136. Brenninkmener (noot 7), p. 93, aangetekend z1; dat het hier vooralsnog
om administratief beroep gaat.
137. Zie voor een bespreking van dit onderwerp: P.C.E. van Wiymen, Recht, be-

lang en rechtsbescherming, 's-Gravenhage 1981.
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uitzonderingen die voortviloelen uit de zogenaamde negatieve lyst138 van de Wet
administratieve rechtspraak overheidsbeschikkingen geldt als uitzondering dat er
geen andere administratieve rechtsgang opengesteld mag zyn. Dit vioeit onder an-
dere voort uit de wtsluting van beroep van beschikkingen waarby krachtens wet-
telyk voorschrift hetziy de Raad van State, hetzyy de Afdeling voor de geschillen
van bestuur (Kroonberoep) 1s gehoord, of waartegen krachtens wettelyk voorschrift
een andere administratieve rechtsgang openstaat of heeft opengestaan!39. Op deze
wijze 1s In de Wet admnistratieve rechtspraak overheidsbeschikkingen algemene
aanvullende rechtsbescherming mogelijk gemaakt.

De gewone rechter verleent op zi beurt op grond van artikel 2 van de Wet
op de rechterlijke organisatie ten opzichte van de bizondere rechtsgangen en de
algemene Arob-rechtsgang aanvullende rechtsbescherming. Enerzyds geldt daarby
als grens dat er geen andere rechtsgang die met voldoende waarborgen omgeven
15, voorhanden 1s of mag zin geweest. Anderzids moet via deze rechtsgang even
effectief geprocedeerd kunnen worden. Voor zover bij een administratieve rechter
by voorbeeld geen schadevergoeding gevraagd kan worden, of geen voorzieming op
korte termyn, hebben rechtssubjecten ook toegang tot de gewone rechter.

Opgemerkt z1) dat de rechtsbescherming door de gewone rechter op grond
van artikel 2 Wet op de rechterlijke organisatie in &é&n opzicht fundamenteel ver-

schilt van die van andere administratieve rechtsgangen. In de regel hebben admini-
stratlieve rechters en beroepscolleges de bevoegdheid het aangevallen besluit te

vernietigen dan wel metig te verklaren. De gewone rechter heeft deze bevoegdheid
niet, Het geschil zal zich veelal oplossen in een schadevergoeding. Het kort geding
biedt ruimere mogelykheden, by voorbeeld het verbod. Vemelding verdient nog
dat de admmistratieve rechter soms bevoegd 1s zin beshssing te stellen in de plaats

van die van het bestuur!40, In dat geval 1s het verschil met de rechtspraak van
de gewone rechter nog groter.

3.6. De toegang tot de rechter in het burgerlijke proces

Het burgerhjke proces draagt een open karakter. Weliswaar zyn naar hun
traditionele aandutding een aantal "acties" te onderscheiden, zoals de actie uit wan-
prestatie, onrechtmatige daad of de pauliana actie, dit sluit met wt dat rechtssub-
jecten 1 principe elke rechtsstrijd door de rechter kunnen laten beslissen. Daarby
speelt de actie uit onrechtinatige daad een belangryjke rol, die zich er mmmers toe
leent om aan 1edere rechtsstryyd vorm te geven.

De procedure voor de gewone rechter in burgerlijke gedingen neemt een aan-
vang met een dagvaarding. Daarnaast kan de rechtsingang plaatsvinden by verzoek-
schrift, vordering n reconventle, interventie of zonder dagvaarding in by voorbeeld

138. Artt, 1 en 5 Wet administratieve rechtspraak overheidsbeschikkingen.
139, Art. 5, onder a en d, Wet administratieve rechtspraak overheidsbeschikkingen.
140, Zie by voorbeeld art. 70 Beroepswet; hetzelfde geldt in belastingzaken.
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renvoolprocedures en by het vrywillig verschinen van partijen voor de rechterl4l,

Het burgerlyk procesrecht 1s enerziyds het resultaat van een eeuwenlange
rechtsontwikkeling, anderzijds van wetgeving van recente datum. Na de Tweede
Wereldoorlog zijn door de wetgever mn tal van zaken bizondere procedures geintro-
duceerd die afwiken van de oude regeling, teneinde In te spelen op maatschappe-
jke ontwikkelingen. Voorbeelden hervan zyn te vinden i het huurrecht, het ar-
beidsrecht en het familierecht. De dagvaardingsprocedure die naar de tekst van
artikel 1 van het Wetboek van Burgerlyke Rechtsvordering als emge mogelijk zou
zyyn, heeft op deze gebieden terremn verloren.

In de volgende paragrafen zal eerst aandacht geschonken worden aan de bete-
kemis van de toegang tot de rechter in het burgerliyjke recht. Voorts zullen emge
hoofdlynen van het burgerlyke proces geschetst worden.

3.6.1. De betekenis van de toegang tot de rechter in het burgerlijke recht

Uttemndelyk 1s de gewone rechter bevoegd een bindende, meestal executoriale
uitspraak te doen over de rechtsbetrekking tussen rechtssubjecten. Deze bevoegdheid
ontbreekt voor zover rechtssubjecten, binnen de door de wet gestelde grenzen, de
beslechting van een geschil onttrekken aan de overheidsrechter teneinde een arbiter
of een arbitraal college witspraak te laten doenl42, Uitgangspunt van het burgeriyke
recht 18 dat de rechtssubjecten wit vrije wil voldoen aan de verplichtingen die
voortvloelen uit de rechtsbetrekking waarin z1) deel hebben. De rechter wordt ge-
vraagd de verwezenljking van het burgerlyke recht mogelyk te maken indien een
of meer rechtssubjecten nalaten te voldoen aan hun verplichtingen. De rechtsbetrek-
kingen tussen rechtssubjecten kunnen mn de regel niet geexecuteerd worden zonder
tussenkomst van de rechter. Dit is anders in geval eigenrichting by wijze van uit-
zondering 1s toegestaan. Bekend 1s het voorbeeld van de buur die de rechtsbetrek-
king die voortvloeit uit het burenrecht ten witvoer brengt door het snoelen van
overhangende takken.

Hiermee 1s een eerste schets gegeven van de betekenis van de toegang tot
de rechter m het burgerlijke recht. Het verschul met de betekenis van de admim-
stratieve rechter ligt met name mn de executie. Eerder 1s gebleken dat het "privilége
du préalable" 1n het administratieve recht tot gevolg heeft dat de overheid krach-
tens eigen bevoegdheld tot executie kan overgaan,

Rechtssubjecten kunnen krachtens het burgerlijke recht rechtsbetrekkingen
aangaan of temet doen. Contractanten kunnen een overeenkomst sluiten en verbre-
ken. Het burgeriitke recht regelt de vereisten waaraan voldaan moet worden wil
er een rechtsgeldige overeenkomst tot stand komen, en de gevolgen die aan een
overeenkomst verbonden zyn. Ryst een conflict tussen partijen dan kan &én hunner
of kunnen beiden een uitspraak van de rechter vragen. Het zou echter onjuist zin

141. Vgl. P. Zonderland, R.C. Schiingerman en W.G. Dolman, Grondtrekken van
het Nederlands burgerlik procesrecht, Zwolle 1980, p. 37 e.v.

142, Het bindende "advies hoeft hier met genoemd te worden, daar dit deel wordt
valn het overeengekomene. Langs deze weg kan nog een procedure voor de rechter
volgen.
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te stellen dat de taak van de rechter slechts die van scheidsman 1s. In een aantal
gevallen heeft de uitspraak van de rechter mn het gerezen geschil invloed op de
inhoud van de aanvankelyk door de rechtssubjecten (autonoom) gevormde rechts-
betrekking. Zo is i artikel 1302, tweede lid, BW bepaald dat ingeval van wanpres-
tatie de overeenkomst met van rechtswege ontbonden 1s, doch dat de ontbinding
In rechte moet worden gevraagd. De uitspraak van de rechter heeft als rechtsgevolg
dat de bestaande rechtsbetrekking wordt omgezet n een rechtsbetrekking strekkende
tot het vergoeden van schade. Langs deze weg 1s komen vast te staan dat de taak
van de rechter in het burgerlyke proces soms passief 1s -hi constateert wat de
mhoud van een rechtsbetrekking 1s-, soms actief 1s -hy bepaalt de nhoud van de
rechtsbetrekking-.

In het burgerlyke procesrecht worden de eindvonmssen onderscheiden m con-
demnatoire, constitutieve en declaratoire vonnissenl43, By het condemnatoire wordt
gedaagde veroordeeld tot een bepaalde prestatie. Deze prestatie vloeit voort uit de
rechtsbetrekking zoals deze zich tussen de strijdende rechtssubjecten ontwikkeld
heeft. Dit kan by voorbeeld een onrechtmatig handelen betreffen, waaruit de ver-
plichting tot schadevergoeding voortvloeit, of een wanprestatie die leidt tot een
door de rechter bewerkstelligde ontbinding van de overeenkomst, onder veroordeling
van gedaagde tot het vergoeden van een bepaald bedrag aan schade. In het eerste
geval vloeit de verbintems tot vergoedmg van schade voort uit de wet. De rechter
1s passief ten aanzien van de rechtsbetrekking. In het tweede geval vervult de rech-
ter een actieve rol.

Het constitutieve vonms valt niet altyd scherp te onderscheiden van het con-
demnatoire. Dit vloeit met name voort uit het feit dat sommge constitutieve von-
nssen gemengd constitutief en condemnatotr zun144. Het constitutieve vonnis brengt
echter mee dat de rechter een actieve rol speelt.

Het declaratoire vonnis toont de rechter in een meer passieve rol ten aanzien
van de rechtsbetrekking. Het vonnis beslecht een rechtsstrid.

De rechter kan echter ook een taak hebben zonder dat direct sprake hoeft
te zyn van een rechtsstriyd. In deze gevallen wordt gesproken van oneigenlijke
rechtspraak of voluntaire ]urlsdlctlel45, die tegenover de eigenlijke, of contentieuze
rechtspraak wordt geplaatst. Of de term voluntare jurisdictie gelukkig te noemen
15, vait te betwifelen. Dat men mn deze gevallen de rechter adieert 1s meestal niet
vriywillig. De benoeming van een voogd 1s, behalve wanneer er van rechtswege een
voogd 18, slechts door tussenkomst van een rechter mogelyk. Ook adoptie 1s slechts
mogelyk by rechterlyke witspraak. Het onderscheid tussen eigenlijke en oneigenlyjke
rechtspraak 1s omstreden!46, In de volgende paragraaf zal blyken dat een analyse
van de taak van de rechter by oneigenlyke rechtspraak verhelderend kan zyn voor

143. R.P. Cleveringa, Mr. W. van Rossum's verklaring van het Nederlands wet-
boek van Burgerhjke Rechtsvordering, Deel I, Zwolle 1972, p. 300.

144, Cleveringa spreekt 1n dit verband over de verholen rechtsverklaring van
condemnatoire vornmissen.

145. Cleveringa, a.w. (noot 143), p. 13.

146. Cleveringa, a.w. (noot 143), v 13, versus P.A. Stemn, Compendium van het
burgerlyk procesrecht, Deventer 1981 p. 25 e.v.

91



de bepaling van de betekems van de toegang tot de rechter in het burgerlijke recht.

3.6.2. Oneigenlijke rechtspraak

Cleveringa stelt dat er naast de eigenlyke rechtspraak een gebled i1s dat even
goed aan een ander (overheidslorgaan toebedeeld zou kunnen wordenl47, De taken
van de rechter by oneigenljke rechtspraak gelijken veel op bestuurstaken. Een
ambtenaar van de burgerliyjke stand kan een huwelyjk voltrekken. Op gelyke wijze
kan de rechter een voogd benoemen of een adoptie tot stand brengen. Toch 1s er
tussen de bestuurstaak van de ambtenaar van de burgerlijke stand en de rechter
in oneigenlijke rechtspraak verschil. In oneigenlijke rechtsprask vervult de rechter
een dubbele functie. Enerzids verricht hi de bestuursdaad, anderzids kan het
voorkomen dat de rechter tegelykertiyyd een rechtsstriyd beslecht. Dit laatste doet
zich by voorbeeld voor wanneer de rechter bl ultspraak een adoptie tot stand
brengt, ondanks het feit dat een van de ouders tot wie het kind in een familierech-
telyke betrekking staat, het adoptieverzoek tegenspreektl48, Het kenmerkende as-
pect van oneigenlyjke rechtspraak 1s dat er met per se een rechtsstriyd hoeft te
zyn, doch mogelijkerwys wel bestaat. Is er geen rechtsstrijd, dan beperkt de taak
van de rechter zich tot de bestuursdaad. Zou de wetgever de bestuursdaad mn handen
van een ander overheidsorgaan leggen, dan zou voor het geval een rechtsstryd
aanwezig 1S, alsnog toegang tot de rechter mogeliyk moeten zijn. Te denken valt
aan een wetswijziging waarby ontbinding van het huwelijk door een arabtenaar
van de burgerlyke stand kan plaatsvinden, op basis van een tussen de scheidende
echtelieden gesloten convenant. Op dezelide wyze als thans de geldigheid van de
huwelksvoltrekking voor de rechter aangevochten kan worden door een verzoek
tot metlgverklarmg149, zou dan een uitspraak van de rechter mogelyk moeten ziyn
over de rechtmatigheid van de ontbinding.

De ratio van oneigenlijke rechtspraak 1s dat de materie waarover beshst wordt
naar maatschappelyk oordeel meestal van publiek belang 1s. Het 1s dan ook niet
mogelyk 1 deze zaken afstand te doen van de toegang tot de rechter tenemnde
zich tot een arbiter te wenden. In het verlengde hiervan zou gesteld kunnen worden
dat de wetgever kemnelyk van oordeel was dat de materie die aan oneigenlijke
rechtspraak onderworpen 1s van zo groot gewicht 1s, dat een potentieel geschil
uitgesloten moet worden!0, Door de samenval van de bestuursfunctie en de recht-
sprekende functie wordt een waarborg van rechtmatigheid geschapen.

Met dit betoog wordt met bedoeld stelling te nemen In de discussie over de
<in of de mogeljkheid van een onderscheiding tussen eigenlijke en oneigenlijke
rechtspraak. De analyse 1s, zoals gezegd, echter wel bruikbaar voor de ontwikkeling

147. Cleveringa, a.w. (noot 143), p. 13.

148. Art, 228, onder d, boek I BW.

149, By voorbeeld omdat de ambtenaar van de burgerlijke stand onbevoegd was,
vgl art. 70, eerste lid, boek I, BW.

150, Dit slut echter met wt dat de rechtsstrijd zich i hoger beroep en even-
tueel cassatie kan voortzetten. Ten aanzien van de vaststelling van de rechtsbetrek-
king 1s er m eerste mstantie sprake van samenval van rechtsmomenten de bestuurs-
handeling en de geschillenbeslechting.
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van een visie op de in de vorige paragraaf onderscheiden actieve en passieve rol
van de rechter ten aanzien van rechtsbetrekkingen.

3.6.3. De actieve en de passieve rol van de rechter

De actieve dan wel passieve rol van de rechter wordt door de wet bepaald.
Juist omdat 1ingevolge artikel 1302 van het Burgerlyk Wetboek voor de ontbinding
van de overeenkomst by wanprestatie tussenkomst van de rechter vereist is, kryjgt
de rechter een actieve rol. Anders gezegd, de indirecte werking van de rechtsnorm
van artikel 1302, tweede hd, BW brengt mee dat de rechter een actieve rol heeft
ten aanzien van de rechtsbetrekking. Deze actieve rol van de rechter treedt mn de
plaats van de bevoegdheid van éé&n van de partijen om de overeenkomst ontbonden
te achten, een vorm van eigenrichting die uit maatschappeiijk oogpunt als ongewenst
geoordeeld zou kunnen worden. Voor de party by een overeenkomst die geconfron-
teerd wordt met wanprestatle van de wederpartl), rest slechts de zwakkere vorm
van de exceptle non adimplet: contractus. Juist deze rechtsfiguur lerdt ertoe, dat
de rechter controlerend kan optreden. Is er geen sprake van wanprestatie, dan heeft
de exceptie geen werking en 1s de betreffende party zelf in gebreke. In zekere
zin wordt hier een publiek belang gediend. Ten opzichte van de eerder genoemde
publieke belangen by oneigenlyke rechtspraak, 1s echter het publieke belang hier
minder sterk aanwezig.

Anders 15 dit wanneer de wet zelf de gevolgen van de handeling of het nalaten
bepaalt. Een onrechtmatige daad schept een verplichting tot schadevergoeding die
voortvioeit uit de wet. De rechter vervult daarmee vanzelf een passieve rol. Het
kenmerkende verschil tussen beide situaties 1s dit, dat ondanks het feit dat de wet
bepaalt wat de gevolgen zin van een onrechtmatig handelen, er feitelifk niets ver-
andert: de onrechtmatig handelende kan zich onthouden van het betalen van de
schadevergoeding. Neemt de benadeelde hier geen genoegen mee, dan kan hy zich
tot de rechter wenden. Een mogelyke bedreiging voor de openbare orde 1s hier
veel minder sterk aanwezig.

Naast de rechtsvaststelling door de rechter van de verplichting tot het betalen
van schadevergoeding heeft de uitspraak echter betekems voor de executie. De
rechtsbetrekking die het ene rechtssubject machtigt tot executie kan slechts door
tussenkomst van de rechter tot stand komen. Juist mn dit tweede aspect van de
rechterlijke witspraak schuilt weer de actieve rol van de rechter. Ook i dit verband
kan worden gesteld dat de taak van de rechter een publiek belang dient. Immers
eigenrichting 1s in de meeste gevallen uitgesloten, omdat een geordende samenleving
eigenrichting met kan verdragen.

Eerder 1s gesteld dat by het declaratoire vonms de rechter een passieve rol
heeft ten aanzien van de rechtsbetrekking die in het geding 1s. Hiermee hangt sa-
men dat ook minder een publiek belang op het spel staat. Een declaratoir vonms

levert ook geen executoriale titel op.
Samenvattend kan worden gesta2ld dat wanneer de rechter op grond van de

wet een actieve rol heeft by de vorming van de rechtsbetrekking, dit ziyn verkla-
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ring vindt mn het feit dat er een publiek belang op het spel staat. Het gewicht

van het betrokken publiecke belang kan echter per geval verschillen. De noodzake-
lyke rechterlyke tussenkomst bi) de vorming van de rechtsbetrekking plaatst de

rechter by uitstek 1n een rechtsbeschermende functie. Deze functie wordt primair
bepaald door de wetgever. Deze Iyn zal in de volgende paragraaf verder doorgetrok-

ken worden naar andere delen van het burgerljke recht,

3.6.4. De rechtsbeschermende functie van de rechter

In een aantal gebieden van het burgerlijke recht die van grote maatschappe-
lyke betekenis zyn, heeft de wetgever de rechter bewust een actieve taak toebe-
deeld. Als voorbeeld worden hier het arbeidsrecht en het huurrecht genoemd. In
deze rechtsgebieden valt op dat de actieve taak van de rechter by de vorming van
rechtsbetrekkingen ertoe dient om rechtssubjecten die geacht worden In een maat-
schappelyk zwakkere positie te verkeren, extra rechtsbescherming te geven. Dit
sluit ntet uit dat mn een aantal gevallen rechterlijke tussenkomst met nodig 1s. Geeft
een huurder wt vrye wil zyn huurrecht prys door in te stemmen met de beeind:-
ging van de huurovereenkomst, dan 1s er geen plaats voor de rechtsbescherrning
door de rechter. Dreigt de huurder echter tegen ziyn wil uit het huurrecht ontzet
te worden, dan schept de wet waarborgen die ertoe strekken dat door rechterljke
tussenkomst rechtsbescherming mogelijk 1s. Deze waarborg houdt 1 concreto 1n
dat de ontbinding van de overeenkomst tegen de wil van de huurder 1n principe
slechts 1n door de wet genoemde bepaalde gevallen en slechts door tussenkomst
van de overheidsrechter mogelyjk 1151,

In het arbeidsrecht 1s de rechtsbescherming zwakker geregeld. De arbeidsover-
eenkomst kan mmmers na toestemming van de directeur van het arbeidsbureau ont-
bonden worden. De rechter voert vervolgens slechts een redeljkheidstoetsing uit.
Het ontslag van (gewezen) leden van de ondernemingsraad 1s daartegenover slechts
na rechterlyke tussenkomst mogelik. Hierbiy speelt de kwetsbare positie van deze
werknemers een rol.

De toegang tot de rechter heeft hier deze betekemis, dat de wetgever rechts-
subjecten n een bepaalde (zwakke) positie extra rechtsbescherming heeft willen
geven. Deze rechtsbeschermuing vormt door de keuze van de wetgever een publiek
belang,

Vooruitiopend op de bespreking van de betekenmis van de toegang tot de rechter
in het strafrecht kan op deze plaats reeds vastgesteld worden dat een parallel met
het burgerlijke recht heel goed te trekken valt. In het strafproces speelt de rechter
mmers ook een actieve rol. Slechts door tussenkomst van de rechter kan een straf
worden opgelegd; jwst dit gegeven vormt de kern van de rechtsbescherming in dit
rechtsgebied. Hetzelfde geldt ook voor het eerder besproken admimstratieve recht.
De rechtsbeschermende taak van de rechter in dat rechtsgebied brengt vaak mee
dat de rechter een actieve rol speelt ten aanzien van de rechtsbetrekking.

151, Uttgezonderd de gevallen waarin om byzondere redenen de huurovereen-
komst eindigt, by voorbeeld door het temietgaan van het verhuurde.
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3.6.5. Andere taken van de gewone rechter in het burgerlijke recht

Hoewel het niet i de bedoeling hgt hier in extenso alle taken van de rechter
in het burgerijke recht te bespreken, 1s het nuttig aandacht asan een aantal bijzon-
dere taken van de rechter te schenken. Te denken valt aan de taak van de rechter
in het faillissementsrecht. Ook hier valt op dat tussenkomst van de rechter bindend
1s voorgeschreven en dat de rechter een actieve rol speelt by de vaststelling van
rechtsbetrekkingen. Het hoeft geen betoog meer dat dit samenhangt met de rechts-
bescherming die beoogd 1s van de belangen van enerzids de schuldeisers en ander-
z1jds de schuldenaar. Ook hier valt een pubhek belang aan te wijzen.

In het derde boek van het Wetboek van Burgerliyjke Rechtsvordering 1s een
aantal bijzondere procedures geregeld. Als voorbeelden kunnen worden genoemd
die terzake van erfemssen, terzake van rekeming en verantwoording, en zaken van
rechtspersonen. Overeenkomsten met de taak van de rechter i het faillissement
zijn aan te geven.

Daarnaast komen 1n het Wetboek van Burgerlike Rechtsvordering andere taken
van de rechter voor. In de eerste plaats vallen de taken te noemen betreffende de
procedures ten aanzien van arbitrale vonmssen. Deze laatste verkrigen executoriale
kracht na een bevelschrift van de president van de arrondissementsrechtbank152,
In beperkte mate kan de rechter controle uitoefenen op de activiteiten van arbi-
ters153,

In de tweede plaats komen de rechter taken toe i het executie- en beslag-
recht, Het beslag 1s van zo mngriypende aard dat vooraf de rechter moet optreden.
De executie 1s -zoals eerder betoogd 1s- van publiek belang, zodat tussenkomst
van de rechter noodzakelyk 1s. Dit geldt ook voor de executie van een beshssing
gegeven door een rechter van een vreemde staat, die 1n Nederland wtvoerbaar 1s
krachtens een verdrag of een wet. Een rechterlyjk verlof 1s dan vereist!94,

3.6.6. De grenzen van arbitrage

In artikel 621 van het Wetboek van Burgeriyjke Rechtsvordering 1s op straffe
van nietigheild bepaald dat geen arbitrage mogeljk 1s ten aanzien van: giften en
legaten, levensonderhoud, huisvesting of kleding, echtscheiding, scheiding van tafel
en bed, ontbinding van het huwelyk na scheiding van tafel en bed en ontheffing
van de wettelijke gemeenschap van goederen, geschilpunten die de staat van per-
sonen aangaan, alsmede emge andere geschillen waarvoor de wet geen dading toe-
staat, In het algemeen 1s 1n artikel 620 Wetboek van Burgerlyke Rechtsvordering
bepaald dat rechten waarover men de vrije beschikking heeft aan een uitspraak
van schewdsmannen onderworpen kunnen worden.

Arbitrage heeft tot gevolg dat tussenkomst van de overheidsrechter voor de

152, Art. 642, eerste hd, Wetboek var. Burgerlijke Rechtsvordering.

153. Art. 649 Wetboek van Burgerlnke Rechtsvordering. Overwogen wordt deze
rechterlijke controle te beperken.

154, Art. 985 Wetboek van Burgerlyke Rechtsvordering.
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beslechting van het geschil beperkt blyft tot een beoordeling achteraf op een aantal
n de wet genoemde metigheidsgronden!Sd, Zoals herboven al werd vermeld kriygt
het arbitrale vonnis door een exequatur van de president van de arrondissements-

rechtbank executoriale kracht.

Deze regelingen tonen dat voor zover het publieke belang in het geding s,
de overheidsrechter een gegarandeerde taak heeft. In de overige gevallen kunnen
rechtssubjecten gebruik maken van rechtspraak door een niet-overheidsorgaan. Langs
deze weg kan verband gelegd worden met de eerdere waarneming, dat de noodzake-
lyke tussenkomst van de overheidsrechter voortvloeit uit het pubheke belang dat

mede 1n het geding 1s.

3.6.7. De lydelijkheid van de rechter

De rechtsbeschermingsfuncties van de rechter en de taak van de rechter ten
aanzien van publieke belangen plaatsen hem in een actieve rol ten aanzien van de

vorming van rechtsbetrekkingen in het burgerlijke recht. Opmerkelyk 1s dat deze
actieve rol van de rechter -in het biyzonder wanneer hy de taak heeft extra
rechtsbescherming te geven aan rechtssubjecten die geacht worden in een zwakkere
of kwetsbaardere positie te verkeren- ziyn weerslag heeft op de mate waarin de
rechter lyjdelyk 1s. Hoewel de rechter in het burgerlijke proces n principe een
Iydelyke rol speelt, begint deze Iydeijkheld i bepaalde delen van het burgerlyjke
recht te tanen!56, Te denken valt aan geschillen over huur en verhuur en arbeids-
rechtelijke geschillen. De lyjdehjkheid van de rechter heeft by vormen van oneigen-
Ike rechtspraak ook een beperkte betekems. Ook hier valt een parallel te trek-
ken met het strafproces. De belangrijke rechtsbeschermende functie die de rechter
in dit rechtsgebied heeft, verdraagt zich niet met een lydelyke opstelling van de
rechter. Hetzelfde kan gezegd worden van het admnistratiefrechtelyke proces.

3.6.8. Hoofdlyynen van de bevoegdheid van de gewone rechter in burgerlyjke gedingen

De bevoegdheid van de gewone rechter 1s n artikel 2 van de Wet op de rech-
terljke organisatie vastgelegd. Valt het geschil buiten de grenzen door deze bepa-
ling getrokken, dan verklaart de rechter zich onbevoegd ervan kenmis te nemen.
Onder inviced van de jurisprudentie van de Hoge Raad, met name op het gebied
van de onrechtmatige overheidsdaad, zyn deze grenzen echter rumm getrokken. Niet
1s beshssend de aard van de werkelyk bestaande rechtsbetrekking, doch de vorde-
ring van eser. Stelt de eiser een onrechtmatige daad, dan 1s daarmee vanzelf de
bevoegdheid van de gewone rechter gegeven. Het behoeft geen betoog dat deze
benadermg door de gewone rechter ertoe leidt dat zyn bevoegdheid zeer witgestrekt
Is. Dit hangt samen met de bizondere plaats van de gewone rechter binnen onze

155. Zie noot 148,
156. Vgl. K. Wiersma, Admmstratieve en burgerhjke rechtsgangen, beginselen

vanlagrgamsatle, . Een goede procesorde, Deventer 1983, pp. 131-147, met name
p- ewv.

96



rechtsorde. Lange tyd werd de rechter geconfronteerd met klachten van burgers
tegen overheidshandelingen waarvoor geen rechtsbescherming in administratieve
rechtsgangen mogelyk was. In deze situatie heeft de gewone rechter een rume
rechtsbeschermingstaak op zich genomen.

Ten aanzien van de bevoegdheid van de gewone rechter n burgerlyke zaken
vallen twee algemene opmerkingen te maken. In de eerste plaats 1s de bevoegd-
heidskwestie juist 1n geschillen met de overheid tot ontwikkeling gekomen. In de
tweede plaats 15 de bevoegdheidskwestie van gering belang geworden door de ruime
opvatting die de gewone rechter huldigt.

Zoals eerder kort werd vermeld bljkt uit de jurisprudentie dat de bevoegd-
heidskwestie uiteindelyk slechts in twee gevallen van betekenis 1s.

In de eerste plaats kunnen ambtenarenzaken genocemd worden. De Hoge Raad
1s tot het oordeel gekomen dat geschillen over schuldvorderingen welke uit de
rechtsbetrekking tussen ambtenaar en overheid voortvloelen, voor zover daarby)
sprake 1s van een klacht over een besluit of handeling of weigering van de admni-
stratie, met terzidestellng van de algemene rechter van artikel 2 van de Wet op
de rechteriyjke orgamsatie, aan de kenmsneming van de rechterlijke macht zin
onttrokken!57, Nu met andere woorden de Ambtenarenwet 1929 derogeert aan artikel
2 van de Wet op de rechterlijke orgamsatie, 1s de gewone rechter in deze geschillen
onbevoegd, zelfs al stelt eiser een onrechtmatige daad!58, Door de president in
kort geding wordt deze grensbepaling echter doorbroken!59

In de tweede plaats valt de nakoming van verkiezingsafspraken te noemen.
Deze nakoming kan volgens de Hoge Raad geen voorwerp vormen van een geschil,
waarvan de kenmisneming behoort tot de competentte van de gewone rechterl60,
Van belang hjkt dat i deze zaak, die in de hteratuur veel discussie heeft opgele-
verd161, dat het kort geding dat aan deze uitspraak ten grondslag lag louter en
alleen op de nakoming van de verkiezingsafspraak als zodamg was gegrond. Voor
de hand zou liggen dat wanneer eiser een onrechtmatige daad gesteld, had de be-
voegdheldsvraag in de Iyn van de jurisprudentie positief beantwoord was162, Het
Ikt erop dat de Hoge Raad deze weg gekozen heeft om zich te kunnen onttrekken
aan de beoordeling door de rechter van verkiezingsafspraken.

Door de rumhartigheid van de gewone rechter ten aanzien van zin bevoegd-
heid 1s de afgrenzing van zyn taakgebied verlegd naar de ontvankeljkheidsvraag.
In de volgende paragraaf zullen hierover een paar opmerkingen gemaakt worden.

157. H.R. 13 november 1941, N.J. 1942, 172.
158. HR 2 januari 1951, NJ 538,

159. Vgl. de noot van Hirsch Ballin, a.w. (noot 43)
160. HR 26 maart 1971, NJ 135.
161. Vgl J.C.M. Leuten, Wie komt daer wit zyn hokje? Over civiele rechtspraak

en haar grenzen, Rechtsgeleerd Magazyn Themis 1974, p. 679 e.v., versus Jeukens
In zyn noot onder deze uitspraak in Ars Aequ 1972, p. 149.

162. Jeukens m zyn m de vonge noot genoemde noot. Zie echter Pres.
Rb. Maastncht 19 oktober 1981, NJ 1982, 486. Aangezien dit geding een onrechtma-
tige dgad tot nzet had, heeft de | preSIdent ten onrechte de constructie van Elsloo
gevolg
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3.6.9. De ontvankelijkheidsvraag

De ontvankelijkheid heeft in het burgerlyk proces een dubbele functie. In de
eerste plaats worden via de ontvankeljkheidsvraag processuele kwesties opgelost.
Te denken valt aan een aantal eisen die aan de procederende partijen worden ge-
steld, op straffe van niet-ontvankehjkheid. Bij voorbeeld de machtneming van ter-
mijnen, of de ewsen ten aanzien van de dagvaarding. In deze gevallen vervult de
niet-ontvankelyjkverklaring een functie ten aanzien van regels van burgerlyk pro-
cesrecht.

In de tweede plaats heeft de met-ontvankelyjkheid een functie ten aanzien
van de begrenzing van de rechtsmacht van de rechter. De jurisprudentie van de
Hoge Raad, waarby een vordering niet-ontvankelijk wordt verklaard wanneer er
een admimstratieve rechtsgang is die met voldoende waarborgen omkleed is en die

even effectief 1s, geeft hiervan een duidelyjk voorbeeld.
Op deze wize vervullen de bevoegdheidsvraag en de ontvankehjkheidsvraag

te samen een belangrijke functie ten aanzien van de toegang tot de rechter. Acht
de rechter zich onbevoegd of de vordering niet-ontvankelijk, dan staat vast dat
men geen toegang tot de rechter heeft. Hiermee 1s in overeenstemming dat in deze
gevallen de betrokkene, afgezien van terminenkwesties, alsnog zyn kansen bij een
(andere) rechter kan beproeven. Is de processuele fout herstelbaar, door bi voor-
beeld het uitbrengen van een juiste dagvaarding, dan kan men zich alsnog toegang
tot de rechter verschaffen.

3.6.10. Een schets van het burgerlijke procesrecht

Het 1s duidelyk dat op deze plaats geen volledig overzicht van ons burgerlijk
procesrecht gegeven kan worden. Een korte schets 1s echter zinvol, omdat het pro-
cesrecht een nadere uitwerking inhoudt van de toegang tot de rechter. In het vifde
hoofdstuk zal een meer precieze analyse plaatsvinden.

Wanneer de rechter zich bevoegd acht en de vordering ontvankelyk 1s, dan
wordt met name de effectiviteit van de rechtsbescherming bepaald door de inrichting
van het procesrecht. Als voorbeeld kan de kantongerechtsprocedure voor kleme
vorderingen genoemd worden. Zou in zulk soort zaken slechts de zware rechtbank-
procedure met verplichte procesvertegenwoordiging en met een gemiddeld langere
proceduretyyd mogelyk zyn, dan zou de drempel van de toegang tot de rechter aan-
zienlyjk hoger zin.

Een centrale plaats in het burgerlyke proces wordt mgenomen door de dag-
vaardingsprocedure waarin In twee feitemnstanties geprocedeerd kan worden en
cassatieberoep op de Hoge Raad openstaat. Daarnaast zyn er vele byzondere rechts-
gangen 1in het Wetboek van Burgerhjke Rechtsvordering geregeld, die meestal aan-
vangen met een verzoekschrift. Voorts 1s van grote betekemis het kort geding voor
de president van de rechtbank. De dagvaardingsprocedure en het kort geding kunnen
berde als algemene procedures worden aangemerkt.

Met de optelsom van de verschillende soorten algemene en bizondere rechts-
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gangen 1s echter nog geen volledig beeld gegeven van de toegang tot de rechter.
De toegang tot de rechter kan verder gedifferentieerd worden. Genoemd kunnen
worden: de vordering 1n reconventie, de mcidentele vordering, de voeging en de
tussenkomst van derden en ten slotte de ontkentents van gerechteljke verrichtingen.
Deze procesmogelijkheden vergemakkelijken het procederen. Zouden zi ontbreken,
dan zouden afzonderljke procedures noodzakelyk ziyn, die soms met meer effectief
ziyn. Als voorbeeld kan de ontkentenis van gerechtelyke verricntingen, het zoge-

naamde désaveu genoemd wordenl63, By wize van incident wordt ingegrepen 1n
de loop van de procedure. De handeling die ontkend wordt kan teruggedraaid wor-

den. By het ontbreken van een mogelykheid van ontkentenis zou wellicht de proce-
dure verloren worden en :zou in principe alleen een actie tegen de procureur, die

de misslag begaan heeft, mogelyk zjn.
Op deze plaats kan volstaan worden met de constatering dat de toegang tot

de rechter in het burgerlijjke recht -mede als vrucht van een lange historische ont-
wikkeling- bestaat uit een zeer fiyn vertakt systeem van procesmogelijkheden.

3.7. De toegang tot de rechter in het strafrecht

Het strafrecht kan zowel in de sfeer van de vriheid van rechtssubjecten als
in hun vermogensrechtelijke sfeer ernstige nbreuken veroorzaken. De wetgever
kan ongewenst gedrag tegengaan door dit strafbaar te stellen. Overtreedt een

rechtssubject een strafrechtelijke normm, dan kan de overheid repressief optreden.
Deze repressie 1s niet alleen voor het rechtssubject bedreigend vanwege de ernstige
gevolgen voor zyn rechtspositie, maar ook vanwege de bijzondere positie van de
overheld in onze rechtsorde. Doordat de overheid enerzids als wetgever handelingen
strafbaar kan stellen en anderzyds de executie van de straf ter hand neemt, bestaat
in principe de dreiging van onderwerping van het rechtssubject aan de willekeur
van de overheid. Een dergehjke onderwerping vindt plaats in wat wel een politie-
staat wordt genoemd. Zo'n onderwerping naar willekeur heeft een tweetal conse-
quenties. In de eerste plaats 1s de vryheid van de burger voortdurend bedreigd, zo
met opgeheven. De vryheid van een burger mn een rechtsorde 1s relatief. In een
politiestaat 1s deze vrijheid echter n belangrijke mate of volledig gerelativeerd:
men 1s slechts vryy voor zover men daadwerkeljk vri 1s en geen dreiging van re-
pressie ervaart. In de tweede plaats -en dat 1s de belangrykste consequentie- 1s
de verhouding tussen overheid en burger fundamenteel verstoord. In een democra-
tische rechtsstaat 1s het rechtssubject niet naar willekeur onderworpen aan de over-
heid. Op grond van de geldende rechtsordening 1s aan het rechtssubject een moge-
Iyk actieve rol in de verdere ontwikkeling van de democratische rechtsstaat toe-
bedeeld. Deze actieve rol staat of valt met de garantie van vrijheid, die bestaat in
waarborgen tegen willekeurige ingrepen van de overheid mn die vryheid. In de de-
mocratische rechtsstaat i1s op deze wijze in meerdere of mindere mate een horizon-
tale maatschappyjstructuur gerealiseerd. Weliswaar 1s het rechtssubject onderworpen

163. Vgl. S.K. Martens, Enkele ommerkingen over de désaveu-procedure, in* Een
goede procesorde, Deventer 1983, pp. 83-96.
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aan de rechtsorde, tegelykertiyyd komt hem een zekere actieve rol ten aanzien van
de vorming van die rechtsorde toe. In de politiestaat 1s veeleer sprake van een
verticale maatschappijstructuur, overheid versus onderworpen rechtssubjecten.

In Nederland 1s de toepassing van het strafrecht met een groot aantal waar-
borgen omkleed. Als voorbeelden kunnen worden gencemd dat geen feit strafbaar
1s dan wit kracht van een daaraan voorafgegane strafbepaling!64, de vooronderstel-
ling van de onschuld van de verdachte en het ne bis 1n 1dem beginsel. Naast decze
uitgangspunten van ons strafrecht houdt de tussenkomst van de rechter een bijzon-
dere waarborg n. Voordat de overheid die als democratisch wetgever de strafnormen
heeft vastgelegd overgaat tot executie van de straf, dient in beginsel eerst de rech-
ter een uitspragk te hebben gedaan. De rechter 1s weliswaar ook een overheidsor-
gaan, doch een onafhankelyk overheidsorgaan. In zyn onafhankelijke positie past
de rechter de strafbepalingen toe die 1 en krachtens de rechtsorde vastgelegd

zijn, De executie van de straf 1s in principe slechts mogelijk na een proces waarin
de rechter toeziet op de handhaving van waarborgen voor een juiste toepassing

van het straf- en strafprocesrecht.

3.7.1. De betekenis van de toegang tot de rechter in het strafrecht

De strafbaarstelling in de normen van het strafrecht heeft niet van rechtswege
gevolgen. Tegen een verdacht rechtssubject kan door het openbaar ministerie een
vervolging Ingesteld worden. Of de vervolging leidt tot een dagvaarding, hangt af
van het vervolgingsbeleid. Eventueel kan een (geld)straf buiten tussenkomst van de
rechter gerealiseerd worden, wanneer de betrokkene ingaat op het aanbod te komen
tot een transactie. Kenmerkend is daarby dat de betrokkene uit vriyje wil de toegang
tot de rechter verliest.

Gaat het openbaar ministerie over tot dagvaarding, dan heeft de rechter een
drietal taken. In de eerste plaats handhaaft hy de waarborgen die onze rechtsorde
geeft voor de toepassing van het strafrecht. Deze waarborgen zyn prinar te vinden
m het Wetboek van Strafvordering en het Wetboek van Strafrecht. Ook valt te
denken aan de grondrechten en de in de constitutie vastgelegde bevoegdheldsbepa-
lingen. In de tweede plaats beantwoordt de rechter de vraag of de verdachte het
fert zoals dat in de delictsomschryving van de dagvaarding omschreven 1s, gepleegd
heeft. In de derde plaats bepaalt de rechter -zo het feit strafbaar 1s gesteld mn
enige strafbepaling- de strafmaat.

Uit het voorgaande blykt dat aan de rechter een actieve rol 1s toebedeeld.
Kwalificeert men het rechtsfeit van een voor uitvoering vatbaar strafvonnis als
ontstaansgrond voor een penetiairrechtelyke (of vermogensrechtelyke) rechtsbetrek-
king tussen de overheid en het betrokken rechtssubject, dan valt het volgende op.
De rechter bepaalt als enige de 1nhoud van deze rechtsbetrekking, z1 het dat de
rechter enerzyds gebonden 15 aan de rechtsnormen van ons straf- en strafproces-
recht en anderzijds aan het openbare mimsterie in zoverre invioed toekomt, dat

164. A.C. 't Hart, Het nulla-poenabeginsel mn Grondrechten, commentaar op
hoofdstuk 1 van de herziene Grondwet, Niymegen 1982, p. 332 e.v.
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de rechter gebonden 1s aan het kader van de dagvaarding.

Hiermee 1s ook het verschil gegeven met de plaats van de rechter in het ad-
muimstratieve recht en het burgeriyke recht. In het admimstratieve recht komt aan
de overheid de bevoegdheld toe rechtsbetrekkingen te concretiseren en te execute-
ren. De rechter kan repressief daarop controle uitoefenen. In het burgerlijke recht
worden rechtsbetrekkingen door de betrokken rechtssubjecten tot stand gebracht,
hoewel in een belangryk aantal gevallen de rechter mede een actieve rol heeft
ten aanzien van de vormung van rechtsbetrekkingen (met name 1n oneigenlijke
rechtspraak). De rechtsbescherming in het burgerlijk recht draagt in de regel een
repressief karakter. Voor de executie van rechtsbetrekkingen 1n het burgerhjke
recht i1s 1n principe rechterlyke tussenkomst vereist.

In verhouding tot het burgerlyke en admimstratieve recht komt aan de rechter
i het strafrecht de meest actieve rol toe. Dit hangt samen met het grote gewicht
van de repressieve werking van het strafrecht en de daarom belangrijke rechtsbe-
schermende functie van de strafrechter,

In het hcht van het voorgaande behoeft het geen verwondering te wekken,
dat de admmstratieve afdoening van lichte verkeersovertredingen, zoals die door
de commissie-Mulder 1s voorgesteld165, veel pennen in beweging heeft gebracht166,
Voor die strafbare feiten die adminstratief zouden worden afgedaan, de zogenaamde
decrmminalisering wordt 1mmers de preventie rechtsbeschermende taak van de rechter
by de toepassing van het strafrecht verlaten. In het slothoofdstuk zal op deze
kwestie teruggekomen worden.

3.7.2. Bevoegdheid en ontvankelyjkheid 1n het strafrecht

Eerder 1s voor het burgerlyke recht gesteld -maar dit geldt ook voor het ad-
munistratieve recht- dat de toegang tot de rechter gerealiseerd kan worden wanneer
de rechter zich bevoegd acht en de vordering ontvankelijk. Het is mherent aan de
bijzondere positie van de rechter in het strafrecht dat deze begrippen in het straf-
proces een andere functie vervullen. Dit kan worden verduidelykt door in te gaan
op de negatieve betekems van het "recht" op toegang tot de rechter van de ver-
dachte n het strafproces.

In het strafproces speelt het betrokken rechtssubject aanvankeliyjk een passieve
rol: hy 1s liydend voorwerp van de vervolging en de procedure die met een dagvaar-
ding wordt ingelerd. Aan het openbaar ministerie komt een actieve rol toe vervol-
ging en dagvaard1ng167. In dit hcht moet ook het recht op toegang tot de rechter
gedefinleerd worden voor het strafproces. GéEn toegang tot de rechter hebben zou
betekenen dat de straf zonder tussenkomst van de rechter (tegen de wil van de
verdachte) voltrokken zou kunnen worden. Dat 1s thans in het strafrecht wtgeslo-

165. Rapport van de Commussie vereenvoudigde afdoening lichte verkeersvoor-
schriften, 's-Gravenhage,,

166. Vgl. o.a. N. Jorg, Admmistratiefrechtelyke afdoening van verkeersovertre-
dingen, Trema" special '85-1.

167. In Kantongerechtsprocedures 1s naast dagvaarding ook oproeping mogelik:
vgl. art. 383 Wetboek van Strafvordering.
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ten. Het 1s jwst het openbare mimsterie dat zich toegang tot de rechter dient te
verschaffen. Het onbevoegd-ziyn van de rechter, of het mniet-ontvankelijk-zyn van
het openbaar mimsterie fungeert in het strafrecht in zoverre als waarborg dat dan
aan de betrokkene geen straf kan worden opgelegd.

De verdachte 1s voor de verwezenljking van zin recht op toegang tot de
rechter nmiet afhankelijjk van de vraag of hij een rechter kan adieren die zich be-
voegd acht en de vordering ontvankelyk. In het administratieve proces en het bur-
gerlyke proces heeft het recht op toegang tot de rechter primair een positieve
mslag. het rechtssubject treedt op als ewser!68 of klager. Het strafproces vangt
aan met de dagvaarding van het betrokken rechtssubject als verdachte.

In artikel 2 van de Wet op de rechterhjke organisatie 15 1n algemene zin be-
paald dat de rechterlyke macht by uitsluiting kennis neemt van alle geschillen over
de toepassing van alle soorten wettig bepaalde straffen. Deze bepaling vindt nadere
uitwerking m de competentieregeling m die wet en de regeling van het strafproces-
recht mn het Wetboek van Strafvordering. Terziyde z1 opgemerkt, dat de opdracht
"by wtshuting" n artikel 2 van de Wet op de rechterlyke organisatie kennelijk
geen belemmering vormt voor de beshissing van geschillen i mlitaire strafzaken
door een vooralsnog niet tot de rechterljke macht behorende rechter.

By de bevoegdheidsvraag speelt m het strafrecht -anders dan in het admim-
stratieve en burgerlijke proces- de afgrenzing ten opzichte van de rechtsmacht
van andere rechters een minder uitgesproken rol. De aard van de materie brengt
dit mee. Eerder 1s al gebleken dat in het Nederlandse procesrecht de afgrenzing
tussen de gewone rechter en de admnstratieve rechters en beroepscolleges niet
scherp is. In de meeste gevallen kan de gewone rechter als burgerlijke rechter
ook ten aanzien van administratiefrechtelijke geschillen bevoegd zin. De afgrenzing
in het strafproces betreft de grenzen tussen de kantonrechter en de rechtbank en
eventuele bijzondere strafrechters, zoals de economische politierechter of de mli-
taire strafrechter. Nadere aandacht behoeft aan deze kwestie hier niet geschonken
te worden.

Hetzelfde geldt 1n belangrijke mate voor de ontvankeljkheidsvraag. De gewone
rechter hanteert de ontvankelykheidsvraag m burgerlyke geschillen mede om ziyn
rechtsmacht ten aanzien van admimistratieve rechtsgangen af te grenzen. In het
strafproces vervult de ontvankelijkheid slechts een procestechmsche functie. De
niet-ontvankelykherd van het openbaar ministerie houdt mn dat dit niet of niet meer
of nog met gerechtigd 1s tot dagvaarding. Dit kan zich by voorbeeld voordoen bi
verjaring van het recht op strafvervolging ingevolge artikel 70 van het Wetboek
van Strafrecht,

Deze procestechmsche functie komt ook toe aan het -voor het strafproces
specifieke begrip- ontslag van rechtsvervolgmg. Dit dictum van de rechter volgt

by voorbeeld indien weliswaar het feit bewezen wordt geacht, doch niet als straf-
baar feit gekwalificeerd kan worden.

168. Het recht op toegang tot de rechter van de gedaagde in het burgerlijke
proces vertoont dezelfde negatieve nslag als die van de verdachte m het strafpro-
ces, tenzi) deze by voorbeeld een vordering 1n reconventie instelt.
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Het betrokken rechtssubject heeft m het strafproces niet uitsluitend een hjde-
Iyke rol. In het geval verzet mogelyk 1s, hoger beroep of cassatie, gaat het imtia-
tief van hem ut. Kenmerkend voor het strafproces is echter dat de rechtsmiddelen
van verzet en hoger beroep het rechtssubject niet 1n de positie van eiser brengen.
Het verzet brengt van rechtswege dagvaarding mee en in hoger beroep wordt de
zaak ter terechtzitting aanhanglg gemaakt door een dagvaarding door het openbaar
mnisterle. In cassatie vindt geen dagvaarding plaats.

Is het verzet b1y voorbeeld met overschriyding van de wettehjke termyn ge-
daan, dan volgt een met-ontvankelykverklaring van dat verzet. Is niet aan de wet-
telyke vormvereisten voldaan, dan kan nietigheid van het verzet uitgesproken wor-
den. Is de betrokkene te laat in hoger beroep gekomen, dan 1s dat hoger beroep
eveneens niet-ontvankelijk. Ook kan het echter voorkomen dat de appéldagvaarding
door het openbaar ministerie onjuist 1s uitgebracht. In dat geval 1s de dagvaarding

nietigl69, Het zou te ver voeren hier alle modaliteiten systematisch te besprekenl70,
Volstaan kan worden met de constatering dat het recht op toegang tot de rechter

in verzet, hoger beroep en cassatie zowel positief als negatief gewaarborgd is. De
posttieve waarborg houdt in dat het betrokken rechtssubject van deze rechtsmd-
delen gebrutk kan maken binnen de door de wet gestelde grenzen. De bevoegdheids-
en ontvankeljkheidsvraag houden dan een beperking van de toegang tot de rechter
m. De negatieve waarborg slaat terug op het openbaar minsterie. Slechts met in-
achtnenung van de wetteljke vereisten kan dit overheidsorgaan in hoger beroep
of cassatie gaan. Bovendien houdt mn hoger beroep de nietigheid van de dagvaarding
een waarborg voor het rechtssubject in, by voorbeeld biy een te vroegtidige dag-
vaarding of indien de appéldagvaarding miet durdeljk maakt waarvoor de verdachte
moet terechtstaanl’l,

3.7.3. Andere taken van de strafrechter

De belangrijkste taak van de strafrechter bestaat -zoals hierboven bleek- 1n
het al dan met tot stand brengen van een penitentiairrechtelyke of vermogensrech-
telyke rechtsbetrekking tussen de overheid en een verdachte. Daarby staat de ver-
dachte tevens in een rechtsbetrekking tot de rechter, waarvan de nhoud met name
bepaald wordt door de rechtsnormen van ons straf(proces)recht en de grondrechien.
Aan de strafrechter komen echter nog andere taken toe. Het recht op toegang tot
de rechter in het strafrecht begint niet met de dagvaarding van de verdachte voor
de rechter. Ook m de procedure die vooraf gaat aan de dagvaarding vervult de
strafrechter een belangrijke taak. Het gerechtehjke vooronderzoek vindt door een

rechter-commissaris plaats. Door tussenkomst van een rechter-commissaris 1s ge-

169. By voorbeeld art. 413 Wetboek van strafvordering.

170. Zelfs by H.GM. Krabbe, Verzet en hoger beroep In strafzaken, Alphen
a/d Ryn 1983, vindt geen systematische .nventarisalle plaats.

171. Zie Krabbe, aw. (noot 170), p. 115, Dit geldt met name n het geval het
openbaar mmsterte 1n hoger beroep 's gegaan. Maar ook indien de verdachte zelf
In hoger beroep 1s gegaan wordt door de metighcid van de dagvaarding bereikt,
dat het openbaar ministerie zich mecet houden aan de waarborgen als vastgelegd m
het strat(proces)recht.
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waarborgd dat door een onafhankelyk overheidsorgaan de waarborgen, die voor de
verdachte 1n de wet zyn vastgelegd, tot gelding gebracht worden.

Hetzelfde geldt ook voor vryherdsberoving die vooraf kan gaan aan het eigen-
lijke proces. Deze vrjheidsberoving - het stadium dat het rechtssubject nog
slechts verdachte 1s- schept het gevaar van een voldongen feit nog voordat na
een met waarborgen omkleed strafproces een uitsprask 1s gedaan, wordt de vri-
heidsstraf die daarvan het gevolg kan ziyn, "geexecuteerd". Het duidelykst spreekt
dit wanneer het voorarrest gecompenseerd wordt met de op te leggen straf. Het 1s
dan ook niet zonder reden dat wanneer deze vrijheidsberoving belangrijkere vormen
gaat aannemen, tussenkomst van de rechter-commissaris vereist 1s. Het recht om
gehoord te worden door de rechter wordt in dit stadum van het strafproces reeds
gerealiseerd.

Ook voor de toepassing van andere voor rechtssubjecten ingripende maatre-
gelen geldt het vereiste van rechterlijke tussenkomst. Als voorbeelden kurnen wor-
den genoemd de mnbeslagneming van voorwerpen, het binnentreden in een wonmg 172,
het aflusteren van telefoongesprekken!73 en de beslaglegging op vorderingen. De
waarborgen ziyn hier minder sterk vanwege de soms vereiste snetheid van mgrijpen.
Bi) ontdekking op heterdaad by voorbeeld, kan mn de regel de officier van justitie
(of hulpofficier van justitie) optreden. Uitgangspunt 1s echter dat tiydens het ge-
rechtelyjke vooronderzoek deze bevoegdheden door de rechter-commissaris worden
uitgeoefend. In een aantal gevallen 1s zelfs een uitdrukkelyk verlof van de recht-
bank verewist. Te denken valt aan het gewone geval van huiszoeking, of onderzoek
van brieven en geschriften by huiszoeking, die met het voorwerp uitmaken van
een strafbaar feit of die tot het begaan ervan hebben gediend!74,

Zonder dat hier naar volledigheid gestreefd wordt, kan hier nog een aantal
andere taken van de strafrechter worden genoemd. In de eerste plaats kan een
rechtssubject als beledigde partiy zich voegen in het strafproces. De uitspraak van
de rechter houdt dan mede een beslechting van een geschil naar burgerlyk recht
. In de tweede plaats kunnen rechtssubjecten zich tot de rechter wenden met
een klacht wegens net-vervolging. Insgelijks kan de verdachte zich met een klacht
wegens vervolging tot de rechter wenden. In de derde plaats kan een veroordeelde
zich tot een bizondere rechter! 75 wenden nzake voorlopige 1nvryheidstelling. In
de vierde plaats oefent de rechter toezicht uit op de naleving van wettelyjke voor-
schriften 1n gevangenissen en andere plaatsen waar vrijheidsstraffen geexecuteerd
worden176,

Ten slotte wordt vermeld dat er strafbare feiten 71n die niet door de gewone
strafrechter, maar door andere rechters beoordeeld worden. De burgerlyke rechter

172. P.L.J. Zoontjens, Het husrecht, in. Grondrechten, commentaar op hoofdstuk
I van de herziene Grondwet, Niymegen 1982, p. 264 e.v.

173. G. Vrieze, De telefoontap en de RC, NJB 1983, p. 1277-1292.

174, Artt. 11, eerste Iid, en 113 Wetboek van strafvordering.

175. De VI-kamer by het Gerechtshof te Arnhem, vgl. de artt. 15c en I5f Wet-
boek van Strafrecht.

176. Art. 571 Wetboek van Strafvordering.
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cordeelt over bepaalde strafbare feitenl77. De Hoge Raad neemt In eerste en enige
aanleg kenms van ambtsdelicten van mumsters. Militarren worden door de militaire
strafrechter berecht.

Na dit overzicht kan geconstateerd worden dat de toegang tot de rechter n
het strafrecht meer omvat dan alleen de uitsluitende bevoegdherd kenms te nemen

van geschillen over de toepassing van straffen. Door de betrokkenheid van de rech-
ter met name by de voor-fase van het strafproces 1s n het strafrecht mede inhoud

gegeven aan /yn bijzondere rechtsbeschermmende taak.

3.7.4. Rechtspleging inzake vrijherdsberoving buiten het strafproces

In een aantal gevallen voorziet de wet in de mogelykheid 1emand van zin
vrijheid te beroven, zonder dat deze maatregel samenhangt met (de verdenking van)
strafbaar handelen. Te noemen vallen de gizeling, maatregelen tegen minderjarigen
in verband met de gezagsuitoefening, de bewaring van vreemdelingen en de bewaring
van krankzinmgen. Daarnaast 1s nog te noemen de gevangenneming en de bewaring
van vreemdehngen in verband met uitlevering. In dit geval 1s echter wél een (in)di-
recte relatie te leggen met het strafproces: de uitlevering 1s slechts mogelijk van
een vreemdeling die door een buitenlandse rechter 1s veroordeeld, of wiens aanhou-
ding verzocht 1s!78, Hieronder zal kort aangegeven worden wat de betekenms 1s
van de toegang tot de rechter in deze gevallen.

De gyzeling 1s zowel mogelyk i het burgerlyke als 1n het strafproces. In het
burgerhijke proces kan dit dwangmiddel alleen toegepast worden wit kracht van een
vonms waarmn de giyzelng (lyfsdwang) is bepaald179. Een -weinig toegepaste- uit-
zondering hierop vormt de hjfsdwang in zaken betreffende levensonderhoud en wit-
kering voor de huishouding. De president n kort geding kan dan verlof tot hjfs-
dwang geven. Guzeling 1s slechts mogelyk na tussenkomst van een rechter. Dit
hangt samen met het mngrypende karakter van de maatregel en de onommkeerbaar-
heid ervan.

In het strafproces kunnen getuigen die een getuigenis zonder wettige grond
weigeren op bevel van de rechter-comrissaris voor korte tijd en op bevel van de
rechtbank voor langere tijd gegijzeld worden180, De gegiyzelde kan zich dan laten
bistaan door een advocaat!8l, De aan het slot van de vorige alinea genoemde con-
clusie ten aanzien van de gyzeling in het burgerlijke proces is ook hier van toe-
passing.

In het admnistratieve proces 1s veelal alleen voorgeleiding met de sterke arm
van getuigen mogelijk. Daarvoor 1s een bevel van de rechter vererst 182,

De meest mgrypende maatregel tegen munderjarigen betreft de opneming op

177, Art. 511a Wetboek van Strafvordering.

178. Art. 5 Uitleveringswet.

179, Art. 589 Wetboek van Burgerlijhe Rechtsvordering.

180. Artt. 221 en 222 Wetboek van Strafvordering.

181, Art. 24 Wetboek van Strafvordering.

182. Vgl. by voorbeeld art. 110, cevende hid, Beroepswet, Zie Tak, Ten Berge,
aw. (noot 103), p. 69 e.v.
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bevel van de kinderrechter van een kind 1n een mnrichting voor onderzoek van de
geestelyke en lichameljjke gesteldheid183, dan wel de opneming 1 een mrichting
voor verzorging en opvoeding!84, Tussenkomst van de rechter 1s steeds vereist.
Wanneer een rechtspersoon de voogdy over een kind uitoefent, kan plaatsing in
een inrichting volgen op grond van de bevoegdheid die de voogdy meebrengt 185,
Tussenkomst van de rechter 1s dan niet vereist. Deze plaatsing in een mnchting 1s
door de wetgever niet gezien als een vorm van vrijheidsberoving.

Krankzinnigen kunnen nadat hun mverzekeringstelling door de admimstratie
bevolen 1s, slechts voor langere tiyd van hun vryheid worden beroofd na een ut-
spraak van de president van de rechtbank!86, De petreffende wettelijke regeling
komt blijkens de jurisprudentie van het Europese Hof voor de Rechten van de mens
m striyd met het Europese Verdragl87, doordat betrokkene niet behoefde te worden
gehoord. De vervanging van de Krankzinnigenwet is nog in behandeling 188,

Op grond van de Vreemdelingenwet kunnen bepaalde categorieen vreemdelingen
in hun vryheid van beweging beperkt wordenl89 of in bewaring gesteld wordenl90.
De vreemdeling kan aan de rechtbank opheffing van deze maatregelen verzoeken.
Hier valt op dat de toegang tot de rechter slechts repressieve werking heeft.

In het kader van de utlevering van vreemdelingen is bewaring op bevel van
de rechter-commussaris!9! en gevangenneming op bevel van de rechtbank!92 moge-
Iijk. Ten aanzien van deze maatregelen 1s rechterlyke tussenkomst steeds veretst.

3.8. Conclusie

Aan deze verkenning van het recht op toegang tot de rechter zyn slechts n
beperkte mate conclusies te verbinden. Opmerkelijk 1s dat door de interne rechts-
vergelijking het verschil in de plaats van de rechter in de onderscheiden rechtsge-
bieden zo duidelijk naar voren komt. In het algemeen kan worden gesteld dat naar-
mate het publieke belang b1 een bepaalde rechtstoepassing groter 1s en de rechts-
bescherming van rechtssubjecten een belangriyker rol speelt, de rechter n een ac-
tievere rol ten aanzien van de (nadere) bepaling van de rechtsbetrekking wordt
geplaatst. De actieve en de passieve rol van de rechter worden bepaald door de
procesrechtelijke positie van de rechter ten aanzien van de rechtshbetrekking, hoewel
ook het materiele recht van mvloed kan zyn.

Voorts 1s de conclusie gerechtvaardigd dat i ons positieve recht aan het recht

183, Art. 262, Boek I BW.

184. Art. 263, Boek I BW.

185. Art, 305, eerste hd, Boek I, BW,

186. Art, 35 Krankzinmgenwet.

187. EHRM 24 oktober 1979, Publ. CEDH, Série A, Vol. 33 (1980).

188, Voorstel van Wet bijzondere opneming in psychiatrische ziekenhuizen, Ka-
merstukken II, 11 270, nr. 71. In dit wetsvoorstel 1s de toegang tot de rechter meer
adequaat vastgelegd.

189. Art. I8 Vreemdelingenwet,

190. Art. 26 Vreemdelingenwet. Zie ook art. 82 Vreemdehingenbesluit (ingevolge
het bepaalde in het vierde hd kan men zich doen byjstaan door een advocaat).

191, Art, 15 Uitleveringswet.

192. Art. 27 Uitleveringswet en art. 38 voor verlenging.

106



op toegang tot de rechter zowel i het verdragsrecht, de Grondwet als de lagere

wetgeving gestalte 1s gegeven. Hiermee 1s echter niet gezegd dat de toegang tot
de rechter op alle punten bevredigend 1s witgewerkt.
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4 HET BEGINSEL VAN DE TOEGANG TOT DE
RECHTER

4.1, Inleiding

Dit hoofdstuk betreft de grondslagen van de toegang tot de rechter. Eerst
komt het beginsel van de toegang tot de rechter aan de orde. Vervolgens zal nage-
gaan worden of dit beginsel terug te wvinden is in ons positieve recht. Daarna zal
een theoretische verkenning van het beginsel van de toegang tot de rechter plaats-
vinden aan de hand van de theorie van de machtenscheiding, de rechtsstaatsgedachte
en het begrip democratie. Ten slotte zal bezien worden hoe de toegang tot de rech-
ter zich historisch ontwikkeld heett.

De discussie over de vorm en de omvang van de toegang tot de rechter is
tot nog toe hoofdzakelijk bepaald door de jurisprudentie van het Europese Hof voor
de Rechten van de mens op artikel 6 van het Europese Verdrag. Het gevolg hiervan
1s geweest dat de vraag beantwoord moest worden tot welke verruiming van de
toegang tot de rechter deze verdragsbepaling noopt. Deze benaderingswijze 1s even-
wel weimnig vruchtbaar. Het recht op toegang tot de rechter 1s ook 1n artikel 6
van het Europese verdrag miet optimaal bruikbaar vastgelegd. Niet alleen vormt de
administratiefrechtelijke rechtsbescherming een slechts stap voor stap ontgonnen
toepassingsgebied van deze bepaling, de bepaling biedt bovendien onvoldoende beoor-
delingsmaatstaven voor het nationale recht. Uit de rechtsstaatsgedachte vloeit voort
dat rechtssubjecten In principe toegang tot de rechter moeten hebbend. Voor het
Europese Hof voor de Rechten van de mens vormt dit ook een dankbaar ultgangs-
punt by de uitleg van artikel 62. Het 1s echter net zozeer de vraag waarom rechts-
subjecten wél toegang tot de rechter moeten hebben -dat vloeit immers voort uit
de rechtsstaatsgedachte~ maar Juist wanneer rechtssubjecten geen toegang tot de

rechter behoren te hebben. Dit negatieve aspect van de toegang tot de rechter
vormt de kern van het probleem. Vandaar ook dat in deze studie de vraagstelling

omgekeerd zal worden. Ervan uitgaande dat rechtssubjecten i principe toegang
tot de rechter behoren te hebben, zal de vraag beantwoord worden welke belangen

-in welke omvang- een beperking van de toegang tot de rechter noodzakelyk maken,

1. E.M.H. Hirsch Ballin, Het gronarecht op behoorlyjke rechtsprask in het Ne-
derlandse administratieve recht, Handelingen N.L.V. 1983, deel I, tweede stuk, p 11
e.wv.

2. Zie par. 3.2.9.
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dan wel rechtvaardigen. Deze omgekeerde vraagstelling biedt de mogehjkheid het
vraagstuk van de toegang tot de rechter rationeel te beoordelen 1edere beperking
dient herleid te kunnen worden tot een legitieme beperkingsgrond.

4.1.1. Het beginsel van de toegang tot de rechter

Het beginsel van de toegang tot de rechter kan als volgt onder woorden wor-

den gebracht

Rechtssubjecten behoren een aanspraak te hebben op toegang tot de rechter,
teneinde ter bescherming van hun (vermeende) rechten van een onafhankelpke
rechter effectieve rechtsbescherming te verkrigen door een rechtens bindende
en zo nodig executoriale uitspraak over de rechtsbetrekking in geschil.

Ter toelichting zullen een aantal elementen uit deze omschryving nader bezien wor-
den en een aantal gebezigde termen besproken worden.

Globaal valt 1n de toegang tot de rechter een drietal elementen te onderken-

nen de noodzakeljke voorwaarden voor de toegang tot de rechter, effectieve
rechtsbescherming en executie.
Deze elementen zyn ook by de beschryving van het positieve recht in het vorige
hoofdstuk op verschillende plaatsen naar voren gekomen. De voorwaarden voor de
toegang tot de rechter -zoals rechtsbiystand, rechtshulp en tydige beslechting van
het geschil door voldoende bezetting van rechterlyke colleges- zijn 1n de omschry-
ving niet expliciet vastgelegd. Dit hangt samen met de aard van deze voorwaarden.
Effectieve rechtsbescherming 1s ondenkbaar by het ontbreken van deze noodzake-
Ijke voorwaarden. De effectiviteit van de rechtsbescherming omvat een groot aantal
aspecten van het beroep op de rechter. Te denken valt aan een differentiatie n
de soorten procedures al naar gelang de aard van het rechtsgeschil, alsmede de
mogeljkheid om op korte termyn een (voorlopige) uitspraak van de rechter te ver-
kriygen. De executie 1s eventueel essentieel, omdat hierdoor de feiten in overeen-
stemming gebracht kunnen worden met de inhoud van de uitspraak. Niet steeds is
echter de executie noodzakelyk. In het admimstratieve proces houdt de beslechting
van het geschil mogeljkerwis de vernietiging van de aangevallen overheidsbeslissing
m. In het strafproces 1s de executie een maatregel die juist tegen het rechtssubject
werkt. Dit valt moethjk te zien als een belang van het rechtssubject. In het burger-
Inke proces 1s de executie vaak belangrik, zi het dat by voorbeeld het declaratoire
vonnis, of een beschikking in oneigenlijke rechtspraak genomen, waarde heeft zon-
der executie.

Het hier omschreven beginsel geeft als beginsel geen absolute juridische aan-
spraak op rechtsbescherming. Het recht op toegang tot de rechter, zoals dit mn
het positieve recht wordt gerealiseerd, vormt het resultaat van een afweging van
enerzijds het belang van effectieve rechtsbescherming en anderzijds de belangen
die een mperking van de toegang tot de rechter rechtvaardigen.

De aanspraak op rechtsbescherming kan niet beperkt worden tot gevallen waar-
in daadwerkelyk rechten ziyn geschonden, maar moet ook tot gelding kunnen worden
gebracht wanneer het rechtssubject n redelykheild kan menen dat zyn rechten
geschonden zyn. Het 1s immers aan de rechter om te onderzoeken of er sprake 1s
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van rechtsschending. Vandaar dat in de omschriving gekozen is voor de term ver-
meende schending van rechten.

De toegang tot de rechter kan -zo 1s 1n het vorige hoofdstuk gebleken- een
sterk wisselende betekenis hebben. In het strafproces heeft het vereiste van rech-
terlijke tussenkomst tot gevolg dat de strafmaatregel pas na rechterlyjke wtspraak
mogelyjk 1s. In het burgerlyke en adminstratieve proces werkt de toegang tot de
rechter vaker repressief, dat wil zeggen dat door de betrokken rechtssubjecten en
in het bizonder door de overheid vaak daden kunnen worden gesteld voordat de
rechter een oordeel heeft gegeven over de rechtsbetrekking. Deze verschillende
betekenissen van de tussenkomst van de rechter kunnen door het gebruik van het
algemene begrip toegang tot de rcchter gedekt worden.

Kernpunt van de omschryving vormt de aanduiding "effectieve rechtsbescher-
ming". Op welke wijze rechtsbescherming effectief 1s, valt niet i het algemeen
aan te geven. Per rechtsgebied kunnen de voorwaarden voor effectieve rechtsbe-
scherming verschillen. Hierboven 1s by de bespreking van dit element van de toe-
gang tot de rechter al een aantal voorbeelden gegeven.

De term "rechtsbetrekking in geschil" verwist naar het eerder geintroduceerde
begrip rechtsbetrekkmg3. Alle bijzondere rechtsverhoudingen die in de onderscheiden
rechtsgebleden steeds een zo wisselende 1nhoud kunnen hebben zyn herleid tot
deze algemene noemer. Het begrip geschil moet ruim worden opgevat. De tussen-
komst van de rechter vindt met steeds (alleen) in het eigenlyke proces plaats. Bo-
vendien kan zelfs 1n een proces de rechtsbetrekking als zodanig onomstreden zin,
b1y voorbeeld b1y oneigenlijke rechtspraak. Waar het om gaat 1s dat de rechter ge-
roepen 1s een oordeel te geven over een rechtsbetrekking die (mogelijkerwys) ter
discussie staat.

4.1.2. De fundering van het beginsel

De fundering van het beginsel behoeft in deze studie met zozeer het karakter
te dragen van een rechtsfilosofische verantwoording waarom rechtssubjecten toegang
tot de rechter behoren te hebben. Het beginsel van de toegang tot de rechter kan
gepostuleerd worden. Zo kan b1y voorbeeld een studie over de vrijheid van menings-
wting als vertrekpunt de erkenning van de grote betekems van dit vriheidsrecht
nemen. De toegang tot de rechter 15 zo essentieel voor onze rechtsorde dat zonder
toegang tot de rechter geen rechtsorde te realiseren valt. De fundering zal daar-
om meer een verkenning mhouden van de wijze waarop in onze rechtsorde de toe-
gang tot de rechter verankerd 1s. Als vertrekpunt zal de geldende rechtsorde geko-
zen worden, met de daarin besloten basis-concepten machtenscheiding, rechtsstaat
en democratie.

Door de omkering van de vraagstelling -welke belangen rechtvaardigen een
beperking van de toegang tot de rechter- 1s het zwaartepunt In deze studie ver-
plaatst van de beantwoording van de vraag waarom wél toegang tot de iechter open

3. Par 3.5.1.
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gesteld moet worden, naar de afweging op welke wize n onze rechtsorde de toe-

gang tot de rechter geoperationaliseerd dient te worden. Op het eerste gezicht
zou volstaan kunnen worden met het aandwiden van de belangen die een beperking
van de toegang tot de rechter kunmen rechtvaardigen. In dit hoofdstuk zal echter
blijken dat daarmee nog geen oplossing van het probleem verkregen wordt, omdat
het mede de vraag 1s op welke wize 1n onze rechtsorde een afweging van het be-
ginsel van de toegang tot de rechter ten opzichte van deze beperkingsgronden dient

te worden gemaakt.

In dit hoofdstuk zal langs verschillende wegen verkend worden op welke wijze
het beginsel van de toegang tot de rechter n onze rechtsorde tot wtdrukking 1s
gebracht. Daarbyy zal in de eerste plaats nader geanalyseerd worden op welke wijze
het begnsel 1s vastgelegd m positiefrechtelijke rechtsnormen en op welke wijze
deze rechtsnormen utgelegd worden. In de tweede plaats zal geanalyseerd worden
welke eisen ten aanzien van het beginsel van de toegang tot de rechter voortvloelen
uit belangrijke theoretische uitgangspunten die aan onze rechtsorde ten grondslag
liggen: machtenscheiding, rechtsstaat en democratie. In de derde plaats zal een
bhk geworpen worden op de toegang tot de rechter in historisch perspectief. In
dit perspectief 1s een ontwikkelingsproces herkenbaar, namelijk dat de besluitvor-
ming over de toegang tot de rechter gebaseerd 1s op het streven de toegang tot
de rechter verder te ontwikkelen.

4.2. De benadering vanuit het positieve recht

In de volgende paragrafen zal het beginsel van de toegang tot de rechter on-
derzocht worden door het maken van een nadere analyse van de wijze waarop In
het positieve recht dit begmnsel tot urtdrukking is gebracht. Voor deze analyse kan
de aandacht gericht worden op enerzyds de vastlegging van het beginsel n rechts-
normen en anderzids de uitleg die de rechter aan deze rechtsnormen geeft. Wat
het eerste betreft: op basis van de mnventarisatie van het positieve recht mn het
vorige hoofdstuk kan aangegeven worden in welke omvang de toegang tot de rechter
18 vastgelegd. Daarby zal ingegaan worden op de bijzondere betekemis van het ver-
dragsrecht, omdat daarin de toegang tot de rechter als grondrecht 1s vastgelegd.
Voorts kan voor de onderscheiden rechtsgebleden aangegeven worden welke alge-
mene lynen ten aanzien van de toegang tot de rechter te trekken ziyn.

Wat het tweede betreft: de rechter heeft by de witwerking van de toegang
tot de rechter een belangrijke taak. In de jurisprudentie 1s aan te wizen hoe de
rechter deze taak heeft opgevat. In het biyzonder zal ook aandacht geschonken
worden aan de nterpretatiemethode van het Europese Hof voor de Rechten van de
mens by de urtleg van artikel 6 van het Europese Verdrag.

4.2.1. De toegang tot de rechter mn het nationale recht

In de Grondwet 1s het recht op tregang tot de rechter niet rechtstreeks vast-
gelegd. Primarr 1s de competentieverdeling tussen de verschillende met geschillenbe-
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slechting belaste organen aangegeven. Voor zover bepaald 1s dat de straf van vry-
heidsberoving slechts door een onafhankelijke rechter kan worden opgelegd 1s de
toegang tot de rechter geimpliceerd. De positieve garantie van de toegang tot de
rechter 1s slechts gebrekkig vastgelegd. Daarnaast 1s m het s de non evocando
de negatieve garantie van de toegang tot de rechter expliciet vastgelegd. Globaal
kan worden gesteld dat in de lagere wetgeving het beginsel van de toegang tot de
rechter rumm 1s wtgewerkt,

In principe kunnen rechtssubjecten 1n het privaatrechtelyke rechtsverkeer
steeds geschillen over de vaststelling en uitleg van rechtsbetrekkingen aan de rech-
ter voorleggen. Dit viceit voort wit het feit dat het burgerlyke procesrecht een
open systeem vormt, zodat iedere rechtsstryjd n beginsel voor de rechter gebracht
kan worden. Bovendien 1s het burgerlijke procesrecht in een eeuwenlang ontwikke-
lingsproces uitgewerkt in de richting van een gedifferentieerd systeem van proces-
mogeljkheden, zodat het burgerlijke procesrecht kan bogen op een belangrijke mate
van effectiviteit. Hiertoe heeft zeker de ontwikkeling van het kort geding voor de
president van de rechtbank bijgedragen. Voor zover het procesrecht leidt tot een
te trage afwikkeling van het geschil, bledt het kort geding een goede oplossing.
Mede onder invloed van recente ontwikkelingen heeft het burgerlijke procesrecht
de rechter mm een rechtsbeschermende functie geplaatst. Hiermee is een bidrage
geleverd aan de ontwikkeling van de toegang tot de rechter voor een leder. Niet
alleen rechtssubjecten die in een maatschappelyk sterke positie verkeren, maar
ook de sociaal zwakkeren en degene die mn een kwetsbare positie verkeren hebben
een effectieve toegang tot de rechter.

Het strafprocesrecht levert een vergeljkbaar beeld op. Hier geldt als
uitgangspunt dat de leed-toebrengende rechtsgevolgen van de strafrechtsnormen
slechts kunnen intreden na tussenkomst van de rechter. Bovendien hebben
rechtssubjecten het recht om reeds m een vroeg stadium van het strafproces door
de rechter gehoord te worden. In beginsel waakt de rechter over de juiste toepas-
sing van dwangmiddelen en vervolgingshandehingen. Langs deze weg 1s bereikt dat
de rechter een sterke rechtsbeschermende functie kan vervullen. Daarby komt nog
dat rechtssubjecten -ongeacht hun eigen kenms van hun rechten- m een vroeg
stadium deskundige rechtsbystand kriygen, ook wanneer zij dit met kunnen betalen.
Deze rechtsbijstand wordt bovendien verleend door onafhankelijk functionerende
advocaten.

In het administratieve recht is de toegang tot de rechter minder ver uitge-
werkt. Dit 1s het gevolg van het feit dat in Nederland niet gekozen 1s voor een
systeem van algemene admimstratiefrechtelijke rechtsbescherming. Aan de andere
kant hebben zich in het admmstratieve procesrecht ontwikkelngen voorgedaan of
zijn ontwikkelingen gaande die het grote belang dat wordt gehecht aan de toegang
tot de rechter onderstrepen. Hierby valt onder meer te wiyzen op de mnvoerng In
1976 van de Wet administratieve rechtspraak overheidsbeschikkingen en de uitbouw
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van de rechtsbescherming voor vreemdelingen.

Deze globale verkenning leert dat het beginsel van de toegang tot de rechter
in onze rechtsorde stevig verankerd 1s. Zeker 1n rechtsvergelykend perspectief kan
worden gesteld dat de Nederlandse rechtsorde in belangrike mate aan het recht
op toegang tot de rechter gestalte heeft willen geven. Het recht op toegang tot
de rechter 1s 1n belangryke mate gerealiseerd, ook al 18 een verdere ontwikkeling
op onderdelen mogelijk.

4,2.2. De toegang tot de rechter als beleidsuitgangspunt

Thans wordt by de beleidsvorming op verschillende gebleden aan het beginsel
van de toegang tot de rechter verder gestalte gegeven. Dat wil zeggen dat het
beginsel van de toegang tot de rechter als beleidsuitgangspunt een belangrijke plaats
inneemt. Een paar voorbeelden worden hier genoemd.

In de eerste plaats kan worden gewezen op de bezetting van rechterlifke col-
leges en hun admnistratieve ondersteunmng. Eerder is gebleken dat de achterstanden
by de afdoenming van geschillen en de lange procestijd de effectiviteit van het be-
roep op de rechter kunnen aantasten. By de bezuimgingen op de overheidsuitgaven
in de jaren tachtig heeft men gezocht naar een oplossing, die ertoe ledt dat de
korting miet tot gevolg heeft dat de feiteljke bezetting terug zou lopen. In tegen-
deel, de bezetting 1s uitgebreidd. Dit neemt niet weg dat wellicht vanwege
structurele tekorten i de bezetting van rechteriijke colleges achterstanden ziyn
ontstaan.

In de tweede plaats kan gewezen worden op de ontwikkelingen rond de rechts-
hulp. Op dit moment wordt gewerkt aan een Wet op de rechtshulp die vdor 1987
haar beslag moet krijgenb, Deze Wet op de rechtshulp zal de effectiviteit van het
beroep op de rechter moeten versterken. Daarnaast kan gewezen worden op de be-
zuinigingsmaatregelen die leidden tot een bistelng van de Wet tot regeling van
de rechtsbystand aan on- en minvermogenden. Hoewel deze maatregelen direct ge-
richt waren op een beperking van de styging van de kosten voor rechtsbistand,
bleek het belang van de toegang tot de rechter b1 de besluitvorming zwaar te we-
gen. De munister overwoog:

"Daarnaast 1s In de laatste jaren met kracht gewerkt aan de afronding van de
rechtsstaat en een grotere toegang tot de rechter, ook voor de minder draag-
krachtige burger, Dit 1s gebeurd met algemene nstemming. Het gaat om ver-
worvenheden, die van belang zyn voor het gehalte van het bestaan van de
individuele mens. Wezenlhjke aantasting daarvan zou meer zin dan een piynljk
prisgeven van een waardevol gebled dat al veroverd leek, het zou op langer
zicht de aanvaardbaarheird van onze rechtsorde en ons maatschappelik bestel

4. Kamerstukken II, 13 974, Utbreiding rechtsbescherming en rechtsbistand
vreemdelingen, zie voor een commentaar: P. Nicolal, Naar een beperkte rechtsbe-

scherming 1n vreemdelingenzaken?, NJB 1983, p. 589 e.v.

5. Begroting Mimsterie van Justitie 1986, Kamerstukken 1II, 19 200, hoofdstuk
VI, or. 2, p. 70.
6. Art. 1V, tweede hd, Wet van 22 december 1983 tot wiziging van de wet

rechtsbistand aan on- en mnvermogenden, Stb. 1983, 642. Deze wizigingen gelden
tot eind 1986. Inmiddels 1s een nader uitstel in voorbererding.
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schaden"7.

Hoewel nog zal moeten bliyken wat de witwerking 1s van de bezummgingen op de
rechtshulp voor de toegang tot de rechter, is deze intentieverklaring voor het op-
sporen van het beginsel van de toegang tot de rechter van gewicht.

In de derde plaats kan gewezen worden op een belangryjk uitgangspunt dat
in de Richtlynen voor de keucse tussen Arob-beroep en beroep op de Kroon is ver-
vat8, Ondanks het feit dat 1 deze richtlynen -wellicht op onjuiste gronden9- een
zekere plaats voor het beroep op de Kroon open is gelaten, 1s principleel een voor-
keur voor beroep op een onafhankelijke rechter erin vastgelegdlO. In verband hier-
mee kan ook gewezen worden op pleidoolen uit het parlement voor een nadere be-
zinning op de verdeling van de rechtsmacht tussen de admimstratieve rechter en
de Kroon, by de behandeling van de Wet Arob. Aangedrongen werd op een nader
onderzoek naar de waarde van het beroep op de Kroonll,

In de vierde plaats kan gewezen worden op een aantal ontwikkelingen in het
kader van de Raad van Europa. Het ligt met in de bedoeling om door een wiyziging
of aanvulling van artikel 6 van het Europese Verdrag administratiefrechtelijke ge-
schillenbeslechting integraal onder de werking van deze bepalmg te brengen. Daar
staat tegenover dat wt resoluties en aanbevelingen blykt dat de wtbouw van de
admimstratiefrechtelyjke rechtsbeschemming een belangrijk beleidsuitgangspunt  vormt
voor de staten betrokken by de Raad van Europa. In een resolutie van 197712 wor-
den een aantal rechten in verband met de admumstratiefrechtelijke rechtsbescher-
ming geformuleerd en in de aanbeveling van 198013 wordt als uitgangspunt gekozen

"An act taken in the exercise of a discretionary power 1s subjected to control
of legality by a court or other independent body."

Met name deze laatste aanbeveling gaat verder dan artikel 6 van het Europese Ver-
drag zoals dit door het Europese Hof voor de Rechten van de mens m ziyn rume
uitleg van het begrip "civil rights and obligations” 1s toegepast. Voorts kan gewezen
worden op een aantal andere resoluties en aanbevelingen die ook voor het burgerlijk
en strafrecht van belang zin, onder andere betreffende de rechtshulp en de toegang
tot de rechterl4,

7. Begroting Justitie 1983, Kamerstukken II, 17 600, hoofdstuk 1V, nr. 2., p. 3.

8. Stcrt. 23 maart 1981, nr. 56.

?@)83 Vglé A.F.M. Brenninkmerijer, Kernenergie, rechtsstaat en democratie, Zwolle
, p. 162,

10. Zie hierover E.M.H. Hirsch Ballin, Arob-beroep en beroep op de Kroon, Ars

Aequt 1981, p. 492 e.v.

11, Vgl. JH. van Kreveld en M. Scheltema, Parlementaire geschiedemss van de
Wet Arob, Groningen 1976, p. 85 e.v.

12. Resolution (77) 31 on the protection of the mndividual m relation to the acts
of administrative authorities, van 28 september 1977.

13. Recommendation No. R (80) 2 on exercise of discretionary powers by admi-
nistrative authorities, van 11 maart 1980.

14. Resolution (78) 8, on legal aid and advice, (76) S5, on legal ard in civil, com-

mercial and admuinistrative matters en recommendation (81) 7 on measures faciliating
access to justice.
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4.2.3. De toegang tot de rechter in de rechtspraak

Uit de jurisprudentie van de verschillende rechters blykt dat het beginsel van
de toegang tot de rechter als witgangspunt by de uitleg van wetgeving -mmpliciet-
een belangrijke rol speelt. Op deze plaats zal een aantal in het oog springende
voorbeelden besproken worden. Daarbi] zal met gestreefd worden naar volledigheid.

De burgerlijke rechter heeft een aantal malen een belangryke keuze gedaan.
Juist de ontwikkeling van het leerstuk van de onrechtmatige overheidsdaad laat
zien dat de rechter welbewust ernaar gestreefd heeft de burger -ook als de wet
daartoe met rechtstreeks de mogelijkheld gaf- rechtsbescherming te geven. De eer-
ste opening werd gegeven door het uitgangspunt van de Hoge Raad, aan het begin
van deze eeuw geformuleerd, dat ook de overheid als zodamg een onrechtmatige
daad kan plegenl. Voorts 1s van belang dat de rechter het overheidshandelen voor
zover dat een discretionarr karakter draagt 1s gaan toetsen aan de algemene begin-
selen van behoorlyk bestuurl® die door de rechter tot ontwikkeling ziyn gebracht.
De stap die de Hoge Raad heeft gezet inzake de Doetinchemse woonruimtevorde-
rlng17 15 belangrijk geweest. Het oordeel dat voor tussenkomst van de rechter reden
zou zyn, indien de woonrummtevordering als een daad van willekeur zou zin aan
te merken, leidde ertoe dat de rechter rechtsbescherming mogeljk maskte 1n een
situatie waarin de rechter naar de toen heersende verwachtingen even goed de bur-
ger met lege handen had kunnen laten staan. Hoewel omstreden 1s in hoeverre de
Woonrumtewet 1947 een beoordeling door de rechter wtsluit, heeft de Hoge Raad
een ruime uitleg gegeven aan zin rechtsbeschermmgstaaklg.

Nog durdelijker spreekt de jurisprudentie van de burgerlyke rechter waar het
gaat om de afgrenzing tussen zin rechtsmacht en die van andere administratieve
rechters en beroepsorganen. Vooropgesteld moet worden dat de gewone rechter de
keuzes, die door de wetgever 1n formele zin in de loop van deze eeuw ten voordele
van administratieve rechtsgangen zyn gedaan, gerespecteerd heeft!9. Het sterkst
spreekt dit by de met-ontvankelykheld van een vordering terzake waarvan beroep
op de Kroon mogelyk 1s. Zou de rechter deze weg niet gevolgd hebben, dan zou
er sprake zijn geweest van een rechtstreekse confrontatie tussen de wetgever en
de rechter. Gelet op het feit dat het beroep op de Kroon een lange historische
ontwikkeling heeft doorgemaakt -het beroep op de Kroon 1s van oudere datum dan
administratieve rechtspraak- lag het voor de rechter weimg voor de hand deze con-
frontatie op een min of meer willekeurig moment aan te gaan, Met andere woorden,
er 1s mn de loop der jaren geen aanleiding geweest om de geleidelijke ontwikkeling
te doorbreken. Dit 1s anders komen te liggen nu het Europese Hof voor de Rech-
ten van de mens in een hinderwetgeschil het beroep op de Kroon 1n striyd met

15, HR 10 mer 1901, W 7606 (Het Rotterdamse huis),

16. W. Duk, RW.L. Coeb en P. Nicolai, Bestuursrecht, Amsterdam 1981, p. 387
ewv.

17, HR 25 februari 1949, NJ 1949, 558,

18. L. Prakke, Toetsing in het publickrecht, Assen 1972, p. 7.

19. Zie par. 3.3.1. e.v.
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artikel 6 van het Europese Verdrag heeft geoordeeld.

Afgezien hiervan bljkt de gewone rechier vriwel steeds bereild eventuele
lacunes 1n de adminstratiefrechtelyjke rechtsbescherming op te vullen. Van beshs-
sende betekenis 1s daarbiy geweest dat de Hoge Raad als wtgangspunt koos, dat
door het stellen van een onrechtmatig handelen de bevoegdheidsvraag als zodamg
van geringe betekems wordt, Bl de beoordeling van de ontvankelijkheidsvraag 1s
als uitgangspunt gekozen dat niet-ontvankelijkheid slechts werd aangenomen wanneer
de alternatieve admimstratieve rechtsgang met voldoende waarborgen omkleed 1s
en even effectief 1520, Langs deze weg kon de gewone rechter materieel een oor-
deel geven over de waarde van de geboden administratiefrechtelijke rechtsbescher-
ming. Blyft deze onder de door de Hoge Raad gestelde maat, dan kan de gewone
rechter aanvullende rechtsbescherming geven. De enige witzondering hierop wordt,
zoals reeds eerder vermeld, door de jurisprudentie inzake de Ambtenarenwet 1929
gevormd, omdat de Hoge Raad -tot nog toe- daarin wel onbevoegdheid van de ge-
wone rechter aanneemt?l, Voor de overige administratieve rechtsgangen geldt als
uitgangspunt dat wanneer deze op enigerletr wijze te kort schieten de gewone rech-
ter n dit tekort voorzietZ2,

Voorts kan gewezen worden op de Jurisprudentie inzake onrechtmatige recht-
spraak en wetgeving. In principe kunnen rechterlijke uitspraken en wetgeving voor-
werp van geschil 21jn23. Verdedigbaar 1s de stelling dat rechtssubjecten zelfs 1n
verband met een wet 1n formele zin die 1n striyd 1s met een rechtstreeks werkende
verdragsbepaling een onrechtmatige-daadsactie kunnen richten tegen de Staat?4,
Deze mogehjke toegang tot de rechter laat zien dat door zin ruime benadering
van de bevoegdheids- en ontvankelykheidsvraag de Hoge Raad de toegang tot de
rechter zo breed mogelyk heeft willen wtmeten.

Ging het hierboven over de ontwikkeling van de rechtsbescherming 1n de
rechtsbetrekkingen tussen overheid en andere rechtssubjecten, ook binnen het eigen-
lijke burgerlyke proces heeft de gewone rechter een zo ruim mogelijke rechtsbe-
schermingstaak op zich genomen. Het meest sprekende in dit verband 1s de jurispru-
dentie nzake het kort geding. Op grond van een betrekkelijk summiere regeling in
het Wetboek van Burgerlyke Rechtsvordering heeft zich een jurisprudentiepraktijk
ontwikkeld die een belangrijke bijdrage heeft geleverd tot een verbreding van de
toegang tot de rechter. Deze jurisprudentie is nog steeds in ontwikkeling. Te noe-
men valt de toepassing van het kort geding inzake de incasso van schuldvordering-

20. HR 20 november 1977, NJ 1978, 255 (Nagtegaal tegen Plassenschap Loosdrecht).
21, HR 13 november 1941, NJ 1942, 172, HR 12 januar1 1951, NJ 1951, 538, an-
ders Hof Amsterdam, 24 november 1976, NJ 1978, 39.
22, By voorbeeld n sociale verzekeringszaken: Pres. Rb, Groningen 6 jum 1979,
RSV 1980, 31 en Pres. Rb. Arnhem 26 maart 1981, AB 199.

. HR 3 december 1971, NJ 137 (onrcchtmatige rechtspraak) en HR 24 januan
1969, NJ 316 (onrechtmatige wétgeving).
24,  "Gelet op de terughoudende opstelling van de Hoge Raad by toetsing aan
verdragsrecht {vgl. A.M. Donner, Het beleid van de rechter ten aanzien van grond-
en mensenrechten, 1 Grondrechten, commentaar op hoofdstuk 1 van de herziene
Grondwet, Nymegen 1982, p. 40 e.v.) valt van een dergelijké actie weinig SUCCES
te verwachten, Vandaar dat nog geen voorbeelden beschikbaar zin.
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en25, Van doorslaggevende betekems 1s dat de bepaling van artikel 292 Wetboek
van Burgerlyke Rechtsvordering ("de beslissing by voorraad brengt geen nadeel
toe aan de zaak ten principale") slechts een norm inhoudt voor de rechter ten prin-
cipale26, De utsprask van de rechter in kort geding houdt géén voor de rechter
in het bodemgeschil bindende rechtsbeshssing 27, Dit neemt miet weg dat enerziyds
het kert geding in de praktyk zich een plaats heeft verworven volledig naast de
gewone procedures. Anderzids kunnen de uitspraken m kort gedmng ferteljk prejudi-
cléren ten aanzien van de hoofdzaak28, Hoewel de wettelijke bepalingen aan deze
ontwikkeling niet 1n de weg staan noch deze expliciet voorschriven, kan worden
gesteld dat door de rechter keuzes ziyn gedaan en worden gedaan, die het kort
geding als middel om de toegang tot de rechter te effectueren zo breed mogelijk
maken. Er 1s in zekere zin sprake van een extensieve uitleg, terwyl in rechtsverge-
Iykend perspectief een meer restrictieve benadermng denkbaar was geweest29. In
dit verband verdient het kort geding tegen de overheid eveneens vermelding. Hoewel
er wellicht goede gronden zin om op basis van de regeling van het kort geding
in het Wetboek van Burgerliyke Rechtsvordering aan te nemen dat de president n
kort geding onbevoegd 1s kenmis te nemen van geschillen tegen de overheid30, 1s
de Hoge Raad een andere koers gaan varen. Wordt er een recht als bedoeld in ar-
tikel 2 van de Wet op de rechterlijke orgamisatie in het geding gebracht, dan is
de gewone rechter (in kort geding) bevoegd3l. Voor deze jurisprudentie geldt dat
sprake 1s van een extensieve Interpretatie. Langs deze weg kunnen geschillen van
velerlel aard aan de president In kort geding worden voorgelegd, waarby de gren-
zen tussen burgerlyk, straf- en administratief recht vervagen32,

De jurisprudentie van de administratieve rechters toont dat deze veel sterker
gebonden zyn aan de wetteljke bevoegdheidsgrenzen, Toch vallen er ook voor dit
rechtsgebled een aantal opmerkelijke keuzes van administratieve rechters te melden.
De Afdeling rechtspraak van de Raad van State heeft de waarschuwing die vooraf
gaat aan politiedwang aangemerkt als een beschikking in de zin van de Wet Arob33,
Langs deze weg ontstond de mogelyjkheid tegen deze waarschuwing een Arob-proce-
dure te beginnen. Verdedigbaar 1s dat deze waarschuwing géén beschikking als hier
bedoeld 1nhoudt34. Kenneljk heeft de Arob-rechter gemeend juist ook op dit gebied
rechtsbescherming te moeten geven. Een ander voorbeeld wordt gevonden mn de

25, J.H. Blaauw en M.E.Th. de Bruin-Luikinga, Geldvorderingen mn kort geding,
N.J.B. 1985, p. 1109 e.v.

26. R.P. Cleveringa, mr. W. van Rossum's verklaring van het Nederlands Wetboek
van_Burgerlijke Rechtsvordering, deel 1, Zwolle 1972, p. 790.

27. Idem, p. 754 e.v.

28. Idem, p. 755 e.v.

29, Te denken valt aan de ontwikkeling n de Bondsrepubliek Duitsland, waar
het kort geding van zeer geringe betekenis 1s.

30. Cleveringa, a.w. (noot 27), p. 762.

31. HR 31 december 1915, NJ 1916, p. 407 (Guldemond/Noordwijkerhout).

32, Als voorbeelden kunnen worden genoemd: Aanpassing WWV Pres. Rb. 's-Gra-
venhage 17 januart 1985, N] 262, en de .oepassing van het kort geding mn het straf-
recht: G.J.M. Corsten, De president i kort geding in strafzaken, . Ad_ personam,
Zwolle 1981 en de plaatsing van kruisraketten,

33. Afd. Rsp. RvS 25 augustus 1976, AB 214, onder de Wet Bab gold dit met:
KB 30 oktober 1967, AB 210.

34. M. Scheltema, m: Voorlichting over Arcb, Zwolle 1976, p. 31 e.v.
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jurisprudentie van de Centrale Raad van Beroep. In de eerste plaats kan worden
opgemerkt dat deze rechter i een vroeg stadium een bidrage heeft geleverd tot
de ontwikkeling van de algemene beginselen van behoorhjk bestuur. Daardoor werd
een nadere beoordeling van overheidsbesluiten die op een discretionawre bevoegdheid
berusten mogelijk3%. In de tweede plaats kan de junisprudentie van deze rechter
genoemd worden nzake de zogenaamde bovenwettelyke uitkeringen. In de situatie
dat een uitvoeringsorgaan Ingevolge de sociale verzekeringswetgeving daartoe niet
verplicht is, wordt 1n een aamtal gevallen toch een uwitkering gegeven. Strikt ge-
nomen behoren geschillen over dergeljke uitkeringen met tot de competentie van
de rechter mn sociale verzekeringszaken. Toch heeft de Centrale Raad van Beroep
deze taak op zich genomen36.

Aangezien de toegang tot de rechter in het strafproces in beginsel een nega-
tieve betekerus heeft (het openbaar mmsterie moet zich toegang tot de rechter
zien te verschaffen} valt over de uitleg van de bevoegdheids- en ontvankeljkheids-
vraag In dit verband weinig op te merken. Anders hgt dit by de aanwending van
rechtsmiddelen (verzet, hoger beroep en cassatie) door de verdachte. Wanneer de
verdachte de intentie heeft een juist rechtsmiddel aan te wenden, doch dit op on-
juiste wijze doet, komt de Hoge Raad de verdachte in belangrijke mate tegemoet.
In 197237 nog stelde de Hoge Raad zich formeel op, sinds 197738 valt in de juris-
prudentie duidelijk de lyn te herkennen dat eventuele fouten van verdachten bi)
het aanwenden van rechtsmiddelen niet per se mn hun nadeel mogen werken. Daarbi
doet het met ter zake of het de eigen schuld van de verdachte was dat hi een
verkeerd rechtsmiddel aanwendde, dan wel dat hy muslexd was door een mededeling
van bi) voorbeeld de rechter n eerste aanleg39.

Aan het slot van dit overzicht wordt nog een algemene opmerking gemaakt.
De benaderingswyze van de Nederlandse rechters is nogal pragmatisch. Dit heeft
tot gevolg dat de keuzes die de rechter by de uitbouw van zin rechtsbeschermende
taak heeft gedaan veelal zonder argumentatie in de jurisprudentie naar voren komen.
Het beginsel van de toegang tot de rechter of by voorbeeld de rechtsstaatsgedachte
worden met nadrukkelijk genoemd als grondslag van de interpretatie. Deze benade~
ringswijze kan afgezet worden tegen die van de Consell d'Etat in Frankrgk. In
een casus die opmerkelijk veel overeenkomst vertoonde met de Doetinchemse woon-~
rummtevordering heeft dit rechtscollege principieel uitgesproken, dat wit "le respect
de la légalité" het "principe général" voortvloeit dat de betreffende rechtsgang,
het "recours pour ex&s de pouvor" ten alle tide open staat en dat zelfs de wet

35. JH. van der Metide, Ontwikkeling van toetsingsnormen n de ambtenaren-

rechtspraak, NJB 1980, p. 1053 e.v.

32 Contra_legem-uitvoering n_het sociaal zekerheidsrecht, Deventer 1985, p.
ewv.

37. HR 29 februar 1972, NJ 1973, 1.

38. HR | maart 1977, NJ 364.

39. Zie voor eecn overzicht® H.G.M. Krabbe, Verzet en hoger beroep 1n

strafzaken, Alpen &/d Ryn 1983, p. 57 e.v.
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daaraan met kan tornen40. Voor het Nederlandse recht kan slechts worden gesteld

dat de rechter mpliciet het beginsel van de toegang tot de rechter als richtsnoer
kiest. Later zal blijken dat het Europese Hof voor de Rechten van de mens -meer

in de lyn van by voorbeeld de Franse jurisprudentie- algemene rechtsbegrippen
als basis voor mterpretatie kiest4l.

4.2.4. De toegang tot de rechter in het internationale recht

In de Umversele verklaring van de rechten van de mens 1s het beginsel van
de toegang tot de rechter in ruime zin vastgelegd. Gelet op het feit dat deze ver-
klaring met rechtens bindend 1s, was een zo rume opzet van het begmsel ook mo-
gelyk. Anders 1s het gesteld met de toegang tot de rechter zoals vastgelegd In
het Europese Verdrag en het Internationale Verdrag. De aanspraak op een eerljk
proces 18 n beide verdragen voor strafrechtelijke geschillen steeds vastgelegd42.
Voor de overige geschillen lopen de betekenissen van de betreffende bepalingen
uiteen. Gelet op de n het Internationale Verdrag gekozen terminologie, waarbi)
eerder wtvoerig 1s stil gestaan43, moet ervan worden uitgegaan dat voor
niet-strafrechtelijke geschillen geen recht op toegang tot de rechter 1s gevestigd.
Slechts wanneer het nationale recht een beroep op de rechter erkent gelden een
aantal processuele waarborgen. In artikel 6 van het Zuropese Verdrag 1s voor ge-
schillen over "the determmation of civil rights and obhgations” wél een recht op
toegang tot de rechter vastgelegd44. Daaronder valt tevens een belangryk deel van
de admimstratiefrechtelijke geschillen,

Het 1s echter de vraag of aan het feit, dat mn deze verdragen met name op
het gebied van de administratiefrechteljke rechtsbescherming niet explictet het
recht op toegang tot de rechter 1s vastgelegd grote betekenis mag worden gehecht.
Deze vraag moet ontkennend worden beantwoord. Het probleem bi) de vaststelling
van deze verdragsteksten vormde mmmers het feit, dat voor een groot aantal ver-
schillende rechtsstelsels4® een algemene norm moest worden gesteld. De verschillen
tussen de rechtsstelsels heeft tot gevolg dat bezwaarlyk deze algemene norm te
geven 1s zonder onnodig schade toe te brengen aan de nationale rechtsstelsels46,
Met andere woorden, het internationale codificatieniveau 15 miet geeigend om In
algemene termen het vraagstuk van met name de admimstratieve rechtsbescherming
tot een oplossing te brengen. Juist om die reden kunnen deze verdragsbepalingen
niet het uitgangspunt voor deze studie vormen. Opmerkelyk 1s dat het Europese
Hof voor de Rechten van de mens voor de toepasselijkheid van artikel 6 van het

40, C.E. 17 februar1 1950, Recueil Lebon 110 (madam Lamotte). Zie voor een
verdere bespreking: A.F.M. Brenmnkmener, Kernenergle, rechtsstaat en democratie,
Zwolle 1983, p. 35.

4]1. Zie par. 4.2.6.

42. Art, 14 1V en art. 6 EV.

43, Zie par. 3.2.8. e.v.

44, Zie par. 3.2.9.

45, Vgl ook G.J. Wiarda, De betekenis van art. 6. hd 1, van het Europese Ver-
drag tot bescherming van de rechten van de mens voor de Nederlandse adm. rechts-
gangen, 1n* Non sme causa, Zwolle 1979, p. 459 e.v.

46. Vgl. Brenninkmeyjer, aw. (noot 40), p. 142 e.v.
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Europese Verdrag geen beperking tot het burgerlijke recht heeft aangenomen, maar
deze bepaling mede van toepassing acht in bepaalde geschillen die door het natio-
nale recht als admimstratiefrechteljk worden aangemerkt. In de volgende paragrafen
zal nader aandacht gegeven worden aan de Interpretatie van het Europese Hof voor
de Rechten van de mens van artikel 6 van het Europese Verdrag.

4.2,5. De interpretatie van artikel 6 van het Furopese Verdrag

De interpretatie die door het Europese Hof voor de Rechten van de mens 1s
gegeven vraagt om twee redenen nader de aandacht4?. In de eerste plaats biykt
uit de aan deze bepaling gegeven uitleg welke reikwidte het Hof vooralsnog aan
de bepaling wil geven. In de tweede plaats 15 met name voor de verkenming van
het begmsel van de toegang tot de rechter de methode die het Hof hanteert by
de wtleg van de bepaling van grote betekems, In deze paragraaf komt het eerste
punt aan de orde, terwyl mn de volgende paragraaf een aantal opmerkingen over
de gevolgde interpretatiemethode zullen worden gemaakt.

In de literatuur 1s gesteld dat het Hof aan artikel 6 van het Europese Verdrag
een extensieve uitleg heeft gegevendd, Deze waarneming 1s juist, doch behoeft aan-
vulling. Eerder 1s gebleken dat een vergeljking tussen artikel 6 van het Europese
Verdrag en artikel 14 van het Internationaal Verdrag de stelling rechtvaardigt dat
aan de aanduding "cwil rights and obligations" m artikel 6 miet per se grote gevol-
gen verbonden behoeven te worden49. In artikel 14 van het Internationaal Verdrag
biykt deze -anders luidende- aanduding de werkingssfeer van de bepaling niet te
beperken tot geschillen over burgerlijke rechten en verplichtingen 1 principe kan
leder rechtsgedng voor een onafhankelijke rechter onder de bepaling vallen. Het
Hof voor de rechten van de mens heeft echter wel beperkende betekenis aan de
term "civil rights and obligations” gegeven. In zoverre kan gesteld worden dat aan
de bepalng eerder een restrictieve uitleg 15 gegeven. Ultgaande van deze restric-
tie 1s het Hof de bepaling meer extensief gaan uitleggen. Er 1s een directe samen-
hang tussen beide aspecten van de jurisprudentie van het Hof. Wat 1s immers de
belangrijkste extensie van de betekems van de bepaling? Het feit dat het Hof -on-

danks het feit dat de letter van de bepaling dit recht met erkent- het recht op
toegang tot de rechter omvat. Zou het Hof 1n het licht van de totstandkomingsge-
schiedenis van artikel 14 Internationaal Verdrag de beperking van de bepaling tot
"cvil rights and oblgations" met zo hebben opgevat, dan zou de erkenning van het

recht op toegang tot de rechter met mogelilk ziyn geweest. Dit recht op toegang
tot de rechter zou dan immers ten aanzien van een miet nader omschreven categorie

417. In paragraaf 3.2.10. 15 een eerste verkenning van de betekenis van artikel
6 gegeven,

e G.J. Wiarda, Extensieve en restrictieve verdragstoepassing door het Europese
Of voor de rechten van de mens i Ad personam, p. 374 e.v., P. van ng en

GS-J.E‘./ van Hoof, De_Europese conventic in theorie en praktik, Nymegen 1982, p.

49.  Zie par 3.2.8.
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procedures (met name tegen de overheid) gelding hebbenS0. Langs deze weg bliken
de restrictieve en extensieve interpretatie in een nauw verband te staan.

De erkenning van het recht op toegang tot de rechter vormt de belangrijkste
extensieve uitleg van artikel 6 van het Europese Verdrag die in de jurisprudentie
van het Hof 1s terug te vinden. In de zaak Golder heeft het Hof voor het eerst

een stap n deze richting gedaandl:

"the Court thus reaches the conclusion, ..that Article 6, secures to
everyone the right to have any clam relating to his civil rights and
obhigations brought before a court or tribunal. In this way the Article
embodies the "right to a court”", of which the right of access, that 1s
the right to Institute 2proceedlngs befor courts m civil matters, consti-
tutes one aspect only"92,

Het recht op toegang tot de rechter draagt volgens het Hof echter geen absoluut
karakter en "implied lmitations” kunnen zich voordoenS3,

Het Hof bouwde 1in de Deweer-zaak voort op deze jurisprudentie. In deze zaak
ging het anders dan m de zaak Golder waar "civil rights and obligations" in het
geding waren om een strafbaar feit, Deweer had door het vrywillig betalen van
een boete zin recht op toegang tot de rechter prijs gegeven. Hiy had met de schik-
king ingestemd, omdat hiy de sluting van zyn winkel hangende de strafprocedure
te vrezen had®4. In deze wispraak constateert het Hof dat ook ten aanzien van
strafzaken "mplied hmitations” van toepassing kunnen zyndS. In de Airey-zaak 1s
het recht op toegang tot de rechter verder uitgebouwd. Dit betreft niet alleen de
formele toegang tot de rechter maar tevens het recht op effectieve toegang tot
de rechter5. Dit mpliceerde dat, gegeven dat een echtscheidingsprocedure zoals
klaagster die in lerland wilde voeren, zonder biystand van een advocaat niet goed
doenlyk was, rechtsbystand voor rekemng van de staat verleend moest worden
vanwege klaagsters minvermogende positie.

Het laat zich aanzien dat het recht op effectieve toegang tot de rechter in de
jurisprudentie van het Hof nog nadere wtwerking zal krygen. Geconstateerd kan
worden dat het Hof door de uitleg van artikel 6 van het Europese Verdrag dit recht
heeft vastgelegd. Nog belangrijker 1s dat de toegang tot de rechter twee dimensies
heeft gekregen. De eerste betreft die van, zo zou men kunnen zeggen, het s de
non evocando. Deweer werd i een dwangpositie ertoe gebracht zin recht op toe-
gang tot de rechter prijs te geven. Dit hield een mbreuk mn op artikel 657, Dyt
houdt een negatieve garantie in: de overheid dient zich te onthouden van een han-
deling waardoor het beroep op de rechter ilusoir wordt. In de zaak Airey komt
een meer positieve waarborg naar voren: de aanspraak op kosteloze rechtsbistand.

Voor het beginsel van de toegang tot de rechter 1s deze junisprudentie van

50. Brenminkmenjer, a.w. (noot 41), p. 142 e.v.

51. EHRM 21 februart 1975, N.J. 1975, 462, Publ. CEDH, Série A, vol. 18 (1975),
par. 26 t/m 32, p. 12-18.

52. idem, p. 18.

53. Idem, p. 37-40.

54, EHRM 27 februar1 1980, Publ. CEEDH, Série A, vol. 35 (1980).

55. Idem, par. 49. In casu: Bet door het aangaan van een schikking prijsgeven
van het recht op toegang tot de rechter.

56. EHRM 9 oktober 1979, Publ. CEDH, Série A, vol. 32 (1980).

57. Vgl. ook de zaak Golder (noot 5I).
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grote betekems. Het blhjkt mmmers dat het Hof voor de rechten van de mens aan
dit beginsel zo grote waarde toekent, dat op grond hiervan een extensieve uitleg
van artikel 6 plaatsvindt.

Kort wordt hmer nog een ander aspect van de jurisprudentie van het Hof ge-
noemd. Eerder 1s gesteld dat het Hof, door in de term "cwvil rights and obhigations”
een beperking te zien van het werkingsgebled van artikel 6, in zekere zin een res-
trictieve uitleg heeft gekozen. Het Hof heeft echter ook laten zien dat artikel 6
van toepassing kan ziyn op geschillen die naar nationaal recht wellicht als admmi-
stratiefrechtelijke geschillen worden aangemerkt. Het Hof geeft aan het begrip "civil
rights and obligations” een autonome witlegd8, Langs deze weg bereikt het Hof het
maximaal haalbare resultaat. Het recht op toegang tot de rechter is gevestigd voor

een <o groot mogelijke categorie van geschillen, zonder de nationale systemen van
administratiefrechtelijke rechtsbescherming volledig te verstoren. De uitleg van de

retkwydte van het begnp "cwvil rights and obligations” in de toekomst kan ertoe
leiden dat geleidehjk grotere terremen van het administratieve recht onder de ver-

dragsbepaling komen te vallen.

4.2.6. De interpretatiemethode van het Europese Hof voor de Rechten van de mens

Een van de belangrijkste kenmerken van de interpretatiemethode van het Euro-
pese Hof voor de rechten van de mens 1s dat latere uitspraken voortbouwen op
eerdere jurisprudentie. Hoewel dit op zichzelf niet opzienbarend 1s, 1s er toch een
belangrijk gevolg aan verbonden. In de zaak Golder wordt het recht op toegang
tot de rechter m een zeer specifiek geval aangenomen. Een gevangene die een actie
uit onrechtmatige daad tegen een bewaker wil instellen, mag net verboden worden
voor dat doel contact op te nemen met een advocaat. Het recht op toegang tot de
rechter wordt echter m latere jurisprudentie -los van de casus in de zaak Golder-
onder verwljzing naar deze uitspraak aangenomen. Het gevolg hiervan 1s dat de
uitspraak in de zaak Golder van zeer verstrekkende betekenis 1s. Het wetgevingsef-
fect van de wtspraken van het Hof is daarom groot, veel groter n leder geval
dan by voorbeeld van uitspraken van de Hoge Raad. De Nederlandse rechter 1s veel-
eer geneigd slechts met het oog op het geval In geschil een wtsprask te doen.
Pas na langere tyyd kunnen een aantal uitspraken duidelyk maken welke gevolgen
de junsprudentie-ontwikkeling heeft. Schematisch weergegeven kan worden gesteld
dat in de zaak Golder het recht op toegang tot de rechter gevestigd 1s. In latere
uitspraken wordt dit recht nader untgelegd. In de zaak Awey 15 de effectivitert
van het beroep op de rechter toegevoegd. Het valt te verwachten dat m latere
Jurisprudentie deze effectiviteit als het ware een eigen leven gaat leiden.

De "dissenting oppinions” 1n de zaak Golder tonen aan dat over de erkenning
van het recht op toegang tot de rechter allermist eenstemmigheid bestond binnen
het Hof. Wellicht om die reden 1s deze uttspraak op dit punt zwaar onderbouwd.

58. P. van Dk, De op Nederland rustende mternationale verplichtingen terzake

\7f?ﬂe sen behoorlijke rechtspraak, Handelngen N.LV. 1983, deel I, eeiste stuk, p.
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Het Hof formuleert de vraagstelling als volgt:

"Agam article 6 par. 1 does not state a night of access to the courts or
tribunals 1n express terms. It inunciates rights which are distinct but
stem from the same basic idea and which, taken together, make up a
single right not spectal defined n the narrow sense of the term. It 1s
the duty of the Court to ascertamn, by means of Jnterpretatlon wether
access to courts constitutes one factor or aspect of this right”

Bl de beantwoording van deze vraag volgt het Hof de ultlegmethoden die n artikel
31 van het Verdrag van Wenen van 23 met 1969 zin genoemdﬁo. Het Hof beklem-
toont de eenheid van het Interpretatieproces, waarbi verschillende factoren n
ogenschouw kunnen worden genomen. Het Hof schenkt eerst aandacht aan de tekst
van artikel 6, eerste Iid, in zyn contextbl, ten tweede plaatst het Hof de bepaling
tegen de achtergrond van de Preambule en het Statuut van de Raad van Furopab2,
mn de derde plaats past het Hof algemene rechtsbeginselen toeb3. By deze drie pun-
ten wordt hier kort stilgestaan:

1. Het Hof concludeert dat de tekst van de bepaling met uitsiut dat mn artikel
6, eerste Id, mede het recht op toegang tot de rechter besloten lgt. Bovendien
sluiten artikel 5, vierde lid, en 13 deze uitleg niet uit.

2. Zowel in de Preambule van het Europese Verdrag als in het Statuut van
de Raad van Europa wordt verwezen naar de "rule of law" of "la préémmence du
droit”. In artikel 3 van het Statuut 1s bepaald dat "every Member of the Council
of Europe must accept the principles of the rule of law..". De rechtsstaatsgedachte
krigt langs deze weg juridisch-normatieve betekems. Het Hof overwoog:

"And mn civil matters one can scarcely concetve of the rule of law
without being a possibility of having access to courts”

3. Als een van de "universaly, recognised, fundamental prmc1ples of law" merkt
het Hof aan:

"The prmmg%e whereby a civil clam must be capable of beng submutted

to a judge"
Voor het beginsel van de toegang tot de rechter 1s de gevolgde mterpretatiemethode
niet zonder betekenis. Het Hof kiest by de uitleg van artikel 6, eerste lid, de
rechtsstaatsgedachte en een algemeen rechtsbeginsel -dat het recht op toegang tot
de rechter mhoudt- als witgangspunt. Op deze plaats wordt dan ook dudelyk dat
de 1n deze studie gekozen opzet -het stellen van het beginsel en voorts het opspo-
ren van de beperkingen- ten nauwste aansluit by de door het Hof gevolgde mter-
pretatiemethode. Het hoeft daarom geen verwondering te wekken dat het Hof ver-
derop mm de utspraak ngaat op mogelijke beperkingen van het recht op toegang
tot de rechter66, Juist het feit dat het Hof teruggaat naar het algemene uitgangs-
punt van de rechtsstaatsgedachte rechtvaardigt het feit dat in deze studie het be-
ginsel van de toegang tot de rechter zeer algemeen 1s gesteld.

59. Zaak Golder {noot 51), p. 13.

60, Hoewel dit verdrag nog niet verbindend was (Trbl. 1972, 51).
61. Zaak Golder (noot 51), par. 32.

62. Idem, par. 34.

63. Idem, par. 35.

64. Idem, p. 17.

65. Idem.

66. Idem, p. 18 e.v.
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In het arrest in de zaak Benthem67 volgt het Europese Hof m belangrike

mate de lyn van de tot dan toe gevormde jurisprudentie, terwyl n het arrest mn
de zaak Feldbruggeb8 het Europese Hof een stap verder gaat. Het Hof analyseert

de publiekrechtelyke en de privaatrechtelijke elementen van het recht in geschil
{de aanspraak op een ziekengelduitkering) en komt tot de conclusie dat de privaat-

rechtehjke elementen overheersend zijn.

4.2.7. Het resultaat van de benadering vanuit het positieve recht

De verkenning in de voorgaande paragrafen kan als volgt worden samengevat.ln
de Grondwet valt ternauwernood de erkenming van het beginsel van de toegang tot
de rechter aan te wiyzen, Dit hangt samen met het feit dat de Grondwet zich
hoofdzakelyjk richt op normstelling voor de wetgever mzake de competentie van
de rechter. Het s de non evocando geeft het rechtssubject een aanspraak, waarin
de negatieve zide van het beginsel -niet worden afgehouden- 15 vastgelegd.

In de lagere wetgeving, de organieke wetgeving waarin de rechterlijke colleges
in het leven ziyn geroepen en de regelingen van het procesrecht, is dwdeljk ge-
stalte gegeven aan het beginsel. Dit geldt in sterke mate voor het straf- en burger-
lyjke recht. In het admimistratieve recht ontstaat geen samenhangend beeld. In veel
gevallen hebben rechtssubjecten toegang tot de rechter, terwil de verwerking van
de gevolgen van het arrest Benthem voor het administratief beroep nog niet voltoowd
18, Voor het admmistratieve recht 1s, omdat er nog geen sluitend systeem van
rechtsbescherming door een onathankelijke rechter 1s ingevoerd, het begmsel net
volledig tot gelding gebracht.

Het beginsel van de toegang tot de rechter is als beleidsuitgangspunt duidelijk
aantoonbaar.

De rechter blykt by de wtleg van de wetgeving een optimalisering van de
toegang tot de rechter na te streven. Met name de gewone rechter heeft op het
geblied van de admimstratiefrechtelyke rechtsbescherming belangrijke keuzes gedaan.

In het internationale recht i1s het beginsel duidehjk terug te vinden n de
Universele verklaring van de rechten van de mens. Het recht op toegang tot de
rechter n arttkel 14 van het [nternationale Verdrag geldt slechts voor geschillen
over strafbare ferten. Ingevolge artikel 6 van het Europese Verdrag 1s mede onder
mvioed van de jurisprudentie van het Hof voor de rechten van de mens het recht
op toegang tot de rechter sterk verankerd. Niet kan worden gezegd dat dit recht
ook voor alle geschillen tussen overheid en burger van toepassing 1s. Dit hangt
wellicht samen met het feit dat er grote verschillen zyn tussen de systemen van

administratiefrechtelyke rechtsbescherming tussen de lhdstaten van de Raad van
Europa®®,

67. EHRM 23 oktober 1985, AB 1986, 1, m.n. F.M.H. H.B.
68. EHRM 29 me: 1986. ~

69. Vgl hiervoor de dissenting opinion van zeven leden van het Europese Hof
voor de rechten van de mens n de zaak Feldbrugge.
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Het Hof voor de rechten van de mens steunt by de wtleg van artikel 6 op

algemene rechtsbeginselen, zoals de rechtsstaatsgedachte, waaruit de gelding van
het beginsel van de toegang tot de rechter voortvloeit. Bij de deductieve benadering

i de volgende paragrafen zal op deze voet worden doorgegaan.

4.3. De benadering vanuit een aantal theoretische concepten

Voor deze benadering wordt een drietal fundamentele theoretische grondslagen
van onze rechtsorde onderzocht machtenscherding, democratie en rechtsstaat. Het
zwaartepunt komt b1 de rechtsstaatsgedachte te liggen, machtenscheiding en demo-
cratie worden gebruikt om de rechtsstaatsgedachte nader te bepalen.

De theorie van de machtenscheiding heeft mn de Nederlandse rechtsorde geen
expliciete (grondjwettelyjke erkenning gekregen. Dat 1s by voorbeeld mn de Bonds-
republiek Duitsland wél gebeurd?0, Dit neemt niet weg dat in onze Grondwet het
grondschema van de machtenscheiding terug 1s te vinden. Een verkenming van de
theorie van de machtenscheiding 1s 1n deze juridische studie zmvol om duidelijker
zicht te krygen op de plaats van de rechter n onze overheidsorgamsatie. Daarbiy
1s niet zozeer van belang welke positie voor de rechter uitdrukkelyk wél mn de
theorie was vastgelegd. Veeleer zal blijken dat deze theorie over bepaalde belang-
rijke  kwesties -met name de verhouding rechter-admnistratie en rechter-wetge-
ver- niet voldoende duidelijkheid schept.

De benadering van het beginsel van de toegang tot de rechter vanuit het posi-
tieve recht heeft geleerd dat de toegang tot de rechter m het strafrecht en het
burgerijke recht goed 1s witgewerkt. Anders 1s dit by de admnistratiefrechtelyke
geschillenbeslechting. Daarbiy komt nog -en dat 1s tot nog toe onbesproken geble-
ven- dat de wet m formele zin een byzondere status heeft. De rechter mag deze
mmers niet aan de Grondwet toetsen. De verhouding rechter-administratie en rech-
ter-wetgever zal daarom nader bezien moeten worden. Dit vindt plaats aan de hand
van een bespreking van de rechtsstaatsgedachte mn verband met de democratie. De
vraagstelling 1s dan wat de plaats van de rechter in de democratische rechtsstaat
15,

4.3.1. De theorie van de machtenscheiding

Over de theorie van de machtenscheiding 1s veel literatuur verschenen. Histo-
rict, politicologen, filosofen en juristen hebben zich erover gebogen1, Op deze
plaats kan worden volstaan met een aantal hoofdhjnen. Daarby zal in het bijzonder
aandacht geschonken worden aan de plaats van de rechter mn de theorie van de
machtenscheiding.

Aan de theorie van de machtenscheiding 1s onverbrekelyk de naam van Mon-

70. Art. 20, derde hid, Grundgesetz.

71. Zie voor een hteratuuropgave S. Goyard-Fabre, La philosophie du droit de
Miontesquieu, Parys 1979, p. 406 e.v., J.J. Granpré Moliére, La theorie de la consti~
tution_anglaise chez Montesquieu, Leiden 1977, p. 354 e.v., K.M, Schonfeld, Montes-
quieu en "La bouche de la lor", Leiden 1979, p. 86 e.v.
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tesquieu verbonden, Hoewel de 1dee van de machtenscheiding zeker miet haar enge
oorsprong by Montesquieu vindt?2, heeft deze schryver m zyn "De l'esprit des
lois" een byzondere uitwerking aan deze theorte gegeven. In historisch perspectief
bliyken de gedachten van Montesquieu van grote mviced te zin geweest, waarby
met name te denken valt aan de Franse revolutie en de constitutionele ontwikkeling
in de Verenigde Staten.

Strikt genomen 1s de aandwding van de theorle van Montesquieu als de theorie
van de machtenscheiding onjuist. Bl lezing van het beroemde zesde hoofdstuk van
het elfde boek over de Engelse constitutie dringt zich veel meer de gedachte van
de verdeling van de staatsmacht op. Montesquieu onderscheidt drie overheidsfuncties:
wetgeving, ultvoering en rechtspraak /3. Het zou echter onjuist zyn te menen dat
Montesquieu deze drie functies aan drie volledig gescheiden organen wil toebede-
len74. Waar Montesquieu tegen waarschuwt 1s dat deze drie functies of twee ervan
m &n hand komen te berusten. Daarmee 1s niet -a contrario- geimphceerd dat
deze drie functies aan drie volledig gescheiden organen moeten worden toebedeeld.
wviontesquieu vermeldt echter by zyn beschriyjving van de Engelse constitutie -ken-
nelik zonder dat hiy daartegen overwegende bezwaren koestert- op tal van plaatsen
dwarsverbindingen tussen de drie staatsmachten. Zo komt aan de monarch, die de
uttvoerende macht heeft, het recht van veto toe ten aanzien van wetgeving/o. Om-
gekeerd oefent het parlement controle wit op het handelen van de utvoerende
macht?6, Het Hogerhuis heeft rechtsprekende taken?? en de rechter 1s gebonden
aan de wet78,

De stelling dat de theorie van de machtenscheiding 1n het Nederlandse consti-
tutionele recht slechts zeer ten dele doorwerking heeft gevonden, 1s daarom on-
juist?9. De Nederlandse situatie komt n belangrijke mate overeen met het door
Montesquieu geschetste beeld. Slechts op een beperkt aantal punten wist Montes-
quieu dwarsverbindingen tussen staatsfuncties af. Hi was voor ministeriele verant-
woordelijkherd, maar het parlement mocht de uitvoerende macht met mn haar han-
delen tegenhoudengo, dat wil zeggen dat de uitvoerende macht met zonder meer
was aangewezen op Instemmng van het parlement met iedere wtvoeringshandeling.
Hy was voor samenwerking tussen het parlement en de uitvoerende macht by wet-
geving, maar kende aan de wtvoerende macht slechts het recht van veto toegl,
terwyl het recht van imtiatief by het Lagerhuis berustted2, Het belangrijkste punt
waarop ons huidige staatsrecht afwiykt van de theorie van de machtenscheiding is

72. Schonfeld, a.w. (noot 71), p. 1 e.v.
73.  Montesquien, Oevres complétes, 1'untegrale, Parys 1964, p. 586,
7'4. Ch. Eisenmann, La pensée consututionelle de Montesquieu, Bicentenaire de
l7 SesprltLqes lois, Parys 1952,
. mntégrale, a.w. . .
. e grale, a,w. (noot 73), p. 589
71. Idem.
78. Idem.

7. Zie by voorbeeld G.J. Wiarda, Drie typen van rechtsvinding, Zwolle 1980,

g(l) %’mtlegraciille, a.w. (noot 73), p. 588.
. acuité d'empéch -
82, ldem, p. 585 e - 588-589.
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de rume wetgevende taak van de urtvoerende macht. Dat is echter een verschin-
sel dat pas in de twintigste eeuw naar voren 1s gekomen.

Om de betekemis van de theorte van de machtenscheiding op zin waarde te
schatten 1s het vereist een aantal achtergronden ervan te kennen. Montesquieu
streefde door middel van de door hem bepleite machtenscheiding twee nauw met
elkaar verbonden doelen na. In de eerste plaats wilde Montesqueu de vryheid van
de burger in de staat reahseren33, Daarbiy was hiy -in de tweede plaats- gekant
tegen het absolutisme, de despotie84, Teneinde despotie tegen te gaan moest
machtsmisbruikk worden tegengegaan

"Pour q'on ne puisse abuser du pouyorr, 1l faut que, par la disposition des
choses, le pouvolr arréte le pouvoir"o9,

Het gaat er met om de machten volledig te scheiden, doch juist ter beperking van
elkaars macht in een constitutioneel verband te plaatsen.

Hierbyj 1s een tweede aspect van de theorie van Montesquieu van groot belang.
Montesquieu heeft geen dogmatisch juridische conceptie van een constitutie ontwik-
keld, maar een politieke theorie die nauw aansloot by de m zyn tyd bestaande
politieke en sociale krachten86, De monarch, de adel en de burgery kregen elk
een eigen plaats. Waar het Montesqueu om te doen was, 1s dat met slechts de
monarch of slechts de burgery alle macht had, hi streefde een "gouvernement
modéré" na.

In dit Lcht bezien 1s het onmjust de theorie van Montesquieu te beschrijven
vanuit de drie los staande organen wetgever, bestuur en rechter87. De betrekkingen
tussen de organen ziyn veel belangryker. De leer van de machtenscheiding handelt
over de realsering van de vryheid door m een constitutie de verdeling van de
macht en de onderlinge beperking van de macht vast te leggen. De theorie van de
machtenscheiding 1s daarom alleen zmvol te benaderen vanuit drieerler betrekkingen
die tussen wetgever en bestuur, rechter en bestuur en rechter en wetgever88.
Voorts blijkt by lezing van Montesquieu's theorie dat deze betrekkingen niet van
gelyke orde zyn. Om dit duideiyk te maken zal mn de volgende paragraaf onder-
scheid gemaakt worden tussen de politicke en de juridische benadering van de

theorie van de machtenscheiding.

4.3.2. De politieke en de juridische dimensie van de theorie van de machtenscheiding

Montesquieu richtte zyn betoog tegen de absolute monarchie zoals die 1 zin
tid aan de macht was. Daarmee 1s het belangriykste kenmerk van ziyn theorie ge-
geven. Het politieke 1deaal van het "gouvernement modér&" wordt vertaald in een
aantal constituttoneelrechtelijke uitgangspunten. De strijd om de macht, die ook m
Frankrijk tidens het ancien régime ten voordele van de absolute vorst was beslecht,

83. Goyard-Fabre, a.w. (noot 71), p. 28 ev.

84, L'intégrale, a.w. (noot 73), p. 585-586.

85. Idem, p. 586.

86. Goyard-Fabre, a.w. (noot 71), p. 336.

87. Vgl. Eisenmann, a.w. (noot 74).

88. Vgl. T. Koopmans, Vergelykend publiekrecht, Deventer 1978, p. 248 e.v.
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wilde Montesquieu niet op het niveau van de feitelyke macht wtvechten. Hy streef-
de naar een constitutionele orde die -zoals in Engeland het geval was- op de poli-
tieke vriherd gericht was.

Het spanmingsveld waarbinnen de theorie van de machtenscheiding ontwikkeld
1s -het keren van de absolute monarchie- bepaalde de teneur van zin betoog. De
meeste aandacht gaf Montesquieu daarom aan de verhouding tussen de wetgevende
en de uitvoerende macht. De rechterlijke macht kwam daarmee vanzelf in een on-
dergeschikte positie terecht. Zoals Montesquieu stelde, zyn er n de door hem ge-
wenste staat: "deux pouvolrs visibles: la puissance l€gislative et I'exécutive"89, Eer-
der had hi, door de rechtsprekende macht toe te delen aan een niet-permanent
college, het punt bereikt dat hiy kon stellen:

"De cette fagon, la puissance de juger, si terrible parmmi les hommes, n'étant
attachée m 3 un certain état, mt a une certaine profession, devient, pour ainsi
dire, invisible et nulie"90

Bij Montesquieu hgt de klemtoon op de verdeling van de politieke macht. De rechter
komt echter geen politicke macht toe. Men zou kunnen stellen dat de preoccupatie
van Montesquieu met het keren van de heerschapplyy van de absolute monarch ertoe
leidde dat hiy de rechter niet zag zitten.

Elsenmann maakt onderscheid tussen de politieke en de juridische uitleg van
de theorte van de machtenscheiding. De politieke benadering 1s terug te vinden by
de opstellers van de Federalist papers, Hamilton, Yay and Madison en de betrok-
kenen by de Constituante van 1789, alsmede Destutt de Tracy, Benjamin Constant
en Leboulaye; de jundische benadering by Jellinek, Laband, Esmen, Dugwmt en Carré
de Malberg9l. Kenmerkend voor de juridische benadering 1s dat ten onrechte de
scheiding van de machten wordt beklemtoond. Daarmee wordt de theorie van de
machtenscheiding haast een mathematisch model, dat in geen enkele staat onverkort
terug te vinden 192, De politicke benadering gaat wt van een verdeling van de
macht in een stelsel van "checks and balances”". Tegelijkertyyd komt -zoals hierboven
gebleken 1s- de klemtoon te liggen op de verhouding tussen de wetgevende en de
uitvoerende macht93. Het zwaartepunt ligt by de verdeling van de politiecke macht
en net by de "juridische macht” van de rechter. Voor de plaatsbepaling van de
rechter in de machtenscheiding 1s dit van grote betekenis. Men zou haast zeggen
dat de rechterlijke macht de "blinde vlek" van Montesquieu's theorie vormt.

4.3.3. La bouche de la lo

Schonfeld heeft een historisch georiénteerde studie gewiyd aan de betekerus
van de "bouche de la lo" passage mn "De |'esprit des lows". Hi verwyt een groot

89, L'intégrale, a.w. (noot 73), p. 647.
90. Idem, g 587. b

9. Eisenmann, a.w. (noot 74), p. 150.
92. Vgl. A.M. Donner, Handboek van het Nederlandse staatsrecht, Zwoile 1983,
p. 421 ewv., zie voor een wemnlg genuanceerde benadering: G. van den Be"g, Montes-

quieu en het staatsrecht, i Verzamelde staatsrechtelyke opstellen, deel Alphen
a/d Ryn 1949, p. 78 e.y. e op elL Alp

93. Elsenmann, a.w. {noot 74), p. 150.
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aantal juristen dat zy ten onrechte de uitspraak van Montesquieu' "les juges ... ne
sont, ... , que la bouche de la loi" hebben gelezen als ware de rechter een "juge-
automate"94. Deze visie van Montesquieu zou voortvloeilen wit "een korzelige plaats-
verwyjzing van de rechter"35, Hierachter gaat schuil de controverse over de vraag
of Montesquieu 1 hoofdstuk 6 van boek XI "De la constitution d'Angleterre" een
reéle beschryving van het Engelse constitutionele recht in zyn tiyd heeft gegeven,
dan wel een utopie heeft beschreven96, Schonfeld stelt dat nviontesquieu de reele
Engelse situatie heeft beschreven en dat de rechter een zelfstandige rechtsvindings-
taak heeft. Hier wordt de steling verdedigd dat de uitleg die Schonfeid heeft ge~
geven aan de zinsnede met betrekking tot de bescheiden plaats van de rechter mn
de machtenscheiding slechts van geringe waarde 1s voor de uitleg van de theorie
van Montesquieu.

De twee onderdelen van Schonfelds stellng zyn moellyk met elkaar te vere-
nigen. Enerzijds wordt gesteld dat Montesquieu de Engelse situatie juist heeft be-
schreven, terwyl anderzijds de daarin besloten "bouche de la lor"- passage een ge-
heel andere strekking kriygt dan deze op het eerste gezicht heeft. De vraag of
Montesquieu de werkelijke Engelse situatie heeft beschreven, dan wel een utope,
kan nmet met zekerheid beantwoord worden nu Montesquieu op dit punt voor meer
dan een uitleg vatbaar bliykt te zyn. lviontesquieu stelt dat hy de principes die
ten grondslag aan het Engelse recht Lggen zal bespreken?’. Het heeft er alle schin
van dat Montesquieu utople en werkelijkheid dooreen geweven heeft. Hiertoe draagt
by dat hiy n het betreffende hoofdstuk vri indirect een haast abstracte constitutie
bespreekt. Dit komt hoofdzakelijk doordat de "beschryving" vervat 1s in een grote
reeks normatieve ultspraken. Het i1s dan ook moeiljk om conclusies over de beteke-
ms van de "bouche de la loi"-passage te verbinden aan de aard van de beschriyving
van Montesquieu.

Het 1s bovendien de vraag of het mogelyk 1s de betekems van de "bouche de
la loi"-passage te achterhalen door deze passage los te halen wit de context: de
theorie van de machtenscheiding als gehee198. Deze passage dreigt dan een leus
met een andere nhoud te worden. In de vorige paragraaf 15 aangegeven dat Montes-
quieu niet een juridisch-dogmatisch betoog heeft geschreven, doch een pohiticke
theorie9 over de realisering van de vriheid van het individu door 1n de constitutie
een verdeling van met name de politieke macht te verankeren. Inherent daaraan is
dat de rechter een bescheiden plaats mneemt. De rechter 1s gebonden aan de wet.
In zoverre zou gesteld kunnen worden dat het denken van Montesquieu legalistische
trekken vertoont. In de volgende paragraaf zal dit punt verder worden uitgewerkt.

94. O.a. Eisenmann, aw. (noot 74), p. 5.
95. O.a. Melai en Geppaart, aldus Schonfeld, a.w. (noot 71), p. 8.
96. Idem, p. 8.
97. L'intégrale, a.w. (noot 73), p. 586.
98. Schonfeld scheidt nu juist de "bouche de la loi"-kwestie van de theorne ven
de machtenscheiding, a.w. {noot 71), p. 10.
J. Cadart, Institutions politique et droit constitutionnel, deel I, Parys 1979,
p. 300.
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4.3.4, Montesquieu als "legahst"

Het zou onjuist zyn Montesquieu zonder meer als een legalist te beschriven.
De verhouding tussen de rechter en de wet wordt door Montesquieu ook met 1n
volle omvang beschreven. Dit komt met name doordat Montesquieu relatief veel
aandacht schenkt aan de strafrechtspraak, terwil de burgerlijke rechtspraak veel
minder aandacht krygt. De admimstratieve rechtspraak komt vrywel niet aan de
ordel00, Dat 1s ook wel begrypelyk. Ten opzichte van de politieke machten -mo-
narch en parlement- speelt, zoals gezegd, de rechterliyke macht een ondergeschikte
rol. In de strafrechtspraak ligt echter de dreiging, dat deze als verlengstuk van
de oppressieve kracht van de absolute vorst wordt gebruikt. Montesquieu noemt
daar ook voorbeelden vanlOl. In dat licht 15 het verklaarbaar waarom Montesquieu
uitvoerig aandacht schenkt aan de waarborgen voor een van onderdrukkende tenden-
sen gezuiverde strafrechtspleging.

"C'est donc de la bonté des lois criminelles que dépend principalement la hiber-
té du citoyen"102,

En i nauwe samenhang daarmee formuleert Montesqueu ziyn visie op de plaats
van de rechter:

“Mats les juges de la nation ne sont, comme nous avons dit que la bouche
qui prononce les paroles de la loi des étres mammés qui n'en peuvent
modérer m la force m la rigeur"103

Op deze grond wil hy dat het recht van abolitie!04 slechts aan een politieke macht
wordt toegekend. Schonfeld stelt dat de verwljzing in de hier aangehaalde passage
naar "comme nous avons dit" met 1s terug te vindenl05, Het 1s echter zeer wel
denkbaar dat Montesquieu heeft terugverwezen naar boek VI, hoofdstuk 3. In dit
hoofdstuk legt Montesquieu de grondslag voor wat wiy thans het "nulla poena sine

lege"-begmnsel noemen!06,
"Dans les Etats despotiques, Il n'y a pomt de lo. le juge est lu-méme la régle.

Dans les Etats monarchiques, 1l v a une lo: et la ol elle est précise, le juge
la suit: la ol elle n'est pas, 1l en cherche !'esprit".

En "l'esprit des lois", zou men kunnen zeggen, houdt het door Montesquieu gestelde
1deaal n. de vryheird van het individu. Deze vrijheid moet door de constitutie ge-
waarborgd worden, doordat twee politieke machten elk een -in hoofdzaak- eigen
functie uitoefenen in onderlinge verbondenheid. Hier gaat het om de politieke vrij-

heid m verband met de constitutie. Voorts plaatst Montesquieu de pohitieke vryheid

100.  Terzijde noemt Montesquieu wel belastingrechtspraak L'mtégrale, aw. (noot
73), p. 559. Zie merover: G. Vlachos, Le pouvorr judiciaire dans 1'esprit des lois",
86 E;\)/lelanges en 1'honneur du professeur M. Stassinopoulos, Parys 1974, p. 365-376
101, Boek 1V, hoofdstuk 6.

102.  L'intégrale, a.w. (noot 73), p. 598.

103.  Idem, p. 589

104.  Deze term benadert het meest precies wat montesquieu bedoelde. L'mtégrale,
a.w. (noot 73), p. 589.

105, Althans niet te vinden 1s in boek VI, Schonfeld, a.w. (noot 71), p. 34 e.v.

106.  J. Graven, Montesquieu et le droit pénal, in: Bicentenawe de 1'esprit des lois,
aw. {noot 74), p. 218 e.v.
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n een verband tot de burger!07, De burger 1s enerzijds vry door een "gouvernement
&tabll par la loi"108, anderzids doordat de wet aangeeft wat hi) wel en niet magl09.
Dit laatste te beoordelen, 1s het domein van de rechtspraak.

Langs deze weg blijkt dat een gelsoleerde uitleg van de "bouche de la lor"-pas-
sage met de kern van de theorie van Montesquieu raakt. Ook Montesquieu sluit
niet utt dat de rechter als spreekbuls van de wet een zekere rechtsvindingstaak
heeft, doch het 1deaal 1s een duidelyke en ondubbelzinnige (straflwetgeving.

4.3.5. De theorie van de machtenscheiding als politieke theorie

De juridische benadering van de theorie van de machtenscheiding leidt -door
een dogmatisch benaderde driedeling van de staatsmacht- tot een beklemtoming van
de scheiding van de machten. Bovendien worden de drie machten op een gelyk ni-
veau geplaatst. Gaat men terug naar de kern van de theorie van de machtenscher-
ding van Montesquieu -de vriyheid die door de constitutie gewaarborgd 1s- dan blykt
deze juridische benadering niet houdbaar. Montesquieu heeft een tempering van de
politieke machtsuitoefening willen berelken door de poltieke macht te verdelen.
De nadruk komt dan te liggen op de verhouding tussen de wetgevende en uitvoe-
rende macht, die 1n een systeem van "checks and balances" functionerenll0, De
rechter 1s geen poltieke macht die deel heeft in dit systeem van "checks and ba-
lances", hy) 1s 1n zoverre onzichtbaar.

Omdat Montesquieu streeft naar een verdeling van de politieke macht past
hyy zyn theorie op de voor hem bekende maatschappelyke werkelijkherd toe. De
politieke macht wordt door hem toebedeeld aan bestaande -of door hem aanwezig
geachte- maatschappelijke krachten de monarch, de adel en de burgery. Deze drie
maatschappelijke "machtsblokken" krijgen een plaats in de constitutionele rechtsorde.
De koning krygt de uitvoerende macht, terwil de wetgevende macht wordt toebe-
deeld aan de koning en het parlement, waarin de adel en de burgery vertegenwoor-
digd zyn. De rechterlyke macht mag volgens Montesquieu echter geen maatschappe-
Ijke politieke kracht vormen. Juist door de rechterlijke macht niet aan een per-
manent college toe te kennen, maar aan een steeds wisselende groep burgersll!
kan voorkomen worden dat de rechterlijke macht een politieke macht wordt.

In de theorie van de machtenscheiding van Montesquieu ziyn twee assen te
onderscherden. De ene as betreft het politieke machtsevenwicht tussen de wetge-
vende en de uitvoerende macht dat in de constitutie gewaarborgd 1s. Voor de rech-
terlijke macht 1s daarin geen plaats. De tweede as betreft de vrijheid van de burger,
door de (gewone) wet gewaarborgd. De rechter waakt by de rechtspraak op grond
van de wet over deze vrijheid. De eerste as 1s die van de politiek, de tweede die

107.  Zie het opschrift van boek XII "Des lois qui forment la liberté pohtique
dans son rapport avec le citoyen".

108.  Graven, a.w. (noot 71), p. 214.

109.  Boek XI, hoofdstuk 3.

”042 Vgl. AM. Donner, Handboek var het Nederlandse staatsrecht, Zwolle 1983,
p. 421 e.v.

111, L'intégrale, aw. (noot 73), p. 567.
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van het juridische.

Aldus blijkt dat de theorie van de machtenscheiding zoals die door Montesquieu
1s opgesteld slechts negatieve betekems heeft voor de rechter: de rechter 15 een
onafthankelyke met-politieke macht. De uitvoerende en de wetgevende macht zin
op onderlinge samenwerking aangewezen. De betrekkingen tussen deze beide machten
en de rechterljke macht zyn veel afstandelijker. de rechter 1s onafhankelyjk en
gebonden aan de wet die 1n samenwerking tussen wetgevende en uitvoerende macht
tot stand 1s gekomen.

Montesquieu heeft zin theorie geschreven aan de vooravond van belangrijke
constitutionele ontwikkelingen. Zyn denkbeelden ziyn van grote betekenis geweest
voor de opstellng van de Amerikaanse constitutiell?Z en de opeenvolgende Franse
constituties! 13, Bekykt men de constitutionele regelingen die elkaar n Frankryjk
na de Franse revolutie hebben opgevolgd, dan blykt juist de koppeling van consti-
tutionele bevoegdheden aan de maatschappelijke politieke krachten en de verhouding
tussen de wetgevende en de uitvoerende macht het belangrijkste -politieke- pro-
bleem!14, just deze ontwikkelngen Ijken een heldere blik op de theorie van de
machtenscheiding, zoals Montesquieu deze neerschreef, te vertroebelen. Bl voor-
beeld kan worden genoemd de rol die Montesquieu aan de adel als "pouvorr intermé-
diaire”" toekende. De Franse revolutie leidde ertoe dat de adel als maatschappelijke
politieke kracht -door executie- kwam te vervallen. Het gaat echter te ver in de
theorie van Montesquieu een "pris part!" ten voordele van de adel te zien, zoals
Athusser Montesquieu verweten heeft!15. Ondanks het wegvallen van de adel bleef
het door Montesquiteu nagestreefde machtsevenwicht -door de macht van de absolute
vorst te beperken- mogelijk.

Tiydens de periode van de constitutionele rechtsvorming in West-Europa en

de Veremgde Staten moesten tal van voor de constituties essentiele beshssingen
genomen worden. Het zou onjuist zyn te stellen dat de theorie van de machten-

scheiding voor al deze keuzes richtinggevend kon zin. Ten aanzien van welke vra-
gen was deze theorie wel richtinggevend” In de eerste plaats wordt een scheiding

tussen recht en politiek aangebracht. In een despotie bestaat deze scheiding met116,
De constitutionele ordening -en met name de verhouding tussen regering en parle-
ment, met hun beperkte taken- wordt vastgelegd 1n de constitutie. In de tweede
plaats schuilt een rechtsstatelijk aspect in de theorie van de machtenscheldmg”7.
De vrijheid van de burger 1s gewaarborgd door de gebondenheid van alle staatsor-

112.  P. Bastid, Montesquieu et les Etats-Uns, Bicentenaire, a.w. {noot 74), p. 313;
P. M. Spurlin, L'influence de Montesquieu sur la constitution américamne, In: Actes
du congrés Montesquieu, Bordeaux 1956, p. 265.

[13." ~Cadart, Tnstitutions, a.w. {noot 99), p. 304 e.v.

114.  B. Markine-Guetzévitch, De 1'esprit des loi 3 la démocratie moderne, 1n.
Bicentenarre, a.w. (noot 74), p. 11 en 1dem, De la séparation des pouvoirs, p. 161.
115, L. Althusser, Montesquieu, la poliique et 1'histoire, Parys 1981, p. 98 e.v.
116.  Daarmee 1s niet gezegd, dat de scheiding tussen recht en pohtiek zoals
Montesquieu deze zag, de meest wezenlijke garantie tegen despotie zou zun. Later
zal bhijken dat de scheiding tussen recht en politiek in deze tid moeilyk houdbaar
1s (21€ ‘par 4.3.18.).

117.  F.R. Bohthngh en JLH.A. Lo emann, Het wetsbegrip in Nederland, Alphen
a/d Riyn 1966, p. 11. 8 ALIP P
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ganen aan de wet. Daaruit vloelen de grenzen van de overheidsmacht voort. In de
derde plaats schuilt in de theorie van de machtenscheiding een democratisch ele-
ment. De koning heeft ten aanzien van de wetgeving weliswaar een recht van veto,
maar aan het "Lagerhus" dat 1s samengesteld wt de burgeryy komen de belangrik-
ste bevoegdheden toell8, De theorie van de machtenscheiding geeft echter op een
belangrijk punt geen oplossing: de materi€le grenzen van de wetgevende macht. In
de volgende paragraaf zal dit worden uitgewerkt.

4.3.6. De grenzen van de wetgevende macht

De stelling kan verdedigd worden dat de theorie van de machtenscheiding 1n
hoofdzaak slechts een formele garantie voor de vryheid van de burger inhoudt. De
vritheid van de burger 1s m "De |'esprit des lois" primair bepaald door de wet: "La
liberté est le droit de fawe tout ce que les lois permettent" 119, Van doorslaggevende
betekenis 15 dat ivontesquieu de democratie niet ziet als een regeringsvorm die
deze vrijheid "par nature” bewerksteiligt!20, De vrijheid kan gewaarborgd worden
door een "gouvernement modéré". De waarborg die hierin besloten ligt 1s met de
inhoudelijke begrenzing van de macht van de wetgever. Door enerzijds de onderlinge
verbondenheld van de wetgevende en de ultvoerende macht en de scheiding daarvan
van de rechterlijke macht, en anderzyds de plaatsbepaling van de maatschappehjke
krachten (koning, adel en burgery) 1in de constitutionele ordening, zou de vryheid
gewaarborgd kunnen zyn. "Le pouvor arréte le pouvor" betreft met alléén de con-
stitutionele macht van de staatsinstellingen, maar ook de daaraan gerelateerde n-
vloed van elk van de maatschappelijke politieke krachten. Anders gezegd: door deel-
name van de burgery) aan de wetgevende macht 1s de positie van de burgery als
geheel gewaarborgd. In de theorie van de machtenscheiding komt de burgery als
geheel op de eerste plaats, maar niet de ndividuele burger.

Bi Montesquieu 1s nog geen principiele bezinning op de betekems van de
grondrechten 1n dit verband te vinden. De grondrechten zien op de verhouding tus-
sen ndividu en gemeenschap. Deze stelling behoeft op een tweetal punten een na-
dere toelichting. In de eerste plaats besteedt Montesquieu wel enige aandacht aan
de positie van het mdividu. Bi zyn bespreking van het strafrecht klinkt bi voor-
beeld door dat de vrijheid van het mdividu ook door de mhoud van de strafwet
bedreigd kan worden!2l, De eis moet by voorbeeld worden gesteld dat de strafwet
slechts proportionele straffen oplegt. Montesquieu pleit ook voor een eerlyk straf-
proces. In het systeem van de machtenscheiding hgt echter niet besloten dat de
vrijherd van het individu beschermd 1s.

In de tweede plaats sluit de theorie van de machtenscheiding de erkenning

118. Le droit de statuer: L'intégrale, a.w. (noot 73), p. 588-589.

119.88 L'intégrale, a.w. (noot 73), p. 588, zie ook Goyard-Fabre, a.w. {(noot 71),
p. 288 e.v.

120. L'intégrale, a.w. (noot 73), p. 586.

121. L'intégrale, a.w. {(noot 73), p. 599. Vgl. ook p. 749: "Je le dis, et 1l me

semble que j n'al fait cet ouvrage que pour le prouver: 1'esprit de modération doit
8tre celul du législateur; le bien polit.que comme le bien moral, se trouver toujours
entre deux lmmtes".
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van de grondrechten niet uit. Stellig kan worden gezegd dat Montesquieu de weg-
bereider van de grondrechten 1s geweest122.

Kernpunt blyft echter dat Montesquieu een constitutionele ordening mn ver-
binding heeft willen brengen met een maatschappelijke ordening, die door de ma-
tiging van de machtsuitoefening die daarm besloten lag, de vrijjheid van de maat-
schappelijke krachten bewerkstelligt. By Montesquieu ligt de beperking van de wet-
gevende macht in de mstitutionele ordenming van de constitutie besloten en niet In
een materiele begrenzing van de wetgevende macht. Hieruit vloeit voort dat de
rechter ten aanzien van de beperking van de wetgevende macht slechts een onder-
geschikte rol heeft. Hi kan slechts de wetmatigheid van de machtsuitoefening be-
oordelen. De inhoud van de wet vormt voor de rechter een vaststaand gegeven.

De Franse revolutie en de totstandkoming van de Amerikaanse constitutie na
het verschynen van "De 1'esprit des lois" laten zien dat de materiéle begrenzing
van de wetgevende macht een belangrijke -door Montesquieu onopgeloste- vraag
was. In de "Déclaration des droits de 1'Homme" en de "Bill of rights" zyn grond-
rechten vastgelegd. In de Veremgde Staten werd zelfs constitutioneel toetsingsrecht
aanvaard.

Met deze ontwikkelingen 1s de vraagstelling voor het volgende deel van dit
hoofdstuk naar voren gekomen. de verhouding tussen individu en gemeenschap.

4.3.7. Individu en gemeenschap

Montesquieu veronderstelde dat door de verdeling van de macht in een con-
stitutionele ordening die gekoppeld werd aan het maatschappelitk krachtenspel, de
burger wvrij zou ziyn. De matiging van de regering ("gouvernement") werd niet be-
reikt door een materiéle begrenzing van de bevoegdheden ervan. Veel eerder was
deze te vinden in het optreden van de adel als "pouvolr intermédiaire". De Franse
revolutie heeft het door Montesquieu aanwezig geachte of wenselijk geachte maat-
schappybeeld drastisch gewnzigd. De koning vond de dood en de adel werd geelmi-
neerd of gelijkgesteld met de gewone burgerly. Reeds mn het eerste artikel van de
"Déclaration des droits de I'Homme et du Citoyen" van 26 augustus 1789 werd be-
paald:

"Les hommes naissent et demeurent libre et &gaux en droits. Les distinctions
sociales ne peuvent étre fondées que sur 1'utiité commune."

Voorts werd de volkssoeveremiteit gevestigd. In artikel 3 van de Déclaration is be-
paald-

"Le principe de toute souverameté réside essentiellement dans la Nation. Nul
corps, nul Individu, ne peut exercer d'autorité qui n'en émane expressément.”

et deze bepaling was de grondsiag voor de democratie gelegd. De begrenzing van
de machtsuitoefening 1s m artikel 2 van de Déclaration vastgelegd-

"Le but de toute assocliation politique est la conservation des droits natuiels
et imprescribles de 1'homme, Ces droits sont la lhiberté, la propriété, la sireté
et la résistance 3 1'oppression”.

122, R. Cassin, Montesqueu et les droits de |'Homme, i Bicentenawe, a.w.
(noot 74), p. 185. -
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Artikel 3 houdt een beperking van de vrijheid van het idividu m: hyy 1s onderwor-
pen aan het gezag dat utgaat van de natle. In het tweede artikel 1s echter de
vrijhetd van het individu gewaarborgd door enerzids het zuivere oogmerk van de
onderwerping aan het politieke verband te stellen en anderzyds door de erkenning
van de fundamentele vrijheden.

De democratie vestigt een heerschappi over het mndividu. Deze heerschappi)
beperkt de vrijheld van het mdividu en kan zelfs deze vrijheid teniet doen. Hoewel
de democratie gericht 1s op een bepaalde vryheid, wordt tegelyjkertyyd de vryheid
van het individu beperkt. De democratie draagt daarom een zekere spanning in zich.
Teneinde het tenietgaan van de vryheid te voorkomen moet er een evenwicht ge-
vonden worden: het individu heeft bepaalde vrijheden die de heerschappy van de
democratie beperken. Donner spreekt i dit verband over de formele en materiele
kant van de democratie: de buiten- en binnenkant van democratie en vrijheid!123,

Donner mcorporeert als het ware de beperking van de democratische heer-
schappt) die wit de gelding van de grondrechten voortvloelt, in de democratie. Het
voordeel van deze constructie 1s dat de democratie mn zichzelf in evenwicht wordt
gebracht124, Kernvraag 1s echter of wit de democratiegedachte noodzakerljkerwijze
ook de gelding van de grondrechten voortvioeit. Voor de beantwoording van deze
vraag zal de verhouding tussen vritheld en democratie nader bezien worden.

4.3.8. Democratie

In een juridische benadering 1s het begrip democratie moellyk te hanteren. De

democratiegedachte vindt zyn vertaling in complexen rechtsnormen die een bepaalde
besluitvormingsprocedure vastleggen. Te denken valt aan periodieke vrye verkie-
zingen, kabinetsformatie, ministeriéle verantwoordelykheld en parlementair stelsel.
Wat de kern 1s van de democratiegedachte kan echter niet in juridisch normatieve
termen gedurd worden. Wat 1s het effect van democratische besluitvorming? Wellicht
dat de empirische benadering van politicologen een antwoord kan geven. Als uit-
gangspunt zou daarbi} de klassieke opvatting over democratie gekozen kunnen wor-
derr

"De democratische methode 1s de Institutionele regeling om tot politieke be-
sluitvorming te komen, waarby ten behoeve van het algemeen welzyn het volk
zelf over de strydpunten beshst door de Vel‘kleZIH% vgm individuen die bijeen
moeten komen om de wil van het volk uit te voeren," 12

Schumpeter heeft betoogd dat deze beschryving van de werking van de democratie
geen beschrijving van het proces m de werkelijkheild geeft en ongeschikt is om
wat er gebeurt te mterpreteren. Een bruikbare formule vindt hy door het beschre-

ven proces om te keren. Niet de uitvoering van de wil van het volk gaat voorop,

123. AM. Donner, De ontwikkeling ven het democratische denken, mn. Democra-
tte, theorie en praktik, red. J.J.A. Thomassen, Alphen a/d Ryn/Brussel 1981, p. 5.
124. Deze gedachte komt ook vocr by K. Hartmann, Politische Philosophie,
Freiburg/Munchen 1981, p. 189 e.v.

125. JJA. Schumpeter, Capttalism, Socialism and Democracy, Londen 1976, p.
250 (geciteerd naar de vertaling van A. Daudt, Het democratisch elitisme, m: Demo-
cratie, theorie en praktyk, a.w. (noot 123), p. 112.
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maar de keuze van politieke leiders en vertegenwoordigers:

"De democratische methode is de institutionele regeling om tot politicke be-
sluitvorming  te komen waarbyy individuen de beslissingsnacht verkrigen door
middel van een concurrentiestriyd om de stemmen van de burgers"126,

Bl de junidische benadering 1s het proces dat zich in de werkelykheid afspeelt by
de toepassing van de democratische methode van ondergeschikte betekems. Of de
pohiticke leiders nu de wil van het volk uitvoeren of nu juist het volk voor zich
winnen door een bepaald beleild te voeren, of de besluitvorming rationeler verloopt,
of de beslutvorming lexdt tot aanvaardbare beshssingenl27, zyn voor de jurist wer-
nig relevante kwesties. Historisch gezien 1s de heerschappiy van de absolute vorst
gebroken en 1s consensus ontstaan over de toepassing van de democratische me-
thode. De vraag 1s niet waartoe de toepassing van de democratische methode lerdt
~een vraagstelling voor de politicologie-, als wel welke betekems de democratische
besluttvorming in constitutioneel perspectief heeft. By de juridische benadering
komt meer de nadruk te liggen op de identificatie van de vrijheid als juridisch
fenomeen. Deze vryheid kan primair benaderd worden als een functie van rechts-
normen: door de gelding van rechtsnormmen is de burger vri. Voorts kan de verhou-
ding tussen democratie en vriheid nader bezien worden. In de twee volgende para-
grafen worden beide benaderingen beproefd.

4.3.9. Vryheid en recht

In navolging van Montesquieu kan nader inhoud gegeven worden aan de ver-
houding tussen recht en vrijheid. Drie elementen vallen daarbij te onderscheiden:

1. Het individu mag alles wat niet in rechtsnormen verboden 1s;

2. Het individu krygt rechtsaanspraken tegenover de overheid en andere
rechtssubjecten, en

3. Het individu verkeert in rechtszekerheid.

Deze elementen behoeven emge toelichting. Algemeen kan worden gesteld dat de
aldus gedefinieerde vrijheid op het mdividu betrokken 1s. Het eerste punt kwam
by Montesquieu al naar voren. Hoewel rechtsnormen de vrijheid van het mndividu
kunnen beperken, wordt tegelijkertyyd de vrijheid bepaald. Het tweede punt volgt
uit de historische ontwikkeling, waarbyy de welvaart verdeeld wordt door rechts-
subjecten aanspraken te geven op overheidsprestaties. De groter wordende complexi-
teit van de samenleving en de wens sociaal zwakkeren in de samenleving te be-
schermen leidden tot een vergaande normering van rechtsbetrekkingen in het private
rechtsverkeer. De vastlegging van de vrijheid en de rechtsaanspraken n rechtsnor-
men heeft tot gevolg dat het individu weet waar hy op kan rekenen. Hi kan ver-

trouwen op het recht!28, Zolang de rechtsnormen met langs nomatief vastgelegde
procedures zyn gewijzigd, staal vast hoe ver de vryheid reikt. Zou deze zekerheid

net bestaan, dan zou de gebruwkmeking van iedere vrijheid een riskante zaak wor-

126. Idem, p. 114.
127, P. Favre, La décision de majorité, Parys 1976 en C. Leclerq, Le principe

de la majorié, Parys 1971,
128. I%.M.H. Hirsch Ballin, Vertrouwen op het recht, Over de plaats van de wet
in de rechtsorde, oratie K.H. Tilburg, Alphen a/d Ryn 1982.
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den. Daarmee zou de vryheid fundamenteel worden aangetast: daarom 1s de rechts-
zekerheld een essentieel element van de verhouding tussen vrijheid en recht.

Deze vryheid als functie van rechtsnormen heeft voor de vulling van de
democratiegedachte slechts indirecte betekems. Dit kan geillustreerd worden aan
de hand van een aantal grondrechtenbepalingen uit het Europese Verdrag, voor
zover de beperkingen van deze grondrechten slechts toegelaten zyn "die n een
democratische samenleving noodzakelyk zyn"129, Omdat m de preambule van dit
verdrag "een waarlijk democratische regeringsvorm” wordt verondersteld, wordt
kennelyjk rekening gehouden met de mogelijkheld dat ook democratische besluitvor-
ming met het verdrag stridige beperkingen van grondrechten met verhindert. Hoe-
wel het een ervaringsgegeven is dat langs de weg van een zich verder ontwikkelend
democratisch bestuur de juridische vriherd tot ontploonng s gekomnen, shut het
democratische bestuur deze met per defintie m. Democratische besluitvorming kan
leiden tot een drastische beperking van de juridische vryheid van individuen 1n
een rechtsgemeenschap. Kennelyk leidt democratische besluitvorming tot een ander
soort vrijheid.

4,3.10. Vriyheid en democratie

Democratische besluitvorming veronderstelt een aantal i rechtsnormen vastge-
legde vrijheden van individuen. Te denken valt aan de vrjheild van meningsuiting
en de vryherd van veremging en vergadering. Daarnaast moet ook een aantal andere
rechtsaanspraken gevestigd zijn, by voorbeeld die op periodieke verkiezingen en
het actieve en passieve kiesrecht. In zoverre kan gesteld worden dat de juridische
vrijheild voor een deel een noodzakelijke voorwaarde 1s voor het functioneren van
de democratie!30,

De relatie tussen vrijherd en democratie 1s daarmee echter niet in de kern
geraakt. Wordt de democratie geplaatst tegenover de autocratie ~die als een tegen-
pool kan worden beschouwd!3l-, dan wordt de betekemis van de democratie voor
de vryheid duidehjker. In de autocratie 1s de bestuurde gemeenschap onderworpen
aan de wil van de leider(s). In de democratie 1s de mogeljkheid geschapen dat de
bestuurden op emgerler wijze -institutioneel gewaarborgd- het beleild dat door de
besturende ehte wordt gevoerd m meerdere of mindere mate te beinviceden. Om
het anders te zeggen: in de autocratie 15 de gemeenschap niet vri, maar onderwor-
pen aan de wil van het bestuur. In de democratie 15 een zekere mate van zelfbe-
stuur gerealiseerd, In termen van vrijhetd uitgedrukt: de gemeenschap 1s vry van
vreemde heerschappl). De democratie voldoet beter aan haar doelstelling naarmate
de "vervreemding" tussen de besturende elite en de gemeenschap beperkt 1s.

Deze vryheild 1s van een andere orde dan de eerder omschreven juridische
vrijherd. De juridische vrijheid 1s primair gericht op het individy, de democratische
of politieke vryheild op de gemeenschan. Terugkomend op de eerder geformuleerde

129, Vgl. bi) voorbeeld artikel 10, tweede hid.
130. Vgl A. Daudt, a.w. (noot 125), p. 122 n.a,v. Dahl
131, A. Hoogenwerf, Polticologie, Alphen a/d Riyn/Brussel 1979, p. 127.

137



probleemstelling -de matericle begrenzing van de macht van het democratische be-
stuur- kan worden geconcludeerd dat de vriheild van de gemeenschap zoals die
door de democratische bestuursvorm wordt gerealiseerd nog miet de vrijheid van
het mdividu m die gemeenschap waarborgt. Deze begrenzing 1s in de rechtsstaats-
gedachte verankerd.

4.3.11. De rechtsstaatsgedachte

De rechtsstaatsgedachte heeft een meervoudige whoud. Globaal kan worden
gezegd dat de rechtsstaatsgedachte gericht 1s op de junidische vrijheid van het
mdividu. De volgende elementen van de rechtsstaatsgedachte kunnen onder deze
noemer worden samengebracht:

l. het legaliteitsbeginsel;

2. de grondrechten;

3. de machtenscheiding;

4. controle door een onathankelijjke rechter132,

Deze wvier elementen zullen i de volgende paragrafen verder uitgewerkt worden.
In het byzonder zal bezien worden welke bydrage aan de juridische vriheid ern
besloten ligt.

4.3.12. Het legahteitsbeginsel

De machtsuitoefening van de overheid 1s beperkt tot in rechtsnormen vastgelegde
bevoegdheden. Het overheidshandelen moet rechtmatig zynl33. Het zou onjuist zyn
thans te spreken over het vereiste van wetmatigheid van het bestuur, omdat de
rechtsontwikkeling ook ongeschreven rechtsnormen voor de overherd heeft opgeleverd,
die met name in de algemene beginselen van behoorlyk bestuur ziyn samengebracht.

Het legalitettsheginsel heeft zowel betekems voor het burgerinke recht, als voor
het strafrecht en het admumstratieve recht. Daarnaast mmpliceert het legaliteitsbe-
ginsel dat overheidsorganen slechts binnen de grenzen van de door het constitutionele
recht gestelde normen bevoegdheden kunnen urtoefenen. Niet alleen de witvoerende
macht 1s gebonden, maar ook de wetgevende en de rechterlijke macht. De uitwer-
king van het legahteitsbeginsel in het private rechtsverkeer 1s In principe alleen
indirect. door de tussenkomst van de rechter.

Zo gezien levert de uitwerking van het legaliteitsbeginsel weinig problemen op.
Wellicht 1s toch twyfel mogeljk. De gebondenheid van de overheld aan rechtsnormen
kan verschillende gedaanten aannemen. Deze kunnen m navolging van Eisenmann
als volgt omschreven worden:

1. De overeenstemming naar procedure en whoud met de wettelyke regels;
2. Het gebaseerd ziyn op een wettelijke bevoegdherd, en

132, A.M. Donner, a.w. (noot 92), p. 143.
133. Vgl. over rechunatigheid en wetmatigheid: A. de Laubadére, Traité de
droit_administratif, dee! I, Parys 1980, p. 253 e.v.
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3. Het niet 1n striyd zyn met wetteljke regels!34.

Deze drie gedaanten van het legalteitsbeginsel duiden op een afnemende binding van
het bestuursorgaan aan de wet. Aan de hand van deze gradatie kan de betekems
van het legaliteitsbeginsel nader geanalyseerd worden. De binding van de overheid
aan het recht kan verschillen. In het straf(proces)recht 1s b1y wvoorbeeld sprake
van een sterke binding, die onder de eerste omschriving valt. Dit neemt met weg
dat voor het openbaar ministerie een beleidsvritheld ontstaan 1s ten aan zien van
de vervolging. Voor de controle van dit vervolgingsbeleld 1s het traditionele
legaliteitsbeginsel niet toereikend. Toetsing by voorbeeld aan de algemene beginselen
van bestuur, die onder de derde gradatie valt, moet hier een uitkomst bieden.

De eerste gradatie houdt de meest vergaande betekenis van het legaliteitsbegmsel
m. Procedure en mhoud van de normstelling door het bestuur staat vast. Met andere
woorden: het discretionaire karakter van de normstelling is vrijwel afwezig. De vraag
of het legaliteitsbeginsel deze sterke werking heeft kan zeker niet in het algemeen
worden beantwoord. Slechts ten aanzien van de uitoefening van bepaalde overheidsbe-
voegdheden 1s 1 het constitutionele recht deze sterke binding vastgelegd. Kenmerkend
voor de rechtsontwikkeling in deze eeuw 1s dat de wet juist veelal deze vergaande
normerende werking verloren heeft. Daarmee 1s de vrijheidsbepalende werking van
de wet afgenomen. De hiervoor gegeven gradaties van de werking van het legali-
tettsprincipe  houden daarom verband met het fenomeen van de "terugtred van de
wetgever"135,

Vaak blift slechts de tweede gradatie van het legaliteitsbeginsel effectief be-
waard. Het bestuur heeft met meer of ruimere bevoegdheden dan door de wet ge-
geven, De mhoud van de bevoegdheidsuitoefening hgt echter met volledig vast in
de wetgeving. De derde gradatie gaat daarbyy een belangrijke rol spelen. Ook al
Iigt de wize waarop een overheidsbevoegdheid wordt uitgeoefend niet vast 1n
wettelyke regelingen, de overheid 1s gebonden aan algemeen geldende normen die
de begrenzing van de machtsuitoefening bepalen. Op dit terren valt te denken aan
de algemene beginselen van behoorlijk bestuur en de -later te bespreken- grondrech-
ten. De verhouding tussen de eerste en de derde gradatie van het legaliteitsheginsel
kan als volgt omschreven worden: by de derde gradatie geldt voor de overheid
slechts de regel dat deze alles mag wat met verboden 1s, terwyl by de eerste
gradatie geldt dat de overheid slechts dat mag wat de wet toestaat 136,

Afhankeljk van de werking van het legaliteitsbeginsel op grond van deze
drie gradaties heeft het legaliteitsbeginsel in meerdere of mindere mate betekents
voor de vryheid van het individu. De rechtsaanspraken van een ndividu kunnen
afhankelijk zyn van discretionaire normstelling door het bestuur op zodanige wijze
dat de afhankelykheid van de overheid vry groot wordt. Het wekt dan ook geen

134, Ch. Eisenmann, Cours de droit admimstratif, deel II, Parys 1983, p. 450. Hy
onderscheidt:

1. Le principe de la conformité des actes admunistratifs & des régles législatives.

2. Le principe de |'habilitation €gislative aux actes administratifs.

3. Le principe de la non-contrarité des actes admnistratifs aux régles I&gislatives.
135. T. Koopmans, De rol van de wetgever, i: Honderd Jaar rechtsleven, Deventer
1970, p. 221 e.wv.

136. Eisenmann, a.w. (noot 132), p. 449.
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verwondering dat recentelyk juist op dit punt nadere gedachtenvorming heeft
plaatsgevonden!37,

4.3.13. De_grondrechten

De grondrechten staan in de meest directe betrekking tot de vriyherd van het
individu. Aan deze vrjherd wordt door de grondrechten nader gestalte gegeven. De
grondrechten zyn met name belangrik vanwege hun materiele beperkende werking
van de macht van de wetgever. De grondrechten vormen echter geen pasklaar
antwoord op het probleem van de materiéle beperking van de wetgevende macht.
Grondrechten ziyn met absoluut. Beperking kan noodzakeljk zin met het oog op
de belangen van derden, bovendien kunnen grondrechten ten opzichte van elkaar
nopen tot beperkingenl38, Ten slotte kan het feit dat het ndividu deel 1s van een
gemeenschap leiden tot de noodzaak van beperking. Aanvankelijk heeft dit laatste
aspect welnlg aandacht gekregen. In de liberale rechtsstaat is het grondrecht een

"onschendbaar" aan het mdwvidu toegekend recht!39. De opkomst van de sociale
rechtsstaat heeft op twee manieren de benadermg van de grondrechten beinvioed.
In de eerste plaats door de gedachte dat de grondrechten wellicht meer op de
gemeenschap gericht kunnen ziyn dan op het individu. In de tweede plaats door de
formulering van sociale grondrechten.

Wordt byy de benadering van de grondrechten meer de nadruk gelegd op de
gemeenschap dan kan dit leiden tot een verdergaande beperking van mdividuele
grondrechten dan in de liberale rechtsstaat wenselyk werd geacht. In de Bondsrepubliek
Duitsland heeft ten aanzien van deze ontwikkeling de theorie van de mstitutionele
benadering van de grondrechten opgang gemaakt140, Ock in Frankryk zyn tendensen
1in deze richting waarneembaar14l, De nsttutionele benadering beklemtoont de
sociale functie van grondrechten. Tegelyjkertyyd kan deze nstitutionele benadering
leiden tot een aanzienhjke beperking van individuele grondrechten142. De beper-
king van het eigendomsrecht (huurrecht, medebeslissingsrecht 1 de onderneming)
vormt hiervan een duidelyk voorbeeld. In de liberale benadering van grondrechten
hgt een vriy duidelijke begrenzing van de wetgevende macht besloten. In de
soclale rechtsstaat 1s deze begrenzing juist weer discutabel. De nstitutionele
benadering van grondrechten leidt ertoe dat de problematiek van de matericle
begrenzing van de wetgevende macht, die opgelost leek te zin door de beperkende
werking van de grondrechten als zodamig, juist by de beperking van de grond-

137. Vgl. A.M. Donner, Grondwetsherziening en staatsrechtsdogmatiek, lets
over het materieel wetsbegrip, Bidrage voor de Staatsrechtconferentie 1981 en
E.M.H. Hirsch Bailin, a.w. (noot 128),

138, A, Bleckmann, Aligememne Grundrechtslehren, Keulen, Berlyn, Bonn, Munchen
1979, p. 275 e.v.
139, Vgl. het preconstitutionele karakter van de grondrechten m artikel 2 van
de "Déclaration".

140. P. Haberle, De wesensgarantie des Art. 19 Abs. 2 Grundgesetz, Heidelberg
1983, Bleckmann, a.w. (noot 138), p. 170.

141. G. Burdeau, Les libertés publiques, Parys 1972, p. 4 e.v.

142, Vgl. A.F.M. Brennmkmeijer, Viewdata en teletekst, Ars Aequ 1983, p. 180
e.v. (186), versus J.M. de Meyj, Overheid en uitingsvryheid, s—Craveil%zaEe 1982.
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rechten terugkeert.

De sociale grondrechten voegen een nieuwe dmensie toe aan de vrijheid van
het individu. De overheild wordt met gedwongen zich te onthouden, doch krygt
een handelingsplicht opgelegd. De overherd moet zich sociale noden van het individu
gaan aantrekken. De grenzen van deze zorgphcht zin echter met absoluut te
bepalen. Het gevolg 1s dat de door de sociale grondrechten gerealiseerde vriheid
van het mdividu nader bepaald moet worden door mvullng van de rechtsaanspra-
ken van het individu. Een materiele begrenzing van de wetgevende macht valt ten
aanzien van de soclale grondrechten vriwel niet te ontdekken.

Deze ontwikkelingen dragen ertoe by dat het vrijheidsbegrip door de veranderende
betekenis van grondrechten een andere mhoud krigt.

4.3.14. Machtenscheiding

De machtenscheiding heeft grote betekenis voor de vriyherd van het individu.
Eerder 1s gebleken dat Montesquieu mn de machtenscheiding een weg zag tot een
"gouvernement modéré". Voorts 1s gebleken dat de theorie van de machtenscheiding

rechtsstatelijke aspecten omvatl43. De binding aan de wet vommt een belangrijk
aspect ervan. Op het eerste gezicht zou de betekenis van de machtenscheiding

voor de vryheid van het individu gevonden kunnen worden in de scheiding tussen
recht en politiek die erin besloten hgt De grenzen van het handelen van de
burger vloelen voort uit de wet die door de wetgevende en de uitvoerende macht
in onderlinge samenwerking tot stand 1s gebracht, Daarmee zou de burger niet
meer onderworpen zyn aan (politieke) willekeur, maar aan het recht. De rechter
oefent controle uit.

De vraag rist echter of een dergelyke grens tussen recht en politiek wel te
trekken 1s. Symptomatisch 1s wellicht 1 dit verband de opkomst van het begrip
"beleid”. Dit begrip staat voor de nadere differentiatie van het bestuurshandelen
binnen het kader door de wet getrokken. De rechten en plichten van het individu
staan niet meer steeds volledig en scherp omlynd vast. Ter voorkomng van willekeur
wordt niet zozeer mn de wet een waarborg gevonden, als wel m de algemene
begmnselen van behoorlyjk bestuur. De rechter 1s in de confrontatie met bestuursbe-
leid gekomen tot de formulering van onder andere het verbod van willekeur.

Juist op dit punt kan getwyfeld worden aan de waarde van de theorie van de
machtenscheiding voor een analyse van de waarborgen die voor het individu i de
democratische rechtsstaat besloten liggen. Hieronder zal aandacht geschonken
worden aan de 1n deze eeuw gegroeide "symbiose" tussen wetgever en bestuur.
Deze symbiose draagt ertoe by dat het evenwicht n de theorie van de machten-
scheiding verschuift en de grens tussen recht en politiek minder duidelyk valt te

trekken.

143. Zie par. 4.3.5.
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4.3.15. Controle door een onafhankelijke rechter

De controle door een onathankelijjke rechter kwam ook reeds voor i de
theorie van de machtenscheiding. Biy Montesquieu werd echter hoofdzakelijk
aandacht geschonken aan strafrechtspraak en ook wel burgerlyke rechtspraak. De
controle, die mn het opschrift van deze paragraaf is uitgedrukt, heeft echter een
verdergaande betekenis dan 1 deze taken tot wtdrukking komt. Montesquieu hield
immers de rechterlijke macht voor onzichtbaar. Hoewel de rechter in het strafproces
een heel wezenlijke controle kan uitoefenen op machtsuitoefening jegens een
individu, komt men deze gedachte by Montesquieu niet expliciet tegen.

Ten opzichte van de theorie van de machtenscheiding laat de consequente
doorvoering van de rechtsstaatsgedachte een accentverschuiving zien. In de rechts-
staatsgedachte 1s de rechterlijke macht juist met onzichtbaar: hy oefent controle
uit op de werkzaamheden van de politieke machten, de wetgevende en uitvoerende
macht. Langs deze weg ontstaat een polariteit tussen enerziyds de politieke macht
en anderzyds de rechterljke macht. Deze polariteit 1s vriywel onmerkbaar wanneer
de rechter "juge-automate” zou zyn. Komt echter de rechtsvindingstaak van de
rechter meer naar voren, met name op het gebied van het ongeschreven recht en
de grondrechten, dan kan deze polariteit van groot gewicht worden.

Dit laatste punt behoeft nadere uitwerking. In de hwdige tijd heeft het er alle
schyn van, dat de visie op de plaats van de rechter n de democratische rechtsstaat
niet meer volledig overeenstemt met de pleats die de rechter werkelyk 15 gaan
mnemen. Juist na de Tweede Wereldoorlog hebben zich ontwikkelingen voorgedaan,
die ertoe leidden dat de rechter -langs de weg van de geleidelykheid- een veel

beiangryjkere plaats 1s gaan mnemen. De rechter 15 geen "bouche de la loi" meer.

Dit heeft met alleen tot gevolg dat de meer traditionele visie op het stelsel van
"checks and balances" -waarin met name de verhouding tussen regering en parlement
voorop staat- biystelling behoeft, maar ook dat de plaats van de rechter in de
democratische rechtsstaat opnieuw geldentificeerd moet worden. Tenemde dit
duidelyk te maken zal hieronder eerst aandacht besteed worden aan de verschuiving
binnen de machtenscheiding die voortviceit wt de veranderende positie van de
wetgevende en de uitvoerende macht. Vervolgens zal nader worden ingegaan op de
rechtsvindingstaak van de rechter.

4.3.16. De_vorming van het democratische bestuur

By Montesquieu werd het "gouvernement modéré" onder meer bereikt doordat
de wetgevende en de uitvoerende macht in onderlinge verbondenheid elk m hoofdzaak
een eigen taak urtoefenden. Bovendien werden beide machten verdeeld over maat-
schappelyke krachien die elkaar in evenwicht moesten houden. Op dit laatste punt
1s de feiteljke siuatie gewijzigd. In Nederland heeft de Koning geen resle politieke
macht. Daarnaast 15 de gelykheid van de burgers in belangrijke mate gerealiseerd,
by voorbeeld in die zin, dat er geen adel als maatschappelyke kracht aanwezig is.
In plaats daarvan zyn andere sociale krachten van belang geworden, b1y voorbeeld
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werkgevers en werknemers. Als soclale krachten nemen zi by de verdeling van de
politiecke macht op constitutioneel niveau geen bijzondere plaats in. Het is veeleer
20 dat 1n onze pluralistische samenleving!44 maatschappeljke krachten m een
ingewikkeld stelsel van orgamsaties en instellingen mvloed uitoefenenl45. De
politieke macht krygt vorm door het optreden van politieke partyen, die dingen
om de gunst van kiezers en via de zetelverdeling in het parlement invloed uitoefenen
binnen de constitutionele ordening. De regeringsvorming 1s via het parlementaire
stelsel gebonden aan de samenstellng van de direct verkozen Tweede Kamer.

Regering en parlement zyn aangewezen op mtensieve samenwerking. Van
doorslaggevende betekenmis 1s echter dat zowel de regering als het parlement
precles dezelfde maatschappeliyke achtergrond heeft de binding met politicke
partijen. Anders dan biy Montesquieu bestaat er daarom geen wezenlijke dualiteit
tussen regering en parlement meer. In de vorige eeuw heeft zich de ontwikkeling
afgespeeld 1in het parlement, waarby het politiecke gewicht zich verplaatste van de
Koning naar de politiek verantwoordelyke mnsters. Het parlementaire stelsel
sneedde een hechte band tussen de minusters en het parlement. Constitutioneelrech-
teljk gezien moet worden vastgesteld dat regering en parlement handelen vanuit
elk eigen bevoegdheden. De werking van het parlementawre stelsel -waaruit m de
Nederlandse verhoudingen coalitievorming voortvloelt- draagt ertoe biy dat regering
en parlement als trem en tender het in een politieke gedachtenuitwisseling gevormde
beleid i het spoor houden.

Naast deze ontwikkeling -en ten dele m het verlengde hiervan- is er nog
een andere ontwikkeling die de aandacht vraagt. Met de veranderende overheidstaak
i de twintigste eeuw mn de richting van een "Leistungsstaat” 1s de inviced van de
overheid op het maatschappeljk gebeuren vergroot. Dit heeft enerzids invloed
gehad op de betekems van de wet. De wet, zo zou m navolgmg van Koopmans
gesteld kunnen worden146, vormt de grondslag voor beleidsvoering. Anderzids zin
naast de wet andere rechtsvormen van betekenis geworden. De beschikking 1s niet
slechts "uitvoering” van de wet, doch tevens "beleidsinstrument”. Naast de beschikking
zijn rechtsfiguren als het plan en pseudowetgeving van grote betekems geworden.
De mviloed van de overheid op het maatschappeljk gebeuren wordt gerealiseerd
door een complex van rechtsnormen, die de effectuering van het overhewdsbeleid
mogelyk (zouden moeten) maken.

Beide hiervoor beschreven ontwikkelngen hebben geleid tot wat men zou
kunnen noemen de vorming van het democratische bestuur. De grens tussen de
traditionele wetgevende en de uitvoerende macht 1s vervaagd, m de eerste plaats
doordat deze bezet worden door personen die dezelfde maatschappeljke basis
hebben -de politieke partijen-, anderziyds doordat, of nu de wetsvorm wordt
gekozen of een andere rechtsfiguur maakt niet wit, het overheidsbeleld vertaald
wordt naar recht. Het democratische bestuur vormt en voert het overheidsbelerd
soms door het vaststellen van een wet, soms door het stellen van algemeen verbindende

144. Vgl. L. Prakke, Pluralisme en staatsrecht, Deventer 1974
145. Bl voorbeeld werkgevers en werknemers in het kader van de S.E.R.
146. T. Koopmans, a.w. (noot 88), p 221 e.v.
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voorschriften, soms door by pseudowetgeving of by plan maatregelen te treffen.

Koopmans heeft erop gewezen dat deze ontwikkeling van grote betekenis 1s
voor de positie van de rechter. In ons constitutionele recht 1s de politieke dualiteit
tussen de wetgevende en de uitvoerende macht opgelost en daarvoor 1s de dualiteit
tussen het democratische bestuur enerzijds en de rechter anderzijds m de plaats
gekomen. In de volgende paragrafen zal nader ingegaan worden op de vraag wat
de 1dentiteit is van deze duahteit. Daarbiy gaat het i het bijzonder om de vraag
i hoeverre de rechter betrokken wordt in de politiecke wilsvorming n onze constitu-
tionele ordening. Met andere woorden 1is hier sprake van een in belangrike mate
politiek bepaalde dualiteit?

4.3.17. De rechtsvindingstaak van de rechter

De rechtsvinding door de rechter vormt een complex probleem, dat uitvoerige
bespreking zou rechtvaardigen. Op deze plaats 1s een dergelijke uitvoerige bespreking
niet verantwoord. Volstaan zal worden met een globale dwiding van de rechtsvin-
dingstaak van de rechter.

De rechtsvindingstaak van de rechter kan een verschillende achtergrond hebben.
Globaal gesteld wordt 1n de beschrijving van de rechtsvindingstaak de eerder
beschreven differentiatie van het legahteitsbeginsel weerspiegeld. Interessant 1s
echter dat by de rechtsvindingstask van de rechter het niet alleen gaat om de
bmding van b1 voorbeeld de overheid of andere rechtssubjecten aan het recht,
maar Juist ook om de binding van de rechter aan het recht. Een paar punten
zullen hieronder besproken worden. In de eerste plaats wordt aandacht geschonken
aan het feit dat de rechter met eenvoudigweg de wet kan toepassen. Verschillende

oorzaken kunnen hiervoor aangewezen worden. In de tweede plaats zal bezien
worden welke nvloed de taak van de rechter ondergaat wanneer rechtssubjecten
~-al dan niet overheidsorganen- "beleid" voeren.

Voor deze studie zou het voldoende zin te constateren dat de rechter niet kan
volstaan met een legistische benadering van de rechtsgeschillen die hem worden
voorgelegd. Dit punt behoeft geen betoog. In de loop van deze eeuw 1s het mzicht
gerypt, dat de rechter -al naar gelang de aard van het rechtsgeschil dat hem
wordt voorgelegd- een eigen rechtsvormende task heeft. In veel gevallen kan de
rechter volstaan met "la bouche de la lo1" te zyn. Niet tedere rechtsstrid levert
een rechtsvindingsprobleem op. Er 1s echter een tweetal terreinen aan te geven
waarop de rechter een -naar de traditionele maatstaven- opmerkelijke rechtsvin-
dingstaak heeft. In de eerste plaats doen zich actuele maatschappelijke problemen
voor, waarby de rechter -by ontstentenis van een wetteljke regeling, of vanwege
een 1nadequate wettelijke regeling- een oplossing moet geven. Als voorbeeld
kunnen worden genoemd de geschillen over de toelaatbaarherd van stakingena, de
ontruiming van gekraakte woningen, euthanasie enzovoort. Opmerkelyk s dat de
rechter b1y het beslechten van geschillen m concrete gevallen i staat blykt
rechtsvormende oordelen te geven, die met op algemeen maatschappelyk verzet
stuiten. Nog opmerkelijker 1s dat ondanks de aanzet die In de jaren zestig 1S gegeven
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voor de discussie over wat genoemd kan worden de "gebrekkige democratische
legitimatie van het rechterlijke oordeel" thans wemig kritiek van deze aard te
bespeuren valt. Veeleer wordt vriyy algemeen erkend dat de rechter een zelfstandige
rechtsvindingstaak heeft. Deze taak 1s niet wezenljk te onderscheiden van de
rechtsvormende taak van de wetgeverl4?, Bi een meer traditionele benadering van
de plaats van de rechter i onze rechtsorde kan deze ruime taak van de rechter
wel tot kritisch commentaar lexdenl48,

Naast de rechtsvindingstaak van de rechter zoals die hierboven is omschreven,
1s de rechter by de toepassing van bepaalde rechtsnormen genoodzaakt zelf nadere
inhoud te geven aan die rechtsnormen. Te noemen valt de uitleg van grondrechten,
de vorming van algemene beginselen van behoorlyk bestuur en eventuele andere
rechtsbeginselen. Eerder 1s al gesteld dat de grondrechten van grote betekens
kunnen zijn voor de materiele begrenzing van de wetgevende macht. In het Nederlandse
constitutionele recht geldt de regel dat de wet in formele zin niet door de rechter
aan de Grondwet mag worden getoetstl49, Desondanks 1s de wetgever gebonden
aan de grondrechten. By de beantwoordng van de vraag of een wet n formele
zin al dan met mn strijd s met de grondrechten, 15 de wetgever als het ware
"rechter" mn eigen zaak. Bovendien houden de grondrechten mn de Grondwet vaak
een rume regelingsopdracht aan de wetgever in150, Ten aanzien van de grondrechten
in de Grondwet heeft de rechter slechts een rechtsvindingstaak voor zover het
gaat om lagere wetgeving.

Dit 1s anders gesteld met de grondrechten die i rechtstreeks werkende
verdragsbepalingen zin opgenomen. Over het algemeen kan worden gesteld dat de
Nederlandse rechter by deze toetsing een terughoudende opstelling gekozen heeft1S!
hoewel thans een kentering merkbaar 18152, Wordt geabstraheerd van de bijzondere
verhouding tussen de rechter en de wet 1n formele zin in de Nederlandse rechtsorde,
dan valt het volgende op. Eerder 1s gebleken dat de grondrechten vaak geen
precies vastgelegde betekenis hebben. Toetsing door de rechter aan grondrechten
leidt daarom onvermijdelyk tot een belangrijke taak van de rechter by de rechtsvin-
ding. Hiermee hangt samen dat de grondrechten nvulling behoeven naar de actuele
maatschappelijke context. De grondrechten zin wat hun betekems betreft -juist
vanwege hun fundamentele karakter- sterk op de maatschappl) betrokken. De
rechtsvormende taak van de rechter by de utleg van grondrechten benadert
wellicht daarom het dichtst die van de wetgever. Als illustratie kan hierby verwezen
worden naar bij voorbeeld de zogenaamde 'verspreidings'-jurisprudentie van de
Hoge Raad by artikel 7 van de Grondwet. Biy de herziening van de Grondwet

147. Zie by voorbeeld W. van Gerven, De taak van de rechter in een West-Europese
democratie, Antwerpen/Deventer 1977.
148, C.W. Dubbink, Rechter, wetgever, bestuur, De Praktijkgids 1980, p. 265 en

Wiarda, a.w. (noot 79), p. 68.

149,  Artikel 120 Grondwet,

150.  Brenminkmeyer a.w. {noot 40), p. 66 e.v.

151, AM. Donner, Het beleird van de rechter ten aanzien van grond- en men-
senrechten, in: Grondrechten, a.w. (noot 24), p. 40.

152, E.A. Alkema, Toepassing van de Europese Conventie voor de rechten van
de mens n Nederland, Preadvies voor de Vereniging voor de rechtsvergelijkende

studie van het recht van Belgie en Nederland, Zwolle 1985, p. 34 e.v.
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heeft de grondwetgever nadrukkelyk nagestreefd deze "wetgeving" door de rechter
in stand te latenl33. Hierin lLgt de mpliciete erkenming door de grondwetgever
van de rechtsvindingstaak van de rechter besloten.

De "wetgevende taak van de rechter" -komt nog duidelker te voorschin by
de ontwikkeling van de algemene beginselen van behoorlyk bestuur. De vastlegging

van algemene beginselen van behoorlnyk bestuur als toetsingsnormen i wetgeving
vond en vindt!154 pas plaats nadat de rechter deze geformuleerd heeft., De toepassing

van de algemene beginselen van behoorlyk bestuur door de rechter vloeit voort
uit de ontwikkeling waarbiyy de wet steeds minder het bestuurshandelen inhoudelyk
normeerde. De beleidsvrijheid van het bestuur vroeg om een complex van rechts-
normen, aan de hand waarvan de rechter de wtoefening van deze beleidsvrijheld
kon beoordelen!55, Daarnaast ontwikkelt de rechter ook op andere terremen
begmnselen, by voorbeeld dat van een goede procesordel56,

4.3.18. Rechter en politiek

Onze rechtsorde geeft een toenadering tussen recht en politiek te zien, doordat
het recht een steeds meer beleidsmatige inhoud kriyjgt. Of het nu gaat om bestuursrecht
-waar deze ontwikkeling evident 1s-, strafrecht, of bijzondere delen van het burgerlijk
recht -medezeggenschap i de onderneming, arbeidsrecht, huwrrecht- maakt geen
wezenlyk verschil. Het recht 1s steeds mmnder vaak "ordenend" recht mn de zin van
orde 1n de nachtwakerstaat. Tevens kan worden waargenomen dat de taak van de
rechter by rechtsvinding neigt naar die van het democratische bestuur, doordat de
rechter 1n een aantal gevallen nmet anders dan het democratische bestuur een
biydrage levert aan de rechtsvorming. Eerder 1s gesteld dat by Montesquieu juist
een scheiding tussen recht en politiek was aangebracht. Voor Montesquieu vormde
dit een van de waarborgen tegen de despotie. Op een geheel andere wijze dan In
de despotie geeft de hwdige rechtsontwikkeling echter een toenadering tussen
politiek en recht te zien.

De wet vormt voor de rechter -met name wanneer het om maatschappelyk
omstreden kwesties gaat- veel minder een gegeven. Het democratische bestuur
tracht sturend op te treden i de samenleving. Bi) de concrete toepassing van de
norm bi geschillenbeslechting wordt de rechter geconfronteerd met de uitwerking
van het beleild op het maatschappelijk gebeuren. In andere gevallen zal de rechter,
Ingeval de wetgeving ontbreekt, omdat de samenleving mmiddels op de beleidsmatige

sturing 1s ingesteld, zelf moeten aangeven in welke richting de ontwikkeling moet

153. Kamerstukken 1, 13 872, nr. 3, p. 32.

154. Vergeljk de opname van de ab.b.b. mn artikel 58 van de Ambtenarenwet
1929 0 1984, Opname 1n de Beroepswet moet nog volgen,

155. Vgl. hierover J. van der Hoeven, De grenzen van de rechterhjke functie
In de administratieve rechtspraak, R.M. Themis 1974, p. 658 e.v. en E.M.H. Hirsch
Ballin, Het grondrecht op behoorlijke rechtspraak in_het Nederlandse administratieve
recht, Preadvies N.J.V. 1983, deel I, tweede stuk, p. 53 e.v.

156. Hoewel de betekenis ervan in de jurisprudentie kan verschillen, vgl. ]. ten

?leggéismlen, De goede procesorde m het burgerljk-procesrecht, N.LB. 1986, p.
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gaan. Het stakingsrecht vormt hiervan een goed voorbeeld. De wetgever zag geen
kans een regeling te geven. De rechter oordeelde met -zoals in een traditionele
benadering voor de hand had gelegen- dat ledere staking onrechtmatig 1s. De
rechter heeft als ware hiy wetgever regels ontwikkeld die maatschappeljk sturend
gingen werken. Men zou haast kunnen zeggen dat de rechter n zin bizondere
positie aan het front van het maatschappelyjke conflict beter n staat was tot
wetgeven, dan regering en parlement. Opmerkelyk 1s dat een stakingswet -zo deze
was mgediend- waarschynlyk tot heftige politieke discussie aanleiding had gege-
ven, terwljl de jurisprudentie van de rechter zonder veel ophef aanvaard 1s.

Is met deze beschryving van de taak van de rechter de grens tussen recht
en politiek vervaagd, in die zin dat zowel het democratische bestuur als de rechter
politieke oordelen vormen? Als uitgangspunt voor de beantwoording van deze
vraag worden woorden van Donner gekozen

"Gewiss, der Richter hat ewnen politischen Standort er hat eme politische Funk-
tion. Das bedeutet aber noch nicht, man konnte bei thm von politischen Entscher-
dungen sprechen. Was ich memne lasst sich auf die kurze Formel bringen,
dass dem Richter eme eminent politische Aufgabe zukommt, aber je mehr er
nur Richter 1st, desto besser erfullt er sie"157,

Waarin schuilt het verschil? Het antwoord op deze vraag kan gevonden worden
door een vergelyjking te maken tussen de taak van de rechter by het beoordelen
van bestuursbeleid dat berust op een discretionaire bevoegdherd en de "wetgevende”
taak van de rechter.

De rechter beschikt by de beoordelng van een overheidshandelingl58 op
bas's van een discretionawre bevoegdheid niet over dezelfde beoordelingsruimte als
het bestuur. Het 1s de taak van de rechter om over de overheidshandehng een
rechtsoordeel 199 te geven aan de hand van de door hem ontwikkelde maatstaven,
zoals de algemene beginselen van behoorljk bestuur en de grondrechten. Daarnaast
kan de rechter de formele aspecten -~de bevoegdheid- beoordelen.

Deze beoordeling door de rechter kan leiden tot een politiek zeer relevant
oordeel. Als voorbeeld kan worden genoemd het oordeel van de president van de
rechtbank te Amsterdam imnzake het onrechtmatige karakter van de invrijheidstelling
van een verkrachter vanwege het cellentekort 160, De rechter spoort de belangen
op die n het geding zyn en komt tot het oordeel dat er sprake 1s geweest van
cen kennelyk onredelyke belangenafweging een rechtsoordeel 61, De discretionarre
bevoegdheid van het bestuur wordt steeds beperkt door grenzen vastgelegd mn de
algemene beginselen van behoorlijk bestuur en de grondrechten. De actuele betekenis
van deze grenzen wordt door de rechter by het beslechten van het geschil in een
rechtsvormend oordeel gegeven.

157, A.M. Donner, Die politische Funktion des Richters, Archiv des offentliches
Rechts 1981, p. 10.

158, Maar dit 1s niet principieel anders by handelingen in het private rechtsver-
keer, vgl. W.C.L. van der Grinten, Marginale toetsing, i Op de grenzen van komend
recht, Zwolle 1969, p. 109.

159. Vgl. Van der Hoeven, a.w. (noot 155).

160. Pres. Rb. Amsterdam 8 maart 1934, KG 1984, 96,

161. Vgl herover E. Korthals Alres, Belangenafweging en doelmatigherdsover-
wegingen In kort geding, i Kort Gedirg en Toetsing, Zwolle 1985.
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De verhouding tussen de rechter en de wetgever 1s met wezenlyk anders. De
wetgevende macht heeft een zeer rume discretionare bevoegdheid. Deze 1s echter
ook begrensd door met name de grondrechten en eventueel ongeschreven rechtsbe-
ginselen. De grensbewaking vindt plaats door een rechtsoordeel waarin -uitgaande
van actuele gegevenheden- de rechter de betekemss van deze grenzen concretiseert.

Het hoeft geen betoog dat de rechter zich by zyn oordeelsvorming niet kan
en mag laten leiden door zin persoonlijk oordeel, maar dat hi aansluiting zal moe-
ten zoeken by actuele maatschappelike ontwikkelingen, of wat men zou kunnen
noemen het actuele normen- en waardenpatroon. Dit ligt echter niet anders voor

het democratische bestuur!62, Weliswaar kan het democratische bestuur ten aanzien
van het geldende normen- en waardenpatroon sturend optreden, doch deze sturende
mogehjkheid 15 beperkt. Anders gezegd het functioneren van de democratie en de
rechter veronderstellen een orientatie op het geldende normen- en waardenpatroon.
In deze zin kan gesteld worden dat de instituties niet op eigen kracht gestalte
kunnen geven aan de democratische rechtsstaat, maar dat de personen die binnen

de 1nstituties werkzaam zyn de intentie van de democratische rechtsstaat moeten
hanteren als uitgangspunt van hun handelen!63,

4.3.19. Concurrente besluitvorming

Tussen democratie en rechtsstaat, besluitvorming door het democratische be-
stuur aan de ene kant en rechtsprask aan de andere kant bestaat een zekere span-
ning. Deze spannmng kan nlet worden opgelost door erop te wijzen dat de rechter
recht spreekt volgens de democratisch tot stand gekomen wet. Daarvoor 15 de
rechtsvormende taak van de rechter van te grote betekems geworden. Dit wil zeg-
gen dat rechtspraak niet herleidd kan worden tot democratie rechtsstaat en demo-
cratie hebben een verschillende wortel. Democratie leidt tot besluitvorming die van-
wege de toepassing van de democratische methode een zekere legitimatie geniet.
De rechtspraak kan met altijd gebaseerd ziyn op deze legitimatie. Eerder 1s gebleken
dat de democratische methode slechts de vryheid van de bestuurde personenkring
als geheel waarborgt. De vrjjheid van het individu 1s afhankeljk van de materiele
begrenzing van de wetgevende macht. De democratische methode als zodanig mpli-
ceert een dergelijke begrenzing niet. Omgekeerd houdt de rechtsstaatsgedachte een
aantal waarborgen in -grondrechten, onafthankelyjke rechtsprask- die jwst bydragen
tot de materiele begrenzing van de machtsuitoefening jegens het mdividu. Door de
onafhankelijke positie van de rechter in onze rechtsorde enerziyds en de orientatie
van deze op grondrechten en andere fundamentele rechtsbeginselen anderzijds komt
aan het rechterlijke oordeel een zekere legitmatie toe.

In de democratische rechtsstaat, zoals deze m Nederland functioneert, worden
zowel door de rechter als door het democratische bestuur biydragen geleverd asn de
rechtsvorming. Deze besluiten zin niet steeds tot elkaar te herleiden. In dit opzicht

162. Van der Hoeven, a.w. {noot 155), p. 670.
163. Vgl de "Wille 7ur Verfassung”" als genoemd door K. Hesse, Die normaueve
Kraft der Verfassung, Tubingen 1959, p. 12 e.v.
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zou gesproken kunnen worden van concurrente besluitvormingl64. Het democratische

bestuur voert politiek, maar kan op zyn weg het politiek relevante rechtsoordeel
van de rechter ontmoeten. Het democratische bestuur en de rechter functioneren
elk vanuit de eigen bijzondere plaats in de rechtsorde. Geen van beiden heeft de
uiteindelijke macht. Het fenomeen van de concurrente besluitvorming houdt een
verdeling van de macht tussen het democratische bestuur en de rechter . Beiden
functioneten 1n onderlinge verbondenheid en afhankelykheid. Juist door de concur-
rente besluitvorming vindt een afweging plaats tussen de belangen van de gemeen-
schap -vooral beschermd door de democratie en van het individu 1n de gemeenschap
-met name beschermd door de rechtspraak-. De spanning tussen rechtsstaat en de-
mocratle, die tot uitdrukking komt in de concurrente besluitvorming, 1s de spanning
tussen individu en gemeenschap. De hier bedoelde concurrente besluitvorming kan
ertoe leiden dat noch de belangen van de gemeenschap, noch de belangen van het
individu verabsoluteerd worden.

De omvang van de concurrente besluitvorming vormt geen vaststaand gegeven.
Deze 1s athankelyk van de actuele politieke en juridische cultuur die resultanten
zin van een historisch ontwikkelingsproces. In de Bondsrepubliek 1s de betekenis
van de concurrente besluitvorming by voorbeeld groot, als gevolg van de mstelling
van een vergaand constitutioneel toetsingsrecht en een ruime toegang tot de rech-
ter. Wellicht 1s de oorzaak hiervan te vinden in de nadruk die op de rechtsstaatsge-
dachte 15 gelegdi65 na de gruwelen van het nationaal-soctalisme. In Nederland 1s
de intensiteit van de concurrente besluitvorming germger. Wi kennen geen consti-
tutioneel toetsingsrecht, beroep tegen algemeen verbindende voorschriften 1s uitge-
sloten en naast administratieve rechtspraak komt admimistratief beroep voor.

4.3.20. De legitimerende werking van de democratische rechtsstaat

De toepassing van de democratische methode, grofweg gesteld door het meer-
derheidsbeginsel beslissend te laten ziyn, heeft een zekere legitimerende werking
voor de utkomst van de besluitvorming. Deze legitimerende werking vloeit voort
uit de politieke vrijherd van de gemeenschap die ermee gerealiseerd wordt. De legi-
timerende werking van het meerderheidsoordeel ten opzichte van het ndividu heeft
geen algemene gelding. Juist degene die tot de toevallige munderheid behoort, be-
hoeft de juistheild van het meerderheidsoordeel niet te aanvaarden, Hij moet echter
wel het besluit als 7odanig aanvaarden. leder individu 15 In een democratie onder-
worpen aan de heerschapplyy van het meerderheidsoordeel. De legitimerende werking
van de democratie 1s slechts formeel de politieke vrijheid van de gemeenschap 1s
gewaarborgd. Dat voor mdividuen binnen de gemeenschap ook vriheid bestaat, 1s
niet gegarandeerd.

De controle van de rcchter mn de rechtsstaat op het democratische bestuur
heeft een andere legitimerende werking, aan de juridische vriyherd van het mdividu
wordt gestalte gegeven. Door de grondrechten en andere fundamentele beginselen

164. Brenninkmeyer, a.w. (noot 40), p. 37 e.v.
165. R. Gneist, Der Rechtsstaat, Berlyn 1879.
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1s deze vrijhewd materieel bepaald.

Als utvloersel van de concurrente besluitvorming in de democratische rechts-
staat 1s enerzyds het resultaat van de besluttvorming formeel gelegitmeerd door
toepassing van de democratische methode, en anderzijds meer materieel gelegitimeerd
door de rechterlyke toetsing aan grondrechten en andere fundamentele rechtsbe-
ginselen; democratie en rechtsstaat vullen elkaar aan.

By de beschrijving van het fenomeen van de concurrente besluitvorming zijn
democratische en rechtsstatelyke besluitvorming van elkaar gescheiden. Deze schel-
ding stemt echter met volledig overeen met de werkeljjkheid. In onze rechtsorde
1s sprake van een voortdurende betrokkenheid van beide op elkaar. By de democra-
tische besluitvorming wordt veelal mede het belang van het individu m de beoorde-

ling betrokken. Omgekeerd kan ook niet gezegd worden dat de rechter in ziyn oor-
deelsvorming louter en alleen de belangen van het individu beschermt. De kracht
van de legitimerende werking van de democratische rechtsstaat ligt juist besloten
In de onderhnge verbondenheld en de samenwerking. Deze analyse had slechts tot

doel aan te geven dat dit wellicht harmonische resultaat gebaseerd 1s op een fun-
damentele spanmng tussen de samenwerkende krachten in de detnocratische rechts-

staat.

.3.21. Checks and balances

Bij de bespreking van de theorie van de machtenscheiding van Montesquieu
1s gebleken dat hiy niet een strikte scheiding van machten beoogde, doch een ver-
deling van de macht. Voorts oordeelde Montesquieu het belangrijk de machtsuitoe-
fening toe te delen aan maatschappelijke krachten. In zyn wvisie zou een systeem

van "checks and balances" ontstaan waardoor enerzijds het constitutionele systeem
nmet cou vervallen tot inertie en anderzyds de vryheid van het mdividu niet opge-
offerd zou worden aan willekeurige machtsuitoefening. De matiging van het bestuur
vioeide echter voort uit de elkaar tegenstrevende werking van de politiecke machten:
wetgevende en uitvoerende macht.

In de huidige tiyd 1s de feitehjke machtsverhouding i de samenleving en m
onze constitutionele orde verschoven. Onze samenleving 1s pluralistisch en de uit-
voerende en wetgevende macht wordt uitgeoefend door personen die primair hun
maatschappelijke orientatie vinden i de politieke partyjen. De concurrente verhou-
ding tussen politieke partiyjen draagt by tot een zekere matiging van de machtsuit-
oefening binen onze gemeenschap. Door de grotere verwevenheid van wetgeving
en bestuur 1s echter het stelsel van checks and balances dat in de samenwerking
tussen berde -uitgaande van eigen bevoegdheden- verrwakt. Hiertegenover staat
dat het democratische bestuur en de rechter In een concurrente situatie zin ge-
plaatst. De rechter 1s met louter "bouchc de la lo", doch heeft een belangrijke
rechtsvormende taak.

Gesteld kan worden dat by het beschrijven van het stelsel van "checks and
balances" n de democratische rechtsstaat onder nvloed van bovenstaande ontwik-

keling meer de nadruk moet komen te hggen op de verhouding tussen democratisch
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bestuur en rechter en munder op (wtsluitend) de verhouding tussen wetgeving en

bestuur. Was Montesquieu met name geinteresseerd in de verdeling van de politiecke
macht en richtte hyj zich daarom op wetgeving en bestuur {en juist met de onzicht-
bare rechter), thans blykt dat by een analyse van de politieke macht de aandacht
gericht moet worden op de verhouding tussen het democratische bestuur en de rech-
ter. Door de toegenomen rechtsvormende taak van de rechter 1s deze met langer
onzichtbaar. De toegang tot de rechter vormt een kernpunt van de "checks and
balances" 1 de democratische rechtsstaat, zoals deze zich in de loop van deze eeuw
ontwikkeld heeft.

4.3.22. Het resultaat van de benadering vanuit een aantal theoretische concepten

Deze theoretische benadering van het beginsel van de toegang tot de rechter
levert een aantal interessante gezichtspunten op. Inzake de plaats van de rechter
In het constitutionele recht 1s gebleken dat anders dan in de theorie van de mach-
tenscheiding 1s voorzien, de rechter in de democratische rechtsstaat een meer ge-
prononceerde rol speelt. Dit komt enerzids tot witdrukking in het feit dat de rech-
ter m zekere zin de tegenpool 1s gaan vormen van het democratische bestuur, en
anderzijds daarm dat de rechter by concurrente besluitvorming een belangrijke
rechtsvormende taak heeft.

Het complex van grondrechten, algemene beginselen van behooriygk bestuur
en andere ongeschreven rechtsbeginselen vormen te zamen de fundamentele rechten
van het imdividu. Deze categorie rechten i1s open. In de concrete situatie van de
geschillenbeslechting zal de rechter rechtsvormend invulling eraan moeten geven.
Daarbiy vervult de rechter met een politieke taak, doch zyn beslissingen kunnen
politiek gezien wel relevantie hebben.

In de tweede plaats kan gesteld worden dat aan de rechtspraak niet zonder
meer de legitimatie van de democratische besluitvorming tegengeworpen kan worden.
De wvryherd van het individu vormt een even behartigenswaardig belang m onze
samenleving als het algemene belang dat 1n het democratische oordeel besloten lgt.
Politieke vrijheid en juridische vrijheid -gemeenschap en individu- 7yn niet van
een gelyke orde. De afstemming van beide op elkaar kan noch door louter democra-
tische, noch door louter rechterlyke beshuitvormng plaatsvinden. Juist in de demo-
cratische rechtsstaat kan het spanmingsveld tussen individu en gemeenschap tot
een oplossing worden gebracht. Langs dcze weg ontwikkelt zich in de twintigste
eeuw het "gouvernement modéré" zoals Montesquieu dat n zyn tyd gedacht had.

Het derde gerichtspunt betreft het gegeven dat de omvang van de concurrente
besluitvorming geen absoluut gegeven vormt. In principe viceit uit de consequente
doorvoering van de rechtsstaatsgedachte voort dat het individu een 7o rum moge-
lyke toegang tot de rechter moet hebben. De toegang tot de rechter moet echter
tegen de achtergrond van de juridische en politieke cultuur, die het resultaat is
van een historisch ontwikkelingsproces, bezien worden. In z'n algemeenherd kan
echter wel gesteld worden dat voor esn verdere ontwikkeling van de democratische

rechisstaat een zo rum mogeljke toegang tot de rechter wenseljk 1s. Het weer-
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woord van het individu, dat in een rechterlijk oordeel besloten kan hggen, tegen
de democratische besluitvorming betekent geen verzwakking van de democratie,
mtegendeel, een versterking. Het 1s juist de rechterliyke toetsing van de utkomst
van de democratische besluitvorming die het optimaal functioneren van de democra-
tie kan bevestigen. De heerschappy van de democratie mag niet betekenen, dat de
fundamentele rechten van het mdividu redeloos opgeofferd worden aan de gemeen-
schap. Hoewel de democratische beshutvorming steeds gericht behoort te zyn op
een juiste afweging van individuele belangen en algemene belangen, mag toch een
concrete rechtsstrijd op een later tydstip niet utgesloten worden. Een volwaar-
dige democratie schept rumte voor concurrente besluitvorming door een rumme toe-
gang tot de rechter mogelijk te maken. De concurrente besluitvorming, die de kern
vormt van de legitimatie van de democratische rechtsstaat, kan een belangrike
bijdrage leveren tot de bestendigmg van de samenleving!66,

In het volgende deel van dit hoofdstuk zal de toegang tot de rechter in his-
torisch perspectief geplaatst worden.

4.4. De toegang tot de rechter n historisch perspectief

Bi) deze historische verkenning van de toegang tot de rechter zal geen volle-
dige descriptie van de ontwikkeling beproefd worden. De hoofdlynen zyn van alge-
mene bekendheid167, Bovendien gaat het in deze studie met om de historische ont-
wikkeling als zodanig. Van meer belang 1s het, na te gaan tot welke nzichten de
historische ontwikkeling van de toegang tot de rechter leidt. In de voorgaande pa-
ragrafen 1s gebleken dat het beginsel van de toegang tot de rechter ten grondslag
ligt aan de mrichting van onze rechtsorde. Dit moet dan ook in historisch perspec-
uef herkenbaar ziyn. Daarom zal in de eerste plaats nagegaan worden of terzake
van de toegang tot de rechter gesproken kan worden van een positief ontwikke-
lingsproces.

In de tweede plaats 1s de historische ontwikkeling van de toegang tot de rech-
ter van belang voor zover keuzes die mn het verleden gemaakt zyn ook thans nog
hun 1nvioed urtoefenen op de inrichting van de toegang tot de rechter. Zou men
thans, zonder enige voorgeschiedens, de rechterlijke organisatie inrichten, dan
7ouden op tal van punten andere oplossingen gekozen worden. De adviezen van de
Staatscommissie rechterhjke orgamisatie wijzen mn deze rlchtmg168. De nu geldende
beperkingen van de toegang tot de rechter kunnen voor een deel -en dit geldt met
name voor het adminstratieve recht- slechts vanurt hun historische context begre-
pen worden.

166. Vgl. A.M. Donner, Bestendig en wederkerig, Zwolle 1979.

167. J.P.H. Monté-Verloren, J.E. Spruit, Hoofdljnen wit de ontwikkeling der

§g§éeglllk?9$5ganlsatie in_de Noorderlijke Nederlanden tot de Bataafse omwenteling,
nter .

168. Eindrapport van de Staatscommussie Herziening Rechterlijke Organisatic,

deel 1, 's-Gravenhage 1984.
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4.4.1. Positief ontwikkelingsproces

Globaal kan worden gesteld dat de toegang tot de rechter mn onze rechtsorde
zich 1n positieve zin ontwikkelt. Geconstateerd kan worden dat met name sinds de
Tweede Wereldoorlog belangrijke stappen zin gezet. Te noemen zyn de invoering
van de Wet Arob, de uitbouw van de rechtshulp, de uitbreirding van de rechten van
verdacnten en van vreemdelingen, de beperking van het terremn van het beroep op
de Kroon.

In de volgende paragrafen zal een tweetal onderwerpen nader besproken wor-

den. In de eerste plaats kan worden geconstateerd dat op een aantal terremen ge-
streefd wordt naar perfectionering van de toegang tot de rechter. In de tweede

plaats 1s de toegang tot de rechter kwantitatief bezien sterk toegenomen. Nagegaan
zal worden welke ontwikkelingen hiertoe hebben bigedragen.

4.2. De perfectionering van de toegang tot de rechter

Afgezien van ontwikkelingen mn de onderscheiden rechtsgebieden kan worden
gesteld dat een belangrijke positieve ontwikkeling in de toegang tot de rechter
gevonden kan worden in de sterke verbetering van de rechtshulp sinds de Tweede
wereldoorlog. De drempel van de toegang tot de rechter 15 onder andere door de
oprichting van de bureau's voor consultatie, de verscheidene burgerraadsheden, vak-
bonden en de rechtswinkels verlaagd. Ook de traditionele advocatuur heeft door
by voorbeeld de introductie van het zogenaamde toga-tarief deze drempel verlaagd.
Daarnaast vormt de financiele ondersteuming van minder draagkrachtigen een belang-
rijke positieve ontwikkeling.

Eerder 1s gesteld dat ten aanzien van de toegang tot de rechter een verschil
valt waar te nemen tussen enerzijds de burgerlijke en strafrechtspleging en ander-
zi)ds de admimstratiefrechtelijke rechtsbeschemming. De adminustratiefrechtelijke
rechtsbescherming heeft pas in de loop van deze eeuw, en met name sinds de Twee-
de Wereldoorlog, ziyn beslag gekregen. In het burgerlyke en strafproces geldt een
vrijwel onbeperkie toegang tot de rechter. De administratiefrechtelijke rechtsbe-
scherming wordt nog steeds gekenmerkt door het feit dat telkens voor bepaalde
soorten overheidsbesluiten of bepaalde rechtsgebleden een bepaalde vorm van admi-
nistratieve rechtsbescherming afzonderhjk 1s gereahiseerd. In het burgerhijke en
strafproces zyn de aanpassingen van veel minder vergaande strekking dan in de
administratiefrechtelijke rechtsbescherming.

Welke ontwikkehngen springen in het burgerlyke procesrecht in het oog? Een
aanknopingspunt vormen de werkzaamheden van de Subcommissie burgerlike rechts-
vordering van de staatscommissie voor de Nederlandse burgerhjke wetgeving.
Minkenhot onderscheidt een viertal aspecten van de aanpassing van het burgerlijke
procesrecht die door deze commissie wn de afgelopen jaren behandeld 21Jn169:

169. A.A.L. Minkenhof, De subcommissie Burgerlyke Rechtsvordering van de
Staatscommussie voor de Nederlandse Burgerlijke Wetgeving, m: Fen goede proces-
orde, Deventer 1983, p. 7-18.
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modernisering van het procesrecht, aanpassing van het burgerlyjke proces aan ver-
anderde maatschappelijke toestanden, wijzigingen in verband met het meuwe BW
en deformahsering!70 van het procesrecht. Deze punten spreken voor zich. Gedacht
kan ook worden aan het feit dat juist voor geschillen die maatschappelijk aan bete-
kenis gewonnen hebben de traditionele dagvaardingsprocedure vervangen 1s door
bijzondere procedures, zoals huurgeschillen, arbeidsgeschillen en geschillen terzake
van levensonderhoud.

In het strafproces kan over het algemeen gesproken worden van een verbete
ring van de positie van de verdachte door de wnvoering mn 1926 van het Wetboek
van Strafvordering en een aantal ontwikkelingen mm de jurisprudentie in de zeven-
tiger jarenl7!, Tegelykertyyd komt echter de rechisbescherming van de verdachte
onder druk te staan door de overbelasting van het justitiele apparaat172. Uit theo-
retisch oogpunt kan men volstaan met de constatering dat de rechtsbescherming
sterk verbeterd is. De praktyjk leert cchter dat een aantal ontwikkelingen twifel
oproepen of ons strafrechtelyke systeem nog wel voldoet!73. Op deze plaats wordt
dit punt met uitgewerkt. In hoofdstuk 7 zal by de bespreking van de vereenvou
digde afdoening van verkeersovertredingen aan decse kwestie nader aandacht ge-
schonken worden.

De ontwikkelingen i het administratieve recht zyn van meer ngrypende aard.
De administratiefrechtehjke rechisbescherming heeft pas in de loop van deze eeuw
en met name in de laatste decenma z'n beslag gekregen. Voor een aantal rechtsge
bieden 1s administratieve rechtspraak geintroduceerd. Op een niet onbelangrijk aan-
tal gebieden vertoont echter de rechtsbescherming i het admimstratieve recht nog
gebreken. De uitspraak van het Hof voor de rechten van de mens in de zaak
Benthem heeft het beroep op de Kroon mn mihieugeschillen gedesavoueerd!74. Voor
het admnmistratieve recht kan gesteld worden dat het nzicht begint door te bre-
ken dat aanzienlijke aanpassingen noodzakelyk zun175.

In dit verpand verdienen tevens vemmelding de voorstellen van de Staatscom-
missie herziemng rechterlijke organisatie. Het voorstel tot imtegratie van de rech-
terhjke macht en de biycondere rechtscolleges in nieuwe gerechten, waarby ook
voor het admunstratieve recht de "regle du double degré du jundiction” ingevoerd
zou worden, bledt mnmeuwe perspectieven. De verschillen tussen de burgerinke en
strafrechtspraak enerziyds en de administratieve rechtspraak anderziids zouden ver-
vagen.

170. Vgl. A.P. Funke, Deformaliseringstendensen in het burgerlijke procesrecht,
in Een goede procesorde, p. 59 e.v.

é7l. D.H. "de Jong, Rechtsbescherming m een beslissende fase, Arnhem 1985 p.
ewv.

172. Idem, p. 9 e.v.

173. Idem, p. 13 e.v.

174. EHRM 23 oktober 1985, AB 1986, 1.
175. Vgl Hirsch Ballin, a.w. (noot 1).
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4.4,3. De groer van het beroep op de rechter

Het beroep op de rechter maakt een sterke groei doorl76, en aantal factoren
die hierbyy van nvloed zyn, kunnen worden genoemd. In de eerste plaats 15 de
mvloed van de overheid op het maatschappelyjk gebeuren vergroot. Dit raakt alle
rechtsgebieden. Het zou omjuist zin alleen te wizen op de groet van het bestuurs-
recht. Vaak gaat bestuursrecht gepaard met strafbaarstelling. Bovendien 1s i het
burgerhjke recht het beleid van de overheid steeds duideljker merkbaar (huurrecht,
arbeidsrecht enzovoort). Door deze toename van de overheidsinvioed en de toename
van het aantal overheidsbeslissingen 1s de groer van het beroep op de rechter voor
een belangrijk deel te verklaren. Deze ontwikkeling wordt nog versterkt door eco-
nomische en demografische ontwikkelngen. Onze samenleving 1s complexer geworden
en sterker gejuridificeerd. By voorbeeld het aantal (grote) ondernemingen, het aan-
tal werknemers en uwtkermgsgerechtigden, het aantal huurders enzovoort 1s toege-
nomen. Voorts kan gesproken worden van een tempoverhoging n onze samenleving.
Uit het perspectief van de toegang tot de rechter leidt dit tot een tweetal tegen-
gestelde ontwikkelingen. Enerzids werd de werkdruk van de rechter groter, waar-
door de rechtspleging trager ging verlopen, terwiyl anderziyds de behoefle aan snel-
lere rechtspleging sterker werd. Het behoeft geen betoog dat de opkomst van het
cwviele kort geding en ook het administratieve kort geding hiermee verklaard 1s177.

Deze ontwikkeling mag niet louter geduid worden als een kwantitatieve. Eer-
der 15 al gesteld dat het recht minder ordenend geworden is en een steeds beleids-
matiger mhoud krijgt. Daardoor worden mn toenemende mate geschillen over beleids-
kwesties aan de rechter voorgelegd. Voorts kan m het admmistratieve recht gedacht
worden aan de groer van de rechtsbescherming van de derde en het optreden van
belangengroepen als procesparti. Langs deze weg wordt de rechter steeds vaker
gedwongen een oordeel over algemene belangen te geven. Ook mn het burgerlijke
recht en het strafrecht valt deze teneur te bespeuren.

Globaal kan worden gesteld dat waarneembaar 1s dat de rechter gedwongen
wordt steeds meer nhoudelyjk en beleidsmatig te toetsen.

Ten slotte wordt hier genoemd de grotere mondigheid van rechtssubjecten. In
veel opzichten 1s de geliykheid van burgers i onze samenleving toegenomen. Ach-
tereenvolgens heeft zich de emancipatie van verschillende maatschappelyjke groepen
voltrokken arbeiders, vrouwen, vreemdelingen, minderheden, sociaal zwakkeren en-
covoort. Deze emancipatiebeweging lerdde tot het vestigen van rechten en het opko-
men voor deze rechten. Bovendien -en dat 1s hier van groot belang- werden de
mogelijkheden om voor deze rechten voor de rechter op te komen vergroot.

176. Vgl. J. Soetenhorst-de Savornm Lohman, Zummig met recht, Ryswyk 1983,
p. 10 e.v.
177. Vgl. Onverwyjlde spoed, Zwol'e 1983.

155



4.4.4. Een aantal historische uitgangspunten

In deze paragraaf zal een aantal historische uitgangspunten van de toegang
tot de rechter genoemd worden. Vergelijkt men de toegang tot de rechter in Neder-
land met die in een aantal ons omringende landen, dan bljkt dat de structuur van
de toegang tot de rechter met name onder invioed van historische keuzes verschil-
lend 1s. Decze historische urtgangspunten zin met name van belang voor een juist
beeld van de administratiefrechtelijke rechtsbescherming. Eerder 1s gebleken dat
de rechtsbescherming mn het burgerhjke recht en het strafrecht een lange histori-
sche ontwikkeling heeft doorgemaakt, waarvan het resultaat 1s dat de toegang tot
de rechter vry algemeen 15 gereahseerd. Anders ligt dit by het jongere rechtsgebied
van het admmustratieve recht.

De burgerlijke en strafrechtspraak vormen de wortel van de taak van de rech-
ter 1n onze rechtsorde. De rechtspraak 1s lange ti1)jd geconcentreerd geweest op
dere beide rechtsgebieden. De belangrijkste ontwikkeling betreft dat uiteindelyk
een onafhankelyjke overheidsrechter met rechtspraak werd belast. Tiydens de Repu-
bliek vertoonde de rechterljke orgamsatie een per provincie verdeeld beeld. Na de
Franse becetting volgt in 1814 cen periode waarin de rechterljke organisatie uni-
form geregeld 1s voor het gehele grondgebied van het Koninkrik. In 1827 komt de
Wet op de rechterlijke organisatie tot stand, waarin deze ontwikkehngslyn s door-
getrokken. De taak van de rechter omvat de burgerlijke en strafrechtspraak. Van-
wege de beperkte overheidstaak doen zich relatief weinig geschillen met de overheid
voor. In principe neemt "de" rechterljke macht kenms van deze geschillen. Het
confhctenbeslult heeft gedurende korte tyd de mogelykheid geopend geschillen met
de overheld te onttrekken aan de kennisneming van de gewone rechter!78,

De thans i rume mate bestaande toegang tot de rechter bestond vanaf 1814.
De verdere ontwikkeling m de toegang tot de rechter 1s meer geconcentreerd ge-
weest op de toenemende effectiviteit van het beroep op de rechter.

Voor de toegang tot de rechter vallen aan de hand van bovenstaande punten
slechts in beperkte mate conclusies te verbinden. De eerste 1s dat de rechterlijke
macht prmair is ingericht voor de beslechting van geschillen over burgerliyke rech-
ten en plichten en strafbare feiten. De tweede 1s dat de rechtspleging uniform voor
Nederland 1s ngericht en dat door de bevoegdhewd van de Hoge Raad m cassatie-
beroep de eenherd van de rechtspleging gewaarborgd 1s. Meer aandacht vragen de
historische uitgangspunten mn het admmmstratieve recht. Deze komen in de volgende
paragrafen aan de orde.

4.4.5. Administratefrechtelyke rechtsbescherming

De 1npassing van de admmistratiefrechtelyke rechtsbescherming m de consti-
tutionele ordening 1s niet eenvoudig. Het kernprobleem kan als volgt omschreven
worden.  Administratiefrechtelijke rechtsbeschermmg houdt n dat het bestuurshan-

178. Brennimkmenjer, Het jus de non evocando, in Grondrechten, a.w. (noot 24).
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delen getoetst wordt. Wordt de rechter belast met deze toetsing, dan rijzen er wei-
nig problemen voor zover dat bestuurshandelen vry strikt aan de wet gebonden 1s.
Moellijker lhigt de situatie wanneer het bestuurshandelen mede bepaald wordt door
beleild dat op grond van de wet mogelyjk 1s. Met de beoordehng van het bestuurs-
beleid door de rechter zou de wenselyk te achten scheiding tussen rechter en ad-
ministratie problematisch kunnen worden.

Juist vanwege het feit dat in de tweede helft van de vorige eeuw, maar zeker
in de twintigste eeuw het bestuursbeleid een steeds belangriykere rol 1s gaan spelen,
1s het 1n de vorige alinea geschetste dilemma van reele betekenis geweest voor de
discussie over de inrichting van de administratieve rechtsbeschemming.

Deze discussie kan het best gekarakteriseerd worden door te stellen dat ze
uiteindelyk volledig 15 vastgelopen. In bepaalde periodes 1s gekozen voor administra-
tief beroep, 1n andere voor admunistratieve rechtsprask. De mrichting van de huidige
administratiefrechtelyke rechtsbescherming 1s de resultante van deze vastgelopen
discussie: er 1s met principieel gekozen voor een bepaalde oplossingl79. Anders 1s
dit by voorbeeld geweest i Frankrijk. Daar 1s aanvankehjk principieel gekozen
voor administratief beroep op de Conseil d'Ftat: justice retenuel80, Daarna ontwik-
kelde zich de admimstratiefrechtelyke rechtsbescherming gelewdeljk tot rechtspraak.
Het Franse voorbeeld 1s heel leerzaam. De overgang van administratief beroep naar
rechtspraak verlangde dat er toetsingsmaatstaven ontwikkeld werden, die de onaf-
hankelijke rechter 1n staat moesten stellen bestuurshandelen en -beleid te beoorde-
len, zonder dat de rechter de taak van de administratie zou overnemen.

Globaal kan worden gesteld dat een drietal elementen in de oplossing van het
probleem van de rechtsbescherming tegen beleidshandelingen te onderscheiden zyn.
In de eerste plaats de vraag welk orgaan belast wordt met de rechtsbescherming:
administratie of rechter. In de tweede plaats de vraag welke bestuurshandehngen
eventueel van rechtsbescherming door de rechter uitgezonderd moeten worden: by

voorbeeld algemene regelingen of beleidsbeslissingen. In de derde plaats de vraag
welke toetsingsmaatstaven by de beoordeling van bestuurshandelingen gehanteerd

dienen te worden. rechtmatigheid of doelmatigheid en eventueel de algemene begin-
selen van behoorlijk bestuur.

Overziet men de admunstratieve rechtsbescherming in Nederland, dan zin
deze drie elementen herkenbaar. Enerzijds 1s admimstratief beroep opengesteld tegen
beslissingen die geacht worden een meer beleidsmatige nhoud te hebben. De toet-
singsgronden zin dan onbeperkt: rechtmatigheild en doelmatigheid. Anderzids 1s
administratieve rechtspraak geintroduceerd ten aanzien van beslissingen die minder
beleidsmatig geoordeeld werden. In de Beroepswet en de Ambtenarenwet 1929 ont-

179. Hetzelfde beeld vertoont de ontwikkelng mn Luxemburg, vgl. A.F.M. Bren-
ninkmeyjer, Het Groot-Hertogdom Luxerrburg, m: Het bestuursrecht van de landen
van de Europese Gemeenschappen, Deventer 1986,

180. G. Vedel, Droit admustratif, Parys 1980, p. 121 e.w. en Y. Chevaller,
L'elaboration historique du principe de séparation de la juridiction admimstrative
et _de T"admimstration active, Parys 1970.
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braken nadere algemene toetsingsmaatstaven!8l. In het algemeen geldt dat de
rechtsbescherming gericht 1s tegen beschikkingen en met tegen algemene regelngen.

Dec drie elementen die aan de oplossing van het probleem van de admimstra-
tieve rechtsbescherming te onderscheiden ziyn, zyn niet van gelijke orde. De vraag
naar de toetsingsmaatstaven bhjkt urtemndelyk van doorslaggevende betekems te
ajn. Dese constatening 1s achieral mogelyk. Aanvankelyk heeft men mn het duister
getast over de oplossing van het probleem van de adminstratiefrechtelijke rechts-
bescherming. Dat 15 ook verklaarbaar: de algemene beginselen van behoorlyk bestuur
7z1n i de loop van deze eeuw In de rechtspraak tot ontwikkeling gekomen. Pas 1n
de laatste deccnnia 1s gebleken dat een scheiding van rechter en administratie ook
b1y een rechterlijke beoordeling van bestuursbeleid mogeljk was, wanneer de rech-
ter de algemene beginselen van behoorhjk bestuur hanteerde.

Het opstel "Adminstratie of rechter" van Struycken heeft aan het begin van
deze eeuw de discussie over de vormgeving van de administratiefrechtelijke rechts-
bescherming beshssend bernviced. In de volgende paragraaf zal worden aangetoond

op welke wijse -onjuiste- veronderstellingen van Struycken een rol hierby gespeeld
hebben.

4.4.6. Struycken

Een deel van de argumentatie van Struycken tegen administratieve rechtspraak
raakt rechtstreeks het kernthema van dese studie. Struycken stelde dat de burger
n de parlementaire democratic mmder te vrezen had van de overheid. De parlemen-
taire democratie sou de tegenstelling tussen bestuur en bestuurden opheffen. In
deze studie 15 verdedigd, dat democratische besluitvorming slechts de vrijheid van
de gemeenschap als geheel kan bevorderen en met de vrgheid van het individu.
Hoe dan ook kan gesteld worden dat ook parlementarre democratie niet kan voor-
komen dat burgers getroffen worden door onjuist bestuurshandelen 182,

Meer aandacht vraagt echter het tweede deel van Struyckens argumentatie.
Hip stelt dat n de landen waar de rechter geroepen 1s bestuurshandelen te beoor-
delen, dit leidt tot cen controle op de behoorlijkheid en blllukheld183. Hy verwyst

daarbyy onder anderc naar Ilauriou die een beschrijving geeft van de situatie m
Frankriyk. Gaat men terug naar de tekst van Hauriou dan blykt dat Struycken geen
helder beeld heeft gekregen van de Franse siuatie. Hauriou betoogde dat de Consell
d'Etat door een objectiverende toctsing van mnder gebonden bestuursbeslissingen
de beleidsvrijherd van het bestuur niet hoefde te dupllceren184. De verdere
rechtsomkakelmg nm dese ceuw laal zien dat inderdaad de algemene beginselen

van behoorliyk bestuur de rechter 1n staat stellen objectiverend (margmaal) een

1181. Met name in het sociale sekerheidsrecht werd uitgegaan van gebonden be-
Elismgen. lmuddels 7iyn 1 de Ambtenarenwet 1929 de algemene beginselen van
1<§200r]ul;\ bestuur opgenomen. Opname 1n de Beroepswet ligt m de bedoeling.

182, ) 341}/51 Donner, Nederlands bestuursrecht, Algemeen deel, Alphen a/d Ryn
183. AALL Struycken, Administratie of rechter, n: Verzamelde werken, eerste
deel, Arnhem 1924, p. 24 c.wv.
184. Brenninkmenjer, a.w. (noot 40), p. 48 e.v.
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rechtmatighedsoordeel te geven over beleidsbeslissingen!85,

Het artikel van Struycken heeft ertoe geleid dat in het Nederlandse admini
stratieve recht de onderscheiding tussen de rechtmatigheids- en doelmatigheidstoet-
sing met grote hardnekkigheild 1s bliyven voortbestaan. Adminstratief beroep 1n
verband met vrije bestuursbeslissingen i1s verdedigd met de stelling dat het enerzids
ongewenst 1s dat de rechter over beleidsbeslissingen oordeelt en anderzyds dat de
burger met de doelmatighewdstoetsing in administratief beroep betere rechtsbescher
ming zou krigen!86,

Inmiddels 1s gebleken dat het onderscheid tussen de rechtmatigheids- en doel-
matigheidstoetsing wemnig zuiver 15187, De toetsing aan de algemene beginselen van
behoorlik bestuur kan een belangrijk deel van de zogenaamde doelmatigheidstoetsing
bestrijken, maar dan wel als objectiverende toetsingl88. Anderzyds 1s gebleken dat
i het beroep op de Kroon de rechtmatigheidstoetsing een veel belangrijkere rol
speelt dan aanvankeljk aangenomen was!89,

Voor de ontwikkeling van de admumstratiefrechteljke rechtsbescherming 1s van
beslissende betekenis geweest dat de wetgever de keuzes heeft gemaakt. Slechts m
beperkte mate 1s by voorbeeld de gewone rechter rummte gelaten de rechtsbescher
mmg tegen de overheid te ontwikkelen. De gedachte dat terzake van beleidshbeshs
singen beter administratief beroep kon worden opengesteld 1s vaak leidinggevend
geweest. In schril contrast staat hiermee de curieuze bevoegdheid van de rechter
in soclale verzekeringszaken om bepaalde beleidsbeslissingen op hun redeljkheid te
toetsen, hetgeen een (bynal90) volledige beoordeling zou betekenenl9l. De beperkte
taak van de gewone rechter en de onderscheiden administratieve rechters in de
administratiefrechtelyjke rechtsbescherming heeft ertoe gelerd dat de ontwikkeling
van de objectiverende toetsingsmaatstaven, de algemene beginselen van behoorlijk

bestuur, slechts traag in de rechtspraak tot ontwikkeling zin gekomen192. Nu 1n
de laatste decennia de algemene beginselen van behoorlyk bestuur ingang hebben

gevonden kan een nadere bezinning plaatsvinden op de waarde van het beroep op
de Kroon. Onvemijdeljk lerdt dit tot een versterking van de positie van admini-

stratleve rechtspraak.

185. Van der Hoeven, a.w. {noot 153).

186. Vgl. nog recentelik Rechtsbescherming 1n _de milieuwetgeving, Het

Kroon/AROB-beroep, N.S.J.” Koeman en M.L. Roes, Veremiging voor milieurecht

1985-1, Zwolle 1985,

187. Brennminkmejer, a.w. (noot 40), p. 150 e.v.

188. Hirsch Bailin, a.w. (noot 1), p. 53 e.. ,P.J.J. van Buuren, H. Bolt en M.

Scheltema, Kroonberoep en Arob-beroep, Deventer 1981.

189. Idem en Brenninkmeijer, a.w. (noot 40).

190. AF.M. Brenninkmeijer, CF.J. de Jongh, Jurisprudentie Ambtenarengerechten,

8R2aden van beroep en Centrale Raad van Beroep, Bestuurswetenschappen 1982, p-
e.v.

191. Vgl b.v. art. 57 Algemene ArbeAdsongeschlktheldswet.

192. In” Frankryk by voorbeeld ziyr de "principes généraux aan het begin van

deze eeuw ontwikkeld, terwil in Nederland de ontwikkeling pas na de Tweede we-

reldoorlog op gang kwam.
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4.4.7. Verbrokkelde rechtsbescherming

De wetgever heeft niet een principiele keuze gemaakt voor administratieve
rechtspraak of admmstratief beroep. In de regel 15 per wet of per rechtsgebied
voor een van berde vormen van rechtsbeschemming gekozen. Bovendien zyn er vele
administratieve beroepsinstanties en administratiefrechtelyke colleges ngesteld.
Noodgedwongen 15 aanvaard dat de gewone rechter aanvullende rechtsbescherming
mzake overheidshandelen verleent. Inmiddels 1s gebleken dat de gegroeide situatie
moeilljk 1s terug te draalen; alleen al uit economisch oogpunt zou een ingripende
herziening op korte termin nauwelyks haalbaar ziyn.

De verbrokkelde rechtsbescherming is echter niet alleen voor de rechtzoekende
rechtssubjecten een hinderpaal, ook een bevredigende ontwikkeling van het admini-
stratieve recht wordt erdoor verstoord. Het 1s onmogeljk te komen tot algemeen
geldende begrippen, by voorbeeld het begrip beschikking. Bovendien ontstaan be-
grippen die geen In algemene termen te duiden nhoud hebben, bij voorbeeld het
begrip besluit van algemene strekking.

Nog mgrypender 1s echter het feit dat de rechtsontwikkehng i de ondersche:-
den rechtsgebieden uiteen zin gaan lopen. Hoewel by oppervlakkige beschouwing
gesproken kan worden van "de" algemene beginselen van behoorljk bestuur, moet
worden vastgesteld dat de verschillende rechterijke colleges niet steeds dezelfde
betekenis hechten aan deze "algemene" rechtsbeginselen. Voorts ontbreekt cassatie
over het gehele terrem van admimstratieve geschillen, zodat er geen waarborg 1s
voor eenheid van rechtspraak.

Nog problematischer 1s een effect van de specialisatie van de admmstratief-
rechtelyke macht. Deze specialisatie leidt ertoe dat relatief veel leden van deze
colleges hun achtergrond hebben in de uitvoeringspraktijk (belastingdienst, bedri)fs-
verenigingen en Gemeenschappelijk administratiekantoor). By sommige colleges over-
heerst daarom een "bestuursminded" steling. Dit vormt geen bydrage tot onaf-
hankelijke rechtspraak. Op grond van het vorenstaande kan worden gesteld dat de
Nederlandse administratiefrechtelijke rechtsbescherming een viertal kenmerken ver-
toont:

1. administratief beroep naast administratieve rechtspraak;

2. verschillende rechtstoepassing in de verschillende rechtsgebieden;

3. het beperkt zyn van de rechtsbescherming tot mn hoofdzaak de beschikking;

4. het ontbreken van cassatierechtspraak op het gebied van de admimstratieve
rechtspraak als geheel.

De jurisprudentiec van het Hof van de rechten van de mens heeft tot gevolg dat

de verhouding tussen admmustratief beroep en admimstratieve rechtsprask zal ver-
schuiven. Voorts houden de voorstellen van de Staatscommussie herziemng rechter-
lijke organisatie een belofte n dat ook de andere punten wiziging zullen ondergaan.

4.5. Conclusie

In dit hoofdstuk 1s het beginsel van de toegang tot de rechter verxkend. Daarbyj
zyn drie nvalshoeken gekozen. Door een nadere analyse van het positieve recht
Is aangetoond dat aan onze wetgeving het beginsel van de toegang tot de rechter
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ten grondslag ligt. Voorts 1s door een meer theoretische verkenning van de mach-
tenscheiding, de democratie en de rechtsstaatsgedachte de plaats van de rechter n
de democratische rechtsstaat bepaald. Door een verschuiving binnen de wetgevende
en ultvoerende macht, vormen deze beide machten verenigd m het democratische
bestuur de tegenpool van de rechter. Verdedigd 1s dat de rechter in de democra-
tische rechtsstaat 1n het proces van concurrente besluitvorming als het ware de
tegenspeler van het democratische bestuur 1s. Door de tussenkomst van de rechter
1s de vriyheid van het individu beter gewaarborgd.

De historische benadering toonde n de eerste plaats aan dat er een positieve
ontwikkeling 1n de toegang tot de rechter valt waar te nemen. In de tweede plaats
kon worden aangegeven wat de belangrikste kenmerken van de toegang tot de
rechter n historisch perspectief waren.

Het beginsel van de toegang tot de rechter 1s echter nog niet goed bruikbaar
voor de beantwoording van de vraag m welke gevallen rechtssubjecten toegang tot
de rechter moeten hebben. Noodzakeljk 1s dat eerst de negatieve zide van het
probleem verkend wordt: welke belangen rechtvaardigen een beperking van de toe-
gang tot de rechter? In het volgende hoofdstuk zal hierop worden ngegaan.

Op deze plaats wordt opgemerkt, dat mn dit hoofdstuk een belangryk aankno-
pingspunt 1s geformuleerd voor de wteindelyke benadering van het probleem, te
weten de concurrente besluitvorming. In het zesde hoofdstuk, waar de toegang tot
de rechter als grondrecht verkend wordt, zal dit nader uitgewerkt worden.
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5 DE BEPERKING VAN DE TOEGANG TOT DE
RECHTER

5.1. Inleiding

Op basis van het i de voorgaande hoofdstukken vergaarde materiaal kan het
beginsel van de toegang tot de rechter als uitgangspunt gekozen worden voor een
verdere analyse van de toegang tot de rechter. Het beginsel 1s zo rum geformu-
leerd, dat het evident is dat in bepaalde opzichten beperkingen van de toegang
tot de rechter noodsakelijk zyn. Een onbeperkte toegang tot de rechter zou leiden
tot verlamming van het openbaar bestuur, tot onverantwoord hoge lasten voor de
samenleving en bovendien tot ontwrichting van het maatschappeljke leven. In dit
hoofdstuk 7al nagegaan worden welke belangen een beperking van de toegang tot

de rechter kunnen rechtvaardigen. Daarbyy zal het gehele terrem van het burgerlijke
recht, het strafrecht en het admnstratieve recht overzien worden. Ook de uitslui-

ting van constitutioneel toetsingsrecht zal aan een nadere beschouwing onderworpen
worden.

Als untgangspunt voor het opsporen van de belangen die een beperking van
de toegang (ot de rechter kunnen rechtvaardigen, worden de thans in het Neder-
landse recht geldende beperkingen genomen. In het eerste deel van dit hoofdstuk
<al een Inventarisatie gemaakl worden van deze beperkingen. Deze mventarisatie
wordt uitgesplitst naar de soort beperking die plaatsvindt. Vervolgens zullen in
het tweede deel van dit hoofdstuk deze beperkingen herleid worden tot de belangen
die deze beperkingen beschermen.

Het terrem van onderzoek 1s zeer omvangrijk. Het ligt met m de bedoehng
naar volledigheid te streven by het inventariseren van alle geldende beperkingen
van de toegang tot de rechter. Het doel is wél te komen tot een volledige inventa-
rsatie van de belangen die een beperking van de toegang tot de rechter kunnen
rechtvaardigen. Daarom 15 het noodzakelyk alle soorten beperkingen te nventari-
seren. Om dit mogelyk te maken zullen eerst alle soorten beperkingen m abstracto
worden geordend. Vervolgens zal aan de hand van dit schema geinventariseerd wor-
den welke beperkingen m concreto voorkomen. Door geen onderscheid te maken
tussen de onderscheiden rechtsgebieden zal haast vanzelf de interne rechtsvergelj-
king tussen deze rechtsgebieden zich opdringen.

De mventarisatie van de belangen die een beperking van de toegang tot de

rechter kunnen rechtvaardigen vormt slechts een volgende stap bi) de formulering
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van een theorie over de toegang tot de rechter. Het ongebreideld toepassen van
beperkingen op grond van deze belangen zou leiden tot een onaanvaardbare aantas-
ting van het recht op toegang. De opgespoorde belangen zullen slechts dan als
rechtvaardiging voor een beperking van de toegang tot de rechter kunnen dienen,
wanneer een verantwoorde afweging heeft plaatsgevonden van enerziyds het belang
van de toegang lot de rechter en anderziyds het belang dat tot beperking aanleiding
geeft. In het volgende hoofdstuk, waar de toegang tot de rechter als grondrecht
wordt geanalyseerd, zal nader worden ingegaan op deze belangenafweging. Er zal
dan een oplossing moeten worden gevonden voor het moellijkste probleem et
allc bestaande beperkingen van de toegang tot de rechter zyn gerechtvaardigd.
Dat wil zeggen dat waarschinlyk een aantal belangen 1 onze rechtsorde een te
cwaar gewicht toebedeeld heeft gekregen. Vandaar dat bizondere aandacht aan
het afwegingsmechanisme zal worden geschonken.

Vooralsnog wordt volstaan met het als gegeven aanvaarden van alle beperking-
en van de toegang tot de rechter. In de volgende paragraaf zal eerst de systematiek
voor de nventarisatie van de beperkingen van de toegang tot de rechter aangegeven
worden.

5.1.1. De wijze waarop de toegang tot de rechter beperkt kan worden

De inventarisatie van dc bestaande beperkingen van de toegang tot de rechter
13 -zoals gesegd- gericht op het verkrijgen van een helder zicht op alle belangen
die een beperking van de toegang tot de rechter rechtvaardigen. Door het scheppen
van een verantwoorde ordening van alle beperkingsmogelijkheden kan berekt worden
dat alle relevante belangen opgespoord kunnen worden.

Hieronder zal een schema ontwikkeld worden waarin alle beperkingsmogelijk-
heden ondergebracht kunnen worden. Dit schema vommt tevens de nhoudsopgave
van het eerste deel van dit hoofdstuk. By het aanduiden van de calegorieen zal
telkens verwezen worden naar de paragraat waarm de beperkingen aan de orde
komen.

De wijze waarop de toegang tot de rechter beperkt wordt, kan onderverdeeld
worden naar een tweetal hoofdcategorieen (5.2.) uitsluiting van de toegang tot de
rechter versus (5.3.) regulering van de toegang tot de rechter. Voorts Is nog een
derde hoofdcategoric te onderscheiden, namelyk (5.4.}) de aantasting van de gevolgen
van de utspraak van de rechter. Dese categorie staat enigs/ins terzijde, omdat
het betrokken rechissubject in begmsel wél toegang tot de rechter heeft, doch de
uitspraak van de rechter -om welke reden dan ook- zonder gevolgen bljjft. De ef-
fectvitelt van de toegang tot de rechter wordt op deze wiyze evenwel aangetast.

De uitsluiting van de toegang (ot de rechter kan nader onderverdeeld worden
door de vraag te stellen waardoor de toegang tot de rechter wordt uitgesloten.
Vier mogelijkheden doen 7ich voor. De uitsluiting kan volgen wit de wet (5.2.2.),
wt de jurisprudentie (5.2.19.), of wit een overeenkomst (5.2.20.). De vierde mogelijk-
heid 15 miet juridisch van aard de uitsluiting kan het gevolg zyn van feitelyk han-

delen (5.2.21). De wtsluiting b1y wet «an nader onderscheiden worden in een drietal
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sub-categorieen, al naar gelang welke rechtssubjecten zyn uitgesloten (5.2.3.), welke
handelingen zyn uwitgesloten {5.2.10.) en welke "acties" 7zyn wtgesloten (5.2.16.) De
nadere onderverdeling van de onderscheiden categorieen en sub-categorieen zal in

de tekst van dit deel van het hoofdstuk worden aangegeven.

De regulermg van de toegang tot de rechter kan op verschillende manieren
plaatsvinden. Ten dele vallen de desbetreffende onderscheidingen samen, doch voor
de overzichteljkheid worden nog sub-categorieen onderscheiden. Voor bepaalde
rechtsgebieden kunnen bijzondere rechters mngesteld zyn (5.3.1.), kan bijzonder
procesrecht {5.3.2.) ziyn vastgesteld, of kan byzonder materiee! recht gelden (5.3.3.).
Voorts kunnen bijzondere (formele) eisen zin gesteld (5.3.4.).

De aantasting van de gevolgen van de uitspraak kan van geheel verschillende

aard zyn. Genoemd kunnen worden gratie, beperkingen die voortvloeien uit het
volkenrecht, beperking van de executie van de uitspraak van de rechter en het
voor gedekt verklaren van de nietigherd van een overheidsbeslissing (5.4.).

Deze onderverdeling maakt het mogelyk de mventarisatie van beperkingen te
ordenen. Zoals gezegd kan net worden utgesloten dat bepaalde (sub-)categorieen
elkaar overlappen. Zo kan de uitsluiting van de toegang tot de rechter voortvloelen
uit een 1n de wet genoemde mogelykheird (arbitrage) om bij overeenkomst de toe-
gang tot de rechter wt te sluiten. Men kan dan zowel het standpunt innemen dat
de wtsluiting voortvioelt uit de wet als het standpunt dat deze wordt teweeg ge-
bracht door de overeenkomst. Dese overlappingen tasten de waarde van het schema

niet aan, omdat enige overlappingen geen belemmering vommen om In het tweede
deel van dit hoofdstuk de relevante belangen te beoordelen.

De bovenstaande indeling kan m het volgende schema worden samengevat

Schema De beperkingen van de toegang tot de rechter

5.2. Urtsluiting -
* 5,2.3. welke rechtssubjecten?
* 5.2.10. welke handelingen”

* 5.2.16. welke "acties"?

19. 1n jurisprudentie

20. 1n overeenkomst

21. feitehjk

5.2
5.2,
5.2
5.3. Regulering - 5.3.1. byzonder procesrecht
5.3.2. byzondere rechters
5.3.3. byzonder materieel recht
5.3.4. overige formele eisen

5.4. Aantasting van de gevolgen van de uitspraak

5.2. De uitsluiting van de toegang tot de rechter

De wtsluiting van de toegang tot de rechter vormt de meest drastische mper-
king van het begmsel van de toegang tot de rechter. Het betrokken rechtssubject
kriygt geen gehoor by de rechter. Voor het bepalen van de wtsluiting van de toe-

gang tot de rechter moet worden leruggegaan op de eerder gegeven omschrijving
van het beginsel
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Rechtssubjecten behoren een aansprask te hebben op toegang tot de rechter,
tenemnde ter bescherming van hun (vermeende) rechten van een onafhankeljke
rechter effectieve rechtsbescherming te krigen door een rechtens bindende
en zo nodig executoriale witspraak over de rechtsbetrekking m geschil

In deze formulering van het beginsel van de toegang tot de rechter ligt zelf een
belangrijke afbakenmg van het recht op toegang tot de rechter besloten, namelyk
dat rechtssubjecten by vermeende schending van hun rechten toegang tot de rechter
behoren te hebben; met hoeft vast te staan dat er ook inderdaad sprake 1s van
rechtsschenmus. De beperking die hierin besloten hgt, houdt mn dat een rechtssubject
zich met zonder meer tegen onrechtmatig handelen kan keren. Het rechtssubject
moet pretenderen mn een bepaalde rechtsbetrekking te staan tot degene jegens wie
hy m het gedmng rechten geldend wil maken. Ultgaande van het begrip rechtsbe~
trekking zou gesteld kunnen worden dat de rechtssubjecten die zich aan de "uit-
emden" van een rechtsbetrekking bevinden, ten aanzien van de rechten die wit de
rechtsbetrekking voortvloeien, een aanwysbaar belang hebben. Eventueel kunnen
ook derden by een rechtsbetrekking betrokken zyn. Deze beperking 1s m het bur-
gerlyk proces als het adagium "pas d'intérét, pas d"action"! bekend. In de volgende
paragraaf zal aan het vereiste van belang nadere uitwerking worden gegeven voor

de onderscheiden rechtsgebieden.

5.2.1. Het vereiste van belang

Het belangvereiste heeft in ons positieve recht -dat wil zeggen mn het burger-
lyk procesrecht, het strafprocesrecht en het administratieve procesrecht- geen alge-
mene gelding. Voor zover het belangvereiste geldt, 1s dit hetzi vastgelegd mn de
wet, hetzi een vereiste dat in de jurisprudentie naar voren komt.

Het begrip belang in het burgerliyke proces verelst nadere differentiatie. Niet
ek door een rechtssubject geclaimd belang 1s rechtens relevant, terwyl het recht
ook een juist met door een rechtssubject geclaimd belang -objectiverend- als belang
kan aanmerken, eventueel tegen de wil van het rechtssubject 2. In het algemeen
kan gesteld worden dat het in het burgerlyk proces moet gaan om een rechtens
relevant belang. De wet kan bepaalde belangen noemen, b1 voorbeeld by de actio
pauliana3, maar het belang kan ook met m de wet geexphciteerd zyn. De Hoge
Raad eist in het burgerlijke proces dat de rechter eventueel ambtshalve nagaat of
er een belang 14 Uit deze verplichting van de rechter ambtshalve het belang te
toetsen vloelt voort dat het belangvereiste mede een publiek karakter draagt. Cle-
veringa stelt dat deze eis net teruggaat op de wet en ook niet gefundeerd kan
worden n het ongeschreven begmsel "pomt d'intérét, pomt d'action?. Aanvaardt
men deze stelling, dan moet worden aangenomen dat het belangvereiste berust op

1. J. van Baars, Pomnt d'intérét, pomt d action, Amsterdam 1971.

2. C.A. Groenendijk, Bundeling van belangen by de burgerlijke rechter, Zwolle
1981, p. 41.

3. De benadeling van schuldeisers.

4. HR 30 maart 1951, N 1952, 29.

5. R.P. Clevermnga, Mr. W. van Ressum's verklaring van het Nederlands Wetboek
van Burgerlyke Rechtsvordering, deel |, p. 167-169,
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de jurisprudentie van de Hoge Raad. Overigens houdt het belangvereiste i het bur-
gerlijke proces geen zwaarwegende beperking m van de toegang tot de rechter.
Deze kwestie speelt meer by collectieve belangenB, waarover later?. Het belangve-
reiste In het burgerlijke proces kan m verband worden gebracht met het Franse
onderscheid tussen "contentieux objectif’ en het "contentieux subjectif8. In het
"contentieux subjectif’ 1s n beginsel het belang gegeven, omdat de schending van
een subjectief recht van het rechtssubject in het geding 1s. Voor het Nederlandse
burgerlijke procesrecht kan echter niet zonder meer gesteld worden dat slechts
sprake kan zijn van een "contentieux subjectif’. Het opkomen tegen de schending
van het objectieve recht -zonder dat een subjectief recht mn het geding 1s- kan
nopen tot het hanteren van het belangvereiste. Als voorbeeld van een "contentieux
objectif’ kan worden genoemd de nietigverklaring van een huwelyk en de nietigver-
klaring van een overeenkomst wegens strijd met de wet, de goede zeden of de
openbare orde. In het eerste geval beperkt de wet zelf de kring van personen die
geacht worden een belang te hebben, m het tweede geval niet. By strydigheid van
de overeenkomst met de wet, de goeden rseden of de openbare orde bepaalt de wet
de nietigheid. De rechtsvordering terzake vereist een belang van de insteller.

De procedure op grond van artikel 1401 BW 1s moetijker te kwalificeren. Ver-
dedigbaar 1s de stelling dat een dergelijke procedure per definitie een "contentieux
subjectif' 1s, omdat de mzet van het geding de subjectiefrechtelijke aanspraak op
schadevergoeding 1s9. In het kader van een procedure op grond van artikel 1401
BW kan echter ook een "contentieux objectif” gevoerd worden. Striyd met de wet
of met de zorgvuldigheid behoeft g&én inbreuk op een subjectiefl recht mee te bren-
genl0. In dat geval zal een belang van de insteller van de vordering noodsakeljk
zyn. Te denken valt aan de beperkende werking die de Schutznormtheorie heeft 11,
In het privaatrecht zouden by individuele rechtssubjecten een drietal categoricen
onderscheiden kunnen worden. Het "contentieux subjectif” maakt naar syn aard
het belang waarschiniyjk. By het "contentieux objectif’ kan de wet de kring van
belanghebbenden bepalen of kan de rechter een gesteld belang als rechtens relevant
aanmerken.

In artikel 3.11.8 Nieuw BW 15 bepaald dat zonder belang aan niemand een
rechtsvordering toekomt. De insteller van een vordermg moet een belang hebben
en bovendien moet dit belang de rechtsvordermg rechtvaardigenlZ.

In het Nederlandse admmistratieve recht 1s het wemg gebrukelik de rechts-

6. M.LP. Verburg, Privaatrecht en collectief belang; verdediging van kollektieve
belangé}n via_de burgerinhke rechter, Zwolle 1974,
Zie par. 5.2.6.

8. Vgl. J. Vincent, S. Guinchard, Procédure civile, Parnys 1981, p. 7 ewv.
9. Vgl E.M.H. Hirsch Ballin, In de zaak voorsien, n Bhnde vlekken i het soci-
aal recht, Deventer 1986, p. 178 e.v.
10. " Zie over het verschil van mzicht op dit punt Ch. Debbasch, Contentieux admi-
nmistratif, Parys 1978, p. 644. Vgl voor dit soort geschillen, waarby schendmg van
het objecueve recht i het geding 15, A.I'M. Brenmnkmetjer, Kernenergie rechts-
staat_en democratie, Zwolle 1983, p. 183 e.v.
%2- Csser~ utten-IIl (De verbintents uit de wet), Zwolle 1975, p. 113 ewv.

. .J. Zeben e.a., Parlementarre geschiedenis van het Nieuw Burgerlyjke Wet-
boek, Boek 3, Vermogensrechi i het algemeen, Deventer 1981, p. 915.
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aanspraken van rechtssubjecten te benoemen als subjectieve rechten. In de Bondsre-
publiek Duitsland vormt dit echter een belangrijk ultgangspunt van de rechtsbe-
schermuing13. De onderscheiding tussen "contentieux objectif et subjectif" vindt juist
in het Franse recht toepassing op de indeling van de adminstratiefrechtelyke proce-
dures!4, Het Nederlandse admmistratieve proces valt met m te delen aan de hand
van de begrippen "contentieux objectif en "contentieux subjectif'15, De wet legt
In de regel vast aan wie het beroepsrecht toekomt. Soms 1s dit de adressaat van
de overheidsbeshssing!6, soms degene die rechtstreeks m ziyn belang is getroffenl?
en soms een leder n een (getrapte) actio popularis!8, Het administratiefrechteljke
procesrecht laat mn de regel m het midden of het publieke recht een subjectief
recht voor betrokkene schept. Al naar gelang de strekking van de wetteljke be-
palingen speelt het belang een rol by de kring van beroepsgerechtigden. Door de
wetteljke omschrijving van de kring van beroepsgerechtigden behoeft de rechter
vaak19 niet afzonderlyk nog eens na te gaan of de beroepsgerechtigde een belang
heeft20, De Wet Arob vormt hierop een uitzondermg, omdat daar vereist 1s dat de
insteller van het beroep rechtstreeks m zin belang getroffen is.

Het strafproces draagt het karakter van een indirect "contentieux objectif'.
Indirect, omdat de toegang tot de rechter -zoals eerder gezegd- negatieve bescher-
ming biedt; slechts door tussenkomst van de rechter kan de rechtsbetrekking gecon-
cretiseerd worden tot een executoriale strafopleggmg. De aanspraken van het
rechtssubject 1n het geding betreffen echter de handhaving van het objectieve recht.
Het belang van de verdachte in het strafproces 1s daarom van geen betekems voor
de toegang van de rechter. By aan het eigenlijke strafproces perifere procedures
(by; voorbeeld de klacht wegens niet-vervolging) kan het belang van de derde even-
tueel wel relevant zyn. Biy de bespreking van de positie van de derde zal hierop

nader worden ngegaan.

Deze bespreking van het belangvereiste had tot doel de m het beginsel van
de toegang tot de rechter besloten beperking van de toegang tot de rechter te
expliciteren. Dit beginsel 1s niet geformuleerd in termen van een actio popularis,

maar 1s beperkt tot rechtssubjecten die pretenderen dat zi) n hun rechten geschon-
den zyn. Afhankelyk van de aard van het proces m de onderscheiden rechtsgebieden

kan het gaan om schending van subjectieve rechten of om schending van het objec-

13. Vgl artikel 19, vierde Id, Grundgesetz: "Wird jemand durch die offenthiche
Gewalt 1n semen Rechten verletzt, so steht thm der Rechtsweg offen. Als wtgangs-
unt I het  administratiefrechtelyjke proces geldt dat men geschonden moet zyn i
'subjective offenthiche Rechten". Vgl. Brenmnhkmeyjer, a.w. (noot 10), p. 81 e.wv.

14. ~ Vgl. Ch. Debbasch, Contentieux administratif, Parys 1978, p. 643 e.v.

15. Vgl voor een historische verkenning van het objectiefrechteljke, dan wel
subjectiefrechtelyjke karakter van de administratiefrechtelijke rechtsvordering Hirsch
Ballin, a.w. (noot 9), p. 178 e.v.

16. By voorbeeld 1n procedures ingevolge de Beroepswet.

17.  Wet Arob. .

18.  Wet algemene bepalingen milieuhygiene.

19.  Er zyn wel witzonderingen, by veorbeeld wanneer een beroepsgerechtigde zin
beroep handhaaft ondanks het feit dat de bestreden beslissing ingetrokken is.

20. Zie voor een overzicht: P..J. van Buuren, Kringen van belanghebbenden,
Deventer 1978 en P.C.E. van Wiymen, Recht, belang en rechtsbeschermmg, 's-Gravern-
hage 1981.
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tieve recht. Het begrip belang is vaag en kan moeilyk i algemene termen worden
gedefimeerd2l, Waar hierboven gesproken 1s over rechtens relevant belang 1s ervan
uitgegaan dat de rechter per geval nagaat of er een belang aanwezig 1s22. Samen-
vattend kan worden gesteld dat het belang-vereiste n begmsel i het burgerlyk
proces geen problemen oplevert. Ook voor het strafproces kan hetzelfde gezegd
worden. Anders hgt dit m het admmistratiefrechtelijke proces. Veelal ziyn de krin-
gen van beroepsgerechtigden zo nauw gedefinieerd23, dat er vriywel geen behoefte
bestaat aan het afzonderljk hanteren van het procesbelang als uwitsluitingsgrond
voor de toegang tot de rechter. De administratieve rechter 1s door de wet zo strikt
aan zijn bevoegdheid gebonden, dat er weinig behoefte bestaat aan een vage term
als belang om n de jurisprudentiec van de rechter een nadere grensbepaling aan te
brengen. Anders 1s dit wanneer het administratieve procesrecht zelf -zoals by voor-
beeld de Wet Arob- het rechtstreeks n zin belang getroffen ziyn als ontvankeljk-

o

heidsvereiste stelt.

5.2.2. De witslwting van de toegang tot de rechter biy de wet

De wtsluiting van de toegang tot de rechter by de wet vormt de omvangrijkste
categorie van beperkingen van de toegang tot de rechter. Dit hangt enerzyds samen

met het feit dat de wetgever door de mrichting van het procesrecht de basis legt
voor de toegang tot de rechter. De belangrijkste beperkingen van de toegang tot
de rechter zyn dan ook m het procesrecht vastgelegd. Anderzyds 15 het ook een
uitvioeisel van de onderzoeksmethode met als uitgangspunt een zeer ruime toegang
tot de rechter wordt bezien in welke gevallen geen toegang tot de rechter moge-
Iyk 1. Op deze wize worden met alleen expliciete beperkingen van de toegang
tot de rechter gevonden, maar ook b1y voorbeeld niet mn onze wet voorziene pro-
cesmogelyykheden. Zoals eerder aangekondigd was, wordt hier een drietal catego-
rieen beperkingen aan de orde gesteld. de uitsluiting van bepaalde rechtssubjecten,
de utsluiting van bepaalde handelingen en de uwtsluiting van bepaalde procedures

of procesmogelijkheden.

5.2.3. De uitsluiting van bepaalde rechtssubjecten

By de verkenning van het begrip belang 1s reeds gebleken dat de belangrijkste
grenzen van de toegang tot de rechter de uitsluiting van de toegang tot de rechter

van "een leder” betreffen. De uwitsluiting van rechtssubjecten in verband met het

21.  Van Baars, aw. (noot 1) en P. van Dyk, Toetsing van overheidshandelingen
door de nauonale "en internationale rechter en het vereiste van een_procesbelang,
Alphen o/d Rijn, Leiden 1976,

22. De nvulling in het Franse recht van het begrip 1s interessant, vooral omdat
er grote overeenkomsten zin tussen het burgerlijke en adminmstratieve recht;
Vincent, a.w. (noot 8), p. 46 e.v. en Debbasch, a.w. (noot 10), p. 287 e.v.

23. Er bestaat een directe band Lussen de benoeming van de kring van beroepsge-
rechtigden en hun belang vgl. m de Franse termmnologie het onderscheid tussen

;%gpamté" en "intérét pour agw", by voorbeeld by Debbasch, aw. (noot 10), p.
e.v. -
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vereiste belang behoeft her niet meer aan de orde komen. Hieronder zal eerst een
kort overzicht gegeven worden van de toegang tot de rechter van bi) de rechtsbe-
trekking betrokken rechtssubjecten. Na dit overzicht 1s het mogelyk de positie te
bepalen van de derde ten aanzien van de rechtsbetrekking. Vervolgens wordt aan-
dacht geschonken aan de bundeling van belangen in het proces, waardoor bi voor-
beeld een niet rechtstreeks b1y de rechtsbetrekking betrokken rechtssubject m rech-
te gaat optreden. De overheid neemt soms een biyzondere plaats n als procespartly;
deze wordt daarna besproken. Ten slotte wordt de positie van de handelingsonbe-
kwame bezien. Deze kan i een aantal procedures miet rechtstreeks n rechte op-

treden.

5.2.4. De by de rechtsbetrekking betrokken rechtssubjecten

In het strafproces 1s het recht op toegang tot de rechter van de rechtstreeks
betrokkene (de verdachte) het minst problematisch: per definitie heeft de verdachte
toegang tot de rechter?4, Gaat een verdachte m op het aanbod van een transactie,
dan kiest hy wt vriyje wil voor afstand van het beroep op de rechter. Dwang die
hierbyy zou worden untgeoefend wordt ingevolge de jurisprudentie van het Europese
Hof voor de Rechten van de mens niet aanvaard2d, Het strafprocesrecht gaat er
voorts van uwt dat het door het strafbaar handelen benadeelde rechtssubject ten
aanzien van het strafrechtelyk aspect van het proces buitenstaander 1s. De klacht
wegens niet-vervolging wordt mngediend door een derde ten aanzien van de rechts-
betrekking die n het strafproces aan de orde is. Daarover mn de volgende paragraaf
meer. De derde kan wel als beledigde party voor ziyn subjectieve burgerhjke rech-
ten in het strafproces opkomen.

In het burgerlijke proces hebben de b1y de rechtsbetrekking betrokken rechts-
subjecten n principe toegang tot de rechter. Een later te bespreken uitzondering
hierop wordt gevormd door de handelingsonbekwamen. Een probleem vormt wellicht
het feit dat het begrip rechtsbetrekking als algemene noemer wordt gebrukt voor
vele verschillende rechtsverhoudingen tussen rechtssubjecten. By persoonlyke rech-
ten 1s vry duidelyk wie by de rechtsbetrekking betrokken zin, by zakelijke rech-
ten kan dit minder duidelyk zun26. Het zakelijke recht heeft werking jegens een-
ieder. Toch behoeft de vraag wie rechtstreeks betrokken is by de rechtsbetrekking
m geschil by zakelyjke rechten met van grote betekenis te zyn. In de regel zal
de zakelyk gerechtigde ziyn subjectieve recht jegens degene waarvan hi pretendeert
dat deze een inbreuk erop maakt In het geding brengen. Daammee zyn de by de
rechtsbetrekking betrokken voor het proces relevante rechtssubjecten aangewezen.
Met deze onderverdeling naar persoonlijke en zakelyk rechten zyn vanzelfsprekend
niet alle problemen opgelost. Duidelijk 1s echter wel dat, gelet op het open karakter
van het burgerlyke proces, het voor rechtssubjecten weinig problematisch 1s zich

24. In de voorfase van het strafproces de rechter-commissaris. By kinderen 1s de
toegang tot de rechter extra gewaarbo:gd.

25.  Zaak De Weer, Publ. CEDH, Sériec A, Vol. 35 (1980).

26. Vgl art. 129 Wetboek van Burgerljke Rechtsvordering.
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toegang tot de rechter te verschaffen.

Voor het admimstratiefrechtelijke proces 15 het -vanwege de mnet umforme
regeling van het procesrecht- veel moellijker om aan te duiden of de rechtstreeks
by een rechtsbetrekking betrokken rechtssubjecten toegang tot de rechter hebben.
Worden bepaalde besluiten aangeduid waartegen de adressaat in beroep kan gaan
(sociale verzekeringen, belastingen), dan 1s de kans groot dat bepaalde overheidsbe-
slulten niet aangevochten kunnen worden2?, Staat het beroep open voor de recht-
streeks in hun belang getroffenen (Wet Arob, Wet Arbo), dan hebben deze per defi-
nitie toegang tot de rechter. De Ambtenarenwet 1929 stelt beroep open voor de
ambtenaar die als zodanig door besluiten, handelingen of weigeringen rechtstreeks
in ziyn belang wordt getroffen. Voor de ambtensar 15 de toegang tot de rechter
gewaarborgd. Dit hgt bip voorbeeld anders voor de sollicitant niet-ambtenaar die
niet benoemd wordt28, De gewone rechter geeft op admmistratiefrechtelyk terremn
aanvullende rechtsbescherming. Door het al eerder vermelde open karakter van het
burgerlijk proces kan utteindelijk iedere rechtstreeks by een admmistratiefrechte-
lijke rechtsbetrekking betrokkene zich toegang tot de rechter verschaffen. Gecon-
cludeerd kan worden dat voor de rechtstreeks b1 de rechtsbetrekkmng betrokkene
m het strafproces en het burgerlijke proces geen belemmeringen aanwezig zin. In
het admmstratiefrechteljke proces higt dit anders. Een algemene lyn valt met aan
te geven, maar door de specifieke aanduiding van de besluiten waartegen beroep
open staat, en door de specifiecke aanduiding van tot beroep gerechtigde rechtssub-
jecten 1s de toegang tot de rechter in het admmstratiefrechtelijke proces niet
steeds voor de rechtstreeks by de rechtsbetrekking betrokken rechtssubjecten gega-
randeerd.

In het voorgaande 1s geen byrondere aandacht geschonken aan het onderscheid
tussen rechtspersonen en natuurlijke personen. In de regel i1s dit onderscheid van
ondergeschikte betekenis voor het recht op toegang tot de rechter beide soorten
rechtssubjecten kunnen zich 1 principe als by de rechtsbetrekking betrokken
rechtssubjecten toegang tot de rechter verschaffen. Anders ligt dit biy de bundeling

van individuele belangen door tussenkomst van een rechtspersoon, waarover later.
5.2.5. De derde

Hierboven 1s gebleken dat de derde n het strafproces ten aanzien van de
strafzaak celf geen toegang tot de rechter heeft. Hi kan slechts als beledigde parti)

n het geding optreden. Daarnaast kan een derde een klacht wegens met-vervolging

27. By voorbeeld de welgering van toestemmung om op vacantle te gaan tygdens
een uitkeringstijdvak van de Wet Werkloosheidsvoorziening. In dat geval kan slechts
achteraf opgekomen worden tegen de weigering van een uitkering. Voor het belas-
ungrecht noemt Ch.]. Langereis, Belastingprocedures, Deventer 1981, p. 45 e.v. een
paar voorbeelden.

28.  De ambtenaar sollicitant heeft in beginsel wél toegang tot de rechter.
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mstellen, Hy dient dan een belang "dat hem bepaaldehjk aangaat" te hebben29, De
verdachte 1s in deze geen belanghebbende30. De derde neemt hier een bizondere
positie n, omdat deze mmmer als rechtssubject betrokken 1s by de strafrechtelijke
rechtsbetrekking die het voorwerp van het geschil 1s. De derde kan in zoverre een
rechtstrecks belang hebben, dat hi een "genoegdoenmng" vindt m de strafoplegging.
Meer wdirect 1s het belang van de derde, voor zover deze voor ziyn mogelijkheid
om als beledigde party op te treden afhankeliyk 1s van het mstellen van een straf-
vervolging, of voor cover hiy de uitkomst van het strafgeding wil gebruken als
basis voor een zelfstandig civiel proces tegen de verdachte.

In het burgerlijke proces kan het begrip derde een tweeledige betekenis heb-
ben. In de eerste plaats kan het begrip derde gebrukt worden mn de betekenis van
niet-procespartyy3l. Deze derde 1s eventueel gerechtigd tot het aanwenden van het
byzondere rechtsmiddel van derden-verzet32. In de tweede plaats kan het begrip
derde slaan op degene die buiten de rechtsbetrekking in geschil staat. Kan deze
derde by de rechtsbetrekking betrokken rechtssubjecten n een geding aanspreken?
Te denken valt aan een afnemer van twee leveranciers die een kartel-overeenkomst
gesloten hebben, die deze overeenkomst onrechtmatig acht wegens ongeoorloofde
oorsazk. In principe 15 deze categorie van derden met van de toegang tot de rech-
ter uitgesloten. Soms kent de wet nadrukkeliyjk aan derden een actie toe. nietigver-
klaring van een huweljk en de Actio. Pauliana. Deze tweede categorle derden 1s
bevoegd terzake van een door hen onrechtmatig geachte rechtshandeling een afzon-
derlijke rechtsvordering wn te stellen, die zyn grondslag vindt in de rechtsbetrek-
king tussen dece derden en de rechtstreeks by de (primaire) rechtsbetrekking be-

trokken rechtssubjecten.

De positie van de derde 1in het admmistratieve proces 1s niet n algemene ter-
men te omschrljven33. Wanneer slechts de adressaat van een beschikking een be-
roepsrecht heeft, zyn derden uitgesloten (sociale verzekermgen34, belastmgen35).

[n sommige gevallen introduceert de wet de party) van rechtswege36. Is het beroeps-
recht toegekend aan de rechtstreeks belanghebbende, dan betekent dit dat derden

29. HR 7 maart 1972, NJ 1973, 35. By wet van 8 november 1984 1s de regeling
van artikel 12 Wetboek van Strafvordering gewizigd. Bepaald 1s nu dat de "recht-
streeks belanghebbende" een klacht in kan dienen. Voorts is in het tweede hd be-
paald dat onder een rechtstreeks belanghebbende mede wordt verstaan een rechts-
persoon die krachtens zyn doelstelling en blykens zyn feitelijke werkzaamheden
een belang behartigt dat door de beslissing tot niet vervolging of niet verdere ver-
volging rechtstreeks wordt getroffen.

30. .M. van Bemmelen, Ons strafrecht, deel 4, Strafprocesrecht, Alphen a/d Ryn
1981, p. 192-193; Van Buuren, a.w, (noot 20}, p. 129-130 en S.V. Hoogendijk-Deutsch,
Groepsacties en algemeen belang in de admnstratiefrechteljke procedure, Hande-
Lingen N.L.V., 1976, deel I, p. 51.

31, Cleveringa, a.w. (noot 5), p. 915.

32.  Art. 376 Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering.

33.  Brenninkmerjer, a.w. (noot 10), p. 87.

34. By voorbeeld de werkgever die een ewgen ziekengeldkas voert in een geschil
over het al dan net toekennen van een ziekengelduitkering aan een werknemer.

35. Vgl de voorbeelden die Ch.J. Langereis noemt mn Fiscale rechtsbescherming,
Deventer 1986, p. 172 e.v.

36.  Art. 41, tweede ld, Beroepswet: de party van rechtswege 1s met per se de
derde. Het kan ook gaan om een rechtstreeks belanghebbende i een geding door
een andere rechtstreeks belanghebbende aangespannen.
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wel kunnen optreden (Wet Arob en Wet Arbo). De Ambtenarenwet 1929 noemt als
beroepsgerechtigde derde nadrukkelyk de rechtverkrigenden en nagelaten betrekkin-
gen. Een derde -miet ambtenaar37- buiten deze kring heeft geen beroepsrecht.

Ook ten aanzien van de derde 1s dezelfde conclusie mogeljk als ten aanzien
van de rechtstreeks belanghebbende. In het strafproces en het burgerlijke proces
rijzen er geen principiele problemen. In het administratiefrechtelyke proces 1s de
positie van de derde afhankelyk van de regeling van het procesrecht. In een aantal
gevallen 15 de derde uitgesloten van beroep, ondanks het feit dat hi belanghebbende
1S,

5.2.6. De bundeling van belangen

Uitgangspunt 1n het strafproces 1s het individu, eventueel de rechtspersoon.
Anders gezegd, de dagvaarding van een collectief -geen rechtspersoon- 1s niet moge-
Iyk. Voor deze studie 1s dit punt van ondergeschikt belang, omdat de betekenis
van de toegang tot de rechter n het strafrecht een omgekeerde betekenis heeft:
mn beginsel moet het openbaar ministerie zich toegang tot de rechter zien te ver-
schaffen anders biyft de strafoplegging uit. Voor een aantal bizondere procedures
1s de vraag wel van belang. Het 1s by voorbeeld de vraag m hoeverre een collectief
-al dan met als rechtsperscon- een klacht wegens met-vervolging kan indienen.
De junisprudentie lijkt op dit punt wemmg toeschieteljk38,

De bundeling van belangen m het burgerlijk proces i1s in beweging. De moge-
ljkheid om te komen tot een bundeling van belangen kan een mogelyke compensatie
betekenen voor de ongelykheid van partyen mn het proces39, Als zodanig i1s de bun-
deling van belangen van betekenis voor de toegang tot de rechter. Ook voor het
burgerlijk proces zou -uitgaande van het beginsel van de toegang tot de rechter-
primair gedacht moeten worden aan de toegang tot de rechter van het ndividu,
eventueel de rechtspersoon. De motieven van rechtssubjecten om hun belangen te
bundelen kunnen uiteenlopen. Vaak gaat het om collectieven -meestal rechtsperso-
nen- die voor ideéle belangen, biy voorbeeld milieubelangen of de belangen die ge-
schonden zouden kunnen worden bij de plaatsing van kruisraketten, opkomen. Het
belang van 1eder afzonderiyk mndividu by het gevorderde zou dergelijke zaken
wellicht niet groot genoeg zyn. Bovendien kan door de bundelng van belangen
het 1de€le karakter beter tot uitdrukking worden gebracht. Recent heeft de Hoge
Raad de bundeling van belangen n milieuzaken aanvaard40,

Anders ligt wellicht de zask by het optreden van een stichting als procesparti
In kraak-gedingen. Enerzids kan worden gesteld dat ide€le belangen m het geding
zn, zoals het protest tegen leegstand, anderzyds echter wordt met het optreden
van deze stichtingen hoofdzakelijk beoogd de anonumteit van de betrokken krakers

37. By voorbeeld de afgewezen sollicitant ten aancslen van een benoemingsbesluit
van een ander kan in een aantal gevallen in beroep komen tegen zin afwizing.

38. Van Bemmelen, aw. (noot 30), p. 195. Sinds 1984 1s i artikel 12, tweede hd,
Vetboek van Strafvordering de rechtspersoon expliciet genoemd.

39.  Groenendyk, a.w. (noot 2), p. 383.

40.  HR 17 jum 1986, Rvdw 1986, 135, Ars Aequ 1986, p. 638, m.n. J.H. Nieuwenhuis.
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te bewaren. Het effect hiervan 1s dat de wederparty mn het proces omgekeerd de
stichting niet kan aanspreken (in verband met uitzetting wit de gekraakte panden),
omdat de stichting zelf geen kraker 1s4l. Het erkennen van de stichting in deze
gedingen als procespartl) raakt daarmee de toegang tot de rechter van de eigenaar-
partyjen 1n deze gedingen. Om die reden 1s het verklaarbaar dat in de jurisprudentie
gezocht 1s naar een genuanceerde oplossing, by voorbeeld door het mogelyk maken
van de dagvaarding van een kraker zonder dat zyn naam bekend is. De Hoge Raad
oordeelt de bundeling van belangen van krakers gelet op het doel uitzetting onmo-
gelyk te maken met juist42,

Aangezien de kwestie van bundeling van belangen mn het burgerlyk proces
nog n beweging 1543, wordt op deze plaats volstaan met de constatering dat het
optreden van rechtspersonen, dat tot een bundeling van belangen lewdt, mn het bur-
gerlyjk proces niet per se 1s uitgesloten.

In het administratieve recht kurnen mn een aantal gevallen rechtspersonen
namens een groep mdividuen (die 1eder afzonderlyjk slechts een beperkt eigen belang
hebben) procedures voor de rechter voeren. Dit 1s met name mogelijk wanneer het
beroepsrecht aan degene die rechtstreeks n zyn belang getroffen 1s, 1s toegekend44,
In ambtenarenzaken, sociaal verzekeringszaken en belastingzaken ziyn dergelijke
acties echter uitgesloten. Overigens zi) aangetekend dat tot nog toe vaak de gewone
rechter geadicerd 15 1n acties op admunistratiefrechteljk terren4d. In het algemeen
kan worden gesteld dat -en dit 1s wnherent aan de verbrokkelde bevoegdheidsrege-
lingen mn het admimistratieve procesrecht- de toegang tot de rechter voor collec-
tieven slechts in bepaalde procedures mogelijk 1s. Eventueel kan de gewone rech-
ter aanvullende rechtsbescherming geven.

5.2.7. De overheid als procespartij

De overheid als procesparti) vormt een complex probleem, dat voor deze studie
voor een belangryk deel van ondergeschikt belang 1s, omdat mmmers juist het recht
op toegang tot de overheidsrechter van het rechtssubject als burger voorwerp van
onderzoek 1s. De toegang tot de rechter van overheidsorganen zal daarom hier on-
besproken blyven. In het burgerljk proces kunnen overheden als rechtspersonen
optreden door tussenkomst van hun vertegenwoordigers. In de regel zyn dit organen
van deze overheden. Bij het kort geding tegen de overheid kan de vraag rizen of
functionarissen voor de rechter gedaagd kunnen worden, by voorbeeld in vreemde-
hingenzaken het hoofd van de plaatselijke p011t1646. Een element van "forumshop-
ping" 1s hieraan net vreemd, omdat In plaats van de Staat een plaatselijk hoofd
van de politie gedagvaard kan worden i kort geding, zodat een andere president

41.  F. van Biesen, Onverwijlde spoed, Zwolle 1983, p. 117 e.v.

42.  HR 5 oktober 1984, NJ 1985, 445.

43. Vgl het overzicht van Nieuwenhuis m noot 40 vermeld.

44.  Van Buuren, aw. (noot 20), p. 114. Zie voor de parlementare geschiedens,
waarin de rume uitleg van dit begrip 1s vastgelegd: J.H. van Kreveld en M.
Scheltema, Parlementaire geschiedenis van de Wet Arob, Groningen 1976, p. 256 e.v.
45, Hoogendyk-Deutsch, a.w. (noot 30).

46.  Onverwylde spoed, a.w. (noot 41), p. 158.
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dan die m 's Gravenhage bevoegd 1s47.

In een aantal gevallen verhindert de biyzondere positie van de overheild m onze
constitutionele rechtsorde dat de overheid als ewsende partl optreedt. Hierby gaat
het om de vraag of de overheid de rechter kan verzoeken een ander rechtssubject
te verbieden 71ch te gedragen n strijd met het publieke recht. In de regel beschikt
de overheid over bijzondere bevoegdheden, dic ertoe bidragen dat de overheid op
grond van deze eigen bevoegdheden (by voorbeeld politiedwang) rechtssubjecten
kan afhouden van met het publieke recht strijdige handelingen. De vraag 15 dan of
de overheid de schending van het publieke recht kan brengen onder de belangen
die door artikel 1401 BW beschermd worden, om zodoende een vordering in te pas-
sen 1 artikel 2 van de Wet op de rechterlyjke organisatie. Len afwizende houding
van de rechter op dit punt kan uit de jurisprudentie afgeleid worden48,

In het admmstratiefrechtelijke proces 15 de overheid haast per definitie pro-
cespartlj. Eventueel kan dit echter ook een privaatrechtelijke rechtspersoon met
publiekrechtelijke bevoegdheden49 7iyn. Kenmerkend voor de bijsondere positie van
de overheid 1s dat deze in de regel als verwerende -passieve- party in het geding
optreedt. Meestal kunnen slechts burgers, eventueel als rechtspersoon, een acdmini-
stratiefrechteljke procedure starten. De overheid wordt pas actief in hoger beroep,
of by ambtelyk beroep en procedures tussen overheden. De beperkingen van dc
toegang tot de rechter, zoals die voor het administratiefrechtelyke proces siyn vast-
gelegd, zyn echter voor dece studie slechts van belang voor zover het gaat om de
beperking van de toegang tot de rechter voor rechtssubjecten, de overherd uitgezon-
derd.

In het strafproces heeft de toegang tot de rechter als negatieve waarborg
tot gevolg dat de overheid optredende door het openbaar ministerie veelal het ini-
tiatief neemt tot het proces. Zelfs na verzet en in hoger beroep door de verdachte
blyft het openbaar ministerie n een actieve rol. Gaat de verdachte In cassatle,
dan 1s hy als requirant van cassatie de actieve parti). In het strafprocesrecht ligt
I de regel principieel besloten dat by de strafrechtelijke bejegening door de over
heid het rechtssubject toegang tot de rechter heeft.

Terayde worde hier nog de cassatie n het belang der wet genoemd. B deze
rechtsfiguur treedt de overheid op als msteller van de vordering, Uttt het oogpunt
van de toegang tot de rechter 15 cassatie n het belang der wet van ondergeschikte
betekenis, omdat de uitspraak slechts van betekenis 15 voor de rechtsvormmg In
het algemeen en nmiet rechtstreeks van invleed 1s op enige rechisbetrekking.

5.2.8. Handelingsonbekwaamheid

De  handelingsonbckwaamheid van bepaalde rechtssubjecten tast het recht op

toegang Lot de rechter mn zoverre aan dat een rechtssubject afhankeljk wordt van

47,  Idem.

48, HR 9 november 1973, NJ 1974, 91 (Limmen-Houtkoop).
49.  Hoewel de praktische betekenis van deze woordenstriyd beperkt 1s, kan worden
gesteld dat een dergelijke privaatrechteljke rechtspersoon geen "overheid" is.
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de medewerking van degene die gezag over of toezicht op hem uitoefent. Deze be-
perking van de toegang tot de rechter vindt haar grond in de veronderstelling dat
sommige personen, hetzy door hun jeugdige leettyd, hetzij door hun beperkte gees-
telijke vermogens, niet 1 staat zijn het gewicht te begrypen van de beslissing om
een procedure te begmnen. De effecten van de handelingsonbekwaamheid zouden
gematigd kurnnen worden door het in de wet openstellen van een beroep op de rech-
ter tegen de weigering van de voogd of de curator om een procedure te beginnen.

Handelmgsonbekwamen kunnen formeel geen procespartly zin, voor hen treedt
een vertegenwoordiger op als procesparty). Zij kunnen zelf aangemerkt worden als
de matenéle procesparty. Deze positie voor de handelingsonbekwame geldt niet
alleen 1n het burgerlyk proces, maar ook m het admimustratiefrechtelijke proces.
In het admimstratiefrechtelijke proces gelden echter -vry willekeurlg bepaalde-
uitzonderingen. In belastinggeschillen kan de handelingsonbekwame zelfstandig op-
tredend0, terwiyl m het soclaal verzekeringsrecht deze dit niet kan. In de Wet Arob
is geen bepaling over handelingsonbekwaamheid opgenomen. Een negenjarige werd
echter met-ontvankelyk verklaardd1,

De handelingsonbekwaamheid i het admmistratiefrechtelijke proces heeft een
zwakker fundament dan die i het burgerlyke proces. Dit vioert voort uit de bizon-
dere rechtsbeschermende taak van de administratieve rechter en bovendien het fert
dat i beginsel het admmistratieve proces de msteller van de procedure slechts
voordeel kan brengen. De zogenaamde '"reformatio m pews" vormmt een uitzondermng
en wordt slechts in bijzondere gevallen toegepast. Dit betekent dat, anders dan In
het burgerlyk proces, n het admmnstratiefrechtelijke proces de risico's voor nadeel
van de handelingsonbekwame geringer zyn. Het zou dan ook n de rede liggen dat
m het administratieve proces ruimmner dan thans het geval 1s aan handelingsonbekwa-
men de bevoegdheid wordt toegekend zelfstandig in rechte op te treden.

In het strafproces speelt de handelingsonbekwaamheid geen rol. Jeugdige per-
sonen krijgen echter wel een bijzondere behandeling. Een vervolging tegen een
Jeugdige met een leeftyd onder de twaalf jaar 1s miet mogelyk. Tussen twaalf en
achttien jaar vindt in begmnsel het sogenaamde kinderstrafrecht toepassing. Kenmer-
kend hierbiy 1s dat het openbaar ministerie niet onverkort domunus litis 1s I een
aantal gevallen heeft hy de toestemming van de kinderrechter nod1g52. De rechts-
beschermende taak van de rechter is hierdoor in dece zaken uitgebreider. Tegely-
kertyyd kan de vraag worden gesteld of ons jeugdstrafprocesrecht voldoet aan de
elsen van een eerljjk proce853.

50.  Langereis, a.w. (noot 35), p. 59.

51.  A.Q.C. Tak en J. Ten Berge, Nederlands admimstratief procesrecht, deel I,
Zwolle 1983, p. 180-181.
52.  Van Bemmelen, a.w. (noot 30), p. 312.

53. Vgl hierover J.Wever, Is ons Jeugdstrafprocesrecht wel n overeenstemming
met internationale rechtsbeginselen EVRMN? Advocatenblad 1986, p. 305 e.v.
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5.2.9. De verplichte procesvertegenwoordiging

De verplichte procesvertegenwoordiging zou van oudsher &n van de beginselen
van ons burgerlyk procesrecht zyn54. In het admiustratiefrechtelijke proces geldt
géén verplichte procesvertegenwoordiging. In het strafproces geldt de toevoeging
van een raadsman veeleer als een extra waarborg voor de toegang tot de rechter.

De verplichte procesvertegenwoordiging als zodanig houdt gé€én beperking mn
van de toegang tot de rechter, omdat gewaarborgd 1s dat degene die een proces
wil beginnen zich van een procesvertegenwoordiger kan voorzien. Wanneer echter

de kosten die met de procesvertegenwoordiging gemoeid zin een belemmering gaan
vormen voor het voeren van een procedure, dan kan van een beperking gesproken
worden. Deze beperking 1s echter van feitelijke aard en zal later aan de orde ko-
men. Afgezien van de rechtsbystand aan on- en minvermogenden kan nog gedacht
worden aan de situatie dat de verplichte procesvertegenwoordiging, ook by voor-
beeld voor kleme vordenngen, een beperking van de toegang tot de rechter kan
mhouden. In verband hiermee 1s het van belang te constateren dat in de kantonge-
rechtsprocedure het vereiste van de verplichte procesvertegenwoordiging met geldt.

5,2.10. De uitsluiting van bepaalde handelingen van beroep

In de volgende paragrafen zullen de handelingen gelnventariseerd worden waar-
tegen geen beroep op de rechter 1s opengesteld. Hierby zullen een wviertal catego-
rieen handelingen onderscheiden worden;

1. Handelingen van rechters;

2. Wetgevingshandelingen;

3. Bestuurshandelingen en

4. Handelingen van andere rechtssubjecten.

Deze door de machtenscheiding gelnspireerde mdeling behoeft emige toelichting.

De eerste categorie handelingen -die van rechters- zou op het eerste gezicht
geen bespreking behoeven. Voor een deel zyn deze handelingen aan hoger beroep
en/of cassatie onderworpen: de uitspraken van de hoogste rechters ziyn i principe
net meer aan het oordeel van een andere rechter onderworpen. Hierop bestaat
€en urtzondering, namelijk de mogelikherd van een vordering op grond van artikel
1401 BW wegens onrechtmatige rechtspraak. Bi de eerste categorie zullen de rech-
terlyke handelingen binnen en buiten het proces die niet aan hoger beroep en cas-
satle onderworpen zin en die met n hoogste ressort zyn gewezen, aan de orde
komen, Daarnaast zullen de handelingen van gnffiers besproken worden.

By de tweede categorie gaat het om algemene normstelling afkomstig van de
wetgever 1 formele zn, het bestuur of mede met een bestuurhjke taak belaste
organen, alsmede meer perifere normstelling. Voorts zullen (wetgevings)verdragen
die, eventueel onder goedkeuring van het parlement, door de regering gesloten wor-
den, aan de orde komen. Daarnaast zullen de niet -algemeen- normstellende wetten
in formele zin aan de orde komen.

34' d G.R. Rutgers, De verplichte procesvertegenwoordiging Amsterdam 1979, stelt
at de verplichte procesvertegenwoordiging ten onrechte als zodanig beschouwd wordt.
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De derde categorie van overheidshandelingen vormt een restcate orie: alle

oveilge overheidshandelingen.
De vierde categorie -die van overige rechtssubjecten- vormt tevens een rest-

categorle ten opzichte van de eerder besproken overheidshandelingen.

5.2.11. Handelingen van rechters

By de utsluiting van de toegang tot de rechter ter zake van handelingen
van rechters komen een drietal onderwerpen aan de orde. In de eerste plaats zullen
rechterlijke handelingen bmnen en buiten het proces besproken worden, die niet
aan hoger beroep of cassatie onderworpen zin en die niet tevens een uitspraak in
hoger beroep of cassatie mhouden. Anders gezegd, het gaat om die handelingen
die de rechter veelal op grond van een discretionaire bevoegdheid verricht, voor
zover daartegen geen voorziening open staat. In de tweede plaats zal aandacht ge-
schonken worden aan handelingen van griffiers. Ten slotte komt mn de volgende
paragraaf de onrechtmatige rechtspraak aan de orde.

Hieraan voorafgaand moet een algemene opmerking worden gemaakt. Het ligt
wemig voor de hand rechterlyke handelingen en de controle daarop te bespreken
als beperking van de toegang tot de rechter. In wezen gaat het om de vraag: wie
controleert de controleur” Er moet ooit een einde komen aan de controle. De onaf-
hankelijke positie van de rechter enerzyds en zyn rechtsbeschermingstaak ander-
zyds dragen ertoe by dat aan rechterlijke handelingen een bijzondere waarde toe-
komt. Dit sluit echter met wit dat fouten door rechters worden gemaakt. De rege-
lingen van ons procesrecht maken echter niet steeds controle op iedere handeling
van een rechter mogeljk. Voor zover het hierby gaat om handelingen van hoogste
rechters, 15 rechterlijke controle uiteraard onmogelijk.

In het bestek van de processuele rechtsbetrekking tussen de rechter en de
strijdende partyjen komen aan de rechter velerler bevoegdheden toe om n concrete
gevallen beslissingen te nemen. Naast de uitspraken terzake van de primawre rechts-
betrekking tussen de strijdende partijen neemt de rechter beslissingen die voor de
loop van het proces mn meerdere of mindere mate van belang kunnen zyn. De vor-
mgeving van deze beshssingen verschilt per procesordening.

Voor een mventarisatie van deze handelingen m het burgerliyjke proces kan
verwezen worden naar het overzicht van Ras®®. Als voorbeeld kunnen worden ge-
noemd besluiten 1nzake wraking en verschoning, termynstelling, verzet tegen veran-
dering of vermeerdering van eis, bepaalde vonmssen inzake de bevoegdheid van de
rechter en rolbeschikkingen. Een aantal handelingen van de burgerljke rechter
kan langs indirecte weg wel "gecontroleerd" worden. Te denken valt aan de toe-
stemming van de kantonrechter om op verkorte temyn te dagvaardenSG. De gedaag-
de kan by met-verschiynen en verstekverlening in verzet komen. De gevolgen van
de toestemming door de kantonrechter zuu dan ongedaan gemaakt. Weigert de kan-
tonrechter toestemnung, dan staat daartegen echter géén rechtsmiddel open. Het-

55.  H.E. Ras, Het tussenvonnis in_het burgerlijk procesrecht, Arnhem [966.
56. By voorbeeld de artt. 7 en 9 Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordermng.
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zelfde geldt ten aanzien van de dagvaarding 1 zeer spoedeisende zaken m kort
gedingd7. Wordt een derde in de kosten veroordeeld, dan kan het rechtamiddel van
derden-verset aangewend wordend8,

Naast de handelingen van de rechter i het eigenljke burgerlijk proces moet
ook nog gedacht worden aan b voorbeeld handelingen van de rechter-commissaris99
en beschikkingen van de rechtbank in hoogste ressort in faillissementszakenS0,

De bevoegdheden van de rechter m het strafproces zin van grote betekenis
voor de rechtspositie van verdachten. Kenmerkend 1s dat i het kader van de
dwangmuddelen de rechter vriheidsbelemmerende maatregelen kan treffen, die maat-
schappelijk gecien met minder ingrijpend behoeven te ziyn dan de uiteindelijke
strafoplegging. De lichtste vorm, voorlopige hechtenis, kan zonder tussenkomst van
de rechter worden opgelegd. De bewaring en de verlenging daarvan kan door de
rechter-commissaris bevolen worden. De gevangenhouding en de verlenging daarvan
kan slechits door de rechtbank bevolen worden. Tegen de beslissmgen van de recht-
bank staat &n maal hoger beroep open op het gerechtshof. Slechts in het laatste
geval 1s controle door een tweede rechter mogelijjk.

Naast deze toepassing van dwangmuddelen in het strafproces ziyn van belang
de beschikkingen. Beschikkingen /yn met ter terechizitting gegeven beshssingen6l
en tenzy de wet anders bepaalt®2, staal géén hogere voorziening open.

Het beeld van handelingen van admimnistratieve rechters die net aan verdere
controle onderworpen sin, 1s veel onoverzichtelyker. Dit hangt niet alleen samen
met het feit dat dit procesrecht met uniform geregeld 1s, maar ook met het feut
dat het administratieve procesrecht informeler van aard 1s. Lr 1s geen vaste ter-
minologie, soals by voorbeeld ten aanzien van beschikkingen van de gewone rechter
als strafrechter. In de administratieve fase van het admmstratiefrechtelijke proces
-waarin dc rechter een actieve rol speelt- kan de rechter opdrachten geven (des-
kundigen-onderzock, voorbereidend onderzoek) tegen welke beslissingen geen hogere
voorziening open staat. Hooguit kan het zin dat een weigering om onderzoek in
te stellen doorbroken wordt door een opdracht van een hogere rechter m appél63.
Als uitgangspunt voor het admimstratieve procesrecht geldt dat tegen een "proce-
durebeshssing” van de rechter slechts voor sover hoger beroep open staat een na-
dere controle mogelyk 1s. Vele procedurebeshissingen dragen geen formeel karakter.
Zo worden beslissingen die overeenstemmen met de rolbeschikkingen uit het burger-
ke proces, i het administratieve proces by brief gegeven,

Tegen beschikkingen van de voorzitter van de raad van beroep en het Amte-
narengerecht die het primaire geschil beslechten, staat het rechtsmiddel van verzet

57. Artkel 289, tweede lid, Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering.
58, K. Wiersma, llet rechtsmiddel verzet van derden, Leiden 1952.

59, Artikel 67, twoede lid, T aillissementswet.
60.  Idem, artikel 85.

6l.  A. Minkenhof, De Nederlandse strafvordering, Alphen a/d/ Ryn 1981, p. 321.
2% Byj voorbeeld arti. 20, 71, 87, 91, 197, 223, 238, 252 en 552d Wethoek van Strawordering,

Met name speelt dit in de verhouding tussen de raden van beroep en ambte-
narengerechten enersijds en de Centrale Raad van Beroep anderzijds.
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open. Soms 1s verset slechts mogeljk op beperkte grondenb4, De beschikkingen
die als "tussenvonmis" aangemerkt kunnen worden, zoals aanhouden van de zaak en
het gelasten van onderzoek, z1n niet appelabel.

Hoewel beschikkingen van griffiers van rechterlijke colleges in principe vaak
als een beschikking m de zin van de Wet Arob zouden kunnen worden aangemerkt,

1s Arob beroep uwtgesloten®d. Aangezien ook geen andere voorziening mogelijk s,
leidt dese wtsluiting ertoe dat de toegang tot de rechter uitgesloten 1s. In het ui

terste geval zou een kort geding mogeljk 71n.

5.2.12. Onrechtmatige rechtspraak

Onrechtmatige rechtspraak, dat wil zeggen de mogehjkheid om op grond van
artikel 1401 BW een procedure m te stellen tegen de Staat vanwege een vermeende
onrechtmatige daad door een rechter m zyn ambtsvervulling gepleegd, 1s voor het
besproken onderwerp n zoverre van belang, dat met de erkenming van dit fenomeen
toegang tot de rechter mogelijk 1s ten aanzien van rechterljke handehngen op
een wijze die niet rechtstreeks in de wet 1s voorzien. Uttgangspunt van de jurispru-
dentie van de Hoge Raad 1s dat de wettelyke regeling mzake het procesrecht voor
de onderscheiden rechtsgangen wordt geacht een uitputtende regeling te geven van
de rechtsmiddelen die aangewend kunnen wordenbb, Op dit wtgangspunt wordt door
de Hoge Raad &én uitzondering toegelaten

"Dat slechts indien by de voorbereiding van een rechterlijke beslissing
zo fundamentele rechtshegmselen zyn veronachtzaamd dat van een eer-
hjke en onpartidige behandeling van de zaak niet meer kan worden ge-
sproken, en tegen die beslissing geen rechtsmuddel open staat of heeft
opengestaan, dc Staat terzake van de schending van het m art. 6 van
het Luropese Verdrag tot bescherming van de rechten van de mens en
de fundamentele vrijheden gewaarborgde recht voor de daaruit voortvioer-
ende schade aansprakelijk zou kunnen worden gesteld, ... -daargelaten
of de Nederlandse wetgeving aanknopingspunten, bevat die mogeljk maken
dat de nationale rechter daarover oordeelt-, 67,

Belangrijk 1s vast te stellen dat de Hoge Raad de wettelijke beperking van de toe-
gang tot de rechter terzake van handelingen van rechters n principe als een gege-
ven beschouwt. Dit heeft tot gevolg dat de rechter een mogeljke uitbreiding van
competentie als uitvioelsel van artikel 6 van het Curopese Verdrag niet aanvaart68,

In dit verband verdient ook nog de regehing in artikel 844 van het Wetbock
van Burgerlijke Rechtsvordering vermelding, waarin de mogelyjkheid wordt geopend
om terzake van rechtsweigering bij het gerechtshof een procedure aan te spannen.
vet deze bepaling 15 witwerking gegeven aan artikel 13 van de Wet algemene bepa
lingen. Voor andere takken van procesrecht ontbreekt een wetteljke regeling ter

64. Vgl A.F.M. Brenninkmeijer, De vaste-deskundige-procedure, Bestuursweten-
schappen 1982, p. 172,

65, %rt. 1, tweede lid, Wet Arob.

66. HR 3 december 1971, NJ 1972, 137.

67. Zie hierover Brenminkmener, a.w. (noot 10), p. 176 e.v. Zie ook H.R. 17 maart

1978, NJ 1979, 204.
68.  Zie hierover Brenninkmeijer, 1dem
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zake van rechtsweigering9. Wellicht zou een actie uit onrechtmatige daad moge-
Iyk zyn.

5.2.13. Wetgevingshandelingen

By de toegang tot de rechter ter zake van algemene normstelling moet onder-
scheld gemaakt worden tussen rechtstreeks beroep tegen algemene normstelling en
indirecte toetsing door de rechter van algemene normstelling. In het Nederlandse
recht vormt de eerste rechtsfiguur een weimg voorkomende uitzondering. In sommige
regelingen van admmistratief procesrecht 1s tegen bepaalde categorieen algemene
regelingen -niet ziynde algemeen verbmdende voorschriften- beroep mogelik70.
Rechtstreeks beroep op grond van artikel 1401 1s m principe mogelijk. Jurisprudentie
op dit punt ontbreekt71,

In 1eder geval i1s geen rechtstreeks beroep mogehjk voor zover de wet een
toetsingsverbod mstelt. Artikel 120 Grondwet sluit toetsing van de wet in formele
zin aan de Grondwet uit. Bovendien 1s ingevolge deze bepaling toetsing van verdra-
gen aan de Grondwet uitgesloten. Beide toetsingsverboden ziyn eveneens van bete-
kems voor de indirecte toetsing ook dan mag de rechter de wet mn fommele zin of
verdragen niet buiten toepassing laten.

Indirecte toetsing van algemene normstelling komt wel regelmatig voor m de
Nederlandse rechtspraak?2, by voorbeeld de toetsing van bepalingen van gemeente-
Iyke strafverordeningen aan de Grondwet of aan verdragsrecht. In deze gevallen
1s ook een procedure mogelijk wegens onrechtmatige wetgeving, waarin wordt gevor-
derd vergoeding van de schade die hieruit voortvloeit73.

5.2.14. Bestuurshandelingen

De toegang tot de rechter ten aanzien van bestuurshandelingen kan van
tweeerlel aard zijn. In de eerste plaats kan n een rechtsgang de bestuurshandeling
of de weigering daarvan als zodamig voorwerp van geschil zyn. Het dictum van de
rechterlyjke witspraak kan dan de vernietiging van de bestuurshandeling mhouden.
In de tweede plaats kan het zyn dat bestuursdaden als zodanig niet aantastbaar
zin, doch dat schadevergoeding gevorderd kan worden. In het laatste geval kan
eventueel mn het kader van een procedure uit onrechtmatige daad een verbod ge-
vraagd worden. Deze indehing valt niet volledig -doch wel hoofdzakehjk- samen
met de indelng n procedures voor admimstratieve rechters en voor de gewone
rechter. In een aantal gevallen blijven de gevolgen van de admmnistratieve procedure
beperkt tot de toekenning van een schadevergoeding, terwyl de gevolgen van de

69.  Zie voor een verkennmng van het begrip rechtsweigering: L. Favoreu, Du_dém
de justice en droit public francais, Parys 1964.

70. Zie by voorbeeld art. 58 Ambtenarenwet 1929 en art. 4 samenhang met
art. 2 Wet Arbo.

71, Meer indirect houdt het Pocketbook-arrest een indicatie m: HR 24 januari
1969, NJ 316.

72.  Vgl. byzonder nummer over toetsingsrecht van de AB 1984, nrs. 94-104.

73.  Pocketbook-arrest, zie noot 71.
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overherdsbeslissing 1 stand blijven74, Bovendien kan m een aantal procedures de
administratieve rechter tevens schadevergoeding toekennen’d, Het verschil tussen
beide vormen van rechtsbescherming is van betekems voor de aard van de rechts-
bescherming. In de regel zal het betrokken rechtssubject de voorkeur geven aan
de aantasting van de bestuurshandeling als zodanig. De vergoeding van de geleden
schade geeft in de regel geen overeenstemming tussen feit en nom te zien. Ge-
steld zou kunnen worden dat by schadevergoeding weliswaar de materiele belangen
van het rechtssubject bescherming vinden doch miet steeds ziyn rechten.

De eigenhjke administratieve rechtsgangen hebben m de regel overheidsbe-
schikkingen als voorwerp van geschil. Feitelijke bestuurshandelingen en andere
rechtshandelingen behoren vaak slechts tot de bevoegdherd van de gewone rechter?,
Schadevergoeding en eventueel een verbod, alsnede de toepassing van het gewone
burgerlijke recht {met name het contractenrecht) vormen dan inzet van het geding.

Het onderscheid tussen de eigenlyke adminstratieve rechtsgangen enerzijds
en de procedures wt onrechtmatige daad en wanprestatie anderzids i1s nog om een
andere reden van belang. Aangezien de gewone rechter steeds aanvullende rechtshe-
scherming geeft, houdt de utsluiting van beroep op een administratieve rechter in
een regeling van administratief procesrecht met in, dat het rechtssubject volledig
is uitgesloten van de toegang tot de rechter. Uit het oogpunt van de uitsluiting
van de toegang tot de rechter kan echter niet volstaan worden met de constate-
ring dat het betrokken rechtssubject steeds toegang tot de rechter heeft ten aan-
zlen van bestuurshandelingen. Wegens het eerder geconstateerde kwalitatieve verschil
tussen rechtsbescherming door de gewone rechter en door admmmstratieve rechters
1s de uitsluiting van toegang tot een admnistratieve rechter relevant.

De verbrokkelde regeling van het administratieve recht staat aan een volledig
overzicht van de uitsluitingen van de toegang tot de rechter by de wet op deze
plaats i de weg. Aangezien de wijze waarop de toegang tot de rechter geregeld
18 1 de verschillende procesregelingen sterk uiteenloopt, 1s het zelfs moeilyk alge-
mene ljnen te trekken. Op basis van het onderscheid tussen de algemene Arob-
rechtsgang en de meer specifiecke administratiefrechteljke rechtsgangen kunnen
wel emge belangrijke punten worden aangegeven.

De meer specifiecke rechtsgangen geven rechtsbescherming ter zake van een
bepaalde sector van overheidshandelingen. sociale verzekeringen, belastingen, ambte-
narenverhoudingen, bedrifsorganisatie en andere sectoren van soclaal-economisch
bestuursrecht. Deze reeks geeft een toenemende toegankelykheid te zien. Inzake
sociale verzekeringen 1s slechts beroep mogeljk tegen voor beroep vatbare beslis-
singen. In belastingzaken 1s de categorie besluiten waartegen beroep open staat
rumer omschreven, doch dit slut niet uit dat in een aantal gevallen een beroeps-
mogelykheid ontbreekt??. In de Wet Arbo8 is evenals m de Ambtenarenwet 192979

74.  De gedektverklaring m by voorbeeld de Ambtenarenwet 1929 en de Wet Arbo.
75. By voorbeeld de Ambtenarenwet 1929,

76.  De Ambtenarenwet 1929 stelt ook beroep open tegen handelingen.

77.  Artt. 26 WARB en 109 Tariefcommissiewet, zie voor uitzonderingen Langereis,
a.w. (noot 35), p. 44.

78, Artt. 2 en 4 Wet Arbo.
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beroep opengesteld tegen besluiten, handelingen en weigeringen. Kenmerkend voor
de specifieke beroepsgangen 1s dat de onderlinge bevoegdheidsafbakening probleem-
loos 15, omdat de aanduiding van de besluiten waartegen beroep openstaat voldoende
onderscherdend vermogen heeft.

De algemene Arob-rechtsgang voorziet 1n beroep tegen beschikkingen. De
grensafbakening ten opzichte van andere rechtsgangen i deze wet 1s gecompliceerd.
Besluiten van bepaalde organen zyn uitgesloten0, bepaalde besluiten zin wtgeslo-
ten8l en besluiten op basis van bepaalde wetten genomen zin uitgesloten van be-
roep82. Deze drie methoden van uitsluiting overlappen elkaar deels.

De uitsluiting van de toegang tot de rechter in het administratieve recht be-
staat hierin, dat terzake van bepaalde overheidsbeshssingen (of -handelingen) noch
een specifieke rechtsgang, noch de algemene Arob-rechtsgang openstaat.

De belangrijkste uitsluiting doet zich echter voor by het bestaan van beroep
op de Kroon voor bepaalde categorieen overheidsbesluiten. Het beroep op de Kroon
sluit Arob-beroep wit83 bovendien 1s vooralsnog84 een beroep op de gewone rech-
ter uitgesloten.

In het algemeen kan worden gesteld dat op admmistratiefrechtelyk terremn
meer ultsluitingen van de toegang tot de rechter voorkomen dan op de terreinen
van het burgerljke en strafrecht. Hieruit blykt dat m het Nederlandse recht geen
algemene erkenning van het recht op toegang tot de rechter tegen bestuurshande-
lingen heeft plaatsgevonden. De gewone rechter geeft hier aanvullende rechtsbe-
scherming, die echter mn kwalitatief opzicht met volledig n deze lacunes kan voor-
zlen.

Atfzonderlyke bespreking behoeven handelingen van bestuursorganen die nauw
verwant ziyn aan de rechtsbescherming mn het strafproces. In sommige gevallen 1s
een bizonder beroepsrecht gelntroduceerd. Te noemen valt de klacht wegens met-
vervolgmggs. Er zyn echter handelingen en besluiten m het kader van de opsporing
en de vervolging die mn begnsel zyn uitgesloten van beroep. Te denken valt aan
de aanhouding, het onderzoek aan kleding en/of lichaam, de mverzekermgstelling
en de verlenging daarvan. Omdat het hier om met door de rechter op grond van
het reguliere (straf-Jprocesrecht gecontroleerde bestuursdaden gaat kan mn principe

de gewone rechter -meestal de president m kort geding- geroepen worden een ocor-
deel te geven.

79.  Art. 58,
80. Art. 1.
81.  Art. 5.
82.  Art. 6

83.  Art. 5a Wet Arob.

84. De HR geeft mmuddel
RecW 960 6‘g iddels eerste junsprudentie gevormd. HR 12 decembe:, 1986,

85. Vgl X en Y tegen Nederland, CEDH 26 maart 1985, (16/1983/72/110).
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5.2.15. Handelingen van andere rechtssubjecten

Slechts by witzondering ziyn handelingen van andere rechtssubjecten uitgesloten
van beroep op de rechter. In de regel vormt artikel 1401 BW de paraplu waaronder
de rechtsstrijd gebracht kan worden. De belangrijkste wettelike wtzondering vormt
de naruurlijke verbintenis. Over het rechtskarakter van de natuurlijke verbintenis
lopen de meningen uiteen86, Kern van de zaak 1s dat de wet bepaalt dat bepaalde
betrekkingen tussen rechtssubjecten met ter kenmisneming van de rechter staan:
vorderingsrechten zonder rechtsvordering.

5.2.16. De witsluiting van bepaalde procedures of proceduremogelkheden

De regeling van het procesrecht verschilt sterk per rechtsgebied. Het burger-
lijke procesrecht laat de meest gedifferentieerde rechterlyke procedure zien. Het
andere uiterste wordt gevormd door de specthieke administratieve rechtsgangen,
die vaak urtblinken door hun eenvoud. De vormgeving van het procesrecht 1s ener-
21jds het resultaat van een historisch ontwikkelingsproces, terwyl anderzids sterke
invloed uitgaat van de aard van het materiele recht dat voorwerp van geschil vormt.
De effectiviteit van de rechtsbescherming 1s in overwegende mate afhankelyk van
de adequate mrichting van het procesrecht. Vanwege de verschillen mn het materiele
recht 1s het niet mogelyk een blauwdruk te geven van het optimale procesrecht.
Er 1s met andere woorden geen standaard waaraan het procesrecht in een bepaald
rechtsgebled gemeten kan worden. Daarom 1s het ook moellijk aan te geven in welke
mate de wet beperkingen van de toegang tot de rechter mn een bepaald rechtsge-
bied nhoudt. Er zyn twee wegen om te komen tot een zekere standaard: nterne
en externe rechtsvergeljking.

De nterne rechtsvergelijking kan slechts in beperkte mate een oplossing geven.
Onderscheid kan worden gemaakt tussen de mterne rechtsvergelyking per rechtsge-
bied aan de ene kant en interne rechtsvergelijking tussen de rechtsgebieden aan
de anderc kant. Een probleem b1y de laatste vorm van rechtsvergelijking vormt de
eerder geconstateerde samenhang tussen het materi€le recht en het toepasselijke
procesrecht. De vergelijking tussen rechtsgebleden 18 daarom van betrekkelijke bete-
kenis. Anders lLigt dit echter by de rechtsvergelyking binnen &&n rechtsgebied. Als
voorbeelden kunnen worden genoemd de vergeljking tussen de verzoekschriftenpro-~
cedure en de dagvaardingsprocedure n het burgerlijke procesrecht en de vergeli-
king tussen de verschillende administratieve rechtsgangen.

Ook externe rechtsvergelijking kent beperkingen. Dit hangt samen met het
teit dat het procesrecht -zoals gezegd- het product 15 van een historisch ontwikke-
lingsproces. et 1s niet goed mogelyk de resultaten van dit proces in verschillende
landen zonder meer met elkaar te vergelijjken. Steeds zal moeten worden gelet op
aspecten van de specitieke historische ontwikkeling van de nationale rechtsorde

86. Vgl hierover H.C.F. Schoordyk, Het algemeen gedeelte van het verbintenis-
senrecht naar het Nieuw Burgerlik Wetboek, Deventer 1979, p. 59 e.v.en B. Wessels,
Gentlemen's agreements, Arnhem 1984, p. 49 e.v.
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die het procesrecht beinvioeden. Als voorbeeld kan worden genoemd de procedure
voor het Bundesverfassungsgericht m de Bondsrepubliek Duitsland. Deze procedure
1s mede ingericht om de zelfstandige positie van de Landen tegenover de Bond te
waarborgen. De betrekkelyke waarde van externe rechtsvergeliking kan ook geillu-
streerd worden aan de hand van de jurisprudentie op artikel 6 van het Europese
Verdrag. Enerzijds leidt de mternationale standaard die n deze bepaling besloten
ligt ertoe dat het Europese Hof voor de Rechten van de mens by de beoordeling
van nationaal recht kan letten op het procesrecht van andere b1 het Europese
Verdrag betrokken staten. Anderzyds erkent het Hof witdrukkelijk de bevoegdheid
van nationale staten om een eigen keuze te maken bl de mrichting van het proces-
recht87,

Gelet op de hier beschreven problemen zal hieronder geen systematische
rechtsvergelijking plaatsvinden. Slechts een aantal opmerkeliyjke beperkingen zal
besproken worden.

5.2.17. De inrichting van het proces

Achtereenvolgens zullen de procedure I eerste aanleg, het kort geding, de
procespositie van derden, de rechtsmiddelen en eventuele ontbrekende procedures
besproken worden.

Hier komt niet in de eerste plaats de vraag aan de orde of wel een procedure
in eerste aanleg mogelyk 15, omdat dit onderwerp door de gekozen systematiek In
andere paragrafen besproken 1s88. Het gaat hier om de vraag of de inrichting van
de procedure m eerste aanleg effectief 1s. Als voorbeeld kan worden genoemd de
procedure voor een "small clam court” in het burgerlyke proces. Is voor relatief
kleme vorderingen slechts een zware procedure mogelyk, met verplichte procesver-
tegenwoordiging, dan kan worden gezegd dat het procesrecht op dit punt tekort
schiet. Voor een rechtsvergelijkend overzicht kan verwezen worden naar de mven-
tarisatie van de Raad van Europagg. In Nederland functioneert de kantongerechts-
procedure als zodanig. Eerder 1s de verplichte procesvertegenwoordigmg al mn ver-
band gebracht met de toegang tot de rechter. De gevolgen van de verplichte pro-
cesvertegenwoordiging worden gematigd nu terzake van klewnere civiele vorderingen
een kantongerechtsprocedure open staat, waarvoor geen verplichte procesvertegen-
woordiging geldt.

Naast de "small clam court"-procedure kan worden gedacht aan bijzondere
procedures voor huur-, arbeids- en echtscheidingszaken. Ten aanzien van deze laat-
ste procedures doet zich een opmerkelijke ontwikkeling voor. Voor echtscheiding
-in welke vorm dan ook- 1s thans rechteriyjke tussenkomst vereist. De rechter heeft
hier niet alleen een taak ter beslechting van geschillen, maar tevens een taak het
publieke belang te dienen90, Vanwege de veranderende maatschappelijke betckens

87.  Zaak Arrey, Publ. CEDH, Série A, vol 32 (1980).
88. O.a. par. 5.2.5. e.v.

89.  Procedures faciliating access to justice, Straatsburg 1980.
90.  Zie par 3.6.1. e.v.
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van het huwelyk wordt gesuggereerd®! ontbinding van het huwelyjk buiten tussen-
komst van de rechter mogelyk te maken. De rechter zou dan slechts een repres-
sieve controletaak behouden. Vastgesteld kan worden dat de noodzakeljke tussen-
komst van de rechter terzake van de ontbinding van een huwelyk thans als een
belemmering kan worden beschouwd voor de vryheld van rechtssubjecten.

Ten aanzien van de procedure i eerste aanleg kan in het algemeen worden
gesteld dat afhankelyk van de aard van het materiéle recht een zo effectief moge-
hjke procesgang moet worden ngericht. Buiten het burgerlijke proces kunnen by
voorbeeld worderi genoemd de vaste-deskundigeprocedure 1n bepaalde soclale verze-
keringszaken en snelrecht in strafzaken. Aan de effectiviteit van de eerstgenoemde
procedure kan worden getwnfeld92, De effectiviteit van de procedure in eerste aan-
leg s met name athankeltjk van maatschappelijke ontwikkelingen. Het gevolg hiervan
1s dat op dit terrein de meeste ontwikkelingen zichtbaar zyn. Voor het strafrecht
en het burgerlijke recht vormt het kort geding een mogelyjke aanvulling op niet-
effectieve procedurevormen. De incasso van geldvorderingen vormt hiervan een dur-
delijk voorbeeld.

Het kort geding -hier gekozen als samenvattende aanduiding voor alle spoed-
procedures- vormt een belangryk aspect van de toegang tot de rechter. Het kort
geding kan ertoe bidragen dat voldongen feiten voorkomen worden. Aan het vol-
dongen feit 1s afzonderlyk aandacht geschonken33. In het burgerlyke recht heeft
het kort geding een hoge vlucht genomen. Het werkterren van de president van
de rechtbank i kort geding vormt een goed meetpunt voor mogelyke knelpunten
mn het procesrecht. Eerder 1s al melding gemaakt van de toepassing van het kort
geding voor de incasso van schuldvorderingen; kenneljk 1s de gewone kantonge-
rechtsprocedure met steeds effectief. Het kort geding vindt ook toepassing In het
strafproce594 en in het admimstratieve recht. De jurisprudentie mzake de onrecht-
matige overheidsdaad is 1 belangrijke mate gevormd in het kader van de recht-
spraak n kort geding. Belangrijke lacunes m de admmistratiefrechtelijke rechtsbe~
scherming zyn op deze wiyze aan het licht gekomen. Als voorbeeld kan worden
genoemd het kort geding i vreemdelingenzaken.

In het administratieve proces bestaan een aantal procedures die het civiele
kort geding benaderen. Genoemd kan worden de mogelykheid schorsing of een voor-
lopige voorzieming by de Voorzitter van de Afdeling rechtspraak van de Raad van
State te vragen. De voorzitter van het Ambtenarengerecht kan evenals de voorzitter
van het College van Beroep voor het bedrifsleven een voorziening by voorraad
geven. In de Beroepswet ontbreekt een kort geding, evenals in de procesregelingen
inzake belastingen en tarieven.

In het burgerhjke proces kan de gedaagde een vordering in reconventie indie-
nen. Aangezien het mtiatief mm het administratieve proces meestal van de burger

91. Vgl G.R. Rutgers, Een voorstel tot herziening van het procesrecht mn verband
met scheiding en levensonderhoud, NJB 1985, p. 225 e.v.

92.  Brenninkmernjer, a.w. (noot 64}, p. 170 e.v.

93. Zie par. 3.3.8. ev.

94. G.JM. Corstens, De president in kort geding mn stratzaken, in* Ad personam,
Zwolle 1981, p. 9 e.v.
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uitgaat en de overheid geen zelfstandige vorderingsrechten m het administratieve
procesrecht heeft99, past de vordering 1 reconventie niet m het admmstratieve
proces. Insgelyjks kan voor het strafproces gesteld worden dat de vordering m re-
conventie niet passend is: hier 1s het de verdachte die geen zelfstandige vorderings-
rechten heeft. De rechtsaanspraken van verdachten mn de strafvordering worden op
een andere wijze ingepast In het strafproces.

In het burgerlijke proces kunnen derden, anders dan op eigen mtiatief, ook
door vrywaring en m zekere csin door het désaveud6 in het proces betrokken wor-
den. Vanwege de andere aard van het matenele recht passen de eerstgenoemde
procesmogelykheird niet i het strafproces en het admmistratiefrechtelyke proces.
Het désaveu zou slechts van zeer ondergeschikte betekenis zyn m het strafproces.
Het désaveu zou wel passend zyn wmn het admimstratieve proces, 21 het dat de ver-
richtingen van een gemachtigde mn het administratieve proces veelal beperkt zin
tot het indienen van het klaagschrift en het voeren van pleidool. Omdat de admini-
stratieve rechter miet Iydelyk 1s en het vinden van de matericle waarheid nastreeft,
1s de nvloed van de gemachtigde beperkt.

Derden kunnen zich in het burgerhjke proces ook nog by wize van mterventie
{vocging, tussenkomst) en door verzet toegang tol de rechter verschaffen. In het
strafproces kan de derde een klacht wegens niet vervolgmg indienen en zich als
beledigde partiy voegen terzake van zyn civiele vordering.

Vergelijken we de byzondere procesmogelijkheden van derden in het burgerlij-
ke en het strafproces met dc positie van de derde n het admmistratieve rvecht
dan bhjkt de positie van de derde moeilijker m kaart te brengen. "Voeging" en
"tussenkomst" zyn als sodamg niet als procesmogelykheid in de regelingen van
het admistratiefrechtelike proces vastgelegd. Vandaar dat hier kort een vergeli-
king wordt gemaakt met de eerder omschreven positie van de derde m het algemeen.
Is de rechtsgang beperkt tol de adressaat van de overheidsbeschikking, dan kan
de derde niet voor zyn eventuele rechten opkomen. In sociale versekeringszaken en
belasting/aken kan it eventueel problemen opleveren97. De Beroepswet kent wel
de partyy van rechiswege. De Ambtenarenwet 1929 kent slechts de rechtverkrijgen-
den en nagelaten betrekkingen als mogelijke derden n het proces. De derde -ambte-
naar zjnde- kan seltstandig een procedure aanhanglg maken als derde-belangheb-

95.  Terziyde wordt opgemerkt dat dit een voor het Nederlandsc administratieve
recht kenmerkende positic van de overheid 1s. Hel adminmistratieve proces betreft
m de regel geschillen over eensydige overheidshandelingen, met name beschikkingen.
Het gevolg 1s dat het administratieve proces een "eenzydig" karakter draagt. Dit
15 biy voorbeeld anders m Frankrijk, waar de administratieve rechter ook kennis
neemt van geschillen mzake onrechtmatige overheidsdaden en contracten met de overheid.
96. By Het désaveu -de ontkentems van gercchtelijke verrichtingen- wordt de
procureur als "derde" in de procedure betrokken.

Als voorbeeld kan worden genoemd de werkgever die een eigen siekengeldkas
voert. In de procedure terzake van utkeringen uit deze kas 1s de werkgever geen
parti. De beperking van de kring van derde-beroepsgerechtigden ligt besloten m
art. 41, tweede lid, Beroepswet.
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bende98. Vreemd genoeg 1s dan echter de procespositie van de rechtstreeks belang-
hebbende niet gewaarborgd9d.

De Wet Arob maakt beroep door derden die rechtstreeks i hun belang getrof-
fen zyn mogelyk. Ook dan geldt dat de positie van de rechtstreeks belanghebbende
(niet-derde ten eaanzien van de beschikking m geschil) niet gewaarborgd 1s, omdat
hy geen positie krigt als formele procespartyl00, Het derden-verzet 1s in het ad-
mmistratieve procesrecht niet algemeen aanvaard, de Wet Arbo vormt hierop een
uitzondermg 01,

Na de procedure in eerste aanleg kunnen rechtssubjecten veelal rechtsmiddelen
aanwenden. Onder rechtsmiddelen kunnen worden verstaan het verzet, hoger beroep
en cassatte. Kenmerkend voor deze procesmogeljkheden is dat er reeds een rechter-
Iyke witspraak 1s. Het hoger beroep m strafzaken verkeert in zoverre m een ultzon-
deringspositie, dat mn het internationale rechtl02 hoger beroep als onderdeel van
het recht op toegang tot de rechter is vereist.

Verzet 1s 1n het burgerlijke proces en het strafproces mogelijk wanneer bi)
verstek uitspraak 1s gedaan. In het administratieve proces heeft het verzet een
geheel eigen betekenis, nameliyjk dat het verzet zich richt tegen de beschikking
van de voorzitter die zonder openbare behandeling van de zaak tot stand 1s geko-
men. Soms 1S verzet slechts mogelyjk op beperkte gronden, by voorbeeld m de
vaste-deskundigeprocedure 1n het soclaal verzekeringsrecht.

In het burgerlyke proces en het strafproces is hoger beroep regel. In eenvou-
dige zaken kan hoger beroep utgesloten zynl03, In het admunistratieve proces is
hoger beroep alleen ngevolge de Beroepswet en de Ambtenarenwet 1929 mogelyk.

In het burgerlyke en strafproces 1s ook cassatie regel. Tegen vryspraak in
hoogste 1instantie In strafzaken 1s geen cassatie mogelyk. Cassatie vormt 1 het

admmstratieve proces een uitzondering. In belastinggeschillen en terzake van som-
mige uitspraken van de Centrale Raad van Beroep 1s cassatie door de Hoge Raad

mogelik.

In het burgerlijke proces 1s herziening (rekest-civiel) mogelyk evenals in het
strafproces. Met uitsondering van belastinggeschillen 1s deze rechtsfiguur ook be-
kend m het admistratieve proces, zij het dat soms de herziening slechts op be-

98. By voorbeeld by benoeming en bevordering van een collega, waardoor de
eigen benoeming of bevordering onmogelik wordt. De derde niet-ambtenaar die op
gelijke wise rechtstreeks m zyn belangen wordt geschaad heeft geen toegang tot
de rechter.

99.  Materieelrechtelyk heeft deze echter niets te vrezen op ziyn rechten kan
geen nbreuk worden gemaakt.

100. In artikel 34 i samenhang met artikel 70, tweede lid, van de Wet op de
Raad van State 15 bepaald dat aan belanghebbenden mededeling wordt gedaan dat
s1) bimnen een te bepalen termyn memorien en bewysstukken die zy voor de behan-
deling van de zaak dienstig achten, kunnen mndienen.

101. "In het Franse administratieve proces 1s het derden-verzet als "tierce opposi-
tion" algemeen erkend.

102. Art. 14 IV,

103. Van Bemmelen, a.w. (noot 30), p. 318 e.w., Cleveringa, aw. (noot 5), p. 834
ew.

187



perkte gronden mogelyk 15104,

Ten slotte worden n dit overzicht nog een tweetal bizondere procedures ge-
noemd. In de eerste plaats 1s biy ons een procedure over de absolute rechtsmacht
van rechters onbekend. Anders 1s dit by voorbeeld in Frankrijk waar het Tribunal
des Conficts terzake rechtsmacht heeft. Dit 1s opmerkelijk, omdat juist n Nederland
de verdeling van de rechtsmacht over de onderscheiden rechters zo gecompliceerd
ligt. In de tweede plaats wordt hier nog gewezen op het ontbreken van constitutio-
nele rechtspraak, waarby de wet m formele zin getoetst wordt aan de Grondwet.
Het ontbreken van deze procedure hangt samen met het grondwettelijke toetsings-

verbod terzake van de wet n formele zin.
5.2.18. Ne bis in idem

Nadat over de zaak geprocedeerd 1s moet de rechtsstrijd een emde nemen.
Afgezien van de mogelijkheid rechtsmiddelen tegen de witspraak van de rechter
aan te wenden ot de mogelikheid herziening te vragen, moet uitgesloten worden
dat dezelfde rechtsstrijd by herhaling aan de rechter kan worden voorgelegd. Dit
algemene uitgangspunt vindt onder mvloed van de verschillen m de aard van het
materiele recht in de onderscheiden rechtsgebieden steeds een geheel eigen uitwer-
king i het procesrecht.

Het ne bis in idem-beginsel vormt een van de fundamenten van ons strafpro-
cesrecht. Rechtssubjecten kunnen terzake van eenzelfde feit slechts é&nmaal voor
de rechter terechtstaanl05, Gelet op de negatieve betekemis van het strafproces
(slechts strafoplegging door tussenkomst van de rechter) heeft het ne bis i idem-
beginsel een waarborgfunctie voor het rechtssubject. In het burgerlijke proces heeft
de grondgedachte van het uitsluten van een repeterende rechtsstrijd een andere
betekenis. Het proceslustige rechtssubject wordt ervan afgehouden by herhaling
een ander rechtssubject n dezeltde rechtsstriyd te betrekken. In het burgerlijke
proces vindt de witwerking hiervan geen algemene erkenning mn de wet106,

In het admimstratieve procesrecht wordt door de beperkte duur van de be-
roepstermijn aan het begmsel witwerking gegeven Niet aanvaard wordt dat een
bestuursorgaan door ten tweede male dezelide beschikking af te geven betrokkene
de kans geeft alsnog of opmeuw de rechtsstriyd voor de rechter aanhangig te ma-
kenl07. lieeft de betrokkene de beroepstermyn ongebruikt laten verstryken, dan
18 de overheidsbeschikking onaantastbaar geworden. Anders 1s dit wanneer het be-
trokken rechtssubject het overheidsorgaan verzoekt terug te komen op een eerder
rechiens onaantastbaar geworden beslissing. et besluit terzake kan vatbaar ziyn

104. Tak/len Berge, a.w. (noot 51), deel 2, p. 223 e.v. De Beroepswet kent beperk-
te gronden, vgl. art 154. Dese beperking 15 echter van ondergeschikte betekenis,
nu het rechtssubject by het uitvoeringsorgaan ook herzieming kan vragen. Tegen
de terzake gegeven voor beroep vatbare beslissing staat beroep open op de raad
van beroep.

105, Art. 68 Wetboek van Strafrecht.

106.  Zie voor een overzicht H. de Doelder, Terremn en beginselen van tuchtrecht,
Alphen o/d Ryn 1981, p. 158-162.
107. CRvB 2 oktober 1977, RSV 1978, 98, A.B. 182.
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voor beroepl08,

5.2.19. De uitsluiting van de toegang tot de rechter in de jurisprudentie

Hieronder zullen een aantal voorbeelden gegeven worden uit de jurisprudentie,
waarbi) de rechter de toegang tot de rechter beperkt heeft opgevat. Voorop kan
worden gesteld dat het veelal gaat om incidentele beshssingen. In principe streeft
de rechter ernaar een zo ruim mogeljke rechtsbescherming te geven. Een van de
belangrijkste niet ncidentele keuzes die de rechter gedaan heeft, betreft het be-
roep op de Kroon. Een actie uit onrechtmatige daad in verband met een beschikking
waartegen beroep op de Kroon openstaat of heeft opengestaan is miet mogelijk. In
het licht van de uitspraak van het Europese Hof voor de Rechten van de mens n
de zaak Benthem 1s de grondslag van deze jurisprudentie kwestieus. Deze houdt
mmmers 1n dat de gewone rechter geen taak heeft wanneer er een rechtsgang die
met voldoende waarborgen omkleed 1s, openstaatlog. Het Hof was van oordeel dat
het beroep op de Kroon niet voldoet aan de eisen van artikel 6, eerste hd, van
het Europese Verdrag. Gelet op de verhouding tussen de Kroon en de Hoge Raad
behoeft de keuze van de Hoge Raad echter geen verwondering te wekken. Een ander
oordeel zou de Hoge Raad hebben geplaatst tegenover het hoogste bestuurljke or-
gaan In onze constitutionele rechtsorde.

Een andere beperking betreft de nakomung van verklezingsafspraken. De Hoge
Raad besliste dat wit de wn Elsloo gemaakte verkiezingsafspraken over de betekenis
van voorkeurstemmen voor de vervulling van raadszetels niet voortvloeit eigendom
of enig daaruit voortspruitend recht, een schuldvordering of burgerlyk recht, alles
als bedoeld mn artikel 2 van de Wet op de rechterlyke orgamsatie!10, De rechter
heeft aldus terzake van dit geschil in artikel 2 van de Wet op de rechterlyke or-
ganisatie een beperking van ziyn rechtsmacht aangenomen, die met per se noodza-
kelyk was geweest!1l, Deze jurisprudentie 1s nog mnwet volledig uitgekristalliseerd,
omdat de Hoge Raad nog geen oordeel heeft gegeven over de vraag of een actie
gebaseerd op artikel 1401 BW ook uwitgesloten moet worden geacht terzake van zulke
verkiezingsafspraken. In lagere rechtspraak 1s deze vraag ontkennend beantwoord!12,

Een andere beperking vloeit voort uit het onderscheid tussen acties tussen
burgers en van burgers tegen de overhexd enerzijds en acties van de overherd tegen
burgers. Kan b1} voorbeeld een gemeente in plaats van politiedwang toe te passen
zich wenden tot de rechter?” De Hoge Raad heeft geoordeeld dat het algemene be-
lang dat voor elk overheidslichaam 1s betrokken by de naleving van door dat orgaan
uitgevaardigde wetteljke voorschriften op zichzelf niet behoort tot de belangen

108. A.F.m. Brenmmnkmeyer, C.F.]. de Jongh, Jurisprudentie van de Ambtenarenge-
rechten, Raden van Beroep en de Centrale raad van beroep gepubliceerd in 1978,
1979 en 1980, Bestuurswetenschappen 1982, p. 90 e.v.

109, JJAM. van Angeren, De gewone rechter en de administratieve rechtsgangen,
Deventer 1968.

110. HR 26 maart 1971, NJ 135.

111. JJCM. Leyten, Wie komt daar wt zyn hokje?, Over civiele rechtspraak en
haar grenzen, Rechtsgeleerd Magazyn Thems 1974, p. 679 e.v.

112. Pres. Rb. Maastricht 19 oktober 1981, NJ 1982, 486.
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welke artikel 1401 BW beoogt te beschermenlld. By deze jurisprudentie kan bedacht
worden dal de byzondere positie van de overheid een belangrike rol speelt. Zoals
cerder gesteld 15, beschikt de overherd over het "privilége du préalable" 114, Dat
betekent dat de overheid op grond van eigen bevoegdheden rechtsbetrekkingen kan
vestigen en 1 prcipe zonder tussenkomst van de rechter dese rechtsbetrekkingen
ten uivoer kan brengen. Politiedwang vormt hiervan een durdelijk voorbeeld. Een
uitspraak van de rechter zou In principe overbodig zyn. De jurisprudentie van de
Hoge Raad gaat echter verder. Ook wanneer een overhewdshichaam met beschikt
over de bevoegdheid politiedwang toe te passen, kan met via de gewone rechter
de nakoming van publickrechteljke voorschriften afgedwongen worden!lS. Het 1s
opmerkelyk dat de positie van de burger sterker 1s dan die van de overhewd, mn
die zn dat de burger toepassing van politiedwang jegens derden kan afdwingen
via de Arob-rechter en bovendien de andere burger kan aanspreken wegens het
schenden van een publickrechteljk voorschrift voor sover de relatviteitstheorie
dit toestaat. De schending van de publickrechtelijke norm kan lewden tot het oordeel
dat de privaatrechteljke norm van artikel 1401 BW geschonden 1s. De overheid
heeft op dit terrcin geen toegang tot de rechter.

Van geheel andere orde 1s de beperking van de toegang tot de rechter die uit
rechtsverwerking kan voortvloewen. In het burgerlyke proces 1s deze rechtsfiguur
aanvaard!16, [n het administratieve proces ljkt de toepassing beperkt117. By
rechtsverwerking wordt niet de toegang tot de rechter rechtstreeks beperkt, doch
wordt het vorderingsrecht dat de grondslag vormt voor de rechtsvordermg aangetast.
Buiten de rechtsfiguur van rechtsverwerking sou ook nog aan horicontale werking
van artikel 6 van het Europese Verdrag gedacht kunnen worden. In de jurisprudentie
zyn op dit moment nog onvoldoende aanknopingspunten te vinden voor een nadere
uitwerking van de horisontale werking van artikel 6 op dit punt. De lange verja-
ringstermiynen n het burgerlijke recht kunnen ertoe leiden dat een rechtssubject
nog na jaren geconfronteerd wordt mect een procedure. Heeft de eiser m de proce-
dure na de eerstc stappen te hebben gezet de verdere ontwikkeling van de proce-
dure jaren laten sitten, dan kan hierin een reden voor de rechter gelegen «)n geen
kennis meer te nemen van de vordering!18, In het burgerlyke proces kan de beper-
king van de toegang tot de rechter eventueel ook ondergebracht worden by musbruik
van recht119,  pe toepassing van het beginsel van een goede procesorde n de
jurisprudentie kan ook lexden tot een beperking van de toegang tot de rechter.
Het beginsel van een goede procesorde blijkt met een eenduirdige inhoud te hebben.

113, HR 9 november 1973, NJ 1974, 91 (Limmen/Houtkoop).
114. Zie par 3.5.3.

115. Zie over hel ontbreken van politiedwangbevoegdhedens A.M. Donner, Neder-
lands bestuursrecht, Algemeen deel, Alphen o/d/ Ryn 1974, p. 327.

é%B. P.A. Stein, Compendium _van het burgerlifk procesrecht, Deventer 1985. p.
117. M. Scheltema en W. Konpnenbelt, De rechtsverwerking i het administratie-

ve recht, Preadvies V.A.R. LXXIV.

118, Rb. Roermond 16 deccmber 1982, NJ 1983, 805, geen rechtsverwerking, maar
musbruik van recht. o

119.  Stem, a.w. (hoot 116) en Burgerlike rechisvordering, F.M.]. Jansen, Boek I,
ticel 1, aantekening 3.
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Voor een overzicht van de toepassing van dit beginsel wordt verwezen naar de

inventarisatie van Ten Berge-Koolenle.

5.2.20. De uitsluiting van de toegang tot de rechter b1 overeenkomst

De utsluiting van de toegang tol de rechter by overeenkomst vindt in het
biyzonder toepassing mn het burgerlyk proces. Ook 1n het strafproces en het admini-
stratieve proces worden echter overeenkomsten gesloten die ertoe strekken de toe-
gang tot de rechter uit te sluiten.

De transactie 1 het strafrecht vormt een gangbaar voorbeeld. Ook 1s het niet
ondenkbaar dat een overheidsorgaan toezegt geen strafvervolging te zullen bevor-
deren (geen aangifte te doen) wanneer het rechtssubject de admmistratieve sanctie
stipt nakomt!2l, Meestal zal dit informeel worden afgesproken. Bl overeenkomst
zou 1emand ook kunnen vastleggen geen gebruikk te maken van syn recht om een
klacht wegens niet-vervolging in te dienen, wanneer de wederpartlyy de vergoeding
van geleden schade m het vooruitzicht stelt. Aan een dergelijjke overeenkomst 1s
de strafrechter, i het bijzonder het gerechtshof, echter niet gebonden. Voorts 1s
een overeenkomst biy klachtdelicten met ondenkbaar.

Rechtssubjecten kunnen ook overeenkomen dat het ene rechtssubject afziet
van een adminstratiefrechtelijk procedure, bl voorbeeld vanwege een onrechtmatig
afgegeven bouwvergunning, waartcgenover het andere rechtssubject een prestatie
stelt. De admmmstratieve rechter zal aan een dergelijke overeenkomst geen gevolgen
kunnen verbinden. Niet nakomung van de overeenkomst zou eventueel kunnen leiden
tot een procedure voor de gewone rechter. Uit de bestuurspraktyk 1s bekend dat
bestuursorganen door het aanbieden van een prestatie burgers ertoe trachten te
bewegen at te zien van een adminstratieve procedure, b1y voorbeeld mn verband
met de vaststeling van bestemmingsplannen. Wettelyjk geregeld 15 de minneljke
overeenkomst b1 onteigening, waardoor de rechterlijke onteigeningsprocedure ach-
terwege blyfrl22,

In het burgerlijke proces kan de overeenkomst op verschillende manieren van
belang zyn voor de wtsluiting of beperking van de toegang tot de rechter. Wettelijk
geregeld 1s de arbitrage. Daarnaast 1s afstand van Instantie mogelijk. Dit kan voor
de conclusie van antwoord bl eenzidige rechtshandeling, daarna 1s mnstemming
van de wederparti) vereist123, Ook 15 prorogatie van rechtsmacht mogehjk, waardoor
slechts m é&én feitenmnstantie geprocedeerd wordt, waarna direct cassatie-beroep
kan Volgen124. Voorts kan by akte van berusting -eenzidig- de gebrutkmaking
van rechtsmiddelen worden prl]sgegeven125.

Een byzondere vorm waarby de toegang tot de rechter volledig wordt witge-

120. J. ten Berge-Koolen, De goede procesorde m het burgerlijk-procesrecht,
NJB 1986, p. 113 e.v.

12T By voorbeeld n het soclale verzekeringsrecht of het belastingrecht.

122.  Art. 17 onteigenmgswet.

123.  Art. 277 Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering.

124, Idem, art. 329.

125, Idem, artt. 81, derde lid, 334 en 400.
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sloten doet zich voor b1 het gentlemen's agreement. Hier 1s het slechts van belang
vast te stellen dat partijen door een afspraak de bevoegdheld kunnen prijsgeven
nakoming in rechte te vorderen.

5.2.21. De wutsluiing van de toegang tot de rechter door feitelijk handelen

Door feitelyk handelen, maar ook door feitelyke situaties kan de toegang tot
de rechter urtgesloten ziyn. Hieronder zullen een paar geheel verschillende voorbeel-
den besproken worden.

Het voldongen feit kan de toegang tot de rechter illusorr maken. In de regel
schept het procesrecht mogelijkheden voldongen feiten juist te voorkomen. Te den-
ken valt aan het kort geding en het beslag mn het burgerlyk proces. In het straf-
proces ligt ceer nauwgezet vast dat voldongen feiten voor de verdachte zonder
tussenkomst van de rechter zoveel mogelijk voorkomen moeten worden. In het admi-
nistratiefrechtelijke proces kan door een schorsing of een voorlopige voorziening
In een aantal procedures een voldongen feit voorkomen worden. In het admmstra-
tieve recht gaat de rechter soms zelfs zover dat reeds de dreiging van een voldong-
en feit voldoende grond oplevert voor een voorlopige maatregel, zonder dat de zaak
zelf beoordeeld wordt!26, In het admimstratieve recht is echter met steeds een
voorlopige maatregel mogelyk, zodat rechtssubjecten met voldongen feiten gecon-
fronteerd kunnen wordenl27,

Gehemnhouding kan leiden tot een wutsluiting van de toegang tot de rechter.
In het biyzonder m het admimstratieve recht 1s het mogelijk dat overheidshande-
lingen geheim :syn waardoor geen beroep mogeljk 1s. Als voorbeeld -in dit geval
tersake van beroep op de Kroon- kunnen de autorisaties op grond van het Vristel-
lingsbesluit landsverdediging Kernenergiewet genoemd worden!?8. Ook m het straf-
proces kunnen handelingen gehemn blyjven, waardoor rechtsbescherming uitgesloten
of bemoeilykt wordt. Te denken valt aan het aflusteren van teletoongesprekken!29,
Ook kan het zyn dat er geen bevoegdheid tot gehemhouding bestaat, doch dat er
evenmin een verphchting tot openbaarmaking bestaat. Dit 1s met name problematisch
wanneer niet alleen de adressaat van een overheidsbeschikking, maar ook derden
belanghebbenden zijn ten aanzien van de beschikking. In de Wet Arob 1s bepaald
dat by overschrijding van de beroepstermin met-ontvankelijkverklaring achterwege
blyft, indien de klager aantoont dat hij beroep heeft mgesteld zo spoedig als dit
redelykerwyys verlangd kon worden130, Langs deze weg 1s beroep nog mogelyk op
het moment dat een derde geconfronteerd wordt met de (vaak feiteljke) gevolgen

126, J.A. Borman, De procedure by de Afdeling rechtspraak van de Raad van State,
Preadvies voor de Vereniging voor de rechtsvergelijkende studie van het recht ven

Belgie en Nederland, Zwolle 1982, p. 40.
127. By voorbeeld m de Beroepswet. De intrekking van een voorzienmg op grond

van art. 57 Algemene Arbeidsongeschiktheidswet kan ommiddelljke werking hebben,
terwijl de beroepsrechter met bevoegd 15 een voorlopige voorziening te geven.

128. . Art. 75 Kernenergiewet, in verband met art 2 en 3 van het Vrystellingsbe-
sluit landsverdedlgmg Kernenergiewet.

129.  G. Vrieze, De telefoontap en de RC, NJB 1983, p. 1277 e.v.
130. Art 9, vierde ld. P - NIB ' P !
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van de beschikking, bij voorbeeld de aanvang van bouwwerkzaamheden biy de ver-

lening van een bouwvergunning.

Het niet kunnen betalen van de wegens de verplichte procesvertegenwoordiging
of praktische redenen noodzakelijke rechtshulp vormt een feitelyke verhindering
van de toegang tot de rechter. Het ontbreken van een wetteljk gegarandeerde bij-
drage in de kosten van rechtshulp houdt daarom een beperking van de toegang tot
de rechter in. Aangezien in Nederland de advocaat zelf beshist of hiy een bepaalde
caak wil behartigen -gelet op de imnhoud van de gedragscode- en rechtssubjecten
geen recht hebben op een advocaat, 15 het niet uitgesloten dat in bepaalde gevallen
hierdoor de toegang tot de rechter beperkt wordt. Ook de dreiging van een veroor-
deling in de proceskosten kan feitelyk een beperking van de toegang tot de rech-

ter mhouden,
De feitelijke situatie kan zo zyn dat de toegang tot de rechter uitgesloten 1s.

Uit het noodrecht kan voortvloelen dat een ander dan de wettelijk bevoegde rechter
als zodamg kan of moet optreden. Eerder 1s het voorbeeld van de burgemeester

van Maurk besproken!31,

5.3. De regulering van de toegang tot de rechter

Naast de wtsluiting van de toegang tot de rechter, die hiervoor besproken
1s, 15 het mogeljk dat de toegang tot de rechter gereguleerd wordt. De belangrijk-
ste regulering vindt plaats door de differentiatie in de rechterhjke organsatie.
Voorts wordt gedifferentieerd naar procesrecht en materieel recht. De regulering
van de toegang tot de rechter door de richting van biyzondere rechtscolleges,
door de toepassing van bijzonder procesrecht en door de toepassing van bijzonder
materieel recht zal hier eerst aan de orde worden gesteld. Daarna zal aandacht
geschonken worden aan de regulering van de toegang tot de rechter die voortvloeit

uit het stellen van tormele eisen 1 het procesrecht.

5.3.1. Rechters voor bijsondere rechtsgebieden

De msteling van bijzondere rechters kan op pragmatische gronden berusten.
Te denken valt aan byzondere deskundigheid (b1 voorbeeld door deelname van le-

ken) en specialisatie. Deze pragmatische achtergrond van de nstelling van bizon-
dere rechters 1s van ondergeschikt belang voor de verkenning van de beperking
van de toegang tot de rechter m dit hoofdstuk. Aan de nstellng van bijzondere
rechters zitten mmmers ook principiele kanten, die vanwege de evidentie van de

thans bestaande rechterlyke organisatie aan de aandacht dreigen te ontsnappen.
Daarom wordt aan deze principiele kanten hier aandacht geschonken. In Nederland

1s het vanzelfsprekend dat de rechtsmacht verdeeld 1s over de "gewone" rechteriy-
ke macht en de onderscheiden administratieve rechters. De organisatie en het werk-

terrem van de gewone rechter 1s vry overzichtelyk, dit n tegenstelling tot de

131. Par. 2.3.15.
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organisatie van de admmstratieve rechtspraak. De oorzaak 1s gelegen mn het fert
dat biy de toename van de behoefie aan rechtsbescherming i de loop van decze
eeuw, die mede voortvloeide uit de veranderende taak van de overheid, geen princi-
piele keuze 1s gemaakt voor een bepaald uitgangspunt by de mrichting van de admi-
nistrattetrechtelijke rechtsbescherming.

De kernvraag s door Struycken opgeworpen admmistratie of rechter?132 Dese
vraag 15 niet tot cen eenduidige beantwoording gekomen. Struycken heeft een pler-
door gevoerd tegen de mvoering van administratieve rechtspraak. De wetgever heeft
In de loop van dezc eeuw voor verscheidene gebieden van overherdsbemoelenis hetzi)
administratief beroep, hetzyy administratieve rechtspraak ge'fntroduceerd. Een alge-
mene keus voor admmstratiel beroep dan wel voor administratieve rechtspraak 1s
achterwege gebleven. Anders 15 dese ontwikkeling bij voorbeeld geweest in Frank-
rijk. Daar s gekocsen voor admimistratief beroep. In de loop der tid heeft echter
de Consell d'Etat als adviesmstantie i administratie! beroep toetsingsmaatstaven
ontwikkeld, die de weg vriygemaakt hebben dat uitemndelik de geschillenbeslechtende
taak aan de Consell d'Etat133 1s gedelegeerd. Thans is er voor het overgrote deel
van de rechtshescherming tegen de overheid é&n rechterhjke organsatie ingericht,
bestaande uit de tribunaux administratifs en de Consetl d'Etat. Deze ontwikkeling
in Frankryk vommt het uitgangspunt voor de analyse van de ontwikkelingen n
Nederland 134,

Bij de rechtsbescherming tegen de overheid vormt het knelpunt de afgrenzing
van de macht van de rechter tegenover die van het bestuur. Het zou omjuist zyn
wanneer de rechter by het beoordelen van het bestuurshandelen sou treden in de
specifieke beleidsvormende taak van het bestuur. Voor zover het gaat om gebonden
bestuurshandelingen behoeft de rechterljke controle weinig problemen op te leveren.
Gaat het echter om -in dese eeuw steeds vaker voorkomende- overwegend vrie
bestuursbevoegdheden, dan ryzen er problemen. De oplossing van dit probleem kan
gevonden worden door de rechtsbeschermende taak toe te bedelen aan cen bestuurs-
orgaan, met als gevolg dat in zoverre geen toegang tot de rechter bestaat. Een
andere oplossing kan gevonden worden in de aanvaarding van toetsmgsmaatstaven
dic een onafhankelijke rechter m staat stellen het vrije bestuurshandelen te beoor-
delen sonder de beleidsvrijheid van het bestuur wezenlifk aan te tasten. Door de
ontwikkeling m Frankriyk, maar ook n Nederland in deze eeuw, blijkt dat de laatste
oplossing uitemndeljk het meest adequaat 1s. In de loop van deze eeuw ziyn door
de Hoge Raad en door de onderscheiden administratieve rechters de algemene begin-
sclen van behoorlijk bestuur tot ontwikkeling gebracht. Thans staat miet meer ter

132. A.AH. Struycken, Admmstratie of rechter, m. Verzamelde werken, eerste
deel, Arnhem 1924.
I33.  Aangetekend s1j dat m Frankryk de Conseil d'Ltat als een onderdeel van de
administratie wordt gezien. Deze visie -die moelljk te verenigen 1s met de onathan-
kelyke positie van de Conscrl d'Etat als admmistratieve rechter- leidt ertoe dat
by "de benoeming van leden van de Consell d'Etat rekening wordt gehouden met
g}i ebestuursmmded" instelling van de leden. Vgl Brennmimkmeier. aw. {noot 10) p.
V.
134. Ook by voorbeeld voor het Groot Hertogdom Luxemburg s een dergelijke
analyse te maken: A.F.M. Brenninkmenjer, Het Groot Hertogdom Luxemburg, i Het
bestuursrecht van de landen van de Europese Gemeenschappen, Deventer 1986. —
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discussie of het mogelyk 1s dat een administratieve rechter aan de hand van de
algemene begmselen van behoorlijk bestuur bestuursbeshssingen die op een discre-
tionaire bevoegdheid berusten te toctsen, zonder de aan het bestuur toekomende
beleidsvrijherd wezenlyk aan te tasten. De omzetting van de V/et Bab (adminstratief
beroep €n toetsing aan de algemene beginselen van behoorlijk bestuur) i de Wet
Arob (administratieve rechtsprask én toetsing aan de algemene beginselen van be-
hoorlijk bestuur) geeft hiervan duidelijke blijk.

Desalniettemin geniet het beroep op de Kroon een groot vertrouwen 139, groter
dan naar objectieve maatstaven wellicht verantwoord 15136, Ook anno 1986 werd
nog door de wetgever beroep op de Kroon opengesteld terzake van een materie
die thuis hoort by de onafhankelyke rechter!37, Het kan nog gerume tiyd duren
voordat de uitwerking van de uitsprask van het Europese Hof voor de Rechten van
de mens in de zaak Benthem doorgedrongen 15138, Met de nvoering van de Tyde~
lyke wet Kroongeschillen, waarby de Afdeling voor de geschillen van bestuur een
onafhankelyjke rechtsprekende taak kriygt opgedragen i1s nog slechts de eerste stap
gezet.

Afgezien van het beroep op de Kroon moet worden geconstateerd dat voor de
rechtsbescherming tegen de overheid een veelheird aan rechterlijke colleges 1s inge-
steld en dat ook anno 1986 nog deze ontwikkeling wordt voortgezet!39, De adviezen
van de Staatscommissie Herziening Rechterlijke Organisatie gaan hiertegen mn, door-
dat daarin ntegratie van alle vormen van administratieve rechtspraak met de bur-
gerliyke en strafrechtspraak door de mrichting van é&én rechterlyke organsatie
wordl voorgesteld!40, Deze voorstellen konden echter niet rekenen op een warra

onthaal by regering en parlement.

De regulerende werking van dc differentiatie van de rechterlijke organisatie
1s primair merkbaar in de toepassing van bijzonder procesrecht en bijzonder materi-
eel recht, waarover later meer. Een ander eftect van de differentiatie 1s, dat de
grondgedachte onvoldoende wortel heeft geschoten dat terzake van ledere overheids-
handehng 1 begmnsel eftectieve rechtsbescherming mogelyk moet /sin. In de bBe-

roepswet en 1 het procesrecht nzake belastingen en acciynzen 1s by voorbeeld
niet voorzien n een kort geding., Dit gemis beperkt de effectiviteit van de rechtsbe-
scherming. Ook het feit dat de onderscheiden adminstratieve rechterlijke colleges
gespecialiseerde taken hebben tast de waarde van hun rechtspleging aan. De specia-
lisatie draagt ertoe by dat een relatief hoog percentage speclalisten uit de uitvoe-
ringsorganisatie wordt aangetrokken om als rechter te functioneren. Het gevolg 1s

135. Rechtsbescherming m de milieuwetgeving, Het kroon/AROB-beroep, Veremiging
voor Milteurecht 1985-1, Zwolle 1985,

136. Brennmnkmeyjer, a.w. (noot 10).

137. Wet 1nkomensvoorziening oudere werkloze werknemers, Kamerstukken I 19 259,
138. Len aanzet daartoe is gegeven door E.M.H. Hirsch Ballin 1n zyn noot onder
deze uitspraak: AB 1986, 1. Vgl. ook: Kroonberoep en artikcl 6 ECRM, Deventer 1986.
139. Biy voorbeeld terzake van geschillen over de toekenning van studiebeurzen.
Hiervoor 1s een afzonderiyk college mgesteld. Vgl. hierover H.H. Maas. Rechtsbe-
scherming volgens het voorstel van wet op de studiefinancicring, NJB 1986, p. 145,
n.a.v. Kamerstukken II 19 125.

140. Eindrapport _van de Staatscominssie Herziening Rechteriijke Organisatie, deel
I, 's-Gravenhage 1984.
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dat by de onderscheiden admimstratieve rechtscolleges in zekere mate een bestuurs-

vriendelyjke mstelling heerst, zulks mn tegenstelling tot de situatie die by de ge-
wone rechterlyjke macht Ikt te bestaan. Uit het oogpunt van de onafhankeljkheid

van de rechter vormt dit een zorgwekkend gegeven.

5.3.2. Byzonder procesrecht

Van grote mvloed op de regulering van de toegang tot de rechter 1s de mvoe-
ring van bizonder procesrecht. Dit punt mag echter niet los gezien worden van

de toepassing van bijzonder materieel recht.
Biy de bespreking van het bizondere procesrecht moet onderscheid gemaakt

worden tussen enerzyds de regeling van de processuele rechtsbetrekking en ander-
z1jds de gevolgen die aan de rechterlijke uitspraak verbonden zyn. Afhankelyk
van het toepasseljke materiéle recht worden bepaalde formaliteiten geintroduceerd
en worden bepaalde processuele wegen geopend. Te denken valt aan de dagvaarding
in burgerlyjke en strafgedingen, termynen, de eventuele verplichting te verschinen
op de zitting, de mogelijkheid van gyzelng, de regeling mnzake bewiis en de moge-
Iykheid van deskundigenbericht. De processuele wegen zin eerder aan de orde ge-
komen. De rechtsgevolgen van de uitspraak van de rechter kunnen sterk verschillen.
Het strafproces vindt toepassing by de byzondere rechtshetrekking die machtigt
tot de tenuitvoerlegging van de m de strafwet bedreigde straf. Het kenmerkende

verschil tussen burgerlijke en administratieve rechtspraak 1s dat de adminstratieve
rechter de gelding van de bestuurshandeling (meestal een beschikking) kan aantasten
of een neuwe beschikking kan vaststellen. De burgerlijke rechter beschikt op het
terrem van de toepassing van het gewone burgerlike recht ook over dergelijke
bevoegdheden. Is de overherd als zodamg partiyy mn het geding, dan kan de gewone
rechter vaak slechts ten dele een adequate oplossing bewerkstelligen. By de aanvul-
lende rechtsbeschermende task van de gewone rechter kan deze in het algemeen
slechts tot de conclusie komen dat de overheild onrechtmatig gehandeld heeft en
gehouden 1s tot het betalen van een schadevergoeding. In ncidentele gevallen 1s
een verbod mogelijk. Gelet op deze beperking van de bevoegdheden van de gewone
rechter inzake overheidshandelingen kan met worden gezegd dat de aanvullende
rechtsbescherming door de gewone rechter even effectief i1s als de rechtsbescher-
ming die door admimstratieve rechters wordt geboden.

Dit verschil wordt nog vergroot door het feit dat de beoordeling van bestuurs-
handelingen door de gewone rechter aan de hand van de criteria die voortvloeien
uit arukel 1401 BW, net tot dezelfde resultaten kan leiden als de beocordeling door
de administratieve rechter. De vaststellng dat het bestuursorgaan onrechtmatig
heeft gehandeld kan slechts leiden tot de toekenning van schadevergoeding en even-
tueel een verbod. De toetsing aan de algemene beginselen van behoorlyk bestuur
kan echter miet steeds leiden tot de conclusie dat de bestuurshandeling onherstel-
baar onrechtmatig 1s. Met name de schending van formele beginselen van behoorlijk
bestuur kan leiden tot het oordeel van de admimistratieve rechter dat de bestuurs-
handeling zoals deze voorgelegd 15 aan de rechter niet m stand kan blijven doch
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dat het bestuur de vrijheid heeft alsnog dezelfde handeling op juiste wijze tot stand
te brengen. Daarom 1s het verklaarbaar dat in de jurisprudentie van de Hoge Raad
een zekere terughoudendheid waarneembaar 1s bl de toepassing van meer formele
beginselen van behoorliyjk bestuur. Het rechtsoordeel dat het bestuur vanwege de
schending van een formeel beginsel van behoorlijk bestuur onrechtmatig in de zin
van artikel 1401 BW heeft gehandeld, leidt tot de soms onaanvaardbare conclusie
dat de overheid gehouden 1s de ontstane schade te vergoeden. Voor een dergelijk

oordeel 1s echter alleen plaats wanneer er materieel lets mis 1s. Gelukkig 1s door
de mnvoering van de Wet Arob het werkterrem van de gewone rechter ten aanzien
van de beoordeling van bestuursbeschikkingen beperkt. De onrechtmatige overheids-
daad betreft hoofdzakelyjk het terrein van het onrechtmatige feitelijjke handelen
van de overheild. De toepassing van de (formele) begmselen van behoorlyk bestuur
doet zich met name voor op het terrem van de beoordeling van beschikkingen.

De mrichting van bijzonder procesrecht 1s met name van belang uit het oog-
punt van de gevolgen van de uitspraak. In het algemeen kan worden gesteld dat
effectieve rechtsbescherming inzake overheidshandelingen vereist dat de rechter de
bevoegdheid heeft de betreffende overheidshandeling te vernetigen. In byzondere
gevallen kan de gewone rechter hooguit een onrechtmatig geoordeeld besluit buiten
toepassing laten. Het gewone burgerlijke procesrecht dat van toepassing 1s op gewo-
ne rechtssubjecten én de overheid kan bezwaarliyk voorzien m mogelijkheden die
verder gaan. Reeds dit feit rechtvaardigt de ntroductie van byzonder procesrecht

terzake van de beoordelng van bestuurshandelingen.

5.3.3. Bijzonder materieel recht

Globaal kan worden gesteld dat de gewone rechter als strafrechter het straf-
recht toepast en als burgerlyjke rechter het burgerlijke recht. De administratieve
rechter past het admimstratieve recht toe dat vorm geeft aan de rechtsbetrekkingen
waarover hy bevoegd 1s tot oordelen. Toch 1s voorzichtigheid geboden, omdat deze
grensbepaling veel mmder absoluut 1s als hier gesteld. In het strafrecht kunnen
privaatrechtelijke begrippen als by voorbeeld eigendom een rol spelen, terwy! by
het beoordelen van onrechtmatigheid 1n de zin van artikel 1401 BW het strafrecht
en het administratieve recht een rol kan spelen. Voorts kan strafbaarsteling plaats
vinden 1n adminstratiefrechtelyke voorschriften. Een administratieve rechter kan
geconfronteerd worden met een "overeenkomst" 141 tussen burger en bestuur, die
hy aan de hand van het administratiefrechtelijke toetsingskader zal moeten waar-
deren. Dan vindt met het contractenrecht uit het BW toepassing, maar by voorbeeld
het vertrouwensbeginsel.

Kernpunt 1s echter dat met name n het strafrecht en het adminstratieve recht
de byzondere verhouding tussen de overheird en de burger tot wtdrukking wordt
gebracht. Deze byzondere verhouding 1s zelfs zo essentieel, dat het gewone contrac-

141. Te denken valt aan een terughetalingsregeling van te veel genoten uitkering,
waarbl) eventueel wordt afgezien van een hogere terugvordering.
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tenrecht wanneer de overheid parti) 1s, een deels andere uitwerking kan kryygenl42,
5.3.4. Formele eisen

In het procesrecht wordt de toegang tot de rechter nader gereguleerd doordat
verschillende formele eisen worden gesteld. Deze eisen kunnen voor de onderschei-
den rechtsgebieden van geheel egen aard /1n, mede athankelyk van de 1nhoud
van het materiéle recht. Het kenmerkende van deze formele ewsen 1s dat het recht
op toegang tot de rechter erkenning vindt, doch dat aan bepaalde voorwaarden
voldaan moct worden wil de toegang tot de rechter geeffectueerd kunnen worden.
Hieronder zullen een aantal voorbeelden van formele eisen gencemd worden.

In de onderscheiden regelingen van het procesrecht worden terminen gesteld
voor het beroep op de rechter. In het burgerlifke recht vloeien de termynen voor
de procedure in eerste aanleg voort ult de verjaringstemminen. Voor verzet, hoger
beroep en cassatie stelt het Wetboek van Burgerlyke Rechtsvorderng termijnen.
In het administratieve procesrecht gelden relauief korte termynen van twee of vier
weken, dertig dagen of twee maanden. In het strafprocesrecht gelden voor het open-
baar mimsterie termynen teneinde de verdachte m de gelegenheid te stellen zich
op de procedure voor te bereiden. Voorts gelden termiynen voor verzet, hoger be-

roep en cassatie. Het belang van terminen kan verschillen. In het strafproces gaat
het om de bescherming van de rechten van verdachten, alsmede om het laten af-
wikkelen van de procedure n verset, hoger beroep of cassatie bmnen een redelijke
tyd. In het admimstratieve recht geldt als wtgangspunt dat het bestuur na sekere
tiyd erop moet kunnen rekenen dat de genomen overheidsbeshissing definitief 1s.
8] een mogelyk derdenberoep werken de termynen ook m het belang van de
rechtstreeks belanghebbende. De verjarmgstermynen 1 het burgerlijke recht syn
70 ruim, dat dece nauwelijks een beperking van de toegang tot de rechter mnhouden.
Het private rechtsverkeer verewst echter dat te crniger tid rechtens cekerheid ont-
staat over de inhoud van bepaalde rechtsbetrekkingen. De termynen voor verzet,
hoger beroep en cassatic beschermen de belangen van de procespartijen tegen een
onbeperkt durende rechtsstriyd.

Eerder 15 de verplichte procesvertegenwoordiging 1n het burgerlyke proces
genoemd. Door de tussenkomst van deskundige rechtshulpverleners kunnen onnodige
procedures voorkomen worden en kan het proces etficienter gevoerd worden.

In de regel /yn ewsen gesteld aan de vorm van het stuk waarmee het geding
aanhanglg wordt gemaakt. De dagvaarding n het burgerlijke proces en m het straf-
proces 1s aan de strengste ewen onderworpen. In het administratieve procesrecht
gelden ook vormvereisten, /1 het lichtere. Verset, hoger beroep en cassatie in
strafzaken syn mel aan vormvereisten onderworpen. In het strafproces gelden vorni-
vereisten ter bescherming van de rechten van verdachten. In het burgerfijke recht
en het admmnistratiefrechtelitke  proces kunnen de vommvercisten biydrager tot de
bescherming van de processuele belangen van de tegenpartl) en het belang van een

142, HR 4 januari 1963, NJ 1964, 204 (Landsmeer).
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efficiente procesvoering. Wellicht dat de dagvaardingsprocedure een te formeel ka-
rakter draagt, zodat de daaraan verbonden vormvereisten als belemmering kunnen
werken. Daarom 1s de gedachtenvorming over een rummere toepassing van de ver-
zoekschriftenprocedure niet zonder betekenis op dit punt.

In het burgerlijke en het adminmstratiefrechtelyke proces worden griffierechten
geheven. Voor zover n het adminstratieve proces nog geen griffierechten geheven
worden valt te verwachten dat deze zullen worden ingevoerd. Gniffierechten kunnen
enerzyyds de rechtzoekende dwingen een afweging te maken of het beroep op de
rechter gelet op het belang verantwoord 1s, terwil zi) anderzijds een bijdrage tot
de staatskas vormen.

In de Beroepswet 1s bepaald dat de klager verplicht 1s In persoon ter terecht-
zitting te verschijnen, wanneer hiy daartoe is opgeroepen. Hiermee wordt het belang
van een efficiente procesvoermng gediend, m die zin, dat de rechter i de gelegen-
heid wordt gesteld de noodzakelyjke informatie van de klager te verkrijgen. Niet
verschynen kan leiden tot een met-ontvankelijkverklaring.

In het admmstratieve procesrecht wordt 1n een aantal gevallen vereist dat
eerst gebrutk wordt gemaakt van een bezwarenprocedure of dat een voor beroep
vatbare beshissing wordt gevraagd. Hierdoor kunnen nodeloze procedures voorkomen
worden, doordat het verwerende orgaan tot een heroverweging van de beslissing
gebracht wordt. In de regel draagt deze heroverweging mede by tot een verbetermg
van de motivermng van de beslissing, waardoor eventueel de betrokkene afziet van

beroep.

5.4. De aantasting van de gevolgen van de uitspraak

In een aantal gevallen 15 de toegang tot de rechter als zodanig wel gewaar-
borgd, doch kunnen de gevolgen van de uitspraak worden aangetast. Gratie vormt
een voorbeeld, doch 1s voor de toegang tot de rechter van munder belang, omdar
gratie 1n het voordeel van de veroordeelde werkt. In het administratieve procesrecht
bestaat soms de mogelykheid dat het bestuur bepaalt dat een uitspraak van een
rechter n striyd 1s met het algemeen belang en daarom niet of slechts ten dele
gevolg zal hebbenl43, In dat geval kan compensatie door de toekennmng van scha-
devergoeding {(door de rechter toe te kennen) plaatsvinden. In het ambtenarenrecht
kan de rechter de mietigheid voor gedekt verklaren onder eventuele toekenning
van schadevergoed1ng144.

Uit het volkenrecht vloeit een belangrijke beperking voort van de toegang
tot de rechter wegens de aantasting van de gevolgen van de utspraak die eruit
kan voortvloelen. In de eerste plaats kan gewezen worden op de mmmuniteil van
staten. In artikel 13a van de Wet algemene bepalingen 15 voorts bepaald dat de
rechtsmacht van de rechter en de uwtvoerbaarheid van rechterlijke vonmssen en
authentieke akten beperkt worden door Je uitzonderingen m het volkenrecht erkend.

143. Artikel 74 Wet Arbo. Deze regcling zal, omdat deze met voldoet aan de eisen
van artikel 6 van het Europese verdrag, worden gewijzigd,
144,  Art. 48 Ambtenarenwet 1929,
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In het eerste geval wordt rechtstreeks de toegang tot de rechter beperkt. In het
kader van de Raad van Europa 1s de Europese overeenkomst inzake de immunitelt
van staten tot stand gekomenl4d, Deze overeenkomst beoogt een beperking van de
immuniteit van staten te bewerkstelhgen145. Immunitert kan ook voortvloeen uit
de diplomatieke en consulaire mmmuniteit147, In artikel 13, derde hd, van het Deur-
waardersreglement 1s bepaald dat de Mimster van Justitie aan de deurwaarder kan
aanzeggen dat het doen van een exploit n stryd 1s met volkenrechtelyjke verplich-
tingen van de staat. De deurwaarder 1s dan verplicht het exploit te weigerenl48,

Het 1s met uitgesioten dat by de executie van een vonms met behulp van de
sterke arm een ernstige verstoring van de openbare orde te vrezen 1s. De ontrui-
ming van een kraakpand vormt hiervan een voorbeeld. Het 15 de vraag of aan de
burgemeester de bevoegdheid toekomt eventueel af te zien van politieondersteuning
op gronden aan het algemeen belang ontleend. Deze kwestie 1s nog niet uitgekristal-
liseerd. Het 1s miet ondenkbaar dat er bepaalde situaties zyn waarby de dreiging
van de verstoring van de openbare orde zo dringend 1s, dat afgezien moet worden
van executie. In dat geval zou eventueel de staat aansprakelijk zyn voor de geleden
schadel49,

Ten slotte wordt hier nog vemmeld dat de executie van een rechterlijke uit-
spraak kan worden beperkt door het leerstuk van musbrutk van omstandigheden!50,

5.5. De herleiding tot een aantal belangen

De bovenstaande verkenming van de beperkingen van de toegang tot de rechter
m ons positieve recht heeft een tweetal belangrijke punten aan het licht gebracht.
In de eerste plaats valt op dat de wize waarop de toegang tot de rechter beperkt
wordt, sterk kan verschillen: er 1s een groot aantal beperkingamethoden die een
verschillende werking kunnen hebben. Een aantal beperkingen leidt ertoe dat rechts-
subjecten hoe dan ook geen toegang tot de rechter kunnen hebben, m andere ge-
vallen 1s de toegang tot de rechter aan voorwaarden gebonden, dan wel qua effec-

tiviteit beperkt, of 1s de toegang tot de rechter beperkt tot een bepaalde bijzondere
rechter.

In de tweede plaats valt op dat er veel meer beperkingen zuyn dan op het
eerste gezicht aangenomen zou worden. Dit neemt niet weg dat in de regel rechts-
subjecten rechtsgeschillen zonder essentiele hindering aan de rechter kunnen voor-
leggen. De belangrijkste beperkingen zyn te wvinden in het admmmstratieve recht

145, Trh. 1973, 43.

146. Memorie van toelchting by de goedkeuring, Kamerstukken I, 17 485, or. 3,
p. 4; z1e ook Ars Aequi 1985, p. 325.

147, Zie onder andere Trb. 1962, 101 en Trb. 1965, 40.

148. Vgl. P. van Heinsbergen, Compendium van het volkenrecht, Deventer 1972,
ﬁ). 73. Deze witzondering raak{ rechtstreeks de toegang tot de rechter.

49. Vgl hierover: NJB 1980, p. 383-384 en C.W. Dubbink, Het verdwenen formulier
van tenuitvoerlegging, NJB 1983, p. 46 e.v.

150. By voorbeeld Pres. Rb. Almelo 28 november 1979, NJ 1980, 421.
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doordat enerzyds het beroep op de Kroon rechtspraakl5! witsluit en anderzyds de
toegang tot de admmnstratieve rechter beperkt is, zodat rechtssubjecten aangewezen
zi)n op een uitspraak van de gewone rechter; zoals eerder werd opgemerkt 1s
admimstratiefrechtelijke geschillen de rechtsgang voor de gewone rechter vaak min-
der adequaat.

in het volgende deel van dit hoofdstuk zullen de beperkingen van de toegang
tot de rechter vanuit een andere valshoek benaderd worden. Onderzocht zal wor-
den tot welke algemene beginselen de bestaande beperkingen kunnen worden terug-
gebracht. Langs deze weg kan zicht gekregen worden op de belangen die een beper-
king van de toegang tot de rechter kunnen rechtvaardigen.

5.5.1. Het volkenrechtelijke belang

Een aantal beperkingen van de toegang tot de rechter strekt ertoe recht te
doen aan de byzondere aard van het volkenrechtelyke rechtsverkeer. In de eerste
plaats valt te wizen op de biyzondere status van verdragen en andere volkenrechte-
ke rechtshandelingen. Het volkenrechteljke rechtsverkeer verdraagt niet dat na-
tionale rechters zonder meer de gelding van verdragen en andere rechtshandelingen
zouden kunnen aantasten. In de tweede plaats 1s de soeveremteit van staten te
noemen. De onderwerping van de ene staat aan de rechtsmacht van een andere
staat houdt een mbreuk m op deze soeveremiteit, In de derde plaats kan in het
verlengde hiervan de diplomatieke en consulaire status genoemd worden van verte~
genwoordigers van staten. Ten slotte kan het volkenrechtelyke rechtsverkeer ge-
heimhouding van bepaalde rechtshandelingen noodzakeliyjk maken. In een aantal ge-
vallen kan dit een beperking van de toegang tot de rechter meebrengen. Deze vier
punten zullen hieronder nader besproken worden.

1. In artikel 120 Grondwet 1s bepaald dat de rechter niet treedt in de beoordeling
van de grondwettigheid van verdragen. Deze toetsing zou formeel of materieel kun-
nen zin: beide toetsingsvormen ziyn niet toegestaan. Dat wil zeggen dat de rechter
niet mag nagaan of aan de grondwetteljke procedurevoorschriften 1s voldaan (by
voorbeeld parlementawre goedkeuring), of dat er stryd 1s met by voorbeeld de
grondrechten m hoofdstuk 1 van de Grondwet. Dit toetsingsverbod sluit overigens
niet uit dat de rechter verdragen toetst aan formeel dan wel materieel verdrags-
recht. Te denken valt aan het Verdrag van Wenen en verdragen waarin grondrechten
zin gecodificeerd. Deze toetsing 1s mn onze rechtsorde met uitgesloten, hoewel de
vraag kan riyzen of de ewisen van het volkenrechtelijke rechtsverkeer zich net ver-
zetten tegen een eenzidige beoordeling van volkenrechteljke rechtshandelingen
door organen van staten.

2. De gevolgen van de soeveremitelt van staten voor de toegang tot de rechter ziyn
volkenrechtelijk bepaald. De Nederlandse rechtsorde kan m deze met eenziydig be-
palend zyn. In de regel wordt m verdragen bepaald in hoeverre de toegang tot de
rechter beperkt wordt; eerder 1s de Europese Overeenkomst inzake de mmuniteit

151. Na mvoering van de Tydelyke wet kroongeschillen zal hierin een voorlopige
wiljziging worden gebracht.
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van staten besproken. Een teneur valt te bespeuren waarby de mmmunitelt van staten
beperkt wordt. In plaats van de absolute leer, waarbi] vreemde staten steeds een
aanspraak op mmuniteit kunnen maken, krygt de relatieve leer steeds meer bete-
kenis. Het beroep op mmmuniteit 1s daarby beperkt tot gedingen over handelingen
verricht op grond van de publiekrechtelijke status van statenl®2. De Hoge Raad
volgt de relatieve leerld3,

De soeveremiteit van vreemde staten han zowel leiden tot een directe mperking
van de rechtsmacht van de rechter, als tot het zonder gevolgen blyven van de
uitspraak.

3. De sirafrechtehjke mmuniteit van diplomatieke en consulaire ambtenaren werkt
i begmsel absoluut, Staten kunnen ad hoc afstand doen van deze mmuniteit. In
burgeriyke saken geldt een beperkte onschendbaarheid, afhankeljk van de regeling
n het verdragsrecht 154,

4. De gehemhouding vormt een onoverzichtelijke materie. In de eerste plaats kunnen
gehemme verdragen of afspraken gemaakt worden. Onder de Grondwet van voor 1983
was ultdrukkelyk geregeld dat gehemme overeenkomsten buiten medewerking van
het parlement tot stand kwamenld5, De Grondwet 1983 draagt deze materie ter
regeling op aan de wetgeverld6, In de tweede plaats kan het voorkomen dat pu-
bliekrechtelijke regelingen gelet op volkenrechtelijke belangen gehemme overheids-
beschikkingen ntroduceren. Rechtsbescherming 1s dan met mogelyk!57,

5.5.2. De machtenscheiding

Onder de noemer machtenscheiding wordt hier een aantal beperkingen van de
toegang tol de rechter samengebracht die samenhangen met de verhouding tussen
de hoogste staatsorganen. Het gaat daarby om de onschendbaarheid van de Koning,
de parlementare mmuniteit, de bijzondere positie van mnisters en rechters en
ten slotte de onschendbaarheid van de wet. Voor deze classificatie zyn wemnig of
geen aanknopingspunten 1 de literatuur te vinden!%8, De mmumitert van leden
van het parlement wordt in de regel als een op zichzelf staand fenomeen
beschouwd199, Toch kan worden gesteld dat de hierboven genoemde onderwerpen
cen dudehjke relauic met de theorie van de machtenscheiding hebben. Met name
de strafrechteljke vervolging hLan een bedreiging voor het onathankelyk functio-

neren van de leden van de belangrijke staatsorganen inhouden. De onschendbaarhed

152, Kamerstukken 11, 17 485, nr. 3, p. 3.
153. FRZ6 oktober 1973, NJ 1974, 361.
154, Vgl. Heynsbergen, a.w. (noot 148), p. 120, nt. 9 en p. 124, nt. 2.

155.  Art 62, manhef en eerote Iid, onder d en tweede Id.

15_16. Art. 91, tweede lid, delegatie 15 uitgesloten; add. artikelen XXI.

157, Art. 75 Kernenergiewct In samenhang met de artt. 2 en 3 Vriystellingsbesiurt
landsverdediging Kernenerglewet.

158. R.,H. de Vos van Steenwik, Parlementaire immuniteit, - H. Krabbe, Staats-
rgchtellll.(e ogstel]en}2 deel I, 's-Gravenhage 1927, p. 103; Mauns, Durig, Grurdgesets
Sommentar, art. 20 en art. 46, J. Cadart, Institutions politiques et droit constitu-
tonnel, ‘decl 1, Parys 1980, p. 297 e.v.

159, "Vgl. by voorbeeld A .M. Donner, Handboek van het Nederlandse staatsrecht,
Zwolle 1983, p. 373.
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van de wet mmpliceert dat de rechter afgehouden wordt van een oordeel over de
grondwettigheid van de wet n formele zin. Met dit toetsingsverbod wordt i Neder-
land de afgrenzing beoogd van de taak van de rechterlijke macht ten opzichte van
die van de wetgevende macht.

1. De onschendbaarheid van de Konmg gaat terug op de absolute monarchie, maar
ook 1n de constitutionele monarchie brengt de byzondere positie van de Konmng
mee dal een onbeperkte aansprakelykheid in rechte miet steeds wenselijk 1s. Voorts
moet worden vastgesteld dat historisch gezien de onschendbaarheid van de Koning
een belangrijke weerslag heeft gehad op de versterking van de positie van de mi-
nisters. Het hoeft geen betoog dat de vorming van de parlementaire democratie en
met de name de ontwikkeling van de verhouding tussen regering en parlement in
de tweede helft van de vorige eeuw, i belangrijke mate bepaald 1s door de regel
dat de Koning onschendbaar 1s, maar zin ministers verantwoordeh]kleo. De
onschendbaarheid van de Konmng vindt zowel in het strafrecht als m het privaat-
recht toepassingl6l. Bovendien heeft de konmklyke onschendbaarheid een uitstra-
ling op de leden van het komnkigke huis, Vanwege politieke verwikkelingen heeft
dese materie nog geen regeling gevondenl62,

2. Enerzijds geldt voor de minister (en de staatssecretaris) een bijzondere straf-
rechtelijke aansprakeljkheid, de zogenaamde strafrechtelijke munisteriele verant-
woordelykheiwd, die overigens van czeer geringe praktische betekenis 1s gebleken.
Andersiyyds 15 voor de kenmsneming van strafvorderingen tegen munisters een bijzon-
dere rechtsgang geintroduceerd voor de Hoge Raad m eerste en emge mstantiel63,
Ingevolge artike] 71 van de Grondwet 1s de parlementaire mmmuniteit tevens van
toepassing op mimsters en staatssecretarissen; op dit punt 1s sprake van uitsluiting
van de toegang tot de rechter. (Zie hierover punt 3.)

3.  De parlementairc mmuniteit geldt voor het in rechte vervolgen (strafrechtelijk)
of aangesproken worden (privaatrechtehjk) voor hetgeen m de vergadering van de
Staten-Generaal of van commissies daaruit 15 gezegd of daar schriftelijk is overge-
legd. Keersyde van de mmuniteit 1s dat i de reglementen van orde bepalingen
zyn opgenomen die beogen onjuist gedrag van kamerleden tegen te gaan. Deze mm-
munitelt geldt ook op provinciaal niveau voor de Commissaris van de Konngin de
gedeputeerden en dec leden van provinciale staten en op gemeentelyjk mveau voor
raadsleden en de burgeineester.

4. De doorvoering van de machtenscheiding behoeft niet per se samen te gaan
met een toetsingsverbod van de wet aan de grondwet. Als voorbeeld van een andere
opvatting kunnen worden genoemd de Verenmgde Staten, de Bondsrepubliek Duitsland
en Frankryk. Dit neemt niet weg dat het toetsingsverbod npasbaar 1s in de theorie
van de machtenscheilding. Hieronder zal echter blijken dat het toetsingsverbod ook
gerelateerd kan worden aan de democratiegedachte.

160. Idem, p. 319 e.v.

161. P.J. Oud, Het consututioneel recht van het Konmkrijk der Nederlanden, deel
I, Zwolle 1967, p. 226 e.v.

16Z. Donner, aw. (noot 159), p. 321 e.w.

163.  Artt. 438 e.v. Wethock van Strafvordering.

203



5.5.3. Democratie

De beschriyving van de betekenis van de n ons constitutionele recht vastge-
legde democratische besluitvorming vereist dat een aantal problemen i hun com-
plexe samenhang besproken moet worden. Onderscheid kan worden gemaakt tussen
rechtstreeks beroep tegen algemene normstelling enerzids en controle van algemene
normen bl] wijze van exceptie anderziyds. In ons constitutionele recht 1s de exceptie
van ongrondwettigheid van de wet in formele zin wtgesloten. Voorts is rechtstreeks
beroep tegen algemene normsteling uitgeslotenl64, De wet n formele zin kan hoe
dan ook niet wegens schending van de Grondwet buiten toepassing worden gelaten.
Andere algemene rechtsnormen kunnen buiten toepassing worden gelaten wanneer
deze 1n striyd zyn met hoger recht. In dat geval 1s slechts de exceptie van onwet-
tigheid mogeljjk.

Eerder 1s al aandacht geschonken aan de verschuwving binnen onze overheids-
organisatie die zmn, dat door de veranderende taak van de wetgever er veel meer
sprake 1s van een democratisch bestuur dat door de wet, lagere wetgeving, overige
besluiten van algemene strekking, beschikking en andere handelingen gestalte geeft
aan het overheidsbeleid. De byzondere waarde die toekomt aan de democratische
besluitvorming komt tot witdrukking m de bijzondere status van bepaalde handeling-
en van het democratische bestuurl65, By algemene nomstelling bliykt dit wt de
toetsingsverboden zoals die hiervoor zin gencemd. Ook echter by de benadering van
by voorbeeld besluiten van algemene strekking en beschikkingen 1s de bijzondere
betekenis van het bestuurshandelen merkbaar. Besluiten van algemene strekking
zin soms uitgesloten van beroep, waardoor slechts de exceptie van onwettigheid
kan worden toegepast. Dit is by voorbeeld het geval by het Arob-beroep dat be-
perkt 15 tot beschikkingen. Ook ten aanzien van beschikkingen gelden beperkingen
van de rechterlyke controle, in die zm dat speciaal ten aanzien van vrije beschik-
kingen, by voorbeeld in het milieurecht, geen rechtspraak is opengesteld, maar
-vooralsnog- beroep op de Kroon als bestuursorgaan. De relatie van deze vorm van
beroep tot de democratische beslurtvormimg 1s destyds door Struycken gelegdl%.

In het algemeen kan worden gezegd dat bestuurshandelingen op het punt van
de toegang tot de rechter een bizondere plaats hebben gekregen. Vanwege de lange
discussie i deze eeuw over de mrichting van algemene admmstratiefrechtelike
rechtsbescherming 15 er een periode geweest waarm de gewone rechter noodge-
dwongen m het kader van de onrechtmatige overhe.dsdaad bestuurshandelingen be-
oordeeld heeft167, Ondanks het feit dat de gewone rechter i deze tussenperiode
rechtsbescherming heeft gegeven, moet worden vastgesteld dat de wetgever zseker
met de stap heeft willen zetten om de gewone rechter de rechtsmacht te geven

164. Als uitzonderingen gelden hierop de Ambtenarenwet 1929 en de Wet Arbo,
In deze wetten 1s slechts beroep tegen algemeen verbindende voorschriften uitgesloten,
165. Zie over deze terminologie par. 4.3.16.

186. A.A.H. Struycken, Admmnstratie of rechter n Verzamelde werken, eerste deel,
Arnhem 1924,
167. Deze periode duurde totdat voor beschikkingen van de centrale overheid in
1964 de Wet-Bab werd ingevoerd en totdat voor beschikkingen van zowel de centrale
overheid als van de lagere overheden in 1976 de Wet Arob mgevoerd werd.
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rechtstreeks bestuurshandelingen te vermetigen. Bij de gewone rechter kan slechts
de exceptie van onwettigheid ingeroepen worden. Met de mvoernng van admimstra-
tieve rechtspraak 1s de taak van de rechter ten aanzien van bestuurshandelen ver-
anderd, in die zin dat zich een gedeeltelitke verschuiving naar rechtstreeks beroep
heeft voorgedaan.

Uit het voorstaande blijkt dat de handelingen van het democratische bestuur
een bizondere status hebben gekregen. Ten aanzien van algemene normstelling geldt
dat deze geen voorwerp van rechtstreeks beroep op de rechter kunnen worden ge-
maakt. Ten aanzien van beschikkingen ziyn bijzondere admunistratieve rechtsgangen
ingevoerd, die elk specifieke beperkingen kennen.

Volledigheidshalve z13 hter opgemerkt dat by dit kenmerk van ons geldende
publiekrecht nog een andere factor een rol kan hebben gespeeld. Ten aanzien van
beschukkingen en andere concrete rechtshandelingen kan worden gesteld dat ervan
uitgegaan kan worden dat het rechtssubject een rechtstreeks belang heeft. By alge-
mene normstelling kan daaraan getwifeld worden, Algemene normstelling 15 welis-
waar bepalend voor de inhoud van de daarop gebaseerde rechtsbetrekking die zich
in het biyzonder richt op een bepaald rechtssubject, doch de ontbrekende concreti~
sering zou kunnen leiden tot de conclusie dat het rechtssubject (nog) geen direct
belang heeft. Het ontbreken van rechtstreeks beroep tegen algemene normstelling
zou op deze grond verdedigd kunnen worden. Bij deze benaderingswijze 1s er niet
meer in overwegende mate een band aan te wijzen met de democratische besluitvor-
ming. Tegeljkertyyd moet echter geconstateerd worden dat op deze relativering
van het belang van een rechtssubject by een rechtstreeks beroep tegen algemene
rechtsnormen veel af te dingen valt. Vanwege de rechtszekerheid zal het betrok-
ken rechtssubject anticiperen op vastgestelde wetgeving. Wanneer slechts by wijze
van exceptie tegen de geldigherd van deze wetgeving opgekomen kan worden, kan
alleen al vanwege het tijdsverloop schade ontstaan168, In de regel kan in kort ge-
ding voor de gewone rechter een uitspraak over de geldigheld van de wetgeving
gevraagd worden, al gebeurt dit slechts zelden. Het 1s onbevredigend dat deze aan-
vullende rechtsbescherming van de gewone rechter als een tweede rechtsgang moet
worden gevolgd, terwyl het n de regel om adminstratiefrechtelijke normstelling
zal gaan, waarvoor overigens een admunistratiefrechtelijke rechtsgang is ingericht,

Gelet op de eerder ontwikkelde visie op de verhouding tussen de rechter en
het democratische bestuur kan betwi)feld worden of de beperkingen van de toegang
tot de rechter die voortvloeien uit de democratische totstandkoming van overheids-
besluiten gerechtvaardigd zyn. Dit punt zal 1n het zevende hoofdstuk aan de orde
worden gesteld.

5.5.4. Staatsvelligheid

Het belang van de staatsvelligheid kan aanleiding zin bepaalde overheidshande-
lingen een geheimm karakter toe te kennen. Dit houdt een feitelyke witsfuiting van

168, De casus van het Pocketbook-arrest vormt een dwdelyjke illustratie van dit
probleem HR 24 januar1 1969, NJ 316.
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de toegang tot de rechter in. By het belang van de staatsveiligherd valt te denken
aan de belangen van de landsverdediging en de daarmee samenhangende mnternatl-
onale contacten en afspraken. Voorbeelden van geheme overheidshandelingen zyn
afspraken, gehemme vergunningen of het afluisteren van telefoongesprekken.

Aangezien voor rechterlyke controle openbaarheid noodsakelijk 1s, 1s de toe-
gang tot de rechter m beginse! onveremgbaar met geheimhouding. Eventueel 1s (be-
perkte) politiecke controlc mogelijk. Wel moet onderscheid gemaakt worden tussen
preventieve en repressieve rechterlijke controle. De staatsvelligheid zal zich minder
vaak versetten tegen de laatste vorm van controle. Het tevens uitsluiten van deze
controle kan 1n strijd komen met de ewisen van artikel 6 van het Europese
Verdragl69, Aangetekend s dat gelet op de aard van het te beschermen belang
biy by voorbeeld een telefoon-tap repressieve rechtsbescherming voldongen feiten
niet kan voorkomen.

5.5.5. Noodsituaties

Feitelijke noodsituaties, die eventucel tot nadere voorzieningen op grond van
het noodrecht aanleiding geven, kunnen een beperking van de normale rechtspleging
meebrengen. Lventueel kan het "meest gerede gezag" rechterlyke functies waarne-
men. Op de overhewd rust de verplichting wetgeving vast te stellen die waarborgt
dat 1n te voorziene noodsttuaties aanvaardbare aanpassingen n de rechtspleging

plaatsvinden, Als voorbeeld kan worden genoemd de Noodwet rechtspleging, waarin
ter sake voor het bestuur bevoegdheden zin vastgelegd.

5.5.6. Het bestuursbelang

De betckenis van het bestuursbelang voor de toegang tot de rechter 1s meer-
voudig. Onderscheid kan worden gemaakt tussen enersids een aantal kwesties van
meer praktische aard, soals beroepsterminen, verplichte beswarenprocedures, ge-
hemhouding van stukken en de wtsluiting van beroep tegen voorbereidingshande-
lingen, en andersijds de meer principiele vraag naar de status van de admnstra-
tiefrechtelijke rechtshescherming als sodamg.

De status van de administratiefrechtelljke rechtsbescherming wordt hier eerst
besproken. Dy de behandeling van dese kwestic kunnen twee modellen als uitgangs
punt gekozen worden. Dese modellen /syn ontleend aan de standpuntbepalingen
de vorigce eeuw m ons land en de ons omringende landen ten aansien van de rechts-
bescherming  tegen overheldshandclmgcn170. In Groot-Brittannié 15 m beginsel geko-
sen voor rechisbescherming  tegen overheidshandelingen door de gewone rechter,
veelal voorafgegaan door beroep op gespecialiseerde "admimistrative tribunals”, ter-
wiil i Frankrijk juist rechtshescherming tegen overheidshandelingen door de gew one
rechter werd uitgesloten. ™it laatste berustte op een voor Prankrijk specifieke n-

169,  Zaak Klass, Publ. CEDI!, Série A, vol. 28 (1979).
170. Vgl 1. Koopmans, Vergeljkend pubhickrecht, Deventer 1978.
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vulling van de theorie van de machtenscheidingl?l, In Frankrijk 15 aanvankelijk
gekozen voor adminmstratief beroep, terwil later admumstratieve rechtspraak 1s
gemntroduceerd. Voor Nederland kan niet worden gezegd dat een principiele keuze
1s gemaakt. Deels wordt rechtsbescherming door de gewone rechter geboden (over-
eenkomsten met de overheid, onrechtmatige overheidsdaad), deels treedt de gewone
rechter op als admumstratieve rechter (belastingzaken, onteigening), voorts zyn er
bijzondere administratieve rechters ingesteld (sociale verzekeringen, ambtenarenza-
ken, publiekrechtelijke bedrijfsorganisatic) en 1s er een aanvullende aigemene admi-
nistratieve rechtsgang mgericht (Wet Arob). Ten slotte 1s voor een aantal terremen
van overheidszorg beroep op de Kroon ingesteld (milieurecht, planschade, bijstand).
Het beroep op de Kroon 1s mmuddels in het arrest Benthem!172 getoetst aan de cri-
terla van artikel 6 van het Europese Verdrag en bovendien m de literatuur!73 ter
discussie gesteld. Het beroep op de Kroon zal als vorm van admimstratiefrechteli)-
ke rechtsbescherming sterk aan betekenis verliezen!74, Hier is slechts van belang
vast te stellen dat aan het beroep op de Kroon een onuitgesproken veronderstelling
ten grondslag ligt die van belang 15 voor de identificatie van het her besproken
bestuursbelang, Hoewel enerzijds het beroep op de Kroon verdedigd 1s met de stel-
ling dat deze rechtsbescherming terzake van met name vrije bestuursbeslissingen
beter zou voldoenl75, geldt 1mmers anderzids kennelijk dat het voor het bestuur
een geruststellende gedachte 1s dat bestuurshandelen slechts door het bestuur zelf
beoordeeld wordt, met als sluitstuk een contrair besluit. De discussie over de mvoe-
ring van algemene administratieve rechtsbescherming ademt ook deze geest. Na lange
discussie werd pas 1in 1964 de Wet Bab ingevoerd, waarbiyy een bestuursorgaan -de
Kroon, gehoord de Afdeling voor de geschillen van bestuur van de Raad van State-
op rechtmatigheidsgronden overheidsbeschikkingen mocht beoordelen. Een andere
dlustratie van deze gedachte kan gevonden worden in het gegeven dat de wetgever
schoorvoetend steeds voor afzonderlijke rechtsgebieden administratieve rechtspraak
mogelyjk heeft gemaakt. De admunstratieve rechtsbescherming wordt in de regel
als een "lappendeken" gekenschetst, Minder duidelijk wordt echter gesteld dat voor
het bestuur voordelen verbonden zin aan het ontbreken van algemene administra-
tiefrechteljke rechtsbescherming door een onafhankelyke rechter. Door Van der
Hoeven 1s naar aanleiding van het tienjarig bestaan van de Wet Arob gesteld dat
de vrees voor rechterlijke controle bij de Nederiandse admunistratie altiyyd een grote
rol heeft gespeeldl76,

Het 1s de vraag of de afzonderhjke adnunistratiefiechtelifke colleges voldoende
gezag hebben om een volwaardige tegenkracht tegen het bestuur te vormen. Anders

171. M. Gpndara, La fonction administrative contentieuse, Parijs 1972, p. 35 e.v.

172, AB 1986, 1, m.n, E.M.H. H.B.

173. E.M.H. Hirsch Ballin, Het grondrecht op behooriijke rechtsprask 1n het Neder-
landse admirustratieve recht, Handelingen N.J.V. 1983, deel I, eerste stuk en Bren-
mnkmerjer a.w. (noot 10),

174. Bi voorbeeld 1in bijstandsgeschillen wordt overheveling naar een administra-
tieve rechter overwogen, vgl. Kamerstukken 1I, 18 813, B, Nader rapport.

175. Vgl o.a. Vereniging voor Milieurecht, a.w. {noot 135).

176. J. Van der Hoeven, Beperkingel bevoegdheid Alfdeling rechtspraak ineffectief
en mefficient, Stcrt. 1986, 123 ook 1t Ervaring met tien jaar AROB, Zwolle 1986,
p. 27 e.v.
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ligt dit met de positie van de gewone rechter, die vanwege de rumme competentie
i strafgeschillen en burgerlyke geschillen en door de positie van de president 1n
kort geding en van de Hoge Raad wellicht meer gezag heeft by het doen van voor
de overheid onwelgevallige uitsprakenl77,

De Staatscommussie Herzieming Rechterlijke Organisatie heeft voorgesteld te
komen tot integratie van alle vormen van rechtspraak. Deze voorstellen zyn net
onverdeeld gunstig ontvangen. De vraag kan rizen of het bestuur niet een zo grote
concentratie van rechtsprekende macht afschrikwekkend vindt. Het probleem 1s dat
de discussie hierover met exphciet gevoerd wordt. De financiele bezwaren die even-
tueel aan een dergelijke reorganisatie verbonden zyn, zouden de discussie over dit
principiele punt ten onrechte kunnen verhullen. Dit punt raakt rechtstreeks de eer-
der ontwikkelde visie op de verhouding tussen rechter en democratisch bestuur.
Ook dit punt zal daarom in het zevende hoofdstuk nader aan de orde koinen.

Eerder 1s al gewezen op het prmc1p1éle verschil tussen de gevolgen van de
uitspraken van administratieve rechters enerziyds en de gewone rechter anderzids
by de beoordeling van bestuurshandelingen. De administratieve rechter 1s bevoegd
bestuurshandelingen rechtstreeks te vermetigen. Hiermee wordt mn de regel het voor
het rechtssubject meest bevredigende rechisgevolg m het leven geroepen. By de
beoordeling door de gewone rechter in het kader van artikel 1401 BW staat de tot
schadevergoeding verphichtende onrechimatgheid van de overherdshandehng ter
beoordehing. Dit verschil 1s essentieel voor de administratiefrechtehjke rechtsbe-
scherming en hangt samen met het eerder beschreven gegeven, dat de overheid
beschikt over het “privildge du préalable"178, Uitgaande van het begmsel van de
toegang tot de rechter zou kunnen worden gesteld dat in beginsel iedere bestuurs-
handehng -en onder verwizing naar de paragraaf over democratie, zowel algemene
als bijzondere normstelling-~ rechtstreeks voor vermetiging door de rechter vatbaar
moet zijn. Afwyking van dit uitgangspunt houdt een beperking van de toegang tot
de rechter 1, die nadere verantwoording behoeft. Een smpele verwyzing naar de
aanvullende rechtsbescherming van de gewone rechter die de lappendeken van de
Nederlandse administratiefrechtelijke  rechtsbescherming zal bylappen, treft daarom
geen doel. De macht van het bestuur die besloten hgt m het "privilége du préalable"”
verelst adequate rechtsbescherming.

Afgezien van deze principiele stellingname ten aanzien van de toegang tot de
rechter in het admimstratieve recht 1 het algemeen, kan worden gesteld dat het
bestuursbelang tevens bescherming kan vinden in de mrichting van bijzonder proces-
recht en bizonder materieel recht voor bepaalde rechtsgebieden. In de mleiding
tot deze paragraaf zin als voorbeelden genoemd beroepsterminen, verphchte be-
7warenprocedures, gehewnhouding en de wtsluting van beroep tegen voorbereidings-
handelingen. Deze voorbeelden betreffen alleen het procesrecht. Uit het materiele

recht vloeit een belangrijke bescherming van het bestuursbelang voort mn de vorm

177. Als voorbeelden kunnen worden gencemd de uitspraak van de president van
de rechtbank mzake het uitblyven van gelijke behandeling van vrouwen en mannen
In de WWV (Pres, Rb. 's-Gravenhage 17 januart 1985, NJ 262) en de mogeljkhed

dat de gewone rechter een uitspraak doet over de plaatsing van krwsraketten.
178, Zie par. 3.5.2.
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van het toekennen van discretionaire bevoegdheden. Teneinde de slagvaardigheid
van het bestuur te vergroten en een betere afstemming op de bestuurspraktik mo-
gelyk te maken 1s 1n de loop van deze eeuw op steeds breder terrein aan het be-
stuur een eigen beoordelingsruimte toegekend. Het gevolg voor de toegang tot de
rechter van het toekennen van discretionare bevoegdheden 1s noodzakelijkerwijs
net formeel maar ook materieell79 bepaald 1n de regel zal de rechter ziyn toet-
sing beperken tot een marginale. Gelet op de meer formele benaderng van de toe-
gang tot de rechter in deze studie valt dit punt buiten de orde. Inzake de samen-
hang tussen formeel en materieel recht zyn er echter nog andere voorbeelden te
noemen. In het sociaal verzekeringsrecht bi voorbeeld 1s i het materiéle recht
bepaald op welke punten het bestuur verplicht 1s een voor beroep vatbare beslissing
te nemen. Slechts tegen de voor beroep vatbare beslissing staat beroep open op de
beroepsrechter. Dit mmpliceert dat voor zover geen verplichting bestaat een voor
beroep vatbare beslissing af te geven het bestuur in de wetenschap verkeert dat
beroep niet mogelyk 1s. Dit doet zich onder andere voor terzake van het uitblijven
van een beslissing, maar ook terzake van meer praktische beslhissingen als by voor-
beeld de toestemming om op vakantie te gaan tijdens een uitkeringsperiode.

Het bestuursbelang kan leiden tot uitsluiting van de toegang tot de rechter en
tot regulering van de toegang van de rechter. Afzonderlyk wordt hier genoemd de
mogelijkheid de gevolgen van de uitspraak aan te tasten, omdat hierby expliciet
het algemene belang (=bestuursbelang) in de wet genoemd kan zynl80. Het 1s zeer
de vraag of deze bepaling veremgbaar 1s met artikel 6 van het Europese Verdrag.

5.5.7. Het belang van een goede procesorde

Het begrip goede procesorde blykt 1 de jurisprudentie geen vastomlinde mn-
houd te hebben!8l, Onder dit begrip kunnen worden samengebracht een aantal be-
perkingen van de toegang tot de rechter zoals deze in het procesrecht expliciet
tot uitdrukking zin gebracht. Twee categorieen belangen zin hier te onderscheiden.
In de eerste plaats het belang van partyen in het geding by een zorgvuldige af-
wikkeling van de procedure als zodamg binnen redelijke termyn. In de tweede plaats
het algemene belang dat gemoeid 1s met efficiente procesvoering. Het belang van
een goede procesorde kan zowel leiden tot witsluiting van de toegang tot de rechter
als tot regulering van de toegang tot de rechter. In het eerste geval kan gedacht
worden aan het wtsluiten van beroep tegen bepaalde handelingen van rechters. Zy
bewaken de procesorde en nemen mn dat kader sturende beshssingen. Afzonderljk
beroep daartegen zou de procesorde kunnen verstoren. De regulermg van de proces-
orde kan op velerler verschillende manieren plaatsvinden' termijnen, vormvoorschrif-
ten en by voorbeeld de verplichting om medewerking te verlenen aan onderzoek
op straffe van met-ontvankelijkheid.

179. Vgl. E.M.H. Hirsch Ballin, Rech. op beleidsregels en beleidsregels als recht,
Ars aequi 1986, p. 493 e.v.

180. ﬁrt. 74 Wet Arbo.

181. J. Ten Berg-Koolen, De goede procesorde m het burgerlyk-procesrecht, NJB
1986, p. 113 e.v.
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Naast de mn de wet genoemde witsluitngen of gegeven regulering van de toe-

gang tot de rechter kan ut de jurisprudentie een beperking van de toegang tot de
rechter voortvioelen. Een afzonderlyjke mventarisatie daarvan 1s elders reeds ver-

richt 182,

5.5.8. Partijautonomie

De zelfstandige positie van deelnemers aan het rechtsverkeer, m het bijzonder
m het contractenrecht, heeft met name m het burgeriijke proces gevolgen voor de
toegang tot de rechter. Voor csover bij overeenkomst beschikt wordt over het recht
op toegang tot een andere rechter dan de burgerlike rechter, by voorbeeld mn het
strafrecht (het niet indienen van een klacht wegens niet-vervolging) of het admni-
stratieve recht (het afzen van derdenberoep), 15 de rechter met gebonden aan deze
overeenkomst. Anders ligt dit i het burgerlyke recht. Voor zover by overeenkomst
arbitrage 1s voorzien of de betrekking 15 vastgelegd mn de vorm van een gentlemen's
agreement, kan de rechter n beginsel geen kenmis meer nemen van het geschil
Daarnaast <1yn by de mventarisatie m het vorige deel van dit hoofdstuk by voor-

beeld de afstand van instantie, alsmede prorogatie van rechtsmacht en sprongcassatie
genoemd.

5.5.9. Het verkeersbelang

Het belang van een goede loop van het rechtsverkeer kan meebrengen dat de
toegang tot de rechter nader wordt gereguleerd. Als algemene grondslagen kunnen
genoemd worden de rechtssekerherd en het vertrouwen. Zolang een actie mogel)k
15, staat m rechte met vast dat een bepaalde rechtshandeling {of eventueel een
feitelyke handelng) juist 15 en wat de rechtens geldende wnhoud van de rechtshe-
trekking 1s. Deze onzekerheid kan een storende uitwerking hebben op het rechtsver-
keer. Het stellen van termiynen kan hierby soelaas bieden. Voorts kan door toepas-
sing van het leerstuk van rechtsverwerking oplossing geboden worden.

Omgekeerd kan de femteliyke uwitslnting van de toegang tot de rechter door
n beperkte mate eigenrichting toe te laten, niet per se noodzakelyke tussenkomst
van de rechter urtgesloten worden. Ook op dere wize kan het verkeersbelang ge-
diend worden.

3.5.10. et economische belang

De rechtspleging door de overherdsrechter legt beslag op de geldelijke middelen
van de overheid. De kosten van de rechterljke orgamsatie en van de rechtshulp,
alsmede de kosten van het bestuur die gemoceid zijn met het voeren van een proce-~
dure tegen de overhexd drukken op de begrouing van het Ministerie van Justitie en
voor wat betreft de laatste kostenpost up de budgetten van de betrokken overheids-

182. Verwesen 41y naar de mventarisatie van len Berge-Koolen die m de vorige
noot werd genoemd.
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organen. Vanwege de schaarste van de geldmiddelen ryst een allocatieprobleem. De
mepanning die de overheid zich getroost om de toegang tot de rechter op een rede-
Ink niveau te handhaven zullen noch zo beperkt mogen 7yn dat reele rechtsbe-
scherming oeilijk of onmogelyk 1s, noch zo omvangriyk dat de overheid op andere
terreinen van overheidszorg te kort schiet. Gelet op de dynamiek mn de economische
ontwikkeling 15 de keuze die wordt gemaakt voor een bepaald niveau van de kosten
van de rechtsbescherming in sterke mate door de -hier en nu- bestaande omstandig-
heden bepaald.

Het 1s van belang vast te stellen dat het hier genoemde economische belang
gewogen moet worden tegen het belang van de rechtsbescherming in de democra-
tische rechtsstaat. Het budget voor de rechtspleging en de rechtshulp wordt in het
politieke krachtenspel bepaald. De rechter kan hierop geen mvloed uitoetenen. Daar
staat tegenover dat er rechtsnormen gelden waarin rechtsbescherming op een rede-
lyk niveau 1s voorgeschreven, by voorbeeld artikel 6 van het Luropees Verdrag en
artikel 14 van het Internationale Verdrag. Het economische belang en het belang
van een goede rechtspleging :yn van een volstrekt verschillende aard. Vandaar
dat de afweging van deze belangen een netelig vraagstuk vormt. Dit onderwerp zal

daarom 1n het zevende hoofdstuk aan de orde worden gesteld.

5.6. Knelpunten

ler afronding van dit hootdstuk zal een aantal knelpunten in verband met de
toegang lot de rechter geinventariseerd worden. Deze knelpunten sullen m het ze-
vende hootdstuk nader aan de orde worden gesteld. Alvorens echter op deze con-
crete onderwerpen wordt ingegaan, zal n het zesde hoofdstuk het recht op toegang
tot de rechter als grondrecht verkend worden. Daardoor wordt een nader beoorde-
Iingskader voor dese knelpunten geschapen.

Uit de 1nventarisatie van de beperkingen van de tocgang tot de rechter en
de herleiding daarvan tot meer algemene beperkingsgronden mn de voorgaande para
grafen bhykt dat een belangryk aantal beperkingen van de toegang tot de rechter
weimg ptoblematisch 1s. Over het algemeen kan worden gesteld dat sowel in het
privaatrecht als in het strafrecht de toegang tot de rechter rumm geregeld 1s. Ten
aanzien van deze rechtsgebieden kan worden gesteld dat geen van de genoemde
belangen tot een principieel ernstige beperking van de toegang tot de iechter aan
leiding heeft gegeven. Len uitzondering wordt gevormd door het economische be
lang, dat de rechtsbescherming in alle rechtsgebleden raakt. Zowel de bezetting
van rechterhjke colleges als de financiering van de rechtshulp leggen beslag op de
overheidsfinancien. Beide punten vragen wl het oogpunt van de tocgang tot de
rechter aandacht. In het strafrecht 15 dese kwestie actueel geworden door de voor-
stellen terzake van de verecnvoudiging van de afdoeming van verkcersovertredingen.
De bezuiniging op de kosten van de rechtspleging vormt hicrbi) een belangrijk oog-
merk.

Voorts kan worden gesteld dat het complex van cerder besproken belangen

-democratie, bestuursbelang en economische belangen- met name ten aanzien van

211



het administratieve recht nadere aandacht vraagt. De admimstratiefrechtelyjke
rechtsbescherming 1s in Nederland met goed geregeld. Als reactie op het arrest
Benthern zal het beroep op de Kroon moeten worden heroverwogen. Voorts 1s het
beroep op de rechter in het adminstratieve recht vrywel beperkt tot beroep tegen
beschikkingen. Voorts ontbreekt constitutioneel! toetsingsrecht. Er zin vele lacunes
m de admmstratiefrechtelke rechtsbescherming die samenhangen met de verbrok-
kelde regelng van het procesrecht. Niet ten aanzien van alle overheidshandelingen
18 een voorziening op korte termyn mn de wet voorzien. In het algemeen kan worden
gesteld dat de adrmnistratieve rechter aanknopingspunten mist om door uitleg van
de geldende compe-tentxeregelmgen m te spelen op de gegroeide behoefte aan
rechtsbescherming 1 het administratieve recht. De Staatscommussie Herziening Rech-
terlijke Orgamisatie heeft een radicale oplossing voor een belangrijk aantal knel~
punten voorgesteld door te kiezen voor integratie van alle afzonderlyke vormen
van rechtsbescherming m &én rechterlijke organisatie. De realisering van deze voor-
stellen dreigt af te stuiten op economusche bezwaren: een dergelyke reorganisatie
zou te veel geld kosten.

Er dreigt in deze situatie een pat-stelling te ontstaan. De witbreiding van de
toegang tot de rechter 15 afhankehjk van democratische besluitvorming. Op dit ni-
veau vindt ook de afweging plaats tussen het economische belang en het belang
van een goede rechtsbescherming. Juist op dit punt vraagt de eerder ontwikkelde
visie op de verhouding tussen de rechter en het democratische bestuur aandacht.
Is het juist dat alléén het democratische bestuur beshist over de omvang van de
toegang tot de rechter? Of 1s het noodzakelyk dat er op dit punt rummte 1S voor
concurrente besluitvorming door zowel het democratische bestuur als de rechter”?
By de bespreking van het economische belang 1s reeds aangegeven dat hier een
moellyk knelpunt ligt. et 1s juist dat het democratische bestuur de geldmiddelen
van de overheid beheert en 1n dat kader de omvang van de toegang tot de rechter
bewaakt. Anderzijds schept by voorbeeld artikel 6 van het Europese Verdrag juri-
dische verphchtingen terzake. Juist in deze tegenstelling komt de confrontatie tus-
sen politieke besluitvorming en besluitvorming door de rechter op grond van rechts-
normen naar voren.
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6 HET RECHT OP TOEGANG TOT DE RECHTER
ALS GRONDRECHT

6.1. Inleiding

Er 1s geen algemeen aanvaarde defimitie van het begrip grondrecht. Grondrech-
ten zyn het resultaat van de historische ontwikkeling van de westerse staten. In
zekere zin geldt zelfs dat het begrip grondrecht nherent 1s aan een ontwikkeld
staatsbegrip, mn die zin dat gesteld kan worden dat het doel van de staat nu juist
de bescherming van het individu en zyn rechten 1s. Een andere benadering heeft
echter ook opgeld gedaan: de grondrechten vormen rechten van het mdividu tegen
de staat; zij creeren een staatsvrije sfeerl. Beide benaderingen blijken elkaar, on-
danks de schiynbare tegenstelling die erin besloten hgt, niet uit te sluiten. Naar de
huidige stand van zake kan zowel worden gesteld dat de grondrechten de individuele
rechten van de leden van een democratische rechtsgemeenschap waarborgen, als
dat z1; het fundament vormen voor een staatsstructuur waarin de vryhewd van het
individu  bevorderd wordt. In historisch perspectief wordt begrijpelijk dat de tegen-
stelling tussen rechten tegenover de staat en rechten n de staat slechts schinbaar
1s. De striyd tegen overheersing heeft op bepaalde momenten geleid tot de formule-
ring van ndwviduele rechten tegen de staat, terwyl op andere momenten met de
mrichting van de staat als zodamg gestalte is gegeven aan de vryheden van de
individuele leden van de rechtsgemeenschap. De "Déclaration des droits de 1'homme
et du citoyen" houdt met alleen de vastlegging van preconstitutionele rechten i,
doch vormt tevens de grondslag voor de staatsinrichting van de Franse staat sinds
de Franse revolutie. Pas na de Tweede Wereldoorlog 15 -mede als reactie op de ver-
schrikking daarvan- in een aantal mternationale verdragen in het bijzonder aandacht
geschonken aan de bescherming van de grondrechten. De tegenstelling tussen beide
benaderingswijzen tekent thans nog de Oost-West verhoudmgen, mn die zin dat n
het westerse denken de mndividuele rechten tegenover de staat meer prevaleren,
terwyl 1 de communistische benadering de economische vrijheid van de arbeiders-
klasse m de staat meer voorop staat. Hoewel deze tegenstelling op mondiaal mveau

I. A.M. Donner, Handboek van het Nederlandse staatsrecht, Zwolle 1983, p. 212
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nog niet 1s opgelostZ, kan voor de meeste westerse staten worden gesteld dat dese
tegenstelling i die zin 15 opgeheven dat de grondrechten -afthankeliyjk van de 1n-
houd van het grondrecht- zowel betekenis kunnen hebben voor de vriyheid van het
mdividu tegenover de staat als de vrijheid van het mndividu m de staat. Als voor-
beeld kan worden genoemd de vryheid van meningsuiting. Op het eerste gezicht
betreft het hier louter een vryheid van het individu tegenover de staat. legeljker-
tyd moet echter worden geconstateerd dat de vrijheld van meningsuiting een nood-
sakelyjke voorwaarde vormt voor de werking van de democratische bestuursvorm,
waardoor de vrijherd van het indwvidu in de staat 1s gewaarborgd. Dese twee dmmen-
sies van de vrijheid van meningsuiting worden weersplegeld 1 enerzijds de ver-
gaande staatsonthouding die m de jurisprudentie 1s vastgelegd ten aanzien van de
verspreiding van drukwerk, en andersijds de overheersende overheidsinviced op de
elektronische mediad,

Giobaal kan worden gesteld dat de realisering van grondrechten in meerdere
of mindere mate zowel de handhaving van individuele rechten als de vestiging van
nstitutionele waarborgen verglt. Zo omvat het kiesrecht f(art. 4 Grondwet) nmet al-
leen het actieve en passieve Iindividuele kiesrecht, maar tevens de -niet als grond
recht in de Grondwet erkende- institutionalisering van vertegenwoordigende organen
alsmede de vaststelling van hun bevoegdheden. Het recht op toegang tot de rechter
zoals dit 1n nternationale verdragen 1s vastgelegd, 1s in belangrijke mate als een
individuee! recht gepositiveerd. De institutionele waarborgen worden meer veronder-
steld, by voorbeeld m artikel 6 van het LCuropese Verdrag, waarm de toegang tot
"een onafhankeljke rechterlike nstantie, welke by de wet 15 ngesteld", wordt
gegarandeerd. In onze Grondwet zin de mstitutionele waarborgen m verband met
de toegang tot de rechter zeker met als individuele rechten vastgelegd. Slechts
het recht op rechtsbystand en het s de non evocando <in als individuele rechten
vastgelegd.

Aan de hand van deze eerste verkenming kan worden opgemerkt dat het de
vraag 15 of "het recht op toegang tot de rechter" als complex van individuele rech-
ten en institutionele waarborgen als grondrecht aangemerkt kan worden. By een
nadere verkenning van dese vraag kan een formele en een materiele benadering
gekozen worden. De formele benadering heeft als uitgangspunt dat de erkenning
van een recht als grondrecht bepaalde rechtsgevolgen teweeg brengtd, Deze benade-

ring 1s echter weinig vruchtbaar, omdat aan deze erkenning naar Nederlands recht

2. Het 1s opmerkeljk dat de -mogelijkerwys vermeende- dreiging die voortvloert
ut de 1w het historisch materiahsme voorspelde ondergang van de kapitalistische
overheersing, en die i sekere zin de grondslag vormde voor de bewapeningswedioop,
van westerse zijde "gepareerd" wordt met een beroep op de eerbiediging van de
grondrechten n de oostbloklanden.

Vgl. A.F.M. Brenninkmeljer, Van drukpersvrijherd tot mformatievrijherd f{ar-
tikel 1.7.), i Grondrechten, commentaar op hoofdstuk 1 van de hersiene Grondwet,
Ie\ll\}megen 1982, p. 167 ew. en idem, Viewdata en teletekst, Ars Aequ 1983, p. 180

4. Vgl. de relativermg die Donner geeft van de plaatsing van alle grondrechten
in het eerste hoofdstuk van onze Grondwet, A.M. Donner, a.w. (noot 1), p. 189 e.v.
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geen rechtsgevolgen verbonden zin®. De Nederlandse rechter kan lagere wetgeving
eventueel ook toetsen aan "individuele rechten" die met n het eerste hoofdstuk
van onze Grondwet zyn erkend. Slechts opname in een internationaal verdrag kan
bijzondere betekenis hebben, maar dit geldt evenzeer voor andere rechtstreeks wer-
kende verdragsbepalingen. De matenele benadering gaat uit van de bijzondere bete-
kems van grondrechten voor een constitutionele ordening. Geconstateerd moet wor-
den dat n de materiele benadering het juist net voorkomen van bepaalde rechten
in de grondrechtencatalogus in de Grondwet ook betekems krygt. In de materiele
benadering zouden met name de institutionele waarborgen in verband met de toegang
tot de rechter met als grondrecht kunnen worden aangemerktb, Gelet op de aard
van de aan het slot van het vorige hoofdstuk geconstateerde knelpunten -het be-
stuursbelang, het democratische belang en financiele belangen- 1s het waarschin-
Iyk dat juist de wnstitutionele waarborgen van grote betekenmis zyn voor de mnhoud

van het recht op toegang tot de rechter.

In dit hoofdstuk zal worden toegelicht waarom en mn hoeverre de benadering
van de toegang tot de rechter als grondrecht zinvol 1s. Daarby zal byzondere aan-
dacht geschonken worden aan de beperking van grondrechten en de handhaving

ervan. Vervolgens zullen de beperkingsgronden die in het vorige hoofdstuk geinven-
tariseerd ziyn, nader beschouwd worden. Ten slotte zal aandacht geschonken worden

aan de vraag of de codificatie van het recht op toegang tot de rechter m onze
Grondwet zinvol 1s.

6.2. Algemene aspecten van grondrechten

In de volgende paragrafen zal aan de hand van een aantal algemene aspecten
van grondrechten de vraag beantwoord worden waarom het recht op toegang tot
de rechter als grondrecht kan worden beschouwd. De volgende aspecten komen daar-
by aan de orde: het recht op toegang tot de rechter als fundamenteel recht en
als open rechtsnorm; het recht op toegang tot de rechter als politiek keuzeprobleem,
de juridische vormgeving van grondrechten, het recht op toegang tot de rechter
s individueel recht en ten slotte het kernpunt' de toegang tot de rechter i de

a

democratische rechtsstaat.

5. A.M. Donner, Grondrechten als constitutionele rechten, mn Speculum
Langemeijer, Zwolle 1973, p. 19 e.v.

leckmann, geeft in Algememne Grundrechtslehren, Keulen, Berhjn, Bonn,
Munchen 1979, op p. 41 e.v. een beschryving van deze materiéle benadering, waarbi
mede de mstitutionele waarborgen omvat zouden moeten zjn "In diesem Sinne
mussen die Grundrechte definiert werden als alle ob)ectwen Verfassungsnomen,
welche das Verhaltmis der Individuen zum Staat regeln) Het probleem schuilt by
deze defimitie in het mdividuele van de verhouding tot de staat. Een aantal mstitu-
tionele waarborgen, br voorbeeld de mrichting van een rechterlnke macht, betreft
geen individuele rechten doch veel meer rechten van de collectiviteit.
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6.2.1. Fundamenteel recht

Het recht op toegang tot de rechter kan als een fundamenteel recht beschouwd
worden. De strekking van deze uitspraak 1s deze, dat te midden van alle rechten
die rechtssubjecten n een rechtsorde hebben, het recht op toegang tot de rechter
-evenals andere grondrechten- een bijzondere plaats mneemt. Deze bijzondere plaats
van grondrechten in onze rechtsorde i het algemeen bhjkt i de eerste plaats uit
de opname ervan i het eerste hoofdstuk van onze Grondwet en in speciale verdra-
gen. Een rechtsorde waarin zo'n fundamentee! recht niet wordt erkend, schiet te-
kort, zo wordt een rechtsorde waarin by voorbeeld de vrijhexd van meningsuiting
met erkend 1s, m het westerse cultuurpatroon als afwiykend en onvolwaardlg aange-
merkt. Voor het recht op toegang tot de rechter geldt dit wellicht zelfs i ver-
sterkte mate. De gelding van het recht in de rechtsorde 1s door de toegang tot de

rechter niet meer afhankelyjk van de ultoetening van fysieke macht door het be-
stuur men kan wvia de rechter een bindende witspraak verkrigen over de gelding

van rechtsaanspraken. En juist de gelding van de aanspraken die uit grondrechten
voortvloeien 1s athankelyk van de mogelijkherd een oordeel van de rechter daarover

te vragen. Daarom kan het recht op toegang tot de rechter by utstek als funda-
menteel recht -en daarmee als grondrecht- geidentificeerd worden.

6.2.2. Het recht op toegang tot de rechter als open rechtsnorm

Een ander kenmerk van grondrechten 1s dat het gaat om open rechtsnormen
die met de verdere ontwikkeling van de rechtsorde steeds om hernmeuwde of aange-
paste 1nvulling vragen7. De actuele betekems van de vryheid van meningsulting
moet b1} voorbeeld opmieuw bepaald worden nu nieuwe mediatechmeken hun ntrede
doen8, By het recht op toegang tot de rechter ligt dit met anders. Dit recht is
weliswaar als abstracte norm voor onbepaalde tiyd vast te leggen, doch de wuitwer-
king ervan 1n de rechtsorde is meer hier en nu bepaald. By voorbeeld met de eman-
cipatie van bepaalde bevolkingsgroepen rees de vraag welke consequenties deze
ontwikkelingen moesten hebben voor het recht op toegang tot de rechter. Ook her
biykt dat het recht op toegang tot de rechter een vrij domwante rol vervult. Juist
de mogelijkheid om rechten die voor de emancipatie van belang zyn af te dwingen
voor de rechter heeft mede als stuwende kracht by de emancipatie gewerkt. Een
ander voorbeeld kan gevonden worden in de consequenties van de groeiende com-
plexiteit van de samenleving m de loop van deze eeuw voor de rechtsplegmgg. Hier-
utt blykt dat noch de mrnchtig van onze rechterlijke organisatie, noch de mrich-
ting van ons procesrecht als een vast en onveranderbaar gegeven beschouwd kan
worden.

In het algemeen kan worden gesteld dat grondrechten zeer sterk betrokken

7. J. van der Hoeven, De plaats van de Grondwet i ons constitutionele recht,
Zwolle 1958, p. 205 e.v.
8.  AF.M. Brenminkmeyjer, aw. (noot 3), p. 188 ew. en AJF.M. Brenminkmeyer,

Viewdata en teletekst, Ars aequl [983 180
9. Zie par., 4.4.3. : o P o
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zn op de samenleving en de rechtsorde als juridisch kader daarvan. De witwerking

van grondrechten 1n de actuele maatschappelijke context 1s In belangrijke mate
bepalend voor het karakter van de samenlevingl0. Ook hier blykt het byzondere

karakter van het recht op toegang tot de rechter. De bepaling van de actuele n-
houd van grondrechten 1s mmers mede afhankelyjk van rechtsvinding door de rech-

ter.

6.2.3. Het recht op toegang tot de rechter als politiek probleem

Juist de sterke betrokkenheid van grondrechten op de samenleving mpliceert
dat by de actualsering ervan politiek bepaalde keuzes gemaakt moeten worden.
Enerzyyds worden deze poltieke keuzes begrensd doordat grondrechten in principe
niet aangetast mogen worden. Anderzyds zyn grondrechten als open rechtsnormen
niet volledig prescriptief ten aanzien van de wijze waarop aan het grondrecht ge-
stalte wordt gegeven. De meeste grondrechten zyn voor hun gelding afhankeljk
van nadere regelgeving b1y wet. Voor sommige grondrechten 1s wettelijke regeling
zelfs een geldingsvereiste. Het recht op toegang tot de rechter vormt hierop geen
uitzondering. Voor de effectuering ervan i1s wetgeving betreffende de rechterljke
organisatie en het procesrecht vereist. Daarnaast moeten geldelijke muddelen be-
schikbaar worden gesteld om de rechterljke orgamsatie te laten functioneren en
om rechtshulp te fmancieren. De keuzemogelykheden die aanwezig zyn bi) de actu-
alisering van het recht op toegang tot de rechter en de daarmee samenhangende
budgettaire aspecten geven aan dat primair op politiek miveau besluitvorming plaats
moet vinden. Daarmee 1s echter miet het laatste woord gesproken. De politieke keu-
zebepaling 15 niet alléén bepalend voor de wijze waarop het grondrecht gerealiseerd
wordt. En juist daarin ligt het bijzondere karakter van grondrechten. enerzids
belangrijk beinvioed door politicke besluitvorming, anderziyds echter juist grensbe-
paling van de politieke keuzevrijheid door de mhoud van het grondrecht.

6.2.4. Jundische vormgeving

Grondrechten onderscheiden zich ook door hun juridische vommgeving van an-
dere rechten. Dit blijkt primair uit de wijze van codificatie van grondrechten, maar
voorts ook uit de benaderingswize in rechtspraak en hteratuur van grondrechten.
Met name het met betrekking tot grondrechten ontwikkelde -en zich verder ont-
wikkelend- begrippenapparaat 1s hier van belang. Met de opzet van deze studie 1s
als het ware gepreludeerd op de mogelijkheird om de juridische dogmatiek met be-
trekkmg tot de grondrechten op het recht op toegang tot de rechter toe te passen.
Hieronder zal een aantal aspecten van de juridische vormgeving van grondrechten
aan de orde worden gesteld, waarby steeds nagegaan zal worden welke betekens
deze hebben voor de toegang tot de rechter. Het 1s van belang vooraf vast te

10. Vgl LRA. Verwoerd en E.R. Blankenburg, Beroep op de rechter als laatste
remedie?, enkele vergelyjkingen tusser: de rechtsstructuren m Nederland en de West-
duitse deelstaat Nordrhem-Westfalen, NJB 1986, p. 1045.
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stellen dat 1eder grondrecht -ondanks de gemeenschappelijke noemer "grondrecht"-
zyn eigen juridische hoedanigheid heeft. Aan de hand van de hier te bespreken
aspecten kan de eigen hoedamgheid van het recht op toegang tot de rechter nader
beschreven worden. Achtereenvolgens komen aan de orde: de codificatie; kiassieke
en soclale grondrechten; algemene en biyzondere beperkingen van grondrechten en

de clausulering van de beperking van grondrechten.

6.2.5. Codificatie

Door de wijze van codificeren van grondrechten wordt de byzondere plaats
ervan n onze rechtsorde vastgelegd. Bi de herziening van de Grondwet in 1983 1s
een belangrk aantal grondrechten mn het eerste hoofdstuk gecodificeerd. In een
aantal verdragen zyn voorts grondrechten gecodificeerd. Voor zover deze grondrech-
ten een ruimmere betekents hebben dan die n de Grondwet geformuleerd zin, werken
ze aanvullend op het nationale recht. Ten slotte i1s het ook mogelyjk dat grondrech-
ten 1n gewone wetgeving zyn witgewerkt!l, In het derde hoofdstuk 1s al nagegaan
op welke wize het recht op toegang tot de rechter in het positieve recht gecodifi-
ceerd 1s. Met de wize van codificeren van grondrechten 1s nauw verbonden de
maner waarop een grondrecht m onse rechtsorde afdwingbaar 1s. Plaatsing van
een grondrecht i cen verdrag wmphceert dat -voor zover het gaat om bepalmngen
dic een leder rechtstreeks kunnen verbinden, de rechter nationale wettelyjke bepa-
hngen, nclusiefl de wet m formele /i, buiten toepassing mag laten wegens strijd
met deze grondrechten. Bovendien kan in het verdragsrecht voorzien zin m bijzon-
dere vormen van afdwmgmglz, coals by voorbeeld mn het Europese Verdrag het
individuele klachtenrecht. Opname 1n de Grondwet houdt enerzijds de constitutio-
neelrechtelijke erkenning van ecn grondrecht 1n, anderzyds 1s toetsing van de wet
In formele sin door de rechter en andere overheidsorganen!3 uitgesloten. De toet-
smg dic desondanks mogeligk byt (lagere wetgeving), 1s afhankehjk van de aard
van het grondrecht, namelijk die van "rechtstreeks" werkend {de meeste klassieke
grondrechten) of "niet-rechistrecks" werkend (de meeste sociale grondrechten)
grondrecht. Dit onderscheid zal hierna aan de orde komen.

6.2.6. Klassicke en sociale grondrechten

Het onderscheid tussen klassieke en sociale grondrechten vioeit voort wit het
verschil in werking van beide soor ten grondrechten. Klassieke grondrechten houden
meestal een onthoudmgsvorphchtmg in voor de overheid, waarvan de nakoming voor
de rechter gevorderd kan worden, Socrale grondrechten daarentegen vorderen een
acuel optreden van de overheid, waardoor de nakoming niet afdoende voor de rech-

ter gevorderd kan worden, omdat de mhoud van de rechtsverplichting door de rech-

1L Te denken vall aan de uitwerking van de horizontale werking van grondrech-
ﬁeZn mEdi W/it[km fongegle k/llnb, vgl. Kamerstukken II, 13 872, nr. 3, pp. 15-186.

. Al emd, ochakelbepalingen, Deventer 1981, p. 6.
13, Artike! 94 van de Grondwet richt zich niet slechts tot de rechter.
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ter moeilijjker kan worden vastgesteld. Hoewel deze omschryving van het onder-
scheld tussen beide soorten grondrechten verhelderend kan werken, moet tegelijker-
tiyd worden vastgesteld dat het onderscheid by nadere wtwerking ten aanzien van
concrete grondrechten aan waarde verliest. De hoofdlyjn 1s te volgen m onze Grond-
wet en verdragen. By de parlementarre behandeling van de grondwetsherziening
1983 15 aangegeven dat er een onderscheid 1s Lussen beide soorten grondrechtenl4.
De ordening van de grondrechten m het eerste hoofdstuk van de Grondwet brengt
dit ook tot utdrukking. Hoewel een scherpe scheiding met goed mogelyk 1s, kan
worden gesteld dat de klassieke grondrechten voorop geplaatst zynld, By de inter-
nationale codificatie van grondrechten valt op dat de klassieke en de sociale grond-
rechten m beginsel m afzonderlijke verdragen regeling vinden. Zo 1s naast het Eu-
ropese Verdrag inzake de rechten van de mens en de fundamentele vrijheden het
Europees Sociaal Handvest tot stand gebracht.

Dat echter het onderscheid tussen klassieke en sociale grondrechten een rela-
tieve betekenis heeft kan op verschillende manieren worden aangetoondl6., In de
eerste plaats tekent zich een tendens af waarby de doorwerking van klassieke
grondrechten in steeds belangrijkere mate afthankelyjk wordt van actief optreden
van de overheid. Te denken valt aan de vrijheid van meningsuiting n verband met
de elektromsche media en de eventuele financiele ondersteunmng van kerkgenoot-
schappen. In dit verband valt de mstitutionele benadering van grondrechten te noe-
menl7. In de tweede plaats vertonen sommige grondrechten zowel trekken van klas-
sieke als van soclale grondrechten!8, Ten slotte blykt dat ook by sociale grond-
rechten de afdwinging een steeds belangrijkere plaats gaat mnemenl!9,

Moet het recht op toegang tot de rechter als een klassiek of een sociaal
grondrecht worden gezien? Deze vraag kan niet eenduidig beantwoord worden. De
belangrijkste elementen van het recht op toegang tot de rechter zyn afhankelyk
van actief overheidsoptreden. de inrichting van een rechterlijke organisatie, de
vaststeling van procesrecht en de regeling van de rechtsbystand. Meer klassieke
elementen vormen het s de non evocando en het feit dat de (gewone) rechter
zelf uitleg geeft aan zyn competentiebepaling. Hierby kan verwezen worden naar
de ontwikkeling mzake de onrechtmatige overhewdsdaad en die van het kort geding,
m het byzonder tegen de overheid. Opmerkelyk 1s het feit dat artikel 6 van het
Europese Verdrag, dat voor een belangrijk deel het recht op toegang tot de rechter

codificeert, deel uitmaakt van een verdrag waarmn juist klassieke grondrechten een

14, Kamerstukken II, 13 872, nr. 3.

15.  Tussen artikel 18, eerste lid, en het tweede lid lgt zo ongeveer de scheiding.
In artikel 19, derde hd, komt ook nog een klassiek grondrecht voor, evenals 1n
artikel 23.

16.  Alkema, a.w. (noot 12), p. 13.

17.  ]JM. de Mei), Overheid en uitingsvr theid, Voorstudies en achtergronden me-
diabeleld, WRR, 's-Gravenhage 1982, p. 100; Bleckmann, a.w. (noot 6), p. 155 e.v.
en G. Burdeau, Libertés publiques, Parnys 1972, p. 11 e.v.

18. By voorbeeld het recht op onderwys, vgl. F.C.LM. Cryns, De herziening van
artikel 208 van de Grondwet. Het loon van de angst?, m: Grondrechten, a.w. (noot
3), p. 439 e.wv. Zie ook A.K. Koekkoek en W. Konynenbelt, Het raam van hoofdstuk
&én van de herziene Grondwet, idem, p. 4 e.v.

19.  Alkema, a.w. (noot 12).
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plaats hebben gekregen en waarover een rechterlijke nstantie jurisdictie heeft.
Met name dit laatste punt 1s significant. De jurisprudentie van het Europese Hof
voor de Rechten van de mens toont dat ook sociaalrechtelijke elementen van dit
grondrecht kunnen leiden tot rechterlijke oordeelsvorming20. Daarmee 1s echter
het Hof voor een zware taak geplaatst. De rechter kan nu eermaal met zover gaan
dat voor de natwonale staat bindende verplichtingen worden vastgesteld die geen
rumee laten voor de specifieke beoordelingsvrijherd van de overheid. Het Hof laat
daarom, ondanks een aangenomen schending van artikel 6, rumte voor beleid van
de overheid by het oplossen van de schending2i,

6.2.7. Algemene en bijzondere beperkingen van grondrechten

In het kader van de grondwetsherzieming 1983 1s met betrekking tot de beper-
king van grondrechten de betekems van algemene en biyzondere beperkingen van
grondrechten?2 aan de orde gekomen. Voorop gesteld moet worden dat dit onder-
scheld primarr van belang 1s wvoor klassieke grondrechten23. De beperkingen van
het recht op toegang tot de rechter ziyn te benaderen vamut dit onderschewd. Voor
zover by voorbeeld unt het volkenrecht beperkingen van de toegang tot de rechter
voortvioelen, kunnen deze als algemene beperkingen geduid worden. Het doel van
deze beperkingen 1s met primarr het recht als zodanig te beperken, doch de beper-
kingen die voortvloeien uit het volkenrechtelk rechtsverkeer te vertalen naar de
nationale rechtsorde. Ook ziyn er beperkingen te durden als bijzondere beperkingen.
Te denken valt aan de heffing van gritfierechten, die het beroep op de rechter
bmnen de perken tracht te houden. Aan de hand van deze voorbeelden kan worden
geconstateerd, dat voor zover het om meer klassiekrechtelijke aanspraken gaat de
theorie over de algemene en bijzondere beperkingen van grondrechten toepasbaar
1s. By de benadering van de institutionele aspecten van het recht op toegang tot
de rechter zyn echter weinig aanknopingspunten te vinden.

De betekenis van het onderscheid tussen algemene en bizondere beperkingen
voor de benadering van het recht op toegang tot de rechter 1s echter beperkt. In
de eerste plaats 1s het de vraag of de rechtspraak dezelfde waarde zal hechten
aan de herleiding van algemene beperkingen tot de grondwettelyke beperkmgsclau-
sules als by de grondwetsherziening 1s geschied?4. De voorgestelde consequentie,
dat ook algemene beperkingen te herleiden moeten zyn tot een grondwettelike
beperkingsclausule 15 omstreden?5, In de (weede plaats ontleent het leerstuk van
de algemene en bizondere beperkingen juist <'n betekems aan de vraag of beper-

20.  Zaak-Arrey, Publ. CEDH, Série A, vol. 32 (1982).

21, Aan de staat werd de keuze gelaten het echtscheidingsproces zodamg te ver-
eenvoudigen, dat een leek deze celfstandig zou kunnen voeren, danwel financiele
ondersteuning by de rechtsbystand te geven.

22. M.C.B. Burkens, Beperking van grondrechten, Deventer 1971.

23, Vgl de beperking “van het onderzoeksterremn van Burkens tot klassieke grond-
rechten' a.w. (noot 17), p.

Kamerstukken II, 13 872, nr. 3, p. 20.

25. gl A.M. Donner, aw. (oot 1) 221 -
L auw, , D e.wv. en FLLM. Jeukens, Grondwets
herziemng, afscherdscollege Tilburg 1980, ; 14. ! : S
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kingen tot een grondwettelyke beperkingsclausule te herleiden moeten zijn. Nu het
recht op toegang tot de rechter als zodamg met m de Grondwet 1s vastgelegd,
zyn er ook geen aanknopingspunten voor een dergelijke toetsing. Ten slotte moet

worden opgemerkt dat -gelet op de complexiteit van het recht op toegang tot de
rechter- algemene beperkingen ervan wel aanvaard zouden moeten worden, desnoods

zonder dat deze beperkingen herleid zouden kunnen worden tot emge grondwet-
telyke beperkingsgrond26,

6.2.8. De clausulering van de beperking van grondrechten

Biy de herzienmg van de Grondwet m 1983 en mn de hteratuur 1s een ordening
aangebracht m de soorten clausuleringen van beperkingen van grondrechten. Ge-
noemd kunnen worden de doelcriteria, de procedure- en competentievoorschriften,
de aanduiding van het kernrechtZ’7 en beperkingen op grond van wtzonderingstoe-
standen28, De waarde van deze categorieen van beperkingen van grondrechten is
voor het recht op toegang tot de rechter van wisselende betekems, omdat deze
clausuleringen met name betrekking hebben op klassieke grondrechten. Nu het recht
op toegang tot de rechter -zoals eerder bleek- zowel klassieke als soclale elementen
inhoudt, blyken sommige clausuleringsmogelijkheden weinig zinvol. Met name het
mstitutionele aspect van het recht op toegang tot de rechter blykt moetljk n te
passen 1 deze benaderingswijze.

De 1nventarisatie m het vorige hoofdstuk van de belangen die een beperking
van de toegang tot de rechter kunnen rechtvaardigen, houdt een opsomming van
doelcriteria m. Het ware denkbaar het recht op toegang tot de rechter vast te
leggen door enerziyds het beginsel als subjectief recht te formuleren?? en anderzijds
de beperkingsgronden 1n doelcriteria vast te leggen. Toch vormt een dergelijke be-
nadering geen goede oplossing. De lyst van doelcriteria 1s erg lang en de meeste
gebruikte begrippen ziyn vaag. Kernvraag zou ziyn welke grenzen gesteld zouden
moeten worden aan de toepassing van de doelcriteria.

De procedure- en competentievoorschriften zoals deze zyn genoemd in de me-
morie van toelichting by de grondwetsherzxenxng3o bieden weimg aanknopingspunten
voor de benadering van de beperking van de toegang tot de rechter. De procedure-
voorschriften vinden toepassing bi] bijzondere grondrechten31. In verscheidene be-
palingen betreffende de toegang tot de rechter wordt de wet genoemd als grondslag
voor de insteling van rechterhjke collegesSZ. Deze competentiebepaling legt niet
vast of dit de wetgever in formele zin 7ou moeten zyn. Ook m het s de non
evocando komt een dergelyke verwyzing voor "de rechter die de wet hem toekent".
Hier 1s het de wet m formele zin. Voor de uitleg van de omvang van het ws de

26.  Brenminkmeyer, Van drukpersvrijheid naar informatievrijheid, a.w. (noot 3),
p. 180 e.v.

27.  Kamerstukken I, 13 872, nr. 3, p. 16 e.v.

28.  Burkens, aw. (noot 22).

29, VgI de benaderingswijze i hoofdstik 4.

30. Kamerstukken II, 13 872, nr. 3, p. 17 ewv.

31. Bu voorbeeld artikel 12, tweede lid, Grondwet.

32, Art. 6 EV en art. 14 IV.
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non evocando heeft deze verwyzing geen dudeljke betekenis33. Over het algemeen
kan worden gesteld dat ten aanzien van de toegang tot de rechter de belangrikste
veronderstelling 1s dat de wetgever tot instelling en regeling komt: het mstitutionele
aspect. Competentievoorschriften kunnen echter geen voorschriften geven over dit
mstitutionele aspect, omdat de beperkingen die voortvloelen uit de mstitutionele
regeling alle haast per definitie passen bmnen het competentievoorschrift.

De methode van het onderscherd tussen kernrecht en connexe rechten s niet
toepasbaar op de toegang tot de rechter, omdat met een duideiyke kern van het
grondrecht kan worden aangeduid. Dit hangt samen met het feit dat deze methode
van beperking van grondrechten mede op grond van de jurisprudentie van de Hoge
Raad 1n het bijzonder van toepassing 1s op de drukpersvryheid fartikel 7, eerste
lid, Grondwet). Daargelaten het feit dat het moeiyk 1s het "wezen"34 -de "kern"-
van het recht op toegang tot de rechter te bepalen, moet worden vastgesteld dat
aan het onderscheid tussen het kernrecht en de connexe rechten moeiljk rechts-
gevolgen verbonden kunnen worden39,

Ten slotte houdt de duirding van noodsituaties als belang dat beperking van
de toegang tot de rechter kan rechtvaardigen36 een verwiyzing in naar een uitzon-
deringstoestand. Dece beperkingsgrond komt by het recht op toegang tot de rechter
voor.

Deze mventarisatie leidt niet tot de conclusie dat 1edere clausuleringsmethode
geschikt 15 voor een zinvolle benadering van de beperkingen van de toegang tot
de rechter. Dit kon ook niet verwacht worden. In de eerste plaats geldt dat ten
aanzien van een bepaald grondrecht, gelet op de aard van dat grondrecht, een be-
paalde clausuleringsmethode de voorkeur verdient. In de tweede plaats zijn de so-
claalrechteljke elementen van het recht op toegang tot de rechter moeilyk te be-
naderen vanuit de beperkingen van de toegang tot de rechier. Eerder zou kunnen
worden gesteld dat de belangen die een beperking van de toegang tot de rechter
kunnen rechtvaardigen een mogelijke begrenzing houden van de nspanning die
de wetgever zich getroost by de mrichting van de rechtspleging. De belangen die
in het vorige hoofdstuk ziyn opgespoord zouden als doelcriteria aangemerkt kunnen
worden. De lyst van doelcriteria 1s echter lang en de doelcriteria moeten noodza-
keljkerwys 7o rum zyn geformuleerd, dat dese nauwelyjks als clausulering kunnen
worden opgeval. Eerder 1s geconstateerd dat het FEuropese Hof voor de Rechten
van de mens op grond van artikel 6 van het Europese Verdrag, dat zowel sociaal-
rechtelijke als klassickrechtehjke elementen bevat, grenzen stelt aan de beperkingen

van de toegang tot de rechter. In de volgende paragraaf zal hierop nader worden
mgegaan,

23. AJF.M. Brenminkmerjer, Het jus de non evocando, m: Grondrechten, a.w. (noot
2) Nijmegen 1982, p. 352. .

34.]9 Vel Burkens, a.w. (noot 22), p. 144 e.v. en Kamerstukken 1, 13 872, nr. 3,

p.
35, Vgl de momorie van toehch 3 -
36.  Zie paragraaf 5.5.5. rehtng fvoge noot) p. 19-20
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6.2.9. De benaderingswijze van het Europese Hof voor de Rechten van de mens

De jurisprudentie van het Europese Hof voor de Rechten van de mens is hier
in meer dan één opzicht van belang. In de eerste plaats kan geconstateerd worden
dat het Hof als onathankelyke rechter jurisdictie heeft over geschillen over de
toepassing van artikel 6 van het Europees Verdrag. Het gevolg 1s, dat een rechter-
Iiyke nstantie bevoegd 1s een oordeel uit te spreken over de toelaatbaarheid van
bepaalde beperkingen van het recht op toegang tot de rechter. Het oordeel van de
rechter komt zo eventueel te staan tegenover dat van de nationale wetgever. In
de tweede plaats heeft het Hot een aantal mterpretatiemethoden ontwikkeld, die
de benadering van het recht op toegang tot de rechter kunnen verhelderen. De
tekst van artikel 6 van het Europees Verdrag geeft nauwelyjks aanknopingspunten
voor de beperkingen van het recht op toegang tot de rechter. Een uitzondering
vormt wellicht de bevoegdheird om het proces met gesloten deuren te voeren,
het belang van de goede zeden, de openbare orde of 's lands velligheild mn een de-
mocratische samenleving. Dit punt betreft echter slechts &én element van het recht
op toegang tot de rechter.

De eerste stap dic het Hof heeft te zetten by de toepassing van artikel 6 1s,
dat nagegaan dient te worden of deze bepaling van toepassing 1s op het geschil in
kwestie. Door de autonome uitleg van de begrippen "civil rights and obligations" 1s
hierbyy met het nationale recht doorslaggevend. Is de bepaling van toepassing, dan
geldt in beginsel dat voldaan moet ziyn aan de veresten die uit de verdragsbepaling
voortvloeten, bij voorbeeld toegang tot een rechter37 en contact met een advocaat38
en n strafzaken tussenkomst van een tolk39 alsmede -in alle soorten geschillen
waarop de bepaling van toepassing 1s- betaalbare of kosteloze rechtsbl]stand4o.
Het Hof acht eventueel "mplied hmitations"4!l mogelyk en kent aan de nationale
staat een "margin of appreciation"42 toe.

De "mplied hmitations” hebben tot gevolg dat by voorbeeld het recht op toe-
gang tot de rechter geen absolute gelding heeft43, Het Hof onthoudt zich ervan m
het algemeen aan te geven welke beperkingen toelaatbaar zyn44, Per geval wordt
nagegaan ol artikel 6 al dan net geschonden 1s. De grenzen van het recht op
toegang tot de rechter staan nog niet vast. De betekems van de "margin of appre-
clation" mag ook mnet onderschat worden. Door het erkennen van een beocordelings-
vriyherd van de nationale staat by de inrichting van de toegang tot de rechter
onthoudt het Hof s«ich van een bindend oordeel over de vraag hoe het nationale

recht 1ngericht moet worden. Het Hof volstaat met de constatering dat artikel 6

37.  Zaak Benthem, EHRM, 23 okiober 1985, A.B. 1986, I, m.n. E.M.H. H.B.

38,  Zaak Golder, Publ. CEDH, Série A, vol. 18 (1975).

39. P. van Dyk, De op Nederland rustende verplichting ter zake van een behoor-
ke rechtspraak, Ilandelingen N.LV, 1983, dcel I, eerste stuk, p. 140 e.v.

40.  Zaak Airey, zie noot I5.

41.  Zaak Golder, sie noot 28, P. van Uik en G.J.H. van Hoof, De europese con-
ventie mn theorte en praktilk, Nymegen 1082, p. 486 e.v.

42,7 Zaak Arrey, 71e noot 15

43.  Golder, (noot 38), rechtsoverweging 3/ e.v.

44, ldem, rechtsoverweging 39.
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geschonden 15 1 een bepaald geval en laat het aan de staat over om een eigen
oplossing te zoeken4S,

Uit dece nterpretatie van artikel 6 blijkt een bepaalde visie op de verhouding
tussen de rechter en de wetgever. De wetgever is vrl] om een bepaalde rechterlijjke
orgamsatie te kiezen en een bepaald procesrecht in te richten, alsmede om rechts-
hulp in een of andere vorm te gieten. Het Hof controleert of het effect van deze
nationale wetgeving recht doet aan de standaard van artikel 6. Daarbi worden de
nationale rechtsstelsels 2o veel mogelyk gerespecteerd. In deze benadermmgswijze 1s
het heel goed mogelijk bepaalde beperkingen van het recht op toegang tot de rech-
ter te aanvaarden. Artikel 6 vormt een niet volledig ingevuld toetsingskader. In de
jurisprudentie naar aanleiding van individuele klachten vindt nadere nvulling plaats.
Geconstateerd wordt dat gelet op de aard van het recht op toegang tot de rechter
het vrywel onmogeljk 1 om 1n een gedetailleerde rechtsnorm de mogelijke beper-
kingen van de toegang tot de rechter te codificeren. Het 1s echter wel mogeljk
om het recht op toegang tot de rechter -rumn geformuleerd- als uitgangspunt te
kiezen en de rechter de bevoegdheid toe te kennen te oordelen over de betekens
van deze norm voor de rechtspleging. Dit vormt een belangrik aanknopingspunt

voor de verdere analyse van het recht op toegang tot de rechter.

6.2.10, Grondrechten als individuele rechten

Eerder 1s erop gewezen dat de grondrechten biy hun eerste erkenning ten
tide van de opkomst van de liberale rechtsstaat als rechten van het mdividu gezien
werden. Met de vorming van de sociale rechtsstaat heeft een accentverschuiving
plaatsgevonden van het recht van het individu naar de belangen van de gemeen-
schap. De ontwikkeling van bi voorbeeld de vrijheid van meningsuiting vormt hier-
van een duideljk voorbeeld. De vrijheid van menmgsuiting van het mdividu 1s thans
in sterke mate afhankeljk geworden van de vormgeving van de media 1n onze sa-
menleving. Voor het recht op toegang tot de rechter heeft deze accentverschuiving
mede betekenis. Enerzijds moet worden erkend dat het recht op toegang tot de
rechter expliciet aan het mdividu 1s toegekend. Anderzijds blijkt echter dat de
vormgeving van dit recht in de rechterljke organisatie, het procesrecht en de
rechtshulp een van de voorzieningen 1s van de gemeenschap. Andere voor de ge-
meenschap wezenlijke belangen kunnen meebrengen dat het recht op toegang tot de
rechter van het ndividu met onbeperkt is. Net als voor andere grondrechten geldt
dat by de bepaling van de reikkwydte van het recht op toegang tot de rechter de
belangen van mdividu en gemeenschap afgewogen moeten worden. Desondanks kan
worden vastgesteld dat het mndividuele karakter van het recht op toegang tot de
rechter een sterke klemtoon bliyft behouden. In de eerste plaats kan worden vast-
gesteld dat het recht op toegang tot de rechtet aan het mdividu toekomt; het ni-
dividu heeft het recht om met conder tussenkomst van de rechter een bestraffing

45, By voorbeeld in de caak Airey terzake van rechtsbystand. De keuze wordt
gelaten, tussen het vereenvoudigen van hel toepasselyke recht of het geven van
financiele ondersteumng.
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te ondergaan, dan wel een utsprask te krijgen van de rechter over een omstreden

rechtsbetrekking tot andere rechtssubjecten. In de tweede plaats heeft het individu
het recht om wegens een schending van artikel 6 van het Europees Verdrag een

klacht te richten tegen de staat46. In dit geschil moet het Hof een rechtsbeslissing
nemen waarbyy de rechtsaanspraken van het mdividu worden vastgesteld. Ten slotte
1s het zo dat de codificatie van het recht op toegang tot de rechter in onze rechts-
orde ook sterk op het individu betrokken 1s. Gelet op de complexe structuur van
het recht op toegang tot de rechter kan wel vastgesteld worden dat het mdividuele
karakter van het recht op toegané tot de rechter op een aantal punten minder
sterk doorwerkt. Dit bkt uit de wiyze waarop aan de mstitutionele en sociaalrech-
telyke aspecten van het recht op toegang tot de rechter gestalte 1s gegeven. By
de inrichting van de rechterlyjke organisatie en b1 voorbeeld de organisatie van
de rechtshulp 1s een sterkere orientatie op de belangen van de gemeenschap merk-

baar.

6.2.11. De eigen aard van het recht op toegang tot de rechter

In de voorgaande paragrafen 1s een overzicht gegeven van een aantal algemene
aspecten van grondrechten. Daarbyy 1s steeds aangegeven welke betekenis deze alge-

mene aspecten voor het recht op toegang tot de rechter hebben. In deze paragraaf
zullen de bevindingen die hierby zin opgedaan, worden samengevoegd. Langs deze
weg kan de eigen aard van het recht op toegang tot de rechter beschreven worden.

Het recht op toegang tot de rechter 1s naar de aard van de rechtsaanspraken
die erwt voortvloelen een grondrecht. Het recht op toegang tot de rechter 1s een
fundamenteel recht, waarvan de precieze nhoud niet kan worden vastgelegd. Daarom
kan het recht op toegang tot de rechter slechts vastgelegd worden m een open
rechtsnorm, waarvan de mvulling door politieke besluitvorming moet plaatsvinden.
Het recht op toegang tot de rechter kan met zodanig geformuleerd worden dat
voor de wetgever de grenzen worden aangegeven die hiy by de beperking van het
grondrecht mn acht moet nemen. Dit wordt mede veroorzaakt door het feit dat het
recht op toegang tot de rechter zowel sociaalrechtelijke als klassiekrechtelyke aan-
spraken schept en belangrijke nstitutionele aspecten heeft. De betekenis van de
meer klassiekrechtelijke aanspraak op toegang tou de rechter i1s m belangrijke mate
afhankelyjk van de vormgeving van de mstitutionele voorzienmingen en nader vast
te stellen aanspraken van rechtssubjecten op actief overheidsoptreden.

Het recht op toegang tot de rechter moet primair door tussenkomst van de
wetgever gestalte krygen. Het gaat om een voorzienng getroffen door de gemeen-
schap ten behoeve van het individu. De omvang van de toegang tot de rechter 1s
het resultaat van de afweging van de belangen van het mdividu en die van de ge-
meenschap. Het recht op toegang tot de rechter onderscheidt zich daarentegen van
de meeste andere rechten van het indiviau, doordat het een voor onze rechtsorde
zeer specifiek belang vertegenwoordigt. De democratische rechtsstaat kan slechts

46.  Afgezien van de statenklacht.
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op deze status bogen door erkenning van het recht op toegang tot de rechter. Juist
de toekenning aan het individu van het recht zich tot de rechter te wenden 1s
een essentieel vereiste voor de democratische rechtsstaat.

De vastlegging van het recht op toegang tot de rechter m artikel 6 van het
Europees Verdrag vormt een markant gegeven. Ondanks het feit dat het gaat om
een grondrecht dat mede vanwege de sterke soclaalrechtelijke inslag belangrijke
keusemogeltikheden aan de wetgever laat, 15 het Europese Hof voor de Rechten
van de mens als onathankelyjke rechter bevoegd te oordelen of de nationale staat
aan :yn verphchtingen voldoet. De rechter 1s daammee n de positie geplaatst een
rechtsoordeel te geven over door de wetgever in de wetgeving vastgelegde politieke
keuzes terzake van de omvang van de toegang tot de rechter.

De conclusie 15 gerechtvaardigd dat niet één van de methoden van clausulering
van grondrechten gekozen kan worden voor een goede omschriyving van het grond-
recht. Beter kan worden gekozen voor een rum omschreven toegang tot de rechter,
zoals m artikel 6 van het Europees Verdrag, terwil geliktiydig wordt erkend dat
dit recht met absoluut 1s, dat wil zeggen geen enkelc beperking zou dulden. De
keuze van een bepaalde methode van clausulering heeft als voordeel dat de grenzen
waarbinnen de wetgever moet blyven kunnen worden vastgesteld. By artiket 6 van
het [Luropese Verdrag heeft dit niet plaatsgevonden. Het gevolg 1s dat de rechter
tot taak kriygt om per geval te beoordelen of het individu in voldoende mate toe-
gang tot de rechter wordt verleend. Dit betekent dat de inhoud van het recht op
toegang tot de rechter miet eenzindig door de wetgever vastgesteld wordt, maar
dat ook de rechter een aandeel heeft in de rechtsvorming terzake. In het kader
van het Europese Verdrag 1s deze taak aan een onathankelyke rechterlijke Instantie
toebedeeld. Op nationaal niveau 1s de rechter slechts in beperkte mate bevoegd
een oordeel te geven over de omvang van de toegang tot de rechter, omdat de
rechter 1n de nationale wetgeving slechts een beperkte beoordelingsrumte 1s toege~
kend. Dit verschil in benadering tussen Het Europese Verdrag en het Nederlandse
recht zal in de volgende paragraat worden uigewerkt tot een nadere probleemstel-

ling.

6.3. Probleemstelling

Ferder 15 al gewezen op de fundamentele betekenis van grondrechten m onze
democratische rechtsstaat. De democranische bestuitvorming kan leiden tot de vri-
heid van de gemeenschap47. Het probleem 1s echter dat de vrijheid van het individu
net door democratische besluitvorming per se gewaarborgd 1s. De waarborgen voor
het individu syn onder andere te vinden in de grondrechten waarin de rechten
van het mdividu tegenover de gemeenschap syn vastgelegd. De nakoming van de
grondrechten die het mdividu heeft tegenover de gemeenschap wordt gewaarborgd
door de toegang tot de rechter. Op dese wijze ontstaat een evenwicht tussen demo-

cratie en rechtsstaat, waarbly zowel aan de belangen van de gemeenschap als die

47. Zye par. 4.3.9. ev.

226



van het individu recht wordt gedaan.

Er 1s echter een ontwikkeling die het bovengeschetste beeld verstoort. Zouden
de grondrechten louter en alleen opgevat worden als rechten die "mnviolable et
sacré" zin, dan 1s er vriywel geen probleem, omdat de omvang van de rechtsaan-
spraken van het individu vaststaan. De grondrechten blijken echter niet een derge-~
Iyke rigide betekenis te hebben. Met de groelende complexiteit van onze rechtsorde
en de wtbouw .van de sociale rechtsstaat ziyn de grondrechten naast rechten van
het individu mede waarden van de gemeenschap als geheel geworden. Met deze ont-
wikkeling -de institutionahsering- ryst het probleem dat de grondrechten minder
een vaststaand geldingsbereik hebben en dat daarom by de toepassing van grond-
rechten telkens een afweging tussen de belangen van het mdividu en de gemeen-
schap moet plaatsvinden. Deze afweging zal primair door de wetgever plaatsvinden.
In ander verband 1s erop gewezen dat juist de vormgeving van de grondrechten mn
onze Grondwet In rume mate een regelingsopdracht aan de wetgever mhoudt48,
Het gevolg hiervan 1s dat de grensbepalende werking ten opzichte van de wetge-
ver van grondrechten vervaagt en dat daardoor het evenwicht tussen rechtsstaat
en democratie niet zonder meer bereikt wordt 1n het samenspel tussen wetgever
en rechter. Eenzidiger komt de nadruk te liggen op democratische besluitvorming.
De rechter wordt by zin oordeelsvorming over de rechtsaanspraken van het mdividu
terzake van grondrechten steeds meer afhankelyk van de wetgeving die ter uitvoe-
rng van de grondrechten 1s gesteld49. Hoewel deze ontwikkeling zich aftekent ten
aanzien van allle grondrechten, moet worden vastgesteld dat het recht op toegang
tot de rechter hierbyy een biyzondere plaats inneemt. Immers de totstandkoming
van het evenwicht tussen individu en gemeenschap, rechtsstaat en democratie 1s mn
belangrijke mate afhankeljk van de bevoegdheid van het mdividu zich by een ver-
meende gchendlng van grondrecﬁten te wenden tot de rechter. En juist de omvang
van deze bevoegdheid 1s door het recht op toegang tot de rechter bepaald. Met
andere woorden: het recht op toegang tot de rechter betreft mede het recht van
het individu om zich tot de rechter te wenden tenemde toegang tot de rechter te
verkrijgen. Terwyl zich enerzids de tendens aftekent dat de wvioed van de wet-
gever op de vormgeving en uitwerking van de grondrechten toeneemt, moet ander-
z1jds geconstateerd worden dat de handhaving van de grondrechten -en mn het bij-
zonder het recht op toegang tot de rechter- afhankelijk 1s van de oordeelsvorming
door de rechter over de omvang van de toegang tot de rechter. De vraag moet
daarom beantwoord worden op welke wize ten aanzien van het recht op toegang
tot de rechter het evenwicht tussen rechtsstaat en democratie gevonden kan worden.
In de volgende paragrafen cal daarom een nadere toespitsing plaatsvinden van de
eerder in hoofdstuk 4 geformuleerde visie op de verhouding tussen rechtsstaat en
democratie ten aanzien van hel recht op toegang tot de rechter.

48.6 A.F.M. Brenninkmeijer, Kernenergic, rechtsstaat en democratie, Zwolle 1983,
p. 60 e,v.

49.  Vgl. by voorbeeld de mediawetgsving. Er i1s een markant verschil tussen de
benadering van de drukpersvrijheid en de "informatievrijheid" bi de toepassing
van de elektronische media.
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6.3.1. Rechtsvorming door de wetgever en de rechter

Eerder 1s betoogd dat het evenwicht tussen rechtsstaat en democratie gevonden
kan worden mm het fenomeen van de concurrente besluitvorming. Met name gaat
het erom dat de inhoud van de grondrechten niet alléén bepaald wordt door de
wetgever, maar ook door de rechter, elk vanuit zin eigen bijzondere positie 1n
onse consututionele rechtsorde. Teneinde dit nader wit te werken wordt een drietal
onderwerpen aan de orde gesteld. In deze paragraaf wordt een parallel getrokken
met de werking van het parlementarre stelsel. In de volgende paragraaf wordt bezien
hoe de concurrente besluitvorming thans werki. Daarna zal worden ingegaan op de
aard van de rechtsvorming door de rechter enerziyds en de wetgever anderzids.

Het parlementawre stelsel houdt een subtiel evenwicht in tussen de volksverte-
genwoorcigmg en de regering. De sterkste machtsmiddelen vormmen de kamerontbin-
ding door de regering en het opcseggen van het vertrouwen door het parlement.
Daarnaast 71jn er andere bevoegdheden, zoals het budgetrecht, het recht van mitia-
tief, het recht van mterpellatie en enquéte enzovoort. Door de werking van het
pdrleméntalre stelsel wordt de democratie operationeel. Hantering van machtsmid-
delen door hets1) de regering, hetzy het parlement tot het wterste leidt tot ver-
nietiging van het systeem. Noch het parlement, noch de regering 1s In staat de
macht te grypen. Het parlementaire stelsel werkt optimaal in de situatie dat beide
krachten met respect voor elkaars taak m de constitutionele rechtsorde samenwer-
ken. Dit werd door Montesquieu aangeduid met "aller de concert". Het begrip parle~
mentair stelsel 1s een vage notie die enerzijds n een aantal constitutioneelrechte-
lijke grondslagen 1s vastgelegd en onderzyds diep geworteld 1s 1 de constitutionele
geschiedenis. Deze vage notie valt niet m een rechtsnomn vast te leggen. De actuele
inhoud van het parlementaire stelsel vormt geen statisch gegeveno0. Drivende
krachten achter de verdere ontwikkeling van de verhouding tussen regering en par-
lement vormen de beide nstellingen. Geen van beide kan echter voor 7ich de in-
houd van het parlementarre stelsel bepalen,

De verhouding tussen de wetgever en de rechter vertoont op een aantal punten
overeenkomst met het parlementaire stelsel, vooropgesteld moet echter worden dat
er ook grote verschillen zin. De politieke partyen hebben mmers een overwegende
mvloed op het tunctioneren van de wetgevende macht, terwyl de rechterljke macht
onafhankelyk behoort te 7yn en daarom geen duidelyke partibmding te zien geeft.
De taak van regering en parlement m onze rechtsorde 15 die van beledsvorming
en vertaling van beleid in rechtsnormen. De rechter beslecht daarentegen geschillen
in concrete gevallen en geeft daarby op basis van rechtsnormen rechtsvormende
ootdelen. Ondanks deze verschillen zyn er, zoals gezegd, overeenkomsten tussen
dc werking van het parlementarre stelsel en de verhouding tussen wetgever en rech-
ter aan te wiysen. Met name kan gewezen worden op het feit dat ook de verhoudmng
tussen wetgever en rechter bepaald wordt door een vage notie, die niet goed vast

te leggen 15 een rechtsnorm. Vast staat dat primair de wetgever rechtsnormen

-

50.  Donner, a.w_{(noot 25), p. 160 e.v.
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stelt, doch tegehjkertyyd dat de rechter by de vervulling van ziyn rechtsvormende
taak mvioed heeft op de inhoud van rechtsnormen en zelfs rechtsnormen buiten
toepassing kan laten dan wel creeren. Ook m de verhouding tussen wetgever en
rechter zyn -1 theorie- sterke machtsmiddelen aan te wijzen. De wetgever kan
de rechterlijke orgamsatie decimeren of afschaffen, de rechter kan de wet buiten
toepassing laten. Daarnaast zyn er minder sterke beinvloedingsmiddelen. De wetge-
ver kan het beroep op de rechter beperken, de rechter kan door interpretatie de
wet gedeeltelyk een andere mmhoud geven. Zou hetzi de wetgever, hetzy de rechter
onvoorzichtlg gebruik maken van de hem toekomende bevoegdheden, dan wordt ook
het evenwicht tussen wetgever en rechter verstoord. De bijzondere waarde van
het evenwicht tussen wetgever en rechter schuilt juist n een vorm van "aller de
concert" het In onderlinge afhankehjkheid en verbondenheid gestalte geven aan
de democratische rechtsstaat. De nvalshoek van wetgever en rechter verschilt. De
wetgever stelt veelal 1n abstracto algemene rechtsnormen waarbly een afweging
gemaakt wordt tussen de belangen van het mndividu en de gemeenschap. De rechter
beslecht 1n concreto geschillen waarby ook hiy een afweging maakt tussen de be-
langen van het mdividu en de gemeenschap. Door het verschil in aangrypingspunt
voor de rechtsvormende taak, algemene normstelling versus concrete normstelling,
heeft de wetgever meer oog voor de belangen van de gemeenschap, terwi)l de rech-
ter meer oog heeft voor die van het indwidu. Een rol kan daarby ook spelen dat
op het moment van algemene normstelling door de wetgever nog niet volledig voor-
speld kan worden wat de uitwerking 1s van deze norm voor leder individu. Het be-
roep op de rechter brengt eventueel de knelpunten te voorschiyn. De rechter kan
in die situatie beoordelen of de belangen van het individu op onaanvaardbare (on-
rechtmatige) wize gekrenkt ziyn. Deze laatste nuancering markeert juist het verschil
i taak tussen de wetgever en de rechter. De rechter kan alleen waken voor de
rechtens beschermde belangen van het mdividu, terwil de wetgever by het maken
van een belangenafweging weliswaar gebonden 1s aan het recht, doch overigens niet.

6.3.2. De concurrente besluitvorming mn de praktik

De theoretische verkenning van het recht op toegang tot de rechter in de
vorige paragrafen zou de mdruk kunnen wekken dat gaandeweg de binding met de
realiteit 1s opgeofferd aan het sluitend maken van de theorie. Om deze mdruk weg
te nemen zullen hieronder een aantal ontwikkelingen geschetst worden die de theo-
retische mzichten ondersteunern.

In de eerste plaats kan geweren worden op de ontwikkeling van jurisprudentie
door het Europese Hof voor de Rechten van de mens op basis van het Europese
Verdrag. De verdragsluitende partijen hanteerden by het vastleggen van de grond-
rechten mn het verdrag als uitgangspunt, dat de nationale staten reeds aan alle ge-
stelde eisen voldeden?!. Pas n de loop var de tjd bleek dat het Hof by de toetsing

51.  E.A. Alkema, Toepassing van de Furopese Conventie voor de rechten van de
mens In Nederland, Preadvies voor de Vereniging voor de rechtsvergelitkende studie
van het recht van Belgie en Nederland Zwolle 1985, p. 1.
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van nationaal recht aan verdragsrechl tot andere oordelen kwam. Deze jurisprudentie
1s gebaseerd op nadere rechtsvorming van het Hof. Gevestigde mstituten als "con-
tempt of court"52 en het beroep op de Kroond3 bleken de toetsing niet te kunnen
doorstaan. De jurisprudentie van het Hof toont voorts dat de wet mn formele zin
in veel gevallen voorwerp van toetsing 1s. Opmerkelik 15 voorts dat het aantal
zaken over artikel 6 van het Europees Verdragdd zo groot 1s99. Een belangrijk aan-
tal witspraken van het Hof 1s relevant voor de vaststelling van de grenzen waar-
binnen nationale staten de toegang tot de rechter kunnen regelen en beperken.

In de tweede plaats kan gewezen worden op de rol van het Hof van Justitie
dat bevoegd 1s te oordelen over de toepassing van het recht van de Europese Ge-
meenschappen. Ook deze rechter oordeelt over de rechtmatigheid van overheidshan-
delingen van lid-staten, ongeacht de aard van de overheidshandeling. Met andere
woorden, de uitkomst van de politieke besluitvorming op nationaal miveau kan on-
verkort worden getoetst aan gemeenschapsrecht door een onathankelijke rechter.

In de derde plaats kan gewezen worden op een aantal ontwikkelingen m het
nationale recht. Hierby moet onderscheid gemaakt worden tussen de rechtspraak
van de gewone rechter en die van de adminstratieve rechters. De administratieve
rechters zyn vrl) strikt gebonden aan de hen i de wetgeving toegekende bevoegd-
heden, die weinig rumte laten voor nterpretatie. De gewone rechter is echter m
staat om op basis van de meer open vastgelegde bevoegdheid te oordelen over ge-
schillen die van groot belang zyn voor de besluitvormmg door het democratische
bestuur. In het oog springen bi} voorbeeld procedures over de aanpassing door de
wetgever van de WWVS6 en de plaatsing van kruisraketten. Steeds vaker komt het
voor dat vriywel simultaan over dezelfde kwesties debatten m het parlement worden
gevoerd en procedures voor de rechter. Euthanasie vormt hiervan een markant voor-
beeldd?, Meer in het verleden het stakingsrecht en de ontruiming van kraskpanden.

6.3.3. Recht en politiek

Uitgaande van een scheiding tussen recht en politiek 15 het mogelyk een
schewding aan te brengen tussen de taak van de rechter en die van het democra-
tische bestuur. Eerder 1s gebleken dat by Montesquieu op basis van deze scheiding
de rechter tot "la bouche de la lot" werd. Deze scheiding tussen recht en politiek

1s echter in de rechtsontwikkeling steeds minder duidelyk geworden. Eén ontwikke-
Img 15 geweest dat het recht een steeds meer beleidsmatige mwhoud kreeg. Daar-

door werd de rechter gedwongen by zyn oordeelsvorming ook dit beleidsaspect te

52.  De Sunday Imnes-zaak, Publ. CEDH, série A, Vol. 30 (1979).

53.  Zaak Benthem, zie noot 37.

54.  Inclusief de elementen van het recht op toegang tot de rechter die mn artike!
5 besloten liggen.

55. Vgl Bian de Ja convention Européenne des droits de ['homme, les trente
premiéres années 1954-1984, Straatsburg 1985 G.J. Wiarda, Inhoud en betekenis
van het Benthem-arrest, in Kroonberoep en artikel 6 ECRM, Deventer 1986, p. 7.
56. Pres. Rb. 's-Gravenhage 17 januart 1985, NJ 262.

57. Ch. J. Enschedé, Kanttekemngen by het advies van de staatscommissie eu-
thanasie, N.J.B. 1986, p. 37 e.v.

230



betrekken. Een andere ontwikkeling 1s dat de politicke beslutvorming steeds meer
genomeerd wordt door rechtsnormen. Dit blykt durdeljk wt de voorbeelden uit
de vorige paragraaf. Voor steeds meer terremen van overheidsbeleid gelden rechts-
normen van "hogere" orde die grenzen stellen aan de beleidsruimte van de wetgever.
Op het terrein van het sociaal-economische recht worden deze normen by voorbeeld
in het recht van de Europese Gemeenschappen gevonden. Meer algemeen werkt de
invioed van grondrechten en rechtsbeginselen, waaronder de algemene beginselen
van behoorlyjk bestuur.

Een opmerkelyk verschynsel 1s dat deze rechtsnormen, die van grote betekenis
zyn voor de politieke besluitvorming, vaak geen vaste betekenis hebben. Kenmerkend
15 dat Juist n de rechterlijke rechtsvinding deze rechtsnormen nader mhoud krijgen.
Dit geldt voor de grondrechten8 en m het bizonder voor de algemene beginselen
van behoorlyk bestuurd9,

Op grond van deze ontwikkehingen kan worden gesteld dat er sprake 1s van
een zekere toenadering tussen recht en politiek en daarmee een toenadering tussen
de taak van de rechter en het democratische bestuur, Daarmee 1s echter niet gezegd
dat beide taken samen komen te vallen. De mvalshoek van de wetgever en de rech-
ter 18 verschillend. Hierboven 1s gesteld dat de rechter alleen kan waken voor de
rechtens beschermde belangen van het ndividu, terwil de wetgever by zyn belang-
enafweging weliswaar gebonden 1s aan het recht, doch overigens met. Hierm komt
tot uitdrukking dat de democratisch gelegitimeerde wetgever een discretionaire be-
voegdheid heeft. Anders gezegd: de pohtieke wilsvorming 1s met volledig door
rechtsnormen ingekaderd. De rechter heeft geen discretionaire bevoegdheid in deze
zin. De rechter komt tot rechtsoordelen op grond van rechtsnormen. De overeen-
komst tussen de taken van de wetgever en die van de rechter bestaat hierin dat
In het proces van wetgeving de politieke wilsvorming beperkt wordt door rechtsnor-
men, terwyl de rechter in het proces van rechtsvorming rechtsnormen uitlegt en
uitbouwt. Met name ten aanzien van grondrechten speelt een rol dat wegens de
vaagheld van de noties die 1n de grondrechten vastliggen de rechtsvormende taak
van de rechter by de toepassing ervan groot Is.

Naarmmate het proces van rechtsvormig van grondrechten -door de rechter-
vordert, neemt de "politieke" dimensie van de rechtspraak ten aanzien van grond-
rechten af. De eerste mvulling van de vage noties vindt plaats op het moment dat
de wetgevende bevoegdheid nog onbegrensd discretionair lykt. Pas m de loop van
het proces van rechtsvinding door de rechter blykt waar de grenzen van deze dis-
cretionaire bevoegdherd liggen. Op dit punt valt een parallel te trekken met de
ontwikkeling van de algemene begmselen van behoorlyk bestuur. Aan het begin
van deze eeuw werd de beoordeling door de rechter van bestuursbeleid gezien als
een onjuiste en ongewenste mbreuk op de vriheid van het bestuur. Naar mate ech-
ter mm het proces van rechtsvinding de algemene beginselen van behoorlyk bestuur

58. AM. Donner, Het beleid van de rechter ten aanzien van grond- en
mensenrechten, mn: Grondrechten, a.w. (noot 3), p. 42-43.
59. E.M.H. Hirsch Balln, Rechtsbegmselen en algemene beginselen van behoorlyk

bestuur, Nederlands tydschrift voor rechtsfilosofie en rechtstheorie 1982, p. 105 e.v.
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een steeds verder uitgewerkte inhoud kregen, wordt de tussenkomst van de rechter

steeds minder als een nbreuk op de discretionaire bevoegdheden van het bestuur
gezienb0, En juist door het trekken van deze parallel treedt een verschinsel aan
het licht dat voor de grondrechten van essentiele betekenis 1s. Zolang de rechter
geen taak had by de beoordeling van (discretionaire) bestuurshandelingen konden
de algemene beginselen van behoorlyjk bestuur met tot ontwikkeling komen. De
vorming van de begmselen die noodzakeljk zyn om tot rechtsoordelen te komen
over de hantering van discretionaire bevoegdheden, kan alleen plaatsvinden door
de rechter de bevoegdheid te geven te oordelen, ondanks het feit dat die toetsings-
maatstaven nog niet ontwikkeld zyn. Voor de grondrechten geldt met anders. Wordt
aan de rechter met de bevoegdheid toegekend om mn het proces van rechtsvinding
nader 1nhoud te geven aan de grondrechten, dan komt het mnstrument voor de be-
oordeling van het handelen van het democratische bestuur ook niet tot ontwikkelmg.
De enige wtweg wt deze vicieuze cirkel 1s het aan de rechter toekennen van een
beoordelingsbevoegdheid, zodat de rechter m rechtsvormende oordelen nader mnhoud

kan geven aan de grondrechten.

6.3.4. De ontwikkehng van het recht op toegang tot de rechter

Aan het slot van hoofdstuk 5 zyn een drietal knelpunten genoemd in verband
met de beperking van de toegang tot de rechter: het economische belang, het be-
stuursbelang en de belangen die uit democratische beslurtvorming voortvioeien. De
beperkingen van de toegang tot de rechter die wit deze belangen voortvloeien heb-
ben de belangrykste mvloed. Dit hoeft ook geen verwondermng te wekken, omdat
In de vorige paragrafen gebleken 15 dat met name de spanning tussen rechtsstaat
en democratie, tussen rechtspraak en democratische besluitvorming kenmerkend 1s
voor de democratische rechtsstaat. Het bestuursbelang en de belangen die voort-
vioelen uit democratische besluitvorming zyn rechtstreeks de belangen van wat
eerder het democratische bestuur genoemd zyn. Voor het economusche belang geldt
niet anders. De overheidsactiviteiten worden gefinancierd wt schaarse financiéle
middelen. Het democratische bestuur kan met eenzydig nadruk leggen op het belang
van de rechtsbescherming, zonder andere belangen te verontachtzamen. Omdat het
democratische bestuur witeindelijk beslist, 15 er n beginsel geen rumte voor concur-
rente besluitvorming.

De volgende wtgangspunten zullen by de bespreking van deze knelpunten 1n
acht worden genomen' In de eerste plaats 1s het recht op toegang tot de rechter
een grondrecht. In de tweede plaats 1s het voor een zmnvolle ontwikkeling van
grondrechten en 1n het biyzonder voor het recht op toegang tot de rechter nood-
zakeljk dat concurrente besluitvorming mogelyk 1s. Deze concurrente besluitvorming
moet zodanig mgericht zyn, dat noch het democratische bestuur, noch de rechier
urtemndeljk  eenziydig bepalen wat de omvang van de toegang tot de rechter dient
te zyn. Aan de hand van deze uitgangspunten kan nagegaan worden op welke wijze

60. J. van der Hoeven, De grenzen van de rechterljke functie i1 de administra-
tieve rechtspraak, RM. Thems 1974, p. 673.
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het recht op toegang tot de rechter gecodificeerd moet worden en op welke wijze
het betekenis krygt voor onze rechtsorde. Voordat de codificatie van het recht op
toegang tot de rechter bezien wordt zal eerst een blik over de grenzen geworpen
worden, Een aantal ontwikkelingen in de Bondsrepubliek Duitsland en mn Frankryk
kan interessante gezichtspunten opleveren.

6.3.5. De Bondsrepublhiek Duitsland en Frankrik

In de Bondsrepubliek Duitsland is terzake van de rechtsbescherming tegen
overherdshandelingen een belangrijke waarborg m artikel 19, wvierde hd, van het
Grundgesetz opgenomen

"Wird jemand durch die offenthiche Gewalt m semen Rechten verletzt, so steht

thm der Rechtsweg offen. Soweit emne andere Zustandigkeit micht begrundet ist,

1st der ordenthiche Rechtsweg gegeben. Artikel 10 Abs. 2 Satz 2 bleibt
unberuhrt"61,
Algemeen wordt m de hteratuur aangenomen dat deze bepaling een grondrecht in-
houdt62, Dit 1s van groot belang, omdat een grondrecht een "subjektives offentliches
Recht" 1s. Slechts terzake van schending van zulke rechten heeft het rechtssubject
toegang tot de rechter63., Deze "Rechtsweggarantie" 1s met formeel, doch vereist
dat effectieve rechtsbescherming mogelyk moet zjn64,

Opmerkelijk 1s dat in deze bepaling een aantal verbmdingen 1s gelegd dat eer-
der mn deze studie ook naar voren is gekomen. In de eerste plaats wordt het recht
op toegang tot de rechter als een grondrecht beschouwd. In de tweede plaats het
feit dat terzake van dit grondrecht het rechtssubject toegang tot de rechter heeft.
De betekems van dit grondrecht voor de rechtspraak 1s echter beperkt. Dit vloelt
voort wit het feit dat voor het open stellen van de rechtsgang de wetgever dient
op te treden. Juist omdat in de Bondsrepubliek -anders dan in Nederland- algemene
administratiefrechtelijke rechtsbescherming mogelyk 1s gemaakt, zyn er over de
toegang tot de rechter geen geschillen gerezen. Met andere woorden, door de wijze
waarop het recht op toegang tot de rechter 1s uitgewerkt in de wetgeving bestaat
er weinig behoefte aan directe toepassing van het grondrecht.

In Frankrijk heeft de administratieve rechter een belangrijke beshssing geno-
men, nameljk dat het beroep op de administratieve rechter i het "recours pour
excés de pouvor™ altyyd open staat, ook al slut de wet beroep op de rechter m
het algemeen wt. Het "recours pour excés de pouvor" staat altyd open, omdat het
gaat om een "recours qul est ouvert méme sans texte contre tout acte adminstratif,
et qu a pour effet d'assurer, conformément aux principes généraux du droit, le

61. Art 10 , tweede lid, betreft de mbreuk op het brief-, post- en telecommu-
nicatiegeheim. .
62. Vgl. Maunz, Durig, Grundgesetz Kommentar, Munchen, losbladig, aantekening

2 by artikel 19, vierde hd.
63. Vgl. Brenninkmerjer, a.w. (noot 48) p. 81 e.v. en p. 170 ewv.
64. Maunz, a.w. (noot 49), aantekenmng 12 by artikel 19, vierde hd.
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respect de la 1&galité"85, Ook wvoor Frankrik geldt dat op dit punt weimg jurispru-
dentie voorhanden 1s, omdat algemene admnistratieve rechtspraak mogeljk 15 ge-
maakt.

De verwyzing van de Consell d'Etat naar "le respect de la légalité" 1s opmer-
kelyk. Uit de rechtsstaatsgedachte vioeit, zo zou men deze uitsprazk kunnen uitleg-
gen, steeds voort dat het rechtssubject toegang tot de rechter behoort te hebben.
Uit het ocogpunt van concurrente besluitvorming 1s dit een interessante uitspraak,
omdat de wetgever had bepaald dat de betreffende overheidsbeshssing "ne peut
faire |'objet d'aucun recours admimstratif ou judiciare”. Ondanks deze wilsuiting
van de wetgever baseert de rechter zyn bevoegdherd op het ongeschreven recht:
de "principes généraux".

Deze korte blikb6 over de grenzen leert dat het recht op toegang tot de rech-
ter in het adminstratieve recht in de Bondsrepubliek Duitsland en Frankrijk op
geheel verschillende wijze 15 gewaarborgd. In de Bondsrepubliek 1s mn de grondwet
een grondrecht terzake opgenomen, terwil de Franse rechter het recht op toegang
tot de rechter als ongeschreven rechtsbeginsel aanvaard heeft. Tegeljkertyd kan
worden vastgesteld dat noch het grondrecht mm de Bondsrepubliek Dutsland, noch
het algemene rechtsbeginsel in Frankrijk veel jurisprudentie oplevert. Een verklaring
hiervoor 1s dat de adminstratiefrechtelijke rechtsbeschermmg i beide landen alge-
meen 15 Ingericht: er bestaan geen mbreuken op het grondrecht of het algemene
rechtsbeginsel. Het beroep op de Kroon i het Nederlandse adminstratieve recht
stuit wellicht daarom op onbegrip in deze beide landen. De jurisprudentie van het
Europese Hof voor de Rechten van de mens in de zaak Benthem kan in dit licht
begrepen worden. De jurisprudentie van het Europese Hof voor de Rechten van de
mens vertoont In zoverre grote overeenkomst met die van de Consell d'Etat in de
hierboven besproken uitspraak, dat ook het Europese Hof voor de Rechten van de
mens de toegang tot de rechter fundeert in de rechtsstaatsgedacht667. In interna-
tionaal verband biykt Nederland een ander uitgangspunt te hanteren: het uitgangs-
punt van algemene administratiefrechtelijke rechtsbescherming 1s 1 ons land (nog)
niet aanvaard. Door de junisprudentie van het Europese Hof voor de Rechten van
de mens komt aan het hcht dat Nederland mermee op het verkeerde spoor zit. In
de volgende paragrafen zal nagegaan worden waar dit verkeerde spoor in het Neder-
landse recht gevormd 1s.

65. C.E. 17 februar1 1950, Recueil Lebon 110 (Dame Lamotte); Vgl. B. Jeanneau,
Les principes généraux du droit, dans la_jurisprudence admimistrative, Parys 1954,
p. 69 e.v. en J.-P. Chaudet, 21% Jgrmc\l/pes généraux_de la procédure administrative
contenteuse, Parys 1967, p. e.v. Vgl over deze uitspraak ook: Brenninkmeijer,
a.w. (noot 48), p. 35. :
B6. Verwezen z1) naar de meer omvattende beschryving van de admnistratief-
rechtelijke rechtsbescherming i de Bondsrepubliek Duitsland en Frankryk m: Bren-
ninkmeljer, a.w, (noot 48).

67. Zaak Golder {noot 38).
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6.3.6. De codificatie van het recht op toegang tot de rechter

Eerder 1s gebleken dat voor de bepaling van de inhoud van het recht op toe-
gang tot de rechter, concurrente besluitvorming belangrijk 1s. De wetgever mag
niet eenzidig nhoud van het recht op toegang tot de rechter bepalen. By de keuze
voor een bepaalde wize van codificeren van het grondrecht moet steeds bezien
worden welke biydrage een bepaalde vorm van codificatie heeft voor de concurrente
besluitvorming. Vooropgesteld moet worden dat aan de wetgever het mitiatief toe-
komt ten aanzien van de codificatie van het recht op toegang tot de rechter als
zodanig. Of het nu gaat om vastlegging m een verdrag, in de Grondwet of mn ge-
wone wetgeving, steeds 1s tussenkomst van de wetgever vereist. In verdragsteksten
en mn de Grondwet kunnen rechtsnormen opgenomen worden die ook bindend zin
voor de wetgever. Op het niveau van gewone wetgeving beschikt de wetgever over
een rume discretionaire bevoegdherd. De rechter kan eventueel een taak krigen
by de bepaling van de omvang van de toegang tot de rechter door toetsing van
de wet aan verdragsbepalingen en -als het constitutionele toetsmgsverbod mnet zou
gelden- aan grondwetsbepalingen. Voorts heeft de rechter een task by de utleg
van wettelyke bepalingen.

In het Nederlandse recht 1s door het bestaan van enerzids het toetsingsverbod
van de wet in formele zin aan de Grondwet en anderzids de toekenning aan de
rechter van een toetsingsbevoegdheid van de wet in formele zin aan rechtstreeks
werkende verdragsbepalingen de positie van de rechter ambigu. Opname van een
grondrecht 1n een rechtstreeks werkende verdragsbepaling mpliceert dat de rechter
bevoegd 1s de wet in formele zm (en ook gewone wetgeving) buiten toepassing te
laten wanneer stryd wordt aangenomen tussen de verdragsbepaling en een wette-
lyke bepaling. Opname van een grondrecht mn de Grondwet heeft echter met tot
gevolg dat de rechter tot toetsing mag overgaan. Wanneer mn een verdrag 1s voor-
zien m een ndividueel klachtenrecht, zoals m het Europees Verdrag, of m een
andere vorm van rechtsbescherming, zoals 1n het kader van de Europese Gemeen-
schappen, dan 1s een mternationale rechter bevoegd te oordelen over de verdrag-
schending door de Nederlandse staat, by voorbeeld door bepaalde wetgeving. Deze
structuur van ons constitutionele recht moet bi) de bespreking van de codificatie
van het recht op toegang tot de rechter n het oog gehouden worden.

6.3.7. Codificatie n verdragsrecht

By de codificatie van het recht op toegang tot de rechter mn verdragsbepa-

Iingen kan uitgegaan worden van de thans voorliggende verdragen, met name het
Europese Verdrag en het Internationaal Verdrag, omdat er vooralsnog geen wizi-

gingen van deze verdragen verwacht mag worden.

By de besprekmg van de codificatie van het recht op toegang tot de rechter
in verdragsbepalingen 1 hoofdstuk 3 zyn de volgende punten naar voren gekomen.
In de eerste plaats bhjkt er een opmerkelyk verschil te zyn tussen artikel 6 van
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het Europees Verdrag en artikel 14 van het Internationaal Verdragb8, Terzake van
artikel 6 van het Europees Verdrag heeft het Europese Hof voor de Rechten van
de mens rechtsprekende bevoegdheid. In het Internationale Verdrag 1s met voorzien
in rechtspraak69. Het Europese Hof voor de Rechten van de mens heeft aangenomen
dat in artikel 6 van het Europees Verdrag de toegang tot de rechter besloten hgt.
Tegelykertyyd 1s deze toegang tot de rechter beperkt tot de geschillen die vallen
onder de omschriyving “civil rights and obhgations" (naast de geschillen over de
oplegging van straffen). In artikel 14 van het Internationaal Verdrag 1s geen recht
op toegang tot de rechter vastgelegd, maar aan de andere kant hebben de mn de
bepaling vastgelegde waarborgen voor een eerlijk proces wel een rum geldingsbe-
reik: voor elk rechtsgeding voor een onafhankeljjke rechter gelden deze waarborgen.

In de tweede plaats kan worden vastgesteld dat de Nederlandse rechter zich
vooralsnog terughoudend heeft opgesteld bi de toepassing van grondrechten in ver-
dragsbepalingen. Daar begint wijziging m te komen70, Zeker 1s dat nu het Europese
Hof voor de Rechten van de mens de grenzen van artikel 6 van het Europees Ver-
drag aan het trekken 1s, de Nederlandse rechter meer dwdehjkheid verkrygt over
de uitleg van deze bepaling. De Nederlandse rechier heeft daarentegen steeds te
waken voor een "nationale uitleg" van verdragsbepalngen?l. Dat wil zeggen dat
een te rume toepassing door de nationale rechter van verdragsrecht, wetgeving
die 1 overeensternming 15 met het verdragsrecht kan blokkeren. Aangezien in het
Internationale Verdrag mniet voorzien 1s een beroep op een onafhankelyjke rechter
kan het langer duren voordat de uitleg van artikel 14 op internationaal niveau ge-
stalte heeft gekregen. De toepassing van artikel 14 van het Internationaal Verdrag
1 tot nu toe beperkt geweest?2,

In de derde plaats i1s naar voren gekomen dat de codificatie van het recht op
toegang tot de rechter op nternationaal niveau niet zonder meer maatgevend kan
zyn voor de voor Nederland gewenste omvang van de toegang tot de rechter. De
reden hiervan 1s dat by codificatie op mternationaal niveau een maatstaf geformu-
leerd moet worden die van toepassing kan zin op vele verschillende rechtssystemen.
Voor het strafrecht hoeft dit niet soveel problemen te geven. De verschillen n
strafrechtelyjke rechtsbescherming zin tussen de verschillende staten minder groot.
Vandaar dat 1n de verdragsteksten vrij witvoerlg waarborgen ziyn geformuleerd voor
de toegang tot de rechter in het strafrecht, Ook voor het burgerlyke recht zyn
in her algemeen waarborgen vastgelegd. Het probleem ligt op het terremn van de
rechtsbescherming tegen de overheid. De biyzondere status van de overheid m het

68. Zie par. 3.2.10.

69. Zie over het verschil mn betekents van de wiyze van handhaving : E.A.
Alkema, a.w. (noot 12).

70.  Alkema, a.w. (noot 51).

71. E.A. Alkema, Studies over Europese grondrechten, Deventer 1978, p. 250
e.v. Zie voor een voorbeeld: A.F.M. Brenmnkmeijer, De vaste-deskundige-procedure,
Bestuurswetenschappen 1982, p. 170.

72. Vgl. by voorbeeld de jurisprudentie van de Centrale Raad van Beroep mzake
de vaste-deskundigeprocedure (CRvB 19 januari 1983, AB 218 en 219, RSV 1983,
112, 113 en 114). In deze uwitspraken 1s geen aandacht geschonken aan dezé bepa-
ling, terwyl gesteld kan worden dat deze bepaling direct van toepassing 1s op deze
procedure. Een schending van artikel 14 IV had dan ook aangenomen kunnen worden.
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rechtsverkeer kan op velerler verschillende manieren m de vormgeving van het recht
op toegang tot de rechter tot wtdrukking worden gebracht. Dit werd dwdelyk by
het concipieren van artikel 14 van het Internationaal Verdrag?3., Gelet op de grote
verschillen tussen de nationale rechtssystemen kon destiyds moetlijk verwacht wor-
den dat de rechtsbescherming op administratiefrechtelyk terremn 1n verdragsbepa-

lingen op een bevredigende wijze gecodificeerd werd.
Opmerkelijk 1s dat het Europese Hof voor de Rechten van de mens uit de

rechtsstaatsgedachte, die mniet als zodamg normatief in het Europees Verdrag 1s
vastgelegd, maar wel m de preambule genoemd wordt, het recht op toegang tot de
rechter heeft afgelexd’74, Dit vormt een goed aanknopingspunt voor de benadermg
van de codificatie 1n de Grondwet in de volgende paragraaf.

6.3.8. Codificatie in de Grondwet

Bepaalde elementen van het recht op toegang tot de rechter zyn m onze
Grondwet vastgelegd. In de eerste plaats valt het ws de non evocando te noemen
(artikel 17). In de tweede plaats 1s als klassiek grondrecht het recht op rechtsbij-
stand in de Grondwet opgenomen (artikel 18, eerste Iid).. Ten derde 1s het recht
op financiering van de rechtsbystand als soclaal grondrecht erkend (artikel 18,
tweede hd). Ten vierde 1s de toegang tot de rechter in verband met vriheidsbero-
ving gewaarborgd (artikel 15). Ten slotte 1s n artikel 112, eerste hd, en artikel
113 de rechtsmacht van de rechter ten aanzien van geschillen over burgerlijke rech-
ten en de oplegging van vriheidsstraffen en de berechting van strafbare feiten
vastgelegd.

De betekems van deze bepalingen voor de rechtsvorming door de rechter 1s
niet gelijk. Het 1wus de non evocando kan door de rechter rechtstreeks worden toe-
gepast. De belangriykste veronderstelling van deze bepaling 1s wel dat de wetgever
toegang tot de rechter heeft geopend. Een rechtsnorm voor de wetgever is i deze
bepaling met zozeer te vinden. Een wtzondering vormt wellicht de toekennming van
een discretionaire bevoegdheld aan een bestuursorgaan, die van imnvloed 15 op de
toegang tot de rechter’, Ook het recht op rechtsbystand kan door de rechter
worden toegepast. Een beperking vormt hier het toetsingsverbod, voor zover de
wetgever rechtsbystand in de wet mn formele zin zou utsluiten. Voor de overige
bepalingen geldt dat tussenkomst van de wetgever vereist 1s. De rechtsbystand m
financieel opzicht en de rechterljke organisatie en het procesrecht vereisen wette-
hjke regeling. Het gevolg 1s dat de rechter primair gebonden 1s aan deze wetgeving.
Dit bigkt duidelyk uit de jurisprudentie van de Hoge Raad op artikel 2 van de
Wet op de rechterlyke organisatie. Terzake van het procesrecht kan de rechter
door mterpretatie ziyn rechtsmacht I de concrete processuele situatie met meer
vrgheid bepalen. Hier ontstaat emge rumte voor rechterliyke oordeelsvormung, die
als concurrente besluitvorming kan worden copgevat.

73. Zie par. 3.2.5.
74. Zie par. 3.2.9. e.v.
75. Brenninkmerjer, a.w. {noot 33).
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Ten aanzien van de Grondwet kan de vraag gesteld worden of de geldende
regeling bevredigend 1s. Daarby kunnen de eerder geconstateerde knelpunten in
het byzonder i aanmerking genomen worden: democratie, bestuursbelang en finan-
ciele belangen. Zou het per se gewenst zin de toegang tot de rechter in een alge-
mene grondrechtsbepaling in de Grondwet op te nemen? Deze vraag kan niet zonder
meer bevestigend beantwoord worden. Deze standpuntbepaling kan gemotiveerd wor-
den aan de hand van de mnzichten die voortviceiden uit de vergelyking met de re-
geling in de Bondsrepubhek Dutsland en Frankriyk hiervoor. Voorop gesteld kan
worden dat met name de admmstratiefrechtelyjke rechtsbescherming een knelpunt
vormt. Terzake van burgerlijke rechten en het opleggen van straffen is ook mn Ne-
derland 1n rume zin toegang tot de rechter mogelyk. In het Grundgesetz van de
Bondsrepubliek 1s ter zake van overheidshandelingen een algemene bepaling opge-
nomen. De betekems van deze bepaling voor de rechtspraak 1s gering. De "Rechts-
weggarantie” vindt uitwerking door de mn de wet geregelde toegang tot de rechter
In het admmistratieve recht. Dat geen schendingen zin aangenomen van de grond-
wettelijke bepaling vloeit voort uit het feit dat n dit land algemene administratief-
rechtelijke rechtsbescherming 1s ingevoerd. In Frankrijk 1s geen grondrecht terzake
van de toegang tot de rechter in de Constitution opgenomen. De algemene admini-
stratieve rechtsbescherming 1s gebaseerd op de constitutioneelrechtelyk gewaarborg-
de mstellng van de Consell d'Etat als onder meer rechtsprekend college en de ge-
wone wetgeving waarin algemene adminustratieve rechtsbeschermmg 1s mngevoerd.
Ten slotte heeft de admmnistratieve rechter de stap gezet de toegang tot de rechter
te baseren op het ongeschreven recht. In beide landen blykt dat niet zozeer een
algemeen 1n de grondwet vastgelegde toegang tot de rechter van doorslaggevende
betekers 1s. Voor Nederland zou hetzelfde resultaat bereikt kunnen worden door
na artikel 112 n de Grondwet een bepaling op te nemen, waarin aan de wetgever
wordt voorgeschreven dat een admimstratiefrechtelyk college -of welke onafthan-
kelyke rechter dan ook- exclusieve’® rechtsprekende bevoegdheid heeft m admini-
stratiefrechtelijke geschillen. Deze bepaling draagt met het karakter van een grond-
recht, doch de wtwerking ervan op de concurrente besluitvorming ten aanzien van
de toegang tot de rechter zou beduidend kunnen zyn. De wetgever zou verplicht
zyn om n de organieke wetgeving de rechterlijke organisatie aan te passen. Voorts
zou aan deze orgamsatie, op gelijke wize als dit ten aanzien van de strafrechter
en de burgerlyke rechter is geschied, een in algemene termen omschreven bevoegd-
heid toegekend moeten worden. De gewone rechter 1s In staat om op grond van
artikel 2 van de Wet op de rechterlijke organisatie, artikel 1401 BW en artikel 289
van het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordermg -mede door mterpretatie- een
zeer ruime toegang tot de rechter te verlenen, Hier kan gesproken worden van
concurrente besluitvorming. Eerder 1s gebleken dat de rechter ook op strafrechte-
lijk terremn een zeer rume toegang tot de rechter kan realiseren, desnoods m kort
geding. De kern van de zaak 1s dat kennelyk geen recht op toegang tot de rechter
als grondrecht noodzakelyk 1s. Als de wetgever algemene exclusieve rechtsmacht

76. Vgl par 2.4.1.
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toekent aan de rechter, dan kan deze -in concurrente besluitvorming- het recht
op toegang tot de rechter nader gestalte geven. Hiermee wordt ook aansluiting
gevonden by de rechtspragk van de Franse admunistratieve rechter. By de uitoefe-
ning van ziyn algemene bevoegdheild m het "recours pour excés de pouvor” heeft
deze rechter zich baserend op een i de rechtsstaatsgedachte wortelend algemeen
rechtsbeginsel van toegang tot de rechter bevoegd geacht kenms te nemen van
geschillen, zelfs i de situatie dat de wetgever dit witsloot??, Ook wordt aansluiting
gevonden by de jurisprudentie van het Europese Hof voor de Rechten van de mens,
voor zover deze het recht op toegang tot de rechter gefundeerd heeft in de rechts-
staatsgedachte78,

Op deze wize beschouwd kan worden gesteld, dat het probleem met zozeer
1s dat m de Nederlandse Grondwet geen recht op toegang tot de rechter is erkend,
doch dat niet algemeen 1s aanvaard dat m het adminstratieve recht het rechtssub-
ject toegang tot de rechter heeft. Het gevolg hiervan 1s geweest dat er een sterk
verbrokkelde en miet uniforme rechtsbescherming is gegroeid, die zeker voor zover
geen beroep openstaat op een onafhankelyjke rechter, de toets der kntiek niet kan
doorstaan?9, De admustratieve rechters zyn door de wetgever gebonden aan be-
voegdheidsbepalingen die weimig ruimte laten voor interpretatie door de rechter.
Een wtspraak als die van de Franse Consell d'Etat 1s i Nederland van de admini-
stratieve rechter dan ook met te verwachten.

Ut het bovenstaande vioeit voort dat drie punten van belang zyn voor de
codificatie van het recht op toegang tot de rechter. In de eerste plaats 1s het van
belang dat de Grondwet voorschrift dat de rechter exclusieve rechtsmacht krigt
terzake van overheidshandelingen80. In de tweede plaats zouden onze rechterljke
organmisatie en het procesrecht, vastgelegd i de wet in formele zin, zodanig moeten
worden ingericht, dat de rechter die bevoegd 1s 1n admimstratiefrechteljke geschil-
len, de rumte heeft om uitleg te geven aan zyn bevoegdheid, zodamg dat zonder
lacunes rechtssubjecten toegang tot de rechter hebben. In de derde plaats zou de
rechter zich moeten orienteren op het wt de rechtsstaatsgedachte voortvioeiende
beginsel van de toegang tot de rechter. De jurisprudentie van de Hoge Raad zou
hierbyy een voorbeeld kunnen zyn. Herinnerd wordt aan de betekenis voor het recht
op toegang tot de rechter van de opvatting van de Hoge Raad, aan het begin van
deze eeuw geformuleerd, dat ook de overheid als zodamig onrechtmatig m de zin
van artikel 1401 BW kan handelen. Met deze standpuntbepaling 1s tevens de grond-
slag gelegd voor de bespreking van de codificatie in de gewone wetgeving en voor
die van de betekenis van het ongeschreven recht m de volgende paragrafen.

Voordat deze stap gezet wordt, wordt eerst nog een blk geworpen op het
uitgangspunt van deze studie zoals dat geformuleerd 1s m het vierde hoofdstuk8!.
Gesteld werd dat een vruchtbare behandeling van het recht op toegang tot de rech-

77. Brenninkmerjer, a.w. (noot 48), p. 35.

78. Zaak Golder {(noot 38).

79. Zasak Benthem (noot 37).

80. Eventueel tenziy deze vallen onder de thans geldende rechtsmacht van de
gewone rechter,

81. Par. 4.1.1.
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ter slechts mogelyjk was, wanneer niet de vraag aan de orde wordt gesteld wanneer

rechtssubjecten wél toegang tot de rechter behoren te hebben, doch wanneer de
vraag 1s wanneer dit niet nodig 1s. Het her geformuleerde standpunt correspondeert
hiermee. Het grote verschil tussen de rechtsbescherming i het burgerlijke recht
en het strafrecht enerziyyds en het administratieve recht anderzids is juist daarm
gelegen, dat voor de eerstgenoemde rechtsgebleden door de opzet van de rechter-
Iyke organmisatie en de bevoegdheidsregeling de toegang tot de rechter het uitgangs-
punt 1s. Voor het admunstratieve recht geldt echter het omgekeerde: er is m be-
ginsel géén toegang tot de rechter, tenziy de wet een bijzonder rechtscollege be-
voegdheid gegeven heeft.

Deze benadering van het recht op toegang tot de rechter hoeft met uit te
sluiten dat i de Grondwet tevens in de vormm van een grondrecht m het algemeen
de toegang tot de rechter gecodificeerd wordt. Het zou dan echter om een vry
algemeen geformuleerde mtentieverklaring moeten gaan, die overeenkomt met het
eerder geformuleerde beginsel82. De waarde van deze codificatie zou echter beperkt
zyn omdat de bepalng moelijk normatief zou kunnen vastleggen welke grenzen de
wetgever m acht zou moeten nemen by het codificeren van het recht op toegang
tot de rechter. Wel zou de rechter eventueel een dergelijke bepaling als wtgangs-
punt kunnen kiezen voor rechtsvinding terzake van de toegang tot de rechter.

6.3.9. De codificatie in de gewone wetgeving

In de vorige paragraaf 1s geconstateerd dat er een beslissend verschil 1s tussen
de competentiebepaling van de gewone rechter en die van administratieve rechters
im de wet in formele zin. Op basis van artikel 2 van de Wet op de rechterlijke
orgarusatie, artikel 1401 BW en artikel 289 van het Wetboek van Burgerljke Rechts-
vordering 15 de gewone rechter in staat gestalte te geven aan het recht op toegang
tot de rechter. De administratieve rechter 1s m dit opzicht gehandicapt. De adm-
nistratieve rechters zyn gebonden aan strikte bevoegdheidsregelingen, die weinig
of geen rumte laten voor uitbreiding van rechtsmacht die 1 concreto noodzakelk
kan zyn op grond van de rechtsstaatsgedachte. Ook by voorbeeld de jurisprudentie
van de Afdeling rechtspraak van de Raad van State toont dat aan deze meer alge-
meen bevoegde admunstratieve rechter door de opzet van de Wet Arob weinig inter-
pretatieruimte 1s gelaten. De uiterste grenzen van de mterpretatierummte worden
gevormd door het mede in behandeling nemen van geschillen tegen her weigeren
een beschikking te nemen en het aanmerken van de aanzegging van politiedwang
als beschikking.

Voor de ovenige administratieve rechters i1s dit beeld nog ongunstiger. De raden
van beroep en de Centrale Raad van Beroep worden biy voorbeeld op het terremn
van het soclale zekerheidsrecht strikt gebonden aan kennisneming van geschillen
tegen voor beroep vatbare beshissingen. Heeft de wetgever een bepaalde beschikking
niet aangemerkt als een voor beroep vatbare beshssing, bi voorbeeld het uitblijven

82. Par. 4.1.2.
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van een beslissing, dan kan de rechter geen kennis nemen van een geschil terzake.
Op dit punt wordt wel een zeer groot vertrouwen In de wetgever gesteld. Het 1s
zelfs voorgekomen dat in een wtkermgswet vergeten was beroep open te stellen.
De Centrale Raad van Beroep heeft toen echter op grond van de parlementarre be-
handehng aangenomen dat deze rechter (en m eerste mstantie de raad van beroep)
rechtsmacht had83. Deze jurisprudentie vormt echter een uwtzonderiyk voorbeeld
van rechtsvorming ten aanzien van de toegang tot de rechter door de adminstra-

tieve rechter.

6.3.10. De betekenis van het ongeschreven recht

In de voorgaande paragrafen 1s op een drietal punten de betekenis van het
ongeschreven recht voor de toegang tot de rechter aan de orde gekomen. In rechts-
vergeljkend perspectief 1s gewezen op de jurisprudentie van de Consell d'Etat,
waarbyy deze op grond van een "principe général", de algemene toegang tot de ad-
ministratieve rechter in het "recours pour excés de pouvorr” heeft aangenomen. In
de tweede plaats is de jurisprudentie van het Europese Hof voor de Rechten van
de mens besproken, waarin deze rechter het recht op toegang tot de rechter mede
afleidt uit de rechtsstaatsgedachte. In de derde plaats 1s gewezen op de jurispruden-
tie van de Hoge Raad, waarin deze rechter mpliciet op basis van de rechtsstaatsge-
dachte zyn rechtsmacht ook in geschillen met de overheid rumm heeft witgelegd.

Aan de rechtsstaatsgedachte als fundament voor het beginsel van de toegang
tot de rechter wordt in deze studie een belangrijke betekenis toegekend. De vraag
kan ryzen of het verantwoord 1s zo'n grote waarde aan het ongeschreven recht
toe te kennen, met name waar het gaat om de verhouding tussen twee constitutlo-
neelrechtelyke mstellingen als het democratische bestuur84 en de rechter. Bij deze
vraag kunnen een aantal kanttekeningen geplaatst worden.

In de eerste plaats kan erop gewezen worden dat grondrechten als zodamg n
een rechtsorde ook een bizondere plaats hebben. De verhouding tussen wetgever
en rechter in de zin van de grensbepaling van de wetgevende bevoegdherd van de
wetgever kan door grondrechten worden afgebakend. Grondrechten vormen echter
zeiden een exact toetsingskader. Eerder 1s betoogd dat grondrechten open rechts-
normen zin, die by hun toepassing door de rechter nader invulling krijgen. Met
andere woorden, de grondrechten, die van groot belang ziyn voor de verhouding
rechter wetgever, laten Interpretatieruimte aan de rechter, Deze jurisprudentie
vormt een rechtsbron waarvan de functie die van reguliere wetgeving benadert.

In de tweede plaats kan gewezen worden op de ontwikkeling van de algemene
beginselen van behoorhjk bestuur 1n de jurisprudentie van de rechter. Bi het over-
zien van de rechtsontwikkeling m deze eeuw blyken de algemene beginselen van
behoorlyjk bestuur een hoeksteen te vormen by de rechtsbescherming tegen op dis-

83. CRvB 3 december 1974, RSV 1975, 148,

84. Het "democratische bestuur” vormt als zodamg geen constitutioneelrechtelijke
instelling. Eerder 1s echter betoogd dat wetgever en bestuur i &Eén verband func-
tioneren, dat zo hecht 1s dat deze terminologie verantwoord 1s. Het democratische
bestuur vormt n constitutioneelrechtelijk opzicht een organencomplex.

241



cretionaire bevoegdheden berustende overherdshandelingen door een onafhankehjke
rechter. Gesteld kan worden dat de admnistratiefrechteljke rechtsbescherming-
een ook uit constitutioneelrechtelyk oogpunt belangrijk fenomeen- zich mede baseert

op jurisprudentierecht.
Ten slotte wordt erop gewezen dat de verhouding tussen de constitutioneel-

rechtehjke instelling niet steeds volledig in de Grondwet 1s vastgelegd. Het belang-
rijkste fundament van het parlementawre stelsel, de vertrouwensregel, 1s ongeschre-
ven recht.

Op grond van het voorgaande zou eerder het omgekeerde kunnen worden ge-
zegd er zyn binnen de constitutionele ordening rechtsverhoudmngen aan te wijzen
die zo complex zyn dat deze zich niet lenen voor een integrale regeling in de
Grondwet. Slechts de flexibiliteit en subtihteit van een rechtsontwikkeling op grond
van ongeschreven recht (of jurisprudentierecht) i1s passend voor deze verhoudingen.
Met name de verhouding tussen regering en parlement en tussen democratisch be-
stuur en rechter lenen zich met voor volledige normering in de Grondwet85,

85. Van der Hoeven, a.w. (noot 7), p. 157 e.v.
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7 DE TOEPASSING VAN HET RECHT OP
TOEGANG TOT DE RECHTER

7.1. Inleiding

In dit hoofdstuk wordt ter afronding van deze studie een aantal knelpunten
besproken die mn het Nederlandse recht ten aanzien van de toegang tot de rechter
bestaan. Deze knelpunten zyn in hoofdstuk 5 opgespoord door de inventarisatie
van de belangen die een beperking van de toegang tot de rechter kunnen rechtvaar-
digen. Het doel van deze bespreking 1s te laten zien dat de visie op de toegang
tot de rechter, zoals die in de loop van deze studie 1s ontwikkeld, bruikbaar ts
voor het oplossen van problemen m verband met de toegang tot de rechter. Aldus
wordt tevens een drietal 1n dit verband actuele onderwerpen aan de orde gesteld.

Eerder 1s gesteld dat onder de belangen die een beperking van de toegang
tot de rechter kunnen rechtvaardigen, er drie zyn die als knelpunt kunnen worden
aangemerkt. Het betrof de belangen die wit de democratische besluitvorming voort-
vloeien, het bestuursbelang en het belang van de afweging ten opzichte van econo-
mische of financiéle belangen. Democratische besluitvorming lewdt tot besluiten die
iIn ons recht slechts in beperkte mate of niet aan de rechter kunnen worden voor-
gelegd. Dit 1s het gevolg van de uitsluiting van rechtstreeks beroep tegen algemene
rechtsnormen en 1n het bijzonder van de wtsluitmg van constitutioneel toetsings-
recht. Deze onderwerpen zullen in het eerste deel van dit hoofdstuk aan de orde
komen. Het bestuursbelang leidt ertoe dat overheidshandelingen in het algemeen
een byzondere plaats in onze rechtsorde mnemen. Voor de toegang tot de rechter
heeft dit verschillende gevolgen. De belangrijkste gevolgen betreffen het beroep
op de Kroon en de versnipperde opzet van de admmistratiefrechteljke rechtsbe-
scherming. In het tweede deel van dit hoofdstuk zullen aan de hand van de voor-
stellen van de Staatscommussie Herziemng Rechterlijke Organisatie een aantal kri-
tische kanttekenmngen by deze situatie geplaatst worden. Ten slotte wordt aandacht
geschonken aan een moellk probleem. de afweging van economische belangen by
de mrichting van de rechtsbescherming in Nederland. Het budget voor de rechtsbe-
scherming staat onder druk. Vormt dit budget een begrotingspost die op gelijke
wlze benaderd kan worden als andere posten op de begroting? Deze vraag zal ont-
kennend worden beantwoord. Daarby zal aandacht geschonken worden aan de voor-
stellen van de Commissie-Mulder inzake de vereenvoudigde afdoeming van overtre-

dingen van verkeersvoorschriften.
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7.2. Democratische besluitvorming

Voordat nader ingegaan wordt op de uitsluiting van de toegang tot de rechter
ten aanzien van de toetsing van de wet in formele zin aan de Grondwet en van het
rechtstreeks beroep tegen algemene rechtsnormen, zal hier eerst in het algemeen
besproken worden hoe democratische besluitvorming zich verhoudt tot rechtspraak.

De grondslagen voor deze bespreking zin in de voorgaande hoofdstukken ge-
legd. In hoofdstuk 4 1s de plaats van de rechter n onze constitutionele rechtsorde
bepaald. Gebleken 1s dat door een aantal ontwikkelingen in de constitutionele ver-
houdingen de plaats van de rechter ten opzichte van de situatie zoals Montesquieu
deze gewenst achtte, gewnzigd is. In de eerste plaats heeft er zich als het ware
een fusie voorgedaan tussen de wetgevende en de uitvoerende macht. Deze fusie
heeft een tweetal achtergronden. De maatschappelijke grondslag van regering en
parlement 1s identiek. de politieke partijen. Door deze gemeenschappelijke grondslag
15 de polariteit tussen regering en parlement gaan vervagen. Er is sprake van de
vorming van "het democratische bestuur" dat door wet, besluit of beleid inrichting
geeft aan de samenleving. De formele structuur van de produkten van het democra-
tische bestuur kan verschillen. De wet n formele zin komt tot stand door samen-
werking tussen regering en parlement, terwi)l gedelegeerde wetgeving door de rege-
ring of een minister wordt gegeven. Het beleid wordt door de regering geformuleerd.
Door de werking van het parlementaire stelsel heeft echter het parlement ook ten
aanzien van bl voorbeeld lagere wetgeving en beleld nviloed.

In de tweede plaats 1s ook het produkt van het democratische bestuur veran-
derd. Door de veranderde taak van de overheid n de verzorgingsstaat is het recht
steeds beleidsmatiger van mhoud geworden. Naast het traditionele ordenmngsrecht
zyn er belangrijke terremen van onze samenleving waarvoor de overheid regulerend
1s opgetreden. Het gevolg van deze ontwikkeling 1s geweest dat de door Montesquieu
getrokken scheidslyn tussen recht en politiek 1s gaan vervagen. Het recht (als com-
plex van wetgeving, bestuurshandelingen en beleid) 1s de uitdrukking van politieke
wilsvorming door het democratische bestuur. De rechter kan bij belangenconflicten
over de toepassing van dit recht niet meer kleurloos terzijde staan. Ook daarom
kan niet meer gezegd worden dat de rechter "la bouche de la lo1" 1s.

Deze ontwikkelingen zyn van directe invioed op de plaats van de rechter m
onze constitutionele rechtsorde. Door de fusie tussen de wetgevende en de uitvoe-
rende macht 1s de rechter geplaatst tegenover het democratische bestuur en vormt
hy als zodang een tegenkracht in onze rechtsorde. Eerder 1s dit al aangeduid als
concurrente besluttvorming door de rechter en het democratische bestuur. Opmerke-
Ink 15 daarby dat de maatschappelyke grondslag van de rechter en van het demo-
cratische bestuur wél verschillend 1s. De rechter heeft geen binding met politieke
partijen. Hiy 1s mn dat opzcht onafthankelijk. Daarmee riyst direct het probleem
van de legitimatie, in de zin van althans globale aanvaardbaarheid in de samenle-
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vingl van het rechterlyke oordeel. De legitimatie van de besluitvorming van het
democratische bestuur gaat terug op de werking van de democratie, Op de legitima-
tie kan de rechter met bogen. In de volgende paragraaf zal de legitimatie van zijn

oordeel nader besproken worden.

7.2.1. De legitimatie van het rechterlyke oordeel

Op welke wiyze 1s het rechterlijke oordeel gelegitineerd” De rechter kan zin
oordeel niet m alle gevallen voldoende legitimeren door te verwizen naar de wet
die 1s toegepast. Daarvoor 1s de rechtsvindingstaak van de rechter te veel omvat-
tend. Ook kan de rechter zyn besluitvorming niet legitimeren door een verwijzing
naar zyn eigen maatschappelijke basis; die heeft de rechter juist met. De rechter
kan slechts stellen dat hy tot een rechtsvormend oordeel 1s gekomen waarby hi
niet de prioriteit heeft gegeven aan zin eigen oordeel, doch aan een voortgaande
rechtsontwikkeling 1n de actuele maatschappelyke context, dat wil zeggen het zich
verder ontwikkelende normen- en waardenpatroon. Maar deze verwyzing 1s niet
helemaal overtuigend. Er zyn geen criterta met behulp waarvan zi getoetst kan
worden.

Aan de andere kant bljkt echter ook de legitimatie van de democratische
besluitvorming met zo gemakkelyjk controleerbaar. Democratische besluitvorming 1s
In zoverre gelegitimeerd, dat de rechtsgemeenschap daardoor als geheel vry 1s van
vreemde overheersing. De legitimatie van de democratische besluitvorming ten op-
zichte van het mdividu 1s met vanzelfsprekend?. Eerder 1s gewezen op de "janus-
kop" van de democratie. Weliswaar wordt de vrijheid van de gemeenschap als geheel
vellig gesteld, dat geldt echter niet voor de vrijheid van ieder individu. Ook demo-
cratische besluitvorming kan leiden tot een onaanvaardbare onderwerping van de
individuele burger. Democratie betekent heerschappy van de meerderherd en deze
heerschappyy kan door het ndividu als onaanvaardbaar worden ervaren of zelfs als
arbitrair. Naamate in onze samenleving de presterende functie van de overheid
belangrijker wordt, en daardoor steeds vaker discretionaire bevoegdheden aan het
bestuur worden toegekend3, krygt het overheidshandelen -of dit nu m algemene
dan wel 1 concrete rechtsnormen is vervat- een meer arbitrair karakter. De erosie
van de legitimatie van de democratische besluitvorming die wellicht samenhangt
met het op bepaalde terremen van overheidszorg achterwege laten van algemene

1.  A.M. Donner, Over legitimatie, Preadvies voor de staatsrechiconferentie 1974,
Rotterdam, p. 31 e.v.
2. C.J.M. Schuyt, Ongeregeld heden, naar een theorie van wetgeving m de ver-
zorgingsstaal, Alpen a/d Ryn 1982, 8 ew.; C. Gusy, Das Mehrheitsprinzip m
demokratischen Staat, Archiv_des offentlichen Rechts 106/3, p. 329 e.v. en P. Favre,
La décision de majorité, Parijs 1976.

3. Vegl. EEMH. Hirsch Ballin, De mens m de socuale rechtsstaat, mn: Overheidsbe-
moelenis, opstellen uitgegeven ter gelegentierd van het 1lde lustrum van de Katho-
lieke Hogeschool te Tiburg, Deventer 1987, p. 26 ew.
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wetgeving, heeft een bredere uitwerkingd. De algemene strafbaarstelling van moord
geniet onveranderd algemene aanvaarding, doch de regulerende wetgeving ten aan-
zien van abortus Ikt weinig aansluiting te vinden b1 de praktyk. In nog sterkere
mate geldt dit voor belastingwetgeving en de maxmmum snelheild op snelwegen. De
legitimatie van democratische besluitvorming mag niet worden verondersteld. In
deze tiyd blykt deze legitimatie -na n cekere zmn de euforie uit de jaren zestig-
tanend>,

Juist het punt waarop de legiumatie van de democratische besluitvormmg zwak
15, 1s tevens dat punt waarop de legitimatie van het rechterlijke oordeel sterker
1s. In het proces kan het mdividu opkomen voor zyn eigen rechten. De rechter
kan aan de hand van de grondrechten en de algemene beginselen van behoorljk
bestuur een bijdrage leveren aan de veiligstelling van de rechtspositie van een Indi
vidu. En eventueel ook zonder dcze vage nomen kan de rechter ten aanzien van
actuele niet in de wetgeving geregelde onderwerpen in zyn rechtspraak oplossingen
geven®,

Op grond van het voorgaande kan worden gesteld dat noch democratische be-
sluitvorming, noch rechteriyke beslutvorming kunnen bogen op afdoende legitimatie.
Het 1s just het samengaan van democratische besluitvorming én rechterlijke besluit-
vorming In de democratische rechtsstaat, waaruit de legitimatie voor de bejegening

van het individu 1 onze complexe samenleving voortvloett.

In dece context kan ook de betekenis van de concurrente besluitvorming ver-
duidelyjkt worden. Het democratische bestuur en de rechter hebben mn onze consti
tutionele rechtsorde elk een eigen taak en eigen bevoegdheden. Het democratische
bestuur heeft primair tot taak te komen tot politiecke wilsvorming en eventueel n
verband daammee tot normstelling, de rechter heeft geen politicke taak, maar dient
wel te komen tot rechtsvorming. Vanwege het vervagen van de grens tussen recht
en poltiek, hetgeen voortvloeit uit het meer beleidanatige karakter van het over-
heidshandelen, kan de functie van de rechtsvorming door de rechter die van het
democratische bestuur naderen?, De rechtspraak over het stakmgsrecht vormt hier-
van een voorbeeld, maar ook ten aansien van de uitleg van de grondrechten en
van de verdere ontwikkeling van de algemene beginselen van behoorlyk bestuur 1s
deze ontwikkeling merkbaar.

Het democratische bestuur heeft een discretionaire bevocgdheid ten aanzien
van de invulling van ziyn taakuitoefening. De rechter heeft tot taak te controleren

4. Anders dan Hirsch Balln (zie vorige noot) meen 1k dat met slechts op die
terreinen van overheidszorg waar wordt afgezien van algemene regulermg de leg
timatle van overheidsbeslissingen tanend 1s, doch dat mede de legitimatie van de
democratische besluitvorming als geheel aangetast wordt. Te denken valt hierb
aan de Stelselherziening, die -al 15 dese in algemene normcn vastgelegd zodanig
ingriypt mn de bestaande aanspraken dat zi} door een grote groep rechtsgenoter
als arbitrair wordt ervaren.

5. Vgl. A.F.M. Brenninkmerjer, De plaats van de rechter in onse constitutionele
rechtsorde m De rechter als dictator ,RAIO-Congresbundel 1987, Lochem 1987

6. By voorbeeld stakingsrecht, leegstand van woningen en euthanasie.

7. Vgl ten aanzien van de grondrechten A.vi. Donner, Het beleid van de rech-

ter ten aanzien van grond- en mensenrechten, i Grondrechten, Commentaar op
hoofdstuk 1 van de herziene Grondwet, Niymegen 1982, p. 42-43,
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of het bestuur grenzen heeft overschreden die getrokken zin 1n de fundamentele
rechten van het mndividu. Maar de rechter staat voor het probleem dat deze grens-
bepaling nadere uitleg vraagt. Langs deze weg ontstaat een krachtenspel tussen
het democratische bestuur en de rechter waarvan de waarde schuilt 1n het subtiele
evenwicht tussen beide krachten.

De rechter past het recht toe dat door het democratische bestuur gesteld is.
Tegeljkertyyd waakt de rechter over de grenzen die aan de machtsuitoefening door
het bestuur zyn gesteld. Omdat deze grenzen met scherp te trekken ziyn, 15 er
geen scherpe scheiding te maken tussen de taak van de rechter en die van het
democratische bestuur. Voor een met onbelangrik deel 1s echter mn ons constitu-
tionele recht de verhouding tussen de rechter en het democratische bestuur geba-~
seerd op een sch'e1d1ng tussen recht en politiek, tussen de taak van de rechter en
die van het democratische bestuur. Juist vanwege het democratische gehalte van
de besluitvorming wordt rechterlijke toetsing uitgesloten. Op grond van het hervoor
geconstateerde verschil 1 legitimatie van bestuur en rechter, en de samenhang
tussen beide moet echter de uitsluiting van het beroep op de rechter ten aanzien
van handelingen van het democratische bestuur met een beroep op het democrati-
sche gehalte van deze besluiten worden afgewezen. Met andere woorden, het demo-
cratisch gehalte van besluitvorming mag niet leiden tot uitsluiting van de toegang
tot de rechter.

Rivero heeft voor de constitutionele verhoudingen n Frankrjk deze gedachte
Op een meer pregnante wijze tot wtdrukking gebracht. Hiy stelt dat met de mvoe-
ring van het constitutioneel toetsingsrecht i Frankrijk direct uitvoering 1s gegeven
aan de rechtsstaatsgedachte, mn die zin dat ook de wet -als het resultaat van demo-
cratische besluitvorming- onderworpen 1s aan de constitutieS,

7.2.2, De_afwijzing van het toetsingsrecht

Bl de grondwetsherziening 1983 1s het door de Staatscommissie Cals-Donner
voorgestelde toetsingsrecht van de wet in formele zin aan de klassieke grondrechten
afgewezen. Verwacht had mogen worden dat deze afwijzing -gelet op het principiele
karakter ervan- uitvoerig gemotiveerd zou zin. Het tegendeel 1s echter waar. Het
heeft er alle schyn van dat de opsteller van de memorie van toelichting by de
uteindelyke wetsvoorstellen deze kwestie behendig heeft weggedrukt, Uttemndelijk
blijkt het argument dat de rechter niet betrokken dient te worden n politieke
stryydvragen de doorslag te hebben gegeven. In de lteratuur valt enige teleursteliing
te bespeurenlo.

Uit de resultaten van deze studie blikt dat deze argumentatie gebaseeird is op
inzichten over de taak van de rechter die nog stammen wt de vorige eeuw. De

8. ]. Rwero, Le Conseil Constitutionnel et les libertés Parys 1984, p. 133 e.v.

9. In de kamerstukken worden de argumenten pro en contra met meer genoemd,
verwezen wordt naar eerderc stukken. Zie Kamerstukken [I, 13 872, nr. 3, p. 13.

10. C.A.J.M. Kortmann, De grondwersherziening 1983, Deventer 1983, p. 30 e.v.
en A.K. Koekkoek en W. Komyjnenbelt, Het raam van hoofdstuk 1 van de herziene
grondwet, m Grondrechten, aw. (noot 7), p. 11 e..
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politiek blyft niet meer buiten de rechtszaal. Steeds vaker wordt de rechter geroe-
pen n pohtiek gevoelige saken een ocordeel te geven dat niet zonder meer voort-
vioeit wt de wettelyke bepalingen. Belangrijker 1s echter dat geconstateerd moet
worden dat bij de grondwetsherziening de vraag naar de noodzaak van constitutio-
neel toetsingsrecht miet serieus beantwoord 1s. Er moeten zwaarwegende argumenten
aangevoerd worden om te verdedigen dat rechtssubjecten ter zake van de schen-
ding van grondrechten m de Grondwet gé&n toegang tot de rechter hebben. Voor-
opgesteld moet daarby worden dat uit de rechtsstaatsgedachte voortvloeit dat
rechtssubjecten wél toegang tot de rechter behoren te hebben, en juist ook ten
aanzien van de schending van grondrechten. Het gevolg van deze weinig serieuze
benadering van het probleem is dat de argumenten die gefundeerd tegen een onbe-
perkt toetsingsrecht csouden kunnen worden aangevoerd, niet aan de orde zin ge-
komen. In rechtsvergelijkend perspectief valt het volgende op. In de Bondsrepubliek

Duitsland hecft men het constitutionele toetsmgsrecht aanvaard, doch tevens deze
toetsing opgedragen aan een bijzonder rechtscollegell, het Bundesverfassungsgericht.
In Frankryk 1s de constitutionele toetsing opgedragen aan een bijzonder rechts-
college, de Consell Constitutionnel, en 1s bovendien de toetsing mgepast n de wet-
gevingsprocedurel2, FEerder 1s geconstateerd dat by de beperking van de toegang
tot de rechter onderscheird gemaakt kan worden tussen uitsluiting van de toegang

tot de rechter en regulering van de toegang tot de rechter. De laatste vorm 1s
veel minder mgrypend. By de afwyzing van toetsingsrecht zou m ieder geval gemo-

tiveerd moeten worden waarom een gereguleerde vorm van toetsingsrecht ook afge-
wezen sou moeten worden. In de volgende paragraaf zullen naar aanleiding van de

bevindingen van Prakke hierover een aantal opmerkingen worden gemaakt.

7.2.3. Beswaren in_verband mel het toetsingsrecht

Vooropgesteld dient te worden dat het wtgangspunt dat Prakke heeft gekozen
by de benadering van het toetsingsrecht, niet kan worden overgenomen. Prakke
stelt dat, omdat de invoering van het toetsingsrecht onvoorziene gevolgen kan heb-
ben, slechts wanneer de hwdige situatie op ernstige bezwaren stuit tot invoermg
ervan overgegaan sou moeten worden. Gelet op het voorgaande moet worden gesteld
dat het witgangspunt omgekeerd dient te sin.

Het 1s waarschyniyk mede een gevolg van de ontwikkehngen in de rechtspraak
op nationaal en nternationaal niveau 1n de laatste decennia dat de door Prakke
gegeven argumenten tegen toetsmgsrecht wemnig overtuigingskracht meer hebben.
Terecht stelt hiyy dat in by voorbeeld de Bondsrepubliek Dutsland, de Veremgde
Staten en ltalle het constitutionele toetsingsrecht mede 15 Ingevoerd teneinde de
staatsstructuur te handhavenl3. Voor de Bondsrepubliek speelt by voorbeeld de
verhouding tussen de Bond en de Landen een belangrijke rol. In Frankrik komt

1. Vgl. T. Koopmans, Vergelijkend publiekrecht, Deventer 1878, p. 57 e.v.

12. Art. 61 Constitution, Rivero, a.w. (noot 8}, p. 130 ew. en L. Prakke, Toetsing
in_het publiekrecht, Assen 1972, p. 123 e.v.

13. Prakke auw. (noot 12), p. 145.
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aan het toetsingsrecht mede de functie toe de bijzondere verhouding tussen de
president, de regering en het parlement te handhavenl4., Dit slut echter niet uit
dat het toetsingsrecht mede een functie heeft ter beschemming van de rechten van
individuele burgers. In Frankryk heeft het toetsingsrecht zich in deze richting ver-
der ontwikkeld1®.

De belangrijkste argumenten van Prakke ziyn echter van een andere aard. Hi
stelt met een beroep op Struycken dat de reguhlere rechter niet 1s geselecteerd
om deze toetsende functie te vervullen. Dit 1s een punt dat overweging vraagt.
Het 1s inderdaad zo dat het destyds door de Staatscommissie Cals-Donner voorge-
stelde toetsmingsrecht van een verdergaande strekking 1s dan het toetsingsrecht mn
by voorbeeld de Bondsrepubliek Duitsland, Frankriyk en de Verenigde Staten, omdat
de gewone rechter toetsingsbevoegdheld zou kriygen en met een bizonder rechts-
college. In de temmnologie die Prakke van Carl Schmitt heeft overgenomen, behelsde
het voorstel een diffuus systeem dat staat tegenover een geconcentreerd systeem 16,
Vastgesteld kan worden dat de vorm van regulering van de toegang tot de rechter
door mtroductie van een geconcentreerd systeem aan het genoemde bezwaar tege-
moet kan komen. Toch 15 het de vraag of ook anno 1986 nog gesteld kan worden
dat de Nederlandse rechter -door de wijze van recrutering- niet geschikt zou zin
om toetsing uit te voeren. De kritiek op het functioneren van de rechter die
de jaren zestig en zeventig te horen was, 15 verstomdl7. Bovendien 1s mmiddels
gebleken dat de Nederlandse rechter ondanks het toetsingsverbod voor tal van vra-
gen 1s komen te staan die naar hun aard niet verschillen van die, die zouden rij-
zen by toetsing van de wet m formele zin. Geconstateerd kan worden dat de Hoge
Raad mmuddels junsprudentie vormt die de wet n formele zin opzy zet ten gunste
van het Europese Verdragl8,

Belangrijker 1s wellicht het effect van de jurisprudentie van het Europese Hof
voor de Rechten van de mens. Gebleken 1s dat door een consistente rechtsvinding
op basis van het Europese Verdrag in rechtsvormende oordelen het Hof nationale
wetgeving 1 striyd heeft geoordeeld met het Europees Verdrag. Langzaam begint
het mzicht door te breken dat onze nationale wetgever kenneljk met onfeilbaar
1s. De reactie van de Hoge Raad naar aanlerding van de voorstellen van de Com-
missie Cals-Donner, namelijk dat schendingen van grondrechten door formele wet-
geving niet voorkomen, moet daarom als gedateerd beschouwd worden!9, Het gaat
er met zozeer om dat by constitutioneel toetsingsrecht het grote gevaar van een

14. M. Duverger, Eléments de droit public, Parijs 1981, p. 147 e.v.

15. Rivero, a.w. (noot ).

16. Idem, p. 77.

17. Eindrapport van de Staatscommussie Herziening Rechterljke Organisatie,

deel I, 's Gravenhage 1984, p. 2-3. Een uitzondering vormt hierop wellicht de kritiek

op een rechtbankpresident die zich met kan onthouden van moraliserende oordelen.

Elct; 1vor)mt echter gelukkig een uitzondermg. (Pres. Rb. Almelo 12 februart 1986,
35

18. E.A. Alkema, Toepassing van de Europese Conventie voor de rechten, van

de mens, Preadvies voor de Vereniging voor de vergelijkende studie van Belgie en

Nederland, Zwolle 1985.

18. Prakke, a.w. (noot 12), p. 142.
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ontaarde democratie wordt gekeerdQO, maar er valt op een aantal punten wel wat
by te schaven aan ons nationale recht2l,

Een ander punt vraagt echter nog de aandacht. By mnvoerng van het toet-
smgsrecht moet er ook wel ruimte zyn voor de rechter om te toetsen. Gelet op
de redactie van veel grondrechtenbepalingen m onre Grondwet valt er wemng te
toetsen. Door de algemene regelingsopdracht aan de wetgever heeft deze ruime
discretionaire  bevoegdheden gekregen, die slechts n germge mate beperkt worden
door de nhoud van de geformuleerde grondrechtenZZ, By mnvoering van constitutio-
neel toetsingsrecht zou bezien moeten worden 1n hoeverre de formulering van
grondrechten aanpassing behoeft. Met name is het de vraag of in die grondrechten-
bepalingen, ten aanzien waarvan thans de wetgever een meestal ongeclausuleerde
regelingsbevoegdherd heeft23, een beperking van de bevoegdheid van de wetgever
in de Grondwet mogeljk 1s. Het eerste hoofdstuk van onze Grondwet stelt onnodig
veel vertrouwen m de terughoudendheid van de wetgever.

7.2.4. De rechtstreekse toetsing van algemene rechisnormen

De ontwikkelde visic op de verhouding tussen de rechter en het democratische
bestuur leidt er tevens toe dat n beginsel rechtstreeks beroep tegen algemene
rechtsnormen mogelyk zou moeten 7yn. Omdat algemene rechtsnommen -niet zynde
de wet i formele zin- veelal niet afkomstig <yn van een vertegenwoordigend or-
gaan kan ternauwernood een beroep worden gedaan op het belang van de democra-
tie by de utsluiting van beroep. Deze kwestie vraagt echter om een uitgebreidere
bestudering van het probleem 1 de context van de admuustravefrechtelijke rechts-
bescherming als geheel, omdat hierbyy vele techmsch-juridische problemen kunnen
ryzen. Een dergelike uitgebrerde bestudering past niet 1n de opzet van deze stu-
die. Hier wordt slechts aandacht aan dit probleem geschonken voor zover dit direct
samenhangt met artikel 6 van het Europees Verdrag. Het opmerkelijke 15 namelyk
dat deze bepaling toegang tot de rechter voorschryft by de vaststelling van iemands
burgerlifke rechten en verplichtingen. Dese omschriving 15 echter zo rumn dat niet
per se uitgesloten moet worden geacht dat het Europese Hof voor de Rechten van
de mens de vraag krijgt voorgelegd of rechtssubjecten nmiet direct in verband met
de vaststelling van algemene rechtsnormen die bepalend zyn voor burgerlijke rech-
ten en verphchtingen loegang tot de rechter zouden moeten hebben. Deze vraag 1s
in de jurisprudentie van het Hof nog miet aan de orde gekomenZ4. Gelet op de tot
nog toc verrassende jurisprudentie van het Hof op artike! 6 van het Europees Ver-

20, Idem, p. 144.
21, G.J. Wiarda, De betekenis van het Benthem-arrest, n: Kroonberoep en artikel

6 ECRM, Deventer 1986, p. 7.
J.Mm. Brenminkmeyjer, Kernenergle, rechtsstaat en democraue, Zwolle 1983,

p. 61.
23. Vgl de artt. 2, 4, 7, 10, 11 en 15 Grondwet.

24. P.J.J. van Buuren verdedigt de stelling dat artikel 6 niet van toepassing is
op geschillen over de vaststelling van algemeen verbmdende voorschrifiten {(De reik-
wydte van "burgerlyke rechien en verplichtingen"” m artikel 6 Europees Verdrag
en het Kroonberoep, 1 Kroonberoep, a.w. (noot 21), p. 21).
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drag vallen er op dit punt geen voorspellingen te doen.

In het algemeen 15 het onjuist te stellen dat een rechtssubject niet door alge-
mene rechtsnormen rechtstreeks m zyn belang getroffen kan zyn. De casus van
het onrechtmatige wetgeving-arrest vormt hiervan een treffende illustratie25,

7.3. Het bestuursbelang

Hetgeen hiervoor 1s gesteld over de gevolgen van democratische besluitvorming
voor de toegang tot de rechter ten aanzien van handelingen van de wetgever, kan
hier herhaald worden voor bestuurshandelen. Juist de osmose tussen wetgever en
bestuur tot het democratische bestuur leidt ertoe dat beide een vergelykbare plaats
in onze rechtsorde hebben gekregen. In het algemeen kan miet worden gesteld dat,
omdat het gaat om een handeling van het bestuur, het beroep op de rechter terzake
van deze handelingen beperkt zou moeten worden. In de discussie over de opzet
van de admmstratiefrechtelijke rechtsbescherming wordt het argument dat, omdat
het gaat om handelingen van het bestuur, de toegang tot de rechter beperkt zou
moeten zyn, niet gebruikt. Toch blykt het als een mpliciet argument te fungeren.
In rechtsvergelykend perspectief, by voorbeeld met de Bondsrepubliek Duttsland
en Frankrijk, rist de vraag waarom in Nederland de adminstratiefrechtelijke
rechtsbeschermming zo verbrokkeld 1s opgezet en niet steeds door een onathankelijke
rechter wordt gegeven. Bi het beantwoorden van deze vraag kan niet over het
hoofd geczien worden dat de bestaande Nederlandse situatie het bestuur een voorde-
ligere en velligere positie verschaft. In de volgende paragraaf zal dit punt eerst
worden uitgewerkt. Daarna zal aandacht geschonken worden aan de voorstellen van
de Staatscommuissie Herziening Rechterlijke Organisatie.

7.3.1. De_veilige positie van het bestuur

Eerder 1s geconstateerd dat een van de knelpunten met betrekking tot de toe-
gang tot de rechter gevormd wordt door de wize waarop de competentie van de
administratieve rechters m de wet 15 bepaald. In de Grondwet ontbreekt een alge-
mene exclusieve bevoegdheidshepaling voor "de admimstratieve rechter". Dit hangt
enerzijds samen met het feit dat de Grondwet ruimte laat voor administratief beroep
en anderzijds met het feit dat de Grondwet de vele biyzondere opdrachten aan ad-
ministratiefrechtelijke colleges dekt. Voorts s vastgesteld dat de administratieve
rechters gebonden zyn aan vriy precies omschreven competenties.

Deze regeling van de rechtsmacht van admimstratieve rechters heeft een twee-
tal belangrijke consequenties. In de eerste plaats heeft het democratische bestuur
op deze wize bepaalde bestuurshandelingen uitgesloten van rechtsbescherming n
een admimstratieve rechtsgang. Een volledige uitsluiting van rechterlijke toetsing
1s niet mogelyjk, omdat de gewone rechter steeds een aanvullende rechtsbescher-
mende taak heeft. Deze aanvullende rechtsbescherming i1s echter niet adequaat. De

25, HR 24 januart 1969, NJ 316, maar zie ook HR 1 jull 1983, NJ 1984, 360
(Landelyjke speciahstenvereniging) en HR 16 me1 1986, AB 574 (Spuitvhiegen).
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onrechtmatige-daadsactie leidt, zoals eerder werd geconstateerd, niet steeds tot
het gewenste effect: het burgerlijke proces vereist procesvertegenwoordiging, 1s
over het geheel genomen kostbaar voor het rechtssubject en ten slotte kan de ge-
wone rechter vask met anders dan marginaal toetsen. De utsluiting van beroep In
een administratiefrechtelijke rechtsgang tegen bepaalde bestuurshandelingen werkt
aldus fertelyk mn het voordeel van het bestuur.

Een tweede gevolg van de opzet van deze admimstratiefrechtehjke rechtsbe-
scherming 1s dat er speclalisatie van administratieve rechters ontstaat. Deze specia-
lisatie heeft ongewenste neveneffecten. In de eerste plaats leidt dit ertoe dat het
administratieve recht als geheel moeizamer tot ontwikkeling komt. Nog niet voldoen-
de onderzocht 1s bi voorbeeld de uitwerking van de toepassing van de algemene
beginselen van behooriyjk bestuur door zoveel verschillende adminstratieve rech-
ters?6. Bi een mtegrale toepassing van de algemene beginselen van behoorlik be-
stuur door de admumstratieve rechter op het admmstratieve recht zyn er belang-
rijke ontwikkelingen te verwachtenZ7, De algemene begmselen van behoorlyk bestuur
zyn minder "algemeen" dan hun naam zou doen vermoeden28, In de tweede plaats
heeft de specialisatie tot gevolg dat de recrutering van rechters voor de onder-
scherden rechtsgebieden bemoeilijkt wordt. In het soclale verzekeringsrecht s by
voorbeeld het aantal rechters dat afkomstig 1s uit de utvoeringsorgansatie vrly
hoog. Hetzelfde geldt voor de raadsheren in de belastingkamers van gerechtshoven,
waaronder vry veel oud-ambtenaren van de belastingdienst zyn te vinden. Deze
wljze van recrutering kan -ongewild- tot een meer "bestuursminded" opstelling van
de rechter bijdragen. Het belangrijkste gevolg van de Nederlandse opzet van de
administratiefrechteljke rechtsbescherming kan niet anders dan met een platitude
aangeduild worden. De verdeling van de rechtsmacht leidt tot de ongewenste effecten
van een "verdeel en heers"-politiek. Het gezag van ledere afzonderljke administra-
tieve rechter 1s te gering om volwaardig tegenspel te kunnen bieden aan het be-
stuur. Het opmerkelijjke 1s dat belangryke rechtsontwikkelingen op het terrein van
het administratieve recht In een aantal gevallen nog steeds afhankeljk zyn van
de rechtspraak van de gewone rechter29,

Het belangrijkste probleem vormt het feit dat de voordelige positie van het

26. Vgl. A.F.M. Brenninkmeyjer, interventie VAR 1985, Geschriften V.A.R. XCIII,
137, alsmede Kromek jurisprudentie Centrale Raad van DBeroep, Bestuursweten—

schappen 1986, p. 205 e.v.

27. Vgl. A.F.M. Brenninkmeijer en H.R. Westra, Jurisprudentie Centrale raad
van beroep in soclale verrzekermgszaken 1981-1985, Bestuurswetenschappen 1986, p.
205. Inmiddels bhjkt dat de zogenaamde redeljkheidstoetsing in de meuwe Werkloos-
heidswet 15 komen te vervallen met als motivering dat deze toetsmgsvorm niet past
by de taak van de admimstratieve rechter en bovendien dat deze toetsing kan sa-
menvallen met die aan de algemene begmselen van behoorlijk bestuur. Kamerstukken
I, 19 261, nr. 5. Dit onderwerp is n het genoemde kamerstuk m overwegende mate
behandeld in de Iyn van een nota die 1k naar aanleiding van de Stelselherziening
ten behoeve van het Ministerie van Justitie heb opgesteld.

28. Vgl de in de vorige noot genoemde kromiek.

29. By voorbeeld nzake de aanpassing van de WWV aan de Europese richtlyn
inzake de gelyke behandeling van mannen en vrouwen. Het 1s opmerkelik dat met
de Centrale Raad van Beroep, maar de gewone rechter hier de grenzen gesteld
heeft, ondanks het feit dat de toepassing van de WWV valt bimnen de rechtsmacht
van de CRyB. (Pres. Rb. 's-Gravenhage 17 januar1 1985, NJ 262).
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bestuur 1n onze rechtsorde niet expliciet m de discussie wordt betrokken. Een dui-
delijk voorbeeld hiervan vormt de discussie over de waarde van het beroep op de
Kroon. Telkens dulkt het argument op dat het beroep op de Kroon als vorm van
rechtsbeschermmng  zo waardevol 1530, dit terwyl in rechtsvergelykend perspectief
dit argument volstrekt niet houdbaar 1s3l. Het bestrijden van een niet witgesproken
argument 1s niet eenvoudig. Vandaar dat hier de stelling wordt geponeerd dat mn
Nederland by het democratische bestuur wemnig ammo bestaat om de administratief-
rechteljke rechtsbescherming bevredigend te regelen, omdat dit meer vrijherd van
handelen geeft aan het bestuur32,

Ten overvloede wordt eraan hermmnerd dat het bestuursbelang wel kan leiden
tot een aantal legitieme beperkingen van de toegang tot de rechter. Als voorbeeld
kan worden gencemd het feit dat het bestuur het "privilége du préalable" heeft,
zodat de rechtsbescherming in het administratieve recht repressieve werking heeft,
dit 1n tegenstelling tot het strafrecht waar de rechter preventieve controle uitoe-
fent. Bi de bespreking van de voorstellen van de Commissie Mulder komt dit punt

opnieuw aan de orde.

7.3.2. Herziening van de rechterlijke organisatie

De voorstellen van de Staatscommissie Herziemng Rechterhjke Organisatie
vormen een aanzet tot een verbetering van de adminstratiefrechtelifke rechtsbe-
scherming 1n Nederland. De voorstellen kunnen als volgt kort worden samengevat.
De bestaande rechtsgangen van de administratleve rechtspraak zouden worden geln-
tegreerd m een nieuwe rechterljke orgamsatie, die zowel deze rechtspraak als de
burgeriyjke rechtspraak en de strafrechtspraak zou omvatten. Als ultgangspunt zou
voorts dienen, dat er rechtspraak In twee feltenmstanties mogelyk moet zyn, als-
mede cassatxerechtspraak33. Het behoeft geen betoog dat met de realisering van
de voorstellen van de staatscommissie op een aantal essentiele punten een verbe-
tering n de toegang tot de rechter i het administratieve recht bereikt kan worden.
In de eerste plaats kan gewezen worden op de bevindingen uit het vorige hoofdstuk.
Gesteld 1s dat met zozeer de codificatie van het recht op toegang tot de rechter
i de Grondwet van belang 15, als wel een algemene exclusieve competentietoeken-
ning aan de administratieve rechter. Door de voorgestelde integratie van de admini-
stratieve rechtspraak ligt de weg open om aan de administratieve rechters meer
algemene bevoegdheden te geven. Het grote belang van de voorstellen van de
Staatscommissie voor de admumstratieve rechtspraak ligt dan ook juist m de mte-
gratie van de admunistratieve rechtspraak34.

30. Vgl. N.S.J. Koeman en M.L. Roes, Rechtsbescherming m de milieuwetgeving,
Het Kroon/Arob-beroep, Veremging voor Miheurecht 1985-1.

31. T. Koopmans, redactioneel, Rechtsgeleerd Magaziin Themis 1986, p. .

32, Vgl. J. van der Hoeven, Beperkingen bevoegdheid Afdelng rechtspraak zin
ineffectief en mefficient, Stert. 1986, 123.

33. Eindrapport van de Staatscommrissie Herziening Rechterlyjke Orgamsatie,

deel I, 's-Gravenhage 1984.
34. Dit khnkt ook door mn het commentaar van C.L.M. Mulders, Reorgamsatie
van_de rechterhijke macht, Trema 1984, p. 305 e.v.
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In de tweede plaats kan worden gesteld dat door de mtegratie van de admini
stratieve rechtspraak het gesag van "de administratieve rechter" toeneemt. Dit
schept ruimmte wvoor een beter gefundeerde, maar ook vrijmoedigere rechtsvinding
door de admustratieve rechter. De eenheid van het admimistratieve recht wordt
meer bevorderd en daaruit kan voortvloeten dat meer precies de rechtsplichten van
de overheid vastgesteld worden.

Ondanks deze positieve bejegening van de voorstellen van de Staatscommissie
moet worden geconstateerd dat niet te verwachten valt dat deze ook op korte of
middellange termin sullen worden gerealiseerd. Een aantal redenen 1s hiervoor aan
te wiyzen. In de eerste plaats 7yn er waarschynhjk aansienlyke kosten gemoeid
met een dergelyke reorganisatie. Gelet op de aanhoudende behoefte de collectieve
ultgaven te beperken zal op politiek miveau de bereidheid om tot reorganisatie over
te gaan germng zyn. In de tweede plaats valt er vanuit de bestaande rechterhjke
organsatie een zekere weerstand te bemerken3d, Dat 1s begripeliyk. We zyn zo
vertrouwd met de bestaande structuur, dat de verlokkingen van een nieuw stelsel
niet erg groot sin. Ook daarom sal het een kwestic van geduld worden.

Met name het eerste punt vraagt nadere aandacht. Het thema financiele be-
langen 1s reeds eerder opgedoken bi) de bespreking van de belangen die een beper-
king van de toegang tot de rechter kunnen rechtvaardigen. Hieronder zal daaraan
nog expliciet aandacht geschonken worden. Op deze plaats wordt aandacht gevraagd
voor een ander aspect van de kwestie van de reorganisatie van de rechterlijke
macht, dat van belang zal zyn voor de afweging van het financiele belang tegen
andere belangen. Uit de taakstelling en de tadkopvatting van de Staatscommissie
herstening rechterlifke organsatie blykt dat onder voorbygaan aan meer princi-
piele vragen een voorstel ontwikkeld 1s. De toenmalige Minister van Justitie raad-
de de commussie aan "de taakomschriyving niet al te rum op te vatten en zich
met name te onthouden van vraagstukken van algemene aard die niet gerekend kon-
den worden tot de orgamsatie van de rechtspleging m rume an"38, De Staatscom-
missie heeft /ich naar deze aanbeveling gevoegd. In de beschriving van de taakop-
vatting van de Staatscommissie wordt overwogen dat uitemdeljk met de plaats
van de rechter in de samenleving centraal 1s geplaatst37. Zonder hieraan direct een
negalieve waarde loe te kennen, kan worden gesteld dat de voorstellen van de
Staatscomnussie gekenmerkt worden door een sterk pragmatische inslag. Op een
andere grond kan een kritische kanttekening geplaatst worden by de onderbouwing
van de voorstellen van de Staatscommissie. Wat ontbreekt 1s een theoretische ver-
kenning van de plaats van de rechter in ons constitutionele recht. Zoals uit deze
studie blgkt, zyn op basis van een dergelyke verkenning krachtige argumenten
aan te voeren die pleiten voor reorganisatie van de rechterlijkc macht. En just
by de afweging ten opzichte van het financiele belang kunnen deze argumenten

niet gemist worden.

35. Vgl by voorbeeld E. Brederveld, Herziemng van de rechterlijke organisatie,
De Gemeentestem 1985, 6785,

36. Emdrapport, deel I, a.w. (noot 17), p. 2.

37. [dem, p. 3.
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Het 15 overigens niet zo verwonderlyk dat de Staatscommussie de theoretische
grondslagen voor de herziening van de rechtetlijke organisatie 1n de rapportage
goeddeels terzijde heeft gelaten. Overzien we de ontwikkeling van de discussie over
de richting van de administratieve rechtsbescherming m Nederland m deze eeuw,
dan moet geconstateerd worden dat deze discussie 1s vastgelopen. Hoewel m het
begin van deze eeuw nog wel een orientatie heeft plaatsgevonden op deze theoreti-
sche uitgangspunten, 1s gaandeweg steeds vaker gekozen voor een pragmatische
benadering. Dit was ook het best haalbare. Toch moet thans worden geconstateerd
dat de pragmatische benadering tot een moellijk aanvaardbaar resultaat heeft geleid.
Algemeen beschouwt men het feit dat de rechtsbescherming verbrokkeld en daardoor
onoverzichtelyk en niet volledig 1s, als een fundamentee! zwakke plek in de admi-
nistratieve rechtsbescherming. Daarin lLigt tevens een rechtvaardiging besloten van
de meer theoretische benadering van het probleem in deze studie.

7.3.3. Actuele ontwikkelingen m de admimstratiefrechtelijke rechtsbescherming

Ter afronding van dit deel van dit hoofdstuk wordt een aantal actuele ont-
wikkelingen geschetst m de admmustratiefrechtelijke rechtsbescherming. Deze schets
heeft geen ander doel dan aan te tonen dat een meer fundamentele bezmning op
de mnchting van de admmstratiefrechtelijke rechtsbescherming geboden 1s. Er zal
een viertal voorbeelden genoemd worden, daarna volgt commentaar.

1. Het beroep op de Kroon, met name in milieugeschillen, vraagt om optreden
van de wetgever. De uitspraak van het Europese Hof voor de Rechten van de mens
in de zeak Benthem heeft tot gevolg dat een onathankelyke rechterliyke mstantie
bevoegd moet worden verklaard tot kennisnemmng van deze geschillen. Uit het in-
middels ingediende wetsvoorstel38 biykt dat ertoe zal worden overgegaan de Afde-
ling voor de geschillen van bestuur van de Raad van State behoudens een tweetal
uitzonderingen niet meer als adviesmstantie van de Kroon te laten functioneren,
doch als onafhankelijke rechter.

2. By de Stelselherziening van het sociale zekerherdsrecht 1s een nieuwe wet,
de Wet mkomensvoorziening oudere werkloze werknemers, voorgesteld, waarmn beroep
op de Kroon 1s opengesteld39. Deze wet 1s naar ziyn mhoud met wesenlyk verschil-
lend van de andere sociale verzekeringswetten, waarin beroep op de raden van be-
roep en de Centrale Raad van Beroep 1s opengesteld. Opmerkelyk s dat m de
nieuwe Werkloosheidswet en de Wet mkomensvoorziening oudere werkloze werkne-
mers een aantal geljke begrippen voorkomt. Deze splitsing van de rechtsgangen
kan dientengevolge leiden tot coordinatieproblemen.

3. Reeds geruime tid wordt erop gewezen dat de beperking van de door de
rechter I sociale verzekermgszaken geboden rechtsbeschemming, die gelegen 1s
de beperking van het beroep tot de zogeheten voor beroep vatbare beslissing, on-

38. Kamerstukken II, 19 497,
39. Kamerstukken II, 19 260.
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gewenst 1590, Ter vulling van de leemtes die n het beroepsrecht voorkomen 1s
een ontwerp-Leemtewet opgesteld4l. Dit ontwerp 1s voorwerp van beraad geweest
m de Werkgroep Administratief Recht42 naar aanleiding van de heroverweging col-
lectieve uitgavend3, Voorts 1s naar aanleiding van het ontwerp-Leemtewet aandacht
geschonken aan de noodzaak van een kort geding In socitale verzekermgszaken als
zodanig#4,

Een van de belangrijkste problemen i het sociale verzekeringsrecht wordt
gevormd door de zeer sterke stiging van de omvang van het beroep op de rechter.
Deze stijging hangt mede samen met de toename van het aantal overheldsbeshissing-
en ten aanzien van utkeringsrechten. De behoefte aan bezumgingen heeft ertoe
gelerd dat overwogen wordt het beroep op de rechter te beperken. De bereidheid
om de toegang tot de rechter op het terrem van het sociale verzekeringsrecht uit
te breiden 15 dan ook gering. Twee hoofdpunten uit de gedachtenvoming rond de
rechtsbescherming 1n sociale verzekeringszaken worden hier aan de orde gesteld.
In de eerste plaats de methode van beperking var de omvang van het beroep op
de rechter door mvoering van een verplichte bezwarenprocedure. In de tweede
plaats de afweging tussen financiele belangen en het belang van de rechtsbescher-
ming.

By de heroverweging collectieve uitgaven s ten aanzien van beroepsprocedures
voorgesteld de spontane afgifte van voor beroep vatbare beslissingen te vervangen
door afgifte slechts op verzoek45. Daarmee zou de mvoering van een administratieve
bezwarenprocedure mogelijk worden. Uit het oogpunt van de toegang tot de rechter
bestaan tegen de troductie van een beswarenprocedure die voorafgaat aan het
beroep op de rechter, in principe geen bedenkingen. Bezwaarprocedures kunnen
leiden tot een zorgvuldigere besluitvorming ten aanzien van de betrokken rechtssub-
jecten, zodat er minder behoefte bestaat aan een beroep op de rechter46, De keer-
zyde van de medaille 1s echter dat totdat de voor beroep vatbare beslissing na de
bezwarenprocedure gegeven 1s, een beroep op de rechter uitgesloten 1547, Heeft
het rechtssubject een spoedeisend belang, dan vormt de verplichte bezwarenproce-
dure een onaanvaardbare belemmering van de toegang tot de rechter. In Arob-pro-
cedures, waar veelal een bezwarenprocedure mogelik 1348, kan daarom reeds hang-
ende het beswaar 1n principe een voorlopige voorziening of schorsing gevraagd wor-
den?9. De adviezen van de Werkgroep Administratief Recht strekken er echter thans

40, H.J. van Dalen, De voor beroep vatbare beslissing, Sociaal Maandblad Arbed,
1981, p. 373 e.v, en I'.P. Zwart, Problemen b1 het procederen ingevolge de Beroeps-
wet, Idem, p. 541 e.v.

41 Zie bylage D by het Eindrapport van de Werkgroep Admmistratief Recht
(werkgroep De Vries), 1984,

42, Zie het rapport in de vorige noot genoemd.

43. Kamerstukken II, 16 625.

44, A.w. (noot 41}, p. 30 e.v.

45. Idem, p. 23.

46. M.C. Breeuwsma, Beeld van de Arob-bezwaarschriften-procedure, Deventer
1982, Belangryk 15 wel de nrichting van de bezwarenprocedure.

47. Hier wordt het beroep op de president van de rechtbank buiten beschou-
wing gelaten.

48. Slechts facultatief by geschillen tegen de centrale overheid.

49. Art. 80 Wet op de Raad van State.
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toe dat de mvoering van een kort geding m soclale verzekermngszaken "ten sterk-
ste ontraden" wordt30, Op deze wize vormen de voorstellen tot mvoering van een
bezwarenprocedure in sociale verzekeringszaken een onaanvaardbare belemmering van
de toegang tot de rechter. De achtergrond van de adviezen van de Werkgroep Ad-
ministratief Recht vormen de bezumngingen. De kosten van een kort geding In so-
clale verzekeringszaken ziyn gelet op de noodzakelyjke bezumigmgen moeiljk m te
passen In het regeringsbeleid.

4. By de herziening van het stelsel van studiefinanciering 1s de vraag gerezen
welke rechter kennis zou moeten nemen van geschillen die riyzen by de witvoering
van de regeling. Aangezien verwacht werd dat het aantal beroepszaken zeer groot
zou worden, 1s ervan afgezien de raden van beroep en de Centrale Raad van Beroep
bevoegd te verklaren en 1s overgegaan tot de instelling van een afzonderlijke be-
roepscommissie, de Commissie van beroep studiefinanciermng?1.

Welke algemene Iyn valt er in deze ontwikkelingen te herkennen? De rechts-
beschemming 1n het administratieve recht raakt nog meer verbrokkeld. Er komen
twee nieuwe admurustratieve rechters by, te weten de Afdeling voor de geschillen
van bestuur en de Commussie van beroep studiefinanciering. Zelfs wordt nadat het
t ten aanzien van het beroep op de Kroon gekeerd 1s, toch nog op onduideljke
gronden beroep opengesteld op dit bestuursorgaan. Ten slotte wordt mvoering van
een kort geding in sociale verzekermgszaken afgeraden. En met het signaleren van
deze ontwikkelingen 1s gemarkeerd dat er een grote discrepantie bestaat tussen de

gewenste ontwikkeling en de praktik.

7.4. Financi€le belangen

Als derde onderwerp komt 1n dit hoofdstuk de afweging van financiele belangen
ten opzichte van het belang van de toegang tot de rechter aan de orde. Dit vormt
op dit moment een van de moellykste problemen bij de besluitvorming over de toe-
gang tot de rechter. Met nadruk moet worden gesteld dat het gaat om een probleem
waarvan het gewicht bepaald wordt door de hwidige visie op de gewenste econo-
mische ontwikkeling. Het kernpunt van het probleem van de afweging van financiele
belangen met betrekking tot de toegang tot de rechter kan als volgt omschreven
worden. De omvang van het budget voor de rechtsbescherming 1s met alléén athan-
kelijk van politieke opportumteit. De juridische aanspraak op rechtsbescherming,
zoals deze onder andere n artikel 6 van het Europees Verdrag 1s vastgelegd, 1s
mede bepalend: beide factoren ziyn van mvloed.

Voordat de hier bedoelde afweging nader aan de orde kan komen, moet onder-
scheid gemaakt worden tussen enerzids het financiele aspect en anderzyds de effi-

50. Advies van de Werkgroep Admmistratiet Recht p. 32. Hier is sprake van een
crrkelredenermg. Enerzijds wordt gewezen op het feit dat in de praktgk wemng
kort gedingen voor de president van de rechtbank mn sociale verzekeringszaken
aanhanglg worden gemaakt. Daarom zou de mvoering van een kort geding in dit
rechtsgebied niet noodzakelyk zyn. Arderzids wordt gesteld dat de proceskosten
en de verplichte rechtsbystand een positief te waarderen drempel opwerpen voor
het kort geding. Zou het ene feit met samenhangen met het andere?

51, Kamerstukken [I, 19125, Wet op de studiefmanciering, art. 108.
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clency van de rechtshescherming. Verbetering van de efficiency van de rechtsbe-
scherming kan bydragen tot verbetering van de toegang tot de rechter. Waar het
om gaat 1s le onderzoeken n hoeverre puur budgettarre overwegingen mogen leiden

tot een beperking van de toegang tot de rechter. Ter illustratie hervan worden
de voorstellen terzake van de vereenvoudigde afdoening van verkeersovertredingen

besproken. Daarbi) zal een vergelijking gemaakt worden met de bestaande admm-
stratieve sancties.

7.4.1. De vereenvoudigde afdoenmng van verkeersvoorschriften

Fet 1s niet noodzakelyk op deze plaats tot een uitvoerige bespreking te komen
van alle elementen van de voorstellen van de Commissie vereenvoudigde afdoening
lichte overtredingen van verkeersvoorschriften (de Commissie-Mulder)92, Het gaat
slechts om die elementen die van direct belang 7yn voor het recht op toegang tot
de rechter33, met name het voorstel om in plaats van de bestaande preventieve
controle door de strafrechter te komen tot repressieve controle door een admni-
stratieve rechter. De Commissie heeft cen tweetal doelstellingen voor ogen gehad,
te weten m de eerste plaats de effectievere handhaving van verkeersvoorschriften
en m de tweede plaats het verminderen van de werklast van het pohtiele en justi-
tiele apparaatdd. De tweede doclstelling raakt de toegang tot de rechter. Het ver-
minderen van de werklast kan gezien worden als het streven om de financiele lasten
i verband met de rechtspleging tc verlagen. Hoewel de betekenis van deze voor-
stellen complex 15 vanwege de vele samenhangen met maatschappelyjke en juridische
factoren, kunnen de voorstellen -met op de achtergrond het besef van deze samen-
hangen  begrepen worden vanuit de financiele doelstellingen ervan.

De juridische  structuur van de voorgestelde wijziging kan als volgt worden
aangegeven. Lerder werd reeds uneenge7et55 dat de plaats van de rechter in het
strafrecht ecen bigzondere 1s. In beginsel kan de strafrechtebjke rechtsbetrekking
die ladt ot gevolgen voor de vriheird of het vermogen van de veroordeelde rechts-
subjecten, slechts tot stand komen door tussenkomst van de rechter. Een uitson-
dering hicrop vormt de transactie, doch hierbiyy wordt de wilsoverecnstemming tussen
de verdachte en het openbaar mmisterie (of de politie) verondersteld. De voorstellen
houden ecn fundamentele wijzigmg in van de plaats van de rechter, m plaats van
de straftoemcting door dc strafrechter komt cen adminmstratiefrechtelnk sanctie-
stelsel. De sanctie wordt vastgesteld door de pohtie, en tegen deze vaststelling

stadal beroep open op de officier van justitie. legen de beschikking van de officier

52. Rapport van de Comrmssie vereenvoudigde afdoening hchte overtredingen
van verkeersvoorschrifien, s Gravenhagc. i
53. Zie voor een uuvoerige bespreking N. Jorg, Admmstratiefrechtelike afdoe

ning lichte verkeersovertredingen, Trema special december 1985 en F.A. Alkema,
Vereenvoudigde afdocning van  verkeersovertredingen en het recht op een eerljke
berechting, Irema 1983, p. 171 e.wv. en idem, Het arrest Ozturk en de vereenvoudigde
afdoeming van {verkeersjovertredingen, Trema 1984, p. 267 ewv. G.J.M. Corstens,
Civielrechtehjke, admimstrauefrechtelifke” of strafrechtelyke rechishandhaving, pre-
advies N.J.V. 1984,

54. Pag. 6 c.v. van het rapport, a.w. {noot 52).

55. Par. 3.7.2.
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staat weer beroep open op de rechter. Kernpunt ts dat de rechtsbetrekking vol-
gens de voorstellen primair tot stand komt door eenzidige vaststelling door een
politie-ambtenaar, terwi)l na beroep op de officier van justitie deze de rechtshe-
trekking vaststelt. De rechter heeft tot taak -bly wize van repressieve controle-
te onderzoeken of de rechtsbetrekking juist 1s vasigesteld. Een ander verschilpunt
15 dat voor de strafvervolging essentiele leerstukken en beginselen als b1 voorbeeld
bewyys, de vooronderstellng van onschuld en het "ne bis in idem"-beginsel (nog)
geen vaste plaats hebben n de administratieve afdoening.

Dit voorstel heeft geleid tot harde kritiek uit strafrechieljke hoek56. De be-
oogde wiyziging in de plaats van de strafrechter speelt hierby -naast technisch-ju-
ricische problemen die hier buiten beschouwing zullen blijvend7- een belangrijke
rol. Met name riyst de vraag waar de grens moet worden gelegd by de verandering
van de teak van de rechter alléén (lichte) verkeersovertredingen, of ook andere
overtredingen.

Twee zaken komen hier nader aan de orde. In de eerste plaats de verenig-

baarheid van de voorstellen met artikel 6 van het Europese Verdrag en m de tweede
plaats een vergelyking met de bestaande administratieve sancties. De eerste kwestie
1s op dit moment ntet volledig duidelyk te beantwoordend8, De jurisprudentie van
het Hof schept rumte voor het overbrengen van strafbare feiten naar de admint-
stratiefrechtel)ke sfeer. Welke grenzen daarby exact gehanteerd moeten worden,
kan pas aan de hand van nadere jurisprudentie vastgesteld worden. Het 15 met dien-
stig op deze plaats te speculeren over de uitkomst van deze jurisprudentie.

De tweede vraag vormt wt het oogpunt van de toegang tot de rechter een
interessant  aanknopingspunt. Alkema heeft gesteld dat de "verzakelyking" van de
afdoening van de schending van verkeersrechtsnommen door decrimmalisering "onge-
twifeld van zowel publiek als autoriteiten een andere mentale nstelling” vraagtd9,
Door een vergeljkmg met de hurdige benaderingswijze van administratieve sancties
kan duidelyker blyken welke de mvioed 1s van de noodzakeljke wyziging m de
mentale 1nstelling. In de volgende paragraaf zal dit nader worden uitgewerkt.

7.4.2. De afdoening van adminstratieve sancties

Administratieve sancties zoals deze thans voorkomen, kunnen een verschillende
inhoud hebben. Globaal kan worden gesteld dat de administratieve sanctie naar haar
aard verschilt van de boete, m die zin dat de boete een betalingsverplichting in-
houdt die opgelegd 1s als reactie op schending van een strafrechtsnorm, terwyl de
administratieve sanctie 1n de regel een directe samenhang vertoont met een reeds
eerder bestaande administratiefrechtelyjke rechtsbetrekking mn verband waarmee de
sanctle wordt opgelegd. Dit laatste kan by voorbeeld ge'fllustreerd worden aan de

hand van de intrekking van een vergunning als reactie op de overtreding van de

56, Jorg, a.w. {noot 53).

57. Idem, p. 10 e.v.

58. Vgl Alkema, a.w. 1984 (noot 53) p. 173.
59. Idem.
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aan de vergunning verbonden voorschriften. De sanctie bestaat in het met meer
vergund zyn van bepaalde handehngen. Er zyn andere admimmstratieve sanctles waar-
biyy het pumtieve karakter dichter komt biy de boete. Te denken valt aan de ver-
hoging van de aanslag in het belastingrecht en de intrekking en terugvordering
van een uitkermg in het sociaal verzekeringsrecht. Bl de verhoging van de aanslag
wordt een extra financiele last opgelegd, die met voortvloeit uit de gewoonlyjk
geldende normen voor de heffing van belastingen. By de mtrekking van een uitke-
ring in het soclale verzekeringsrecht en de terugvordering bestaat de sanctie niet
zozeer mm het terugvorderen van teveel genoten uitkering, mmers dit slut veeleer
aan by het terugvorderen van hetgeen onverschuldigd betaald 1s. De sanctie 1s hier-
in gelegen, dat m de regel méér kan worden teruggevorderd dan onverschuldigd
betaald 1s. Terzijde wordt opgemerkt dat in de regel naast de administratieve sanctie
in het admmistratieve recht de laakbare handeling als zodanig ook als een strafbaar
feit 1s aangemerkt.

De vergeljking tussen de vereenvoudigde afdoening van verkeersovertredingen

en de afdoemng van administratieve sancties 1s daarom van belang, omdat de reactie
op de schending van rechtsnomnmen in beide gevallen financieel bepaald 1s. In de
voorstellen van de Commissie-Mulder 1s als grens gesteld dat de sanctie maximaal
f 300,- mag belopen. Dit vormt -mede naar aanleiding van de jurisprudentie van
het Hof- een essentieel punt van de voorstellen. Het onbegrensd laten van de hoog-
te van de sanctle zou onaanvaardbaar zin, omdat daarmee de oplegging van de
sanctie een "strafvervolging” m de zin van artikel 6 van het Europese Verdrag zou
kunnen nhouden. Opmerkelijk 15 dat bi) veel bestaande administratieve sancties de
financiele last juist niet absoluut, maar slechts relatief begrensd is. In het belas-
tingrecht 1s de maximale verhoging 100% van de aanslag en 1n het sociaal verzeke-
ringsrecht geldt als maximum het totale bedrag dat aan uitkering 1s toegekend vanaf
het moment waarop onjuist gehandeld 1s. In het belastingrecht kan de sanctie n
de miljoenen lopen, en In het sociale verzekeringsrecht m de tienduizenden guldens.
Verder kunnen ook by de intrekking van by voorbeeld een hinderwetvergunning
grote financiéle belangen n het geding zin.

De Hoge Raad heeft terzake van de verhoging van een belastingaanslag aanslag
beslist dat hierop artikel 6 van het Europese Verdrag van toepassing s, omdat op
grond van de jurisprudentie van het Europese Hof voor de Rechten van de mens
aangenomen moet worden dat het gaat om "het mstellen van een strafvervolging"
in de zmin van deze bepalmg60. Of de Hoge Raad aan deze beslissing ook de nood-
zakelijke consequenties verbonden heeft voor de wize van berechting van zulke
geschillen wordt betwyfeldBl. In het sociale zekerheidsrecht 1s de vraag nog niet
opgeworpen welke gevolgen voor de berechting van de mntrekking en terugvordering
van een ultkering voortvloeien ut artikel 6 van het Europees Verdrag. Opmerke-
Ijk 18 by voorbeeld dat mn de Wet werkloosheidsvoorziening geen beroep op de
soclale verzekeringsrechter tegen de terugvordering als zodamig 15 opengesteld. In

HR 19 jum 1985, FED 1985/644, BNB 1986/29,NJCM 1986, p. 62 e.v. en Ars
e ut 1986 p. 229 en p. 623.
BT, . de noot onder de utspraak van C.P.M. Cleiren en G. Oosterhof.
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het kader van de stelselherzienmng van het sociale zekerheidsrecht is zelfs als struc-
tuur gekozen, dat terugvordering inhoudt terugvordering van hetgeen onverschuldigd
betaald is.

Op grond van het voorgaande kan de volgende opmerking gemaakt worden.
De Commussie-Mulder heeft met grote behoedzaamheid de absolute hoogte van de
sanctie vastgesteld, terwiyl m het administratieve recht de hoogte van de sanctie
meestal onbepaald 1s. Bovendien kan de sanctie m het administratieve recht naar
verhouding een fabelachtige omvang hebben. Juist dit punt markeert hetgeen Alkema
aanduidde als de noodzakelyke wiziging van de mentale nstelling. De overbrenging
van normschending van de strafrechtelyke naar de administratiefrechtelijke sfeer
raakt by vele juristen een gevoelige snaar. Debet hieraan 1s in de eerste plaats de
verandering van de plaats van de rechter die hieruit voortvioeit en m de tweede
plaats de nvloed op de doorwerking van strafvorderlijke ultgangspunten en begin-
selen op het recht. By dit laatste punt kan ter illustratie nog de discussie over
de omkering van de bewislast in he* sociale verzekeringsrecht®2 genoemd worden.
Aan de ene kant 1s reeds lange tyd m het adminstratieve recht de punitieve be-
jegening van rechtssubjecten aanvaara, m die vorm dat de rechter slechts repres-
sieve controle utoefent, terwiyl aan de andere kant de voorstellen van de Com-
missie-Mulder die naar hun uitwerking veel minder ingripend zyn dan de bestaande
admmistratieve sancties met grote terughoudendheid benaderd worden. Dit verschil
1s kennelyk 1n hoge mate cultureel bepaald. Omdat de hchte verkeersovertredingen
tot nog toe steeds met een strafrechtelyke blik zyn benaderd, liyjkt de omwenteling
die beoogd wordt wellicht veel mgryjpender m ons rechtssysteem dan deze uitein-
delyk zal blyken te zyn. Met een admistratiefrechtelifke blikk moet de reactie
veeleer zin dat er niets nieuws Is.

Er 1s echter nog een ander effect te vermelden. De berechting van admni-
stratieve sancties m de huidige vorm vraagt nadere aandacht. De bezorgdheid van
strafrechtjuristen kan voor adminstratiefrechtjuristen een signaal zyn dat de hui-
dige opzet daarvan wellicht niet mn overeenstemmng 1S met mm ons rechtssysteem
geldende mnzichten.

Aan de hand van deze opmerkingen zal in de volgende paragraaf een grens-

bepaling beproefd worden.

7.4.3. Grensbepaling

De kwestie van de vereenvoudigde afdoenmg van (lichte) verkeersovertredingen
1s hier aan de orde gesteld ter illustratie van het probleem van de afweging van
financiele belangen tegen het recht op toegang tot de rechter. Eerder 1s gesteld
dat het probleem van deze afweging met name schuilt m het feit dat het gaat om
niet-vergeljkbare grootheden geld versus recht. Toch 1s het mogelyjk om tot een
grensbepaling te komen op basis van de in deze studie ontwikkelde visie op de
toegang tot de rechter m de democratische rechtsstaat. Daartoe zullen eerst de

62. Kamerstukken II, 19 261, nr. 15 2w,
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betrokken belangen geexpliciteerd worden.

De afdoening van (hchte) verkeersovertredingen in de huidige opzet 1s zeer ar-
beidsintensief en kostbaar. Voor het democratische bestuur rist de vraag of, gelet
op het politieke streven naar bezuigingen, de kosten beperkt kunnen worden. Dit
1s een legitiem streven. Aan de andere kant vloeit uit het recht op toegang tot de
rechter in het algemeen en meer n het biyzonder zoals dit by voorbeeld mn ver-
dragsbepalingen 15 gecodificeerd, voort dat aan een aantal voorwaarden moet ziyn
voldaan by de op de oplegging van sancties gerichte bejegening van rechtssubjecten.
Zeker 15 dat het bezumgmgsstreven een absolute grens vindt m deze rechtsnormen.
De spanning tussen rechtsstaat en democratie, die eerder beschreven 1s als concur-
rente besluitvorming, treedt hier duideljk naar voren. Het bezumnigen als zodanig
op de kosten van de rechtspleging uit het oogpunt van politieke opportuniteit 1is
een legitiem streven dat in beginsel uit rechtsstatelyk oogpunt op geen bezwaren
stuit. De grensbepaling die uit de vertaling van de rechtsstaatsgedachte i rechts-
normen voortvioeit 1s van een geheel eigen aard. De op de oplegging van sancties
gerichte bejegening van rechtssubjecten moet omkleed zin met een aantal waarbor-
gen. Deeis zyn deze waarborgen budgettair neutraal, deels wordt wel een bepaalde
financiele mspanning van de overheid gevorderd. Zo bezien kan worden gesteld
dat aan het democratische bestuur een discretionawe bevoegdheid toekomt ten aan-
zien van de mrichung van de afdoening van (hchte) verkeersovertredingen. Het
valt binnen deze bevoegdheird om eventueel te kiezen voor admnistratiefrechtelijke
afdoeming. Anders gezegd uit de rechtsstaatsgedachte vloeit niet rechtstreeks een
belemmering voort voor deze "decrimnalisering". Er 1s slechts plaats voor tussen-
komst van de rechter wanneer gesteld zou moeten worden dat de voorgestane op-
cet een mbreuk maakt op fundamentele rechten van rechtssubjecten mn verband
met strafvervolging, zoals die by voorbeeld i artikel 6 van het Europese Verdrag
en artikel 14 van het Internationale Verdrag zin vastgelegd. Een eerder gesigna-
leerd probleem by deze grensbepaling vormt echter het feit dat deze verdragsbepa-
lingen niet precies aangeven aan welke voorwaarden moet znyn voldaan. Dit heeft
tot gevolg dat de rechter -het Europese Hof voor de Rechten van de mens, maar
eventueel ook de Hoge Raad of andere rechters- door interpretatie de verplichtingen
van de wetgever moet vaststellen concurrente besluitvorming.

7.4.4. Zunig met_recht

In deze studie 1s een theorie ontwikkeld over de toegang tot de rechter, waar-
b1 het positieve recht nader geanalyseerd 1s aan de hand van leidinggevende staats-
theoretische concepten rechtsstaat en democratie. De vraag kan riyzen of deze
benadering voldoende aansluit b1y de werkelijjkheid Soetenhorst-de Savornin
Lohman63 wist erop dat inzake de vraag naar rechtsbeschemming b1y de opstelling
van wetgeving de vage notie "rechtsstaat" een belangrikere plaats krygt dan de

63. J. Soetenhorst-de Savornin Lohman, Zumig met recht, S.P.C.-Cahier, Ryswik
1883, en idem, Deregulering en rechtspleging, Handelingen N.J.V. 1984, deel I, eerste
stuk.
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vraag waaraan het rechtssubject behoefte heeft. Een aantal van haar inzichten slut
goed aan by de uitkomsten van deze studie. Uit haar onderzoek 1s gebleken dat
het democratisch bestuur zich zelden bewust i1s van de effecten van beleidsmaatre-
gelen voor de toegang tot de rechter. Voorts 1s van belang haar conclusie dat de
vlucht 1 vage rechtsnormen een stimulans mhoudt voor rechtssubjecten om een
beroep op de rechter te doen. Toch 1s er reden voorzichtig te ziyn by een confron-
tatie tussen de vereisten die voor de rechtsbeschemming wit de rechtsstaatsgedachte
voortvioeien enerzids en een visie op de ontwikkeling van de rechtsbescherming
uitgaande van de maatschappeliyjke werkelijkheid anderzijds. In deze studie 1s pri-
oriteit gegeven aan de vage notle rechtsstaat. Soetenhorst-De Savornin Lohman
komt tot een mventarisatie van methoden om tot "sturing”", dus beperking, van het
recht op toegang tot de rechter te komen64., Het gevaar bestaat dat het democra-
tische bestuur al te gemakkelyk deze mogelykheid van sturing van het beroep op
de rechter aangript om te komen tot bezuinigingen. Terecht wist Soetenhorst-De
Savornin Lohman erop dat het kernpunt 1s dat de kwaliteit van de wetgeving zo-
danig moet zin dat het beroep op de rechter vaker uit zal bliyven.

Als voorbeeld van ondoordachte sturing van de toegang tot de rechter kan
worden genoemd de invoering van griffierechten of de verhoging van bestaande
gnffierechten. Een van de belangrijkste veronderstellingen van de heffing van grf-
fierechten 1s, dat door griffierechten rechtssubjecten gedwongen worden een serieu-
ze afweging te maken of het door hen beoogde beroep op de rechter verantwoord
1s. Klopt deze verondersteling wel? Biy de voorstellen tot mvoering of verhoging
van griffierechten 1s op dit punt geen verantwoording afgelegd. Er zit echter nog
een andere kant aan de zaak. Gelet op de groeiende complexiteit van de wetgeving
kan steeds minder van rechtssubjecten verwacht worden dat deze zich zelfstandig
een oordeel vommen over de gerechtvaardigdheild van hun beroep op de rechter.
Daarmee komt de grond aan de heffing van griffierechten te ontvallen. Er kan wel-
licht een correlatie gevonden worden tussen de omvang van het beroep op de rech-
ter en de heffing van griffierechten. Het 1s echter zeer de vraag of door het heffen

van griffierechten juist het aantal onnodige beroepen beperkt wordt, dan wel dat
mede ook zinvolle beroepen op de rechter wordt tegengehouden. Zolang ten aanzien

van deze vragen geen empirisch materiaal beschikbaar 1s, 1s de mvoering van hef-
fing van griffierechten dubleus. Bi voorbeeld de toepassing van het sociale verzeke-
ringsrecht 1s zo speciahstisch geworden dat zelfs de lagere rechter m een niet
onbelangrijk aantal gevallen nauwelijks 1n staat 18 m te schatten of de Centrale
Raad van Beroep niet tot een ander oordeel zal komen mn hoger beroep. Zeker gedu-
rende de nvoering van de Stelselherziening zal de rechtszekerheid -de zekerheid
over de inhoud van het geldende recht- zo gering zin, dat het aanbeveling verdient
om 1 geval van emnige twifel hoe dan ook beroep m te stellen. Dit vormt een
symptoom van de onvoldoende kwaliteit van deze wetgeving. Het beperken van de
toegang tot de rechter door by voorbeeld de invoering van griffierechten houdt
geen effectieve bestrijding van de kwaat mn, doch vormt slechts een middel om de

64, Deze argumenten en sturingsmogelykheden zin by voorbeeld terug te vinden
in het S.C.P. cahier, a.w. (noot 63), pp. 50, 67 e.v.
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symptomen van de kwaal te verdoezelen.

7.4.5. Het pryskaartje van de rechtsbescherming

De kosten van de rechtshescherming vormen ongeveer 2,5% van de rijksbegro-
ting, terwyl bovendien de kosten van de rechtsbescherming n relatief opzicht m
de afgelopen jaren niet sterk gestegen ziynB5, Vooral dit laatste gegeven 1s heel
opmerkelyk. Vast staat mmers dat door de toename van de overheidsinvioed op de
samenleving het aantal rechtsbetrekkingen tussen overheid en burger sterk 1s ge-
stegen. En meer m het algemeen kan gesteld worden dat door de steeds sterkere
juridisering van de samenleving hoe dan ook de behoefte aan de mogelijkheid van
beroep op de rechter zal zin toegenomen.

Er valt met n algemene termen een wenselijjke of maximale financele mspan-
ning van de overheid voor de rechtsbeschermmg aan te geven. Wel kan worden
opgemerkt dat -wanneer m aanmerking genomen wordt dat de rechter de belang-
rijkste tegenpool van het democratische bestuur 1s- de financiering ervan verhou-
dingsgewljs niet problematisch mag zyn. Hetzelfde kan overigens ook gezegd worden
van de kosten van de democratie. Het in stand houden van de democratische rechts-
staat legt geen omvangryk beslag op de begroting: slechts een paar procenten van
het overheidsbudget. Toch vormt naast de democratische besluitvormmg de rechter-
Ijke controle een van de meest fundamentele kenmerken van onze constitutionele
rechtsorde. Deze constatering vormt de basits voor een slotopmerking over de afwe-
ging van financiéle belangen tegen die van de rechtsstaat.

Er 1s geen minmmale budgetruimte voor rechtsbeschemning vast te stellen. Vast-
gesteld kan worden dat de overheird zich als maatschappeljke factor in de afgelopen
decennia heel sterk heeft geéxpandeerd. Tegelijkertyyd met de opbouw van de ver-
zorgingsstaat dreigt de burger als mdividu meer en meer verloren te gaan. De bur-
ger wordt door de wijziging van de maatschappystructuur steeds athankelyjker van
de overheid. In veel gevallen 1s de burger met mn staat om op eigen kracht zyn
maatschappelijke positie veilig te stellen. In deze situatie rust op de overheid de
verphchting de mogelijkheden die de burger nog resten om voor de rechter voor
zyn mdividuele rechten op te komen, met al te karig te bemeten, zeker nu blikt
dat de kosten voor de rechtsbescherming geen gelijke tred hebben gehouden met
de sterke toename van de overheidsinvioed. De uitbouw van de verzorgingsstaat en
het handhaven van de wezenhijke elementen ervan m tiyden van economische terug-
gang vormt voor de overheid een krachttoer. Tegelijkertiyd worden er hoge eisen
gesteld aan de bereidheid van de mdividuele burger zich te voegen m het steeds
massievere complex van de samenleving. Rechtsbescherming biedt de mogelykheid
voor de burger om in dit proces van mvoeging aandacht te vragen voor zyn mdi-
viduele belangen. Feitelijk kan de situatie zo zyn dat na het passeren van vele
deprimerende loketten en het lezen van vele door de computer aangemaakte brie-
ven en formulieren de burger zich tegenover de rechter voor het eerst wt kan

65. Soetenhorst-de Savornin Lohman, preadvies N.J.V., a.w. (noot 63), p. 1.
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spreken. Op deze wijze beschouwd kan worden gesteld dat de toegang tot de rechter
kan bijdragen tot de noodzakeljke bestendiging van de samenleving®6, Wellicht
heeft een bezumniging van &én of twee procent op het budget voor de rechtsbe-
scherming met direct een merkbaar gevolg, op langere termyn bezien kan echter
blyjken dat de voegen uit de samenleving gekrabd ziyn. De ontstane schade kan
dan heel groot blyjken te zyn. Ook al zou by voorbeeld de reorganisatie van de
rechteriijke orgamsatie tydelyk om een extra financiele nspanming vragen, dan
nog geldr dat dit op zich geen reden vormt ervan af te zien. Juist de administra-
tieve rechtsbescherming, die hiermee 1 hoge mate gediend zou kunnen worden, 1s
essentieel voor een gezonde verhouding tussen overhetd en burger67.

De kracht van de democratische rechtsstaat wordt bepaald door de mate waarin
parlementaire en rechterlijke controle mogelijk 1s. Wegens de polariteit tussen demo-
cratische en rechtsstatelijke besluitvorming 1n onze constitutionele rechtsorde mag
de waarde van rechterlyke controle zeker nmiet worden onderschat.

66. Vgl. AM. Donner, Bestendig en wederkerig, over het verband tussen staat

en staatsrecht, Zwolle 1979.
67. M. Scileltema Een nieuwe uitdaging voor de admimstratieve rechtspraak?,
mn Kroonberoep, a.w. (noot 21), p. 39 ev.
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8 SAMENVATTING EN CONCLUSIES

De aandacht voor de toegang tot de rechter als juridisch probleem 1s n
Nederland de laatste jaren sterk toegenomen. Er 1s hiervoor een tweetal oorzaken
aan te wyzen. In de eerste plaats 1s de rechtsbescherming m Nederland n een
wemig rationeel en onoverzichteljk bouwwerk ondergebracht. De beperkingen en
onevenwichtigheden die hierurt voortvloelen leiden by herhaling tot discussie. In
de tweede plaats heeft de jurisprudentie van het Europese Hof voor de Rechten
van de mens op artikel 6 van het Europees Verdrag geleerd dat de Nederlandse
rechtsbescherming op belangrijke punten niet voldoet aan de verdragseisen.

Op dit moment blykt dat de bezorgdheid over de toegang tot de rechter n
Nederland enerzyds leidt tot het voorstellen van een aantal aanpassingen die mee-
brengen dat het bouwwerk van onze rechtsbescherming nog onbevredigender wordt.
Anderzyds wordt b1y de beoordeling van de vraag welke aanpassingen noodzakelijk
zyn, slechts de maatstaf van artikel 6 van het Europees Verdrag gehanteerd. Zowel
by het een als by het ander vallen kritische kanttekeningen te plaatsen. Naar aan-
leiding van de junsprudentte van het Europese Hof voor de Rechten van de mens
dient primair de vraag aan de orde te komen hoe het komt dat de Nederlandse
benaderingswijze van de toegang tot de rechter op belangrijke punten onjuist 1s.
Artikel 6 van het Europees Verdrag kan niet als uitgangspunt gekozen worden,
omdat in deze bepaling op Internationaal niveau niet meer dan een minmmumgarantie
18 gegeven voor de rechtsbescherming, die de grote verschillen tussen de nationale
iechtsstelsels diende te respecteren. Bi) de nationale benadering van de toegang
tot de rechter dient de vraag gesteld te worden, hoe aan de toegang tot de rech-
ter -uitgaande van de inrichtmg van onze constitutionele rechtsorde- gestalte gege-
ven dient te worden.

Geconstateerd kan worden dat m Nederland een gedegen onderbouwde theore-
tische benadering van de toegang tot de rechter niet tot stand 1s gekomen. Dit 1s
het gevolg van het feit dat in de loop van deze eeuw met veel gekrakeel over de
uitgangspunten van de administratiefrechteliyjke rechtsbescherming utemdelijk
nauwelifks meer bereikt i1s dan een samenstel van ad hoc-oplossingen. In deze studie
Is een aanzet gegeven voor een meer theoretische benadering van het vraagstuk
van de toegang tot de rechter.

Op grond van een mtern rechtsvergelijkend onderzoek naar de toegang tot
de rechter in het strafrecht, het hurgerhjke recht en het administratieve recht
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wordt geconcludeerd dat ook aan onze rechtsorde het beginsel van de toegang tot
de rechter ten grondslag ligt. Dit beginsel wordt vervolgens nader uitgewerkt door
een analyse van de plaats van de rechter in de democratische rechtsstaat. Deze
analyse leidt tot de stelling dat in begmnsel rechtssubjecten toegang tot de rechter
behoren te hebben tenemnde by vermeende schending van hun rechten een rechtens
bindende en zo nodig executoriale witspraak van een onathankelijke rechter te kun-
nen verkrijgen. Op dit beginsel zyn echter beperkingen van toepassing.

Aan de hand van een analyse van de bestaande beperkingen van de toegang
tot de rechter in het Nederlandse recht wordt een mventarisatie gemaakt van de
belangen die een beperking van de toegang tot de rechter kunnen rechtvaardigen.
Utteindelijk zal blijken dat veel bestaande beperkingen van de toegang tot de rech-
ter wemnig problematisch zyn. Dit kan echter met zonder meer gezegd worden van
alle beperkingen die hun grond vinden in het belang van democratische besluitvor-
mimng, het bestuursbelang en financiele belangen. Dese drie knelpunten ledden it
emndelijk tot de bespreking van een drietal actuele onderwerpen constitutioneel
toetsingsrecht en rechtstreeks beroep tegen algemene rechtsnormen, de herziening
van de rechterlijhe organisatie en de admmstratiefrechtelijke rechtsbescherming
en ten slotte de voorstellen voor vereenvoudigde afdoenmng van verkeersovertredmg-
en.

De gevolgde benaderingswijze van de toegang tot de rechter, die uitgaat van
het beginsel met daarop toepasselijke beperkingsgronden, wordt nader geanalyseerd
door de toegang tot de rechter als grondrecht wt te werken. Daarbyy blykt dat
belangrijke elementen van het recht op toegang tot de rechter m ons positieve
recht gecodificeerd 7iyn. Het recht op toegang tot de rechter 1s als zodamg niet
in onze Giondwet gecodificeerd. De kern van de zaak 1s dat de toegang tot de
rechter afhankeljk 1s van een algemene exclusieve toedeling van rechtsprekende
bevoegdheld aan de rechter n de Grondwet. Zo'n bevoegdheidstoedeling 1s geen
grondrechtsbepaling (al vormt /1 wel de voorwaarde voor de realisering van een
grondrecht op toegang tot de rechter), maar een rechtsnomn betreffende de verhou-
ding tussen de constitutioneelrechteliyjke instellingen. Voor de strafrechtspraak en
de burgerlijke rechtspraak heeft een dergelijke competentietoedeling plaatsgevonden,
echter niet voor "de administratieve" rechter. De conclusie 1s op dit punt, dat zo'n
algemene competentiebepaling voor het admmistratieve recht wenselyk 1s.

Aan deze studie worden de volgende conclusies verbonden

1. Ut de analyse van de onafhankelyjkheid van de rechter in hoofdstuk 2
blykt dat de bemoeienis van de regering met de orgamsatie van de rechtspleging
aanzienlyk 1s. Dit vormt een potenuele bedreiging voor de onafhankelykheid van
de rechter. Daarom verdient het aanbeveling om In navolging van het advies van
de Staatscommussie Herzienmg Rechterlyke Organisatie te komen tot de instelling
van een Raad voor de Magistratuur, Aan deze raad kan de zorg voor de selectie,
de opleiding en eventuecel de bevordering van rechters worden overgedragen Boven-
dien zou dese raad als adviesorgaan kunnen functioneren ten aanzien van overhelds-

maatregelen die de rechtspleging raken.
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2, Uit hoofdstuk 6 1s gebleken dat een van de belangrijkste knelpunten
voor de toegang tot de rechter voortvloeit uit het verschil in regeling van de com-
petentie van de gewone rechter enerzids en de admimstratieve rechters anderziyds.
Ten einde de gebrekkige adminstratiefrechteljke rechtsbescherming op te heffen
verdienen de voorstellen van de Staatscommissie Herziening Rechterlijke Organisa-
tie tot integratie van alle rechterlyke colleges tot &n organisatie -ook al vraagt
dit op korte termmyn een extra investering- bijzondere aandacht. Decse mtegratie
zou de eerste stap zyn om te komen tot een omvattende rechtsbescherming op ad-
minstratiefrechtelijk terrem.

3. Voorts 1s het noodzakeljk dat voor het adminstratieve recht -op gelijke

wize als thans voor het burgerhjke recht en het strafrecht- een algemene bevoegd-
heid van de rechter in de Grondwet wordt opgenomen. Als bevoegde rechter kan

"de rechterlyke macht" (vgl. art. 117 Grondwet) aangeweren worden. Artikel 115
Grondwet (admustratief beroep) dient te worden ingetrokken.

4. Overweging verdient het om n het eerste hoofdstuk van de Grondwet
een grondrecht op te nemen, waarin n het algemeen de toegang tot de rechter
wordt gegarandeerd, benevens een aantal daarmee samenhangende rechtsaanspraken,

zoals de berechting op redelyjke termpyn.

5. De rechter dient voor ziyn competentie een zodanige uitleg te geven aan ziyn
wetteljke competentiebepaling, dat de burger zyn gerechtvaardigde aanspraken op
rechtshbescherming gehonoreerd ziet. De rechter kan zich by deze mterpretatie laten
leiden door de rechtsstaatsgedachte, en na opname van een grondrecht terzake n

de Grondwet door deze grondrechtsbepaling.

6. In haar algemeenheid kan miet de stelling aanvaard worden dat op de
rechtspleging op geljke wijze bezuinigd kan worden als op andere begrotingsposten.
Te zamen met het budget voor het parlement draagt dat voor de rechtspleging een
biyzonder karakter in de democratische rechtsstaat. De huidige bezuimgingen op de
rechtspleging, die ultgaan van het witgavenmveau soals dit tot nog toe noodzakelijk
was, berusten op een verkeerd uitgangspunt, omdat thans de omvang van de rechts-

beschemming te beperkt 1s.

7. Constitutionele rechtspraak en rechtstreeks beroep tegen algemene rechts-
normen verdient ernstige overweging. De argumenten die tot op heden tegen constl-
tutioneel toetsingsrecht zyn gehanteerd, overtuigen allerminst. Wel dient de vraag
bezien te worden of de gewone rechter dece bevoegdheid zou moeten krygen, of
dat naar Frans voorbeeld een Constitutioneel Hof moet worden ingericht bestaande
utt leden van de Hoge Raad en de Raad van State. De mvoering van rechtstreeks
beroep tegen algemene rechtsnormen is goed verdedigbaar, doch vraagt om een na-
dere studie betreffende de mpassing ervan mn het procesrecht.
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SUMMARY AND CONCLUSIONS

In recent years the matter of an individual's right of access to the courts has
become in the Netherlands a judicial 1ssue. Two reasons can be given for this. In
the first place, in this country the protection of personal rights is codified 1n a
way that, as yet, is httle rational and highly complex. The resulting limitations
and mballance have repeatedly led to discussions. Secondly, the findings of the
European Court of Human Rights with reference to article 6 of the Convention
for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms have shown that
the Dutch protection of individual rights fails in important respects to comply with
the Convention's rules,

It 1s now clear that the wish to safeguard the accessibility of the Dutch
courts has led on the one hand to the proposal of a number of modifications, which
at the same time are going to make the structure of that legal protection even
less satisfactory. On the other hand, when reflecting on what adaptations will be
necessary, we shall find that it 1s only article 6 of the European Convention which
has been made the norm. On both points a critical note may be sounded. With
reference to the jurisprudence of the European Court of Human Rights, the primary
question 1s why the approach by the Dutch to this issue of the accessibility of
their courts of law should have been mainly incorrect. We cannot very well start
from article 6 supra as at international level 1t presents no more than a mimmum
guarantee for the provision of personal rights, a guarantee acknowledging the wide
differences between the various national legal systems. Here we must ask ourselves
how - starting from the framework of our constitutional order - this approach 1s
to be given substance.

In the Netherlands a well-founded theory of the accessibtlity of the courts 1s
lacking, because 1n our century, after much wrangling about what ought to be the
basis of judicial control in administrative law, after all scarcely anything more
has been reached than a mixed bag of ad-hoc solutions. The present study aims at
1mtiating the theoretical approach just referred to.

Having undertaken an investigation into a Dutch national's possibilities to
gain access to the crimunal court and hkewise to the civil and administrative courts
of his country, the author submits that Dutch legal practice, too, is based on the
principle of accessibility of the courts. Next, this idea 1s elaborated through an
analysis of a judge's place n a democratic, constitutional state. It brings us to
the proposition that basically everyone ought to have access to the courts, a right
which will enable him to obtamn a legallv binding and 1if necessary executorial
deciston from an independent court. Even so, this principle 1s subject to a number
of restrictions,
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A survey of actual restrictions 1n Dutch law with regard to the accessibility
of the courts was helpful in examiming the various kinds of interests whmch will
Justify such restrictions, Ultimately, the majority of current ones turn out to
present few problems, This cannot be said, however, of those limitations that are
based on considerations of democratic decision-making, government and finance.
These crucial points eventually lead to a discussion of three topics: the
constitutional right of judicial review and direct appeal against general laws, the
recently proposed revision of the judicial organization and of judicial control as
laid down i admnstrative law, thirdly, the proposals for dealing 1in a different way
with traffic offences.

The principle of accessibility of the courts, with certamn restrictions justified
by actual circumstances, 1s analyzed in detail here, such accessibility being
considered as a fundamental human right. In Dutch law major aspects of the
principle of accessibility of the courts have been codified, but as such 1t 1s not
mentioned n the Constitution. In fact, the accessibiity of our courts 1s dependent
on a judge's general competence to administer justice, constitutionally granted to
him. This competence 1s not n itself a human right (although 1t 1s indeed an
essential condition for the realization of the human right of access to the courts),
but a legal norm regulating the distribution of competence between the various
constitutional institutions. Dutch law has nothing like such an assignment of
competence for the determunation of civil rights and obligations and of any crimnal

charges brought against an individual; 1t 18 not known to the country's various
administrative tribunals. In this respect the author would plead for the introduction

of a general competence regulation 1n the field of Dutch admimstrative law,
Our argument has led to the following conclusions:

1.  From what has been said in Chapter 2 about a judge's independence the reader
will understand that the Government's mvolvement with the judicial apparatus 1s
considerable, thus constituting a potential threat to this independence. Hence it
would seem advisable, following the recommendation of the State Committee for
revision of the organization of the Judiciary, to set up a Council for the
Magistrature, To such a council the supervision for the selection, traing and, if
called for, the promotion of judges could be transferred. Besides, this Council might
act as advisory organ in respect of governmental measures touching the

admimistration of justice.
2. Chapter 6 provides evidence that one of the major obstacles to access to the

courts stems from the different regulations of competence for judges and for
administrative tribunals. Abolishment of the present nadequate rules for judicial
control of Dutch admimistrative action, and the substitution for them of a novel
mtegration of all the existing judicial bodies, both proposed by the State Committee
for revision of the judicial orgamization - even if such changes would mmply extra
expenditure at short notice - merit special attention, This kind of integration would
be the first step towards comprehensive judicial control in the sphere of
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administrative law.

3. Furthermore, 1t 1s essential for purposes of administrative law to include n

the Constitution a provision dealing with a judge's general competence - m the
same way as this has been done for civil law and criminal law. As competent judges
may be designated "the Judiciary" (cf. Constitution, art. 117). Article 115 of the
Constitution (administrative appeal) should be withdrawn.

4. Constderation ought to be given to the inclusion in Section 1 of the
Constitution of a fundamental right which guarantees a subject's general access to
the courts, as well as a number of legal claims related to this; for instance, the
right to be tried within a reasonable time.

5. A judge 1s to interpret the terms of his legal competence n such a way

that a citizen will find his just claims for legal protection honoured. The judge in
his interpretation may be led by the ideas proper to the rule of law, and after

the inclusion of such a fundamental right in the Constitution, by that fundamental
provision.

6. In a democratic state respecting the rule of law the budgets for Parhament
and the Judiciary have a special status. The recent cuts in the admimstration of
justice, based as they are on the level of expenditure required so far, are no longer
acceptable because that measure of judiciary protection has now become madequate.
7. The ntroduction of a constitutional review and of a direct appeal agamst
general laws deserves serious consideration. The arguments brought forward until
now agaimnst a constitutional review are by no means convincing., It is an open
question, though, whether such competence ought to go to the regular judge or
whether for this purpose, after the French model, we ought to set up a
Constitutional Court consisting of members of the Supreme Court and the State
Council, Instituting a direct appeal against general laws 1s quite defensible, but as

a new section of procedural law 1t will demand more detailed study.
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1972

1976

1980

1983

1984

1984

heden

CURRICULUM VITAE

29 jum 1951 te Amsterdam

HBS B aan het St. Maartenscollege te Haren (Gr.)

Militaire dienst

Studie aan de juridische faculteit en de centrale interfaculteit van
de Rujksuniversiteit Groningen

Doctoraal examen Nederlands recht

Wetenschappeljk medewerker by de sectie staatsrecht van de juri-
dische faculteit van de Katholieke Umversiteit te Niymegen
Plaatsvervangend griffier by de Raad van Beroep en het Ambtena-

rengerecht te Arnhem
Wetenschappelyk medewerker b1y de vakgroep staats- en administra-

tief recht van de jundische faculteit van de voormalige Katholieke

Hogeschool te Tilburg
Plaatsvervangend voorzitter van de Raad van Beroep en het Ambte-

narengerecht te Arnhem
Idem ondervoorzitter
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Mr A.F.M. Brenninkmeijer, De toegang tot de rechter. Een onderzoek naar de betekenis
van onafhankelijke rechtspraak in een democratische rechtsstaat, dissertatie KU Bra-
bant 1987,

W.E.J. Tjeenk Willink, Zwolle, 285 p.

1. Men kan op uiteenlopende manieren tegen de rechtsbescherming en de organisatie
daarvan aankijken. De laatste jaren overheerst — vooral bij jonge juristen — de visie dat
aan de rechter ruim baan moet worden gegeven. Op wetgever en bestuur is zovee! aan te
merken en de kans op betering wordt zo gering geacht, dat alleen nog maar van de rech-
ter soulaas wordt verwacht. Met de steun in de rug van art. 6 Europees Verdrag tot be-
scherming van de rechten van de mens en de fundamentele vrijheden worden aanvallen
gedaan op oude en vertrouwde leerstukken als machtenscheiding en toetsingsverbod.
Het zijn vooral de beoefenaren van het bestuursrecht die bij het uitdragen van die visie
voorop lopen. Het proefschrift van Brenninkmeijer, sinds kort lid van de Centrale Raad
van Beroep, is één van de pronkstukken in de reeks van deze recente publicaties.

2. Het boek is verdeeld in 8 hoofdstukken.
In het eerste, de inleiding, wordt de actualiteit beklemtoond en wordt al in uitzicht

gesteld wat de hoofdstrekking van de beschouwingen zal zijn. Een volstrekt primaat van
de democratie wordt afgewezen en de rechter wordt in een gelijkwaardiger positie ten op-
zichte van het democratische bestuur en de wetgever geplaatst.
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12.

STELLINGEN

Het bedenkelijke van de stakingsuitspraak van de president van de rechtbank
te Almelo (Pres. Rb. Almelo 12 februari 1986, KG 135) 1s dat deze moralise-
rende overwegingen ten beste geeft die vreemd zyn aan rechtstoepassing.

Ten onrechte dwdt de Centrale Raad van Beroep marginale toetsing vaak aan
als "beperkte toetsing".

De redelijkheid als afzonderhijke toetsingsmaatstaf -naast de algemene begin-
selen van behoorlijk bestuur- dient i het sociale verzekeringsrecht te worden
afgeschaft.

Ten onrechte 1s by de ntroductie van de algemene beginselen van behoorljk
bestuur 1 de Ambtenarenwet 1929 nagelaten te heroverwegen of de evenredig-
heidstoetsing als afzonderhjke toetsingsmaatstaf -beperkt tot het terrein van
disciplinaire strafoplegging- gehandhaafd dient te worden.

In het sociale zekerheidsrecht dient de rechter by de toetsing van de toepas-
sing van sancties -toetsend aan de algemene beginselen van behoorlnk bestuur-
na te gaan of er een evenredige verhouding 1s tussen de mate van verwijtbaar-
heid en de swaarte van de sanctie.

De stelselher7iening van het sociale verzekeringsrecht houdt op vele punten
onzorgvuldige wetgeving n.

In de plaats van de nadruk te leggen op fraudebestrijding in het sociale zeker-
heidsrecht zou moeten worden onderzocht op welke wijze maatschappelijk zin-
volle -al dan met betaalde- arbeid makkeljker veremgbaar 1s met het gemeten
van een uitkering, "ledigherd 1s des duivels oorkussen.”

Gelet op de lange termyn die het bestuur in de regel nodig heeft om te besls-
sen, valt te overwegen de burger -naar I'rans voorbeeld- een beroepstermin
van drie maanden te gunnen.

Automatisering b1 rechterlijke colleges kan een belangrijke kwaliteitsverbete-
ring opleveren van de mhoud van rechterlyke uitspraken,

Het verdient aanbeveling te onderzoeken of door een wijziging van het wetsbe-
grip bepaalde administratiefrechtelijke beslissingen die tot stand zouden komen
door toepassing van computerprogrammatuur niet per defimtie recht zyn.

By de gedachtenvorming over de imntroductie van een eerste fase van de Arob-
rechtspraak b1y de raden van beroep wordt ten onrechte n overweging geno-
men de beshssing over de ontvankelijkheidsvraag -en eventueel andere onder-
delen van de procedure- by de Afdeling rechispraak van de Raad van State
te laten.

Betere rechterlhijke oordeelsvorming begint bij selfkennis.

Lees liever muyn proefschrift dan dese "stelling™

Stellingen behorende by A.LM. Brenmnkmener, "De toegang tot de cechter™,
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Dat kan het trouwens ook bij de beoordeling van wat wel al in het voorontwerp is gere-
geld. Met name in § 6.2 waarin algemene en gemeenschappelijke bepalingen omtrent be-
zwaar, administratief beroep en beroep op een administratieve rechter zijn opgenomen,
komen artikelen voor die de toegang tot de rechter betreffen.

5. In de memorie van toelichting bij de begroting van Justitie 1989 is medegedeeld dat
binnenkort een notitie aan de Tweede Kamer zal worden gezonden die het kabi-
netsstandpunt over de adviezen van de Staatscommissie inzake de structuur van de rech-
terlijke organisatie zal bevatten. Een verheugende mededeling, In aansluiting daarop
zegt de Minister dat er bovendien een notitie zal worden aangeboden die mede onder ver-
antwoordelijkheid van de Minister van Binnenlandse Zaken is voorbereid, waarin het
kabinet zijn oordeel geeft over de oplossing van het vraagstuk van de Arob-rechtspraak
in twee instanties.

Die tweede notitie zal zijn gebaseerd op het Eindrapport van de Projectgroep Invoe-
ring Arob-rechtspraak in twee instanties. Is tot dusverre de discussie vooral gericht ge-
weest op de vraag waar de eerste instantie moet worden ondergebracht, het zal nu verder
vooral gaan om de procedurele uitwerking. En dan rijzen verschillende vragen die in de
dissertatic worden behandeld. Bijvoorbeeld die of verplichte rechtsbijstand moet wor-
den voorgeschreven. De werkgroep wijst die zowel voor de eerste aanleg als voor het ho-
ger beroep af.

Er zijn trouwens ook vragen van toegankelijkheid te beantwoorden die niet door
Brenninkmeijer worden behandeld. Moet aan hoger beroep of aan cassatie de voorkeur
worden gegeven? Is er reden de mogelijkheid van een kostenveroordeling in te voeren?
Een vraag die de Minister van Justitie in een brief van 4 mei 1988 voorshands ontken-
nend heeft beantwoord.

Ede, september 1988 J.M. Polak



ot e e WA Lo e S B, o

s

Hoofdstuk 2 bevat een uiteenzetting over de onafhankelijkheid van de rechter waarbij
wordt onderscheiden naar de drie rechtsgebieden strafproces, burgerlijk proces en admi-
nistratief proces. De waarborgen voor die onafhankelijkheid zijn persoonlijke, zoals
die t.a.v. benoeming, ontslag, wraking en verschoning, en zakelijke. De schrijver is van
mening dat een Raad voor de Magistratuur zoals voorgesteld door de Staatscommissie
Herziening Rechterlijke Organisatie meer waarborgen biedt dan thans het geval is nu de
minister van Justitie het grotendeels voor het zeggen heeft. Aan het slot, in hoofdstuk 8
dat de samenvatting en conclusies inhoudt, is de eerste conclusie aan dit punt gewijd.
‘Het verdient aanbeveling te komen tot instelling van een raad voor de Magistratuur.
Aan deze raad kan de zorg voor de selectie, de opleiding en eventueel de bevordering van
rechters worden overgedragen. Bovendien zou deze raad als adviesorgaan kunnen func-
tioneren ten aanzien van overheidsmaatregelen die de rechtspleging raken.’

Hoofdstuk 3 verkent het recht op toegang tot de rechter in het positieve recht. Achter-
eenvolgens komen aan de orde het verdragsrecht, de grondwet, de gewone wetgeving
met 0.a. een uiteenzetting over advocatuur en rechtshulp, het administratieve recht, het
burgerlijk proces en het strafrecht.

In hoofdstuk 4 graaft de schrijver dieper en analyseert hij het beginsel van de toegang
tot de rechter dat hij als volgt onder woorden brengt: Rechtssubjecten behoren een aan-
spraak te hebben op toegang tot de rechter, teneinde ter bescherming van hun (ge-
meende) rechten van een onafhankelijke rechter effectieve rechtsbescherming te verkrij-
gen door een rechtens bindende en zo nodig executoriale uitspraak over de rechtsbetrek-
king in geschil.

Met hoofdstuk 5 wordt het spannender. Een onbeperkte toegang tot de rechter — zo
lezen we op p. 162 — zou leiden tot verlamming van het openbaar bestuur, tot onverant-
woord hoge lasten voor de samenleving en bovendien tot ontwrichting van het maat-
schappelijk leven. Beperkingen zijn dus onvermijdelijk. Zij worden in dit hoofdstuk be-
schreven. De voorlopige conclusie op p. 211 is dat over het algemeen gesteld zowel in het
privaatrecht als in het strafrecht de toegang tot de rechter ruim geregeld is maar dat de
administratief-rechterlijke rechtsbescherming te wensen overlaat.

In hoofdstuk 6 wordt dat nader uitgewerkt. Maar eerst gaat de schrijver nader in op
het recht op toegang tot de rechter als grondrecht. Met de losse bepalingen die slechts
aspecten behandelen (artt. 15, 17, 18), is hij niet tevreden. Er moet een algemene bepa-
ling bijkomen. In conclusie 4 van hoofdstuk 8 wordt het aldus gezegd: ‘Overweging ver-
dient het om in het eerste hoofdstuk van de Grondwe. ¢en grondrccht op te nemen,
waarin in het algemeen de toegang tot de rechter wordt gegarandeerd, benevens een aan-
tal daarmee samenhangende rechtsaanspraken, zoals de berechting op redelijke ter-
mijn’,

Hoofdstuk 7 bevat de meeste discussie- en conflictstof. Onder de belangen die blijkens
hoofdstuk 5 een beperking van de toegang tot de rechter kunnen rechtvaardigen, zijn er
drie die als knelpunt kunnen worden aangemerkt. Het zijn de democratische besluitvor-
ming, het bestuursbelang en de financiéle belangen.

Het eerste staat bij de schrijver hoog genoteerd. Dat blijkt reeds hieruit dat de 7 con-
clusies die hij in zijn laatste hoofdstuk heeft opgevoerd bijna alle daarop zijn gericht. 1k
vermeldde al 1 en 4. In conclusie 2 schaart Brenninkmeijer zich achter de voorstellen van
de Staatscommissie Herziening Rechterlijke Organisatie tot integratie van alle rechter-
lijke colleges tot één organisatie, een integratie die een eerste stap zou zijn om te komen
tot een omvattende rechtsbescherming op administratief-rechterlijk terrein. In conclusie

3 wordt aangeraden art. 115 Grondwet dat de mogelijkheid van administratief beroep
opent, in te trekken. Conclusie 5 zegt dat de rechter voor zijn competentie een zodanige
uitleg aan zijn wettelijke competentiebepaling dient te geven dat de burger zijn gerecht-
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vaardigde aanspraken op rechtsbescherming gehonoreerd ziet, b1y deze interpretatie kan
de rechter zich laten leiden door de rechtsstaatsgedachte, en na opname van een grond-
recht terzake 1n de Grondwet door deze grondwetsbepaling In conclusie 7 1s neergelegd
een tweetal juist de laatste tijd meermalen gelanceerde voorstellen ‘Constitutionele
rechtspraak en rechtstreeks beroep tegen algemene rechtsnormen verdient ernstige over-
weging’ Er wordt nog 1ets aan toegevoegd ‘De argumenten die tot op heden tegen con-
stitutioneel toetsingsrecht ziyn gehanteerd, overtuigen allerminst Wel dient de vraag be-
zien te worden of de gewone rechter deze bevoegdheid zou moeten krijgen, of dat naar
I'rans voorbeeld een Constitutioneel Hof moet worden ingericht bestaande uit leden van
de Hoge Raad en de Raad van State ’ Het tweede voorstel wordt geclausuleerd ‘De in-
voering van rechtstreeks beroep tegen algemene rechtsnormen 1s goed verdedigbaar,
doch vraagt om een nadere studie betreffende de inpassing ervan in het procesrecht ’
Het 1s te begriypen dat bij een dergeliyke benadering zuimig wordt gekeken naar beper-
kingen die op financiele belangen berusten In conclusie 6 zegt de schryyver het aldus ‘In
haar algemeenheid kan niet de stelling aanvaard worden dat op de rechtspleging op ge
lyke wiyze bezuimigd kan worden als op andere begrotingsposten Tezamen met het bud-
get voor het parlement draagt dat voor de rechtspleging een biyjzonder karakter in de de-
mocratische rechtsstaat De huidige bezuinigingen op de rechtspleging, die uitgaan van
het uitgavenniveau zoals dit tot nu toe noodzakeliyk was, berusten op een verkeerd uit-
gangspunt, omdat thans de omvang van de rechtsbescherming te beperkt 1s ’

3 Het zyyn pittige conclusies Ziy vallen, zo het 1k al witkomen. ook goed b1y velen 1k
behoor daar niet biy Afgezien van de vi3fde conclusie, zet 1k biy alle vraagtekens Omdat
een recensent miet gehouden 1s op alle punten ziyn twijfel te motiveren, mag 1k met die op-
merking volstaan Ik geef er de voorkeur aan deze bespreking op een tweetal aktuele
vraagstukken toe te spitsen en zo te laten uitkomen dat ook andersdenkenden van deze
knappe dissertatie een dankbaar gebruik kunnen maken

4 De toegang tot de rechter wordt — afgezien van wat 1n verdragen als art 6 EVRM
en Grondwet 1s bepaald — door vele wetsaitikelen beheerst en begrensd Die artikelen
vormen allerminst een sluitend geheel Ook daar waar het om identieke situaties gaat be-
staan niet te rechtvaardigen verschillen Enkele jaren geleden heeft een weirkgioep Har-
monisatie administratief procesrecht, ingesteld door de Nederlandse Vereniging voor
Rechtspraak (Trema, Special 1983-1) er een aantal bloot gelegd Zo 1s vastgesteld dat op
het stuk van wraking en verschonming van rechters — 1n de dissertatie behandeld op p
25 — de wetten die de onderscheiden vormen van administratieve rechtsptaak regelen,
veischillen en 1s op harmonisatie aangedrongen

De gelegenheid om aan dit en andere verlangens van de werkgroep te voldoen, 1s nu
aanwezig Binnenkort 1s de indiening te verwachten van een wetsvoorstel Algemene wet
bestuursrecht dat 1s gebaseerd op het voorontwerp van de commuissie-Scheltema In
hoofdstuk 6 dat een aantal algemene bepalingen over de rechtsbescherming bevat, 1s
plaats voor artikelen die alleen en specifiek op het beroep op de administratieve rechter
betrekking hebben Daarvoor zou een paragraaf 6 5 ingeruimd moeten worden Er be-
hoeft voor de verwezenlijking daarvan niet gewacht te worden op beslissingen inzake de
rechterlijke organisatie, zoals de commuissie-Scheltema stelt

Naar miyn mening is van dergelijke bepalingen meer te verwachten dan van een alge-
meen voorschrift in de Grondwet zoals Brenninkmeijer voorstaat In ziyn conclusie 4
noemt h1y de berechting op redelijke termiyn Gelet op art 6 EVRM spreekt het voorstel
nm cen nadere voorziening te treffen miy aan Maar 1k heb die hever concreet 1in een wet
Er 1s nog wel meer te bedenken Het proefschnit kan hierbyy goede diensien bewijzen
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